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Fragen an § 5 KulturGB NW

Antonetta Stephany*

Eine gesetzlich verankerte Norm, die sich mit der Restitution von NS-verfolgungsbedingten Kulturgutverlusten

auseinandersetzt?, Das entspricht der grofien Verantwortung, die Politik und Gesellschaft fiir den Umgang mit

Kunstwerken tragen, die in der Zeit des Nationalsozialismus den rechtmdifiigen Besitzern geraubt wurden.“,

heifdt es in der Gesetzesbegriindung zu § 5 KulturGB NW. Der folgende Beitrag erortert einige Fragen zu dieser

neuen Regelung.

I. Einleitung

m Am 1. Januar 2022 trat in Nordrhein-Westfalen ein neues Ge-
setz in Kraft: das Kulturgesetzbuch (KulturGB NW)." Das Land
verfligt damit als erstes Bundesland tiber ein zentrales, die Kul-
tur betreffendes Gesetzeswerk. Ziel ist, ,die Kulturlandschaft
Nordrhein-Westfalens durch verbindliche Rahmensetzungen
zu starken und zugleich die Bedeutung der Kultur als zentrales
politisches Handlungsfeld hervorzuheben.”?

Ganzlich neu in seiner gesetzlichen Verankerung findet sich
in diesem Kulturgesetzbuch mit § 5 eine Regelung, die unter
der Uberschrift ,Provenienzforschung” bestimmt, dass das
Land Nordrhein-Westfalen seine Kultureinrichtung bei der Er-
forschung der Provenienzen der Sammlungsgegenstande un-
terstltzt. Insbesondereistin § 5 Abs. 1 KulturGB NW festgelegt,
dass ,der unrechtmaBige Erwerb von Objekten in 6ffentlichen
Sammlungen [...] den dauerhaften Verbleib in der jeweiligen

*  Antonetta Stephany ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin im For-
schungsprojekt ,Restatement of Restitution Rules” unter der Lei-
tung von Prof. Dr. Matthias Weller, Inhaber der Alfried Krupp von
Bohlen und Halbach-Professur fiir Biirgerliches Recht, Kunst- und
Kulturgutschutzrecht, Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitit
Bonn. Begleitend promoviert sie bei diesem zum Verfahren der
fiinf Kommissionen im Zusammenhang mit NS-Raubkunst.

1 Pressemitteilung der Landesregierung Nordrhein-Westfalen vom
26.11.2021, abrufbar unter: https://www.land.nrw/pressemittei-
lung/landtag-beschliesst-neues-kulturgesetzbuch-fuer-nordrhein-
westfalen (letzter Zugriff: 8.2.2022). Eine erste Ubersicht hierzu
findet sich bei Kalbhenn, Erstes Kulturgesetzbuch in Nordrhein-
Westfalen, KUR 2022, 7.

2 Pressemitteilung der Landesregierung Nordrhein-Westfalen vom
26.11.2021, abrufbar unter: https://www.land.nrw/pressemittei-
lung/landtag-beschliesst-neues-kulturgesetzbuch-fuer-nordrhein-
westfalen (letzter Zugriff: 8.2.2022).

Sammlung in der Regel aus[schlief3t]”, und Absatz 2 sieht dies-
bezlglich vor, dass das Land dabei die Washingtoner Prinzipi-
en® beachtet”.

II. Inhalt des § 5 Abs. 1 KulturGB NW

1. Abs. 1: Restitution, mindestens
Provenienzhinweis

§ 5 Abs. 1 KulturGB NW befasst sich mit dem Umgang von Kunst-
oder Kulturgitern, die Gegenstand eines ,unrechtmagige[n]
Erwerb[es]” waren. Das mag insofern iberraschen, als dass die
amtliche Uberschrift der Norm ,Provenienzforschung” lautet.
Tatsdchlich betrifft der erste Absatz der Regelung in erster Li-
nie aber nicht die Provenienzforschung unmittelbar, sondern
vor allem den Umgang mit den Ergebnissen derselben. An
die Erforschung der Provenienz der Kunst- und Kulturgiter
sollte sich sinnvollerweise eine Bewertung der Ergebnisse an-
schlieBen und auf dieser Grundlage eine Entscheidung tber
das jeweilige Objekt getroffen werden. Und in der Tat enthalt
§ 5 Abs. 1 S. 1 KulturGB NW hierzu folgende Handlungsan-
weisung: Ergibt die Provenienzforschung einen Sachverhalt,
der als ,unrechtméBige[r] Erwerb” zu bewerten ist, dann ist
damit der Verbleib des Gegenstandes in der betreffenden 6f-
fentlichen Sammlung ,in der Regel” ausgeschlossen. Es wird
hier also eine Rechtsfolge festgelegt flir den Tatbestand des
LunrechtmaBige[n] Erwerb[es]”. Was genau unter diesen Tatbe-
stand fallt, wird nicht weiter ausgefiihrt und ist im Folgenden
zu erdrtern.

Mit dem Ausscheiden aus der Sammlung geht, wie
§ 5 Abs. 1 S. 2 KulturGB NW indirekt zu entnehmen ist, grund-
satzlich eine Restitution des Gegenstandes einher. Die un-
rechtmaBig erworbenen Kunstwerke sollen - so zumindest der
logische Schluss — an die urspriinglichen Eigentiimer*innen
oder deren Erb*innen zurlickgegeben und andere Lésungen
als die Rickgabe des betroffenen Objektes dabei offenbar
nicht erwogen werden. Dadurch dréngt sich die Frage auf, ob
§ 5 Abs. 1 S. 1 KulturGB NW ein subjektiv-6ffentliches Recht fir

3 Abrufbar unter: https://www.kulturgutverluste.de/Webs/DE/Stif-
tung/Grundlagen/Washingtoner-Prinzipien/Index.html (letzter
Zugriff: 21.4.2022).
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Einzelne auf Restitution begriindet, ob also Antragsteller*innen
einen Anspruch auf Restitution haben. Auch dies wird im Fol-
genden untersucht.

Sofern eine Restitution ausnahmsweise nicht moglich ist,
greift die ausdriicklich in § 5 Abs. 1 S. 2 KulturGB NW genannte
Rechtsfolge: Fiir das Objekt ist dann ,in der Sammlungsdoku-
mentation, in der Prasentation sowie im Rahmen von Publika-
tionen moglichst auf die Provenienzketten sowie mdgliche Lu-
ckenin der Provenienz hinzuweisen.” Es werden also bestimmte
JTransparenzpflichten” begriindet.

2. Abs. 2: Washingtoner Prinzipien und weitere
Grundlagen

§ 5 Abs. 2 KulturGB NW bestimmt, dass das Land die ,Grundsat-
ze der Washingtoner Konferenz in Bezug auf Kunstwerke, die
von den Nationalsozialisten beschlagnahmt wurden“ von 1998
,beachtet”. Die Washingtoner Prinzipien selbst stellen keine
rechtsverbindlichen Normen dar, es handelt sich um ,soft law”,
dem sich die unterzeichnenden Staaten freiwillig verpflichtet
haben.® Die Landesgesetzgebenden in Nordrhein-Westfalen
scheinen durch die ,Beachtung” der Washingtoner Prinzipien,
wie es § 5 Abs. 1 S. 1 KulturGB NW formuliert, eine solche Ver-
pflichtung direkt flr das Land zu begriinden.

Nun ist diese Verpflichtung gar nicht so sehr Novum, son-
dern nur, aber immerhin, eine gesetzliche Verankerung einer
bereits eingegangenen Selbstverpflichtung. Eine solche ist
namlich im Dezember 1999 durch die Gemeinsame Erklarung’
erfolgt. § 5 Abs. 2 S. 2 KulturGB NW stellt dies klar und verweist
aullerdem auf die Handreichung zur Umsetzung dieser Erkla-
rung®, die das Land bei der Provenienzforschung sowie zur
,Findung” gerechter und fairer Ldsungen anwenden soll. Der
Gesetzestext verweist — und dies ist atypisch - direkt auf die
Internetseiten dieser Texte.

Dariiber hinaus legt § 5 Abs. 2 S. 3 KulturGB NW fest, dass
die ,weiteren gesetzlichen Verfahrensvorschriften” unberihrt
bleiben. Offen bleibt, welche Verfahrensvorschriften hier ange-
sprochen werden. Spezielle gesetzliche Verfahrensvorschriften

4 Begriff nach Kalbhenn, Erstes Kulturgesetzbuch in Nordrhein-
Westfalen, KUR 2022, 7, 11.

5 Oben Fn. 3.

6 Von Selle/Zschunke, Ein Weg, wo kein Wille ist?, Osteuropa 2006,
383, 383; Raschér, Washingtoner Raubkunst-Richtlinien - Ent-
stehung, Inhalt und Anwendung, KUR 2009, 75, 77; von Boehm
in: Ebling/Bullinger, Praxishandbuch Recht der Kunst, 2019, § 1,
Rn. 36; Moll, Ausfuhrverbote fiir NS-Raubkunst, 2017, S. 203 ff.

7 ,Erkliarung der Bundesregierung, der Linder und der kommunalen
Spitzenverbinde zur Auffindung und zur Riickgabe NS-verfol-
gungsbedingt entzogenen Kulturguts, insbesondere aus judischem
Besitz; abrufbar unter: https://www.kulturgutverluste.de/Webs/
DE/Stiftung/Grundlagen/Gemeinsame-Erklaerung/Index.html
(letzter Zugriff: 8.2.2022).

8 Abrufbar unter: https://www.kulturgutverluste.de/Content/08_
Downloads/DE/Grundlagen/Handreichung/Handreichung.
pdf?__blob=publicationFile&v=6 (letzter Zugriff: 8.2.2022).

im Bereich der Restitution von NS-Raubkunst gibt es bislang
nicht. Insbesondere das Verfahren vor der Beratenden Kom-
mission ist zwar Uber eine Verfahrensordnung geregelt, diese
ist aber nicht gesetzlich verankert.? Daher ist wohl das gelten-
de (Verfahrens)recht angesprochen.

SchlieB3lich findet sich in § 5 Abs. 2 S. 4 KulturGB NW die Re-
gelung, die man unter der Uberschrift ,Provenienzforschung”
wahrscheinlich als Erstes erwartet hatte. Es wird festgelegt, dass
das Land die Provenienzforschung und damit in Verbindung
stehende Vorhaben ,im Rahmen der zur Verfligung stehenden
Haushaltsmittel” unterstutzt.

3. Abs. 3: Erweiterung auf weitere Entzugskontexte

Im dritten Absatz wird die Unterstlitzung des Landes in der
Provenienzforschung auf andere Entzugskontexte erweitert.
Erfasst sind Entzlige ,in der ehemaligen Sowjetischen Besat-
zungszone von 1945 bis 1949, der ehemaligen Deutschen
Demokratischen Republik bis 1990 sowie aus kolonialen Kon-
texten”. Auch fir diese Kontexte werden neben der Proveni-
enzforschung im Rahmen der Haushaltsmittel Forschungsvor-
haben, Ausstellungen, Publikationen, Digitalisierungsvorhaben,
andere Veranstaltungen und Vermittlungsprojekte gefordert.

4. Abs. 4: Die Koordinationsstelle
Provenienzforschung NRW

SchlieBlich wird im letzten Absatz der Norm die ,Koordinati-
onsstelle flr Provenienzforschung in Nordrhein-Westfalen”'®
gesetzlich verankert. Diese wurde vom Kulturministerium
NRW sowie den beiden Landschaftsverbanden Rheinland und
Westfalen-Lippe eingerichtet und soll als Beratungszentrum
flr Provenienzforschung in NRW fungieren. Erfasst sind auch
hier nicht allein NS-Verluste, sondern ebenso die anderen ge-
nannten Entzugskontexte. Die Koordinationsstelle nahm am
1.Januar 2022 ihre Arbeit auf. Dabei fiihrt das fiinfkpfige Team
aus Wissenschaftler*innen in erster Linie nicht selber Proveni-
enzforschung durch, sondern unterstiitzt Museen oder andere
Stellen dabei, solche Forschung einzuleiten und sie mit entspre-
chenden Partner*innen zu vernetzen. Ferner steht das Team bei
allen Fragen zu Provenienzforschung zur Verfligung. AuBerdem

9 Die kénnte sich zukiinftig 4ndern, erklirt doch der neue Koaliti-
onsvertrag zum Thema NS-verfolgungsbedingter Kulturgutver-
luste: ,Wir verbessern die Restitution von NS-Raubkunst, indem
wir einen Auskunftsanspruch normieren, die Verjahrung des
Herausgabeanspruchs ausschlieflen, einen zentralen Gerichts-
stand anstreben und die ,Beratende Kommission‘ stirken., Mehr
Fortschritt wagen — Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der
Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP) S. 125.

10 KPE.NRW, https://www.kpf.nrw/team/, (letzter Zugriff:
23.3.2022).
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sollen durch die Koordinationsstelle Forschungsergebnisse 6f-
fentlich gemacht werden. Die Stelle wird durch einen interdis-
ziplindr besetzten Fachbeirat begleitet.”

II1. Begriindung des § 5 Abs. 1 KulturGB NW
(NRW Drs. 17-3800)

Zur weiteren Ausleuchtung der Norm ist ein Blick auf ihre Be-
grindung® zu werfen. Diese ist auf den ersten Blick ein wenig
missverstandlich; so scheint unter der Uberschrift ,a) Absatz 1
zunachst ein Abs. 1 der Norm angesprochen zu werden, der in
dieser Form gar nicht Gesetz geworden ist und auch nicht in
den Normvorschldgen der Begriindung vorzufinden war. Es
wird ausgefiihrt, dass durch die Regelung die Washingtoner
Prinzipien, die Gemeinsame Erklarung sowie die Handreichung
fur Einrichtungen des Landes verpflichtend werden und neben
der Erforschung von NS-Entzugskontexten auch koloniale Kon-
texte sowie Sachverhalte im Zusammenhang mit der ehemali-
gen Sowjetischen Besatzungszone und der DDR ab sofort kul-
turpolitische Aufgabe des Landes NRW seien. AuBerdem werde
allgemein die Provenienzforschung als Teil ,fachgerechte[r]
Sammlungspflege in Archiven, Bibliotheken und Museen” kon-
stituiert. Dieser Abschnitt scheint sich nicht spezifisch auf den
ersten Absatz der Norm zu beziehen, sondern vielmehr eine
allgemeine Einleitung zur Begriindung der Regelung zu sein.

Im folgenden Abschnitt wird dann doch der tatsdchlich
Gesetz gewordene Abs. 1 der Norm in den Blick genommen.
Danach werde mit § 5 Abs. 1 KulturGB NW festgelegt, dass ein
Sammlungsobjekt in einer Einrichtung des Landes nur dann
verbleiben kénne, wenn hinsichtlich des Verbleibes ,Rechts-
sicherheit” bestehe. Dies richte sich neben den allgemeinen
gesetzlichen Regeln nach der Washingtoner sowie der (in die
Norm selbst nicht aufgenommene) Theresienstadter Erkla-
rung, der Gemeinsamen Erkldrung und der Handreichung.
Diese Grundlagen werden anschlieBend in der Begriindung
zu Abs. 2 detailliert aufgefiihrt. Hinsichtlich des Abs. 3 legt die
Begriindung dar, dass neben NS-Kontexten auch die weiteren
genannten Entzugskontexte fir Museen und andere Einrich-
tungen in NRW als relevant anerkannt werden. Schlief3lich war-
tet die Begriindung zu Abs. 5 mit weiteren Informationen zu
der in diesem Absatz gesetzlich verankerten und bereits oben

11 Die Existenz des Beirats ergibt sich lediglich aus folgender
Pressemitteilung: Ministerium fiir Kultur und Wissenschaft des
Landes Nordrhein-Westfalen, Forschung und Vernetzung starken,
11.12.2020, abrufbar unter: https://www.kpf.nrw/files/2020-
12-11-pm-gruendung-kpfnrw.pdf (letzter Zugriff: 15.2.2022);
sowie aus der Begriindung zur Norm, s.u.; Ausfithrungen zu den
Aufgaben des Beirats finden sich nicht.

12 Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 17/13800, 12.5.2021, insbe-
sondere ab S. 91.

vorgestellten Koordinationsstelle fiir Provenienzforschung auf.
Insofern enthélt die Begriindung kaum mehr als eine Paraphra-
sierung des Normtextes.

IV. Analyse und offene Fragen

Insbesondere jene Fragen, die bereits bei Darstellung des
§ 5 KulturGB NW aufgeworfen wurden, vermag die soeben
dargestellte Begriindung zur Norm nicht umfassend zu beant-
worten: Was genau soll Gber den Begriff des ,unrechtmaBige[n]
Erwerbles]” erfasst werden? Schafft die Regelung Bindungs-
wirkung oder sogar subjektiv-6ffentliche Rechte, die einen An-
spruch Berechtigter begriinden wiirden? Im Einzelnen:

1. Der Begriff des ,,unrechtmifdige[n] Erwerb[es]“

In der Gesetzesbegriindung findet sich zur Erlduterung dieses
Tatbestandes der Begriff der Rechtssicherheit.” Dieser scheint
die Entsprechung des in der Norm verwendeten Terminus des
LunrechtmaBige[n] Erwerb[es]” zu sein, kdnnen doch hinsicht-
lich eines Objektes, das unrechtméaBig erworben wurde, mog-
licherweise Herausgabeanspriiche nach geltendem Recht be-
stehen, die die Rechtssicherheit im Hinblick auf das Eigentum
am Objekt beeintrachtigen. Allerdings soll sich der Begriff der
Rechtssicherheit wohl nicht auf das geltende Recht beschranken,
sondern um die von der Norm in Abs. 2 angesprochenen, nicht
rechtsformigen Grundlagen erweitert werden. UnrechtmaBig-
keit des Erwerbs liegt also nicht nur vor, wenn der Besitz durch
den*die Halter*in im Widerspruch zum geltenden Recht steht,
sondern auch - und wohl gerade - dann, wenn dies nicht der
Fall ist, aber eine Priifung anhand der Handreichung zur Annah-
me eines NS-verfolgungsbedingten Verlust flihren wiirde. Dies
kann als sinnvolle Erweiterung des Begriffs bewertet werden,
denn ein grundlegendes Problem der Debatte ist ja gerade der
Umstand, dass Anspriiche nach geltendem Recht in der Regel
gerade nicht mehr bestehen, etwa weil Anspriiche verjéhrt sind
oder das Objekt zwischenzeitlich gutglaubig erworben wurde.

Zu schlieBen ist daraus, dass ein ,unrechtmaBige[r] Erwerb”
im Sinne der Norm vorliegt, wenn dem ein NS-verfolgungsbe-
dingter Verlust vorangegangen ist. Denn die Handreichung so-
wie die Gemeinsame Erklarung und die Washingtoner Prinzipi-
en nehmen inhaltlich keine Stellung zum Erwerb von belasteten
Kulturgitern. Vielmehr steht der (NS-verfolgungsbedingte) Ver-
lust von Kunst- und Kulturgtitern im Fokus. Ein solcher Verlust
kann nun zu einem (im eigentlichen, also dem geltenden Recht
entsprechenden Sinne) unrechtmafigen Erwerb fliihren - muss
er jedoch nicht zwangslaufig. Fiihrt man sich beispielsweise
den Fall einer vom NS-Regime Verfolgten vor Augen, die emi-
grieren will und zur Finanzierung dieser Flucht ein Kunstwerk
verduBert, dann ist der Erwerb des Kunstwerks nach geltendem

13 In der Begriindung heifit es: ,Absatz 1 setzt Rechtssicherheit
im Umgang mit den jeweiligen Sammlungsobjekten als Bedin-
gung fiir den Verbleib voraus.“, Landtag Nordrhein-Westfalen,
Drs. 17/13800, 12.5.2021, S. 91.
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Recht nicht zwangslaufig unrechtméfig. Dennoch kann der Fall
gemal der Handreichung als NS-verfolgungsbedingter Verlust
einzustufen sein — und ware damit dann wohl ,unrechtmaBig”
im Sinne des § 5 Abs. 1 iVm Abs. 2 KulturGB NW. Ausschlagge-
bend ist damitin erster Linie nicht die UnrechtmaBigkeit des je-
weiligen Erwerbs, sondern die UnrechtmaBigkeit des Verlustes
des Objektes, der dem Erwerb vorausging.

Vor diesem Hintergrund erweist sich der Normtext als unprazi-
se und die Kategorien von (gesetztem) Recht und auBerrechtlich
erzeugten Befunden vermengend. Dabei erfasst das Attribut ,un-
rechtmafig” wortlich zwar durchaus beide Ebenen, dies entspricht
aber nicht dem juristischen Sprachgebrauch, der — wenn nicht fiir
einen Gesetzestext als primar maf3geblich zu erachten — dann aber
zumindest in der Begriindung hinreichend erldutert sein sollte. Er-
schlieBbar bleibt der Sinngehalt der Norm gleichwohl.

2. Ein Anspruch auf Restitution?

In der Literatur bislang umstritten ist, ob aus der Selbstbindung
der Verwaltung ein mittelbarer Anspruch im Einzelfall sogar auf
Restitution eines NS-verfolgungsbedingt verlorenen Objektes
folgen konnte. Es stellt sich an diese Diskussion anschlieBend
nun die Frage, welche Auswirkungen & 5 KulturGB NW auf diese
Frage hat und ob § 5 KulturGB NW — erstmals seit der speziel-
len, zugleich zeitlich eng begrenzten Nachkriegsgesetzgebung
zur Rickerstattung' — Berechtigten liber diesen mittelbaren
Anspruch aus der Selbstbindung der Verwaltung hinaus sogar
einen direkten Anspruch zusprechen kénnte.

14 In dem amerikanischen sowie dem britischen Militirregierungs-
gesetz wird ausdriicklich ein ,Riickerstattungsanspruch genannt,
ebenso in der Anordnung fiir Berlin. In der franzésischen Verord-
nung wird zwar ein solcher Anspruch nicht ausdriicklich benannt,
es werden aber weitreichend Verfiigungen fiir nichtig erklirt und
bestimmt, dass die Rechte gelten, die vor den nichtigen Verfiigun-
gen bestanden, insbesondere eben auch Herausgabeanspriiche.
Vgl. dazu Art. 7 Militarregierungsgesetz Nr. 59 zur Riickerstattung
feststellbarer Vermogensgegenstiande an Opfer der nationalsozia-
listischen Unterdriickungsmafinahmen vom 10. November 1947,
US-ABI. 1947 Ausg. G, 1; Art. 1, 6 Gesetz Nr. 59 der Militirregie-
rung Deutschland - Britische Zone zur Ruckerstattung feststell-
barer Vermégensgegenstinde an Opfer der nationalsozialistischen
Unterdrickungsmafinahmen vom 28. Mai 1949, BrABI. 1949,
1169.; Art. 5 Verordnung Nr. 120 iiber die Riickerstattung geraub-
ter Vermégensobjekte vom 10. November 1947, FranzABI. 1947,
1219; Art. 1, 6 Anordnung BK/O (49) 180 der Alliierten Komman-
dantur Berlin zur Rickerstattung feststellbarer Vermégensgegen-
stinde an Opfer der nationalsozialistischen Unterdriickung, VOBI.
Grof3berlin 11949, 221. Im auf diese Regelungen aufbauenden
Bundesriickerstattungsgesetz (BRiG) waren ebenfalls ausdriick-
lich ,riickerstattungsrechtliche Anspriiche” geregelt, die sich auf
Geldleistungen und Schadensersatz bezogen, vgl. insbesondere
§ 2 BRuG, und auch nach dem Bundesentschidigungsgesetz (BEG)
hatten Verfolgte einen ,,Anspruch auf Entschadigung®, vgl. § 3 BEG.
Schliellich wurde auch im Vermégensgesetz (VermG) von 1990 ein
Anspruch geregelt, vgl. § 3 VermG, das nun zwar zeitlich gesehen
kein Gesetz der Nachkriegszeit war, sich aber inhaltlich an diese
anschloss und — wenn auch zeitlich versetzt, da eine Befassung
mit dem Thema wihrend der Zeit der Deutschen Demokratischen
Republik in dieser nicht méglich war — die gleichen Sachverhalte
regelte.

a. Das Institut der Selbstbindung der Verwaltung

Die Selbstbindung der Verwaltung folgt aus Art. 3 Abs. 1 GG
und verpflichtet diese, von einer bestimmten Verwaltungspra-
xis nicht abzuweichen, jedenfalls nicht ohne einen sachlichen
Grund.” Indem das Abweichen von dieser Verwaltungspraxis
einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG darstellen wiirde, wird ein
mittelbarer Anspruch der Birger*innen erdffnet, dass auch in
ihrer jeweiligen Sache entsprechend dieser Verwaltungspraxis
entschieden wird.' Dies kann im Rahmen der Leistungsverwal-
tung bis hin zu einem materiellen Anspruch auf Erteilung der
gewtinschten Beglinstigung fuihren.” Gebunden ist dabei al-
lerdings immer nur der jeweils zustandige Verwaltungstrager.'®

Im Hinblick auf das Bestehen einer Verwaltungspraxis ist da-
bei zu unterscheiden, ob diese Praxis aus Verwaltungsvorschrif-
ten oder Ahnlichem erwichst - man spricht insoweit von einer
Lantizipierten Verwaltungspraxis"'® —, oder ob diese allein durch
tatsichliche regelmiBige Ubung begriindet wird.?° Diese Un-
terscheidung ist fur die gerichtliche Durchsetzbarkeit des An-
spruchs relevant. Denn im Verwaltungsverfahren gilt zwar gem.
§ 86 VWGO der Amtsermittlungsgrundsatz, trotzdem greift im
Rahmen der objektiven oder materiellen Beweislast das Norm-
beglinstigungsprinzip, sodass Kldger*innen eine Verwaltungs-
praxis darlegen mussten, da die Nichterweislichkeit zu ihren
Ungunsten ginge.?' Dies wiirde aber regelmafig allzu schwer
sein, da die Kldger*innen auBBerhalb der Sphére der Verwaltung
stehen, sodass — um effektiven Rechtsschutz zu ermdéglichen
- Einschrankungen gelten missen. Deshalb kann eine stan-
dige Ubung der Verwaltung bei Vorliegen von Richtlinien als
antizipierte Verwaltungspraxis widerleglich vermutet werden.
Gibt es solche Richtlinien nicht, missen Klager*innen einzelne
Indiztatsachen vortragen, um eine standige Verwaltungsiibung
nachzuweisen.?

15 BVerwG, Urt.v. 10.12.1969, Az. VIII C 104/69, BVerwG, Urt. v.
17.1.1996, Az. 11 C 5.95; P. Kirchhof in: Diirig/Herzog/Scholz,
95. EL Juli 2021, GG Art. 3 Rn. 286; Wollenschliger in: von Man-
goldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, GG Art. 3 Rn. 192; Heun in:
Dreier, 3. Aufl. 2013, GG Art. 3 Rn. 58; Jarass in: Jarass/Pieroth,
16. Aufl. 2020, GG Art. 3 Rn. 44 f.; Boysen in: von Miinch/Kunig,
7. Aufl. 2021, GG Art. 3 Rn. 76 ff.

16 BVerwG (Fn. 15).

17 P. Kirchhof (Fn. 11) Art. 3 Rn. 286; Wollenschléiger (Fn. 11)
Art. 3 Rn. 194; Heun (Fn. 11) Art. 3 Rn. 60; Jarass (Fn. 11)
Art. 3 Rn. 44.

18 BVerwG, Urt.v. 18.9.1984, Az. 1 A 4/83; Geis in: Schoch/Schneider,
1. EL August 2021, VwGO § 40 Rn. 76.

19 Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. 2018, VwVfG § 40 Rn. 112.

20 Sachs (Fn.13) § 40 Rn. 105.

21 Schiibel-Pfister in: Eyermann, 15. Aufl. 2019, VwGO § 86 Rn. 5; Da-
win in: Schoch/Schneider, 41. EL Juli 2021, VwGO § 108 Rn. 101;
Rixen in: Sodan/Ziekow, 5. Aufl. 2018, VwGO § 108 Rn. 106 ff.

22 Ewer/Rapp, Zur Beweis- und Feststellungslast bei Anspriichen auf
Gewihrung von Ermessensleistungen, NVwZ 1991, 549 (550 f.).
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b. Ein Anspruch auf Restitution iiber die Selbstbindung
der Verwaltung?

Ob eine Selbstbindung der Verwaltung auch im Bereich der
Restitution von NS-verfolgungsbedingt verlorenen Kunst- oder
Kulturgttern ausgehend von den Washingtoner Prinzipien, der
Gemeinsamen Erkldrung und der Handreichung besteht, wird
kontrovers diskutiert. Wie beschrieben muss zwischen einer an-
tizipierten Verwaltungspraxis und einer Praxis auf Basis regel-
maBiger, tatsdchlicher Ubung unterschieden werden. Letztere
bestlinde dann, wenn ein Verwaltungstrager im Umgang mit
Restitutionsgesuchen stets gleich handelt, insbesondere indem
immer entsprechend der Washingtoner Prinzipien, der Ge-
meinsamen Erklarung und der Handreichung und im Rahmen
dessen konsistent entschieden wird. Daraus ergdbe sich dann
ein mittelbarer Anspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG darauf, dass der
Verwaltungstréger ein Restitutionsgesuch auf Grundlage dieser
MaBgaben behandelt - und eben restituiert, sofern danach ein
NS-verfolgungsbedingter Verlust vorldge. Mittlerweile gibt
es viele Verwaltungstrdger, die Uber eine zumindest héhere
Anzahl von Restitutionsgesuchen entschieden haben, sodass
eine solche Verwaltungspraxis bei diesen Stellen angenommen
werden kdnnte oder aber im gerichtlichen Verfahren zumindest
anhand von Indizien nachzuweisen ware. Demgegeniiber muss
es zu Schwierigkeiten flr Anspruchsteller*innen fiihren, wenn
Halter*innen ihre Restitutionsentscheidungen nicht in entspre-
chendem Umfang 6ffentlich zugédnglich dokumentieren.

Umstritten ist nun, ob auf Basis der Washingtoner Prinzipien,
der Gemeinsamen Erklarung und der Handreichung eine anti-
zipierte Verwaltungspraxis angenommen werden kann. Dage-
gen wird insbesondere die Unverbindlichkeit der genannten
Grundlagen angefiihrt: Zunéchst die Unverbindlichkeit der Wa-
shingtoner Prinzipien selbst,** auBerdem die der Handreichung,
welche zwar grundsatzlich geeignet sei, eine Verwaltungspraxis
zu begriinden, tatsachlich aber eine lediglich ,unverbindliche
Empfehlung” und keine Verwaltungsvorschrift darstelle, sodass
eine Selbstbindung nur iber die oben beschriebene tatsach-
liche Praxis begriindet werden kdnne.?® Demgegeniiber wird
jedoch auch vertreten, dass die Gemeinsame Erklarung — und
mit ihr dann wohl die Handreichung - eine ,Ermessensrichtli-
nie” sei und Restitutionsentscheidungen an diese Richtlinien
gebunden seien. Daraus folge dann tber Art. 3 Abs. 1 GG ein
Anspruch der Antragsteller*innen auf Priifung eines Restitu-
tionsgesuchs entsprechend der Gemeinsamen Erklarung und

23 Moll (Fn.5) S. 215.

24 Crezelius, Die Umsetzung der sogenannten Washingtoner Prinzi-
pien, in: Koordinierungsstelle fiir Kulturgutverluste Magdeburg,
Verantwortung wahrnehmen, 2009, S. 133,139 f.

25 Hartung, Kunstraub in Krieg und Verfolgung, 2005, S. 176 f.

der Handreichung.? Hier wird also eine Selbstbindung der Ver-
waltung schon allein aus der Gemeinsamen Erklarung abgelei-
tet, sodass im gerichtlichen Verfahren das Bestehen einer an-
tizipierten Verwaltungspraxis vermutet werden koénnte. Diese
Méglichkeit scheint auch das Verwaltungsgericht Berlin bereits
2006 festgestellt zu haben, heiflt es doch in einem Urteil, die
4Erkldrungen kénnen [...] dort Wirkung entfalten, wo die ge-
setzlichen Regelungen den handelnden Behérden einen Ent-
scheidungsspielraum lassen."?

Dieser bisherigen Diskussion fugt § 5 KulturGB NW einen
neuen, wichtigen Aspekt hinzu: Es gibt nun eine gesetzliche
Grundlage, die das Land NRW bindet, und auch die Gemeinden
und Gemeindeverbande sind zur Umsetzung aufgefordert.?®
Denjenigen, nach deren Auffassung bereits die Washingtoner
Prinzipien mit der Gemeinsamen Erklarung und der Handrei-
chung die Verwaltung bei ihren Entscheidungen binden, mag
dieser neue Umstand als eine Bestdtigung erscheinen. Den
Gegner*innen dieser Ansicht kann nun jedoch entgegengehal-
ten werden, dass § 5 KulturGB NW eine Verpflichtung der an
die Vorschrift gebundenen o&ffentlichen Hand zur Anwendung
dieser Grundlagen in gesetzlicher Form enthalt. Damit misste
also auch nach dieser Ansicht fiir die Halter*innen in NRW eine
antizipierte Verwaltungspraxis bestehen, die sich wie beschrie-
ben bei Vorliegen eines NS-verfolgungsbedingten Verlustes
im Sinne der Handreichung zu einem Anspruch auf Restitution
verdichten msste. Ein solcher kdnnte gerichtlich geltend ge-
macht werden, an dieser Stelle fugt sich dann moglicherweise
auch objektiv der oben schon aufgegriffene § 5 Abs. 2 S. 3 Kul-
turGB NW mit seinem Verweis auf die ,gesetzlichen Verfahrens-
vorschriften” ein. Ob dies der Gesetzgeber auch tatsachlich so
wollte, [dsst die Begriindung wie gezeigt im Dunkeln.

c. Ein Anspruch auf Restitution direkt aus
§ 5 KulturGB NW?

SchlieBlich kann dartiber hinaus die Frage gestellt werden, ob
§ 5 KulturGB NW nicht nur die Verwaltung bindet, sondern
dartber hinaus einen unmittelbaren Anspruch potenzieller
Anspruchssteller*innen aufgrund eines aus der Norm folgen-
den subjektiv-6ffentlichen Rechtes zu begriinden vermag.? Ob
ein solches besteht, entscheidet sich nach der Schutznormthe-
orie. Danach muss eine Norm, die subjektive Rechte verleiht,

26 Von Trott zu Solz/Gielen, Kunstrestitution auf der Grundlage der
Beschliisse der Washingtoner Konferenz vom 3. Dezember 1998
und der Gemeinsamen Erklirung vom Dezember 1999, ZOV 2006,
256-262 (260); Martinek, Die Wiedergutmachung NS-bedingter
Kulturgutverluste als Soft Law-Problem, in: FS Fiedler, 2011,

S. 415, 443; so aulerdem auch Moll (Fn. 5) S. 215.

27 VG Berlin, Urt. v. 29.11.2006, Az. 1 A 162/05.

28 Vgl. § 2 KulturGB NW; so aufierdem NRW Drs. 17-3800,
12.5.2021, S. 85.

29 Zum Begriff BVerfG, Urt. v. 18.7.2005, Az. 2 BvR 2236/04; Schmidt-
Afmann (Fn. 11) Art. 19 Abs. 4 Rn. 118 ff. mwN.
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neben dem Schutz 6ffentlicher Interessen (zumindest auch)
dazu bestimmt sein, Interessen einzelner Personen oder Perso-
nengruppen zu dienen.*

Eine ausdriickliche Aussage trifft die Norm hierzu nicht. Al-
lerdings findet sich auch keine explizite Ablehnung eines sub-
jektiven Anspruchs, wie sie beispielsweise im Osterreichischen
§2 Abs. 2 S.2 KRG zu finden ist.>' Die Norm ist daher auszulegen;
es stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber eine Beglinstigung
gerade in Gestalt eines subjektiv-6ffentlichen Rechts schaffen
wollte und die Begiinstigung der Empfanger*innen des ,un-
rechtmaBig erworbenen” Objektes durch Restitution nicht nur
reiner Rechtsreflex ist. Flr ein subjektives Recht kdnnte ange-
fuhrt werden, dass § 5 KulturGB NW sinnvollerweise wohl nicht
einfach nur den Ausschluss von Objekten aus nordrhein-west-
falischen Sammlungen bezwecken will, sondern gleichzeitig
intendiert, diese Objekte an die Berechtigten zuriickzugeben.
Begiinstigt wiirde dadurch auch ein klar abgrenzbarer Perso-
nenkreis, namlich die urspriinglich Berechtigten bzw. deren
Rechtsnachfolger*innen.

Gegen die Annahme eines Individualschutzes spricht jedoch
zum einen der Wortlaut der Norm, die diese Personengruppe
im Tatbestand nicht durch eine ausdriickliche Bezeichnung
erwdhnt.?? Auch die Systematik lasst sich wohl eher dagegen
einwenden, so steht die Norm im ersten Abschnitt des Kul-
turGB NW mit dem Titel ,Allgemeine Bestimmungen®, in dem
Leitlinien und kulturpolitische Ziele fiir das Land NRW festge-
legt werden. Konkrete Anspriiche finden sich dort nicht - in
spateren Abschnitten des Gesetzes hingegen schon.?* Schlie3-
lich und letztlich wohl durchschlagend ist anzufiihren, dass ein
derart gewichtiger gesetzgeberischer Schritt nicht ohne Erldu-
terung in den Materialien geblieben ware.

V. Fazit

Offen bleibt, was der Gesetzgeber mit der Norm bezwecken
will. Soll § 5 KulturGB NW ein weiterer Schritt der staatlichen
Verantwortungsiibernahme des NS-Unrechts sein, indem die
Verpflichtung der 6ffentlichen Hand zu den ansonsten nicht
bindenden Grundlagen gesetzlich verankert wird? Oder will
der Gesetzgeber dabei noch weiter gehen und Berechtigten ei-
nen Anspruch auf Restitution von Objekten in Sammlungen des
Landes NRW geben? Dies ware wie dargestellt ein fundamen-
tales Novum. Aber auch Ersteres, die Verpflichtung der 6ffentli-

30 Vgl. bspw. BVerwG, Urt. v. 27.9.2018, Az. 7 C 23/16, Rn. 13 f.; Sachs
(Fn.13) §40 Rn. 131 ff. mwN.

31 Es heiflt dort wortlich: ,Durch die Bestimmungen dieses Bundes-
gesetzes wird keinerlei Anspruch auf Ubereignung begriindet.”

32 So als Indiz fiir ein subjektiv-6ffentliches Recht in Erbguth/Guckel-
berger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2020, § 9 Rn. 6.

33 Vgl. bspw. §§ 45 Abs. 1, 56 Abs. 1 S. 2, 61 KulturGB NW.

chen Hand zu den Washingtoner Prinzipien, der Gemeinsamen
Erklarung und der Handreichung ist in dieser Form des Geset-
zes, einer Regelung mit AuBenwirkung, neu und grundlegend.>*

AbschlieBend drangt sich bei einem Blick auf die weiteren
Vorschriften des Gesetzes noch eine weitere Frage auf. Wie
passt namlich & 41 KulturGB NW zu der hier besprochenen
Regelung? § 41 KulturGB NW sieht vor, dass eine VerduBerung
von Werken aus Museen des Landes an andere Personen als
Museen in offentlicher Tragerschaft unzulassig ist. Diese Rege-
lung entspricht nun dem Leitfaden ,Nachhaltiges Sammeln”
der Deutschen Museen®. Es fragt sich aber, warum hier keine
Ausnahme eingefligt wurde, die die von § 5 KulturGB NW vor-
gesehene Moglichkeit der Restitution, die in dieser neuen kul-
turpolitischen Leitlinie vorgesehen wird, erfasst. Ohne eine sol-
che ausdriickliche Ausnahme wird man § 41 KulturGB NW wohl
entsprechend teleologisch reduzieren missen.

Insgesamt zeigt sich, wie komplex das Normgefiige fiir Res-
titutionsfragen ist. ,Restitutionsgesetze” sollten deswegen je-
denfalls nicht leichter Hand formuliert werden. u

34 Bislang fanden sich lediglich in Hessen Regelungen zur Proveni-
enzforschung und Restitution von NS-Raubkunst, diese allerdings
nur in Form von Organisationserlassen, die sich durch ihre rein
interne Wirkung vom KulturGB NW unterscheiden, vgl. zuletzt
Organisationserlass fiir die Zentrale Stelle fiir Provenienzfor-
schung Hessen, StAnz 06/2022, 7.2.2022, S. 175.

35 Abrufbar unter: https://www.museumsbund.de/wp-content/
uploads/2017/03/leitfaden-nachhaltiges-sammeln.pdf (letzter
Zugriff: 6.5.2022).

36 Vgl. insoweit auch Pferdmenges, Gerechte und faire Lésungen — ist
ein Restitutionsgesetz der beste Weg?, KUR 2021, 50.
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