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EINFUHRUNG

Sind MalRnahmen, die die Bildung einer europdischen Identitéat férdern, von den européischen
Vertrégen gedeckt? Konnen diese MaRnahmen mit den Kulturkompetenzen der EU gerechtfer-
tigt werden? Welche verfassungsrechtlichen Grenzen haben die Organe der EU bei ihrer Iden-

titatspolitik zu beachten?

Zur Beantwortung dieser Fragen ist zu kléaren, was unter dem Begriff ,Kultur® zu verstehen ist,
wenn dieser als justiziabler Rechtsbegriff verwendet wird. Eine absolute Definition des Kul-
turbegriffs ist weder moglich noch sinnvoll. Es liegt in der Natur des Kulturbegriffs, dass der
Diskurs Uber Bedeutung, Tiefe und Gehalt einem stetigen Wandel unterfallt und groitenteils
einer subjektiven Sicht und dem historischen Kontext unterworfen ist. Ein absoluter Kulturbe-
griff ist nur schwer greifbar, jedenfalls aber wiirde dieser den Umfang dieser Arbeit erheblich
uberschreiten. Hinsichtlich eines spezifischen verfassungsrechtlichen Kulturbegriffs, besser
europarechtlichen Kulturbegriffs, verhalt es sich anders. Die Beantwortung der Frage ,Was ist
Kultur?® hangt im Wesentlichen davon ab, in welchem Zusammenhang, vor allem aber in wel-
cher Phase des europaischen Integrationsprozesses diese Frage gestellt wird. Eine prazise De-
finition ist nétig, da sich an die Kultur als Rechtsbegriff praxisrelevante justiziable Rechte und
Pflichten anschliel3en. In dieser Arbeit wird untersucht, ob der verfassungs- und europarechtli-
che Kulturbegriff, wie er bislang in der Rechtswissenschaft vertreten wird, noch anwendbar ist
oder ob dieser vielmehr zu erweitern und in einem unionsautonomen konstituierenden Sinn zu
verstehen ist (siehe A. JUSTIZIABLE KULTURBEGRIFFE). An die Untersuchungen zu den

justiziablen europdischen Kulturbegriffen schliel3t sich die Frage an, welche europarechtlichen

Ermachtigungsgrundlagen zur Verfligung stehen, wenn die Organe der EU einen weiten Kul-
turbegriff im Rahmen ihrer Identitatspolitik anwenden méchten (siehe B. KULTURKOMPE-
TENZEN DER EU). Im letzten Teil der Arbeit soll gezeigt werden, welche verfassungsrechtli-

chen Grenzen sich bei der Kompetenzausiibung der Organe der EU im Bereich der europdi-
schen Kultur- und Identitatspolitik aus den ,Verfassungsidentitaten® der Mitgliedstaaten sowie
aus dem Gebot der Wertneutralitat ergeben (siehe C. GRENZEN KONSTITUTIVER KULTUR-
POLITIK).
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Lange hatte die EU keine Handlungsbefugnisse im kulturellen Bereich. Erst mit dem Maas-
trichter Unionsvertrag von 1992 hat sich dies geandert.* Dennoch wurden bei den Rechtsak-
ten der Europdischen Gemeinschaft, die bis dahin in einem wirtschaftlich gepragten Kompe-
tenzrahmen tatig wurde, kulturelle Bezlige im Sinne einer ,Bereichsausnahme Kultur nicht
ausgeklammert. 2 Dieser grundsétzliche Zugang Europas zu kulturellen Aspekten nationaler
Kulturpolitik® miindete im Laufe des europaischen Integrationsprozesses 2009 im Vertrag von
Lissabon mit der Erlangung verbindlicher ,kulturellerc Unionsgrundrechte durch die Einbezie-
hung der Charta der Grundrechte der Europaischen Union als priméares Unionsrecht. # In dieser
Dissertation werden die Folgen dieser beispielhaften Entwicklung untersucht und es wird auf-
gezeigt, welche Auswirkungen das Bekenntnis zur Kulturstaatlichkeit flir den européischen

Integrationsprozess in Europa hat.

Dezidiert EU-feindliche Parteien quer durch die Mitgliedstaaten gewinnen zusehends an poli-
tischer Macht. Nicht zuletzt der ,Brexit‘ zwingt die européischen Akteure, sich selbst zu hin-
terfragen. Die Meinungen Uber die Zukunft Europas gehen dabei stark auseinander. ,,Sie rei-

chen von geradezu visionaren Entwirfen bis hin zu kleinteiligen, aber notwendigen Reform-

Lvgl. Fechner, Medienrecht, S. 198 Rn. 21; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim Art. 167 AEUV Rn. 85
spricht von einem Paradigmenwechsel.

2 ygl. Niedobitek, The Cultural Dimension in EC-Law, S. 195 f.; auch Horvath, Cultural Politics, S. 546. Bei-
spiele zu zahlreichen Rechtsakten und Entscheidungen der EU finden sich bei Hesse, Kultur im europdischen
Gemeinschaftsrecht, S. 34 ff.

3 zur ,,Doppelnatur* kultureller Giiter und Dienstleistungen vgl. die EntschlieRung des Rates vom 26.05.2003
Uber horizontale Kulturaspekte: GroRere Synergien mit anderen Sektoren und Gemeinschaftsaktionen sowie
Austausch bewahrter Praktiken im Zusammenhang mit der sozialen und wirtschaftlichen Dimension der Kul-
tur, ABI. 2003 C 136/1.

4 vgl. Niedobitek, Entwicklung und allgemeine Grundsatze, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte
in Deutschland und Europa, Bd. VI/1 § 159 Rn. 48. Weitere Bestimmungen mit kulturellem Bezug: Prdambel
des EUV im zweiten ErwG., finfter ErwG., Art. 3 Abs. 3 EUV, Art. 167, 13, 36, 107 Abs. 3 lit. d, 165 Abs.1,
198 Abs. 3 AEUV.
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vorschlagen, sie stehen sowohl fiir ambitionierte Aufbruchsszenarien als auch fiir pragmati-
sche Weiterentwicklungen.*® Diejenigen Stimmen, die sich fiir einen immer engeren Zusam-
menschluss der europaischen Volker auch auf konstitutioneller Ebene aussprechen, bedienen
sich der oft zitierten Erkenntnis Jean Monnets: ,,Wenn ich nochmals mit dem Aufbau Europas
beginnen konnte, dann wiirde ich mit der Kultur beginnen.«® Grund dieser Uberzeugung ist die
Annahme, dass der europaische Integrationsprozess ohne eine gemeinsame européische ldenti-
tat an seine natdrlichen und verfassungsmagigen Grenzen stof3t. Dabei stellen sich bislang un-
geklarte Fragen: Gibt es eine gemeinsame Europakultur, die als Grundlage einer gemeinsamen
Identitat dienen kann? Bietet die européische Rechtsordnung eine gesetzliche Grundlage im
Bereich der Kultur und damit auch im Bereich der Identitatsbildung? Darf die EU sich selbst
in Entfaltung eines Selbstbehauptungs- und Uberlebenswillens durch gezielte Politik eine ge-

meinsame européaische Kultur schaffen und férdern?

In den Européischen Vertragen findet sich ein klares Bekenntnis zur Kulturstaatlichkeit.” Dar-
aus ergeben sich sowohl geschriebene?® als auch ungeschriebene Kompetenzen. Im Bereich der
ungeschriebenen Kulturkompetenzen liegt eine Handlungsbefugnis zur Aufienreprasentation
nahe. ® Die Ausarbeitung sonstiger ,, Kompetenzen Kraft Natur der Sache* 1 ist ein weiteres
Anliegen dieser Dissertation (siehe B. 11. 3. UNGESCHRIEBENE KOMPETENZEN).

5 Muller-Brandeck-Bocquet, Aus Politik und Zeitgeschichte (APuZ 4-5/2019) - Europa wahlt (abrufbar unter:
http://www.bpb.de/apuz/283971/zukunftsdebatten-in-der-eu?p=all)

6 vgl. Hinweis auf Jean Monnets Erkenntnis, www.epd.de/entwicklungspolitik/2000/22seitz.htm.

" nunmehr insbesondere durch Art. 167 AEUV.

8 vgl. Wemmer, Die neuen Kulturklauseln des EG-Vertrags, 1996, S. 119.

% vgl. Rechtslage unter dem GG, Maihofer, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts der
BRD, Bd. 1, 6. Kapitel Rn. 53 ff.: ,Nationale Reprasentanz‘‘; vgl. auch AETR-Urteil des EuGH, Rs. 22/70,
Kommission/Rat, Slg. 1971.

10 Begriff nach Anschiitz, HIbDStRL 1 1930, S. 367; ,,implied powers* als ungeschriebene Kompetenzen hat der
EuGH bereits friih anerkannt, vgl. EuGH, Rs. 8/55, Fédéchar/ Hohe Behorde, Slg. 1956, 297, 312; Rs. 20/59,
Italien/Hohe Behdrde, Slg. 1960, 683, 708; Rs. 22/70, Kommission/Rat, Slg. 1971, 263 Rn. 15/19; vgl.
Bast/v. Bogdandy, in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art. 5 EUV Rn. 21; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 5, Rn
648 ff.
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Ergeben sich fiir staatliche Organe Handlungsbefugnisse, schlief3t sich aus verfassungsrechtli-
cher Sicht konsequent stets die Frage nach den Grenzen dieses Handelns an. Verfassungsim-
manente Schranken dirften sich nun unter anderem aus der Grundrechtecharta der Européi-
schen Union (GRCh) ergeben. Fir diese Arbeit besonders interessant ist aber die Frage, wel-
che Grenze sich aus den nationalen Verfassungen der Mitgliedstaaten im Bereich der Kompe-
tenzaustibung der Organe der EU ergeben (siehe C. I. NATIONALE VERFASSUNGSIDEN-
TITAT ALS GRENZE DER EUROPAISCHEN IDENTITAT?). So werden die Auswirkungen
des Lissabon-Urteils des BVerfG vom 30.06.2009 (BVerfGE 123, 267 ff.) auf die hier defi-

nierten Kulturkompetenzen untersucht. Damit werden die Grenzen der kultur- und identitéts-

politischen staatlichen Eingriffe nach den Vertragsanderungen von Lissabon konkretisiert und
dogmatisch begriindet. Dabei werden auch Vorschldge erarbeitet, wie etwaigen Legitimitats-
defiziten im kinftigen europdischen Integrationsprozess entgegengewirkt werden kénnte. Ab-
schlielend wird beschrieben, welche Auswirkungen ein allgemeines staatliches Gebot zur
Wertneutralitat auf die Kulturkompetenzen im aktuellen europdischen Integrationsprozess hat
(siehe C. Il. WERTNEUTRALITAT ALS GRENZE STAATLICHEN HANDELNS IM BE-
REICH DER ,,EUROPAKULTUR?).

10.15772/ANDRASSY.2023.008



A. JUSTIZIABLE KULTURBEGRIFFE

Eine gesetzliche Begriffsbestimmung wurde in den Européaischen Vertrdgen bewusst vermie-
den. ™ Dennoch ist klar, dass der Begriff ,Kultur* justiziabel sein muss, wenn es um konkrete
Rechte und Pflichten geht.!2 Vor allem ist zu klaren, ob neben den klassischen Punkten Kunst,
Wissenschaft und Technik auch weitere Bereiche von den Kulturkompetenzen der EU erfasst
werden. Letztlich ist auch der Frage nachzugehen, ob der europarechtliche Begriff ,Kultur*
nur die nationalen Kulturen der Mitgliedstaaten betrifft oder ob eine gemeinsame ,Europakul-
tur® bereits entstanden und vom Unionsrecht geschditzt ist. Die Diskussion um den européi-
schen Kulturbegriff zeichnet sich durch eine grundsatzliche Skepsis gegenuber einer europai-
schen ,Einheitskultur* aus. '3 Eine differenzierte Antwort auf die Frage des Bestehens und des
Inhalts einer einheitlichen bzw. gemeinsamen ,Europakultur® — in Abgrenzung von einer euro-

paischen ,Einheitskulture — wurde aber bislang nicht erreicht.'4

Zur genaueren inhaltlichen Bestimmung des Kulturbegriffs wird im Folgenden zunéchst auf
die klassische Unterscheidung zwischen dem engen und weiten Kulturbegriff zuriickgegriffen.
Eine eingehende Beschiftigung verdient der weite Kulturbegriff.!® Dieser ist zur konstitutiven
europdischen Begriffsauslegung und zur spéteren Bestimmung ungeschriebener Kulturkompe-
tenzen der EU von besonderer Bedeutung. Methodisch werden historische, staatsphilosophi-
sche und soziologische Erklarungsansatze zur Begriffsbestimmung herangezogen. Fassbar
wird der weite Kulturbegriff schlieflich durch die genauere Bestimmung der Funktion von
Kultur. Als Ausgangspunkt weiterer Untersuchungen kénnen drei Funktionen unterschieden

werden:

1 fur viele, Fischer, in: Lenz/Borchardt, Art. 167 AEUV Rn. 4; Schwenke, APuUZ B 49/2004, S. 19, 21 f., weist
darauf hin, dass die Begriffsdefinition einer im Vorfeld des Maastrichter Unionsvertrags eingesetzten Exper-
tengruppe bewusst nicht in den Vertrag ibernommen worden sei.

12 Nettesheim, JZ 2002, S. 162; EuGH JZ 2001, S. 32 ff. (,,Tabakwerberichtlinie*), mit Anmerkungen von Gotz.

13y, Danwitz, NJW 2005 S. 531; Schwarze, in: Schwarze/Becker, Geistiges Eigentum und Kultur im Spannungs-
feld, S. 125, 144; Ress, DOV 1992, S. 944, 947,

14 vgl. Nettesheim, JZ 2002, S. 161 f.;Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 681; Fn. 18, 24.

15 vgl. Steiner, VVDStRL S. 42, 7.
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e Speicherung und Aufbewahrung eines Zuriickliegenden,®
e Kaultur als Zeichen- und Kommunikationssystem, das ein sinnhaftes Ordnungs- und
Orientierungsgefiige bildet,” sowie

e die Funktion der Gemeinschaftsbildung.®

Fur diese Arbeit ist insbesondere die These zu belegen, dass die Funktion der Kultur aus euro-
paischer Sicht primér in der Bildung einer Europaischen Verfassung und einer gemeinsamen

europaischen Identitat liegt (vgl. A.111.2 DER KONSTITUTIVE EUROPAISCHE KULTUR-
BEGRIFF).'® Besteht die Funktion der Kultur gerade in der Bildung einer Gemeinschafts- und

Lebensordnung, dann liegt es nahe, im Hervorbringen eines neuzeitlichen Staates die eigentli-
che und wesentliche kulturelle Leistung des Menschen zu sehen.? Hierzu gehort auch die Ent-
wicklung eines Nationalcharakters.?! Staat, Verfassung und ldentitét sind Erscheinungsformen

der Kultur. In diesem konstitutiven Sinne ist auch der weite européische Kulturbegriff zu ver-

16 yvgl. J. Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, 3. Auflage 2000; Luhmann, Gesellschaftsstruktur und Semantik,
Bd. 4 1995, S. 31, 47; Gehlen, Urmensch und Spétkultur 1975, S. 24. Kirste, Der Beitrag des Rechts zum kul-
turellen Gedachtnis, ARSP 94 (2008), S. 47, 59 ff.; vor allem der Wortlaut des Art. 167 Abs. 1 AEUV , kultu-
relles Erbe” spricht fiir diese Auslegung.

7 vgl. Goodenough, Culture, Language and Society, 1981, S. 59 ff.; Benedict, Patterns of Culture, 1934; Kroe-
ber/Kluckhorn, Culture, 1952, S. 118 ff.; Posner, in: A. Assmann/Harth, Kultur als Lebenswelt und Monu-
ment, 1991, S. 37.

18 vgl. A. Assmann/Friese (Hrsg,) Identitaten, 1998, S. 15; Mller, Phanomen Kultur, 2003, S. 28;

19 zum Beleg dieser These vgl. die Entwicklung in Deutschland zum Beginn der Reichsgriindung 1871: Mei-
necke, Weltbirgertum und Nationalstaat, 1908, S. 26 ff., 38 ff.; Bockenforde, Staat, Nation, Europa 1999, S.
39. Zum Umschwenken zur ersten und zweiten Funktion nach Etablierung einer ,,biirgerlichen Kultur* der
Nation: Nipperdey, in Kocka (Hrsg.), Biirger und Burgerlichkeit im 19. Jahrhundert, S. 141 ff.

20 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, jetzt in: Werke, Bd. 7, hrsg. von Moldenhauer/Michel,
1986, § 257.

21 Herder, Ideen zur Philosophie der Geschichte der Menschheit, Neusausage 1966, S. 243.
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stehen. Die Begriindung der ,Europakultur® ist dabei in dem (mittelbar) demokratisch legiti-
mierten Integrationsauftrag der Biirger Europas zu suchen.?? Damit ist die Idee eines ,in Viel-

falt geeinten® Europas wesentlicher Inhalt einer eigenstéandigen ,Europakultur*.

22 ygl. die Verfassungen von Belgien (Art. 167 § 2 Satz 2), Deutschland (Art. 23 Abs. 1 Satz 2), Frankreich (Art.
53, 89), Niederlande (Art. 91), Osterreich (Art. 50 Abs. 4), Polen (Art. 90), Tschechien (Art. 10a Abs. 2, Art. 49),
Ungarn (Art. E). bereits friher Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 196 ff.
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I. DER ERWEITERTE KULTURBEGRIFF

Die Hauptthese des ersten Abschnitts (A. JUSTIZIABLE KULTURBEGRIFFE) ist, dass von
einem justiziablen Kulturbegriff auch der Konstruktionsprozess einer europaischen ldentitét

umfasst ist (siehe A. 111. 2.). Staatliche und gesellschaftliche Prozesse, die darauf gerichtet
sind, eine européische Gemeinschaft zu bilden und zu verfestigen, ihr durch eine gemeinsame
Verfassung zur Staatsbildung zu verhelfen und eine neue nationale Identitat der Bewohner Eu-
ropas zu fordern und zu schiitzen, sind — so hier die These — Kultur. Wenn im Folgenden von
dieser Eigenschaft von Kultur gesprochen wird, soll diese mit dem Merkmal konstitutiv verse-
hen werden. Damit werden die gestalterische und bildende Funktion von Kultur, aber gleich-
zeitig die Verbindlichkeit und Justiziabilitat der darauf gestiitzten politischen Maltnahmen ver-

anschaulicht.

In dieser Arbeit muss die Uberpriifung der These, dass der Kulturbegriff autonom européisch
und konstitutiv ausgelegt werden kann, im Fokus stehen. Eine abschlieRende und universelle
Definition des Begriffs ,Kultur® ist nicht zielfuhrend und aufgrund der zahlreichen Bedeu-
tungsinhalte eines allgemeinen Kulturbegriffs nicht moglich. Grund hierfur ist die Abstrakt-
heit, die einem allgemeineren Kulturbegriff immanent ist. Bei konsequenter Betrachtung
konnte, so wie bei dem Versuch, den Begriff ,Kunst® (,,Alles ist Kunst* nach Joseph Beuys)
zu definieren, auch die Annahme ,,Alles ist Kultur* gerechtfertigt werden. Dabei wird das Er-
gebnis in mehreren Schritten erarbeitet. Zunéchst wird durch einen Blick in verwandte Diszip-
linen beleuchtet, wie weit ein erweiterter Kulturbegriff ausgedehnt werden kann und gleichzei-
tig noch als unbestimmter Rechtsbegriff justiziabel bleibt. Sodann soll der Kreis enger gezo-
gen werden: Sobald Uberprift und definiert wurde (vgl. Zwischenfazit unter A. 1. 7.), wie ein
erweiterter justiziabler Kulturbegriff zu verstehen ist, wird anschlielend darauf eingegangen,
ob unter diesen erweiterten justiziablen Kulturbegriff auch der oben angedeutete Konstituie-
rungsprozess féllt (siehe A. I1.). Die so gewonnenen Erkenntnisse werden schliellich in Bezie-
hung zum europdischen Integrationsprozess gesetzt und unter dem Begriff , EUROPAKUL-
TUR‘ (siehe A. Ill., Ziffer 1. ERWEITERTER EUROPAISCHER KULTURBEGRIFF und
Ziffer 2. KONSTITUTIVER EUROPAISCHER KULTURBEGRIFF) weiter definiert.
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1. VORUBERLEGUNGEN AUS VERFASSUNGSRECHTLICHER SICHT

Aus deutscher Sicht ergeben sich Erkenntnisse zur Kulturstaatlichkeit aus der Entscheidung
des BVerfG 36, 321 ff. Danach gilt Art. 5 Abs. 3 GG als ,,0bjektive Wertentscheidung fir die
Freiheit der Kunst* und stellt ,,dem modernen Staat, der sich im Sinne einer Staatszielbestim-
mung als Kulturstaat versteht, zugleich die Aufgabe, ein freiheitliches Kunstleben zu erhalten
und zu fordern«.2® Aus zitierter Entscheidung ergeben sich folgende Bedingungen fiir staatli-
ches Handeln im kulturellen Bereich: Art. 5 Abs. 3 GG enthélt zunéchst [...] ,,ein Freiheits-
recht fir alle Kunstschaffenden und alle an der Darbietung und Verbreitung von Kunstwerken
Beteiligten, das sie vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt in den kinstlerischen Bereich
schutzt. Die Verfassungsnorm hat aber nicht nur diese negative Bedeutung. Als objektive Wer-
tentscheidung fur die Freiheit der Kunst stellt sie dem modernen Staat, der sich im Sinne einer
Staatszielbestimmung auch als Kulturstaat versteht, zugleich die Aufgabe, ein freiheitliches
Kunstleben zu erhalten und zu férdern.«?* Bei der Auswahl von Férdermanahmen im kultu-
rellen Bereich ist der Staat weitgehend frei. So kann er etwa bei den steuerlichen Begiinstigun-
gen kultureller Betatigung gleichzeitig auch wirtschafts- und finanzpolitische Belange for-
dern.? Ein Beispiel hierfiir ist die Forderung der nationalen Medienwirtschaft.

Hierin ist die grundsatzliche Entscheidung zu sehen, dass bei 6ffentlich-rechtlichem Handeln
im Bereich der Kulturpolitik ein Ermessensspielraum inhaltlicher Art besteht. Das BVerfG
stellt damit fest, dass auch Erwégungen, die auBerhalb der Kulturférderung im engeren Sinne
liegen, anderweitig politisch motiviertes Handeln rechtfertigen kénnen, und nennt dabei bei-
spielhaft ,,wirtschafts- und finanzpolitische Gesichtspunkte®. Folglich kann — nach Rechtspre-
chung des BVerfG — Kulturpolitik als Mittel dienen, andere politische Ziele zu fordern. Wel-
che Ziele dies konkret sein dirfen, ergibt sich aus der jeweiligen Rechtsordnung selbst. So
kann bereits an dieser Stelle davon ausgegangen werden, dass keine MaRnahmen geférdert

werden dirfen, die der eigenen Rechtsordnung widersprechen. In dieser Arbeit kann nicht auf

23 BVerfG, Urteil vom 5. 3. 1974 - 1 BvR 712/68, NJW 1974, 689.
2 BVerfG, Urteil vom 5. 3. 1974 - 1 BvR 712/68, NJW 1974, 689.
% BVerfG, Urteil vom 5. 3. 1974 - 1 BvR 712/68, NJW 1974, 689.
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differenzierte Forderbedingungen von Kultur eingegangen werden,? es ist aber anzunehmen,

dass aus verfassungsrechtlicher Sicht Pluralitat und die sich aus Art. 5 Abs. 1 und 3 GG (bzw.
Art. 11 und 13 EU-GRCh) ergebende Meinungs- und Kunstfreiheit stets gewahrt bleiben mus-
sen. Wie diese Forderbedingungen herzustellen sind, kann aus Platzgriinden nicht Gegenstand

dieser Dissertation sein.

Zur Frage, wie das Ermessen des Forderungsgebers inhaltlich ausgestaltet ist, fiihrt das
BVerfG aus, dass der Grundsatz der Pluralitat gerade keine undifferenzierte Forderungspraxis
erlaubt: ,,Ebenso wie die Besteuerung an die unterschiedliche wirtschaftliche Kraft der einzel-
nen Steuerpflichtigen anknupft, so sei auch bei positiven wirtschaftlichen Forderungsmalinah-
men eine schematische Gleichbehandlung jeder kulturellen Betatigung nicht geboten. Ihr steht
schon die verschiedene wirtschaftliche und rechtliche Struktur der einzelnen Medien und an-
derer Trager des Kulturlebens entgegen. Sie wiirde aber auch den staatlichen Auftrag zur Si-
cherung der Kunstfreiheit eher verfehlen, indem sie auf der einen Seite zur Steigerung der
kinstlerischen Produktion nach Qualitat und Umfang kaum etwas beitriige, auf der anderen
Seite die — stets nur beschrankt verfugbaren — staatlichen Mittel der wirksamen Forderung
wirklich forderungsbediirftiger kiinstlerischer Leistungen entzdge.*?” Auffallend ist dabei,
dass die Begriffe ,Kunst* und ,Kultur® durch das BVerfG nahezu synonym verwendet werden.
Das ist zwar fur die weiteren Untersuchungen zur Definition eines erweiterten Kulturbegriffs
schade, hat aber einen Vorteil: Ein enger justiziabler Kulturbegriff wird verbindlich verwendet
und die klassischen Formen kiinstlerischer Betatigung werden als Objekte kulturstaatlichen
Handelns bestatigt.

Die zentrale Erkenntnis, die aus der Rechtsprechung des BVerfG gewonnen wird, ist die staat-
liche Pflicht zur Wahrung von Kultur. Ob von dieser Pflicht nur die klassischen Formen kinst-
lerischer Betatigung im Sinne eines engen Kulturbegriffs betroffen sind oder weitere Betati-
gungsfelder durch die Entscheidung des BVerfG geschutzt sind, bleibt offen. Lediglich die

Feststellung, dass eine differenzierte Férderung nach ,Forderungsbedurftigkeit® und ,Qualitat

26 ygl. hierzu umfassend Haversath, Zur Legitimation des Kulturstaats, 2018.
2 BVerfG, Urteil vom 5. 3. 1974 - 1 BvR 712/68, NJW 1974, S. 690.
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im Rahmen kulturstaatlichen Handelns moglich ist, kann bei der Bestimmung der Grenzen zu-
lassigen Handelns im kulturpolitischen Bereich eine Rolle spielen. So wird durch die Feststel-
lung, dass eine differenzierte Forderung zulassig ist, ein Ermessensspielraum des staatlichen

Forderungsgebers eroffnet.

Aus européischer Sicht beschaftigen sich vor allem die Kommentierungen des Art. 167 AEUV
mit dem Kulturauftrag der EU.2 Auch wenn der in verschiedenen Formulierungen verwandte
Begriff der Kultur vertraglich nicht definiert wird, stimmen die herrschenden Meinungen in
der Literatur — ungeachtet der Schwierigkeiten, diesen Begriff inhaltlich zu bestimmen — darin
uberein, dass er als Begriff des Vertragsrechts autonom und nicht durch Ruckgriff auf das
Recht der Mitgliedstaaten zu interpretieren ist. Aus pragmatischen Erwagungen sei aber zu-
nachst auf die Bereiche abzustellen, die herkdbmmlich den Gegenstand nationaler Kulturpolitik
bilden, wie ,,Literatur, Musik, bildende und darstellende Kunst, Film, Rundfunk und Fernse-
hen, Museen, Bibliotheken, Denkmalpflege und Brauchtum wie auch Massen- und Alltagskul-
tur. Dabei sei der Kulturbegriff nicht statisch-riickwartsgewandt, sondern dynamisch-zu-
kunftsorientiert zu verstehen, mithin offen fiir neue kulturelle Erscheinungsformen*.?° Auch
hieraus ergibt sich, dass der so beschriebene enge Kulturbegriff zwar greifbar, aber fur die
Fragen nach weiteren justiziablen staatlichen Handlungsbefugnissen im Bereich der Kulturpo-
litik und deren Grenzen nur beschrankt hilfreich ist. Insbesondere auf die Frage, ob der euro-
paische Integrationsprozess sowie der Prozess der Gemeinschafts- und Verfassungsbildung
uberhaupt in den Anwendungsbereich etwaiger kultureller Kompetenzen fallen, gibt der enge
Kulturbegriff keine Antwort. Auch bleibt beim engen Kulturbegriff ganzlich die Frage unbe-
ricksichtigt, welchen Gehalt und welche Motivation die jeweils vorgenannte Form kinstleri-

scher Betatigung hat. Der enge Kulturbegriff ist daher zwar ohne weiteres justiziabel, bleibt

28 1.a. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 167 AEUV; Fischer in; Lenz/Borchardt, Art. 167 AEUV Rn. 4; Sparr,
in: Schwarze Art. 151 EGV; Blanke, in: Calliess/Ruffert, Art. 151 EGV.
29 Fischer, in Lenz/Borchard, Art. 167 AEUV Rn. 4.
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aber zu formal und l&sst Unterschiede zur kinstlerischen Betétigung (vgl. Werkarten des § 2
des deutschen Urhebergesetzes®®) kaum erkennen.

Zur genaueren inhaltlichen Bestimmung eines weiteren Kulturbegriffs im Sinne der europdi-
schen Vertrage werden im Folgenden kulturwissenschaftliche (siehe unten A. 1. 4.), philoso-
phische (siehe unten A. 1. 5.) und soziologische (siehe unten A. 1. 6.) Erklarungsansétze be-
trachtet. Eingehende Beschéftigung verdient zundchst ein weiter Kulturbegriff, wie er sich im

deutschen und européischen Verfassungsrecht etabliert hat (siehe unten A. 1. 2. und A.1.3.).

30§ 2 Abs. 1 UrhG: Geschiitzte Werk: Zu den geschiitzten Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst geho-
ren insbesondere: (1.) Sprachwerke, wie Schriftwerke, Reden und Computerprogramme; (2.) Werke der Mu-
sik; (3.) pantomimische Werke einschlielRlich der Werke der Tanzkunst; (4.) Werke der bildenden Kiinste ein-
schlieBlich der Werke der Baukunst und der angewandten Kunst und Entwiirfe solcher Werke; (5.) Lichtbild-
werke einschlieBlich der Werke, die &hnlich wie Lichtbildwerke geschaffen werden; (6.) Filmwerke ein-
schlieBlich der Werke, die &hnlich wie Filmwerke geschaffen werden; (7.) Darstellungen wissenschaftlicher

oder technischer Art, wie Zeichnungen, Plane, Karten, Skizzen, Tabellen und plastische Darstellungen.
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2. DER WEITE KULTURBEGRIFF - BEGRIFF IM DEUTSCHEN RECHT

Dass Kompetenzen der EU im Bereich des engen Kulturbegriffs vorliegen, durfte unstreitig
sein, wenn auch nicht ausdriicklich vertraglich geregelt (vgl. unten B. I. zu Art 167 AEUV).
Wenn im Folgenden untersucht wird, wie weit die Kulturkompetenzen der EU gehen, ist an
dieser Stelle zunéchst ein erweiterter Kulturbegriff zu bestimmen, bevor diesbeziigliche Kom-
petenzen betrachtet werden kdnnen. Den folgenden Ausfuihrungen liegt die Frage zugrunde:
Wie weit kann und darf die EU im Bereich kulturpolitischen Handelns gehen (vgl. unten C.)?
Was ist Kultur, die Objekt staatlichen Handelns ist? Zunéchst wird exemplarisch die nationale

Entwicklung in Deutschland betrachtet.

a. DER KULTURBEGRIFF IN DER DEUTSCHEN RECHTSPRECHUNG

AuBer der erwihnten Rechtsprechung des BVerfG3! wo zwar ein Kulturstaatsprinzip als
Staatsziel definiert, aber keine Definition von Kultur angeboten wurde, wird Kultur als unbe-
stimmter Rechtsbegriff nur in wenigen Urteilen behandelt. Es féllt auf, dass es hier vorwie-
gend um Urteile im Zusammenhang mit Leistungsrechten, d. h. mit der Geltendmachung von
Ansprichen auf Forderleistungen im kulturellen Bereich, geht. Die Notwendigkeit einer Be-
griffsbestimmung besteht offensichtlich erst dann, wenn sich hieraus klagbare Anspriiche von
Burgern ergeben. VVor diesem Hintergrund ist ein erweiterter justiziabler Kulturbegriff zu be-
stimmen. Es geht weniger um die Frage, was Kultur im Allgemeinen ist, sondern darum, was
Kultur ist, wenn der Staat diese als Objekt seines Handelns definieren muss und Rechtssub-

jekte hieraus klagbare Leistungsrechte ableiten konnen.

aa. GEFLUGELSCHAU IST KULTURELLE VERANSTALTUNG

31 BVerfG, Urteil vom 5. 3. 1974 - 1 BVR 712/68, NJW 1974, S. 689.
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Wie weit der Kulturbegriff auch von deutschen Gerichten verstanden werden kann, wird durch
ein Urteil des Finanzgerichts (FG) Baden-Wirttemberg® deutlich: Mit der am 16. Juli 1998
bei Gericht eingegangenen Klage begehrte der Klager die Steuerfreiheit der als Standgelder
vereinnahmten Entgelte aus Teilnahmegebihren an einer Geflligelschau unter dem Gesichts-
punkt einer kulturellen Veranstaltung. Geflugelschauen seien nicht einem unternehmerischen
Bereich zuzuordnen, sondern wirden in erster Linie dem Zweck der Erhaltung alter Rassen
dienen und seien daher ein Kulturgut. Das zustédndige Finanzamt hielt die Entgelte aus Stand-
geldern fur steuerpflichtig, da Gefligelschauen nicht als kulturelle und sportliche Veranstal-
tungen angesehen werden kdnnten. Unter die steuerbefreiten Veranstaltungen fielen vielmehr

z. B. Musikwettbewerbe, Trachtenfeste und Sportkdmpfe.

Das FG Baden-Wiurttemberg kam zu dem Schluss, dass es sich auch bei einer Gefllgelschau
um eine kulturelle Veranstaltung im Sinne des § 4 Nr. 22 Buchst. b UStG 1993 handeln kann,
sodass die vom Veranstalter aus den von den Teilnehmern geleisteten Standgeldern erzielten
Umsatze steuerfrei sind.® Das Gericht wiirdigte die vom Klager veranstaltete Gefliigelschau
als kulturelle Veranstaltung, weil zum einen die gesetzliche Formulierung nach ihrem sachli-
chen und sprachlichen Zusammenhang nicht eng zu verstehen ist und weil zum anderen so-
wohl die Zurschaustellung der geziichteten Tiere als auch die wahrend der Schau durchge-
flhrte Leistungsprufung der Forderung und Verbreitung kultureller Werte im Sinne eines wei-
ten Kulturbegriffs dienen. 8 4 Nr. 22 Buchst. b) UStG bezieht sich mit den Eingangsworten
»andere kulturelle [...] Veranstaltungen* auf die in Buchst. a) steuerfrei gestellten ,,Veranstal-
tungen wissenschaftlicher oder belehrender Art“. Daraus kann keinerlei Einschrankung des
,kulturellen‘ Gegenstands von Veranstaltungen abgeleitet werden, insbesondere keine Begren-
zung des Kulturbegriffs auf kiinstlerische und literarische Gegenstande. Ahnlich weit wird ins-
besondere die Formulierung in Art. 167 Abs. 4 AEUV (,,kulturellen Aspekten*) gewihlt. Dem-
entsprechend sind nach dem FG Baden-Wiirttemberg in Abschn. 116 Abs. 1 UStR auch
Trachtenfeste als Beispiele von kulturellen Veranstaltungen genannt, die Brauch- oder Volks-

32 FG Baden-Wiirttemberg Urteil v. 18.07.2001 — 3 K 149/98.
3 FG Baden-Wiirttemberg Urteil v. 18.07.2001 — 3 K 149/98.
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tum zuzurechnen und nicht ohne weiteres als kinstlerisch einzustufen sind. Deshalb sind Ge-
flligelschauen als ,kulturell* anzusehen, unabhangig davon, inwieweit dabei Nutz- oder Zier-

gefllgel ausgestellt und beurteilt wird.

Weniger die Tatsache, dass das FG Baden-Wiurttemberg Geflligelschauen unter einen justizi-
ablen Kulturbegriff subsumiert, ist fur diese Arbeit von besonderer Bedeutung, sondern die
Perspektiven auf den Kulturbegriff, wenn dieser als unbestimmter Rechtsbegriff Anwendung
findet. Die Erkenntnis, der Staat habe keine Deutungsmacht (iber die Frage, was Kultur (oder
Kunst) ist, reicht nicht aus. Es muss vielmehr zwischen unterschiedlichen Kulturbegriffen un-
terschieden werden, wenn aus der Definition eines Regelungsobjekts, namlich kultureller T&-
tigkeit, subjektive Rechte abgeleitet werden sollen. Sollen diesen Rechtssubjekten kulturelle
Rechte Uberhaupt zugestanden werden, ist eine hoheitliche Deutung des Begriffs notwendig.
Dies bedeutet gerade nicht, dass Gerichte oder der Gesetzgeber ber die Qualitat einer Téatig-
keit oder Sache frei entscheiden kdnnen und dieses Regelungsobjekt so zur Kultur erheben o-
der die Eigenschaft als Kultur aberkennen. Am Beispiel einer unspektakuldren und in Gesamt-
schau eher unbedeutenden Gefliigelschau wird deutlich, dass es problematisch ist, wenn Tra-
ger offentlicher Gewalt zur Bestimmung der Frage, ob ein bestimmtes Regelungsobjekt Kultur
ist oder nicht, die Sache selbst betrachten. Vielmehr ist die Frage, ob eine Téatigkeit Kultur ist
oder nicht, aus der Perspektive des konkret von der Regelung betroffenen Rechtssubjekts zu
bewerten. Bei der Qualifizierung als Kultur ist sodann in Konsequenz in den Blick zu nehmen,
welche Entwicklung zu dieser Bewertung aus der Perspektive des Rechtssubjekts gefuhrt hat.
Wenn eine solche (Ermessens-)Entscheidung im Zusammenhang mit staatlichem Handeln er-
folgt, ist folglich auf die Sicht der betroffenen Biirger, im Fall des Handelns von Organen der
EU, auf die der Unionsbdrger abzustellen. Zugleich wird deutlich, dass ein erweiterter justizi-
abler Kulturbegriff prozedural und nicht materiell begriffen werden muss. Die Auswahl am

Objekt nach qualitativen Merkmalen ware schlicht willkdrlich.

bb. ,ROSA KARNEVAL* IST KEINE KULTURVERANSTALTUNG
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In einem Verfahren vor dem FG Rheinland-Pfalz®* war streitig, ob Einnahmen aus einer Kar-
nevalsveranstaltung dem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb oder dem steuer-
beglinstigten Zweckbetrieb zuzuordnen sind. Die Klager brachten vor, bei den Veranstaltun-
gen handele es sich um kulturelle Veranstaltungen im Sinne des 8 68 Nr. 7 AO. Die Veranstal-
tung ,Rosa Karneval“ sei eine kulturelle Veranstaltung, die dem Vereinszweck dienen wurde,
namlich der Darstellung und dem kulturellen Verstandnis homosexueller Lebensart in ihrer
Gesamtheit. Auch wenn die Veranstaltung unterhaltenden und geselligen Charakter hat, tiber-
wiege dieser nicht. Sie sei daher &hnlich den Karnevalssitzungen eines Karnevalsvereins zu
begunstigen, entweder als kulturelle VVeranstaltung nach § 68 Nr. 7 AO oder nach 8 65 AO. Es
sei zu bedenken, dass die Aufzahlung in § 68 Nr. 7 AO* nur beispielhaft und der Kulturbe-
griff weit zu fassen sei. Bei dem dargestellten Programm des ,Rosa Karnevals® handele es sich
um eine kulturelle Veranstaltung, weil der Verein mit seiner Laienspieltruppe eine Art Thea-
tervorstellung auffuhre. Sofern es sich der dulReren Form nach um eine Karnevalsveranstaltung
handelt, seien die Eintrittsgelder dennoch dem Zweckbetrieb Kultur zuzuordnen. Nach Mei-
nung des zustandigen Finanzamts kénnten kulturelle Veranstaltungen nur vorliegen, wenn die
Forderung der Kultur Satzungszweck der Korperschaft ist. Der Klager fordere nach der Sat-
zung die Kultur in dem Sinne, dass er die Allgemeinheit Uber Homosexualitat aufklaren und
fur mehr gesellschaftliche Akzeptanz und Verstandnis werben wolle. Der Zweck solle durch
die Mitwirkung an kulturellen Initiativen verwirklicht werden, die den Einblick in die Prob-
leme von Homosexuellen vermitteln koénnten. Dem Klager sei darin zuzustimmen, dass der
Begriff ,Kultur* einen weiten Bereich umfasst. Dennoch habe der Gesetzgeber durch die bei-
spielhafte Aufzahlung von Konzerten und Kunstausstellungen zu erkennen gegeben, dass da-
mit nicht die Alltagskultur im Sinne einer bestimmten Lebensweise, einer Lebenseinstellung
oder Lebensart zu verstehen sei, sondern die Gesamtheit der geistigen und kunstlerischen Aus-

drucksformen eines Volkes oder einer Volksgruppe.3®

3 FG Rheinland-Pfalz URTEIL v. 27.05.2010 — 6 K 1104/09.

% kulturelle Einrichtungen, wie Museen, Theater, und kulturelle Veranstaltungen, wie Konzerte, Kunstausstel-
lungen; dazu gehdrt nicht der Verkauf von Speisen und Getrénken, [...].“

% FG Rheinland-Pfalz URTEIL v. 27.05.2010 — 6 K 1104/09.
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Die Unterscheidung zwischen ,,Alltagskultur® und der Kultur als ,,Gesamtheit der geistigen
und kuinstlerischen Ausdrucksformen eines Volkes oder einer Volksgruppe*” verfangt nicht
und ist nur auf ein individuelles und hochst konservatives Verstandnis von Kultur zuriickzu-
flhren, ist aber mit einem Kulturbegriff, sei er eng oder erweitert zu verstehen, nicht zu be-
grinden. Ob tatséchlich die Voraussetzungen der konkreten steuerrechtlichen Norm hinsicht-
lich der Befreiungstatbesténde erfillt sind oder nicht, ist fraglich. Problematisch und im Er-
gebnis sicher falsch ist die Auffassung, Kultur als unbestimmter Rechtsbegriff sei lediglich als
,,Gesamtheit der geistigen und kinstlerischen Ausdrucksformen eines Volkes oder einer Volks-
gruppe® zu verstehen. Ein derart statischer Kulturbegriff hat zur Folge, dass einzelne kultu-
relle Tatigkeiten unmoglich unter eine ,,Gesamtheit* an konkreten Ausdrucksformen subsu-
miert werden konnen, gleichzeitig aber faktisch konkrete Objekte von staatlichem Handeln
darstellen. In der Beurteilung des FG Rheinland-Pfalz besteht damit ein unauflésbarer Wider-
spruch. Zudem legt die fehlerhafte Definition nahe, dass der Rechtsanwender selbst, hier der
Richter, in der Anwendung unbegrenzten Ermessens daruiber zu entscheiden hat, was eine
,kulturelle Veranstaltung® ist und was nicht. So sei zwar ein Konzert, dessen Inhalt bei der
Qualifizierung als Kultur offensichtlich keine Rolle spielen kann, Kultur, ein unterhaltsames
Musical, bei dem ebenfalls musikalische Elemente im Mittelpunkt stehen, jedoch nicht vom
Kulturbegriff begunstigt. Damit erhebt sich der Rechtsanwender tber den Begriff ,Kultur® und
bestimmt einen enumerativen Katalog an kinstlerischen Ausdrucksformen in Abgrenzung zu

anderen ebenso kiinstlerischen Ausdrucksformen.

Zuletzt ist die Verwendung des Begriffs ,Volksgruppe® als vermeintliche Determinante von
Kultur unbrauchbar. Dieser Begriff impliziert, dass nur einzelne ethnische Gruppen, deren Zu-
sammengehdrigkeit allein auf regionale Herkunft oder Rasse zurtickzufuihren ist und die eine
abgeschlossene statische Einheit darstellen, eine schutz- und férderfahige Kultur haben kén-
nen. So kénnten z. B. Einwanderer aus der Tirkei als ,tirkische Volksgruppe® verstanden wer-

den. Die Mitglieder dieser Gruppe wirden sodann durch diesen konservativen Kulturbegriff

37 FG Rheinland-Pfalz URTEIL v. 27.05.2010 — 6 K 1104/09.
38 FG Rheinland-Pfalz URTEIL v. 27.05.2010 — 6 K 1104/09.
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aber zum Verharren in dieser Gruppe faktisch gezwungen. Allein die Verwendung des Be-
griffs ,Volk oder ,Volksgruppe*‘ steht diametral zur Annahme einer offenen und pluralisti-

schen Gesellschaft und widerspricht damit kaum der Verfassungswirklichkeit.

Mit dem vom FG Rheinland-Pfalz noch 2010 verwendeten Kulturbegriff wird die Deutungs-
hoheit hinsichtlich der Frage, ob eine Gruppe Volk ist oder nicht und damit tber eine eigene
Kultur per definitionem tberhaupt verfiigen kann, auf staatliche Organe tbertragen. Der Ver-
such, eine Begriffsdefinition, die Kultur als Gesamtheit der geistigen und kiinstlerischen Aus-
drucksformen eines Volkes oder einer VVolksgruppe versteht, unter irgendeine Tétigkeit, die
nicht beispielhaft in § 68 Nr. 7 AO aufgefihrt ist, zu subsumieren, ist offensichtlich zum
Scheitern verurteilt. Wird das baden-wirttembergische Kulturgut ,Gefliigelschau‘ als Beispiel
gewahlt und versucht, diese als ,,Gesamtheit der geistigen und kiinstlerischen Ausdrucksform
eines Volkes oder einer Volksgruppe* zu begreifen, ergeben sich Fragen, die offensichtlich zu
keinem befriedigenden Ergebnis fihren kdnnen. Bei entsprechenden Versuchen, einen weiten
Kulturbegriff justiziabel zu definieren, blieb durch das FG Rheinland-Pfalz unbericksichtigt,
dass eine Tradierung kunstlerischer Ausdrucksformen verénderlich ist und diese Veranderung
stets von den Subjekten einer sozialen Einheit und nicht von einer objektiven (richterlichen)
Instanz zu bestimmen ist. Das angerufene Finanzgericht gab sich schlieRlich hin, tber eine
qualitative Einschétzung der streitgegenstandlichen Veranstaltung zu einem Urteil zu gelan-
gen. So erkannte es zwar an, dass der Gesetzgeber ,,die Steuerermafiigung aus bildungs- und
kulturpolitischen Gesichtspunkten geschaffen habe, um den gesamten Kulturbereich umsatz-
steuerrechtlich zu begiinstigen*.® Diese ratio legis begrenze ,,den tatbestandlichen Anwen-
dungsbereich aber auf diejenigen Veranstaltungen, bei denen das kulturelle Engagement im
Vordergrund steht. Ist hingegen die kulturelle Leistung nur Mittel zur Verfolgung eines ande-
ren Zwecks, hier der Durchfiihrungen eines geselligen Abends“,*° sei die Norm nicht einschla-
gig. Damit wurde jedoch ohne weitere Begriindung geurteilt, die streitgegenstandliche Veran-
staltung sei keine kulturelle Veranstaltung, da sie gesellig sei. Die behauptete Motivation der
Veranstaltung, integrative Prozesse anstol3en zu wollen, wurde bei der (Nicht-)Qualifizierung

als Kulturgut nicht beachtet.

39 Verweis auf Waza in Offerhaus/Séhn/Lange, § 12 Abs. 2 Nr. 7a UStG Rz. 4.
40 FG Rheinland-Pfalz URTEIL v. 27.05.2010 — 6 K 1104/09.
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cc. BVERFG URTEIL V. 28.01.2014 — FILMABGABE NACH FILMFORDERGESETZ

In seinem Leitsatz stellt das BVerfG zunéchst allgemein fest, dass es ,,der Inanspruchnahme
der Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft)
nicht entgegen[steht], wenn der Gesetzgeber mit wirtschaftsbezogenen Regelungen zugleich
kulturelle Zwecke verfolgt<.*! Welche kulturellen Zwecke dies konkret sein kénnen, versucht
das BVerfG im Folgenden zu beantworten. Die grundgesetzliche Kompetenzordnung sieht
vor, dass sich die Landerkompetenzen aus der Reichweite der Kompetenzen des Bundes erge-
ben (Art. 30 GG; fur die Gesetzgebungskompetenzen Art. 70 Abs. 1 GG). Daraus ergibt sich
zwar noch nicht, dass sich keine Landerkompetenzen mit der Verfassungsentwicklung begrin-
den koénnten, wenn deutlich der Wille des Verfassungsgebers hervortritt, dass wesentliche Ge-
setzgebungskompetenzen in einem bestimmten Bereich den L&ndern zufallen sollen. Entspre-
chend ist dem Willen des Verfassungsgebers die Kulturhoheit der Lander zu entnehmen.*?
Hiervon umfasst ist eine grundsétzliche Kompetenz der Lander im Bereich der Kulturpolitik.*3
Daraus folgt aber nicht notwendigerweise, dass der Bund Uberhaupt keine Kompetenzen im
kulturellen Bereich hat oder kulturelle Belange bei seinen sonstigen Fordermalinahmen unbe-
ricksichtigt bleiben miissen. So weisen mehrere ausdrickliche Gesetzgebungskompetenzen
des Bundes einen eindeutigen kulturpolitischen Bezug auf.** Dariiber hinaus kénnen Annex-
kompetenzen, wie sie dem Bund nach allgemeinen Grundsétzen*® zugestanden werden, den

Kulturbereich betreffen. Unstreitig kdnnen Bundeskompetenzen im Bereich der Kultur kraft

41 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 28. Januar 2014,- 2 BvR 1561/12 -, Rn. 1-187, BVerfGE 135, 155 —
234, NVwZ 2014, S. 646 ff.

42 ygl. BVerfGE 6, 309, 346 f.; 37, 314, 322; 106, 62, 132; 108, 1, 14; 119, 59, 82; 122, 89, 110; s. auch BVer-
fGE 12, 205, 229; 92, 203, 238.

43 vgl. Der Parlamentarische Rat 1948-1949 — Akten und Protokolle, Band 3, Protokolle der Dritten und Vierten
Sitzung des Ausschusses flr Zustandigkeitsabgrenzung vom 23. September und 24. September 1948, S. 93
ff., 100, 153.

4 vgl. Art. 73 Abs. 1 Nr. 5a, Art. 74 Abs. 1 Nr. 10 und Nr. 13 GG.

4 vgl. BVerfGE 98, 265, 299; 109, 190, 215; 110, 33, 48.
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Natur der Sache*® bestehen.*” Der Kulturbegriff sei zudem weit zu fassen.*® Das BVerfG
kommt daher zu dem Schluss, dass die grundsatzlich anzuerkennende Kulturhoheit der L&nder
nicht als eine absolute Grenze der Bundeskompetenzen verstanden werden kann. Vielmehr
darf der Bund bei der Wahrnehmung der ihm zugewiesenen Gesetzgebungskompetenzen kul-
turelle Aspekte in Betracht ziehen und sich von ihnen im staatlichen Handeln motivieren las-
sen. Der spezifische kulturstaatliche Kompetenzrahmen ist zwar zu wahren, es kdnne aber kei-
nem Staat, der sich selbst als Kulturstaat versteht,*® verwehrt bleiben, in der Wahrnehmung al-
ler seiner Kompetenzen auch auf ,,Schonung, Schutz und Férderung der Kultur Bedacht zu

nehmen.>0

Bei der Frage, welche konkreten Kulturguter unter einen erweiterten Kulturbegriff fallen kon-
nen, ist das Urteil im Folgenden interessant, da bei der Rechtfertigung von Férdermanahmen
auf eine nationale Dimension des gefdrderten Kulturguts abgestellt wird. Die dem Urteil im-
plizierte Feststellung, dass ein Medium, wie im vorliegenden Fall der Film, Werte vermitteln
kann, die einer Gemeinschaft dienlich sind, ist bemerkenswert. Nach der vorgenannten Argu-
mentation rechtfertigt das BVerfG regulative Eingriffe in die wirtschaftliche Téatigkeit von pri-
vatwirtschaftlichen Tendenzbetrieben mit ihrer Relevanz fur die nationale Kultur und — so
zwar nicht ausdriicklich, aber folglich — die nationale Identitat. So kommt das BVerfG®! zu
dem Schluss, dass ,,mit dem Filmférderungsgesetz stets auch kulturelle Zwecke verfolgt wor-
den sind. > Seinem objektiven Regelungsgehalt nach ist das Gesetz — im Rahmen des unions-

rechtlich Zulassigen — auf die Férderung der deutschen Filmwirtschaft und des deutschen

46 vgl. allg. BVerfGE 22, 180, 216 f.; 26, 246, 257; 85, 360, 374.

47 ygl. Stettner, in: Dreier, GG, Band 11, 2. Aufl. 2006, Art. 70 Rn. 59.

48 vgl. BVerfGE 10, 20, 36; Grimm, VVDStRL 42, 1984, S. 46, 60.

49 vgl. BVerfGE 18, 112, 118; 31, 275, 279; 35, 79, 114; 36, 321, 331; 39, 1, 46; 81, 108, 116; 111, 333, 353;
127, 87, 114; Haberle, Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht, in: ders., Kulturstaatlichkeit und Kultur-
verfassungsrecht, 1982, S. 1 ff.

0 vgl. BVerfGE 10, 20, 36 ff.

51 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 28. Januar 2014,- 2 BvR 1561/12 -, Rn. 1-187, BVerfGE 135, 155 —
234, NVwZ 2014, S. 646 ff.

52 VVerweis auf BTDrucks 8/2108, S. 23; 15/1506, S. 18 f.; BTDrucks 1V/366, S. 2.
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Films ausgerichtet. Die Bestimmung des 8 1 Abs. 1 Satz 1 FFG 2004 weist der Filmforde-
rungsanstalt die Aufgabe zu, die Struktur der deutschen Filmwirtschaft und die kreativ-kiinst-
lerische Qualitat des deutschen Films als Voraussetzung fur seinen Erfolg im Inland und im
Ausland zu fordern. Dass damit auch die kreativ-kinstlerische Qualitat des deutschen Films
zum Forderziel bestimmt ist, &ndert nichts am wirtschaftsrechtlichen Regelungsgehalt der Auf-
gabenbestimmung. Es handelt sich hier um eine instrumentelle Zielsetzung, die bereits ihrem
Wortlaut nach dem Ziel der Forderung des Erfolgs des deutschen Films im In- und Ausland zu

dienen bestimmt ist “.%3

Das BVerfG stellt die kulturelle Zielrichtung staatlicher Filmférderung in den VVordergrund.
Der Selbstzweck, gerade deutschen — und nicht etwa européischen oder transatlantischen —
Film zu foérdern, ohne dass wirtschaftliche Belange hier als Kernmotiv hervorsto3en, macht
die Bedeutung des Mediums Film fir nationale Identitatspflege deutlich. Mittelbar stellt das
BVerfG damit klar, dass Film Kultur ist und unter anderem den Zweck der nationalen Identi-
tatsbildung und -pflege erflllt. Diese Erkenntnisse sind fur die Bestimmung eines erweiterten

justiziablen Kulturbegriffs pragend.

b. DER KULTURBEGRIFF IM DEUTSCHEN RUNDFUNK- UND MEDIENRECHT

Bereits § 11 Abs. 1 S. 5 des Rundfunkstaatsvertrags 2016 (RStV a. F.) bestimmte, dass die 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten insbesondere Beitrdge zur Kultur anzubieten haben.
Eine Erkl&rung des Begriffs der Kultur fand sich in 8 2 Abs. 2 Nr. 17 RStV a. F. Eine entspre-
chende Erklarung findet sich nunmehr im seit 2020 gultigen § 2 Abs. 2 Nr. 27 Medienstaats-
vertrag (MStV). Auch hier handelt es sich jedoch nicht um eine Legaldefinition, sondern le-
diglich um eine nicht abschlieRende Aufzahlung von Beispielen.>* Unter Kultur ist danach
,.insbesondere Folgendes zu verstehen: Buhnenstiicke, Musik, Fernsehspiele, Fernsehfilme

und Horspiele, bildende Kunst, Architektur, Philosophie und Religion, Literatur und Kino®.

%3 Verweis auf Hertel/Muller/Schapiro, FFG, Kommentar, 1. Aufl. 2012 (beck-online), § 1 Rn. 2.
% Gersdorf, in: BeckOK InfoMedienR, 28. Ed. 1.5.2019, RStV § 11.
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Auch nach dem neuen MStV ist weiterhin Kultur in diesem Sinn — anders als Information, Bil-
dung und Unterhaltung — zwar nicht wesentlicher Bestandteil eines VVollprogramms, siehe § 2
Abs. 2 Nr. 4 MStV. Nach § 59 Abs. 3 MStV missen Landesmedienanstalten aber darauf hin-
wirken, dass an dem Veranstalter auch Interessenten mit kulturellen Programmbeitragen betei-
ligt werden. Dies gilt in angemessenem Umfang auch fir private Veranstalter, § 51 Abs. 2
MStV. Die Aufzéhlung ist nicht abschliel3end.

Der Kulturbegriff taucht aber auch in § 26 Abs. 1 MStV auf, und zwar als Auftrag des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks, ,,kulturelle Bedurfnisse der Gesellschaft“ zu erfiillen. An dieser
begrifflichen VVerwendung orientiert sich auch § 22 MStV (Jugendangebot) und vor allem der
3-Stufen-Test nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 MStV. Nach Letzterem mussen Telemedienkonzepte fur
neue Telemedien ebendiesen ,,demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirfnissen der Ge-
sellschaft® entsprechen. Die Verwendung des Begriffs ,Kultur® im unmittelbaren Zusammen-
hang mit demokratischen und sozialen Bedurfnissen spricht fir eine erweiterte Auslegung des
Kulturbegriffs. Hierflr spricht ebenfalls die Nennung des Fernsehprogramms ,arte — Der Eu-
ropéische Kulturkanal‘ ohne eine entsprechende Schwerpunktbezeichnung ,Kultur®, wie dies
bei ,3sat‘ der Fall ist, vgl. 8 28 Abs. 3 MStV. Auch werden deutsche und europdische Film-
und Fernsehproduktionen selbst in § 15 Abs. 1 MStV als ,,Kulturgut® definiert, ohne dies hier
auf die konkrete Ausdrucksform ,,Fernsehspiele, Fernsehfilme* (vgl. Legaldefinition § 2 Abs.
2 Nr. 27 MStV) zu beschréanken.

Entsprechend den Begriffen ,Information®, ,Bildung‘ und ,Unterhaltung‘ néhert sich das
Rundfunk- und Medienrecht dem Kulturbegriff zwar durch eine werktypische Auflistung cha-
rakteristischer Ausdrucksformen schopferischer Gestaltungskraft, ndmlich: Biihnenstiicke,
Musik, Fernsehspiele, Fernsehfilme und Hérspiele, bildende Kunst, Architektur, Philosophie
und Religion, Literatur und Kino. Der Kulturbegriff ist aber auch im Rundfunk- und Medien-
recht offen zu verstehen und kann sich daher jedenfalls auch in neuen, nicht klassischen Ge-
staltungsformen duBern.>® Ferner kann bei der Begriffsbestimmung von Kultur eine Beschréan-

kung auf konkrete Werktypen als Ausdrucksform von kiinstlerischer Betétigung nicht vom

55 Martini, in: BeckOK InfoMedienR, 28. Ed. 1.11.2019, RStV § 2 Rn. 58.
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Gesetzgeber so gemeint sein. Hierfur spricht, dass der Gesetzgeber den Begriff ,Kultur ge-
zielt in Beziehung zu ,,demokratischen und sozialen Bediirfnissen* setzt. Die Beschrinkung
auf bestimmte Werkarten, auf eine konkrete Darbietung, widerspricht diesem fundamental for-
mulierten Auftrag der Rundfunk- und Medienanstalten. Wirde der Begriff ,Kultur direkt auf
eine Form — und nicht den Prozess (vgl. § 15 Abs. 1 MStV: Werkproduktion als Kulturgut) —
bezogen, ohne dass es auf die dabei Ubertragenen Inhalte ankdme, so wirde allein die Tatsa-
che, dass es sich um eine solche Werkart handelt, den damit tbermittelten Inhalt ohne weitere
Differenzierung zu Kultur machen. Dieser formelle Definitionsansatz greift deutlich zu kurz.
Dass dies keine rein theoretische Annahme ist, sondern ein rein formaler Kulturbegriff auch in
der Rechtsanwendung zu erheblichen Problemen fuhrt, wird durch die Verwendung des Be-
griffs ,Kultur* als Aufgabe und Auswahlkriterium fiir Medieninhalte (vgl. insbesondere § 26
Abs. 1 MStV und 32 Abs. 1 Nr. 1 MStV) deutlich.

Dass der Gesetzgeber den Kulturbegriff zumindest auch prozedural versteht, ergibt sich auch
aus der atypischen Aufnahme der Kulturguter Philosophie und Religion in die Legaldefinition
des 8 2 Abs. 2 Nr. 27 MStV. Die Entscheidung, diese Kulturformen ausdriicklich aufzufiihren,
ist ein klares Bekenntnis zu einem pluralistischen und offenen Kulturverstandnis. So wird ge-
rade Uber den Teilbereich der Philosophie der Kulturbegriff fiir gesellschaftliche Kommunika-
tionsprozesse ber Ethik, Moral und die Verortung von Werten innerhalb sozialer Strukturen
eroffnet. Hierzu gehdren auch, wie es das vorgenannte Urteil des BVerfG zur Verfassungsma-
Rigkeit der Filmabgabe nach dem Filmfordergesetz® aufzeigt, die Diskussionen um die Frage

nationaler Identitét.

c. DER BEGRIFF ,KULTUR® IN DER DEUTSCHEN RECHTSORDNUNG

Kultur wird meist zunéchst allgemein verstanden als ,,Inbegriff von Wissen, Glauben, Kunst,

Moral, Gesetz, Sitte und Gewohnheiten, welche sich der Mensch als Glied der Gesellschaft

% BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 28. Januar 2014,- 2 BvR 1561/12 -, Rn. 1-187, BVerfGE 135, 155 —
234; NVwZ 2014, S. 646 ff.
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angeeignet hat*.>” Die mangelnde Justiziabilitat ist bei aller Asthetik dieser Formulierung im-
manent. So offen man einen erweiterten justiziablen Begriff ,Kultur® auch versteht, so sinnvoll
ist es, sich ihm Uber bestimmte Bereiche zu néhern, die ihm unstrittig zugerechnet werden

kénnen.*® Dazu gehoren jedenfalls

« die Kunst, insbesondere in ihrer Auspragung als die sog. schénen Kiinste, wie Musik,
Malerei, Plastik, Literatur, Architektur, Theater und Film einschlief3lich des Schutzes
und der Pflege von Kulturgutern;

« die Wissenschaft in allen ihren Auspragungen einschlie3lich ihrer institutionellen Ver-
festigungen in Hochschulen, Akademien oder sonstigen wissenschaftlichen Einrichtun-
gen sowie

« Bildung und Erziehung einschlieRlich des Schulwesens und der Erwachsenenbildung.*®

Bei dem Versuch, sich einem erweiterten justiziablen Kulturbegriff systematisch tber den un-
streitigen Bereich eines engen justiziablen Kulturbegriffs zu nahern, kann auch die Religion
einschlieBlich des Verhéltnisses von Staat und Kirche sowie der Beziehungen zu den anderen
Glaubensgemeinschaften unter dem Kulturbegriff subsumiert werden.®® Gemeinhin gelten
diese Bereiche als Teil des engeren Kulturbegriffs.5! Sofern den Uberlegungen zu einem justi-

ziablen Kulturbegriff eher formelle Kriterien zugrunde liegen, die sich auf die konkreten Me-

5" Tylor, Die Anfange der Kultur, Bd. 1, 1873, S. 1.

58 ygl. Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 5 Abs. 111 (1977) Rn. 8; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der
Européischen Union Il, Art. 151 EG Rn. 13; Maihofer, HdbVerfR, § 25 Rn. 50; Zippelius/Wirtenberger,
Staatsrecht, S. 310.

%9 Stern/Sachs/Dietlein in Stern StaatsR 1V/2, 4. KAPITEL VORBEMERKUNG, 2011.

80 vgl. BVerfGE 41, 29 (52, 64); 93, 1 (22); Maihofer, HdbVerfR, § 25 Rdn. 50; Zippelius/Wirtenberger, Staats-
recht, S. 309 f., S. 320; Bender, Das Verhaltnis von Staat und Religion in seiner Pragung durch das grundge-
setzliche Kulturstaatsgebot, 1963, S. 22 f.

61 Haberle, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, S. 154; ders., Verfas-
sungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, S. 10; Naucke, Der Kulturbegriff in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, 2000, S. 10; A. Uhle, Freiheitlicher Verfassungsstaat und kulturelle Identitat,
2004, S. 11; Steiner, VVDStRL 42 (1984), S. 7, 8 f.
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dien sowie Disziplinen und nicht die darin zum Ausdruck kommenden Kommunikationspro-
zesse als Kultur qualifizieren, entstehen bereits an dieser Stelle Schwierigkeiten. So werden
gerade in neuerer Zeit auch in der Rechtswissenschaft weitere, an die vorstehenden Bereiche
angelehnte oder doch damit verbundene Phanomene der Kultur zugerechnet, eine Rechtsan-
wendung wird damit aber erschwert.®? Wie dies am deutschen Rundfunk- und Medienrecht
aufgezeigt wurde, besteht aber gleichzeitig ein Uberwiegendes Interesse des Gesetzgebers, ge-
sellschaftliche Prozesse als kulturelles Bedurfnis zu schiitzen, ohne dass dies an einer be-
stimmten Form festgemacht werden kénnte. Auf Verfassungsebene widmet sich in Deutsch-
land zwar starker das Landesverfassungsrecht als das Bundesverfassungsrecht den kulturellen
Angelegenheiten, wesentliche Grundbestimmungen, die staatliches Handeln an Kultur binden,
ergeben sich aber bereits aus dem Grundgesetz.®® Diese grundgesetzliche Verankerung erlaubt
es, von ,Kulturverfassung ‘ der Bundesrepublik Deutschland zu sprechen und die einschlégi-

gen Bestimmungen insgesamt als ,Kulturverfassungsrecht® zu bezeichnen.

Eine Erweiterung des Kulturbegriffs in prozeduraler Hinsicht, die abstrakte Kommunikations-
prozesse, z. B. solche mit Zielen der Staats-, Gemeinschafts- oder Identitatsbildung, unter ver-
fassungsrechtlichen Schutz stellt, hat sich in der Rechtsanwendung zwar noch nicht etabliert.
Der Kulturstaatsbegriff selbst, der eine Diskussion um einen prozeduralen Kulturbegriff in
dem vorgenannten Sinn erst ermdglicht, erfuhr aber bereits in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Bay Verf.
1946 (,,Bayern ist ein Rechts-, Kultur- und Sozialstaat.*) seinen ersten Niederschlag in der
Nachkriegszeit. Zwar wurden die Verfassungen in Deutschland auf Bund- und Landerebene
nicht als ,kulturverfassungsrechtliche Gesamtkunstwerke %4 geschaffen, sie ermdglichen je-
doch eine offene Diskussion um einen erweiterten prozeduralen Kulturbegriff. Das gilt insbe-
sondere aufgrund des ausdifferenzierten Grundrechtskatalogs, genauso aber aufgrund der pro-
zessualen Grundrechte, die bei der Weiterentwicklung eines erweiterten Kulturbegriffs eine

wesentliche Rolle spielen. Mittlerweile wuchs die Erkenntnis, dass die Verfassungsgebung

62 palm, Offentliche Kunstforderung zwischen Kunstfreiheitsgarantie und Kulturstaat, 1998, S. 143.

83 vgl. oben A. I. 2. a. Der Kulturbegriff in der Deutschen Rechtsprechung.

84 Steiner, VVDStRL 42 (1984), S. 7, 16; Kirn, VVVDStRL 42 (1984), S. 127, 127; Nettesheim, JZ 2002, S. 157,
162.
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ebenso wie die Rechtsordnung selbst als kulturelle Leistung zu bewerten ist.% Es fehlt aber
noch an der letzten Konsequenz, einen erweiterten Kulturbegriff in einem abstrakteren und

prozeduralen Sinn anzuerkennen.

d. DAS VERHALTNIS VON RECHT, STAAT UND KULTUR AUS STAATSRECHT-
LICHER SICHT

Wie geschildert lohnt sich bei einem prozeduralen Definitionsansatz des Begriffs ,Kultur® ein
Blick auf die staatsrechtlichen Erkenntnisse zum Kulturstaat. Dabei ist vor allem auf die Un-
terscheidung zwischen Recht und Staat als abhéngige Variablen der Gesamtkultur einerseits
und die Unterscheidung zwischen Recht und Staat als pradgende Faktoren der Kultur anderer-
seits genauer einzugehen. Konkreter stellt sich die Frage: Sind Recht und Staat Ergebnisse ge-
samtkultureller gesellschaftlicher Entwicklungen (,Bottom-up-Entwicklungen®) oder bedingt
der Kulturstaat gerade regulative Eingriffe des Staates (, Top-down-Prozesse)? Die These ist,
dass in einem Kulturstaat sowohl die genannte Bottom-up-Entwicklung als auch Top-down-
Prozesse rechtsverbindliche kulturelle Prozesse darstellen und damit unter einen erweiterten
(prozeduralen) Kulturbegriff fallen. Die Beantwortung der Frage nach Ursache und Wirkung
von rechtlich manifestierten kulturellen Prozessen dient im spateren Verlauf der genaueren
Bestimmung der Legitimation kulturpolitischen Handelns, dessen Grenzen oder der Obliegen-

heit zu hoheitlichem Handeln im kulturellen Bereich.

aa. DIE WIRKRICHTUNGEN IM KULTURSTAAT

Aus staatsrechtlicher Sicht sind zunéchst die fiinf Bedeutungen des Begriffs ,Kulturstaat® nach
Huber (1958)% zu betrachten. Die Ausgangssituation dieser wegweisenden Untersuchungen

von Huber zum Kulturstaat bilden die jungen Jahre der Bundesrepublik nach dem Ende des

8 Haberle, in: P. Haberle (Hrsg.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, 1982, S. 1 ff., 17; ders., Euro-
péische Rechtskultur, 1994, S. 17; ders., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, S. 28 ff.
m. w. N.

% Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958).

26
10.15772/ANDRASSY.2023.008



Zweiten Weltkrieges. Diese Phase ist einerseits durch einen politischen Neuanfang, gleichzei-
tig in Bezug auf das berkommene NS-Regime durch das Bewusstsein geprégt, dass ,,die Wie-
derkehr eines solchen Unrechtsstaates“®” unbedingt zu verhindern ist. Vor diesem Hinter-
grund kommt Huber zu folgender These: ,,Es gibt keine Kultur, wenn nicht der Staat in der
Fulle seines Seins wiedergewonnen wird; es gibt keinen Staat, wenn er nicht die Fille der
Kultur sich anzuverwandeln vermag; es gibt in der modernen Welt weder Kultur noch Staat
ohne ihre gemeinsame Selbstentfaltung im und zum Kulturstaat. “®® Zur Begriindung dieser
These erlautert Huber finf Bedeutungen von ,Kulturstaat‘, die hier vor dem Hintergrund einer
spateren Bestimmung von Kulturkompetenzen der EU und des Verhéltnisses zwischen Kultur
und Staat nochmals beleuchtet werden sollen. Bei der Begriindung der These dieser Arbeit,
dass sowohl die vorgenannten Bottom-up- als auch die Top-down-Prozesse unter einen weiten
Kulturbegriff fallen, ist auch die friihe Erkenntnis von Huber bemerkenswert, dass die ver-
schiedenen (hier fiinf) Bedeutungen von ,Kulturstaat® sich zwar zu widersprechen scheinen,
sie dennoch in einem durch die Sache gegebenen, notwendigen Zusammenhang stehen. Nach
Huber ist dabei die Autonomie von Kultur ein Gegenstand aller (fiinf) Bedeutungen von ,Kul-
turstaat‘.%® Ob dieses Prinzip der Autonomie von Kultur absolut gilt, soll im Folgenden unter-

sucht werden.

67 Radbruch, Siiddeutsche Juristenzeitung 1946, S. 105 ff., 108: ,,Es darf nicht verkannt werden - gerade nach den
Erlebnissen jener zwolf Jahre -, welche furchtbaren Gefahren fur die Rechtssicherheit der Begriff des »gesetz-
lichen Unrechts«, die Leugnung der Rechtsnatur positiver Gesetze mit sich bringen kann. Wir missen hoffen,
daf ein solches Unrecht eine einmalige Verirrung und Verwirrung des deutschen Volkes bleiben werde, aber
fiir alle moglichen Falle haben wir uns durch die grundsatzliche Uberwindung des Positivismus, der jegliche
Abwehrfahigkeit gegen den Mibrauch nationalsozialistischer Gesetzgebung entkréftete, gegen die Wieder-
kehr eines solchen Unrechtsstaates zu wappnen.*

8 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 6.

8 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 7.
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Nach Huber liegt ein Kulturstaat als Erstes dann vor, wenn er sich im Hinblick auf seine ,,im-
manente Wesensgesetzlichkeit zum Grundsatz der vollkommenen Staatsfreiheit der Kultur be-
kennt.”® Dabei soll mit dem Grundsatz der Staatsfreiheit der Kultur aber nicht die strikte
Trennung von Staat und Kultur verstanden werden. Vielmehr ist die Staatsfreiheit der Kultur
als ein ,,freies Hineinwachsen der frei entfalteten Kulturkrafte und Kulturgiter in das staatli-
che Ganze* " zu verstehen. Kulturelle Prozesse finden in einem Kulturstaat somit ihren forma-
len Niederschlag im gesellschaftlichen Ordnungssystem, namlich in dem, was wir als Staat
verstehen. Diese erste Bedeutung verdeutlicht bereits die zentrale und offensichtliche Erkennt-
nis, dass Bottom-up-Entwicklungen keine unverhaltnisméRige Beschrankung durch staatliche
Eingriffe zu erfahren haben. Vielmehr zeichnet den Kulturstaat in dieser ersten Bedeutung aus,
dass im Sinne eines ,freien Hineinwachsens® der Staat diese kulturellen Prozesse zwingend
und unbeeinflusst aufnehmen muss, will er Kulturstaat sein. So nimmt der (Kultur-)Staat in
dieser Bedeutung die Guter und Leistungen der Kultur als exogene und autonome Bestimmun-
gen in sich auf, ohne diese zu bewerten oder zu beeinflussen. Der Kulturstaat in diesem Sinn
enthalt sich nicht nur der begrenzenden oder lenkenden Eingriffe in die Kultur; er enthalt sich
auch der Férderung der Kultur, weil jede Forderung, indem sie sich dem einen zuwendet und
das andere zuriicksetzt oder ausschliel3t, notwendig eine Lenkung, Manipulation und Kontrolle
der Kultur bewirkt. 2 Auch wenn sich mit diesem exogenen Verstandnis die Verhaltnisse zwi-
schen kulturellen Prozessen und Staat nachvollziehen lassen, bleiben kulturelle Betatigungen
des Kulturstaats (Top-down) damit noch unbegriindet. Spatestens an der Stelle, an der Tréger
hoheitlicher Gewalt Mal3nahmen im Zusammenhang mit kulturellen Fragestellungen unwill-
kdrlich treffen und damit Kultur bewerten missen, greift dieser Ansatz zu kurz und kann da-
mit den Kulturstaat in seiner Gesamtheit nicht abschlieBend definieren. Vielmehr wiirde dieser
Ansatz der strikten Enthaltung des Staats von der Kultur, verstiinde man ihn als abschlieRend,

notwendig die Enthaltung der Kultur vom Staat ebenso in sich einschlieBen. Damit wirde

0 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 8.

"L Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S.8.

2 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S.8.
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auch eine absolut gesetzte Staatsfreiheit der Kultur in der Kulturlosigkeit des Staats enden. So
sicher ein Staat, um Kulturstaat zu sein, von der Anerkennung einer — materiellen — Autono-
mie der Kultur ausgehen muss, so sicher wird er nicht wahrer Kulturstaat, wenn er es mit
Ricksicht auf diese Autonomie bei der einfachen Enthaltung von jeder Einwirkung auf die
Kultur bewenden lasst.”® Insoweit wird deutlich, dass eine Unterscheidung zwischen materiel-
ler Autonomie, bezogen auf die Inhalte und Ergebnisse kultureller Konstruktionsprozesse, und
formeller Autonomie, bezogen auf den Schutz und die Anerkennung dieser Prozesse, von we-
sentlicher Bedeutung ist. Grundsatzlich wird Autonomie im Allgemeinen als VVoraussetzung
im Verhaltnis zwischen Staat und Kultur angenommen. Hier ist aber wohl schon nach Huber
von einer materiellen Autonomie, bezogen auf die Inhalte, Wertungen und Ergebnisse kultu-
reller Prozesse, auszugehen. So kommt auch Huber zu dem Ergebnis, dass in einer strikten
Trennung zwischen Kultur und Staat der Kulturstaat nicht abschlieRend beschrieben werden
kann. Vielmehr ist anzuerkennen, dass ein Kulturbereich vom Kulturstaat getragen, gestaltet
und bewahrt wird. In diesem geschutzten Kulturbereich sind sodann gesellschaftliche Krafte
angesiedelt, die einerseits hervorbringend, vermittelnd, tbend und empfangend tétig sind, an-
dererseits die die Kultur auch gefahrden, missbrauchen, schanden, verraten oder vergessen.’
Die Kultur ist um ihrer selbst willen im Kulturstaat nicht sich selbst und ihren eigenen Kraften
zu Uberlassen. Der materiellen Autonomie kultureller Prozesse ist ein formeller Schutz dersel-
ben an die Hand zu geben. Dieser formelle Schutz kultureller Prozesse ist sodann stets durch
das Kulturstaatsprinzip legitimiert, solange er allein dem Zweck dient, diese materielle Auto-

nomie der Kultur zu schitzen.

Die durch kulturelle Prozesse in der Gesellschaft entstehenden kulturellen Machtkonzentratio-
nen sind vergleichbar mit den Gefahren, die von wirtschaftlichen Machtkonzentrationen aus-
gehen, deren formelle Kontrolle fir die Gesellschaft im Ganzen wohl von noch gréRerer Be-
deutung ist. Die gesellschaftliche Diktatur wissenschaftlicher Schulen und kinstlerischer
Richtungen, das Meinungsmonopol gesellschaftlicher Gruppen in den Grundfragen der Ethik

3 vgl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 9.

" yvgl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 9.

29
10.15772/ANDRASSY.2023.008



und Asthetik, die soziale Achtung der Nonkonformisten in Wissenschaft, Kunst und Literatur
— das alles sind freiheits- und kulturwidrige Erscheinungen im Kulturbetrieb einer staatsfreien
Gesellschaft.” Ohne formellen Schutz wiirden diese zwar nicht die Autonomie der Kultur
vom Staat wahren, vielmehr aber die Freiheit der Kultur von widerstreitenden gesellschaftli-
chen Akteuren zerstoren. Zwar erscheint der Staat auf den ersten Blick als eine Organisation
zur Ausiibung freiheitswidriger Macht, die Gesellschaft als Inbegriff der Freiheit. ,,Dringt man
tiefer ein, so erscheint die Staatsmacht im Verfassungsstaat als eine Form der rechtlich ge-
bandigten, mit der Freiheit vereinbaren, ja die Freiheit hiitenden Macht, wahrend die Gesell-
schaft gerade unter ihren modernen Daseinsbedingungen, die der Kollektivierung und Mono-
polisierung einen so weiten Spielraum gewahren, vielféltige freiheitsgefahrdende Machtbal-
lungen aufweist.“’® Formeller Schutz kultureller Prozesse und damit die Aufgabe formeller
Autonomie von Kultur stellen somit im demokratischen Staat, dem stets der Schutz seiner
Minderheiten immanent ist, eine kulturstaatliche Obliegenheit dar. Bekennt sich der Staat aber
zu einer absoluten Autonomie der Kultur, bekennt er sich zugleich zu einer Monopolisierung
von Kultur und gegen seine Eigenschaft als Kulturstaat. Wenn Autonomie von Kultur wie hier
materiell verstanden wird, ist es unausweichlich, dass der Prozess der Kulturgenese und Kul-
turentwicklung — quasi als Annex — gerecht zu regeln ist, sodass sich die gesellschaftlichen
Kréfte ohne das Diktat widerstreitender Krafte autonom entfalten kdnnen.

In einer zweiten Bedeutung von Kulturstaat kann ein Staat sich — konsequenterweise — nur
dann als Kulturstaat bezeichnen, wenn er mit der Anerkennung der materiellen Autonomie
von Kultur auch gleichzeitig die Verantwortung fiir diese autonome Kultur Gbernimmt. ,Frei-
heit der Kultur heifst demnach nicht nur Freiheit vom Staat, sondern gleichzeitig Freiheit
durch den Staat. Gerade das Bekenntnis zur freien Entfaltung der materiellen autonomen Kul-

tur zwingt den Staat zu verantwortlichen und dienenden Eingriffen in die formelle Autonomie

> Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S.9.

6 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 10.
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von Kultur.”” Damit ergibt sich eine formelle Férderpflicht, gerichtet auf die Schaffung und
Wahrung einer kulturfreundlichen Staats- und Rechtsordnung. Hier ist die praktische Erkennt-
nis in Erwégung zu ziehen, dass die Gesellschaft in der Regel aus eigener Kraft nicht genug
leistet, um die Kultur zur allseitigen Entfaltung zu bringen, womit der Kulturstaat seine Ver-
antwortung flr die materielle Autonomie der Kultur durch einen breiten férdernden Beistand
im Kulturbereich wahrzunehmen hat. ,,Dieser staatlichen Forderung bedarf vor allem auch
das Neue, das um Entfaltung als Kultur ringt.“’® So wiirde sich die reine Beschrankung kultur-
staatlicher Betatigung auf die Bewahrung und Vermittlung Uberlieferter Kulturgter im mate-
riellen Sinn dem Vorwurf eines musealen Kulturstaats ausgesetzt sehen, der gerade nicht die
Autonomie von Kultur wahrt, sondern vielmehr kulturelle Monopole fordert und schiitzt. Inso-
weit gehen die angesprochenen kulturstaatlichen Forderpflichten (Top-down), die einem Kul-
turstaat abzuverlangen sind, ber den reinen formalen Schutz der materiellen Autonomie von
Kultur hinaus. Der Kulturstaat muss dem Prozess der Kulturentwicklung dienen. Daraus ergibt
sich die kulturstaatliche Obliegenheit, kulturelle Prozesse aktiv anzustof3en und zu férdern und
Uber das reine Bewahren des Vergangenen hinauszuwachsen. Die Verantwortung fir die auto-
nome Kultur verlangt vom Staat, dass er Schutz und Pflege, Vermittlung und Férderung auch
dem Experiment, dem wagenden VorstoR ins Unerprobte und noch Umstrittene angedeihen
lasst.” Ob bestimmte inhaltliche Ziele durch kulturstaatliche MaRnahmen verfolgt werden
durfen, ergibt sich insoweit aus dem Begriff ,Kulturstaat® bislang nicht. Jedenfalls muss der
Kulturstaat Rahmenbedingungen schaffen, die eine freie Kulturentwicklung ermdglichen. Of-
fen bleibt die Frage, ob die materielle Autonomie von Kultur verletzt ist, wenn demokratisch
legitimierte Staatsziele und -aufgaben durch hoheitliche MaRnahmen verfolgt werden, die mit-

telbar auf den kulturellen Bereich einwirken.

" Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 11

8 vgl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 11.

9 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 12.
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Damit kann zur dritten Bedeutung des Kulturstaats Ubergeleitet werden, bei dem der Frage der
Kulturgestaltungsmacht des Staates nachgegangen wird. Der Staat, in dem Kultur sowohl in
materieller als auch in formeller Sicht umfassend geplant und geregelt wird, geriert sich zu ei-
ner kulturellen Diktatur. Dieser ware dann kein Kulturstaat.®® Kultur im materiellen Sinn muss
sich im Kulturstaat frei entwickeln kénnen. Diese materielle Autonomie von Kultur ist mithin
die Grundbedingung dafir, dass gesellschaftliche Prozesses (Bottom-up) Uberhaupt stattfinden
und vielmehr noch die Ergebnisse dieser gesellschaftlichen Prozesse Anerkennung innerhalb
der Gesellschaft erfahren kdnnen. Prozessen ohne gesellschaftliche Adaption fehlt es an einem
objektiven Merkmal von Kulturstaat, namlich den gesellschaftlichen Kréften als Trager origi-
narer Kultur. Mangelnde Akzeptanz der Ergebnisse kulturpolitischer staatlicher MaRnahmen
wirde sogleich diese gesellschaftlichen Krafte aus dem Prozess der Entwicklung und Entste-
hung von Kultur im materiellen Sinn ausschliel3en. Staatliche Kulturgestaltungsmacht kann
sich, wenn es um Maltnahmen zum Schutz der materiellen Autonomie geht, notgedrungen nur
darauf beschranken, Impulse zu setzen, die kulturelle Prozesse innerhalb der Gesellschaft aus-
I6sen oder beeinflussen. Die Reduzierung gesellschaftlicher Krafte auf Adressaten kulturpoli-
tischer Entscheidungen wirde aber einen notwendigen Akteur kultureller Prozesse, namlich
die Gesellschaft selbst, ausschlielRen. Dies hétte nicht nur die Ablehnung dieser Ergebnisse
von absoluter staatlicher Kulturgestaltungsmacht zur Folge, sondern wiirde eine Trennung von
Staat und Gesellschaft bewirken. Staatliche Kulturgestaltung ohne gesellschaftliche Kulturge-
staltung wirde einen Kulturstaat ausschlieBen. So muss der Staat die eigene Wesensgesetz-
lichkeit der Kultur, ndmlich die Unabdingbarkeit gesellschaftlicher Kulturgestaltungsprozesse
(Bottom-up), anerkennen. Gleichzeitig wurde bereits deutlich, dass der Staat im Kulturstaat
verpflichtet ist, zum Schutz der Kultur gestaltend im Kulturbereich zu wirken, also Kulturge-
staltungsmacht auszutben. ,,Diese Gleichzeitigkeit von Kulturautonomie und staatlicher Kul-
turgestaltungsmacht mag auf den ersten Blick als Paradoxie erscheinen, aber die Politik — als
staatliche Gestaltungsmacht verstanden — steht allerorten in diesem scheinbar paradoxen Ver-
haltnis zu den mit immanenter Gesetzlichkeit ausgestatteten Wesenheiten, die den Gegenstand
der Politik bilden, eben zu den Lebensbereichen, die der Staat sich zuordnen muss, um sein ei-

genes Wesen zu erfiillen, die aber zugleich dem Staat entgegenstehen missen, um ihr inneres

8 vgl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 12.
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Selbst zu wahren. Die staatliche Kulturgestaltungsmacht ist in der modernen Welt ein unent-
behrliches Element nicht nur der Staatlichkeit, sondern der Kultur selbst.8!

Nach dem bisher Beschriebenen kommt der Staat also nicht umhin, infolge seiner kulturpoliti-
schen Gestaltungspflicht bei seiner Fordertétigkeit zu entscheiden, was Kultur und was Nicht-
kultur ist. Materielle Autonomie darf dabei nicht dazu fuhren, dass Kultur und Nichtkultur
gleich behandelt werden, weil dem Staat ein vermeintliches Autonomiegebot auferlegt wird.
Es muss bezweifelt werden, dass die Organe des Staats inhaltlich eine abschlieRende Qualifi-
kation Uber Kultur treffen kdnnen, die sogleich Akzeptanz innerhalb der sie betreffenden Ge-
sellschaft findet. Da von dieser Entscheidung abhangt, was als Kultur unter staatlichen Schutz,
insbesondere die Wahrung, Vermittlung und Forderung, gestellt wird, kann diese Entschei-
dung nur von einer Instanz getroffen werden, die sowohl staatlich erméchtigt als auch gesell-
schaftlich legitimiert und akzeptiert ist. Somit verdichtet sich die Erkenntnis, dass es einer
staatlichen Kulturgestaltung zum Schutz materieller Kulturautonomie bedarf und gleichzeitig
die daraus hervorgehenden MaRRnahmen einem hohen MaR an gesellschaftlicher Akzeptanz fa-
hig sein mussen, zu der Kernfrage, wie im Kulturstaat die Qualifizierung von Kultur stattzu-
finden hat. Einerseits flhrt es zur Verstaatlichung von Gesellschaft, wenn der Staat eine inner-
oder aufRerstaatliche Instanz (z. B. ein Expertengremium) mit einer so weitgehenden Entschei-
dungsmacht in der Kernfrage der Kultur betraut. Andererseits findet eine Vergesellschaftung
des Staats statt, wenn gesellschaftliche und kulturelle Prozesse ihren Einzug in die Organisa-

tion des Staats halten.®?

Ohne eine Ein- und Abstufung der Kulturbereiche und Kulturgiter ware staatliche Kulturpoli-

tik nicht moglich.®® Wird die Notwendigkeit kulturpolitischen Handelns erkannt, ist eine fakti-

81 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 12.

82 vgl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 15.

8 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 17.
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sche Kulturgestaltungsmacht eine unausweichliche Konsequenz. Dabei drangt sich eine prakti-
sche Erwégung auf: Auch wenn eine absolute Neutralitat des Staats gegenuber der Autonomie
der Kunst eingehalten wiirde, kame dies durch das Uberlassen der gesellschaftlichen Kultur-
krafte an sich selbst einer aktiven Kulturgestaltung zugunsten einer faktisch vorherrschenden
Kultur gleich. Wurde der Staat nicht mit dem Ziel einer gewissen Differenzierung eingreifen,
wirden damit gesellschaftliche Kulturentwicklungen (Bottom-up) nicht aufkommen und ware
eine radikalisierte Auseinandersetzung innerhalb der Gesellschaft unausweichlich. Ohne eine
solche staatlich bewirkte Kulturdifferenzierung wird damit jede Art von staatlichem Dienst an
der Kultur sinnlos.3 Damit wird deutlich, dass ein Kulturstaat gesellschaftliche Bottom-up-
Entwicklungen und staatliche Kulturgestaltung in Form von Top-down-Prozessen voraussetzt,
sich hier aber gleichzeitig beide Wirkrichtungen gegenseitig bedingen. Weder ist eine materi-
ell autonome Kultur ohne schitzende und bisweilen selektive staatliche Eingriffe denkbar
noch eine von gesellschaftlichen Kraften akzeptierte Kulturpolitik ohne eine freie Kulturent-

faltung moglich.

Mit einer vierten Bedeutung von Kulturstaat sind die schutz- und férderwirdigen Bottom-up-
Entwicklungen genauer zu untersuchen. Es stellt sich die Frage nach der Zielrichtung kultur-
staatlichen Handelns. Darf der Staat nach eigenem Gutdiinken kulturpolitisch tatig werden o-
der bedarf es einer besonderen Legitimation, wenn der Staat die Kriterien kulturpolitischer
MafRnahmen bestimmt? Offen ist bislang eine Zieldefinition, um kulturstaatliches Handeln zu
legitimieren und den Staat wahrhaftig zu einem Kulturstaat zu machen. Daher wird auf die
vierte Bedeutung von Kulturstaat nach Huber eingegangen, ndmlich den Kulturstaat als Die-
ner der Kultur. Im Kulturstaat bedingen sich die Akteure Staat und Gesellschaft, wie oben be-
schrieben, gegenseitig. Um sich selbst als Staat zu erhalten, zu verfestigen und zu schiitzen,
bleibt dem Kulturstaat keine Wahl, als der Kultur zu dienen. In dieser dienenden Funktion des
Kulturstaats wird der Kulturstaat als gleichzeitiger Herr der Kultur identisch mit der Kultur;
die Kultur gewinnt Herrschaft tiber den Staat. Diese beiden Formeln schliel}en sich nicht aus,

8 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 17.
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sondern sind vielmehr im Kulturstaat zusammengehérende Umkehrungen.® Ziel der Herr-
schaft des Staats tiber die Kultur darf im Kulturstaat nicht die Objektivierung und Versachli-
chung der Kultur als etwas Machbares oder als Mittel zur Erreichung eines kulturfremden
Zweckes sein. Sie ist vor allem kein geeignetes Mittel zum Machterhalt bestehender gesell-
schaftlicher oder politischer Kréfte und ,,nicht die Erniedrigung der Kultur zum willfahrigen
Werkzeug politischer Absichten.8® Die Herrschaft des Staats tiber die Kultur kann im Kultur-
staat nur die Einfiigung der Kultur als einen autonomen Wesenskern der Gesellschaft in die
Staatlichkeit bedeuten. Staat und Kultur bilden im Kulturstaat eine Sinnbeziehung, indem der
Staat die Kultur waltet, indem sich der Staat der Kultur aber gleichsam unterordnet und sich
selbst als Teil eines kulturellen Prozesses und damit als Kultur versteht. Das Verhaltnis von
Staat und Kultur ist als homogen zu begreifen. Staat dient keinem Selbstzweck. Im Kultur-
staat, der selbst kulturelles Hervorkommen ist, ergeben sich die Ziele des kulturpolitischen
Handelns aus der Kultur eben auch aus den Errungenschaften gesellschaftlich legitimierter
Staaten selbst. In dieser Homogenitét folgt der Herrschaft des Staats tiber die Kultur notwen-
dig die Herrschaft der Kultur tber den Staat und umgekehrt. Fragt man, welchen Zielen kul-
turpolitisches Handeln im Kulturstaat folgen darf, kommt man damit unweigerlich zu dem Er-
gebnis, dass im Kulturstaat MalRnahmen nur in dem Mal} getroffen werden dirfen, in dem die
Herrschaft des Staats tiber die Kultur sich in der Herrschaft der Kultur Gber den Staat auf-
hebt.8” Damit bedarf das Ziel jeder kulturpolitischen MaRnahme einer gesellschaftlich legiti-
mierten Entscheidung. Mit dieser Erkenntnis sind noch nicht die legitimen Ziele des konkreten
kulturpolitischen Handelns genannt. Wesentlich bedeutsamer ist aber das Ergebnis, dass Ziele
uberhaupt nur dann zur Legitimation staatlicher kulturpolitischer Eingriffe geeignet sind,
wenn diese aus einem autonomen gesellschaftlichen Konstruktionsprozess von Kultur hervor-

gehen. Damit schlie3t sich der Kreis zu Huber, der dem Kulturstaat als Errungenschaft moder-

8 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 21

8 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 22.

87 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 22.
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ner Rechtsstaatlichkeit folgende Bedeutung zukommen l&sst: ,,Die autonome Kultur als Inbe-
griff der Bildungsguter der modernen Gesellschaft formt, pragt und begrenzt den Staat, tber
den sie, wenn irgend sie als Kultur wirklich und méachtig sein will, Herrschaft gewinnen
muss.“® Bereits jetzt deutet sich an, dass beim Zusammenwirken von Staat und Gesellschaft
im Kulturstaat eine lebendige Verfassungskultur eine zentrale Rolle einnimmt, indem die Ver-
fassung prozedural, aber auch inhaltlich kulturelle Bottom-up-Entwicklungen aus der Gesell-
schaft in die staatliche Organisation tragt und sodann die Ziele staatlichen Handelns aus dieser
Verfassung legitimiert. In der lebendigen Verfassung komprimieren sich Staat und Gesell-
schaft, hier wandelt sich Staat in Kultur und umgekehrt. So wird kulturstaatliches Handeln le-

gitimiert und gesellschaftliche Kulturgenese gesichert.

Dies fuhrt zur funften Bedeutung von Kulturstaat. Die Kulturgestaltungsmacht des Staats
(Top-down) und die Staatsgestaltungsmacht der Kultur (Bottom-up) erheben den Staat zum
Kulturstaat, indem er sich selbst als Kulturgebilde versteht und verwirklicht.®® Versteht sich
der Staat selbst als Kulturgebilde, bt er seine Herrschaft als Kultur und im Kontext von Kul-
tur aus. Weder beschrénkt sich der Kulturstaat in dieser Bedeutung auf die Beherrschung oder
das Dienen der Kultur, noch ist der Staat damit nicht nur das Ergebnis eines kulturellen Pro-
zesses. Der Kulturstaat selbst ist gelebte und autonome Kultur. Aber auch indem sich die Ge-
sellschaft als Kulturstaat verwirklicht, verwirklicht sich Kultur. In dem Kulturstaat, der sich
als Kulturgebilde versteht und der einen stetigen Prozess der Rekonstruktion durch gesell-
schaftliche Entwicklung als Kultur hervorbringt, ,,offenbart menschliche Kulturgesinnung sich
unmittelbar als Staat.“%° Gerade mit diesem letzten Bedeutungsinhalt von Kulturstaat wird aus
staatstheoretischer Sicht ein Verstandnis von Staat ermdglicht, der einerseits Kulturstaatlich-
keit als ein verfassungsimmanentes Leitbild und gleichzeitig sich selbst, diesem Leitbild die-

nend, als Kulturgut versteht.

8 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 24.

8 vgl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 26.

% Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 26
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bb. DIE ABHANGIGKEIT VON KULTUR UND STAAT

Nachdem mit Huber eine erste staatsrechtliche Einordnung des Kulturstaats erfolgte, ist die
Abhangigkeit von Kultur und Staat ndher zu untersuchen und dabei vor allem detaillierter auf
die Funktion von Kultur fiir den Staat aus staatsrechtlicher Sicht einzugehen. Bei der Betrach-
tung der Funktion von Kultur aus staatsrechtlicher Sicht ist zunéchst festzustellen, dass Kultur
»eine Art kollektiver Identitat” schafft, die ,,genetisch* die Entstehung der staatlichen Instituti-
onen ermdglicht und deren Erhalt sichert, indem sie eine gesellschaftliche Akzeptanz begrin-
det.%! Dabei spielt die bereits oben (siehe A. I. 2. d. aa.) erwéihnte Homogenitét zwischen Kul-
tur und Staat eine zentrale Rolle. Diese Homogenitat ist sowohl fir die Existenz eines moder-
nen (Kultur-)Staats® als auch fiir das Gelingen einer demokratischen Gesellschaftsform® not-
wendig. Dabei ist aber zundchst zu klaren, was unter dieser Homogenitét zu verstehen ist.
Nicht zu verwechseln ist damit die kulturelle Homogenitét eines Staatsvolks in sich betrachtet.
Richtigerweise kann wohl kein Staatsvolk in sich als homogen bezeichnet werden.* Vielmehr
ist an dieser Stelle Gleichheit von Staat und Kultur bezogen auf deren gegenseitige Bedingt-
heit und gegenseitige Herrschaft im Kulturstaat gemeint. Es ist abermals auf die Einheitlich-
keit der in ihrer Wirkrichtung diametralen Prozesse von Kulturgestaltung (Bottom-up, Top-

down) einzugehen.

Ebenso wie es kein homogenes Staatsvolk gibt, existieren keine homogenen Staatswillen. Die
Entstehung des modernen Staats kann daher auch nicht auf einen ,nattrlichen‘ nationalen

Grundungswillen zuriickgehen, sondern ist als das Konstrukt gesellschaftlicher Prozesse zu

% vgl. Haversath, Zur Legitimation des Kulturstaats, Berlin 2018, S. 171 mit Verweis auf Grimm, VVDStRL 42
(1984), S. 46 ff., 62.

92 ygl. Kaufmann, Europaische Integration und Demokratieprinzip, 1997, S. 55: "Handelt es sich um eine demo-
kratisch verfafite politische Einheit, so wird ihre Identitdt voraussetzungsreicher.*

% Haversath, Zur Legitimation des Kulturstaats, Berlin 2018, S. 172, m. w. N.

% Haversath, Zur Legitimation des Kulturstaats, Berlin 2018, S. 174 m. w. N. insbesondere M. Miiller, in: Beck-
mannliDieringer/Hufeld (Hrsg.), Eine Verfassung fur Europa, 2005, S. 119 ff., 130.
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verstehen.® Daher spricht Habermas hier von einer ,artifiziell erzeugten Naturwiichsigkeit*.%
Kulturstaatliche Homogenitat ist damit ein Konstrukt und das Ergebnis kultureller Prozesse,
bei denen sich Staat und Kultur gleichsam bedingen. Keinesfalls ist Homogenitat von Kultur
und Staat in einem unveranderlichen Sinn zu begreifen, im Gegenteil: Veranderlichkeit ist ein
wesentliches Merkmal von Kulturstaat. So setzt vielmehr die Gleichartigkeit von Kultur und
Staat die Heterogenitat der Gesellschaft in sich voraus. Der Staat muss mit dieser Heterogeni-
tat seiner Biirger existieren. Dies gelingt auf Dauer nur als Kulturstaat. ,,Die Biirger wissen
sich in den Grundsatzfragen politischer Ordnung gleich und einig, erfahren und erleben Mit-
blrger nicht als existentiell anders oder fremd und sind auf dieser Grundlage zu Kompromis-
sen und loyaler Hinnahme der Mehrheitsentscheidungen bereit.“*” Die Gesellschaft wird
durch den kulturellen Prozess der Verstaatlichung von Mehrheitsentscheidungen zum Kultur-
staat. Nicht zuletzt die Aussage des BVerfG im Maastricht-Urteil macht die besondere Bedeu-
tung kultureller Prozesse fiir die Homogenitat von Kultur und Staat deutlich, indem es von ,re-
lativer Homogenitét* spricht: So sei verfassungsrechtlich — wohl ableitbar aus dem Kultur-
staatsprinzip — geboten, dass das Staatsvolk sich ,,in einem von ihm legitimierten und gesteuer-
ten Prozess politischer Willensbildung entfalten und artikulieren kann, um so dem, was es —
relativ homogen — geistig, sozial und politisch verbindet [...], rechtlichen Ausdruck zu ge-
ben.%8 In dieser ,Relativitat* homogener Entscheidung spiegelt sich ein wesentliches kultur-
staatliches Element wider, namlich die Eignung zur Akzeptanz politischer Willensbildung.
Homogenitét in kulturstaatlichem Sinn ist daher nicht die Einheitlichkeit eines gesellschaftli-
chen Willens, sondern der Ausfluss gesellschaftlicher Konstruktionsprozesse in die staatliche
Organisation. Wesenskern einer kulturellen ,relativen‘ Homogenitét ist also gerade nicht, dass
mdoglichst viele Subjekte gleichartig sind, sondern dass die prozedural legitimierten Entschei-
dungen dieser heterogenen Masse staatliche und wiederum gesellschaftliche Akzeptanz erlan-
gen. Eine ,relative Homogenitat ist insoweit bezogen auf kulturelle Prozesse zu verstehen.
Der gemeinsame ,Volkswille‘ bezieht sich nicht auf eine absolute geistige, soziale und politi-
sche Verbundenheit und Gleichartigkeit, sondern auf die Errungenschaft des Kulturstaats mit

% Grawert, Der Staat 51 (2012), S. 189, 191.

% Habermas, in: Beckert u. a. (Hrsg.), Transnationale Solidaritat, 2004, S. 225 ff., 227
7 Bockenforde, Demokratie und Reprasentation, 1983, S. 333.

% BVerfGE 89, 155, 186.
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seinen vereinbarten ,geistigen, sozialen und politischen‘ — und stets veranderlichen — Konven-

tionen.

Eine absolute kulturelle Homogenitat ist damit gerade keine Voraussetzung von Kulturstaat-
lichkeit und bestenfalls Gberfliissig, wenn nicht sogar ein Hindernis fiir kulturstaatliche Pro-
zesse. So zeichnen sich hier mehrere Dimensionen von Kultur ab. Demokratische Mehrheits-
entscheidungen sind auf einen 6ffentlichen und allgemein zugéanglichen Diskurs angewiesen.
Dieser 6ffentliche Raum, in dem kulturstaatliche Prozesse mit heterogenen Interessenlagen
stattfinden, setzt aber keineswegs eine homogene Teilnehmerschaft voraus.®® Diese ,,0ffentli-
che Wahrnehmung von Sachthemen und politischem Fuhrungspersonal* ist wiederum ,,in er-
heblichem Umfang an nationalstaatliche, sprachliche, historische und kulturelle Identifikati-
onsmuster angeschlossen“.1% Mit dieser Umschreibung wird verdeutlicht, dass tiber ldentifi-
kationsmuster ein homogener Diskursraum besteht. Diese relative Homogenitét, die sowohl
gesellschaftliche Akteure als auch den Staat selbst einschlief3t, ergibt sich in gegenseitiger Ab-
hangigkeit — also relativ zueinander. Impulse fir kulturstaatliche Entwicklung werden hier auf
verschiedenen Ebenen und bezogen aufeinander durch Staat und Gesellschaft gesetzt: zum ei-
nen, indem der Staat bestimmte Identifikationsmuster selektiv verstarkt und sichert; zum ande-
ren, indem die Kultur seitens der Staatsburger durch die Kommunikationserfahrungen konsti-
tuiert wird.®* Anker dieser notwendigen Homogenitat ist die Verfassung. Im Verfassungsstaat
gelangen aber nicht sdmtliche Identifikationsmuster zur kulturellen Geltung, sondern nur in
der Verfassung vorgesehene Rechtsinstitute, insbesondere die Kommunikationsgrundrechte?2
im weitesten Sinn als Basis der gemeinsamen Identitét ihrer Burger: ,,Demokratische Integra-
tion wird nicht der Demokratie vorgelagert, schon gar nicht tber die nationale Homogenitat,
sondern auch im demokratischen Prozess produziert und reproduziert.<'%® Die Biirger, denen

die Wahlentscheidung obliegt, legen zugleich die Grundlagen fest, nach denen der Diskurs

% Habermas, in: Niesen/Herborth (Hrsg.), Anarchie der kommunikativen Freiheit, 2007, S. 406 ff., 436.
100 BVerfGE 123, 267, 359.

101 Habermas, in: ders. (Hrsg.), Die Einbeziehung des Anderen, 1996, S. 185 ff., 191

102 Zuleeg, J6R 51 (2003), S. 81 ff., 95.

103 vgl. Pernice, AGR 120 (1995), S. 100 ff., 107 f.
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iiber die Wahlentscheidung gefiihrt wird.** Die Existenz verschiedener Dimensionen von kul-
tureller Offentlichkeit steht einer gemeinsamen, relativ homogenen Offentlichkeit nicht entge-
gen. In einem relativ — also auf sich gegenseitig bezogenen — kulturellen Kommunikations-
raum reagieren vielmehr die vermeintlich widerstreitenden Teiloffentlichkeiten aufeinander
und bilden in dieser Bezugnahme eine tbergeordnete Offentlichkeit, sofern relative Homoge-
nitat — hier ein gemeinsamer Kommunikationsraum — gewabhrleistet ist. Erst durch die Ausei-
nandersetzung mit anderen Positionen treten eine Verfestigung von Positionen durch Mehr-
heitsentscheidungen und folglich ein kultureller Diskurs ein.'% Ein relativ homogener 6ffentli-
cher Diskurs, bei dem verbindliche Identifikationsmuster gleichermaRen von allen Akteuren —
bis zu einer abweichenden Mehrheitsentscheidung — akzeptiert werden, wird also durch die
Existenz kulturell heterogener Gruppen eher noch gefordert.X%® Dagegen ist die einseitige Be-
rufung auf eine absolut homogene Volksgemeinschaft tendenziell desintegrierend,'°” unabhan-
gig davon, ob diese seitens einzelner gesellschaftlicher Akteure oder seitens des Staats in Aus-
ubung eines Selbsterhaltungs- und Konservierungswillens geschieht. So ist dem Kulturstaats-
prinzip auch nicht der Vorrang einer bestimmten ,nationalen‘ Kultur zu entnehmen.® Wird
uber einen Minimalkonsens hinaus eine kollektive Identitéat kinstlich geschaffen oder ver-
starkt, wird daraus eine ,,Drohung gegentiber denjenigen, die in ihrer Vereinzelung und Indivi-

dualitat beharren« 109

Aus dieser Abkehr absoluter Homogenitét ergeben sich sodann Grenzen der kulturstaatlichen
Eingriffshefugnisse bei der Férderung und beim Schutz einzelner Identifikationsmerkmale.
Staatliche MalRnahmen diirfen stets nur so weit gehen, wie diese sich auf einen relativ homo-
genen kulturellen Konstruktionsprozess (Bottom-up) legitimieren. Relative Homogenitat ist
also so zu verstehen, dass sich im Kulturstaat die Entwicklungen die unterschiedlichen Wir-

krichtungen (Bottom-up bzw. Top-down) gegenseitig ermdglichen. Der Kulturstaat versetze

104 Grawert, Der Staat 51 (2012) S. 189 ff., 200.

105 vgl. Haversath, Zur Legitimation des Kulturstaats, Berlin 2018, S. 180.
106 ygl. Suntrup, Der Staat 49 (2010), S. 605 ff., 609.

107 Huster, VVDStRL 65 (2006), S. 51 ff., 78.

108 ygl. Gullo, Religions- und Ethikunterricht im Kulturstaat, 2003, S. 162.
109 Haversath, Zur Legitimation des Kulturstaats, Berlin 2018, S. 182 ff.
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den Einzelnen in die Lage, ,,neue Sichtweisen kennenzulernen, neue Sinnzusammenhange zu
erschlieBen und Erfahrungen auf neue Weise zu artikulieren.*1% Der hierin zum Ausdruck
kommende stetige kulturelle Wandlungsprozess ist ,,Voraussetzung einer funktionierenden

Demokratie«, 111

Das Erfordernis kultureller Heterogenitat verweist den Staat darauf, gegeniiber seinen Biirgern
als politischer Verband aufzutreten.''? Das im relativ homogenen Kulturstaat konstruierte
Recht bildet dabei eine Gemeinschaft von Rechtstragern und Rechtsunterworfenen.'*2 In die-
ser Rechtsgemeinschaft fuhren die auf gegenseitige Riicksichtnahme und soziale Interessenbe-
riicksichtigung gerichteten Staatsaktivitaten zur geteilten Uberzeugung, einer ,,politischen
Schicksalsgemeinschaft« anzugehoren.!** Der Kulturstaat schafft Akzeptanz und Integration
seiner Burger, wenn er die Heterogenitat seiner Subjekte zur Grundlage ihrer Identifikation
mit dem Verfassungsstaat macht und die ,,ewiggultigen Quellen von Tradition, Sprache und
Kultur!®® aufgibt. Die Verfassung als Ergebnis eines relativ homogenen Konstruktionsprozes-
ses im Kulturstaat zwingt diesen folglich zu einer Integration kultureller Verschiedenheit. Ziel
des Kulturstaats ist somit nicht, den kulturellen Zusammenhalt seiner Birger durch Schaffung
und Wahrung gemeinsamer Identifikationsmerkmale zu fordern. Vielmehr ist seine Aufgabe,
durch die Anerkennung gesellschaftlicher Heterogenitét einen Diskursraum zu schaffen, in

dem die stetige Rekonstruktion von Identifikationsmerkmalen maoglich ist.

110 Huster, VVDStRL 65 (2006), S. 51 ff., 62 m. w. N.

111 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, S. 230 f.
112 ygl. Volkmann, Solidaritat, 1998, S. 348 ff.

113 vgl. Grawert, Der Staat 51 (2012), S. 189 ff., 199.

114 ygl. Volkmann; Solidaritat, 1998, S. 348.

115 ygl. Volkmann; Solidaritat, 1998, S. 348.
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3. BEGRIFF DER KULTUR IM SINNE DER EUROPAISCHEN VERTRAGE

Dem Primdrrecht der EU ist trotz der Erwahnung des Begriffs an mehreren Stellen im EUV
und AEUV, insbesondere innerhalb des Art. 167 AEUV als ,,Kultur(en) der Mitgliedsstaaten®,
der ,,europaischen Volker®; das ,,gemeinsame kulturelle Erbe* (Abs. 1 und Abs. 2) und ,,kultu-
relle Aspekte® (Abs. 4), selbst keine Definition zu entnehmen. Dennoch ist in der Rechtswis-
senschaft mittlerweile anerkannt, dass es sich um einen eigenstandigen, autonom europarecht-
lich auszulegenden Begriff handelt. Dieser Begriff ist, da sich konkrete Rechte und Pflichten
anschlieRen, auch vom EuGH grundsatzlich justiziabel. Die Aufz&hlung einzelner kultureller
Tatigkeitsfelder und Aufgaben der EU in Art. 167 Abs. 2 AEUV stellt keine Umschreibung
des Kulturbegriffs dar. Vielmehr setzt diese Aufzahlung einen Kulturbegriff voraus,**® der im

Folgenden weiter bestimmt werden soll.

a. AUTONOME INTERPRETATION

Der Begriff der Kultur ist als Begriff des Vertragsrechts autonom zu interpretieren.!t’ Fir eine
Rickverweisung auf das Recht einzelner oder aller Mitgliedstaaten bestehen keine durchgrei-
fenden Anhaltspunkte. Zwar wird in Art. 167 AEUV auf die ,,Kulturen der Mitgliedstaaten*
oder die ,,Kultur und Geschichte der européischen Volker* Bezug genommen. Dies umzeich-
net aber nur den Gegenstandsbereich der Unionspolitik, ohne den Mitgliedstaaten eine Defini-
tionsprarogative einzurdumen. Dies schlieRt allerdings nicht aus, dass bei der Begriffsbestim-
mung auf Erkenntnis zu den Kulturverfassungen der Mitgliedstaaten (MS) zurlickgegriffen
werden konnte. Ebenso wie in anderen Politikbereichen will die EU die Mitgliedstaaten im
Bereich der Kulturpolitik nicht verdrangen; die Kulturpolitik der EU ist nicht auf Substitution,

sondern auf Komplementaritat im Verhaltnis zu den nationalen Kulturpolitiken ausgerichtet.!!8

116 Fechner, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Vor Art. 167 Rn. 14 ff.

117 Ress/Ukrow in Grabitz/Hilf/Nettesheim AEUV Art. 167 Rn. 87; Sparr in Schwarze AEUV Art. 167 Rn. 4;
Fischer in Lenz/Borchardt AEUV Art. 167 Rn. 4; Schmahl Title XII Culture, S. 249 (para. 6); Holthoff, Kul-
turraum Europa, S. 91; vgl. auch Niedobitek EuR 1995, S. 349 ff., 366; Hinweise zur Gegenmeinung bei We-
ber, Kulturquoten, S. 109.

118 ygl. Nettesheim JZ 2002, S. 157 ff., 161.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&a=167&g=AEUV&w=GrabitzHNKoEUR&rn=87
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&a=167&g=AEUV&w=SchwarzeKoEU&rn=4
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1995&s=349&z=EuR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1995&z=EuR&sx=366
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2002&s=157&z=JZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2002&z=JZ&sx=161

So ist der Kulturbegriff des Art. 167 AEUV auch als Begriff des Unionsrechts ein eigenstandi-
ger Begriff,}1° dessen Inhalt nicht mit dem Gehalt nationaler Kulturbegriffe gleichzusetzen
ist.*20 Aus dem Kulturbegriff des Art. 167 AEUV ergeben sich zwar nicht notwendig eigene
Kompetenzen der EU, doch hat insbesondere Art. 167 Abs. 4 AEUV zumindest einen unmit-
telbaren und justiziablen Einfluss auf die geschriebenen Kompetenzen der ubrigen Politikfel-

der. 12!

Nicht zuletzt, da in der Ausgestaltung der européischen Vertrage immer noch die Mitglied-
staaten als ,,Herren der Vertrdge®, zumindest aber als ,,Herren der Union®, bezeichnet werden
miissen,*?2 konnen Kulturbegriffe, wie sie sich aus der nationalen Verfassung oder der entspre-
chenden Verfassungsrechtsprechung ergeben, fiir die Interpretation des unionsrechtlichen Be-
griffs herangezogen werden.'?® Gerade aufgrund der Bezugnahme auf das ,,gemeinsame kultu-
relle Erbe* an unterschiedlichen Stellen des AEUV wird deutlich, dass sich der spezifisch uni-
onsrechtliche Kulturbegriff an den Erkenntnissen der Mitgliedstaaten zum Kulturbegriff orien-
tiert. In diesem Zusammenhang kann auch die Bedeutung des sekundéaren Unionsrechts flr die
Auslegung des Kulturbegriffs eine nicht zu vernachlassigende Rolle spielen. So kommt z. B.
Verordnungen und Richtlinien, die kulturpolitische Beziige aufweisen, interpretationsleitende
Bedeutung zu.*?* Auch dieses sekundire Unionsrecht, das die Mitgliedstaaten und mittelbar
auch die Unionsburger bindet, ist in seiner Entstehung stets von der Zustimmung der Mitglied-

staaten gestutzt.

b. NEGATIVE ANNAHERUNG DURCH AUSSONDERUNG

119 Grabhitz/Hilf/Nettesheim/Ukrow/Ress, 69. EL Februar 2020, AEUV Art. 167 Rn. 85-89, m. w. N.

120 ygl. EUGH 75/63, Slg. 1964, 379 (395 f.) — Unger/Bedrijfsverenigung voor Detailhandel; verb. Rs. 9 u. 10/77,
Slg. 1977, 1517 (1525) — Bavaria Fluggesellschaft ua/Eurocontrol.

121 Sjehe unten B.I1.1. Querschnittsklausel Art. 167 Abs. 4 AEUV.

122 ygl. https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/das-europalexikon/177047/herren-der-vertraege.

123 ygl. Andrée S. 51 ff.

124 ygl. Ress DOV 1992, S. 944 ff., 950.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=7563&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1964&s=379&z=EuGH-Slg
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1964&z=EuGH-Slg&sx=395
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1977&s=1517&z=EuGH-Slg
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1977&z=EuGH-Slg&sx=1525
https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/das-europalexikon/177047/herren-der-vertraege
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1992&s=944&z=DOeV

Eine negative Anndherung an den zunéchst engen und unstreitigen Kulturbegriff des AEUV
flhrt zundchst zur Aussonderung speziell geregelter Bestandteile eines weiten Kulturbe-
griffs.1?> Danach werden weder die Bildung (Art. 165, 166 AEUV) noch Forschung und tech-
nologische Entwicklung (Art. 179-188, 190 AEUV) vom Kulturbegriff des Titels XIII er-
fasst.126 Mochte man sich einem engen Kulturbegriff nahern, der unstreitig unter den Kultur-
begriff des AEUV féllt, bleibt ein zunachst unbestimmter Bereich, der jedoch nicht — aus Ver-
legenheit um eine griffige Definition des Kulturbegriffs — als Auffangtatbestand fiir alle még-
lichen, ansonsten nicht vom Unionsrecht erfassten Politikfelder verstanden werden darf, zumal
dann die Gefahr bestiinde, dass gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermé&chtigung versto-
Ren wiirde.'?” Ebenso wie der deutsche Verfassungsgesetzgeber haben es die Mitgliedstaaten
vermieden, eine Legaldefinition des Kulturbegriffs in Art. 167 AEUV aufzunehmen. Auch die
Entwicklungsoffenheit und Dynamik von Kultur sowie deren spezifische Verknlpfung mit ge-
sellschaftlichen Wandlungsprozessen sprach und spricht fortdauernd gegen eine (starre) Le-
galdefinition.1?8

Die besondere Herausforderung einer Definition des Kulturbegriffs in Art. 167 AEUV liegt
darin, dass es sich zum einen um einen grundsétzlich justiziablen Rechtsbegriff handelt, der
begriffsgeschichtlich aufgrund seiner vielgestaltigen Anwendung (z. B. in den Begriffen ,Kul-
turvolker®, ,Kulturpolitik®, ,Frihkulturen®, ,Hochkulturen®, aber auch ,Alters- und ,Subkultu-
ren‘'2%) nur schwer zu greifen ist, die EU sich mit einer Legaldefinition aber iiber nationale
Kulturen erhebt und diese als schutz- oder nicht schutzwiirdig bewerten wirde, ohne den je-
weiligen Gegebenheiten im Einzelfall Raum zu geben.

125 |_enski, Offentliches Kulturrecht, S. 27; Fischer, in: Lenz/Borchardt AEUV Art. 167 Rn. 4; Fechner, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje AEUV Art. 167 Rn. 14; Blanke in Calliess/Ruffert AEUV Art. 167 Rn. 3.

126 ygl. Weber, Kulturquoten, S. 104; Fechner, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje AEUV Vor Art. 167 Rn. 14;
Sparr, in: Schwarze AEUV Art. 167 Rn. 5; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim AEUV Art. 167 Rn. 88.

127 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim AEUV Art. 167 Rn. 85.

128 ygl. Kotzur, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach HdB-EuropaR § 38 Rn. 15.

129 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim AEUV Art. 167 Rn. 86.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&a=167&g=AEUV&w=GroebenSchwarzeKoEUV&rn=14
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Eine zu weite Definition birgt sodann die Gefahr von Beliebigkeit und mangelnder Justiziabi-
litdt. So wadre z. B. ein unionsrechtliches Verstiandnis der Kultur als ,,Inbegriff der menschli-
chen Arbeit und Lebensformen<13° oder als ,,die Gesamtheit der innerhalb einer Gemeinschaft
wirksamen geistigen Kréfte, die sich unabhangig vom Staat entfalten und ihren Wert in sich
tragen*,'3! im Rahmen einer Auseinandersetzung um das Bestehen von subjektiven Rechten
unbrauchbar. In das gleiche, dem Prinzip der begrenzten Einzelerm&chtigung nicht gentigende
weite Kulturverstandnis wiirde auch die Ubernahme der Kultur-Definition der UNESCO wei-
sen, wonach ,,die Kultur [...] in ihrem weitesten Sinne als die Gesamtheit der einzigartigen
geistigen, materiellen, intellektuellen und emotionalen Aspekte angesehen werden [kann], die
eine Gesellschaft oder eine soziale Gruppe kennzeichnen. Dies schlief3t nicht nur Kunst und
Literatur ein, sondern auch Lebensformen, die Grundrechte des Menschen, Wertsysteme, Tra-
ditionen und Glaubensrichtungen.*3? Auf Unionsebene wiederholen sich damit Abgrenzungs-
probleme, die auch aus der innerstaatlichen Diskussion um die Kultur und Kunst als Rechts-
problem vertraut sind.'® Der EUGH hat bislang zur Klarung dieser Abgrenzungsprobleme

noch keinen erkennbaren Beitrag geleistet bzw. leisten miissen.!3

Der staatsrechtliche Kulturbegriff!3> umfasst die drei Hauptbereiche Bildung, Wissenschaft
und Kunst. Diese waren auch Gegenstand der vor Verabschiedung des Vertrages von Maas-
tricht auf Gemeinschaftsebene gefiihrten Debatte tiber ,,Gemeinschaftszustandigkeiten im Be-
reich der Kultur«.**® Der Vertrag von Maastricht ging und Art. 167 AEUV geht in Kenntnis
dieser Debatte von einem engen Kulturbegriff insoweit aus, als sowohl der Bildungssektor
(Art. 165, 166 AEUV) als auch der Wissenschaftsbereich (Titel X1X) gesondert erfasst und

130 ygl. Hofmann, JZ 2009, S. 1 ff., 9.

131 BVerfGE 10, 20, 36.

132 Deutsche UNESCO-Kommission, Weltkonferenz tiber Kulturpolitik. Schlusshericht der von der UNESCO
vom 26. Juli bis 6. August 1982 in Mexiko-Stadt veranstalteten internationalen Konferenz, 1983, S. 121.

133 vgl. Schiedermair, in: FS Benda, 1995, S. 253 ff., 235 f.; Wemmer, Die neuen Kulturklauseln, S. 11 ff.

134 ygl. Kotzur, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach HdB-EuropaR § 38 Rn. 15.

135 Grimm, VVDStRL 42 (1984), 46 (59); vgl. Hofmann JZ 2009, S. 1 ff., 2 f.

136 Tomuschat F. I. D. E.-Report 13 1988, S. 17 ff., 20.
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geregelt sind.*¥” Gleiches gilt seit dem Vertrag von Lissabon auch fiir den Bereich des Sports
(Art. 165 AEUV). Die besondere Regelung fiir den Bereich der Religion in Art. 17 AEUV
spricht dafir, dass auch insoweit das Instrumentarium des Art. 167 AEUV nicht uneinge-

schrankt fir religionsrechtliche und -politische Aktivititen der EU zur Verfiigung steht.!3®

Eine zu weite Auslegung des Kulturbegriffs des Art. 167 AEUV liel3e indessen nicht nur die
zumindest im Hinblick auf das Prinzip der begrenzten Ermachtigung gebotene Trennschérfe
vermissen, sondern erwiese sich auch zur Abgrenzung der Kultur von Bildung bzw. Wissen-
schaft als ungeeignet, da diese Bereiche gleichfalls, zumindest Giberwiegend, nichtwirtschaftli-
cher Natur sind.*® Kulturelle Tatbestinde, die dem Bildungs- oder dem Wissenschaftsbereich

zuzuordnen sind, sind danach vom Kulturbegriff des Art. 167 AEUV nicht erfasst.'4°

c. ZIELE UND TATIGKEITSBEREICHE NACH ART. 167 ABS. 2 AEUV

Artikel 167 Abs. 2 AEUV konkretisiert kulturpolitische Ziele, Aufgaben und Tatigkeitsberei-
che der Union.**! Aufgrund der Stellung im Titel X111 AEUV (Kultur) ist insbesondere die
Geschichte der européischen Volker vom engen Kulturbegriff erfasst wie das kiinstlerische
und literarische Schaffen, auch im audiovisuellen Bereich. Ein enger Kulturbereich ist also
vom unionsrechtlichen Begriff der Kultur umfasst.'#? Es ergibt sich aber nicht, dass die Be-
schreibung der Ziele und Tatigkeitsbereiche den Anwendungsbereich kulturpolitischer Tatig-
keit auf den engen Kulturbegriff einschrankt. Auch die offene Formulierung in Art. 167 Abs.
AEUV lasst einen erweiterten Kulturbegriff zu. So darf nicht aul’er Acht gelassen werden,
dass sich zwar ein wesentlicher Tétigkeitsbereich auf ,,Erhaltung und Schutz des kulturellen

Erbes von europdischer Bedeutung® bezieht, dies aber stets mit dem gegenwiértigen und in die

137 ygl. Berggreen-Merkel, Kulturpolitik nach dem Maastrichter Vertrag, S. 3 f.; Blanke, in: Calliess/ Ruffert
AEUV Art. 167 Rn. 3; Lenski S. 27; Niedobitek, EuR 1995, 349; Sparr, in: Schwarze AEUV Art. 167 Rn. 6.

138 vgl. Weber, NVwZ 2011, S. 1485 ff., 1486.

139 Ress, DOV 1992, s. 944 ff., 950.

140 ygl. Blanke, Europa auf dem Weg zu einer Bildungs- und Kulturgemeinschaft, S. 6.

141 ygl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim AEUV Art. 167 Rn. 103.

142 Niedobitek, Kultur und EG-Recht, S. 21 1., 57 f.
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Zukunft gerichteten abstrakten Ziel, ,,die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten* zu
fordern, indem sie die Téatigkeiten in den aufgefuhrten kulturellen Bereichen unterstutzt (Auf-
gabe). Dies setzt zum einen voraus, dass die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten in einem
kulturellen Austausch stattfindet. Zum anderen unterstreicht dies aber die Offenheit eines wei-
ten Kulturbegriffs flr prozedurale interstaatliche Kommunikationsprozesse und setzt Kultur
zumindest in den unmittelbaren Zusammenhang mit der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten.
In anderen Worten kann darin ein Auftrag zur Forderung des europdischen Integrationspro-

zesses mittels Kultur gesehen werden.

d. DEFINITIONSANSATZE

Neben dem im vorherigen Abschnitt beschriebenen Auftrag in Art. 167 Abs. 2 AEUV, den eu-
ropdischen Integrationsprozess mittels Kultur zu fordern, ist die Referenz auf die ,,nationale
und regionale Vielfalt” besonders hervorzuheben. In diesem Kontext kann sich auch der Kul-
turbegriff des AEUV nicht ausschlielich auf die von den anderen Mitgliedstaaten abgeschlos-
senen nationalen Kulturen der einzelnen Mitgliedstaaten beziehen. Dieser Topos reflektiert
das komplexe Geprage der Kulturen der Mitgliedstaaten, das als Ausdruck nationaler Identitat
im Sinne des Art. 4 Abs. 2 EUV von der Union geachtet und geschiitzt wird. Nach einem weit
verbreiteten, jedoch zu abstrakten, Ansatz kann Kultur als die Gesamtheit aller Attribute ver-
standen werden, die die Mitglieder einer Gruppe einigen und sie von anderen Gruppen unter-
scheiden, ihr Weltbild beeinflussen und ihr individuelles sowie kollektives Leben strukturie-
ren.*3 Hierzu gehdéren zwar auch die nationalen Rechtskulturen. Aufgrund des fortgeschritte-
nen — und mittels Kultur zu férdernden — Integrationsprozesses sowie infolge des Auftrags,
,,einen Beitrag zur Entfaltung der Kulturen der Mitgliedstaaten unter Wahrung ihrer nationa-
len und regionalen Vielfalt sowie gleichzeitiger Hervorhebung des gemeinsamen kulturellen

Erbes zu leisten, ist aber auch der Kulturbegriff eindeutig hinsichtlich einer gemeinsamen

143 Blanke, in: Calliess/Ruffert/Blanke, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 167 Rn. 3.

47
10.15772/ANDRASSY.2023.008



Europakultur ge6ffnet. Innerhalb des Regelungsbereichs bietet sich ein ,,dynamischer Kultur-
begriff<144 an, der Ausgrenzungen inhaltlicher Natur vermeidet.2*® Legt man diesen Uberle-
gungen den oben erwahnten gangigen abstrakten Definitionsansatz zugrunde, stellen sich ins-
besondere die Unionsburger im Sinne des Art. 20 AEUV als Gruppe von Rechtssubjekten, die
von Unionstatigkeit im Sinne des Art. 167 AEUV betroffen ist, dar.

Die Existenz eines erweiterten Kulturbegriffs im Sinne des AEUV ist damit naheliegend. Die
Definition eines justiziablen erweiterten europdischen Kulturbegriffs ergibt sich hieraus noch

nicht.

e. PLURALITAT ALS WESENSMERKMAL EINES EUROPAISCHEN KULTURBE-
GRIFFS

An dieser Stelle soll der unstreitige Inhalt eines erweiterten européischen Kulturbegriffs dar-
gestellt werden. So spielt bei jeder Bestimmung eines autonomen européischen Kulturbegriffs
zwingend die Pluralitit (,,In Vielfalt geeint“}4°) eine zentrale Rolle. Primarrechtlich findet sich
dieses Pluralitatsprinzip in Art. 22 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union
(GRCh) als Auftrag zur Achtung der Kulturen. Dieser Achtungsauftrag steht in systemati-
schem Zusammenhang mit der Regelung tiber die Kultur in Art. 167 AEUV.

Aufgrund der Systematik in Art. 22 GRCh sind die Begriffe Religion und Sprache zwar vom
Kulturbegriff in Art. 22 GRCh zu trennen. Inhaltlich Gberlappen die daraus resultierenden
Grundrechte allerdings. Die Ausdrucksformen von Kultur im Sinne des Art. 22 GRCh werden
unstreitig vom engen Kulturbegriff umfasst. Neben damit umfassten klassischen kiinstleri-
schen Bereichen, wie Literatur, Musik, Kunst und Architektur, ist der Begriff infolge seiner

144 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU, Art. 167 AEUV, Rn. 89.

145 vgl. Fechner, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Vorb. Art. 167 AEUV, Rn. 16.

146 Siehe https://europa.eu/european-union/about-eu/symbols/motto_de: ,,so lautet seit dem Jahr 2000 das Motto
der Européischen Union. Das Motto bringt zum Ausdruck, dass sich die Européer in der EU zusammenge-
schlossen haben, um sich gemeinsam fiir Frieden und Wohlstand einzusetzen, und dass gleichzeitig die vielen

verschiedenen europdischen Kulturen, Traditionen und Sprachen den gesamten Kontinent bereichern.*
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grundrechtlichen Dimension weit zu fassen, sodass auch die Alltagskulturen von Art. 22 ge-
schiitzt sind.’*” Der Achtungsauftrag in Art. 22 GRCh ist gerade nicht auf nationale Kulturen
oder Mitgliedstaaten beschrénkt und daher nicht national zu verstehen. Die Gruppe innerhalb
des Anwendungsbereichs der GRCh, auf die sich der Kulturbegriff bezieht, ist bewusst offen
formuliert.**® Er umfasst zwar auch die Kulturen der Mitgliedstaaten, bezieht sich aber auch
auf Minderheiten und sonstige soziale Systeme, die per Definition zu einer Kultur fahig sind.
Ein solches soziales System, das als Bezugspunkt eines erweiterten Kulturbegriffs im Sinne
des Art. 22 GRCh dient, kann sich aus einer Gruppe innerhalb eines einzelnen Mitgliedstaats
oder grenziiberschreitend innerhalb der EU ergeben. Dies folgt aus der Bezugnahme auf Art.
167 AEUV in den Erlauterungen.'*® So bezieht sich Art. 167 Abs. 1 AEUV sowohl auf die na-
tionale als auch die ,,regionale Vielfalt” sowie das gemeinsame kulturelle Erbe. Damit erdffnet
Art. 22 GRCh auch einen Achtungsauftrag der EU in Richtung Europakultur. Da Art. 22
GRCh formal primérrechtlich als Auftrag ausgestaltet ist, kann darin eine Pflicht zur Forde-
rung einer europaischen ldentitat gesehen werden.*® Zu beachten sind bei der Fordertatigkeit
die kompetenzrechtlichen Regelungen, insbesondere der Grundsatz der begrenzten Einzeler-
maéchtigung nach Art. 5 Abs. 1 EUV. Aufgrund der bereits erwéhnten Querschnittsklausel des
Art. 167 AEUV miissen demnach Malinahmen zur Forderung einer europdischen Identitét als
Motiv fir EU-Organe bei der Ausubung ihrer geschriebenen Kompetenzen nach Art 2 ff.
AEUV ergriffen werden. Dies setzt nach Art. 22 GRCh allerdings voraus, dass eine européi-

sche Kultur existiert und eine europaische Identitéat Teil dieser Europakultur ist.

Wie Art. 167 AEUV spricht Art 22 GRCh die ,,Vielfalt”, also die Pluralitdt von Mehrheits-
und Minderheitskulturen inklusive einer gemeineuropaischen Kultur, an. Grundsétzlich kén-

nen diese beiden Zielrichtungen in Konflikt geraten. Als Ausfluss des Demokratieprinzips

147 Thiele, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV/Thiele, GRC Art. 22, Rn. 9.

148 Die Union achtet die Vielfalt der Kulturen [...].

149 Siehe https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32007X1214(01)&from=de, Er-
lauterungen zu Art. 22: ,,Dieser Artikel stiitzte sich auf Artikel 6 des Vertrags tber die Europaische Union
und auf Artikel 151 Absétze 1 und 4 EGV in Bezug auf die Kultur, der nunmehr durch Artikel 167 Absétze 1
und 4 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union ersetzt wurde. [...]*

10 Sparr, in: Schwarze, 2. Aufl. 2009, EGV Art. 151 Rn. 19; Nettesheim, JZ 2002, 157, 163 ff.
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zeigt nicht zuletzt die systematische Stellung neben Art. 21 GRCh (,,Nichtdiskriminierung®),
dass dem Minderheitenschutz dabei eine besondere Bedeutung zukommt. Er stellt somit eine
Grenze bzw. Zielrichtung von identitéatsstiftenden Manahmen in Richtung Europakultur dar.
Ferner geht auch aufgrund der besonderen Bedeutung des Minderheitenschutzes (vgl. Art. 21
GRCh) und des Zusammenwirkens mit dem Kultur-Achtungsauftrag des Art. 22 GRCh die
hervorgehobene Stellung des Pluralitatsprinzips als Grundwert einer européischen Kultur und
Identitat hervor. So muss eine européische Kultur — schon als Konsequenz von Art. 21 und 22
GRCh — nationale, regionale, lokale sowie gebietsiibergreifende Kulturen geniigend Raum ein-

rdumen und diese gleichwertig in die Fordertatigkeit einbeziehen.

Eine besondere Stellung im Kanon der Kulturen kommt den jeweils nationalen Kulturen zu.
Diese stehen in Abs. 6 Priambel EUV mit dem ,,Wunsch, die Solidaritat zwischen ihren Vol-
kern unter Achtung ihrer Geschichte, ihrer Kultur und Traditionen zu stéarken®, und im Rah-
men der Achtung der nationalen Identitat in Art. 4 Abs. 2 EUV unter besonderem Schutz. Aus
Art. 22 GRCh folgt aber gerade kein Bestandsschutz fur konkrete einzelne Kulturen, insbeson-
dere nicht fur die nationalen Kulturen als kinstliche Grenze fur konkurrierende Kultur- und
Identitatskonzepte. Durch die besondere Hervorhebung der nationalen Kulturen gewinnt das
Prinzip der Pluralitat vielmehr an Scharfe. So erfolgt diese besondere Stellung der nationalen
Kulturen im Bewusstsein des fortschreitenden Integrationsprozesses in Europa. Artikel 22
GRCh schitzt vor diesem Hintergrund davor, dass die bestehende Vielfalt der Kulturen der
Mitgliedstaaten durch ,,kulturelle Einfalt ersetzt wird,'®* steht einer gemeinsamen komple-
mentaren européischen Identitét aber nicht entgegen.

Aufgrund des in Art. 167 Abs. 4 AEUV formulierten Kultur-Forderauftrags ist auch der Be-
griff ,achten‘ in Art. 22 GRCh dahingehend auszulegen, dass er nicht nur einen Achtungs-,
sondern auch einen Forderauftrag umfasst (siehe oben zu Art. 167 Abs. 2 AEUV). Bei den je-
weiligen Forderauftragen sind aber systematische Unterschiede zu beachten: Art. 167 AEUV
behandelt die ,,Vielfalt der Kulturen* und das ,,gemeinsame kulturelle Erbe* als gleichrangig.

Im Unterschied zu Art. 22 GRCh wird damit ein konservatives Motiv bei dem Forderauftrag

151 Hglscheidt, in: NK-EUGRCh GRCh Art. 22 Rn. 20; Nettesheim, JZ 2002, 157 ff., 165.

50
10.15772/ANDRASSY.2023.008


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&a=22&g=EUGRCHARTA2007&w=MeyerEUGRChartaKo&rn=20
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2002&s=157&z=JZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2002&z=JZ&sx=165

des Art. 167 AEUV eingefligt. Trotz dieses konservativen und vermeintlich nationalen Ansat-
zes wird aus grundsétzlichen Erwagungen klar, dass auch die einzelnen nationalen Kulturen
nicht vor jeder Verédnderung geschiitzt werden sollen: Jede Verbreitung von Wissen um (an-
dere) Kulturen, sei es dezentral zunehmend tber elektronische Medien oder gezielt durch eine
staatliche plurale Forderpolitik, 6ffnet diese zugleich fur Veradnderungen. Insofern kann eine
Konservierung nicht Ziel der Vorschrift sein.>

Es ist Teil kultureller Férderauftrdge der EU, zwischen verschiedenen Aspekten abzuwagen.
Dabei sind in die Ermessensentscheidung — neben dem besonderen Schutz der nationalen Kul-
turen und der Grundentscheidung zu einer pluralistischen Kulturlandschaft — auch die weiteren
Werte der EU, wie sie nunmehr in der GRCh zum Ausdruck gebracht werden, einzubeziehen.
Den Organen der EU kommt bei der Austibung ihrer Fordertatigkeit ein groRer Beurteilungs-
spielraum zu, der trotz grundsatzlich zu bejahender Justiziabilitat einer richterlichen Uberprii-
fung Grenzen setzt.®3 Gleichwohl ergibt sich aus dem Pluralitatsprinzip als Wesensmerkmal
eines europaischen Kulturbegriffs im Sinne der europaischen Vertrége, dass dem Schutz vor
dem drohenden Untergang einer Kultur in der Abwéagung ein hohes Gewicht zukommen

wirde.

152 Sparr, in: Schwarze, 2. Aufl. 2009, EGV Art. 151 Rn. 20.
158 ygl. zu Art. 167 AEUV Fischer, in: Lenz/Borchardt EU-Vertrage EGV Art. 151 Rn. 13.
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4, KULTURWISSENSCHAFTLICHE NAHERUNG

Bei der Suche nach einem erweiterten Kulturbegriff kann aus kulturwissenschaftlicher Sicht
grundlegend zwischen zwei verschiedenen Verstandnissen von Kultur unterschieden werden.
Kultur im ersten Sinne bezieht sich auf akademisches Wissen und die schonen Kunste. Dieses
Verstandnis entspricht dem oben geschilderten engen Kulturbegriff. Dieses enge Kulturver-
stdndnis wird im Folgenden durch ein erweitertes Kulturverstandnis in einem kulturwissen-
schaftlichen Sinn ergénzt. Edward B. Tylor hat dieses erweiterte Kulturverstandnis wie folgt
zusammengefasst: ,,Kultur wird hier in einer weiten, ethnographisch-anthropologischen Be-
deutung als das komplexe Ganze von Wissen, Glauben, Kinsten, Moralvorstellungen, Geset-
zen, Brauchen und allen weiteren Fahigkeiten und Gewohnheiten verstanden, die Menschen
als Mitglieder von Gesellschaften hervorbringen und sich aneignen.<t** Hieraus ergibt sich be-
reits die besondere Schwierigkeit eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs. Kultur als Ob-
jekt staatlichen Handelns ist in diesem Verstandnis nicht greifbar. Es gilt also, im Folgenden

das ,.komplexe Ganze* weiter zu definieren und auf ein anwendbares Mal} zu reduzieren.

Der Wortlaut ,Kultur® tauchte etymologisch zuerst im Kontext von ,Agri-Kultur® auf. Er be-
zog sich zunachst auf die Kultivierung des Bodens. Ab dem 15. Jahrhundert ist der Begriff
,Kultur* auch auBerhalb dieses Kontexts gebrauchlich geworden.™ Es ist zu beobachten, dass
der Begriff ,Kultur® allgemeiner auf Artefakte und Techniken des Herstellens abzielt. Diese
Begriffsbestimmung konsequent weiterentwickelt, sind auch ,Zeichen‘ von Menschen fiir den
Zweck der gemeinsamen Verstandigung hergestellte Artefakte.'® Menschen stellen Beziehun-
gen zu anderen Subjekten und Objekten Uber geteilte Zeichen her. Dieser geteilte Zeichen-
raum ist damit auch geteilte Kultur. Dabei finden die Herstellung von Zeichen und die Bedeu-
tungszuschreibung innerhalb kultureller R&ume (Religion, Wissenschaften, Medien etc.) statt.

154 Raber, Kultur 2018, 94 f. mit Verweis auf Tylor, Edward Burnett: Primitive Culture. Researches Into the De-
velopment of Mythology, Philosophy, Religion, Art, and Custom (1871). London 1994.

155 Weber, Culture as Sign/Signifier/Signifying 2016, 112.

156 Raber, Kultur, S. 94, 95.
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Zeichen sind also Produkte kultureller Konstruktionsprozesse, deren ,konventionellen Bedeu-
tungszuschreibungen® die am kulturellen Konstruktionsprozess beteiligten Subjekte unterlie-

gen 157

Bei der Betrachtung der Funktion von Zeichen ergeben sich drei Wirkrichtungen innerhalb des
geteilten Zeichenraums: aus dem Zeichenmaterial, aus den bezeichneten Gegenstanden und
aus der sozialen Interpretationsordnung.*®® Besonders die soziale Interpretationsordnung ist fiir
die Bestimmung eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs relevant, denn sie besagt, dass
der Sinn und die Bedeutung von Zeichen durch eine kulturelle Ubereinkunft und die Zuschrei-
bung eines Gehalts in einem Konstruktionsprozess geteilter Verarbeitung von gemeinsamer

Erfahrung entstehen.

Der Begriff ,Erfahrung® ist weiter zu erlautern. John Dewey unterscheidet im Zusammenhang
mit kulturellen Kommunikationsprozessen zwischen unterschiedlichen Arten von Erfahrun-
gen. Als Erstes nennt er ,Primarerfahrung‘.*>® Dabei handelt es sich um eine unreflektierte
Wahrnehmung der unmittelbar gegebenen, noch nicht analysierten Ganzheit. Uber diese Pri-
marerfahrung erhalt das Handeln von Subjekten im kulturellen Konstruktionsprozess seinen
Sinn. Durch diese Primarerfahrung erlangt das handelnde Subjekt die Sicherheit, dass seine
Entscheidungen und Zuschreibungen einen Sinn ergeben. Primérerfahrung als unreflektierte
Ganzheit wird allerdings briichig, wenn eine Reflexion der Akteure des geteilten Zeichen- und
Kulturraums einsetzt und so die Muster, die sich aus Primarerfahrung ergeben, nicht mehr un-
mittelbar angewendet werden kdnnen. Diese reflexive Erfahrung nennt Dewey ,Sekundarer-
fahrung**® und spricht vom Prozess der Erkenntnisgewinnung und Theoriebildung.*! Damit

ergibt sich fir Dewey die Erkenntnis aus einem anhaltenden Prozess der Reflexion und Bil-

157 vgl. Geertz, The Interpretation Of Cultures. New York 1973.

1%8 Peirce, The Essential Peirce, S. 411.

159 Hickman, Pragmatism as Post-Postmodernism. Lessons from John Dewey. New York 2007, S. 451
160 Hickman, Pragmatism as Post-Postmodernism. Lessons from John Dewey. New York 2007, S. 22
161 Raber, Kultur, S. 94, 95.
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dung von Primar- sowie Sekundarerfahrung. Die Sekundé&rerfahrungen minden in Hypothe-
sen, die wiederum den Primarerfahrungen zum Test unterzogen werden.®? Reflexion von Se-
kundérerfahrung ist demnach als kultureller Konstruktionsprozess von Primarerfahrung zu

verstehen.

Im Hinblick auf den gesuchten erweiterten justiziablen Kulturbegriff ergibt sich daraus, dass
zundchst Primérerfahrung als Manifestation des Konstruktionsprozesses und damit als Kultur
verstanden werden muss. Es kann festgehalten werden, dass die Gesamtheit der Priméarerfah-
rung Kultur ist. Die Frage bleibt, ob der Konstruktionsprozess durch Reflexion von Sekundé-
rerfahrung ebenfalls unter den Kulturbegriff fallt oder lediglich den Weg zu diesem darstellt.
Zumindest wird an dieser Stelle bereits klar, dass auch ein justiziabler erweiterter Kulturbe-
griff im européischen Kontext nicht als statisch hinsichtlich nationaler — ggf. sogar staatlich
manifestierter — ,Einzelkulturen® verstanden werden darf, sondern dynamisch anlasslich tat-
séchlicher Primdr- und Sekundérerfahrungen auszulegen ist. Auf den europdischen Integrati-
onsprozess Ubertragen bedeutet dies: Die Ergebnisse dieses Prozesses sind von einem erwei-
terten Kulturbegriff nach vorgenannter Argumentation umfasst, der Integrationsprozess selbst,
wie es z. B. Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG aufwirft, aber noch nicht zwingend. Auch wenn diese
Priméarerfahrung Kultur ist, bleibt deren Inhalt unklar. So wird Kultur zunéchst abstrakt und
prozedural begriffen. Dewey begreift Kultur dabei als ein ,,offenes, pluralistisches Universum
von moglichen Sinn- und Bedeutungshorizonten ““.1%* Diese konnen stets nur partiell erfasst

werden.

Bei dem Versuch einer weiteren Bestimmung eines erweiterten justiziablen Rechtsbegriffs

,Kultur® ist damit im Folgenden zu untersuchen und zu definieren, welcher subjektive Hori-

162 Raber, Kultur, S. 94, 96.

183 Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG: ,,Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt die Bundesrepublik Deutschland
bei der Entwicklung der Europdischen Union mit, die demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und fodera-
tiven Grundsétzen und dem Grundsatz der Subsidiaritat verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im we-
sentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewéhrleistet.*

164 ygl. Réber, Kultur, S. 94, 96.
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zont Uber die Manifestation von Erfahrungen in Primérerfahrungen jeweils entscheidet. An-
ders als aus kulturwissenschaftlicher Sicht nachvollziehbar, soll im Folgenden gerade kein of-
fenes Universum von Sinn- und Bedeutungshorizonten untersucht werden. Bei dem Versuch
einer justiziablen erweiterten Begriffsdefinition in Anwendung auf die européischen Vertrage
kommt es, anders als bei Dewey, ausschlieBlich auf den Horizont von betroffenen Rechtssub-
jekten an. Es durfte daher klar sein, dass es sich dabei um die potentiellen Subjekte von
Rechtsakten der EU — die Unionsbiirger — handelt. ,,Unionsbirger ist, wer die Staatsangeho-
rigkeit eines Mitgliedstaats besitzt. Die Unionsbirgerschaft tritt zur nationalen Staatsbiirger-
schaft hinzu, ersetzt sie aber nicht.«1 Die weiteren Definitionen des Begriffs ,Kultur* richten

sich daher explizit auf Primérerfahrungen von Unionsbirgern.

In ,,Philosophy and Civilization*'®® weist Dewey auf die Wichtigkeit von Imagination und
Kommunikation fir die Bestimmung, was von Kultur umfasst ist, hin. Dewey nutzt den Be-
griff ,Imagination‘ insgesamt fur die Welt der Zeichen und der Geschichte. In einem weiten,
aber noch undefinierten Kulturbegriff, kann daher der Begriff ,Kultur® als Synonym fir kol-
lektive Imaginationssysteme verwendet werden. Kultur ist demnach als der Kontext und das
Muster zu verstehen, innerhalb dessen sich Individuen als kommunikative Wesen identifizie-
ren kénnen.®” Kommunikative Prozesse erméglichen sodann ein gegenseitiges Verstehen der
Primarerfahrung des Anderen und er6ffnen die Gelegenheit fir Sekundérerfahrungen der an
der Kommunikation teilnehmenden Subjekte. Geteilte Symbole innerhalb dieses Kommunika-
tionsprozesses zeigen dabei an, dass man sich in einem sozialen kommunikativen Prozess und
bereits damit einem ,,geteilten imaginativen Raum* befindet. Kommunikation erméglicht also

ein Bewusstsein fiir eine gemeinsame Identitét.'®8

Bei der Bestimmung eines erweiterten justiziablen europaischen Kulturbegriffs (siehe A. 111.)

liegt damit die Annahme zugrunde, dass sich die Unionsbirger in einer sozialen kommunikati-

185 Art. 20 Abs. 1, S. 2 und 3 AEUV.

166 Dewey, Nationalizing Education (1916), 2008a, S. 202-210.
167 Hickman, Pragmatism as Post-Postmodernism, S. 169.

188 ygl. Réber, Kultur, S. 94, 96.
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ven Situation und einem geteilten imaginativen Raum befinden. So ist auch die Verabschie-
dung der Charta der Grundrechte der Européischen Union (GRCh) ein deutliches Indiz fur ein
kollektives Imaginationssystem. Durch die GRCh werden Werte, auf die die Rechtsordnung
der EU beruht, fiir Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Union®®® bei der Durchfiih-
rung des Rechts der Union verbindlich. Unionsbirger kdnnen sich, zumindest mittelbar, bei
Anwendung auf die gemeinsamen Grundrechte berufen und hieraus subjektives Recht ablei-
ten.1’ Ubertragen auf die Erkenntnis von Dewey ist festzustellen, dass sich Unionsbiirger in-
nerhalb des Rechtssystems in einem gemeinsamen imaginaren Raum bewegen, da sich samtli-
ches rechtliches Handeln — zumindest mittelbar — auf die Einhaltung der in der GRCh zum
Ausdruck kommenden objektiven Werteordnung hin tGberpriifen lIasst. Diesem Beispiel
schlielt sich unmittelbar die Frage an, ob jeder Unionsburger Teil dieses imagindren Raums
sein muss, damit dieser als Kultur definiert werden kann, und welche Rolle dabei demokrati-
sche Prozesse zur Gestaltung von Primarerfahrung und damit bei der Qualifizierung als justizi-

able Kultur spielen.

Ein erweiterter justiziabler Kulturbegriff bedingt demokratische Konstruktionsprozesse von
Priméarerfahrung. So kénnen kollektive Imaginationssysteme nur dann als Grundlage von
staatlichem Handeln oder Ermessensentscheidungen dienen, wenn diese das Ergebnis von er-
gebnisoffenen Kommunikationsprozessen der betroffenen Rechtssubjekte sind. Ein erweiterter
justiziabler Kulturbegriff muss daher dynamisch und pluralistisch verstanden werden. Kultur
ist gerade nicht als eine in sich abgeschlossene Tradition oder ein fixes Buindel an Institutionen
zu verstehen. Vielmehr erschlief3t sich der erweiterte Kulturbegriff als etwas, das sich stetig
wandelt und das fiir eine kritische Uberpriifung sowie Rekonstruktion offen ist. Damit steht
fest, dass ein Rekonstruktionsprozess, als Beispiel sei der européische Integrationsprozess ge-

nannt, Bedingung und Bestandteil eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs sein muss.

189 vgl. Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh.

170 BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BvR 276/17 (,,Recht auf Vergessen 11), 2. LS, S.1: Bei der Anwen-
dung unionsrechtlich vollstandig vereinheitlichter Regelungen sind nach dem Grundsatz des Anwendungsvor-
rangs des Unionsrechts in aller Regel nicht die Grundrechte des Grundgesetzes, sondern allein die Unions-
grundrechte mafigeblich. (NJW 2020, 314, beck-online).
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Trotz dieses progressiven Elements ist fur die Inhaltsbestimmung eines erweiterten justiziab-
len Kulturbegriffs der Zusammenhang von Institutionen und Kultur bedeutend. Ebenso wie es
zur Bestimmung von Justiziabilitat einer Horizontbestimmung, ndmlich derjenigen der Uni-
onshurger, bedarf, braucht es zudem Institutionen, die diese Priméarerfahrungen als Recht an-
wenden. Ist Kultur Gegenstand von politischem Handeln, diirfen Institutionen in diesem Sinne
aber nicht konservativ, sondern mussen Teil und sogar Ausfluss gegenwaértiger Reflexionen,
vermittelt iber demokratische Kommunikationsprozesse, sein. In sich stetig wandelnde Insti-
tutionen, ggf. mit dynamischen Kompetenzen, sind damit das demokratisch notwendige Er-
gebnis kultureller Rekonstruktion. Wird an fixen Institutionen entgegen den Ergebnissen von
demokratischen Kommunikationsprozessen festgehalten, wahrt dies nicht etwa kulturelle
Werte, vielmehr werden diese so unterdrtickt. Institutionelle Konstruktion sollte daher stets
mit tatsachlicher kultureller Rekonstruktion von Priméarerfahrung in Einklang stehen. Da die
Rechtsanwendung eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs subjektive Rechte schafft,
muss zwingend der Rechtsanwender, namlich die Institution, einem demokratischen Kommu-
nikationsprozess entspringen. Der Rekonstruktionsprozess als unabdingbarer Bestandteil eines
justiziablen erweiterten Kulturbegriffs muss daher den Rechtsanwender, also die Institutionen,

miteinschlielen.

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts bestand in den USA Streit dariiber, wie mit den damaligen
Einwanderungswellen umgegangen werden soll. Dabei beflirwortete Dewey die Vermischung
der verschiedenen Kulturen zu einer amerikanischen nationalen Kultur, stellte sich damit aber
gleichzeitig gegen eine vielfach gestellte Forderung nach Americanization, die eine komplette
Assimilierung der Einwanderer verlangte: ,,The fact is the genuine American, the typical Ame-
rican, is himself a hyphenated character. This does not mean that he is part American, and
that some foreign ingredient is then added. It means that, as | have said, he is international
and interracial in his make-up. He is not American plus Pole or German. But the American is
himself Pole-German-English-French-Spanish-Italian-Greek-Irish-Scandinavian-Bohemian-

Jew-and so on.*“ " Ubertragen auf den europaischen Integrationsprozess kann daraus abgelei-

"1 Dewey, Nationalizing Education, S. 202-210, 205.

57
10.15772/ANDRASSY.2023.008



tet werden: Die entscheidende Frage ist, ob Europa zum aktuellen Zeitpunkt als Kulturplura-
lismus — Vielfalt nationaler Traditionen und Institutionen — zu verstehen ist oder ob vielmehr
Pluralismus als manifestierte Erfahrung, als eine tatsachliche — und nicht nur rein rechtstheore-
tische (siehe oben A. 1. 3. e.) — Primarerfahrung wirkt und damit das Wesensmerkmal européi-
scher Kultur darstellt. Die Antwort durfte an dieser Stelle klar sein: Ausgehend von der Er-
kenntnis, dass Kultur eben nicht als statische Wahrung von nationalen Traditionen verstanden
werden darf, ist der Begriff dynamisch auszulegen. Kultur ergibt sich allein aus der Primérer-
fahrung der Biirger und der Ubereinkunft tiber ein kollektives Imaginationssystem. Ein erwei-
terter justiziabler Kulturbegriff erschlie3t sich weder traditionell national noch autonom euro-
paisch, sondern mehrdimensional und lasst sich auch nicht zwingend durch die regionale Ver-
ortung des Subjekts bestimmen. Diese Mehrdimensionalitat verdeutlicht den pluralen Charak-
ter eines europdischen kulturellen Konstruktionsprozesses in Europa, der seine Grenzen ge-
rade nicht an der Staatsgrenze findet. Alle organisatorischen Hirden unberucksichtigt, ist al-
lein entscheidend, innerhalb welcher kollektiven Imaginationssysteme das Subjekt an einem
kulturellen Konstruktionsprozess teilhat. Allein die Tatsache, dass Unionsbirger offensichtlich
uber die primérrechtlichen Regelungen der EU ein kollektives Imaginationssystem teilen, ver-
deutlicht die von Pluralismus gepragte Primarerfahrung der Unionsbirger. Damit wird auch
deutlich, dass nationale institutionelle Zugangsbeschrankungen zur Teilhabe an demokrati-
schen Konstruktionsprozessen, wie im nationalen Wahlrecht fir EU-Birger, einem dynami-

schen Kulturbegriff entgegenstehen.
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5. PHILOSOPHISCHER KULTURBEGRIFF

a. ESSENTIALISMUS VS. KONSTRUKTIVISMUS

Zur Bestimmung eines konstitutionellen Kulturbegriffs im Sinne der europdischen Vertrége ist
der Blick auf die philosophische Auseinandersetzung Essentialismus vs. Konstruktivismus zum
Kulturbegriff hilfreich: ,,Wahrend die Vertreter des Essentialismus davon ausgehen, dass kol-
lektive Identitaten wie Geschlecht, Rasse oder Nation eindeutige Merkmale haben, die sich
uber geschichtliche Zeitraume hinweg erhalten, behaupten demgegeniiber die Konstruktivis-
ten, dass die Grenzen aller Identitaten flieBend sind, umstritten und anfechtbar, instabil und

veranderbar.«172

Vertreter einer essentialistischen Sichtweise wie Charles Taylor betonen die Wichtigkeit der

., kulturellen Selbsterhaltung oder des Uberlebens “1"3 von Kulturen. Taylor vermittelt die Auf-
fassung, dass Subjekte eine kulturelle Identitét besitzen und sich aufgrund duf3erer Umstande
einem bestimmten Kollektiv zugehdrig flihlen. Er Gbersieht dabei, dass diese Subjekte préa-
gende Widerspriiche und Briiche im Laufe der Zeit erleben, die die Identitat ebenfalls beein-
flussen. Vertreter eines kulturellen Konstruktivismus, z. B. Seyla Benhabib, verdeutlichen hin-
gegen die Komplexitat, indem auf innere Machtkdmpfe aufmerksam gemacht wird: ,, 7hre Ge-
schichte besteht aus Kadmpfen um Macht, Symbolisierung und Bedeutung, um kulturelle und
politische Hegemonie; aus Kampfen, die zwischen verschiedenen Gruppen, Klassen, Ge-
schlechtern usw. stattgefunden haben. “1’* Kulturen sind keine abgeschlossenen Systeme, die
sich abgeschottet von duBeren Einflissen entwickeln. Unterschiede zwischen verschieden
,Kulturen® sind dynamisch und einem stetigen Wandel unterzogen. Charles Taylor als Vertre-
ter eines kulturellen Essentialismus setzte sich im Zusammenhang mit Migrationsprozessen in

Kanada zudem fiir gesetzliche Regelungen ein, die den Fortbestand dieser tradierten ,Kultu-

172 Benhabib, Kulturelle Vielfalt und demokratische Gleichheit. Politische Partizipation im Zeitalter der Globali-
sierung. S. 20.

17 Taylor, Multikulturalismus und die Politik der Anerkennung. S.39.

174 Benhabib, Kulturelle Vielfalt und demokratische Gleichheit. Politische Partizipation im Zeitalter der Globali-

sierung. S.48.
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ren‘ sichern sollten. Dieses essentialistisch gepragte kulturpolitische VVorgehen wird von Kriti-
kern als undemokratisch problematisiert: ,,/.../, dann festigt man in Wirklichkeit ganz be-
stimmte partikulare Elemente und Interpretationen derselben, vorzugsweise mutmaRlich die in

den machtpolitisch und ékonomisch herrschenden Gruppierungen dominierenden. “17°

Angesichts tatsachlich eingetretener Effekte ist aus Sicht des hier entscheidenden Horizonts
eines Unionsbirgers eine essentialistische Auslegung eines weiten Kulturbegriffs kaum halt-
bar. Die jahrelange und extensive Ausiibung der Grundfreiheiten in der EU, insbesondere die
Freiheit des Personenverkehrs (Arbeitnehmer, Art. 45 ff. AEUV, und Niederlassung, Art.

49 ff. AEUV) sprechen fiir eine konstruktivistische Auslegung des weiten Kulturbegriffs.
Werden einzelne ethnische Gruppen unter dem Denkmantel der Wahrung kultureller Einheit
durch institutionelle Eingriffe vor kulturellen Kommunikationsprozessen vermeintlich ge-
schiitzt, fuhrt dies zu einem doppelten Ungleichgewicht im Identifikationsprozess: Einerseits
werden einzelne ethnische Gruppen — unter dem Deckmantel kultureller Integritat — vom kol-
lektiven Imaginationssystem ausgeschlossen, obwohl sie sich in dem imaginaren Raum des
Ziellands befinden. Gleichzeitig sind die Subjekte aber nicht mehr Teil des zuriickgelassenen
Kommunikationsprozesses im Ursprungsland und kdnnen hier nur noch beschrankt kulturellen
Konstruktionsprozessen folgen. Diese Einschatzung mag sich mit der fortschreitenden Digita-
lisierung von kulturellen Kommunikationsprozessen andern, dirfte auf absehbare Zeit aber
entsprechende Wirkung entfalten. So bilden in Deutschland die vermeintlichen Tirkinnen und
Turken eine groRe Minderheit. Wiirde der Schutz einer turkischen Kultur im essentialistischen
Sinn, deren Definierbarkeit vorausgesetzt, durch hoheitliche Akte der Gesetzgebung oder For-
derung verfolgt, kdme es zur gezielten Selektion einer ,tlrkischen Kultur® nach der Vorstel-
lung des Gesetz- oder Férderungsgebers. So wirde der Politik der Anerkennung im Sinne von
Charles Taylor — so gut sie gemeint ist — nicht Rechnung getragen. Zahlreiche , Tiirkinnen und
Tiirken® wiirden sich dann gerade nicht in ihrer individuellen kulturellen Identitat anerkannt
sehen. Eine Ausgrenzung und Fremdverortung wéren die Folgen. Ebenso verhélt es sich, wenn

durch staatliche Eingriffe gezielt die Integration in die vermeintlich vorherrschende ,deutsche

175 Hauck, Multikulturalismus, Umverteilung, Anerkennung, S. 421.
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Kultur® geférdert wird. Auch dann werden wesentliche Reflexionsprozesse — hier der , Tiirkin-
nen und Tiirken® — nicht in Einklang mit den dadurch erwarteten Imaginationssystemen zu
bringen sein. Dies gilt zumindest dann, wenn die ,deutsche Kultur® selbst sich einem Reflexi-

onsprozess verschliet und damit ein echtes Bekenntnis zum Pluralismus verweigert.

Erkennt man die verfassungsméaRige Notwendigkeit von Minderheitenschutz und deren Kultu-
ren an, bedarf es einer Verfeinerung der Methode und eines erweiterten Blickwinkels auf Kul-
tur. Ein Weg konnte darin bestehen, dass bestimmte kulturelle Praktiken fokussiert werden:

,, Viel entscheidender ist, dass man Abstand davon nimmt, Kulturen als Ganzes der Bewertung
zu unterziehen, und sich stattdessen auf die Diskussion und gegebenenfalls den Schutz spezifi-
scher kultureller Praxen beschrinkt. “*® Folgende Problemstellung ergibt sich daraus: Wie
sind Ermessensentscheidungen im kulturpolitischen Bereich zu treffen, wenn Merkmale wie
Rasse oder Nation als eindeutige kulturelle Merkmale offensichtlich unbrauchbar sind? Denn
Minderheitenschutz im Binnenraum EU, insbesondere mit der Grundfreiheit der Freizigigkeit,
ware damit unmdoglich. Bei der Bestimmung des Kulturbegriffs aus Sicht der hier entscheiden-
den Unionsburger muss damit Abstand von objektiven Merkmalen genommen werden; viel-

mehr missen Verfahren und Praktiken betrachtet werden.

b. DIE DREI DIMENSIONEN VON KULTUR

An dieser Stelle wird der Ansatz aufgegriffen, dass sich Kultur in drei Dimensionen abspielt.
Bis ins 17. Jahrhundert hinein wurde ,cultura® regelméaRig durch eine zusatzliche Begriffsbe-
deutung erganzt. Der Begriff ,cultura in seiner wortlichen Bedeutung im Sinne von ,Pflege
oder Verehrung* bezog sich damit immer auf ein bestimmtes Objekt. In dieser Verwendung
bestimmt die Ergdnzung um den Begriffsbestandteil ,cultura® stets das Ergebnis eines entspre-
chenden aktiven Prozesses der vervollkommnenden Pflege. So heif3t es bei Kant: ,,Wir sind im
hohen Grade durch Kunst und Wissenschaft cultivirt. Wir sind civilisirt bis zum Uberlastigen

zu allerlei gesellschaftlicher Artigkeit und Ansténdigkeit. Aber uns fir schon moralisirt zu hal-

176 Hauck, Multikulturalismus, Umverteilung, Anerkennung, S. 421.
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ten, daran fehlt noch sehr viel. Denn die Idee der Moralitat gehort noch zur Cultur; der Ge-
brauch dieser Idee aber, welcher nur auf das Sitten&hnliche in der Ehrliebe und der aul3eren
Anstandigkeit hinauslauft, macht blos die Civilisirung aus.“'’” Kant spricht in einem anderen
Zusammenhang auch von der ,Cultur der Vernunft‘.1’® An dieser Stelle wird die Vorstellung
wirksam, dass sich Kultur aus einem ,vollkommenen Wertsystem*, der Moral, ergibt. Die voll-
kommene Identifizierung der Subjekte einer Gesellschaft mit dieser Moral sei demnach Teil
von Kultur. Ubertragt man diesen Ansatz der ,vervollkommnenden Pflege‘ auf ein humanisti-
sches Verstandnis, ergibt sich daraus die Idee einer ,allseitigen Persdnlichkeitsentwicklung®.
Das Gemeinsame dieser Kulturvorstellungen ist, in bestimmten Prozessen und Tatigkeiten die
genuin menschliche Form schopferisch-herstellenden Handelns und Wirkens zu sehen.1’
Diese bezieht sich auf verschiedene Dimensionen: (1.) innere Anlagen, (2.) duBere Verhaltens-
weisen und (3.) die Bearbeitung von Material als Ausdruck innerer Phanomene im Allgemei-

nen.

In der ersten Dimension von Kultur findet stets eine Identifizierung statt. Um bei dem Werte-
system zu bleiben, geht es hier um die normative Ausrichtung einer Person und um eine Be-
wertung von Richtig oder Falsch. Mit Kultur in dieser ersten Dimension ist ,,stets ein Element
des eigenen Selbst oder der Welt in Relation zum Selbst gemeint, das durch den menschlichen
Eingriff verandert wird und dadurch Teil der eigenen Lebenswirklichkeit wird. In dieser Hin-
sicht ist Kulturbezogenheit also eine grundlegende Eigenschaft des Menschen.*'® Auch die
Identifikation des eigenen Selbst mit einer Gruppe, Ethnie oder Nation ist damit Teil dieses

Kulturverstandnisses.

177 Kant, ldee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbtirgerlicher Absicht, 1900ff., S. 26.

178 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1900ff., S. 396; Kant, Kritik der Urteilskraft, 1900ff., S. 306.
179 Konersmann, 2003, S. 36.

180 Konersmann, 2003, S. 36.
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,,Eine zweite Dimension von Kultur kommt hinzu, wenn diese erste, individuelle Dimension
samt den zugehdrigen Aktivitaten, Resultaten, normativen Ausrichtungen und anthropologi-
schen Implikationen ins Kollektive gewendet*'® und in einem historischen sowie gruppenspe-
zifischen, institutionalisierten Zusammenhang gedacht wird. Die Bestimmung von Kultur als
,,Bliite des Daseins eines Volkes<!8? wird dabei als symbolhaftes Zeichensystem und als Ge-
samtheit der geschriebenen sowie ungeschriebenen Gesetze und Verhaltensregeln verwendet.
Bei dem Versuch, diesen erweiterten Kulturbegriff in dieser zweiten Dimension justiziabel zu
definieren oder abschlieBend zu bestimmen, woraus sich eine konkrete Kultur zusammensetzt,
ist eine additive oder enumerative Auflistung von Einzelelementen oder Bezugspunkten unge-
eignet. Entsprechende Einzelelemente kdnnen zwar ein Abbild oder Ergebnis aktueller kollek-
tiver Priméarerfahrungen sein. Wirde man den Begriff ,Kultur® oder eine bestimmte Kultur
aber Uber diese Elemente definieren, wére eine Rekonstruktion dieser Primérerfahrungen im
Wege demokratischer Kommunikationsprozesse auf individueller und institutioneller Ebene
unmoglich. Folglich muss in Kultur mehr als die Summe ihrer Teile gesehen werden und sie
muss als dynamische und lebendige Gesamtheit kollektiver geteilter Primarerfahrungen konzi-
piert werden. Kultur definiert sich demnach tber ein ,,Wechselspiel zwischen Individuum und
einem mit dem ihn umgebenden Kollektiv assoziierten Ensemble wie immer gearteter geistig-
symbolischer Strukturen. Wéahrend also im ersten Kulturbegriff eher die individuelle Tatigkeit
und die daraus resultierende Veranderung von Aspekten des Menschen selbst, seiner Mitmen-
schen oder materialen oder geistigen Umwelt derselben im Vordergrund steht, ist hier eine

Beeinflussung aus der symbolischen Umwelt heraus thematisch. 8

Notwendigerweise ergibt sich daraus eine dritte Dimension des Kulturbegriffs, die sich auf die
,manifesten Produkte menschlichen Verhaltens, Bedeutens und Interpretierens bezieht.
Exemplarisch im Bereich der Kunst benennt Kultur in diesem Sinne die Werkwelt, die Welt der

Kulturgiter, gewissermaBen das materiale Kondensat kulturellen Verhaltens.*“*®* Wiahrend

181 Hiiting, Dimensionen des Kulturbegriffs, 2014, S. 112.

182 Herder, 1989, S. 571 (Abschnitt V11: Allgemeine Betrachtungen iber die Geschichte Griechenlands) - HER-
DER, JOHANN GOTTFRIED, Ideen zur Philosophie der Geschichte der Menschheit.

183 Hiiting, Dimensionen des Kulturbegriffs, 2014, S. 115.

184 Hiting, Dimensionen des Kulturbegriffs, 2014, S. 116.
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sich also die zweite Dimension von Kultur auf unsichtbare, aber unverzichtbare Strukturen

und Muster bezieht, betrifft die dritte Dimension gerade die sichtbare Verkorperung dieser

Muster.

Ubertragen auf den Horizont des Unionsbiirgers ergeben sich daraus folgende Dimensionen

von Kultur:

Erste Dimension: Insbesondere in der Ausiibung der européischen Grundfreiheiten und in
der Akzeptanz der europdischen Grundrechte als gelebtes européisches Wertesystem ware
im europdischen Idealfall die normative Ausrichtung eines Unionsbirgers zu sehen. In
diese erste Dimension fallt auch die jeweilige nationale, regionale oder lokale Identifika-
tion des Rechtssubjekts. Ebenso umfasst diese Dimension eine Art negative Identifikation,
d. h. die Erkenntnis, gewisse Elemente des eigenen Selbst nicht mit anderen Subjekten

desselben Kommunikationsraums zu teilen.

Zweite Dimension: Kultur aus Sicht des Unionsburgers ergibt sich unter anderem aus den
gelebten europdischen Grundfreiheiten und dem in der GRCh zum Ausdruck kommenden
Wertesystem. Diese geschriebenen Gesetze und Verhaltensregeln stellen einen wesentli-
chen Teil der symbolischen Umwelt aus Sicht des Unionsburgers dar, sind aber naturge-
maR nicht abschlieRend. Insbesondere an der GRCh lassen sich latente Muster eines Wer-
tesystems der EU ablesen, dabei ist aber im Blick zu behalten, dass die darin zum Aus-
druck kommenden Werte aus kultureller Sicht stets gegeniiber einem Rekonstruktionspro-
zess geoffnet bleiben. Gleichzeitig sind diese im Primarrecht der EU zum Ausdruck kom-
menden Werte Teil einer stetigen Rekonstruktion und Gegenstand des Kommunikations-

prozesses im Kommunikationsraum Europa.

Dritte Dimension: Die so beschriebenen ,Werke‘, beispielhaft einzelne Regeln des EUV
sowie die GRCh genannt, entsprechen der Institutionalisierung gewisser Wertesysteme.
Sie stellen die sichtbare Konkretisierung der zweiten Dimension, also das darin zum Aus-
druck kommende Wertesystem dar. Diese Sichtweise hat zum einen die Konsequenz, dass

die Regelwerte — EUV und GRCh — selbst zum Kulturgut werden. Zum anderen werden
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die sie als verbindliches Recht umsetzenden Institutionen, vor allem aber auch die sie bele-

benden Verfahren und Prozesse zu Kulturglitern einer européischen Kultur.

Das Spezifische an der dritten Dimension besteht im Fokus auf die Institutionalisierung von
Kultur. Nur tber diese ,Werke‘, hier die europdischen Vertrage, Institutionen und Verfahren,
sind Ergebnisse kultureller Konstruktionen erkennbar und deutbar. Diese Institutionalisierung
ist damit Bedingung flr Kultur im oben genannten Sinne, sie birgt aber gleichzeitig die Ge-
fahr, den naturgemaR dynamischen Rekonstruktionsprozess von Kultur zu behindern oder auf-
zuhalten. Grund hierfir dirfte sein, dass Institutionalisierung stets mit der Ubertragung eines
gewissen Machtmonopols an Individuen oder bestimmten Gruppen einhergeht, sodass diese —
ob zum Selbstzweck oder ihrer kulturellen Uberzeugung folgend — die Veranderlichkeit der
geschaffenen Institutionen im eigenen Interesse beeinflussen konnten. Gerade aufgrund der
dritten Dimension von Kultur ist ein prozessualer Schutz des kulturellen Konstruktionsprozes-

ses erforderlich.

Eine Zusammenfassung der genannten drei Dimensionen von Kultur zu einer Begriffsdefini-
tion muss (1.) gestalterische identitatsstiftende, (2.) kommunikative und prozedurale sowie (3.)

verbindlich manifestierende und institutionalisierende Elemente enthalten.
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6. SOZIOLOGISCHER KULTURBEGRIFF

Der Kommunikationsprozess (siehe A. 1. 5. b., zweite Dimension) ist weiter aus soziologi-
scher Sicht zu beleuchten. Als Werkzeug werden hierzu Erkenntnisse von Niklas Luhmann
und seiner Theorie der doppelten Kontingenz herangezogen. Auch diesen Uberlegungen von
Luhmann liegt die entscheidende Frage bei der Bestimmung eines erweiterten und justiziablen
Kulturbegriffs zugrunde: ,, was eigentlich geschieht, wenn wichtige Bereiche gesellschaftlicher
Kommunikation, inclusive Religion und Philosophie, als Kultur registriert werden “.*%° Auch
Luhmann stellt fest, dass die verschiedenen Versuche, einen anwendbaren Kulturbegriff zu de-
finieren, die sich zumeist auf abstrakte symbolische Grundlagen gesellschaftlichen Handelns
oder sich statisch auf menschliche Artefakte konzentrieren, untauglich sind, da sich ,, die

Spannweite, die der Begriff ausfiillen sollte, als zu grof erwiesen *“ hat.18

In der vorliegenden Arbeit sind die Erkenntnisse Luhmanns insbesondere dahingehend zu un-
tersuchen, welche Rolle das Verhaltnis von Kultur und Gemeinschaftsbildung im Zusammen-
halt mit dem européischen Integrationsprozess — gemeint als kultureller Kommunikationspro-
zess — aus soziologischer Sicht spielt. Es stellt sich die Frage, ob diese Gemeinschaftsbildung,
die prozedural verstanden werden muss, selbst vom Kulturbegriff umfasst ist. Insbesondere ist
dann aus diesen Erkenntnissen die Grundlage der Frage zu entwickeln, ob dem Kulturbegriff
unter Anwendung der Theorie der doppelten Kontingenz aus einem europdischen Blickwinkel
ein konstituierender, also staatsbildender, Inhalt zugewiesen werden kann. Auch aus soziologi-
scher Sicht soll eine der Hauptthesen dieser Arbeit bewiesen werden: Staats- und Verfassungs-
bildung ist Kultur und nicht lediglich Folge kultureller Prozesse. Niklas Luhmann definierte
den Begriff der Kontingenz wie folgt: ,,Kontingent ist etwas, was weder notwendig noch un-
moglich ist; was also so, wie es ist (war, sein wird), sein kann, aber auch anders moglich ist.
Der Begriff bezeichnet mithin Gegebenes (zu Erfahrendes, Erwartetes, Gedachtes, Phantasier-
tes) im Hinblick auf mogliches Anderssein; er bezeichnet Gegenstande im Horizont moglicher

Abwandlungen.«*8’

185 | uhmann, 1995a, S. 8.
186 | yhmann, 1995b, S. 31.
187 Luhmann, Soziale Systeme, 1984, S. 152.
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Das Problem der doppelten Kontingenz besteht in der aus der Kontingenz folgenden Unsicher-
heit zwischen den Subjekten eines Kommunikationsprozesses. Aus dieser grundsatzlichen Of-
fenheit in kommunikativen Prozessen ergibt sich zundchst eine scheinbare Unwahrscheinlich-
keit von erfolgreicher Kommunikation zwischen Individuen, die ihre Handlungen jeweils von
kontingenten Handlungen des Gegenubers abhéngig machen. Diese doppelte Kontingenz wird
nach Luhmann durch einen (kulturellen) Kommunikationsprozess selbst tberwunden, indem
durch Beobachtung des Anderen sowie durch einen Prozess von ,Trial and Error® im Laufe der

Zeit eine emergente Ordnung entsteht, die Luhmann ,soziales System* nennt.*88

Luhmann betrachtet Kultur insbesondere im Zusammenhang mit diesen sozialen Systemen.
Dieser Begriff soll im Folgenden weiterverwendet werden. Er geht dabei davon aus, dass Sys-
teme ihre Umwelt beobachten, ,,um Orientierung zu gewinnen und sich mithilfe erfolgreicher
Antizipation adaquaten Verhaltens, in bestimmten Situationen entsprechende Vorteile ver-
schaffen zu konnen.*'8 Bereits Talcott Parsons griff an dieser Stelle auf den Begriff ,Kultur
zurlick. Dabei verwendet er den Begriff als ,shared symbolic system®, das Individuen in ihrer
Kommunikation verschiedene Moglichkeiten zur Orientierung und Ausrichtung anbietet.**
Bei Parsons 16st ,,Kultur [...] das Problem der doppelten Kontingenz, indem in der Situation
und fur die Situation Symbole aufgerufen werden, die die Situation fur alle beteiligten Hand-
lungen anschlussfihig zu bestimmen vermégen “.*** Auch insoweit wird deutlich, dass der Be-
griff ,Kultur® mit ihrer Funktion unzertrennlich verbunden ist. Bei der Bestimmung eines ope-
rablen Kulturbegriffs stof3t Parsons aber an Grenzen. Problematisch ist, dass Parsons somit

,, normative Vorgaben vorgdngig zum Aufireten einer Situation postuliert und damit das Prob-
lem [einer operablen und justiziablen Begriffsbestimmung] nicht eigentlich 16st, sondern ex-
ternalisiert “.** Soweit namlich Parsons’ Symbole der Kultur eine Funktionalitét widerspie-

geln, die Uber richtiges oder falsches Verhalten entscheidet, wird diesem Kulturverstandnis

188 ygl. Luhmann 1993, S. 156 f.

189 Colli, Mit der Kultur gegen die Kultur, S. 3.
190 Colli, Mit der Kultur gegen die Kultur, S. 3.
191 Baecker, 2001, S. 143.

192 Baecker, 2001, S. 144,
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eine Moral vorausgesetzt, die vom Anwender selbst (hier Parsons) in das System implemen-

tiert wird.1%

Luhmann greift dieses Problem auf und erkennt hierzu, ,,dass Parsons Kultur und soziale Sys-
teme unterscheidet und Kultur in eine hierarchisch tibergeordnete Position bringt, also von
der Annahme ausgeht, dass soziale Systeme ohne ein kulturelles Regulativ, ohne gemeinsame
Anerkennung von Werten oder Normen, das ist nicht sehr deutlich unterschieden, nicht még-
lich sind. [...] Sprache, Kultur, Werte, Normen liegen in diesem Denkmodell dicht beieinander
und haben fir das nachstuntere Teilsystem, namlich das soziale System, die Funktion, dop-
pelte Kontingenz zu regulieren. “1°* Ubertragen auf die Frage, ob Konstituierung Kultur oder
die Konstituierung lediglich Folge gesellschaftlicher Ubereinkiinfte ist, lasst sich hier genauer
bestimmen: Entscheidend ist, ob der europdische Integrationsprozess einem sozialen System
oder der Ubergeordneten Kultur zuzuordnen ist. Nach Parsons spricht viel dafur, dass der euro-
paische Integrationsprozess und die oben beschriebenen gemeinsamen Werte (vgl. GRCh so-
wie Art. 2 S. 1 EUV etc.) als kulturelles Regulativ flr ein europaisches soziales System, fun-
giert. Européaische Werte- und Rechtsordnung stellen ein allumfassendes soziales System das,
innerhalb dessen Burger und Staat, aber auch Burger untereinander in Austausch treten. Der
europdische Integrationsprozess und die européischen Grundwerte (GRCh-EU, Grundfreihei-
ten etc.) stellen damit regulative Elemente dar, die die Ermessensentscheidungen der EU-Or-
gane determinieren und eine doppelte Kontingenz bei den unterschiedlichen Akteuren im eu-

ropaischen Kontext (Burger, EU-Organe, nationale Regierungen etc.) erzeugen.

Auch dem Begriff der Werte soll im Folgenden bei der Bestimmung eines justiziablen Kultur-
begriffs eine besondere Gewichtung zukommen. Allerdings ist es, der deskriptiven Methode
Luhmanns folgend, angebracht, sich von einem Rickgriff auf absolute ,Werte‘ — hier aus-
dricklich auf die geschriebenen gemeinsamen Werte im Sinne der Vertrdge bezogen — zu dis-
tanzieren. Vielmehr missen Werte stets in ihrem jeweiligen Kontext mit bestimmten Interes-

sen betrachtet werden.'% Daraus schlussfolgert Luhmann sinngemaR: ,, Werte beschiftigen das

193 Colli, Mit der Kultur gegen die Kultur, S. 4.
19 L. uhmann, 2002b, S. 318 f.
195 | uhmann, 2000c, S. 177 ff.
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Gedachtnis des Systems, indem sie Bevorzugung und Zurticksetzung auffallen lassen. Ihre Po-
sitiv-/Negativ-Struktur [sic] dient nicht dazu, Werte in ihrer Geltung zu testen und gegebenen-
falls eine Ablehnung des betreffenden Wertes zu provozieren. Sie dient ausschlief3lich dazu,
die Zurtckstellung oder Benachteiligung von anerkannten Wertgesichtspunkten im Gedéchtnis
des Systems festzuhalten. “1%® Ubertragen auf das Bild der Priméar- und Sekundéarerfahrungen
kann davon gesprochen werden, dass Werte die kollektive Primérerfahrung in einem Kommu-
nikationsraum, besser in einem sozialen System, darstellen. Entsprechend den Ergebnissen
kultureller Konstruktionsprozesse, die sich aus bestimmten Interessen ergeben, befindet sich
dieses soziale System in stetiger Verdnderung. Zum einen zeigt sich an der Vielfalt von Mdg-
lichkeiten der verschiedenen Interessen, die mit entsprechenden Werten verbunden sind, das
Problem deren Kontingenz.*®” Zum anderen wird die praktische Herausforderung subjektiver
Akzeptanz einzelner Subjekte des kulturellen Konstruktionsprozesses deutlich. So miissen per-
sOnliche Interessen, die sich in kulturellen Konstruktionsprozessen gerade nicht als Teil eines
Werteensembles durchsetzen, durch diese Individuen dennoch in der eigenen Identitét (siehe

A. 1. 5. b., erste Dimension von Kultur) ihren addaquaten Platz finden.

Werte, als gemeinsamer Kommunikationsanker, werden je nach Bedarf und Verlauf des kol-
lektiven Konstruktionsprozesses vom sozialen System hierarchisch geordnet. In dem System
kdnnen untergeordnete Werte, sobald es der Durchsetzung bestimmter Interessen dient, bei
Bedarf in kollektiven Konstruktionsprozessen erneut nach vorne gespielt werden. Damit wird
die reflexive Funktion von Kultur als demokratischer Kommunikationsprozess mit einem not-
wendigen Zwischenergebnis (siehe oben zu Priméarerfahrung) deutlich. Werte als kulturelle
Ubereinkunft von bevorzugten Interessen in einem sozialen System sind notwendigerweise
kontingent. Sollen die daraus resultierenden subjektiven Rechte dennoch justiziabel sein, mus-
sen diese zwingend durch einen demokratischen Kommunikationsprozess legitimiert werden,
da sie ansonsten nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit der tatséchlichen hierarchischen
Ordnung innerhalb des sozialen Systems entsprechen. Damit wird hier klar, dass demokrati-
sche Kommunikations- und Konstruktionsprozesse, durch die bevorzugten Interessen als

Werte in einem sozialen System, manifestiert werden. Die so konstruierten Werte stellen einen

19 |_uhmann, 2000c, S. 178.
197 Colli, Mit der Kultur gegen die Kultur, S. 4.

69
10.15772/ANDRASSY.2023.008



Bestandteil eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs dar. ,, Das Wertschema testet sich
selbst laufend an der Frage, ob es den Interessenlagen noch entspricht. “1°® Im Ergebnis geht
es nicht um eine unveranderliche Wertordnung, sondern um einen kollektiven Konstruktions-
prozess innerhalb eines sozialen Systems. Der Bedarf nach Orientierung mittels allgemeingil-
tiger Wertordnung kann an dieser Stelle vorausgesetzt werden. Dieses Bedrfnis einer Kon-
stante fuhrt unweigerlich dazu, dass diesem progressiven kollektiven Konstruktionsprozess
entgegengewirkt wird. Es entsteht so eine gesellschaftliche Auseinandersetzung um den Be-
stand und die Veranderlichkeit vorherrschender Werte und Interessen. Hierzu meint Dirk
Baeckers: ,, Kultur implementiert sich auf der Ebene des Streites iiber die Werte, nicht auf der
Ebene der Werte. 1%

Auf der einen Seite ist damit klar, dass, will man einen erweiterten Kulturbegriff justiziabel
begreifen, Wertesysteme das Ergebnis demokratischer Legitimationsprozesse sein miissen, um
der wirklichen Interessen- und Wertelage im sozialen System so nahe wie méglich zu kom-
men. Auf der anderen Seite wird an dieser Stelle die Schwéche der ,européischen Werte* als
kulturelle Determinante eines européischen sozialen Systems deutlich. Aufgrund der Struktur
der demokratischen Willensbildungs- und Entscheidungsprozesse in der EU besteht eine man-
gelnde Rickkopplung vom Konsens iber Werte in der Gesellschaft und der Umsetzung in den
europdischen Vertragen. Weiterhin bestehen deutliche Demokratiedefizite im vorgenannten
Sinne bei der Bestimmung der Wertehierarchie im Sinne der Vertrage. Aus Sicht eines sozia-
len Systems besteht die Notwendigkeit, sich an Werten zu orientieren, um den handelnden
Akteuren jenes ,shared symbolic system* zu geben. Diese behaupteten Werte der EU erhalten
Gultigkeit, indem sie von nationalen Entscheidungstragern normiert werden. Es fehlt aber an
der unmittelbaren ,Zirkulierung© des Wertekonzepts im sozialen System EU. Ein Streit Uber
die Interessen- und Wertelage im Kommunikationsraum Europa findet sicher statt, die daraus
entstehenden Manifestationen geraten aufgrund der eingeschrankten Maoglichkeit demokrati-
scher Verénderung dieser hierarchischen Ordnung von Unionsbiirger, Mitgliedstaat und Union

jedoch aus dem Fokus.

198 | uhmann, 2000c, 180.
199 Baecker, 1996.
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Mit Blick auf die europdischen Vertréage als Spiegel eines Wertekonzepts sind die Handlungen
der européischen Organe zwar dem sozialen System EU auf Anhieb, aber nicht zwingend der
europdischen Kultur zuzuordnen. Eine Gewissheit hieriiber scheint weitere Legitimationspro-
zesse zu fordern. Diese Sichtweise ist nachvollziehbar, aber unzureichend. Denn es stellt sich
weiter die Frage, ob und wie innerhalb des europdischen Rechtsraums — hier als soziales Sys-
tem begriffen — eine Wertordnung des Priméarrechts beschrieben werden kann. Offensichtlich
gibt es eine demokratisch gefiihrte Auseinandersetzung, zumindest einen Kommunikations-
prozess, im Kommunikationsraum Europa. Gegenstand dieser Auseinandersetzung ist unter
anderem die Frage, welche Rolle die EU im gesellschaftlichen Zusammenleben spielt und
welche Werte bzw. Symbole dabei als (Staats-)Ziele verfolgt werden sollen.

In der heutigen Form wurde ein Streit Giber gemeinsame und vorherrschende Werte innerhalb
Europas als sozialen Systems erst durch den Beginn der europdischen Integration nach dem
Zweiten Weltkrieg erzeugt. Ob dieser demokratische Kommunikationsprozess uber Werte
(,Streit Uber Werte) in der Notwendigkeit Europas als Friedensprojekt nach den Jahren der
Zerstorung oder aufgrund wirtschaftlicher Erwégungen angestofRen wurde, ist an dieser Stelle
nicht relevant. Ein Kommunikationsprozess tiber gemeinsame europdische Werte ist deutlich
im Gange. Eine manifestierte Wertordnung als operable ,Primdrerfahrung‘ — und damit als
Voraussetzung von Kultur in einem justiziablen Sinne — ist allerdings fraglich. So kann z. B.
bezweifelt werden, ob die erfolgte Normierung von Grundrechten (GRCh) das Zwischener-
gebnis eines demokratischen Kommunikationsprozesses darstellt oder auf identitats- und kul-
turpolitischen Erwégungen der Mitgliedstaaten beruht. Insbesondere ist eine demokratisch le-
gitimierte kulturelle Konstruktion einer gemeinsamen europaischen Identitat, z. B. im Wege
eines europaweiten VVolksentscheids tber eine europdische Verfassung, noch nicht erfolgt.
Dies wiederum lenkt den Blick weiter auf die Frage, ob ein (europaischer) Integrationsprozess
selbst ein innerhalb eines sozialen Systems bevorzugtes Interesse (,Wert*) darstellen kann und

damit auch in einem erweiterten justiziablen Sinne Teil einer européischen Kultur ist.
Diese Uberlegungen lassen folgende Definition eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs

zu: Kultur ist als soziales System (siehe A. 1. 5. b., zweite Dimension von Kultur) mit einer dy-
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namischen Wertordnung und einem stetigen demokratischen Kommunikations- und Konstruk-
tionsprozess tber die in einem sozialen Kommunikationsraum bevorzugten Interessen zu ver-
stehen. Die Uber demokratische Entscheidungsprozesse manifestierte Wertordnung komple-
mentiert das soziale System und bildet Kultur in einem erweiterten und justiziablen Sinne. Bei
der Bestimmung der jeweiligen Werte ist die Sichtweise der Subjekte des jeweiligen sozialen
Systems entscheidend. Justiziabel wird ein solcher erweiterter justiziabler Kulturbegriff dann,
wenn die jeweils aktuellen — demokratisch legitimierten bevorzugten Interessen — bezeichnet
werden konnen, allerdings immer in dem kollektiven Bewusstsein, dass diese hierarchische
Wertordnung einem stetigen demokratischen Wandlungsprozess unterliegt (siehe A. 1. 5. b.,
dritte Dimension von Kultur). Bereits an dieser Stelle wird deutlich, dass die dynamische Wer-
tordnung stets zur Identifikation der Teilnehmer des Kommunikationsprozesses geeignet sein
muss (siehe A. I. 5. b., erste Dimension von Kultur). Je unmittelbarer der Kommunikations-
und Konstruktionsprozess in einer Wertordnung manifestiert wird, desto groRer ist die Wahr-
scheinlichkeit, dass diese kulturellen Verhandlungsergebnisse als gesellschaftliche Uberein-
kunft eines gemeinsamen Wertekonzepts herangezogen werden kdnnen. Das bedeutet zusam-
mengefasst: Je unmittelbarer Entscheidungen auf Abstimmungen der Rechtssubjekte eines so-
zialen Systems zuriickzufuhren sind, desto groRer kann innerhalb dieses sozialen Systems der
gemeinsame Nenner sein. Daraus ergibt sich — auch im europaischen Kontext — folgende Prob-
lematik: Eine Wertordnung wird als Orientierungshilfe, als ,shared symbolic system*, bend-
tigt, um ein soziales System zu tragen. Dieser Kommunikations- und Konstruktionsprozess
selbst erfordert aber ebenfalls Werte, an denen er sich orientieren kann. So kann z. B. davon
ausgegangen werden, dass der europdische Integrationsprozess als solcher in den nationalen
Kulturen einen Teil der jeweiligen Wertordnung darstellt. Dies beantwortet aber noch nicht
die Frage, in welche Richtung sich dieser Integrationsprozess bewegt, und die allgemeinere
Frage, welche einzelnen Werte als in einem sozialen System manifestiert angesehen werden

kdnnen.
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Offenbar bedarf Kultur eines dynamischen Prozesses zur Bestimmung von Werten. Dies fuhrt
weiter zu Luhmanns These, Kultur ist ,, das Gedachtnis sozialer Systeme, vor allem des Ge-
sellschaftssystems . %% Laut Luhmann ist ,, das Geddichtnis an jeder Operation des Systems be-
teiligt, denn anders konnte die Operation sich selbst nicht als systemzugehdrig beobach-
ten*.2%Y | Gedcichtnis kontrolliert den Widerstand der Operationen des Systems gegen die Ope-
rationen des Systems. Es halt mit seinen Konsistenzprifungen das fest, was dem System nach
Bearbeitung dieses inneren, selbstorganisierten Widerstandes als , Realitét ‘ [...] erscheint. «2%2
Ein soziales System hat damit die Tendenz, stabile Identitaten zu erschaffen. Einen derartigen
Konstruktionsmodus mithilfe eines Gedéchtnisses spricht Luhmann nicht nur Individuen, son-
dern auch sozialen Systemen zu:2%® | Alleine dadurch, dass jede Kommunikation bestimmten
Sinn aktualisiert, wird soziales Gedachtnis reproduziert; es wird vorausgesetzt, dass die Kom-
munikation mit dem Sinn etwas anfangen kann, ihn gewissermafen schon kennt, und es wird
zugleich durch wiederholten Gebrauch derselben Referenzen bewirkt, dass dies auch in zu-

kiinftigen Fallen so ist. “2%

Ein justiziabler Kulturbegriff muss diesen Prozess des Reproduzierens widerspiegeln. Dies
verdeutlicht, welch wichtigen Anteil ein demokratischer Kommunikationsprozess, der stets
mit einer Abstimmung Uber das, was zu ,Realitaten‘ wird, verbunden ist, einnimmt. Neben der
Tatsache, dass Ergebnisse demokratischer Willensbildungsprozesse ohnehin (justiziable) Auf-
trage an die Trager 6ffentlicher Gewalt implizieren, wird hier der wesentliche Vorteil solcher
demokratischen Prozesse deutlich: Die Entscheidungsfindung setzt eine ,,Bearbeitung dieses
inneren, selbstorganisierten Widerstandes ** der Entscheidungstrager voraus. Die individuelle
Akzeptanz des Ergebnisses solcher demokratischen Kommunikationsprozesse fiihrt zu der
Madglichkeit, dass dieses Abstimmungsergebnis auch in Zukunft als ,Realitat‘ akzeptiert wird
und dadurch dem sozialen System ein so geschildertes ,Gedachtnis® gibt. Dies setzt aber wie-

derum voraus, dass bei den Subjekten des Kommunikationsprozesses die Veranderlichkeit der

200 | yhmann, 1995b, S. 47, vgl. Baecker 20023, S. 18.
2011 yhmann, 2000c, S. 186.

2021 yhmann, 1999b, S. 581.

203 Colli, Mit der Kultur gegen die Kultur, S. 21.

204 | uhmann, 1999b, S. 584.
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Entscheidung Grundvoraussetzung der individuellen Akzeptanz ist. So kdnnen diejenigen
Subjekte, deren Interessen sich nicht im jeweiligen Abstimmungsergebnis wiederfinden, das
Ergebnis dennoch als ,real® akzeptieren. Sie kdnnen schlielich darauf vertrauen, dass nun ein
veréndertes Abstimmungsergebnis zur Realitat des jeweiligen sozialen Systems werden kann,
wenn sich durch den stetigen Kommunikationsprozess Mehrheiten andern (,Sekundérerfah-
rungen‘). Justiziabilitat in dem Sinne, dass Entscheidungen als Realitdten und Werte akzeptiert
werden, setzt damit voraus, dass die Subjekte der Kommunikationsprozesse die jeweiligen
Entscheidungen akzeptieren. Dies wird dadurch erzeugt, dass die Mdglichkeit besteht, bevor-
zugte Interessen in einem Kommunikations- und Konstruktionsprozess stets uberprifen zu las-

sen und so das Gedéachtnis zu verandern.

Das Gedéchtnis sozialer Systeme kann weder auf kinftige Realitdten noch auf in der Vergan-
genheit getroffene Entscheidungen als normative Determinanten zuruckgreifen. Jede neu zu
treffende Entscheidung beruht ausschlieBlich auf der jeweils gegenwaértig konstruierten VVorge-
schichte des Systems.?% Das System kann ,, nur von seinem gegenwdrtigen, durch es selbst
herbeigefiihrten Zustand ausgehen, um etwas von da aus Naheliegendes zu wéahlen. Dafir
braucht es Gedachtnis und aulRerdem Sinnformen, die darauf eingestellt sind, dass alles, was
gewdhlt wird, auch anders moglich wiéire 2% Zur Bestimmung eines erweiterten justiziablen
Kulturbegriffs ist es daher wesentlich, auf institutionelle Prozesse zu achten, die diese kommu-
nikativen Prozesse innerhalb der sozialen Systeme tatsachlich widerspiegeln. Eine entspre-

chende Bedingung ist somit bei der angestrebten Begriffsdefinition zu beriicksichtigen.

Welche Werte sich innerhalb sozialer Systeme durchsetzen, ist bei der Bestimmung eines er-
weiterten justiziablen Kulturbegriffs nicht entscheidend. Die Werte ,,eines Systems, z. B. die
einer behaupteten Unternehmenskultur oder eines positivistischen Rechts, kdnnen erst als sol-
che bezeichnet werden, wenn sie von etwas anderem differenziert wurden, das heif3t, prinzipi-

ell auch via Vergleich in Frage gestellt werden kdnnen. Somit missen sich die vom System als

205 Colli, Mit der Kultur gegen die Kultur, S. 23.
206 | yhmann, 20023, S. 84.
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Identitaten behandelten Eigenwerte stéandig als solche behaupten, indem sie in der Kommuni-
kation aktualisiert werden.«?%” Keinesfalls konnen bei einem erweiterten Kulturbegriff daher
inhaltliche Werte Gegenstand einer Begriffsdefinition sein, da diese notgedrungen verander-
lich sind. Ein justiziabler Kulturbegriff ist somit zwingend prozedural zu erschlie3en, wobei
institutionelle Strukturen die Justiziabilitat erst ermdglichen und sicherstellen. Dabei ist zu be-
achten, dass sich auch diese institutionellen Prozesse einem stetigen Wandel zu unterwerfen

haben.

207 Colli, Mit der Kultur gegen die Kultur, S. 25.
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7. ZWISCHENFAZIT — DEFINITION EINES ERWEITERTEN KULTURBEGRIFFS

Soll ein erweiterter Kulturbegriff justiziabel begriffen werden, kénnen bislang folgende Er-
kenntnisse festgehalten werden: Aus BVerfGE 36, 321 ff. kann grundlegend gefolgert werden,
dass eine differenzierte Forderung nach ,,Férderungsbediirftigkeit und ,,Qualitdt im Rahmen
kulturstaatlichen Handelns mdglich ist. Bei der Suche nach einem erweiterten justiziablen
Kulturbegriff muss dieser daher offen fur einen gewissen Ermessensspielraum bleiben. Die
Anndherung an einen erweiterten justiziablen Kulturbegriff kann tuber einen anerkannten en-
gen Kulturbegriff erfolgen. Dazu gehéren jedenfalls die bekannten Werkarten der Kunst, die

Wissenschaft in allen ihren Auspragungen sowie Bildung und Erziehung.

Soweit sich deutsche Gerichte mit dem Kulturbegriff beschéftigt haben, ergibt sich daraus zu-
nachst, dass die Begriffsdefinition aus Sicht der Rechtssubjekte und nicht aus einer hoheitli-
chen Perspektive zu erfolgen hat. So ist die Frage, ob eine Tatigkeit Kultur ist oder nicht, aus
der Perspektive des konkret von der Regelung betroffenen Rechtssubjekts zu bewerten. Wenn
eine solche (Ermessens-)Entscheidung im Zusammenhang mit staatlichem Handeln erfolgt, ist
demnach auf die Sicht der betroffenen Burger, im Fall des Handelns von Organen der EU auf
die der Unionsbiirger, abzustellen.?’® Das BVerfG stellt in seinem Urteil vom 28.01.2014
(Filmabgabe nach Filmfordergesetz)?® die kulturelle Zielrichtung staatlicher Filmférderung in
den Vordergrund. Gleichzeitig ergibt sich aus dem Forderzweck, gerade deutschen — und nicht
etwa européischen oder transatlantischen — Film zu fordern, ohne dass wirtschaftliche Belange
hier als Kernmotiv hervorstof3en, die Bedeutung des Mediums Film fiir nationale Identitéts-
pflege. Mittelbar stellt das BVerfG damit klar, dass Film Kultur ist und unter anderem die
Funktion der nationalen ldentitatsbildung und -pflege erfullt.

Nach dem deutschen Medienstaatsvertrag (MStV) ist unter Kultur ,,insbesondere Folgendes zu
verstehen: Blhnenstiicke, Musik, Fernsehspiele, Fernsehfilme und Horspiele, bildende Kunst,

Architektur, Philosophie und Religion, Literatur und Kino*. Der Kulturbegriff taucht aber

208 ygl. FG Rheinland-Pfalz URTEIL v. 27.05.2010 - 6 K 1104/09.
209 BVerfGE 135, 155 — 234, NVwZ 2014, S. 646 ff.
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auch an anderer Stelle als Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks, ,,kulturelle BedUrf-
nisse der Gesellschaft” zu erfiillen, auf. Der Gesetzgeber versteht den Kulturbegriff folglich
zumindest auch prozedural. Das ergibt sich auch aus der atypischen Aufnahme der Kulturgu-
ter Philosophie und Religion in die Legaldefinition des § 2 Abs. 2 Nr. 27 MStV.

Das Verhaltnis zwischen Staat und Kultur erforderte gerade keine strikte Enthaltung des Staats
von der Kultur. Die Folge einer absoluten Autonomie von Kultur wére sonst auch die absolute
Enthaltung der Kultur vom Staat, was wiederum unwillkirlich zur Kulturlosigkeit des Staats
fihren wirde. Ein Kulturstaat muss Autonomie der Kultur in einem materiellen Sinn anerken-
nen, darf es aber gerade mit Riicksicht auf diese inhaltliche Autonomie nicht bei der einfachen
Enthaltung von jeder Einwirkung auf die Kultur bewenden lassen.?!? Insoweit wird deutlich,
dass eine Unterscheidung zwischen materieller Autonomie, bezogen auf die Inhalte und Er-
gebnisse kultureller Konstruktionsprozesse, und formeller Autonomie, bezogen auf den Schutz
und die Anerkennung dieser Prozesse, von wesentlicher Bedeutung ist. Ohne formellen Schutz
wiirde die Freiheit der Kultur von widerstreitenden gesellschaftlichen Akteuren zerstort.?!!
Formeller Schutz kultureller Prozesse und damit die Aufgabe formeller Autonomie von Kultur
stellt damit im demokratischen Staat, dem stets der Schutz seiner Minderheiten immanent ist,
eine kulturstaatliche Obliegenheit dar. Freiheit der Kultur heif3t demnach nicht nur Freiheit
vom Staat, sondern gleichzeitig Freiheit durch den Staat.?'? Insoweit gehen kulturstaatliche
Forderpflichten (,Top-down*) Uiber den reinen formalen Schutz der materiellen Autonomie
von Kultur hinaus. Der Kulturstaat muss dem Prozess der Kulturentwicklung dienen. Daraus
ergibt sich die kulturstaatliche Obliegenheit, kulturelle Prozesse aktiv anzustof3en und zu for-
dern und Uber das reine Bewahren des Vergangenen hinauszuwachsen. Wirde der Staat nicht
mit dem Ziel einer gewissen Differenzierung eingreifen, wirden damit gesellschaftliche Kul-

turentwicklungen (,Bottom-up‘) verhindert werden und eine radikalisierte Auseinandersetzung

210 ygl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 9.

211 ygl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 10.

212 ygl. Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212
(1958), S. 11.
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innerhalb der Gesellschaft wére unausweichlich. Ohne eine solche staatlich bewirkte Kultur-
differenzierung wird damit jede Art von staatlichem Dienst an der Kultur sinnlos.?** Damit
wird deutlich, dass Kulturstaat sowohl gesellschaftliche Bottom-up-Entwicklungen und staatli-
che Kulturgestaltung in Form von Top-down-Prozessen voraussetzt, sich hier aber gleichzeitig
beide Wirkrichtungen gegenseitig bedingen. Die Ziele kulturpolitischen Handelns im Kultur-
staat sind abstrakt zu bestimmen, mussen als VVoraussetzung jedoch stets zur Legitimation
staatlicher kulturpolitischer Eingriffe geeignet sein und entsprechend aus einem autonomen
gesellschaftlichen Konstruktionsprozess von Kultur hervorgegangen sein. In diesem Sinne
muss das Verhaltnis zwischen Kultur und Staat eine gewisse Homogenitét aufweisen. Diese
Homogenitét ist aber nicht statisch, sondern dynamisch zu verstehen. Homogenitat im kultur-
staatlichen Sinn ist nicht die Einheitlichkeit eines gesellschaftlichen Willens, sondern der Aus-
fluss gesellschaftlicher Konstruktionsprozesse in die staatliche Organisation. Daraus ergibt
sich das Erfordernis einer ,relativen‘ Homogenitat zwischen Kultur und Staat. Wesenskern
dieser auf die Burger bezogene ,relativen® Homogenitat ist, dass die prozedural legitimierten
Entscheidungen einer heterogenen Gesellschaft staatliche und wiederum gesellschaftliche Ak-
zeptanz erlangen. Verfassung kann ein Ergebnis eines relativ homogenen Konstruktionspro-
zesses im Kulturstaat sein. Ziel des Kulturstaats ist somit nicht, den kulturellen Zusammenhalt
seiner Birger durch Schaffung und Wahrung gemeinsamer ldentifikationsmerkmale zu for-
dern. Vielmehr ist seine Aufgabe, durch die Anerkennung gesellschaftlicher Heterogenitat ei-
nen Diskursraum zu schaffen, in dem die stetige Rekonstruktion von Identifikationsmerkma-

len moglich ist.

Aus kulturwissenschaftlicher Sicht ist die Erkenntnis hilfreich, dass Kultur im Sinne eines ge-
meinsamen Zeichensystems durch kulturelle Ubereinkiinfte und Zuschreibungen in einem
Konstruktionsprozess geteilter Verarbeitung von gemeinsamer Erfahrung entsteht. Der Begriff
,Erfahrung‘ ist weiter zu unterscheiden zwischen ,Primarerfahrung‘ als eine unreflektierte
Wahrnehmung der unmittelbar gegebenen, noch nicht analysierten Ganzheit und ,Sekundérer-
fahrung‘ als Prozess von Reflexion, Erkenntnisgewinnung und Theoriebildung der Akteure ei-

nes geteilten Zeichen- und Kulturraums. Reflexion von Sekundérerfahrung kann als kultureller

213 Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, in: Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 212 (1958),
S. 17.
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Konstruktionsprozess von Primarerfahrung verstanden werden. Daraus ergibt sich, dass zu-
néachst Priméarerfahrung als Manifestation des Konstruktionsprozesses und damit als Kultur
verstanden werden muss. Es kann festgehalten werden, dass die Gesamtheit der sog. Primarer-
fahrung in einem geteilten imaginativen Kommunikationsraum Kultur ist. Da die Rechtsan-
wendung eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs subjektive Rechte schafft, muss zwin-
gend der Rechtsanwender, ndmlich die Institution, einem demokratischen Kommunikations-
prozess entspringen. Der Rekonstruktionsprozess muss daher den Rechtsanwender, also die

Institutionen, miteinschliel3en.

Mithilfe einer rechtsphilosophischen Betrachtungsweise wurden verschiedene Dimensionen
von Kultur ausgearbeitet: (1.) innere Anlagen, (2.) duBere Verhaltensweisen und (3.) die Bear-
beitung von Material als Ausdruck innerer Phanomene im Allgemeinen. Alle drei Dimensio-

nen sind bei der Bestimmung eines justiziablen Kulturbegriffs zu berticksichtigen.

Soziologische Ansétze scharfen die weiteren Definitionsansétze. So wird nicht zuletzt durch
Luhmann das soziale System als Bezugspunkt und Kommunikationsraum, in dem sich Kultur
ausbildet, hervorgehoben. Soziale Systeme erheben sich demnach durch die gemeinsame An-
erkennung von Werten oder Normen zur Kultur. Daraus ergibt sich das Kommunikations- und
Definitionsproblem der doppelten Kontingenz. Dieses Problem der prinzipiellen Offenheit und
Ungewissheit hinsichtlich des Inhalts des Werte- sowie Normensystems wird im européischen
Kontext durch den européischen Integrationsprozess und die europaischen Grundwerte
(GRCh-EU, Grundfreiheiten etc.) als regulatives Element bei den unterschiedlichen Akteuren
(Burger, EU-Organe, nationale Regierungen etc.) tberwunden. Dabei werden Werte, je nach
Bedarf und kollektivem Konstruktionsprozess, vom sozialen System ,.in einer hierarchischen
Ordnung sortiert. In der Bevorzugung zuriickgestellte Werte kdnnen, wenn es der Durchset-
zung von Interessen dient, bei Bedarf in der Kommunikation erneut nach vorne gespielt wer-
den.«?1* Damit wird die reflexive Funktion von Kultur als demokratischer Kommunikations-
prozess mit einem notwendigen Zwischenergebnis ( siehe A. 1. 4. zu Primérerfahrung) deut-

lich. Werte als kulturelle Ubereinkunft von bevorzugten Interessen in einem sozialen System

214 Colli, Mit der Kultur gegen die Kultur, S. 4, mit Verweis auf Luhmann, 2000c, S. 177 ff.
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sind notwendigerweise kontingent. Sollen die daraus resultierenden subjektiven Rechte den-
noch justiziabel sein, mussen diese zwingend durch einen demokratischen Kommunikations-
prozess legitimiert werden, da sie ansonsten nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit der
tatsachlichen hierarchischen Ordnung innerhalb des sozialen Systems entsprechen. Damit wird
hier erstmals klar, dass demokratische Kommunikations- und Konstruktionsprozesse, durch
die bevorzugte Interessen als Werte in einem sozialen System manifestiert werden, die Bedin-

gung eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs darstellen.

Diese Uberlegungen lassen folgende Definition eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs
zu: Kultur ist als ein soziales System mit einer dynamischen Wertordnung und einem stetigen
demokratischen Kommunikations- und Konstruktionsprozess tber die in einem sozialen Kom-
munikationsraum bevorzugten Interessen zu verstehen. Justiziabilitat wird dadurch erzeugt,
dass die Subjekte der Kommunikationsprozesse die jeweiligen Entscheidungen akzeptieren.
Dies wird durch die Mdglichkeit erzeugt, bevorzugte Interessen in einem Kommunikations-

und Konstruktionsprozess stets fiir alle Subjekte verbindlich tberprifen zu lassen.
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Il. DER KONSTITUTIVE KULTURBEGRIFF

Zu Beginn der weiteren Ausfiihrungen steht die Frage, ob Staatsbildung Kultur ist. Fassbar
wird der weite Kulturbegriff dabei aber erst durch die genauere Bestimmung der Funktion von

Kultur. Es wird zwischen drei Funktionen unterschieden:

 Speicherung und Aufbewahrung eines Zuriickliegenden,?%®
e Kultur als Zeichen- und Kommunikationssystem, das ein sinnhaftes Ordnungs- und
Orientierungsgefiige bildet,*® sowie

« die Funktion der Gemeinschaftsbildung.?’

Dabei sind fur diese Arbeit die Erkenntnisse zum Verhaltnis zwischen Verfassung und Kultur
von besonderer Bedeutung.?'® Im Folgenden ist die These zu belegen:

Staats- und Identitatsbildung ist Kultur und Teil eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs.

215 ygl. J. Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, 3. Auflage 2000; Luhmann, Gesellschaftsstruktur und Semantik,
Bd. 4 1995, S. 31, 47; Gehlen, Urmensch und Spéatkultur 1975, S. 24. Kirste, Der Beitrag des Rechts zum kul-
turellen Gedéchtnis, ARSP 94 (2008), S. 47, 59 ff.; vor allem der Wortlaut des Art. 167 Abs. 1 AEUV |, kultu-
relles Erbe® spricht fiir diese Auslegung.

216 ygl. Goodenough, Culture, Language and Society, 1981, S. 59 ff.; Benedict, Patterns of Culture, 1934; Kroe-
ber/Kluckhorn, Culture, 1952, S. 118 ff.; Posner, in: A. Assmann/Harth, Kultur als Lebenswelt und Monu-
ment, 1991, S. 37.

27 ygl. A. Assmann/Friese (Hrsg,) Identitaten, 1998, S. 15; Miiller, Phdnomen Kultur, 2003, S. 28; Anderson,
Imagined Communities, 1983, dt. Die Erfindung der Nation, 1988.

218 Zur Bestimmung des Verfassungsrechtlichen Kulturbegriffs muss untersucht werden, wie die ldee der Verfas-
sung zu verstehen ist. In diesem Zusammenhang spricht Smend, von der Verfassung als ,,integrierender Wirk-
lichkeit*, vgl. Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Auflage. 1994, S. 119 ff. (192). Von der , kulturin-
tegrativen Kraft der Verfassung® spricht Hufen, in FS Mahrenholz, 1994, S. 115. Vor allem Haberle spricht
von der ,,ErschlieBung der Verfassung als Kulturerscheinung*, vgl. Haberle, Verfassungslehre, S. 28 ff. 221.
Aus sozialphilosophischer Sicht I&sst sich das Bemiihen um einen ethischen oder kommunitaristischen Libe-
ralismus nennen, vgl. hierzu: Raz, The Morality of Freedom, 1986. Fiir die Rechtswissenschaft etwa Brugger,
Liberalismus, Pluralismus, Kommunitarismus, 1999, S. 162 ff., 253 ff; vgl. auch Kirste, Literaturbericht —
Recht als Kultur, ARSP 96 (2010), S. 263 ff., m. w. N.

81
10.15772/ANDRASSY.2023.008



1. STAAT ALS BEDINGUNG VON KULTUR

Zu Beginn der Ausarbeitung eines konstitutiven Kulturbegriffs steht die Frage, welche Funk-
tion der Staat in Bezug auf den oben definierten erweiterten justiziablen Kulturbegriff ein-
nimmt. Dabei dient zundchst als Ausgangspunkt der Begriff der moralischen ,Vollkommen-
heit* von Ernst Cassirer, der hier als ,ethischer Idealbegriff* verstanden werden soll. Vollkom-
menbheit in diesem Sinne ist kein (finaler) Zustand, sondern ergibt sich in einem prozeduralen
Verstandnis aus einer stdndigen Rekonstruktions- und Vervollkommnungstatigkeit. Auf diese
Weise ergibt sich das ,moralische Gut*,?*® hier auch als gemeinsamer Wert zu verstehen, nicht
aus einer besonderen historisch-empirischen Situation, sondern aus dem Streben nach der mo-
ralischen VVollendung selbst. An dieser Stelle fiihrt Cassirer zwei objektive Idealbegriffe ein,
namlich das Individuum und den Staat. Das Individuum wird dabei als die ,ethische Person-
lichkeit* und der Staat als ,moralische Gemeinschaft‘ verstanden. Cassirer beschreibt das Ver-
haltnis zwischen diesen beiden Objekten als harmonische ,,Gemeinschaft der Vernunftwesen,
die durch autonome Subjekte konstituiert wird. Die Identitat ihres Zusammenhanges besteht in
einer Tendenz zu ihrer harmonischen Entwicklung“??. Eine ethische Gemeinschaft ist also
nicht einfach nur das Produkt einer Kommunikation der Individuen, sondern geht aus den indi-
viduellen Beitragen zur Schaffung einer gemeinsamen ethischen Aufgabe hervor. Damit l&sst
sich schon erahnen, dass bereits das Zusammenwirken der Subjekte im Rahmen eines gesell-
schaftlichen Integrationsprozesses, ohne dass es hier auf das Ergebnis ankommit, als ethische

Gemeinschaft zu verstehen ist.

Cassirer bewertet die Frage nach einer Identitét aus einem dynamischen und weniger national
statischen prozeduralen Blickwinkel. GemaR Cassirer vermag jeder nationale Kulturkosmos
erst durch eine ethische Bearbeitung der Individuen und Vervollkommnung seiner eigenen Be-
sonderheit, ,,in sich die Gesamtheit der Kultur und der Menschheit zu spiegeln und zur Dar-

stellung zu bringen. Daraus ergibt sich bei Cassirer eine Idee des Staates als Kulturgut.«??!

219 Favuzzi, Kultur und Staat, Quellen und Kontext des politischen Denkens Ernst Cassirers, S. 281.
220 Favuzzi, Kultur und Staat, Quellen und Kontext des politischen Denkens Ernst Cassirers, S. 282.

221 Favuzzi, Kultur und Staat, Quellen und Kontext des politischen Denkens Ernst Cassirers, S. 284.
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Kulturrdume grenzen sich von anderen ab, um hier die VVorherrschaft einer ethischen Gemein-
schaft zu begriinden, und gleichzeitig, um ethischen Personlichkeiten die Zugehorigkeit zu ei-
ner ethischen Gemeinschaft zu ermdglichen. Innerhalb von Kulturrdumen ist aber nicht ausge-
schlossen, dass sich abermals ethische Personlichkeiten aufgrund kongruenter Moralvorstel-
lungen zu weiteren Gemeinschaften zusammenfinden. Daraus ergibt sich aus Sicht bestehen-
der ethischer Gemeinschaften eine existenzielle Gefahr, die erst durch die Anerkennung von
Autonomie als Leitgedanke sowie gleichzeitig eine unbedingte Forderung zur harmonischen
Koordinierung aller Kulturrdume tiberwunden wird.??? Im Hinblick auf die stetige Mdglichkeit
ethischer und kultureller Verlagerungen innerhalb und Gber die Grenzen von Kulturrdumen
hinaus wird deutlich, dass die in ethischen Gemeinschaften gewonnene Einheit der Kultur
keine substantielle Verknupfung der Individuen durch eine gemeinsame Wertordnung, ,,son-
dern nur eine Vernunftregel und ein ideelles ,utopisches ‘ Ziel zur Synchronisierung ihrer im-

manenten Triebe zur Autonomie darstellt.«?%

Daraus ergeben sich zwei Schlussfolgerungen. Die erste lautet: Eine ethische Gemeinschaft,
,,die in ihrem ersten Ursprung und Ausgangspunkt noch als eine rein nationale erscheinen
konnte*, wird ,,in ihrem Ziel und Ergebnis tber jede spezifisch-nationale Bedingtheit und
Schranke hinausgehoben®, weil ,,die reine Entfaltung der nationalen Grundtendenzen zu dem
Punkt fiihrt, an dem sie tiber sich selbst hinwegweisen.“??* Die Konsequenz interkultureller
Kommunikation ist damit gleichzeitig die Uberwindung zuvor gewonnener ethischer Gemein-
schaften. Die Idee der Bildung einer Nation st6f3t damit gleichsam in ihrem ideellen utopi-
schen Ziel der Synchronisierung und Selbstbefreiung an ihre Grenze ebenso wie Subjekte
bzw. Individuen in einem Kulturraum an die Grenzen desselben stoRen. Autonomie und Frei-
heit als Leitgedanken und gemeinsame Werte einer Gesellschaft fiihren damit zwingend zur
stetigen Uberwindung nationaler Abgrenzung. Die zweite Schlussfolgerung lautet: Jede ethi-
sche Gemeinschaft soll in ihrem ideell utopischen Ziel eine tbergreifende interkulturelle Har-

monie anstreben. Cassirer gelangt zu der Erkenntnis, dass jeder Kulturnation im Sinne einer

222 Favuzzi, Kultur und Staat, Quellen und Kontext des politischen Denkens Ernst Cassirers, S. 288.
223 Favuzzi, Kultur und Staat, Quellen und Kontext des politischen Denkens Ernst Cassirers, S. 288.

224 Cassirer, Freiheit und Form, S. 393.
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ethischen Gemeinschaft das Wesen von Einheit und Vielheit immanent ist. Gerade in der Be-
sonderheit einzelner Kulturraume sei ,,nicht ein bloR Partikulares, sondern ein wahrhaft Uni-

verselles zu sehen. <22

Die Besonderheit von Cassirers Blickwinkel auf den Kulturbegriff ist im Kontext des Ersten
Weltkrieges zu sehen. VVor dem Hintergrund der damaligen internationalen sowie interkultu-
rellen Konflikte ergibt sich die besondere Bedeutung von Nation und nationaler Identitét. Da-
bei geht es Cassirer nicht darum, den deutschen Kulturraum von anderen Zivilisationen zu
trennen, sondern vielmehr darum, Pluralitat von verschiedenen, national gepragten Gesell-
schaften als utopisches Ziel zu gewinnen, ohne dabei die Autonomie der einzelnen Staaten

aufzuldsen. Diese sollen durch eine harmonische Koordinierung gestéarkt werden.

Utopisches Ziel in einem stark humanistischen Ansatz ist bei Cassirer die Erschaffung eines
,kosmopolitischen Horizonts®, der sich aus allen nationalen Kulturen zusammensetzt. So
wachsen die nationalen Kulturen Gber sich hinaus, ohne sich aufzugeben, denn ,,der Gehalt
der deutschen Geistesgeschichte bildet eine der notwendigen Vermittlungen, durch welche wir
die Gesamtwelt des Geistigen selbst erst besitzen und durch die wir sie uns geschichtlich im-
mer tiefer anzueignen vermogen.*?2® Begreift man die Pluralitat der Kulturen als Vernunftidee
mit dem Ziel einer harmonischen Koordinierung der Kulturraume, bringt dies die Einheit der
Kultur Europas als konsequenten Zwischenschritt mit sich. Das utopische Ziel einer harmoni-
schen Koordinierung der Kulturrdume in einem pluralistischen Miteinander von Kulturen ist
zwingende Folge interkultureller Kommunikation, die aber nicht nur in eine Richtung — Ver-
gangenheit oder Zukunft — gedacht werden darf. Ein universeller Blick auf interkulturelle
Kommunikation ist notwendig. Aus der jeweils kleineren Kultureinheit entstand zwingend die
nachstgroRere Kultureinheit. Die nationalen Kultureinheiten greifen auf besondere Werte- und
Moralvorstellungen zuriick und manifestieren diese in Staats- und Rechtsgebilden. Diese Ent-
wicklung kann aber nicht als abgeschlossen und statisch, sondern muss dynamisch betrachtet

werden.

225 Cassirer, Deutschland und Westeuropa im Spiegel der Geistesgeschichte, bearb. Von Berben, S. 207 f.
226 Cassirer, Freiheit und Form, S. 394.
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Cassirer zufolge wird die ,,wahrhafte Vollendung des Staatsbegriffs des deutschen Idealismus*
erst durch Fichte gewonnen.??” Dabei wird die besondere Leistung Fichtes darin hervorgeho-
ben, dass er eine neue Auffassung des Rechts entwickelt. Recht wird dabei mit Prinzipien der
Wissenschaftslehre begriindet. So entsteht nach Fichte der Rechtsbegriff ,,nicht aus einem Ver-
haltnis, das sich die einzelnen Subjekte nachtraglich zueinander geben, sondern er ist es, wo-
rin sich fur das Ich die Notwendigkeit der Setzung fremder Subjekte ursprunglich ausspricht
und konstituiert.<??8 Darin kommt eine Idealisierung des Rechts zum Ausdruck. Diese betrifft
aber noch nicht den Staat als Machtanstalt, der nur als ,,auflere Blrgschaft fir die Durchfih-
rung des Rechts* verstanden wird: ,,Der Zweck aller Regierung* bleibt noch, ,,die Regierung
iiberflissig zu machen.“??° Mit Verweis auf Fichte zeigt Cassirer, dass der Staat nicht als rei-
nes Instrument zur Sicherung und Legitimierung einer machtpolitischen Weltanschauung zu
verstehen ist. Der Staat dient vielmehr als Tréager der ethischen Realisierung im ethisch-nor-
mativen Sinn. ,,So gibt diese ,Naturveranstaltung ‘ zwar nicht die Vernunft in ihrem reinen
Wesen wieder; aber sie ist doch ihr lebendiges Symbol und ihre adaquate geschichtlich-sinnli-
che Erscheinung. In dieser Auffassung befestigt sich Fichte umso mehr, als ihm tber die blo-
Ren rechtlichen Aufgaben des Staates hinaus seine sozialen Aufgaben zum Bewusstsein kom-

men. <230

Wenn wir auf den zuvor definierten erweiterten Kulturbegriff zuriickkommen, ergibt sich aus
dem ethisch-normativen Verstandnis des Staats, dass die demokratischen Kommunikations-
und Konstruktionsprozesse, bei denen Werte verhandelt — und zumindest voriibergehend als
primdr durch die Subjekte des Aushandlungsprozesses anerkannt — werden, in formeller Sicht
zur Schaffung staatlicher Macht fiihren missen, um diesen Werten zur Geltung zu verhelfen.
Wirde diese Staatsmacht die Verhandlungsergebnisse und gleichzeitig den demokratischen
Kommunikations- und Konstruktionsprozess, innerhalb dessen die dynamische Konstruktion
und Anpassung an reale Moralvorstellungen erfolgt, nicht schutzen, ware die Moral statisch

und die Kultur ihrem dynamischen prozessualen Element entzogen. Die Ebene des ,Sollens®

221 Cassirer, Freiheit und Form, S. 354.
228 Cassirer, Freiheit und Form, S. 358.
229 Cassirer, Freiheit und Form, S. 360.

230 Cassirer, Freiheit und Form, S. 360.
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und der gemeinsamen Konvention innerhalb der Kommunikations- und Kulturrdume tber
Werte wird durch staatliche Macht erst sichtbar. ,,Bei der Auslegung der Staatsphilosophie
Fichtes wird der Staat dann zum Kulturstaat. Die Staatsmacht wird zum geistigen Medium, in
dem die unendliche Verséhnungsaufgabe zwischen politischer Form und individueller Freiheit
standig vollzogen werden soll.“3! Der Staat im beschriebenen ethisch-normativen Sinn fallt
demnach als Bedingung von objektiven Werten und normativer Moral unter den konstitutiven
Kulturbegriff. Dabei ist der Staat das notwendige Ergebnis jeden gesellschaftlichen Kommuni-
kationsprozesses. Ein Zusammenleben, das auf einer gemeinsamen Wertordnung beruht, be-
darf des Staats zur Sicherung des Kommunikations- und Konstruktionsprozesses, der wiede-
rum den Motor eines prozedural verstandenen Kulturbegriffs darstellt. Damit ist ein justiziab-
ler Kulturbegriff gerade bedingt durch die Existenz einer moralischen Instanz, nicht aus
machtpolitischen Erwagungen, sondern als den Individuen gemeinsames utopisches Ziel einer
harmonischen Koordinierung der Kulturradume legitimiert. Staat im ethisch-normativen Sinn
ist diese moralische Instanz. Sie sichert die Autonomie und gleichzeitig die Pluralitat von Kul-
turraumen. Der Staat ist damit die formelle VVoraussetzung von konstitutiver Kultur, gleichzei-
tig aber nicht notwendig selbst Kultur. Nur im Kulturstaat wird der Staat selbst zum Kulturgut.
Anders verhalt es sich womadglich mit der Verfassung, die als objektive Wertordnung verstan-

den wird.

231 Favuzzi, Kultur und Staat, Quellen und Kontext des politischen Denkens Ernst Cassirers, S. 295.
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2. IDENTITAT ALS INDIVIDUELLES ZIEL VON KULTUR

Wie kommt es dazu, dass bestimmte Werte in eine — zumindest voriibergehende — gemein-
same Konvention in Form einer gemeinsamen Wertordnung Gbergehen? Um hier die oben ge-
schilderten Erklarungsansatze aufzugreifen, l&sst sich dieser Vorgang mit einem Transforma-
tions- und Rekonstruktionsprozess von geteilter Erfahrung (Sekundarerfahrung) in manifes-
tierte Primarerfahrung beschreiben. Im Folgenden ist der Prozess der Teilung und Rekonstruk-
tion von Primérerfahrung durch das Individuum genauer zu betrachten. Dabei wird mit der
Terminologie des ,kulturellen Gedéchtnisses® nach Jan Assmann gearbeitet. Insbesondere sol-
len der Verarbeitungsprozess historischer Ereignisse und die einhergehende Etablierung einer

Zeichen- und Wertordnung beleuchtet werden.

Im Mittelpunkt dieses Unterkapitels steht die Frage, warum sich Subjekte eines Kultur- und
Kommunikationsraums mit bestimmten Werten identifizieren und diese als Teil der eigenen
Kultur verstehen. Es ist zu untersuchen, wie sich die Struktur der Moralvorstellungen und
Werte ergibt, die Uber demokratische Kommunikationsprozesse Einzug in das Normengefiige
eines sozialen Systems findet, und welche konkreten Werte in unser kollektives Verstandnis
unserer Gemeinschaft Einzug finden. Der Frage nach der ,kollektiven Struktur<?®? geht Jan
Assmann in der Studie Das kulturelle Gedéchtnis nach. Dabei erschlief3t er das Selbstver-
stdndnis einer Kultur aus ihrem Umgang mit der Vergangenheit: Untersucht wird, ,,wie sich
Gesellschaften erinnern und wie sich Gesellschaften imaginieren, indem sie sich erinnern.«33
Vergangenheit hat hier die Funktion einer sozialen und gruppenbezogenen Konstruktion, ,,de-
ren Beschaffenheit sich aus den Sinnbedurfnissen und Bezugsrahmen der jeweiligen Gegen-
warten her ergibt.«?** Die an Kommunikationsraumen teilnehmenden Subjekte bringen indivi-
duelle selektive Erinnerungen in einen interessengeleiteten dynamischen Konstruktionsprozess
einer kollektiven Erinnerung ein. Diese individuellen Erinnerungen werden durch die Subjekte
dabei aus dem Blickwinkel der jeweiligen Gegenwart interpretiert. Das Ergebnis des Kon-

struktionsprozesses begriindet so das Selbstbild einer Gruppe mit einer auf die Vergangenheit,

232 3. Assmann, Das kulturelle Gedé4chtnis, S.18.
238 3. Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, S. 18.

234 3. Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, S. 48.
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Gegenwart und Zukunft gerichteten Erklarung. Gleichzeitig begriindet sich die individuelle
Erinnerung immer aus ihrem sozialen Umfeld: ,,Zwar haben Kollektive kein Gedachtnis, aber

sie bestimmen das Gedéachtnis ihrer Mitglieder. 2%

Hier wird der Zusammenhang zwischen den Ergebnissen dynamischer gesellschaftlicher Kon-
struktionsprozesse und ldentitét deutlich. Die Individuen pragen mit ihren selektiven Erinne-
rungen das Selbstbild der gesamten Gruppe und bestimmen damit gleichzeitig das Gedachtnis
ihrer Mitglieder. In der interessengeleiteten bewertenden Erinnerung ist die Konstruktion von
Wertvorstellungen mit einer (dynamischen) Wertordnung unmittelbar verbunden. Es entsteht
eine unmittelbare Wechselwirkung zwischen geteilter Erinnerung als Ergebnis eines nach au-
Ren gerichteten Kommunikationsprozesses, bei dem selektive individuelle Erinnerungen ein-
gebracht werden, und einer nach innen gerichteten Identifikation mit dem kollektiven Ge-
dachtnis. Es darf dabei nicht verkannt werden, dass der so gewonnene Blick auf die Vergan-
genheit in einem kulturellen Konstruktionsprozess im Sinne des oben beschriebenen erweiter-
ten Kulturbegriffs stattfindet. Ziel dieses auf die Vergangenheit bezogenen Prozesses ist flr
die Subjekte die Konstruktion eines eigenen und eines geteilten Selbstbildnisses, mithin einer
Identitat.

Diese These der sozialen Konstruktivitat der Vergangenheit und eines kollektiven Gedéchtnis-
ses markiert die Frage nach den Strategien der Ausbildung, Konstituierung und Tradierung
kollektiv relevanter Erfahrungen als zentrales Moment fiir den zu analysierenden Zusammen-
hang zwischen Kultur, kollektivem Gedachtnis und Identitat.?*® Assmann arbeitet dabei mit
der konzeptuellen Differenzierung zwischen zwei Registern des kollektiven Gedachtnisses
(Uberbegriff), indem er in Bezug auf Inhalte, Quellen, Reichweiten, Strukturen, Trager und
Funktionen zwischen dem ,kommunikativen Gedéachtnis‘ und dem ,kulturellen Gedachtnis® als

grundlegend differenten Modi des kollektiven Bezuges auf Vergangenheit unterscheidet.?*’

2% . Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, S. 36.

236 Beck, “Jan Assmann (*1938), ‘Das Kulturelle Gedéchtnis. Schrift, Erinnerung Und Politische Identitit in Frii-
hen Hochkulturen’ (1992).” KulturPoetik, vol. 11, no. 2, 2011, S. 258 ff.

237 Beck, “Jan Assmann (*1938), ‘Das Kulturelle Gedéchtnis. Schrift, Erinnerung Und Politische Identitét in Fri-
hen Hochkulturen’ (1992).” KulturPoetik, vol. 11, no. 2, 2011, S. 258 ff.
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Das in der miindlichen Alltagskommunikation entstehende und in der Alltagsinteraktion tra-
dierte kommunikative Gedachtnis hat die individuellen biografischen Erfahrungen der Zeitge-
nossen zum Gegenstand, sodass dieser ,,allein durch personlich verbiirgte und kommunizierte
Erfahrung gebildete Erinnerungsraum*2% nur tiber einen beschrankten, mitwandernden Zeit-
horizont von ca. 80 bis 100 Jahren verfiigt. Das kommunikative Gedé&chtnis, das sich aus der
gemeinsam erlebten Erinnerung speist, ist strukturell an eine spezifische soziale Trégergruppe

gebunden, mit der es in einem stetigen Prozess entsteht und vergeht.

Ubertragen auf die vorgenannte Definition eines erweiterten Kulturbegriffs wird deutlich, dass
die spezifischen sozialen Tragergruppen, ndmlich das jeweilige soziale System, Teile der Be-
griffsdefinition sind. Dieses soziale System ist variabel und nicht abgeschlossen. Der Begriff
ist offen zu verstehen. Ein soziales System besteht bereits bei Gruppen auf niedriger Ebene, z.
B. eine Familie, Gemeinde etc. Nur innerhalb eines sozialen Systems lasst sich eine Identitét
begriinden. Abzugrenzen ware ein derartiges soziales System von rein funktionalen Systemen,
bei denen die Interaktion auf ein bestimmtes Interesse und nicht auf eine Identitat im Sinne ei-
nes kollektiven Gedachtnisses (z. B. Sportverein, Unternehmen etc.) gerichtet ist. Die tradier-
ten Vergangenheitsvorstellungen (Wissen und Werte), an denen der Einzelne ,,mit dem
Spracherwerb und der Alltagskommunikation“?® teilhat, ist ebenso wie die spezifische Tra-
gergruppe selbst duBerst instabil. Beide Elemente unterliegen einem kontinuierlichen Wandel.
Bedingt durch die Konstituierung und Vermittlung in der alltdglichen Kommunikation zwi-
schen den Mitgliedern einer Gruppe sind die Inhalte des kommunikativen Gedé&chtnisses somit
unbestandig und stets vom Vergessen bedroht. Zudem unterliegen die Erinnerungen an die
Vergangenheit keiner eindeutigen Bedeutungszuschreibung: Jeder gilt hier als gleich kompe-

tent, das Wissen situationsbezogen einer Wertung zu unterziehen.

Blickt man auf das Verhaltnis von kollektivem Gedé&chtnis und der Herausbildung einer Grup-
penidentitét, kann das kommunikative Gedéchtnis einer Tragergruppe aufgrund seiner Unbe-

standigkeit keine hinreichende Funktion tibernehmen. Gleichzeitig sind kollektive Gedécht-

238 3. Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, S. 50.

239 3. Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, S. 53.
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nisse fur die Heraushildung von Identitaten funktional bedingt. Assmann dient das ,,Gedécht-

240 zum — fur

nis-Register” des kommunikativen Gedachtnisses als konzeptuelle Kontrastfolie
die Identifikationsfunktion wesentlichen — kulturellen Gedéchtnis. Im Gegensatz zu den wenig
verbindlichen Inhalten des kommunikativen Gedéachtnisses ,,archiviert das kulturelle Gedacht-
nis den jeder Gesellschaft und jeder Epoche eigentimlichen Bestand an Wiedergebrauchs
Texten, -Bildern und -Riten [...], in deren , Pflege * sie ihr Selbstbild stabilisiert und vermittelt,
ein kollektiv geteiltes Wissen vorzugsweise (aber nicht ausschlieBlich) tber die Vergangen-

heit, auf das eine Gruppe ihr Bewusstsein von Einheit und Eigenart stiitzt*.24

Legt man die erarbeitete Begriffsdefinition eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs zu-
grunde, erfolgt an dieser Stelle zur Ausarbeitung eines kulturellen Gedéchtnisses ein demokra-
tischer Kommunikationsprozess, dessen Ergebnisse von allen Subjekten der Gruppe als mani-
festierter Wert im Sinne einer Wertordnung akzeptiert werden. Gleichzeitig muss ein Blick auf
den Kommunikations- und Konstruktionsprozess selbst gelegt werden. Der kulturelle Kommu-
nikationsprozess im Sinne des erweiterten Kulturbegriffs fir sich selbst ist als ein den bekann-
ten Werkarten ebenbirtiges Medium zu verstehen. Durch diesen Prozess stabilisiert die Ge-
sellschaft ihr Selbstbild, er vermittelt kollektiv geteiltes Wissen und archiviert dieses. Auf die-
sen selektierten und archivierten Wissensschatz stutzt sich die Gruppe in ihrem Bewusstsein
von Einheit und Eigenart. Damit wird deutlich, welche hervorzuhebende Rolle ein kultureller
Kommunikations- und Konstruktionsprozess im Hinblick auf die Herausbildung einer Grup-
penidentitdt hat. Subjekte in einem sozialen System bzw. einer ,,spezifischen sozialen Trager-
gruppe* akzeptieren die Ergebnisse demokratischer Kommunikationsprozesse fiir ihre eigene
Person als geteilte Werte. Welche Werte geteilt werden, ergibt sich nicht nur aus der Manifes-
tation von Werten in geltendem Recht (z. B. Grundrechten), sondern im kulturellen Gedéacht-
nis. Werden die darin fiir verbindlich erachteten Werte vom Subjekt fiir sich selbst wirksam —
zumindest bis zur Anderung im demokratischen Kommunikations- und Rekonstruktionspro-
zess — akzeptiert, entsteht Identitat. Identifikation im Sinne von Anerkennung verbindlicher

Werte, auch wenn diese nicht zwingend dem eigenen individuellen Interesse, sondern dem

240 Beck, “Jan Assmann (*1938), ‘Das Kulturelle Gedéchtnis. Schrift, Erinnerung Und Politische Identitét in Fri-
hen Hochkulturen’ (1992).” KulturPoetik, vol. 11, no. 2, 2011, S. 258 ff.
241 3. Assmann, Kollektives Gedachtnis und kulturelle 1dentitat, S. 15.
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,Gemeinwohl‘, also dem Interesse des gesamten sozialen Systems, dient, befriedet folglich so-
ziale Systeme und stabilisiert diese.

Inhalte des kulturellen Gedachtnisses sind schicksalhafte Fixpunkte der fernen Vergangenheit,
die als fundierende Erinnerung der kollektiven Identitat vergegenwartigt werden.?*2 In dieser
Transformation der Vergangenheit in Mythos, d. h. in ,,eine Geschichte, die erzahlt wird, um
eine Gegenwart vom Ursprung her zu erhellen,?* stiftet, tradiert und reflektiert ein Kollektiv
nach Assmann ein verbindliches Wissen seiner selbst, das ,,durch kulturelle Formung (Texte,
Riten, Denkmaler) und institutionalisierte Kommunikation (Rezitation, Begehung, Betrach-
tung) wachgehalten wird« 24

Nach Assmann bleibt die Pflege der an ,,feste Objektivationen sprachlicher und nichtsprachli-
cher Art“** gehefteten, symbolisch kodifizierten Erinnerungsbestandteile des kulturellen Ge-
déchtnisses einer eigens ausgebildeten , wissenssoziologischen Elite“?*® vorbehalten. Diese
Elite aktualisiert dieses konstituierende Wissen fir die Allgemeinheit der Gruppe regelméafiig
im zeremoniellen Rahmen. Damit zeichnet sich nach Assmann das kulturelle Gedéchtnis im
direkten Gegensatz zum unwillkurlich entstehenden, informellen kommunikativen Gedachtnis
als intentional gestifteter, institutionell abgesicherter und artifiziell implementierter Erinne-
rungsraum.?*” Das kulturelle Gedéchtnis speist sich somit selektiv aus institutionell gepflegten
Ursprungsmythen. Hieraus werden sodann normatives Wissen und die kollektive Identitét ab-

geleitet.

Betrachtet man Kultur als gesellschaftlichen Kommunikationsprozess, kénnen die daraus fol-

genden Konsensentscheidungen ebenso viele Zielrichtungen haben, wie Interessen innerhalb

242 Beck, “Jan Assmann (*1938), ‘Das Kulturelle Gedéchtnis. Schrift, Erinnerung Und Politische Identitat in Fri-
hen Hochkulturen’ (1992).” KulturPoetik, vol. 11, no. 2, 2011, S. 258 ff.

243 3, Assmann, Das kulturelle Gedéachtnis, S. 52.

244 3. Assmann, Kollektives Gedachtnis und kulturelle Identitat, S. 12

245 ). Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, S. 52.

246 3. Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, S. 55.

247 Beck, “Jan Assmann (*1938), ‘Das Kulturelle Gedichtnis. Schrift, Erinnerung Und Politische Identitét in Frii-
hen Hochkulturen’ (1992).” KulturPoetik, vol. 11, no. 2, 2011, S. 285 ff.
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des Prozesses vertreten sind. Ergibt sich allerdings aus einem Konstruktionsprozess — wie hier
im Zusammenhang mit der Ausbildung eines kulturellen Gedachtnisses aufgezeigt — eine kol-
lektive Identitat, folgt hieraus die konstitutive Funktion von Kultur. Wird im Folgenden ein
konstitutiver Kulturbegriff definiert, ergibt sich an dieser Stelle, dass die Identitatsbildung als
Zielrichtung diesem Kulturbegriff zu eigen ist. Als identitétsstiftend vermittelt das kulturelle
Gedachtnis konsensféahige Symbole, Werte und Normen. Dieser kulturelle Prozess konstituiert
sich in der Selektion, Hierarchisierung und Kanonisierung identitatsrelevanter Erinnerungen
als verbindlicher Gedé&chtnisrahmen. Bis zur erneuten Rekonstruktion wird dieser Rahmen mit
seinen alltagstranszendierenden und verpflichtenden Erinnerungen dem bestandigen Wandel

der Zeit zum Zweck der ldentitatswahrung entgegensetzt.24

248 Beck, “Jan Assmann (*1938), ‘Das Kulturelle Gedédchtnis. Schrift, Erinnerung Und Politische Identitit in Frii-
hen Hochkulturen’ (1992).” KulturPoetik, vol. 11, no. 2, 2011, S. 258 ff..
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3. RECHT ALS MEDIUM VON KULTUR

Durch die Ausfuhrungen im zuriickliegenden Abschnitt wird die Frage aufgeworfen, inwiefern
das Recht selbst Teil des kulturellen Gedachtnisses der Gesellschaft sein kann. Recht manifes-
tiert die Ergebnisse demokratischer Kommunikationsprozesse. Es verdeutlicht den Status quo
der stetigen Verhandlung um eine Wertordnung. Die Rechtsetzungsprozesse kdnnen daher zu-
mindest als ,Brennglas‘ kultureller Kommunikations- und Konstruktionsprozesse betrachtet
werden. So steht zu Beginn dieses Unterkapitels die These, dass die Gesellschaft ihr Selbstbild
durch die Pflege des Rechts stabilisiert und vermittelt. Dabei stellt Recht das notwendige Me-
dium von Kultur — &hnlich wie Texte, Bilder und Riten — in einem konstitutiven Sinn dar. Die
zuvor beschriebene Definition eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs unterstreicht die
Dynamik und Veranderlichkeit von Kultur und der darin immanenten Wertordnung einer Ge-
sellschaft. Dieses dynamische Definitionsmerkmal von Kultur kénnte durch geschichtspoliti-
sche ,kalte Erinnerungspolitik* infrage gestellt werden, wenn ein offener Kommunikations-
und Konstruktionsprozess durch interessenbestimmte Geschichtsinterpretation unterbunden
wird. Die Ergebnisse eines solchen unechten Kommunikationsprozesses wéren dann bereits

per Definition keine Kultur.

Nach Assmann integriert sich das kollektive Gedéchtnis negativ durch eine Abgrenzung von
anderen kollektiven Gedéchtnissen, um auf diese Weise homogene ldentitaten zu begriinden.
Kollektive Gedachtnisse bilden sich jedoch nicht nur in ihrer Abgrenzung von anderen kol-
lektiven Gedéchtnissen aus, sondern integrieren sich positiv Uber Traditionen, Feiertage und
Erzahlungen. In einem Assmann’schen Verstandnis ist das kulturelle Gedachtnis dem kommu-
nikativen tbergeordnet. Es ist fur ein kulturpolitisches Ziel der Identitatsbildung im Sinne ei-
nes konstruktiven Kulturbegriffs von besonderer Bedeutung. Um das Verhéltnis des Rechts
zur Kultur zu erfassen, muss die Funktion des kulturellen Gedachtnisses genauer betrachtet
werden. Das kulturelle Gedéchtnis verwendet, im Gegenzug zum kommunikativen Gedécht-

nis, externe Medien, um seine Erinnerungsfunktionen zu erftillen: Speicher, Blicher, Filme
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und Institutionen. Das Potential dieses objektiven Gedéchtnisses besteht in einer Langzeitper-
spektive und starker integrierenden Funktionen.?*® Begreift man unter Anwendung eines er-
weiterten Kulturbegriffs die vorgenannten Medien nicht nur als Vermittler von Werten, son-
dern in einem prozessualen Sinn als wesentliche Bestandteile von Kultur selbst, wird deutlich,
dass ebenso das Recht eine solche Rolle als Vermittler von Wertordnungen einnimmt. Viel-
mehr noch erfullt das Recht eine unabdingbare Vermittlerfunktion, wenn es darum geht, dass
Staats- und Identitatsbildung eine konstitutive Erscheinungsform von Kultur darstellt. Recht
hat von allen denkbaren Medien hinsichtlich der darin zum Ausdruck kommenden Werte die

starkste Manifestationswirkung.

Gerade aufgrund dieser starken Manifestationswirkung und der damit einhergehenden Mag-
lichkeit, Zwang auf die betroffenen Rechtssubjekte austiben zu kénnen, wird vom Recht als
Medium aktueller Moral- und Wertvorstellungen auch eine Entscheidung im Streit zwischen
Erinnern und Vergessen erwartet. Immer wieder hat sich das BVerfG mit dem Vergessen, ins-
besondere dem Recht auf Vergessen, beschaftigt. So hat es zuletzt in einem — in mehrfacher

Hinsicht — bemerkenswerten Urteil am 06.11.20192%° wie folgt entschieden:

1. Soweit die Grundrechte des Grundgesetzes durch den Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts verdrangt werden, kontrolliert das BVerfG dessen Anwendung durch deut-
sche Stellen am MaRstab der Unionsgrundrechte. Das Gericht nimmt hierdurch seine

Integrationsverantwortung nach Art. 23 1 GG wahr.

2. Bei der Anwendung unionsrechtlich vollstandig vereinheitlichter Regelungen sind
nach dem Grundsatz des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts in aller Regel nicht
die Grundrechte des Grundgesetzes, sondern allein die Unionsgrundrechte mal3geblich.
Der Anwendungsvorrang steht unter anderem unter dem Vorbehalt, dass der Schutz
des jeweiligen Grundrechts durch die stattdessen zur Anwendung kommenden Grund-

rechte der Union hinreichend wirksam ist.

249 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 52.
250 BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 ff.
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3. Soweit das BVerfG die Charta der Grundrechte der Europaischen Union als Prifungs-
mafstab anlegt, ubt es seine Kontrolle in enger Kooperation mit dem EuGH aus. Nach
MaRgabe des Art. 267 Abs. 3 AEUV legt es dem Gerichtshof vor.

4. Wie die Grundrechte des Grundgesetzes gewahrleisten auch die Grundrechte der
Charta nicht nur Schutz im Staat-Birger-Verhéltnis, sondern auch in privatrechtlichen
Streitigkeiten. Auf der Basis des maligeblichen Fachrechts sind daher die Grundrechte
der Beteiligten miteinander in Ausgleich zu bringen. Insoweit prift das BVerfG — wie
bei den Grundrechten des Grundgesetzes — nicht das Fachrecht, sondern allein, ob die
Fachgerichte den Grundrechten der Charta hinreichend Rechnung getragen und einen

vertretbaren Ausgleich gefunden haben.

5. Soweit Betroffene von einem Suchmaschinenbetreiber verlangen, den Nachweis und
die Verlinkung bestimmter Inhalte im Internet zu unterlassen, sind in die danach gebo-
tene Abwégung neben den Personlichkeitsrechten der Betroffenen (Art. 7 und Art. 8
GRCh) im Rahmen der unternehmerischen Freiheit der Suchmaschinenbetreiber (Art.
16 GRCNh) die Grundrechte der jeweiligen Inhalteanbieter sowie die Informationsinte-

ressen der Internetnutzer einzustellen.

6. Soweit das Verbot eines Suchnachweises in Ansehung des konkreten Inhalts der Ver-
Offentlichung ergeht und dem Inhalteanbieter damit ein wichtiges Medium zu dessen
Verbreitung entzieht, das ihm anderweitig zur Verfligung stiinde, liegt hierin eine Ein-

schrankung seiner Meinungsfreiheit.

Hinsichtlich der Funktion von Recht als Vermittler oder Medium von kulturellen Kommunika-
tions- und Konstruktionsprozessen sowie deren Ergebnisse ist die Rechtsprechung des BVerfG
zum ,Recht auf Vergessen® wie folgt auszulegen: Zwar erkennt das BVerfG grundsatzlich an,
dass das Recht ein Vergessen als Ausfluss des Allgemeinen Personlichkeitsrechts manifestiert.
Es handelt sich dabei aber nicht um ein absolutes Recht. Vielmehr konkretisiert das BVerfG

den —zuvor als Kultur definierten — Kommunikations- und Konstruktionsprozess im Hinblick
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auf Einzelinteressen. Ein ,Recht auf Vergessen® soll nur dann bestehen, wenn ein Abwagungs-
prozess, hier prozedural und folglich kulturell zu verstehen, unter Beachtung der Unterneh-
mensfreiheit, der Grundrechte der Inhalteanbieter und des Informationsinteresses der Offent-
lichkeit erfolgt. Hier wird die Funktion von Recht als Vermittler von Kultur im Sinne eines
Kommunikationsprozesses deutlich. Die Grundrechte spiegeln die aktuellen gesellschaftlich
akzeptierten Primarerfahrungen und die Wertordnung wider, die Ergebnis eines demokrati-
schen Kommunikations- und Konstruktionsprozesses sind. Eindriicklicher ist aber, dass das
BVerfG bei der Anwendung unionsrechtlich vollstdndig vereinheitlichter Regelungen unter
Beachtung des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts prinzipiell nicht die nationalstaatlichen
Grundrechte des Grundgesetzes fir malRgeblich achtet, sondern allein den Unionsgrundrechten
den Vorzug gibt. Damit kontrolliert im Ergebnis das BVerfG deutsche Institutionen am MaR-
stab der Unionsgrundrechte. Dies ist insofern bemerkenswert, als nicht nur die GRCh als Er-
gebnis eines kulturellen Konstruktionsprozesses anerkannt werden, sondern das BVerfG auch
die EU als soziales System mit einer eigenen Wertordnung betrachtet, das sich bei vollstandig
harmonisiertem Recht von den nationalen Wertordnungen unterscheidet. Die Entscheidung
Uber das Vergessen im Rahmen des kulturellen Gedachtnisses erfolgt anhand eines rechtlich
justiziablen Prozesses, namlich einer verfassungsrechtlichen Abwagung zwischen Interessen.
Damit verbindet genau dieses Urteil die européische Wertordnung und das soziale System so-
wie den kulturellen Konstruktionsprozess des kollektiven Gedachtnisses. Dieses Urteil ist da-
mit Medium von Kultur und bringt das Vergessen als Ausfluss einer verfassungsrechtlich ver-

birgten Interessenabwégung zur Geltung.

Besonders interessant an der Rechtsprechung des BVerfG sind die Parallelen, die sich aus dem
so prazise definierten ,Recht des Vergessens* als demokratisch legitimiertem Abwégungspro-
zess ergeben. Die so manifestierte aktive Erinnerung formt in einem justiziablen Prozess die
Struktur des kulturellen Gedéchtnisses. Durch die ,Recht-auf-Vergessen‘-Rechtsprechung des
BVerfG wird verdeutlicht, dass das kulturelle Gedachtnis — hier in der Erinnerungsdimension
— die Aufgabe hat, die Einpassung von Daten in das betreffende Sozialsystem zu gewéhrleis-

ten und in der Vergessensdimension ,,Informationsverarbeitungskapazitaten wieder frei zu
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machen, um das System fiir neue Irritationen zu 6ffnen*?®!, wie Niklas Luhmann schreibt. Kol-
lektive und kulturelle Gedachtnisse sind durch aktive und konstruktive Leistungen gekenn-
zeichnet, durch die sie Informationen entsprechend den gegenwartigen Erfordernissen des be-
treffenden Systems selektieren.?>? Die aufgezeigte Rechtsprechung des BVerfG macht den Zu-
sammenhang zwischen dieser aktiven und konstruktiven Leistung kultureller Gedachtnisse
und dem Recht als Medium von Kultur deutlich. Recht manifestiert diese Leistung in aktive
und justiziable Beziehungen unter den Subjekten. ,Aktiv‘ bedeutet dabei stets auch, dass es in
dem geschilderten Konstruktions- und Selektionsprozess zwischen Speichern und Vergessen,
genauer dem Abwégungsvorgang, alternative Manifestationen geben kann. Aus dem Bestehen
von Alternativen folgt wiederum die Offenheit fur die Mdglichkeit der Wahl. Daraus ergibt
sich schlieBlich die Mdglichkeit, Gedéchtnisleistungen normativ und insbesondere rechtlich zu
beeinflussen.?>® Das Recht erscheint daher, wie am Beispiel der BVerfG-Rechtsprechung zu
erkennen, als Trager und Medium von normativen und rechtlichen Selektionen von Werten.
So lassen sich kulturelle Gedachtnisse als Primérerfahrungen erst durch das selektive Verges-
sen in einem prozessualen Konstruktions- und Abwaégungsprozess verbindlich und justiziabel
erschlieBen. Die selektiven Abwagungsprozesse, die sich des Mediums Recht zur Manifesta-
tion von kulturellen Gedé&chtnissen bedienen, begrinden damit Identitaten in normativ proze-

duraler Weise.

Aus einer weiteren Perspektive ergeben sich zwei grundlegende Funktionen des Rechts in Be-
zug auf das kulturelle Gedéchtnis und damit auf die Kultur selbst. Erstens: Der Abwagungs-
prozess zwischen Erinnern und Vergessen beruht auf Entscheidungen. Diese Entscheidungen
kénnen nur dann als Wiedergabe eines echten Auswahlprozesses betrachtet werden, wenn die-
ser auf einem freien Selektionsprozess beruht, der wiederum selbst Uberprifbar ist. Insoweit
ist das kulturelle Gedéchtnis einer normativen Steuerung durch das Recht zugéanglich. Das

Recht kann hier etwa eine Instrumentalisierung des kulturellen Gedachtnisses verhindern oder

21 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedichtnis.” ARSP 94 (1), S. 54, mit Verweis auf Luhmann,
Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S. 579.

22 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 54 mit Verweis auf, Kantstei-
ner, 184, S. 194 f.

28 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedichtnis.” ARSP 94 (1), S. 55.
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— wie durch das verfassungsrechtlich bestimmte ,Recht auf Vergessen‘?** — den individuellen
Neuanfang von Subjekten vor den Zumutungen des kulturellen Gedachtnisses schiitzen.?®
Zweitens: Grundsatzlich besteht innerhalb sozialer Systeme eine Pluralitat kultureller Ge-
déchtnisse. Hier kommt dem Recht, neben der Selektions- und Schutzfunktion, die Funktion
von Koordinierung dieser Gedéachtnisse zu. Dieser Funktion wird Recht durch die Forderung
bestimmter Gedachtnisleistungen, aber auch den weiteren Schutz minoritérer oder individuel-
ler Gedéchtnisse gerecht.?®® Ein bedeutender Mechanismus zur Erfiillung der geschilderten
Funktionen ist ,Kanonisierung‘. Kanon als Norm oder als Katalog erlaubt Unterscheidungen:
normgemali-normwidrig und verzeichnet-ausgeschlossen. Er trennt in solches, das zum gelten-
den Wissen gehort (etwa der Heiligen Schrift), und solches, das man besser vergisst.?” Gegen-
stand solcher Selektionen kann Verschiedenes sein: Kunststile, religiése Texte, aber auch Ge-
schichten. Das weitere Geschehen kann oder soll vergessen werden. Auch mit diesem erwei-
terten Blickwinkel wird deutlich, dass der Abwégungs- und Rechtsetzungsprozess normativer
und rechtlicher Gestaltung das unmittelbarste aller Medien darstellt. Das Ergebnis der Recht-
setzungsprozesse selbst bis zum Zeitpunkt neuer Rechtsetzung manifestiert und sichert den

Bestand sowie die grundsatzliche Offenheit flr neue kulturelle Gedachtnisse.

Dies flihrt zur Frage, ob die Ergebnisse von normativen und rechtlichen Selektions- und Ab-
wagungsprozessen selbst als Kultur im prozeduralen Sinn, wie oben als erweiterter justiziabler

Kulturbegriff verstanden, angesehen werden kénnen.

24 ygl. BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 ff.

25 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 55.

2% gchlink, Die Bewaltigung der Vergangenheit durch Recht, S. 536; Langenohl, Erinnerungskonflikte und Chan-
cen ihrer ,,Hegung", S. 73 f.

257 ygl. Lexikon der Alten Welt 11, hrsg. von Carl Andresen u.a., 1965, Sp. 1483 f.
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4. VERFASSUNG ALS KULTUR

a. DAS GEDACHTNIS DES RECHTS

Zundchst ist auf das Verhaltnis von Gewohnheitsrecht und kulturellem Gedéchtnis einzuge-
hen. Anerkannte gesellschaftliche Gewohnheiten bediirften zur Justiziabilitét einer gerichtli-
chen oder gesetzlichen Anerkennung.?*® Im Gewohnheitsrecht verbindet sich das kulturelle
Gedachtnis als Ergebnis eines kollektiven Konstruktionsprozesses mit der allgemeinen Akzep-
tanz ihrer Verbindlichkeit.?>® Dieser Kommunikations- und Konstruktionsprozess manifestiert
sich im Fall des Gewohnheitsrechts in Rechtsnormen, ohne dass diesen ein formeller Gesetz-
gebungsakt vorausgegangen ware, indem bei Subjekten innerhalb eines sozialen Systems
durch tradierte Verhaltensmuster die Vermutung der Richtigkeit entsteht. Daraus ergibt sich
flir das soziale System die Konsequenz, dass diese fur die Zukunft als gesichert gespeichert
werden. Erst wenn prozessuale Verfahrensregeln und Institutionen zur Geltendmachung und
Vollstreckung des Gewohnheitsrechts folgen, beginnt auch die Geltung des Gewohnheits-
rechts von seiner staatlichen Anerkennung abhéngig zu werden.?®® | Auch Gewohnheitsrecht
ist, seitdem es Verfahren gibt, in denen lber Recht und Unrecht entschieden wird, nichts ande-
res als eine rechtsinterne Anerkennung und Verweisung [...]; auch Gewohnheitsrecht gilt
heute nur in dem Umfang, wie Richter es ihren Entscheidungen zugrunde legen.«?5! Subsu-
miert man diesen Konstruktionsprozess von Gewohnheitsrecht als informelle Rechtsnormen
hin zu verbindlichen institutionalisierten Verfahrensregeln unter den oben beschriebenen er-
weiterten Kulturbegriff im prozeduralen Sinne und begreift man diesen Prozess zur Herausbil-
dung eines kulturellen Gedachtnisses als Kultur, ergibt sich hieraus eine konstitutive Funktion

von Kultur.

Im Folgenden soll die Frage beantwortet werden, ob die Verfasstheit eines sozialen Systems

als kulturelle Errungenschaft oder sogar als Kultur im Sinne des erweiterten Kulturbegriffs

28 ygl. Hund, ,,Customary Law is What the People Say it is" - H.L.A. Hart's Contribution to Legal Anthropology,
in: ARSP 84 (1998), S. 422 f.

259 Filler, Human Interaction and the Law, S. 16.

260 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 57.

261 | uhmann, Gesellschaftsstruktur und Semantik, S. 88.
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verstanden werden kann. Hier schlief3t sich die Frage an, welche Instanz zur Ausbildung und
dann zur Anerkennung der entsprechenden Gewohnheit als verfasstes Recht befugt ist. Sind es
die Rechtssubjekte oder ist es der Staat selbst? Nur wenn wir im Folgenden zu dem Ergebnis
kommen, dass es die Rechtssubjekte selbst sind, die Gewohnheitsrecht tradieren und in eine
staatliche Verfasstheit tberfihren, kann nach dem erweiterten justiziablen Kulturbegriff
Recht, insbesondere Verfassung, Kultur sein. Anderenfalls ware die Verfassung nicht als Kul-
turobjekt zu verstehen, das einem stetigen (hier: dynamischen) demokratischen Kommunikati-
ons- und Konstruktionsprozess tber die in einem sozialen Kommunikationsraum bevorzugten
Interessen unterworfen ist. Die besondere Bedeutung eines dynamischen, demokratisch legiti-
mierten Konstruktionsprozesses von Recht wird am Beispiel revolutionarer Situationen deut-
lich: Hier findet zumeist ein fundamentaler Wertewandel statt. Das Unrecht des tiberwundenen
Regimes mag nun in der Unterdriickung oder Instrumentalisierung von Minderheiten bestan-
den haben. Wenn dann ein eventuell noch bestehendes Gewohnheitsrecht mit den nachrevolu-
tionaren Verfassungsprinzipien nicht tibereinstimmt, stellt sich die Frage, ob die neue Verfas-
sung dieses Recht aus Grinden des Minderheitenschutzes bestehen lassen soll oder ob sie

nicht dadurch das vergangene Unrecht perpetuieren wiirde.?%?

Was als Gewohnheitsrecht und als Rechtsnorm Verbindlichkeit erlangt, bestimmt sich zwin-
gend aus der konstitutiven Funktion von Recht und Verfassung. Das Verhaltnis von Gewohn-
heitsrecht und Verfassung hat das BVerfG anhand der Erorterung der ,,hergebrachten Grunds-
atze des Berufsbheamtentums* verdeutlicht: ,,Gesichtspunkte der Tradition, so wichtig sie mit
Ricksicht auf die Verwendung des Wortes ,hergebracht “ im Verfassungstext im Einzelfall fur
die Auslegung und Inhaltsbestimmung des Art. 33 Abs. 5 GG sein mdgen, kénnen nicht als
mafgeblich anerkannt werden, wenn sie auf die Anknupfung nicht an ,guten alten Brauch
sondern an ,schlechten alten Brauch ‘ hinauslaufen. Es wirde die ,,Verfassung als ein auf in-
nere Widerspruchsfreiheit angelegtes Sinnganzes* uberfordern, wollte man Traditionen unge-

filtert Einlass gewahren. 2

262 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 58.
263 BVerfGE 44, 249 ff. (273) — Alimentationsprinzip.
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Ist Kultur als dynamische und fiir Verdnderungen offene Wertordnung zu verstehen, so ist
diese, soll sie verbindlich sein, auf ein auf ,,innere Widerspruchsfreiheit angelegtes Sinngan-
zes* gerichtet. Soll dieses Sinnganze Ausfluss des kulturellen Gedéachtnisses im Sinne eines
demokratischen Kommunikations- und Konstruktionsprozesses sein, bleibt kein Raum fir un-
kodifiziertes Gewohnheitsrecht neben dieser Verfasstheit. Ein konstitutiver justiziabler Kultur-
begriff ist dahingegen auszulegen, dass die Verfassung das Ergebnis dieses Konstruktionspro-
zesses mit dem Ziel eines widerspruchsfreien — aber fiir Veranderungen offenen — Sinnesgan-
zen darstellt, neben dem das nicht kodifizierte Gewohnheitsrecht diese Hirde der Konstituie-
rung nicht tberwindet. Wird der erweiterte Kulturbegriff selbst durch die Verfassung verwen-
det, z. B. im Wege der Kodifizierung eines Kulturstaatsprinzips als Staatsziel, liegt es nahe,
den Kulturbegriff konstitutiv zu erfassen. Die Verwendung des Begriffs ,Kultur® innerhalb
dieses auf innere ,,Widerspruchsfreiheit angelegten Sinnganzes®, ndmlich der Verfassung,
spricht sehr dafir, nur das Ergebnis von demokratisch legitimierten Kodifizierungsprozesses
als Teil eines kulturellen Gedé&chtnisses zu betrachten. Wiirde der Rechtsanwender von Ver-
fassungsrecht diese Grenze der Konstituiertheit der Wertordnung missachten, wirde er auch
den Konstituierungswillen hinsichtlich seiner eigenen Institution als Ausfluss des kulturellen
Gedachtnisses der Rechtssubjekte missachten. Konstitutive Kultur ist nur das, was es als Wert
in die Wertordnung einer Verfassung geschafft hat.

Sobald sich die Geltung des Gewohnheitsrechts nicht mehr aus gesellschaftlicher Anerken-
nung der betroffenen Personenkreise ergibt, 16st sich das geltende Recht vom kulturellen Ge-
dachtnis. ,,Indem die Kriterien fur die Geltung der Normbestande, die verbindlich sein sollen,
und diejenigen, die vergessen werden kénnen, durch Sekundarregeln fir die Rechtsgeltung
strukturiert und professionell durchgesetzt werden, sind die Grundlagen fir ein Systemge-
dachtnis des Rechts gelegt.“?%* Nur wenn Werte demokratisch legitimiert sind, wobei stets
Verénderlichkeit des Sinnesganzen berlicksichtigt werden muss, kénnen diese als Teil der

Kultur im konstitutiven Sinn gewertet werden.

264 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gediichtnis.” ARSP 94 (1), S. 59.
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Durchgesetzt hat sich kontinentaleuropaisch der Kodifikationsgedanke.?®® Dieser wiederum ist
Grundlage der Definition eines konstitutiven Kulturbegriffs. Verfassungen haben Gewohn-
heitsrecht und Rechtsgewohnheiten dort verdrangt, wo Rechtsordnungen diese Gewohnheit in
zukunftsorientierte Rechtssatze umgestalten.?®® Ausgehend von einer subjektiven Notwendig-
keit, die in Form von Gewohnheitsrecht in Erscheinung tritt, wird eine zukunftsorientierte
Verfassung nach Vernunftprinzipien entworfen.?®” Diese Kodifikation einer Ordnung ist be-
dingt durch einen konstituierenden Akt. Mindestvoraussetzung einer Kodifikation ist jeden-
falls, dass der betreffende Rechtsstoff geordnet und in einen Zusammenhang gestellt wird.?¢8
Insofern erhebt sie den Anspruch, das weitere Anwachsen und den ,Wildwuchs® von sachlich
zusammengehdrigen Regelungen zu verhindern. Die Rolle der Verfassung lasst sich so mit
dem Bild als ein auf innere Widerspruchsfreiheit angelegtes Sinnganzes beschreiben. Auf der
einen Seite spiegelt sie ein stimmiges Wertesystem als Ergebnis von Abwégungs- und Selekti-
onsprozessen des kulturellen Gedéchtnisses, auf der anderen Seite verhindert sie den Wild-
wuchs mithilfe prozessualen Schutzes durch Kodifizierung. Wird die kodifizierte Verfasstheit
eines sozialen Systems als Kulturobjekt im Sinne des erweiterten Kulturbegriffs erfasst, wird
deutlich, dass dieses auf innere Widerspruchsfreiheit angelegte Sinnganze das Ergebnis eines
Konstruktionsprozesses darstellen muss. Weder darf es sich tagesaktuellen politischen Partiku-
larinteressen unterwerfen, noch darf es auf der anderen Seite verschlossen gegenuber tatséchli-
chem gesellschaftlichem Wandel sein. Verfassung ist das ,Brennglas® der Ergebnisse demo-
kratischer Kommunikationsprozesse ber einen verbindlichen und in sich stimmigen Werteka-
non. Damit konstruiert und konstituiert sich die Verfassung aus dem Selektionsprozess des
kulturellen Gedachtnisses. Die jeweilige Verfassung speichert das aktuelle kollektive Gedé&cht-
nis, bedarf zu ihrer Rechtfertigung stets aber auch des kulturellen Gedéchtnisses. So hangt die
Stabilitat einer Verfassung im Wesentlichen von der Akzeptanz der betroffenen Rechtssub-

jekte ab. Diese wiederum bedarf der Vergangenheit zur Begriindung des Selektions- und Ab-

265 ygl. Konig, Die Idee der Kodifikation, ZG 1999, S. 210.

266 ygl. Koselleck, Zeitschichten - Studien zur Historik, 2003, S. 331 ff.; Koselleck, Zukunft. Zur Semantik ge-
schichtlicher Zeiten, 1984, S. 336 f.

27 ygl. Kant, Die Metaphysik der Sitten, S. 464.

268 Konig, Die Idee der Kodifikation, ZG 1999, S. 210.
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wéagungsergebnisses. Vergangenheit als Begriindung einer in sich widerspruchsfreien Wert-
ordnung wird aber nicht einfach im Tatbestand des Rechts ungefiltert aufgenommen. Das
Recht kniipft selektiv an sie an.?%® Entsprechend ergeben sich die Rechtsfolgen nicht kausal
aus bestimmten Fakten, sondern ersetzen Kausalitat durch intentionale Folgen.?® Die in der
Kodifikation liegende Selektion bedeutet dann, dass die soziale Vergangenheit teilweise in der
Erinnerung behalten und teilweise vergessen wird und fur die Zukunft nur in dieser Form z&h-

len soll.2™

An dieser Stelle soll der Unterschied zwischen formellem Recht, also dem Akt der Rechtset-
zung, und der materiellen Wertordnung als Recht in Form der Verfassung behandelt werden.
Beide weisen einen engen Bezug zum erweiterten Kulturbegriff auf. Beide sind Teil eines
konstitutiven Kulturbegriffs. Der Unterschied liegt jedoch darin, dass das formelle Recht den
Abwagungs- und Selektionsprozess und damit die Konstitution des kulturellen Gedachtnisses
tragt, die Verfassung aber das kodifizierte Ergebnis des kulturellen Gedéchtnisses darstellt.
Das Recht im formellen Sinn gibt die Regeln der Veranderlichkeit vor, wohingegen die Ver-
fassung normiert, welche Werte einen verfahrensméRigen Schutz im kulturellen Gedéachtnis
erhalten. Im Rechtssystem — Recht hier als normativer Ausfluss des sozialen Kommunikati-
onssystems?’2 (Verfassung) — hangt die Gegenwart von der rechtlichen Selektion der Vergan-
genheit durch Normsetzung und Anwendung ab.2”® Zugleich bedeutet die prozedurale Ver-
bindlichkeit des Rechts jedoch auch, dass zukiinftiges Handeln von dieser selektierten VVergan-

genheit abhangig gemacht wird.?™

Die Kodifizierung von Werten als Ausfluss von kulturellen Kommunikations- und Konstrukti-

onsprozessen schafft Akzeptanz dieser Werte, indem die Veranderlichkeit ebenfalls von den

269 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedichtnis.” ARSP 94 (1), S. 60.

210 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 93 f.

21 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 60.

2121 yhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 124.

213 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 61.

274 Kirste, Die Zeitlichkeit des positiven Rechts und die Geschichtlichkeit des RechtsbewuBtseins. S. 358 ff.;
Kirste, The Temporality of Law and the Plurality of Social Times - (ARSP-Beiheft Nr. 82) 2002, S. 36 ff.
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formellen identischen Konstruktionsprozessen abhangig gemacht wird. Insoweit entsteht Ak-
zeptanz der Rechtssubjekte durch die Gewissheit, dass der Abwégungs- und Selektionsprozess
des kulturellen Gedéchtnisses auch an veranderte Interessen angepasst wird, soweit der demo-
kratische Kommunikationsprozess entsprechende Mehrheiten hervorbringt. Die so gewonnene
temporére Anerkennung ermdglicht damit eine Identifizierung mit einer verfassungsmaéfigen
Ordnung. ,,In dem andauernden Rekonstruktions- und Selektionsprozess dekonstruiert das
Recht mittels demokratischer Verfahren die Vergangenheit, prift ihre Relevanz und die Not-
wendigkeit, sie mit normativer Verbindlichkeit gegenwartig fortgelten zu lassen. ?’® Diese nor-

mative Essenz von Verfassung ist Kultur im konstitutiven Sinn.

Der stabilisierende Beitrag des Rechts zum kulturellen Gedéchtnis besteht im Kern in der Ge-
wahrleistung einer bestimmten Geltungsdauer fiir die selektierten Norminhalte.?’® Wie bereits
aufgezeigt, besteht eine Wechselwirkung zwischen Verfassung als Kodifizierung eines selek-
tiven kulturellen Gedachtnisses und Akzeptanz durch die Rechtssubjekte als Ergebnis von
Identifizierung. Entspringt eine Verfassung einem kulturellen Konstruktionsprozess, ist diese
gleichzeitig selektierte Grundlage ihrer eigenen Rekonstruktion. Was — auf gewisse Dauer —
Inhalt dieses Wertekanons ist, ergibt sich aus der selektiven Bewertung der Vergangenheit und
in ihren Lehren fur die Gegenwart und Zukunft. Der Wertekanon der Verfassung ist damit un-
mittelbare Folge einer selektiven und kollektiven ,Vergangenheitsbewaltigung‘. Vergangen-
heitsbewéltigung durch Recht bedeutet eine wertende Aufarbeitung der VVergangenheit, die mit
der nur bedingt tiberpriifbaren Rechtskraft eines Urteils abschlieRt.?’” Gerade aufgrund dieser
Verbindlichkeit, die aus der Rechtskraft des Urteils hervorgeht, ergibt sich die Zukunftsbezo-
genheit der selektiven Vergangenheitsbewaltigung des Rechtsprozesses. So wird ein zuriick-
liegender Sachverhalt mit Ricksicht auf die vereinbarte Wertordnung und durch einen norma-
tiven Konstruktionsprozess gefiltert. Die vereinbarte Wertordnung wird durch die Verfassung
normiert, das Prozessrecht im weitesten Sinn sichert deren Geltung und vermittelt diese Wert-

ordnung auf die Ebene der Rechtssubjekte.

215 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 61.
216 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 61.
217 Dreier, Gewohnheitsrecht, in: Staatslexikon der Gorresgesellschaft 11, 1995, Sp. 302.
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Die selektive Konstruktion von Vergangenheit als Akt der VVergangenheitsbewéltigung wird
zunéchst Gber die Auswahl,?’® Definition und Beschreibung dessen, was als relevante Vergan-
genheit gelten soll, bestimmt. Der Kommunikationsprozess von gegenwartigem kulturellem
Gedachtnis kann also als Auswahl dessen, was in einen rechtsverbindlichen und normativen
Wertekanon tberfihrt wird, beschrieben werden. Dieser Kommunikationsprozess bezieht sich
sodann nicht nur auf unmittelbar wertbezogene Auseinandersetzungen, wie sie regelméRig Ge-
genstand von Verfahren vor den nationalen Verfassungsgerichten sind. Der Selektionsprozess
findet seine Kleinteilige Anwendung auch in Auseinandersetzungen um Alltégliches. Dabei sei
der Streit um die Frage, ob eine Geflligelschau etwas so Bedeutungsschweres wie Kultur dar-
stellt, nur ein préagnantes Beispiel. Aufgrund der Universalitit von Verfassungen, die jeden
noch so einfachen Konflikt einem Prozess der ,Vergangenheitsbewaltigung* unterziehen, sind
Selektions- und Subsumtionsergebnisse fir die betroffenen Subjekte teilweise nur schwer
nachvollziehbar. Hieraus entsteht die Gefahr der mangelnden Akzeptanz der ,Vergangenheits-
bewéltigung® durch das Recht. Diese Gefahr der mangelnden Akzeptanz wird abgemildert, in-
dem auch die Anerkennung besonderer Verfahrensgrundsatze als Wert und damit Teil von
Rechtskultur selektiert und dem kulturellen Gedéchtnis zugefihrt wird. Ohne diese im Einzel-
nen zu nennen, zahlen hierzu insbesondere die Grundsatze eines fairen Verfahrens, die ihren
Niederschlag in den nationalen Prozessordnungen, aber auch in den jeweiligen nationalen Ver-
fassungen gefunden haben. Es zeigt sich, dass entschieden werden muss. Jede Entscheidung
erfolgt jedoch nach Kriterien, deren verbindliche Selektion wiederum dem Recht selbst ob-
liegt.?’® So wird gerade mittels dieser anerkannten Verfahrensgrundsatze eine willkirliche,
wenn auch durch einzelne Individuen oder Eliten gut gemeinte, Manipulation bei der Kon-
struktion der Vergangenheit durch das Recht vermieden. Das Ergebnis dieses Abwagungs-
und Selektionsprozesses ist das Recht im Sinne einer widerspruchsfreien und rechtsverbindli-
chen Wertordnung als konstitutive Kultur. Diese so gewonnene Verfasstheit kanonisiert be-
stimmte Vergangenheiten und stabilisiert sie gegeniiber zukiinftigen Anderungen durch Nor-
mierung und besondere Verfahrensgrundsatze. Die so selektierten Wertentscheidungen sind
aufgrund dieser besonderen Verfahrensgrundsatze grundsatzlich revidierbar, bilden aber

gleichsam nur eine selektierte Vergangenheit heraus.

218 ygl. Vogelsang, Die Neuregelung zur sog. ,,Auschwitzliige", NJW 1985, S. 2386 f.
219 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedichtnis.” ARSP 94 (1), S. 65.
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Die Rolle des Rechts fur Kultur wird damit deutlich. Zum einen manifestiert es die Ergebnisse
selektiver Vergangenheit. Es ermdglicht Gesellschaften, aus der Vergangenheit zu lernen und
Fehler fir die Zukunft auszuschlieflen. Zum anderen konstituiert Recht — mittels des kol-
lektiven Gedéchtnisses — Kultur. Die Verfassung als normierte Wertordnung eines sozialen
Systems macht das kulturelle Gedéchtnis und damit die Kultur sichtbar und infolgedessen jus-
tiziabel. Allerdings finden nur die grundsatzlichen Wertentscheidungen von Verfassungsrang
sowie die damit einhergehenden Verfahrensregeln zur Sicherung des demokratischen Kon-
struktionsprozesses von Recht im weitesten Sinne Eingang in das kulturelle Gedachtnis. Einfa-
ches Recht setzt diese Wertentscheidungen lediglich um und muss sich an diesen grundsatzli-

chen Wertentscheidungen messen.

Das Recht findet also nicht die Wahrheit tiber die Geschichte heraus. Es ist geschichtlich,
wandelbar, insbesondere in seiner Anwendung, aber es ist nicht historisch. Die Geschichte als
wissenschaftliche Erkenntnis folgt anderen Strukturen. Hier geht es um Wahrheit. Erfolgt eine
Selektion von Vergangenheit mit dem Ziel einer normativen Wertordnung tber Richtig und
Falsch, sind Prozess und Ergebnis — Selektion und Verfassung als Wertordnung — Gegenstand
von Kultur. Es geht hier um die Werte, die das soziale System verbindet, und um die Frage,
womit sich ihre Subjekte an das soziale System selbst binden, mithin identifizieren. Fraglich
ist, ob und wann eine unzuléssige Einmischung des Staats vorliegt, wenn in den demokrati-
schen Kommunikationsprozess eingegriffen wird und ein bestimmtes Geschichtsbild vertreten
wird. Auch wenn diese Frage an dieser Stelle noch nicht zu klaren ist, wird aufgrund der unbe-
dingten Notwendigkeit von Akzeptanz der Rechtssubjekte deutlich, dass die jeweiligen Selek-
tionsprozesse auch als solche eindeutig bezeichnet werden missen und sich von der Ge-
schichtswissenschaft mit ihnrem Wahrheitsanspruch abzugrenzen haben: ,,Ein Rechtssystem ist
aber beraten, wenn es seine eigene Konstruktion von Geschichte, seine eigene Art, zwischen
Erinnern und Vergessen zu entscheiden und so ein Gedachtnis auszubilden von der Art, in der
Wissenschaft dies macht, unterscheidet. /.../ Vergangenheit als das gegenwartig nicht Verfug-
bare ist gerade fiir den Staat, fiir eine Nation ein wesentliches Merkmal der Identitats- und
Einheitsbildung. MalRgeblich ist, dass es diese Art der Vergangenheitskonstruktion um ihrer

eigenen Rationalitat willen nicht mit der Vergangenheitskonstruktion der wissenschaftlichen
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Geschichte vermischen darf. Recht sollte sich somit auf ein durch demokratische Prozesse ge-
lautertes historisches Minimum beschranken. Die hierfir erforderlichen Beschréankungen er-
legt es sich etwa durch Grundrechte selbst auf. Die rechtliche Unterscheidung von rechtli-
chem Systemgedéachtnis und weiteren sozialen Gedéachtnissen fordert die Kapazitéaten bei-

der. 2%

In dieser Feststellung kommt der besondere Stellenwert der Wissenschaft und Bildung in einer
Verfassung als widerspruchsfreies Sinnesganzes zum Ausdruck. Als Grundlage fiir demokrati-
sche Kommunikationsprozesse und Selektion sollten sich die Subjekte ein differenziertes Bild
der Vergangenheit machen kdnnen. Nur dann kann Selektion demokratisch erfolgen, die so-
dann Uber den Konstituierungsprozess Akzeptanz erlangt. Bei alledem ist zu beachten, dass
der Grundlage eines Selektionsprozesses stets aber ein wissenschaftlicher Wahrheitsanspruch
vorausgeht, damit die Selektionsergebnisse auch weiteren Rekonstruktionsstufen standhalten
konnen. Kulturelle Vergangenheitskonstruktion, die bezogen auf die Verfassung in eine objek-
tive Wertordnung mundet, und Geschichtswissenschaft sind deutlich zu trennen, bilden aber

beide unverzichtbare Bestandteile in gesellschaftlichen Kommunikationsprozessen.

b. VERFASSUNG ALS ,BRENNGLAS‘ VON KULTUR

Moderne Staaten haben Ublicherweise eine rituelle Gedenkkultur als identitétsstiftendes Mo-
ment.?8 Fiir die staatliche Gedenkkultur sind hier neben Griindungserzahlungen und der
Staatssymbolik auch Nationalfeiertage einzuordnen.?® Bei der Frage, ob Verfassung auch
Kulturobjekt ist, soll dies aus historischer Sicht beleuchtet werden. Auf Anhieb erschlief3t sich
die Verfassung als Symbol von Staat und Identitat nicht: ,, Im historischen und internationalen
Vergleich erscheint es indes ungewdhnlich, die Verfassung zum Gegenstand eines Nationalfei-
ertags zu machen. Nationale Feiertage beziehen sich in der Regel auf einfache und eindeutige

280 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gedéchtnis.” ARSP 94 (1), S. 66.

281 ygl. Assmann, Der lange Schatten der Vergangenheit, 2007; Haberle, Die Erinnerungskultur im Verfassungs-
staat, 2011.

282 ygl. zur Staatssymbolik Klein, in: Isensee/Kirchhof, HIBStR 11, 3. Aufl. 2000, § 19.
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historische Entscheidungssituationen und Grindungsereignisse. Verfassungen sind demgegen-
uber nichtereignishafte und im Vergleich zu Unabhangigkeitserklarungen auch komplexe,
kompromisshafte und zumindest in ihrem organisatorischen Teil streng rationalistische Ge-
genstande, die zudem einem historischen Wandel unterliegen. Sie erfillen zumindest einige

Kriterien erfolgreicher Symbole nicht optimal. “?%

Am Beispiel des Grundgesetzes kann aber eine Entwicklung zur Staatssymbolik beobachtet

werden. Seit 1949 hat sich eine gewisse Verfassungskultur?®*

entwickelt. Verfassung muss da-
bei aber prozessual gedacht werden, wenn die darin zum Ausdruck kommende Wertordnung
Gegenstand von ldentifikation sein soll. So fallt unter die Ritualisierung nicht nur die der Ver-
fassung selbst, sondern auch die der Staatsorgane. Bereits in den spaten 1950er Jahren begann
das BVerfG als zentraler Akteur und Verfechter einer verfassungsmagigen (Wert-)Ordnung in
oOffentliche Erscheinung zu treten. Es war die Zeit, in der das BVerfG in bereits emanzipierter
Weise wegweisende grundrechtliche Entscheidungen traf, die — um bei der oben erarbeiteten
Terminologie zu bleiben — ins kulturelle Gedéchtnis der BRD eingegangen sind. Beispielhaft
ist hier das Liith-Urteil?®® von 1958, das deutliche Weichen fiir eine Verfassung als ,eine ob-
jektive Wertordnung®, die in alle Bereiche des Rechts ausstrahlt, stellte. Auch in den folgen-
den 1960er Jahren etablierte sich das BVerfG weiter als Huter der ,objektiven Wertordnung® in
einer freiheitlichen Demokratie und als ,Burgergericht‘. Zu nennen ist insbesondere das Fern-
sehurteil.?®® Hier bezieht das BVerfG, als Verfechter biirgerlicher Informations- und Mei-

nungsfreiheit, verfassungsrechtliche Stellung fiir eine pluralistische Gesellschaft.?®” Ende der

283 poscher, Der Verfassungstag, S. 21.

284 ygl. Mollers, Das Grundgesetz, 2009, S. 91: ,,Das Grundgesetz als Kultur; Schmidt, Verfassungskultur und
Verfassungssoziologie, 2012; Vorlander in van Ooyen/Méllers, Verfassungs-Kultur, 2016, S. 27.

285 ygl. nur BVerfGE 7, 198 = NJW 1958, 257 ff. — Liith (1958); dazu Henne/Riedlinger, Das Liith-Urteil aus
(rechts)historischer Sicht, 2005.

286 BVerfGE 12, 205 = NJW 1961, S. 547.

287 \/gl nur 10. Leitsatz, BVerfGE 12, 205: 1 Art. 5 GG fordert Gesetze, durch die die Veranstalter von Rund-
funkdarbietungen so organisiert werden, dass alle in Betracht kommenden Kréfte in ihren Organen Einfluss
haben und im Gesamtprogramm zu Wort kommen kénnen, und die fir den Inhalt des Gesamtprogramms Leit-
grundsatze verbindlich machen, die ein Mindestmal? von inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und ge-
genseitiger Achtung gewéhrleisten, (NJW 1961, S. 547, beck-online).
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1970er Jahre gewann die Verfassung selbst als Anker fur eine Identitdt an Bedeutung. So er-
fuhr das Konzept des ,Verfassungspatriotismus 2% — sicherlich bedingt durch die freiheitlich
gepréagte Rechtsprechung des BVerfG — eine breite Resonanz und I6ste die Verfassung als
Wertordnung von dem Begriff des Staats als Identifikationsmerkmal, indem ,,patriotische

Energien auf das Grundgesetz umgelenkt werden.«28°

Im Folgenden erlangte die Verfassung als objektive Wertordnung und Ausfluss kultureller
Konstruktionsprozesse eine zunehmend eigenstindige identitatsstiftende Bedeutung.?*° So
wurde zwischenzeitlich die Verfassung selbst als auch das Ritual zentraler Teil des demokrati-
schen Kommunikationsprozesses. Die darin zum Ausdruck kommenden Werte sind moglich-
erweise weniger emotional als andere Zeichen, verdeutlichen den aktuellen Wertekanon aber
so deutlich wie kein anderes Zeichen und dienen unmittelbar zur Identifikation. Teil dieser
Identifikation ist jedoch auch der Griindungsmythos der Verfassung selbst. Im Zusammenhang
mit der ,Erfolgsgeschichte Grundgesetz® sind nicht nur die Grundrechte als Brennglas einer
gesellschaftlichen Wertordnung zu sehen, sondern die ebenso bedeutsamen prozessualen Ver-
fahrensregeln von Verfassungsrang zu betonen. Dazu gehort insbesondere das Bundesverfas-
sungsrecht als Wahrer der bundesdeutschen Identitat. So wie die Verfassung das kulturelle
Gedachtnis als Ergebnis eines Selektionsprozesses darstellt, sind das BVerfG als Institution
und die ihm zugrunde liegenden verfassungsrechtlichen Verfahrensregeln der normative Aus-
fluss eines kulturellen Kommunikations- und Konstruktionsprozesses. Wir akzeptieren durch
Urteile des BVerfG demokratische Entscheide, tiberprifen diese und selektieren Sekundarer-

fahrungen, die noch nicht abgeschlossen sind.

Durch die Institution des BVerfG sowie die zugehorigen Verfahrensregeln lasst das kulturelle

Gedachtnis die Subjekte in Kommunikation mit den Teilnehmern desselben Kultur- und Kom-

28 \/gl. Mollers, Das Grundgesetz, S. 91 ff.; Schulz in Llanque/Schulz, Verfassungsidee und Verfassungspolitik,
S. 367.

289 Sternberger in ders., Verfassungspatriotismus, 1990, S. 13 (zuerst am 23.5.1979 in der FAZ); differenzierte
Kritik etwa bei Depenheuer, DOV 1995, S. 854.

290 v/gl. Mollers, Das Grundgesetz, S. 97 ff.
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munikationsraums treten. Dabei sind Verfassungen als Texte abstrakt und daher zur Identifika-
tion nur beschrankt geeignet. Diese ,,visuelle Inszenierung konstitutioneller Rechtsordnung2%
erschwert die Eignung als Staats- und ldentitatssymbol.?% Fiir die Gegenwart ist das BVerfG
in die symbolisch-ikonographische Liicke getreten. Weniger das auf Transparenz ausgerichtete
Gebaude im Karlsruher Schlossbezirk, das sich schon deshalb kaum als Identifikationsobjekt
eignet, weil es gerade nicht sichtbar sein soll,?*® als vielmehr der Sitzungssaal mit acht Richte-
rinnen und Richtern in den charakteristischen roten Roben kdnnen spétestens seit den 1970er
Jahren zur bildhaften Signatur der Bundesrepublik gezéhlt werden.?** Fiir die geltende, ,le-
bende® Verfassung tritt das maRgebliche Staatsorgan in Situationen der Héhepunkte der An-
wendung — mundlichen Verhandlungen und Urteilsverkiindungen — fiir die Biirgerinnen und

Birger sinnfillig hervor.?%

Als elementarer Gegenstand und Teil eines justiziablen konstitutiven Kulturbegriffs wird im-
mer auch die Verfassung, wenn auch mittelbar, als Symbol einer Wertordnung benétigt. Dies
wird durch einen Blick auf die Verfassungskultur der USA deutlich.?®® Die Griindungsvater

der US-Verfassung sind in den USA popular, was wohl so von Beginn an angedacht war. Sie

besitzen in den USA Volkstumlichkeit. Man kann das politische Projekt der Verfassungsge-

291 Schulz in Llanque/Schulz, Verfassungsidee und Verfassungspolitik, S. 191.

292 ygl. Nolte in Hettling/Nolte, Biirgerliche Feste, S. 63.

298 7ur Architektur des Gerichts Verein der Richter des BVerfG e. V., Das BVerfG in Karlsruhe, 2004; Jaeger,
Transparenz und Wirde. Das BVerfG und seine Architektur, 2014; zur Transparenz als Paradigma von Ge-
richtsarchitektur im Nachkriegsdeutschland allg. Klemmer/Wassermann/Wessel, Deutsche Gerichtsgebaude,
1993, S. 145 ff.

2% Waldhoff, Verfassungsjubilden — Gedanken zur Verfassungskultur aus Anlass des 70. Jahrestags des Grundge-
setzes, NJW 2019, S. 1553.

2% ygl. Wesel, Die Huter der Verfassung, 1996; Limbach, ,,Jm Namen des Volkes*, 1999; Lamprecht, Ich gehe
bis nach Karlsruhe, 2011; Rath, Der Schiedsrichterstaat, 2013; Lubbe-Wolff, Wie funktioniert das BVerfG?
2014.

2% ygl. Kammen, A machine that would go of itself; ebd. 219 ff., 255 ff. zu Konjunkturen der Popularitit; Mol-
lers, Das Grundgesetz, 93; vgl. etwa Steinberger, 200 Jahre amerikanische Bundesverfassung, 1987.
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bung von Alexander Hamilton, James Madion und John Jay als zeitgendssische Popularisie-
rungskampagne kennzeichnen.?®” Dabei spielten die ,Federalist Papers, die in der Referen-
dumsphase der Verfassung in Form von Zeitungsartikeln fiir die Akzeptanz durch das Volk
warben, eine ebenso symboltrachtige und 6ffentlichkeitswirksame Rolle. Offensichtlich for-
dern Symbole den kulturellen Prozess mit dem Ziel einer Identifikation. Gleichwohl steht das
Begehen des Unabhangigkeitstages, des 4.7. und seiner Jubilden, auch in den USA eher im Fo-
kus als die eigentlichen Verfassungsjubilden.?®® Erst 2004 wurde der 17.9. als ,Constitution
Day‘ geschaffen, an dem in Philadelphia der Verfassungsentwurf unterzeichnet wurde und der

Ratifizierungsprozess begann.?®®

Teilweise wird vor einer ,Verfassungssakralisierung® gewarnt.3% Das Grundgesetz riicke in
eine mit (quasi-)religiésen Absolutheitsanspriichen tiberfrachtete Sphare, die seine rationale
Auslegung und Anwendung eher erschwere und behindere, als sie zu fordern.*! Diesen Be-
denken kann insoweit entgegengetreten werden, insoweit als die Wandelbarkeit der verfas-
sungsméaRigen Ordnung selbst unabdingbarer Teil der Verfassung ist. Wird also die Verfas-
sung im Rahmen einer Verfassungskultur mit Symbolen versehen, sind diese nicht statisch auf
deren konkrete Wertinhalte, sondern auf die grundsétzliche Verfasstheit und Einheit eines so-

zialen Systems bezogen.

Zuletzt ist die Verfassung mit ihren innerstaatlichen Grundrechten zu betrachten, die in ihrer
Bedeutung weit iiber diejenige subsumtionsfihiger Rechtssatze hinausreichen.*2 So kommt
den Grundrechten als objektiver Wertordnung und wertsetzenden Grundsatznormen eine ,in-
tegrative* Aufgabe zu. Diese Aufgabe ist aber nur zu erfullen, wenn es sich um Grundrechte

als das Ergebnis eines kulturellen Kommunikations- und Konstruktionsprozesses handelt. Die

297 Waldhoff, Verfassungsjubilden — Gedanken zur Verfassungskultur aus Anlass des 70. Jahrestags des Grundge-
setzes, NJW 2019, 1553.

2% \/gl. Kammen, A machine that would go of itself, 127 ff.; ebd., S. 129, 219 f.

29 \/gl. dazu Garfield, Georgia Law Review 41 (2007), S. 453.

30 Simon in Broszat, Zasuren nach 1945, 1990, S. 153, 165; Kley in Bovay/Nguyen, Mélanges en 1’honneur de
Pierre Moor, 2005, S. 95, 102 ff.; Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2008, S. 98 ff.

301 Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, S. 98 ff.

302 \/gl. Rensmann, Wertordnung und Verfassung, S. 2007.
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Akzeptanz und Identifikationsfunktion resultieren gerade aus dem Bewusstsein der Rechtssub-
jekte, dass diese Grundrechte verénderlich sind. Eine Gefahr fir die Integrationskraft der Ver-
fassung besteht weniger darin, dass nennenswerte Interessengruppen einzelne Grundrechte o-
der Grundwerte infrage stellen, sondern, dass die eine oder andere Gruppe Zweifel an der Ver-
anderlichkeit der Verfassung als normative Wertordnung und folglich an der ,Realitat® der
Verfassung hegt. Verfassung als Kulturgut im konstitutiven Sinn muss daher den Ausgleich
zwischen identitétsstiftender Symbolik und integrativ wirkender Veranderlichkeit finden. Ins-
besondere in Zeiten politischer Verunsicherung, in denen viele politische und gesellschaftliche
Interessenlagen miteinander streiten und Eingang ins oder Verbleib im kulturellen Ged&chtnis
suchen, besteht das zentrale Instrument zum Schutz und zur Konstruktion von Kultur im er-
weiterten Sinn darin, dass demokratische Kommunikations- und Konstruktionsprozesse, die
zur breiten Akzeptanz im demokratischen System tauglich sind, die Veranderlichkeit von

Wertehierarchien — und nicht die Konservierung — sichern.

c. DER SINN VON VERFASSUNGEN

Der Sinn von Verfassung ist Konstituierung. Konstituierung durch Verfassung ist Kultur.
Diese Thesen werden im Folgenden weiter belegt. Dabei ist zunachst festzustellen, dass Ver-
fassungstexte allein noch keine objektive Wertordnung ausmachen. VVoraussetzung fir eine
solche Wertordnung mit breiter und dauerhafter Anerkennung durch die Rechtssubjekte ist
eine moglichst geringe Abweichung des geschriebenen Verfassungsrechts von der sog. Ver-
fassungswirklichkeit. Geschriebenen Verfassungen sind typischerweise einige Strukturele-
mente gemeinsam. In der Regel beginnen sie mit Praambeln, die in das Werk als objektive
Wertordnung des betroffenen Kulturraums einfiihren und wesentliche Grundprinzipien und
Staatsziele vorformulieren,®® um Identitét zu begriinden. Es folgt in der Regel ein Grund-
rechtsteil, als Kernaussage der objektiven Wertordnung, und ein organisatorischer Teil zur
verfahrensmaRigen Absicherung der Grundrechte. Hierin wird die Eigenschaft als Kultur im

erweiterten Sinn bereits deutlich. Im organisatorischen Teil werden zum einen die Grund-

303 Haberle, Praambeln im Text und Kontext von Verfassungen, FS Broermann, 1982, S. 21 ff.
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rechte wahrenden und ausfiihrenden Institutionen konstituiert. Dies sind Organe wie Parla-
ment, Regierung, Verwaltung und Gerichte. Dieser Teil Ubernimmt die Organisationsfunktion
der Verfassung. Zudem finden sich prozessuale Voraussetzungen zur Anderung der Verfas-
sung oder Verfahren zur Verfassungsneugebung. Der ,Typus Verfassungsstaat® lasst sich ,ide-
altypisch* wie folgt beschreiben: ,,In seinen Fundamenten steht er auf immer weiter ausdiffe-
renzierten Menschenrechten, der (pluralistischen) Parteiendemokratie, der Gewaltenteilung,
Identitat (so Artikel zu den Staatssymbolen, z. B. Nationalhymnen), den Staatszielen wie
Rechtsstaat, Sozialstaat, Kulturstaat und neuerdings Umweltstaat, haufig auch als vertikale
Gewaltengliederung (dem Foderalismus und Regionalismus).*% Die Verfassung in diesem
Sinn ist Konstituierung eines widerspruchsfreien Sinnganzen in Form einer objektiven und
normativen Wertordnung. Hier zeichnet sich aber schon die grundsétzliche Auseinanderset-

zung um die Fragen des Sinns von Konstituierung ab.

So besteht seit Beginn des Bestehens von Verfassungstheorie ein Streit tiber das Wesen von
Verfassung. Nach einer weit verbreiteten Auffassung ist Verfassung eine Abbildung und ein
Ausfluss der Verfassungswirklichkeit bezogen auf bevorzugte Interessen in einem kulturellen
Konstruktionsprozess. Nach einem positivistischen Ansatz ist Verfassung aber nur als Gesetz
mit erhohter formeller Geltungskraft zu verstehen. Verfassung wére dann nicht als Kultur im
erweiterten Sinn zu qualifizieren. Sie ware, diesem radikal positivistischen Ansatz folgende,
gerade keine kulturelle Erscheinungsform, da sie nicht das Ergebnis eines Konstruktionspro-
zesses ware. Vielmehr kdme in der Verfassung dann lediglich eine durch eine Entscheidungs-
elite normierte Ubergeordnete Wertordnung in Form einer systematischen und sinnhaften Zu-
sammenstellung zum Ausdruck. Es wird deutlich, dass mit beiden vorgenannten Erklarungsan-
sétzen hinsichtlich der Frage nach dem kulturellen Gehalt von Verfassung oft nur Teilwahrhei-
ten formuliert werden kénnen: ,,Verfassung ist sicher auch ein Gesetz mit erhdhter formeller
Geltungskraft, insofern sie nur mit qualifizierter Mehrheit in besonderen Verfahren der Ver-
fassungsanderung abgeandert werden kann (z. B. Art. 79 Abs. 1 und Abs. 2 GG, Art. 138 Verf.

304 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentlichen
Rechts, 131(4), S. 621, 622.
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Italien), aber diese blol} formale Betrachtung reicht sicher nicht aus. Vom Gegenstand und ih-

ren Funktionen her ist , Verfassung ‘- weit mehr.«3%

Bezogen auf die These, dass Konstituierung durch Verfassung Kultur im erweiterten Sinne
darstellt, ist in einer differenzierten Betrachtungsweise auf die Méglichkeit erhéhter Ande-
rungsanforderung an die Rekonstruktion der Verfassung als objektive Wertordnung zu verwei-
sen. Auch die positivistische Sichtweise auf Verfassung dirfte aufgrund der so postulierten
Hoherrangigkeit der Verfassung von einer starkeren prozessualen Absicherung der Verfassung
ausgehen. Diese — auch positivistisch begriindbare — erhdhte Absicherung ist Verfassungen ge-
nerell gemein. Die Konsequenz, gewollt oder nicht, ist eine erhdhte Akzeptanz dieser Verfas-
sung, was ldentitét erst ermdglicht. Konstituierung durch Verfassung ist daher Kultur in die-
sem Sinn. Voraussetzung ist aber, dass die Rechtssubjekte der Verfassung die jeweils qualifi-
zierten Mehrheiten zur Anderung der objektiven Wertordnung fiir angemessen und als ,Ver-
fassungswirklichkeit® betrachten. Dieses Verstandnis von Verfassung kommt dem hier vertre-
tenen Verstandnis eines erweiterten Kulturbegriffs sehr nahe bzw. l&sst sich hierunter subsu-
mieren. Allerdings ist eine gewisse Unterscheidung bei der Rolle des Staates zu bemerken. So
ist im Rahmen der bisherigen Erkenntnisse zum konstitutiven Kulturbegriff davon auszuge-
hen, dass die Aufgabe des Staates darin besteht, Kultur zu organisieren, die Essenz der Werte
einer Gesellschaft aber in der Verfassung ihren Niederschlag findet. Ob das Missgliicken der
Weimarer Verfassung an dieser nicht trennscharfen Abgrenzung von Staat und Verfassung
und an der entsprechenden Gewichtung prozessualer Schutzmechanismen des Wertekanons
lag, kann in dieser Arbeit aus Platzgriinden nicht weiter untersucht werden. Sicher ist, dass der
hier erarbeitete konstitutive Kulturbegriff davon ausgeht, dass Werte in Verfassungen dyna-
misch in einem demokratischen Kommunikationsprozess rekonstruiert werden, gleichzeitig
aber in der Gesamtheit prozessual so geschiitzt werden, dass die Veréanderlichkeit von Verfas-
sung stets der tatsédchlichen — und nicht tagespolitisch verfarbten — ,Verfassungswirklichkeit

entspricht. Die prozessualen Voraussetzungen zur Veranderung von Verfassung mussen, ei-

305 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des offentli-chen
Rechts, 131(4), S. 621, 623, mit Verweis auf Haberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl.
1998, S. 342 ff.; Isensee , Staat und Verfassung, in: HIBStR Bd. 5, 2. Aufl. 1995, S. 591 ff.

114
10.15772/ANDRASSY.2023.008



nem Kulturstaatsprinzip in konstitutiven Sinn folgend, so ausgestaltet sein, dass einzelne Inte-
ressengruppen auf der Woge emotionalisierender tagespolitischer Themen nicht den gesamten
Wertekanon kurzfristig verfremden kénnen. Nach dem konstitutiven Kulturbegriff ist Kultur
nur dann Kultur, wenn sie prozessual gegen Verfremdung — nicht in sich selbst, sondern rela-
tiv von dem durch demokratische Konstruktionsprozesse legitimierten Wertekanon — ge-
schitzt ist. Eine hohe Hirde an prozessualer Veranderung des Wertekanons — z. B. qualifi-
zierte Mehrheiten, Volksentscheide mit qualifizierter Mehrheit etc. — schitzt vor einer Ver-
fremdung, die Folge tagesaktueller ,Aufgeregtheiten® sein kann. Die hohen Hurden sind damit
selbst zwingende Folge eines Kulturstaatsprinzips im konstitutiven Sinn. Der konstitutive Kul-
turbegriff bewahrt die Verfassung und damit die Kultur durch die Konstituierung von pro-
zessualen Rekonstruktionswerkzeugen vor Stimmungsschwankungen in der 6ffentlichen Mei-
nung, die gegen die eigentlichen Gemeinwohlinteressen verstoRen. Auch diese prozessualen
Sicherungen sind Kultur, da sie Teile des demokratischen Kommunikationsprozesses sind und
die Riickkopplung an die ,Verfassungswirklichkeit® sichern und damit untrennbar mit dem ko-
difizierten Wertekanon der Verfassung verbunden sind. Die prozessualen Schutzmechanismen
stellen selbst aber keine Werte dar, sondern schiitzen diese nur. Gleichzeitig fehlt einem Wer-
tekanon, der ohne diese entsprechende prozessuale Sicherung demokratischer Rekonstrukti-
onsprozesse und ihrer Ergebnisse kodifiziert wurde, die Anbindung an die ,Verfassungswirk-
lichkeit‘, sodass es an einem wirklichen Abwégungsprozess zur Ausbildung der kodifizierten

Werte in ein kulturelles Gedachtnis fehlen wiirde.

Konstituierung durch Verfassung ohne demokratischen Legitimationsprozess mit angemesse-
ner Hirde zur Rekonstruktion ist damit keine Kultur. Wenn durch Populismus angetriebene
demokratische Entscheidungen Eingang in eine Verfassung finden, ohne dass diese die Hir-
den einer breiten Akzeptanz der Rechtssubjekte (z. B. qualifizierte Zweidrittelmehrheit) ge-
nommen hétte, ware dies keine Kultur und verstiel3e gegen das Kulturstaatsprinzip im konsti-
tutiven Sinn, da ein entsprechendes Abstimmungsergebnis ohne qualifizierte Mehrheit nicht
die Verfassungsrealitat abbilden wiirde. Hatte ein Anderungsbegehren den Schutzmantel be-
hutsamer Kommunikationsprozesse nicht durchlaufen, kénnte nicht davon gesprochen werden,
dass die damit vertretenen vorwiegenden Interessen Eingang in ein kollektives Gedéchtnis ge-

funden hatten. Wenn sich nun in nationalen Parlamenten nationalistische Interessengruppen
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eine Stimme verschaffen und sich dabei auf nationale Identitaten berufen, sollten die gedul3er-
ten Werte vor dem Hintergrund der oben definierten Kulturstaatlichkeit betrachtet werden.

C. Schmitt bewertet die Frage des Wesens von Verfassungskonstituierung anders. In seiner de-
zisionistischen Lehre, vertritt er die Ansicht, dass politische Entscheidungen ,,normativ aus
dem Nichts* kommen. Dies widerspricht Erfahrungen von demokratischen Willensbildungs-
prozessen und sieht Subjekte konsequenterweise als Objekte. In diesem Zusammenhang muss
an ein herrschendes politisches Grundmuster erinnert werden, bei dem sich die politischen Po-
sitionen in der Gesellschaft, aber auch zwischen gesellschaftlichen Gruppen durch ein
,Freund/Feind‘-Denken bestimmen. In einer durch Pluralismus gepragten Verfassungswirk-
lichkeit kann von ,Konkurrenten‘ und ,Gegnern‘, nicht aber prinzipiell von ,Feinden‘ gespro-
chen werden.3% Es sind vielmehr Wettbewerber im Konstruktionsprozess, die im Wettstreit
von Primdrinteressen stehen. Die Unterscheidung zwischen Feind und Wettbewerber wird
durch ein ,faires Verfahren® erzeugt. Akzeptiert der Unterlegene, dass er zeitnah sein Interesse
durchsetzen kann und der jeweilige Gegner ebenso dieses Ergebnis in Zukunft wird akzeptie-
ren kénnen, féllt auch die aktuelle Zurtickstellung von Interessen leichter. Dennoch sind Gren-
zen zu beachten, die den Minderheitenschutz und die Pluralitat als unabdingbare Grundspielre-
geln von Verfassung als Kulturobjekt voraussetzen und ohne diese eine Akzeptanz von zeit-
weise zuriickgestellten Interessen gefahrdet ware. Auch sind hier die Ausfiihrungen zur Ver-
fassung als kulturelles Gedachtnis zu betrachten. Geschichte muss selektiert werden, um eine
Bewertung von Richtig und Falsch zu ermdglichen. Dieser Selektionsprozess, dessen Veran-
derlichkeit durch verfassungsrechtliche VVorgaben abzusichern ist, fiihrt Gberhaupt zu einer un-
terschiedlichen Interpretationsmdglichkeit und zu unterschiedlichen Interessenlagen, mithin zu
einem Konstruktionsprozess von Verfasstheit. Wére Vergangenheit in diesem kulturellen und
nicht historischen Sinn eindeutig, gabe es keine — fiir die Lebendigkeit von Verfassung essen-
zielle — Auseinandersetzung nach fairen Regeln. Identitdt entsteht durch Akzeptanz von Ent-
scheidungen. Verfassung muss, wenn sie konstituiert ist, prozedural dahingehend gesichert

werden, dass Konkurrenten nicht zu Feinden in Bezug auf die Verfassung werden.

306 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentlichen
Rechts, 131(4), S. 621, 624.
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Hier soll kurz auf die Ereignisse in den USA um die Amtseinfuhrung des 46. US-amerikani-
schen Prasidenten, Joe Biden, um die Jahreswende 2020/2021 eingegangen werden: Eine ex-
plizit hart gefiihrte politische Auseinandersetzung zwischen dem Lager der Demokraten und
demjenigen der Republikaner hat zundchst im November 2020 zu einer sehr hohen Wahlbetei-
ligung geflhrt, was zunéchst noch fiir eine lebendige konstitutive Kultur spricht. Werte der ei-
nen Seite kénnen zwar offensichtlich durch die jeweils andere Seite kaum akzeptiert werden.
Solange aber prozessual die Anerkennung der Ergebnisse demokratischer Konstruktionspro-
zesse in Form von Wahlen garantiert wird, kann durchaus noch von einer allgemeinen Akzep-
tanz und Identifikation mit der US-Verfassung in beiden Lagern gesprochen werden. Sobald
die prozessuale Riickkopplung an die Realitat aber infrage gestellt wird, wie von Donald
Trump als unterlegenem Kandidaten mit seinen Wahlbetrugsvorwirfen geschehen, werden aus

Konkurrenten Feinde.

In den Fokus ruckt damit auch die Friedensfunktion von Verfassung, wie sie sich in der Integ-
rationslehre von Rudolf Smend — hier allerdings national ausgerichtet — findet. Diese stellt die
Unverzichtbarkeit von Gemeinschaftsbildung und einen alle betroffenen Subjekte einschlie-
Renden Konstruktionsprozess hervor. Auch aus den zuvor gewonnenen Erkenntnissen zu kul-
turellen Konstruktionsprozessen der Verfassung ergibt sich, dass es in einem Verfassungsstaat
nur so viel Staat geben kann, wie die Verfassung dies konstituiert.>*” Dies macht auch den Un-
terschied von Staat und Verfassung in Bezug auf einen konstitutiven Kulturbegriff deutlich.
Staat ist prozessuale Bedingung von Kultur in einem konstitutiven Sinn und damit sicher auch
Teil dieses Kulturbegriffs. Der Staat spiegelt aber nicht den Kern des Konstruktionsprozesses
und sein Ergebnis, namlich die so gewonnene dynamische Wertordnung, wider. Aufgabe von
Staat ist Verfassungsschutz im weitesten Sinn und folglich Schutz und Férderung von konsti-
tutiver — also verbindlicher identitétsstiftender und durch prozedurale Regeln abgesicherter —
Kultur. Das zu Beginn der Arbeit angesprochene verfassungsrechtlich verbirgte Kulturstaats-

prinzip ist im Sinne dieses konstitutiven Kulturbegriffs zu verstehen.

307 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentlichen
Rechts, 131(4), S. 621, 631.
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Ausgehend von den beiden diametralen Ansatzen zur Auffassung von Verfassung ist ein ge-
mischtes Verfassungsverstandnis erforderlich, um Konstituierung durch Verfassung als kultu-
rellen Prozess zu begreifen. ,,Sie hat ganz bestimmte Funktionen: Sie beschrankt und kontrol-
liert nicht nur Macht (etwa durch die dritte Gewalt), sie fundiert und legitimiert sie auch
(durch Wahlen). Sie konstituiert Verfahren zur Konfliktaustragung (etwa im Parlament), sie
organisiert Kompetenzen und Institutionen zur Festlegung und Konkretisierung von bestimm-
ten Aufgaben (entlang den drei Staatsfunktionen). Sie etabliert den (welt)offenen Staat als , ko-
operativen Verfassungsstaat ‘ (Art. 24 GG, Art. 11 Verf. Italien, Art. 49 bis Verf. Luxemburg)
sowie die ,verfasste Gesellschaft‘ z. B. bei der ,Drittwirkung * der Grundrechte, beim Sozial-
staat, und sie schafft Identifizierungsmoglichkeiten fiir Burger und Gruppen bei der Verpflich-
tung auf Gesetz und Recht bzw. bei der Nationalhymne und den Staatsfarben (emotionale bzw.
rationale Konsensquellen).*% Diese Wirkrichtungen sorgen dafiir, dass Konstituierung durch
Verfassung die Voraussetzungen des erweiterten Kulturbegriffs erfullt. Beinhaltet sie eine ob-
jektive Wertordnung und gibt gleichzeitig den (re-)konstituierenden Prozess einer Anpassung
an die Verfassungswirklichkeit vor, ist sie Kultur. Die zusétzliche Besonderheit kommt in ih-
rer erhohten Identifikationswirkung aufgrund der Konstituierung und dem ,fairen Verfahren®
zur Anderung von Verfassungen zum Ausdruck, die sodann zu einer erh6hten Akzeptanz bei
den Rechtssubjekten fuhren. Aufgrund ihrer Eignung als Symbol (siehe oben) wird diese Iden-

tifikationswirkung noch erhoht.

Eine besonders enge Verknlpfung zwischen Verfassung und Kultur entsteht dort, wo die Ver-
fassung die Kultur ausdriicklich erwéhnt. Neben den allgemeinen Bekenntnissen zur Kultur-
staatlichkeit®® findet sich ein direkter Bezug zur Kultur im erweiterten Sinn in den Grund-
rechten der Religions-, Kunst- und Wissenschaftsfreiheit als kulturelle Freiheitsrechte. ,,Die
Trias von Religion, Wissenschaft und Kunst fundiert die offene Gesellschaft, 1asst Ressourcen

fur die Entwicklung des Verfassungsstaates immer neu entstehen und macht die These von

308 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentlichen
Rechts, 131(4), S. 621, 626.
309 7. B. Verf. Bayern Art.3 Abs. 1: ,,Bayern ist ein Rechts-, Kultur- und Sozialstaat (1946).
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Verfassung als Kultur von der Seite des Menschen und Biirgers her einsichtig.«3!° Diese mate-
riellen Wertentscheidungen fiir eine freiheitliche Grundordnung, die in diesen kulturellen Frei-
heitsrechten zum Ausdruck kommen, stellen aber nur eine kulturelle Dimension der Verfas-
sung als Kulturobjekt dar. Die in dem bisher definierten konstitutiven Kulturbegriff zum Aus-
druck kommende Bedingung von Pluralitét findet sich auch in einer weiteren, regionalen Di-
mension wieder. So ist auch der Féderalismus bzw. Regionalismus ein Ausdruck von Kultur

in konstitutivem Sinn.

Nach alledem ist Verfassung gerade nicht nur ein héherrangiges Recht mit Ordnungsfunktion.
Sie ist Regelwerk und Identifikationsanker. Sie wirkt fur das Rechtssystem, aber auch flr den
kulturellen Konstruktionsprozess im Sinne eines erweiterten Kulturbegriffs. ,,Verfassung ist
nicht nur normatives Regelwert, sondern auch Ausdruck eines kulturellen Entwicklungszustan-
des, Mittel der kulturellen Selbstdarstellung eines Volkes, Spiegel seines kulturellen Erbes und
Fundament neuer Rekonstruktion.«3!* Der Verfassungsbegriff wird in Deutschland klassisch
auf den Staat bezogen, der seit Georg Jellinek in Gestalt von dessen Drei-Elemente-Lehre
(,Volk, Gebiet, Gewalt*)®? definiert wird. Ist von einer lebendigen Verfassungswirklichkeit
mit ihrem prozeduralen Bedeutungsgehalt auszugehen, muss hier Kultur nicht dem Staatsele-
ment ,Volk* zugeschrieben werden, sondern bildet ein eigenes viertes Staatselement.*® Dar-
uber hinaus ist der Begriff der Verfassung von seiner Fixierung auf den Staat zu befreien und
als eigenstandiges konstitutives Ergebnis demokratischer Konstruktionsprozesse zu verstehen.
Verfassung selbst ist als Kultur zu begreifen, will man ihr in ihrem Anspruch einer objektiven

Wertordnung gerecht werden.

310 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentli-chen
Rechts, 131(4), S. 621, 626.

311 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentlichen
Rechts, 131(4), S. 621, 626.

312 ygl. Stern , Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, S. 19 ff.

313 ygl. Diirig, Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither, WDStRL 13 (1955), S.27 (37 ff.).
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5. ZWISCHENFAZIT — DEFINITION EINES KONSTITUTIVEN KULTURBE-
GRIFFS

Staats- und Identitatsbildung ist Kultur und Teil eines erweiterten justiziablen Kulturbegriffs.
Diese These wurde im VVorangegangenen untersucht und belegt. Dabei kann der erweiterte jus-
tiziable Kulturbegriff —

Kultur ist als ein soziales System mit einer dynamischen Wertordnung und einem steti-
gen demokratischen Kommunikations- und Konstruktionsprozess tiber die in einem so-

zialen Kommunikationsraum bevorzugten Interessen zu verstehen —

wie folgt in einem konstitutiven Sinn interpretiert werden:

Verfassung ist Kultur, wenn sie eine objektive Wertordnung beinhaltet und das Ergebnis eines
demokratischen institutionalisierten Kommunikations- und Konstruktionsprozesses ist; der
normative Rekonstruktionsprozess der objektiven Wertordnung muss einem selektiven Abwé-
gungsprozess unter Berticksichtigung aller gesellschaftlichen Interessen erfolgen; die Verfas-
sung muss zur Bildung kollektiver Identitat geeignet und als Symbol mittelbar tauglich sein;

an die Anderung von Verfassung miissen erhohte prozessuale Anforderungen gestellt sein.

STAAT ALS BEDINGUNG VON KULTUR

IDENTITAT ALS INDIVIDUELLES ZIEL VON KULTUR
RECHT ALS MEDIUM VON KULTUR

VERFASSUNG ALS KULTUR

Die Funktion des Staats in Bezug auf Kultur wird mit Cassirer mittels der Idealbegriffe ,Indi-
viduume als die ,ethische Personlichkeit® und ,Staat als ,moralische Gemeinschaft® erklart.
Autonome Subjekte konstituieren den Staat als harmonische Gemeinschaft der Vernunftwe-
sen, womit sich der Staat als Kulturgut darstellt. Vor dem Hintergrund der Dynamik und Wan-
delbarkeit des erweiterten Kulturbegriffs folgt die Erkenntnis, dass ,,die reine Entfaltung der

nationalen Grundtendenzen zu dem Punkte fuhrt, an dem sie Uber sich selbst hinwegwei-
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sen*, 34 und damit jeglicher Konstituierungsprozess von Staat als Kulturgut zwingend supra-
national ist. Die Idee der Bildung einer Nation stof3t damit in ihrem ideellen utopischen Ziel
der Synchronisierung und Selbstbefreiung an ihre Grenze. Das utopische Ziel des Staats be-
steht in einer harmonischen Koordinierung der Kulturradume in einem pluralistischen Mitei-

nander von Kulturen.

Aus dem ethisch-normativen Verstandnis des Staats ergibt sich, dass die demokratischen
Kommunikations- und Konstruktionsprozesse in formeller Sicht zur Schaffung staatlicher
Macht fihren missen, um diesen verhandelten Werten zur Geltung zu verhelfen. Wiirde diese
Staatsmacht die Verhandlungsergebnisse nicht schiitzen und gleichzeitig den demokratischen
Kommunikations- und Konstruktionsprozess garantieren, wére die Moral statisch und die Kul-
tur ihrem dynamischen prozeduralen Element entzogen. Die Ebene des ,Sollens® und der ge-
meinsamen Konvention innerhalb der Kommunikations- und Kulturrdume tiber Werte wird
durch staatliche Macht erst sichtbar. Der Staat im beschriebenen ethisch-normativen Sinn fallt
demnach als Bedingung eines kulturellen Konstruktionsprozesses und seiner (Zwischen-)Er-
gebnisse unter den Kulturbegriff. Ein justiziabler Kulturbegriff ist gerade bedingt durch die
Existenz einer moralischen Instanz, die sich aus dem gemeinsamen utopischen Ziel einer har-
monischen Koordinierung der Kulturrdume legitimiert. Staat im ethisch-normativen Sinn ist
diese moralische Instanz. Der Staat mit seinen Institutionen ist die formelle VVoraussetzung flr

die Entwicklung von Kultur im konstitutiven Sinn.

Eine Antwort auf die Frage, welches Ziel und Ergebnis der kulturelle Konstruktionsprozess
ansteuert, liefern Uberlegungen von Aleida und Jan Assmann zum kulturellen Gedéchtnis. Es
wird zwischen zwei Registern des kollektiven Gedéchtnisses unterschieden: dem kommunika-
tiven (individuelle biografische Erfahrungen) Gedachtnis und dem kulturellen Gedéchtnis (ge-
meinsam dynamische Erinnerung einer spezifischen sozialen Trégergruppe). Im Gegensatz zu
den wenig verbindlichen Inhalten des kommunikativen Gedéchtnisses ,,archiviert das kultu-
relle Gedachtnis den jeder Gesellschaft und jeder Epoche eigentiimlichen Bestand an Wieder-

gebrauchs Texten, -Bildern und -Riten [...], in deren Pflege sie ihr Selbstbild stabilisiert und

314 Cassirer, Freiheit und Form, S. 393.
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vermittelt, ein kollektiv geteiltes Wissens vorzugsweise (aber nicht ausschliel3lich) tber die
Vergangenheit, auf das eine Gruppe ihr Bewusstsein von Einheit und Eigenart stiitzt.“3'® Der
kulturelle Kommunikations- und Konstruktionsprozess fur sich selbst ist als ein den bekannten
Werkarten ebenbirtiges Medium zu verstehen. Subjekte in einem sozialen System akzeptieren
die Ergebnisse dieser Konstruktionsprozesse fir ihre eigene Person als geteilte Werte. Welche
Werte geteilt werden, ergibt sich nicht nur aus der Manifestation von Werten in geltendem
Recht (z. B. Grundrechten), sondern im kulturellen Gedéchtnis. Werden die darin fur verbind-
lich erachteten Werte vom Subjekt fiir sich selbst wirksam — zumindest bis zur Anderung im
kulturellen Rekonstruktionsprozess — akzeptiert, entsteht Identitat. Ergibt sich aus einem Kon-
struktionsprozess eine kollektive Identitat, zeigt sich hierin die konstitutive Funktion von Kul-
tur. Im Rahmen der Bestimmung eines konstitutiven Kulturbegriffs ist damit die Identitatsbil-

dung als Funktion und Ziel von Kultur zu berticksichtigen.

Durch die Pflege des Rechts stabilisiert und vermittelt die Gesellschaft ihr Selbstbild. Damit
ist Recht das notwendige Medium von Kultur in einem konstitutiven Sinn. Selektion von In-
formationen und bewertenden Schlussfolgerungen sind dabei zentrales Werkzeug der Rechts-
und Kulturpflege. Bemerkenswert ist dabei die ,Recht-auf-VVergessen‘-Rechtsprechung des
BVerfG, das bislang in einem Urteil vom 06.11.2019!® miindete. Das BVerfG konkretisiert
den — zuvor als Kultur definierten — Kommunikations- und Konstruktionsprozess im Hinblick
auf Einzelinteresse, dass ein ,Recht auf Vergessen nur dann besteht, wenn ein Abwégungs-
prozess, hier prozedural und folglich kulturell zu verstehen, die widerstreitenden Interessen
einbezieht. Hier wird die Funktion von Recht als Vermittler von Kultur im Sinne eines Kom-
munikationsprozesses deutlich. Die Entscheidung Uber das Vergessen im Rahmen des kultu-
rellen Gedéchtnisses erfolgt anhand eines rechtlich justiziablen Prozesses, namlich einer ver-
fassungsrechtlichen Abwégung zwischen Interessen. Damit vermittelt dieses Urteil die Wert-
ordnung und das soziale System sowie den Prozess. Dieses Urteil ist Medium von Kultur und
bringt das Vergessen als Ausfluss einer verfassungsrechtlich verburgten Interessenabwagung

zur Geltung. Es wird verdeutlicht, dass das kulturelle Gedéchtnis hier in der Erinnerungsdi-

315 3. Assmann, Kollektives Gedachtnis und kulturelle Identitat, S. 15.

316 BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314 ff.
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mension die Aufgabe hat, die Einpassung von Daten in das betreffende Sozialsystem zu ge-
waéhrleisten. Die aufgezeigte Rechtsprechung des BVerfG macht den Zusammenhang zwi-
schen aktiver und konstruktiver Leistung kultureller Gedachtnisse und dem Recht als Medium
von Kultur deutlich. Das Recht erscheint daher, wie am Beispiel der BVerfG-Rechtsprechung
zu erkennen, als Tréger und Medium von normativen und rechtlichen Selektionen von Werten.
Die selektiven Abwagungsprozesse, die sich des Mediums Recht zur Manifestation bedienen,
begriinden Gber das Recht als prozeduraler Vermittler schliefflich Identitaten. Ein bedeutender
Mechanismus zur Erfllung der geschilderten Funktion ist ,Kanonisierung‘. Kanon als Norm
oder als Katalog erlaubt Unterscheidungen: normgemaéR-normwidrig und verzeichnet-ausge-
schlossen. Er trennt in solches, das zum geltenden Wissen gehért, und solches, das man besser
vergisst.3'” Der selektive Abwagungs- und Rechtsetzungsprozess stellt damit das unmittel-

barste aller Medien zur normativen und rechtlichen Gestaltung dar.

Verfassung als unmittelbares Ergebnis von normativen und rechtlichen Selektions- und Abwé-
gungsprozessen ist Kultur im konstitutiven Sinn. Sobald prozessuale Verfahrensregeln Institu-
tionen zur Geltendmachung und Vollstreckung des Gewohnheitsrechts bilden, beginnt die
Geltung des Gewohnheitsrechts von seiner staatlichen Anerkennung abhangig zu werden.®!8 In
diesem Konstruktionsprozess von Gewohnheitsrecht als informellen Rechtsnormen hin zu ver-
bindlichen institutionalisierten Verfahrensregeln, der sich auch als Prozess zur Herausbildung

eines kulturellen Gedéchtnisses darstellt, zeigt sich die konstitutive Funktion von Kultur.

Jede Selektions- und Abwégungsentscheidung erfolgt nach verbindlichen normativen Krite-
rien. Mittels dieser anerkannten Verfahrensgrundsétze wird eine willkirliche Manipulation bei
der Konstruktion der Vergangenheit durch das Recht vermieden. Das Ergebnis dieses Selekti-
onsprozesses ist das Recht im Sinne einer widerspruchsfreien und rechtsverbindlichen Wert-
ordnung als Kultur. Diese so gewonnene Verfasstheit kanonisiert bestimmte VVergangenheiten
und stabilisiert sie gegenuiber zukiinftigen Anderungen durch Normierung und besondere Ver-

fahrensgrundsétze. Recht, insbesondere Verfassungen, ist das Ergebnis selektiver Vergangen-

317 vgl. Lexikon der Alten Welt 11, hrsg. von Carl Andresen u.a., 1965, Sp. 1483f.
318 Kirste, “Der Beitrag Des Rechts Zum Kulturellen Gediichtnis.” ARSP 94 (1), S. 57.
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heit. Eine Verfassung ermdglicht es Gesellschaften, aus der Vergangenheit zu lernen und dar-
aus Konsequenzen fiir die Zukunft zu ziehen. Verfassung liegt damit auch ein Trial-and-Error-
Lernprozess zugrunde. In einer weiteren Funktion konstituiert Recht — mittels des kollektiven
Gedachtnisses — Kultur, wobei die Verfassung als normierte Wertordnung eines sozialen Sys-
tems das kulturelle Ged&chtnis und damit die Kultur sichtbar und justiziabel macht. Eine be-
sondere, weil ,systemimmanente‘ Rolle in einem solchen gesellschaftlichen Selektionsprozess

kommt den Wertentscheidungen fur Wissenschaft und Bildung zu.

Moderne Staaten haben rituelle Gedenkkultur als identitatsstiftendes Moment.3!® Auch die
Verfassung ist Symbol von Identitat. Neben der Verfassung selbst kommt der Verfassungs-In-
stitution des BVerfG eine besondere identitatsstiftende Symbolfunktion zu. Fir die geltende,
,lebende* Verfassung tritt das mafigebliche Staatsorgan in Situationen der Hohepunkte der An-
wendung — mundlichen Verhandlungen und Urteilsverkiindungen — fiir die Biirgerinnen und
Birger sinnfallig hervor.32° Als Teil eines justiziablen konstitutiven Kulturbegriffs wird immer

auch die Verfassung als Symbol einer Wertordnung benétigt.

Der Sinn von Verfassung ist Konstituierung. Konstituierung durch Verfassung ist Kultur. We-
sentliches Merkmal von Verfassung ist — neben der ersten Funktion als normative und objek-
tive Wertordnung — die erh6hte prozessuale Anderungsanforderung an die Rekonstruktion der
Verfassung als objektive Wertordnung. Die Konsequenz, gewollt oder nicht, ist eine erhéhte
Akzeptanz dieser Verfassung, was Identitét erst ermdéglicht. Konstituierung durch Verfassung
ist auch deshalb Kultur in diesem Sinn. Im Umkehrschluss wird damit klar, dass Konstituie-
rung durch Verfassung ohne demokratischen Legitimationsprozess mit angemessenen pro-
zessualen Anderungsvorbehalten mangels Identitatsfunktion keine Kultur im konstitutiven
Sinn darstellt. Identitét entsteht durch Akzeptanz von Entscheidungen. Verfassung muss, wenn

sie konstituiert ist, prozessual dahingehend gesichert werden, dass Konkurrenten nicht zu

319 yvgl. Assmann, Der lange Schatten der Vergangenheit, 2007; Haberle, Die Erinnerungskultur im Verfassungs-
staat, 2011.

320 ygl. Wesel, Die Hiter der Verfassung, 1996; Limbach, ,,Jm Namen des Volkes*, 1999; Lamprecht, Ich gehe
bis nach Karlsruhe, 2011; Rath, Der Schiedsrichterstaat, 2013; Lubbe-Wolff, Wie funktioniert das BVerfG?
2014.
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Feinden in Bezug auf die Verfassung werden. In den Fokus rickt damit auch die Friedens-
funktion von Verfassung. Diese verdeutlicht die Unverzichtbarkeit von Gemeinschaftsbildung
und die Notwendigkeit eines demokratischen — alle betroffenen Subjekte einschlieRenden —
Konstruktionsprozesses. Auch aus den zuvor gewonnenen Erkenntnissen zu kulturellen Kon-
struktionsprozessen der Verfassung ergibt sich, dass es in einem Verfassungsstaat nur so viel
Staat geben kann, wie die Verfassung dies konstituiert.3?! Dies macht auch den Unterschied
von Staat und Verfassung in Bezug auf einen konstitutiven Kulturbegriff deutlich. Staat ist
prozessuale Bedingung von Kultur in einem konstitutiven Sinn. Der Staat spiegelt aber nicht
den Kern des Konstruktionsprozesses, namlich die so gewonnene dynamische Wertordnung
mit ihrem Wertekanon, wider. Diese Rolle kommt bei der Bestimmung eines konstitutiven
Kulturbegriffs der Verfassung zu. Sie beinhaltet eine objektive Wertordnung und gibt gleich-
zeitig den (re-)konstruierenden Prozess einer Anpassung an die Verfassungswirklichkeit vor.
Ihr kommt eine hohe Identifikationswirkung durch die Schaffung einer verbindlichen objekti-

ven Wertordnung und der Vorgabe eines fairen Verfahrens zu.

321 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentlichen
Rechts, 131(4), S. 621, 631.
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1. ,EUROPAKULTUR®

Im Folgenden soll untersucht werden, ob unter den oben (siehe A. 11.) definierten erweiterten
(justiziablen) Kulturbegriff auch eine ,Europakultur® fallt und was darunter zu verstehen ist.

AnschlieBend wird gezeigt, dass der européische Kulturbegriff auch konstitutiv verstanden

werden kann.
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1. DER ERWEITERTE (JUSTIZIABLE) EUROPAISCHE KULTURBEGRIFF

Gibt es eine européische Kultur? Zur Beantwortung dieser ersten Frage dieses Kapitels 111
,EUROPAKULTUR® werden insbesondere Erkenntnisse zum erweiterten justiziablen Kultur-
begriff und dessen Definition sowie die Uberlegungen zum kulturellen Gedachtnis in einem

europdischen Kontext weiter beleuchtet.

a. EUROPAISCHE ERINNERUNGSKULTUR

Geschichtliche Ereignisse oder Epochen dienen als Symbole. Dabei geht es — gerade vor dem
Hintergrund der Ereignisse des 20. Jahrhunderts in Europa — nicht immer um eine positive
Deutung der Geschichte. Infolge eines selektiven Abwagungsprozesses des kollektiven Ge-
déchtnisses dienen geschichtliche Ereignisse auch als Abgrenzung und Uberwindungssymbo-
lik. Welche (europaischen) Erinnerungen sind geeignet, um als Symbole einer (objektiven)
Wertordnung zu fungieren und die Akzeptanz dieser selektiven Wertentscheidungen zu star-

ken? Die Frage der Identitatsbildung der Unionsbdirger steht hier im Mittelpunkt.

Das 20. Jahrhundert ist von totalitaren Herrschaftssystemen, vor allem aber durch deren Uber-
windung, im Fall der Wendejahre 1989 und 1990 als ,Friedliche Revolution‘ bezeichnet, ge-
pragt. Bei den fir das européische kollektive und kulturelle Gedachtnis relevanten Erinnerun-
gen finden — wohl aufgrund der Freude tber eine friedliche Revolution mitten in Europa —
haufig die unmittelbar folgenden Jugoslawienkriege zwischen Juni 1991 (Slowenien) und dem
Abkommen von Dayton am 14. Dezember 1995 nicht hinreichend Beachtung. Weiterhin ist
Europa — mittlerweile Giber den europdischen Integrationsprozess sicher als soziales System zu
bezeichnen — ein Kommunikations- und Kulturraum, in dem gerade einmal seit etwa 25 Jahren
kein Krieg gefiihrt wird. Kriege wurden im Laufe des 20. Jahrhunderts stets tiber nationale
Identitdten und vermeintliche nationale Kulturen erechtfertigt. Diese Arbeit setzt voraus, dass
sich die Kriege des 20. Jahrhunderts in Europa als Uberwindungssymbolik im kulturellen Ge-
déachtnis Europas durchgesetzt haben. Offensichtlich ist es Aufgabe Europas, aus diesen nega-

tiven Ereignissen zu lernen, um den kulturellen Konstruktionsprozess durch demokratische
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Kommunikationsprozesse zu gestalten. Hiervon ausgehend soll sich im Folgenden einer ge-
meinsamen europdischen Erinnerungskultur genéhert werden, die sich aufgrund der komple-
xen geschichtlichen Ereignisse des 20. Jahrhunderts aus vielen kleinen Bausteinen zusammen-
setzt. Um in der bisher verwendeten Begrifflichkeit zu bleiben, kann folglich formuliert wer-
den: Im selektiven Abwagungsprozess des kollektiven Gedéchtnisses sind ebenso viele Inte-
ressen einzubeziehen, wie bewaffnete Konflikte mit hervortretendem nationalistischem Motiv
geflihrt wurden. Es ist im européischen Kontext anzuerkennen, dass es unterschiedliche Ge-
schichtskonzeptionen in Mitgliedslandern gibt. Erinnerung ist immer an gesellschaftliche und
politische Rahmenbedingungen gebunden.3?? Dass es ein kollektives Gedachtnis der Unions-
blrger gibt, durfte unstreitig sein. Versuche, kollektive Selektionsprozesse hin zu einem kultu-
rellen Gedéchtnis erfolgreich zu gestalten, waren bislang wenig erfolgreich. Nur so l&sst sich
erklaren, dass — trotz der offensichtlich negativen Folgen — die Begriindung von Identitét in
weiten Teilen offentlicher Kommunikation immer noch lber nationale oder ethnische Zugeho-
rigkeit erfolgt. Dies mag an der Komplexitét des Selektions- und Abwégungsprozesses im eu-
ropéischen Kontext liegen, dirfte aber vor allem dadurch verursacht sein, dass Nationalitét
von einer breiten Offentlichkeit als unabdingbares und ebenso einfaches Identitatsmerkmal im
kollektiven Gedachtnis gespeichert ist. ,,Meine Vorfahren waren Deutsche, Ttrken, Ungarn,
Osterreicher, Franzosen oder Amerikaner — deshalb bin ich es auch.* Dieses Selbsthild ist ein-
fach, integrativ und lasst Ruckschliisse auf ein Biindel positiver Werte und Eigenschaften zu,

ohne dass sich die Subjekte aufwendiger Selbstreflexion stellen mussten.

Die Problematik eines europdischen kulturellen Gedachtnisses unter Berticksichtigung natio-
naler Identitaten wird fiir den partiellen Kulturraum Deutschland am Beispiel der Wehr-
machtsausstellung in den 1990er Jahren deutlich. Hier wurde eine intensive ¢ffentliche Dis-
kussion um die Rolle der Wehrmacht im Zweiten Weltkrieg, insbesondere bezliglich der
Kriegshandlungen und Kriegsverbrechen in der Sowjetunion, gefiihrt.33 Bis dorthin galt die
Wehrmacht nicht, wie die SS oder die Einsatzgruppen, als grausam oder verbrecherisch. Die
Ausstellung mit dem Titel ,,Vernichtungskrieg. Verbrechen der Wehrmacht 1941 bis 1944

322 Schreier, Erinnern fur die Zukunft, S. 16.
323 Gute Zusammenfassung: https://www.ndr.de/geschichte/chronologie/Wehrmachtsausstellung-loest-1995-Pro-

teste-aus,wehrmachtsausstellung100.html
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anderte dieses Bild und belegte, begleitet von einer emotionalen Diskussion um die ,,Verun-
glimpfung ehemaliger deutscher Soldaten*,3?* dass dieses Bild nicht der Wahrheit entspricht
und die Wehrmacht in der Sowjetunion, aber auch in Polen in einem erheblichen Umfang an
Grausamkeiten beteiligt war. Die Rolle der Wehrmacht war insbesondere in Polen aber bereits
in den 1950er Jahren in der Diskussion,®?® ohne dass die ,Verunglimpfung deutscher Soldaten'

eine Rolle gespielt haben dirfte.

Noch heute halten sich wechselseitig interkulturelle Bilder an den katastrophalen Kategorien
des 19. und 20. Jahrhunderts fest. Der hierfir pragende Nationalismus verfolgte als Mittel sei-
ner Politik die Schaffung von Feindbildern zur Abgrenzung zu anderen Gemeinschaften.28
Eine gemeinsame européische Erinnerungskultur muss diese Kategorien Uberwinden, da sie
ansonsten stets dazu gezwungen ist, in nationalen Identitaten zu verharren. Nationalitat hat,
anders als Regionalitét, kaum Platz in einem kulturellen européischen Gedéchtnis. Ein mogli-
cher Umgang in einem gesamteuropéischen Sinn ist in der verédnderten Verwendung der Gbli-
chen Begrifflichkeit im Zusammenhang mit Kriegsdenkmalern zu beobachten. Wenn im Zu-
sammenhang mit im Ersten und Zweiten Weltkrieg gefallenen Soldaten von ,unseren Helden*
gesprochen wird, kommt hier eine selektiv nationale Geschichtsdeutung deutlich zum Aus-
druck. Die offenere Widmung der Kriegsdenkmaler als ,den Opfern der Weltkriege* lasst hier
eine europaische und kosmopolitische Deutung im Sinne eines Uberwindungssymbols zu. Ge-
rade am Beispiel der Kriegsdenkmaler, bei denen typischerweise den Toten aus einer jeweili-
gen Stadt oder Gemeinde gedacht wird, verdeutlicht, dass den Kommunikationsprozessen auf
regionalen Ebenen im europdischen Kontext eine besondere Bedeutung zukommt. Hier wer-
den die Opfer der Stadt oder der Gemeinde in einen groReren kulturelleren Rahmen gestelt.
So besteht hier auf der einen Seite eine erhohte Identifikationswirkung aufgrund der individu-
ellen Bezugnahme auf Personen der jeweiligen Gemeinde, deren Angehdrige oder deren Vor-
fahren. Auf der anderen Seite werden durch das Setzen regionaler VVorgénge in einem suprana-
tionalen Bezug die Biirger uber die kleinere soziale Systemeinheit in das néchstgroRere soziale

System erhoben. Die Mitglieder einer Gemeinde treten damit mittelbar in einen europaweiten

324 Sjehe oben.
325 Schreier, Erinnern fiir die Zukunft, S. 17.

326 Schreier, Erinnern fiir die Zukunft, S. 17.
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Kommunikationsprozess mit den Unionsbirgern anderer Mitgliedstaaten. Diese dirften zwar
auf die Kriege des 20. Jahrhunderts ein abweichendes Geschichtsbild (T&ter/Opfer, Gewin-
ner/Verlierer) haben. Gemein ist ihnen aber, dass diese Ereignisse als Uberwindungssymbol

ins gemeinsame kulturelle Gedachtnis tibergegangen sind.

Im Zusammenhang mit dem Aufbau einer gemeinsamen Identitat vor dem Hintergrund des
Zweiten Weltkrieges ging es zundchst um die Frage, auf welchen Elementen eine neue natio-
nale ldentitat grinden kann, und vor allem, ob diesen Elementen eine besondere Bedeutung
zukommen soll.3¥” Wesentlicher aber als die Frage, ob nationale Identititen durch staatliche
Akte geschiitzt werden missen, ist die Erkenntnis, dass demokratische Prozesse zur kulturel-
len Rekonstruktion von Identitaten angestoRen werden. Das Ergebnis muss in seiner Bedeu-
tung aus Sicht staatlicher Machtkontrolle unberticksichtigt bleiben. Bei der Konstruktion einer
kollektiven Erinnerungskultur wére es falsch, von einer materiellen Vereinheitlichung der ge-
meinsamen Erinnerung auszugehen. Auch die ,Beseitigung von Konflikten darf nicht das Ziel
hoheitlichen Handelns sein.®?® Nur iiber den Konflikt kann ein Rekonstruktionsprozess zu ei-
nem echten tragfahigen Ergebnis fiuhren. Soll von einer europdischen Kultur im oben definier-
ten erweiterten Sinn gesprochen werden, schlief3t dies eine Deutungshoheit einer Elite oder
von staatlichen Institutionen kategorisch aus. Es konnen Themen zur Diskussion und Kon-
struktion gestellt werden. Sollen die Ergebnisse von kulturellen Konstruktionsprozessen aber
vorweggenommen werden, stellt dies keine Kultur im prozeduralen Sinn dar. Entsprechenden

Vereinheitlichungen wird kaum eine auf Dauer identitéatsstiftende Wirkung zukommen.

Die Deutungshoheit in einem prozeduralen Sinn haben die Subjekte eines demokratischen jus-
tiziablen, weil verbindlichen Kommunikationsprozesses. Der Prozess der historischen Ausei-
nandersetzung soll Wahrheit aufdecken, die dann Grundlage sozialer Entscheidungen im
Kommunikationsprozess sein kann. Dementsprechend kann staatliche Kulturférderung nur in
der Foérderung objektiver Wahrheitsfindung gemeinsamer historischer Ereignisse innerhalb ei-
nes sozialen Systems oder in systemischer pluralistischer Forderung von kulturellen Kommu-

nikationsprozessen bestehen. Hinter die Ergebnisse der Fordertatigkeit muss der Férdergeber

327 Schreier, Erinnern fir die Zukunft, S. 21.

328 Schreier, Erinnern fiir die Zukunft, S. 28.
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selbst zurticktreten. Es geht dabei nicht um die Beeinflussung zugunsten individueller Interes-
sen von Meinungsmachtigen. Europakultur ist prozedural zu denken, ndmlich als die gemein-
same Auseinandersetzung mit historischen Ereignissen, die fir die Unionsburger als Referenz-
subjekte unterschiedliche Auswirkungen hatten. Erst die konfliktbehaftete Kommunikation
bietet die Mdglichkeit von Konsens widerstreitender Interessen. Die Erinnerungspolitik der
EU sollte dabei Rahmenbedingungen schaffen. Diese haben sich aber darauf zu beschranken,
dass Konflikte nicht feindselig ausgetragen werden und dass eine Interessengruppe nicht in die
Lage versetzt wird, einer anderen Gruppe die eigene Version der Geschichte aufzudrangen.
Dies geschieht durch Einnahme einer gemeinsamen europdischen Perspektive aus Sicht euro-
paischer Institutionen. Dabei ist aus kulturpolitischer Sicht die zentrale staatliche Aufgabe die

Absicherung des kulturellen Konstruktionsprozesses auf Ebene der Unionsbiirger.

Als ein Beispiel eines erfolgreichen européischen Konstruktionsprozesses mit Symbolwirkung
kann die Solidarnosc-Bewegung in Polen angefiihrt werden. Sie hat bereits 1980 symboltréch-
tig einen Prozess mit initiiert, der zum erfolgreichen Kompromiss am ,Runden Tisch® Anfang
1989 gefihrt hat. Auf die Entwicklungen ist im Einzelnen nicht einzugehen. Zentral ist aber
die Feststellung, dass dieser kommunikative Prozess am Beginn der ,Friedlichen Revolution®
1989/1990 stand. Diese Entwicklung war, wie es die kommenden Ereignisse gezeigt haben,
nicht nur fir Polen bedeutsam, sondern fiir ganz Europa. Diese Entwicklung mindete im Fall
der Berliner Mauer am 09.11.1989. Die damit zusammenhéngenden Bilder diirften als Uber-
windungssymbol nicht nur in ein nationales kulturelles Gedachtnis tibergegangen sein und
kinftig weiterer Pflege erfahren. Auch aus Sicht eines européischen kulturellen Gedéchtnisses
ist der Fall der Berliner Mauer ein starkes und mit einer Wertordnung fest verbundenes Sym-
bol der Uberwindung totalitarer Machtregime. Dabei muss berticksichtigt werden, dass das
Brandenburger Tor ein Symbol fir die Grenze zwischen zwei gegenliberstehenden Wertesys-
temen, dem Westen und dem Osten, darstellte. Diese besondere symbolische Stellung macht
Berlin als Erinnerungsort derart tragféhig. In Berlin gibt es mittlerweile drei unmittelbar zu-
sammenhadngende Erinnerungsorte, die den européischen Einigungsprozess symbolisieren.
,,Neben dem Brandenburger Tor sind das zum einen die Reichstagskuppel, die durch ihre

Transparenz eine spezielle Idee von Demokratie symbolisiert, und drittens das Mahnmal an
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die ermordeten Juden Europas. Diese drei Orte stehen markant fiir das Denken an das mo-
derne Europa nach 1989, so dass dessen Reduzierung auf die rein deutsche Dimension zu kurz

greifen wiirde.*3?°

Keinesfalls sind diese beiden Beispiele abschlieBend zu betrachten. Vielmehr werden dadurch
die Bedeutungen desselben Ereignisses fir unterschiedliche nationale Kulturkreise in Europa
deutlich. Das Wissen um europaische geschichtliche Zusammenhéange und nicht nur der eige-
nen nationalen Erzéhlung ist das zentrale — wenngleich abstrakte — Element europaischer Erin-
nerungskultur. Denn nur durch Einblicke in die geschichtlichen Zusammenhdange der Staaten
Europas konnen die Blrger Europas erkennen, dass die Kultur vormals verfeindeter Gemein-
schaften von geteilten Erinnerungen und Erfahrungen geprégt ist. Es bleibt hier die Feststel-
lung, dass es auch und gerade fir die jingere Geschichte einen tragfahigen européischen Erin-
nerungsraum gibt. Dieser in Europa geteilte Erinnerungsraum ist wohl aufgrund seiner beson-
deren Uberwindungssymbolik mehr denn je in der Geschichte Europas fiir die Schaffung eines
gemeinsamen kulturellen Gedachtnisses geeignet. Es muss daher versucht werden, eine mo-
derne Erinnerungspolitik zu entwickeln, in der differenzierte Lebenswirklichkeiten auf globa-
ler, européischer, nationaler, regionaler und lokaler Ebene auch reflektiert werden. Dabei ent-
steht eine groRe Verantwortung bei den gesellschaftlichen Kraften, insbesondere den Medien
im weitesten Sinn, einen Raum fiir freie kulturelle Konstruktionsprozesse auf Ubernationaler
Ebene zu bieten. Hier Positionen zu beziehen und eine Erinnerungskultur zu férdern, muss po-
litische, nicht staatliche, Aufgabe sein. Man kann dabei aber nicht einzelne nationale Kulturen
streichen und durch eine einheitliche Europakultur ersetzen. Vielmehr ist eine andere Form
von komplementarer Erinnerungspolitik notwendig, um dem prozeduralen erweiterten Kultur-

begriff gerecht zu werden, sodass eine européische ldentitat entstehen kann.

Ein Diskurs iber gemeinsame Werte muss im européischen Kontext ermdglicht werden. Dies
kann nur durch die Schaffung gemeinsamer Diskussionsraume gelingen. Aus staatlicher Sicht

kann es hier vor dem Hintergrund des oben definierten erweiterten Kulturbegriffs nur um den

329 Schreier, Erinnern fiir die Zukunft, S. 17.
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bloRRen Anstol} eines europdischen Kommunikationsprozesses tiber gemeinsame Themen ge-
hen. Staatliche Wertungen sind zu vermeiden, da hier eine tragféahige Kultur und Identitét
nicht zu erreichen wéren. In Konsequenz ist auf die Dringlichkeit eines ,binnenpluralistischen®
europdischen Rundfunk- bzw. Medienangebots mit einem entsprechendem Bildungs- und pro-
zeduralen Kulturauftrag hinzuweisen. Konkret ware eine noch starkere Férderung von europa-
ischen Medienangeboten wie der Europaischen Rundfunkunion (EBU)*° obligatorisch. Neben
klassischen Medien wie Musik, Film, Lesungen oder Diskussionsrunden mit europaischen
Themen kdnnen authentische Gedenkorte eine wichtige Funktion in der Weitergabe und An-
eignung gemeinsamer europdischer Erinnerung haben. Bereits unter A. 11. 3. kam diese Arbeit
zu dem Ergebnis, dass Recht und insbesondere Verfassung eine solche mediale Rolle einneh-

men. Diese Erkenntnis wird sodann in A. Il1. 2. weiter in einen europaischen Kontext gestellt.

Bei der Frage einer europdischen Erinnerungskultur wurde bislang deutlich, dass es weniger
um den Inhalt europdischer Werte, sondern vielmehr um die Schaffung und Férderung eines
kulturellen Konstruktionsprozesses geht, der sich spatestens seit Ende des Zweiten Weltkrie-
ges im Fluss befindet. Da die Frage nach einer Europakultur aus Sicht der Unionsbiirger zu be-
antworten ist, muss das Verhéltnis von europdischer Kultur und nationaler VVerantwortung be-
trachtet werden. Das heutige Europa ist durch Migration gepréagt. Die nachkommenden Gene-
rationen von Migranten wachsen starker in die neue eigene Heimat hinein und sind hier Teil
einer sozialen Gemeinschaft. Es stellt sich die Frage, ob es im Rahmen eines selektiven Kon-
struktionsprozesses eines europdischen kulturellen Gedéchtnisses Raum fur ,historische* Ver-
antwortung eines bestimmten Kulturkreises gibt. Diese Frage ist mit der Definition des erwei-

terten Kulturbegriffs in einem européischen Kontext zu verneinen.

In einem europaischen Kontext muss sich, legt man den erweiterten Kulturbegriff zugrunde,
weder ein Deutscher ohne Migrationshintergrund seit dem Zweiten Weltkrieg noch ein Deut-
scher mit Migrationshintergrund fir die Graueltaten des Nationalsozialismus verantwortlich
fahlen bzw. sich mit dieser ,historischen® Verantwortung identifizieren. Der erweiterte Kultur-

begriff wird prozedural erfasst. Es geht nicht um Verantwortung, sondern um Begrindung von

330 vgl. https://www.ebu.ch/home-A
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gegenwartiger und kunftiger Identitéat. Insoweit ist auch der europdische Kulturbegriff funktio-
nal allein auf die Gegenwart und die Zukunft gerichtet. VVergangenheit dient hier als Grund-
lage eines kollektiven Gedichtnisses und partiell als Uberwindungs- oder Griindungssymbol.
Zentrales Uberwindungsmoment des kulturellen europaischen Gedachtnisses ist sicher die Be-
freiung von der NS-Herrschaft sowie die ,Friedliche Revolution® der Jahre 1989/1990. Die da-
raus gezogenen Lehren kdnnen von Subjekten, unabhangig vom etwaigen Migrationshinter-
grund vergangener Generationen, in ihren européischen, nationalen oder regionalen Konstruk-
tionsprozess von Kultur aufgenommen werden. Eine selektive Abwégung des kollektiven Ge-
dachtnisses findet insoweit unabhangig von Abstammung, vielmehr beeinflusst von Bildung,
statt. Klargestellt werden soll nur am Rande, dass es hier nicht um staatliche Verantwortung
im Sinne des Volkerrechts geht. Die Bundesrepublik Deutschland als der mit dem Volker-
rechtssubjekt des Deutschen Reichs identische Staat®*! trifft zwar die volkerrechtliche Verant-
wortlichkeit fir Verbrechen des Deutschen Reichs. Hiervon ist aber eine subjektive Verant-
wortlichkeit als Merkmal eines kulturellen Gedéchtnisses zu unterscheiden. Derart negative
geschichtliche Ereignisse erfullen im kulturellen Gedéchtnis eines sozialen Systems aus-

schlieBlich — in bestimmten Situation sicher auch mahnende — Uberwindungssymbolik.

Das Schlagwort hier lautet Integration in demokratische Kommunikationsprozesse. Unions-
blrger, die ihren Lebensmittelpunkt in einem EU-Staat haben, sollten die Regierung dieses
Landes wéhlen kénnen und nicht diejenige ihres Herkunftsstaats. Abstrakter gesprochen, be-
steht die Herausforderung der fortschreitenden europaischen Integration in der Eingliederung
neuer Mitgliedstaaten in die EU und damit einhergehend in das kulturelle Gedachtnis Europas.
Es handelt sich eben nicht um eine Wiedervereinigung Europas, sondern um eine Konstruk-
tion eines neuen Europas, das die Graueltaten des 20. Jahrhunderts berwunden hat. ,,Es war
das Europa der Nationalismen und Feindschaften, der gegeneinander gestellten Identitaten
des 19. und 20. Jahrhunderts.332 Auch genétigt durch die Gefahren fiir Europa durch den
Kalten Krieg wurde ein supranationaler Integrationsstand Europas geschaffen, in dem die

Identitat neu zu definieren ist. So dient auch der Kalte Krieg, fiir dessen Uberwindung der Fall

31 vgl. BVerfGE 77, 137 (150 ff.) — Teso.
332 Schreier, Erinnern fiir die Zukunft, S. 17.
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der Berliner Mauer und das ,Wunderjahr 1989 standen, als Symbol einer gemeinsamen Erin-
nerung. Dadurch wird deutlich: Auch die USA und die Nachfolgestaaten der Sowjetunion sind
feste Bestandteile einer europdischen Erinnerungskultur. Kultur kann nicht lokal, sondern
muss aufgrund der Ereignisse des 20. Jahrhunderts transatlantisch sowie eurasisch gedacht
werden. Auch Russland ist entsprechend als Teil der europdischen Geschichte zu denken, wo-
bei die Ubereinkunft iber einen gemeinsamen Wertekanon infrage stehen durfte. Es ist daher
auch maglich, im Sinne eines erweiterten Kulturbegriffs neben einer Europakultur auch von
einer Transatlantikkultur zu sprechen. Im Rahmen des kollektiven und kulturellen Gedéchtnis-
ses besteht ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen geschichtlichen Ereignissen und dar-
aus selektiv abgeleiteten Werten. Bei einem auf die Zukunft ausgerichteten kulturellen Ge-
déachtnis Europas kann es also gerade nicht darum gehen, ob sich in den vorgenannten Kon-
flikten des 20. Jahrhunderts der Westen gegen den Osten, die USA gegen Russland, eine Na-
tion gegen die andere, durchgesetzt hat, sondern darum, welche Werte in Uberwindung dieser
symbolhaften Ereignisse sich in allen Lagern und bei allen Subjekten durchgesetzt haben oder
im Begriff sind, sich durchzusetzen. Das partielle Festhalten an iberkommenen Nationalismen
mag aus machtpolitischen Erwagungen ihren kurzfristigen Sinn ergeben. Besteht Konsens dar-
iiber, dass die Uberwindung der Konflikte des 20. Jahrhunderts ein zentraler Wert aller ehema-
ligen konfliktbeteiligten Kulturkreise darstellt, besteht kaum noch Raum fur die Idee einer Na-
tion als Wert an sich. In einem européischen Kontext drangt sich so kultureller Regionalismus

konsequent in den Vordergrund.

Identitaten sind in einem européischen Kontext nicht in Abgrenzung zu anderen zu definieren.
Ein Europa der Region fordert den Wettstreit miteinander und ermdglicht dennoch eine ge-
meinsame ldentitat. Regionen und Stadte stehen im Wettstreit um wirtschaftliche, wissen-
schaftliche und kulturelle Anziehungskraft. Folgt man der Friedensfunktion von Kultur im
prozeduralen Sinn, so kommt man nicht umhin, in einem europdischen Wertekanon die Regio-
nalitdt zu betonen. Wie kann in einem européischen Kontext Regionalitat betont und gleich-
zeitig ein gemeinsames kulturelles Gedachtnis gebildet werden? Die Bedeutung der betreffen-
den Region fur Europa und umgekehrt kann in den symbolischen Alltag der Unionsbdirger ein-

gebaut werden. So konnte die Idee der ,Stolpersteine‘ auf europdischer Ebene aufgegriffen
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werden, wobei dann auf Wohnorte und Wirkungsstétten von Personlichkeiten mit einer euro-
paischen Biografie hingewiesen werden. Die Integration von Erinnerung in den Alltag der
Unionsburger kénnte ebenso starker durch die Benenneng von Stral3en, Platzen und Briicken
oder die Platzierung von Denkmalern und Statuen mit europaischem Bezug gestaltet werden.
Dieser Ansatz wurde auch mit dem Haus der Europaischen Geschichte®*? aufgegriffen. Dieses

Projekt darf aber nur als eines von vielen méglichen verstanden werden.

Versteht man Kultur, wie hier definiert, als Prozess, durfte an dieser Stelle bereits klar werden,
dass eine européische Kultur im erweiterten Sinn und ein gemeinsames europaisches kulturel-
les Gedé&chtnis existieren und in Gang sind. Ziel dieser Arbeit ist nicht, die konkreten Werte
oder selektiven Bezugspunkte dieses kulturellen Gedéchtnisses zu erarbeiten. Aufgrund der
Tatsache, dass diese ohnehin stets im Wandel befindlich sind, wére dies nicht zielfiihrend. Es
kann aber festgestellt werden, dass es eine Diskussionsgrundlage in einem européischen Kom-
munikations- und Konstruktionsprozess innerhalb des sozialen Systems Europa gibt. Die frie-
densstiftende und -erhaltende Funktion von Europa und Kultur tritt dabei als zentrales Mo-

ment im kulturellen Gedéchtnis Europas deutlich hervor.

b. HERVORHEBUNG DES GEMEINSAMEN KULTURELLEN ERBES IN ART. 167
AEUV

Auch die Mitgliedstaaten wenden sich mit dem Bekenntnis zum ,,gemeinsamen kulturellen
Erbe“ in Art. 167 AEUV bewusst gegen eine Geschichtsvergessenheit hin zu einem auf Ge-
meinsamkeit angelegten selektiven Integrationsprozess. In dieser in Art. 167 AEUV zum Aus-
druck kommenden ,Sinnsuche im gemeinsamen kulturellen Erbe erschlief3t sich die proze-

durale Konstruktion von Kultur im imaginaren Kulturraum Europa. Zwar bezieht sich das

333 https://historia-europa.ep.eu/de/auftrag-zielsetzung: VISION: Das Haus der Europaischen Geschichte soll sich
zum fuhrenden Museum fir die Darstellung der internationalen Ereignisse, die unseren Kontinent gepragt ha-
ben, entwickeln. Durch seine européische Sichtweise auf die Geschichte verkniipft und vergleicht es gemein-
same Erfahrungen und deren verschiedene Auslegungen. Es zielt darauf ab, das Lernen anhand l&anderiiber-

greifender Sichtweisen in ganz Europa in Gang zu bringen.
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,Erbe‘ ausdricklich auf die Vergangenheit, da der Begriff aber prozedural im Kontext des eu-
ropéischen Integrationsprozesses steht, bezieht er sich ebenso auf Gegenwart und Zukunft.

Der Begriff des ,gemeinsamen kulturellen Erbes* ist geeignet, das Trennende aufzuheben und
gerade nicht dieses zu verfestigen. Insoweit ist dem Begriff des ,gemeinsamen kulturellen Er-
bes* ein auf das Fordern von Verstandigung statt auf das Festhalten an verkirzenden, rein nati-
onalgeschichtlichen Ansatzen ausgerichteter Begriffsgehalt eigen.®** Hier kommt insbesondere
auch die gegenseitige Verantwortung vormals getrennter Kulturkreise in einen gemeinsamen
Erben — untechnisch als Erbengemeinschaft zu verstehen — fur fremde kulturelle Hinterlassen-

schaften zum Ausdruck.

In Art. 167 Abs. 1 AEUV ist das Interesse der Union zum Ausdruck gebracht, die Bedeutung
des gemeinsamen kulturellen Erbes als eines Mittels zur Stiftung einer europaischen Identitat
hervorzuheben. Darin leuchtet auf, dass Kultur nicht nur von konstitutiver Bedeutung flr die
Lebenswelt des Einzelnen, sondern auch fiir gesellschaftlichen Zusammenhalt und die Stabili-
tat demokratischer politischer Herrschaft ist.3*® Ohne den Beitrag der Kultur zur Entwicklung
eines Zusammengehdorigkeitsgefuhls der Unionsbilrger wirde die Akzeptanz eines ,,immer en-
geren Zusammenschlusses der europaischen Voélker®, wie ihn der AEUV nach dem 1. Erwé-
gungsgrund der Praambel dieses Vertrages schaffen will, notleiden.**® In der Betonung des ge-
meinsamen kulturellen Erbes schwingt nicht zuletzt auch die Aufforderung mit, ein europai-
sches kulturelles Gedachtnis neu zu schaffen.®®” Aufgrund der unterschiedlichen Wahrneh-
mungen und Rollen innerhalb der europdischen Konflikte des 20. Jahrhunderts gibt es kein
EU-weit einheitliches Narrativ. Im Mittelpunkt des selektiven kulturellen Abwégungs- und
Konstruktionsprozesses des kollektiven europdischen Gedachtnisses stehen daher die Lehren,

Werte und Uberwindungswerkzeuge, die sich aus diesen unterschiedlichen Sichtweisen auf

334 Ukrow/Ress, Das Recht der Europaischen Union, Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ukrow/Ress, 69. EL Februar 2020,
AEUV Art. 167 Rn. 97-101.

335 Ukrow/Ress, Das Recht der Europaischen Union, Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ukrow/Ress, 69. EL Februar 2020,
AEUV Art. 167 Rn. 97-101.

3% vgl. auch Nettesheim JZ 2002, S. 157, 160 f.

337 ygl. Schénhoven, Europa als Erinnerungsgemeinschaft, 2007, S. 11 f.
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identische historische Ereignisse ergeben. Eine Entsorgung der Geschichte von Diskriminie-
rung, Terror und Verfolgung oder eine geschichtspolitische Kehrtwende, die die dunklen Sei-
ten der Geschichte des européischen Kontinents ausblendet, wére mit den Grundwerten der
EU ebenso wenig in Einklang zu bringen wie eine ausschlielliche dauerhafte Fokussierung

kulturpolitischer Forderinstrumente auf diese Facetten des Erbes.3%

Mit der gleichberechtigten Leitfunktion von nationaler und regionaler Vielfalt einerseits und
gemeinsamem kulturellen Erbe andererseits findet im kulturellen Bereich eine spezifische Ab-
grenzungsproblematik ihren Ausdruck, wie sie die EU insgesamt prégt.®*® Aus politischen
Grunden bislang schon nicht anders mdglich, erkennen die Mitgliedstaaten in den europaéi-
schen Vertragen den Fortbestand nationaler Identitdt an (vgl. Erwéagungsgrund 6 der Praambel
des EUV, Art. 4 Abs. 2 EUV). Dennoch wird durch die Bezugnahme auf das gemeinsame
Erbe und vor dem Hintergrund der Funktionsweise kultureller Gedachtnisse eine europaische
Identitdt in den Blick genommen. Hierflr spricht auch der Erwéagungsgrund 1 der Praambel
des EUV (,,entschlossen, den mit der Griindung der EG eingeleiteten Prozess der europai-
schen Integration auf eine neue Stufe zu heben*) und Art. 1 Abs. 2 EUV (,,Verwirklichung ei-

ner immer engeren Union der Volker Europas®).

¢. KULTURELLES ERBE VON EUROPAISCHER BEDEUTUNG NACH ART. 167
ABS. 2 AEUV

Ein weiterer Kulturbezug findet sich in Art. 167 Abs. 2 AEUV. Danach ist Aufgabe und Ziel
der EU, zur Erhaltung und zum Schutz des kulturellen Erbes von europaischer Bedeutung bei-

zutragen. Die Verwendung der Begriffe ,Erhaltung‘ und ,Schutz® kdnnte darauf schlieRen las-

338 Ukrow/Ress, Das Recht der Europaischen Union, Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ukrow/Ress, 69. EL Februar 2020,
AEUV Art. 167 Rn. 97-101.
339 vgl. Wemmer, Die neuen Kulturklauseln, S. 3 ff.
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sen, dass es sich bei dem kulturellen Erbe von europdischer Bedeutung um materielle Kultur-
schétze in Form von Kulturdenkmélern, Biichern und ahnlichen Werkarten handelt.>*° Folgt
man der Erkenntnis, dass Uberwindungssymbole selektiv und medienformunabhangig aus der
Vergangenheit extrahiert werden und sich lediglich zum Transport — also in der zweiten Di-
mension von Kultur (siehe oben, A. I. 5. b.) — diesen Medien bedienen wird Klar, dass auch
eine unkorperliche Erinnerung an immaterielle Kulturguter von Art. 167 Abs. 2 AUEV ge-
schutzt ist. Erfasst wird also sowohl das bewegliche als auch das unbewegliche — einschliel3-
lich des audiovisuellen — kulturelle Erbe, und zwar unabhangig davon, ob es fiir die wirtschaft-
liche, soziale oder regionale Entwicklung in der EU (z. B. fiir den Tourismus, fur das Kunst-
verlagswesen oder fiir den Lebensstandard) bedeutsam ist oder nicht, und unabhangig davon,
ob dieses Erbe in 6ffentlicher Hand steht oder Privateigentum (z. B. private Kunstsammlun-
gen) ist.>*! Erfasst ist aber auch das immaterielle Erbe wie (namentlich auch Minderheiten-
)Sprachen, Dialekte, Musik-, Ballett-, Tanz- und Gesangstraditionen.3*? Jedenfalls ergibt sich
auch aus Art. 167 Abs. 2 AEUV, dass Europakultur prozedural zu verstehen und existent ist.
Dabei geht aus Abs. 2, wie auch aus Abs. 1, deutlich hervor, dass Pluralitét als zentraler Wert

in den Vordergrund tritt.

d. EUV PRAAMBEL - DAS KULTURELLE, RELIGIOSE UND HUMANISTISCHE
ERBE EUROPAS

340 vgl. EntschlieBung der im Rat vereinigten, fur Kulturfragen zustandigen Minister v. 13. November 1986 tiber
die Erhaltung des européischen architektonischen Erbes, ABI. 1986 C 320, 1; ,,Unterstiitzung gemeinschaftli-
cher Pilotvorhaben zur Erhaltung von Baudenkmélern“, ABI1. 1991 C 284, 17; Vgl. Kommission, Kulturkon-
zept, S. 10; Schmeinck, Internationalprivatrechtliche Aspekte des Kulturguterschutzes, 1994, S. 46 ff.; Schie-
dermair, in: FS Benda, 1995, S. 235, 236 ff.; Wiesand, Kunst ohne Grenzen?, S. 125 ff.

341 \V/gl. Bekemans/Balodimos, RMUE 2/1993, S. 99, 121.

342 \v/gl. Blanke, in: Calliess/Ruffert AEUV Art. 167 Rn. 10; Schmabhl, in: Castendyk/Dommering/ Scheuer, Euro-
pean Media Law, Rn. 14.
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Im zweiten Erwagungsgrund®* des Lissabonner Vertrags bekennt sich die Union zu ihrem
kulturellen, religidsen und humanistischen Erbe, aus dem sich die Menschenrechte sowie die
Freiheit, Demokratie, Gleichheit und Rechtsstaatlichkeit als universelle Werte entwickelt ha-

ben 344

Die Abgrenzung von kulturellem und den sonstigen Erbschaften féllt auf den ersten Blick
schwer. Auch Religion und humanistische Weltanschauungen sind Kultur im Sinne des obigen
justiziablen Begriffs. An dieser Stelle aber sind die Werte, die sich hieraus ergeben, wichtiger.
Wenn Humanismus und Religion als Wiederholung verstanden werden, um Missverstandnisse
zu vermeiden und klarzustellen, in welche Richtung der kulturelle Wertekanon geht, wird klar,
dass weitere Inhalte der EU-Kultur — zumindest im Sinne eines erweiterten justiziablen
Rechtsbegriffs — Freiheit, Demokratie, Gleichheit und Rechtsstaatlichkeit sind. Dies ist grund-
sétzlich auch justiziabel, wenn sich die Frage der Legitimitat stellt. Anders kann es sich ver-
halten, wenn spéater ein EU-Kultur-Begriff konstitutiv ausgelegt wird. Dieser scheint dann real,
wenn die vorgenannten Werte (ber einen demokratischen Legitimierungsprozess in wirksames

Recht umgesetzt wurden.

e. GERECHTIGKEIT ALS STANDARD

Art. 2 S. 1 EUV nennt ausdriicklich ,,die Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie,
Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte einschliellich der
Rechte der Personen, die Minderheiten angehdren®, als die grundlegenden Werte der EU. Ge-
rechtigkeit ist in der Liste der in Art. 2 S. 1 EUV genannten Werte nicht aufgefihrt, Satz 2
verweist aber auf gewisse Eigenschaften der Gesellschaften, eben auch auf Gerechtigkeit. Die
Werte der EU in Art. 2 S. 1 EUV und die Merkmale in Satz 2 stehen aber in inhaltlicher Be-

343 SCHOPFEND aus dem kulturellen, religiosen und humanistischen Erbe Europas, aus dem sich die unverletz-
lichen und unverduBerlichen Rechte des Menschen sowie Freiheit, Demokratie, Gleichheit und Rechtsstaat-
lichkeit als universelle Werte entwickelt haben, [...]“.

344 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, EUV Prdaambel Rn. 17-19.
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ziehung zueinander. So ist davon auszugehen, dass sich ein europdischer Gerechtigkeitsstan-
dard bereits aus den Werten selbst ergibt und so z. B. Staaten, die diese Werte des Satzes 1 an-
erkennen bzw. erfiillen, als gerecht gelten diirfen.®* Artikel 2 S. 1 EUV regelt, dass die ge-
nannten Werte, die die EU begriinden, den allen Mitgliedstaaten gemeinsam sind. Demgegen-
uber bezeichnet Satz 2 unter anderem Gerechtigkeit und Pluralitit als Merkmale, durch die
sich die EU auszeichnet. Dieser gesellschaftliche Charakter in Abgrenzung zu materiellen ge-
meinsamen Werten deutet auf den prozeduralen konstitutiv-kulturellen Gehalt des Satzes 2,
insbesondere beziiglich der europaischen Gerechtigkeit, hin.*¢ Gerechtigkeit, Toleranz und
Pluralismus sind Prinzipien, die formell bzw. prozedural bestimmen, wie die materiellen
Werte des Satzes 1 konkretisiert werden.3*” Die Gerechtigkeit in Satz 2 wird damit zu einem
prozeduralen Standard im rechtstechnischen Sinn bei der Schaffung einer objektiven européi-
schen Wert-ordnung, auf die Satz 1 hinweist. Hier ist Standard als ein Rechtsbegriff zu verste-
hen, der auf gesellschaftliche Malistabe bei der Verwirklichung von Werten verweist. Da es
sich bei dem Begriff ,Gerechtigkeit* um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, kann die-
ser unbestimmte Rechtsbegriff von Gerichten zwar gewertet werden, wobei aber bei der Be-
griffsbestimmung die gesellschaftlich entwickelten Wertkriterien — im konkreten Fall nach
Art. 2 S. 1 EUV — einzubeziehen sind.

Die Werte der EU bilden den Rahmen und sind gleichzeitig Gegenstand des gesellschaftlichen
Gerechtigkeitsdiskurses. Der Standard der Gerechtigkeit hat sich im européaischen Kontext
mittelbar und unmittelbar durch prozedurale Teilhabe der Unionsburger zu entwickeln. So
sieht vor allem der Dialog mit den reprasentativen Vertretern der Zivilgesellschaft nach Art.
11 Abs. 2 EUV und Art. 17 Abs. 3 AEUV eine prozedurale Absicherung demokratischer Kon-

struktionsprozesse vor.>*® Gerecht sind diese Verfahren kultureller Konstruktion, wenn sie

345 Kirste, Europaische Gerechtigkeit — 6 Thesen zu Art. 2 S. 2 EUV. In: Festschrift fur Peter-Christian Muller-
Graff. Baden-Baden 2015, S. 1011-1019, 1017.

346 Mandry, Europa als Wertegemeinschaft, 2009, 193 f.

347 Kirste, Europaische Gerechtigkeit — 6 Thesen zu Art. 2 S. 2 EUV. In: Festschrift fur Peter-Christian Muller-
Graff. Baden-Baden 2015, S. 1011-1019, 1018.

38 g, Kirste, Europdische Gerechtigkeit — 6 Thesen zu Art. 2 S. 2 EUV. In: Festschrift fiir Peter-Christian Miiller-
Graff. Baden-Baden 2015, S. 1011-1019, 1019.
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ebenfalls in einem kulturellen Prozess die konstruierten europdischen Werte der Menschen-
waurde, Freiheit und Gleichheit achten. Die Gerechtigkeit im Sinn des Art. 2 S. 2 EUV st

keine Gerechtigkeit schlechthin, sondern eine prozedurale européische Gerechtigkeit, da sie
aus der Konstruktion der europdischen Werte durch die Unionsbiirger hervorgeht und diesen

zugrundeliegenden Rekonstruktionsprozess gleichsam als Standard bestimmt.

f. PLURALITAT ALS KERNMERKMAL: DAS EUROPA DER KULTUR, DIE KUL-
TUR EUROPAS

Es ist auf die These zuriickzukommen, dass Pluralitat das zentrale Wesensmerkmal der Euro-
pakultur ist. Bei der Subsumtion unter den erweiterten justiziablen Kulturbegriff ist die Exis-
tenz einer Wertordnung in der EU zu belegen. Grundsétzlich ist dieser erweiterte Kulturbegriff
prozedural zu verstehen. Die materiellen Werte sind dynamisch und verénderlich. Bei der
Frage, ob es eine europaische Kultur in diesem Sinn gibt, ist daher wesentlicher Gesichts-
punkt, ob ein Kommunikations- und Konstruktionsprozess innerhalb des sozialen Systems Eu-
ropa im Gange ist. Nur wenige inhaltliche Werte bedingen diesen Prozess. Dazu gehort, neben
der grundsatzlichen Uberzeugung, dass Kriege auf dem europaischen Kontinent dauerhaft zu

Uberwinden sind, die Pluralitat.

Nach friihen Visionen einer ,,Art vereinigter Staaten von Europa“ (W. Churchill, 1946)3*° re-
duzierte sich das urspriingliche Selbstverstandnis der heutigen Union auf das einer reinen
Wirtschaftsgemeinschaft. Aufgrund der marktspezifischen perspektivischen Verengung fand
aber keine hinreichende theoretische Reflexion ber den Kulturbegriff und die kulturelle Iden-
titat Europas statt, das selbst nichts anderes als ein ,, kulturgeprdigter Raum * und damit eine
kulturelle GroRe ist.>*° Europa selbst ist kein ausschlieRlich geographisch limitierter, sondern

ein kulturell gepragter Raum. Die Kultur wirkt mitbestimmend flr Europas Realitdt und Idea-

39 ygl. Oppermann, in: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl., § 1, Rn. 12 ff.
30 vgl. Haberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, S. 65 ff.
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litat. Vor allem kann eine européaische politische Offentlichkeit nur als kulturelle Offentlich-
keit gelingen.®! Und so wie Europa selbst nicht etwas Abgeschlossenes, sondern eine politi-
sche Einheit in bestandigem Werden ist, so wird diesem Europa nur ein offener, ein dynami-
scher Kulturbegriff gerecht.®®? Er muss das Moment der Verschiedenheit der mitgliedstaatli-
chen Kulturen respektieren, darf sie nicht zu homogenisieren versuchen. Die kulturelle Diffe-
renz ist ein entscheidendes ldentitdtsmerkmal der EU. Jacob Burckhardt hat das mit seiner
,,Discordia concors* klassisch formuliert und damit der Verfassungsbildung ein Paradigma

vorgegeben: ,,Einswerden der Vielheit«**3

31 ygl. Haberle, Gibt es eine Europaische Offentlichkeit?, 2000; andererseits Grimm, JZ 1995, S. 581 ff.
%2 ygl. Blanke, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, AEUV Art. 167 Rn. 3.

358 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 6.
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2. DER KONSTITUTIVE EUROPAISCHE KULTURBEGRIFF

An dieser Stelle ist nun die These zu belegen, dass die europdische Verfasstheit in der aktuel-
len Phase des européischen Integrationsprozesses Kultur im erweiterten justiziablen Sinn dar-
stellt. Dabei sei hier aber noch nicht beantwortet, ob eine Erméchtigungsgrundlage der Union
zum Tétigwerden in diesem Bereich vorliegt (siehe hierzu unten B. KULTURKOMPETEN-
ZEN DER EU).

Verfassung ist Kultur, wenn sie eine objektive Wertordnung beinhaltet und das unmittelbare
Ergebnis eines demokratischen institutionalisierten Kommunikations- und Konstruktionspro-
zesses ist; der normative Rekonstruktionsprozess der objektiven Wertordnung muss in einem
selektiven Abwagungsprozess unter Berucksichtigung aller gesellschaftlichen Interessen erfol-
gen; die Verfassung muss zur Bildung kollektiver Identitat geeignet und als Symbol mittelbar
tauglich sein; an die Anderung von Verfassung miissen erhéhte prozessuale Anforderungen
gestellt sein (so die hier gefundene Definition eines konstitutiven Kulturbegriffs, siehe A. 11..
5.).

Legt man den erweiterten Kulturbegriff zugrunde, ist von einer ,Europakultur® auszugehen,
siehe A.I11.1. (DER ERWEITERTE EUROPAISCHE KULTURBEGRIFF). Wird der konsti-

tutive Kulturbegriff zugrunde gelegt, bestehen Zweifel, ob der Stand der europdischen Integra-

tion die Annahme einer Verfassung im konstitutiv kulturellen Sinn rechtfertigt. Insbesondere
ist zu bezweifeln, ob die objektive Wertordnung, die der europdischen Verfasstheit zugrunde
liegt, das unmittelbare Ergebnis eines demokratischen institutionalisierten Kommunikations-
und Konstruktionsprozesses ist. Auch ist nicht eindeutig zu beantworten, ob der europdischen
Verfasstheit hinreichende Symbolkraft zur Bildung einer kollektiven Identitdt zukommt.

a. HAT EUROPA EINE VERFASSUNG?
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Vorweg zur Verfassungsfrage®*: Europa ist zum jetzigen Zeitpunkt des Integrationsprozesses
kein ,Staat>*® und will dies auch noch nicht sein, wie der Brexit nochmals verdeutlicht hat.
Dennoch sind innerhalb des Gefiiges der EU wesentliche Elemente zu erkennen, die den euro-
paischen Vertragen mit Verfassungen gemein sind. Mit Dieter Grimm ist der verfassungs-
rechtliche Status zum derzeitigen Stand des Integrationsprozesses als ,,werdende Verfassungs-
gemeinschaft eigener Art<**® zutreffend zu bezeichnen. So besteht seit 2009 die Unionsburger-
schaft, die neben die nationale Staatszugehdrigkeit als identitatsstiftendes Element und subjek-
tives Recht tritt.3%” Das Abkommen von Schengen (1993/95) relativiert das ,Staatsgebiet.
Viele Themen und Funktionen klassischer, nationaler Verfassungen haben bereits in der ,Ver-
fassungsgemeinschaft EU‘ Einzug gehalten: ,,Erinnert sei an die Grundrechte der GRCh, die
als allgemeine Grundsatze des Gemeinschaftsrechts gelten, neben den Marktfreiheiten etwa
auch die Religionsfreiheit und der Gleichheitssatz; erinnert sei an das Rechtsstaatsprinzip,
das durch den EuGH in Luxemburg kraftig ausgebaut wurde (Grundsatz der Verhaltnismalig-
keit, Schutzpflichtendimension bei Grundrechten, Staatshaftung etc.); erinnert sei an die de-

mokratischen Strukturen. Das konstitutionelle Gewebe in der EU ist unmittelbar greifbar.«3®

Grimm nennt folglich ,,mindestens sechs Elemente europdischer Rechtskultur, die in Europa
unabhangig von verfassungstextlichen Normierungen gelebt werden und eine europaische
Identitdt mitbegriinden: ,,Das Wissen um die Geschichtlichkeit seines in mehr als 2500 Jahren
gewordenen Rechts mit der philosophischen Grundlegung im alten Griechenland, mit dem
[...] Juristenverstand der Romer /.../; hinzuzudenken sind die Beitrége des Juden- und Chris-
tentums. /.../ Das zweite Element europaischer Rechtskultur ist die Wissenschaftlichkeit, die

354 Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, 1994; Haberle, Europaische Verfassungslehre in Einzelstudien,
1999; Hertel, Supranationalitat als VVerfassungsprinzip, 1999; Pernice, Der europdische Verfassungsverbund
auf dem Weg der Konsolidierung, J6R 48 (2000), S. 205. Weitere Nachweise in: Haberle, Européische Ver-
fassungslehre, 4. Aufl. 2006, S. 37, 76 f.

35 EU als ,,Staatenverbund® (BVerfGE 89, S.155).

3% Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentlichen
Rechts, 131(4), S. 621, 627.

357 Artikel zu Unionshiirgerschaft.

358 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentli-chen
Rechts, 131(4), S. 621, 639.
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juristische Dogmatik. /.../ In der Moderne hat sich die Verwissenschaftlichung weiter verfei-
nert: Von |. Kant bis Max Weber ist sie geférdert bzw. beobachtet worden. Die Unabhéngig-
keit der Rechtsprechung in Bindung an Gesetz und Recht, Ausdruck der Gewaltenteilung, ist
ein drittes Element, wobei die Prinzipien des rechtlichen Gehors, des effektiven Rechtsschut-
zes, des fairen Prozesses im Dienste der Wahrheits- und Gerechtigkeitssuche hinzugewachsen
sind. Als viertes Element darf die weltanschaulich konfessionelle Neutralitat des Staates /.../
genannt werden /.../. Das fiinfte Element der europaischen Rechtskultur ist ihre Vielfalt und
Einheit. Die Pluralitat der nationalen Rechte ist ein Teil der Identitat Europas /.../. Schliel3-
lich sei sechstens die Partikularitat und Universalitat der europaischen Rechtskultur genannt.
Manche Prinzipien beanspruchen ,Universalitat ‘, etwa einige Menschenrechte, vor allem im
Kant’schen Verstdndnis, vielleicht auch das Rechtsstaatsprinzip. Anderes gehért nur zu Eu-
ropa als regionaler Verantwortungsgemeinschaft, als historisch gewachsener Wertegemein-
schaft /...].«<3°

Diese Elemente dirften im sozialen System Europa in das kulturelle Gedéchtnis tatsachlich als
verbindliche Werte eingegangen sein. Subsumiert man dies unter den oben definierten erwei-
terten Kulturbegriff, zeigt sich, dass es eine Europakultur gibt. Hinsichtlich des konstitutiven
Kulturbegriffs ist aber weiter fraglich, ob hier die in den européischen Vertrdgen zum Aus-
druck kommende Wertordnung das Ergebnis eines supranationalen institutionalisierten Kom-
munikations- und Konstruktionsprozesses ist. Auch ist im Folgenden zu klaren, ob die Verfas-

sung zur Bildung kollektiver Identitat geeignet und als Symbol mittelbar tauglich ist.

b. SCHUTZ DER VERFASSUNGSIDENTITAT

Im Folgenden soll das Verhéltnis einer europdischen Verfassung im Sinne eines erweiterten

Kulturbegriffs zu den nationalen Verfassungen untersucht werden. Zu beachten ist dabei vor

359 Haberle (2006), Der Sinn von Verfassungen in kulturwissenschaftlicher Sicht. Archiv Des 6ffentli-chen
Rechts, 131(4), S. 621, 630.
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allem, dass die nationalen Verfassungen nach obiger Definition unter einen konstitutiven Kul-
turbegriff fallen durften, da dort insbesondere eine hinreichende Institutionalisierung demokra-

tischer und normativer Rekonstruktionsprozesse erreicht wurde.

Das BVerfG hat in der Lissabon-Entscheidung®® festgestellt, dass die Teilnahme der Bundes-
republik am europdischen Integrationsprozess nicht zu einer Aushohlung ihrer ,,Verfassungsi-
dentitdt” fiihren darf. Es hat dieses Konzept in der Entscheidung vom 7. September 2011 zur
Européische Finanzstabilisierungsfazilitat (EFSF)*! mit Blick auf die Budgethoheit weiter
ausgebaut. Das Gericht betont, dass ,,ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der wirt-
schaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhéaltnisse bleiben muss. Dies gelte ,,insbeson-
dere flr Sachbereiche, die die Lebensumstande der Birger, vor allem ihren von den Grund-
rechten geschitzten privaten Raum der Eigenverantwortung und der persénlichen und sozia-
len Sicherheit préagen, sowie flr solche politischen Entscheidungen, die in besonderer Weise
auf kulturelle, historische und sprachliche Vorverstandnisse angewiesen sind und die sich im
parteipolitisch und parlamentarisch organisierten Raum einer politischen Offentlichkeit dis-

kursiv entfalten*.

Die Konzeption eines auch gegen das Europarecht zu verteidigenden Kernbestandes findet
sich bereits 1974 in der Solange-I-Entscheidung.®®? Die Ausiibung dieser im Verfassungsrecht
wurzelnden Prufungskompetenz folge dem Grundsatz der europarechtsfreundlichen Rechts-
auslegung des Grundgesetzes. Daher widerspreche es auch nicht dem Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit, weil die von Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV anerkannten Strukturen souveraner Mit-

gliedstaaten bei fortschreitender Integration anders nicht gewahrt werden kénnten. 363

Eine Europakultur ist nach dem erweiterten Kulturbegriff den européischen Vertragen und

dem européischen Integrationsprozess zu entnehmen, da dieser erweiterte Kulturbegriff nicht

360 BVerfGE 123, 267.

361 BVerfG NJW 2011, 2946; Nettesheim, EuR 2011, S. 765.
362 BVerfGE 37, 271 (279) — Solange 1.

363 BVerfGE 123, 267 — Lissabon, Ls. 4.
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zwingend Elemente der Rechtsverbindlichkeit enthalten muss. Insbesondere das zitierte Lissa-
bon-Urteil spricht daftir, dass eine solche Europakultur aber nicht konstitutiv zu verstehen ist.
Dabei werden die Mdglichkeit mehrerer Kulturen bzw. Verfassungen nebeneinander und die
grundsatzliche Grundentscheidung zur Pluralitit auch von Verfassungen nicht hinreichend in
Betracht gezogen. Dennoch stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage des VVorrangs einer
bestimmten Verfassung. So regelt auf Bundesebene die Konkurrenz von Bundes- und Landes-
verfassungen die Grundentscheidung nach Art. 31 GG: Bundesrecht bricht Landesrecht. Die-
ses Rangverhéltnis ist prozedural durch klare und justiziable Zustdndigkeitsregelungen (Art.
70 GG ff.) ausdifferenziert und ermdglicht es den betroffenen Rechtssubjekten, sich sowohl
regional als auch national zu identifizieren. Durch die Ausgestaltung der verfassungsrechtli-
chen Normbhierarchie wird gesichert, dass regionale Identitaten gewahrt bleiben kénnen und
regional sowie national differenzierte ldentitaten ihren Raum erhalten. Diese prozedurale Ab-
sicherung von Identitat ermdglicht so eine deutsche Identitét, die das Prinzip des Foderalismus
als Wesensmerkmal aufgenommen hat. In kultureller Sicht er6ffnet der garantierte Foderalis-
mus erhebliche Freiheiten fir die individuelle Identitatsbildung. Subjekten wird es leicht ge-
macht, kompromissbereit zu sein, zum einen, weil der Schutz einer tradierten regionalen Iden-
titat prozedural abgesichert wird, zum anderen, da die Normdifferenzierung die interkulturelle
Kommunikation zwischen den Bundesléandern eréffnet und fordert. Damit wird die Méglich-
keit geschaffen, ein komplementares soziales System in einem demokratischen Rekonstrukti-
onsprozess zu gestalten und dieses an die tatsachlichen demokratisch legitimierten Diskurser-

gebnisse anzupassen.

Man konnte also darauf kommen, dass interkulturelle demokratische Konstruktionsprozesse
nur dann konstitutiv und verbindlich sind, wenn mittels Abstimmungsprozess ein prozeduraler
Schutzmechanismus fir bestehende Werte und Identitaten auf VVerfassungsrang einhergeht.
Lagen der Lissabon-Entscheidung des BVerfG &hnliche Erwagungen zugrunde, misste einge-
wendet werden, dass auch das Deutsche Grundgesetz — ausdrticklich inklusive seiner pro-
zessualen Sicherheitsmechanismen fir bestehende Identitaten — bislang keinem entsprechen-
den formalen Abstimmungsergebnis unterzogen wurde. Gleichsam wird die tiberwiegende
herrschende Meinung — auch nicht unter den betroffenen Rechtssubjekten — davon ausgehen,
dass das Grundgesetz keine Verbindlichkeit erlangt hatte. Folglich sind auch der konstitutive
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européische Kulturbegriff und eine europdische Verfasstheit im kulturellen Sinne nicht zwin-
gend an formelle Abstimmungsergebnisse gebunden. Vielmehr wird die so verstandene Kultur
durch ein nach aufen sichtbares Akzept auf hinreichende Dauer konstituiert. Mit dem Lissa-
bon-Urteil schiitzt das Gericht Kernbereiche deutscher Staatlichkeit und behindert damit, dass
die demokratischen Kommunikationsprozesse im europdischen Kontext ausgelebt werden und
in Primérerfahrung ubergehen konnen. Zur Rechtfertigung dieses Postulats beruft sich das Ge-
richt auf das Demokratieprinzip: Solange sich européische Hoheitsgewalt ausschlieRlich tber
mitgliedstaatliche Akte legitimiere, diirfe sie nicht zu einer ,,Aushéhlung des demokratischen

Herrschaftssystems in Deutschland“% fiihren.

Durch das Konzept der Verfassungsidentitat wird dem BVerfG die Mdglichkeit gegeben, in
den politisch zu verantwortenden Integrationsprozess beliebig einzugreifen.3%® Das Lissabon-
Urteil behindert damit zwar in gewisser Weise den Integrationsprozess und ihm ist in seiner
Argumentation auch aufgrund der hier vertretenen Auffassung nicht zu folgen. Es macht aber
die Bedeutung prozeduraler Schutzmechanismen zugunsten von kulturellen Konstruktionspro-
zessen und deren Ergebnissen, ndmlich Identitat, deutlich. Daraus kann gefolgert werden, dass
als Voraussetzung von Europakultur im Sinne eines konstitutiven Kulturbegriffs und einer
echten europaischen Verfassung vielmehr effektive Schutzmechanismen in Form akzeptabler
Zustandigkeitsnormen nétig sind. Die gemeinsamen Werte sind offensichtlich hinreichend de-
finiert. Auch formelle Grenzen des europaischen Integrationsbegriffs sind notwendig. Diese
durfen sich aber nicht an nationaler ,Verfassungsidentitat* als Selbstzweck orientieren, denn
sonst werden hier die Rechtssubjekte objektiviert, was wiederum gegen deren Grundrechte

verstoflen wiirde.

Das BVerfG hat auch klargestellt, dass im Normalfall der VVorrang des Unionsrechts gegen-
iiber dem einfachen Recht wie auch gegentiber dem Verfassungsrecht zu beachten ist: ,,Der

Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht gilt grundsatzlich auch mit Blick

34 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, AEUV Art. 288 Rn. 64.
365 vgl. Kirchhof, Die Identitat der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I,
3. Aufl. 2004, 8§ 21; Bergmann/Karpenstein, ZEuS 2009, S. 529.
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auf entgegenstehendes nationales Verfassungsrecht3®® und fiihrt bei einer Kollision im konkre-
ten Fall in aller Regel zu dessen Unanwendbarkeit.“3¢” Die Kontrollvorbehalte bei Grundrech-
ten, Kompetenziiberschreitungen und Identitatsverletzungen stellen sich damit als absolute
Ausnahmefélle dar, was wiederum den fortgeschrittenen Integrationsprozess hin zu einer Eu-

ropakultur im konstitutiven Sinn verdeutlicht.

Umfassende Zustandigkeitsregeln, denen des bundesdeutschen Grundgesetzes dhnlich, finden
sich zwar bereits in den europdischen Vertragen (Art. 2 AEUV ff.). Geht es um die Frage, ob
diese entsprechende Schutzmanahmen im Sinne des oben definierten konstitutiven Kulturbe-
griffs darstellen, ist dies wohl zu verneinen. So ist vor allem festzuhalten, dass Entscheidungs-
trager, die Gber Anderungen und Erhalt dieser Zustandigkeitsnormen in Verfahren nach Art.
48 EUV bestimmen, von den Unionsburgern nicht explizit zu diesem Zweck gewéhlt wurden.
So diirfte es z. B. furr einen ungarischen, griechischen oder portugiesischen Staatsburger
schwer zu akzeptieren sein, dass ein deutscher, polnischer oder maltesischer Regierungschef
uber die eigene Identitat im konstitutiven Sinn mitentscheidet, obwohl diese Identitat in kei-
nem gemeinsamen europaischen Kommunikationsprozess gewahlt wurden. Soll das Ziel der
europdischen Integration — aus Sicht der Unionsburger — eine gemeinsame konstitutive ldenti-
tat sein, fuhrt an der weiteren Starkung des Europaischen Parlaments kein Weg vorbei. Be-
trachtet man Kultur in seiner identitatsstiftenden Kraft als Prozess, kann die Starkung des Eu-
ropaischen Parlaments als der Schlussel zu einer europdischen Verfassung und zu einer euro-
paischen ldentitat bezeichnet werden. Konkret sollte, will man eine européische Verfassung
als Kultur im konstitutiven Sinn begreifen, Art. 48 EUV deutlich vereinfacht werden, sodass
im Ergebnis zwei Drittel des Parlaments und zwei Drittel des Rates einer Vertragsanderung
zustimmen missen, vgl. 79 GG. Dies hat sich auf foéderaler Ebene im Hinblick auf ,interkultu-
relle‘ Identitat und auf eine konstitutive Kultur im obigen Sinn als integrativ bewéhrt. Eine di-
rekte Birgerbeteiligung im Wege von Volksentscheiden (z. B. als Zweidrittelmehrheit bei der
Anderung des EUV, der AEUV oder der GRCh) wiirde aufgrund der erleichterten technischen

Mittel, die mittlerweile zur Verfligung stehen, und der starken integrativen Wirkung aus dem

366 vgl. BVerfGE 129, 78.
367 BVerfGE 140, 317 (335); vgl. auch BVerfGE 126, 286 (301).
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Blickwinkel einer europdischen konstitutiven Kultur ebenfalls zur Forderung eines demokrati-

schen Konstruktionsprozesses beitragen.

¢. VERTRAG UBER DIE EUROPAISCHE UNION UND DIE EUROPAISCHE IDEN-
TITAT

Nicht angesprochen wird von Art. 4 Abs. 2 EUV (Bezug zu ,,nationaler Identitdt*) die europai-
sche Identitat. Gleichwohl schliel3t Art. 4 Abs. 2 EUV deren Existenz und weitere Intensivie-
rung nicht aus.*®® Denn dass eine europdische ldentitat von den Vertragen vorausgesetzt wird
bzw. ihre Fortentwicklung angestrebt ist, zeigt sich nicht nur in diversen europaischen Erkla-
rungen,®® sondern auch im 11. Erwagungsgrund der Praambel des EUV sowie indirekt in Art.
10 Abs. 4 EUV (,,Politische Parteien auf europaischer Ebene tragen zur Herausbildung eines
europaischen politischen Bewusstseins und zum Ausdruck des Willens der Blirgerinnen und
Birger der Union bei.©). Der Inhalt einer europaischen ldentitat ergibt sich allerdings nicht
unmittelbar aus den Vertrdgen. Die Praambel des Vertrags Uber eine Verfassung fur Europa
(EVV) enthielt diesbeziiglich ein ambitioniertes Programm,*’° das von 18 Mitgliedstaaten rati-
fiziert wurde. So sah die Praambel des Vertrags uber eine Verfassung fur Europa vor, dass die
Verfassung IN DER GEWISSHEIT geschaffen werde, dass die VVolker Europas stolz auf ihre
nationale Identitat und Geschichte sowie entschlossen sind, die alten Gegenséatze zu tberwin-
den und immer enger vereint ihr Schicksal gemeinsam zu gestalten. Deutlicher kann ein proze-
duraler Kulturbegriff hin zu einer europdischen Identitat kaum in Praambelform gefasst wer-
den. Vergleicht man die européischen Vertrage mit den entsprechenden nationalen Verfassun-
gen im Hinblick auf identitatsstiftende Merkmale, so fallt auf, dass bereits die bestehenden

Vertrége der Union ausdriicklich identitatspolitische Bestimmungen enthalten. Bereits Art. 2,

388 Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, EUV Art. 4 Rn. 58.

369 \/gl. Erklarung der Staats- und Regierungschefs tiber die Europdische Identitat vom 14.12.1973, Bull. EP
46/73 (Anlage); Charta der européischen ldentitdt vom 28.10.1995; dazu Pache DVBI. 2002, S. 1154, 1157.

370 kritisch hierzu: von Bogdandy, JZ 2004, S. 53.
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zweiter Gedankenstrich EUV (Maastricht 1992) verlangte von der Union ,,die Behauptung ih-
rer ldentitat auf internationaler Ebene*.3"! Insoweit zuriickhaltender, da den Begriff ,ldenti-
tit vermeidend,®’? formulierte Art. 1-3 Abs. 4 Satz 1 EVV, dass die Union in ihren Beziehun-
gen zur Ubrigen Welt ,.ihre Werte und Interessen® schiitzt, was Art. 3 Abs. 5 S. 1 EUV (Lissa-
bon 2009) insoweit beibehalt. Die Union soll sich als organisierende handlungsfahige Gruppe
inmitten anderer hoheitlich organisierter Gruppen zeigen, damit die Unionsburger sich als
Gruppe von Européerinnen und Européern begreifen und in ihrer, wenn erwinscht, ,,européi-

schen Lebensart behaupten konnen.>"®

Auf institutioneller Ebene steht eine européische Identitat, versteht man sie als kulturelles Er-
gebnis eins Konstruktionsprozesses, fur den weiteren Ausbau des Europadischen Parlaments
sowie verstarkte politische Birgerbeteiligung an européischen Rechtsetzungsakten. Hier sei
abermals auf das Ziel einer Reform des Art. 48 EUV verwiesen. Die Unionsburgerschaft be-
gruindet bereits einen Status der Gleichheit unter den nationalen Rechtsordnungen, was gegen-
seitige Anerkennungsprozesse zwischen den Unionsbirgern und damit Gruppenbildungspro-
zesse durch das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit erleichtert.3’
Die Zuerkennung ,,besonderer Rechte* fiir die Unionsbiirger, die schlieBlich auf die Unions-
biirgerschaft hinauslief, ist Voraussetzung fiir die Herausbildung einer ,,europaischen Identi-
tat“.3’® Die Unionsbiirgerschaft des Art. 17 Abs. 1 EGV (Art. 20 AEUV) bringt damit eine

formell-symbolische Verbindung zum Ausdruck.

d. EUROPAISCHE IDENTITAT

371 Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, EUV Art. 4 Rn. 58.

372 ygl. Kluth, Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union als Gestalter und Adressaten des Integrationsprozes-
ses, S. 22 f.

373 ygl. Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Auflage 2010.

374 yon Bogdandy, VVDStRL 62 (2003), S. 156, 185.

375 Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, EUV Art. 4 Rn. 58.
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Europa hat zwar keine formelle Verfassung, es kdnnte aber trotzdem eine europdische Identi-
tat haben. Bei der Subsumtion unter den konstitutiven Kulturbegriff ist von entscheidender
Bedeutung, ob die in den Vertragen der EU zum Ausdruck kommenden Werte ebenfalls Teile
einer europdischen Identitét sind. Im Folgenden soll néher darauf eingegangen werden, ob sich
eine europaische Identitat im Rahmen des Integrationsprozesses bereits etablieren konnte. Die
Antwort auf die Frage einer européischen Identitat im konstitutiv kulturellen Sinn hangt dabei
im Wesentlichen davon ab, wie und in welchem Mal} die Unionsburger die in den europai-
schen Vertragen zum Ausdruck kommende Wertordnung als verbindlich akzeptieren. Ver-
bindlichkeit von Werten zeichnet sich zum einen an den kodifizierten Schutzmechanismen
dieser Werte in den europdischen Vertragen ab. Kultur im konstitutiven Sinn liegt allerdings
erst dann vor, wenn die einzelnen Subjekte aus den Werten auch verbindliche Rechte ableiten
kdnnen, da die Ubrigen Unionsbirger diese gemeinsamen Werte als verbindliches Recht ak-
zeptieren. Dies héngt eng von der Frage nach der Identitat ab. Identifizieren sich Unionsburger
mit den kodifizierten Werten der EU, ist auch die Identifikation mit diesen Regeln fiir die Sub-
jekte verbindlich. Auch ohne weitere SchutzmaRnahmen wirde dann eine — wenn auch insta-
bile — Europakultur bestehen. Ob eine Europakultur im konstitutiven Sinn vorliegt oder nicht,
hangt mit anderen Worten davon ab, ob die Unionsbirger sich mit der objektiven Wertord-
nung der EU identifizieren, auch wenn in der EU auf intentioneller Ebene noch keine absolu-
ten SchutzmalRnahmen zur Sicherung kultureller Konstruktionsprozesse geschaffen wurden.
Ohne Abstimmung der Unionsburger Gber eine Verfassung als klares Symbol der Identifizie-

rung massen weitere Indizien einer europdischen Identitét untersucht werden.

Der Stand des europaischen Integrationsprozesses hinsichtlich einer européischen ldentitat
kann exemplarisch am Fall der Staatsschuldenkrise Griechenlands untersucht werden. Man
kdnnte der Meinung sein, Identitét setze eine gewisse Einigkeit und Eintracht voraus. Im Zuge
der zuriickliegenden Finanzkrise und der wirtschaftspolitischen Sicherungsmalinahmen der
EU hinsichtlich Griechenlands haben griechische Politiker das VVorgehen der Glaubiger aber
oftmals als ,Erpressung3"® bezeichnet, die Regierung sprach von , Terrorismus*,3"’ Parla-

mentsprasidentin Zoe Konstantopoulou von der Drohung eines ,sozialen Genozids‘. Es gab

376 Szymanski, Nicht mit uns!, in: Stiddeutsche Zeitung, 16.7.2015.
377 Kornelius, Warum Griechenland den Euro verlassen muss, in: Stiddeutsche Zeitung, 7.7.2015.
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Plakate mit dem Bild Wolfgang Schéubles, versehen mit dem Text: ,,Wanted dead or alive —
the Neo-Nazi Criminal Wolfgang Schauble«.3’® Viele Griechen meinten, die Glaubiger seien
nur auf den Sturz der Regierung ausgegangen.®’® Ist dies echte interne Feindschaft oder Teil

eines kulturellen Rekonstruktionsprozesses einer gemeinsamen ldentitat?

Innerhalb der EU gab es 2015 deutliche Meinungsverschiedenheiten zu der Frage, wie mit der
Schuldenkrise in Griechenland umzugehen ist. Einige Mitglieder schlossen ein Entgegenkom-
men grundsatzlich aus. Andere Regierungen zeigten Kompromissbereitschaft. Verbreitet war
die Angst vor Auswirkungen auf die eigene Situation.3®° Deutschland wurde dabei fiir viele
Griechen zum Feindbild. In diesem Konflikt kommt ein Grundproblem europdischer Kultur-
und Identitatspolitik zum Ausdruck. Einerseits Ubernehmen wenige Staaten in Europa eine —
insbesondere wirtschaftlich begriindete — Flihrungsposition. Bei allem Streit um die Frage, ob
die EU eine moralische Gemeinschaft darstellt, durfte nach den handfesten und deutlich spr-
baren Auswirkungen des europaischen Binnenmarktes mit seinen Grundfreiheiten fir Unions-
blrger und Unternehmen klar sein, dass die EU unstreitig marktwirtschaftlich gepragt ist. Es
liegt wohl in der Natur der Sache, dass gerade dann die wirtschaftlich starken Partner — zumin-
dest scheinbar — von dem wirtschaftlichen Geprage der EU mehr profitieren als andere. Je
mehr der européische Wirtschaftsraum vom Engagement dieser wirtschaftlich starken Staaten
abhangt, desto groRer ist auch deren Einfluss in wirtschaftlicher und politischer Sicht. Diese
Entwicklung schwécht gleichzeitig die fur eine gemeinsame ldentitat notwendige Akzeptanz

bei den Birgern der wirtschaftlich eher abh&ngigen Mitgliedstaaten.

,,Deutschlands wirtschafts- und finanzpolitische Vorstellungen sind seit Langem von der Sorge

bestimmt, Europa misse mit einem unbarmherzigen globalen Wettbewerb rechnen, seine

378 Brossler/ Kirchner, Der Buhmann, in: Stiddeutsche Zeitung, 16.7.2015.

379 Schmalzer, Geliebter Bruchpilot, in: Wiener Zeitung, 18.9.2015.

380 Schneider, ,,Europiische Identitit® — Ist Das Thema Abschiedsreif? Oder Nétigen Die Krisen Zu Einem Neuen
Begriffsverstindnis?” Integration, vol. 38, no. 4, 2015, S. 306 ff..
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Kréafte auf- und Annehmlichkeiten abbauen. Das noétige zu rigider Sparpolitik und zur Durch-
setzung schmerzhafter Reformen, wo man es sich bisher zu leicht gemacht habe.“*®! Griechen-

land wurde zur Wende gezwungen. 382

,,Das Pladoyer der deutschen Kanzlerin fur die ver-
starkte Nutzung der starker intergouvernemental gepragten Unionsmethode wurde indessen
als eines fiir die zumindest relative Schwachung der Supranationalitat verstanden.«38 Diese
durch offenbar nationale Interessen Deutschlands gepragte Skepsis gegenuiber dem européi-
schen Integrationsprozess auf kultureller Ebene nahm eine gewisse Wendung mit der Flicht-
lingspolitik und den Ereignissen im August 2015. Neben den weiterhin auftretenden Unstim-
migkeiten zwischen den Mitgliedstaaten wurde doch deutlich, dass eine Diskussion und ein
gemeinsamer Konstruktionsprozess hinsichtlich grundlegender Fragen im Gange waren. So
ergab sich bereits im Mai 2015 eine Auseinandersetzung Uber die Frage, wie mit der europai-
schen Solidaritat bei der Verteilung von Flichtlingen umzugehen ist. Dabei pladierten
Deutschland, Finnland, Italien, Luxemburg, Malta, die Niederlande, Osterreich, Portugal,
Schweden und Zypern fir verbindliche Solidaritatsregeln; die Quotenregelung. Dies ist insbe-
sondere deshalb bemerkenswert, da bis auf Italien, Malta, Portugal und Zypern finanzkraftige
Staaten ohne EU-Aulengrenze sich fur eine wirtschaftlich kaum zu begriindende Solidaritat

aussprachen. Hierin kommt ein europaischer Gemeinschaftsgedanke klar zur Geltung.38

Die Position Deutschlands wurde als Hinweis darauf verstanden, dass ablehnende Staaten um-
gestimmt werden sollten. Insoweit wurde Deutschland in einer Flihrungsrolle mit dem Ziel ei-
ner gemeinsamen solidarischen Losung wahrgenommen. Grundsétzlich ist die EU im Bereich
der gemeinsamen Asylpolitik zum Erlass solidarischer Mafnahmen verpflichtet.3®° So kann

die Abweisung der Fliichtenden als Solidaritatsverweigerung verstanden werden. Zudem stellt

381 ygl. Vogel, Grexit: Das Scheitern der europdischen Idee, 2015, S. 7-8.

382 ygl. Mihlauer/Brossler/Kirchner: Keine Einigung um jeden Preis, in: Stiddeutsche Zeitung, 13.7.2015;
Schlétzer, Riskante Rettung, in: Suddeutsche Zeitung, 14.4.2015.

383 ygl. Sarrazin/Kindler: , Briigge sehen und sterben" - Gemeinschaftsmethode versus Unionsmethode, in: in-
tegration 3/2012, S. 214.

384 vgl. Fichtner/Popp/Schult/Smoltczyk, Agenda eines Untergangs, in: Der Spiegel 26/2015, S. 59-65; Lechner,
Osteuropa macht seine Schotten dicht, in: Wiener Zeitung, 25.8.2015; Brdssler, Union der Uneinigkeit, in:
Stddeutsche Zeitung, 26.8.2015.

385 vgl. Art. 78, 77 Abs. 2 Lit. e, 79, 80 AEUV.
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die Abweisung einen Verstol3 gegen den vertraglich fixierten ,Grundsatz der Nichtzurlckwei-
sung**® und damit einen VerstoR gegen die europaischen Grundwerte dar. Die EU muss sich
aber bei der Ausubung ihrer Kompetenzen selbst an ihre Grundsatze halten, die flr ihre eigene
Errichtung, Entwicklung und Erweiterung malRgebend waren. Dabei sind vor allem die univer-
sale Gultigkeit und Unteilbarkeit der Menschenrechte und Grundfreiheiten, die Achtung der
Menschenwiirde sowie die Grundsatze der Gleichheit und der Solidaritat zu nennen.®®" Eine
Rekonstruktion dieser européischen Grundwerte in Bezug auf den Umgang mit Fliehenden
hatte unmittelbare Folgen fiir die Identitat der EU.3® Hinter der Abwehr von Fliichtlingszu-
stromen stehen nationalistische Einstellungen. Aufgrund der Weigerung etlicher Mitgliedstaa-
ten, an einer verbindlichen gemeinsamen Politik mitzuwirken, droht sich der ,,Trend zur Ent-
solidarisierung und Desintegration [...], ausgeldst durch die Wirtschafts- und Finanzkrise seit
2009, weiter zu verstirken®,3° was auch schon in Gestalt dffentlicher Polemiken zwischen
mitgliedstaatlichen Regierungen zum Ausdruck gekommen ist.>*® Die Zuspitzung dieser dis-
kursiven Auseinandersetzung mindete im Austritt Grol3britanniens aus der EU 2020. Dieser
ist insoweit aber nicht als Niederlage oder Rekonstruktion der europaischen Identitat hin zu
einer ,Entsolidarisierung‘ zu verstehen. Im rechtsstaatlichen und gerechten Austrittsverfahren
zeigt sich vielmehr eine Bestétigung der in Art. 2 S. 1 und S. 2 EUV zum Ausdruck gebrach-
ten Wertordnung.

Ein ausfuhrliches Pladoyer fur die Umgestaltung der Wirtschafts- und Wahrungsunion des
Maastrichter EUV 1992 zum Besseren hat im Frithsommer 2015 Juncker zusammen mit Do-
nald Tusk, Jeroen Dijsselbloem, Mario Draghi und Martin Schulz vorgelegt: ,,Die Wirtschafts-

und Wahrungsunion Europas vollenden«.3%! Vorankommen miisste man ,,an vier Fronten; in

386 ygl. Art. 78 AEUV.

387 ygl. Kaufmann-Buhler, Art. 21 Grundséatze und Ziele in den AuRenbeziehungen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg.): Das Recht der Europdischen Union, Miinchen 2015, Rn. 2-3.

388 Schneider, “,,Europiische Identitit* — Ist Das Thema Abschiedsreif? Oder Notigen Die Krisen Zu Einem
Neuen Begriffsverstindnis?” Integration, vol. 38, no. 4, 2015, S. 306-336.

389 Fischer, Europa muss sich entscheiden, in: Stiddeutsche Zeitung, 25.8.2015.

3% ygl. Kornelius, Fluchtlingspolitik beginnt mit AuRenpolitik, in: Stiddeutsche Zeitung, 25.8.2015.

391 Juncker/ Tusk/ Dijsselbloem/ Draghi/ Schulz: Die Wirtschafts- und Wahrungsunion vollenden, Europaische

Kommission 2015.
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Richtung auf eine ,,echte Wirtschaftsunion®, eine ,,Finanzunion®, eine ,,Fiskalunion* und eine
»politische Union®, die ,,die Grundlagen der drei anderen Unionen schafft; sie soll also nicht
am Ende der Reform stehen, sondern die Basis bilden.3%? Zu kritisieren ist hieran, dass eine
Bildung von Identitat gerade nicht als Folge eines kulturellen Prozesses, sondern tber wirt-
schaftliche Verbundenheit und Wohlstand erreicht werden soll. Dann wére die EU aber nicht
viel mehr als ein soziales System mit nur partieller Interessenteilung auf wirtschaftlicher
Ebene. Eine supranationale Struktur zur ,,Vollendung der Wirtschafts- und Wahrungsunion®,
ware sie etabliert, wirde damit nicht unbedingt zur Ausbildung einer européischen Identitét
beitragen, mithin den Integrationsprozess zu sehr in eine Richtung der wirtschaftlichen In-
tegration lenken. Dieser Weg wird wiederholt, nach Maastricht 1992, eingeschlagen, da im
wirtschaftlichen Bereich offensichtlich am ehesten ein Konsens der Mitgliedstaaten erreicht
werden kann und hier nationale Identitaten nicht infrage gestellt werden mussen. Wichtiger
ware doch wohl einen Prozess anzustolen, der zwar diskursiver und im Zweifel mit dem Aus-
tritt einzelner Staaten aus der EU verbunden wére, aber doch nicht nur auf wirtschaftliche Er-
wagungen und Wobhlstandsversprechungen als unbestandige Identifikationsmerkmale setzen
wirde. Grundlage einer stabilen Identitatsbildung wére, wie der konstitutive Kulturbegriff
zeigt, ein normativer Konstruktionsprozess, der zur Akzeptanz einer universellen und objekti-
ven Wertordnung fir alle Unionsbirger geeignet ist. Akzeptanz der Unionsbirger muss dabei
prozedural, z. B. Uber eine Reform des Art. 48 EUV zugunsten des Europdischen Parlaments,

erzeugt werden.

Dennis J. Snower, Président des Kieler Instituts fiir Weltwirtschaft, meint zu den Konfrontati-
onen und Konflikten: ,,Der einzige Ausweg ist, eine europdische Identitéit zu etablieren.«3%

Auch Marcel Fratzscher, Leiter des Deutschen Instituts fur Wirtschaftsforschung (DIW), sagte

392 Juncker/ Tusk/ Dijsselbloem/ Draghi/ Schulz: Die Wirtschafts- und Wahrungsunion vollenden, Europdische
Kommission 2015.
393 ygl. Snower, Das Wir-Gefiihl, in: Stiddeutsche Zeitung, 22.8.2015.
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2015: Europa braucht ,.eine Identitat, ein Gesicht, etwas Greifbares, mit dem sich die Men-
schen identifizieren kénnen®. 394 Konkret nennt er dazu den Euro.3® Weitere Schritte zur Star-
kung und Sichtbarmachung der Identitit Europas seien ,,ein starkeres Europaisches Parlament
mit einer zusatzlichen Kammer fiir die Euro-Zone; eine europaische Wirtschaftsregierung mit
einem Finanzminister; eine gemeinsame Sicherheitspolitik und Armee sowie eine gemeinsame
europaische Steuer [...]*.3% Noch bedenklicher beurteilt Emmanuel Macron das Bewusstsein
und Selbstverstandnis der Unionsburger, wobei er hier den Begriff ,ldentitat® offenbar bewusst
vermeidet: Europa habe ,,seine Richtung verloren [...], seinen Sinn. Die Menschen nehmen nur
noch eine riesige Burokratie wahr, ohne Vision und politisches Ziel. Europa wirkt hohl [...]*.
Bislang sei noch nicht ,,die Idee Europas® in ihrem Bestand gefahrdet, da die Menschen weiter
an ihr hangen wirden. Es seien aber ,,wir Politiker, die diesem ,, Traum nicht gerecht* wir-
den.®®" Darin kommt der Versuch zum Ausdruck, einen nachsten Integrationsschritt in Rich-
tung einer Europakultur im konstitutiven Sinn anzustoRen. Den so getatigten Empfehlungen
und Warnungen liegt der politische Wille zugrunde, am européischen Integrationsprozess fest-
zuhalten. Gleichzeitig wird damit die — wohl berechtigte — Vermutung geéuRert, dass ohne
weitere Integrationsschritte in Richtung einer Europakultur in einem Kkonstitutiven Sinn der eu-
ropéische Integrationsprozess in einem Status stagniert, in dem eine dauerhafte Akzeptanz der
bereits kodifizierten objektiven Wertordnung mangels hinreichender Identifikation der Uni-
onshurger sich nicht aufrechterhalten lassen wird. Der Gedanke liegt nahe, dass konstitutive
Kultur, bzw. Identitét als ihr Ziel, und Institutionen (sowie deren Funktionsweisen) zusam-
mengehdren und einander stitzen. Eine politische Gemeinschaft braucht eine kollektive Iden-

titat ihrer Burger, um ihren Bestand zu sichern und ihre Entwicklung zu ermdglichen.

3% vgl. Fratzscher: Eine Steuer fir den Euro, 2015.

3% Fratzscher: Eine Steuer fir den Euro, 2015.

3% Fratzscher: Eine Steuer fir den Euro, 2015.

397 vgl. Klimm/Wernicke, Europa neu griinden, Interview mit Emmanuel Macron, in: Stiddeutsche Zeitung,
31.8.2015.
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Bislang galt die Nation als Inbegriff fiir diese kollektive Identitit.3% Die Nation als kollektiver
Identitatsanker wurde von dominanten Interessengruppen erstrebt und institutionell gefor-
dert.>%® Insoweit entspringt die ldee einer Nation deutlich einem rechtspositivistischen Ansatz.
Ihr Widerspruch besteht aber darin, dass sie bisweilen naturrechtlich begriindet wird. Dies hat
zur Folge, dass eine national begrundete kollektive Identitat zahlreichen Schutzma3nahmen
staatlicher Institutionen ausgesetzt ist. Die Behauptung der Unveranderlichkeit der Nation als
kollektives Identitatsmerkmal fiihrt hier aber aufgrund der widerspriichlichen Begriindung ins
Gegenteil .*®° Dieser protektive Vorgang widerspricht nach den vorgenannten Ausfithrungen
einer Kulturstaatlichkeit im konstitutiven Sinn. Danach ergibt sich eine Kultur aus einem dis-
kursiven Kommunikationsprozess, dessen Verhandlungsergebnisse allgemeine Verbindlich-
keit erlangen. Dieser Prozess ist fur eine dauerhafte und friedenserhaltende Identitat unerlass-
lich. In diesem Zusammenhang wird deutlich, dass — soweit prozessuale Absicherungen erfol-
gen — Kultur immer auch vom mindigen (Unions-)Burger ausgeht. Kultur ist zwangsweise nur
in Tradition von Rudolf Smend u. a. zu denken. Er nannte ,,Integration* den ,,grundlegenden
Lebensvorgang des Staates®. Der Staat ,,lebt und ist da“ nur in dem so bezeichneten ,,Prozess
bestandiger Erneuerung, dauernden Neuerlebtwerdens®.*%* Teilweise wird in der Staatsrechts-
lehre Integration in diesem Sinn sogar mit einer kollektiven Identitét gleichgesetzt. So be-
zeichnete z. B. Roman Herzog die kollektive Identitat, bildlich gesprochen als ein ,,Wir-Ge-
fuhl*, als ,,das eigentliche Konstituens des Volkes* und die ,,Nation* als ein Volk, das seine
Existenz ,,nicht nur fuhlt, sondern erkennt und will, weswegen es auch die Bewahrung seiner
Eigenart anstrebt“. Dieses Streben stelle eine hohere Stufe der ,,Verdichtung* (ndmlich der

kollektiven Identitit) dar.402

Unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg war der ,Paneuropaer‘ Richard Coudenhove-Kalergi

ein Befuirworter der direkten Ubertragung des Konzepts nationaler Identitat. Er sprach erstmals

3% Schneider, Europaische Identitat — Ist Das Thema Abschiedsreif? Oder N6tigen Die Krisen Zu Einem Neuen
Begriffsverstandnis? Integration, vol. 38, no. 4, 2015, S. 322.

399 vgl. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1956, S. 674.

400 ygl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 395-434; Herzog, Allgemeine Staatslehre, S. 85 und 89.

401 ygl. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 18, 27-35, 41, 45, 69 und 82.

402 Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 42-45.
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von der ,europaischen Nation.%® Altiero Spinelli sprach dhnlich vom ,europaischen Volk*, das
zur Entmachtung der herrschenden Krifte der Einzelstaaten mobilisiert werden misste.*®* In
den 1960er Jahren ergab eine offizielle Blrgerbefragung in Frankreich, dass sich eine Mehrheit
von 73 % fiir ein foderiertes Europa aussprach.*% Grundlage dieser Foderalismusbestrebungen

waren folgende Postulate:

e ,Machtergreifungen wie jene Adolf Hitlers sollten nie wieder maéglich sein; dazu
musste das Prinzip der Nichteinmischung in die Politik anderer Staaten Uberwunden

werden; das bedeutete die Absage an die einzelstaatliche Souverénitét.

e Die ,Einmischung* diirfte selbstverstidndlich nicht Willkursache sein und die Unzer-
brechlichkeit des Rechts durfe nicht infrage stehen; das bedeutet die Notwendigkeit ei-

ner bernationalen Rechtsordnung. 4%

In diesen Forderungen kommen auch noch heute die wesentlichen Merkmale einer européi-

schen Wertordnung im Sinne eines européischen kulturellen Gedachtnisses zum Ausdruck.

Zu Beginn der Entwicklung einer modernen europdischen ldentitdt stand im Kern der von Jean
Monnets ins Leben gerufene Schuman-Plan. Ziel war zundchst die Unterstellung der Kohle-,
Eisen- und Stahlwirtschaft Westdeutschlands, Frankreichs und anderer teilnahmewilliger Staa-
ten unter eine neuartige von den Regierungen unabhingige Hohe Behdrde.*?” Diese Hohe Be-
hérde sollte ein kiinftiges europaisches Wirtschaftsministerium vorwegnehmen.*®® Das Projekt

war auf Zuwachs angelegt. So war im Schuman-Plan vom ,,Grundstein einer Foderation* die

403 Coudenhove-Kalergi, Paneuropa, S. 13-14.

404 ygl. Lipgens, Europa-Foderationsplane der Widerstandsbewegungen 1940-1945, Miinchen 1968, S. 36-53;
Spinelli, Manifest der européischen Foderalisten, Frankfurt am Main 1958.

405 |_ipgens, Europa-Foderationspléane, 1968, S. 7.

406 ipgens, Europa-Foderationsplane, 1968, S. 7.

407 Schneider, “,,Européische Identitit® — Ist Das Thema Abschiedsreif? Oder N&tigen Die Krisen Zu Einem
Neuen Begriffsverstindnis?” Integration, vol. 38, no. 4, 2015, S. 306 ff.

408 Schneider, “,,Européische Identitit* — Ist Das Thema Abschiedsreif? Oder N&tigen Die Krisen Zu Einem

Neuen Begriffsverstindnis?” Integration, vol. 38, no. 4, 2015, S. S. 306 ff.
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Rede.*%® Dass Monnet die Hohe Behérde als ,,Symbol der zu griindenden Gemeinschaft be-
zeichnete,*1? zeigt, dass ihm der Zusammenhang von Institutionen und identitatsbezogenen

Bewusstseinsorientierungen klar war.*'!

Die erarbeitete Definition von Kultur im konstitutiven Sinn wird an dieser Stelle erneut ange-
flhrt: Verfassung ist Kultur, wenn sie eine objektive Wertordnung beinhaltet und das Ergebnis
eines supranationalen institutionalisierten Kommunikations- und Konstruktionsprozesses ist;
der normative Rekonstruktionsprozess der objektiven Wertordnung muss durch einen selek-
tiven Abwagungsprozess unter Berticksichtigung aller gesellschaftlichen Interessen erfolgen;
die Verfassung muss zur Bildung kollektiver Identitéat geeignet und als Symbol mittelbar taug-
lich sein; an die Anderung von Verfassung miissen erhohte prozessuale Anforderungen gestellt
sein. Es mangelt an politischen und 6ffentlich wirksamen Kontroversen, z. B. Parlamentsde-
batten oder Wahlkampfen, die eine rituelle Funktion erflllen. Diese ritualisierten Kommunika-
tionsprozesse wiirden wohl deutlich zur Stabilisierung des politischen Systems beitragen.*!2
Das Problem ist daher eher nicht, dass es Kontroversen tiber Griechenland oder die Flicht-
lingsfragen gibt, sondern dass eine europaische Offentlichkeit hieran kaum beteiligt wird.
Kontroverse ist Voraussetzung eines konstruktiven und konstitutiven normativen Abwagungs-
prozesses mit Bindungswirkung fiir die am Streit beteiligten Parteien. Davon aber kann nur
dann ausgegangen werden, wenn die politische Konkurrenz zwischen den Kontrahenten sich
nicht zu einer Feindschaft entwickelt. ,,Der Feind ist der Andere, der Fremde, seine Durchset-
zung in einem Konflikt bedeutet die Negation der eigenen Art von Existenz; der Kampf gegen
ihn wird zur Aufrechterhaltung der eigenen Art zu existieren gefuhrt; dazu ist seine definitive
Entmachtung nétig. ' Kollektive ldentitat ist mit bloRer Gegnerschaft vereinbar, sie kann

sogar den integrativen Kommunikationsprozess beférdern. Feindschaft hingegen schlégt ins

409 ygl. Schneider, Supranationale Integration, 2015, S. 13 ff.

410 ygl. Schneider, Supranationale Integration, 2015, S. 364.

411 Schneider, “,Europiische Identitit* — Ist Das Thema Abschiedsreif? Oder Nétigen Die Krisen Zu Einem
Neuen Begriffsverstindnis?” Integration, vol. 38, no. 4, 2015, S. 306 ff.

412 \gl. Edelman, Politik als Ritual, S. 106.

413 Schneider, “,,Européische Identitit® — Ist Das Thema Abschiedsreif? Oder N&tigen Die Krisen Zu Einem
Neuen Begriffsverstindnis?” Integration, vol. 38, no. 4, 2015, S. 306 ff. mit Verweis auf VVgl. C. Schmitt, Der
Begriff des Politischen, S. 11.
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Gegenteil um.*** Wesentliches Mittel zur Sicherung dieses notwendigen kontroversen Kom-
munikationsprozesses ist die Schaffung einer europaischen Offentlichkeit durch die Férderung

und Absicherung von institutionalisierten pluralistischen Diskussionsplattformen.

Diesbezuglich sind die europaischen Vertrage als Kultur im erweiterten Sinn zwar auf die Bil-
dung einer kollektiven europdischen Identitat angelegt. Der europdische Integrationsprozess ist
aber aufgrund eines noch nicht hinreichenden normativen Rekonstruktionsprozesses noch

nicht so weit fortgeschritten, dass eine breite und stabile Akzeptanz einer verbindlichen objek-
tiven Wertordnung hervorgerufen wurde. Eine Starkung des Europdischen Parlaments ist drin-
gend erforderlich. Dabei ist auch hier der Identitatsbegriff prozessual zu verstehen. Es geht da-
bei weniger um materiellen Gehalt von Identitét, der weniger infrage stehen dirfte, als die

Schaffung der Akzeptanz politischer Entscheidungen durch prozeduralen Schutz und materiell

autonome Forderung politischer Diskurse.

Im Ergebnis ist européische Identitat, bezogen auf die EU, kein unklarer Begriff, sondern
greifbar. Inhaltlich ist die Identitat, betrachtet man das prozedurale Wesen von Kultur, wan-
delbar. Was die kollektive Identitdt in Europa ausmacht, darf und muss kontrovers umstritten
werden. Inhaltlich war und ist européische Identitat Gegenstand eines dynamischen kulturellen
Rekonstruktionsprozesses. Soll aber eine europdische Verfassung als konstitutive Kultur mit
dem Ziel einer européischen ldentitat verstanden werden, musste zunachst eine breite européi-
sche Offentlichkeit Zugang zu institutionalisierten (gerechten) gesamteuropéischen Diskussi-
onsplattformen erhalten. Zudem mussten eine direktere Einbeziehung der Unionsbirger in po-
litische Prozesse durch eine Starkung des Europaischen Parlaments und héhere prozedurale
Hiirden zur Anderung der europaischen Vertrage — ebenfalls durch stirkere Mitspracherechte
des Parlaments — umgesetzt werden. Bis dahin kann bei ,Europakultur® im erweiterten Sinn

nicht von einer konstitutiven Kultur gesprochen werden.

e. DIE ROLLE DER EUROPAISCHEN ZIVILGESELLSCHAFT

414 Schmitt, Der Begriff des Politischen, S. 6.
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Es stellt sich sodann die Frage, wie es zur Konstruktion und Manifestation von Werten in der
europdischen Wertordnung kommt und welche Akteure den europdischen Integrationsprozess
vorantreiben. So hat z. B. die Kommission der EU schon in ihrer Stellungnahme zu Art. 7 des
Entwurfs zum Verfassungsvertrag betont, dass die gemeinsamen Werte in der Europdischen
Union im Dialog mit der Zivilgesellschaft zu entwickeln sind. Bereits aus Art. 2 S. 2 EUV
ergibt sich, dass dieser Dialog ,,gerecht stattfinden muss (vgl. A. 111. 1. e. GERECHTIGKEIT
ALS STANDARD). Die Bedeutung solcher gerechten Verfahren hat bereits Rawls bei der in-

haltlichen Begriindung von Werten hervorgehoben.*'® Dabei betont Rawls, dass nur grundsétz-
lich gerechte Verfahren zu gerechten Ergebnissen fuhren kénnen, da ohne das Element der
Gerechtigkeit ansonsten die Gefahr besteht, dass sich nur die starkeren Interessen durchsetzen.
Eine gerechte Rechtsordnung muss dabei insbesondere der Menschenwiirde zentrale Bedeu-
tung zukommen lassen.**® So ergibt sich aus dem Postulat der Menschenwiirde zunichst, dass
der Mensch in seiner Integritat als Subjekt gegenuber staatlichen Eingriffen geschitzt und in
seiner Entfaltung als Individuum geférdert wird, wenn ihm dies aus eigener Kraft nicht ge-
lingt. Im kulturellen Kontext ergibt sich aus der Menschenwiirde aber zudem, dass der Mensch
als Teil der Gesellschaft auch bei der Entscheidung tber und der Interpretation des Rechts an-
erkannt wird. Somit hat die Menschenwiirde auch eine prozedurale und kulturelle Dimension.
Hierzu gehort zuerst die Moglichkeit der kulturellen Partizipation an demokratischen Kon-
struktionsprozessen. So verlangt Wirde des Menschen mithin im europaischen Kontext, dass
der Unionsburger keiner Gerechtigkeitsordnung unterworfen ist, an deren verfahrensméaRiger

Begrundung er keinen Anteil haben kann.

Bei diesem Konstruktionsprozess der Begriindung von Werten spielt die europdische Zivilge-
sellschaft eine treibende Rolle. Insbesondere im Dialog mit den reprasentativen Vertretern der

Zivilgesellschaft nach Art. 11 Abs. 2 EUV*Y sowie in der Anerkennung des ,,besonderen Bei-

415 \gl. John Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt/Main 1975, S. 159.

416 ygl. Kirste, Zur Bedeutung zivilgesellschaftlicher Akteure fiir einen europaischen Gerechtigkeitsbegriff. In:
Johannes W. Pichler (Hrsg.): Rechtswertestiftung und Rechtsbewahrung in Europa? Wien 2015, S. 125, 133.

417 Art. 11 Abs. 2 EUV: Die Organe pflegen einen offenen, transparenten und regelmaRigen Dialog mit den repra-

sentativen Verbanden und der Zivilgesellschaft.
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trags*, den die Kirchen, sonstige Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften beim kultu-
rellen Konstruktionsprozess nach Art. 17 Abs. 3 AEUV*® [eisten, erfahrt die so prozedural
verstandene Menschenwdirde ihren Niederschlag im européischen Recht. Dieser ,,besondere
Beitrag® der Kirchen und Weltanschauungsgemeinschaften trifft die Unionsbiirger dabei in ei-
nem Bereich, der sie ,,besonders tief berihrt und aus dem traditionell die starksten Quellen
seiner Wertiiberzeugungen flieRen*.*'® Damit sichert der Dialog nach Art. 17 Abs. 3 AEUV
und Art. 11 Abs. 2 EUV, neben dem Schutz nach Art. 17 Abs. 1 und Abs. 2 AEUV fiir die
freie Betatigung der Kirchen und Weltanschauungsgemeinschaften, dass die in der gesamten
Zivilgesellschaft, vor allem aber in den Kirchen und Weltanschauungsgemeinschaften entfal-
teten Wertliberzeugungen auf die Manifestation eines européischen Wertekanons und damit
einer européischen Kultur Einfluss nehmen kénnen. Dieser stetige Dialog tritt damit als direk-
tes (mittelbares) Element der kulturellen (Re-)Konstruktion neben die indirekte (unmittelbare)
Einflussnahme durch Wahlen, vermittelt durch das Europdische Parlament sowie den Rat der
Européischen Union. Ein wirklicher kultureller Konstruktionsprozess wird aus dem Dialog,
wenn umgekehrt die zivilgesellschaftlichen Akteure die Ergebnisse dieser Dialoge in ihre Or-
ganisationen vermitteln. So tragt die Einbeziehung der Zivilgesellschaft in den Dialog um ei-
nen europdischen Wertekanon sogleich zur Akzeptanz und Festigung der europdischen Werte
und Standards bei.*?® Zusammen mit den anderen zivilgesellschaftlichen Akteuren vermitteln
die Gemeinschaften des Art. 11 EUV die gesellschaftlichen Werte und damit die Gerechtig-
keitsliberzeugungen zwischen Burger und Staat. Durch diese vermittelnde Funktion tragt die
Zivilgesellschaft im Wesentlichen dazu bei, dass sich ein Konsens daruber, was gerecht ist, als
gemeineuropdischer Standard in einem stetigen Rekonstruktionsprozess herausbildet. Was ge-

recht ist, wird durch das Verfahren des Dialogs erzeugt. Gerechtigkeit ist damit keine norma-

418 Art. 17 Abs. 3 AEUV: Die Union pflegt mit diesen Kirchen und Gemeinschaften in Anerkennung ihrer Identi-
t&t und ihres besonderen Beitrags einen offenen, transparenten und regelméRigen Dialog.

419 Kirste, Zur Bedeutung zivilgesellschaftlicher Akteure fiir einen europaischen Gerechtigkeitsbegriff. In: Johan-
nes W. Pichler (Hrsg.): Rechtswertestiftung und Rechtsbewahrung in Europa? Wien 2015, S. 125, 140.

420 Schnabel, Der Dialog nach Art. 17 11l AEUV, Tibingen 2014, S. 289.
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tive Determinante mit einem materiellen Gehalt. Vielmehr ist gerecht das, was aus einem ge-
rechten Dialog hervorgeht.*?! Gerecht ist dieses Verfahren des Dialogs, wenn bei der Kon-
struktion eines Wertekanons, - vermittelt und angetrieben durch die Zivilgesellschaft, - die
Menschenwirde, Freiheit und Gleichheit geachtet wird (Art. 2 S. 1 EUV). Im Dialog nehmen
die Vertreter der Zivilgesellschaft und die Glaubens- sowie Weltanschauungsgemeinschaften
die Rolle des Anwalts, Treibers und Vermittlers der zivilgesellschaftlichen Kréfte ein. Die
Union selbst dient im Dialog zunéchst der Schaffung von Dialograumen, ist gleichzeitig aber
auch Adressat zahlreicher Wertliberzeugungen der unterschiedlichen Akteure und der damit
verbundenen Forderung nach Anerkennung dieser Uberzeugungen. Bei der Ausiibung dieser
Funktionen ist von den Dialogpartnern die Menschenwirde, Freiheit und Gleichheit (Art. 2 S.
1 EUV) zu achten. Sodann ist der Dialog als Verfahren und das, was daraus hervorgeht, ge-
recht. Dabei handelt es sich hier explizit um eine europaische Gerechtigkeit, da sie, angetrie-
ben und vermittelt durch die Vertreter der Zivilgesellschaft und der Glaubens- sowie Weltan-

schauungsgemeinschaften, mittelbar aus den Unionsbiirgern hervorgeht.4?2

Diese so gerecht konstruierten Verfahren, wozu gerade auch der Dialog mit den zivilgesell-
schaftlichen Akteuren z&hlt, produzieren folglich gerechte européische Werte und rekonstruie-
ren diese stetig neu. Der materielle Inhalt dieser Werte ergibt sich in den beschriebenen ge-
rechten Verfahren durch die Wertzuschreibung in kulturellen Konstruktionsprozessen. So sind
Werte konstitutive Elemente von Kultur, deren stetige Rekonstruktion durch die Zivilgesell-
schaft in Gang gehalten wird. So prozedural verstanden, wird Kultur zu einem interaktiven
Diskurs, der gestaltend in die Gesellschaft eingreift. Die Bedeutung dieses interaktiven Dis-
kurses ist fiir eine européische Identitdt von nicht zu unterschatzender Bedeutung. Mit Bezug

auf den wirtschaftlich gepragten Kompetenzrahmen der EU hat Jaques Delors das Problem mit

421 ygl. Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, S. 128 f., 133.
422 ygl. Kirste, Zur Bedeutung zivilgesellschaftlicher Akteure fiir einen europaischen Gerechtigkeitsbegriff. In:
Johannes W. Pichler (Hrsg.): Rechtswertestiftung und Rechtsbewahrung in Europa? Wien 2015, S. 125, 141.
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einem Satz beschrieben: ,,Niemand verliebt sich in einen Binnenmarkt.“#% Eine lebendige eu-
ropaische Kultur muss nicht nur prozedural verstanden werden. Institutionalisierte Diskurse
haben vielmehr, Uber eine reine direkte demokratische Partizipation in Wahlen hinaus, auf un-
terschiedlichen Ebenen in mehreren Dimensionen stattzufinden, wenn um gesellschaftliche
Akzeptanz einer konstitutiven Kultur gerungen wird. Diese mehrdimensionale Forderpflicht
ergibt sich unmittelbar aus einem europaischen Gerechtigkeitsstandard, da nur bei hoher Bur-
gerbeteiligung Legitimation und Akzeptanz durch Partizipation im ,unvollendeten‘ européi-
schen Integrationsprozess hinreichend erzeugt werden kénnen. So ist eine ,Europakultur® im
konstitutiven Sinn, wie bereits gezeigt, in einem noch nicht abgeschlossenen Entstehungspro-
zess. Dieser Konstruktionsprozess fordert eine breitere Akzeptanz — und im Umkehrschluss
umfassendere Partizipation —, da hier noch nicht auf tradierte und gefestigte Priméarerfahrun-
gen zurtickgegriffen werden kann. Ein geringeres MaR an institutionalisierter gerechter Parti-
zipation mag der burgerlichen Identifikation geniigen, wenn sich objektive Wertesysteme, in
Abgrenzungen zu anderen konstitutiven Kulturrdumen, bereits verfestigt haben. Sinkt aber der
Grad der Einigkeit in einem sozialen System, ist zur Herstellung von Akzeptanz eben der Um-
fang konstitutiv-kultureller Diskursrdume zu erhéhen, um die Mdglichkeit gesteigerter Partizi-
pation zu schaffen. Die européische Kultur entsteht — so gezeigt — auch aus dem gerechten Di-
alog zwischen den zivilgesellschaftlichen Akteuren und der Union, bei dem die europdischen
Grundwerte Menschenwirde, Freiheit und Gleichheit den Rahmen bilden. Diese so geschaf-
fene europdische Verfahrensgerechtigkeit setzt mithin die Akteure der Zivilgesellschaft in eine
zentrale Rolle, die bildlich gesprochen als ,Herz* des europdischen Integrationsprozesses dar-
stellen. Die Akteure der Zivilgesellschaft treiben einen konstitutiven kulturellen Konstrukti-
onsprozess an und erfiillen den Diskurs mit den Organen der EU mit Leben. Damit ergeben
sich neben der hervorgehobenen Rolle der Zivilgesellschaft auch die Grundvoraussetzungen
von Menschenwirde, Freiheit und Gleichheit als Wesensmerkmale des hier definierten euro-

paischen konstitutiven Kulturbegriffs.

423 Sigmund, Der Dialog tber europdische Werte, Identitat und Kultur nach Art. 17 (3) AEUV, In: Johannes W.
Pichler (Hrsg.): Rechtswertestiftung und Rechtsbewahrung in Europa? Wien 2015, S. 169, mit Verweis auf
den Ausspruch von Jaques Delors.
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Es stellt sich hier die Frage, ob der, nicht zuletzt durch die Menschenwiirde geschiitzte, Ein-
fluss der Unionsburger tber den Dialog nach Art. 11 Abs. 2 EUV, bzw. 17 Abs. 3 AEUV, aus-
reicht, um von einer konstitutiven Kultur in Bezug auf Europa zu sprechen. Aus der Men-
schenwdrde als Grundvoraussetzung eines europdischen konstitutiven Kulturbegriffs ergibt
sich, dass der Burger sich keiner Macht unterwerfen muss, die er nicht als Birger selbst auto-
risiert hat. Daraus folgt, dass jeder Burger einen strikt gleichen Einfluss auf die Begriindung
der europdischen Staatsgewalt haben muss, damit von einer européischen konstitutiven Kultur
gesprochen werden kann.*?* Hier stehen in der EU der Mangel einer echten Verfassung, eine
nur beschréankt institutionalisierte europaische Offentlichkeit sowie eine nur eingeschréankte
Einflussnahme des Européaischen Parlaments im europdischen Vertragsanderungsverfahren
entgegen. Blickt man ausschlieBlich auf Letzteres, darf bezweifelt werden, ob im Hinblick auf
die so verfahrensgerecht definierte Menschenwirde das Vertragsanderungsverfahren nach 48
EUV als gerecht und damit als vereinbar mit den européischen Grundwerten bezeichnet wer-
den kann. So ist die zentrale Legitimationsquelle in der reprasentativen Demokratie doch das
Parlament.*® Gleichzeitig wird die politische Meinungsbildung und Partizipation an kulturel-
len Konstruktionsprozessen, wie hier beschrieben, nicht nur durch statische Gesetzgebungs-
verfahren, sondern dynamisch durch die kommunikativen und assoziativen Grundrechte wie
die Meinungsfreiheit und die Versammlungsfreiheit geschiitzt.*?® Diese flankieren auch im eu-
ropaischen Kontext den Dialog nach Art. 11 Abs. 2 EUV bzw. 17 Abs. 3 AEUV als kulturel-
len Konstruktionsprozess mit der Hervorhebung der Zivilgesellschaft als deren Herzstiick. Ge-
nlgt das Mal? an burgerlicher Partizipation den Anforderungen einer gerechten und menschen-
wirdigen Beteiligung an der Konstruktion einer konstitutiven europdischen Kultur? Hier ist zu
bertcksichtigen, dass die Bedeutung der staatlich vermittelten Legitimation grundsatzlich ab-
nimmt, wenn im Staat Hoheitsgewalt gegeniiber seinen Birgern von internationalen Organisa-

tionen wie der EU ausgetbt wird, an deren Entscheidung weder der Staat noch die Birger

424 Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 269 m. w. N.
425 Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 271.
426 Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 270.
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maRgeblich beteiligt sind. Durch eine ,,Supranationalisierung“*?’ wird demokratische Legiti-
mation ,,nur noch gebrochen auf der internationalen Ebene abgebildet*.*?® Ein gerechter und
menschenwirdiger Einfluss des Unionsbirgers im Rahmen der Verfahren zur Legitimation
hoheitlicher Gewalt Uber ihn selbst kann durch diese ,Supranationalisierung‘ derart reduziert
werden, dass diese Verfahren nicht mehr als gerecht bezeichnet werden kénnen und folglich
der betroffene Biirger nur noch als Objekt staatlicher Gewalt angesehen werden muss.*? So
ergibt sich aber aus der Menschenwirde als zentraler Wert der Union, dass der Mensch nicht
Objekt, sondern als Rechtssubjekt Tréger von Rechten und Pflichten ist und gerade nicht nur
den Gegenstand hoheitlichen Handelns darstellt. Diese Eigenschaft als Rechtssubjekt ist die
Grundlage dafiir, ,,dass sich der Mensch rechtlich entfalten kann, weitere Rechte und Pflichten
zugerechnet bekommt oder erwerben kann und sich rechtlich relevant auRern und insbeson-

dere handeln kann.«43°

Bezogen auf den vorbeschriebenen konstitutiven Kulturbegriff kdnnen die geschilderten kultu-
rellen Prozesse der Birgerbeteiligung die Legitimationsdefizite nicht ganzlich ausgleichen, um
von einer Europakultur im konstitutiven Sinn sprechen zu kénnen. Dennoch ist es die Zivilge-
sellschaft, die Einfluss auf den Abbau dieser Legitimationsdefizite nehmen kann. Ein Schritt
zu einer ,Europakultur® im konstitutiven Sinn ware eine — von der Zivilgesellschaft geforderte
— Erweiterung internationaler Partizipationsmdglichkeiten. Dies hat nicht zwingend auf parla-
mentarischer Ebene zu geschehen. Auch Institutionen, in denen Biirger mittelbar durch ,,Ver-
treter der Zivilgesellschaft™ Einfluss nehmen kdnnen, sind grundsatzlich geeignet, etwaige Le-
gitimationsdefizite weiter zu tiberwinden.*3! Zwar baut ,,Demokratie auf der Gleichheit der

Birger und der Allgemeinheit der Herrschaft auf«,**2 weshalb die Partizipation der Zivilgesell-

427 ygl. Zurn, Internationale Institutionen und nichtstaatliche Akteure in der Global Governance, APuZ, APuZ,
34-35 (2010), S. 490.

428 Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 270.

429 \/gl. Muller, Demokratie zwischen Staatsrecht und Weltrecht, S. 90.

430 Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 273.

431 Schwerdt, Demokratie und Globalisierung, S. 102.

432 Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 271.
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schaft in Form von vereinzelten Interessengruppen nicht unmittelbare Burgerbeteiligung erset-
zen kann. Im Rahmen eines dynamischen kulturellen Konstruktionsprozesses kann die Partizi-
pation der Zivilgesellschaft etwaige Defizite bei der Blrgerbeteiligung aber wohl ausgleichen.
So besteht im Hinblick auf die Konstituierung einer européischen Kultur die Funktion der Zi-
vilgesellschaft vor allem im Schaffen politischer Offentlichkeit, in der Biirger die Mdglichkeit
haben, ihre Forderungen zu stellen, die — wiederum vermittelt durch die Vertreter der Zivilge-
sellschaft — Einzug in den européischen Diskurs iber die européischen Werte und Identitat
halten. Wie bereits beschrieben, ergibt sich aus der Menschenwirde als zentralem Wert der
Union, dass Unionsburgern nicht nur Abwehr- und Leistungsrechte zukommen, sondern, dass
sie bei der Konstruktion dieser Rechte Rechtssubjekte und nicht bloRRe Objekte des jeweiligen
Regelungsgehalts sind. Der Unionsbiirger muss bei der Entstehung der Rechte, die ihn selbst
sowie die anderen Unionsbiirger schiitzen und fordern, mitwirken kénnen.**® Akteure der Zi-
vilgesellschaft gewinnen dabei an legitimierender Wirkung, je starker sie selbst diese gerech-
ten Verfahren — unter Wahrung der Werte nach Art. 2 S. 1 EUV — beachten.**

433 ygl. Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 274.
434 ygl. Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 279.
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IV. ZWISCHENFAZIT ZU A. - SUBSUMTIONEN

Zusammenfassend wurden folgende justiziable Definitionen des Kulturbegriffs erarbeitet:

1. Enger justiziabler Kulturbegriff

So offen man einen erweiterten justiziablen Begriff ,Kultur® auch versteht, so sinnvoll
ist es, sich ithm Uber bestimmte Bereiche zu néhern, die ihm unstrittig zugerechnet wer-

den konnen. Dazu gehoren jedenfalls

o die Kunst, insbesondere in ihrer Auspragung als die sog. schonen Kiinste, wie Mu-
sik, Malerei, Plastik, Literatur, Architektur, Theater und Film einschliellich des

Schutzes und der Pflege von Kulturgditern;

o die Wissenschaft in allen ihren Auspragungen einschlieBlich ihrer institutionellen
Verfestigungen in Hochschulen, Akademien oder sonstigen wissenschaftlichen

Einrichtungen sowie

e Bildung und Erziehung einschlielich des Schulwesens und der Erwachsenenbil-

dung.

2. Erweiterter justiziabler Kulturbegriff

Kultur ist als ein soziales System mit einer dynamischen Wertordnung und einem steti-
gen demokratischen Kommunikations- und Konstruktionsprozess uber die in einem so-
zialen Kommunikationsraum bevorzugten Interessen zu verstehen. Justiziabilitat wird
dadurch erzeugt, dass die Subjekte der Kommunikationsprozesse die jeweiligen Ent-
scheidungen akzeptieren. Dies wird durch die Mdglichkeit gewéhrt, bevorzugte Inte-
ressen in einem Kommunikations- und Konstruktionsprozess stets fiir alle Subjekte

verbindlich in gerechten Verfahren (berpriifen zu lassen.

3. Konstitutiver justiziabler Kulturbegriff
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Verfassung ist Kultur, wenn sie eine objektive Wertordnung beinhaltet und das Ergeb-
nis eines demokratischen institutionalisierten Kommunikations- und Konstruktionspro-
zesses ist; der normative Rekonstruktionsprozess der objektiven Wertordnung muss ei-
nem selektiven Abwégungsprozess unter Berticksichtigung aller gesellschaftlichen In-
teressen erfolgen; die Verfassung muss zur Bildung kollektiver Identitat geeignet und
als Symbol mittelbar tauglich sein; an die Anderung von Verfassung missen erhéhte

prozessuale Anforderungen gestellt sein.

Es konnen folgende Elemente eines konstitutiven Kulturbegriffs festgehalten werden:

STAAT ALS BEDINGUNG VON KULTUR

IDENTITAT ALS INDIVIDUELLES ZIEL VON KULTUR
RECHT ALS MEDIUM VON KULTUR

VERFASSUNG ALS KULTUR

Untersucht man eine ,Europakultur® anhand der Erkenntnisse zu den vorgenannten Begriffsde-
finitionen, ergibt sich folgendes Bild:

Europa — eingeschlossen sind hier die EU-Mitgliedstaaten sowie wohl auch die Beitrittskandi-
daten Albanien, Bosnien und Herzegowina, Kosovo, Nordmazedonien, Montenegro, Serbien
und Tiirkei**® — ist im Sinne des erweiterten justiziablen Kulturbegriffs aufgrund des européi-
schen Integrationsprozesses sicher als soziales System zu bezeichnen. Es handelt sich um ei-
nen gemeinsamen Kommunikations- und Kulturraum, in dem gerade einmal seit etwa 25 Jah-
ren kein Krieg geflihrt wird. In diesem Frieden und den hierzu fuhrenden Ereignissen sind die
Uberwindungssymbole des kulturellen Gedachtnisses Europas zu finden. Offensichtlich ist es
die Aufgabe Europas, aus diesen negativen Ereignissen zu lernen, um den kulturellen Kon-

struktionsprozess durch demokratische Kommunikationsprozesse zu gestalten.

435 ygl. zum aktuellen Stand der EU-Beitrittsverhandlungen unter https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpo-

litik/europa/erweiterung-nachbarschaft/eu-beitrittskandidaten-node
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Als ein Beispiel eines erfolgreichen européischen Konstruktionsprozesses mit Symbolwirkung
kann die Solidarnosc-Bewegung in Polen als Meilenstein der ,Friedlichen Revolution®
1989/1990 gewertet werden. Diese Entwicklung mindete im Fall der Berliner Mauer am
09.11.1989. Auch aus Sicht eines européischen kulturellen Gedachtnisses ist der Fall der Ber-
liner Mauer ein starkes und mit einer Wertordnung fest verbundenes Symbol der Uberwindung
totalitarer Machtregime. Die damit zusammenhéngenden Bilder dienen als zentrales Uberwin-
dungssymbol einer neuen Europakultur. Dabei muss beriicksichtigt werden, dass das Branden-
burger Tor ein Symbol fur die Grenze zwischen zwei gegeniiberstehenden Wertesystemen,
dem Westen und dem Osten, darstellte. Diese beiden Beispiele sind nicht abschlie3end zu ver-
stehen. Es bleibt hier die Feststellung, dass es auch und gerade fur die jingere Geschichte ei-
nen tragfahigen européischen Erinnerungsraum gibt. Dieser in Europa geteilte Erinnerungs-
raum ist wohl aufgrund seiner besonderen Uberwindungssymbolik mehr denn je in der Ge-
schichte Europas fur die Schaffung eines gemeinsamen kulturellen Gedachtnisses geeignet.
Wesen des europdischen erweiterten Kulturbegriffs sind nicht die einzelnen Erinnerungsmo-
mente, die Einzug in ein europdisches kulturelles Gedachtnis gefunden haben. Wesentliches
Element einer Europakultur im prozeduralen Sinn ist die Erkenntnis, dass ein européischer se-
lektiver Kommunikations- und Konstruktionsprozess tber ein gemeinsames Geschichtsbild
tatséchlich im Gange ist und in der objektiven Wertordnung der europdischen Vertrage ihren
Niederschlag gefunden hat. Staatliche Wertungen zu mdéglichen Ergebnissen dieses kulturellen
Prozesses sind zu vermeiden, da nach manipulativen Eingriffen hier eine tragfahige Kultur
und ldentitét nicht zu erreichen waren und, legt man den erweiterten Kulturbegriff zugrunde,
gegen das Kulturstaatsprinzip der EU verstoRen wiirden. In Konsequenz ist auf die Dringlich-
keit eines ,binnenpluralistischen‘ europaischen Rundfunk- bzw. Medienangebots mit einem
entsprechenden Bildungs- und prozeduralen Kulturauftrag hinzuweisen. Konkret ware eine
noch starkere Forderung von europaischen Medienangeboten wie der Europaischen Rundfunk-

union (EBU) notwendig.

Dieser prozedurale erweiterte Kulturbegriff hat an mehreren Stellen Einzug in die europai-
schen Vertrdage gefunden. Ein — weil flr die spétere Frage der ungeschriebenen Kompetenzen
entscheidender — besonderer Kulturbezug findet sich in Art. 167 Abs. 2 AEUV. Danach ist
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Aufgabe und Ziel der EU, zur Erhaltung und zum Schutz des kulturellen Erbes von europdi-
scher Bedeutung beizutragen. Beziiglich des Inhalts einer objektiven Wertordnung ist allge-
mein auf die GRCh und die Systematik von EUV sowie AEUV zu verweisen. Die einzelnen
Wertkomponenten treten aber bei der Frage nach einer Existenz von Europakultur in den Hin-
tergrund, da dieser Begriff hier prozedural verstanden werden muss und der Wertekatalog da-
her zwingend dynamisch ist. Nur wenige inhaltliche Werte bedingen diesen Prozess. Dazu ge-
hort, neben der grundsatzlichen Uberzeugung, dass Kriege auf dem europaischen Kontinent

dauerhaft zu tberwinden sind, die Pluralitat.

Legt man den hier verwendeten erweiterten Kulturbegriff zugrunde, darf also von einer Euro-
pakultur im prozeduralen Sinn gesprochen werden. Anders verhalt es sich zum jetzigen Zeit-
punkt aber bei der Frage, ob diese Europakultur konstitutiv zu verstehen ist. Europa verfligt
uber keine Verfasstheit, die an sich als Kultur bezeichnet werden konnte. Dabei fehlt es inshe-
sondere an einem unmittelbaren Zusammenhang zwischen demokratischem Selektions- und
Abwégungsprozess der Unionsbirger hinsichtlich der objektiven Wertordnung der EU sowie
folglich an einer hinreichenden verbindlichen Akzeptanz dieser Wertordnung als identitatsstif-
tendes Element. Diese Funktion kann bislang nur den nationalen Verfassungen zuerkannt wer-
den, da es die europdische Verfassungsordnung noch nicht geschafft hat, eine — in kultureller
Hinsicht — komplementdare Rolle einzunehmen. Diese Einschatzung kam dem Grunde nach im
Lissabon-Urteil des BVerfG — ohne ausdriicklichen Bezug auf das Kulturstaatsprinzip der EU
—zum Ausdruck. Durch das Konzept der Verfassungsidentitat wird dem BVerfG die Maglich-
keit gegeben, in den politisch zu verantwortenden Integrationsprozess beliebig einzugreifen.
Das Lissabon-Urteil behindert damit zwar in gewisser Weise den Integrationsprozess und ihm
ist in seiner Argumentation auch nicht zu folgen. Es macht aber die Bedeutung prozeduraler
Schutzmechanismen zugunsten von kulturellen Konstruktionsprozessen und deren Ergebnis-
sen, ndmlich Identitét, deutlich. Konkret sollte, will man eine europdische Verfassung als Kul-
tur im konstitutiven Sinn begreifen, Art. 48 EUV deutlich vereinfacht werden und die Unions-
birger sollten tber das Européische Parlament Entscheidungsgewalt gewinnen. \Von einer

,Europakultur® im konstitutiven Sinn kann bis dahin nicht gesprochen werden.
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Betrachtet man den konstitutiven Kulturbegriff, fehlt es in Europa insbesondere an der Beteili-
gung einer breiten europaischen Offentlichkeit an kulturellen und normativen Konstruktions-
prozessen, gerade nicht aus einer nationalen Blickrichtung, sondern aus der Perspektive als
Unionsburger. Der europaische Integrationsprozess sowie die europdischen Vertrage als Teile
hiervon sind zwar als Kultur im erweiterten Sinn zu verstehen. Der Integrationsprozess ist da-
bei auf die Bildung einer kollektiven européischen Identitat angelegt. Es fehlt allerdings an
Verbindlichkeit durch demokratische europaische Entscheidungsprozesse unter Beteiligung
der Unionsburger. Eine Starkung des Europaischen Parlaments ist daher dringend erforderlich.
Soll eine europdische Verfassung als konstitutive Kultur mit dem Ziel einer europdischen Iden-
titat verstanden werden, miisste zunichst eine breite europaische Offentlichkeit Zugang zu ge-
samteuropdischen Diskussionsplattformen erhalten. Darliber hinaus musste eine direktere Ein-
beziehung der Unionsburger in politische Prozesse durch eine Starkung des Européischen Par-
laments erfolgen und es miissten héhere prozedurale Hiirden zur Anderung der européischen

Vertrége — ebenfalls durch stérkere Mitspracherechte des Parlaments — umgesetzt werden.

Im kulturellen Kontext ergibt sich aus der Menschenwiirde zudem, dass der Mensch als Teil
der Gesellschaft auch bei der Entscheidung tber und der Interpretation des Rechts anerkannt
wird. Somit hat die Menschenwiirde auch eine prozedurale und kulturelle Dimension. Hierzu
gehort zuerst die Mdglichkeit der kulturellen Partizipation an demokratischen Konstruktions-
prozessen. So verlangt Wirde des Menschen mithin im européischen Kontext, dass Unions-
blrger keiner Gerechtigkeitsordnung unterworfen sind, an deren verfahrensméafiiger Begrun-
dung sie keinen Anteil haben kdnnen. Insbesondere der Dialog nach Art. 17 Abs. 3 AEUV und
Art. 11 Abs. 2 EUV sichert, dass die in der gesamten Zivilgesellschaft entfalteten Wertlber-
zeugungen auf die Manifestation eines europaischen Wertekanons und damit einer europdi-
schen Kultur Einfluss nehmen kénnen. Dieser stetige Dialog tritt damit als direktes (mittelba-
res) Element der kulturellen (Re-)Konstruktion neben die indirekte (unmittelbare) Einfluss-
nahme durch Wahlen, vermittelt durch das Européaische Parlament sowie den Rat der Européi-
schen Union. Ein wirklicher kultureller Konstruktionsprozess wird aus dem Dialog, wenn um-
gekehrt die zivilgesellschaftlichen Akteure die Ergebnisse dieser Dialoge in ihre Organisatio-
nen vermitteln. Durch diese vermittelnde Funktion tragt die Zivilgesellschaft im Wesentlichen

dazu bei, dass sich ein Konsens darliber, was gerecht ist, als gemeineuropaischer Standard in
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einem stetigen Rekonstruktionsprozess herausbildet. Was gerecht ist, wird durch das Verfah-
ren des Dialogs erzeugt. Gerechtigkeit ist damit keine normative Determinante mit einem ma-
teriellen Gehalt. Vielmehr ist das gerecht, was aus einem gerechten Dialog hervorgeht.*® Im
Dialog nehmen die Vertreter der Zivilgesellschaft und die Glaubens- sowie Weltanschauungs-
gemeinschaften die Rolle des Anwalts, Treibers und Vermittlers der zivilgesellschaftlichen
Kréfte ein. Die Union selbst dient im Dialog zundachst der Schaffung von Dialograumen, ist
gleichzeitig aber auch Adressat zahlreicher Wertliberzeugungen der unterschiedlichen Akteure
und der damit verbundenen Forderung nach Anerkennung dieser Uberzeugungen. Eine leben-
dige européische Kultur muss nicht nur prozedural verstanden werden. Institutionalisierte Dis-
kurse haben vielmehr, Gber eine reine direkte demokratische Partizipation in Wahlen hinaus,
auf unterschiedlichen Ebenen in mehreren Dimensionen stattzufinden, wenn um gesellschaftli-
che Akzeptanz einer konstitutiven Kultur gerungen wird. Diese mehrdimensionale Férder-
pflicht ergibt sich unmittelbar aus einem européaischen Gerechtigkeitsstandard, da nur bei ho-
her Burgerbeteiligung Legitimation und Akzeptanz durch Partizipation im ,unvollendeten® eu-
ropéischen Integrationsprozess hinreichend erzeugt werden kénnen. Aus der Menschenwiirde
als Grundvoraussetzung eines europaischen konstitutiven Kulturbegriffs ergibt sich, dass der
Burger sich keiner Macht unterwerfen muss, die er nicht als Burger selbst autorisiert hat. Dar-
aus folgt, dass jeder Burger einen strikt gleichen Einfluss auf die Begriindung der europai-
schen Staatsgewalt haben muss, damit von einer europaischen konstitutiven Kultur gesprochen
werden kann.**” Hier stehen in der EU der Mangel einer echten Verfassung, eine nur be-
schréankt institutionalisierte europaische Offentlichkeit sowie eine nur eingeschréankte Einfluss-
nahme des Europdischen Parlaments im européischen Vertragsanderungsverfahren entgegen.
Bezogen auf den vorbeschriebenen konstitutiven Kulturbegriff kénnen die geschilderten kultu-
rellen Prozesse der Birgerbeteiligung die Legitimationsdefizite noch nicht ganzlich ausglei-
chen, um von einer Europakultur im konstitutiven Sinn sprechen zu kénnen. Dennoch ist es
die Zivilgesellschaft, die Einfluss auf den Abbau dieser Legitimationsdefizite nehmen kann.

Ein Schritt zu einer ,Europakultur® im konstitutiven Sinn wére eine — von der Zivilgesellschaft

436 ygl. Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, S. 128 ff., 133.

47 Kirste, Zur Begriindung eines Menschenrechts auf Partizipation, S. 265 ff., 269 m. w. N.
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geforderte — Erweiterung internationaler Partizipationsmoglichkeiten. Insoweit bildet die Zi-
vilgesellschaft das ,Herz* eines noch nicht abgeschlossenen Konstruktionsprozesses mit dem

Ziel einer konstitutiven Europakultur.

In Kapitel B. KULTURKOMPETENZEN DER EU ist nun zu klaren, welche Ermé&chtigungs-
grundlagen bei der Forderung und Pflege einer ,Europakultur® im erweiterten Sinn in Betracht

kommen.
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B. KULTURKOMPETENZEN DER EU

In den europdischen Vertragen findet sich ein klares Bekenntnis zur Kulturstaatlichkeit.**® Da-
raus ergeben sich sowohl geschriebene*® als auch ungeschriebene Kompetenzen. Im Bereich
der ungeschriebenen Kulturkompetenzen liegt eine Handlungsbefugnis zur Aullenreprésenta-
tion nahe.**® Die Ausarbeitung sonstiger ,,Kompetenzen kraft Natur der Sache***! ist weiteres

Anliegen dieses Dissertationsvorhabens.

Im Rahmen der Uberpriifung der Kulturkompetenzen der Union ist auf Seiten der geschriebe-
nen Kompetenzen aufgrund der offenen Formulierung ,.,kulturelle Aspekte* besonders die
Querschnittsklausel des Art. 167 Abs. 4 AEUV hervorzuheben.**? Vor allem ist zu klaren, ob
MaRnahmen von Unionsorganen oder Mitgliedstaaten aufgrund der Querschnittsklausel von
den Ubrigen Vertragsbestimmungen abweichen durfen. Hier ist die These zu belegen, dass
auch Art. 167 Abs. 4 AEUV autonom zu interpretieren ist und die oben definierten ,europa-
kulturellen® Aspekte zu berticksichtigen sind. Im Sinne der Idee ,Europa‘ ist daher eine Ab-
weichungsbefugnis zu verneinen. Ebenso wenig soll Art. 167 Abs. 4 AEUV die kulturellen

Kompetenzen der Mitgliedstaaten schiitzen. Auch dies ergibt sich aus der europakulturellen

438 nunmehr insbesondere durch Art. 167 AEUV.

439 hier ist die Querschnittsklausel des Art. 167 Abs. 4 AEUV genauer zu untersuchen; vgl. Wemmer, Die neuen
Kulturklauseln des EG-Vertrags, 1996, S. 119.

440 ygl. Rechtslage unter dem GG, Maihofer, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts der
BRD, Bd. 1, 6. Kapitel Rn. 53 ff.: , Nationale Repridsentanz‘; vgl. auch AETR-Urteil des EuGH, Rs. 22/70,
Kommission/Rat, Slg. 1971.

441 Begriff nach Anschiitz, HdbDStRL I 1930, S. 367; ,,implied powers* als ungeschriebene Kompetenzen hat der
EuGH bereits friih anerkannt, vgl. EuGH, Rs. 8/55, Fédéchar/ Hohe Behorde, Slg. 1956, 297, 312; Rs. 20/59,
Italien/Hohe Behorde, Slg. 1960, 683, 708; Rs. 22/70, Kommission/Rat, Slg. 1971, 263 Rn. 15/19; vgl.
Bast/v. Bogdandy, in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art. 5 EUV Rn. 21; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 5, Rn.
648 ff.

42 ygl. Psychogiopoulou, ELJ 2006, 575; auch 14. Egrd. des Beschlusses des Rats zum MEDIA PLUS-Pro-
gramm 2000/821/EG, ABI. 2001 L 13/34, in dem ausdricklich auf die Querschnittsklausel hingewiesen wird;
auch 12. Egrd. des eContent-Programms des Rats, Beschluss vom 22.12.2000, ABI. 2001 L 14,32 vgl. EuGH
Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie, Slg. 2000, 1-8419 Rn. 88; Fir die Querschnittsklausel als eigene Kompe-

tenz: Wemmer, Die neuen Kulturklauseln, S. 119.
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Auslegung des Begriffs ,kulturelle Aspekte. Die Arbeit wird weiter aufzeigen, dass sich Eu-
ropa durch die ausdriickliche Aufnahme von Kulturklauseln gegen eine strenge Autonomie
von Staat und Kultur entschieden hat.**® Daraus folgen ungeschriebene Kompetenzen und ein
eigenstandiger Kulturauftrag*** der Union im Bereich der gemeinsamen ,Europakultur<.44°
Der Frage, welche ungeschriebenen Kompetenzen der EU zukommen, lasst sich mit der An-
schiitz’schen Formel zur Kompetenz kraft Natur der Sache nihern.**® Zu untersuchen ist, ob
daraus auch eine Kompetenz der Union fiir Angelegenheiten der europdischen Integration auf
kultureller Ebene im Sinne einer Staaten- und Nationalcharakterbildung entsteht. Dabei spielt
Art. 167 Abs. 2 AEUV eine besondere Rolle.

443 ygl. BVerfG 36, 321, 331. Vgl. Geis, Kulturstaat oder kulturelle Freiheit, 1990.

44 vgl. BVerfGE36, 320, 331(zu Art. 5 Abs. 3 GG): ,,Als objektive Wertentscheidung fiir die Freiheit der Kunst

stellt sich dem modernen Staat der sich im Sinne einer Staatszielbestimmung auch als Kulturstaat versteht, zu-

gleich die Aufgabe, eine freiheitliches Kunstleben zu erhalten.* Da in diesem Fall iiber Bundesrecht entschieden
wurde, folgt daraus im Deutschland ein Kulturauftrag des Bundes. Zum Verhéltnis Bund und Lénder in Deutsch-
land: Die Troeger-Kommission von Bundestag und Bundesrat hat in den Aufgabenfeldern Kultur, Wissenschaft
und Wirtschaft ungeschriebenen Bundeskompetenzen festgestellt, die unter anderem die Aufgabengruppen ,,ge-
samtstaatliche Représentation®, ,,nationale Reprisentation® und ,,internationale Aufgaben* umfassten - BT-

Drucks. /2861 Tz. 73 ff., 76.

445 Wahrnehmung dieses Auftrags im Programm ,,Kultur” Beschluss Nr. 1855/2006/EG des Parlaments und des
Rats, ABI. 2006 D 372/1: Hauptziel gem. Art. 3 Abs. 1 ist es, durch den Ausbau der kulturellen Zusammenar-
beit zwischen den Kulturschaffenden, Kulturakteuren und kulturellen Einrichtungen der am Programm teil-
nehmenden Lander zur Foérderung des Kulturraums, den die Europder miteinander teilen und der auf einem
gemeinsames kulturelles Erbe griindet, beizutragen und damit die Entstehung einer Europabiirgerschaft zu
beglinstigen.

446 Anschiitz, HdbDStRL 1 1930, S. 367.
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I. GESCHRIEBENE KOMPETENZEN DER EU

Die Querschnittsklausel des Art. 167 Abs. 4 AEUV begrundet die zentrale Kompetenznorm
im weiteren Sinn und Rechtfertigungsgrundlage fur organschaftliches Handeln der EU mit
dem Ziel der Wahrung und Forderung ihrer Europakultur. Die Querschnittsklausel des Art.
167 Abs. 4 AEUV wird haufig auch als ,Kulturvertraglichkeitsklausel bezeichnet. Aus dem
Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung geht hervor, dass Art. 167 Abs. 4 AEUV zwar
keine neuen Kompetenzen fiir die Union schafft.*4” Wichtiger ist aber, dass sie ihre Zustandig-
keiten auch nicht im Sinne eines ,Kulturvorbehalts*#*® beschneidet. Sie ist keine eigenstandige
Rechtsgrundlage mitgliedstaatlichen Handelns.**® So hat der EuGH entschieden, dass Art. 167
Abs. 4 AEUV die Mitgliedstaaten nicht berechtigt, Bestimmungen von Richtlinien nicht um-
zusetzen oder strengere Regeln als in ihnen vorgesehen festzulegen.**® Aus der kulturellen
Querschnittsklausel folgt eine justiziable Rechtspflicht der Organe der EU fir alle Politikbe-
reiche der Union, auf die kulturellen Interessen der Mitgliedstaaten**! sowie den Schutz des
gemeinsamen Kkulturellen Erbes**? Riicksicht zu nehmen. Insbesondere aber besteht das Gebot,
kulturellen Belangen positiv Rechnung zu tragen.**® So hebt die ,Kulturvertraglichkeitsklau-
sel* die ,,Wahrung und Forderung der Vielfalt der Kulturen® als Leitmotiv und ,,Querschnitts-
regel ausdriicklich hervor. Bei sémtlichen Giliterabwdgungen hat daher das kulturelle Inte-

resse als wesentliches Gut der Abwégung eine Berticksichtigung zu finden.

447 Blanke, in: Calliess/Ruffert AEUV Art. 167 Rn. 15, 16.

448 \/gl. Niedobitek, EUR 1995, S. 362, 373.

449 Vgl. Niedobitek, EUR 1995, S. 362, 373.

40 EuGH, Rs. C-11/95, Slg. 1996, 1-4115, Rn. 49 (Kabelweiterverbreitung); Rs. C-85/94, Slg. 1995, 1-2955,
Rn. 19 (Piageme).

41 vgl. Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 681, 684; a. A. vgl. Niedobitek, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 167 AEUV,
Rn. 38 ff.

42 \/gl. Ress, DOV 1992, S. 949, 947; Blanke, Europa auf dem Weg zu einer Bildungs- und Kulturgemeinschaft,
S. 102 f.; Wemmer, Die neuen Kulturklauseln des EG-Vertrages, S. 116 f.

453 \gl. Niedobitek, Kultur und Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 211 £; Fechner, in: GSH, EU-Recht,
Art. 167 AEUV, Rn. 36.
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Nach obigen Erkenntnissen zum Stand des européischen Integrationsprozesses in prozeduraler
Hinsicht (siehe A. I. 3. BEGRIFF DER KULTUR IM SINNE DER EUROPAISCHEN VER-
TRAGE) ist sowohl der enge als auch der erweiterte europaische Kulturbegriff von Art. 167
Abs. 4 AEUV erfasst. Dabei tritt besonders der Wert der Pluralitat in den VVordergrund. Nicht
jedoch kann bei Art. 167 Abs. 4 AEUV von einer Europakultur im konstitutiven Sinn ausge-
gangen werden (siehe A. IV. ZWISCHENFAZIT).

Auch mit supranationalen Regelungen, die im Schwerpunkt andere Politikbereiche betreffen,
kdnnen im Kern kulturelle Ziele verfolgt werden. Dies schlie3t es angesichts der Querschnitts-
klausel des Abs. 4 nicht aus, dass diese MalRnahmen auf die entsprechenden Bestimmungen
des AEU-Vertrages — auBerhalb des Art. 167 AEUV — gestiitzt werden.** Diese , kulturellen
Sekundéreffekte* sind auch noch dann zuldssig, wenn die jeweilige MalRnahme direkt oder in-
direkt Riickwirkungen auf die nationalen Rechtsordnungen zeigt.**® Einschlégig sind insoweit
vor allem die Grundfreiheiten und die Wettbewerbsregeln des AEUV.**® Die Kulturvertrag-
lichkeits- oder Querschnittsklausel*” in Art. 167 Abs. 4 AEUV verpflichtet die EU, beim Er-
lass von Rechtsakten aufgrund anderer Kompetenzgrundlagen kulturelle Aspekte in ihre Erwé-
gungen miteinzubeziehen, um die ,,Vielfalt ihrer Kulturen* zu wahren und zu férdern. Damit
wird die Kulturvertraglichkeitsklausel des Art. 167 Abs. 4 AEUV mittelbar zur komplementa-
ren Kompetenznorm. Sie erlaubt zwar kein kulturelles Handeln zum Selbstzweck, gebietet
aber samtliches Handeln der EU kulturvertraglich auszugestalten. Es konnte zuvor festgestellt
werden, dass auch der Kulturbegriff des Art. 167 AEUV zumindest in einem erweiterten pro-
zeduralen Sinn als Europakultur ausgelegt werden kann. So sprechen gerade die kulturbezoge-

nen Begriffe des Abs. 4, ndmlich die ,kulturellen Aspekte und die ,,Vielfalt ihrer Kulturen®,

454 Niedobitek, EUR 1995, 362 (373).

455 ygl. Niedobitek, Kultur und Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 213; Hochbaum, BayVBI. 1997,
681 (683 f.); Blanke, Europa auf dem Weg zu einer Bildungs- und Kulturgemeinschaft, S. 82 f.; Fechner,
RdJB 1996, S. 39.

46 ygl. Fechner, in: GSH, EU-Recht, Vorb. Art. 167 AEUV, Rn. 25 ff.

457 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU, Art. 167 AEUV (Januar 2015) Rn. 148 ff.; Niedobitek, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 167 AEUV Rn. 34 ff.; Sparr, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 167 AEUV
Rn. 39 ff.; Fechner, in: GSH, Europdisches Unionsrecht, Art. 167 AEUV Rn. 36 ff.; Fischer, in:
Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Art. 167 AEUV Rn. 11.
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stark fur einen prozeduralen und gleichsam pluralistischen Sinngehalt. Das Handeln der Union
ist daher stets vor dem Hintergrund dieser erweiterten Begriffsbestimmung explizit europakul-

turfreundlich im erweiterten Sinn auszugestalten.

Der EuGH hat bereits bestétigt, dass die EU auf der Basis anderer priméarrechtlicher Normen
kulturrelevante Rechtsakte erlassen darf, solange die nationalen Kulturpolitiken nur nachran-
gig oder in untergeordneter Weise betroffen sind und die Ricksichtnahmeerwagungen aus-
driicklich in die Begriindung der jeweiligen Rechtsakte aufgenommen worden sind.**® Dabei
wird den Organen der EU ein weiter Beurteilungsspielraum eingeraumt.*>® Soweit die Mit-
glied-staaten in der Vergangenheit mithilfe von Art .167 Abs. 4 AEUV Begrenzung européi-
scher Grundfreiheiten mit dem Schutz nationaler Kultur zu rechtfertigen versuchten, wurden
hier durch den EuGH stets klare Absagen erteilt*®° und insoweit wurde die Wahrung einer Eu-

ropakultur mit ihrem hervorstechenden Wesensmerkmal der Pluralitét verfolgt.

Fraglich ist weiterhin, wie die Unionsorgane ihr Ermessen hinsichtlich konkreter Férdermal3-
nahmen auszuiiben haben, wenn es zu Identitdtskonkurrenzen zwischen nationalen und einer
européischen Kultur kommt. Wird so z. B. ein Fernsehprogramm oder ein Film gefdrdert, der
sich explizit gegen nationale Identitéten, aber fiir eine supranationale Europakultur einsetzt,
stellt sich die Frage, ob hier besonderen Interessen der VVorzug zu geben ist. Im Sinne einer
komplementéren Identitat als konsequentes Ergebnis eines auf Pluralismus ausgerichteten kul-
turellen Konstruktionsprozesses widerstrebt es jedenfalls nicht den Interessen eines Mitglied-
staats, der sich zu den Grundwerten der EU bekannt hat, wenn dezidiert EU-freundliche In-
halte gefordert werden. Sobald allerdings die nationalen Verfassungsidentitaten durch be-
stimmte MalRinahmen infrage gestellt werden, kann hier eine systemimmanente Schranke be-
stehen (siehe unten C. GRENZEN KONSTITUTIVER KULTURPOLITIK).

48 \/gl. EUGH, Urt. v. 23. 2. 1999, Rs. C —42/97 (Parlament/Rat), Slg. 1999, | — 869 Rn. 40 ff., 62.

459 St. Rspr., vgl. statt vieler EUGH, Urt. v. 13. 5. 1997, Rs. C —233/94 (Deutschland/Rat), Slg. 1997, T — 2405
Rn. 56.

460 \/gl. EUGH, Urt. v. 12. 10. 1995, Rs. C — 85/94 (Groupement des Producteurs), Slg. 1995, I — 2955 Rn. 19;
Urt. v. 10. 9. 1996, Rs. C — 11/95 (Kommission/Belgien), Slg. 1996, 1 —4115 Rn. 46-50; Urt. v. 23. 4. 2009,
Rs. C —531/07 (LIBRO), Slg. 2009, I —3717 Rn. 33.
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Ungeachtet ihrer feststellenden Formulierung ,.trégt [...] Rechnung* %! beinhaltet die Quer-
schnittsklausel des Art. 167 Abs. 4 AEUV flr die EU die Verpflichtung (,,juristischer Impera-
tive),462 bei allen ihren Tatigkeiten im Rahmen des AEUV kulturelle Aspekte zu beriicksichti-
gen.*®3 Angewendet auf den erweiterten europaischen Kulturbegriff heiRt das, dass besondere
Schutz- und Férdermalinahmen fur demokratische Willensbildungs- und Konstruktionspro-
zesse zu ergreifen sind. So stiinde der zuvor gemachte Vorschlag, die Europdische Rundfunk-
union (EBU) als Plattform eines kulturellen Kommunikationsprozesses im erweiterten Sinn
extensiv zu fordern, sicher im Einklang mit Art. 167 Abs. 4 AEUV. Artikel 167 Abs. 4 AEUV
beschrénkt sich gerade nicht auf ein reines generelles Beriicksichtigungsgebot. Die der EU
uber diese Klausel er6ffneten impliziten kulturellen komplementaren Kompetenzen erganzen
die ausdrucklichen Kompetenztitel der Art. 26 bis 197 AEUV und die Regelungen in Art. 167
Abs. 2, 3 und 5 AEUV.*% Eine Art. 167 Abs. 4 AEUV vergleichbare Verpflichtung fand sich
bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Maastricht nur in Art. 130r Abs. 2 UAbs. 1S. 3
EWGV im Hinblick auf den Umweltschutz. Mit den Vertragen von Maastricht, Amsterdam
und Lissabon sind weitere Querschnittsklauseln verankert worden,*® die sich nunmehr finden
in: Art. 8 AEUV (gleichstellungspolitische Querschnittsklausel), Art. 9 AEUV (sozialpoliti-
sche Querschnittsklausel), Art. 10 AEUV (antidiskriminierungspolitische Querschnittsklau-
sel), Art. 11 AEUV (umweltschutzpolitische Querschnittsklausel), Art. 12 AEUV (verbrau-
cherschutzpolitische Querschnittsklausel), Art. 13 AEUV (tierschutzpolitische Querschnitts-
klausel), Art. 147 Abs. 2 AEUV (beschéaftigungspolitische Querschnittsklausel), Art. 168 Abs.
1 UADs. 1 AEUV (gesundheitspolitische Querschnittsklausel), Art. 173 Abs. 3 UAbs. 1S. 1
AEUV (industriepolitische Querschnittsklausel), Art. 175 Abs. 1 S. 2 AEUV (kohasionspoliti-
sche Querschnittsklausel) und Art. 208 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV (entwicklungspolitische

Querschnittsklausel). Ein Vergleich dieser Querschnittsklauseln ist hilfreich bei der Frage, wie

461 Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, AEUV Art. 167 Rn. 148.
462 Schwartz AfP 1993, S. 409 ff., 417.

463 \/gl. Psychogiopoulou, Integration, S. 56 ff.

44 \/gl. Psychogiopoulou in Vrdoljak, The Cultural Dimension of Human Rights, S. 169 f.
465 \/gl. Stein FS Everling, 1995, 1439 (1442 f.); Ukrow, ZEuS 1998, S. 141 ff., 169 f.
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weit diese komplementéren Kompetenzen im Kulturbereich, bezogen auf den erweiterten Kul-
turbegriff, gehen kdnnen. So unterscheidet sich der Gehalt der Verpflichtungen nach dem
Wortlaut von Art. 167 Abs. 4 AEUV einerseits, dem Wortlaut der tibrigen Querschnittsklau-
seln andererseits, in bemerkenswerten Nuancen:*%® Anders als die meisten anderen Quer-
schnittsklauseln nennt Art. 167 Abs. 4 AEUV ausdriicklich die Union als Adressat der Ver-
pflichtung. Da die Durchfiihrung von Unionspolitiken beim indirekten VVollzug von Unions-
recht auch durch die Mitglied-staaten erfolgen kann, legen diese weiteren Bestimmungen, an-
ders als Art. 167 AEUV, ein Verstandnis nahe, dass auch die Mitgliedstaaten als Mittler des
Unionsrechts zur Beachtung der jeweiligen Querschnittsklausel verpflichtet sind. Diese direkte
Verpflichtung gerade der Union und nicht der Mitgliedstaaten, die unionsautonome Interpreta-
tion des Art. 167 AEUV (siehe A. 1. 3. a.) und der grundsatzliche Integrationsauftrag der EU
sprechen weiter dafir, dass eine Europakultur in einem erweiterten prozeduralen Sinn gefor-
dert werden soll. So sind ,,Vertraglichkeitsmalistab* gemal3 Art. 9 AEUV sozialpolitische ,,Er-
fordernisse®, gemall Art. 11 bis 13 AEUV die ,,Erfordernisse* des Umweltschutzes, des Ver-
braucherschutzes bzw. des Wohlergehens der Tiere. Demgegentber verwendet Art. 167
AEUV den Begriff der kulturellen ,,Aspekte. Dies schlief3t nicht nur kulturerhaltende und kul-
turschiitzende, sondern auch Aspekte der Verbesserung der kulturellen Situation in der EU ein
— sowohl hinsichtlich deren Entstehung als auch deren Nutzung und Verbreitung.*®” Auch die
Verwendung des Begriffs ,,Rechnung tragen* bei Art. 167 Abs. 4 AEUV lasst einen groReren
Ermessensspielraum zugunsten einer Europapolitik im erweiterten prozeduralen Sinn zu, als
es bei anderen Querschnittsklauseln, z. B. bei der Begrifflichkeit ,,Einbeziehen* (vgl. Art. 11
AEUV), der Fall ware. Bei der Deutung des Begriffs ,,kulturelle Aspekte* sind im Weiteren
die Erkenntnisse zu den ubrigen Absétzen des Art. 167 AEUV heranzuziehen (siehe oben A. I.
3.). Aufgrund der Offenheit gegeniiber einem prozeduralen europaischen Kulturbegriff wéren
FoérdermaBnahmen nach Art. 167 Abs. 4 AEUV mit dem Ziel der Schaffung einer europai-
schen Identitat zul&ssig, soweit diese demokratische Kommunikations- und Konstruktionspro-
zesse oder die Akzeptanz der aus diesen Prozessen resultierenden dynamischen Wertordnung

fordern und gleichzeitig system- und verfassungsimmanente Schranken beachtet wirden.

466 vgl. hierzu Stein FS Everling, 1995, 1439 (1442 f.); Ukrow, ZEuS 1998, S. 141 ff., 169 f.
467 Blanke, in: Calliess/Ruffert, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 167 Rn. 22.
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Ziel des Art. 167 Abs. 2 AEUV ist die Férderung eines gemeinsamen européischen Erbes im
Sinne eines européischen kulturellen Gedachtnisses. Gleichzeitig besteht nach Art. 167 Abs. 1
AEUV das Gebot der Riicksichtnahme auf die Vielfalt der nationalen, regionalen und lokalen
Kulturen. Daraus entsteht das Erfordernis einer kulturrechtlichen Kohérenz: Dies setzt aber
nicht nur die Verpflichtung der Unionsorgane zur Ergreifung von MaRnahmen, sondern auch
,»,das konzeptionelle Aufeinanderbezogensein von Rechtssidtzen und Realakten® kulturrechtlich
agierender Mitgliedstaaten voraus.*®® Aus Art. 167 Abs. 4 AEUV ergibt sich daher fiir den er-
weiterten Kulturbegriff das bedeutsame Erfordernis, das Handeln eines Mitgliedstaats auf des-
sen Kohérenz zu prifen. Dementsprechend kommt der Kohérenz mitgliedstaatlicher Regulie-
rung, namentlich in Bereichen wie der Kultur, besondere Bedeutung zu.*®® Auch wenn der
EuGH die Anforderung einer ,,kohdrenten und systematischen* Regelung — aufbauend auf der
sog. Hartlauer-Formel*’® — besonders im Gliicksspielrecht entwickelt hat,*’* ist die Relevanz
des Kohérenzkriteriums im Sinne eines Gebots der Wertungskohérenz dennoch nicht auf den
Gliicksspielbereich begrenzt.*’? Das Koharenzkriterium ist auch im Zusammenhang mit Art.
167 Abs. 4 AEUV zu beachten, da mit dem weiten Feld der kulturellen Aspekte im erweiter-
ten Sinn Bereiche betroffen sind, in denen kulturelle WertmaRstébe traditionell national ge-
pragt sind.*”® Ubertragen auf den allgemeinen Bereich der kulturellen Aspekte im erweiterten
Sinn fordert die kulturrechtliche Koharenz die Stimmigkeit verschiedener kulturrechtlicher
MaRnahmen zueinander sowie das Fehlen von Widerspriichen zwischen diesen MaRnahmen
gemessen an einem gemeinsamen kulturrechtlichen Ziel.*’* Dies erfordert in erster Linie eine
gemeinsame kulturrechtliche Zielsetzung der Mitgliedstaaten. Diese Zielsetzung ist, wie oben

geschildert, nicht zwingend in einer gemeinsamen Verfassung im konstitutiv-kulturellen Sinn,

468 Schorkopf, in Grabitz/Hilf/Nettesheim AEUV Art. 7 Rn. 11.

469 yvgl. Frenz, EUR 2012, S. 344, 346.

470 ygl. EuGH C-169/07, Slg. 2009, 1-1721 Rn. 55 ff. — Hartlauer. VVgl. hierzu zB Kammerer S. 36.

471 ygl. zB EuGH C-67/98, Slg. 1999, 1-7289 Rn. 36 f. — Zenatti; C-243/01, Slg. 2003, 1-13031 Rn. 67 ff. — Gam-
belli; C-338/04, Slg. 2007, 1-1891 Rn. 52 f.— Placanica. VVgl. hierzu Hartmann EuZW 2014, 814 ff.; Lippert
EuR 2012, 90 ff.; Michl ZfWG 2016, 110 ff.; Streinz ZfWG 2013, 305 ff.

472 ygl. Dieterich, S. 741 ff.; Schuster S. 79 ff.

4B vgl. Frenz, EUR 2012, S. 344 ff., 346.

474 Frenz, EUR 2012, S. 344 ff., 348.
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sicher aber doch in der Férderung und Wahrung einer Europakultur im prozeduralen erweiter-
ten Sinn zu sehen. Bei etwaigen Vertragsverletzungsverfahren, bei denen Mitgliedstaaten vor-
geworfen wird, gegen die objektive Wertordnung der EU, bestehend aus dem Wertekanon der
GRCh, des EUV und des AEUV, zu verstol3en, ist insoweit unter dem Gesichtspunkt von Art.
167 Abs. 4 AEUV ein VerstoR des hierin zum Ausdruck gebrachten Kulturstaatsprinzips im
erweiterten Sinn in Erwagung zu ziehen. Dies konnte im Einzelfall z. B. dann angenommen
werden, wenn nationale Medienrechtsordnungen so ausgestaltet werden, dass in einen demo-
kratischen Kommunikations- und Konstruktionsprozess zulasten einer pluralistischen Mei-

nungslandschaft eingegriffen wird.

Die kulturpolitische Verpflichtung des Art.167 Abs. 4 AEUV trifft die EU im Bereich der
sonstigen Regulierungskompetenzen*™ als auch im Bereich ihrer (bloRen) Férderkompeten-
zen.*’® Die EU muss darauf hinwirken, dass die kulturelle Dimension in die Unionspolitiken
und -programme eingebunden wird.*’” Zu beachten ist aber auch die negative Seite des Be-
griffs ,,Rechnung tragen* in Art. 167 Abs. 4 AEUV.#8 So kann Art. 167 Abs. 4 AEUV die Or-
gane der EU auch dazu verpflichten, Malinahmen in anderen Bereichen aufgrund sonstiger
Kompetenzen einzuschrénken oder zu unterlassen, wenn diese kulturelle Aspekte im Sinne des
Art. 167 Abs. 1 AEUV beeintrachtigen. Es gelten der Grundsatz der bestmdglichen Kulturent-
faltung®”® und ,,die Leitmaxime der Kulturfreundlichkeit“. 43° Versteht man Kulturfreundlich-
keit hier prozedural, ergibt sich ein erheblicher Spielraum bei der Uberpriifung von Koharenz.
Dies darf aber nicht als genereller Vorrang von Europakultur im Sinne einer Generalklausel
verstanden werden. So ist die kulturelle Vielfalt der Mitgliedstaaten nach dem Grundsatz des

475 vgl. Niedobitek, EUR 1995, S. 349 ff., 373 f.

476 ygl. Antwort der Kommission auf die Anfrage des Abgeordneten Raffarin, ABI. 1995 C 145, 36.

477 vgl. fur die Bereiche Strukturfonds, Forschung und neue Technologien Antwort der Kommission auf die An-
frage des Abgeordneten Kostopoulos, ABI. 1993 C 288, 13.

478 ygl. Ress, in: Fechner/Oppermann/Prott, Prinzipien des Kulturgtiterschutzes, S. 125.

479 ygl. auch Wemmer, Die neuen Kulturklauseln, S. 119 sowie fir den Umweltbereich Zuleeg NVwZ 1987,
280 ff. (283 ff.); vgl. Singer, Forderung von Kultur, S. 19.

480 Nettesheim, JZ 2002, S. 157, 162.
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geringstmoglichen Eingriffs in die kulturelle Substanz der Mitgliedstaaten zu wahren. Ein Ein-
griff in diese ,Kulturhoheit* muss so schonend wie mdglich erfolgen.*8t

Auch eroffnet Art. 167 Abs. 4 AEUV gewisse Kontrollbefugnisse der EU nicht nur gegeniiber
mitgliedstaatlichem,*®2 sondern auch hinsichtlich privaten Verhaltens.*3® Insbesondere im Hin-
blick auf das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV kann die Kulturvertraglichkeitsklausel
auch fir Private einschrankende Wirkung haben. Legt man hier den erweiterten Kulturbegriff
zugrunde, bedeutet dies auch, dass private Medienunternehmen besonders hinsichtlich der
Eingriffe in den demokratischen Kommunikations- und Konstruktionsprozess zu kontrollieren
sind. So lassen sich mit Art. 167 Abs. 4 AEUV auch Pluralismus sichernde MaRnahmen im
privaten Sektor begrinden. Die Grenzen zwischen Kulturstaatlichkeit in einem prozeduralen
Sinn und der Meinungsfreiheit sind insoweit flieRend. Die auslegungsleitende Bedeutung des
Art. 167 Abs. 4 AEUV bei der Wahrnehmung von Kontrollkompetenzen erkennt die Kommis-
sion nicht zuletzt auch bei der Priifung der Unionsrechtskonformitét der Finanzierung 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks in den Mitgliedstaaten an.*®* Bei der Forderauswahl muss bei aller
zu wahrenden Neutralitat hinsichtlich der Rundfunk- und Medieninhalte beachtet werden, dass
ein prozedural verstandener europdischer Kulturbegriff den europdischen Integrationsprozess
als Kulturobjekt einschliel3t. Bei der Fordertatigkeit der EU kann daher stets auch die ,Euro-
pafreundlichkeit® als Forderkriterium einbezogen werden. Die Frage, ob die EU selbst auch
EU-skeptischen Inhalten denselben Férderumfang zukommen lassen muss, ist an dieser Stelle

nicht relevant.

Artikel 167 Abs. 4 AEUV ist justiziabel. Verletzt die EU ihr Gebot zur Ricksichtnahme auf
kulturelle Aspekte — hier im Sinne des Abs. 1 — kann der betroffene Mitgliedstaat, ein dritter

481 vgl. Ress, in Fechner/Oppermann/Prott, Prinzipien des Kulturgtterschutzes, S. 125.

482 ygl. hierzu EntschlieBung des Rates v. 12. Februar 2001 zu den einzelstaatlichen Beihilfen fur die Filmwirt-
schaft und den audiovisuellen Sektor, ABI. 2001 C 73, 3 Rn. 1.

483 ygl. Andrée S. 194 ff.; Beissel S. 160 f.

484 ygl. Mitteilung der Kommission tber die Anwendung der Vorschriften Giber Staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk®, ABI1. 2001 C 320, 5 Rn. 26.Auf die Querschnittsklausel hat die Europdische
Kommission zwar auch in ihrer CISAC-Entscheidung v. 16. Juli 2008 (COMP/C 2/38.698, Rn. 93 ff.).
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Mitgliedstaat, das Européische Parlament, der Rat oder die Kommission dagegen nach Art.
263 Abs. 1 und 2 AEUV klageweise vorgehen. Aufgrund des relativ weiten Beurteilungsspiel-
raums der Rechtsetzungsorgane bestehen jedoch eingeschrénkte Erfolgsaussichten. Auch eine
rechtliche Nachprifung der Beachtung von Art. 167 Abs. 4 AEUV im Rahmen der Untétig-
keitsklage nach Art. 265 AEUV kommt in Betracht, wenn sich die Berlicksichtigungspflicht
des Art. 167 Abs. 4 AEUV zu einer Rechtsetzungspflicht verdichtet.
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1. UNGESCHRIEBENE KOMPETENZEN DER EU

1. GRUNDSATZ DER BEGRENZTEN EINZELERMACHTIGUNG

Ihre Legitimation bezieht die EU — zumindest derzeit noch — aus den Willen der Mitgliedstaa-
ten, so das Prinzip der begrenzten Einzelermdachtigung. Die eigenen Rechtsetzungsbefugnisse,
die sich in den europaischen Vertragen wiederfinden, sind allesamt auf die vorgelagerten
Kompetenzen der nationalen Kompetenztréger zuriickzufihren. Ein Legitimierungsakt, wie es
insbesondere eine echte Verfassung begriinden kdnnte, wurde bislang nicht erreicht. Damit ist
eine Selbsterméchtigung, also eine ,Kompetenz-Kompetenz‘*®® ebenso ausgeschlossen wie
hoheitliches Handeln ohne eine abgeleitete Einzelerméchtigung. Diese Verflechtung zwischen
Mitgliedstaaten als Kompetenzgeber, Ubertragung von Aufgaben und Kompetenzen auf die
Organe der EU sowie die (gegenseitige) Kontrolle stellen die zentralen Funktionen der europé-
ischen Kompetenzordnung dar. Jeder Rechtsakt der EU bedarf einer ausdriicklichen oder im-

pliziten Aufgabenubertragung in den europdischen Vertrdgen, dem EUV oder dem AEUV.

Die ,Gesetzgebungsbefugnis der Union*8® beschrankt sich auf das Sekundarrecht. Im Primér-
recht bestimmen die Mitgliedstaaten nicht nur die Aufgaben, die auf die EU Ubertragen wer-
den, sondern auch die Verfahren, wie die Aufgaben zu erledigen sind. Das Primarrecht ist da-
mit fir das sekundére Unionsrecht nach einer klassischen Formel des Gerichtshofes ,,Grund-
lage, Rahmen und Grenze*. *8” Gleicht man diese Funktionsweise mit dem erweiterten europa-
ischen Kulturbegriff ab, kommt man zu dem Ergebnis, dass die Rechtsetzungsakte der EU
doch relativ weit von einem demokratischen und kulturellen Konstruktionsprozess der be-
troffenen Unionsbirger entfernt sind. Blrger eines Nationalstaats wéhlen in den durchweg de-
mokratischen Einzelsystemen ihre Vertreter in die Parlamente und in der Regel mittelbar in
die Regierung. Die Wahlentscheidung ist dabei von einem Motivbiindel geleitet, bei dem die

jeweilige Europapolitik der gewéhlten Partei, noch mehr die européische Identitatspolitik, nur

485 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, AEUV Art. 1 Rn. 9-12.
486 EuGH, Rs. 106/77, Simmenthal Slg. 1978, S. 629.
487 7 B. EuGH, Rs. 26/78, Viola, Slg. 1978, S. 1771.
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eines von vielen Motivstrangen bei der Wahlentscheidung darstellt. Ausgehend vom mindi-
gen Burger ist zwar zu vermuten, dass die Wahlentscheidung auf Grundlage einer gewissen
europapolitischen Ausrichtung getroffen wird, es werden aber in erster Linie nationale Parla-
mente gewahlt, die Gber eine Kompetenz-Kompetenz verfigen. Dem Wéhler dirfte klar sein,
dass die oben erwéhnte Teilkompetenz im européischen Konzert nur eine von vielen Aufgaben
und Kompetenzen der nationalen Parlamente darstellt. Zudem ist dem miindigen Blrger eben-
falls klar, dass sich die nationalen Parlamente die eigenen Kompetenzordnungen sowie die da-
rauf gerichteten Verfahrensregeln flr sich selbst andern kénnen. Auch bei Demokratien mit
vergleichsweise wenigen Elementen direkter Demokratie darf sicher davon gesprochen wer-
den, dass die Entscheidungen nationaler Parlamente und Regenerierungen, bisweilen auch die
der Gerichte, vom Willen der Wéhler legitimiert sind. Hierin liegt der wesentliche Unterschied
zum européischen Kompetenzsystem. An der Frage der begrenzten Einzelerméchtigung zeigt
sich das demokratische — und auch kulturelle — Legitimationsdefizit der EU mit dem Prinzip
der begrenzten Einzelermdchtigung. Hieran &ndert auch die Tatsache nichts, dass mit dem Eu-
ropéischen Parlament die Wahlerstimmen der EU-Blrger Einzug in die Organe der EU gehal-
ten haben. Weder ergibt sich aus den Befugnissen des Européischen Parlaments eine Kompe-
tenz-Kompetenz, noch ist das Europdische Parlament so wirkkréftig, dass es einen malgebli-
chen Einfluss auf grundlegende Entscheidungsprozesse gegen den Willen der Mitgliedstaaten
ausuben konnte (vgl. nur Art. 48 EUV).
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2. KOMPETENZ-KOMPETENZ?

Die Grindungsvertrage verleihen der Union, wie soeben beschrieben, aufgrund des Prinzips
der begrenzten Einzelermichtigung keine Kompetenz-Kompetenz.*8® Unter dieser Kompe-
tenz-Kompetenz ist im europdischen Kontext die Befugnis zu verstehen, den Kompetenz-Ka-
talog des EUV eigenméchtig, d. h. durch Organe der EU, einzuschrénken oder zu erweitern.
Die Souveranitat liegt trotz der Bestrebungen zur Starkung des EU-Parlaments immer noch bei
den nationalen Regierungen.* Weiterhin haben die Organe der EU keine eigenen Rechte.
Wie das Beispiel GroRbritanniens zeigt, haben die Mitgliedstaaten nicht nur die Mdglichkeit,
aus der EU auszutreten (Art. 50 EUV), sie kénnen die EU durch entsprechenden Beschluss
auch auflosen. Es sind die Beschliisse der Mitgliedstaaten, die weitere Integrationsschritte for-
mell vorantreiben oder diese stagnieren lassen. Betrachtet man die institutionellen Verflech-
tungen von Union und Mitgliedstaaten, trifft diese Sichtweise aber nicht mehr ganz zu. So er-
folgen die Fortbildung und Integration der Européischen Gemeinschaft inzwischen in ,,ge-
samthanderischer Verbundenheit von Organen der Union und den Mitgliedstaaten.***° Trotz
der aufgezeigten Defizite hinsichtlich der Kompetenzen des demokratisch gewéhlten Europdi-
schen Parlaments ist Art. 48 EUV auf eine gegenseitige Abhéngigkeit der Organe und der Mit-
gliedstaaten bei Anderung der Vertriage angewiesen. Sowohl im ordentlichen als auch im ver-
einfachten Anderungsverfahren verlangt die Bestimmung ein Zusammenwirken der Entschei-
dungstréger beider Ebenen.*%! Zwar bezieht die EU weiterhin die Legitimitat aus den Mit-
gliedstaaten, insoweit sind diese wohl noch ,Herren der Union®, sie sind aber aufgrund der ge-
genseitigen Abhangigkeiten im Rahmen des Verfahrens nach Art. 48 EUV zumindest in for-

meller Hinsicht nicht mehr als alleinige ,Herren der Vertrage‘ zu bezeichnen.

Zwar ist auch aufgrund dieser Argumentation noch keine ungeschriebene Kompetenz oder
eine alleinige Befugnis der EU zur Anderung des Kompetenzkatalogs des EUV zu sehen, sie

488 Nettesheim, Kompetenzen, in: von Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, S. 402.

489 ygl. Hillgruber, JZ 2002, S. 1072.

490 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, AEUV Art. 1 Rn. 18-21.

491 ygl. Everling, Sind die Mitgliedstaaten der EG noch Herren der Vertrage?, FS Mosler, 1983, S. 173, 189; Bie-
ber, Der neue institutionelle Rahmen, in: Fastenrath/Nowak (Hrsg.), Der Lissabonner Reformvertrag, 2009,
S. 47, 48.
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macht aber deutlich, dass (1.) die Organe der Union uber Art. 48 AEUV eine geteilte Kompe-
tenz-Kompetenz besitzen, die auch die Mitgliedstaaten nicht mehr allein innehaben durften.
Folglich stellen die Institutionen der EU ebenfalls Kulturobjekte im Sinne des erweiterten Kul-
turbegriffs dar. (2.) Der europdische Integrationsprozess stellt sich als kultureller Konstrukti-
onsprozess im erweiterten Sinn dar. Dennoch wird deutlich, dass ,Herren der Vertrage* erst
dann die Unionsburger sind, wenn das Parlament weiter gestarkt wurde und die Entscheidun-
gen der EU-Organe Ergebnisse demokratisch legitimierter Kommunikationsprozesses darstel-
len. Bis dorthin fehlt es an einer Kompetenz-Kompetenz der EU auch im kulturellen Bereich,
was die Defizite hinsichtlich eines konstitutiven européischen Kulturbegriffs abermals ver-

deutlicht.
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3. UNGESCHRIEBENE KOMPETENZEN (IMPLIED POWERYS)

Der européische Integrationsprozess stellt einen, wenn auch bisweilen schleichend verlaufen-
den, fortgeschrittenen kulturellen Konstruktionsprozess dar. Daraus ergeben sich weitere
Kompetenzen, die zwar nicht aktiv durch eine Kompetenz-Kompetenz der EU neu geschaffen
wurden, die sich aber als Konsequenz aus einer kulturellen Verfassungswirklichkeit ergeben.
So ist mittlerweile anerkannt, dass das Unionsrecht neben den geschriebenen Kompetenzen
uber die ausdriicklichen Kompetenzzuweisungen hinaus implizite Kompetenzen (implied po-

wers)*9? kennt. Diese ungeschriebenen Kompetenzen konnen in drei Formen auftreten:4%

(1) Annexkompetenz: Zustandigkeit fiir die Regulierung von Vorbereitungs- und Durch-
flihrungsmalinahmen,

(2) Kompetenz kraft Sachzusammenhangs: Zustandigkeit zur Regelung einer benachbar-
ten Materie und

(3) Kompetenz kraft Natur der Sache: Zustandigkeit zur Regelung solcher Fragen, deren

Regelung durch die Mitgliedstaaten systemwidrig wére.*%

Es besteht die Frage, ob sich hinsichtlich des erweiterten europaischen Kulturbegriffs (,Euro-
pakultur) eine der vorgenannten Kompetenzen zugunsten der EU-Organe Handlungsbefug-
nisse er6ffnen. Die vorgenannten implizierten Kompetenzen stellen dogmatisch gerade keine
Ausnahmen vom Grundsatz der begrenzten Einzelermdchtigung dar. Vielmehr bilden sie einen
impliziten Bestandteil der Ermachtigungsnormen des AEUV.*% In Anwendung der Implied-
Powers-Lehre, die insbesondere in den USA und in Deutschland entwickelt wurde und im
Volkerrecht als anerkannt gilt, liegen ungeschriebene Kompetenzen immer dann vor, ,,wenn

eine Materie, fiir die eine ausdriicklich zugewiesene Kompetenz besteht, verstandlicherweise

492 ygl. Nicolaysen, EuR 1966, S. 129.

493 Kovar, in: Demaret, Relations extérieures de la Communauté européenne et marché intérieur, 1986, S. 15 ff.
4% Nicolaysen, EUR 1966, S. 129, 131.

495 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, AEUV Art. 1 Rn. 13-17.
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nicht geregelt werden kann, ohne dass gleichzeitig eine andere, nicht ausdricklich zugewie-

sene Materie mitgeregelt wird.«4%

Die Implied-Powers-Lehre wurde vom EuGH — wohl notgedrungen aufgrund der zunéchst un-
einheitlichen Kompetenzordnung*®” — friihzeitig angewendet, um ungeschriebene Kompeten-
zen zu entwickeln. So urteilte der EuGH bereits im Fédéchar-Urteil von 1956, dass die Hohe
Behorde eine im EGKS-Vertrag nicht genannte Preisfestsetzungsbefugnis hat, ,,um sich ihrer
Aufgaben wirksam entledigen zu kénnen.«4% Spiter stellte der EuGH fest, dass ,.die von einem
volkerrechtlichen Vertrag aufgestellten Vorschriften zugleich diejenigen Rechtssatze in sich
schlieRen, ohne welche sie nicht sinnvoll und verniinftig angewendet werden konnen.«4%° Diese
frihen Anséatze des EUGH sind (berzeugend. So ist es doch nur konsequent, von Aufgaben der
Européischen Gemeinschaften auch insoweit auf Kompetenzen zu schlieRen, als ohne diese

Handlungsbefugnisse die Aufgabe lediglich Staatsziele und keine konkreten Auftrage waren.

Der EUGH hat in Fortfiihrung dieser grundsatzlichen Implied-Powers-Doktrin ausdriicklich
angenommen, dass beim Vorliegen einer normierten Aufgabe der EU auch eine darauf bezo-
gene ungeschriebene Kompetenz der EU vorliegt.>® Der EUGH hat in mehreren Urteilen be-
stétigt, dass von der Normierung von Aufgaben auf stillschweigende Zustandigkeiten im inter-
nen Bereich ausgegangen werden kann.%°* Nach der Auslegungsregel des EuGH ergibt sich,
dass die Vorschriften eines volkerrechtlichen Vertrages oder eines Gesetzes zugleich diejeni-
gen Vorschriften beinhalten, bei deren Fehlen sie sinnlos wéren oder nicht in verniinftiger
Weise zur Anwendung gelangen kénnen.*%? Die Annahme von ungeschriebenen Zustandigkei-

ten ist insoweit als zul&ssig anzusehen. Zunéchst interpretierte der EuGH die Frage nach den

49 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, AEUV Art. 1 Rn. 13-17.

497 Normen des ersten Vertrags: EGKS-Vertrag.

4% EuGH, Rs. 8/55, Fédération Charbonniére de Belgique/Hohe Behorde, Slg. 1956, 297, 312.

4% EuGH, Rs. 20/59, Italien/Hohe Behorde, Slg. 1960, 68, 708.

S0 EuGH, verb. Rs. 281/85, 283/85-285/85 und 287/85, Deutschland u. a./Kommission, Slg. 1987, 3203
Rdnr. 28.

01 EuGH, Rs. 20/59, 708; Rs. 25/59, Niederlande/Hohe Behdrde, Slg. 1960, 745, 788.

02 EuGH, Rs. 165/87, Kommission/Rat, Slg. 1988, 5545 Rdnr. 7 ff.; verb. Rs. 281/85, 283/85-285/85 und
287/85, Deutschland u. a./Kommission, Slg. 1987, 3203 Rdnr. 28.
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ungeschriebenen Kompetenzen — wie traditionell vélkerrechtlich tiblich — restriktiv. Er stellte
dabei allein an den Zusammenhang mit der betroffenen geschriebenen Kompetenznorm ab.>%
Im Laufe der Rechtsprechungspraxis und der fortschreitenden Integration dehnte der EuGH
den Anwendungsbereich der Implied-Powers-Lehre immer weiter aus. Er ging zwar weiterhin
von einer spezifischen — zu ergéanzenden — Befugnisnorm aus. Die Erforderlichkeit ungeschrie-
bener Kompetenzen wurde aber nicht mehr an dem Ziel einer vernlinftigen Anwendung dieser
Befugnisnorm, sondern hinsichtlich Erflllung der Ziele und Aufgaben des EG-Vertrages be-
stimmt.>® Zu diesen Zielen diirfte nunmehr auch der in Art. 167 AEUV zum Ausdruck kom-
mende Kulturauftrag z&hlen. ,,An das Kriterium der Notwendigkeit werden keine strengen An-
forderungen gestellt: Soweit eine ausdriicklich zugewiesene Materie ohne den in Frage ste-
henden, vom Wortlaut der Kompetenznorm nicht erfassten Aspekt verninftigerweise nicht ge-

regelt werden kann, hat die Gemeinschaft eine Regelungskompetenz.«5%

Im Zusammenhang mit ungeschriebenen Kompetenzen im Bereich der Kultur im erweiterten
Sinn sind damit Art. 167 Abs. 2 und Abs. 4 AEUV von entscheidender Bedeutung. So ist Art.
167 Abs. 2 AEUV eindeutig als Kulturauftrag im erweiterten prozeduralen Sinn formuliert
(vgl. A_11l. 1. c. KULTURELLES ERBE VON EUROPAISCHER BEDEUTUNG NACH
ART. 167 ABS. 2 AEUV). Danach ist Aufgabe und Ziel der EU, zur Erhaltung und zum

Schutz des kulturellen Erbes von europdischer Bedeutung beizutragen. Die Verwendung der

Begriffe ,Erhaltung‘ und ,Schutz‘ kdnnte darauf schlieen lassen, dass es sich bei dem kultu-
rellen Erbe von européischer Bedeutung nicht nur um materielle Kulturschétze in Form von

Kulturdenkmélern, Biichern und ahnlichen Werkarten handelt.>® Jedenfalls ergibt sich auch

508 EuGH, Rs. 8/55, Fédération Charbonniére de Belgique/Hohe Behdrde, Slg. 1956, 297, 311.

504 EuGH, verb. Rs. 3/76, 4/76 und 6/76, Kramer, Slg. 1976, 1279 Rdnr. 17 ff.; Gutachten 1/76, Stillegungsfonds,
Slg. 1977, 741, 755 f.

505 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 69. EL Februar 2020, AEUV Art. 1 Rn. 13-17.

506 \/gl. EntschlieBung der im Rat vereinigten, fir Kulturfragen zustandigen Minister v. 13. November 1986 tiber
die Erhaltung des européischen architektonischen Erbes, ABI. 1986 C 320, 1; ,,Unterstiitzung gemeinschaftli-
cher Pilotvorhaben zur Erhaltung von Baudenkmélern®, ABI. 1991 C 284, 17; vgl. Fiedler, Riickfiihrung und
Schutz von Kulturgiitern im geltenden Vélkerrecht, Politik und Kultur 1987, H. 5, S. 19 ff.; Schmeinck, Inter-
nationalprivatrechtliche Aspekte des Kulturguterschutzes, 1994, S. 46 ff.; Schiedermair FS Benda, 1995, S.
235, 236 ff.; Wiesand, Kunst ohne Grenzen?, S. 125 ff.
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aus Art. 167 Abs. 2 AEUV, dass Europakultur im Rahmen dieses Kulturauftrags prozedural zu
verstehen ist. Dabei geht aus Abs. 2, wie auch aus Abs. 1, deutlich hervor, dass Pluralitét als
zentraler Wert in den Vordergrund tritt. Artikel 167 Abs. 4 AEUV erweitert diesen Kulturauf-
trag auf die Ubrige Tatigkeit der EU. Der Gegenstand dieses Auftrags ist nach den Erkenntnis-
sen zum prozeduralen erweiterten Europakultur-Begriff — in Anerkennung der Dynamik eines
solchen prozeduralen Kulturbegriffs — hier allgemein formuliert: Die Union fordert Europa als
ein soziales System mit einer dynamischen Wertordnung. Die Fordertatigkeit hat sich im der-
zeitigen Integrationsstand auf die Starkung eines demokratischen Kommunikations- und Kon-
struktionsprozesses der Unionsbirger zu beziehen. Die Fordertatigkeit ist prozedural zu ver-
stehen und muss den Standard der Gerechtigkeit erfullen. Die Union hat bei der Fordertatig-
keit die materielle Autonomie der Kultur zu achten. Zur Starkung burgerschaftlicher Akzep-
tanz der Ergebnisse des kulturellen Konstruktionsprozesses muss eine institutionalisierte euro-
péische Offentlichkeit geschaffen und die Partizipation der Zivilgesellschaft an 6ffentlichen
Diskursen gestarkt werden. Zum Kulturauftrag im erweiterten Sinn z&hlen zudem die Schaf-

fung weiterer SicherungsmalRnahmen des kulturellen Prozesses und seiner Ergebnisse.

Die Frage ist sodann, ob sich aus den ungeschriebenen Kompetenzen lediglich eine umset-
zungsbedrftige Gesetzgebungskompetenz der EU ergibt, oder ob die EU, bezogen auf die
Aufgaben und Ziele der Union, auch im Einzelfall Manahmen ergreifen kann. Tatsachlich
geht der EuGH sogar davon aus, dass in den ungeschriebenen Sachkompetenzen auch eine Be-
fugnis zur Veranlassung strafrechtlicher MaBnahmen liegt,°” wobei er dies in Anerkenntnis
annimmt, dass die Zustandigkeiten fur Regelungen des Strafrechts und des Strafprozessrechts
,grundsitzlich* nicht in die Zustindigkeit der EU fallen.>* Dies kdnne den Unionsgesetzgeber
jedoch ,,nicht daran hindern, MalRnahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten zu
ergreifen, die seiner Meinung nach erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit der von ihm
zum Schutz [eines Unionsziels] erlassenen Rechtsnormen zu gewahrleisten, wenn die Anwen-

dung wirksamer, verhaltnismaRiger und abschreckender Sanktionen durch die zustéandigen na-

507 Entscheidung C-176/03
8 EuGH, Rs. C-176/03, Kommission/Rat, Slg. 2005, 1-7879, Rdnr. 47 unter Verweis auf Rs. 203/80, Casati, Slg.
1981, 2595, Rdnr. 27; Rs. C-226/97, Lemmens, Slg. 1998, 1-3711, Rdnr. 19.
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tionalen Behorden eine zur Bekampfung schwerer Beeintrachtigungen der Umwelt unerl&ssli-
che MaBnahme darstellt.“>% Diese Auffassung wird in der Entscheidung C-440/05 besta-
tigt.>1° Die konkrete Umsetzung belésst er der EuGH allerdings entsprechend dem Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung bei den Mitgliedstaaten.>!* Im Ergebnis miindet diese Recht-
sprechung in einer ungeschriebenen Richtlinienkompetenz hinsichtlich der geschriebenen Uni-
onsziele und -aufgaben. Grundsatzlich sind aber, trotz der progressiven Rechtsprechung des
EuGH, die sich mit den Erkenntnissen zum europdischen Integrationsprozess als prozedural
gefasstes Kulturobjekt rechtfertigen lasst, die ungeschriebenen Kompetenzen inhaltlich rest-
riktiv auszulegen. Die ungeschriebenen Kompetenzen hinsichtlich der Férderung des Kultur-
auftrags nach Art. 167 Abs. 2, Abs. 4 AEUV konnen sich nur auf Bereiche beziehen, die zwin-
gend mit abgedeckt werden missen, um der Kompetenz hinreichend gerecht zu werden. Eine
beispielhafte Entwicklung der Implied-Powers-Lehre ist die Anerkennung von AulRenkompe-
tenzen der Union in den Bereichen, in denen diese tber eine ausdriickliche Binnenkompetenz
verfuigt.>'? Durch den Vertrag von Lissabon wurden diese Annexkompetenzen der Union im
Aulenbereich in Art. 3 Abs. 2 AEUV definiert.

Scheinbar widerspricht nationale Verfassungsrechtsprechung dieser Ausdehnung der impli-
zierten Kompetenzen auf den Bereich, in denen lediglich eine Aufgabe und keine ausdriickli-
che Kompetenz ergénzt wird, so insbesondere das ,Maastricht-Urteil* des BVerfG.%** Daher
wird teilweise die Auffassung vertreten, dass Sinn und Zweck des Prinzips der begrenzten
Einzelermachtigung gerade darin liegen, die Union allein auf die ihr ausdriicklich von den
Mitgliedstaaten zugewiesenen Befugnisse zu beschranken.®'* Hiergegen spricht jedoch die

Tatsache, dass implizierte Kompetenzen einen Bestandteil der tibertragenen Zustandigkeiten

509 EuGH, Rs. C-176/03, Kommission/Rat, Slg. 2005, 1-7879 Rdnr. 48.

510 EuGH, Rs. C-440/05, Kommission/Rat, Slg. 2007, 1-9097.

511 EuGH, Rs. C-440/05, Kommission/Rat, Slg. 2007, 1-9097 Rdnr. 70.

512 EuGH, Rs. 22/70, AETR, Slg. 1971, 263, Rdnr. 15/19; D&rr, EuZW 1996, S. 39 mwN.

513 BVerfGE 89, S. 192, 210.

514 vgl. Merten, Subsidiaritat als VVerfassungsprinzip, in: ders. (Hrsg.), Die Subsidiaritat Europas, 2. Aufl. 1994,
S. 77 ff., 80.
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darstellen und damit gerade nicht gegen das Prinzip der beschrankten Einzelerméchtigung ver-
stoRen.*®® Folglich bestehen ungeschriebene Kompetenzen der EU im Bereich der Kultur in

dem oben beschriebenen Umfang.

515 Schrader, JZ 2004, S. 8 ff, 10; von Borries, EUR 1994, S. 263, 268; Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU,
Art. 5 EUV, Rn. 21; Lienbacher, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 5 EUV, Rn. 9; Sloot, Die Lehre
von den implied powers im Recht der Europdischen Gemeinschaft, 2005, S. 67 f.
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C. GRENZEN KONSTITUTIVER KULTURPOLITIK

Im abschlieBenden Kapitel werden die Grenzen kulturstaatlichen Handelns untersucht. Es ist
zundchst auf die Frage einzugehen, welche Grenzen sich aus den nationalen Verfassungen der
Mitgliedstaaten im Bereich der Kompetenzausiibung der EU-Organe ergeben. AbschlieRend
wird beschrieben, welche Auswirkungen ein allgemeines staatliches Gebot zur Wertneutralitét

auf die Kulturkompetenzen im aktuellen europdischen Integrationsprozess hat.
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I. NATIONALE VERFASSUNGSIDENTITAT ALS GRENZE DER EUROPAISCHEN
IDENTITAT?

Mit der Feststellung von ungeschriebenen Kompetenzen im Bereich der Kultur im erweiterten
Sinn nach Art. 167 Abs. 2 AEUV geht die Frage einher, wo die Grenzen dieser Kompetenz zu
suchen sind. Diese Arbeit konzentriert sich dabei auf wenige Aspekte. Es dirfte schlieRlich
klar sein, dass auch fir Kulturkompetenzen der EU die anerkannten verfassungsrechtlichen
Schranken, insbesondere die verfassungsimmanenten Schranken, im Allgemeinen gelten, wo-
bei hier insbesondere auf die GRCh zu verweisen ist. Besonders soll im Rahmen dieser Arbeit
aber abschlielend das Konkurrenzverhaltnis einer europdischen und der jeweils nationalen
Verfassung betrachtet werden. Versteht man das Ziel von Kultur in einem prozeduralen Sinn
als die Schaffung einer europdischen Identitat durch politisches Handeln, stellt sich die Frage,
wie weit die EU hierbei gehen darf und inwieweit die nationalen Verfassungen hier eine

Grenze darstellen kénnen.

Fur die Bundesrepublik Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht versucht, im Lissabon-
Urteil®® eine Antwort auf die Frage zu geben, wie viele Hoheitsrechte auf die EU tibertragen
werden konnen, und definierte als Grenze die Unantastbarkeit der Verfassungsidentitét des
Grundgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 3, 79 Abs. 3 GG.*!" Die Beschwerdefiihrer hatten argu-
mentiert, dass die EU durch den Vertrag von Lissabon Volkerrechtssubjekt werde und auf vol-
kerrechtlicher Ebene wie ein Staat agieren konne;>® dies verletze aber den im Grundgesetz
verankerten Grundsatz souveraner Staatlichkeit, wonach die Bundesrepublik Deutschland
nicht unbegrenzt Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen Gbertragen diirfe.>!® Die

vorgesehenen Machtverschiebungen seien so schwerwiegend, dass sie nur durch eine neue

516 BVerfGE 123, 267 — Lissabon.
517 BVerfGE 123, 267 — Lissabon.
518 BVerfGE 123, 267, 310 — Lissabon.
519 BVerfGE 123, 267, 310 — Lissabon.
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Verfassung legitimiert werden kénnten.®?° Das Bundesverfassungsgericht stellt diesbeziiglich
klar, dass eine Schranke dann greifen wiirde, wenn die Souveranitat der Bundesrepublik
Deutschland durch den Vertrag von Lissabon zugunsten der EU enden wirde. Grundsétzlich
sei eine begrenzte Ubertragung von Hoheitsrechten in der Praambel und Art. 23 GG zwar aus-
dricklich vorgesehen; die souverane Staatlichkeit Deutschlands diirfe davon aber nicht berthrt
werden, weil diese in Art. 79 Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 und 2 GG garantiert
werde.>?! Nicht Bestandteil dieses Abwégungsergebnisses des BVerfG war die Frage, ob hier
ein demokratischer Rekonstruktionsprozess der Blrger, mithin ein gewisser kultureller Integ-
rationsstand auf supranationaler Ebene, ein anderes Ergebnis rechtfertigen konnte. Das
BVerfG schlussfolgert in seinem Lissabon-Urteil weiter, dass die in Art. 79 Abs. 3 GG garan-
tierte ,,Verfassungsidentitat°22 noch nicht beeintrachtigt ist, weil die EU lediglich ,.eine enge,
auf Dauer angelegte Verbindung souverén bleibender Staaten“®? sei. Entscheidend sei dabei,
dass ,,der Deutsche Bundestag eigene Aufgaben und Befugnisse von substantiellem politi-
schem Gewicht behalt oder die ihm verantwortliche Bundesregierung maRgeblichen Einfluss

auf europaische Entscheidungsverfahren auszuiiben vermag*.5%

Wie bereits beschrieben, wére ein wesentlicher prozeduraler Integrationsschritt eine einfache
Starkung des Européischen Parlaments als direkter Bezugspunkt unionsburgerschaftlicher
Willensbildungs- und Konstruktionsprozesse. Die nationale Souveranitéat der Mitgliedstaaten
wirde wohl aber auch nach einer Reform des Art. 48 EUV zugunsten einer starkeren Beteili-
gung der Unionsburger an EU-Entscheidungsprozessen bestehen bleiben. Nach obigen Aus-
fuhrungen waére eine solche Reform des Art. 48 EUV aber hinreichend, um auch im europdi-
schen Kontext von einer konstitutiven Kultur (vgl. A. 1IV. ZWISCHENFAZIT) zu sprechen.

520 BVerfGE 123, 267, 311 — Lissabon; zustimmend H. Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2. Auflage 2008, Art. 146
GG, Rn. 16; P. M. Huber, in: Sachs (Hrsg.) GG, 6. Aufl. 2011, Art. 146 GG, Rn. 18; H. Moelle, Der Verfas-
sungsbeschluss nach Art. 146 Grundgesetz, 1996, S. 231; im Ergebnis auch M. Kirn, in: Munch/Kunig (Hrsg.)
GG, Art. 146 GG, Rn. 10.

521 BVerfGE 123, 267, 343 — Lissabon.

522 BVerfGE 123, 267, 344 — Lissabon.

52 BVerfGE 123, 267, 348 — Lissabon.

524 BVerfGE 123, 267, 356 — Lissabon; BVerfGE 89, 155, 207 — Maastricht.
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Dies verdeutlicht, dass auch weitere Integrationsschritte nicht darauf angelegt sind, die Souve-
rénitat der nationalen Mitgliedstaaten infrage zu stellen. Vielmehr ist abermals auf den Wert
der Pluralitat als unbedingtes Wesensmerkmal der Europakultur im erweiterten Sinn hinzuwei-
sen. Dieser Grundsatz sichert nationale Souverénitét insoweit, als auch nach einer Reform der
Vertragsanderungsverfahren nach Art. 48 EUV nationale Parlamente stets mal3geblichen Ein-
fluss auf europdische Entscheidungsverfahren ausiben kénnen. Ein fortschreitender Integrati-
onsprozess und die vom Bundesverfassungsgericht beschriebene Verfassungsidentitat als ver-
fassungsimmanente Schranke widersprechen sich insoweit nicht. Vielmehr sind die ,Verfas-
sungsidentitaten® komplementér zu verstehen und entsprechend durch foderale Verfahrensre-

geln abzusichern.

Der Bundesrepublik Deutschland muss ,,ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der
wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhéaltnisse verbleiben.’? Das Bundesver-
fassungsgericht impliziert damit, dass bei der Unterschreitung dieses Mindeststandards an Ent-
scheidungsgewalt die Existenz der Bundesrepublik verloren gehen wiirde und damit zwingend
die Verfassungswidrigkeit der ursdchlichen Kompetenzverschiebung festzustellen wére. Damit
hat das Bundesverfassungsgericht eine absolute Grenze flr die europdische Integration festge-
setzt.>® Diese Grenze ist allerdings hinreichend offen formuliert und schlieRt weitere Integra-
tionsschritte, insbesondere im kulturpolitischen Bereich, nicht aus. Vielmehr zeigt die offene
Formulierung, dass hier gerade nicht Nationalismen oder konkrete Formen geschiitzt werden
sollen. Die Abstraktheit der Bezugnahme auf einen ausreichenden Raum zur politischen Ge-
staltung verdeutlicht den besonderen Wert der Pluralitét, die ein wesentliches Merkmal einer
Europakultur im erweiterten Sinn darstellt. Allerdings vernachlassigt das BVerfG dabei den
Blick auf die besondere Bedeutung des Werts der Pluralitdt, wenn es sodann eine weniger in-

tensive Ubertragung von Hoheitsrechten auf die EU fiir verfassungswidrig halt, namlich schon

525 BVerfGE 123, 267, 358 — Lissabon.
526 Rademacher, Die ,,Verfassungsidentitit* als Grenze der Kompetenziibertragung auf die Européische Union?,
EuR 2018, S. 140.

201
10.15772/ANDRASSY.2023.008



dann, ,,wenn das demokratische Legitimationsniveau mit dem Umfang und dem Gewicht sup-
ranationaler Herrschaftsmacht nicht Schritt halt.«>2” Hier kommt das zuvor beschriebene De-
fizit im Sinne der konstitutiven Kultur Europas zum Ausdruck. Eine européische Identitét als
Ausfluss einer konstitutiven européischen Kultur im oben beschriebenen Sinn wird durch das
BVerfG nicht grundlegend ausgeschlossen. Es weist aber darauf hin, dass die Verfassungsi-
dentitat des Grundgesetzes, anders als bei den europdischen Vertragen inklusive der GRCh,
unmittelbare Folge eines kulturellen Integrationsprozesses auf nationaler Ebene darstellt und
damit hinreichend legitimiert ist. Diese Kausalitét fehlt einer européischen Verfassungsidenti-
tat, weshalb die nationalen Verfassungen in ihrem demokratischen Legitimationsgehalt einer
européischen Verfassung im weiteren Sinn vorgehen. Folglich gebieten das Demokratieprinzip
und das in Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG vorausgesetzte Subsidiaritatsprinzip, zumindest zum jetzi-
gen Zeitpunkt des Integrationsprozesses und des damit erreichten demokratischen Legitima-
tionsniveaus, ,,die Ubertragung und Ausiibung von Hoheitsrechten auf die Européische Union
in vorhersehbarer Weise sachlich zu begrenzen.«®?® Dagegen folge im Gegensatz zur garan-
tierten Verfassungsidentitit aus dem Demokratieprinzip nicht, ,,dass eine von vornherein be-
stimmbare Summe oder bestimmte Arten von Hoheitsrechten in der Hand des Staates bleiben
mussten.“2° Im kulturellen Bereich ware damit eine Schranke der europaischen Identitat be-
reits dort zu ziehen, wo sich das aktuelle demokratische Legitimationsniveau der EU befindet.
Diese Schranke ware im konkreten Fall dort zu ziehen, wo eine europdische Verfassungsiden-
titat die jeweils nationalen Verfassungsidentitaten abldsen wirde. Im derzeitigen Integrations-
stand ware allerdings die Schaffung einer komplementéren européischen Verfassungsidentitat
legitim. Auch hieraus ergibt sich, gestutzt auf das so verstandene konstitutive Kulturverstand-

nis, die besondere Notwendigkeit flr die EU, foderale Strukturen weiter zu starken.

Wohl auch zur Verdeutlichung demokratischer Legitimationsdefizite auf dem Weg zu einer

konstitutiven europdischen Kultur wies Andreas VVoRRkuhle darauf hin, dass der Rahmen des

521 BVerfGE 123, 267, 364 — Lissabon.
528 BVerfGE 123, 267, 359 — Lissabon.
529 BVerfGE 123, 267, 357 — Lissabon.
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Grundgesetzes fiir eine weitere europiische Integration ,,weitgehend ausgeschdpft«>® sei, so-
dass weitere Schritte nur nach einer Verfassungsneugebung geméaf Art. 146 GG durch das
deutsche Volk mdéglich seien. Verfassungsidentitat als Schlagwort verdeutlicht, dass Verfas-
sung im konstitutiven Sinn identitatsbildend ist. Diese kann aus einem bestehenden System,
einer existierenden Kultur im konstitutiven Sinn, wie es die Nationalitaten sind, nur hervortre-
ten, wenn es eine klare demokratische Entscheidung zu diesem konstitutiven Schritt gibt. Ob
dies zwingend Uber Art. 146 GG fiihren misste, ist fraglich. Ein erster Schritt, um diesen Pro-
zess angepasst an die Verfassungswirklichkeit homogen zu gestalten, wére die Neugestaltung
des Art. 48 AEUV als Vorbereitung einer entsprechend demokratisch legitimierten Entschei-
dung der Unionshrger tber eine (komplementére) europdische Verfassungsidentitat im kon-
stitutiven Sinn. Bei einer entsprechenden Anderung des Art. 48 EUV wire die Grenze des Lis-
sabon-Urteils noch nicht Gberschritten. So kénnte in kultureller Hinsicht ein weiter konstituie-
render Integrationsschritt sein, wenn Art. 48 EUV — dhnlich Art. 79 GG — eine qualifizierte
Zweidrittelmehrheit sowie eine entsprechende Mehrheit des Rates zur Anderung der européi-
schen Vertrage fordern wiirde. Durch die verbleibende starke Einflussnahme der Mitgliedstaa-
ten Uber den Rat wirde, dem Lissabon-Urteil folgend, der Bundesrepublik Deutschland wei-
terhin ein ,,ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen
und sozialen Lebensverhéltnisse verbleiben. AuRerdem wiirde das demokratische Legitima-
tionsniveau mit dem Umfang und dem Gewicht supranationaler Herrschaftsmacht auch bei
zahlreichen weitergehenden Integrationsstufen Schritt halten, als dies das Lissabon-Urteil

noch annahm. 3!

In Art. 146 GG heiBt es, dass das Grundgesetz an dem Tag endet, ,,an dem eine Verfassung in
Kraft tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist“. Dies
kann auch durch eine Uber das Européische Parlament erfolgte Reihe an Integrationsschritten
stattfinden, durch die eine europdische Verfassung die nationalen Verfassungen sukzessive ab-

I6sen wirde. In diesem Zusammenhang spricht Jurgen Habermas dem Bundesverfassungsge-

530 EAZ online vom 25.9.2011, Mehr Europa lasst das Grundgesetz kaum zu — Interview mit Andreas VoRkuhle.
531 BVerfGE 123, 267, 364 — Lissabon.
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richt die Befugnis ab, ,,die Grenzen der Ubertragung nationaler Hoheitsrechte auf die europa-
ische Ebene [uberhaupt] kontrollieren [zu diirfen]“.>3? Diese Auffassung findet in der rechts-
wissenschaftlichen Debatte am ehesten Entsprechung in der Verfassungstheorie des Europai-
schen Gerichtshofs, der die Kompetenz beansprucht, letztverantwortlich zu entscheiden, ob
die EU ihre Kompetenz zul&ssigerweise ausgetibt hat, und der damit dem Bundesverfassungs-
gericht die Kompetenz fiir die Ultra-Vires-Kontrolle abspricht.>*® Diese Sichtweise entspricht
dem erweiterten europaischen Kulturbegriff. Filhren demokratische Kommunikations- und
Konstruktionsprozesse unter hinreichender Biirgerbeteiligung zu einer Ubertragung von Ho-
heitsrechten auf die EU, besteht aus kulturstaatlicher Sicht keine Rechtfertigung dafir, dieses

Prozessergebnis — in einer Art Selbsterhaltungsrechtsprechung — zu blockieren.

Die EU hat das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts gerade nicht infrage gestellt
oder sich den darin getroffenen Feststellungen widersetzt. In der Lebenswirklichkeit gehor-
chen sowohl die EU als auch die deutschen Verfassungsorgane dem Richterspruch aus Karls-
ruhe, sodass das Grundgesetz und damit die deutsche Rechtswissenschaft mangels Alternative
der MaRstab der Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts bleiben.>3* Weiter ist Habermas
der Auffassung, dass das Bundesverfassungsgericht nur nach Mal3gabe des Art. 4 Abs. 2 EUV
die Wahrung der nationalen Identitét zu priifen berechtigt sei.>*® Der PriifungsmaRstab diirfte
in Art. 4 Abs. 2 EUV nicht wesentlich abweichen, da auch hier ein Achtungsgebot der ,,natio-
nalen Identitat, die ihrem grundlegenden politischen und verfassungsméaiigen Strukturen [...]
zum Ausdruck kommt®, normiert wird, was im Ergebnis den Grundséitzen zur ,,Verfassungsi-
dentitdt” des BVerfG sehr nahe kommen diirfte. Dennoch ist der Bezugsrahmen ein anderer.
Es ist gerade nicht die nationale Verfassung als Ausfluss eines nationalen kulturellen Kon-

struktionsprozesses, sondern ein gemeinsamer Wert des europaischen Wertekanons, namlich

532 Habermas, Die Krise der Europaischen Union im Lichte einer Konstitutionalisierung des V6lkerrechts — Ein
Essay zur Verfassung Europas, ZabRV 72, 2012, S. 1, 17.

533 ygl. Heintzen, AGR 119, 1994, S. 564, 576 f.

534 ygl. Grimm (s.0.), S. 201.

535 Habermas, Die Krise der Europdischen Union im Lichte einer Konstitutionalisierung des Vélkerrechts — Ein

Essay zur Verfassung Europas, ZaRV 72, 2012, S. 1, 17.
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die Pluralitét, der in Art. 4 Abs. 2 EUV zum Ausdruck kommt. Die Frage, ob nationale Ver-
fassungsidentitaten eine Schranke fir eine europdische Identitét bilden, ist damit zu verneinen.
Vielmehr ist der Schutz der nationalen Verfassungsidentitaten im komplementéaren Sinn tber
Art. 4 Abs. 2 EUV Teil einer européischen ldentitét.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht im Outright-Monetary-Transactions (OMT)-Be-
schluss®® festgestellt, dass der abwagungsfahige Begriff der nationalen Identitit aus Art. 4
Abs. 2 EUV weit Uber den absoluten Begriff der Verfassungsidentitat nach Art. 79 Abs. 3 GG
hinausgeht.>’ Dies kann bei konsequenter Anwendung eines europaischen Kulturbegriffs aber
nicht so bestatigt werden. Legt man einen erweiterten europaischen Kulturbegriff im proze-
duralen Sinn zugrunde, ist Verfassungsidentitat das Ergebnis von Kulturstaatlichkeit. Wie
oben ausgefihrt, ist Identitat das Ergebnis eines kulturellen Prozesses, die Verfassung selbst
spiegelt diesen Prozess wider und ist damit Kultur im konstitutiven Sinn. Eine Unterscheidung
zwischen ,nationaler Identitit‘ nach Art. 4 Abs. 2 EUV, im Ubrigen im unmittelbaren Bezug
zu den nationalen ,verfassungsméRigen Strukturen®, und der ,Verfassungsidentitat® nach Art.
79 Abs. 3 GG ist aus kulturstaatlicher Sicht nicht begriindet.

Jede Verfassung ist das Ergebnis eines politischen Prozesses, liber dessen Zustandekommen
und konkrete Ausgestaltung komplexe historische Zusammenhange, kollektive Befindlichkei-
ten und Machtstrukturen zu einem bestimmten Zeitpunkt entscheiden.>3 Dies vorausgeschickt
ist klar, dass Verfassungsgebung zwar scheitern®® oder zivilisatorische Errungenschaften in-
frage stellen konnen, sie ist aber, beruht sie auf einem demokratischen Konstruktionsprozess,
Ausfluss von Kultur und aus Griinden der Friedenssicherung im weitesten Sinn geboten. Eine
Verfassungsneugebung nach Art. 146 GG kann dabei gerade nicht als einziger Weg zur Schaf-

fung einer européischen ldentitat gesehen werden, wenn man die Kulturstaatlichkeit der Mit-

5% BVerfG, EuGH-Vorlage vom 14. Januar 2014 — 2 BVE 13/13.

537 BVerfG, EuGH-Vorlage vom 14. Januar 2014 — 2 BVE 13/13, Rn. 29; vgl. T. Wischmeyer, Nationale Identitat
und Verfassungsidentitdt. Schutzgehalte, Instrumente, Perspektiven, AGR 140, 2015, S. 415, 442 ff.

538 vgl. dazu Nettesheim (s. 0.), S. 313, 338.

539 vgl. Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, 1995, S. 43 ff.
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gliedstaaten in einem prozeduralen und konstitutiven Sinn annimmt. Erfasst man Verfassungs-
gebung als kulturellen Akt, wird deutlich, dass nur ein stetiger Prozess von Rekonstruktion eu-

ropéische Identitat hervorbringen wird.

Die Unscharfe des Konzepts der ,Verfassungsidentitat® zeigt sich auch daran, dass das
BVerfG in seinem Lissabon-Urteil fiir seine Bedeutung immer wieder Synonyme und Ab-
wandlungen derselben verwendet. Die Rede ist von ,Verfassungsidentitat®,>*° wahlweise von
,Souveranitat<>! oder ,Volkssouveranitat‘>*? sowie ,Staatlichkeit>*3, wobei noch ,souverane
Staatlichkeit>** und ,souverane Verfassungsstaatlichkeit*>* angefiihrt werden, ohne dass je-
weils ersichtlich wire, dass etwas Unterschiedliches damit gemeint sein kénnte.>*® Besser ist
es, bei der Definition einer Grenze flir den européischen Integrationsprozess mit dem konstitu-
tiven Kulturbegriff zu arbeiten. Danach dirfte eine Grenze erst dann uberschritten sein, wenn
eine Verfassungskultur insgesamt durch die Union oder durch die Mitgliedstaaten infrage ge-
stellt wird. Dies ist erst dann der Fall, wenn bestehende nationale Verfassungen prozedural
(siehe Art. 4 Abs. 2 EUV) nicht mehr geschitzt wéren und gleichzeitig kein anderes verbindli-
ches Wertesystem existiert, das gleichwertigen Schutz fur kulturelle Konstruktionsprozesse
bietet.

540 BVerfGE 123, 267 (344, 353 ff., 397, 399 f., 402, 413 bzw. Rn. 218, 219, 239, 240, 241, 332, 336, 339, 343,
364).

%41 BVerfGE 123, 267 (346 ff., 357, 399 f. und 404 bzw. Rn. 223, 228, 231, 247, 248, 338, 339, 340 und 347);
BVerfGE 123, 267 (364 bzw. Rn. 263: ,,Souveréanititsverzicht™); BVerfGE 123, 267 (370, 372 bzw. Rn. 275,
281.

542 ygl. BVerfGE 123, 267 (395, 398 bzw. Rn. 329, 334: Volkssouverinitit* der Mitgliedstaaten); BVerfGE
123, 267 (419 bzw. Rn. 375: ,,Prinzip der Volkssouverinitit®).

543 BVerfGE 123, 267 (328, 331 f., 343, 346, 402 und 419 bzw. Rn. 167, 168, 178, 180, 216, 223, 224, 343 und
375.

54 BVerfGE 123, 267, 406 — Lissabon.

%5 BVerfGE 123, 267, 347 — Lissabon.

%46 Rademacher, Die ,,Verfassungsidentitit* als Grenze der Kompetenziibertragung auf die Europidische Union?,
EuR 2018, S. 140.
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Unglicklich ist an der verwendeten Begrifflichkeit ,Verfassungsidentitat® auch, dass das
BVerfG diese aus Art. 20 Abs. 1 GG ableitet und sie neben das Demokratieprinzip aus Art. 20
Abs. 1 und Abs. 2 GG stellt. Dabei erschliel3t sich das Verhaltnis von Demokratieprinzip und
,Verfassungsidentitat® nicht. Grimm Kritisiert die Feststellung, dass Art. 79 Abs. 3 GG die
souverane Staatlichkeit nicht nur garantiere, sondern auch voraussetze,®’ wie folgt: ,, Dieser
Schluss wéare unanfechtbar, wenn Demokratie allein im Staat verwirklicht werden konnte. Die
Demokratievoraussetzungen mogen in der EU unglnstiger sein als im Staat, das demokrati-
sche Niveau des Grundgesetzes mag dort noch auf lange Sicht unerreichbar bleiben. Dass es
unter keinen Umstanden erreicht werden kénnte, steht damit aber nicht fest. Insofern wéare an
dieser entscheidenden Stelle mehr zu sagen gewesen. «“>*® Pluralitit ist als zentrales Wesens-
merkmal europdischer Kultur auch auf den Begriff der Verfassung zu tbertragen. Das Lissa-
bon-Urteil und die darin gezogene Grenze widersprechen in ihrer Absolutheit der hier erarbei-
teten Kulturstaatlichkeit der EU. Mangels eines hinreichenden Schutzmechanismus fir den de-
mokratischen Kommunikationsprozess wurde bislang tatsachlich kein adaquates Ordnungssys-
tem der EU geschaffen, um ein hinreichendes Legitimationsniveau im Sinne des BVerfG zu
erreichen. Dies wiirde sich aber wohl schon mit Anderung von Art. 48 EUV deutlich andern.
Es gilt daher nicht, dass die Grenze der Kompetenzibertragung die Verfassungsidentitat des
Grundgesetzes selbst ist. Diese Grenze gilt nicht, wenn die Identifikation mit einem Rekon-
struktionsprozess, dessen Ausfluss eine Verfassung ist, hinreichend demokratisch abgesichert
ist und komplementare Verfassungen sowie Identitaten dem tatsachlichen Diskurs der Unions-
birger entspringen. Nur fur den Fall einer vollstdndigen Kompetenziibertragung auf die EU,
also auch der Kompetenz-Kompetenz, ist demnach ein VVolksentscheid verfassungsrechtlich —
begrundbar mit dem konstitutiven Kulturbegriff — geboten. Eine ,,v6llige Verfassungsneu-

schopfung* °*° setzt dies aber nicht zwingend voraus.>°

Ein selbstandiger und neben das Demokratieprinzip tretender verfassungsrechtlich begriindeter
Bedeutungsgehalt kommt der ,Verfassungsidentitat® allemal aus historischen Griinden zu. Vor

%47 BVerfGE 123, 267, 343 — Lissabon.
548 Grimm, Europa ja - aber welches?, S. 243.
%49 Grimm, Europa ja - aber welches?, S. 244,

550 Grimm, Europa ja - aber welches?, S. 243 f.
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dem Hintergrund der sukzessiven Aushéhlung der Weimarer Reichsverfassung durch die
NSDAP bis hin zur nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft>®! enthalt das
Grundgesetz starke Elemente einer wehrhaften Demokratie und hohe formelle Hirden beim
Rekonstruktionsprozess der Verfassung, zu denen auch Art. 79 Abs. 3 GG zahlt. Die Demo-
kratie soll ihre Feinde aus eigener Befugnis in Schach halten kénnen. Vor diesem Hintergrund
aber eine absolute Grenze der européischen Integration zu sehen, scheint fragwirdig. So liegt
gerade in einem européischen Konstruktionsprozess mit hohen formellen Hirden, wie er auch
auf europdischer Ebene zu implementieren ist, und einer entsprechenden starken prozeduralen

Absicherung eine wehrhafte Demokratie im vorgenannten Sinn.

Sicher wiirde eine Verfassungsneugebung nach Art. 146 GG inhaltlich einen intensiven demo-
kratischen Kommunikationsprozess befeuern, was eine hohe Riickkoppelung an die tatsachli-
che Verfassungsrealitat — konkret im Fall einer hohen Wahlbeteiligung — sichern wiirde.>? Ei-
nen solchen Diskurs tber eine wesentliche Veranderung des Status quo hélt das BVerfG wohl
auch fiir zwingend erforderlich.>®® Legt man die Erkenntnisse eines konstitutiven Kulturbe-
griffs zugrunde, ist das Prinzip einer Verfassungsneugebung zum aktuellen Stand des Integra-
tionsprozesses sicher nicht geeignet, um Rekonstruktionsprozesse moglichst differenziert und
,hah an der Realitdt* wiederzugeben. Eine Verfassungsneugebung wirde — aus einem funktio-
nieren System (Kultur) heraus — als kunstlich erscheinen und den Unionsbirger eine Entschei-
dung iiber ,,Nation oder Europa“ suggerieren. Als Hinweis zum aktuellen Integrationsstand
der EU mag das Lissabon-Urteil des BVerfG tauglich sein. Die Definition einer Schranke fur
den européischen Integrationsprozess durch die nationalen ,Verfassungsidentitaten® wird
dadurch aber nicht méglich. Die so behauptete Schranke der ,Verfassungsidentitét® ist vor al-
lem aus Sicht eines dynamischen kulturellen Rekonstruktionsprozesses nicht zutreffend und
widerspricht dem hier erarbeiteten europdischen Kulturstaatsprinzip im prozeduralen und kon-

stitutiven Sinn.

51 vgl. Hopfauf, in: Schmidt/Bleibtreu, GG, 14. Auflage 2017, Einleitung Rn. 241.
52 ygl. M. Kirn, in: Miinch/Kunig (Hrsg.) GG, 5. Auflage 2003, Art. 146 GG, Rn. 7 ff. und 12.
553 BVerfGE 123, 267, 359 — Lissabon.
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Grimm interpretiert das Lissabon-Urteil in diesem Sinn ebenfalls als Ubereilungsschutz.>*
Eine unzureichend entwickelte europaische Offentlichkeit filhre dazu, dass zwangslaufig die
Demokratie der Mitgliedstaaten alle MaRnahmen der EU legitimieren miisse.>* Eine demo-
kratisch nur unzureichend ausgestattete EU stellt eine nicht zu leugnende Gefahr dar, wenn ihr
zwar einerseits mehr Hoheitsrechte ibertragen werden, andererseits eine ausreichende demo-
kratische Legitimation nur auf Ebene der Mitgliedstaaten stattfindet.>>® Auch hier wiirde die
Reform von Art. 48 EUV helfen, da damit ein prozeduraler Schutz der Rekonstruktion von
Verfassungswirklichkeit erreicht wiirde. Als Ubereilungsschutz zugunsten eines stetigen und
konsensbasierten Integrationsprozesses wéren entsprechende Mehrheiten im Europdischen
Parlament als Legitimationsbasis und ein Zweikammersystem in der EU sicher besser geeignet

als nationale Verfassungsidentitaten.

Es ist auch nicht ersichtlich, warum eine sukzessive Weiterentwicklung des bestehenden Ver-
fassungsrahmens gefahrlicher sein sollte als eine Verfassungsneugebung, wie vom BVerfG
impliziert. In diesem Zusammenhang wies Wischmeyer®®’ darauf hin, dass sich ein identitéres
Verfassungsverstandnis, wonach jede gréfRere Veranderung eine vollstandige Verfassungsneu-
gebung erfordert, flr evolutionére Verfassungskulturen grundsatzlich kaum nutzbar machen
lasst.>>® Auch im Lissabon-Urteil wird der Begriff der Staatlichkeit verwendet und mit dem
der Verfassungsidentitat vermengt. Das Verhéltnis von Staat zur Identitat wurde im Zusam-
menhang mit dem konstitutiven Kulturbegriff ausfiihrlich beleuchtet. Dabei ist auf die diffe-
rierte Betrachtung zwischen dem so definierten Staat als Bedingung einer konstitutiven Kultur
und der Gleichbehandlung der Begrifflichkeiten ,Verfassungsidentitat® und ,souveraner Staat*

hinzuweisen.*® Zwar geht das BVerfG in seinem Lissabon-Urteil offenbar von einer absoluten

554 ygl. Grimm, Europa ja - aber welches?, S. 249.

555 Grimm, Europa ja - aber welches?, S. 142 und S. 249.

5% Rademacher, Die ,,Verfassungsidentitiit“ als Grenze der Kompetenziibertragung auf die Européische Union?,
EuR 2018, 140.

557 T. Wischmeyer, AGR 140, 2015, S. 415, 439.

%8 vgl. Marti, Two Different Ideas of Constitutional Identity, S. 23 f.

5% Rademacher, Die ,,Verfassungsidentitit* als Grenze der Kompetenziibertragung auf die Europdische Union?,
EuR 2018, S. 140.
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staatlichen Souveranitat aus, diese findet sich aber weder abstrakt im konstitutiven Kulturbe-
griff noch tatsachlich rechtlich in der Bundesrepublik Deutschland.>®® Das beste Beispiel dafiir
—neben den im ,Zwei-plus-Vier-Vertrag*>®* gemachten Auflagen zur Wiederbewaffnung — ist
die teils geforderte Anpassung des Grundgesetzes um einen dem Art. 178 der Bayerischen
Verfassung vom 8. Dezember 1946 entsprechenden Passus.*® Dort heilt es: ,, Bayern wird ei-
nem kinftigen deutschen demokratischen Bundesstaat beitreten. Er soll auf einem freiwilligen
Zusammenschluss der deutschen Einzelstaaten beruhen, deren staatsrechtliches Eigenleben zu
sichern ist.“ %% Allgemein anerkannt ist, dass es einen Beitritt Bayerns zu einem deutschen
Bundesstaat, mithin eine Bayerische Verfassungsneugebung entsprechend einem Verfahren
nach Art. 146 GG, nie gegeben hat.** Dies war schon nicht notwendig, da die Bundesrepublik
Deutschland als Vélkerrechtssubjekt identisch mit dem Deutschen Reich ist.>% Insoweit geht
der Bayerische Verfassungsgerichtshof (VerfGH) lediglich von einer Ubergangsvorschrift auf-
grund damals bestehender Rechtsunsicherheit aus.®*® Weiterhin von Bedeutung ist aber, dass
explizit ein ,,Staatsrechtliches Eigenleben* vorausgesetzt wird, was als Gebot an den Gesetz-
geber zu verstehen ist, ,,die Eigenstaatlichkeit mit Leben zu erfiillen.<>®” Ebenso spricht Art. 1
Abs. 1 S. 1 der Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom 18. Juni 1950 von einem
,,.Gliedstaat der Bundesrepublik Deutschland*.>%® Auch die Staatlichkeit der Bundeslénder
wird in Art. 79 Abs. 3 GG garantiert und vorausgesetzt.>®® Ob die Staatlichkeit der Bundeslan-

der gewahrt sei, lasse sich ,,nicht formal danach bestimmen, dass sie eine eigene Verfassung

560 ygl. Haack, L’Etat — qu’est-ce que c¢’est? — Die Wissenschaft vom &ffentlichen Recht und ihre Methoden nach
sechzig Jahren mit dem Grundgesetz, Der Staat 49, 2010, S. 107.

%1 Titel: ,,Vertrag iiber die abschlieBende Regelung in Bezug auf Deutschland vom 12. September 1990.

562 yvgl. Cramer, S. 225 f. m. w. N.

563 vgl. Lindner, in: ders./Mostl/Wolff (Hrsg.), Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 178.

564 Lindner (s. 0.), Art. 178, Rn. 3.

565 vgl. BVerfGE 36, 1, 15 — Grundlagenvertrag; BVerfGE 77, 137 — Staatsangehdrigkeit.

566 VerfGH 20, 153, 156.

%67 Lindner, BV, Art. 178 Rn. 9.

568 ygl. Tettinger, in: Lower/ders. (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002,
Art. 1.

569 BVerfGE 34, 9 — Besoldung; BVerfGE 36, 342, 360 — Niedersachsisches Landesbesoldungsgesetz; BVerfGE
72, 330, 388 — Finanzausgleich I.
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besitzen und dass sie Uber irgendein Stiick vom Gesamtstaat unabgeleiteter Hoheitsmacht ver-
flgen, also irgendeinen Rest Gesetzgebungszustandigkeit, Verwaltungszustéandigkeit und justi-
zieller Zustandigkeit ihr eigen nennen.“*’® Ebenso ist das Verhiltnis nationaler Gliedstaaten zu

Europa zu fassen.

Die europdische Kulturstaatlichkeit, die in Art. 167 Abs. 2 AEUV in Form eines erweiterten
Kulturbegriffs zum Tragen kommt, verbietet eine absolute Grenze der Verfassungsidentitat
nationaler Staaten. Vielmehr kann in dem aktuellen Integrationsstand, bei dem eine konstitu-
tive Kulturstaatlichkeit mangels hinreichender demokratischer Legitimierung noch nicht ange-
nommen werden kann, in der nationalen Verfassungsidentitat eine relative Grenze des europa-
ischen Integrationsprozesses gesehen werden. Diese 16st sich aber auf, sobald durch mehr de-
mokratische Beteiligung von Unionsbirgern ein hinreichendes Legitimationsniveau erreicht
wird. Das européische Kulturstaatsprinzip gebiete aber nicht, die nationalen Verfassungsiden-
titaten vor einer europaischen konkurrierenden Verfassungsidentitdt zu schiitzen. Vielmehr be-
steht die Pflicht, eine komplementére Verfassungsordnung auf Grundlage des europdischen

Prinzips der Pluralitat zu fordern.

570 BverfGE 34, 9, 19 f. — Besoldung.
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Il. WERTNEUTRALITAT ALS GRENZE STAATLICHEN HANDELNS?

1. WERTE IM RECHT

Um die Frage zu beantworten, ob der Staat Neutralitat bei der Konstruktion seines Wertesys-
tems absolut oder relativ wahren muss, ist zunachst noch einmal genauer darauf einzugehen,
wie hier der Begriff der Werte im verfassungsrechtlichen Kontext zu verstehen ist. Wie bereits
oben (A. 1. 6.) beschrieben, erflllen Werte im Recht die Funktion der Handlungsleitung, Ori-
entierung und Motivation und entscheiden damit dartber, wie die einzelnen Mitglieder einer
Gesellschaft leben.®’t Ein funktionierendes Rechtssystem muss tatsachliche gesellschaftliche
und historische Zusammenhange in sich aufnehmen. Anderenfalls verliert der Staat den An-
schluss an diejenige soziale Realitat, fur deren normativen Ordnungsrahmen er einzustehen
hat.>’? Im ersten Kapitel dieser Arbeit wurden insoweit die Férderpflicht hinsichtlich eines ge-
rechten Dialogs zwischen der Union und der Zivilgesellschaft sowie eine Obliegenheit zur
Forderung einer institutionalisierten europaischen Offentlichkeit erarbeitet (vgl. A. IV. ZWI-
SCHENFAZIT ZU A. — SUBSUMTION). In wertpluralistischen Gesellschaften sahe sich der

Staat damit schnell einer mangelnden Akzeptanz seiner Rechtssubjekte ausgesetzt, wurde er

gerechte Verfahren aus Ausfluss der Menschenwiirde nicht auf kulturelle Konstruktionspro-
zesse im Hinblick auf eine objektive Wertordnung anwenden. So umfasst das Recht, verstan-
den als ein funktionierendes soziales System, zumindest drei VVoraussetzungen: (1.) autori-
sierte Macht, (2.) organisierten Zwang und (3.) Anspruch auf Legitimitat.>”® Diese Legitimitat
bezieht der Staat aus den gerechten Verfahren und den daraus resultierenden gerechten Werten
als konstruiertem Ordnungsrahmen. Bereits mit dem Luth-Urteil (siehe oben A. 11. 4. b.) stellt
das BVerfG fest, dass ,,das Grundgesetz, das keine wertneutrale Ordnung sein will, in seinem
Grundrechtsabschnitt eine objektive Wertordnung aufgerichtet hat. /.../ Dieses Wertesystem,
das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden

571 polke, Werte und Normen im Recht, Der Staat, vol. 52, no. 1, S. 99 ff., 102.
572 polke, Werte und Normen im Recht, Der Staat, vol. 52, no. 1, S. 99 ff., 103.
573 ygl. Koller, Der Begriff des Rechts und seine Konzeptionen, S. 157 ff.
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menschlichen Personlichkeit und ihrer Wirde findet, muss als verfassungsrechtliche Grun-
dentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gelten.«>"* Dieser wertungsbasierte Ordnungsrah-
men kann von Natur aus schon nicht absolut wertneutral, sondern muss in diesem Sinn ,objek-

tive sein.

Der so verwendete Begriff ,objektive Wertordnung‘ muss sich aber einerseits vom Begriff der
,objektiven Norm¢, andererseits von ,religiosen oder weltanschaulichen Uberzeugungen® ab-
grenzen.®”® Nach den obigen Ausfiinrungen, nicht zuletzt in Bezug auf den konstruktiven Kul-
turbegriff, entsteht Legitimation staatlichen Handelns durch gerechte Partizipation (Verfah-
rensgerechtigkeit). Nach einer liberal rechtspositivistischen Betrachtungsweise bestimmt eine
objektive Norm dariiber, ,,dass etwas sein oder geschehen, insbesondere, dass sich ein Mensch
in bestimmter Weise verhalten soll.“*"® Der materielle Gehalt der Norm ist dabei weniger ent-
scheidend als das gerechte Verfahren zur Bestimmung des Normierten. ,,Insofern Gerechtig-
keit eine Forderung der Moral ist, ist in dem Verhaltnis von Moral und Recht das Verhaltnis
von Recht und Gerechtigkeit inbegriffen.<>’” Werte im Recht sind daher keinesfalls statisch
normativ zu verstehen. Normen sind vielmehr der objektive Ausfluss eines gerechten Verfah-
rens als kulturellen Konstruktionsprozesses. Der Sollens-Charakter des Rechts verweist impli-
zit auf eine faktische Entscheidungsfreiheit des Birgers dahingehend, dass er die jeweilige
Norm befolgen kann oder auch nicht, dann aber mit den Sanktionsentscheidungen bezlglich
der Norm rechnen muss. Insoweit wird deutlich, dass die Entscheidung des Burgers — voraus-
gesetzt, die Motivation besteht nicht ausschlie3lich in der pragmatischen Entscheidung zur
Vermeidung einer Sanktion — nicht aus rein normativen Griinden gefallt wird, sondern einer
ethischen Wertentscheidung aus Uberzeugung getroffen wird.5"® Hierin liegt eine wesentliche
Bedeutung der Unterscheidung von Werten und Normen im Recht.>” Die Qualifizierung der

Norm als ethisch und wertbegriindet durch den Birger basiert auf der Unabhangigkeit des

574 BVerfGE 7, 198, 205 ff.

575 BVerfGE 19, 206, 216.

576 ygl. Kelsen , Reine Rechtslehre, S. 4.

77 vgl. Kelsen , Reine Rechtslehre, S. 60 f.

578 polke, Werte und Normen im Recht, Der Staat, vol. 52, no. 1, S. 99 ff., 109.
579 vgl. Kelsen, Eine Allgemeine Theorie der Normen, S.145 ff.
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Rechts;* auf dessen transparenter Formulierung, auf einem gerechten Normgebungsverfah-
ren und auf der Abwehr der Moralisierung von Recht. Letzteres gilt, da der Normsetzung nicht
vorausgesetzt werden kann, dass es in einer pluralistischen Gesellschaft, wie dies insbesondere
in der EU als Standard nach Art. 2 S. 2 EUV verankert ist, einen sozialmoralischen Grundkon-
sens in der Gesellschaft gibt,>®! ohne diesen in einem gerechten Verfahren verifizieren zu mis-
sen. Gleichzeitig schlief3t dies aber nicht aus, dass Rechtsnormen soziologisch gesehen ein
,.ethisches Minimum"°82 peinhalten und von ihrer Genese — vermittelt durch einen gerechten
kulturellen Konstruktionsprozess einer objektiven Wertordnung — in religidsen oder weltan-

schaulichen Uberlegungen wurzeln.

Demokratie als Wert nach Art. 2 Abs. 1 EUV ist als Staats- und Gesellschaftsform zu verste-
hen, ,,bei der der Gemeinschaftswille (die soziale Ordnung) durch die ihm Unterworfenen er-
zeugt wird: Identit4t von Subjekt und Objekt der Herrschaft, von Fihrer und Gefiihrten«.>83
Das darin zum Ausdruck kommende Mehrheitsprinzip hat eine integrative Kraft, gleichzeitig
ist diese integrative Wirkung durch die Minderheit stets gefahrdet.>® Doch ist zu beachten,
dass die Demokratie nur durch Akzeptanz und Anerkennung des Bestehens von Minderheiten
vor ihrem Zerfall in eine Autokratie bewahrt werden kann. Diese Anerkennung in der Demo-
kratie wird einerseits durch regelmaRige Entscheidungen und Wahlen der Biirger hinsichtlich
der objektiven Wertordnung rekonstruierbar gehalten, andererseits sind fur eine objektive
Wertordnung, bei der Demokratie einen der zentralen Werte darstellt, grundlegende Institute
der Menschen- und Biirgerrechte unverzichtbar.%® Zu diesen Instituten sind im europaischen
Kontext beispielhaft die Dialoge nach Art. 11 Abs. 2 EUV und 17 Abs. 3 AEUV, aber auch
die institutionalisierten Plattformen 6ffentlicher Diskurse (z. B. Rundfunk- und Medienanstal-
ten) zu zahlen. Erst im Rahmen von Diskursen kann Konsensfahigkeit gebildet werden, was

wiederum Grundvoraussetzung demokratischer Entscheidungsfindungsprozesse ist. Daher ist

580 ygl. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 70.

%81 ygl. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 70.

%82 ygl. Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, S. 45.
%83 vgl. Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie, S. 115.

%84 pPolke, Werte und Normen im Recht, Der Staat, vol. 52, no. 1, S. 99 ff., 111.

585 ygl. Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie, S. 194.
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ein gerechter, menschenwurdiger und auch fiir die Minoritat akzeptabler Konstruktionsprozess
in einem stetigen gerechten Dialog auf mannigfaltigen Diskursebenen Grundvoraussetzung ei-
ner objektiven Wertordnung als Basis von Recht. ,,Majoritat und Minoritat missen sich mitei-
nander verstandigen kénnen, wenn sie sich miteinander vertragen sollen.**® Akzeptanz von
Wertentscheidungen im demokratischen Konstruktionsprozess folgt daher gerechten Verfah-
ren der Partizipation. Die einzelnen Werte als Elemente einer objektiven Wertordnung schei-
nen vor diesem Hintergrund als individuelle Uberzeugungen, die materiell keiner Rechtferti-
gung bediirfen.%®" Individuelle Wertungen sind insoweit nicht zu hinterfragen und als relativ
bezogen auf die einzelnen Akteure im kulturellen Konstruktionsprozess als gegeben hinzuneh-
men. Entscheidend fiir die Demokratietauglichkeit von normativen Rechtssystemen ist dem-

nach die gesellschaftliche Akzeptanz der Vorlaufigkeit und Verénderlichkeit jeder Norm.

Die Anerkennung eines Wertpluralismus als Grundvoraussetzung einer objektiven Wertord-
nung — hier als Kultur im konstitutiven Sinn verstanden — fiihrt unweigerlich zu einer weltan-
schaulichen Neutralitat.5® Wenn Kultur im Sinne eines gesellschaftlichen Wertekanons von
diesem sozialen Tatbestand auszugehen hat, dann mussen prozedural ,,Freiheitschancen flr die
individuelle Selbstbestimmung‘ der Birger garantiert und ,,diese mit dem Erhalt einer friedli-
chen und stabilen sozialen Ordnung* kombiniert werde.®®® Ein so verstandener Rechtspositi-
vismus in Verbindung mit einer an Freiheit und Menschenwirde orientierten Demokratie, die
auf eine verfahrensgerechte und transparente Partizipation ausgerichtet ist, erscheint damit als
Voraussetzung fur die Schaffung einer von einer pluralen Gesellschaft akzeptierten objektiven
Wertordnung. Es bestatigt sich daher an dieser Stelle, dass (materielle) Neutralitit gerechte
Verfahren schitzt und damit dem kulturellen Konstruktionsprozess einer objektiven Wertord-

nung dient.

Damit kommen wir zu einem Beispiel, bei dem eine Diskussion um Wertneutralitat gesell-

schaftlich in den vergangenen Jahren umfassend betrieben wurde. Es ging dabei um die Frage

586 vgl. Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie, S. 202.

587 Polke, Werte und Normen im Recht, Der Staat, vol. 52, no. 1, S. 99 ff., 112.
588 polke, Werte und Normen im Recht, Der Staat, vol. 52, no. 1, S. 99 ff., 114.
589 Polke, Werte und Normen im Recht, Der Staat, vol. 52, no. 1, S. 99 ff., 115.
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einer ,Leitkultur und die damit verbundenen staatlichen Anforderungen an die Integrationsbe-
muhungen von Migranten. Exemplarisch fur die Leitkultur-Diskussion soll die Praambel des
am 1. Januar 2017 in Kraft getretenen Bayerischen Integrationsgesetzes (BayIntG) dienen.5®°
Diese ist besonders interessant, da hier offensichtlich versucht wurde, individueller Wertvor-
stellung Uber den Akt der Normierung Legitimitét zu verschaffen. Die Besonderheit besteht
darin, dass gesellschaftliche Akzeptanz bei einer Minderheit hier offenbar nicht durch Partizi-
pation, sondern durch die Normierung von Wertungen aus einer ,parteiischen‘ — und gerade
nicht wertneutralen — Position des Staats erreicht werden sollte. So ist dem einfachen Gesetz
(BaylIntG), das keinen Verfassungsrang im Sinne einer objektiven Wertordnung erreicht, eine
ungewohnlich lange und moralisch aufgeladene Praambel vorangestellt. Eine derart mit Wer-
tungen angehadufte Praambel wurde offenbar fur erforderlich angesehen, um mit dem der In-
tegration dienenden Gesetz allen Migranten und Migrantinnen die ,,bayerische Identitdt™ als
,,vor- und aufgegeben“ zu verpflichten.>®! So lautet Satz 1: ,,Bayern ist Teil der deutschen Na-
tion mit gemeinsamer Sprache und Kultur.« Die urspriinglich in der Praambel des Grundgeset-
zes enthaltenen Worte ,,seine nationale und staatliche Einheit zu wahren* sind bei der Verfas-
sungsanderung 1990 bewusst nicht tibernommen worden.>®? So erfahrt der moderne demokra-
tische Staat, wie auch die EU, seine Legitimation durch seine Burger. Die Bedeutung eines
,Nationalen® jenseits eines kulturellen Konstruktionsprozesses kann dabei aber bei der Legiti-
mation des Staats keine Rolle spielen.5*® So bestimmt sich das ,Volk* als souverdn nach der
Staatsangehorigkeit in Anwendung des jeweiligen Staatsangehorigkeitsrechts.>** Wer als
Staatsangehoriger anerkannt wird, ist sodann das Ergebnis einer kulturellen Entwicklung, bes-
ser: eines verfahrensgerechten kulturellen Konstruktionsprozesses im obigen Sinn. Wird die

,deutsche Nation‘ als Kulturgemeinschaft verstanden, ist damit gemeint, dass es sich hier um

59 Bayerisches Integrationsgesetz vom 13.12.2016, GVB1 335.

591 Bayerischer Landtag, Gesetzentwurf der Staatsregierung v. 10.5.2016, LT-Drs. 17/11362, 14.

%92 vgl. Einigungsvertragsgesetz v. 31.8.1990 (BGBI II, S. 889).

593 |_eisner, ,,Nation" und Verfassungsrecht. Das ,.integrierte Volk" als demokratischer Souverin in der Migra-
tion, Der Staat 55 (2016), 213 ff.

59 Grawert, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I1, 3. Aufl., Heidelberg 2004, 816 Rn.
20.
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eine Wertegemeinschaft handelt. Die Bezugnahme auf das Nationale macht die Aufgabe mate-
rieller Neutralitat deutlich und ist mit dem hier verwendeten erweiterten (prozeduralen) Kul-
turbegriff nicht vereinbar. Ausgehend von den Erkenntnissen zum konstitutiven Kulturbegriff
steht auch Satz 2 im Widerspruch zum Kulturstaatsbezug in der bayerischen Verfassung.>®
Hier heil3t es: ,,[Bayern] ist tief eingewurzelt in Werte und Traditionen des gemeinsamen
christlichen Abendlandes und weif zugleich um den jlidischen Beitrag zu seiner ldentitéat.
Der Begriff des Abendlandes wird im 6ffentlichen Diskurs als Kampf- und Ausgrenzungsbe-
griff verwendet. Er dient weniger der Bezugnahme auf eine Kultur im konstitutiven Sinn mit
ihrer prozedural verstandenen objektiven Wertordnung, sondern vielmehr der Beschreibung
eines konservativ begriindeten — dominanten — Wertesystems einer vermeintlichen gesell-
schaftlichen Mehrheit.>% In der Verwendung des Abendlandbegriffs ist die Abgrenzung und
Ablehnung des ,Morgenlandes‘ als etwas Fremdes immanent. In dieser Begriffsverwendung
wirkt scheinbar noch eine historische Konzeption eines Europas fort, das eine militarische und
kulturelle Existenzbedrohung im Osmanischen Reich des 16. und 17. Jahrhunderts sieht. Die
so gewahlte Formulierung durfte daher zumindest insoweit missgliickt sein, als sie partizipati-
ven und integrativen Prozessen eher im Weg steht. In einer kultur- und demokratiefreundli-
chen Auslegung kann der Bezug zum ,christlichen Abendland‘ sowie zu dessen ,Werten und
Traditionen‘ darauf anspielen, dass eine normative Rechtsordnung von objektiven Wertord-
nungen lebt, die der Staat aus eigener Legitimation selbst nicht schaffen kann.>°” Der so impli-
zierte Bezug auf Legitimation durch objektivierte Tradierung und nicht auf einen gerechten
Prozess der Schaffung und Rekonstruierung ist problematisch. Eine auf der ,christlich-abend-
landischen Kultur® basierende objektive Wertordnung entspricht sicher nicht der heutigen Le-
benswirklichkeit einer wertpluralistischen Gesellschaft. Auch der Hinweis, das Judentum habe
zur europdischen Identitét lediglich einen ,Beitrag‘ geleistet, wie es die gonnerhafte Formulie-

rung in der Praambel nahelegt,>*® erkennt die VVoraussetzung eines stetigen Rekonstruktions-

5% vgl. Art 3 Abs. 1 BayVerf: Bayern ist ein Rechts-, Kultur- und Sozialstaat. Er dient dem Gemeinwohl.

5% Faber, Abendland. Ein politischer Kampfbegriff, Berlin/Wien 2002.

%97 Bockenforde, Kirche und christlicher Glaube in den Herausforderungen der Zeit, 2. Aufl., Miinster 2007, S.
228 f.

5% vgl. Kotowski, Das Kulturerbe deutschsprachiger Juden, Berlin/Miinchen/Boston 2015.
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prozesses von Kultur nicht an. Sofern die religidsen oder weltanschaulichen Wurzeln einer ob-
jektiven Wertordnung uberhaupt eine Erwéhnung verdienen, musste hier eher von einer ji-
disch-christlich-islamischen Kultur die Rede sein.>®® Blickt man auf die Verfassungsrealitt,
miusste aber anerkannt werden, dass die von Kirchen vermittelten Wertvorstellungen als ele-
mentare Bestandteile im Offentlichen Diskurs (Rekonstruktionsprozess) zusehends verschwin-
den. Satz 3 geht dann auf einzelne Werte ein, entstellt dies aber in ihrem positivistischen Cha-
rakter: ,,.Die Wirde des Menschen, die Freiheit der Person, die Gleichheit und Gleichberechti-
gung aller Menschen und das Recht jedes Einzelnen auf ein selbstbestimmtes, aber auch
selbstverantwortliches Leben und die Unterscheidung von Staat und Religion sind als Frucht
der Aufklarung tragende Grundlage unserer Rechts und Gesellschaftsordnung. Die histori-
sche Kontextualisierung ist zwar grundséatzlich so zu akzeptieren, die Aufnahme in die Be-
schreibung eines daraus resultierenden Wertekanons widerspricht jedoch dem Verstandnis ei-
ner objektiven Wertordnung als veranderliches Ergebnis eines kulturellen Konstruktionspro-
zesses. Grundlagen einer lebendigen Wertordnung sind stets deren Offenheit fir Verdnderung
sowie Partizipation in gerechten Verfahren und nicht die Konservierung vergangener Wertord-
nungen. Zudem verwirrt die Unterscheidung von Staat und Religion.5%° Gemeint sein diirften
die Trennung von Staat und Kirche (Art. 142 Abs. 1 BV) und die darin zum Ausdruck kom-
mende weltanschauliche Neutralitat des Staats (Art. 107 Abs. i. V. m. Art. 118 Abs. 1 und Art.
142 Abs. 1 BV).%%! Hier wird die Schwierigkeit der richtigen Einordnung von Werten im
Recht deutlich. Verfahrensgerechtigkeit setzt Partizipation voraus. Dartber hinaus ist die Ver-
anderlichkeit einer objektiven Wertordnung, vielmehr einzelner darin enthaltener Werte, die
ihren Ausfluss im Wertesystem finden, anzuerkennen. Die Bezugnahme auf Religion und
weltanschauliche Wurzen dient lediglich der Erklarung und dem Verstandnis im Dialog, bildet
aber keine Werte in sich selbst. In den Satzen 4 und 5 der Praambel heif3t es weiter: ,,Die nati-
onalsozialistische Willkiirherrschaft, die Verbrechen des Dritten Reichs und die Schrecken des
Zweiten Weltkrieges haben gelehrt, dass allein eine grundrechtlich ausgerichtete Herrschaft
des Rechts vor Terror, Diktatur und Spaltung bewahrt und Voraussetzung fir Frieden und

Freiheit ist. Jeder Einzelne ist daher zur Wahrung des Rechts und zur Loyalitat gegenuiber

%9 ygl. Kaltenstadler, Die judisch-christlich-islamische Kultur Europas, Leipzig 2014.
600 Bayerischer Landtag, Anderungsantrag zum Gesetzentwurf der Staatsregierung v. 18.10.2016, Drs. 17/13603.
601 de Wall, in: T. Meder / W. Brechmann (Hrsg.), Bayerische Verfassung, Art. 107 Rn. 48.
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Volk und Verfassung, Staat und Gesetzen verpflichtet.” Eine Pflicht zur Akzeptanz kann nur
uber gerechte Prozesse in offenen Diskursen, nicht aber (ber ein Diktum erreicht werden. Zu-
letzt sei noch im Zusammenhang mit der Einordnung von Werten im Recht auf Satz 9 hinzu-
weisen: ,,Ganz Bayern ist geformt von gewachsenem Brauchtum, von Sitten und Traditionen.
Hier wird deutlich versucht, durch Normierung eine Verfassungsrealitat zu schaffen, anstatt
die Verfassungsrealitét als Gesetzgeber umzusetzen. So haben auf die Frage, was typisch bay-
erisch sei, bei einer Umfrage der Hanns-Seidel-Stiftung lediglich 9 % der Befragten ,Brauch-
tum und Trachten® angegeben.%%? So ergeben sich hinsichtlich der Praambel zum BayIntG
zahlreiche verfassungsrechtliche Bedenken, vor allem aber hinsichtlich einer Verletzung des
Neutralitatsgebots.®® | Das Grundgesetz begriindet fiir den Staat als Heimstatt aller Staatsbiir-
ger in Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3 Satz 1, Art. 33 Abs. 3 sowie durch Art. 136 Abs. 1 und 4 und
Art. 137 Abs. 1 WRV in Verbindung mit Art. 140 GG die Pflicht zu weltanschaulich-religioser
Neutralitat. Es verwehrt die Einfuhrung staatskirchlicher Rechtsformen und untersagt die Pri-
vilegierung bestimmter Bekenntnisse ebenso wie die Ausgrenzung Andersglaubiger.«®%* Kei-
nesfalls darf der Staat sich mit bestimmten materiellen Werten, im vorliegenden Fall denen ei-
ner bestimmten Religionsgemeinschaft oder des ,Abendlandes, identifizieren.® , Der frei-
heitliche Staat des Grundgesetzes ist gekennzeichnet von Offenheit gegenuber der Vielfalt
weltanschaulich-religioser Uberzeugungen und griindet dies auf ein Menschenbild, das von
der Wirde des Menschen und der freien Entfaltung der Personlichkeit in Selbstbestimmung
und Eigenverantwortung gepragt ist.“%% Daher verbietet es sich, dass der Staat eine bestimmte
politische, ideologische oder weltanschauliche Position gezielt bevorzugt und sich so in ihren
Dienst stellt.5%

802 Hanns-Seidel-Stiftung, Generationenstudie 2009, Miinchen 2009, S. 18.

603 Rottenwallner, Thomas. “Die Priambel Des Neuen Bayerischen Integrationsgesetzes: Uber Den Kleinlichen
Schutz Staatlicher Scheinidentitét.” Kritische Justiz, vol. 50, no. 3, Nomos Verlagsgesellschaft mbH, 2017, S.
364-379, 378.

604 BVerfGE 108,282, 299 mit Verweis auf BVerfGE 19,206, 216; 24, 236, 246; 33, 23, 28; 93,1, 17.

605 BVerfGE 30, 415, 422; 93,1, 17; 108,282, 300.

606 BVerfGE 41, 29, 50; 108, 282, 300 f.

07 BVerfGE 93, 1, 16 f.; 108, 282, 300. - Vgl. BVerfG, B. v. 18.10.2016 - 1 BvR 354/11 NJW 2017, 381.
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2. DAS GEBOT DER NEUTRALITAT

Zur weiteren Ausdifferenzierung des Neutralitatsgebots im Hinblick auf die Kulturpolitiken
der EU werden philosophische Neutralitatskonzepte betrachtet. So soll im Folgenden die
Frage beantwortet werden, wie ein Neutralitdtsgebot vor dem Hintergrund der obigen Erkennt-
nisse zum kulturellen Konstruktionsprozess interpretiert werden kann. Dabei ist die Unter-

scheidung zwischen folgenden Erscheinungsformen von Neutralitét hilfreich:

e Ergebnisneutralitat,
¢ Neutralitat als Chancengleichheit und

e Begriindungsneutralitat.5%®

Ergebnisneutralitat fordert, dass alle betroffenen Personen gleichermaRen von den Folgen ho-
heitlichen Handelns betroffen sind.®%° Bei einem so vom Ergebnis her verstandenen Neutrali-
tatsbegriff ist fraglich, ob staatliches Handeln tatsachlich wertneutral ist, wenn dadurch privi-
legierte Majoritéaten gleichermafen von diesen hoheitlichen Eingriffen profitieren wie schutz-
bediirftige Minoritaten.5° Ohne eine gesellschaftliche und damit kulturelle Legitimation eines
bestimmten Soll-Zustands, von dem aus Benachteiligungen und Forderungen gerecht verteilt
werden konnen, fiihrt Ergebnisneutralitat daher zur ,,.Bewahrung eines moralisch willkiirlichen
Status quo*.6*! Mit diesem konservativen Ansatz, den Neutralitatsbegriff zu verorten, wéren
gerechte Verfahren und folglich eine prozedural verstandene Kulturstaatlichkeit kaum zu ge-

wabhrleisten.

Dies fuhrt zur kulturpolitisch notwendigen Konsequenz, Neutralitat als Chancengleichheit zu

verstehen. Nur durch eine Einfliihrung eines Elements der Gerechtigkeit kann das Problem

608 Zellentin, Der Philosophische Neutralititsbegriff Und Die Kopftuchdebatte, Archiv Fiir Rechts- Und Sozial-
philosophie, vol. 100 (2014), no. 3, S. 347 ff., 351.

809 vgl. Montefiore, Neutrality and Impartiality, 1975, S. 5.

610 Zellentin, Der Philosophische Neutralitdtsbegriff Und Die Kopftuchdebatte, Archiv Fiir Rechts- Und Sozial-
philosophie, vol. 100 (2014), no. 3, S. 347 ff., 352.

611 vgl. Raz, The Morality of Freedom, S. 121 f.
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willkirlicher Ausgangssituationen vermieden werden. Die Forderung nach Neutralitat ist in
einem verfahrensgerechten Sinn so zu verstehen, dass staatliche Eingriffe stets an die Chancen
jedes Einzelnen, seine Vorstellung des guten Lebens zu verwirklichen, anzugleichen sind.
Nicht die Vor- und Nachteile der hoheitlichen MalRnahme selbst, sondern die Moglichkeiten
der Partizipation an diesen Vor- und Nachteilen selbst sollen gleich sein. Raz beschreibt diese
Konzeption der Chancenneutralitat wie folgt: ,,One of the main goals of governmental author-
ity, which is lexically prior to any other, is to ensure for all persons an equal ability to pursue
in their lives and promote in their societies any ideal of the good of their choosing.“*? Dieser
Ansatz von Neutralitat ist mit dem hier vertretenen Verstandnis von europdischer Kulturstaat-
lichkeit kompatibel, da er den Wert der Pluralitét berucksichtigt. So beinhaltet der als Chan-
cengleichheit verstandene Neutralitatsbegriff gerade keine Prarogative pro EU-Integration o-
der pro einschrankenden Nationalismen. Dabei ist doch zu bericksichtigen, dass Gerechtigkeit
auch hier nicht durch absolute Chancengleichheit erzeugt werden kann, wenn die Selbstver-
wirklichung ungerechte Ergebnisse erzeugt.®®® So setzt jede sinnvolle Konzeption von Neutra-
litdt eine Unterscheidung zwischen dem normierten Recht und den Werten in einem Ord-
nungssystem voraus. Normiertes Recht meint hier in erster Linie Abwehrrechte in Form von
Menschen- und Biirgerrechten, wie das Recht auf kérperliche Unversehrtheit. Die Werte dage-
gen beziehen sich auf individuelle Lebensentwirfe und deren Verwirklichung durch den Ein-
zelnen. Auch eine so verstandene Chancenneutralitat kann sich nicht auf normiertes Recht,
sondern nur auf individuelle Wertvorstellungen beziehen. Der Staat ware dann neutral im
Sinne der Chancengleichheit, wenn keine fur die Blirger unmittelbar relevanten materiellen
Werte im Rahmen staatlicher Betatigung besonders sichtbar oder unsichtbar waren. Bezogen
auf die europdische Wertordnung widerspricht die materielle Neutralitat im Sinne der Chan-
cengleichheit aber dem priméarrechtlich verankerten und aus der Menschenwdirde resultieren-
den Dialog nach 11 Abs. 2 EUV und 17 Abs. 3 AEUV. Gegen diese Interpretation der Neutra-
litdtsforderung als Chancengleichheit spricht also, dass der Staat das Ausleben der unter-
schiedlichsten Wertordnungen der — zum Teil sicher widerstreitenden — Akteure der Zivilge-
sellschaft sowie der Kirchen und Weltanschauungsgemeinschaften auf der einen Seite zwar

gewdahren muss, sich auf der anderen Seite aber die als Wertentscheidungen von Majoritaten

812 ygl. Raz, The Morality of Freedom, S. 115.
613 ygl. Raz, The Morality of Freedom, S. 115.
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zu Tage tretenden Ergebnisse demokratischer Konstruktionsprozesse nicht aufgreifen dirfte,
wenn damit die Chancengleichheit der oppositionellen Minoritaten beeintréchtigt wirde. Er
schufe gerechte Verfahren der kulturellen Konstruktion von Werten, dirfe die Verfahrenser-
gebnisse aber nicht als (vortibergehend) gerecht bewerten. Eine so verstandene Neutralitat
wiirde das ,,dienende Element des Staats im Kulturstaat (vgl. A. I. 2. d. DAS VERHALTNIS
VON RECHT, STAAT UND KULTUR AUS STAATSRECHTLICHER SICHT) auBer Acht

lassen. Aus der hier vertretenen europdischen Kulturstaatlichkeit ergibt sich, dass das Neutrali-

tatsgebot nicht als Schranke verstanden werden darf, sondern als Gebot, kulturelle Konstrukti-

onsprozesse so zu fordern, dass gerechte Partizipation zu akzeptablen Ergebnissen fuhrt.

Dies fuhrt zur zutreffenden Begrindungsneutralitat. Diese versteht Neutralitat als ein Prinzip
prozeduraler Gerechtigkeit.®** Die Neutralititsforderung bezieht sich hier nur auf die Motive
politischen Handelns. Neutralitdtsgebot meint dann, dass politisches Handeln nicht mit dem
Bezug auf bestimmte Wertvorstellungen begrindet und legitimiert werden kann (vgl. hier als
Negativbeispiel die Préambel der BayIntG). Bruce Ackermans Definition dieser Begriin-
dungsneutralitét lautet: ,,No reason is a good reason if it requires the power holder to assert:
(a) that his conception of the good is better than that asserted by any of his fellow citizens, or
(b) that, regardless of his conception of the good, he is intrinsically superior to one or more of
his fellow citizens.*5'® In einer wertpluralen Gesellschaft vertreten unterschiedliche Akteure
widerstreitende Werte, die bisweilen in deren religidsen oder weltanschaulichen Neigungen
wurzeln. Daher sind alle Wertvorstellungen direkt als Begriindung fiir politisches Handeln un-
geeignet. Der Staat hat sich darauf zu beschrénken, gerechte Verfahren zur Konstruktion ob-
jektiver Wertordnungen zu schaffen und den Inhalt dieser Wertordnung in die Privatsphére der
Burger zu entlassen. Die so verstandene Begriindungsneutralitat begriindet somit ebenfalls
eine Forderpflicht hinsichtlich dieser Konstruktionsprozesse. Inhaltlich in die Wertordnung
aufgenommene Werte, z. B. Art. 2 S. 1 EUV, sind dann aber nicht neutral zu behandeln, son-

dern als normiertes Recht — bis zu deren Rekonstruktion — zu akzeptieren.

614 vgl. Larmore, Patterns of Moral Complexity, S. 44.

615 Ackerman, Social Justice in the Liberal State, S. 11.
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3. OBJEKTIVE WERTORDNUNG ALS GRENZE KULTURSTAATLICHEN HAN-
DELNS

Wie bereits gezeigt, ergibt sich aus dem Neutralitatsgebot gerade keine absolute Grenze kul-
turpolitischen Handelns. Wertkonflikte sind Gesellschaften immanent. Es gilt im Folgenden,
Bedingungen des Neutralitatsgebots zu definieren, sollen hier Wertkonflikte durch unange-
brachte Enthaltung nicht erst entstehen. Zudem ergibt sich aus der Wertordnung selbst ein
Auftrag zum staatlichen Handeln. Dies gilt insbesondere, wenn es um ein gerechtes Verfahren
der Rekonstruktion der Wertordnung geht, die als konstitutive Kultur zu verstehen ist. Hier
wird die These untersucht, dass es auch aus einem positivistischen Verstdndnis heraus méglich
ist, objektive Werte zur Grundlage von hoheitlichen Abwéagungsentscheidungen zu machen,
ohne dass hieraus ein VerstoR gegen ein Neutralitatsgebot entstiinde. 5

Werte sind als Ergebnis eines kulturellen Konstruktionsprozesses zu verstehen, und zwar als
das gesetzte Ziel staatlichen Handelns. So haben die Werte des Art. 2 Abs. 1 EUV das Ziel,
die Rechtsordnung der EU zu fundieren. Ihre Rekonstruktion ist, wie hier aus einem positivis-
tischen Ansatz verstanden und nicht naturalistisch empirisch begriindet, in der EU den zivilge-
sellschaftlichen Diskursen anvertraut. Dies ergibt sich aus dem vorbeschriebenen Kulturstaats-
prinzip und wird insbesondere durch die Dialoge nach Art. 11 Abs. 2 EUV und Art. 17 Abs. 3
AEUV verdeutlicht.5!” Diese Werte sind prozedural legitimiert und folglich dynamisch sowie

veranderlich.

Eine Wertordnung bezeichnet einen systematisch gegliederten Zusammenhang von konstitutiv
gesetzten Werten.®'® Konkret werden diese Werte durch kulturelle Konstruktionsprozesse zu-
sammengehalten. In der europdischen Wertordnung kommt damit auch eine materielle Grund-

ordnung fur den Staat und die Gesellschaft zum Ausdruck, ,,die nicht wertneutral ist, sondern

616 ygl. Kirste, Das B-VG als Werteordnung - Zum Abschied vom Mythos einer wertneutralen Spielregelverfas-
sung?, ZOR 2020, S. 173 ff., 175.

617 vgl. Luhmann, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen? Heidelberg 1993, S. 18 f.

618 Kirste, Das B-VG als Werteordnung - Zum Abschied vom Mythos einer wertneutralen Spielregelverfassung?,
ZOR 2020, S. 173 ff., 177.
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die sich den Werten der Freiheit, Gleichheit und Solidaritat verpflichtet weiR.1° Nicht zuletzt
aus dem europdischen Standard der Verfahrensgerechtigkeit ergibt sich, dass staatliches Han-
deln stets eine VerhéltnismaRigkeitspriifung und damit auch eine wertende Entscheidung er-
fordert.52% In der europiischen Wertordnung wurden die prozeduralen Standards der Freiheit,
Gerechtigkeit, Solidaritat und die Menschenwiurde als ihre Grundlage konstituiert (Art. 2 S. 2
EUV). Insbesondere tritt die Menschenwiirde als ein ,,allgemeiner Wertungsgrundsatz* euro-
paischer Rechtsordnungen hervor. Wird also die Veranderlichkeit von Verfassungen durch die
beschriebenen kulturellen Konstruktionsprozesse durch eine Wertenscheidung der Verfassung
selbst garantiert, gehort zu diesen grundlegenden Werten eben auch das Kulturstaatsprinzip in
diesem Sinn. Als gerechtes Verfahren geben Art. 2 S. 2 EUV und das Kulturstaatsprinzip ins-
gesamt den Staatsorganen vor, dass die Abwagungsentscheidungen im kulturellen Konstrukti-
onsprozess inhaltlich nicht vorherbestimmt sind, sondern regeln die Verfahren, in denen sie
getroffen werden.®?! Durch diese differenzierte Betrachtung der Verfassung wird ermdglicht,
dass Diskurse in eine verfassungsrechtliche und eine politische Ebene getrennt werden. Erst
durch diese Differenzierung wird die Pluralitat verschiedener politischer Ebenen prozedural

ermdoglicht, ohne eine konstituierte objektive Wertordnung in diese Diskurse hineinzutragen.

Auch Bockenforde furchtet bei der Interpretation der Verfassung als objektive Wertordnung,
dass auf Werte auBerhalb der Verfassung selbst zur Legitimation staatlichen Handelns zurlck-
gegriffen wirde. Dies wirde sodann eine Abkehr vom Rechtspositivismus mit sich bringen
und das Recht fur subjektive Auffassungen von — ebenfalls subjektiv geprégten — Rechtsan-
wendern, insbesondere der Organe Exekutive sowie der Judikative, abhdngig machen. Die
Folge ware eine nicht zu kontrollierende Einflussnahme subjektiver Meinungen auf objektives

Recht. Dieser Zirkelschluss fithre zur Auflésung einer objektiven Verfassungsrechtlichkeit.??

619 Berka, Verfassungsrecht. Grundziige des Osterreichischen Verfassungsrechts fiir das juristische Studium, Rz
82.

620 Berka, Verfassungsrecht. Grundziige des osterreichischen Verfassungsrechts fiir das juristische Studium, Rz
13009.

821 ygl. Kirste, Das B-VG als Werteordnung - Zum Abschied vom Mythos einer wertneutralen Spielregelverfas-
sung?, ZOR 2020, S. 173 ff., 182.

622 Bgckenforde, Zur Kritik der Wertbegriindung des Rechts, S. 87.

224
10.15772/ANDRASSY.2023.008



Die EU hat sich aber faktisch auf eine Wertordnung geeinigt (Art. 2 S. 1 EUV, Prdambel der
GRCh-EU).®% Insbesondere Art. 17 Abs. 3 AEUV deutet mit dem darin enthaltenen Dialog
auf den dynamischen Charakter dieser europaischen Werte hin. Dies wird durch die histori-
sche Entwicklung der Werte bestitigt.®?* Zwar interpretiert der Europaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte diese Rechte objektiv. Gleichzeitig versteht aber auch der EGMR nicht die
Menschenrechte als statisch, sondern legt sie dynamisch aus und nutzt die Européische Men-
schenrechtskonvention insgesamt als ein ,,living instrument.6?® Diese Aufnahme von Werten
hat aber noch keine Abkehr vom Rechtspositivismus zur Folge. So hat Kelsen darauf hinge-
wiesen, dass sein dualistischer Rechtspositivismus lediglich keinen Raum fur absolute Werte
in einem normativen Sinn bietet.?® Der darin zum Ausdruck kommende Wertrelativismus
fuhrt im Ergebnis zum Demokratieprinzip, da die Wertordnung in einem gerechten Verfahren
unter Beteiligung der Burger einem stetigen Rekonstruktionsprozess unterworfen ist. ,,Die
Norm, die ein bestimmtes Verhalten als gesollt setzt, konstituiert einen Wert.“%?” Die Norm
wird damit zum WertmaRstab.®?® Damit wird die Begrifflichkeit ,objektive Werte* zum Syno-

nym von durch Normen konstituierten Werten.52°

Die Bewertung der Norm unterliegt unterschiedlichen subjektiven Gerechtigkeitsvorstellun-
gen, wobei grundsétzlich davon auszugehen ist, dass — im Rahmen geschiitzter gerechter Ver-
fahren — diese erst einmal die gleiche Berechtigung im Konstruktionsprozess haben.®® Das

gilt jedoch nur flr absolute Werte, die in den Konstruktionsprozess einflieen. Relative Werte

623 vgl. Kirste, Europaische Gerechtigkeit — 6 Thesen zu Art. 2 S. 2 EUV, S. 1011 f.

624 vgl. Kirste, Zur Bedeutung zivilgesellschaftlicher Akteure fiir einen europaischen Gerechtigkeitsbegriff, S.
125 ff.

625 vgl. Bezemek, Grundrechte in der Rechtsprechung der Hochstgerichte, § 3 Rz. 4.

626 ygl. Kelsen, A “Dynamic” Theory of Natural Law, Louisiana Law Review 1956, S. 597 ff, 602, Kelsen, Die
Reine Rechtslehre, S. 69.

827 ygl. Kelsen, Eine Allgemeine Theorie der Normen, S. 47; Kelsen, A “Dynamic” Theory of Natural Law, Loui-
siana Law Review 1956, S. 602.

628 Kelsen, “Dynamic” Theory of Natural Law, Louisiana Law Review 1956, S. 103 f.

629 Kelsen, “Dynamic” Theory of Natural Law, Louisiana Law Review 1956, S. 140.

630 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?, Wien 1975, S. 6.
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als Ergebnis konstitutiver Rekonstruktionsprozesse sind demgegeniiber rationalen Bewertun-
gen zuganglich. Sie kdnnen objektiv auf ihr Zustandekommen hin tberpruft werden. Insoweit
ist auch eine rationale Bewertung widerstreitender Wertvorstellungen mdglich. Vielmehr ist
dieser Abwagungsprozess bei Wertkonflikten VVoraussetzung fur die Vereinbarkeit der wider-
streitenden Wertvorstellungen. In diesem Abwagungsprozess urteilt der Rechtsanwender aber
nicht nach seiner subjektiven Wertvorstellung. Vielmehr wagt er die in der objektiven und
normierten Wertordnung enthaltenen widerstreitenden Wertungsmoglichkeiten gegeneinander
ab. Hoheitliche Normanwender sind in dem Abwagungsprozess an die Verfassung gebunden.
Die in der Verfassung als objektive Wertordnung zum Ausdruck kommenden prozeduralen
Standards, z. B. das Prinzip der Gewaltenteilung, setzen dem Anwender — durch die Men-

schenwdirde gebotene — weitere Grenzen.

Im Abwégungsprozess werden keine subjektiven Meinungen in den Vordergrund gespielt,
sondern insofern eine systematische Ordnung einer aktuellen Wertehierarchie in einem ge-
rechten Verfahren erarbeitet. Wenn in einer Rechtsordnung Uberprufbare Werturteile in Kon-
flikt geraten, ist dieser in einem gerechten Abwéagungsprozess zu 16sen.®3! Die Argumentation
mit Werten als Ziel einer Norm in Abwdagungsentscheidungen hat dann keine subjektive Mei-
nungsentscheidung des Rechtsanwenders oder Willkiir zur Folge.%*? Der Staat darf zum Schutz
der gerecht zustande gekommenen Wertordnung damit umfassende MalRnahmen ergreifen. In-
soweit kann die objektive Wertordnung keine Grenze kulturstaatlichen Handelns darstellen.
Vielmehr hat der Kulturstaat Sorge daflr zu tragen, dass in einem gerechten Abwégungspro-
zess widerstreitende Werte zu einem gerechten Ausgleich gebracht werden. Dabei dient die

Wertordnung selbst als Mal3stab, aber nicht als Grenze der Gerechtigkeitsbewertung.

Zur Beantwortung der Frage, unter welchen konkreten Bedingungen das Neutralitatsgebot kul-
turpolitisches Handeln der EU beschrankt, muss das européische Verhéltnis von Werten und
Standards, insbesondere der Gerechtigkeit, noch einmal ndher betrachtet werden. ,,Die Werte,
auf die sich die Union griindet, sind die Achtung der Menschenwurde, Freiheit, Demokratie,

Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte einschlielich der

831 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 480.
832 ygl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 146.
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Rechte der Personen, die Minderheiten angehdren®, Art. 2 S. 1 EUV. Diese Werte werden in
Art. 2 S. 2 EUV durch die Standards Pluralismus, Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtig-
keit, Solidaritat und die Gleichheit von Frauen und Ménnern konzeptionell ergéanzt.5% Vor al-
lem Gerechtigkeit kann als rechtlicher Standard bezeichnet werden, da sie unmittelbar auf den
Prozess der gesellschaftlichen Normsetzung verweist. Gerade durch die Hervorhebung der Ge-
rechtigkeit wurde ein prozedural-zivilgesellschaftliches Element in die objektive Wertordnung
der EU aufgenommen, das prozedural durch die Dialoge nach Art. 11 Abs. 2 EUV und Art. 17
Abs. 3 AEUV ergéanzt wird. Wie hat sich der Staat gegeniiber widerstreitenden Wertvorstel-
lungen und Wertordnungen innerhalb der Gesellschaft zu verhalten, wenn sich diese gegensei-
tig zu widersprechen drohen? Die These ist, dass die Beschrankung staatlichen Handelns
durch das Gebot einer Wertneutralitat nicht so weit geht, dass von dem Wesensgehalt der im
kulturellen Konstruktionsprozess konstituierten Wertordnung nichts mehr ibrig bleibt und
diese leerlauft. Vielmehr, so die These, ist ein verfahrensgerechtes kulturpolitisches Handeln

stetig aus den europaischen Werten und Standards zu rekonstruieren.®3

Greifbar wird dieser Konflikt widerstreitender Wertvorstellungen am Beispiel der Migration.
Zum einen ergibt sich der Konflikt hier in relativ kurzer Zeit und ohne einen langwierigen kul-
turellen Konstruktionsprozess mit mehrdimensionalen 6ffentlichen Diskursen. Mit der (seit
2015 anhaltenden) Fluchtlingskrise in Europa hat sich gezeigt, dass Abwagungsprozesse Uber
Nacht zu gerechten Ergebnissen flihren mussen, um — kulturstaatlich gebotene — breite Akzep-
tanz zu erzeugen. Zum anderen sind hier die Wertkonflikte bisweilen fundamental, da sich bei
Migrationsbewegungen regelmaRig — in unterschiedlicher Quantitat — umfassende Wertord-
nungen und Kulturen begegnen, wobei hier die Wertordnung des Migrierenden stets die Ge-
fahr in sich birgt, als ,invasorisch® wahrgenommen zu werden. Eine Schlisselstellung bei der
Frage, wie der Staat mit Wertkonflikten umzugehen hat, nehmen Immanuel Kants Ausfiihrun-

gen in der ,Metaphysik der Sitten‘ und in ,Zum Ewigen Frieden® €in.®®® Dabei werden die In-

833 Zur Unterscheidung von ,,Werten und ,,Standards* in Art. 6 EUV vgl. Kirste Europaische Gerechtigkeit — 6
Thesen zu Art. 2 S. 2 EUV, S. 1013 ff.

834 \v/gl. Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 132.

835 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 133.
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teressen der Migranten und die Selbstbestimmungsrechte politischer Gemeinschaften vermit-
telt. So geht Kant davon aus, ,,dass urspringlich [...] niemand an einem Ort der Erde zu sein
mehr Recht hat als der andere*. Daraus ergeben sich auf Seiten des Migranten — unter unter-
schiedlichen Voraussetzungen — ein Besuchsrecht, Recht auf Schutz vor Abschiebung, ein
Gastrecht und die Annahme der Staatsangehdrigkeit. Auf Seiten des Zufluchtsstaats korres-
pondieren hierzu das Recht zur Abschiebung und das Recht zur Annahme des Angebots auf
Beteiligung am Gesellschaftsvertrag, hier prozedural als Teilnahme an gerechten Verfahren
verstanden.®® Eine ¢ffentliche Rechtsordnung setzt hier also die Idee des Gesellschaftsver-
trags voraus.®®’ Das entscheidende Element der Idee des Gesellschaftsvertrags ist Akzeptanz
durch Partizipation und Selbstverpflichtung. Wenn nun alle Burger — hier vorstaatliche, also
vorvertraglich verstanden — diesem Gesellschaftsvertrag zustimmen, stehen auf der Rechtsfol-
genseite dieses Vertrags gerechte Ergebnisse, ,,denn nur sich selbst kann niemand unrecht
tun.“%® Dieses Verstandnis von (vertraglicher) Akzeptanz durch Ubereinkunft in einem Ge-
sellschaftsvertrag setzt Freiwilligkeit der Vertragsparteien, d. h. der Biirger, voraus.®®® Kant
spricht dabei vom ethisch und rechtlich freiwilligen Ubergang vom Naturzustand zum biirger-
lichen Zustand durch den Gesellschaftsvertrag.54° Hier setzt der konstitutive Kulturbegriff an,
wobei faktisch kein Vertragsschluss erfolgt. Daher mussen auch bei dem hier vertretenen Ver-
stdndnis von Kultur gewisse Birgerrechte, die zum Vertragsschluss legitimieren, bereits vor
diesem Ubergang vorliegen, um uiberhaupt die Moglichkeit des Beitritts zu haben. Insoweit ist
bereits vor Ubergang in einen (staats-)biirgerlichen Zustand von einem Biirgerrecht zu spre-
chen, namlich bezuglich der gerechten Teilnahme an einem gerechten Verfahren des Vertrags-
schlusses. Doch wie wird in einem gerechten Verfahren unterschieden zwischen Menschen,
denen eine Mdglichkeit zum Beitritt zu einem Gesellschaftsvertrag eingerdumt wird, und an-
deren, denen dieser Zutritt verweigert wird? Auch hier ist die Antwort dogmatisch klar. Das

Verfahren muss zunéchst den Grundsatzen eines gerechten Verfahrens entsprechen. Subjekt

636 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 134.

837 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 137.

638 ygl. Kant, Uber den Gemeinspruch, S. 150 f.; Kant, Die Metaphysik der Sitten, S. 432.
839 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 138.

640 Kant, Die Metaphysik der Sitten, S. 754.
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des Vertrags ist nach Kant das ,,gesamte Volk®. Diesem ,Volk‘ gehdren seine politischen Bir-
ger an.%! Aber auch derjenige, der einer burgerlichen Gesellschaft zum Zweck der Gesetzge-
bung angehort, wird als Staatsbirger definiert. Ausgeschlossen sind Unmiindige (nach Kant
Frauen und Kinder) und Nichtselbstandige. Birgerschaft beruht in normativ-legitimatorischer
Hinsicht stets auf dem freiwilligen Zusammenschluss zu Rechtsverhaltnissen.54? So unter-
scheidet Kant zwischen dem blofen ,,Untertan und dem ,,Birger®. ,,Sofern [der Untertan]
Biirger sein will*, ist der Einzelne Teil des Legitimationssubjekts Volk.54® Der Untertan unter-
scheidet sich daher lediglich durch den freien Willen an der Partizipation am Gesellschaftsver-
trag vom Birger. Die burgerliche Gesellschaft ist damit eine normative Kategorie der Staats-
blrger mit dem Ziel der Legitimation von Herrschaft in einem gerechten Verfahren. Gerecht
ist der Gesellschaftsvertrag durch seinen freiwilligen und gleichen Zusammenschluss Selb-

standiger.544

Aus dieser Idee des Gesellschaftsvertrags ergeben sich korrespondierend Pflichten der bereits
am Gesellschaftsvertrag teilnehmenden Staatsangehdrigen. Es entspricht der hier verstandenen
Gerechtigkeit, wenn dieser dem Untertan die Mdglichkeit der Partizipation am Gesellschafts-
vertrag grundsétzlich einrdumt und ihm nicht feindselig begegnet, wenn er seinen Willen zur
Partizipation bekundet. Grundlage dieser so verstandenen Gerechtigkeit kdnnte auch mit Kant
die Menschenwirde im prozeduralen Sinn (siche oben) sein. So ist Menschenwiirde ,,nicht nur
als moralisches und Tugendprinzip®, sondern auch als ein prozedurales Rechtsprinzip zu ver-
stehen.®® Hier erscheint Kant aber auf den ersten Blick paradox. So nimmt Kant an, dass
,,ohne alle Wirde [...] nun wohl kein Mensch im Staate sein® konne, bezieht diesen Mindest-
standard aber auf ,,die [Wirde] des Staatsbiirgers“. Diese Qualifikation als Staatsbiirger ist

aber gerade von der Partizipation am Gesellschaftsvertrag abhangig. Sinn und Zweck des Be-

841 Kant, Uber den Gemeinspruch, S. 151.

842 ygl. Kant, Die Metaphysik der Sitten, S. 191.

843 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 138.

644 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 139.

845 vgl. Kirste, Das Urrecht der Menschenwiirde in der vernunftrechtlichen Debatte der Wende zum 19. Jahrhun-
dert, S. 97 ff.
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suchsrechts ist es aber auch nach Kant, Blrgern ein Angebot auf Abschluss des Gesellschafts-
vertrags ermoglichen zu konnen. Bei Vertragsschluss fihrt dies — wiederum unter prozedura-
len verfahrensgerechten VVoraussetzungen — zu einem Gaststatus oder zur Annahme der Staats-
angehdrigkeit des anfragenden Biirgers. Dabei ist aber die Menschenwiirde, hier ebenfalls pro-
zedural als VVoraussetzung gerechter Verfahren zur Annahme eines Gaststatus oder der Staats-
biirgerschaft, zu wahren.®® Der antragende Biirger — nicht Untertan — ist also vom Zielstaat
daher zwingend so zu behandeln, dass seine Menschenwirde durch gerechte Verfahren aner-
kannt wird und er ein Angebot auf Abschluss des Staatsbiirger- oder Gastvertrags abgeben
kann.%” So gesehen handelt sich hier um ein Recht an Teilhabe an kulturellen Konstruktions-
prozessen. Sowohl die zuvor beschriebene Chancenneutralitat als auch die Begriindungsneut-
ralitat gebieten zumindest die Schaffung ergebnisoffener Prozesse. Wie aber kdnnen Werte
und Standards Einfluss auf das Ergebnis dieser Prozesse nehmen? Falls, entgegen einem ober-
flachlich betrachteten Neutralitatsgebot (Ergebnisneutralitét), die Einflussnahme maglich oder
sogar geboten ist, wie sind diese Werte und Standards zu konstituieren? Die Antwort besteht
darin, dass gerade nicht nur ergebnisoffene Prozesse geschaffen werden miissen, sondern diese

Prozesse durch konstituierte Werte determiniert sind.

Unter den gegenwartigen Theorien®® nehmen diskurstheoretische Ansitze diese Idee des Ge-
sellschaftsvertrags auf®*®: ., Weder reduzieren sie ethische Fragen einer bestimmten guten Ord-
nung auf universelle moralische Normen wie kosmopolitische Theorien noch umgekehrt mora-
lische Fragen auf ethische Normen einer bestimmten Gemeinschaft, wie der Kommunitaris-
mus.“® So stellt sich fiir die Diskurstheorie beim Ausgleich widerstreitender Wertordnungen
nicht die Frage der materiellen Deckung der einzelnen Werte oder der Definition des Eigenen

und des Fremden, sondern die der Partizipation an politischen Diskursen.®*! Wird der Fokus so

846 \/gl. Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 140.

847 \/gl. Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 140.

648 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 141; vgl. Brugger, Menschenrechte von Fliichtlin-
gen in universalistischer und kommunistischer Sicht, S. 191 ff.

849 \/gl. Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 149.

850 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 149.

851 vgl. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, S. 139 f.
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auf den Diskurs und weniger auf normative Abgrenzungserklarungen gelegt, wird deutlich,
dass jeder mit jedem in einem Konstruktionszusammenhang steht. Es ist allerdings anzuerken-
nen, dass von der Selbstbestimmung einer Rechtsgemeinschaft, innerhalb derer die einzelnen
Diskurse anzusiedeln sind, immer auch diejenigen betroffen sind, die dieser Rechtsgemein-
schaft nicht angehoren. So besteht die wesentliche Schwierigkeit dieses Ansatzes in der Be-
griindung einer gerechten Partizipation an den jeweiligen Diskursen.®®? Eine gerechte Partizi-
pation erfordert damit innerhalb der Rechtsgemeinschaft eine laufende kritische und gerechte
Rekonstruktion von Abgrenzungs- und Partizipationspraktiken. ,,Das Ergebnis ist ein Ver-
standnis von Staatsblrgerschaft, die dem normativen Begriff der gerechten Mitgliedschaft un-
terworfen ist.“®>® Eine Akzeptanz von Grenzen wird so auch von denjenigen maglich, die von

Diskursen inhaltlich ausgeschlossen sind.

Versteht man konstitutiv-kulturelle Konstruktionsprozesse als Konsequenz der prozedural auf-
gefassten Menschenwdirde, bedarf es zur Begriindung des Rechts auf Partizipation an Diskur-
sen keiner moralischen Wertung. Wenn eine Gemeinschaft die Menschenwdirde als Grund-
recht statuiert, ergibt sich daraus unmittelbar ein Recht auf gerechte Partizipation®*: Treffen
widerstreitende Wertordnungen aufeinander, ist die Wurde des Menschen die Grundlage der
Anerkennung als Rechtssubjekte im Diskurs. Die hoheitliche Ungleichbehandlung einzelner
Kulturen, Identitaten oder Wertgemeinschaften bedarf als Resultat aus dieser so prozedural
verstandenen Menschenwirde einer besonderen Rechtfertigung. Eine Rechtfertigung kénnte
in dem Diskurs selbst gesucht werden, nd&mlich wenn die Rechtsgemeinschaft in Austibung ih-
rer Souverénitat einen Abgrenzungsdiskurs konstituiert. Ausgehend von der Erkenntnis, dass
Kultur und Identitat prozedural zu verstehen sind, so bedarf auch die Abwagung zwischen der
Menschenwirde des Einzelnen und der Souverénitat von Rechtsgemeinschaften einer gerech-
ten Begrindung. Um bei der Abwagung zwischen widerstreitenden Wertordnungen einen ge-

rechten Prozess zu wahren, kann dies tiber den Gedanken der Rechtskultur®®® geschehen, bei

852 Benhabib, Die Rechte der Anderen, S. 26.

853 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 149.

854 Kirste, A Legal Concept of Dignity as a Foundation of Law, S. 63 ff.; Kirste, Human Dignity and the Concept
of Person in Law, S. 274 ff.

8% Kirste, Recht als Kultur (2017), S. 261 ff.
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der die hierin normierte Wertordnung als die konstitutive Kultur verstanden wird. In diesem
Sinn sind die Bestrebungen der EU zu verstehen, ,,in ihren verfassungsrechtlichen Grundlagen
zugleich die Basis einer européaischen Kultur zu legen.“%%® Diese konstitutive Kultur besteht
aus einer dynamischen objektiven Wertordnung mit ihren materiellen Wertentscheidungen
und prozeduralen Standards, die zwar historisch ihre Wurzeln im ,,gemeinsamen Erbe* der
Mitgliedstaaten haben, aber als kultureller Prozess einer stetigen Rekonstruktion unterworfen
sind. Auch wenn somit die Menschenwdrde als moralisches, also als Naturrecht, verstanden
werden konnte, ist festzustellen, dass es sich auch volkerrechtlich bewéhrt hat. So wurde die
Menschenwdrde seit Mitte des 20. Jahrhunderts in immer mehr Verfassungen aufgenommen.
In dieser positivistischen Form ist die Menschenwdrde als zentrales Ergebnis eines dynami-
schen Wertediskurses in der EU tauglich, da sie in Europa aus volkerrechtlichen oder verfas-
sungsrechtlichen Diskursen hervorgegangen ist. Die Wirde des Menschen wird also verletzt,
wenn der Einzelne mit seiner Uberzeugung nicht wie ein Rechtssubjekt behandelt und an ge-
rechten Konstruktionsverfahren der 6ffentlichen Ordnung in Bezug beteiligt wird, sondern mit
bloRer Staatsgewalt als Objekt staatlichen Handelns behandelt wiirde.®®’ Sollte so z. B. ein
Staatsbiirger eines anderen Landes tUber gewisse Zeit hinweg der Rechtsgemeinschaft des Auf-
enthaltsorts als ,Untertan® unterworfen sein, muss ihm politische und folglich auch kulturelle
Partizipation garantiert werden, da anderenfalls ein ungerechter Ausschluss aus einem gerech-
ten Diskurs droht. Im Fall der EU ist dieses Verhéltnis zwischen Staat und Birger, wenn der
Staat in die Rechte des Einzelnen zugunsten einer vorherrschenden Wertordnung eingreift, an-
hand der oben bezeichneten Werte und Standards der EU weiter zu bestimmen.%%® Der Euro-
paische Rat halt an den Werten fest, von denen sich das europdaische Projekt und die Politik
von Anfang an bestandig haben leiten lassen, und bekraftigt feierlich, dass die Migrations-
und Asylpolitik mit den Normen des Volkerrechts, insbesondere mit jenen, die die Menschen-

rechte, die Wiirde des Menschen und die Fliichtlinge betreffen, im Einklang stehen muss.®%°

8% Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 150.

857 vgl. Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 153.

88 vgl. Kirste, Politische Partizipation und globale Politik S. 326 ff.; Kirste, Zur Begriindung eines Menschen-
rechts auf Partizipation S. 265 ff.

859 Kirste, Migrationsrecht und europaische Werte, S. 131 ff., 154.
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In Art. 2 S. 1 EUV bestétigt die EU ihre grundlegenden Werte, in S. 2 werden gesellschaftli-
che Standards definiert. ,,Die européischen Werte entfalten eine zeitliche, rdumliche und pro-
zedurale Dialektik. In zeitlicher Hinsicht sind européische Werte traditionsbewusst und zu-
gleich zukunftsoffen. In raumlicher Hinsicht sind die europdischen Werte die Werte einer Ge-
meinschaft und doch zugleich universell. Schlie3lich ergeben sie, wie Artikel 17 111 3 EUV
zeigt, eine Orientierung und sind zugleich dynamisch.* Das dynamisch-prozedurale Element
ergibt sich in besonderem MaRe daraus, dass die konstitutive Kultur im Dialog mit der Zivil-

gesellschaft stetig rekonstruiert wird.

Gerechtigkeit ist in der europdischen Wertordnung ein Standard, ,,der einen an der Menschen-
wiirde orientierten Ausgleich zwischen Freiheit und Gleichheit bezeichnet.“%%° Diese Gerech-
tigkeit bildet auch die Schranke beziiglich der Eingriffe in das Recht auf Partizipation des Ein-
zelnen. Die in Art. 2 S. 1 und 2 EUV verankerten und im kulturellen Sinn konstruierten Werte
und Standards stellen ein Wesensmerkmal der aktuellen Wertordnung der EU dar. Diese sich
aus dieser Wertordnung ergebende ldentitat bezieht ihre Wurzeln aus dem ,,gemeinsamen eu-
ropéischen Erbe®, ist kulturell betrachtet aber prozedural-dynamisch zu verstehen und wurde
durch zurickliegende Diskurse mit starken partizipativen und pluralistischen Elementen re-
konstruiert. Eine immanente Schranke kulturpolitischen Handelns der EU besteht bei der Ver-
letzung gerechter Standards der Partizipation am Diskurs. Gehort der Ausschluss bestimmter
Gruppen zu dem Diskurs einer Wertgemeinschaft — dies einmal unterstellt — so muss zum
Schutz der gerechten Partizipation an dem Diskurs hier eingegriffen werden. Wertneutralitat
schrankt also den Staat in seinen regulativen Eingriffen kultureller Prozesse — hier konstitutiv
verstanden — nicht ein, soweit er sich an die eigene objektive Wertordnung hélt, gleichzeitig
aber gerechte Verfahren zur Rekonstruktion dieser Wertordnung bereithalt. Abwéagungspro-
zesse zwischen widerstreitenden Werten innerhalb einer Wertordnung lassen sich nicht ver-
meiden. Das Gebot der Wertneutralitat ist in der européischen objektiven Wertordnung als Be-

grindungsneutralitat zu verstehen. So folgt aus dem Gebot der Wertneutralitat, dass kulturpo-

660 vgl. Kirste Europdische Gerechtigkeit — 6 Thesen zu Art. 2 S. 2 EUV, S. 1018 f.
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litisches Handeln der EU seine Grenzen dort findet, wo versucht wird, die eigene Wertord-
nung durch ungerechte Verfahren zu konservieren und die Birger damit durch die Vorenthal-

tung kultureller Partizipation zu bevormunden.
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D. SCHLUSS - EUROPA AUF DEM WEG ZUM KULTURSTAAT

. REFLEXION

Mit dieser Arbeit konnte zunéchst ein erweiterter (justiziabler) Kulturbegriff erarbeitet wer-
den. Die zentrale Erkenntnis ist, dass auch Kultur und Kulturstaatlichkeit im Wesentlichen
prozedural gedacht werden missen, nicht zuletzt, um tberhaupt justiziabel zu sein. Weiterhin
steht bei diesem prozeduralen Kulturverstandnis ein demokratischer Kommunikations- und
Konstruktionsprozess, bezogen auf eine dynamische Wertordnung innerhalb eines sozialen
Systems, im Mittelpunkt. Zur genauen Begriffsdefinition wird auf A. I. 7. verwiesen.

Im Weiteren wurde untersucht und festgestellt, unter welchen Voraussetzungen eine Verfas-
sung unter den erweiterten Kulturbegriff fallt. Diese Fragen wurden unter dem Begriff ,konsti-
tutive Kultur® greifbar gemacht. Dabei wurden folgende Elemente eines konstitutiven Kultur-

begriffs festgehalten:

STAAT ALS BEDINGUNG VON KULTUR

IDENTITAT ALS INDIVIDUELLES ZIEL VON KULTUR
RECHT ALS MEDIUM VON KULTUR

VERFASSUNG ALS KULTUR

Die wesentliche Erkenntnis ist dabei, dass eine Verfassung dann als Kultur zu bezeichnen ist,
wenn sie von einem sozialen System als verbindlich anerkannt wird und die darin zum Aus-
druck kommende objektive Wertordnung als Identitatsmerkmal akzeptiert. Im Zusammenhang
mit der Akzeptanz spielen besonders der prozedurale Schutz des demokratischen Konstrukti-
onsprozesses sowie dessen Ergebnisse eine Rolle. Auch in diesem konstitutiven Sinn lebt Kul-
tur von ihrer Dynamik. Dementsprechend ist der prozedurale Schutz von selektiven Abwa-
gungs- und Rekonstruktionsprozessen hervorzuheben (siehe Ausfiihrungen zur Funktions-
weise von kulturellem Gedachtnis, A. Il. 2. IDENTITAT ALS INDIVIDUELLES ZIEL VON
KULTUR).
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Daran anschliel3end wurde zunéchst festgestellt, dass es eine ,Europakultur® im erweiterten
Sinn gibt. Sodann wurden die wesentlichen Merkmale erarbeitet. Dabei wurden unterschiedli-
che Uberwindungssymbole als Grundlage einer gemeinsamen Wertordnung im Einzelnen dar-
gestellt. Als Beispiele fiir solche integrativen Uberwindungssymbole, die das Fundament eines
gemeinsamen europaischen kulturellen Gedéchtnisses bilden, wurden die Solidarnosc-Bewe-
gung und der Fall der Berliner Mauer als Symbole der ,Friedlichen Revolution‘ 1989/1990 ge-
nannt. Es steht aber die Feststellung im Vordergrund, dass es auch und gerade fur die jiingere
Geschichte einen tragfahigen européischen Erinnerungsraum gibt. Dieser in Europa geteilte
Erinnerungsraum ist wohl aufgrund seiner besonderen Uberwindungssymbolik mehr denn je
in der Geschichte Europas fur die Schaffung eines gemeinsamen kulturellen Gedachtnisses ge-
eignet. Wesentliches Element einer Europakultur im prozeduralen Sinn ist dabei die Erkennt-
nis, dass ein européaischer selektiver Kommunikations- und Konstruktionsprozess tiber ein ge-
meinsames Geschichtsbild im Gange ist und in der objektiven Wertordnung der europdaischen

Vertrége seinen Niederschlag gefunden hat.

Legt man den hier verwendeten erweiterten Kulturbegriff zugrunde, darf also von einer ,Euro-
pakultur® im prozeduralen Sinn gesprochen werden. Diese ,Europakultur® ist aber nicht konsti-
tutiv zu verstehen. Der EU fehlt es bislang an einer hinreichenden verbindlichen Akzeptanz
ihrer Wertordnung als identitatsstiftendes Element. Soll eine europaische Verfassung als kon-
stitutive Kultur mit dem Ziel einer europdischen Identitat verstanden werden, misste zundchst
eine breite europaische Offentlichkeit Zugang zu gesamteuropaischen Diskussionsplattformen
erhalten und eine direktere Einbeziehung der Unionsbirger an politischen Prozessen durch
eine Starkung des Europaischen Parlaments erfolgen. Zudem mussten héhere prozedurale
Hiirden zur Anderung der europaischen Vertrage — ebenfalls durch stirkere Mitspracherechte

des Parlaments — umgesetzt werden.

Hinsichtlich der oben beschriebenen ,Europakultur® bestehen zwar keine unmittelbaren ge-
schriebenen Kompetenzen. Auch Art. 167 Abs. 4 AEUV ist unter Anwendung der Erkennt-
nisse dieser Arbeit keine eigene Kompetenznorm zu entnehmen. Dennoch ist der erweiterte

prozedurale Kulturbegriff im Hinblick auf die ,Kulturvertraglichkeitsklauseln® des Art. 167
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Abs. 4 AEUV von Bedeutung. So sind FérdermaRnahmen nach Art. 167 Abs. 4 AEUV mit
dem Ziel der Schaffung einer européischen ldentitét zuléssig, soweit diese demokratische
Kommunikations- und Konstruktionsprozesse oder die Akzeptanz der aus diesen Prozessen
resultierenden dynamischen Wertordnung fordern und gleichzeitig system- und verfassungs-

immanente Schranken beachtet wirden.

Jedenfalls ergeben sich aber aus der Implied-Powers-Lehre im Hinblick auf Art. 167 Abs. 2
AEUV ungeschriebene Kulturkompetenzen im erweiterten prozeduralen Sinn. Dies resultiert
auch aus der standigen Rechtsprechungspraxis des EuGH zur Implied-Powers-Doktrin. Der
EuGH hat in Fortfiihrung dieser grundsétzlichen Implied-Powers-Doktrin ausdricklich ange-
nommen, dass beim Vorliegen einer normierten Aufgabe der EU auch eine darauf bezogene
ungeschriebene Kompetenz der EU vorliegt.®* Er hat in mehreren Urteilen bestitigt, dass von
der Normierung von Aufgaben auf stillschweigende Zustandigkeiten im internen Bereich aus-
gegangen werden kann.®%? Nach Art. 167 Abs. 2 AEUV ist es Aufgabe und Ziel der EU, zur
Erhaltung und zum Schutz des kulturellen Erbes von europdaischer Bedeutung beizutragen. Die
Verwendung der Begriffe ,Erhaltung‘ und ,Schutz kdnnte darauf schlielen lassen, dass es
sich beim kulturellen Erbe von europaischer Bedeutung nicht nur um materielle Kulturschétze
in Form von Kulturdenkmalern, Biichern und dhnlichen Werkarten handelt.®® Jedenfalls
ergibt sich auch aus Art. 167 Abs. 2 AEUV, dass Europakultur im Rahmen dieses Kulturauf-
trags prozedural zu verstehen ist. Dabei geht aus Abs. 2, wie auch aus Abs. 1, deutlich hervor,
dass Pluralitét als zentraler Wert in den VVordergrund tritt. Artikel 167 Abs. 4 AEUV erweitert
diesen Kulturauftrag auf die tbrige Tatigkeit der EU. Daraus kann eine ungeschriebene Kom-

petenz mit folgendem Inhalt formuliert werden:

861 EUGH, verb. Rs. 281/85, 283/85-285/85 und 287/85, Deutschland u. a./Kommission, Slg. 1987, 3203 Rn. 28.

862 EUGH, Rs. 20/59, 708; Rs. 25/59, Niederlande/Hohe Behorde, Slg. 1960, 745, 788.

663 \gl. EntschlieBung der im Rat vereinigten, fur Kulturfragen zustandigen Minister v. 13. November 1986 tiber
die Erhaltung des européischen architektonischen Erbes, ABI. 1986 C 320, 1; ,,Unterstiitzung gemeinschaftli-
cher Pilotvorhaben zur Erhaltung von Baudenkmélern“, ABI1. 1991 C 284, 17; Vgl. Kommission, Kulturkon-
zept, S. 10; Plehwe EurLawRev. 1995, S. 431, 433; vgl. Fiedler, Rickfuhrung und Schutz von Kulturgiitern
im geltenden Volkerrecht, Politik und Kultur 1987, H. 5, S. 19 ff.; Schmeinck, Internationalprivatrechtliche
Aspekte des Kulturgiterschutzes, 1994, S. 46 ff.; Schiedermair FS Benda, 1995, S. 235, 236 ff; Wiesand,
Kunst ohne Grenzen?, S. 125 ff.
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Die Union fordert Europa als ein soziales System mit einer dynamischen Wertordnung. Die
Fordertatigkeit hat sich im derzeitigen Integrationsstand auf die Starkung eines demokrati-
schen Kommunikations- und Konstruktionsprozesses der Unionsbirger zu beziehen. Die For-
dertatigkeit ist prozedural zu verstehen und darf, abgesehen von Pluralitat, keine inhaltlichen
Werte determinieren. Zur Starkung burgerschaftlicher Akzeptanz der Ergebnisse des kulturel-
len Konstruktionsprozesses muss eine komplementare europdische ldentitat ebenfalls gefor-
dert werden. Zum Kulturauftrag im erweiterten Sinn zahlt zudem die Schaffung weiterer Si-

cherungsmalinahmen des kulturellen Prozesses und seiner Ergebnisse.
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1l. AUSBLICK

In den nationalen ,Verfassungsidentitaten‘ besteht keine absolute Schranke des européaischen
Integrationsprozesses mit dem Ziel der Forderung einer gemeinsamen europdischen Identitét.
Vor dem Hintergrund der beschriebenen ,Europakultur® waren weitere Integrationsschritte
nicht darauf angelegt, die Souveranitét der nationalen Mitgliedstaaten infrage zu stellen. Viel-
mehr ist abermals auf den Wert der Pluralitat als unbedingtes Wesensmerkmal der Europakul-
tur im erweiterten Sinn hinzuweisen. Dieser Grundsatz sichert nationale Souveranitét insoweit,
als auch nach weiteren Integrationsschritten nationale Parlamente stets malRgeblichen Einfluss
auf europdische Entscheidungsverfahren ausiiben kénnen. Ein fortschreitender Integrations-
prozess und die so dargestellte Verfassungsidentitat widersprechen sich insoweit nicht. Viel-
mehr sind die ,Verfassungsidentitaten‘ komplementér zu verstehen und entsprechend durch
Verfahrensregeln abzusichern. Legt man einen erweiterten européischen Kulturbegriff im pro-
zeduralen Sinn zugrunde, ist Verfassungsidentitat das Ergebnis von Kulturstaatlichkeit. Wie
oben ausgefihrt, ist Identitat das Ergebnis eines kulturellen Prozesses, die Verfassung selbst
spiegelt diesen Prozess wider und ist damit Kultur im konstitutiven Sinn. Eine Unterscheidung
zwischen ,nationaler Identitit‘ nach Art. 4 Abs. 2 EUV, im Ubrigen im unmittelbaren Bezug
zu den nationalen ,verfassungsmaéRigen Strukturen®, und der ,Verfassungsidentitat® nach Art.
79 Abs. 3 GG ist aus kulturstaatlicher Sicht nicht begriindet. Folglich besteht kein rechtferti-
gender Grund fur die nationale ,Verfassungsidentitat® als Schranke des européischen Integrati-
onsprozesses. Es sind gerade nicht die nationalen Verfassungen als Ausfluss eines nationalen
kulturellen Konstruktionsprozesses, sondern ein gemeinsamer Wert des europdischen Werte-
kanons, namlich die Pluralitat, der in Art. 4 Abs. 2 EUV zum Ausdruck kommt. Die Frage, ob
nationale Verfassungsidentitdaten eine Schranke fiir eine européische Identitat bilden, ist damit
zu verneinen. Vielmehr ist der Schutz der nationalen Verfassungsidentitdten im komplementa-

ren Sinn Gber Art. 4 Abs. 2 EUV Teil einer européischen ldentitéat.

Die europdische Kulturstaatlichkeit, die in Art. 167 Abs. 2 AEUV in Form eines erweiterten
Kulturbegriffs zum Tragen kommt, verbietet eine absolute Grenze der Verfassungsidentitét
nationaler Staaten. Das europdische Kulturstaatsprinzip gebietet gerade nicht, die nationalen
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Verfassungsidentitaten vor einer europdischen konkurrierenden Verfassungsidentitat zu schiit-
zen, vielmehr besteht die Pflicht, eine komplementare Verfassungsordnung auf Grundlage des

europaischen Prinzips der Pluralitét zu fordern.

Mdogliche Fordermalinahmen wurden an verschiedenen Stellen der Dissertation besprochen.
Erwahnt sei abschlieRend die Forderung eines europaweiten Rundfunk- und Medienangebots
mit dem Schwerpunkt auf europaischen Themen. Européische Medienanstalten missten sich
dabei an dem Standard der Gerechtigkeit und den Werten nach Art. 2 S. 1 EUV orientieren,
um hier auch den kulturstaatlichen Anforderungen (vgl. insbesondere die dienende Funktion
des Staats nach Huber, A. 1. 2. d. aa.) gerecht zu werden. VVor allem aber die Starkung des Eu-
ropaischen Parlaments (iber eine Reform des Ordentlichen Anderungsverfahrens nach Art. 48
EUV wirde hier weitere Integrationsschritte hin zu einer konstitutiven Europakultur befeuern.
Beide MalRnahmen — die Schaffung européischer Medienanstalten und die Starkung des Euro-
paischen Parlaments — wiirden sicher fur verbesserte Rahmenbedingungen eines europdischen
Diskurses Uber gemeinsame Werte fuhren. Ebendies stellt die zentrale Aufgabe europdischer

Kulturstaatlichkeit zum derzeitigen Stand des europdischen Integrationsprozesses dar.

Hier stehen in der EU der Mangel einer echten Verfassung, eine nur beschréankt institutionali-
sierte europaische Offentlichkeit sowie eine nur eingeschrankte Einflussnahme des Europai-
schen Parlaments im Européischen Vertragsanderungsverfahren entgegen. Bei der Uberwin-
dung dieser ,konstitutiven Mangel* spielt die europdische Zivilgesellschaft eine herausragende
Rolle. Durch einen noch stérkeren Einfluss hat die europdische Zivilgesellschaft im derzeiti-
gen Integrationsstand sowohl die Fahigkeit als auch die Aufgabe, zur Beseitigung dieser Legi-
timationsdefizite durch ihre Mitwirkung an kulturellen Konstruktionsprozessen im konstituti-
ven Sinn beizutragen. Ein Schritt zu einer konstitutiven ,Europakultur‘ wére eine — von der Zi-
vilgesellschaft vorangetriebene — Erweiterung internationaler Partizipationsmaéglichkeiten der
Unionsbdrger. Insoweit bildet die Zivilgesellschaft das ,Herz* eines noch nicht abgeschlosse-
nen Konstruktionsprozesses mit dem Ziel einer konstitutiven Europakultur. Diesen Prozess zu

schiitzen und zu fordern, ist die kulturpolitische Aufgabe der Union.
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