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Restitution nationalsozialistischer Raubkunst

Das deutsche Zurechnungsmodell unter der Lupe

Matthias Weller

I. Einleitung

Die zentrale Frage in der Regelbildung zur Ausgestaltung des seinerseits zentralen,
zugleich generalklauselhaft gefassten Grundsatzes Nr.8 der ,Washingtoner
Grundsitze [von 1998] in Bezug auf Kunstwerke, die von den Nationalsozialisten
beschlagnahmt wurden®,! nimlich das Petitum, ,eine gerechte und faire Lésung zu
finden, wobei diese je nach den Gegebenheiten und Umstinden des spezifischen
Falls unterschiedlich ausfallen kann®, ist, wann der Abgang eines ,Kunstwerkes“
aus dem Vermogen des urspriinglichen Eigentiimers nationalsozialistischem Un-
recht zuzurechnen ist. Es kann nicht verwundern, dass unter dieser denkbar offe-
nen Mafigabe eine Vielfalt an Interpretationen in den Umsetzungen der teilneh-
menden Staaten, auch mit Riicksicht auf die jeweiligen Rechtssysteme (wie dies die
Praambel der Grundsitze ausdriicklich voraussetzt), hervorgegangen ist. Diese
durchaus auch widerspriichliche Vielfalt fiir ausgewihlte Staaten (Deutschland,
Osterreich, Niederlande, Frankreich, Vereinigtes Konigreich, Schweiz) zu sichten
und zu systematisieren unternimmt das zum 1. April 2019 unter der Leitung des
Verfassers begonnene und von der Beauftragten der Bundesregierung fiir Kultur
und Medien finanzierte, auf funf Jahre angelegte Forschungsprojekt ,,Restatement
of Restitution Rules for Nazi-Confiscated Art*.?

Es kann dabei nur noch Auflenstehende irritieren, dass Grundsatz Nr.8 von
»~Kunstwerken, die durch die Nationalsozialisten beschlagnahmt“ (,,confiscated)
wurden, spricht, wihrend heute der Schwerpunkt der Auseinandersetzung um die
Konkretisierung gerechter und fairer Losungen Rechtsgeschifte der ,Vorkriegsei-
gentiimer® (,pre-war owners“) betrifft — in der verkiirzenden und auch im Ubrigen
begrifflich ebenso unscharfen wie umstrittenen Diktion des internationalen Dis-

! Grundsitze der Washingtoner Konferenz in Bezug auf Kunstwerke, die von den Nationalso-
zialisten beschlagnahmt wurden (Washington Principles), veroffentlicht im Zusammenhang mit
der Washingtoner Konferenz iiber Vermogenswerte aus der Zeit des Holocaust, Washington,
D.C., 3. Dezember 1998.

2 Zur Entwicklung und zu Einzelfragen der bis ins Jahr 2012 zuriickreichenden Projektidee
vgl. zuletzt M. Weller, in: Gebauer/Huber (Hrsg.), Politisches Kollisionsrecht: Sachnormzwecke —
Hobheitsrechte — Kultur, Symposium zum 85. Geburtstag von Erik Jayme am 7. und 8. Juni 2019,
2021, 911f; erstmals ders., in: Campfens (Hrsg.), Fair and just solutions? Alternatives to litigation
in Nazi-looted art disputes: status quo and new developments, 2015, 201 {f.
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86 Matthias Weller

kurses als ,,Zwangsverkiufe“ (,,forced sales) bezeichnet. Denn spitestens seit der
»Theresienstadter Erklirung tiber Holocaust-Vermogenswerte und damit verbun-
dene Fragen“ vom 30. Juni 2009 ist unter den Teilnehmerstaaten fiir ,NS-verfol-
gungsbedingt entzogene Kunstgegenstinde“ ,,die Erkenntnis“ Konsens,

»dass Kunstgegenstinde und Kulturgtiter der Opfer des Holocaust (der Schoah) und anderer
Opfer nationalsozialistischer Verfolgung von den Nationalsozialisten, den Faschisten und
ihren Kollaborateuren auf vielfiltige Weise, wie Diebstahl, Notigung und Entzug sowie
durch Preisgabe, Zwangsverkauf und Verkauf in einer Zwangslage wihrend der Zeit des
Holocaust zwischen 1933 und 1945 und als seine unmittelbare Folge entzogen, beschlag-
nahmt und geraubt wurden®.

NS-verfolgungsbedingt entzogen und damit im Geiste des moralischen Appells der
Washingtoner Erklirung gerechten und fairen Losungen zuzufihren sind damit
nicht nur unmittelbar durch hoheitlichen Zugriff ,beschlagnahmte® Kunstwerke,
sondern eben auch solche, derer sich der Eigentiimer durch Rechtsgeschift entdu-
Bert hat — sofern dies eben unter ,,Zwang® geschah. Hierbei ist freilich nicht jedwe-
der Zwang gemeint, sondern nur derjenige, in dem sich gerade das nationalsozialis-
tische Unrecht manifestiert hat. Dass angesichts vielfiltigster Erscheinungsformen
und uniiberschaubarer Nah- und Fernwirkungen diese Zurechnungsfrage komplex
ist und damit streitbefangen sein muss, liegt auf der Hand. Der Austausch von
Emotionen fihrt dabei regelmiaflig in Sackgassen. Anniherungen an eine infor-
mierte, rationale, analytische, rechtswissenschaftlich gesprochen ,dogmatische®
Auseinandersetzung verlangen die Sichtung und den Vergleich der jeweiligen Zu-
rechnungsmodelle in den verschiedenen Umsetzungen der teilnehmenden Staaten.
Dies unternimmt fiir die hier angesprochenen sowie fiir eine Fiille weiterer, 2hnlich
streitbefangener, zugleich analytisch unterentwickelter Fragen das vom Verfasser
gefiihrte Forschungsprojekt, im Lichte der die jeweiligen Modelle implementieren-
den und auch fortentwickelnden Fallpraxis.

Dieser Forschungsansatz insgesamt sowie die nachfolgenden Skizzen zum deut-
schen Zurechnungsmodell mogen das Interesse des hochverehrten Jubilars wecken,
der in herausragender Weise analytische Tiefenschirfe und dogmatische Prizision
im gesamten Feld des Kunstrechts (und dartiber hinaus) einfordert, indem er sie
selbst in bewundernswerter Weise einbringt.’

II. Grundlagen
Die Bundesregierung, die Linder sowie die kommunalen Spitzenverbinde haben

sichin ihrer ,,Gemeinsamen Erklirung zur Auffindung und zur Rickgabe NS-ver-
folgungsbedingt entzogenen Kulturgutes, insbesondere aus judischem Besitz“ vom

3 Vgl. etwa jiingst in der Diskussion um die dogmatische Ausdeutung der privatrechtlichen
Implikationen des §40 KGSG, Schack, in: M. Weller et al. (Hrsg.), Handel — Provenienz — Restitu-
tion, Tagungsband des Zwolften Heidelberger Kunstrechtstags, 2020, 73 ff.
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Restitution nationalsozialistischer Raubkunst 87

Dezember 1999 grundsitzlich auf die Umsetzung der Washingtoner Erklirung —
im Lichte der bereits zuvor unternommenen Anstrengungen zur Wiedergutma-
chung, einschliefllich der Restitution verfolgungsbedingt entzogener Vermogens-
gegenstinde, in der Nachkriegszeit — verstindigt,* ebenso, im Jahre 2003, auf die
Einrichtung der ,Beratenden Kommission im Zusammenhang mit der Riickgabe
NS-verfolgungsbedingt entzogenen Kulturguts, insbesondere aus jidischem Be-
sitz“.” Diese unterliegt freilich einem nicht unproblematischen ,,Subsidiarititsprin-
zip“.® Gemifl §3 Abs.2 ihrer Verfahrensordnung” setzt eine Befassung der Kom-
mission voraus, dass der verfolgungsbedingte Entzug und die Berechtigung der
Anspruchsteller gemif} der ,,Orientierungshilfe“® der Handreichung gepriift wur-
den, erste Bemiihungen um eine giitliche Einigung unternommen wurden sowie
eine Entscheidung in der Frage der Riickgabe durch die zustindige Stelle getroffen
wurde. Zunichst und zuvorderst sollen also kulturguthaltende Stellen, typischer-
weise ein Museum bzw. sein Triger, und Anspruchsteller bilateral eine Einigung
anstreben. Dieses Subsidiarititsprinzip fiihrt nun allerdings dazu, dass die ganz
iiberwiegende Anzahl der tausendfachen Entscheidungen’ zu Restitutionsansprii-
chen auflerhalb des Blickfelds und der Expertisebildung der Beratenden Kommis-
sion ergeht, so dass die Beratende Kommission seit 2003 nur etwas mehr als 20 Fille
zur Beratung vorgelegt bekam. Eine verlissliche bundesweite oder auch nur bun-
deslandweite Erfassung der vielen lokal getroffenen Entscheidungen fehlt (, Daten-
schutz“1). Dies fithrt immer wieder zu (ebenso uninformierter wie emotionaler)
Kritik (,,nur zwanzig Fille“, ,nichts geschehen seit 1998“). Dem konnte mit verein-
ten Kriften aller Ebenen des Staates leicht abgeholfen werden. Sichtbarkeit und

* Erklarung der Bundesregierung, der Linder und der kommunalen Spitzenverbinde zur Auf-
findung und zur Riickgabe NS-verfolgungsbedingt entzogenen Kulturgutes, insbesondere aus
judischem Besitz (Gemeinsame Erklirung), in: Beauftragte der Bundesregierung fiir Kultur und
Medien, Handreichung zur Umsetzung der ,,Erklirung der Bundesregierung, der Linder und der
kommunalen Spitzenverbiande zur Auffindung und zur Riickgabe NS-verfolgungsbedingt entzo-
genen Kulturgutes, insbesondere aus jidischem Besitz“ vom Dezember 1999, Neufassung 2019
(im Folgenden ,,Handreichung®), Anlagen, 51 {f.

5> Absprache zwischen Bund, Lindern und kommunalen Spitzenverbinden zur Einsetzung ei-
ner Beratenden Kommission im Zusammenhang mit der Riickgabe NS-verfolgungsbedingt ent-
zogenen Kulturguts, insbesondere aus jiidischem Besitz, in: Handreichung, 55{.

¢ So das Deutungsangebot des gegenwirtigen Vorsitzenden der Kommission, Prasident des
BVerfG a.D. Prof. Dr. Hans-Jiirgen Papier, in seinem Vortrag zur Eroffnung des Gesprichskrei-
ses Kunst- und Kulturgutschutzrecht der Universitit Bonn am 4.7.2018.

7 Verfahrensordnung der Beratenden Kommission im Zusammenhang mit der Riickgabe NS-
verfolgungsbedingt entzogener Kulturgiiter, insbesondere aus jidischem Besitz vom 2.11.2016,
in: Handreichung, 57 ff.

8 Handreichung, sub D.: ,,Orientierungshilfe zur Priifung des verfolgungsbedingten Entzugs
und zur Vorbereitung von Entscheidungen iiber Restitutionsbegehren, 31 ff.

 Nach Erkenntnissen der BKM wurden bis April 2019 bereits iiber 20.000 Objekte, darunter
14.000 Biicher, sonstiges Bibliotheksgut und Archivalien, an ihre urspriinglichen Eigentiimer be-
ziehungsweise deren Rechtsnachfolger zuriickgegeben, vgl. BT-Drs. 19/13511, 1.

10 Die EU-DSGVO bzw. das BDSG 2018 erlauben freilich durchaus die Ubermittlung von
Daten auch ohne Einwilligung, soweit diese die weitere Erforschung und Aufarbeitung des natio-
nalsozialitischen Unrechts bezweckt.
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Nachpriifbarkeit auch und gerade fiir nur fliichtig priifende und insgesamt skepti-
sche Beobachter ist conditio sine qua non einer jeden iiberzeugenden Unrechtsauf-
arbeitung.

Die Handreichung sieht, unter Verweis auf Definitionen und Vermutungsrege-
lungen zur Beweislastverteilung in den Ruckerstattungsvorschriften der westli-
chen Alliierten, erginzt durch Entscheidungen der Obersten Riickerstattungs-
gerichte und der riickerstattungsrechtlichen Praxis, in ihrer Orientierungshilfe fiir
Entscheidungen zu Restitutionsanspriichen folgendes Modell fiir die Zurechnung
des Verlustes des herausverlangten Kunstwerkes aus dem Vermogen des Vorkriegs-

eigentiimers zum nationalsozialistischen Unrecht vor:!!

III. Verfolgteneigenschaft

Zunichst muss es sich um Vermogen einer durch nationalsozialistische Gewalt-
mafinahmen verfolgten Person handeln. Die individuelle NS-Verfolgung ist darzu-
legen; fiir jidische Geschidigte gilt fiir die Zeit ab dem 30.1.1933 die Vermutung der
Verfolgung (,Kollektivverfolgung®).!?

IV. Heute herausverlangtes Kunstwerk damals im Eigentum
der verfolgten Person

Zweitens muss das heute herausverlangte Kunstwerk damals Eigentum der verfolg-
ten Person gewesen sein. Das urspriingliche Eigentum des Verfolgten am heraus-
verlangten Kunstwerk muss der heutige Anspruchsteller dartun und beweisen.!?

V. Verfolgungsbedingter Verlust dieses Kunstwerkes

Drittens muss der Verlust des beanspruchten Kunstwerks gerade ein ,,verfolgungs-
bedingter® Verlust sein."* Die ausformulierte Frage zu diesem Priifungspunkt

' Handreichung, 33 ff.

12 Handreichung, 34 Aufzihlungspunkt 4, mit Verweis auf Oberstes Riickerstattungsgericht
Berlin, NJW/RzW 1956, 210.

3 Handreichung, 35 Aufzihlungspunkt 1. Der Anscheinsbeweis ist hierfiir sowie allgemein
ausdriicklich zugelassen, a.a. O., 36 Aufzihlungspunkt 1. Auf die Moglichkeit zur Erschiitterung
dieses Anscheinsbeweises wird ebenfalls ausdriicklich hingewiesen. Hierfiir gentigt, dass die
ernsthafte Moglichkeit eines atypischen Geschehensablaufs in Betracht kommt. Erginzend wird
auf Grundsatz 4 der Washingtoner Erklirung hingewiesen, a.a.O., 35 Aufzahlungspunkt 1. Die-
ser Grundsatz lautet: ,Bei dem Nachweis, dass ein Kunstwerk durch die Nationalsozialisten be-
schlagnahmt und in der Folge nicht zuriickerstattet wurde, sollte berticksichtigt werden, dass
aufgrund der verstrichenen Zeit und der besonderen Umstinde des Holocaust Liicken und Un-
klarheiten in der Frage der Herkunft unvermeidlich sind“.

4 Handreichung, 35.
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nennt als Beispiele ,,Zwangsverkauf“ und ,,Enteignung®, erfasst aber sodann aus-
driicklich auch alle Verluste ,,auf sonstige Weise“ und verweist offen auf die Frage:
»[Wlie ist die Beweislastverteilung hinsichtlich der Verfolgungsbedingtheit des
Verlusts?“. Dies wirkt eher desorientierend, denn ein normanwendungsunerfahre-
ner Leser fragt sich nattrlich sofort, warum zwei Einzelfille genannt werden, dann
aber doch ausnahmslos alle Erscheinungsformen eines Vermogensverlusts ange-
sprochen werden, ohne dass das Verhiltnis der (eher willkiirlich gewahlten, weni-
gen) Regelbeispiele zum Grundtatbestand explizit gemacht wiirde, und der sach-
kundige Leser fragt sich, was mit ,,Enteignung® gemeint sein soll, wo doch der
Leitbegriff fiir staatliche Zugriffe ersichtlich ,Beschlagnahme® ist und im Folgen-
den dann nur noch die Rede ist von ,Verlusten aufgrund von Entziehungsmafinah-
men der Staatsgewalt,'> bzw. ,staatlichen Eingriffen zulasten des Antragstellers*.'®
Sowohl , Enteignung® wie auch ,,Beschlagnahme® sind offensichtlich untechnisch-
metaphorisch als partes pro toto gemeint. Gleichwohl wiren die alternativen Be-
griffsangebote ,Verluste aufgrund von Entziehungsmafinahmen der Staatsgewalt”
bzw. ,staatliche Eingriffen zulasten des Antragstellers” treffender. Noch besser
wire, wenn diese in einer einheitlichen Begriffsbildung konvergierten. Immerhin
wird deutlich, dass fur die Frage nach der Verfolgungsbedingtheit des Verlusts zu
unterscheiden ist zwischen staatlichen Mafinahmen und rechtsgeschiftlichen Ver-
fugungen, und zwar (man wird erginzen dirfen: insbesondere) ,fiir die Beweis-

lastverteilung®:"”

1. Verlust durch staatlichen Zugriff

»Bei dem Verlust von Kunstwerken durch staatliche Zugriffe kann ausnahmsweise der kau-
sale Zusammenhang mit einer NS-Verfolgung insbesondere bei Einziehung sogenannter

Entarteter Kunst, Verfiigungsbeschrinkungen nach der Verordnung tiber die Ausfuhr von

Kunstwerken oder gegebenenfalls auch bei Zwangsversteigerungen fehlen®.!®

Hieraus wird man im Umkehrschluss entnehmen konnen, dass grundsitzlich ein
solcher ,kausaler Zusammenhang® (also Zurechenbarkeit) besteht, wenn sich der
Vermogensverlust durch staatlichen Eingriff vollzieht. Hierzu passt jedenfalls die
nachfolgende Erlduterung:

»Die Beweislast fiir die Verfolgungsbedingtheit von staatlichen Eingriffen zulasten des An-

tragstellers wird nur in wenigen Fallkonstellationen relevant.!”

Hieraus wird man wiederum folgern diirfen, dass grundsitzlich die besagte Be-
weislast fiir die Verfolgungsbedingtheit des Verlusts bei staatlichem Eingriff beim
Antragsteller verbleibt und diese ,,insbesondere dann ,relevant wird, wenn eine

Handreichung, 35 Aufzahlungspunkt 2.
Handreichung, 36.
Handreichung, 35 Aufzihlungspunkt 2.
Handreichung, 36.
9 Handreichung, 36.
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der drei oben genannten Konstellationen — staatlicher Zugriff auf sogenannte Ent-
artete Kunst, Ausfuhrverbote fiir national wertvolles Kulturgut, legitime Zwangs-
vollstreckungsmafinahmen — vorliegt. Auch hier steht dem Antragsteller der An-
scheinsbeweis zur Verfiigung, auch hier kann dieser wie beschrieben erschiittert
werden. Insgesamt konnte man das Zurechnungsmodell fiir staatliche Eingriffe
expliziter und stringenter fassen. Es soll ja auch und gerade Personen auflerhalb des
normwissenschaftlichen Feldes orientieren, insbesondere auch auslindische An-
spruchsteller, die mit den impliziten Annahmen in den wenigen Sitzen zu staat-
lichen Eingriffen nicht wenig ringen werden. Auf die Frage, ob normtechnisch bei
Verlust durch staatlichen Eingriff in das Vermogen eines Verfolgten wihrend der
Dauer des nationalsozialistischen Unrechtsregimes nicht eine Vermutungsregel fiir
die Verfolgungsbedingtheit sachangemessener wire, wird zuriickzukommen sein.

2. Verlust im Zuge eines Rechtsgeschifts des Verfolgten

Den Schwerpunkt ithrer Ausfihrungen widmet die Handreichung rechtsgeschaft-
lichen Verfiigungen des Verfolgten, dies freilich in wenig strukturierter Form.?°

a) Grundsatz: Zurechnungszusammenhang begriindungsbediirftig

Ersichtlich stellt sich bei solchen Rechtsgeschiften in gesteigertem Mafle die Frage,
unter welchen Umstinden die duflerlich auf freier Willensausiibung beruhende
Verfiigung iiber das Kunstwerk, etwa aufgrund von Verkauf, Schenkung oder tes-
tamentarischer Verfiigung, so stark von Beeintrichtigungen der Willensfreiheit
durchdrungen ist, dass trotz der dufleren Gestalt eines Rechtsgeschifts in Wahrheit
verfolgungsbedingter Zwang zur Verduflerung besteht und deswegen der Vermo-
gensverlust auf nationalsozialistischem Unrecht beruht, also gerade ein verfol-
gungsbedingter Verlust vorliegt, obwohl das eigene Handeln des Eigentiimers nach
allgemeinen Grundsitzen zunichst die Unterbrechung des Zurechnungszusam-
menhangs nahelegt.

b) Grundsitzliche Vermutung des verfolgungsbedingten Verlusts

Anders als bei staatlichem Zugriff wird nun allerdings bei rechtsgeschiftlicher Ver-
figung dieser Zurechnungszusammenhang zugunsten des Antragstellers vermu-
tet, dies in Fortfithrung der entsprechenden Vermutungsregel in den westalliierten
Rickerstattungsgesetzen. Der Antragsgegner muss also die Vermutung des verfol-
gungsbedingten Entzugs kraft Rechtsgeschifts des Verfolgten widerlegen, indem
er die in der Vermutungsregel niedergelegten Indizien kumulativ dartut und ggf.
beweist. Hierfr steht ihm wie in allen anderen Fragen auch der Anscheinsbeweis
zur Verfligung. Anderweitige Indizien sieht die Vermutungsregel nicht vor. Ob
weitere, atypische Indizien im Rahmen einer Gesamtbetrachtung berticksichtigt

20 Handreichung, 35 unten bis 37 oben, mit Einschiiben zu anderen Bereichen, und sodann 38{.
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werden konnen, wird nicht ausgefihrt. Die Berticksichtigung aller, auch atypischer
und fallspezifischer Indizien wire jedenfalls allgemeiner, international anerkannter
Standard im Umgang mit Indizienbeweisen.

¢) Widerlegung der Vermutung

Als relevante Indizien gegen einen hinreichenden Zurechnungszusammenhang des
Vermogensverlustes kraft Rechtsgeschifts zum nationalsozialistischen Unrecht
(innerhalb des Zurechnungsmodells der Handreichung ist dies ,Verfolgung®)
gelten folgende: (aa) der Verauflerer hat einen angemessenen Kaufpreis erhalten;
(bb) der Verauflerer hat iiber die Zahlung dieses Kaufpreises an ihn im Nachgang
frei verfiigen konnen.?! Erst wenn diese beiden Anforderungen vorliegen, gilt der
Zurechnungszusammenhang aufgrund der Willensbetitigung des Eigentiimers als
unterbrochen, weil tatsichlich freiwillig.

aa) Angemessener Kaufpreis

Das Kriterium der Angemessenheit des Kaufpreises ist schon naturgemifl nur sehr
schwer, wenn tiberhaupt, sinnvoll zu handhaben. Grundsitzlich ist lingst aner-
kannt, dass es einen iustum pretium nicht gibt.?> Aber auch einen ,,objektiven Ver-
kehrswert“ festzustellen, noch dazu ,im Zeitpunkt des Verkaufs unter Nicht-
verfolgten®,?® stellt Parteien und Entscheider vor grofle Herausforderungen. Der
Verweis der Handreichung auf die Preisbildung, wie sie in ,zeitnahen Versteige-
rungskatalogen® fiir vergleichbare Werke des Kiinstlers ermittelbar ist,?* fiihrt zu
aufwendigen Rechercheaufgaben mit relativ geringem normativen Ertrag, zumal
die Handreichung es dann ausdriicklich dem Ermessen des Antragsgegners unter-
stellt, den gezahlten Preis als ,angemessen“ zu beurteilen ,oder zugunsten des An-
spruchstellers gegebenenfalls im Einzelfall zu unterstellen, dass zum Zeitpunkt des
Vermogensverlustes wegen der zunehmenden Verfolgungsmafinahmen und der
sich daran anschliefenden Vielzahl der Verkdufe das Preisniveau generell ,zu nied-
rig* war“.?® Es wechselt zudem der Bezugspunkt: Wenn die Preise wegen erhohten
Angebots sinken, widerspiegeln diese niedrigeren Preise gerade den zuvor fiir mafi-
geblich erklirten ,objektiven Vekehrswert®. In welchen ,Einzelfillen* soll nun
»gegebenenfalls“ unterstellt werden konnen, dass solche Preise ,zu niedrig® (ge-
geniiber welchem neuen Bezugspunkt) seien? Doch wohl eigentlich immer (und
damit gerade nicht im Einzelfall), wenn ein verfolgungsbedingtes Uberangebot zu
beobachten ist. Mit anderen Worten: Es sollte bei dem objektiven Verkehrswert als

2l Handreichung, 38 Aufzihlungspunkte 1 und 2.

22 Vgl. nur fiir das geltende deutsche Recht MiinchKomm/Westermann, BGB, 8. Aufl. 2019,
Vor §433 Rn.9. Aus rechtshistorisches Sicht Finkenauer, Fundamina 20 (2014), 287 (297f.)
m.w.N.: ,Die Suche nach dem ,gerechten’ Preis ist ein juristisches Ewigkeitsproblem®.

2 Handreichung, 39.

24 Ebd.

% Handreichung, 39.
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Bezugspunkt bleiben, dieser ist aber um verfolgungsbedingte Verzerrungen der
Preise zu bereinigen — keine einfache, weil in weiten Teilen spekulative und damit
in besonderem Maf3e streitanfillige Operation. Zugleich fithrt dies dazu, dass der
real erzielte Preis des Verfolgten bei verfolgungsbedingter Marktverzerrung kaum
jemals als ,angemessen® in diesem Sinne bewertet werden konnte. Die Provenienz-
forschung konnte sich vor diesem Hintergrund auf die Frage konzentrieren, ob im
konkreten Fall solche Verzerrungen zu beobachten sind, wie hoch dieser Effekt
einzuschitzen ist und ob der real erzielte Preis unter Berticksichtigung dieser Ver-
zerrung Uberhaupt in die Nihe eines angemessenen Preises zu gelangen vermag,.

bb) Freie Verfiigbarkeit iiber die Zahlung des Kaufpreises im Nachgang

Die Verfolgungsbedingtheit des Verlustes bei Abgang durch Rechtsgeschift ist so-
dann an die Frage nach der freien Verfiigbarkeit tiber die Zahlung des Kaufpreises
im Nachgang zur Veriuflerung gekoppelt. Der Entzug von Geldvermogen, etwa
durch diskriminierende Steuern,”® ist allerdings grundsitzlich ein eigenstindiger
Entzugstatbestand. Er betrifft einen reinen Vermogensschaden. Dieser unterliegt
(allein) den Kompensationsmechanismen der Nachkriegszeit.”” Allerdings entsteht
ersichtlich dann ein Zurechnungsmoment in Ansehung des Verlusts des Kunst-
werks, wenn das Kunstwerk verkauft werden musste, um derartige Steuern und
andere Abgaben iiberhaupt bedienen zu konnen. Dies, und nur dies, wire dann der
relevante Gesichtspunkt. Damit miisste der Gesamtvermogensbestand des Verfolg-
ten im Verhiltnis zur auferlegten Steuer im Zeitpunkt des Verkaufs erforscht wer-
den. Im Ubrigen stellt sich die Frage, ab wann der Zurechnungszusammenhang
durch Zeitablauf zwischen Verduflerung und Verfiigung iiber den daraus erlangten
Kaufpreis etwa zur Bedienung diskriminatorischer Steuern etc. wieder abreifit.
Dies miisste nach der Teleologie des Kriteriums der Fall sein, sobald der Verkauf
nicht mehr durch die Steuerschuld motiviert ist. Vor diesem Hintergrund erscheint
auch dieses Kriterium unscharf gefasst. Zur abschlieffenden Feinjustierung operiert
die Handreichung schliefflich mit zeitlichen Staffelungen:

»Der Nachweis, dass der Verduflerer iiber den Kaufpreis frei verfiigen konnte, ist regelmiflig

bei inlindischen Verkiufen ab dem 14.05.1938, jedenfalls aber ab dem 3.12.1938 ausgeschlos-
« 28

sen®.

26 Beispielsweise die nach den Novemberpogromen 1938 eingefiihrte ,Judenvermogensabga-
be“ oder die ,Reichsfluchtsteuer®, die im Zeitpunkt ihrer Einfiihrung im Jahre 1931 zwar keine
diskriminierende Sonderabgabe war, aber nach der Machtiibernahme der Nationalsozialisten als
solche gehandhabt wurde, vgl. Schwarz, Riickerstattung nach den Gesetzen der Alliierten Michte
(Die Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts durch die Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd.I), 1974, 162.

%7 Vgl. insbesondere das BEG.

28 Handreichung, 39 Aufzihlungspunkt 2, dies mit Verweis auf Verfiigungsbeschrinkungen
aufgrund des ,vertraulichen Erlasses Nr. 64“ vom 14.5.1938 (Fn. 56) und auf § 14 der VO tiber den
Einsatz jiidischen Vermdgens, welcher inlindischen Juden verbot, ,Kunstgegenstinde, soweit der
Preis fiir den einzelnen Gegenstand 1000 Reichsmark tibersteigt®, zu verpfanden oder freihindig
zu verauflern. Mit der 5. DVO vom 25.4.1941 entfiel auch diese Wertgrenze (Fn.57).
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d) Erbobung der Anforderungen an die Widerlegung bei Rechtsgeschiift
nach dem 15. September 1935

Wiederum in Fortfithrung der westalliierten Riickerstattungsgesetze wird die Wi-
derlegung nochmals erschwert, wenn das Rechtsgeschift nach dem 15. September
1935 stattfand. Nach diesem Datum muss der Antragsteller zusitzlich dartun und
beweisen, dass das Rechtsgeschift seinem wesentlichen Inhalt nach auch ,,ohne die
Herrschaft des Nationalsozialismus stattgefunden hitte“ oder ,,die Wahrung der
Vermogensinteressen des Verfolgten in besonderer Weise und mit wesentlichem Er-
folg vorgenommen wurde, z.B. durch Mitwirkung bei einer Vermogensiibertra-
gung ins Ausland“.? Die erste Alternative verlangt also den Nachweis, dass die
nationalsozialistische Herrschaft insgesamt nicht kausal geworden ist fiir das
Rechtsgeschift. Sie ist bisher vor allem im Zusammenhang mit Verkiufen eines
Verfolgten in seinem Geschiftsbetrieb, etwa durch verfolgte Kunsthindler bei Ver-
auflerung von Handelsware, relevant geworden. Die zweite Alternative verlangt
den Nachweis, dass das Rechtsgeschift bei wirtschaftlicher Betrachtung deutlich
zugunsten des Verfolgten vorgenommen wurde. Sie ist bisher, soweit ersichtlich,
kaum relevant geworden.

e) Vermutungsregel auch fiir staatlichen Zugriff?

Konzeptionell fillt nach der Analyse des Zurechnungsmodells auf, dass die Hand-
reichung fiir rechtsgeschiftlich vollzogene Vermogensabginge mit einer vergleichs-
weise strikten Vermutungsregel operiert, wihrend es fiir staatliche Zugriffe auf das
Vermogen des Verfolgten eine solche Vermutung nicht gibt, obwohl zugleich nahe-
gelegt wird, dass bei staatlichem Zugriff der Zurechnungszusammenhang erst recht
grundsitzlich besteht, abgesehen von den genannten Ausnahmen. Systematisch
und teleologisch konsistenter erschiene es, in beiden Varianten mit einer Vermu-
tung zu operieren, die dann die drei genannten Konstellationen — Entartete Kunst,
Ausfuhrverbot, legitime Zwangsvollstreckung — als vom Halter darzulegende und
zu beweisende Widerlegungstatbestinde enthielte.

f) Missliches Schweigen zu den Zurechnungsanforderungen fiir ,, Fluchtgut“

SchliefSlich fallt auf, dass die Handreichung auch in ihrer Neufassung von 2019 zu
einer der seit langem umstrittensten rechtsgeschiftlichen Zurechnungskonstella-
tionen schweigt, nimlich zu sogenanntem ,,Fluchtgut®, also Verkiufe von Kunst-
werken durch zuvor Verfolgte auf freien Markten nach ihrer Emigration in sichere
Drittstaaten auflerhalb des Machtbereichs des nationalsozialistischen Unrechts-
regimes. Zwar schweigt die Handreichung ebenso in einer Vielzahl weiterer Punk-
te, allerdings liegt die Frage nach dem Umgang mit Fluchtgut dann doch im Kern
der zentralen Frage nach den Anforderungen an Zurechnungszusammenhinge.
Hier wire moglichst prizise Orientierung besonders wiinschenswert.

29 Handreichung, 38 Aufzihlungspunkte 4, 5.
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Dies zeigt sich an der volatilen Spruchpraxis der Beratenden Kommission in die-
ser Frage:’® Bereits in ihrem ersten Fall (Freund ./. Deutschland) hatte sich die Be-
ratende Kommission mit einem Verkauf von vier Kunstwerken in der Schweiz nach
der Emigration der jiidischen Eigentiimer in das Vereinigte Konigreich zu befassen.
In der Pressemitteilung zu ihrer Empfehlung vom 12. Januar 2005 sprach sie sich
fiir eine Restitution aus, da sich die Witwe des Kunstsammlers nach dessen Tod im
Jahre 1941 ,,aus wirtschaftlichen Griinden zur Verduflerung ,,gezwungen® sah. Da
die Kommission damals (leider) noch von Ausfiihrungen zur Begriindung absah,
bleiben die weiteren normativen Uberlegungen unklar. Ggf. spielte der direkte Ver-
kauf an den ,,Sonderauftrag Linz“ eine Rolle, also das Argument, das nationalsozi-
alistische Regime habe unmittelbar profitiert. Moglicherweise hat die Kommission
den Fall aber auch gar nicht als ,,Fluchtgut* verstehen wollen.’!

Eine ausfiithrliche Begriindung lieferte die Beratende Kommission dagegen in
ihrer nichsten Empfehlung zu dieser Frage vom 21. August 2014 im Fall Levy ./
Bayerische Staatsgemildesammlungen. Zahlreiche Indizien sprachen fiir einen Ver-
kauf des Gemaildes ,,Drei Grazien“ im Jahre 1940/41 durch die in die USA emigrier-
ten Rechtsnachfolger der urspriinglichen jidischen Eigentiimerin, also fir einen
Verkauf auf dem freien Markt. Die Beratende Kommission lehnte eine Restitution
ab, da sie hierin keinen verfolgungsbedingten Vermogensverlust erkennen konnte:

»Es kann nicht angenommen werden, dass die Washingtoner Erklirung selbst bei weitest
moglicher Auslegung und damit Ausdehnung auf Zwangsverkiufe oder sonstige Formen
eines verfolgungsbedingten Entzugs, die Riickabwicklung derartiger zivilrechtlich wirksa-
mer Verkiufe durch die rechtmifligen Eigentiimer in New York und daran anschliefender
Weiterverauflerungen zum Ziel hat.“

Diese Linie verfolgte die Kommission auch in ihrer Empfehlung vom 21. Mirz 2016
im Fall Flechtheim ./. Kunstsammlung Nordrhein-Westfalen. Bereits die Eigentii-
merstellung von Alfred Flechtheim hinsichtlich des Gemildes ,,Violon et encrier®,
dasim Jahre 1934 in einer von dem jiidischen Kunsthindler organisierten Verkaufs-
ausstellung verauflert wurde, war umstritten. Unabhingig davon fiihrte die Bera-
tende Kommission aus:

»Wenn ein von den Nationalsozialisten verfolgter Kunsthindler und Kunstsammler im si-
cheren Ausland ein Gemilde im reguliren Kunsthandel oder einer Auktion verkauft, mifi-
ten sehr spezifische Griinde vorliegen, wenn ein solcher Verkauf als ein NS-verfolgungsbe-
dingter Vermogensverlust anerkannt werden sollte.”

In ihrer Empfehlung vom 23. April 2019 im Fall Emden ./. Deutschland setzte sich
die Kommission dann mit der Verdauflerung von drei Gemilden durch den bereits

30 Alle im Folgenden besprochenen Empfehlungen sind abrufbar unter https://www.beratende-
kommission.de (1.6.2021). Auf einzelne Zitierung wird verzichtet.

31 So zumindest nachtriglich die ehemalige Vorsitzende Limbach, in: Fluchtgut — Geschichte,
Recht und Moral, 2015, 161: ,,[I]n diesem Fall hat sich die Beratende Kommission nicht mit der
Kategorie des Fluchtguts und der Frage auseinandergesetzt, ob dieses der Raubkunst, also dem
NS-verfolgungsbedingten Kulturgutverlust gleich zu behandeln ist.“
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Ende der 1920er Jahre in die Schweiz emigrierten jidischen Warenhausbetreiber
Max Emden auseinander. Dieser Verkauf erfolgte im Juni 1938, wiederum an den
»Sonderauftrag Linz“. Die Beratende Kommission erklirte, dass diese ,nicht aus
freien Stuicken erfolgte®, sondern ,ganz unmittelbar” durch eine aus dem Zugriff
der Nationalsozialisten auf das im Deutschen Reich verbliebene Vermogen des Ver-
duflerers ,resultierende wirtschaftliche Notlage bedingt war“ und somit ein ,ver-
folgungsbedingter Vermogenslust® vorliege. Dies muss vor allem deswegen irritie-
ren, weil Max Emden nach den weiteren Feststellungen der Kommission im Zeit-
punkt des Verkaufs Eigentiimer zweier Inseln im Lago Maggiore war.

Wihrend in den oben genannten Fillen Levy und Flechtheim die Beratende
Kommission thre Empfehlungen auch darauf stiitzte, dass sie bei einem Verkauf in
sicheren Drittstaaten die Erzielung des jeweiligen Marktpreises des Kunstwerkes
und somit eines angemessenen Kaufpreises sowie dessen freie Verflgbarkeit unter-
stellen konnte, wurden zu diesen Kriterien im Fall Freund nichts ausgefithrt. Im
Fall Emden befand die Kommission hingegen ohne Bezugnahme auf ihre vorheri-
gen Empfehlungen, dass als Zurechnungskriterium ,,[ulngeachtet der Fragen nach
der Angemessenheit des Kaufpreises“ ,als Kerntatbestand die durch die national-
sozialistische Verfolgung unmittelbar ausgeloste wirtschaftliche Notlage” des Ver-
auflerers mafigeblich sei.

In ihrer aktuellsten Empfehlung zu Fluchtgut vom 26. Mirz 2021 im Fall Kurt
Grawi ./. Stadt Disseldorf fithrte die Kommission diese Praxis fort. Der Verkauf
des Gemildes ,Fiichse* durch den nach Chile emigrierten jiidischen Eigentiimer
erfolgte 1940 an einen Emigranten aus dem Deutschen Reich unterstiitzenden Re-
gisseur in den USA. Wiederum konnte die Beratende Kommission die Angemes-
senheit des Kaufpreises und dessen freie Verfiigbarkeit unterstellen, sie empfahl
aber dennoch eine Restitution, da die Verauflerung ,die unmittelbare Folge der
Inhaftierung im Konzentrationslager und der anschliefenden Flucht war und
»mit der nationalsozialistischen Verfolgung in einem derart engen Zusammen-
hang“ stehe, ,,dass der Ort des Geschehens demgegeniiber zurticktritt.“ Erneut un-
terblieb dabei jegliche Bezugnahme und Auseinandersetzung mit der jeweiligen
ratio in den Begriindungselementen vorheriger Empfehlungen.

Indem die Beratende Kommission damit ginzlich von den Kriterien der Hand-
reichung abweicht, ist sie bei ,,Fluchtgut® endgtiltig im Bereich der freien Setzung
angekommen. Dass die Abweichung von den Voten in den Fillen Levy und Flecht-
heim dabei ohne Begriindung erfolgt, ist nicht nur bedauerlich, sondern er6ffnet
auch der Kritik der Willkiirlichkeit zunehmend Raum.*? Fiir eine wachsende Zahl
an Fragestellungen gibt es keine Prognostizierbarkeit mehr, wie die Beratende
Kommission den vorgelegten Sachverhalt beurteilen wird. Dies wird die Bereit-
schaft zu ihrer Anrufung nicht erhéhen. Zugleich fithrt dies bei den Anspruchstel-

32 Vgl. nur Koldehoff, Restitution mit Makel?, DIf vom 26.3.2021; Reitzenstein, Zuerst kommt
das Recht und dann die Moral, Die Welt vom 30.3.2021; Bahners, So wird jetzt fast alles Raub-
kunst, FAZ vom 15.4.2021; Kiechle, Aufforderung zum Rechtsbruch, FAZ vom 22.4.2021.
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lerninihren Verhandlungen mit Haltern zu immer groferer Unsicherheit, wihrend
die Halter kaum mehr wissen, worauf sich ihre — aufwendige — Provenienzfor-
schung eigentlich sinnvoll ausrichten soll, wenn allenthalben ad hoc neue Wege zur
Begriindung einer Restitution gewahlt werden, wihrend zentrales Vorbringen —
der Halter wird doch wohl auf die fiir ihn sprechenden fritheren Empfehlungen
nachdriicklich hingewiesen haben — nicht erortert wird — nach allgemein-rechts-
staatlichen Maf3stiben hierzulande ein Verstof§ gegen das Verfahrensgrundrecht
auf rechtliches Gehor.”

VI. Schluss

Insgesamt sieht man sich damit vor ein komplexes, nicht einfach durchdringbares,
weil vielleicht auch nicht optimal dargestelltes, in zentralen Punkten unvollstindi-
ges und durch erratisch-volatile Spruchpraxis in Zweifel gezogenes Modell gestellt.
Dass sich die ,Handreichung® lediglich als eine solche bezeichnet, dass sie in den
hier in den Blick genommenen Fragen tiberdies lediglich ,,Orientierungshilfe” sein
will, dass sie deswegen betont, ,[d]ie Entscheidung im Einzelfall“ liege ,,unter Be-
riicksichtigung der Washingtoner Erklirung und der Gemeinsamen Erklirung im
Ermessen der betroffenen Einrichtung bzw. deren Triger, gegebenenfalls unter Be-
achtung der jeweils geltenden haushaltsrechtlichen Bestimmungen®,** lisst die
dannin der Tatin vielerlei Hinsicht ,betroffenen Einrichtungen bzw. deren Triger
doch allzu sehr allein. Gleiches gilt spiegelbildlich fir die Antragsteller in ihren
Verhandlungen mit den Trigern. Zudem negiert der ostentative Verweis auf ,den
Einzelfall“ tendenziell das Offensichtliche, dass nimlich in den meisten Einzel-
fillen wiederkehrend-abstrahierbare Konstellationen (,,Fluchtgut®) auftreten und
dass diese natiirlich konsistent entschieden werden miissen, wenn Akzeptanz bei
der unterliegenden Seite erreicht werden soll. Fortentwicklung durch Fallpraxis ist
damit nicht a priori ausgeschlossen. Sie muss aber transparent, begriindet und auch
im Ubrigen in Minimalanforderungen an rechtsstaatliches Verfahren geniigenden
Bahnen geschehen.

¥ Vgl. nur z.B. BVerfG, BeckRS 2018, 775 Tz. 14 m.w.N.: ,Das Gebot des rechtlichen Gehérs
verpflichtet das Gericht, die Ausfiihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und
in Erwigung zu ziehen®.

3% Handreichung, 31.
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