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Die rechtsverbindliche Riickgabezusage*

Matthias Weller**

l. Einleitung

Dass die Interessen des Jubilars breit gefachert
sind, zeigt sich nicht zuletzt an den verschiedenen
Themenabschnitten dieser Festschrift. Es gehdrt
dabei zu den hervorstechenden Eigenschaften des
Jubilars, sich auf Neues einzulassen und auch
neue Rechtsgebiete zu erschlieRen. So lieR er es
sich beispielsweise auf Anfrage des im Jahre 2006
gegrindeten Heidelberger Instituts fur Kunst und
Recht IFKUR e.V." nicht nehmen, als Beiratsmit-
glied zu fungieren? und dem Institut seine Experti-

* Nachdruck zu Ehren des IFKUR-Beirats RA beim
BGH Prof. Dr. Achim Krdmer, Karlsruhe, mit freundli-
cher Genehmigung aus Uwe Blaurock / Joachim
Bornkamm / Christian Kirchberg (Hrsg.), Festschrift
fir Achim Krdmer zum 70. Geburtstag am 19. Sep-
tember 2009, DeGruyter-Verlag Berlin 2009, S. 721
- 736.

** Dr. Matthias Weller, Mag.rer.publ. Wissenschaftli-
cher Assistent am Institut fur ausldndisches und in-
ternationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Uni-
versitdt Heidelberg, IFKUR-Vorstandsmitglied.

1 Institut fiir Kunst und Recht IFKUR e.V., www.ifkur.-
de. Als Grindungsvorstdnde amtieren Dr. Nicolai B.
Kemle und der Verf.

2 Die weiteren Beirdte sind (alphabetisch): Prof. Dr.
Burkhard Hess, Geschéftsfiihrender Direktor des In-
stituts fur internationales und ausléndisches Privat-
und Wirtschaftsrecht; Prof. em. Dr. Dr. h.c. mult. Erik
Jayme, ebendort, Prof. Dr. Athanassios Kaissis, Ari-
stoteles-Universitdt  Thessaloniki, Griechenland;
Prof. Dr. iur. Dr. phil. h.c. Peter Michael Lynen, Lei-
ter des Centrums fiir Internationales Kunstmanage-
ment an der Hochschule Kéln, vormals Kanzler der
Kunstakademie Diisseldorf; Prof. Dr. Heinz-Peter
Mansel, Institut flir internationales Privatrecht der
Universitat zu Koin, Prof. em Harry S. Martin I, vor-
mals Heny N. Ess Ill Librarian und Professor of Law,
Harvard Law School, Cambridge, USA; RAin Dr.
Astrid Miller-Katzenburg, Berlin; Prof. Dr. Kerstin
Odendahl, Lehrstuhl fiir Volker- und Europarecht,
Universitdt St. Gallen, Schweiz; Prof. Norman Pal-
mer, Barrister, Lincoln’s Inn, London, UK; Prof. Dr.
Thomas Pfeiffer, Prorektor fiir Lehre der Universitét
Heidelberg und Direktor des Instituts fir internatio-
nales und auslandisches Privat- und Wirtschafts-
recht der Universitat Heidelberg; RA Prof. Dr. Peter
Raue, Hogan & Hartson Raue Berlin; Prof. Dr. Gerte
Reichelt, Jean Monnet Professor fiir Europarecht
Universitat Wien, Leiterin des Ludwig Boltzmann In-
stituts fiir Europarecht, Wien; Prof. Dr. em. Kurt

se aus Revisionsverfahren mit kunst- und urheber-
rechtlichem Bezug sowie aus seinem ehrenamtli-
chen Engagement fur Kunst und Kultur zur Verfi-
gung zu stellen. Zudem lieferte der Jubilar mit ei-
nem vielbeachteten Beitrag zur Reichweite der
Kunstfreiheit im Fall “Esra™ den eindrucksvollen
Auftakt zur Erstveranstaltung des IFKUR, den Ers-
ten Heidelberger Kunstrechtstag am 8. September
20074, und fuhrte diesen fur die Folgeurteile® zu
“Esra” auf dem Zweiten Heidelberger Kunstrechts-
tag am 5. und 6. September 2008 fort.° Der Verf.
moéchte dem Jubilar deshalb einen Beitrag aus
dem Kunst- und Kulturrecht widmen, der zugleich
Schnittstellen zum Zivil- und Verwaltungsprozess-
recht, zum Vdlkerrecht, zum deutschen und euro-
paischen Verfassungsrecht wie auch zum Wirt-
schaftsrecht aufweist, ndmlich eine Untersuchung
der rechtsverbindlichen Rlckgabezusage nach §
20 KulturgUterschutzgesetz (KultGSchG).” Nach
dieser Vorschrift kann die zustédndige Behérde
einen Verwaltungsakt erlassen, der bewirken soll,
dass Leihgaben von Kunstwerken und Kulturgl-
tern aus dem Ausland fur Ausstellungen im Inland
gleichsam immun gegeniber hoheitlichem Zugriff
sind und ganz ahnlich wie Diplomaten ,Freies Ge-

Siehr, Universitat Ziirich/Max-Planck-Institut flir aus-
landisches und internationales Privatrecht, Ham-
burg.

3 BGH. Urt. v. 21.06.2005 — VI ZR 122/04; BVerfG,
Beschl. v. 13.06.2007 — 1 BvR 1783/05.

4 Achim Krédmer, Kunstfreiheit vs. Persénlichkeitsrecht
— Der Fall “Esra”, in Weller/Kemle/Lynen (Hrsg.),
Des Kiinstlers Rechte — die Kunst des Rechts: Ta-
gungsband des Ersten Heidelberger Kunstrechts-
tags, Schriften zum Kunst- und Kulturrecht Bd. 2,
Baden-Baden 2008, S. 11 ff.

5 BGH, Urt. v. 10.06.2008 — VI ZR 252/07, hierzu auch
Weller, LMK 2008, 269192; OLG Miinchen, Urt. V.
08.07.2008 — 18 U 2280/08, nicht rechtskraftig.

6 Achim Kramer, Kunstfreiheit vs. Persdnlichkeits-
recht: Nachlese zum Fall “Esra”, in Weller/Kemle/Ly-
nen (Hrsg.), Kulturgiterschutz — Kiinstlerschutz: Ta-
gungsband des Zweiten Heidelberger Kunstrechts-
tags am 5. und 6. September 2008, Schriften zum
Kunst- und Kulturrecht, Baden-Baden 2009, S. 167
ff.

7 Gesetz zum Schutz deutschen Kulturgutes gegen
Abwanderung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 8. Juli 1999 (BGBI. | S. 1754), zuletzt geandert
durch Artikel 2 des Gesetzes vom 18. Mai 2007
(BGBI. | S. 757).
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leit* genieRen.! Rechtstechnisch geschieht dies
durch den vorubergehenden Ausschlul? des Zu-
gangs zu Gericht fur Klagen auf Herausgabe ein-
schlieBlich flankierender hoheitlicher Sicherungs-
maRnahmen. Dass ein solcher Verwaltungsakt
das verfassungsrechtlich garantierte Recht auf ef-
fektiven Rechtsschutz prasumtiver Eigentimer
oder Glaubiger beruhrt, liegt auf der Hand. Be-
denkt man, dass gerade die sogenannten block-
buster-Ausstellungen auf hochkarétige Leihgaben
aus dem Ausland angewiesen sind, wird zudem
klar, dass werthaltige Wirtschaftsgiter und Vermé-
gensinteressen sowohl bei Anspruchstellern als
auch bei Ausstellungsveranstaltern betroffen sind.

1. Normtext

§ 20 KultGSchG sieht vor:

(1) Soll ausléndisches Kulturgut vorlibergehend zu
einer Ausstellung im Bundesgebiet ausgeliehen
werden, so kann die zustadndige oberste Landes-
behdrde im Einvernehmen mit der Zentralstelle
des Bundes dem Verleiher die Ruckgabe zum
festgesetzten Zeitpunkt rechtsverbindlich zusagen.
Bei Ausstellungen, die vom Bund oder einer bun-
desunmittelbaren juristischen Person getragen
werden, entscheidet die zustandige Behérde Uber
die Erteilung der Zusage.

(2) Die Zusage ist vor der Einfuhr des Kulturgutes
schriftlich und unter Gebrauch der Worte "Rechts-
verbindliche Ruickgabezusage" zu erteilen. Sie
kann nicht zurickgenommen oder widerrufen wer-
den.

(3) Die Zusage bewirkt, dal dem Ruckgabean-
spruch des Verleihers keine Rechte entgegenge-
halten werden kénnen, die Dritte an dem Kulturgut
geltend machen.

(4) Bis zur Rlckgabe an den Verleiher sind ge-
richtliche Klagen auf Herausgabe, Arrestverfligun-
gen, Pfandungen und Beschlagnahmen unzulé&s-

sig.
1. Normgenese

Den konkreten Anlal zur EinfUhrung der rechts-
verbindlichen Rlckgabezusage gab eine bevorste-
hende Ausstellung von Werken, fur die der Leihge-
ber gesetzlichen Schutz vor Herausgabeanspri-
chen Diritter zur Bedingung der Leihe machte: die
Ausstellung ,Schatze der Himmelssdéhne* in der

8 Begriindung BT-Drucks. 13/10789, S. 10. Erik Jay-
me, Das Freie Geleit fir Kunstwerke, in: Gerte Rei-
chelt (Hrsg.), Vorlesungen und Vortrage 2001, Lud-
wig Boltzmann Institut far Europarecht, Wien 2001,
S. 3ff.

Bundeskunsthalle in Bonn im Jahre 2003 aus dem
Nationalen Palastmuseum Taipeh, Taiwan, mit
fuhrenden Exponaten aus dem China der Kaiser-
zeit, etwa dem kaiserlichen Siegel, das die bei
Ausbruch der Kulturrevolution amtierende chinesi-
sche Regierung bei ihrer Flucht nach Taiwan aus
Peking mitnahm.° Taiwan befiirchtete deshalb
Herausgabeanspriiche der Volksrepublik China,
zumal weder Deutschland noch die Staaten der
Europdischen Union Taiwan als Staat anerkennen,
so dass zum einen die unmittelbare Zusicherung
Freien Geleits durch die Bundesrepublik Deutsch-
land gegeniber dem verleihenden Staat als ad
hoc-Sicherungsinstrument nicht in Betracht kam,™
zum anderen die Frage hétte entstehen kdnnen,
an wen die Ausstellungsstlicke als berechtigten Ei-
gentumer im Pratendentenstreit hatten herausge-
geben werden missen. Ganz ahnlich ist die Norm-
genese der jungst in Kraft getretenen englischen
Gesetzgebung zum Schutz ausléndischer Leihge-
ber: Die Royal Academy wollte in der fir Dezem-
ber 2008 geplanten Ausstellung ,From Russia“
Leihgaben aus dem Staatlichen Puschkin-Museum
zeigen, und zwar unter anderem Werke, die in der
Oktoberrevolution enteignet worden waren, so
dass mit Herausgabeansprichen der Erben frihe-
rer Eigentlimer zu rechnen war. Denn bereits 1994
war anlasslich einer Ausstellung im Centre George
Pompidou eine Herausgabeklage vor franzdsi-
schen Gerichten erhoben worden, allerdings ohne
Erfolg." Im Ubrigen muR RuBRland wohl jederzeit

9 Ursula Toyka-Fuong (ed.), Ausstellung Schétze der
Himmelssdhne. Die Kaiserliche Sammlung aus dem
Nationalen Palastmuseum, Taipeh, Die GrofRen
Sammlungen, vom 18. Juli bis 12. Oktober 2003 im
Alten Museum in Berlin und vom 21. November
2003 bis 15. Februar 2004 in Bonn in der Kunst- und
Ausstellungshalle der Bundesrepublik Deutschland
GmbH, Katalog, Ostfildern-Ruit (2003).

10 Es wird zwar erwogen, dass diplomatische Zusagen
des ,Freien Geleits” dem Gaststaat gegeniiber von
staatlichen Leihgaben hinreichend schiitzen, vgl.
z.B. Norman Palmer, Adrift on a Sea of Troubles:
Cross-Border Art Loans and the Specter of Ulterior
Titel, 38 Vand.J. Trans’l. L. 947, 965 (2005), Staa-
tenpraxis hierzu ist aber nicht ersichtlich und die
rechtliche Qualifikation ist ungekldrt. Am ehesten
kdme wohl eine Analogie zum Status eines ad hoc-
Diplomaten in Betracht.

11 Tribunal de Grande Instance, Paris, Urt. v.
05.03.1993; hierzu z.B. Leila Anglade, Anti-seizure
statutes in art law — the influence of ,La Danse” on
French law, in Oonagh Breen, Liber memorialis Pro-
fessor James C. Brady, Dublin 2001, S. 3 ff.; Ruth
Redmond-Cooper, Art, Antiquity & Law 1996, 1 ff. Zu
der Bedeutung dieses Falles als Staatenpraxis flr
die volkergewohnheitsrechtliche Regel, dass staatli-
che Leihgaben zum hoheitlichen Zweck des Kultur-
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mit dem Zugriff verschiedener Glaubiger von Geld-
forderungen rechnen, wie der — gleichermalen er-
folglose — Vollstreckungsversuch aus einem inter-
nationalen Schiedsspruch gegen RuRland anlai-
lich einer Ausstellung von Leihgaben aus dem
Puschkin-Museum an die Fondation Pierre Gia-
nadda in Martigny im Wallis, Schweiz, kirzlich be-
legt.”? Dies zeigt, dass Kunstwerke naturlich nicht
nur Kulturguter, sondern auch eine oft héchst wert-
haltige Haftungsmasse sind: der Marktwert der
russischen Leihgaben wurde auf USD 1 Milliarde
geschatzt. Dessen ungeachtet ermdglichte das
Vereinigte Koénigreich die fir Dezember 2007 ge-
plante Ausstellung, indem es eine entsprechende
Regelung in Part 6 des Tribunals, Courts and En-
forcement Act 2007 einflgte und das Gesetz am
31. 12. 2007 nach einem ungewéhnlich kurzen,
zugleich rechtspolitisch duRerst umstrittenen Ge-
setzgebungsverfahren verabschiedete.'

V. Interessen

Die Normgenese macht den Interessenkonflikt
deutlich: auf der einen Seite steht das verfas-
sungsrechtlich garantierte Recht des prasumtiven
Eigentimers oder Gléubigers auf effektiven
Rechtsschutz. Auf der anderen Seite steht das kul-
turpolitische Anliegen des internationalen Kultur-
austausches und das Interesse der Offentlichkeit
an Zugang zu bedeutenden Kulturgltern — Ziele,
zu denen sich die Bundesrepublik Deutschland
wie andere Staaten in zahlreichen bi- und multila-

austausches dem Vollstreckungszugriff des Gast-
staates entzogen sind Matthias Weller, Immunity for
Artworks on Loan? A Review of International Cus-
tomary Law and Municipal Anti-seizure Statutes in
Light of the Liechtenstein Litigation, 38 Vanderbilt
Joumnal of Transnational Law 2005, 997 — 1039.

12 Matthias Weller, Freies Geleit fiir die Kunst — Die
Schweiz setzt einen Mal3stab fiir Leihgaben im Vol-
kerrecht, FAZ, 25. November 2005, Nr. 275, S. 35
(Feuilleton).; Matthias Weller, Volkerrechtliche Gren-
zen der Zwangsvollstreckung — vom Botschaftskonto
zur Kunstleihgabe, Rpfleger 2006, 364 — 373; Kers-
tin Odendahl, Immunitdt entliehener ausldndischer
staatlicher Kulturgiiter — Eine Analyse der Affdre um
die Beschlagnahme der Gemalde aus dem Pusch-
kin-Museum im November 2005, AJP/PJA 10/2006,
1175 ff.; Hansjorg Peter, Les tableaux du Musée
Pouchkine de Moscou, Schuldbeitreibung und Kon-
kurs 70 (2006), S. 61 ff.

13 Vgl. z.B. Marc Stephens, A common thief does not
obtain ownership of stolen goods, and it is no differ-
ent when the thieves are bolsheviks, The Art News-
paper, 31. 1.2008; ihm erwidernd Sir Norman
Rosenthal, History is history and it is time that every-
one learned to put historical events behind them,
The Art Newspaper, 06.03.2008.

teralen vélkerrechtlichen Vertrdgen verpflichtet
hat,* sowie die Erkenntnis, dass sich die zwi-
schenstaatlichen und sonstigen Konflikte, die dem
internationalen Leihverkehr entgegen stehen, nicht
kurzfristig 16sen lassen und die in zahlreichen
Staaten™ mittlerweile erlassenen Schutzgesetze
im Kern lediglich den status quo vor der Leihgabe
erhalten, nicht aber die Rechtsposition des pra-
sumtiven Anspruchstellers verschlechtern.

V. Regelungsgehalt

Die rechtsverbindliche Ruckgabezusage ist ein
Verwaltungsakt i.S.v. § 35 VwVfG. Zustandig sind
regelmaRig die Kultusministerien der Lander, Zen-
tralstelle des Bundes ist der Beauftragte der Bun-
desregierung fur Kultur und Medien.'® Rechtstech-
nisch wird die Sicherung der Rickgabe vor allem
prozessual durch den vorlUbergehenden Aus-
schlul der Klagbarkeit von Herausgabeanspri-
chen und des Zugriffs der Vollstreckungsorgane
auf den Leihgegenstand bewirkt. Hinzu tritt die
materiellrechtliche Suspension jeglicher Rechte
prasumtiver Anspruchsteller aulRerhalb des ver-
traglichen Leihverhaltnisses, die dem Rlckgabe-
anspruch entgegen gesetzt werden kénnen. Der
auf den ersten Blick nicht deutliche und auch vom

14 Etwa Art. 4 Convention culturelle européenne de Pa-
ris, 19. 12. 1954: “Chaque Partie contractante devra,
dans la mesure du possible, faciliter la circulation et
'échange des personnes ainsi que des objects de
valeur culturelle aux fins d’application des articles 2
et 3, Art. 5. “Chaque Partie contractante con-
sidérera les objets présentant une valeur culturelle
européenne qui se trouveront placés sous son con-
tr6le comme faisant partie intégrante du patrimoine
culturel commun de I'Europe, prendra les mesures
nécessaires pour les sauvegarder et en facilitera
l'accés”. Weitere Nachweise bei Matthias Weller (N.
11), S. 1010.

15 Alphabetisch: Alberta (Kanada), (mit Einschrankun-
gen) Australien, Belgien, British Columbia (Kanada),
Frankreich, (mit Einschrdnkungen) Irland, Manitoba
(Kanada), New York (USA), Ontario (Kanada), Os-
terreich, Quebec (Kanada), Rhode Island (USA),
Schweiz, USA (Bundesebene), Texas (USA), Verei-
nigtes Konigreich. Selbst Israel hat kirzlich ein ent-
sprechendes Gesetz erlassen, hierzu Shoshana
Berman, Protection of Cultural Objects on Loan: the
Israeli Perspective, Art, Antiquity & Law 2008, S.
116 ff.

16 Katrin Schenk, Die Umsetzung des UNESCO-Uber-
einkommens von 1970 in Deutschland aus der Sicht
des Gesetzgebers, in Weller/Kemle/Lynen (Hrsg.),
Kulturgiiterschutz — Kiinstlerschutz: Tagungsband
des Zweiten Heidelberger Kunstrechtstags am 5.
und 6. September 2008, Schriften zum Kunst- und
Kulturrecht, Baden-Baden 2009, S. 75.
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Gesetzgeber in seiner Entwurfsbegrindung nicht
erlauterte Mehrwert von Abs. 3 gegenuber Abs. 4
der Vorschrift fir den Leihgeber kénnte zunachst
darin liegen, auch vor Feststellungsklagen und
nicht nur vor Herausgabeklagen geschuitzt zu sein.
Eine Klage auf Feststellung des Eigentums wére
dann bei erteilter Rickgabezusage nach § 20 Abs.
3 KultGSchG als derzeit unbegriindet abzuweisen.
Dies setzt freilich voraus, dass das Gegenrecht
des Eigentums durch § 20 Abs. 3 KultGSchG nicht
nur in Ansehung des Ruckgabeanspruchs, son-
dern insgesamt suspendiert ist — ein Eingriff in die
Rechtsstellung des Anspruchstellers, der dem
Wortlaut nicht unmittelbar zu entnehmen ist, der
Uber den Zweck der Sicherung der Ruckfliihrung
der Leihgabe hinausgeht und daher nicht von der
Teleologie der Norm getragen ist." Jedenfalls ver-
hindert § 20 Abs. 3 KultGSch(G, dass die voruber-
gehende Belegenheit des Leihgegenstands in
Deutschland Anla fur Klagen im Ausland, insbe-
sondere im Sitzstaat des Verleihers, gibt. Denn da
die Kollisionsrechtsordnungen wohl fast aller Staa-
ten fUr Sachenrechte auf die /ex rei sitae verwei-
sen,’™ fuhrt die internationale Leihgabe zu einem
Statutenwechsel, sobald der Leihgegenstand die
Grenze zu Deutschland Uberschreitet. Die Ande-
rung der auf die sachenrechtliche Rechtslage an-
wendbaren Vorschriften kénnte es dem Klager er-
moglichen, im Sitzstaat des Verleihers nunmehr
erfolgreich auf Herausgabe zu klagen und nach
Ruckkehr der Leihgabe in den Sitzstaat zu voll-
strecken. Dem beugt aber § 20 Abs. 3 KultGSchG
dadurch vor, dass es auch materiellrechtlich das
Recht des Eigentimers oder des Inhabers eines
beschrankten dinglichen oder eines sonstigen Ge-
genrechts suspendiert. Voraussetzung fur die
Wirksamkeit dieses Schutzes ist natlrlich, dass
das auslandische Kollisionsrecht die Suspendie-
rung als Wirkung der fex rei sitae anerkannt. Im
Ubrigen lasst sich § 20 Abs. 3 KultGSchG die in-
ternational zwingende Verdrdngung von Gegen-
rechten aus dem Vertragsstatut entnehmen. Im in-
landischen Verfahren bleibt dies wegen des ohne-
hin schon bestehenden Ausschlusses des Voll-

17 Weitergehend hingegen die Begriindung des Ge-
setzentwurfs zu § 20 Abs. 3 KultGSchG, BT-Drucks.
13/10789, S. 10: ,Die Geltendmachung privater
Rechte an den Leihgaben muss fiir die Dauer des
Aufenthaltes im Bundesgebiet zuriickstehen®.

18 Zur internationalen Verbreitung der lex rei sitae vgl.
nur die rechtsvergleichenden Nachweise bei Ger-
hard Kegel/Klaus Schurig, Internationales Privat-
recht, 9. Aufl. 2004, S. 763 ff.; Dirk Looschelders, In-
ternationales Privatrecht, Art. 3-46 EGBGB, Berlin
2004, S. 635 Rz. 13 ff., dort auch zur zunehmenden
Verbreitung von Sonderankniipfungen fir Mobilien.

streckungszugriffs nach § 20 Abs. 4 KultGSchG je-
doch ohne praktische Bedeutung. Im auslandi-
schen Verfahren tritt die schitzende Wirkung nur
ein, wenn das ausléndische Gericht bereit ist, die
fremde Eingriffsnorm durchzusetzen, und dies ist
eher selten. Von deutscher Seite hat der Gesetz-
geber dessen ungeachtet alles ihm Mégliche ge-
tan, um erfolgreiche Herausgabeklagen gegen
Verleiher oder Entleiher im In- und Ausland zu ver-
hindern. Ohne weiteres klagbar bleiben allerdings
Schadensersatzanspriiche des prasumtiven Ei-
gentumers. Dann jedoch stellt sich bei Klagen des
prasumtiven Eigentimers die bisher ungeklarte
Frage, inwieweit § 20 Abs. 3 KultGSchG nicht nur
das ,Gegenrecht” des Eigentums in Ansehung des
Herausgabeanspruchs nach § 985 BGB, sondern
dadurch insgesamt das Eigentlimer-Besitzer-Ver-
haltnis suspendiert.

VI. Anfechtung

Hat die zustdndige Behérde den Verwaltungsakt
der RlUckgabezusage erteilt, sind Riucknahme und
Widerruf nach §§ 48, 49 VwVfG ausgeschlossen,
§ 20 Abs. 2 KultGSchG. Dies soll den Bestand des
Verwaltungsaktes sichern. Allerdings ist ein Dritter
dadurch keineswegs gehindert, Anfechtungsklage
zu erheben, § 42 Abs. 1 VwGO." Das Wider-
spruchsverfahren entfallt dabei nach § 68 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 VwGO. Nach § 80 Abs. 1 VwWGO hat die
Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung. Der
Verleiher kann allerdings nach § 80a Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 VwGO die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung beantragen. Das 6ffentliche Interesse an
der Sicherung der Ruckfuhrung, die der Gesetzge-
ber durch § 20 KultGSchG zum Ausdruck brachte,
durfte sich durchsetzen, § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
VwGO. Besser ware freilich gewesen, wenn der
Gesetzgeber bereits in § 20 KultGSchG ausdriick-
lich angeordnet hatte, dass die aufschiebende Wir-
kung der Anfechtungsklage entfallt. Denn schon
das Verfahren hierlber wird ausléndische Leihge-
ber nicht wenig verunsichern. lhnen ist deswegen
zu raten, zugleich mit der rechtsverbindlichen
Ruckgabezusage die Anordnung der sofortigen
Vollziehbarkeit zu beantragen oder vorsorglich den
Antrag nach § 80a VwGO zu stellen. Allerdings
kénnte der présumtive Eigentimer selbst dann
noch nach §§ 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 VwWGO die An-
ordnung bzw. bei erfolgreichem Antrag des Verlei-
hers auf Anordnung der sofortigen Vollziehung die

19 Zum folgenden Bernhard Kempen, Internationaler
Kulturgiteraustausch: die Bedeutung der ,Rechts-
verbindlichen Riickgabezusage®, in Michael Brenner
(Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuitat
und Wandel, Tubingen 2004, S. 1079, 1092 ff.
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Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
beantragen. Die Entscheidung hierlber hangt
nicht zuletzt von den Erfolgsaussichten in der
Hauptsache ab. GréRte Hirde des Antragstellers
durfte dabei die Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2
VwGO sein. Diese fehlt, wenn subjektive Rechte
des Antragstellers nicht betroffen sind. Teilweise
wird von vornherein vertreten, dass § 20
KultGSchG keine Schutznorm ist.?° Allerdings ver-
langt die pflichtgemalke Ermessensausibung
durch die zustdndige Behérde auch die Berick-
sichtigung der Interessen des Anspruchstellers
und prasumtiven Eigentimers oder Glaubigers
beim Eingriff in sein verfassungsrechtlich ge-
schitztes Recht auf effektiven Rechtsschutz und,
wenn ausléndische Staaten Herausgabe auf vol-
ker- oder europarechtliche Ansprlche stitzen, de-
ren kulturguterschutzrechtlichen Ruckfihrungsan-
spruche, so dass die Frage nach der Vereinbarkeit
des Klagbarkeitsausschlusses mit héherrangigem
Recht auch auf die Klagebefugnis i.S.v. § 42 Abs.
2 VWGO zumindest ausstrahlen durfte. Wenn dies
richtig ist,?! dann kommt es flr die Aufrechterhal-
tung der Wirkung der Rickgabezusage im Anfech-
tungsverfahren darauf an, inwieweit ihre Anfech-
tung im Ubrigen im Ergebnis erfolgreich sein kann:

VIL. Europa- und vélkerrechtliche Rickfiih-
rungsanspriiche

Kollisionen mit europa- und voélkerrechtlichen
Ruckfuhrungsansprichen sind vor allem im Hin-
blick auf die Herausgabeanspriche nach der Kul-
turglterrtickgaberichtlinie? sowie des UNESCO-
Ubereinkommens von 1970 denkbar,” beide um-
gesetzt in § 6 des — ursprunglich allein der Richtli-
nienumsetzung dienenden und jungst fur die
Transformation des UNESCO-Ubereinkommens
neu gefassten® — Kulturglterriickgabegesetzes

20 Bernhard Kempen, (N. 19), S. 1092.

21 Zum komplexen, nicht abschlieRend geklarten Ver-
héaltnis der Grundrechte zum einfachen Gesetzes-
recht bei der Frage nach der Klagebefugnis vgl. nur
Wahl/Schiitz, in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner,
Verwaltungsgerichtsordnung, 16. Erg.-Lfg. 2008, §
42 Rz. 58 ff. und Wahl, aaO., vor § 42 Rz. 44 ff.

22 RL 93/7/EWG des Rates vom 15. Marz 1993 iber
die Rickgabe von unrechtméRig aus dem Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaates verbrachten Kulturgi-
tern, Abl. L 74 vom 27.3.1993, S. 74-79.

23 UNESCO-Ubereinkommen iiber MaRBnahmen zum
Verbot und zur Verhitung der rechtswidrigen Ein-
fuhr, Ausfuhr und Ubereignung von Kulturgut vom
14. November 1970, 10 |.L.M. 289.

24 Hierzu Matthias Weller, Zur Umsetzung der UNES-
CO-Konvention von 1970 aus deutscher Sicht, in
Gerte Reichelt (Hrsg.), Rechtsfragen der Restitution

(KultGURUckG).* Voraussetzung ist allerdings zu-
nachst, dass die RlUckgabezusage Uberhaupt ge-
genuber offentlich-rechtlichen Ruckfuhrungs- oder
Herausgabeansprichen schitzt. Nach dem Wort-
laut ist dies der Fall, jedoch l&sst sich aus den Ma-
terialien ein Argument zur teleologischen Redukti-
on ableiten, denn dort ist von ,privaten Rechten®
die Rede, die nach Erteilung der Rlckgabezusage
zurlickstehen sollen.?® Allerdings schliet schon
diese Erlauterung nicht zwingend o6ffentlich-recht-
lich begrindete Rechte aus, sondern benennt le-
diglich den Regelfall, der dem Gesetzgeber vor
Augen war. AuRerdem durfte aus der klar erkenn-
bar werdenden objektiven Teleologie der Vor-
schrift das starker wiegende Argument erwachsen,
so dass anzunehmen ist, dass auch derjenige, der
seinen Herausgabeanspruch auf 6ffentliches
Recht stiitzt, etwa ausldndische Staaten nach § 6
KultGURUckG, der Zugang zu den Gerichten ver-
wehrt sein soll. Ob dies freilich mit der Kulturgtter-
rickgaberichtlinie vereinbar ist, wird unterschied-
lich beurteilt. Fuchs etwa hélt die richtlinienkonfor-
me teleologische Reduktion von § 20 KultGSchG
dahingehend flr geboten, dass trotz verbindlicher
Ruckgabezusage der Herausgabeanspruch ande-
rer EG-Mitgliedstaaten nicht suspendiert und der
Zugang zum Gericht nicht verwehrt ist und will den
gesetzgeberischen Willen zur solchermalen richt-
linienkonformen Umsetzung gerade aus dem vor-
zitierten Verweis auf die ,privaten Rechte® in den
Materialien ableiten.?” Ob die Kulturgiterriickgabe-
richtlinie hierzu wirklich zwingt, ist zweifelhaft.
Denn die Richtlinie ist ihrerseits im Lichte des Pri-
marrechts auszulegen, und Art. 151 Abs. 2 Spie-

von Kulturgitern, Symposium des Ludwig Boltz-
mann Instituts fiir Europarecht am 12. Oktober 2007
im Bundesministerium fiir Unterricht, Kunst und Kul-
tur Wien, Wien 2008, S. 27 - 38; ferner eingehend
die Beitrdge — z.T. aus rechtsvergleichender Per-
spektive — von Katrin Schenk, Kurt Siehr, Marc-An-
dré Renold, Vitulia Ivone und Karl-Sax Feddersen in:
Matthias Weller et al. (Hrsg.), Kulturgiterschutz —
Kinstlerschutz, Tagungsband des Zweiten Heidel-
berger Kunstrechtstags am 5. und 6. September
2008, Baden-Baden 2009, S. 49 ff.

25 Gesetz zur Ausfilhrung des UNESCO-Ubereinkom-
mens vom 14. November 1970 tber MalRnahmen
zum Verbot und zur Verhiitung der rechtswidrigen
Einfuhr, Ausfuhr und Ubereignung von Kulturgut und
zur Umsetzung der Richtlinie 93/7/EWG des Rates
vom 15. Mérz 1993 Uber die Riickgabe von unrecht-
maRig aus dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
verbrachten Kulturgiitern) i.d.F.v. 18.5.2007, BGBI |
2007, 757.

26 BT-Drucks. 13/10789, S. 10.

27 Angelika Fuchs, Kulturgiterschutz im Kulturgutsi-
cherungsgesetz, IPRax 2000, 281, 286.



Kunstrechtsspiegel 02/10

-70 -

gelstrich 4 EG, wonach die Européaische Gemein-
schaft durch ihre Tatigkeit die Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten férdert, unterstitzt
und erforderlichenfalls ergénzt u.a. in dem Bereich
des ,nichtkommerziellen Kulturaustausches®, legt
nahe, dass der Kulturaustausch durch Leihgaben
unter den Mitgliedstaaten mit dem priméarrechtli-
chen Querschnittsziel der Kulturférderung mindes-
tens vereinbar ist, eine Sekundarrechtsmalnahme
zur Regelung dieser Form des Kulturaustauschs
hingegen ohne Kompetenzgrundlage ware.”® Zu
bedenken ist freilich, dass sich ein Argument aus
Art. 151 Abs. 2 Spiegelstrich 4 EG nur fur den
nichtkommerziellen Kulturaustausch ableiten |asst,
die rechtsverbindliche Rlckgabezusage indes kei-
neswegs auf nichtkommerzielle Leihgaben be-
schrénkt ist und fur Leihgaben von Hauptwerken
fur blockbuster-Ausstellungen durchaus Entgelt
geleistet wird und Gewinnerzielungsabsicht be-
steht. Im Ubrigen definiert die Kulturgdterrichtlinie,
die auf unrechtmafRig aus dem Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaates verbrachte Kulturgtter Anwen-
dung findet, nach ihrem Art. 1 Nr. 2 Spiegelstrich 2
die UnrechtmaRigkeit der Verbringung als ,jede
nicht erfolgte Riickkehr nach Ablauf der Frist fir
eine voribergehende rechtmélige Verbringung",
und die Leihe ist nichts anderes als ein Beispiel fur
eine vorUbergehende rechtmaRige Verbringung.
Ganz eindeutig ist die Rechtslage daher nicht,
auch wenn manches fur die Richtlinienkonformitat
einer erteilten Ruckgabezusage selbst im Fall ei-
nes bestehenden Rlckgabeanspruchs nach § 6
Abs. 1 KultGURUckG spricht. Zu entscheiden hat
dies der EuGH. Bis dahin durfte die rechtsverbind-
liche Ruckgabezusage (einschliellich der soforti-
gen Vollziehbarkeit) auch unter der Abwagung
nach § 80 Abs. 5 VwWGO europarechtsfest sein. Im
Ausgangspunkt Entsprechendes durfte fur Anspri-
che auf Herausgabe anderer Mitgliedstaaten aus
der Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Rechts-
hilfeinstrumente gelten.?® Ahnliche Probleme stel-

28 Bernhard Kempen, (N. 19) S. 1096; Julia El-Bitar,
Das Verhéltnis zwischen ,Freiem Geleit® und ge-
meinschaftsrechtlicher Riickgabeklage, EuZW 2005,
173; Erik Jayme, Das Freie Geleit fur Kunstwerke,
in: Gerte Reichelt (Hrsg.), Vorlesungen und Vortrdge
2001, Ludwig Boltzmann Institut fir Europarecht,
Wien 2001, S. 3 ff.

29 Z.B. Rahmenbeschluss 2003/577/J1 des Rates vom
22. Juli 2003 uber die Vollstreckung von Entschei-
dungen uber die Sicherstellung von Vermdgensge-
genstanden oder Beweismitteln der Europdischen
Union, Abl. EG Nr. L 196, S. 45, umgesetzt durch
Art. 1 Nr. 19 des Gesetzes v. 06.06.2008, BGBI. |,
995, welches das Gesetz Uber die internationale
Rechtshilfe in Strafsachen (IRG) anpalit. Nach die-
sen Instrumenten ergeben sich allerdings nur An-

len sich schlieRlich fur das Verhéltnis der Rlckga-
bezusage zum Herausgabeanspruch von Ver-
tragsstaaten des UNESCO-Ubereinkommens von
1970 nach § 6 Abs. 2 KultGURUckG. Auch dieser
Anspruch wird grundsatzlich von § 20 KultGSchG
erfasst. Bei der Ermessensausibung unterliegt die
zustdndige Behérde gleichermalRen dem Gebot
vllkerrechtskonformer Ermessensausibung wie
dem der richtlinienkonformen Ermessensaus-
Ubung. Es kommt also auch hier darauf an, welche
Verpflichtung die Bundesrepublik volkervertraglich
durch den Beitritt zum UNESCO-Ubereinkommen
von 1970 in Bezug auf Leihgaben aus Vertrags-
staaten eingegangen ist, um abschatzen zu kén-
nen, welche Erfolgsaussichten die Anfechtungs-
klage eines Vertragsstaates unter Berufung auf
das UNESCO-Ubereinkommen hat. In Bezug auf
illegal aus einem Vertragsstaat ausgeflhrtes Kul-
turgut enthélt das Ubereinkommen keine Ruckfih-
rungspflicht anderer Vertragsstaaten, sondern le-
diglich Mitteilungs- und allgemeine Kooperations-
pflichten, Artt. 7 lit. a S. 2 bzw. 13 lit. b.*° Allerdings
ergibt sich aus Art. 7 lit. b ii, dass Kulturgiter, die
aus einem Museum oder einem &ffentlichen weltli-
chen oder religiésen Bauwerk oder einer &hnlichen
Einrichtung in einem Vertragsstaat gestohlen wur-
den, vom Importstaat gegen eine angemessene
Entschadigung des gutglaubigen Erwerbers zu-
rickzugeben sind. Ob sich diese Verpflichtung auf
Leihgaben im Importstaat erstreckt, 1&R3t sich dem
Wortlaut des Ubereinkommens nicht entnehmen,
er steht einer Auslegung dahingehend jedenfalls
nicht unmittelbar entgegen.*' Allerdings drangt der
Vereinheitlichungszweck des multilateralen Vélker-
vertrags zur Zurlckhaltung bei teleologischer Aus-
legung. Unter diesen Umstanden durfte die Abwa-
gung nach § 80 Abs. 5 VwWGO erneut zugunsten
des Verleihers ausfallen, solange keine gegenteili-
ge Gerichtsentscheidung zur Konventionsausle-
gung ergangen ist. Europa- und vélkerrechtliche
Ruckfuhrungsanspriche anderer Staaten werden
nach alledem durch die Rlckgabezusage derzeit
auch im Hinblick auf § 80 Abs. 5 VwGO verlaglich

spriiche auf vorldufige Beschlagnahme und Siche-
rung zur Unterstiitzung eines laufenden Strafverfah-
rens. In welchem Verhéltnis diese zu einem Riick-
fuhrungsanspruch nach § 5 Abs. 1 KultGURlckG
stehen, ist offen, hierzu Katrin Schenk, (N. 16), S.
77.

30 Sabine Boos, Kulturgut als Gegenstand des grenz-
iiberschreitenden Leihverkehrs, Berlin 2006, S. 211.

31 Sabine Boos, (N. 30) S. 52 ff., die sich im Ergebnis
fiir eine teleologisch gestiitzte Erstreckung auf Leih-
gaben ausspricht, weil die ratio der Konvention die
Verhinderung jeglicher Formen des rechtswidrigen
Kulturgiteraustausches bezwecke.
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ausgesetzt. Zu fragen ist daher nur noch, ob dies
auch im Lichte des verfassungsrechtlich garantier-
ten Anspruchs des Anspruchstellers als EigentU-
mer oder Glaubiger auf effektiven Rechtsschutz
ausnahmslos gilt:

VIIl.  Grundrechte

Bodo Pieroth und Bernd Hartmann haben in einem
aus einem Gutachtenauftrag hervorgegangenen
Beitrag zutreffend dargelegt, dass die mit der
rechtsverbindlichen Ruckgabezusage einherge-
hende Beschrankung des Zugangs zu gerichtli-
chem Rechtsschutz zwar in den Schutzbereich
des grundrechtlich garantierten Anspruchs auf ef-
fektiven Rechtsschutz eingreift, dieser Eingriff je-
doch — wie fir die Verfassungskonformitét der Vor-
schrift erforderlich — aus einem legitimen Grund
geschieht und der Eingriff verhaltnismaRig ist.*
Dies entspricht zu Recht der herrschenden Mei-
nung:*® Zwar ist der im Kern seit langem* aner-
kannte® Justizanspruch notwendiges Korrelat zum
Gewaltmonopol des Staates. Normativer Ankntip-
fungspunkt ist zundchst Art. 20 Abs. 3 GG und das
dort angesprochene Rechtsstaatsprinzip,®*® das
eine erste verfahrensrechtliche Auspragung flr
Verfahren im Verhéltnis Staat — Blrger in Art. 19
Abs. 4 GG erhalt.*" Flankieren I3sst sich die Herlei-
tung aus dem Grundgesetz Uberdies mit dem Ver-
weis auf Artt. 101 Abs. 1 S. 2, 103 Abs. 1 GG. Die
dort garantierten Anspriche auf einen gesetzli-
chen Richter und auf sein Gehdr implizieren den

32 Bodo Pieroth/Bernd Hartmann, Rechtswegbeschrén-
kung zur Sicherung des Leihverkehrs mit auslandi-
schen Kulturgitern, NJW 2000, 2129, 2132 ff.

33 Keinerlei verfassungsrechtliche Bedenken &ufiern
etwa Bernhard Kempen, aaO., S. 1079 ff.; Susanne
Schoen, Die rechtsverbindliche Riickgabezusage —
Das ,Freie Geleit* fur Kulturgut, in: Koordinierungs-
stelle fir Kulturgutverluste Magdeburg, Im Labyrinth
des Rechts — Wege zum Kulturgiterschutz, Magde-
burg 2007, S. 79, 97; a.A. Eva Stumpf, Kulturgiiter-
schutz im internationalen Recht unter besonderer
Beriicksichtigung der deutsch-russischen Beziehun-
gen, 2003, S. 303.

34 ZB. Leo Rosenberg, ZPO, 3. Aufl. 1931, §2 Il 3,
S.7.

35 Z.B. Brehm, in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. 2003, vor
§ 1 Rz. 289 m.w.N.

36 BVerfG 30. 4. 2003 — 1 PBvU 1/02, NJW 2003,
1924, 1926; BVerfGE 54, 277: ,Aus dem Rechts-
staatsprinzip des Grundgesetzes ist auch fiir biirger-
lichrechtliche Streitigkeiten im materiellen Sinn die
Gewadhrleistung eines wirkungsvollen Rechtsschut-
zes abzuleiten®; ferner z. B. K.-H. Schwab/P. Gott-
wald, Verfassung und Zivilprozess (1984), S. 31.

37 BVerfG 30. 4. 2003 — 1 PBvU 1/02, NJW 2003,
1924,

Anspruch darauf, Uberhaupt zunachst Zugang zu
ihm zu haben.® Da der Justizanspruch auf die
Verwirklichung materieller Rechte zielt und damit
unabdingbare Voraussetzung zur freien Entfaltung
der Persdnlichkeit durch die Austbung von Rech-
ten sowie durch Unrechtsabwehr ist, muss der
Justizanspruch schlielich auch als Bestandteil
der grundgesetzlichen Freiheitsgarantien verstan-
den werden,® so dass auch die einzelnen Frei-
heitsverbldrgungen des Grundgesetzes sowie sub-
sidiar die allgemeine Handlungsfreiheit in Art. 2
Abs. 1 GG mit zur verfassungsrechtlichen Grund-
lage des Justizanspruchs beitragen. Hieraus folgt
aber nun nicht, dass der Justizanspruch nicht ein-
geschrankt werden kénnte. Dies folgt mittelbar be-
reits daraus, dass der Justizanspruch der rechtli-
chen Ausgestaltung durch Verfahrensregeln be-
darf, denn jeder einfachgesetzlichen Inhaltsbe-
stimmung ist eine gewisse Beschrankungswirkung
immanent. Darlber hinaus ist es aber auch aner-
kannt, dass selbst nicht wenig einschneidende Be-
schréankungen im Ergebnis verfassungskonform
sein kénnen, wie etwa die §§ 18 ff. GVG zeigen.
Entscheidend ist die VerhaltnismaRigkeit, die ihrer-
seits die Verfolgung eines legitimen Ziels voraus-
setzt. Dass der internationale Kulturaustausch ein
solches legitimes Ziel ist, [&Rt sich schon mit Blick
auf die bereits genannten, zahlreichen voélkerver-
traglichen Verpflichtungen der Bundesrepublik
kaum ernsthaft bestreiten,*® ebensowenig, dass §
20 KultGSchG zur Verwirklichung dieses Ziels bei-
tréagt. Auch an der Erforderlichkeit kann kein Zwei-
fel bestehen, denn weniger belastende Alternati-
ven sind nicht ersichtlich. FUr die Verhaltnismagig-
keit im engeren Sinne spricht der Umstand, dass
die Beschrénkung nur voribergehend und zwar fur
einen relativ kurzen Zeitraum besteht und dass
ohne die Rilckgabezusage das Kulturgut nicht
nach Deutschland gelangt wére, so dass dem pra-
sumtiven Anspruchsteller nichts von seinem status
quo genommen wird. Unter dem Gesichtspunkt
der VerhéltnismaRigkeit im engeren Sinne allein
fraglich ist deswegen die Konstellation, dass der
Anspruchsteller nirgendwo sonst Zugang zu effek-
tivem Rechtsschutz findet, so dass die rechtsver-
bindliche Ruckgabezusage zu einer vollstandigen
Justizverweigerung fuhrt. Denkbar sind solche

38 So schon F. Baur, AcP 153 (1954), 393, 396.

39 Z. B. R. Sturner, Aufklarungspflichten der Parteien
(1976), S. 40: Vollzug der freien Entfaltung der Per-
soOnlichkeit liege ,wesentlich in der Wahrnehmung
von Rechten®; Stefan Smid, Rechtsprechung: zur
Unterscheidung von Rechtsfiirsorge und Prozel,
Kéin 1990, S. 127: abzuleiten aus dem ,Zusammen-
hang von Privatautonomie und Prozessrecht®.

40 Oben N. 14,
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Konstellationen, wenn es um den Rechtsschutz
gegen Enteignungsmafnahmen und anderer Ent-
ziehungen des Eigentums durch Unrechtsregime
geht, deren ,Gerichte” dem Rechtsinhaber keinen
effektiven Rechtsschutz gewahren. Verfassungs-
rechtlich gebotener Grundsatz des Internationalen
Zustandigkeitsrechts beispielsweise ist, ungeach-
tet der eigenen Zustandigkeitsordnung immer
dann eine Notzusténdigkeit zu eréffnen, wenn der
Klager kein anderes Forum findet.*' Fur die Hand-
habung von Vorschriften Uber den Ausschiuf? der
Klagbarkeit von Ansprichen vor deutschen Ge-
richten gelten im Kern dieselben Grundséatze. Eine
verfassungskonforme Ermessensausibung liegt
daher nahe: im Fall der Justizverweigerung darf
die zusténdige Behérde die rechtsverbindliche
Riuckgabezusage nicht erteilen. Tut sie es trotz-
dem, ist es nicht mehr von vornherein ausge-
schlossen, dass die Abwégung unter § 80 Abs. 5
VwGO zugunsten der Aussetzungsinteressen des
Anfechtungsklagers ausféllt, so dass die Schutz-
wirkung der rechtsverbindlichen Ruckgabezusage
noch wahrend der Leihe entféllt und Dritte auf die
Leihgaben zugreifen kénnen.

IX. Europaische Menschenrechte

Hinzu tritt die volkervertragliche Gewaéhrleistung
eines Rechts auf Zugang zu justizférmigem
Rechtsschutz aus Art. 6 Abs. 1 EMRK,* so dass

41 Z. B. Matthias Weller, Ordre-public-Kontrolle interna-
tionaler Zustandigkeitsvereinbarungen, Tibingen
2005, S.183 m.w.N. Ferner die ausdriickliche Rege-
lung dieses allgemeinen Rechtsgedankens z.B. in
Art. 3 schweiz. IPRG: ,Notzustandigkeit: Sieht die-
ses Gesetz keine Zustandigkeit in der Schweiz vor
und ist ein Verfahren im Ausland nicht méglich oder
unzumutbar, so sind die schweizerischen Gerichte
oder Behérden am Ort zustandig, mit dem der Sach-
verhalt einen  geniligenden  Zusammenhang
aufweist®; pragnant P. H. Neuhaus, Internationales
Zivilprozessrecht und Internationales Privatrecht —
Eine Skizze, RabelsZ 20 (1955), 201, 265: ,Wo
sonst kein Gericht zustandig ist, soll jedes Gericht
zustandig sein®,

42 So schon z. B. EGMR 21. 2. 1975, EuGRZ 1975, 91
— Golder; EGMR 9. 10. 1979, EUuGRZ 1979, 626 —
Airey;. ferner die — allerdings vélkerrechtlich unver-
bindliche — Allgemeine Erklarung der Menschen-
rechte vom 10. 12. 1948; Art. 14 des Internationalen
Pakts Uber birgerliche und politische Rechte vom
19. 12. 1966; auch das BVerfG sieht in Art. 6 Abs. 1
EMRK die europdische Rechtsgrundlage des Justi-
zanspruchs, zuletzt BVerfG 30. 4. 2003 - 1 PBVU
1/02, sub C Il 1, NJW 2003, 1924; diese Gewabhrleis-
tung Gbernimmt Art. 47 Abs. 2 Grundrechte-Charta,
die durch Art. 1 Ziff. 8 Lissaboner Vertrag durch An-
derung von Art. 6 EUV verbindlich erklart werden

der Justizanspruch auRer im Grundgesetz auch
vélkerrechtlich und insbesondere europarechtlich
Stlitzen findet. Hier gilt nun aber ganz ahnliches
wie unter deutschem Verfassungsrecht: Dass
auch Art. 6 Abs. 1 EMRK keinen absoluten An-
spruch auf effektiven Rechtsschutz gewahrt, ist
anerkannt. Es gilt vielmehr ebenso das Verhaltnis-
méaRigkeitsgebot, das seinerseits einen legitimen
Zweck zur Beschrénkung der aus Art. 6 Abs. 1
EMRK flieRenden Garantie voraussetzt. Entschei-
dend ist also erneut, ob das Ziel des internationa-
len Kulturaustausches — nunmehr allerdings im
Lichte der EMRK - als legitim erscheint und ob die
konkrete Beschrénkung der Rechtsschutzgarantie
verhaltnisméagig ist. Eine Entscheidung des EGMR
unmittelbar zur rechtsverbindlichen Rickgabezu-
sage liegt nicht vor. Allerdings lalkt die Entschei-
dung des EGMR im Fall Liechtenstein ./. Deutsch-
fand*® den RuckschluR zu, dass das Freie Geleit
fur internationale Leihgaben auch menschenrecht-
lich Bestand haben wird: Das tschechische Denk-
malamt Brno hatte das Gemaélde ,Rémische Sze-
ne um einen Kalkofen“ von Pieter van Laer an das
Wallraf-Richartz-Museum in Kdéln flr die Ausstel-
lung ,| bamboccianti“* ausgeliehen. Prinz Hans-
Adam Il verlangte als Eigentimer Herausgabe und
machte geltend, das Gemalde sei nach dem Zwei-
ten Weltkrieg rechtswidrig als deutsches Feindver-
moégen unter Benesch-Dekret Nr. 12 durch die
Tschechoslowakei enteignet worden. Obwohl das
persénliche Eigentum des Staatsoberhauptes des
Furstentums Liechtensteins unter keinem denkba-
ren Gesichtspunkt als im Ausland belegenes Ver-
mogen eines Deutschen gelten und damit fur Re-
parationsenteignungen herhalten konnte, entschie-
den samtliche der befaRten deutschen Gerichte
einschlielich des Bundesverfassungsgerichts,
dass Anspriche im Zusammenhang mit Reparati-
onsenteignungen nach dem Uberleitungsvertrag®

soll; Burkhard He3, EMRK, Grundrechte-Charta und
europdaisches Zivilverfahrensrecht, in Heinz-Peter
Mansel et al. (Hrsg.), Festschrift fir Erik Jayme Bd.
I, Minchen 2004, S. 339 ff.

43 EGMR, Un. v. 12.07.2001, no. 42527/98 — Prinz
Hans-Adam Il von Liechtenstein ./. Deutschland,
NJW 2003, 649-654, hierzu z.B. Dieter Blumenwitz,
AVR 40, 215-242 (2002); Bardo Fassbender, Eu-
GRZ 2001, 459-466. Vorgehend BVerfG, Beschl. v.
28. Januar 1998, Az: 2 BvR 1981/97; BGH, Beschl.
v. 25. September 1997, Az: Il ZR 213/96; OLG KdlIn
22. Zivilsenat, 9. Juli 1996, Az: 22 U 215/95.

44 David A. Levine/Ekkehard Mai (Hrsg.), | bambocci-
anti — Niederldndische Malerrebellen im Rom des
Barock, Mailand 1991.

45 Vertrag zur Regelung aus Krieg und Besatzung ent-
standener Fragen in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 30. Méarz 1955, BGBI Il 1955, 405, Teil 6
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vor deutschen Gerichten nicht klagbar seien. Der
EGMR erklérte diese Beschréankung des Justizan-
spruchs mit Art. 6 Abs. 1 EMRK fir vereinbar und
hielt dabei fur abwégungsrelevant, dass sich die
Moglichkeit zur Klage fur Prinz Hans-Adam Il vor
deutschen Gerichte nur zuféllig durch die Leihe er-
geben habe und die Streitigkeit damit nur geringe
Verbindung zu Deutschland aufweise.*® Diese ratio
lasst sich unmittelbar auf auslandische Leihgaben
insgesamt Ubertragen — soweit die Leihgabe nicht
Uber die voribergehende Belegenheit in Deutsch-
land hinaus weitere Verbindungen zu Deutschland
hat, wie dies natUrlich z.B. fUr jedes Kunstwerk der
Fall ist, das durch nationalsozialistische Verfol-
gung entzogen wurde. Ist dies nicht der Fall,
kommt es nur noch darauf an, ob der mit dem
Ausschluss der Klagbarkeit verfolgte Zweck des
internationalen Kulturaustauschs auch unter der
EMRK als legitimer Zweck anzuerkennen ist. Dies
wird man erwarten durfen.

X. SchiluB

Die rechtsverbindliche Rlckgabezusage wirft eine
Fulle wenig aufgearbeiteter Fragen an Schnitt-
punkten des Kunst- und Kulturrechts mit dem Zivil-
verfahrensrecht, Verwaltungsverfahrensrecht, Voél-
ker- und Europarecht und dem Verfassungsrecht
auf und berthrt das Wirtschaftsrecht, wenn es um
Spitzenwerke flr blockbuster-Ausstellungen mit
Gewinnerzielungsabsicht und den Vollstreckungs-
zugriff auf Leihgaben geht. Mit der Forderung nach
Zugang der Weltgesellschaft zu Kulturgltern jen-
seits ungeldster Streitigkeiten und politischer
Spannungen, die sich in der weltweit zunehmen-
den Zahl von Gesetzen zum Freien Geleit von
Kunstleihgaben widerspiegelt, vollzient das Kunst-
und Kulturrecht einen weiteren Schritt von der
komplexen Querschnittsmaterie zur Spezialdiszi-
plin mit eigenstandiger Wertungsgrundlage, die
zum Ausgleich mit widerstreitenden Wertungen
wie derjenigen des Zugangs zu effektivem Rechts-
schutz drangt. Es ist nicht zuletzt dem Engage-
ment des Jubilars zu danken, dass sich nicht nur

Art 3 Abs 1 und Abs 3. Fortgeltung aufgrund des
Vertrags tiber die abschlieBende Regelung in bezug
auf Deutschland vom 12. September 1990 (BGBI I
1990, 1318) Art 7 Abs 1 und Abs 2.

46 EGMR, aaO., Tz. 67 f.. ,For the applicant, the pos-
sibility of instituting proceedings in the Federal Re-
public of Germany to challenge the validity and law-
fulness of the expropriation measures (...) was a re-
mote and unlikely prospect”, daher lediglich ,“fortuit-
ous connection between the factual basis of the ap-
plicant’s claim and German jurisdiction”.

im anglo-amerikanischen Rechtsraum, sondern
auch in Deutschland das Kunst- und Kulturrecht
fortentwickelt.




