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Die Washington Principles und die Restitution der Plakatsammlung Sachs
Anmerkung zu Kammergericht v. 28.1.2010, Az. 8 U 56/09, unten S. 11

Gotz Schulze*

Mit den Washington Conference Principles on Na-
zi-Confiscated Art verfolgten die Unterzeichner!
das gemeinsame Ziel, die Rlckgabe von Kunstge-
genstanden zu ermdglichen und zu erleichtern, die
judischen Eigentimern wahrend der Zeit der Nazi-
Herrschaft rechtswidrig entzogen worden waren.
Die Grundlage der Principles ist das moralische
Gebot, Gerechtigkeit in Restitutionsstreiten herzu-
stellen. Es kommt in Nr. VIII der Principles? dahin
zum Ausdruck, dass gegenUber den Anspruchstel-
lern geraubter Kunstwerke ,... steps should be ta-
ken expeditiously to achieve a just and fair soluti-
on“. Dabei geht es auch darum, bestehende recht-
liche Hindernisse im Zusammenhang mit der Re-
stitution geraubter Kunstgegensténde zu Uberwin-
den.® Das hierzu eingesetzte Mittel erscheint auf
den ersten Blick paradox. Es besteht in der For-
mulierung von nichtbindenden Verhaltensgrund-
satzen fur staatliches Handeln. Moralische Forde-
rungen werden rechtssatzéhnlich formuliert.* Erik
Jayme zahlt die Principles zur Gruppe narrativer

* Prof. Dr. Go6tz Schulze, Lehrstuhl fiir deutsches
Recht, Universitidt Lausanne.

1 Delegationen aus 44 Staaten, einschlieBlich
Deutschlands, sowie 13 nichtstaatliche Organisatio-
nen verabschiedeten 1998 im Rahmen der interna-
tionalen Konferenz iiber Holocaustvermégen ,non-
binding principles to assist in resolving issues rela-
ting to Nazi-confiscated art ...".

2 Erklarung abgedruckt in IPRax 1999, 284 f. = Kunst-
RSp 2009, 37.

3 Aufzdhlung bei Siehr, 10 Jahre Washingtoner Raub-
kunst-Richtlinien, KUR 2009, 79, 80 (gutglaubiger
Erwerb, Ersitzung, Verwirkung, Verjahrung, Export-
verbote).

4 lhre Umsetzung erfolgte in Deutschland durch die
<aemeinsame Erklarung der Bundesregierung, der
Lander und der kommunalen Spitzenverbande zur
Auffindung und zur Riickgabe NS-verfolgungsbe-
dingt entzogenen Kulturgutes, insbesondere aus ji-
dischem Besitz, vom 14. Dezember 1999, abge-
druckt in KunstRSp 2009, 38, sowie deren Konkreti-
sierung durch die sog. ,Handreichung® zur Umset-
zung dieser Erklarung, zuletzt gedndert im Jahre
2007; vgl. Crezelius, Die Umsetzung der sog. Wa-
shingtoner Prinzipien, in: Koordinierungsstelle (Hg.),
Verantwortung wahrnehmen. NS Raubkunst — Eine
Herausforderung an Museen, Bibliotheken und Ar-
chive, 2009, S. 133 ff,

Normen, deren rechtliche Wirkung auch ohne
staatlichen Geltungsbefehl eintritt. |hr Kennzei-
chen ist es, Werte zu artikulieren, die grenziber-
schreitend Anerkennung beanspruchen.® Die von
Nazis geraubten Kunstwerke erlangen durch die
Principles eine normative Sonderstellung. Eine im
Einzelfall fUr moralisch unangemessenen einge-
schatzte Rechtslage wird Uberwindbar.®

In diesem Kontext stehen auch die Entscheidun-
gen Uber die Restitution der geraubten Kunstpla-
katsammlung Sachs’. Das Landgericht Berlin ver-
urteilte das Deutsche Historische Museum zur
Herausgabe, obgleich der von den Nazis beraubte
Vater des Klagers im Jahre 1961 eine Geldent-
schadigung flir den Verlust seiner Sammlung er-
halten und auch spater seine materiellen Interes-
sen damit fUr befriedigt erklart hatte. Das Kammer-
gericht bestatigte die Eigentumsposition des Kla-
gers im Berufungsverfahren, erklarte aber den
Herausgabeanspruch rlckerstattungsrechtlich flr
verdrangt und hilfsweise, burgerlich-rechtlich, fur
verwirkt. Die moralische Forderung nach Wieder-
gutmachung erscheint hier durch die Washington
Principles in eigenartiger Weise verrechtlicht und
beschrankt.

5 Argumentative Beriicksichtigung nicht geltender
Normtexte, vgl. Jayme, Narrative Normen im Kunst-
recht, in: Recht im Wandel seines sozialen und so-
ziologischen Umfelds, FS flir Manfred Rehbinder
(2002), S. 539 ff.; ders., Die Washingtoner Erklarung
Uiber Nazi-Enteignungen von Kunstwerken der Holo-
caustopfer: Narrative Normen im Kunstrecht, in: Ko-
ordinierung fur Kulturgutverluste Magdeburg (Hrsg.),
Museen im Zwielicht — Ankaufspolitik 1933 - 1945 ;
Kollogquium vom 11. und 12. Dezember 2001 in Kdln,
Magdeburg 2002, S. 247 ff.

6 Raschér, Washingtoner Raubkunst-Richtlinien -
Entstehung, Inhalt und Anwendung, KUR 2009, 75,
77 (Abwehr formaljuristischer Einwendungen und
Verteilung wvon Begriindungslasten); Mosimann,
Raubkunst vor Gericht, KUR 2009, 112, 115 (,im
Rahmen richterlichen Abwagens zZu
beriicksichtigen®). Die Appellwirkung reicht dann
Uber die staatlichen Adressaten hinaus und bindet
auch Privatpersonen moralisch mit ein.

7 LG Berlin v. 10.2.2009, ZOV 2009, 77 = KunstRSp
2009, 11; KG v. 28.1.2010, Az. 8 U 56/09 KunstRSp.
2010, 11
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Die Begrindung des Kammergerichts

1. Der riickerstattungsrechtlich verdrangte
dingliche Herausgabeanspruch (§ 985
BGB)

Das KG bejaht zunachst wie bereits die Vorinstanz
die Eigentimerstellung des Klagers. Die vom Mu-
seum zu beweisenden Verlusttatbestande (staatli-
che Enteignungen wahrend und nach der NS-Zeit,
Sicherungsulbereignung und Dereliktion) lagen
nicht vor. Auch war im Vergleich auf der Grundla-
ge des Bundesruckerstattungsgesetzes aus dem
Jahre 1961 keine Regelung fur den Fall getroffen
worden, dass die als verloren geglaubten Plakate
wieder auftauchen. Die Vertreter der Bundesrepu-
blik hatten sich das Eigentum nicht, wie etwa in
Versicherungsféllen, auf der Grundlage von § 255
BGB im Wege des § 931 BGB Ubertragen lassen.
Die Entschadigung erfolgte ausdricklich nur bezo-
gen auf die Entschédigungsanspriche nach dem
Ruckerstattungsrecht, das diesen Fall auch nicht
regelt. ©

Nach Auffassung des Kammergerichts fehlt dem
klagenden Eigentimer aber der Herausgabean-
spruch aus § 985 BGB. Diesen hélt es allerdings
nicht durch das Gesetz zur Regelung offener Ver-
mogensfragen durch Verstreichen der dortigen
Ausschlussfrist zum 31.12.1992 flr untergegan-
gen (§ 30 a VermG). Auf Schéadigungen, die sich
im Gebiet der alliierten Besatzungszonen, hier im
Westteil der Stadt Berlin, ereignet hatten, ist das
Vermdgensgesetz raumlich nicht anwendbar. Das
gilt nach einer jungst ergangenen Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts®, der sich das KG
anschliet, auch dann, wenn der entzogene Ver-
mdgenswert nach der Schadigung in das spéatere
Beitrittsgebiet verbracht wurde.® Das KG verneint

8 Dem Ersatzberechtigten wird im Rahmen des § 255
BGB das Recht zugebilligt, Zug um Zug gegen
Rickgewahr der Schadensersatzleistung, die Rick-
Uibereignung der Sache zu verlangen, vgl. Staudin-
ger/Bittner, BGB, 2009, § 255 Rn. 43; Palandt/Grii-
neberg, BGB, 69. Aufl. 2010, § 255 Rn. 9 (Wahl-
recht). Vorbehaltlich einer anderweitigen Vereinba-
rung im Vergleich hatte also auch ein Eigentumsver-
lust auf der Grundlage von §§ 255, 931 BGB keinen
Bestand.

9 Das KG schliet sich der Entscheidung des BverwG
v. 25.11.2009 Az. 8 C 12/08, Rz. 30 ff. BeckRS
2010, 46650 an.

10 Auf die noch vom LG Berlin entwickelten und nach
dem Sachverhalt fehlenden tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des VermG, Entschadigungsliicke
und Eigentumsverlust des Antragstellers, kam es da-
mit nicht mehr an. Zu diesen (fehlenden) Vorausset-

den Vindikationsanspruch aber mit der Begrin-
dung, dieser werde durch das einschl&gige alliierte
Ruckerstattungsgesetz wie auch durch das Bun-
desruckerstattungsgesetz ausgeschlossen. Diese
Méglichkeit hatte das LG nicht erwogen. Die Argu-
mentation zum verdrangenden Geltungsvorrang
des alliierten und westdeutschen Ruckerstattungs-
rechts gegenliber dem BGB ist auch nicht Gber-
zeugend. Das KG stitzt sich auf Entscheidungen
des Il. und IV. Senats des BGH aus den frihen
funfziger Jahren'', aber setzt sich mit der gegen-
ldufigen Entscheidung des Grof3en Senats fur Zi-
vilsachen v. 28.2.1955" nicht auseinander. Das al-
lierte und ebenso das spatere westdeutsche Wie-
dergutmachungsrecht enthielten keine Regeln
Uber die zivilrechtlichen Folgen einer Entschadi-
gung. Die gesetzliche Kanalisierung und Befris-
tung von Wiedergutmachtungsanspriichen belegt
zwar die Schlussstrich-Funktion dieser Gesetzge-
bungen und beruht auf dem Anliegen, fUr eine ,ge-
ordnete Entwirrung der durch die nationalsozialisti-
schen Unrechtsakte geschaffenen Fakten“’® zu
sorgen. Neben der Ordnung der Rechtsverhéltnis-
se zielte das Rulckerstattungsrecht aber zugleich
darauf ab, dem Geschédigten Rechte zu verlei-
hen. Die beschleunigte Ruckerstattung feststellba-
rer Vermbgensgegenstande sollte erfolgen™ und
es sollten ergdnzende Anspriche wie das Ent-
schadigungsrecht sowie Verfahrensprivilegien ge-
schaffen werden. All diese Positionen sind durch
das Sondergesetz zeitlich beschrankt. Ein bereits
nach allgemeinem Zivilrecht bestehende Rechts-
position, hier der Vindikationsanspruch des An-
tragstellers, sollte diesem nicht genommen wer-
den. Dies muss heute im Hinblick auf die Wa-
shington Principles erst recht'™ dann gelten, wenn
und soweit der Rechtsgrund mit der nationalsozia-
listischen Verfolgung in Zusammenhang steht®.
Das spezielle Entschadigungsrecht konnte danach
nur dort verdrangend eingreifen, wo die zivilrechtli-

zungen fur die Anwendung des VermG vgl. LG Ber-

lin v. 10.2.2009, ZOV 2009, 77, 78 unter |. 2. g) der
Entscheidungsgrinde.

11 KG v. 28.01.2010, 8 U 56/09, BeckRS 2010, 04010,
unter Il. 2. a) der Entscheidungsgriinde unter Ver-
weis auf BGH v. 11.2.1952, BGHZ 9, 34 = NJW
1953, 542; BGH RzW 1956, 237 sowie BGH v.
8.10.1953, BGHZ 10, 340 = NJW 1953, 1909.

12 BGH v. 28.2.1955 (GSZiv) NJW 1955, 905 ff.

13 KG v. 28.01.2010, 8 U 56/09, unter Il. 2. a) der Ent-
scheidungsgriinde.

14 BGH v. 28.2.1955 (GSZiv) NJW 1955, 905, 907.

15 Der Grol3e Senat in Zivilsachen sah darin bereits die
“Gerechtigkeitsidee, die der Wiedergutmachungs-
und RE-Gesetzgbung zugrunde liegt” BGH .
28.2.1955 (GSZiv) NJW 1955, 905, 907.
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chen Anspruchsvoraussetzungen fehlten. Einen
bestehenden Anspruch lieR es unberthrt".

2. Verwirkung des dinglichen Herausgabe
anspruchs (8§ 242, 985 BGB)

Das KG stitzt sein Ergebnis ergdnzend auf den
Grundsatz von Treu und Glauben, wonach der
Herausgabeanspruch des klagenden Sohnes ver-
wirkt sei (§ 242 BGB). Das erforderliche Zeitmo-
ment bemisst es von dem Zeitpunkt an, an dem
der Vater des Klagers im Jahre 1966 Kenntnis
vom Erhalt der Sammlung im Museum fur Deut-
sche Geschichte der DDR erlangte bis zur Klage-
erhebung im Jahre 2006. Die Einbeziehung der
Zeit bis zur Wiedervereinigung und damit bis zum
Ende des Rechtsverfolgungshindernisses 1990
stutzt es auf den Rechtsgedanken des § 206 BGB
(§ 203 Abs. 2 BGB a.F.), der in diesen Féllen die
Verjéghrung (nur) anhalt, aber nicht unterbricht.®
Das Uberrascht. Das Zeitmoment der Verwirkung
ist sachlich verknUpft mit einem Vertrauenstatbe-
stand, dem Umstandsmoment, auf Seiten des
Schuldners. In den Jahren vor der Wiedervereini-
gung konnten aber, wie die Regeln zur Verjah-
rungshemmung gerade belegen, keine schutzwdr-
digen Vertrauenspositionen auf Seite der Beklag-
ten entstehen. Dennoch durften auch die 16 Jahre
nach der Beseitigung des Rechtsverfolgungshin-
dernisses bis zur Klageerhebung eine die Verwir-
kung begrindende Zeitspanne darstellen. Das
Zeitmoment wird in standiger Rechtssprechung
des BGH einzelfallbezogen bestimmt. Wie die vom
KG zitierten Entscheide zeigen, kann dieser Zeit-
raum grundsatzlich ausreichen'®.

16 Das KG, aaO., mochte den Ruckgriff auf das allge-
meine Zivilrecht hingegen nur zulassen, wenn kein
Zusammenhang mit einer VerfolgungsmaRnahme
besteht.

17 Ebenso Rudolf, Restitution von Kunstwerken aus ji-
dischem Besitz, 2007, 95 ff.; Matthias Weller, Kein
Ausschluss des allgemein-zivilrechtlichen Anspruchs
auf Herausgabe nach § 985 BGB durch Riickerstat-
tungsrecht, KunstRSp 2009, 40, 42, und im Ergebnis
auch Druba, In Sachen Plakatsammlung Sachs/
Deutsches Historisches Museum, KUR 2009, 48.

18 Danach wird der Lauf der Verjdhrung gehemmt, so-
lange der Glaubiger durch héhere Gewalt an der
Rechtsverfolgung gehindert ist. Darunter wird auch
im Hinblick auf die Washington Principles der hiesi-
ge Fall, der praktischen Unerreichbarkeit gerechnet,
vgl. HeR, in Barwig (Hrsg.), Entschadigung fir NS-
Zwangsarbeit, 1998, 72; Siehr, 10 Jahre Washingto-
ner Raubkunst-Richtlinien, KUR 2009, 79, 80.

19 BGH v. 14.11.2002 NJW 2003, 824 (knapp zwei
Jahre bei Werklohnforderung offengelassen) BGH v.
19.10.2005 NJW 2006, 219 (ca. drei Jahre bei Miet-

Insofern erscheint es auch unschadlich, dass die
Beklagte ausdricklich nicht die Verjahrungseinre-
de erhob und dies, wie das KG annimmt, im Hin-
blick auf die Grundséatze der Washingtoner Konfe-
renz erfolgte.®® Das Zeitmoment im Rahmen der
Verwirkung ist losgeldst von der Verjahrungsfrage.
Die Beklagte berief sich in der Berufung erstmals
auf Verwirkung, nachdem das LG Berlin eine da-
hingehende Einredeerhebung fur erforderlich ge-
halten hatte.”’ Zu bestimmen waren damit die Um-
stdnde, auf die die Beklagte redlicherweise ver-
trauen durfte. Das KG greift auf die schriftlichen
AuRerungen des Kunstsammlers aus dem Jahre
1966 zurlick, mit denen dieser sein allein ideelles
Interesse am Erhalt der Sammlung gegendber Mit-
arbeitern des Museums der DDR bekundet und
seine materiellen Interessen fur befriedigt erklart
hatte. Ferner erwahnt es einen Artikel vom Winter
1970/71 Uber das Wiederauftauchen seiner Pla-
katsammlung, in dem das kuratorische Interesse
des Sammlers hervortrat.?> Es erscheint gerecht-
fertigt, diese Umstande in die Gesamtwirdigung
des Verwirkungstatbestandes einzubeziehen. Sie
lagen auch der von Jutta Limbach geleiteten Bera-

zinsriickstanden); vgl. allgemein BGHZ 146, 224 f.;
Jauernig/Mansel, 13. Aufl. 2009, § 242 Rn. 63.

20 KG v. 28.01.2010, 8 U 56/09, unter Il. 2. ¢) a.E. der
Entscheidungsgriinde. Das entspricht etwa der politi-
schen Erkldrung des frilheren Kulturstaatsministers
Naumann, Presseerklarung des Beauftragten der
Bundesregierung fur Kultur und Medien .
12.12.2008, “Kein Schlussstrich unter NS Raub-
kunst®, die als freiwillige Selbstverpflichtung fur kul-
turstaatliche Stellen zu werten ist. Die Washingtoner
Prinzipien verlangen jedoch nicht per se den Einre-
deverzicht und auch die deutschen Umsetzungen
sehen einen Verjahrungsverzicht nicht vor. Ebenso
Matthias Weller, Kein Ausschluss des allgemein-zi-
vilrechtlichen Anspruchs auf Herausgabe nach §
985 BGB durch Riickerstattungsrecht, KunstRSp
2009, 40, 42 f.; zu beachten ist ferner, dass die Er-
hebung der Verjahrungseinrede im Rahmen einer
replicatio doli der gerichtlichen Kontrolle nach MalR3-
gabe des § 242 BGB unterliegt, vgl. dazu statt aller
Jauernig, 13. Aufl. 2009, § 214 Rn. 2. Die Moralitat
der Einredeerhebung ist damit eine Rechtsfrage, die
keineswegs immer gleich zu beantworten ist.

21 LG Berlin v. 10.2.2009, ZOV 2009, 77 unter lll. a.E.
der Entscheidungsgriinde. Das deckt sich mit der
Auffassung von MinchKomm/Roth, BGB, 5. Aufl.
2006, § 242 Rn. 314. Dagegen sieht die h.L. im Ver-
wirkungseinwand eine Einwendungstatsache, die
nicht als Einrede geltend gemacht werden muss, vgl.
Staudinger/Looschelders/Olzen, 2005, § 242 BGB
Rn. 324; Jauernig/Mansel, 13. Aufl. 2009, § 242 Rn.
63.

22 KG v. 28.01.2010, 8 U 56/09, unter Il. 2. ¢) der Ent-
scheidungsgriinde.
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tenden Kommission zugrunde, die vor der Durch-
fuhrung der Klage von beiden Parteien betraut
worden war und die die ,moralisch begrindete”
Empfehlung ausgesprochen hatte, die Plakate
dem Museum zu belassen.?® Die Kommission hat-
te sich hierzu auf die Washington Principles beru-
fen und einen fairen Ausgleich darin gesehen,
dass die Sammlung kuratorisch betreut unter Nen-
nung des Sammlers prasentiert wird und sie damit
insgesamt als Sammlung erhalten bleibt. Dabei
hat es sich auch auf die AuBerungen und Wiin-
sche des Sammlers berufen, dem die museale Be-
wahrung der Sammlung wichtiger war als ihr kom-
merzieller Ertrag. In dieser Weise hat die Beklagte
die Plakate in ihrem Bestand gehalten und ausge-
stellt. Der Kléger hat die spate Klageerhebung
nicht begrindet. Er beruft sich indessen seiner-
seits auf die Washington Principles, denen er sein
uneingeschranktes Restitutionsrecht entnimmt und
fur den Fall der Herausgabe der gesamten Samm-
lung die RlUckzahlung der Entschadigungsleistung
gegenlber der Bundesrepublik anbietet. Hier be-
finden wir uns im moralischen Bereich des Rechts.
Die auf Treu und Glauben beruhende Verwirkung
lasst das Eigentum als Hauptrecht bestehen, aber
hebt das Recht zu ihrer Austbung auf. Diese Auf-
hebung des Herausgabeanspruchs wird sodann
ihrerseits durch den Gegeneinwand der Treuwid-

23 Pressemitteilung v. 25.1.2007: Zweite Empfehlung
der Beratenden Kommission fir die Rickgabe NS-
verfolgungsbedingt entzogener Kulturgiter. Presse
und Informationsamt der Bundesregierung.

rigkeit (§ 242 BGB) in Frage gestellt. Das KG stellt
sich mit der Beratenden Kommission auf die Seite
der Beklagten, die Plakate behalten zu durfen, weil
neben dem Zeitablauf das materielle Interesse des
Sammlers durch die Geldentschadigung wie auch
sein ideelles Interesse durch die kuratorische Be-
treuung erflllt werden. Das Gebot der Washington
Principles, eine faire und gerechte Ldsung zu fin-
den, wehrt damit die replicatio doli des Klagers ab.
Die Principles eréffnen den rechtlichen Kompro-
miss?*, denn die Beklagte konnte nun dem Klager
fur das ihm verbleibende Eigentum® eine Geld-
zahlung anbieten. Darin lage keine erneute Ent-
schadigung, sondern der Erwerb des Rechtstitels,
an der die Beklagte ein nicht lediglich ideelles,
sondern auch ein rechtliches Interesse hat. Eine
allseits faire und gerechte Lésung im Verhand-

lungswege erscheint damit méglich.

24 Eine Funktion der Principles zeigt sich damit auch
darin, das Rigorose der moralischen Forderung in
eine prinzipienhafte rechtliche Grundaussage zu
Uberfiihren, die einen fairen Abwéagungsprozess er-
mdoglicht, vgl. ndher G. Schulze, Moralische Forde-
rungen und das IPR, IPRax 2010, Heft 3.

25 Das KG folgt insoweit der Auffassung im Schrifttum,
nach der die Verwirkung ein Rechtsausiibungshin-
dernis (Hemmung) begriindet und das Recht fortbe-
stehen lasst, MiinchKomm/Roth, BGB, 5. Aufl. 2006,
§ 242 Rn. 311; Staudinger/Looschelders/Olzen,
2005, § 242 BGB Rn. 318 dort jeweils auch zum
Meinungsstand. Nach der Gegenauffassung, etwa
Palandt/Heinrichs, BGB, 69. Aufl. 2010, Rn. 96 u.
107, Jauernig/Mansel, 13. Aufl. 2009, § 242 Rn. 63
tritt eine Beschrankung des Eigentums ein.

Kammergericht Berlin, Urt. v. 28.01.2010 — 8 U 56/09
»Plakatsammlung Hans Sachs*“

In dem Rechtsstreit

hat der 8. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-
Schéneberg, ElRholzstr. 30-33, 10781 Berlin, auf
die mundliche Verhandlung vom 28.01.2010 durch
den Vorsitzenden Richter am Kammergericht Bul-
ling, die Richterin am Kammergericht Dr. Henkel
und die Richterin am Kammergericht Spiegel

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am
10.2.2009 verkundete Urteil des Landgerichts Ber-
lin — 19 O 116/08 — teilweise geéndert und wie
folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass der Kl&ger nicht berech-
tigt ist, die im Besitz der Beklagten befindlichen
Plakate aus der Plakatsammlung des Zahnarztes
Dr. H. S. (Sammlungszeitraum 1896 bis 1938), die
durch einen Aufkleber oder eine Stempelung als
von Dr. H. S. gesammelt identifizierbar sind — der-
zeit identifiziert: 4.259 Plakate — herauszuverlan-
gen.

Die Klage und die weitergehende Widerklage wer-
den abgewiesen.

Die weitergehende Berufung der Beklagten und
die Berufung des Kl&gers werden zurlickgewiesen.



