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GUTACHTEN

A. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

I. Sachverhalt

Bereits in ihrem fiir die Jahre 2010 bis 2015 abgeschlossenen Koalitionsvertrag ha-
ben die Regierungsparteien SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Vereinbarungen
zur kommunalen Kultur getroffen. Sie haben dort festgehalten: ,,Der Schwerpunkt
der Kulturforderung in NRW liegt in den Stédten und Gemeinden und dem biirger-
schaftlichen Engagement. Darauf baut auch kiinftig die Kulturpolitik des Landes

auf.

Nordrhein-Westfalen 2010 - 2015: Gemeinsam neue Wege gehen. Koaliti-
onsvertrag zwischen der NRWSPD und Biindnis 90 / Die Griinen NRW, Ka-
pitel XTI, Zeilen 3880 £,

»Weil ... der gréBte Teil der Kulturfinanzierung durch die Kommunen erfolgt, ist die
verldssliche Finanzausstattung der Gemeinden durch den Bund und das Land die
wichtigste Voraussetzung fiir den Erhalt und Ausbau der Kulturlandschaft in unse-

rem Lande.*

Ebd., Kapitel XI, Zeilen 3902 ff,

,» Wir werden dariiber hinaus priifen, ob entweder - in Abstimmung mit der kommu-
nalen Finanzaufsicht -, trotz bisheriger "Freiwilligkeit" der Kulturausgaben, auch fiir
Kommunen in finanziell schwieriger Situation ein Grenzwert fiir die Kulturforderung
gesichert werden kann, oder ob die kommunale Kulturforderung auf der Grundlage
des Artikels 18 Absatz 1 der Landesverfassung zu einer rechtlich verbindlichen
Pflichtaufgabe ausgestaltet werden muss. Deshalb wollen wir bis zur Mitte der Le-
gislaturperiode die Frage kliren, ob es ein Kulturfordergesetz fiir NR'W oder speziel-
le Fachgesetze fiir einzelne Kulturbereiche, in denen das Land fordert, geben sollte.“

Ebd., Kapitel XI, Zeilen 3915 ff.

Unter dem Datum des 12. Juli 2011 haben die Fraktion der SPD und die Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Landtag Nordrhein-Westfalen einen Antrag fiir ein
»aesetz zur Férderung und Entwicklung der Kultur, der Kunst und der kulturellen
Bildung in NRW* eingebracht.



Drs. 15/2365.
Dieser Antrag ist — ebenso wie ein Anderungsantrag der Fraktion DIE LINKE —
Drs. 15/2433 vom 20, Juli 2011.

Gegenstand der Beratung im Plenum des Landtags am 21.Juli 2011 gewesen und zur
weiteren Beratung und Abstimmung an den Kulturausschuss iiberwiesen worden.

Plenarprotokoll 15/39 vom 21. Juli 2011, S. 3983 ff.

Der Kulturausschuss hat hieriiber ein erstes Mal am 21. September 2011 beraten;

Ausschussprotokoll 15/288 vom 21. Sept. 2011, S. 3 ff.

in seiner Sitzung am 9. November 2011 hat er den Antrag mit den Stimmen von
SPD, Griinen und Linken gegen die Stimmen der CDU bei Enthaltung der FDP an-

genommen.

Ausschussprotokoll 15/322 vom 9. Nov. 2011, S. 1.

Der Landtag hat dieses Abstimmungsergebnis im Kulturausschuss in seiner Sitzung
am 16. November 2011 bestétigt.

Plenarprotokoll 15/46 vom 16. Nov. 2011, S. 4693.

Der Antrag der Fraktion der SPD und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ist
somit vom Landtag angenommen und zum Gegenstand eines Landtagsbeschlusses
worden. Mit diesem Beschluss hat der Landtag die Landesregierung aufgefordert,
unter Beachtung der im Antrag niher ausgefiihrten Ziele baldmoglichst einen Ent-
wurf fiir ein Gesetz zur Férderung und Entwicklung der Kultur, der Kunst und der
kulturellen Bildung vorzulegen. Insbesondere wird die Landesregierung auch aufge-
fordert zu priifen, ob und wie sichergestellt werden kann, dass auch Kommunen mit
Haushaltssicherungskonzepten oder im sog. Nothaushalt ein gewisses Mindestmal
an Kulturforderung und Kulturangebot als freiwillige Aufgabe vorhalten, weiterleis-
ten oder entwickeln kdnnen, ohne dass ihnen dieses kommunalaufsichtlich untersagt
werden kann, und dem Landtag dazu zeitnah Vorschlége vorlegen.

Vgl. Drs. 15/2365, S. 4 f.

Auf der Grundlage dieses Beschlusses des Landtags hat die Landesregierung die
Vorarbeiten fiir den Entwurf eines ,,Kulturfordergesetzes (Arbeitstitel) in Angriff

genommen.



Durch den von SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN fiir die neue Legislaturperio-
de abgeschlossenen Koalitionsvertrag

Koalitionsvertrag 2012~ 2017. Verantwortung fiir ein starkes NRW — Mitein-
ander die Zukunft gestalten, Kapitel X, Zeilen 7334 ff.

ist das in Gang gesetzte Vorhaben, ein Kulturfordergesetz zu erarbeiten, ausdriicklich
bestétigt und bekréftigt worden.

II. Auftrag und Gang der gutachtlichen Untersuchung

Im Zusammenhang mit der Vorbereitung des Entwurfs eines ,,Kulturférdergesetzes®
hat das Ministerium fiir Familie, Kinder, Jugend, Kultur und Sport des Landes Nord-
rhein-Westfalen die vorliegende gutachtliche Stellungnahme in Auftrag gegeben.
Gegenstand des Gutachtens ist es, die verfassungsrechtlichen und die kommunal-
rechtlichen (einschlieBlich der kommunalhaushaltsrechtlichen) Grundlagen der Kul-
turférderung und Kulturtdtigkeit der Kommunen in Nordrhein-Westfalen rechtsgut-
achtlich zu untersuchen. Diese allgemeinere, grundsétzliche Untersuchung soll ins-
besondere auch die Grundlage sein fiir die Beantwortung der konkreteren, im Be-
schluss des Landtags formulierten Frage, ,,ob und wie sichergestellt werden kann,
dass auch Kommunen mit Haushaltssicherungskonzepten oder im sog. Nothaushalt
ein gewisses Mindestmal an Kulturforderung und Kulturangebot als freiwillige Auf-
gabe vorhalten, weiterleisten oder entwickeln kénnen, ohne dass ihnen dieses kom-
munalaufsichtlich untersagt werden kann,“

Die rechtsgutachtliche Untersuchung unterscheidet im Folgenden zwischen der Auf-

‘gaben- und der Finanzierungsebene. Sie wendet sich in einem ersten groflen Ab-
schnitt (B. L) zunéchst der Qualifikation der kommunalen Aufgabe der Kulturarbeit
zu; sie geht hier der Frage nach, inwieweit den Kommunen die Kompetenz zu eige-
ner Kulturforderung und Kulturtitigkeit zusteht, sie also hierzu berechtigt sind und
inwieweit sie dariiber hinaus auch zu solcher Betéitigung rechtlich verpflichtet sind
oder werden konnen. Der zweite groBe Abschnitt (B. IL.) gilt dann, hierauf aufbau-
end, der Finanzierungsebene und untersucht, ob und inwieweit die Wahrnehmung
dieser kommunalen Aufgabe finanziell abgesichert ist, und zwar insbesondere dann,
wenn eine Kommune unter den Bedingungen eines Haushaltssicherungskonzepts
wirtschaften muBl oder wegen eines nicht genehmigungsféhigen Entwurfs eines
Haushaltssicherungskonzepts sich in der Situation des sog. Nothaushalts befindet.



B. Rechtliche Wiirdigung

I. Kulturforderung und Kulturtiitigkeit als kommunale Aufgabe

Zunichst ist der rechtlichen Qualifikation der kommunalen Aufgabe der Kulturforde-
rung und Kulturtétigkeit nachzugehen.,

1. Einfiihrung

Gegenstand der Betrachtung soll zum einen die kommunale Kulturforderung, zum
anderen die kommunale Kulturtéitigkeit sein. Wihrend letztere die Wahrnehmung
kultureller Aufgaben durch die Kommune selbst meint, ist mit ersterer die kommuna-
le Forderung (Unterstiitzung, Subventionierung) von Kulturtitigkeiten anderer Tré-
ger gemeint. Auch solche Kulturforderung, namentlich auch Subventionierung von
privater Betitigung ist kommunale Aufgabenwahrnehmung; sie ist nicht etwa pur
unter dem Aspekt zuldssiger Tragung der Ausgabenlast, sondern ebenso wie die ei-
gene Aufgabenerledigung auch unter dem Aspekt der Aufgabenwahrnehmungskom-
petenz, d.h. des Rechts bzw. der Pflicht zur Aufgabenwahrnehmung zu beurteilen.

Allgemein dazu Hellermann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6.
Aufl. 2010, Axt. 104b Rn. 6.

Dabei kénnen fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung kommunale Kulturtd-
tigkeit und kommunale Kulturférderung gemeinsam betrachtet werden. Ohnehin han-
delt es sich bei einer tatsédchlichen, auf den Grad kommunaler Sachverantwortung fiir
die fragliche kulturelle Aktivitéit abstellenden Betrachtung weniger um zwei grund-
sdtzlich und strikt zu unterscheidende Phinomene, sondern eher um ein Kontinuum,
das von der Kulturtitigkeit der Gemeinde selbst tiber die Unterhaltung mehr oder
minder (organisatorisch und haushalterisch oder auch rechtlich) verselbstédndigter,
von der Kommune getragener Kultureinrichtungen tiber von der Kommune und Pri-
vaten gemeinsam getragene Kultureinrichtungen bis hin zur blof finanziellen oder
auch nur ideellen Forderung privater Kultureinrichtungen reicht. Fiir diese unter-
schiedlichen Formen kultureller Aktivitit der Kommune stellt sich die Frage, ob und
inwieweit sie zur Aufgabenwahrnehmung berechtigt bzw. verpflichtet ist, grundsétz-
lich in gleicher Weise; zur Férderung der Kulturtitigkeit anderer, namentlich auch
privater Tréger ist die Kommune grundsitzlich kompetentiell unter den gleichen
MaRgaben berechtigt und verpflichtet wie zur eigenen Kulturtitigkeit. Ubergreifend,
beide Erscheinungsformen kommunaler Kulturaktivitit zusammenfassend, soll des-
halb im Folgenden von kommunaler Kulturarbeit gesprochen werden und diese einer

einheitlichen Bewertung unterzogen werden.



Das Interesse der nachfolgenden Uberlegungen gilt zunichst der Frage, inwieweit
Kommunen zur Kulturarbeit kompetentiell berechtigt sind und ihnen das Recht zu
dieser Betétigung garantiert ist (2.). Dariiber hinaus und vor allem aber interessieit
die Frage, ob und inwieweit die Kommunen zu kommunaler Kulturarbeit rechtlich
verpflichtet sind (3.). Gerade auch mit Blick auf die Gefihrdung bzw. Sicherung der
finanziellen Grundlage kommunaler Kulturarbeit wird {iber einen solchen Pflichtcha-
rakter der kommunalen Kulturarbeit diskutiert;

Vgl. Pappermann, Grondziige eines kommunalen Kulturverfassungsrechts,
DVBI. 1980, 701 (705).

die Kldrung dieser Frage ist deshalb im Rahmen dieses Gutachtens, mit Blick auf die
im n#chsten Abschnitt zu behandelnde Frage der finanziellen Sicherung, von beson-

derem Interesse.
2. Recht der Kommunen zn Kulturférderung und Kulturtitigkeit

a. Bundesverfassungsrecht: Art, 28 Abs. 2 GG

Im Zentrum der bundesverfassungsrechtlichen Wiirdigung der Kulturférderung und
Kulturtatigkeit als einer kommunalen Aufgabe steht die Gewéhrleistung kommunaler
Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 GG.

Art. 28 Abs. 2 GG wird weithin {ibereinstimmend als eine sog. institutionelle Garan-
tie der kommunalen Selbstverwaltung charakterisiert,

BVerfGE 1, 167 (174); 76, 107 (119); 79, 127 (143).

die verschiedene Garantiedimensionen aufweist, Verbreitet werden unterschieden die
sog. institutionelle Rechtssubjektsgarantie, die das ,,Ob“ der Existenz von Kommu-
nen sichert, die sog. objektive Rechisinstitutionsgarantie sowie die subjektive
Rechtsstellungsgarantie, die den einzelnen Kommunen eine wehrfahige subjektive

Rechtsstellung vermittelt.

Vgl. etwa Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl.
2011, Art. 28 Rn. 41 ff,; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
15. Edition, Stand: 1. Juli 2012, Art. 28 Rn. 34 ff.; Schonenbroicher, in:
Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen.
Kommentar, 2010, Art, 78 Rn., 5.

In vorliegendem Zusammenhang interessiert néher allein die sog. objektive Rechis-
institutionsgarantie, die das inhaltliche ,,Was*“ und ,,Wie“ der kommunalen Selbst-



verwaltung, d.h. den kommunalen Aufgabenkreis und die eigenverantwortliche Auf-

gabenwahrnehmung garantiert.

Vgl. etwa Hellermann, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 15. Edition,
Stand: 1. Juli 2012, Art. 28 Rn. 36.

Die Untersuchung der Bedeutung dieser objektiven Rechtsinstitutionsgarantie fiir die
kommunale Kulturarbeit geht zunéichst der Frage nach, ob kommunale Kulturférde-
rung und Kulturtitigkeit von der Selbstverwaltungsgarantie tatbestandlich erfasst und
damit verfassungsrechtlich als eine Kompetenz der Kommunen gew#hrleistet ist, so
dass das Recht der Kommunen zu solcher Betitigung gegeniiber staatlicher Be-
schréinkung geschiitzt ist.

aa. Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG)

Die Reichweite dieser Garantie ergibt sich fiir die Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG, wonach diese ,,alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung® regeln diirfen. Angelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft sind nach der bekannten Definition des Bundesverfassungsgerichts im
grundlegenden Rastede-Beschluss ,,diejenigen Bediirfnisse, die in der ortlichen Ge-
meinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Ge-
meindeblirgern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben
und -wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen".

BVerfGE 79, 127 (151 £.).

Die ortlich radizierte Kulturarbeit steht zwar bei der Aufzéhlung der erfassten Tétig-
keitsfelder hiufig nicht im Mittelpunkt der Betrachtung, wird aber unstreitig und
unproblematisch hierunter gefasst.

Vgl. etwa Scheytt, Kommunales Kulturrecht, 2005, Rn. 99 ff.; Tettin-
ger/Schwarz, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28
Rn. 208; Schonenbroicher, in: Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfas-
sung Nordrhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 78 Rn. 24; Hellermann,
in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 15. Edition, Stand: 1. Juli 2012, Art. 28
Rn. 41.3; Sommermann, Kultur im Verfassungsstaat, in: VVDStRL 65
(2006), S. 7 (35); Steiner, § 86. Kultur, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, 3. Aufl. 2006,
Ra. 21. Dezidiert in diesem Sinne etwa Hiberle, Kulturpolitik in der Stadt —
ein Verfassungsauftrag, 1979, S. 23.

Dies rechtfertigt sich aus den beiden in der Definition des Bundesverfassungsgerichts
angesprochenen Gesichtspunkten. Zunéchst kann 6rtliche Kulturarbeit in der jeweili-
gen oOrtlichen Gemeinschaft der Gemeinde wurzeln; Pappermann verweist insoweit



zu Recht etwa auf die Pflege der heimischen Denkmale, die Forderung des kulturel-
len Heimaterbes oder die Errichtung von Museen.

Pappermann, Grundziige eines kommunalen Kulturverfassungsrechts, DVBI.
1980, 701 (702).

Dariiber hinaus kann sie im Sinne der oben wiedergegebenen Definition einen be-
sonderen Bezug auf die értliche Gemeinschaft, auf das Zusammenleben der Men-
schen in der Gemeinde haben. Dies hat die vom Deutschen Bundestag eingesetzte
Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland* treffend zum Ausdruck gebracht: ,,Es
gibt kaum einen anderen Bereich der Kommunalverwaltung, der einen solchen Be-
zug zum jeweiligen Ortlichen Lebenszusammenhang hat wie die kommunale Kultur-
verwaltung. Die gemeindliche Offentlichkeit kann als eine ,kulturelle Offentlichkeit’
auch angesichts der Vielfalt und Widerspriichlichkeit der Lebensweisen dazu beitra-
gen, einen Interessenzusammenhang herzustellen und eine kommunale und regionale

Identitit zu fordern.*

Vgl. Schlussbericht der Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland®, BT-
Drs. 16/7000, S. 56.

Aus beiden Gesichtspunkten heraus z#hlt die 6rtlich radizierte Kulturarbeit zum ge-
sicherten Bestand von Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, fiir die den Ge-
meinden das Recht der Selbstverwaltung gewéhrleistet ist.

bb. Selbstverwaltungsrecht der Kreise (Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG)

Im Unterschied zur Gemeindeebene verbtirgt Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG das Selbstver-
waltungsrecht fiir die Gemeindeverbinde, d.h. namentlich fiir die Kreise nur im Rah-
men des gesetzlich zugewiesenen Aufgabenbereichs. Der eigene Wirkungskreis der
Gemeindeverbénde ist also von gesetzlicher Aufgabenzuweisung abhéngig.

BVerfGE 83, 363 (383).

Das Bundesverfassungsgericht hat daraus abgeleitet, dass eine Anderung der gesetz-
lichen Aufgabenzuweisung in aller Regel nur eine neue Umschreibung des Aufga-
benumfangs, nicht jedoch einen Eingriff in den verfassungsrechtlich garantierten
Aufgabenbestand der Gemeindeverbinde darstelle; Art. 28 Abs. 2 GG schiitze hier
nur einen Mindestbestand an zugewiesenen Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen
Wirkungskreises, der fiir sich genommen und im Vergleich zu zugewiesenen staatli-
chen Aufgaben ein Gewicht aufweist, das der institutionellen Garantie der Kreise als
Selbstverwaltungskorperschaften gerecht wird.

BVerfGE 119, 331 (354 £.).



Danach ist davon auszugehen, dass den Kreisen von Verfassungs wegen nicht zwin-
gend ein bestimmter Umfang an kulturellen Akfivititen garantiert ist. Der Umfang an
kulturellen Aktivititen, die sich in Eigenverantwortlichkeit wahrnehmen kénnen,
folgt aus der gesetzlichen Zuweisung entsprechender Kompetenzen.

b. Landesverfassungsrecht: Att. 78, 18 LV NRW

Auf der Ebene des Landesverfassungsrechts ist in erster Linie wiederum die Garantie
kommunaler Selbstverwaltung in Art. 78 LV NRW einschléigig. Fiir die tatbestandli-
che Reichweite dieser landesverfassungsrechtlichen Gewéhrleistung des Rechts der
Kommunen, der Gemeinden wie der Landkreise, zur Kulturarbeit gilt Entsprechen-
des wie zu Art. 28 Abs. 2 GG.

Zudem sind nach Art. 18 Abs. I LV NRW Kultur, Kunst und Wissenschaft durch
Land und Gemeinden zu pflegen und zu fordern. Dieser Bestimmung ist zumindest
eine Bestéirkung des — wie gesehen: ohnehin von Verfassungs wegen gegebenen —
Rechts der Gemeinden zur Kulturarbeit zu entnehmen.

¢. Gesetzesrecht

aa. Gemeindliche Kulturarbeit
Die — wie gesehen: verfassungsrechtlich fundierte — Kulturarbeit der Gemeinden
benétigt keine weitere einfachgesetzliche Kompetenzzutweisung.

BVerfGE 79, 127 (147); 83, 37 (54).
Auch im Verhéltnis zu den Biirgern unterfillt sie, da es sich jedenfalls in ihrem we-
sentlichen Gehalt

Dass etwa die Gebiihrenerhebung fiir die Benutzung kommunaler Kulturein-
richtungen einer gesetzlichen Grundlage bedarf, kann hier aufler Betracht

bleiben.
nicht um eine grundrechtseingreifende oder sonst im Sinne der sog. Wesentlichkeits-

theorie

Vgl. etwa BVerfGE 61, 260 (275); 88, 103 (116).

fiir die Grundrechtsausiibung der Biirger wesentliche hoheitliche Tétigkeit handelt,
grundsétzlich nicht dem sog. Vorbehalt des Gesetzes, bedarf also keiner speziellen

gesetzlichen Erméchtigung.



Es finden sich jedoch auch im einfachen Gesetzesrecht Rechtsgrundlagen der kom-
munalen Kulturarbeit. Fiir — allerdings wenige — konkrete Tatigkeitsfelder gibt es
spezialgesetzliche Regelungen, die ausdriicklich bestimmte kulturelle T#tigkeiten der
Gemeinden legitimieren;

Vgl. auch den Uberblick in: Schlussbericht der Enquete-Kommission ,,Kultur
in Deutschland®, BT-Drs. 16/7000, S. 66 f.

einschldgige Regelungen finden sich etwa in § 10 Abs. 1 Weiterbildungsgesetz
(WbG NRW), §§ 1 Nr. 2, 10 Abs. 1 Gesetz iiber die Sicherung und Nutzung &ffentli-
chen Archivguts im Landes Nordrhein-Westfalen (Archivgesetz Nordrhein-
Westfalen — ArchG NRW) und §§ 1 Abs. 2, 20 Abs. 1 Nr. 3, 22 Abs. 1 Gesetz zum
Schutz und zur Pflege der Denkmiler im Lande Nordrhein-Westfalen (Denkmal-
schutzgesetz — DSchG NRW). Im Ubrigen wird allgemein in § 8 Abs. I GO NRW
bestimmt: ,,Die Gemeinden schaffen innerhalb der Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit
die fiir die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner erfor-
derlichen 6ffentlichen Einrichtungen.“ Die Norm bestétigt, indem sie gleichberech-
tigt auch Einrichtungen zu Zwecken der kulturellen Betreuung auffiihrt, auf einfach-
rechtlicher Ebene die Kompetenz der Gemeinden zur Kulturarbeit. '

bb. Kulturarbeit der Kreise

Im Gegensatz zu den Gemeinden sind die Kreise, da ihnen verfassungsrechtlich das
Selbstverwaltungsrecht nur nach MaBgabe der Gesetze gewihrleistet ist, in ihrer Kul-
turarbeit auf einfachgesetzliche Kompetenzgrundlagen angewiesen.

Die grundlegende einfachgesetzliche Regelung trifft insoweit § 2 Abs. 1 S. 1 und 2
KrO NRW; danach sind die Kreise — unter Wahrung der Zusténdigkeit der Gemein-
den fiir die Wahrnehmung der 6rtlichen Aufgaben — grundsétzlich die ausschliefili-
chen und eigenverantwortlichen Tréger der dffentlichen Verwaltung zur Wahineh-
mung der auf ihr Gebiet begrenzten iiberdrtlichen Angelegenheiten. Erfasst sind da-
mit neben den origindren Kreisaufgaben auch die sog. Ergénzungs- und Aus-

gleichsaufgaben.

Vgl. Burgi, in: Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-
Westfalen, 4. Aufl. 2011, § 2 Ra. 26 ff.

Hierunter versteht man Aufgaben, die zwar zum &rtlichen Wirkungskreis der Ge-
meinden gehdren, aber — wegen mangelnder Leistungsféhigkeit der Gemeinden —,
gleichwohl subsididr vom Kreis wahrgenommen werden, um die Einwohner im
Kreisgebiet gleichmiBig zu versorgen und zu betreuen; wenn und soweit die Verwal-
tungs- oder Finanzkraft einzelner oder aller kreisangehdriger Gemeinden dazu nicht
ausreicht, tritt der Kreis an ihrer Stelle in die Aufgabenwahrnehmung ein (sog. Er-
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ginzungsaufgaben) oder gewihrt er ihnen administrative oder finanzielle Hilfen

(sog. Ausgleichsaufgaben).
Vgl. BVerwGE 101, 99 (103 £.).

Beispiele fiir solche Ergédnzungsaufgaben finden sich gerade auch im Bereich der
Kulturarbeit, z.B. in Gestalt des Betriebs von Musik- und Volkshochschulen.

Wansleben, in: Held w.a, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen,
§ 2 KrO Exl. 4.8. .

Folglich werden gerade auch Kultureinrichtungen als mdgliche Aufgabenfelder von
Kreisen genannt. '

Burgi, in: Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-
Westfalen, 4. Aufl. 2011, § 2 Rn. 31.

Die Frage nach der Abgrenzung zwischen Gemeinde- und Kreiszusttindigkeiten auf
dem Gebiet der Kulturarbeit

Vgl. dazu Scheytt, Kommunales Kulturrecht, 2005, Rn. 104 ff.

und die Frage, inwieweit ein Kreis auch tiber die Kreisgrenzen hinausreichende Kul-

turaktivititen entfalten darf,

Vgl. dazu OVG RhPf, DVBI. 1999, 848.
bediirfen im Rahmen des vorliegenden Gutachtens keiner néheren Untersuchung.

Im Ubrigen nehmen die Kreise nach §2 Abs.2 S.1 KrO NRW ferner die ibnen
durch Gesetz iibertragenen Aufgaben wahr. Das ertffnet auch fiir den Bereich kultu-
reller Aktivitdten den Raum fiir spezialgesetzliche Aufgabenzuweisungen. Einschlé-
gige Regelungen finden sich in einzelnen der bereits erwéhnten spezialgesetzlichen
Regelungen, namentlich in § 10 Abs. 2 Weiterbildungsgesetz NRW, wonach Mittlere
kreisangehdrige Stidte die ihnen zunéichst obliegenden Pflichtaufgabe, Einrichtungen
der Weiterbildung zu errichten und zu unterhalten, auf den Kreis tibertragen kénnen,
§§ 1 Nr. 2, 10 Abs. 1 ArchivG NRW und §§ 1 Abs. 2, 22 Abs. 1 DSchG NRW.

3. Kulturforderung und Kulturtitigkeit als kommunale Pflichtaufgabe?

Insbesondere mit Blick auf die Gefihrdung bzw. Sicherung der kommunalen Kultur-

arbeit in finanzieller Hinsicht

Zu dieser Motivlage vgl. etwa Pappermann, Grundziige eines kommunalen
Kulturverfassungsrechts, DVBI. 1980, 701 (705).
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wird in der Literatur mitunter angenommen, dass Gemeinden und Kreise nicht nur
grundsitzlich Kulturarbeit betreiben diirften, sondern dariiber hinaus zu Kulturforde-
rung und Kulturtétigkeit rechtlich verpflichtet seien. Auch die Enquete-Kommission
»Kultur in Deutschland hat formuliert, dass ,,Kultur generell eine pflichtige Selbst-
verwaltungsaufgabe® der Kommunen sei.

Vgl. Schlussbericht der Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland*, BT-
Drs. 16/7000, S. 90.

Die damit aufgeworfene Frage, ob es sich tatsichlich um eine pflichtige Aufgabe der
Kommunen handelt, soll im Folgenden untersucht werden, und zwar — dem Rang der
einschligigen Regelungen in der Normenhierarchie folgend — zuniéichst auf der bun-
desverfassungsrechtlichen Ebene (a.), dann auf der landesverfassungsrechtlichen
Ebene (b.) und schlieBlich auf der Ebene des einfachen Landesrechts (c.).

a. Bundesverfassungsrecht

aa. Art. 28 Abs. 2 GG

Bundesverfassungsrechtlich steht im Vordergrund die Frage, ob aus Art. 28 Abs. 2
GG, soweit er eine Kompetenz der Kommunen begriindet, zugleich auch eine Pflicht
zu kommunaler Kulturarbeit folgt. In diesem Sinne hat etwa Pappermann mit Blick
auf die Kommunen formuliert, dass ,,die Kulturarbeit sich ohne spezialgesetzliche
Regelung ... zur Selbstverwaltungspflichtaufgabe entwickelt* habe.

Pappermann, Grundziige eines kommunalen Kulturverfassungsrechts, DVBI.
1980, 701 (707). Vgl. auch ders., § 77. Sonstige Kulturpflege. A. Férderung
von Wissenschaft, Bildung und Kultur, in: Piittner (Hrsg.), Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 4, 2. Aufl. 1983, S. 281 (286),
Zuhorn, Kulturpflege, in: Peters (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissen-
schaft und Praxis, Bd. 2, 1957, S. 165 (168); Hdberle, Kulturpolitik in der
Stadt — ein Verfassungsaufirag, 1979, S. 23 £.; Blank, Kulturarbeit in kreisan-
gehorigen Stidten und Gemeinden, Stédte- und Gemeinderat 1980, 47 (48);
Hoffmann/Kramer, § 76. Kulturpolitik und Kunstpflege, in: Plittner (Hrsg.),
Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 4, 2. Aufl. 1983,
S. 220 (233): ,,Das ,0b’ der kulturellen Betreuung ist also Pflicht der Ge-
meinden, das ,Wie’ steht in ihrem politischen Ermessen.”; Scheytt, Kommu-
nales Kulturrecht, 2005, Rn. 131: ,,Kulturarbeit ist ... generell eine pflichtige
Selbstverwaltungsaufgabe,

Diese Annahme einer verfassungsunmittelbaren Selbstverwaltungspflichtaufgabe soll
fiir Gemeinden und Kreise im Rahmen ihres jeweiligen kulturellen Aufgabenkreises
gleichermaflen gelten. Sie wirft — wie sich zeigen wird — fiir beide kommunale Ebe-
nen dieselben Fragen auf und soll deshalb im Folgenden fiir Gemeinden und Kreise

einheitlich tiberpriift werden.
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(1) Annahme verfassungsunmittelbarer kommunaler Pflichtaufgaben

o. Begriindung fiir den Pflichtcharakter kommunaler Kulturarbeit

Der verfassungsunmittelbare Pflichtcharakter kommunaler Kulturarbeit wird — so-
weit er nicht aus anderen Verfassungsbestimmungen, sondern aus der Selbstverwal-
tungsgarantie hergeleitet wird — zunéchst auf die Annahme gestiitzt, Selbstverwal-
tungspflichtaufgabe kénnten nicht nur einfachgesetzlich begriindet werden, sondern
auch ohne spezialgesetzlich Anordnung entstehen; ehemals freiwillige kommunale
Aufgaben konnten sich, gestlitzt auf die communis opinio der Gemeindebiirger, zu
pflichtigen Aufgaben entwickeln.

Pappermann, Grundziige eines kommunalen Kulturverfassungsrechts, DVBL
1980, 701 (705). '

Die weitere rechtliche Begriindung namentlich Pappermanns verweist dann vor allem
auf rechtliche Vorgaben auBerhalb des Art. 28 Abs. 2 GG, auf das Gemeinderecht,
das Raumordnungs- und Baurecht, die Grundrechte und das Sozialstaatsprinzip,

Pappermann, Grundziige eines kommunalen Kulturverfassungsrechts, DVBL
1980, 701 (705 ft.).

um hieraus den Schluss zu ziehen, dass ,,die Kulturarbeit sich ohne spezialgesetzli-
che Regelung ebenso wie die Wasserversorgung, Abwasserbeseitigung und Straflen-
benennung zur Selbstverwaltungs-Pflichtaufgabe entwickelt” habe.

Pappermann, Grundziige eines kommunalen Kulturverfassungsrechts, DVBL
1980, 701 (707).

Es ist im Wesentlichen der Verweis auf die (partielle, sonstige) rechtliche Anerken-
nung kommunaler Kulturarbeit und auf deren heutige tatsdchliche Bedeutung fiir die
Kommunen, der die Annahme einer pflichtigen Aufgabe stiitzen soll.

B Annahme eines Handlungsgebots (Privatisierungsverbots) in der sonstigen Debatte

Die hier fiir die kommunale Kulturarbeit vertretene Annahme, aus Art. 28 Abs. 2 GG
konne eine Pflicht zur Wahrnehmung von Selbstverwaltungsaufgaben folgen, hat
sich in der allgemeinen verfassungsrechtsdogmatischen Debatte zur Selbstverwal-
tungsgarantie — soweit ersichtlich — lange ‘auf keine nennenswerte Unterstlitzung be-

rufen kénnen.

Erst in der Debatte um die Privatisierung kommunaler Leistungen ist die Frage auf-
gekommen, ob die Kommunen auf Grund der Selbstverwaltungsgarantie bestimmte
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Leistungen aufrechterhalten, also selbst anbieten miissen und deshalb nicht (mate-
riell) privatisieren diirfen. Dies ist in der Literatur eher vereinzelt,

Vgl. Tomerius/Breitkreuz, Selbstverwaltungsrecht und ,,Selbstverwaltungs-
pflicht*, DVBL. 2003, 422. Vgl. auch Krélls, Rechtliche Grenzen der Privati-
sierungspolitik, GewArch 1995, 129 (142); Kdmmerer, Verfassungsstaat auf
Dit?, JZ.1996, 1042 (1047).

zuletzt jedoch auch vom Bundesverwaltungsgericht in einem vielbeachteten Utteil
vom 27. Mai 2009 (8 C 10.08)

BVerwG, NVwZ 2009, 1305.

angenommen worden. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in diesem Urteil mit
der Frage befasst, ob eine Gemeinde die Ausrichtung eines zuvor von ihr seit langen
Jahren veranstalteten Weihnachtsmarkts an einen Privaten iibergeben darf, und aus
Anlass dieser Frage grundsitzliche Uberlegungen angestellt. Das Gericht nimmt an,
aus Art. 28 Abs. 2 GG ergebe ,,sich auch eine Bindung der Gemeinden hinsichtlich
der Aufrechterhaltung dieses Bestandes und damit die grundsétzliche Pflicht der ge-
meindlichen Wahrung und Sicherung ihres eigenen Aufgabenbestandes, wenn dieser
in den Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft wurzelt.

BVerwG, NVwZ 2009, 1305 (1306, Tz. 27).

Es stehe ,nicht im freien Ermessen einer Gemeinde, ,freie Selbstverwaltungsangele-
genheiten’ zu iibernehmen oder sich auch jeder Zeit wieder dieser Aufgaben zu ent-
ledigen. Gehéren Aufgaben zu den Angelegenheiten des 6rtlichen Wirkungskreises,
so darf sich die Gemeinde im Interesse einer witksamen Wahimehmung dieses 6rtli-
chen Wirkungskreises, der ausschlieBlich der Gemeinde, letztlich zum Wohle der
Gemeindeangehdrigen, anvertraut ist, nicht ihrer gemeinwohlorientierten Handlungs-
spielrdume begeben. Der Gemeinde steht es damit nicht grundsatzlich zu, sich ohne
Weiteres der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft zu entledigen.” Die Ge-
meinde miisse sich ,,grundsétzlich zumindest Einwirkungs- und Steuerungsmdoglich-
keiten vorbehalten, wenn sie die Angelegenheiten des 6rtlichen Wirkungskreises

anderen Ubertragen will.*

BVerwG, NVwZ 2009, 1305 (1306 £., Tz. 29).

Dies wird besonders betont fiir ,,6ffentliche Einrichtungen mit kulturellem, sozialem
und traditionsbildendem Hintergrund ..., die schon lange Zeit in der bisherigen kom-
munalen Alleinverantwortung lagen. Je ldnger die kommunale Verantwortung fiir
derart geprigte offentliche Einrichtungen dauerte, umso mehr ist die Gemeinde zu
einer wirksamen Wahrnehmung dieser Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft
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verpflichtet. ... Aus dem Gebot der Sicherung und Wahrung des Aufgabenbestandes
der Gemeinden ergibt sich, dass eine vollstindige Ubertragung von Aufgaben beson-
derer sozialer, kultureller und traditioneller Préigung ... an Dritte nicht zuléssig ist.“

BVerwG, NVwZ 2009, 1305 (1307, Tz. 30 £.).

Zusammenfassend —~ so stellt das Bundesverwaltungsgericht fest — folgt ,,aus Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG auch eine Pflicht der Gemeinde zur grundsétzlichen Sicherung und
Wahrung des Aufgabenbestandes, der zu den Angelegenheiten des 6rtlichen Wir-

kungskreises gehort.*

BVerwG, NVwZ 2009, 1305 (1308, Tz. 38).

Eine tiefer gehende Begriindung fiir diese Pflichtcharakter des Art. 28 Abs. 2 GG ist
das Bundesverwaltungsgericht allerdings schuldig geblieben.

Kiit. dazu etwa Schoch, Das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht gemiB
Art. 28 Abs.2 Satz1 GG als Privatisierungsverbot?, DVBI. 2009, 1533

(1535).

Den gehaltvollsten Ansatz zu einer solchen Begriindung haben wohl Tometi-

us/Breitkreuz

Tomerius/Breitkreuz, Selbstverwaltungsrecht und ,,Selbstverwaltungspflicht,
DVBL. 2003, 426 (427 ft.).

geliefert, die die den Kommunen zugewiesene ,,Eigenverantwortung® heranziehen
und diese im Sinne von ,,Verantwortung® verstehen wollen.

Mit Recht ist angenommen worden, dass dieses Urteil auch fiir die Annabme des
Pflichtcharakters der kommunalen Kulturarbeit von ausschlaggebender Bedeutung

sein kénnte,

Vgl. zur potentiellen Relevanz fiir den Pflichtcharakter (und eine daraus evtl.
folgende finanzielle Absicherung) der Kulturarbeit AMiiller, Kommunale
Selbstverwaltung — institutionell garantierte Pflicht?, der gemeindehaushalt
2010, 26: ,,Auch wenn viele Stidte seit langem keine ,freie Spitze’ mehr ha-
ben, so nehmen sie dennoch weiterhin viele freiwillige Selbstverwaltungsauf-
gaben wahr, Aber auch die werden immer mehr in Frage gestellt, insbesonde-
re im Sport- und Kulturbereich. Drei Beispiele aus dem Bergischen Stédte-
dreieck, die diskutiert werden oder demnéchst noch einmal diskutiert werden
(miissen): Wuppertal — SchlieBung des Theaters, Solingen — Aufgabe eines
Sportstadions, Remscheid — SchlieBung des Werkzeugmuseums. Eine neuere
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts kénnte allerdings derartige Dis-
kussionen hinféllig machen.”
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Wie.gesehen, hat das Bundesverwaltungsgericht diese Feststellung gerade auch mit
Blick auf kulturell relevante Einrichtungen und Veranstaltungen getroffen. Dass es
seine Aussage in Bezug auf die (materielle) Privatisierung einer bereits seit lingerem
betriebenen Aktivitit getroffen und in diesem Falle eine Verstérkung der Verpflich-
tung der Kommune angenommen hat, steht nicht entgegen. Hinter dem angenomme-
nen Privatisierungsverbot steht die Annahme einer Handlungspflicht, die in Bezug
auf die Fortsetzung bereits begonnener Aktivititen zwar stérker sein soll, aber grund-
sitzlich auch fiir bislang nicht wahrgenommene Aktivititen proklamiert wird.

(2) Kritik

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat jedoch in der Literatur, die sich
aus diesem Anlass wohl erstmals intensiver mit der Frage nach dem Pflichtcharakter
des Selbstverwaltungsrechts befasst hat, fast einhelligen Widerspruch erfahren.

Krit.  zu  der  Entscheidung  etwa  Schonenbroicher, in:
Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen.
Kommentar, 2010, Art. 78 Rn. 24; Winkler, Anmerkung, JZ 2009, 1169;
Schoch, Das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht gem#f Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG als Privatisierungsverbot?, DVBI. 2009, 1533; Ehlers, Anmer-
kung, DVBI. 2009, 1456; Miiller, Kommunale Selbstverwaltung — institutio-
nell garantierte Pflicht?, der gemeindehaushalt 2010, 268 (271 £.).

Dieser Widerspruch ist zundchst eher gradueller Natur, wenn er — mit Recht — gel-
tend macht, dass das Bundesverwaltungsgericht jedenfalls zu weit gehe, wenn es
ausgerechnet die Abhaltung eines Weihnachtsmarktes fiir unverzichtbar erklért.
Vgl. Ehlers, Anmerkung, DVBL. 2009, 1456 (1457); Schoch, Das gemeindli-
che Selbstverwaltungsrecht gemdB Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG als Privatisie-

rungsverbot?, DVBI. 2009, 1533 (1536); Winkler, Anmerkung, JZ 2009, 1169
(1170).

Die Kuritik ist dariiber hinaus jedoch auch prinzipieller Natur stellt und sieht — wie
Schoch formuliert —

Schoch, Das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht gem#B Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG als Privatisierungsverbot?, DVBI. 2009, 1533 (1534)

den normativen Gehalt des Art. 28 Abs. 2 GG geradezu auf den Kopf gestellt durch
den Versuch, gestiitzt auf die Eigenverantwortlichkeit eine Selbstverwaltungspflicht

herzuleiten,
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. Die kommunale Eigenverantwortlichkeit in der Kompetenzwahrnehmung

Die den Gemeinden in Art. 28 Abs.2 S.1 GG garantierte Eigenverantwortlichkeit
gewdhrt ihnen (zumindest und insbesondere auch) fiir den Bereich ihrer verfassungs-
rechtlich garantierten eigenen Aufgaben, dass sie diese »in eigener Verantwortung
regeln diirfen, und Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG garantiert auch den Kreisen das ,,Recht der
Selbstverwaltung®; damit ist den Gemeinden und den Kreisen gleichermaBen die
Garantig eigenverantwortlicher Aufgabenerledigung zugesichert.

BVerfGE 119, 331 (361). Vgl. auch Henneke, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl, 2011, Art. 28 Rn. 39,

Aus der Gewdhrleistung von Eigenverantwortlichkeit wird abgeleitet, dass den
Kommunen das Recht verbrieft ist, fiir die Aufgabenbewéltigung nach eigenem Er-
messen sachliche und zeitliche Prioritéiten festzulegen; die darin begriindete autono-
me Gestaltungsmacht erstreckt sich bei den sog, freiwilligen Selbstverwaltungsauf-
gaben auf das ,,0b“, ,,Wie“ und ,,Wann®,

Vgl. etwa Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 28 Rn. 52.

Damit vertrigt sich im Ausgangspunkt die Annahme einer verfassungsunmittelbar
begriindeten Pflicht zur Wahrnehmung bestimmter Selbstverwaltungsaufgaben nicht.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner jiingeren Rechtsprechung, grundlegend
in dem Rastede-Beschluss aus dem Jahr 1988, in Abkehr von fiitherer Rechtspre-
chung, die den Wesensgehalt kommunaler Selbstverwaltung vor allem historisch
herleiten und auf dieser Grundlage gegenstindlich bestimmen wollte, ausdriicklich
betont, dass zum Wesengehalt der Selbstverwaltungsgarantie gerade kein gegen-
standlich bestimmter oder nach feststehenden Merkmalen bestimmter Aufgabenkata-

log gehort.
BVerfGE 79, 127 (146).

Vielmehr betont es gerade die Universalitit des gemeindlichen Wirkungskreises und
das gemeindliche Zugriffsrecht auf alle Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft
als identitdtsbestimmendes Merkmal gemeindlicher Selbstverwaltung.

BVerfGE 79, 127 (147).

Gerade und erst in der autonomen Entscheidung dariiber, welche Aufgaben ihres
Wirkungskreises die einzelne Kommune aufgreifen will, kann sich die spezifische
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politisch-demokratische Funktion, die das Bundesverfassungsgericht der kommuna-
len Selbstverwaltung nachdriicklich zugeschrieben hat,

BVerfGE 79, 127 (147 ff, 153).

realisieren. Die opinio communis, die etwa von Pappermann zur Begriindung des
Pflichtcharakters der kommunalen Kulturarbeit herangezogen wird, muss sich also in
den jeweiligen kommunalpolitischen Entscheidungen zum Ausdruck bringen.

Von auBen geltend zu machende und durchzusetzende Bindungen der Kommune in
ibrer Eigenverantwortlichkeit kénnen nicht verfassungsunmittelbar aus der Selbst-
verwaltungsgarantie selbst abgeleitet werden, sondern miissen einfachgesetzlich
konkretisiert sein. Das Bundesverfassungsgericht spricht ausdriicklich von der Aus-
gestaltung und Formung® der Selbstverwaltungsgarantie durch den Gesetzgeber.

BVerfGE 79, 127 (143). Hierauf verweist zu Recht ausdriicklich Schoch, Das
gemeindliche Selbstverwaltungsrecht gem#B Art. 28 Abs. 2 Satz1 GG als
Privatisierungsverbot?, DVBL. 2009, 1533 (1535, 1536). :

Fiir die Sicherung der den Kommunen garantierten Autonomie in der Wahrnehmung
ihrer Angelegenheiten, hnlich wie fiir die Sicherung grundrechtlicher Freiheit durch
den Vorbehalt des Gesetzes, ist die Erforderlichkeit der gesetzlichen Konkretisierung
rechtlicher Pflichten von ausschlaggebender Bedeutung, denn erst hierdurch wird fiir
die Kommunen in rechtsstaatlich befriedigender Weise klargestellt, wozu sie recht-
lich verpflichtet sind und was in ihrer eigenen Entscheidungshoheit liegt. Eine Ein-
ebnung des Unterschieds zwischen freien und gesetzlich bestimmten pflichtigen
Selbstverwaltungsaufgaben, wie das Bundesverwaltungsgericht sie vorgenommen
hat,

So zu Recht krit. Enlers, Anmerkung, DVBI. 2009, 1456 (1457).

ist deshalb aus Griinden der Sicherung der kommunalen Autonomie nicht angéngig.

Die Annahme des Bundesverwaltungsgerichts ist deshalb mit der ganz vorherrschen-
den Auffassung im verfassungsrechtlichen Schrifttum zuriickzuweisen. Sie vermag
argumentativ nicht zu iiberzeugen. Entgegen einer gelegentlich geduferten Erwar-
tung
Miiller, Kommunale Selbstverwaltung — institutionell garantierte Pflicht?, der
gemeindehaushalt 2010, 268 (272): ,,SchlieBlich ist davon auszugehen, dass

das BVerwG bei seiner Linie bleiben wird und die Instanzgerichte sich ihm
anschlielen werden.*

ist auch nicht davon auszugehen, dass die genannte Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts die Rechts-, namentlich die Gerichtspraxis durchgéingig prigen wird.
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Es ist jedenfalls festzustellen, dass Instanzgerichte sich eher distanziert zu dieser
héchstrichterlichen Vorgabe dufern.

Vgl. etwa die Vorinstanz HessVGH DVBI 2010, 665, die die Revisionsent-
scheidung erkennbar gegen die eigene Uberzeugung umgesetzt hat, sowie VG
Wiesbaden, Urt. v. 25. Nov. 2011 — 7 K 239/11.WI (zitiert nach juris).

Es dréngt sich eher der Eindruck auf, dass ein besonderer Einzelfall hier das Bundes-
verwaltungsgericht zu seiner Beurteilung gedréingt hat und diese keine breite Geltung

erlangen wird.

B Das Pflichtmoment hoheitlicher Kompetenzwahrnehmung und sein Erstarken zur Rechts-
pflicht allenfalls in Extremfiillen

Es ist allerdings richtig, dass die den Kommunen garantierte Selbstverwaltung keine
Freiheit zur Beliebigkeit ist, wie das fiir die grundrechtliche Freiheit anzunehmen ist.
Vielmehr handelt es sich um eine den Kommunen als Hoheitstrégern tibertragene
Kompetenz, die — wie alle Hoheitsgewalt — pflichtgebunden wahrzunehmen ist.

Eh?ers, Anmerkung, DVBL. 2009, 1456; Winkler, Anmerkung, JZ 2009, 1169
(1170).

Insofern wohnt hoheitlichen Kompetenzen grundsétzlich und immer ein gewisses
Pflichtmoment inne. Diese Pflichtbindung ist jedoch durch Art. 28 Abs. 2 GG grund-
sétzlich den Kommunen selbst zur Konkretisierung und Verwirklichung aufgegeben.

Dass das grundsétzlich anzunehmende Pflichtmoment der kommunalen Selbstver-
waltung zu einer echten und konkreten, ggf. auch gerichtlich durchsetzbaren Rechts-
pflicht erstarkt, wird in der verfassungsrechtlichen Literatur, etwa von Ehlers, allen-
falls fiir Extremsituationen fiir denkbar gehalten: ,,Nur wenn es fiir lebenswichtige
Giiter oder Dienstleitungen keinen Markt gibt oder es zu einem Markiversagen
kommt, erscheint es diskutabel, dem in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG hineingelesenen
UntermaBverbot eine, gegebenenfalls durch eigenes Tétigwerden zu erfiillende Ge-
wihrleistungspflicht der Gemeinde — etwa in Anlehnung an Art. 87f Abs. 1 GG —zu

entnehmen.*

Ehlers, Anmerkung, DVBL. 2009, 1456 (1456 £.).

Auch wenn man diese Annahme zugrunde legt, taugt sie nicht zur Begriindung einer
verfassungsunmittelbaren Verpflichtung zu kommunaler Kulturarbeit. Um dies zu
begriinden, muss man sich nicht auf die heikle Frage einlasen, ob Kultur weniger
essentiell oder lebenswichtig als etwa Strom- oder Wasserversorgung ist. Es reicht
schon der Hinweis, dass mit diesem Begriindungsansatz gar nicht die Pflichtigkeit
eines ganzen Aufgabenfeldes wie. desjenigen der Kulturarbeit begriindet werden
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kann, sondern allenfalls im (extremen) Einzelfall eine ganz bestimmte Handlungs-
pflicht begriindet werden kann.

¥ Qualifikation der Selbstverwaltungsaufgabe kommunaler Kulturarbeit

Es ist deshalb im Ergebnis davon auszugehen, dass Art, 28 Abs, 2 GG grundsétzlich
keine verfassungsunmittelbare Verpflichtung der Kommune zur Wahrnehmung von
(dem Gesetz nach freiwilligen) Selbstverwaliungsaufgaben begriindet. Auch die von
der Selbstverwaltungsgarantie tatbestandlich erfasste kommunale Kulturarbeit

Vgl. oben unter B. I. 2. a.

ist, so selbstversténdlich und bedeutsam sie auch sein mag, deshalb im Rahmen des-
Art. 28 Abs. 2 GG rechtlich nicht als eine Pflichtaufgabe, sondern als eine freiwillige
Selbstverwaltungsaufgabe anzusehen.

So ausdriicklich etwa Sreiner, Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen,
VVDStRL 42 (1984), 7 (24); Schénenbroicher, in: Heusch/Schénenbroicher,
Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 78
Rn, 24, Schmidt-AfSmann/Réhl,  Kommunalrecht, in: Schmidt-
ABmann/Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, .1.
Kap. Rn. 35: ,,... freien Selbstverwaltungsaufgaben (zB Bau von Sportstétten,
Museen), bei den die Gemeinden allein entscheiden kdnnen, ob sie diese
Aufgabe tiberhaupt in Angriff nehmen und wie sie sie durchfithren wollen

bb. Sonstige Verfassungsbestimmungen

Eine Verpflichtung von Kommunen zur Wahrnehmung bestimmter Selbstverwal-
tungsaufgaben soll auch aus anderen Verfassungsbestimmungen als Art. 28 Abs. 2
GG folgen konnen.

Vgl. Kahl/Weiflenberger, Die Privatisierung kommunaler &ffentlicher Ein-
richtungen: Formen — Grenzen — Probleme, Jura 2009, 194 (199); Schoch,
Das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht gemiB Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
als Privatisierungsverbot?, DVBL 2009, 1533 (1537).

In der Tat ist in einzelnen Féllen auch ohne einfachgesetzliche Anordnung eine (sub-
sidiéire) rechtliche Verpflichtung der Kommunen zur Wahrmehmung bestimmter Auf-
gaben angenommen worden, so zum Beispiel fiir die Wasser- und Stromversorgung.

Vgl. BVerwGE 106, 64 (77); HessVGH, RdAE 1993, 143 (14); Masing,
Grundstrukturen eines Regulierungsverwaltungsrechts, DV 36 (2003), 1 (7);
Kersten, Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe, in: VVDSIRL
69 (2010), 288 (320); Ehricke, Einstandspflicht des Staates in der Krise von
kommunalen Energieversorgungsunternehmen, IR 2008, 248 (254).
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Das fithrt zu der Frage, ob sonstige Verfassungsbestimmungen auch die Verpflich-
tung zu kommunaler Kulturarbeit zu begriinden vermdgen.

(1) Grundrechte

Zur Begriindung einer solchen verfassungsrechtlichen Verpflichtung zu kommunaler
Kulturarbeit wird w.a. auf die grundrechtlichen Verbiirgungen des Grundgesetzes
rekurriert. Pappermann verweist in diesem Zusammenhang vor allem auf die Kunst-
freiheit (Axt. 5 Abs. 3 GG), die Chancengleichheit (Art. 3 GG) und die freie Entfal-
tung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG). '

Pappermann, Grundziige eines kommunalen Kulturverfassungsrechts, DVBI.
1980, 701 (706). Vgl. auch Hdberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfas-
sungsauftrag, 1979, S. 26.

Aus diesen Grundrechtsverbiirgungen sollen Anspriiche der Biirger auf Teilhabe an
staatlichen Leistungen und auf staatliches Tatigwerden im Interesse des Grundrechts-

schutzes abzuleiten sein.

Mit gutem Grund ist jedoch namentlich Pappermann in seiner AuBerung eher zu-
riickhaltend. Die genannten Grundrechtsbestimmungen, insbesondere der Gleich-
heitssatz, sind zwar einschlégig, soweit es um sog. derivative Teilhabeanspriiche,
also um den Anspruch auf gleichheitsgeméfe Teilhabe an vom Staat bzw. von

Kommunen gewéhrten Leistungen.

Vgl. etwa Mann, in: Léwer/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 18 Rn. 13; Giinther, in:
Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen.
Kommentar, 2010, Art. 18 Rn. 4, zu Art. 3 Abs. 1 GG.

Solche Grundrechtsverbiirgung derivativer Teilhabeanspriiche l4sst aber die Freiheit
der zustindigen Hoheitstréger, ob und in welchem Umfang sie kulturelle Leistungen
erbringen, unberiihtt und ist deshalb zur Begriindungen einer Verfassungspflicht zur
Kulturtétigkeit unzureichend. Die hierfiir erforderliche Annahme origindrer Grund-
rechtsanspriiche auf staatliche bzw. kommunale Leistungen, seien es eigene kommu-
nale Kulturaktivititen, seien es Unterstiitzungsleistungen fiir private Kulturschaffen-
de, setzt ein leistungsstaatliches Grundrechtsversténdnis voraus.

So zu Recht Heaberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungsauftrag,
1979, S. 26.

Ein solches Grundrechtsverstindnis ist insbesondere in den frithen 1970er Jahren,
u.a. und vor allem von H#berle, propagiert und vom Bundesverfassungsgericht ins-

besondere in seinem Numerus-Clausus-Urteil
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BVerfGE 33, 303 (333).

vorsichtig rezipiert, in den Folgejahren jedoch sehr zurtickhaltend angewandt wor-
den.

Im hier interessierenden Sachbereich stellt sich diese Frage insbesondere mit Blick
auf die Kunstfreiheitsgarantie des Art. 5 Abs. 3 GG. In Bezug hierauf hat das Bun-
desverfassungsgericht zwar in einzelnen Entscheidungen formuliert, die Verfas-
sungsbestimmung habe nicht nur die negative Bedeutung, vor Eingriffen der 6ffentli-
chen Gewalt in den kiinstletischen Bereich zu schiitzen. ,,Als objektive Wertent-
scheidung fiir die Freiheit der Kunst stellt sie dem modernen Staat, der sich im Sinn
einer Staatszielbestimmung auch als Kulturstaat versteht, zugleich die Aufgabe, ein
freiheitliches Kunstleben zu erhalten und zu férdern®.

BVerfGE 36, 321 (331); vgl. auch BVerfGE 81, 108 (116); BVerfG, NIW
2005, 2843.

Diese zun#chst weitreichend scheinende Aussage wird man in ihrer Bedeutung je-
doch relativieren miissen. Zum einen kann man ihr schwerlich die verfassungsrecht-
liche Verankerung eines Staatsziels ,,Kulturstaat® entnehmen, da Art. 5 Abs. 3 GG
nicht allgemein die Kultur, sondern allein die Kunstfreiheit zum Gegenstand hat.

Steiner, § 86. Kultur, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, Rn. 3, der die Passage
wohl so verstehen will, dass hier nicht dem Staatsziel ,, Kulturstaat” Verfas-
sungsrang verlichen wird, sondern ein vorausgesetztes kulturstaatliches
Selbstverstdndnis der Auslegung der Kunstfreiheitsgarantie zugrunde gelegt

wird.

Zum anderen hat das Bundesverfassungsgericht auch fiir den Bereich der Kunst kei-
ne ersichtlichen dogmatischen Konsequenzen gezogen, vielmehr betont, dass die
dargestellte verfassungsrechtliche Grundsatzentscheidung nicht vorschreibe, in wel-
chem Umfang und in welcher Form der Staat seiner Forderungspflicht nachzukom-

men habe,

BVerfGE 81, 108 (116).

Insbesondere hat es jede Konkretisierung und erst recht Subjektivierung von daraus
abzuleitenden Rechten, also die Annahme von Anspriichen auf Kunstférderung ver-
mieden.

Vgl. BVerfG, NJW 2005, 2843. Vgl. auch BVerwG, NJW 1980, 718: kein
Anspruch auf Theatersubventionen.
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Angesichts dieser Zurlickhaltung bei der Ableitung konkreter Rechtsfolgen auch fiir
den engeren Bereich der Kunstforderung stellt Art. 5 Abs.3 GG keine iragfihige
Grundlage fiir die Herleitung einer verfassungsrechtlichen Verpflichtung zu kommu-
naler Kulturarbeit dar.

(2) Staatszielbestimmungen

o. Keine kulturstaatliche Staatszielbestimmung
Das Grundgesetz enthilt — wie auch die Beftirworter des Pflichtcharakters kommuna-

ler Kulturarbeit sehen und ausdriicklich zugestehen —

Vgl. Zuhorn, Kulturpflege, in: Peters (Hrsg.), Handbuch der kommﬂen
Wissenschaft und Praxis, Bd. 2, 1957, S. 165 (169); Pappermann, Grundziige
eines kommunalen Kulturverfassungsrechts, DVBI. 1980, 701 (706).

keine Staatszielbestimmung, die die Kulturtitigkeit oder -férderung durch den Staat
bzw. die Kommunen unmittelbar zum Gegenstand hétte. Vorschlige zur Einfithrung
einer Kulturstaatsklausel als Staatszielbestimmung, etwa durch die ,,Sachverstdndi-
genkommission Staatszielbestimmungen/Gesetzgebungsauftrige*

Der Bundesminister des Inneren/Der Bundesminister der Justiz (Hrsg.),
Staatszielbestimmungen Gesetzgebungsauftréige. Bericht der Sachversténdi-
genkommission, 1983, Rn. 169.

und auch durch die Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland®,

Vgl. den Zwischenbericht BT-Drs. 15/5560, S.2 und 12; BT-Drs. 15/7000,
S. 68. :

sind folgenlos geblieben.

B Sonstige Staatszielbestimmungen (insbes.: Sozialstaatsprinzip)

Unter den Staatszielbestimmungen des Grundgesetzes werden jedoch vereinzelt das
Demokratieprinzip und das Prinzip des sozialen Rechisstaats

Hiiberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungsauftrag, 1979, S. 32 f.

sowie vor allem das Sozialstaatsprinzip

So — allerdings auch eher vorsichtig — Pappermann, Grundziige eines kom-
munalen Kulturverfassungsrechts, DVBI. 1980, 701 (706).



23

zur Begriindung einer Verfassungspflicht der Kommunen zur Kulturtétigkeit und -
forderung herangezogen. Dabei diirfte das Sozialstaatsprinzip am ehesten einen taug-
lichen Ansatzpunkt bieten und deshalb nihere Betrachtung verdienen.

Jedoch erweist sich auch dieser Begriindungsansatz letztlich als nicht tragfshig, Aus-
schlaggebend dafiir ist nicht allein die inhaltliche Weite und Unbestimmtheit dieses
Prinzips, die es ungeachtet seiner rechtlichen Verbindlichkeit allgemein kaum zu-

l4sst, konkrete Einzelfolgerungen daraus zu ziehen.

Vgl. nur Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 20 Ra. 46 ff.

Dartiber hinaus darf heute als weithin anerkannt gelten, dass hoheitliche Kunst- (und
sonstige Kultur-)férderung weder mit Blick auf die Kulturschaffenden noch mit
Blick auf die Kulturrezipienten im Kern sozialstaatlich begriindet ist; sie ist — jeden-
falls in ihrem Kern, vielleicht abgesehen von begleitenden unterstiitzenden Mafinah-
men zugunsten sozial schwicherer Bevolkerungsschichten — nicht an sozialen Be-
diirftigkeits-, sondern an kulturpolitischen Kategorien orientiert.

Huster, Kultur im Verfassungsstaat, in: VVDStRL 65 (2006), 51 (59). Vgl.

auch Steiner, § 86, Kultur, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, Rn. 5 ff.

Das Sozialstaatsprinzip ist deshalb keine taugliche Grundlage fiir die Begriindung
einer staatlichen bzw, kommunalen Verpflichtung zur Kulturarbeit.

b. Landesverfassungsrecht

Die landesverfassungsrechtliche Beurteilung muss zunéchst auch auf dieser Ebene
die Garantie kommunaler Selbstverwaltung, verankert in Art. 78 LV NRW, heran-
ziehen (aa.). Weiter verlangt auch Art, 18 Abs. 1 LV NRW, der die Pflege und Fér-
derung u.a. von Kultur und Kunst zu einer Aufgabe auch der Gemeinden erklért,
Beachtung (bb.).

aa. Art. 78 LV NRW

Die landesverfassungsrechtliche Gew#hrleistung der kommunalen Selbstverwaltung
in Art. 78 LV NRW geht zwar in manchen Hinsichten tiber die Garantie des At. 28
Abs. 2 GG, die eine Mindestgarantie ist, hinaus.

Schc‘ihenbroicher, in: Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfassung Nord-
rhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 78 Rn. 6.

In der hier interessierenden Frage nach einem moglichen Pflichtcharakter der kom-
munalen Aufgabenwahmehmungskompetenz, insbesondere auf dem Gebiet der Kul-
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turarbeit, ergeben sich jedoch keine Abweichungen, Wie mit Blick auf Art. 28 Abs. 2
GG gilt daher auch mit Blick auf Art, 78 LV NRW, dass diese Verfassungsbestim-
mung die eigenen Angelegenheiten den Kommunen zur eigenverantwortlichen (ge-
meinwohlgerechten) Wahrnehmung tibertréigt und nicht in eine verfassungsrechtliche
Verpflichtung umgedeutet werden darf.

bb. Art. 18 Abs. 1 LV NRW

Anders als das Grundgesetz enthilt die Landesverfassung in Art. 18 Abs. 1 LV NRW
eine Staatszielbestimmung, die sich explizit der Kultur, der Kunst und der Wissen-
schaft widmet.

Was die Bindungswirkung angeht, so ist Art. 18 Abs. 1 LV NRW kein unverbindli-
cher Programmsatz, sondern verbindliches Verfassungsrecht, das eine Staatszielbe-
stimmung statuiert.
Mann, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nord-
rhein-Westfalen, 2002, Art. 18 Rn. 5; Giinther, in: Heusch/Schénenbroicher,

Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 18
Rn. 1.

Als Staatszielbestimmung verlangt Art. 18 Abs. 1 LV NRW — im Sinne eines Opti-
mierungsgebots - von den Kommunen, innerhalb ihres Kompetenzbereichs auf die

Erreichung des vorgegebenen Ziels hinzuwirken.

Vgl. Giinther, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nord-
rhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 18 Rn. 1.

Sie steht damit unter dem Vorbehalt des Moglichen und ist auch offen fiir wirt-
schafts-, haushalts- und finanzpolitische Riicksichten.

Mann, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nord-
rhein-Westfalen, 2002, Art. 18 Rn. 5, 13.

Hinsichtlich der tatbestandlichen Reichweite wird Art. 18 Abs. 1 LV NRW ein wei-
ter Kulturbegriff, der Kunst und Wissenschaft sowie den in Art. 18 Abs. 2 LV NRW
besonders genannten Denkmalschutz in sich einschlieft, zugrunde gelegt.

Vgl. Mann, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 18 Rn. 8; Giinther, in:
Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen.

Kommentar, 2010, Art. 18 Rn. 3.
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Rekurriert wird etwa auf die vom Bundesverfassungsgericht in einer fiiihen Ent-
scheidung

BVerfGE 10, 20 (36).

tibernommene Definition, wonach Kultur die Gesamtheit der innerhalb einer Ge-
meinschaft wirksamen geistigen Kréfte, die sich unabhtingig vom Staat entfalten und
ihren Wert in sich tragen® , oder auch die Definition von Sommermann: ,,Kultur ist
die eine Gesellschaft prigende Wahrnehmung, Deutung und Gestaltung der Lebens-
wirklichkeit, Sie umfasst das Denken und Fiihlen, Sitten und Gebriuche, Glauben
und Moral.“

Sommermann, Kultur im Verfassungsstaat, VVDStRL 65 (2006), 7 (8).

Der Kulturbegriff des Art. 18 Abs. 1 LV NRW zeichnet sich damit durch eine be-

sondere Weite aus.

Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass die Bindungskraft des Art. 18 Abs. 1 LV NRW
begrenzt bleibt. Die Verfassungsbestimmung iiberldsst es den Gemeinden selbst,
welche Kultursparten sie pflegen und mit welchem personellen, organisatorischen
und finanziellen Aufwand sie dies jeweils tun.

Steiner, § 86. Kultur, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, Rn. 22.

Ein Versto wird allenfalls dann anzunehmen sein, wenn eine Gemeinde bei einem
bestehenden Bediirfnis nach Kulturférderung und -pflege und trotz gegebener finan-
zieller und sonstiger Moglichkeiten ganz untitig bleibt oder vollig verfehlt agiert.
Angesichts der Weite des Kulturbegriffs und der nicht notwendig finanziellen, son-
dern etwa auch ideell moglichen Forderung scheint freilich kaum vorstellbar, dass
eine Gemeinde keine Pflege und Férderung von Kultur betreibt, d.h. ihrer Verpflich-
tung insgesamt nicht nachkommt, Damit ist aber auch ein VerstoB gegen die Staats-
zielbestimmung allenfalls in besonderen Ausnahmefillen vorstellbar.

c. Einfachgesetzliche Rechtslage

Es bleibt die Frage, ob und inwieweit nach der aktuellen einfachgesetzlichen Rechts-
lage die kommunale Kulturférderung und Kulturtitigkeit den Kommunen verpflich-
tend aufgegeben ist, also im Sinne der Aufgabentypen des nordrhein-westfilischen
Kommunalrechts (vgl. § 3 Abs. 1 und 2 S. 1 GO NRW, §2 Abs.2 S.2 und 3 KrO
NRW) als Pflichtaufgabe, w.U. zur Erfiillung nach Weisung, ausgestaltet ist.
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aa. Einzelne spezialgesetzliche Regelungen
Einzelne spezialgesetzliche Regelungen begriinden — wie bereits kurz angedeutet —

Vgl. oben unter B. L. 2. c.

kommunale Pflichtaufgaben. So verpflichtet § 10 Abs. 1 Weiterbildungsgesetz NRW
Kreisfreie Stidte sowie GroBe und Mittlere kreisangehérige Stidte dazu, Eintichtun-
gen der Weiterbildung zu errichten und zu unterhalten., Das Gesetz tiber die Siche-
rung und Nutzung 6ffentlichen Archivguts im Landes Nordrhein-Westfalen (Archiv-
gesetz Nordrhein-Westfalen — ArchG NRW) gilt nach § 1 Nr. 2 ArchivG auch fiir die
Tréger der kommunalen Selbstverwaltung; nach § 10 Abs. 1 ArchivG haben die Tri-
ger der kommunalen Selbstverwaltung dafiir Sorge zu tragen, dass ihr Archivgut in
eigener Zustindigkeit archiviert wird. Nach §§ 1 Abs. 2, 22 Abs. 1 S. 1 DSchG ob-
liegt die Denkmalpflege den Gemeinden und Gemeindeverbédnden als Selbstverwal-

tungsaufgabe.

bb. Generelle gesetzliche Verpflichtung

Eine umfassende gesetzliche Verpflichtung der Kommunen zu Kulturférderung und
Kulturtitigkeit kennt das einfache Gesetzesrecht in Nordrhein-Westfalen nicht. Die
einzige gesetzliche Regelung, die die kommunale Kulturarbeit tatbestandlich umfas-
sender und allgemein anspricht und auf die mitunter als einfachgesetzliche Grundla-
ge einer Verpflichtung der Kommunen zur Kulturarbeit verwiesen wird,

Vgl. etwa Pappermann, Grundziige eines kommunalen Kulturverfassungs-
rechts, DVBIL. 1980, 701 (705 £.).

findet sich in den kommunalrechtlichen Verpflichtungen der Kommunen zur Schaf-
fung von u.a. auch kulturellen Einrichtungen (§ 8 Abs. 1 GO NRW; § 6 Abs. 1 KrO
NRW). Mit Recht wird jedoch darauf verwiesen, dass diese Bestimmungen den
Kommunen einen weiten Gestaltungsspielraum in Gestalt eines Beurteilungsspiel-

raums lassen.

Ehlers, DVBL. 2009, 1456 (1457); Schoch, Das gemeindliche Selbstverwal-
tungsrecht gemiB Art, 28 Abs. 2 Satz 1 GG als Privatisierungsverbot?, DVBI.

2009, 1533 (1537 £).

Die Entscheidung, welche Einrichtungen im Einzelfall zu schaffen sind, bleibt der
freien Entscheidung der Gemeinde im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrechts {iber-

lassen.

OVG NRW, NVwZ 1987, 518; Wansleben, in: Held u.a., Kommunalverfas- .
sungsrecht Nordrhein-Westfalen, § 8 GO Erl. 1; Rekn/Cronauge, Gemeinde-
ordnung Nordrhein-Westfalen. Kommentar, § 8 Exl. 1.
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Das Oberverwaltungsgericht Miinster hat deshalb in einem Utteil vom 16. September
1975 mit Blick auf 6ffentliche Einrichtungen im Sinne dieser Vorschrift ausdriicklich
festgestellt: ,,Es ist nach Gemeinderecht des Landes NRW keine Pflichtaufgabe der
Gemeinde ... derartige Einrichtungen zu schaffen (vgl. BVerwGE 32, 333 = Buch-
holz 150 PartG Nr. 1), oder aufrechtzuerhalten.*

OVG NRW, NJW 1976, 820 (821).

4. Ergebnis und Folgerungen

a. Geltende Rechtslage

aa. Keine gesetzliche Pflichtaufgabe

Im Ergebnis zeigt sich, dass auf einfachgesetzlicher Ebene nur wenige einzelne Teil-
aufgaben der Kulturpflege als Pflichtaufgaben der Kommunen ausgestaltet sind. Eine
allgemeine gesetzliche Pflicht zur Kulturarbeit ist nicht statuiert. Sie folgt insbeson-
dere auch nicht aus §§ 8 Abs. 1 GO NRW, 6 Abs. 1 KrO NRW.

bb. Verfassungsrechtliche Bindungen

(1) Keine verfassungsunmittelbar pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe

Jenseits der einzelnen einfachgesetzlich begriindeten kommunalen Pflichtaufgaben
im Bereich der Kulturpflege gibt es auch keine — verfassungsunmittelbar begriindete
— Verpflichtung der Kommunen zur Kulturarbeit im Rechtssinne. Dies gilt ungeach-
tet der beachtenswerten Stimmen in der Literatur, die die kommunale Kulturarbeit
als eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe bezeichnen. Sie postulieren bei genaue-
rer Betrachtung keine verfassungsunmittelbare Rechfspﬂicht im strengen, kommu-

nalrecht_lichen Sinne.

Es ist bezeichnend, dass diese Annahme einer pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe
nicht die hergebrachte Unterscheidung von Typen kommunaler Aufgaben zugrunde
legen und die Kulturarbeit den pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben in diesem Sin-
ne zuordnen will, sondern diese Unterscheidung insgesamt nicht mehr aufrechterhal-
ten und tiberwinden will.

Vgl. Pappermann, § 77. Sonstige Kulturpflege. A, Forderung von Wissen-

schaft, Bildung und Kultur, in: Piittner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen
Wissenschaft und Praxis, Bd. 4, 2. Aufl. 1983, S. 281 (285); Blank, Kulturar-
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beit in kreisangeh6rigen Stidten und Gemeinden, Stidte- und Gemeinderat
1980, 47 (48).

Diese Unterscheidung verschiedener Aufgabentypen — im monistischen Aufgaben-
modell: der freiwilligen, der pflichtigen sowie der pflichtigen Selbstverwaltungsauf-
gaben zur Erfiillung nach Weisung — ist aber einfachrechtlich vorgegeben (vgl. § 3
Abs. 1, Abs. 2 S. 1 GO NRW). Es erscheint auch verfassungsrechtlich geboten, fiir
die Kategorisierung der Aufgaben an dieser — auf die einfachgesetzliche Konkretisie-
rung abstellenden — Unterscheidung festzuhalten. Das Bundesverfassungsgericht hat
mit Recht eine ,,gesetzliche Ausgestaltung und Formung® der Selbstverwaltungsga-
rantie eingefordert.

BVerfGE 79, 127 (143); 83, 363 (381).

\
Erst die an die gesetzliche Begriindung von Pflichten und Weisungsbefugnissen an-
kniipfende Unterscheidung von freiwilligen und pflichtigen Selbstverwaltungsaufga-
ben (mit Weisungsbefugnissen) erlaubt eine hinreichend bestimmte Definition staat-
licher Aufsichtsbefugnisse und kann die Grundlage fiir die Anwendung des Konnexi-
tétsgrundsatzes (Art. 78 Abs. 3 LV NRW) sein.

Soweit eine Pflichtaufgabe angenommen wird, wird denn auch immer deren Beson-
derheit gegentiber gesetzlich auferlegten Pflichtaufgaben betont. Es handele sich bei
der ,,Férderung von Bildung und Kultur ... nicht nur (um) eine ldstige Pflichtaufgabe

kommunaler Selbstverwaltung.*

Blank, Kulturarbeit in kreisangehorigen Stddten und Gemeinden, Stidte- und
Gemeinderat 1980, 47 (47).

Sie unterscheide sich von den gesetzlichen Pflichtaufgaben nicht nur dadurch, dass
nur das ,,Ob“ geregelt sei und das ,,Wie® dem politischen Ermessen jeder einzelnen
Gemeinde tiberlassen sei, sondern dariiber hinaus auch dadurch, dass der Staat auch
nicht zur zwangsweisen Durchsetzung der Erfiillung dieser Pflichtaufgabe befugt sei,
weil sie nicht auf einem staatlichen Gesetz, sondern auf der iibereinstimmenden Auf-

fassung der Gemeindebiirger beruhe.

Pappermann, § 77. Sonstige Kulturpflege. A. Férderung von Wissenschaft,
Bildung und Kultur, in: Piittner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissen-
schaft und Praxis, Bd. 4, 2. Aufl. 1983, S. 281 (286 £.).

Auch die Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland* hat ihr Diktum, dass ,,Kill—
tur generell eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe der Kommunen sei, relativiert
durch die Bemerkung, der Kulturauftrag der Kommunen sei ein kulturpolitisch zu
konkretisierender Kulturgestaltungsaufirag; konkret entschieden die Gemeindeorga-
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ne nach weitgehend freiem Ermessen, und es bediirfe eines fortlaufenden Gestal-
tungsprozesses unter Einbeziehung der Biirger und der kulturellen Offentlichkeit.

Vgl. Schlussbericht der Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland®, BT-
Drs. 16/7000, S. 90. Vgl. auch Heiberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Ver-
fassungsauftrag, 1979, S. 24 f.: ,,Kommunale Kulturpolitik kann vom Verfas-
sungsrecht her nicht ,verordnet’ werden. Da sie sich im Autonomiebereich
abspielt, da sie (spontaner) Freiheit (auch der Organwalter) bedarf, da das
Selbstversténdnis der Biirger und ihrer demokratisch legitimierten ,Organe’
sich nicht juristisch fixieren ldsst, sondern sich frei entfalten muf, da sich die
,Sache Kultur’ iiberhaupt nicht reglementieren, sondern nur verantworten
lasst, kann das kommunale Kulturverfassungsrecht nur bestimmte Prinzipien
normieren, muf} sich das Recht auf eine mehr technische Hilfe beschrinken.
... GewiB ist ,Kulturpolitik® (in der Terminologie des neueren Kommunal-
rechts) ,gemeindliche Pflichtaufgabe’. Was aber im einzelnen fiir die Kultur
im Interesse der Biirger zu initiieren und zu préstieren ist, ist Sache der kom-
munalen Kompetenzen, Potenzen und demokratischen Gremien in ihren fi-
nanziellen Grenzen sowie einfallsreicher Persénlichkeiten ...“.

In diesen Abgrenzungen gegentiber gesetzlich begriindeten kommunalen Pflichtauf-
gaben aber wird die Annahme einer verfassungsunmittelbaren Selbstverwaltungsauf-
gabe so relativiert und rechtlich entleert, dass von einer Pflichtaufgabe im Rechtssin-

ne sinnvoll nicht mehr gesprochen werden kann,

Im Ergebnis ist deshalb die Ableitung einer kommunalen Pflichtaufgabe der Kultur-
forderung und Kulturarbeit aus Verfassungsrecht abzulehnen.

Ablehnend zur Ableitung aus Bundesverfassungsrecht etwa Steiner, § 86.
Kultur, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundes-
republik Deutschland, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, Rn. 22.

(2) Rechtliche Bindungen in Wahrnehmung der Selbstverwaltungsaufgabe

Ungeachtet der Charakterisierung als einer Selbstverwaltungsaufgabe, die nicht im
Sinne der kommunalrechtlichen Aufgabenkategorisierung eine pflichtige Aufgabe
ist, unterliegt die Kommune in Wahrnehmung ihrer kulturellen Aufgaben gewissen
(verfassungs-)rechtlichen Bindungen.

Das ist keine Besonderheit kommunaler Kulturarbeit. Die Wahrnehmung kommuna-
ler und sonstiger staatlicher Aufgaben, die mangels hinreichend konkreter vechtlicher
Pflichfbindung nicht als pflichtige Staatsaufgaben zu kennzeichnen sind, muf
gleichwohl bestimmte verfassungsrechtliche Vorgaben beachten, z.B. das Sozial-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG), die Staatsziele des Umweltschutzes
und des Tierschutzes (Art. 20a GG) oder auch die Verpflichtung auf die Riicksicht-
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nahme auf die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts (Axt. 109
Abs. 2 GG). Diese Vorgaben konnen, ohne dass sie eine Aufgabe insgesamt zu eienr
pflichtigen machen, in deren Wahrnehmung einzelne Rechtspflichten begriinden.

Fiir die kommunale Aufgabe der Kulturpflege und -férderung folgen solche rechtli-
chen Vorgaben schon einfachrechtlich insbesondere aus §§ 8 Abs. 1 GO NRW, 6
Abs. 1 KrO NRW und verfassungsrechtlich fiir die Gemeinden aus der Staatszielbe-
stimmung des Art. 18 LV NRW. Diese Bestimmungen haben, auch wenn — wie ge-
sehen — die rechtliche Bindungswirkung sehr begrenzt bleibt und nur in besonderen
Ausnahmefillen zu einer konkreten Handlungspflicht fithrt, immerhin zumindest jhre
appellative Bedeutung, indem sie die Bedeutung der freiwillig wahrzunehmenden,
von auflen rechtlich nicht einzufordernden Aufgabe kommunaler Kulturarbeit ver-

deutlichen und hervorheben.

b. Ausblick: Rechtspolitische Gestaltungsmoglichkeiten

Es bleibt die Frage nach eventuellen rechtspolitischen Gestaltungsméglichkeiten, d.h.
konkret die Frage nach der Mdglichkeit einer einfachrechtlichen Qualifikation der
kommunalen Kulturarbeit als kommunale Pflichtaufgabe.

aa. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
Die gesetzliche Verankerung einer Verpflichtung der Kommunen zu Kulturtitigkeit
und Kulturforderung miisste sich verfassungsrechtlich vor der Garantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 78 LV NRW) rechtfertigen. Nicht
nur der hiufig problematisierte Aufgabenentzug, auch die gesetzliche Aufgabentiiber-
tragung stellt eine rechtfertigungsbediirftige Regelung des Selbstverwaltungsrechts
der Kommunen dar;

Vgl. BVerfGE 119, 331 (354); VerfGH NRW, NWVBL. 1993, 7 (9); Tettin-

ger/Schwarz, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28
Rn. 231; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl.

2011, Axt. 28 Rn. 77.

das gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jedenfalls fiir die
Gemeinden, fiir die Kreise hingegen nur unter eingeschrénkten Voraussetzungen.

BVerfGE 119, 331 (354 £.).

Fiir die — nach dem Verbot des bundesgesetzlichen Durchgriffs auf die Kommunen
gemif Art. 84 Abs. 1 8.7, 85 Abs. 1 S. 2 GG allein noch zuléssige — landesgesetzli-
che Aufgabeniibertragung entfillt der die Selbstverwaltung beschrinkende Charakter
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auch nicht durch das Eingreifen des Konnexitétsprinzips, auch wenn der danach ge-
botene Ausgleich die Rechtfertigungslast reduzieren mag.
Vgl. Henneke, in: Schmidt-Bleibireuw/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl, 2011,

Art. 28 Rn. 77, der annimmt, dass landesgesetzliche Aufgabeniibertragungen
regelméfig verfassungsrechtlich legitimiert seien.

bb. Moglichkeiten der einfachgesetzlichen Begriindung einer Pflichtaufgabe

(1) Spezialgesetzliche Regelungen einzelner Sektoren kommunaler Kulturtitigkeit

Ob und inwieweit danach — iiber die bestehenden spezialgesetzlichen Regelungen

hinaus —

Vgl. oben unter B. 1. 3. c. aa.

die Begriindung weiterer spezieller kommunaler Pflichtaufgaben auf dem Kommu-
nalsektor zuléssig wire, ist im Rahmen der vorliegenden Gutachtens nicht n&her zu
untersuchen. Sie miisste sich, wenn man das vom Bundesverfassungsgericht entwi-

ckelte Aufgabenverteilungsprinzip

BVerfGE 79, 127 (153).

heranzieht, durch iiberwiegende Griinde des Gemeininteresses rechtfertigen lassen.
Die wire jeweils mit Blick auf den konkreten Sachbereich zu untersuchen.

(2) Generelle Regelung kommunaler Kulturtitigkeit

Es bleibt die Frage, ob eine generelle gesetzliche Verpflichtung zu kommunaler Kul-
turarbeit namentlich der Gemeinden zuléssig wire.

Die Einschétzungen hierzu sind zwar im Ausgangspunkt unterschiedlich. Wahrend
die eine Seite allgemeine Kulturfordergesetze wegen notwendiger Substanzlosigkeit

zumindest rechtspolitisch ablehnt,

Steiner, Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen, VVDStRL 42 (1984), 7
(24). Vgl. auch Huster, Kultur im Verfassungsstaat, in: VVDStRL 65 (2006),
51 (75 £.), zur Weite und Vagheit des Kulturbegriffs, die ibn als verfassungs-
rechtlichen Begriff untauglich machten.

unterstiitzt die andere Seite die Idee einer allgemeinen, verpflichtenden Regelung
kommunaler Kulturarbeif, betont dabei jedoch zugleich, dass die Autonomie der
Kommunen in der Wahrnehmung dieser Aufgabe nicht eingeschrénkt werden diirfe.
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Vgl. Schlussbericht der Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland®, BT-
Drs. 16/7000, S. 87 ff.; Héaberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungs-
auftrag, 1979, S. 26: , Juristisch ist die kommunale Pflichtaufgabe ,Kulturpo-
litik* nur sehr allgemein und fiir einige Spezialbereiche normierbar: z.B. die
Erwachsenenbildung,*

Beide Einschétzungen treffen sich im Ergebnis darin, dass sie jedenfalls eine iiber
einzelne Sparten hinausreichende allgemeine Verpflichtung der Kommunen zur 6rt-
lichen Kulturarbeit, die die Kommunen konkret in die Pflicht nihme, ablehnen. In
der Tat ist angesichts der Vielgestaltigkeit und Ortsabhingigkeit der kulturellen Be-
diirfnisse nicht ersichtlich, welche iiberwiegenden Gemeinwohlgriinde dafiir spre-
chen kénnten, dass der staatliche Gesetzgeber anstelle der einzelnen Kommune in-
soweit konkrete Vorgaben macht. Zugespitzt formuliert heit das, dass eine allge-
meine gesetzliche Verpflichtung der Kommunen zur értlichen Kulturarbeit nur dann
verfassungsgemiB sein diirfte, wenn sie rechtlich so gut wie inhaltslos bleibt.

Diese Beurteilung wird auch durch das — mitunter als Vorbild herangezogene — Kul-
turraumgesetz des Landes Sachsen (SachsKRG) im Ergebnis nicht in Frage gestellt.
Zwar bestimmt dieses Gesetz in § 2 Abs. 1 SachsKRG: ,,Jm Freistaat Sachsen ist die
Kulturpflege eine Pflichtaufgabe der Gemeinde und Landkreise.”“ An diese Prokla-
mation einer kommunalen Pflichtaufgabe werden jedoch keine wesentlichen rechtli-
chen Folgen gekniipft. Der eigentliche Regelungsgehalt des Gesetzes liegt in der
Begriindung von Kulturrdumen, die mit Ausnahme der sog. urbanen Kulturrdume
nach § 1 Abs. 4 SéchsKRG tiiberértliche Zweckverbédnde sind, und in der Ausgestal-
tung der Férderung von kulturellen Einrichtungen und Mafinahmen iiber diese Kul-

turrdume.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive angéngig erscheint danach freilich eine Re-
gelung, die allgemein festhilt, daB die 6rtlich radizierte Kulturarbeit eine Selbstver-
waltungsaufgabe der Gemeinden (und Gemeindeverbénde) ist, die zwar i.S.v. § 3 GO
NRW, fiir den die einfachrechtliche Rechtslage maBgeblich ist, eine freiwillige ist,
deren Wahrnehmung aber unter den Verpflichtungen nach Art. 18 Abs. 1 LV NRW,
§ 8 Abs. 1 S. 1 GO NRW, § 6 Abs. 1 KrO NRW steht. Eine solche Regelung wiirde
zwar iiber die verbindliche Feststellung des Aufgabencharakters hinaus unmittelbar
keine neuen Rechtsfolgen begriinden, jedoch die bestehende rechtliche Gebundenheit
und damit jedenfalls die politisch-faktische Bedeutung kommunaler Kulturarbeit
hervorheben. Wollte man danach den Aufgabencharakter der kommunalen Kulturar-
beit im Rahmen eines Kulturférdergesetzes in einer Grundsatznorm festhalten, so

konnte diese etwa wie folgt formuliert sein:
|

Die Pflege und Forderung von Kunst und Kultur in ihrem o6rtlichen Wir-
kungskreis ist eine Selbstverwaltungsaufgabe der Gemeinden. Ihre eigenver-
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antwortliche Wahrnehmung unterliegt der Verpflichtung gemiB Axt. 18
Abs. 1 der Landesverfassung. § 8 Abs. 1 der Gemeindeordnung und §6
Abs. 1 der Kreisordnung bleiben unberiihit.

1L Finanzielle Grundlagen kommunaler Kulturférderung und Kul-
turtitigkeit - insbesondere unter den Bedingungen von Haushalts-
notlagen

Die Erfiillung der kommunalen Aufgaben, der pflichtigen ebenso wie der freiwilli-
gen, lebt davon, dass den Kommunen die dafiir erforderlichen Finanzmittel zur Ver-
fiugung stehen. Das gilt auch die Kulturférderung und Kulturtitigkeit der Kommu-
nen. Das Recht der Gemeinden und Gemeindeverbénde auf Selbstverwaltung um-
fasst deshalb auch einen gegen das Land gerichteten Anspruch auf angemessene Fi-
nanzausstattung, Von Verfassungs wegen steht den Kommunen eine fiir die eigen-
verantwortliche Aufgabenwahrnehmung erforderliche finanzielle Mindestausstattung
zu. Verletzt ist diese Finanzausstattungsgarantie im Ergebnis, wenn einer sinnvollen
Betitigung der Selbstverwaltung die finanzielle Grundlage entzogen und dadurch das
Selbstverwaltungsrecht ausgehohlt wird,

Vgl. OVG NRW, OVGE 51, 272 (277 £)); VerfGH NRW, DVBL 2011, 1155
(1155).

Dass den Kommunen in Nordrhein-Westfalen eine diesen verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigende finanzielle Mindestausstattung zur Verfiigung steht,

Vgl. zuletzt VerfGH NRW, DVBI. 2011, 1155, zum GFG 2008.

ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht niher zu untersuchen, sondern vorauszuset-

zen.

Die Finanzierung der kommunalen Aufgabenerfiillung, insbesondere auch der kom-
munalen Kulturarbeit wird prekér, wenn eine einzelne Kommune — wie das aktuell
fiir eine groBe Anzahl einzelner Kommunen in Nordrhein-Westfalen zutrifft — sich in
einer Haushaltsnotlage im Sinne von § 76 Abs. 1 GO NRW (ggf. i.V.m. § 53 Abs. 1
KrO NRW) befindet. Sie hat zur Folge, dass die Aufstellung eines Haushaltssiche-
rungskonzepts mit dem Ziel der Wiederherstellung eines ausgeglichenen Haushalts
geboten ist. Mit Blick auf diese Situation ist die Frage aufgeworfen worden, ob und
wie sichergestellt werden kann, dass auch solche Kommunen ein gewisses Mindest-
mah an Kulturforderung und Kulturangebot als freiwillige Aufgabe vorhalten, wei-
tetleisten oder entwickeln kénnen, ohne dass ihnen dieses kommunalaufsichtlich
untersagt werden kann, Dieser Frage soll im Folgenden — unter der Annahme, dass
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die Losung nicht in der Zurverfiigungstellung von mehr Geld, sondern in strukturel-
len Vorkehrungen gesucht werden soll — nachgegangen werden.

1. Randbedingungen der Finanzierung kommunaler Aufgaben in der Haus-

haltsnotlage

Zunéchst soll in zwei Hinsichten wichtigen Randbedingungen der Finanzierung
kommunaler Aufgabenerfiillung nachgegangen werden: der Verpflichtung zum
Haushaltsausgleich bzw. zur Haushaltskonsolidierung und der Bedeutung einer
Haushaltsnotlage fiir die Verpflichtung zur Wahrnehmung der verschiedenen kom-
munalen Aufgaben.

a. Verpflichtung zum Haushaltsausgleich und zur Haushaltskonsolidierung

§ 75 Abs. 1 S. 1 GO NRW verpflichtet die Gemeinde, ihre Haushaltswirtschaft so zu
planen und zu fithren, dass die stetige Erfiillung ihrer Aufgaben gesichert ist. Weil
eine geordnete Aufgabenerfiillung auf Dauer bei einer defizitdren Haushaltswirt-

schaft nicht moglich wire,

Faber, Haushaltsausgleich und Haushaltsicherungskonzept, in: Henne-
ke/Piinder/Waldhof (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 34 Ra. 5,

7.

ordnet § 75 Abs. 2 GO NRW weiter an, dass der Haushalt in jedem Haushaltsjahr in
Planung und Rechnung ausgeglichen zu sein hat, was grundsitzlich voraussetzen
soll, dass der Gesamtbetrag der Ertrdge die H6he des Gesamtbetrages der Aufwen-
dungen erreicht oder iibersteigt. Fiir den Fall, dass der Haushaltsausgleich nicht er-
reicht werden kann, sieht § 76 Abs. 1 GO NRW — unter ndher konkretisierten, ergén-
zenden Voraussetzungen — vor, dass die Gemeinde zur Sicherung ihrer dauerhaften
Leistungsfihigkeit ein Haushaltssicherungskonzept aufzustellen und darin den
néchstmoglichen Zeitpunkt zu bestimmen hat, bis zu dem der Haushaltsausgleich
wieder hergestellt ist. Durch diese Regelungen verpflichtet der Gesetzgeber die
Kommunen zum Haushaltsausgleich und ggf, zur Haushaltskonsolidierung mit dem
Ziel der Wiedererreichung des Haushaltsausgleichs. Zur Auslegung dieser gesetzli-
chen Verpflichtung, konkret zu § 75 Abs. 3, Abs.4 S.2 GO NRW aF., hat das
Oberverwaltungsgericht Miinster ausgefiihrt: ,,Daraus ergibt sich die haushaltsrecht-
liche Pflicht fiir die Gemeinde, alles zu unternehmen, um durch Zuriickfithrung der
Ausgaben und Erthhung der Einnahmen dieses Ziel so schnell wie mdglich zu errei-
chen. ... Allerdings besteht die Pflicht nicht einschréinkungslos, sondern ist auf das
Zumutbare begrenzt. Diese Beschrinkung der Handlungs- und Unterlassungspflicht
ergibt sich aus dem Merkmal des § 75 Abs. 4 Satz 2 GO NRW a.F., wonach die
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Pflicht zur Wiederherstellung des Haushaltsausgleichs sich nur auf den "nichstmog-
lichen" Zeitpunkt bezieht. Mit diesem Zeitpunkt ist nicht der rein technische Zeit-
punkt gemeint, der unter Ausnutzung aller denkbaren Einsparungen und Einnahme-
erhbhungen erreichbar wire, sondern der Zeitpunkt, der unter Beriicksichtigung der
vielféltigen und auch hiufig gegenldufigen Pflichten einer Gemeinde erreichbar ist,
mithin der zumutbarerweise nichstmégliche Zeitpunkt. Die Zumutbarkeit des haus-
haltsrechtlich gebotenen Verhaltens bestimmt sich einerseits nach den jeweiligen
rechtlichen Vorgaben fiir das in Rede stehenden Tun oder Unterlassen sowie danach,
ob das Verhalten auch unter Beriicksichtigung des im Rahmen des Grundsatzes spar-
samer und wirtschaftlicher Haushaltsfithrung (§ 75 Abs. 2 GO NRW a.F.) eréffneten
Handlungsspielraums der Gemeinde geboten ist.“

OVG NRW, NWVBL. 2010, 34 (34).

In dieser Auslegung ist die den Kommunen auferlegte gesetzliclie Verpflichtung zum
Haushaltausgleich und ggf. zur Haushaltskonsolidierung verfassungsgeméB, insbe-
sondere mit der Garantie kommunaler Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 78
LV NRW) vereinbar. Sie regelt zwar beschréinkend die Selbstverwaltung, insbeson-
dere die Finanzhoheit der Kommunen. Diese ist jedoch nur im Rahmen der Gesetze
gewdhrt, und die fraglichen Regelungen beachten die einschrinkenden Vorausset-
zungen, wie das Oberverwaltungsgericht Miinster ausgefiihrt hat: ,,Unter Anlegung
dieser Mafistébe verletzt es weder den Kernbereich der Finanzhoheit noch stellt es
einen unverhéltnisméBigen Eingriff in sie dar, wenn das Kommunalhaushaltsrecht
die Gemeinden auf das Ziel eines ausgeglichenen Haushalts zum néchstméglichen
Zeitpunkt festlegt ..., Die Finanzhoheit besteht auch darin, dass die Gemeinde sich in
eigenverantwortlicher Regelung ihrer Finanzen auf die ihr obliegenden Verpflich-
tungen einstellt. ... Die Gemeinden sind bei der Festsetzung der Hebesétze nicht vol-
lig frei; es ist ihnen nicht gewahrleistet, dass sie ihre Entscheidungen nur nach ihren
Interessen und ohne Riicksicht auf ihre Verpflichtungen treffen konnen. Das Wesen
der gemeindlichen Finanzhoheit besteht nicht darin, dass die Gemeinde frei schalten
kann, sondern darin, dass sie verantwortlich disponiert und bei ihren MaBnahmen
auch ihre Stellung innerhalb der Selbstverwaltung des modernen Verwaltungsstaates

in Betracht zieht.*

OVG NRW, NWVBI, 2010, 34 (36). Vgl. auch Pz'ina’er, Haushaltsrecht im
Umbruch, 2003, S.242; Diemert, Das Haushaltssicherungskonzept, 2005,

S. 178 ff.

Die Verpflichtung der Kommunen hierauf und, wenn ein ausgeglichener Haushalt
nicht méglich ist, auf die Konsolidierung des Haushalts mit dem Ziel der Wiederer-
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reichung des Haushaltsausgleichs ist auch verfassungsrechtlich, im Hinblick auf die
Garantie kommunaler Selbstverwaltung, nicht zu beanstanden.

Die nachfolgenden Uberlegungen gehen davon aus, dass die verfassungsgemifBe, fiir
das Haushaltswesen grundlegende Verpflichtung zum Haushaltsausgleich bzw. zur
Haushaltskonsolidierung auch im Hinblick auf die Finanzierung eines Mindestmafes
an von Kulturarbeit in Kommunen mit notleidendem Haushalt nicht in Frage gestellt,
sondern zugrunde gelegt wird.

b. Haushaltsausgleich und Aufgabenwahrnehmung

Bei der Frage, was die Folgen einer finanziellen Uberforderung fiir die Erfiillung der
kommunalen Aufgaben sind, ist zwischen den Pflichtaufgaben und den sonstigen

Aufgaben zu unterscheiden.

aa. Pflichtaufgaben
Mit Blick auf die Pflichtaufgaben ist die Rechtsfolge nicht ganz unumstritten.

Es wird die These vertreten, die Pflicht zum Haushaltsausgleich gehe ,,allen anderen
Pflichten vor, weil auf die Dauer keine Pflicht mehr erfiillt werden kann, wenn der
Haushaltsausgleich nicht gelingt. Wirklich tiberforderte Gemeinden miissen also von
Rechts wegen gesetzliche Vorgaben fiir ihre Aufgabenerfiillung nicht beachten,*

Oebbecke, Rechtliche Vorgaben fiir den Haushaltsausgleich und ihre Durch-
setzung, der gemeindehaushalt 2009, 241; vgl. bereits ders., Die unterfinan-
zierte Kommunalverwaltung, DV 29 (1996), 323 (338f), sowie Mei-
er/Greiner, Rechiliche Handlungsméglichkeiten der Kommunen bei finan-
zieller Uberforderung durch landes- und bundesgesetzliche Aufgabenzuwei-
sungen und gleichzeitiger Verpflichtung zum Haushaltsausgleich, VerwArch
97 (2006), 293 ff., die insoweit eine rechtfertigende Pflichtenkollision an-

nehmen.

Diese Annahme iiberzeugt jedoch nicht. IThr wird tiberzeugend entgegengehalten,
dass es nicht im Beurteilungsspielraum oder Ermessen einer einzelnen Kommune
liegen konne, wann und unter welchen Voraussetzungen sie von Rechtsnormen zur
Herstellung des Haushaltsausgleichs abweichen darf.

Faber, Haushaltsausgleich und Haushaltsicherungskonzept, in: Henne-
ke/Piinder/Waldhof (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 2006, §34 -

Rn. 66.
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Die Situation muss im Rahmen der rechtlichen Regeln fiir die Haushaltskonsolidie-
rung und der Kommunalaufsicht bewiltigt werden. Diese fiir den kommunalen Raum
vertretene Auffassung findet im Ubrigen auch Unterstiitzung in der Entscheidung des
Berliner Verfassungsgerichtshofs zur Haushaltsnotlage auf staatlicher Ebene; das
Gericht nimmt an, bis zur Wiederherstellung der Fahigkeit des Landes zu einer ord-
nungsgeméBen Haushaltswirtschaft miisse das Land dennoch seinen Ausgabenver-
pilichtungen nachkommen kénnen und es bestehe keine Befugnis des Landesverfas-
sungsgebers, Kreditbegrenzungsgebote festzulegen, die dem Land die Erfiillung sei-
ner bundesrechtlichen Verpflichtungen im Falle einer extremen Haushaltsnotlage
unmdglich machten, weshalb es eine ungeschriebene Ausnahme vom verfassungs-
rechtlichen Kreditbegrenzungsgebot angenommen hat.

BerlVerfGH, NVwZ 2004, 210 (213).

Entsprechend hat auch das Oberverwaltungsgericht Miinster darauf hingewiesen,
dass die Zumutbarkeit des haushaltsrechtlich Gebotenen zur Haushaltskonsolidierung
sich w.a. ,,nach den jeweiligen rechtlichen Vorgaben fiir das in Rede stehende Tun

oder Unterlassen® bestimme.

OVG Miinster, NWVBL. 2010, 34 (34).

bb. Sonstige Aufgaben

Fine entsprechende Verpflichtung zur Aufgabenwahrnehmung besteht bei den sons-
tigen, gesetzlich nicht pflichtig ausgestalteten Aufgaben nicht. Auch in der Situation
einer Haushaltsnotlage wire jedoch eine Aufgabe aller sog. freiwilligen Leistungen

nicht nur vollig unrealistisch.

Diemert, Das Haushaltssicherungskonzept, 2005, S. 180.

Die Konzentration von Konsolidierungsbemithungen auf freiwillige Leistungen bis
hin zum vélligen Verzicht auf deren Wahrnehmung wiirde auch die Frage nach der
Vereinbarkeit mit der Garantie kommunaler Selbstverwaltung aufwerfen, da die
Wahrnehmung solcher Leistungen zu deren Wesensgehalt gehdrt.

Schwarting, Der kommunale Haushalt, 4. Aufl. 2010, Rn, 519.

Dies gilt noch verstérkt fiir die die kommunale Kulturarbeit, da diese kraft der Staats-
zielbestimmung des Art. 18 Abs. 1 LV NRW eine den Kommunen auferlegte verfas-
sungsrechtliche Verpflichtung darstellt. Diese steht zwar einerseits unter dem Vorbe-
halt der zur Verfiigung stehenden Finanzmittel,
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Mann, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nord-
thein-Westfalen, 2002, Art. 18 Rn. 5, 13. Vgl. auch Hdberle, Kulturpolitik in
der Stadt — ein Verfassungsaufirag, 1979, S. 24 f.: ,Was ... im einzelnen fiir
die Kultur im Interesse der Biirger zu initiieren und zu préstieren ist, ist Sache
der kommunalen Kompetenzen, Potenzen und demokratischen Gremien in ih-

(17

ren finanziellen Grenzen sowie einfallsreicher Personlichkeiten ...%..

ein Mindestmal} an kommunaler Kulturbetitigung und -férderung muss dem Grund-
satz nach andererseits auch in der Situation der Haushaltsnotlage méglich sein.

Giinter, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-
Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 18 Rn. 5.

2. Rechtsrahmen der Finanzierung nicht pflichtiger Aufgaben in kommunalen

Haushaltsnotlagen

Als Haushaltsnotlage, fiir die besondere haushaltsrechtliche Regeln gelten, definiert
die Gemeindeordnung in § 76 GO NRW die Situation, in der eine Gemeinde ein
Haushaltssicherungskonzept mit dem Ziel der Wiedererreichung des Haushaltsaus-
gleichs aufstellen muss; nach § 53 Abs. 1 KrO NRW gilt diese Bestimmung fiir die

Kreise entsprechend.

Zur entsprechenden Anwendung auf die Kreise und deren Problematik insbes.
mit Blick auf das Instrument der Kreisumlage vgl. Faber, Haushaltsausgleich
und Haushaltsicherungskonzept, in: Henneke/Piinder/Waldhof (Hrsg.), Recht
der Kommunalfinanzen, 2006, § 34 Rn. 50; Held, Steuerung kommunaler
Aufgabenerfiillung durch Haushaltssicherungskonzepte und staatliche Ge-
nehmigungsvorbehalte bei Umlageerhebungen, in: Henneke (Hrsg.), Steue-
rung der kommunalen Aufgabenerfiillung durch Finanz- und Haushaltsrecht,

1996, S. 63 (73).

Die — in § 76 Abs.1 GO NRW - niedergelegten Voraussetzungen fiir den Eintritt
dieser Situation interessieren im Folgenden nicht niher. Vielmehr geht es im Folgen-
den um die in dieser Situation eintretenden Rechisfolgen mit Blick auf die Finanzie-
rung der kommunalen, insbesondere der freiwilligen und dabei besonders der freiwil-
ligen kulturellen Aktivititen. Diese Rechtsfolgen hingen davon ab, ob die Kommune
ein nach § 76 Abs.2 GO NRW genehmigungsfihiges Haushaltssicherungskonzept
vorlegt. Zunéchst ist deshalb zu fragen, was aus den Anforderungen an ein genehmi-
gungsfihiges Haushaltssicherungskonzept fiir die Finanzierung freiwilliger, insbe-
sondere kultureller kommunaler Aufgaben folgt (dazu a.). Anschlieend wird der
Frage nachgegangen, welche Finanzierungsmoglichkeiten bestehen, wenn ein erfor-
derliches Haushaltssicherungskonzept nicht genehmigungsfihig und nicht genehmigt

ist (dazu b.).
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a. Haushaltssicherungskonzept

aa. Gesetzliche Anforderungen

Den gesetzlichen Rahmen fiir die Aufstellung eines genehmigungsfihigen Haus-
haltssicherungskonzepts bildet § 76 Abs.2 GO NRW. Nach § 76 Abs.2 S.1 GO
NRW dient das Haushaltssicherungskonzept dem Ziel, im Rahmen einer geordneten
Haushaltswirtschaft die kiinftige, dauernde Leistungsfihigkeit der Gemeinde zu er-
reichen. Die Anforderungen konkretisierend verlangt § 76 Abs. 2 S. 3 GO NRW in
der seit dem 4. Juni 2011 geltenden Fassung

Vgl. GV. NRW. 2011 Nr. 12 vom 3. Juni 2011, S. 269.

fiir ein genehmigungsfihiges Haushaltssicherungskonzept, dass aus ihm hervorgeht,
dass spitestens im zehnten auf das Haushaltsjahr folgende Jahr der Haushaltsaus-
gleich nach § 75 Abs. 2 GO NRW wieder erreicht wird; nach § 76 Abs.2 S.4 GO
NRW kann im Einzelfall durch Genehmigung der Bezirksregierung auf der Grundla-
ge eines individuellen Sanierungskonzeptes von diesem Konsolidierungszeitraum

abgewichen werden.

(1) Verfahrensm#Bige Anforderungen

Die niheren Anforderungen an ein genehmigungsfihiges Haushaltsicherungskonzept
sind zundchst verfahrensméfiger Natur, Nach § 5 GemHVO NRW sind im Haus-
haltssicherungskonzept gem#f § 76 GO NRW die Ausgangslage, die Ursachen der
entstandenen Fehlentwicklung und deren vorgesehene Beseitigung zu beschreiben.
Das Haushaltssicherungskonzept soll die schnellstmogliche Wiedererlangung des
Haushaltsausgleichs gewdhtleisten und darstellen, wie nach Umsetzung der darin
enthaltenen Mafinahmen der Haushalt so gesteuert werden kann, dass er in Zukunft
dauverhaft ausgeglichen sein wird.

(2) Inhaltliche Vorgaben

In inhaltlicher Hinsicht sind die gesetzlichen Vorgaben fiir ein genehmigungsféhiges
Haushaltssicherungskonzept allein im Sinne einer Zielvorgabe gefasst; néhere Vor-
gaben fiir das ,,Wie* der Erreichung dieses Ziels und damit fiir die inhaltliche Gestal-
tung des Haushaltssicherungskonzepts enthilt § 76 Abs. 2 GO NRW nicht. So wie es
in der Sache unterschiedliche Griinde fiir Nichterreichung des Haushaltsausgleichs
gibt,

Faber, Haushaltsausgleich und Haushaltsicherungskonzept, in: Henne-

ke/Piinder/Waldhof (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 34
Rn. 16.
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sind auch die Mafinahmen zur erfolgreichen Haushaltskonsolidierung von den jewei-
ligen konkreten Bedingungen abhéngig.
Vgl. Schwarting, Der kommunale Haushalt, 4. Aufl. 2010, Rn. 508: ,,Ein ,Pa-
tentrezept’ fiir eine erfolgreiche Haushaltskonsolidierung gibt es nicht. Wel-

che MafBnahmen zielfiihrend sein kénnen, ist nicht zuletzt von der értlichen
Ausgangssituation abhéngig.”

Es kommen unterschiedliéhe, alternative Strategien zur Haushaltskonsolidierung in
Betracht. Faber nennt als mégliche Mafnahmen und Strategien zur Erzielung eines
Haushaltsausgleichs MafBnahme der Ausgabenkiirzungen, MaBnahmen der Einnah-
meverbesserungen, Privatisierungen und Standardabbau.

Faber, Haushaltsausgleich und Haushaltsicherungskonzept, in: Henne-
ke/Piinder/Waldhof (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 34

Rn. 31.

Im Kern geht es um Einnahmesteigerung oder Ausgabenminderung; Privatisierun-

gen, Standardabbau sind insofern nur spezifische Varianten.

Bei der hier — mit Blick auf die kommunale Kulturarbeit — interessierenden Ausga-
benminderung wire es einerseits verfehlt, aus den oben dargestellten rechtlichen

Randbedingungen
Vgl. oben unter B. II. 1. b.

darauf zu schliefen, dass gesetzliche Pflichtaufgaben sakrosankt wéren; vielmehr
kann es bei den gesetzlichen Pflichtaufgaben in der Art und Weise der Durchfithrung
erhebliche Einsparpotentiale geben. Andererseits sind auch Selbstverwaltungsaufga-
ben, die nicht im Sinne von § 3 Abs. 1, Abs.2 S. 1 GO NRW pflichtige Aufgaben
sind, nicht wie selbstverstindlich aufzugeben. Wie das Oberverwaltungsgericht
Miinster mit Blick auf § 75 Abs. 4 S.2 GO NRW a.F. iiberzeugend dargelegt hat,
bezieht sich die Verpflichtung zur Wiederherstellung des Haushaltsausgleichs auf
den ,,néchstmdglichen® Zeitpunkt als den Zeitpunkt, der unter Berticksichtigung der
vielfiltigen und auch h#ufig gegenliufigen Pflichten einer Gemeinde erreichbar ist,
mithin den zumutbarerweise nichstméglichen Zeitpunkt; .dabei soll die Zumutbar-
keit sich nach den rechtlichen Vorgaben fiir die Aufgabenwahrnehmung bestimmen,
aber auch dariiber hinaus einen — unter Beriicksichtigung des Grundsatzes sparsamer
und wirtschaftlicher Haushaltsfithrung (§ 75 Abs. 2 GO NRW a.F.) zu bemessenden
— Handlungsspielraums der Gemeinde anerkennen.

OVG Miinster, NWVBL. 2010, 34 (34).
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Daher kann auch die Beibehaltung freiwilliger Aufgabenwahrnehmung im Rahmen
eines Haushaltssicherungskonzepts angéingig sein.

Vgl. auch Ministerium fiir Inneres und Kommunales des Landes Nordrhein-
Westfalen, MaBnahmen und Verfahren zur Haushaltssicherung, Leitfaden
vom 6. Mérz 2009, S. 34: ,Bei allen freiwilligen Leistungen, die die Gemein-
de erbringt, hat sie im Einzelnen zu priifen, ob sie aufgegeben werden kon-
nen. Soweit freiwillige Leistungen nicht vollig aufgegeben werden kénnen,
sind Mdglichkeiten zur Reduzierung des Aufwandes zu priifen.“

Dabei sind einerseits im Lichte des Grundsatzes der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit das Haushaltskonsolidierungsziel, andererseits aber auch das wegen des Anteils
der freiwilligen Leistungen an den kommunalen Ausgaben u.U. begrenzte dort lie-
gende Konsolidierungspotential sowie die Bedeutung der jeweiligen freiwilligen
Aufgabe abzuwigen. In dieser letzteren Hinsicht ist fiir die kommunale Kulturarbeit
verstirkend die rechtliche Vorgabe des Art. 18 Abs. 1 LV NRW zu beachten. Auch
wenn diese Bestimmung keine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe im kommunal-
rechtlichen Sinne und auch nur im besonderen Ausnahmefall konkrete Rechtspflich-
ten begriindet, statuiert sie doch eine kommunale Aufgabe, iiber deren Wahrneh-
mung die jeweilige Kommune eigenverantwortlich soll befinden konnen; die vom
Bundesverfassungsgericht betonte politisch-demokratische Funktion der kommuna-
len Selbstverwaltung

Vgl. BVerfGE 79, 127 (147 ££, 153).

soll sich gerade auch auf diesem Feld realisieren kénnen. bei der Wahrnehmung frei-
williger Selbstverwaltungsaufgaben zu beachten sind. Diese Realisierungsmdglich-
keit besteht aber nur, soweit dafiir Finanzmittel zur Verfilgung stehen. Auch Art. 18
Abs. 1 LV NRW macht insoweit eine Abwigung nicht entbehrlich; denn es ist aner-
kannt, dass diese Staatszielbestimmung unter dem Vorbehalt des — auch finanziell —
Moglichen steht.

Vgl. Mann, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 18 Rn. 5, 13.

Wo dringender Bedarf besteht, muss aber auch in der Situation der Haushaltsnotlage
‘ein MindestmaR an kommunaler Kulturbetitigung und -férderung moglich sein.

Giinther, in: Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-
Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 18 Rn. 5.

Vor diesem Hintergrund erweist sich das vor allem mit Blick auf die Finanzierung
vorangetriebene Bemtihen um die Qualifikation der kommunalen Kulturarbeit als
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pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe als im Rahmen des § 76 Abs.2 GO NRW be-
grenzt bedeutsam. Denn einerseits wiirde die Qualifikation als Pflichtaufgabe nicht
vor der Pflicht zur Nutzung bestehender Einsparpotentiale, die bei einer in der Art
und Weise der Erledigung in das Ermessen der Gemeinde gestellten Pflichtaufgabe
rechtlich kaum eingeschrénkt und deshalb potentiell gro8 wéren, befieien und ande-
rerseits sind auch freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben nicht ohne Weiteres auf-

zugeben.

bb. Folgen fiir die Finanzierung nicht pflichtiger, insbesondere kultureller Aktivitd-
ten '

§ 76 Abs.2 GO NRW kann demnach, auch wenn es sich nicht um eine gesetzliche
Pflichtaufgabe handelt, nicht die vollige Aufgabe jeglicher kultureller Betétigung
einfordern, sondern ldsst den Kommunen ein gewisses Mindestma3 an kulturellen
Betitigungsméglichkeiten. In der Konkretisierung dieser inhaltlich offenen Regelung
der Anforderungen an ein genehmigungsfihiges Haushaltssicherungskonzept sil}d
die Folgen fiir die betroffenen Gemeinden im Hinblick auf ihre Spielriume zur Fi-
nanzierung freiwilliger, insbesondere kultureller Aktivititen freilich ambivalent.

Einerseits handelt es sich, ausgehend von der als verbindlich vorausgesetzten Vorga-
be des Konsolidierungsziels, insofern um eine kommunalfreundliche Ausgestaltung,
als sie der einzelnen Kommune die Gestaltung des Konzepts in eigener Verantwor-
tung tiberldsst. In diesem Sinne ist die Einfithrung von Haushaltssicherungskonzep-
ten als eine Politik der gesteuerten Selbstverantwortung der Kommune charakterisiert

worden.

Held, Steuerung kommunaler Aufgabenerfiillung durch Haushaltssicherungs-
konzepte und staatliche Genehmigungsvorbehalte bei Umlageerhebungen, in:
Henneke (Hrsg.), Steuerung der kommunalen Aufgabenerfiillung durch Fi-
nanz- und Haushaltsrecht, 1996, S. 63 (75).

Das lésst den Kommunen zunéchst auch gewisse Einschétzungs- und Entscheidungs-
spielrdume in der Aufrechterhaltung solcher Aufgabenwahrnehmungen, zu denen sie

gesetzlich nicht velpﬂichtét sind.

Diesen Vorteil erkaufen die Kommune — andererseits — durch eine korrespondierende
Unbestimmtheit der Genehmigungsvoraussetzungen. Diese Unbestimmtheit der ge-
setzlichen Voraussetzungen schléigt sich insbesondere nieder bei der Frage, ob die
Kommune in ihrem Haushaltssicherungskonzept die im Rahmen des Zumutbaren
néchstmégliche Haushaltskonsolidierung anstrebt oder ob nicht weitergehende Aus-
gabenreduktionen etwa im Bereich freiwilliger, insbes. kultureller kommunaler Leis-
tungen im Interesse eines friiheren Haushaltsaugleichs méglich sind.
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b. Nothaushalt

Wird in der Situation des § 76 Abs. 1 GO NRW einer Kommune die Genehmigung
ihres Haushaltssicherungskonzepts versagt, so dass die Haushaltssatzung nicht be-
kanntgemacht werden kann, tritt die Situation der sog. vorléufigen Haushaltsfithrung
ein; die Kommune befindet sich im sog. Nothaushalt.

aa. Gesetzlicher Rahmen

Die Konkretisierung der gesetzlichen Vorgaben fiir diese Situation kann sich vor
allem an dem ,,Hagen-Beschluss® des Oberverwaltungsgerichts Miinster vom 17.
Dezember 2008 '

OVG NRW, NWVBL. 2010, 30.

orientieren,

(1) § 82 GO NRW

Danach ergeben sich die haushaltsrechtlichen Vorgaben in der Situation des sog.
Nothaushalts zunéchst aus § 82 GO NRW. Diese Bestimmung hat zunéchst, wie aus
§ 82 Abs. 1 Hs, 1 GO NRW abzulesen ist, die Situation vor Augen, dass ,,die Haus-
haltssatzung bei Beginn des Haushaltsjahres noch nicht bekannt gemacht®, also die
Situation einer verspéteten Bekanntmachung, Aus § 82 Abs. 3 GO NRW ergibt sich
jedoch, dass auch in der Situation des § 76 Abs. 1 GO NRW, d.h. in der Situation,
dass ein Haushaltssicherungskonzept erforderlich ist, aber kein genehmigungsfihiges
Haushaltssicherungskonzept vorliegt, § 82 Abs. 1 und 2 GO NRW, ergénzt um die
weiteren Vorgaben des § 82 Abs. 3 GO NRW, Anwendung findet. Es mag zwar irri-
tieren, dass ,,die Folgen fiir die l4ssliche Verfehlung des zu spét beschlossenen Haus-
haltsplans und die fiir den schweren VerstoB, einen ausgeglichenen Haushalt dauer-
haft tiberhaupt nicht aufzustellen, in einer Bestimmung zusammengefasst werden®.

Oebbecke, Rechtliche Vorgaben fiir den Haushaltsausgleich und ihre Durch-
setzung, der gemeindehaushalt 2009, 241 (242). Vgl. auch Klieve, in: Held
u.a., Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, § 82 GO Exl. 1.3.

Wie das Oberverwaltungsgericht Miinster — {iberzeugend — festgestellt hat,
OVG Miinster, NWVBL.2010, 30 (30).

ergibt sich jedoch auch aus § 82 Abs. 3 GO NRW nichts Abweichendes, so dass es
bei der Anwendbarkeit des § 82 GO NRW auch in der Situation des nicht genehmig-
ten Haushaltssicherungskonzepts bleibt.
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Hier, mit Blick auf die Kulturtitigkeit der Kommunen, interessiert die Frage, welche
Ausgaben eine Gemeinde vornehmen darf. Sie beantwortet sich aus § 82 Abs. 1 Nr. 1
GO NRW. Zuldssig sind danach Ausgaben, denen eine rechtliche Verpflichtung
zugrunde liegt oder die fiir eine Weiterfilhrung notwendiger Aufgaben unaufschieb-
bar sind. Hieraus ergeben sich mehrere — zu unterscheidende — Rechtfertigungstatbe-

stéinde,

o. Rechtliche Verpflichtung aus Rechtsnormen

Eine rechtliche Verpflichtung, die die Gemeinde danach zu Ausgaben berechtigt,
kann zunéchst aus Rechtsnormen folgen.

Klieve, in: Held u.a., Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, § 82
GO Erl. 2.2.

Die so begriindete rechtliche Verpflichtung muss nicht, wie in zeitlicher Hinsicht
teilweise formuliert wird,
So etwa Klieve, in: Held u.a., Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-
Westfalen, § 82 GO Eil. 2.1; Siemonsmeier u.a., Gemeindehaushaltsrecht

Nordrhein-Westfalen. Loseblatt, § 82 Rn.2.1. Vgl. dazu Kube, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 111 Rn. 47 Fn. 1.

bereits zu Beginn des fraglichen Haushaltsjahres (bzw. bei mehrjdhrigen Nothaushal-
ten des haushaltslosen Zustandes) bestanden haben.. Auch im etatlosen Zustand neu
begriindete gesetzliche Verpflichtungen muss eine Nothaushaltsgemeinde erfiillen
diirfen. Auch dass bloB objektiv-rechtliche Verpflichtungen, denen kein subjektiv-
rechtlicher Leistungsanspruch korrespondiert, nicht zureichten, wie teilweise zu
Art. 110 Abs. 1 lit. b GG angenommen wird,

Kube, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 111 Rn. 48.

ist fiir § 82 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW nicht anzunehmen. Deshalb kann eine solche
durch Rechtsnormen begriindete rechtliche Verpflichtung grundsétzlich namentlich
bei allen Pflichtaufgaben und allen Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung be-

stehen.

Klieve, in: Held u.a., Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, § 82
GO Erl. 2.2.

Einschrinkend wird allerdings — tiberzeugend — angenommen, dass in Féllen, in de-
nen der Kommune zwar die ausdriickliche Verpflichtung zu Tétigwerden auferlegt
ist, der Kommune aber ein weites Auswahlermessen gelassen ist, keine gesetzliche
Verpflichtung vorliegen soll; als rechtlich verpflichtend vorgegeben sollen nur solche
Ausgaben gelten, deren Hohe sich bereits aus der gesetzlichen Grundlage ergibt.
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Diemert, Das Haushaltssicherungskonzept, 2005, S. 427 f. Vgl. auch Kube,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 111 Rn. 49; Schwarz, in:
v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 111 Rn. 26, zu Ausgabeverpflichtungen,
die auf Art. 109 Abs. 2 GG gestiitzt werden.

Nach diesen MaBstdben sind die Kommunen, abgesehen von einzelnen spezialge-
setzlich verpflichtend ausgestalteten Aufgaben kultureller Art, zur Kulturarbeit nicht
im Sinne von § 82 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW rechtlich verpflichtet. Das wiirde auch
dann gelten, wenn man mit einer teilweise vertretenen Ansicht in der 6rtlichen Kul-
turarbeit eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe sehen wollte.

Zu dieser Auffassung vgl. oben unter B. L. 3.

Wenn man — wie hier angenommen —

Vgl. oben unter B. I. 4. a.

die kommunale Kulturarbeit grundsétzlich, jenseits einzelner spezialgesetzlicher Re-
gelungen, zu den sog. freiwilligen, namentlich durch §§ 8 Abs. 1 GO NRW, 6 Abs. 1
KrO NRW sowie durch die Staatszielbestimmung des Art. 18 Abs.1 LV NRW nur
sehr locker rechtlich gebundenen Selbstverwaltungsaufgaben z#hlt, ist das noch deut-
licher. Die so begriindete, inhaltlich kaum konkretisierte, vielmehr der Gemeinde
selbst zur Konkretisierung iiberantwortete Verpflichtung gentigt nicht den Anforde-
rungen an eine rechtliche Verpflichtung im Sinne von § 82 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW.

B Rechtliche Verpflichtung kraft Vertrag

Eine rechtliche Verpflichtung im Sinne des § 82 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW kann auBer-
dem auch durch vertragliche Verpflichtungen begrtindet werden.

Klieve, in: Held u.a., Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, § 82
GO Erl. 2.1.

Dies kann im Einzelfall auch kulturelle Aktivitdten, namentlich kulturelle Férderak-
tivitéten, einschlieBen, soweit die Gemeinde sich zu solchen Aktivititen verpflichtet
hat. B

Anders als bei den durch Rechtsnormen begriindeten rechtlichen Verpflichtungen ist
allerdings fiir rechtsgeschéftlich begriindete Verpflichtungen in zeitlicher Hinsicht
anzunehmen, dass diese bereits zu Beginn des fraglichen Haushaltsjahres (bzw. bei
mehrjghrigen Nothaushalten vor Beginn des haushaltslosen Zustandes) bestanden

haben miissen.

So etwa Klieve, in: Held u.a, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-
Westfalen, § 82 GO Erl. 2.1; Siemonsmeier u.a., Gemeindehaushaltsrecht
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Nordrhein-Westfalen. Loseblatt, § 82 Rn.2.1. Vgl. dazu Kube, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 111 Rn. 47 Fn. 1.

Andernfalls hétte die Gemeinde die Moglichkeit, im etatlosen Zustand ohne weitere
Einschrénkung durch autonome Entscheidung, etwa durch Abschluss von Vertréigen,
neue, erweiterte Ausgabebefugnisse zu erzeugen.

Besteht eine solche vertragliche Verpflichtung, diirfte aus § 82 Abs. 1 Nr,1 GO
NRW jedoch keine Verpflichtung folgen, eventuell bestehende Mdglichkeiten (Kiin-
digungsrechte etc.) zu nutzen, um sich daraus zu 16sen. Dies Idsst sich daraus folgern,
dass die Bestimmung — wie das Oberverwaltungsgericht Miinster dargelegt hat —

OVG NRW, NWVBL. 2010, 30 (31).

allein dem Schutz des Budgetrechts des Rats dient, nicht aber dem Zweck der Haus-
haltskonsolidierung; dies soll insbesondere auch -dann gelten, wenn das Nothaus-
haltsrecht wegen der mangelnden Genehmigungsfihigkeit eines erforderlichen
Haushaltssicherungskonzepts zur Anwendung kommt. Dem Budgetrecht des Rats
aber ist Rechnung getragen, wenn eine rechtliche Verpflichtung, die nun im etatlosen
Zustand weiterhin erfiillt werden soll, frither ordnungsgemél eingegangen worden

ist.

¥. Weiterfiihrung notwendiger Aufgaben

Weiterhin darf die Gemeinde Ausgaben vornehmen, die fiir die Weiterfilhrung not-
wéndiger Aufgaben unaufschiebbar sind und dabei insbesondere Bauten, Beschaf-
fungen und sonstige Investitionsleistungen fortsetzen, fiir die im Haushaltsplan des
Vorjahres Finanzpositionen oder Verpflichtungserméchtigungen vorgesehen waren.

Diese Alternative ist von dem gerade erdrterten Tatbestand der rechtlichen Ver-
pflichtung zu unterscheiden und erfasst gerade auch jene Félle, in denen keine recht-
liche Verpflichtung besteht,

OVG NRW, NWVBL. 2010, 30 (30); Klieve, in: Held u.a., Kommunalverfas-
sungsrecht Nordrhein-Westfalen, § 82 GO Erl. 2.1.

damit auch den Bereich freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben, namentlich auch den
der kommunalen Kulturarbeit. Beispielhaft genannt wird etwa der Weiterbetrieb von
Offentlichen Einrichtungen der Gemeinde im Sinne von § 8 GO NRW. Ausdriicklich
hat das Oberverwaltungsgericht Miinster festgehalten: ,,Der laufende Betrieb und die
Unterhaltung von Versorgungs- und Verkehrseinrichtungen, von Spiel-, Sport- und
Erholungsanlagen, von Schulen, kulturellen Einrichtungen usw. darf durch das (nach
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der Konzeption des Gesetzes lediglich vdriibergehende) Fehlen der haushaltsrechtli-
chen Grundlage nicht gefihrdet werden.*

OVG NRW, NWVBL. 2010, 30 (31).

Fiir die nihere Auslegung dieses Tatbestandes zieht das Oberverwaltungsgericht
Miinster das schon erwihnte Argument heran, dass die Bestimmung allein dem
Schutz des Budgetrechts des Rats dient, nicht aber dem Zweck der Haushaltskonso-
lidierung; dies soll insbesondere auch dann gelten, wenn das Nothaushaltsrecht we-
gen der mangelnden Genehmigungsfihigkeit eines erforderlichen Haushaltssiche-
rungskonzepts zur Anwendung kommt. Das soll zwar in dieser Konstellation nicht
automatisch eine Fortschreibung des Status quo hinsichtlich des Bestandes an 6ffent-
lichen Einrichtungen der Kommune zur Folge haben, doch soll die ,,Notwendigkeit*
der Aufgaben nicht durch § 82 Abs. I Nr. 1 GO NRW selbst in Frage gestellt wer-
den, sondern durch anderweitig getroffene Sachentscheidungen der Kommune vor-

gegeben sein.

Vgl. OVG NRW, NWVBL. 2010, 30 (31): ,,§ 82 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW zieht
insoweit nur die haushaltsrechtlichen Konsequenzen aus an anderer Stelle ge-
troffenen Sachentscheidungen fiir den Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen.”

Deshalb sollen § 82 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW selbst weitergehende Einschrankungen,
die auf eine Riickfiihrung des Status quo an freiwilliger Aufgabenwahrnehmung,
auch im kulturellen Bereich, im Interesse der Haushaltskonsolidierung abzielten,
nicht zu entnehmen sein. Nur soweit die Gemeinde selbst an anderer Stelle, u.a. auch
in einem — wenn auch nicht genehmigungsfihigen — Haushaltssicherungskonzept, die
Einstellung bisheriger Leistungen vorgesehen habe, konnten diese als nicht mehr
notwendig im Sinne von § 82 GO NRW angesehen werden

OVG NRW, NWVBL 2010, 30 (31).

und deshalb dann auch nach § 82 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW unzuléssig sein. Umgekehrt
wird man die Notwendigkeit der Aufgabe und ihrer Weiterfithrung insbesondere dort
nicht in Frage stellen diirfen, wo diese Weiterfilhrung durch anderweitig getroffene
Sachentscheidungen, etwa in konkretisierten gemeindlichen Planungen oder in ent-
sprechenden Vereinbarungen zwischen der Gemeinde und dem Land, bekriftigt wor-

den ist.
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(2) Haushaltsgrundsatz der Sparsamkeit (§ 75 Abs. 1 S. 2 GO NRW)

Das Oberverwaltungsgericht hat weiter fiir diese besondere Situation des erforderli-

chen, aber nicht genehmigungsfshigen Haushaltssicherungskonzepts darauf hinge-

wiesen, das weitergehende Einschrénkungen aus dem Haushaltsgrundsatz der Spar-

samkeit der Haushaltsfithrung folgen kénnen. Dabei billigt das Gericht den betroffe-

~ nen Kommunen wegen des programmatischen Inhalts dieses Haushaltsgrundsatzes
. zundchst einen weitgehenden Entscheidungsspielraum zu,

OVG Miinster, NWVBL. 2010, 30 (32).

betont dann aber, dass Kommunen in dieser Situation besondere Konsolidierungsan-

strengungen unternehmen miissten,
OVG NRW,NWVBI. 2010, 30 (32).

Im Ergebnis verweist das Gericht freilich auch insofern letztlich auf eine von der

Gemeinde selbst zu beschlieBende konzeptionelle Losung

Knirsch, Vorldufige Hausaltsfilhrung und Haushaltskonsolidierung, VR 2010,
40 (41).

und fithrt insoweit zu kaum tiber § 82 Abs. 1 G NRW hinausfiihrenden Vorgaben.

bb. Folgen fiir die Finanzierung

Diese rechtlichen Vorgaben haben zur Folge, dass die Kommunen in der Fortfiihrung
bereits etablierter kultureller Aktivitidten einen hinreichenden Spielraum behalten.,
§ 82 GO NRW erlaubt ihnen die Weiterfinanzierung solcher Aktivitéten, die recht-
lich verpflichtend sind oder bei denen es sich um den Weiterfithrung bereits durch
frithere Haushaltssatzung legitimierter und bereits begonnener Aufgabenwahrneh-

mungen handelt.

Hingegen ist die Aufnahme neuer kultureller Aktivititen durch die Kommune unter
dem Nothaushaltsrecht so gut wie ausgeschlossen. Die Finanzierung von Aufgaben,
die nicht rechtlich zwingend sind und die nicht in der Fortfilhrung bestehender Auf-
gabenwahrnehmungen liegen, gibt es danach von Gesetzes wegen keinen Spielraum.
Auch im Hinblick darauf trifft die Feststellung des Leitfadens des Innenministeriums

Ministerium fiir Inneres und Kommunales des Landes Nordrhein-Westfalen,
Mafinahmen und Verfahren zur Haushaltssicherung, Leitfaden vom 6. Mérz

2009, S. 37.

zu, dass ,,die Kommunalaufsicht Gemeinden, die sich tiber einen léngeren Zeitraum —
unter Umsténden mehrere Jahre — in der vorldufigen Haushaltsfilhrung bewegen, mit
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der strikten Durchsetzung des rechtlichen Rahmens, den die GO bietet, nicht in je-
dem Fall gerecht werden kann.“ Denn die Fixierung auf einen — nach Moglichkeit
noch abzubauenden — Staus quo ohne die Méglichkeit, eventuell auch unter Aufgabe
einer bisherigen Aktivitit und damit per Saldo haushaltsneutral eine neue Tatigkeit
aufzunehmen, kann die Betétigungsmdglichkeit betroffener Kommunen im Bereich
freiwilliger, namentlich auch kultureller Aufgaben iibermiBig beschtéinken.

3. Folgerungen

Vorschldge zur Sicherung der Finanzierung eines MindestmaBes an kulturellen Akti-
vitdten der Kommunen kénnen hier, im Rahmen eines rechtswissenschaftlichen Gut-
achtens, nur in Betracht zu ziehende Instrumente (und deren aus rechtswissenschaft-
licher Perspektive erkennbaren Implikationen) aufzeigen, nicht aber abschlieBende
Vorschlédge unterbreiten; insbesondere evtl. nétige Ermittlungen tatsdchlicher Art
und finanzwissenschaftliche Beurteilungen kénnen in diesem Rahmen nicht geleistet

werden.

a. Spielrdume zur Finanzierung kommunaler Kulturarbeit im Nothaushalt

Dass die aktuelle Regelung des § 82 GO NRW, auch in Verbindung mit dem Haus-
haltsgrundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 75 Abs. 1 S. 2 GO NRW),
fiir Gemeinden, die sich wegen des Fehlens eines (nach § 76 Abs. 1 GO NRW erfor-
derlichen) genehmigungsfihigen Haushaltssicherungskonzepts iiber ldngere Jahre in
einer vorlaufigen Haushaltsfiihrung befinden, nicht addquat ist, ist weithin anerkannt.

Vgl. etwa LT-Drs. 15/666, S.5; Oebbecke, Rechtliche Vorgaben fiir den
Haushaltsausgleich und ihre Durchsetzung, der gemeindehaushalt 2009, 241
(242); Knirsch, Vorlaufige Hausaltsfiihrung und Haushaltskonsolidierung,
VR 2010, 40 (41).

Sie ist einerseits, weil sie threm Zweck nach auf Sicherung der Budgethoheit des
Rats und nicht auf Haushaltskonsolidierung ausgerichtet ist, mit Blick auf das Kon-
solidierungszie] unbefriedigend. Andererseits ist die Regelung auch mit Blick auf die
Finanzierung insbesondere der nicht rechtlich bindend vorgegebenen Aufgaben un-
befriedigend: Die bereits durch rechtliche Bindungen verfestigten und die bereits
aufgenommenen Aufgabenwahrnehmungen lésst sie grundsitzlich weiterhin zu und
fordert deren Riickfithrung allenfalls sanft, soweit die Gemeinde selbst entsprechen-
de Planungen vorgenommen hat, ein; eine bessere Absicherung der Weiterfilhrung
bereits wahrgenommener Aufgaben liefle sich etwa noch erreichen, wenn gesetzlich
(etwa im Rahmen des geplanten Kulturfordergesetzes) die Mdglichkeit von Forder-
vereinbarungen zwischen dem Land und Gemeinden (einschlieflich der Nothaus-
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haltsgemeinden) vorgesehen wiirde, da durch den Abschluss solcher Vereinbarungen
die Notwendigkeit der Weiterfiihrung im Sinne von § 82 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW un-
terstrichen wiirde. Ein Manko der Regelung in vorliegendem Zusammenhang bleibt
hingegen, dass sie auch Kommunen, die tiber lange Jahre unter diesem Regime wirt-
schaften, keinerlei neue Entwicklungen ermdglicht.

Uber die — grundsétzlich bereits anerkannte —

Ministerium fiir Inneres und Kommunales des Landes Nordrhein-Westfalen,
MaBnahmen und Verfahren zur Haushaltssicherung, Leitfaden vom 6. Mé#rz
2009, S. 37.

Moglichkeit der Duldung durch Nichteinschreiten der Kommunalaufsicht hinaus sind
im System des geltenden kommunalen Haushaltsrechts Spielrdume fiir eine weiter-
gehende finanzielle Absicherung kommunaler Kulturarbeit unter den Bedingungen
des sog. Nothaushalts aber auch nicht ersichtlich. Verbesserungen kénnen insoweit
kaum hinsichtlich des Umfangs zuléissiger Kulturausgaben postuliert werden; nach
der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Miinster ist der Status quo ange-
sichts der gegebenen Haushaltslage bereits relativ weitgehend garantiert, und eine
Ausweitung wird sich mit Riicksicht auf das — wie hier vorausgesetzt wird — grund-
séitzlich zu wahrende Konsolidierungsziel kaum fordern lassen. Aber auch eine gro-
Bere Flexibilitdt hinsichtlich des Einsatzes gleichbleibend hoher Finanzmittel, die
etwa eine Aufnahme neuer Betéitigungen bei gleichzeitiger Aufgabe eine bisherigen
Betitigung zuliefle, ist schwerlich zu realisieren, wenn das System des geltenden
Haushaltsrechts grundsétzlich gewahrt bleiben soll, d.h. wenn ohne ein genehmi-
gungsbediirftiges und genehmigtes Haushaltssicherungskonzept gemilB § 76 Abs. 2
GO NRW der Erlass einer Haushaltssatzung nicht zuldssig sein soll und wenn tiber
neue, nicht bereits rechtlich zwingend vorgegebene Ausgaben nur der Rat kraft sei-
nes Budgetrechts soll entscheiden diirfen.

b. Sicherung von Spielriumen zur Finanzierung kommunaler Kulturarbeit in einem
genehmigungsfihigen Haushaltssicherungskonzept

aa. Zugang zum Instrument des Haushaltssicherungskonzepts

Weitergehende, nennenswerte Spielrfiume zu Sicherung von Kulturarbeit fiir Kom-
munen mit notleidendem Haushalt sind im System des geltenden Kommunalhaus-
haltsrechts nur zu gewinnen, soweit diesen mit Hilfe des Instruments des Haushalts-
sicherungskonzepts der Erlass von Haushaltssatzungen ermoglicht wird. Gerade auch
aus dem Blickwinkel der Finanzierung freiwilliger, namentlich auch kultureller Ak-
tivitdten der Kommunen ist deshalb die jlingste, am 4. Juni 2011 in Kraft getretene
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Novelle, die durch Verldngerung des Konsolidierungszeitraums tendenziell einer
groferen Zahl von Gemeinden den Zugang hierzu erdffnet hat,

Zu dieser Erwartung, die auch nach der im weiteren Beratungsgang einge-
fithrten grundsitzlichen Begrenzung des Konsolidierungszeitraums auf 10
Jahre ihre Berechtigung behilt, vgl. die Gesetzesbegriindung in LT-Drs.
15/666, S. 5.

zu begriilen. Die Neuregelung bietet nicht nur im Hinblick auf das Konsolidierungs-
ziel die Chance, aus der demotivierenden ,,Vergeblichkeitsfalle herauszukommen.
Sie bedeutet fiir die begiinstigten Kommunen auch, dass sie von der strikten Bindung
an die Wahrung des Budgetrechts des Rats befreit werden und ihr Rat im Rahmen
von Haushaltssicherungskonzept und Haushaltssatzung auch zu einem Handeln nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten erméchtigt wird,

So auch Ministerium fiir Inneres und Kommunales des Landes Nordrhein-
Westfalen, Ausfithrungserlass vom 9. August 2011, S. 2.

was auch im Bereich der freiwilligen, namentlich auch der kulturellen Aufgaben er-

weiterte Gestaltungsméglichkeiten beinhaltet..

bb. Sicherung von Spielrdumen im Rahmen von Haushaltssicherungskonzepten

Es schlieBt sich die Frage an, ob, wie und inwieweit im Rahmen des Instruments des
Haushaltssicherungskonzepts nach § 76 GO NRW die Finanzierungsspielriume fiir
ein MindestmaB an kultureller Betétigung der Kommunen besser abgesichert werden
kénnen. Mogliche Regelungsansétze mit dem Ziel, Kommunen in. einem genehmi-
gungsfihigen Haushaltssicherungskonzept Spielriume zur Finanzierung eines Min-
destaBBes an Kulturarbeit zu sichern, miissen darauf abzielen, die Ausgaben fiir kom-
munale Kulturarbeit aus der Abwigung hinsichtlich der im Haushaltssicherungskon-
zept vorzusehenden bzw. zu streichenden Ausgaben herauszunehmen oder in dieser

Abwigung zu privilegieren.

(1) Finanzkraftunabhiingige zweckgebundene Zuweisungen

Ein denkbarer Regelungsansatz koénnte zunichst im Gemeindefinanzierungsgesetz zu
finden sein. Vorstellbar wire, in bestimmtem Umfang Finanzmittel zur kommunalen
Kulturarbeit als finanzkraftunabhingige zweckgebundene Zuweisungen — analog zur
Sportpauschale gemdB § 18 GFG 2011 — auszuweisen. Die Sinnhaftigkeit solcher
Sonderpauschalen ist zuletzt im Rahmen des IFO-Gutachtens zur ,,Analyse und Wei-
terentwicklung des kommunalen Finanzausgleichs in Nordrhein-Westfalen” vom 12.
Juni 2008 und im Nachgang hierzu intensiver erdrtert worden. Das Gutachten hatte
w.a. unter Hinweis auf die Schmélerung kommunaler Selbstverwaltung durch zweck-
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gebundene (anstelle von fieien) Finanzzuweisungen empfohlen, die bisherigen Son-
derpauschalen zunichst in einem Zwischenschritt in einer allgemeinen, in der
Zweckbestimmung offenen Investitionspauschale zusammenzufithren und langfristig
in die allgemeine Schliisselzuweisungen zu tiberfiithren.

Vgl. IFO-Gutachtens zur ,,Analyse und Weiterentwicklung des kommunalen
Finanzausgleichs in Nordrhein-Westfalen vom 12. Juni 2008 (LT-Vorlage
14/1861 und 14/1891), S. 11, 175 ff.

In den anschliefenden Beratungen der ,,Kommission zur Beratung der Empfehlungen
des Instituts fiir Wirtschaftsforschung Miinchen (ifo)* wurde hingegen — und zwar
insbesondere auch unter Hinweis auf Kommunen, die unter haushaltsrechtlichen Ein-
schréinkungen litten — jedenfalls der Vorschlag einer Uberfithrung der Mittel in die
allgemeine Schliisselmasse zuriickgewiesen.

Innenministerium Nordrhein-Westfalen, Analyse und Weiterentwicklung des
kommunalen Finanzausgleichs in Nordrhein-Westfalen, Kommission zur Be-
ratung der Empfehlungen des Instituts fiir Wirtschaftsforschung an der Uni-
versitdt Miinchen (ifo) — Abschlussbericht - , S. 65 ff.

Dahinter steht die Erkenntnis, dass finanzkraftunabhéingig und zweckgebunden zu-
gewiesene Finanzmittel, da sie nicht zur Konsolidierung zur Verfiigung stehen, auch
von notleidenden Kommunen fiir ihren vorgesehenen Zweck eingesetzt werden kon-

nen.

(2) Ausgestaltung und Anwendung von § 76 Abs. 2 GO NRW

Ansonsten konnte ein Regelungsansatz im Kommunalhaushaltsrecht, d.h. in der
rechtlichen Ausgestaltung der Haushaltskonsolidierung im Rahmen eines Haushalts-
sicherungskonzepts gesucht werden. Dabei ist § 76 Abs. 2 GO NRW in der Ausle-
gung des Oberverwaltungsgerichts Miinster in der Sache hinreichend offen, um bei
Wahrung des Konsolidierungsziels Spielrdume zur Finanzierung freiwilliger, insbe-
sondere auch kultureller Aufgaben zu belassen; dass die Pflicht zur Wiederherstel-
lung des Haushaltsausgleichs sich auf den "néchstméglichen" Zeitpunkt bezieht, er-
laubt die Finanzierung von kommunalen Kulturaktivititen, soweit diese wirtschaft-
lich sinnvoll oder u.U. auch sonst zumutbarerweise nicht aufgebbar sind. Das Prob-
lem liegt darin, das die Norm einerseits zu Recht offen und unbestimmt ist, um ein
der konkreten Situation der einzelnen Kommune angemessenes Konzept der Haus-
haltskonsolidierung zuzulassen, mit dieser Unbestimmtheit aber andererseits den
'Kommunen wenig Sicherheit hinsichtlich der Frage gibt, welche freiwilligen und
namentlich auch kulturellen Leistungen zugelassen werden. Konkretisierungen hin-
sichtlich der Zuldssigkeit von kulturellen Leistungen miissen sich nach Méglichkeit
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materieller, inhaltlicher Kriterien enthalten, denn solche materiellen Kriterien wiir-
den einen angesichts der Unterschiedlichkeit der kulturellen Erfordernisse in den
einzelnen Kommunen kaum zu rechtfertigenden Eingriff in die kommunale Selbst-
verwaltung darstellen und zugleich kaum iiberwindbare Gleichbehandlungsprobleme
aufwerfen. Es ist daher nach eher formal ansetzenden Regelungsméglichkeiten zu

suchen.

a. Zuldssige Quote haushaltsjéihrlicher Aufwendungen fiir nicht pflichtige Aufgaben im

Haushaltsicherungskonzept

Ein im Raum stehender Vorschlag lautet zu gestatten, dass im Haushaltsicherungs-
konzept ein bestimmter Prozentsatz der haushaltsjahrlichen Aufwendungen fiir frei-
willige, damit w.a. auch fiir kulturelle Leistungen vorgesehen und bei der Genehmi-
gungsentscheidung nicht beanstandet werden darf.

Dieser Vorschlag diirfte im Hinblick auf die Rechtsstellung der Kommunen rechtlich
- zuldssig sein, da er einerseits die Freiheit zu geringeren Kulturaufwendungen nicht
beschrénkt und auch héhere Kulturaufwendungen, wenn sie sich vor § 76 Abs. 2 GO
NRW rechtfertigen kénnen, nicht ausschlieft. In den — hier nicht abschliefend zu
beurteilenden — praktischen Folgen fiir die Kommunen konnte er insofern problema-
tisch sein, als er eine Nivellierung auf das Mindestmal begiinstigen konnte.

Umgekehrt steht eine solche Regelung jedoch in einem potentiellen Spannungsver-
héltnis zu dem Gebot der schnellstmdglichen Haushaltskonsolidierung, denn die An-
erkennung einer bestimmten Ausgabenquote fiir freiwillige Aufgabenerfiillung kann
den Zeitpunkt der moglichen Erreichung des Haushaltsausgleichs hinausschieben.
Dies ist in der Sache, grundsétzlich und insbesondere hinsichtlich der Bemessung der
Quote, abzuwigen und macht der Form nach eine gesetzliche Regelung erforderlich.
Eine solche Regelung miisste systematisch ihren Platz in § 76 GO NRW haben; eine
Regelung in-einem Kulturférdergesetz wire jedenfalls der Sache nach, wenn es um
eine Quote fiir freiwillige Aufgabenerfiillung insgesamt und nicht nur fiir kommuna-
le Kulturarbeit gehen soll, deplaziert. Eine grundsétzlich erwigenswerte Regelung
unterhalb der Gesetzesebene, namentlich auf Verordnungsebene in der Gemeinde-
haushaltsverordnung, diirfte nach geltender Gesetzeslage ausscheiden, da die ein-
schldgige Verordnungsermichtigung in § 133 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW sich nur auf
,»Inhalt und Gestaltung des Haushaltsplans®, dessen Bestandteil das Haushaltssiche-
rungskonzept ist (§ 79 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 GO NRW), bezieht und damit nicht auf die
Konkretisierung der inhaltlichen Anforderungen an ein Haushaltssicherungskenzept.
Die Verankerung einer bestimmten Quote unmittelbar in § 76 GO NRW erscheint im
Interesse einer gewissen Flexibilitdt nicht angeraten. Angemessener erschiene es,
ggf. eine allgemeiner gehaltene Regelung zur Beriicksichtigung der Wahrnehmung
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nicht pflichtiger Selbstverwaltungsaufgaben in § 76 GO NRW aufzunehmen; dies
kénnte in § 76 Abs. 1 GO NRW

Etwa: ,,.... und darin den unter angemessener Beriicksichtigung der Wahr-
nehmung auch solcher Selbstverwaltungsaufgaben, die nicht Pflichtaufgaben
im Sinne von § 3 Absatz 1, Absatz 2 Satz 1 GO sind, nichstméglichen Zeit-

punkt zu bestimmen, ...“.

oder in § 76 Abs. 2 GO NRW geschehen.

Etwa: ,,Das Haushaltssicherungskonzept dient dem Ziel, im Rahmen einer
geordneten Haushaltswirtschaft die kiinftige, dauernde Leistungsfihigkeit der
Gemeinde zu erreichen. Bei seiner Aufstellung sind auch die Selbstverwal-
tungsaufgaben, die nicht Pflichtaufgaben im Sinne von § 3 Absatz 1, Absatz 2
Satz 1 GO sind, angemessen zu beriicksichtigen. .

Die Konkretisierung dieser gesetzlichen Vorgabe in Gestalt einer bestimmten Quote
kénnte dann in einer (norminterpretierenden) Verwaltungsvorschrift erfolgen.

B Privilegierung von Ausgaben in Férdermafnahmen oder Kooperationsvorhaben im

Haushaltssicherungskonzept

Im Hinblick auf das Haushaltskonsolidierungsziel noch weniger problematisch er-
scheint es, bestimmte Gestaltungsformen kultureller Aktivititen der Kommunen auch
im Rahmen eines Haushaltssicherungskonzepts fiir zuldssig zu erkléren, die auch
unter Beachtung des Grundsatzes der Sparsamkeit der Haushaltswirtschaft privilegie- .
rungswiirdig erscheinen,. Zu denken wire insbesondere an eine entsprechende Privi-
legierung freiwilliger, damit auch kultureller Aktivitdten, die unter Inanspruchnahme
von (ggf. n#her zu definierenden, erheblichen) Férdermitteln oder die in Kooperation
mit anderen Kommunen durchgefithit werden. Hierin kénnte man eine zuldssige
Konkretisierung der freiwilligen, namentlich kulturellen Leistungen sehen, die nach
der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Miinster

OVG NRW, NWVBI. 2010, 34 (34).

mit Blick auf das Gebot der zumutbarerweise néichstmdglichen Haushaltskonsolidie-
rung nicht aufgegeben werden miissen; denn die (finanzielle) Beteiligung von dritter
Seite 14sst die mit Blick auf die Zumutbarkeit zu treffende Abwigung zwischen der
gebotenen Ausgabenreduktion und der anzustrebenden Aufrechterhaltung eines hin-
reichenden (Mindest-)Leistungsniveaus giinstiger ausfallen.

Erwigenswert wire eine Regelung in einem Kulturfrdergesetz, die — evtl. unter
ausdriicklicher Bezugnahme auf den Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit — die besondere Schutzwiirdigkeit derartiger Kulturaktivititen bekréftigt. Da der
Grund fiir eine solche Privilegierung jedoch nicht eigentlich in der konkreten Sach-



55

aufgabe der kommunalen Kulturarbeit, sondern in den — auch auf anderen Aufgaben-
feldern vorstellbaren und vorfindlichen ~ besonderen Bedingungen der Aufgaben-
wahrnehmung liegt, diirfte jedoch eine entsprechende konkretisierende Gesetzesrege-
lung sachgerechter aufgabeniibergreifend zu formulieren sein; damit wére sie syste-
matisch treffender in § 76 GO NRW zu verorten. Da in dieser gesetzlichen Bestim-
mung — um sie nicht zu iiberfrachten —wohl nur eine allgemein gehaltene Beriick-
sichtigungspflicht zugunsten solcher Aufgabenwahrnehmungen normiert werden
kénnte, wire ggf. unter Bezugnahme hierauf eine Konkretisierung im Rahmen einer
normkonkretisierenden, das Verhalten der Genehmigungsbehtrden steuernden Ver-
waltungsvorschrift zu § 76 GO NRW angezeigt.
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C. Schlussbemerkung

Aufgabe des vorliegenden Gutachtens ist es, mit Blick auf das politische Vorhaben
eines Kulturfordergesetzes den rechtlichen Grundlagen der Kulturférderung und Kul-
turtétigkeit der Kommunen in Nordrhein-Westfalen, insbesondere auch der Kommu-
nen mit (genehmigten) Haushaltssicherungskonzepten oder im sog. Nothaushalt,
'nachzugehen. Uber die kommunale Kulturarbeit wird dabei rechtlich auf zwei zu
unterscheidenden, freilich miteinander verzahnten Ebenen debattiert, nimlich auf der

Aufgaben- und auf der Finanzierungsebene.

Auf der Aufgabenebene wird nicht selten danach gerufen, den verpflichtenden Cha-
rakter dieser kommunalen Aufgabe anzuerkennen, um in der Folge deren finanzielle
Mindestausstattung (auch in der Situation kommunaler Haushaltsnot) sicherzustellen,
Es hat sich jedoch gezeigt, dass —jenseits einzelner spezialgesetzlicher Regelungen —
die kommunale Kulturarbeit im Sinne der kommunalrechtlich etablierten Unter-
scheidung von freiwilligen und pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben (ggf. zur Er-
fullung nach Weisung) nicht als pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe qualifiziert
werden kann, weil es an einer allgemeinen gesetzlichen Verpflichtung fehlt; im Sin-
ne dieser kommunalrechtlich mafigeblichen Unterscheidung handelt es sich um eine-
freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe. Dessen ungeachtet ist die — der kommunalen
Autonomie iiberantwortete — Erfiillung dieser Aufgabe nicht nur von politischer Be-
deutung; sie unterliegt auch allgemeinen rechtlichen Verpflichtungen, die namentlich
aus Art. 18 Abs. 1 LV NRW sowie aus § 8 Abs. 1 GO NRW folgen.

Die — in der einschlégigen Literatur durchaus streitig gefiihrte — Debatte um den Auf-
gabencharakter kommunaler Kulturarbeit hat sich, weil auch die Befiirworter des
Pflichtaufgabencharakters den weiten, autonomen Gestaltungsspielraum der Kom-
munen anerkennen, als fiir deren Finanzierung kaum erheblich herausgestellt. Eine
inhaltlich so gestaltungsoffene , Pflichtaufgabe® bewirkt nach den geltenden Vor-
schriften per se weder in der Situation der Haushaltssicherung nach § 76 GO NRW
noch in der des Nothaushalts nach § 82 GO NRW eine Stirkung der Finanzierungs-

grundlagen.

Insbesondere die Staatszielbestimmung des Art. 18 Abs. 1 LV NRW ist jedoch, auch
wenn sie die Annahme einer Pflichtaufgabe im strengen, kommunalrechtlichen Sinne
nicht stiitzen kann, fiir die Sicherung der Finanzierung kommunaler Kulturarbeit
nicht belanglos. Sie statuiert eine kommunale Aufgabe, tiber deren Wahrnehmung
die jeweilige Kommune eigenverantwortlich soll befinden kénnen, wofiir sie finan-
zieller Mittel bedarf. Dabei steht die Wahrnehmung dieser Aufgabe zwar einerseits
unter dem Vorbehalt des insbesondere auch finanziell Moglichen, andererseits wird
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mit Recht gefordert, dass der Kommune auch in der Situation der Haushaltsnotlage
ein Mindestmall an kommunaler Kulturbetitigung und -forderung méglich sein
muss.

Die Sicherung der finanziellen Spielrdume fiir ein Mindestmaf an kultureller Aktivi-
t4t muss auf der Finanzierungsebene, im Wesentlichen kommunalhaushaltsrechtlich
- erfolgen. Im Recht der vorldufigen Haushaltsfithrung sind insofern sinnvolle Ansatz-
punkte nicht erkennbar: § 82 GO NRW schiitzt einerseits den Status quo kultureller
Aktivitdten in einem relativ weitreichenden (u.U. tiber das im Rahmen eines geneh-
migungsfihigen Haushaltssicherungskonzept Mogliche hinausgehenden) Mafe; an-
dererseits handelt es sich um kein in der Hand des Rates befindliches haushaltsplane-
risches Instrument, das Raum fiir konzeptionelle Entscheidungen zur kommunalen
Kulturarbeit bei gleichzeitiger Verfolgung des Ziels der Haushaltskonsolidierung
bietet, Verbesserungen, die vor allem darauf abzielen miissten, den betroffenen Ko-
mmunen mehr Sicherheit hinsichtlich der Frage zu geben, welche freiwilligen und
namentlich auch kulturellen Leistungen zugelassen werden, sind vielmehr in den
Regelungen zum Haushaltssicherungskonzept bzw. hierauf bezogenen Regelungen

zu suchen,

Bielefeld, den 13. September 2012 [ —

Prof, Drf JohYHellermann



