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A. Sachverhalt

I. Bedeutung der Familie Czernin in der Provenienzgeschichte der ,,Malkunst"

Das vom Delfter Maler Jan Vermeer (1632-1675) geschaffene Gemalde ,,Die Mal-

kunst" befand sich von 1813 - 1940 im Besitz der Familie Czernin. Johann Rudolf Czernin

erwarb es.1812. 1862 wurde es dann dem 1650 errichteten graflichen Czemin'schen Fi-

deikommiss eingeantwortet. Nach der Aufhebung der bohmischen Fideikommisse in der

Tschechoslowakei des Jahres 1924 hat der Tod des Fideikomissinhabers Eugen Czernin

im Jahr 1925 angesichts eines Nachlasses, der sich sowohl in der Tschechoslowakei als

auch in Osterreich befand, heikle Rechtsfragen aufgeworfen. Mit Beschluss des Obersten

Gerichtshofs wurde schlieUlich klargestellt, dass die in Osterreich verbliebenen Fahmisse

- darunter auch ,,Die Malkunst" - weiterhin vom Fideikommissband erfasst sind, nachdem

zuvor Franz Czernin, Bruder des verstorbenen Eugen Czernin, die Czemin'sche Gemal-

desammlung ins freie Eigentum eingeantwortet wurde.

Nach dem Tod von Franz Czernin im Jahr 1932 erbte Eugen Czernin (tschechoslo-

wakischer Staatsburger) das sogenannte Allodvermogen; dazu gehorte auch das Wiener

Haus in Wien 8., Schmidtplatz 4, in dem die Gemaldegalerie mit Vermeers ,,Malkunst" un-

tergebracht war. Jaromir Czernin (1908-1966), Neffe von Eugen Czernin und ebenfalls

tschechoslowakischer Staatsburger, wurde hingegen Fideikommisserbe. Vor diesem Hin-

tergrund, aber auch aus steuerlichen Grunden, schlossen Eugen und Jaromir eine Verein-

barung, wonach die Gemaldesammlung mit Ausnahme Vermeers ,,Malkunst" Eugen zufiel,

die ,,Malkunst" aber Jaromir zu 4/5 und Eugen zu 1/5 zukam. Letztendlich erhielt Jaromir

Czernin die alleinige Verfiigungsbefugnis.

II. VerauBerungsbemiihungen von Jaromir Czernin bis 1938

Da Jaromir Czernin keine besondere Beziehung zum Werk Vermeers hatte, ent-

schloss er sich, das Gemalde zu verkaufen. Dieses Vorhaben konnte er - vor der natio-

nalsozialistischen Machtergreifung - aus einer gesicherten finanziellen Situation heraus

angehen. Neben der ,,Malkunst" besafi er ca. 8000 Ha hervorragenden Hochwald mit ei-

nem Sagebetrieb sowie das Schloss Marschendorf in Bohmen mit wertvollem Inventar.

Mit dem US-amerikanischen Sammler und ehemaligen Finanzminister Andrew W.

Mellon fand er einen Interessenten, der das Bild unbedingt kaufen wollte. Ein Verkauf

stieft allerdings zunachst auf Schwierigkeiten, weil nach dem Denkmalschutzgesetz 19231

eine Ausfuhrgenehmigung erforderlich war. Noch im November 1937 hat sich allerdings

1 BGBI 1923/533.
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der Erste Direktor des Kunsthistorischen Museums fur eine solche Genehmigung beim

zustandigen Sektionschef in einem Schreiben vom 9.11.1937 nachdrucklich eingesetzt.

Da das Kunsthistorische Museum damals unbedingt den ,,Wiltener Kelch" erwerben wollte,

die dafur notwendigen Mittel aberkaum aufbringen konnte, sollte fur die Genehmigung der

Ausfuhr der ..Malkunst" eine Ausfiihrpramie verlangt werden, mit der der Ankauf des ,,Wil-

tener Kelches" finanziert werden sollte. Darin hatte man wohl auch die BegriJndung gese-

hen, die Ausfuhr der ,,Malkunst" infolge einer Interessenabwagung nicht am offentlichen

Interesse scheitern zu lassen. Dies belegt das zitierte Schreiben, wo der damalige Erste

Direktor des Kunsthistorischen Museums mit Blick auf Vermeers ,,Malkunst" ausfuhrt:

„ Wenn wir diesen distinguierten Gast nunmehr wieder ziehen lassen mussen, so ist das ganz

gewiss auRerst bedauerlich, aber nicht mehr. Auf der anderen Seite steht eines der altesten

und vorzuglichsten osterreichischen Kunstwerke, im Land und fur das Land gemacht und seit

mehr als achthundertjahren in ununterbrochenem osterreichischen Besitz, abgesehen von

seinem auBerordentlichen Kunstwert noch in jeder Weise historisch mit Oesterreich ver-

knupft. Es scheint mir kein Zweifel zu sein, dali es auf alle Falle unsere Pflicht ist, dieses Ob-

jekt fur uns zu sichern, was mit zehn Prozent der angegebenen Kaufsumme des Vermeers

geschehen konnte. (...) Ich habe Grund zur Ueberzeugung, dall man schlielllich die Summe

von S 600.000,- als Gesamtausfuhrpramie erreichen wird."

Abgesehen von den in diesem Schreiben angesprochenen Gesichtspunkten haben

weitere Grunde fur die Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung gesprochen. Dies wird aus

einer eidesstattigen Erklarung des NS-lnsider Dr. Kajetan Muhlmann2 deutlich3:

Jch muss vorausschicken, dass ich Kenntnis davon hatte, dass vor dem Anschluss von der

Regierung Schuschnigg Bestrebungen im Gange waren, die sehr streng gehandhabten

Grundsatze des Amtes fur Denkmalschutz in Osterreich zu durchbrechen und Kunstsamm-

lungen nach dem Ausland, vor alien nach den USA auszufuhren. Diese Bestrebungen hatten

politische Hintergrunde, we'll sich Schuschnigg insbesondere uber die Rothschilds eine politi-

sche Ruckendeckung gegen Hitler bei den Westmachten verschaffen wollte."

Vor diesem Hintergrund erscheint es durchaus plausibel, dass ein Verkauf der ,,Mal-

kunst" in das Ausland realisiert werden hatte konnen, ware Osterreich nicht annektiert

worden.

2 In Wikipedia (http://de.wikipedia.org/wiki/kajetan_muhlmann) wird Muhlmann als ,,Osterreichischer
Kunsthistoriker, Nationalsozialist und SS-FOhrer" sowie ,,einer der erfolgreichsten Kunstrauber des Natio-
nalsozlalismus" bezeichnet, der ,,Kunstwerke seiner judischen Opfer in Osterreich, Polen und den Nieder-
landen zur Zeit des Nationalsozialismus" raubte.

3 Versicherung an Eides statt des Dr. Kajetan Muhlmann vom 12.12.1952, aufgenommen durch No-
tar Dr. Josef Edel In seiner Geschaftsstelle in Munchen.
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III. Unbedingte Erwerbsabsicht Hitlers

Hitler war bereits kurz nach dem sogenannten Anschluss Osterreichs an der ,,Mal-

kunst" iiberaus interessiert, wie ein NS-Dokument bestatigt4:

Im Juni 1938 langte von einer Munchner Vermittlungsstelle die Nachricht an den Grafen

Czernin, dass sich der Fiihrer fur das Vermeerbild interessiere und dass man es zur Vorfufi-

ning in Miunchen bereithalten moge. Erst im Hochsommer 1939 trafjedoch auf Seite Czer-

nins die vom Bildberichterstatter Prof. Heinrich Hoffmann stammende Nachricht ein, dass der

Fuhrer auf der Ruckreise aus Bayreuth auf den Berghof das Biid in Munchen zu sehen wiin-

sche. Daraufhin wurde der sofortige Transport des Bildes nach Munchen bewerkstelligt, wo

es im Fuhrerbau von den dort autorisierten Vermittlern in Empfang genommen und in die Bil-

derdepotraume der Frau Aimas gebracht und in Abwesenheit der Czernin'schen Vertreter

vom Fuhrer besichtigt worden ist."

Seit 1938 hat Hitler auch schon erklartermaBen das Ziel verfolgt, an Vermeers ,,Mal-

kunst" zu gelangen. Muhlmann, zumindest anfanglich enger Vertrauter Hitlers in Sachen

Kunst, schildert dies eindrucklich5:

,,Nach der Besetzung der Tschechoslowakei im Fruhjahr 1938 kam Hitler von Prag nach

Wien und befahl mich ins Hotel Imperial zu einer Unterredung, an die ich mich noch genau

und wortlich erinnere. Hitler sagte: ,Es gibt hier einen bekannten Vermeer, fur den sich das

Ausland interessiert. Sie burgen mir dafur, dass er im Lande bleibt Wie Sie wissen, habe ich

beschlossen, in meiner Heimatstadt Linz aus Reichsmitteln ein Museum zu errichten, das

meinen Namen tragen soil. Ich bitte Sie, mir dabei zu helfen. Wien istja so reich an Kunst-

schatzen wie keine andere Stadt in Deutschland. Der Vermeer, den ich mir unter keinen Um-

standen entgehen lasse, wird eine Zierde des Linzer Museums sein.'

Auf meinen Einwurf hin, dass dann aber die Wiener iiber den Verlust des Czerninschen

Vermeer traurig sein wurden, meinte Hitler sarkastisch: ,Meines Wissens haben keine hun-

dert Wiener im Jahr den Vermeer besichtigt, es wird daher kein grofies Ungluck sein, wenn

sie nach Linz fahren mussen, um das Werk anzusehen.' ,lch mochte ubrigens, fuhr Hitler fort,

in Kurze nach Wien kommen, um die Judensammlungen zu besichtigen. Bereiten Sie mir ei-

nen Aufteilungsvorschlag vor, bei dem ich das Linzer Museum in entscheidender Weise be-

rucksichtigt sehen mochte.'

4 Bericht aus dem Ministerium fur innere und kulturelle Angelegenheiten (Staatskommissar Dr.
Friedrich Plattner); zitiert nach MMag. Dr. Michael Wladika, Dossier betreffend Einschatzung der Mog-
lichkeit einer Ruckstellung des Gemaldes Jan Vermeer van Delft ,,Der Kunstler in seinem Atelier" aus
dem ursprunglichen Eigentum von Eugen und Jaromir Grafen Czernin von und zu Chudenitz und Morzin
- August 2009 (in der Folge: Dossier Wladika), Seite 19. .

5 Versicherung an Eides statt des Dr. Kajetan Muhlmann vom 12.12.1952, Seite 2.
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Dass ein Wunsch Hitlers einem Befehl gleich karri, musste ich einige Monate spater am ei-

genen Leib verspuren. Mein energischer Einsatz fur die Erhaltung des Wiener Kunstbesitzes

erregte den Unwillen Hitlers und Burkel bekam den Auftrag, mien fristlos zu entlassen."

Auch der Leibfotograf Hitlers, Heinrich Hoffmann6, bestatigt die enorme Begehrlich-

keit Hitlers, was Vermeers ,,Malkunst" betrifft7:

Jch habe mit Hitler bereits seit 1933 uber das streitgegenstandliche Bild gesprochen. Kurz

bevor das Bild dann aus Wien geholt wurde - der genaue Zeitpunkt ist mir nicht erinnerlich -

Hat [sic] Hitler dann den Wunsch geauBert das Bild zu besitzen.(...)

Kurz darauf erklarte mir Hitler, daB er das Bild nicht gekauft habe, da es ihm zu teuer sei. Ich

glaube der Preis durfte damals etwas uber eine Million Mark gewesen sein. Genau kann ich

mich an den Preis nicht mehr erinnern. Er erklarte mir, er werde es auch billiger bekommen.

(...)

In Kunstdingen hat Hitler mit mir das Meiste besprochen. Hitler hatte Kenntnis von den Ge-

ruchten, daB der Antragsteller judisch versippt sein solle und auch ein Schwager Schusch-

niggs gewesen sein soil. (..,)"

IV. Verhandlungen mit dem Industriellen Philipp Reemtsma

Nach der Besetzung Osterreichs und der Angliederung an das Deutsche Reich fuhrte

Jaromir Czernin Verkaufsverhandlungen mit dem Hamburger Industriellen Philipp

Reemtsma (1893-1959), wobei ein Kaufpreis von RM 2 Mio zur Diskussion stand.

Im Auftrag Gorings wurde zunachst der Verkauf an Reemtsma als erwunscht hervor-

gehoben8. Dagegen erhob aber Staatssekretar Friedrich Plattner9 unter Berufung auf den

Denkmalschutz in einem Brief an die Reichskanzlei, gerichtet an Hans Heinrich Lam-

mers10, ,,schwerste Bedenken" und bat gleichzeitig urn Intervention Hitlers. Dabei lasst

Plattner keinen Zweifel an der politischen Motivation:

„ (...) Dazu kommt noch die Erwagung, dass gerade nach den Grundsatzen der nationalso-

zialistischen Revolution die Interessen des Privateigentums und der privaten Liebhaberei ge-

genuber dem Interesse der Nation und der Offentlichkeit auch in Dingen des kulturellen Le-

6 Heinrich Hofmann (1885-1957) wurde von Hitler auch fOr den Kampf gegen ,,entartete Kunst" ein-
gesetzt.

7 Aussage Heinrich Hoffmanns vor dem Bezirksgericht Salzburg am 20.10.1951 in dem Verfahren
He 2266/51.

8 Vgl Dossier Wladika, Seite 20.
9 Staatskommissar im Ministerium fur innere und kulturelle Angelegenheiten, Abt. IV, Erziehung,

Kultus und Volksbildung.
10 Reichsminister und Chef der Reichskanzlei.
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bens mehr als fruher zuruckzutreten haben. Diesem Grundsatz wurde es aber offenbar kei-

neswegs entsprechen, wenn ein Kunstwerk allerersten Ranges ... plotzlich im Wege despri-

vaten Abverkaufes aus dem offentlichen Kunstleben verschwindet, wenn es auch tatsachlich

hierbei innerhalb der Reichsgrenzen verbleibt (...)."

Plattners Einschreiten war erfolgreich, wie aus einem Bericht an den gerade zurn Mi-

nisterialdirigenten emannten Dr. Hiecke in Berlin hervorgeht11:

,,Der Fuhrer hat selbst eingegriffen; er behalt sich selbst die Entscheidung uber alle Verande-

rungen, die mit diesem Bild geschehen, vor."

In diesem Zusammenhang soil auch davon die Rede sein, dass der nicht ver-

kaufswillige Neffe und Miteigentumer Eugen Graf Czernin unter Druck gesetzt worden

war", sodass ,,einer Erwerbung durch Hitler nichts mehr im Wege" stehe12.

V. Fiihrervorbehalt

Bereits am 18.6.1938 stellte Adolf Hitler alle in Osterreich beschlagnahmten Kunst-

werke unter den ,,Fuhrervorbehalt". Der diesbezugliche Erlass des Reichsministers und

Chef der Reichskanzlei vom 18.6.193813 hatfolgenden Wortlaut:

,,Bei der Beschlagnahme staatsfeindlichen, in besonderen auch judischen Vermogens in Os-

terreich sind u. a. auch Bilder und sonstige Kunstwerke von hohen Wert beschlagnahmt wor-

den. Der Fuhrer wunscht, dass diese zum grolien Teil aus judischen Handen stammenden

Kunstwerke weder zur Ausstattung von Dienstraumen der Behorden oder Dienstwohnungen

leitender Beamier verwendet, noch von leitenden Personlichkeiten des Staates und der Par-

tei erworben werden. Der Fuhrer beabsichtigt, nach Einziehung der beschlagnahmten Ver-

mogensgegenstande die Entscheidung uber ihre Verwendung personlich zu treffen. Er er-

wagt dabei, Kunstwerke in erster Linie den kleinen Stadten in Osterreich fur ihre Sammlun-

gen zur Verfugung zu stellen."

Durch diesen ,,Fuhrervorbehalt" sollten die Enteignungen - insbesondere am Kunst-

standort Wien - unter die Kontrolle Berlins gestellt und fur Hitler der Erstzugriff auf die

hochrangigen Kunstsammlungen des Wiener judischen Burgertums gesichert werden.

Gemalde, die bis 1938 Hauptwerke der Sammlungen Rothschild-Gutmann und Bondy wa-

11 Nachweis bei Frodl-Kraft, Gefahrdetes Erbe: Osterreichischer Denkmalschutz und Denkmalpflege
[Bohlau 1997] 243 FN 426 unter Berufung auf OStA Bestand Unterrichtsministerium Zl. IV-4b 355. 135 v.
13.12.1939.

12 Ernst Kubin, Sonderauftrag Linz. Die Kunstsammlung Adolf Hitler. Aufbau, Vernichtungsplan, Ret-
tung. Ein Thriller der Kulturgeschichte [Orac 1989] 42.

13 Zitiert nach Kunst-Datenbank des Nationalfonds www.kunstrestitution.at.
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ren, sollten die Privatsammlung Hitlers und vor allem das geplante ,,Fiihrermuseum" in

Linz schmucken14.

Auch im Fall Vermeer hat Hitler mit Telegramm vom 30.12.1939 die ,,Malkunst" zu

seiner personlichen Verfugung gestellt. Im Dossier Wiadika15 wird in diesern Zusammen-

hang nochmals Staatssekretar Platter zitiert:

„... Min. Dir. Hieke hat sich grundsatzlich auch fur einen Staatskauf ausgesprochen, jedoch

beigefugt, dass die Initiative hiezu nun mehr nicht von Czernin ausgehen konne, sondern

dem Fuhrer uberlassen werden musse, nachdem sich der Fuhrer laut Telegramm der

Reichskanzlei jede Verfugung uber dieses Bild ausdrucklich vorbehalten hat Ministerialdiri-

gent Hieke hat geaullert, man lasse jetzt am Besten einige Frist verstreichen und werde im

gegebenen Zeitpunkt dem Eigentumer des Bildes schon den richtigen Weg weisen "

Aus diesen historischen Quellen (NS-Akten des Ministeriums fur innere und kulturelle

Angelegenheiten) zieht Wiadika in seinem Dossier16 den Schluss, „.... dass der Verkauf

an Hitler ohne Rucksicht auf Czernin als abgemacht gait und auch die Preisbildung (Er-

rechnung der Abgaben mit Nachlass) ohne Czernin vonstatten ging."

VI. Kaufvertrag mit Hitler bzw mit dem Deutschen Reich

Hitler beauftragte schlieBlich 1940 den Chef der Reichskanzlei, Dr. Hans Heinrich

Lammers, das Gemalde zu erwerben. Im Zuge dieses von hochster Stelle angeordneten

Vorhabens schalteten sich zudem der Leiter der Parteikanzlei Martin Bormann, der vorma-

lige Reichsstatthalter von Wien Arthur Seyss-lnquart und der nachfolgende Reichsstatthal-

ter Baldur von Schirach ein. Nach Diskussionen, inwiefern Jaromir Czernin ein Steuervor-

teil als Kaufpreisbestandteil eingeraumt werden kann, richtet schliefllich Reichsleiter Mar-

tin Bormann am 26.9.1940 folgendes Schreiben an Hans Posse:

,,Wir haben schon mehrfach uber den Vermeer van Delft, der sich in der Czernin'schen Aus-

stellung in Wien befindet, gesprochen. Der Fuhrer selbst hat ihnen von den bisherigen uner-

hort hohen Forderungen fur dieses Bild erzahlt. Nach neuesten Feststellungen verlangt Graf

Czernin fur den Vermeer jetzt einen Preis von RM 1.400.000,- zuzuglich der Steuern von RM

250.000,-. Der Fuhrer will das Bild zu diesem Preis kaufen und wunscht, dass Sie umgehend

zwecks Abschluss des Kaufvertrages nach Wien fahren. Ich bitte Sie, sich in Wien umge-

hend mit Herrn Reichsleiter von Schiarch, den ich unterrichtet habe, in Verbindung zu set-

14 Zitiert nach Kunst-Datenbank des Nationalfonds www.kunstrestitution.at.
1sSeite21.
16 Seite 22.
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zen; Reichsstatthalter von Schirach wird Ihnen einen seiner Beamten zum Abschluss des

Kaufvertrages mit Czernin mitgeben, damit die Angeiegenheitrasch erledigt ist...."

Im Oktober 1940 kam der Kaufvertrag zustande, als Verkaufspreis waren 1,65 Millio-

nen Reichsmark unter der Pramisse einer Steuerlast von nicht mehr als RM 250.000,- vor-

gesehen. Ob Hitler im eigenen Namen oder namens des deutschen Reichs gekauft hat,

scheint nicht geklart zu sein. Die Vertragsurkunde, die von Hans Posse und Jaromir Czer-

nin am 4.10.1940 in Marschendorf gefertigt wurde, weist Hitler selbst als Anbotsteller aus:

„... der Fuhrer und Reichskanzler Adolf Hitler (fortan kurz ,Kaufer' genannt) stellt an sie durch

seinen Sonderbeauftragten, Direkter Dr. Hans Posse folgenden Kaufantrag:

1) Der Kaufer kauft aus zu der Wiener Czernin 'schen Gemaldegalerie gerhorige Vermeer-

Bild, welches derzeit noch zum Fideikommissvermogen gehort, das beim Oberlandesge-

richte in Wien .... verhandelt wird, urn den Betrag von RM 1.650.000,-.

2) Der Betrag wird an die Deutsche Bank, Zweiganstalt Hohenelbe, dem Verkaufer angewie-

sen werden und kann der Verkaufer dann uber diesen Betrag verfugen, wenn die Ge-

nehmigung dieses Kaufes durch das Fideikommissgericht des Oberlandesgerichtes Wien

erteilt wurde und die Ubergabe des Bildes an den Kaufer erfolgt ist. ... hierbei wird eben-

falls vorausgesetzt, dass die Zustimmung durch die Zentralstelle fur Denkmalsch'utz, wel-

ches seinerseits das Bild unter Denkmalschutz gestellt hat, ebenfalls erteilt ist.

Diese Kaufsumme wurde unter der Voraussetzung angesetzt, dass die Erbgebuhren

(Erbsteuern), welche aus den vorausgehenden Verlassenschaften noch nicht vorge-

schrieben sind, nicht hoher sind als RM 250.000,-.

3) Beide Teile verzichten auf die Einwendung der Verkurzung uber die oder unter der Halfte

des Warenwertes "

„... an den Fuhrer und Reichskanzler Adolf Hitler, Berlin

Ich bitte zur Kenntnis zu nehmen, dass ich den Kaufsantrag vom 4. Oktober 1940 annehme.

Marschendorf, 4.10.1940

Jaromir Graf Czernin-Morzin...."

VII. Drucksituation bei Abschluss des Kaufvertrags

Dass Hitler die ,,Malkunst" unbedingt wollte, ist durch historische Quellen belegt (oben

III.). Allein dieser Umstand spricht gegen eine Abschlussfreiheit von Jaromir Czernin bei

Zustandekommen des Kaufvertrags. Auch in der Literatur ist von einem ,,Zwangsverkauf
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die Rede17. Das Vorliegen einer Drucksituation ist aber auch durch andere Umstande er-

hartet:

Jaromir Czernin schildert in seiner Aussage vom 7.12.1954 die Preisverhandlungen

mit Dr. Posse unmittelbar vor Abschluss des Kaufvertrages:

Jch sagte, der Preis sei eine Million Golddoliar. Er sagte darauf, er habe ein Limit von 1 % Mil-

lionen Mark. Ich sagte, das kame gar nicht in Frage. Daraufhin ist er sehr spitz geworden und sag-

te, das Bild bekommen wir so oder so, denn Hitler wunsche es. Falls ich es nicht hergebe, wurden

sie es nehmen und ich hatte die Konsequenzen zu tragen. Ich wusste was das bedeutete. Es blieb

mir also nichts anderes ubrig, als bei der ganzen Sache mitzutun."

Nicht anders hat Alix-May Czernin das entscheidende Gesprach mit Posse eriebt18:

,,Er selbst kam in Zivil, wahrend in seinem Wagen uniformierte SS-Leute waren. Ich kann

mich noch gut erinnem, dass es sich um SS-Leute gehandelt hatte, sie hatten den Totenkopf

an der Mutze. Mein Gatte erklarte sich zum Verkauf um 1.000.000,- bereit, da er ja bereits

ein diesbezgl. Angebot aus Amerika hatte. (...) Darauf hin erklarte Posse, dass dieser Betrag

nicht in Frage kame. Ob er selbst dann einen Betrag nannte, kann ich mich nicht erinnem. Es

kam dann eine Verhandlung, die sich uber Stunden erstreckte. Im Zuge dieser Verhandlung

erklarte dann Posse, dass Hitler auch andere Moglichkeiten hatte, um zu dem Bilde zu ge-

langen. Er sprach dann, dass Hitler auch die Moglichkeit einer entschadigungslosen Enteig-

nung hatte und sprach er auch davon, dass dies schon in mehreren Fallen angewendet wur-

de.

Posse war zunachst sehr hoflich, wurde aber im Laufe der Zeit doch etwas scharfer. Er er-

klarte gegen Schluss hin, dass er ja nun gehen wurde, und sagte aber: Herr Graf uberlegen

Sie sichs. So oder so kommt das Bild in die staatliche Galerie nach Linz. Mein Mann und ich

waren zunachst beide sprachlos und erklarte dann mein Mann, dass er, wenn die Sache so

stehe, das Bild wohlhergeben musse. (....)"

Auch RA Dr. Lerche, Vertreter von Jaromir Czernin, schildert den damaligen Ge-

schehensablauf in ganz gleicher Weise19:

,,Kurze Zeit darauf erschien dann Dir. Posse (...), verhandelte mir uber das Bild und setzte

den Preis uns gegenuber mit S 1.650.000,- Mark an. Jedes Handeln uber einen hoheren Preis

lehnte er ab, er erklarte noch, dass es noch andere Moglichkeiten gabe zu dem Bilde zu gelangen,

wenn wir mit diesem Betrag nicht zufrieden seien."

17 ZB. Lohr, Das braune Haus der Kunst 159; Kirchmayr, Nationalsozialismus in Linz 579 ff.
18 Aussage vor dem Bezirksgericht Salzburg am 19.4.1952 im Verfahren HC 833/52.
19 Zeugenaussage von Dr. Fritz Lerche vom 19.5.1954.

DMLG - dr. meinhard lukas gmbh, Firmenbuch FN 213305 i LG Linz, UID-Nr. ATU53908204
Bankverbindung Allg. Sparkasse 0 0 , BLZ 20320 Kto.-Nr. 02300005433 und RLB OO, BLZ 34000 Kto.-Nr. 00001833110



11

Die Entschlossenheit Hitlers, an die ,,MaIkunst" zu gelangen, wird auch aus der Dar-

stellung von Muhlmann deutlich, Dabei bezieht sich Muhlmann auf ein Gesprach mit Pos-

se im Jahr 194020:

,,Posse sollte auf Weisung des Fuhrers nunmehr die Obernahme des Werkes in das Reichs-

eigentum so rasch als moglich durchfuhren, war aber, wie er mir sagte, dabei an strikte Be-

fehle Hitlers gebunden. Posse sagte mir, dass Hitler fur das Bild eine ausserste Summe als

Kaufpreis fixiert hat und zwar glaublich 1.500.000,- RM. (...) Wir waren uns beide daruber

klar, dass ein Hauptwerk von Vermeer nahezu unbezahlbar war. Posse erwiderte mir darauf,

dass der Fuhrer aber uber diesen Preis hinaus keinen Pfennig bezahlen will und dass sich

deshalb seine Schatzung gezwungenermassen auf den gleichen Betrag belaufen musste."

Gegen das Vorliegen von Zwang wurde freilich in der Vergangenheit das Schreiben

von Jaromir Czernin vom 20.1.1940 eingewandt. In diesem Brief bedankte sich Czernin

bei Adolf Hitler fiir den Eingang des Kaufpreises:

"Ich bitte meinen aufrichtigsten Dank entgegennehmen zu wollen. Mit dem Wunsche, das

Bild moge Ihnen, mein Fuhrer, stets Freude bereiten."

Wie bei Frodl-Kraft21 nachzulesen ist, bildete dieser ,,uberschwangliche" Dankesbrief

an Hitler ein ,,wesentliches Beweisstuck", das zur Abweisung des Ruckstellungsbegehrens

in alien Verfahren beigetragen hat. Dem - angesichts der Vorgeschichte - durchaus plau-

siblen Hinweis Czemins, wonach er das Dankschreiben ebenfalls auf GeheiB Posses -

und damit unter Druck - verfasst hat22, wurde offenbar nicht geglaubt. Dessen ungeachtet

erweist sich die Begriindung Czemins fur dieses Dankschreiben als schliissig: Wie von

unterschiedlichen Seiten bestatigt wurde (s.o.), hat Czernin dem Verkauf an Hitler nur un-

ter Druck zugestimmt. Dann ist es aber auch naheliegend, dass er das Dankschreiben

nicht aus eigenem Antrieb, sondern auf Druck Posses verfasst hat. Den auf NS-Seite tati-

gen Personen ist es ja ganz offensichtlich darauf angekommen, den Anschein eines ge-

wohnlichen Erwerbsvorgangs zu erwecken.

20 Versicherung an Eides statt von Dr. Kajetan Muhlmann vom 12.12.1952.
21 Gefahrdetes Erbe/Osterreichs Denkmalschutz und Denkmalpflege 1918-1945 im Prisma der Zeit-

geschichte 245 FN 428
22 Niederschrift der Aussage von Jaromir Czernin vor der Ruckstellungskommission vom 7.12.1945,
S. 5
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VIII.Tatsachensubstrat zur Frage eines angemessenen Preises

Auf die VerauBerungsmoglichkeiten von Jaromir Czernin vor Erklarung des Fuhrer-

vorbehalts wurde bereits hingewiesen23. Nach einer Schriftstuck des Bundesministeriums

fur Unterricht Ende der 1930er Jahre wurde der Vermeer mit 6S 5.500.000,- geschatzt,

was in etwa RM 3.700.000,- entspricht24.

Eine weitere Schatzung wurde wenig spater - nach dem sogenannten ..Anschluss"

Osterreichs - mit Blick auf die Verkaufsverhandlungen mit Remtsma vorgenommen. Wie

im Dossier Wladika25 nachzulesen ist, erstellte der Sachverstandige Eugen Primavesi am

22.12.1939 ein Schatzgutachten an den Fideikommiss-Senat des Oberlandesgerichtes

Wien. Thema des Gutachtens war die Angemessenheit eines Nettokaufpreises von

RM 1.800.000,- fur die ,,Malkunst":

,,Nach reiflicher Erwagung sind wir zu nachstehendem Ergebnis gelangt: Der gebotene Net-

topreis von RM 1.800.000,- erscheint fur das Inland angemessen.

Es istjedoch zu bedenken, dass es sich urn eines der bedeutendsten internationalen Wert-

objekte der Ostmark handelt, fur welches amerikanische und hollandische Kaufer gerne min-

destens das zwei- und dreifache dieses Betrages bezahlen wurden.

Ich kann auch nicht versagen, darauf hinzuweisen, dass gerade dieses Bild in auslandischen

Kunstkreisen stets an allererster Stelle genannt wurde, wenn von den grolien adeligen Pri-

vatsammlungen der Ostmark die Rede war. (....)"

Nachdem der ,,Fuhrervorbehalt" ausgesprochen war, stellte Eugen Primavesi in einem

neuerlichen Gutachten fest, dass (nunmehr) der Kaufpreis von RM 1.650.000,- angemes-

sen sei26.

Abgesehen von den zuvor angefuhrten Umstanden wird von den Ruckstellungswer-

bern darauf hingewiesen, dass Jaromir Czernin vom nationalsozialistischen Regime letzt-

endlich enteignet und des Gaus verwiesen und somit die ,,Malkunst" de facto entschadi-

gungslos entzogen wurde27.

23 S iehe oben I I I . zu den Verhand lungen mit Andrew W. Mel lon und oben IV. zu den Verhand lungen
mit dem Industr iel len Phi l ipp Reemtsma. .

24 ,,Der Verkaufspre is des Bi ldes von Vermeer in der Galer ie Czern in betragt nach den e ingezoge-
nen Erkund igungen 1.050.000,-- Dollar. Der Wert ware mit 5 - 5 Vz Mi l l ionen osterr Schi l l ing e inzuschat -
zen . Der seinerzei t v o m kunsth is tor isohen Museum angegebene Wer t von 10.000.000.— S ( 2 1 .
2483/Dsch/35) ist zur Zei t als unaktuel l zu bezeiohnen."

25 Seite 23.
26 S iehe Dossier Wladika, Sei te 25.
27 S iehe unten X I .
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IX. Tatsachensubstrat zur Frage einer politischen Verfolgung

Alix-May Czernin, die Gattin von Jaromir Czernin, gait nach den ,,Numberger Geset-

zen" als ,,Mischling zweiten Grades". Der GrolSvater ihrer Mutter war der Bankier Salomon

Freiherr von Oppenheim. Auch dessen Gattin war Judin. Der GroBvater von Alix-May

Czernin war demnach Volljude, die Mutter, Viktoria von Oppenheim, ,,Halbjudin".

Jaromir Czernin war tschechischer Staatsburger. Seine Schwester hatte Schuschnigg

geheiratet. Jaromir Czernin war demnach mit einer ,,Vierteljudin" verheiratet und mit

Schuschnigg verschwagert.

Wie im Dossier Wladika28 ausgefuhrt wird, waren auch ,,Mischlinge zweiten Grades"

vor allem auf der unteren Partei- und Behordenhierarchie vielfaltigen Schikanen und Ver-

folgungen ausgesetzt. Dieser historische Befund wird dureh die Zeugenaussage von Alix-

May Czernin vor dem Bezirksgericht Salzburg im Verfahren He 833/52 bestatigt:

Jch habe im Jahr 1938 glaublich im April und zwar am 7.4.1938 den Antragsteller in

Starhemberg bei Munchen geheiratet. Vorher war meine ersie Ehe mit Faber Casteli auf

Betreiben der damaligen Parteidienststellen insbesondere uber Betreiben des damaligen

Gauleiters Streicher geschieden worden. (...)

Dort [gemeint: Marschendorf] batten wir lediglich Ruhe bis zum Herbst 1938 d. h. bis zur Be-

setzung des Sudetenlandes. Nach diesem Zeitpunkt begann die erneute Judenhetze gegen

mich, herausgefordert durch Nurnberg, was mir damals nachging.

Der damalige Kreisleiter von Trautenau Hofhansl Hess zu jener Zeit eine direkte Hetze gg.

mich los. Die Hetze richtete sich auch gegen meinen geschiedenen Gatten, der ja mit

Schuschnigg verschwagert war, da seine Schwester den Schuschnigg geheiratet hatte. Die-

se Hetze steigerte sich soweit, dass der Antragsteller im Jahre 1941 und 1942 erklarte, dass

er sich von mir scheiden lassen werde, damit er Ruhe habe. (...)

Nach der Scheidung ubersiedelte ich mit meinem Kind nach Altaussee, wo ich ein Haus ge-

mietet hatte, im Laufe des gleichen Jahres fuhr ich dann wieder nach Marschendorf auf den

Besitz meines geschiedenen Gatten, wo ich mich samt meinem Kinde durch einige Wochen

aufhielt.

Damals wurde der Antragsteller zum Kreisleiter Hofhansl gerufen, der ihm erklarte, was denn

dies solle, dass ich wieder auf seinem Besitz sei. Ich habe dies vom Antragsteller wieder er-

fahren. Um nun meinem geschiedenen Gatten nicht weiter zu schaden, bin ich nach wenigen

Wochen wieder nach Aussee zuruckgefahren. (...)

28Seite18.
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Einige Zeit, jedoch nicht allzulange, nachdem ich wieder in Aussee war, kam auch mein ge-

schiedener Gatte zu mir nach Aussee. Ich glaube, es muss dies im Jahre 1943 gewesen

sein. Er hatte sehr wenig Gepack bei sich und erklarte mir, dass er innerhalb ganz kurzer

Zeit Marschendorf verlassen musste. Sein Besitz sei ihm weggenommen worden. (....) ich

war zu jener Zeit mit dem Antragsteller, von dem ich geschieden war, nicht zerstritten.

Er erklarte mir, dass mein Zuruckkommen nach Marschendorf nach unserer Scheidung der

Grund fur die Enteignung gewesen sei. (....)"

Diese Darstellung von Alix-May Czernin ist im Lichte des Protokolls der Wannseekon-

ferenz vom 20.1.1942 zur ,,Endlosung der Judenfrage" ohne weiteres plausibel. Nachdem

Hitler schon 1939 in einer Reichstagsrede erstmals ,,die Vernichtung der judischen Rasse

in Europa" fur den Kriegsfall angekiindigt hat, kamen am 20.1.1942 15 hochrangige NS-

Reprasentanten zusammen, um den Holocaust an den Juden im Detail zu organisieren29,

der freilich zu diesem Zeitpunkt schon lagst im Gange war. Punkt IV. des Protokolls erklart

die Numberger Gesetze ,,gewissermafJen" zur Grundlage, „... wobei Voraussetzung fur die

restlose Bereinigung des Problems auch die Losung der Mischehen und Mischlingsfragen

isf. Punkt IV.2. des Protokolls sah vor:

,,2) Behandlung der Mischlinge 2. Grades.

Die Mischlinge 2.Grades werden grundsatzlich den Deutschblutigen zugeschlagen, mit

Ausnahme folgender Falle, in denen die Mischlinge 2.Grades den Juden gleichgestellt wer-

den:

a) Herkunft des Mischlings 2.Grades aus einer Bastardehe (beide Teile Mischlinge).

b) Rassisch besonders ungunstiges Erscheinungsbild des Mischlings 2.Grades, das ihn

schon aullerlich zu den Juden rechnet.

c) Besonders schlechte polizeiliche und politische Beurteilung des Mischlings 2.Grades,

die erkennen la'Ht, dad er sich wie ein Jude fuhlt und benimmt.

Auch in diesen Fallen sollen aber dann Ausnahmen nicht gemacht werden, wenn der Misch-

ling 2.Grades deutschblutig verheiratetist. (....)"

Ungeachtet der (blolJen) Sollensvorschrift am Ende, zeigt diese ,,Regelung" das Ge-

fahrdungspotential fur Juden zweiten Grades. Als auffallig im Sinne der lit c. gait Alix-May

Czemin wohl schon seit ihrer Scheidung von ihrem ersten Gatten, dem Bleistiftfabrikanten

Roland Graf von Faber-Castell30:

29 Siehe die Obersicht auf Wikipedia, http://de.wikipedia.org/wikiA/Vannseekonferenz, samt Quellen-
angaben.

30 Zeugenaussage von Alix-May Czemin vor dem Bezirksgericht Salzburg im Verfahren He 833/52.

DMLG - dr. meinhard lukas gmbh, Firmenbuch FN 213305 i LG Linz, UID-Nr. ATU53908204
Bankverbindung Allg. Sparkasse 0 0 , BLZ 20320 Kto.-Nr. 02300005433 und RLB OO, BLZ 34000 Kto.-Nr. 00001833110



15

,,2) Meiner Erinnerung nach war An fang 1939 in Marschendorf schon allgemein bekannt,

dass ich eine Judin sei. Bekannt wurde es durch die Anwalte meines fruheren Gatten Faber-

Castell, die im Streit um meine Kinder aus dieser Ehe an die verschiedensten Dienststellen

schrieben.

Als ich bei meiner Scheidungssache einen Anwalt suchte, wurde ich bei mehreren ab-

gewiesen, sobald ich erklarte, dass ich Nichtarierin set'.

Auch wenn sich diese Ereignisse noch vor der Wannseekonferenz zutrugen, waren

die hier festgehaltenen ,,Regeln" zweifellos Ausdruck einer bereits davor geiibten Praxis.

X. Nichteintritt der Voraussetzung fiir Kaufpreisfestsetzung

Anders als in Punkt 2. Abs 2 des Kairfvertrags mit Hitler vorausgesetzt, wurden Ja-

romir Czernin die Erbgebuhren nicht blofi in Hone von RM 250.000,-, sondern in Hone von

RM 380.000,- vorgeschrieben31. Damit ist die tatsachliche Steuerlast um RM 130.000,-

hoher ausgefallen als bei der Kaufpreisfestsetzung unterstellt. Auch diesen Betrag musste

er aus eigenenn tragen. Angesichts der Formulierung in Punkt 2. Abs 2 des Kaufvertrages

(arg. ,,vorausgesetzt"), ist in einem solchen Fall eine Kaufpreisanpassung indiziert. Dazu

ist es aber ganz offensichtlich nicht gekommen. Dieser Umstand ist bei der Beurteilung

des Kaufpreises zu beachten. Im Ergebnis hat Jaromir Czernin nicht einmal den Kaufpreis

erhalten, der ihm nach dem Vertrag zugestanden ware.

XI. Ereignisse des Jahres 1943

Im Jahr 1943 hat sich bestatigt, dass Jaromir Czernin zu Recht Repressionen durch

das NS-Regime befurchtete32: Er wurde von Seiten der NS-Gauleitung des Sudetengaus

verwiesen; zugleich ist ihm jede Verfugung uber sein Eigentum in Marschendorf und Ho-

henelbe untersagt worden, was einer Enteignung gleichgekommen ist. Jaromir Czernin

begab sich daraufhin nach Osterreich, wobei ihm lediglich die Mitnahme von 4 Koffern mit

den notwendigsten Kleidungsstucken bewilligt worden ist. Weder Jaromir Czernin noch

dessen Rechtsnachfolger sind jemals wieder an das angesprochene Vermogen gelangt.

Infolge der Benes-Dekrete ist es nach Ende des 2. Weltkriegs zu tschechoslowakischem

Staatseigentum geworden.

31 Zahlungsauftrag des Finanzamtes fur Verkehrssteuern Wien vom 14.11.1940, GR Post
15520/1949 - BA Post 10152/1940; siehe dazu auch den im Dossier Wladika (Seite 26) zitierten Antrag,
den RA Dr. Lechner fur Jaromir Czernin beim Fideikommissgericht eingebracht hat: Antrag auf Ermachti-
gung der kontofuhrenden Bank, vom erliegenden Kaufpreis den Betrag von RM 380.000,- zur Beglei-
chung von Erb- und Nachlassgebiihren in dieser Hohe auszuzahlen.

32 Siehe insbesondere die Eidesstattige Erklarung von Othmar Nadhemy-Borutin vom 15.6.1953.
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XII. Riickstellungsbemuhungen von Jaromir Czernin

Jaromir Czernin hat sich von 1947 bis 1960 in mehreren Verfahren um eine Ruckstel-

lung von Vermeers "Malkunst" bemuht:

• Antrag von 7.11.1947, nach dem 3. RStG

• Zivilrechtliche Klage gegen die Republik Osterreich auf Herausgabe des Bildes vom

2.11.1950

• Zivilrechtliche Klage gegen die Republik Osterreich vom 29.01.1951

• Antrag auf Ruckstellung nach dem Dritten RStG vom 31.07.1951 (gerichtet gegen das

Deutsche Reich)

• Antrag gegen die Republik Osterreich vom 23.02.1994, eingebracht bei der Finanz-

landesdirektion fur Wien, Niederosterreich und Burgenland nach dem 2. RStG

Fur das gegenstandliche Verfahren ist vor allem der erste von Jaromir Czernin einge-

brachte Antrag aus dem Jahr 1947 von besonderem Interesse, zumal sich dieser Antrag

auf das 3. RStG gestiitzt hat. Nach der Empfehlungspraxis des Beirats kommt dieser

Norm bei der Auslegung des Ermachtigungstatbestandes in § 1 Z 2 Ruckgabegesetz

mafAgebliche Bedeutung zu33.

Die Ruckstellungskommission hat den Antrag vom 7.11.1947 mit Erkenntnis vom

11.1.1949, GZ 63 RK 763/47 abgewiesen. Czernin habe das Bild freiwillig an einen von

ihm frei ausgewahlten Kaufer um einen angemessenen Kaufpreis verauflert; von einer

Vermogensentziehung im Zusammenhang mit der NS Machtergreifung konne daher nicht

gesprochen werden. Der dagegen von Czernin erhobenen Beschwerde gab die Riickstel-

lungsoberkommission in ihrer Erkenntnis vom 13.3.1949, Rkb 267/49 nicht statt. Daraufhin

rief Czernin die Oberste Ruckstellungskommission an. Diese wies die ,,vollkommen unbe-

grundete und als mutwillig zu bezeichnende Revisionsbeschwerde" mit Erkenntnis vom

14.5.1949, Rkv 190/49, ab. Die VeraufJerung des Gemaldes sei in keinern Zusammen-

hang mit der Machtergreifung der Nationalsozialisten gestanden, der Antragsteller sei kei-

ner politischen Verfolgung ausgesetzt gewesen und er habe den Kaufer des Bildes frei

wahlen konnen. Uberdies sei ihm ein angemessener Kaufpreis zurfreien Verfiigung erlegt

worden.

33Siehe unten C.I 1.5.
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B. Gutachtensauftrag

Auf.Grundlage des vorstehenden Sachverhalts, der irn Wesentlichen auf dem Dossier

Wladika sowie dem Gefertigten ubermittelter Urkunden und Informationen beruht, ist auf-

tragsgemaft zu untersuchen, ob die Voraussetzungen fur eine Ubereignung des Gemal-

des ,,Die Malkunst" von Jan Vermeer nach § 1 Z 2 Kunstruckgabegesetz (BGBI I

1998/181) an die Rechtsnachfolger von Jaromir Czernin erfullt sind.

Die Auftraggeber haben an der Erstellung dieses Gutachtens nicht mitgewirkt. Es

wurden Gesprache mit dem Rechtsvertreter der Auftraggeber gefuhrt, jedoch ausschlieft-

lich fiber den Gutachtensauftrag und die Informationsbeschaffung. Die Aussagen und

Schlussfolgerungen hat der Verfasser nach bestem Wissen erstellt. Unmittelbar mit den

Auftraggebern bestand kein Kontakt.

Das vorliegende Rechtsgutachten wird von Univ.-Prof. Dr. Meinhard Lukas im Namen

der DMLG - dr. meinhard lukas gmbh (siehe die Angaben auf der Titelseite) auf Grundla-

ge der AGB der DMLG (www.dmlg.at/Auftragsbedingungen) erstellt. Rechtsbeziehungen

werden nur mit dieser Gesellschaft, nicht aber mit dem Verfasser selbst begrundet. Das

Gutachten richtet sich ausschlieftlich an die Auftraggeberin. Eine Haftung gegenuber Drit-

ten ist daher ausgeschlossen.
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C. Gutachten

I. Vorbemerkung

Der vorliegende Fall nimmt - auch im Lichte der dokumentierten Empfehlungspraxis

des Beirats - wohl eine Sonderstellung ein:

Bei einer ersten, juristisch unreflektierten Auseinandersetzung mit dem Sachverhalt

mag der Eindruck entstehen, dass kein Anlass fur eine Restitution bestehe. SchlieBlich ist

unbestritten, dass Jaromir Czernin bereits vor der Machtergreifung durch Hitler die ,,Mal-

kunst", iiber Generationen Aushangeschild der Czernin'schen Kunstsammlung, zu Geld

machen wollte, weil er offensichtlich keinen Bezug zu diesem Bild oder gar zur bildenden

Kunst uberhaupt hatte. Nach dem sogenannten ..Anschluss" blieb ihm angesichts der evi-

denten Begehrlichkeiten Hitlers, die auch im Fuhrervorbehalt zum Ausdruck kamen, gar

keine andere Wahl, als an Hitler bzw das Deutsche Reich zu verkaufen. Czernin hat sich

letztlich dieser Situation gebeugt und sogar noch versucht, mit Hitler bzw dessen Repra-

sentanten uber den Kaufpreis zu verhandeln. Czernin selbst war kein Jude, seine Frau

Alix-May Czernin nach MaBgabe der Numberger Rassengesetze ,,nur" Mischling zweiten

Grades. Das Bedrohungspotential solcher ..Mischlinge" war zumindest im Regelfall deut-

lich geringer als das von ..Volljuden". Dazu kommt, dass die Vita des Jaromir Czernin - so

wie jene der meisten Osterreicher der damaligen Zeit - keineswegs durch eine ausge-

pragte Standhaftigkeit gegenuber dem NS-Regime gekennzeichnet war und auch sonst

einen auBenstehenden Beobachter nicht ohne weiteres fur sich einnimmt.

Insgesamt sind also aus der Restitutionsgeschichte Osterreichs personliche Schicksa-

le bekannt, die vom ,,BauchgefuhI" eine Restitution naherliegend erscheinen lassen. Vor

diesem Hintergrund sind wohl auch verschiedene offentliche AuBerungen in den letzten

Monaten zu sehen.

Der vorliegende Fall ist aber zugleich dadurch gekennzeichnet, dass Hitler wohl kein

anderes Kunstwerk osterreichischer Provenienz mehr begehrt hat, als Vermeers ,,Mal-

kunst". Spatestens seit der von ihm veranlassten Besichtigung des Bildes in Miinchen,

wohl aber auch schon davor, war er fest entschlossen, dieses Werk an sich zu bringen.

Damit waren der Privatautonomie Czemins engste Grenzen gesetzt. Ein Verkauf kam nur

mehr an eine Person in Betracht. Ein Verkauf an anderen Personen - sei es auch nur in-

nerhalb des Dritten Reichs - war ausgeschlossen. Das Instrument zur Durchsetzung Hit-
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lers Willen war der von ihm erklarte Fiihrervorbehalt. Aber auch in der Entscheidung, ob er

verkaufen will, war Czernin nicht rnehr frei. Hitler hat durch seine Gesandten - insbeson-

dere Posse - unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass er den Verkauf erwartet.

Um dieser Forderung Nachdruck zu verleihen, wurde Czernin eine Enteignung in Aussicht

gestellt. Dass mit dem Erwerb des Bildes nationalsozialistische Interessen verfolgt wurden

und dieses Bild fur nationalsozialistische Propaganda bestimmt war, sollte angesichts der

vorliegenden Unterlagen ebenfalls nicht bezweifelt werden34.

Dazu kommen die personlichen Verhaltnisse Czemins: Selbstverstandlich kann man

aus heutiger Sicht nicht mit letzter Sicherheit beurteilen, inwiefem sich seine Situation

durch die Herkunft seiner Gattin Alix-May und durch die Verschwagerung mit Schuschnigg

verscharft hat. Dass sich aber allein schon aufgrund dieser Umstande ein emsthaftes Be-

drohungspotential ergeben hat, wird durch die Ereignisse des Jahres 1943 bestatigt, wur-

de doch damals Jaromir Czernin vom NS.Regime de facto enteignet und des Gaus ver-

wiesen .

Im Lichte dieser ganz unterschiedlichen Gesichtspunkte, die eine vorurteilsfreie Ent-

scheidung zweifelsohne erschweren, bedarf gerade der vorliegende Fall einer penibel an

den gesetzlichen Vorgaben orientierten Analyse. Dieser Hinweis erscheint angesichts der

in der Vergangenheit in concreto ergangenen Entscheidungen angezeigt. Durchaus sym-

ptomatisch dafur ist nicht zuletzt das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom

30.6.1960, Zl 2476/55, das hier kurz zitiert sei:

"An der Freiwilligkeit der VerauRerung vermag auch nichts zu andern, dali die Obernahme

des Bildes unter Umstanden vor sich ging, woruber der Anwalt Eugen Czernins Beschwerde

fuhren zu mussen glaubte. Denn daraus lasst sich ein Schluss auf einem vorher ausgeubten

Zwang nicht ziehen. Auch die Tatsache, da& der Anwalt des Beschwerdefuhrers, der beim

Vertragsabschluli nicht anwesend war und daher Anweisungen nur vom Beschwerdefuhrer

erhalten haben konnte, umgehend die erforderlichen Schritte zur Einholung der fideikpm-

missbehordlichen Genehmigung einleitete, la'Bt darauf schlielien, dali es dem Beschwerde-

fuhrer selbst um die eheste Abwicklung des Geschaftes zu tun war, mag er auch mit dem

Preis nicht restlos zufrieden gewesen sein. Das gleiche gilt auch von der unmittelbar nach

Annahme des Angebots Hitlers durch den Beschwerdefuhrer angebahnten Verhandlungen

mit Eugen Czernin (...). Der Beschwerdefuhrer ist somit zu dem Vertrag gestanden und hat

nicht etwa, wie es bei einem erzwungenen Vertrage verstandlich gewesen ware, versucht,

die Erfullung hinauszuziehen oder bei der Erteilung der fideikommissbehordlichen Genehmi-

34 Siehe insbesondere das Schreiben von Staatssekretar Plattner an die Reichskanzlei; oben A.IV.
35 S i e h e o b e n A.XI.
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gung, die zur Gultigkeit des Kaufvertrages erforderlich gewesen ist, Schwierigkeiten zu ma-

chen."

Diese Argumentation ist bemerkenswert: Weil sich Jaromir Czernin bei Abwicklung

des von Hitler dringend gewunschten Kaufvertrags iiber die ,,Malkunst" nicht obstruktiv

verhalten hat, sei die Freiheit Czernins bei Abschluss dieses Kaufvertrags dargetan. Eine

solche Argumentation verkennt das Phanomen eines unter Zwang abgeschlossenen Ver-

trages in elementarer Weise. Ein bei Vertragsabschluss bestehender Zwang wirkt regel-

maGig in das Erfullungsstadium hinein. Daher ist auch zu § 1487 ABGB anerkannt, dass

die Verjahrungsfrist fur die Geltendmachung eines Anfechtungsrechtes wegen rechtswid-

rigen Zwangs erst nach Wegfall der Zwangslage beginnt. Solange die Zwangslage besteht

spielt also die Frage der Vertragsabwicklung (Erfiillung) naturgemafi keine Rolle. Auch

verglichen damit zeigt sich, wie lebensfremd im zitierten Erkenntnis argumentiert wurde.

Aber auch in rechtlicher Hinsicht begegnet das Erkenntnis gravierenden Bedenken.

So werden hier namiich die durch das NS-Regime fur Czernin aufgebauten Schranken (zB

Fuhrervorbehalt) als Argument fur die Entscheidungsfreiheit Czernins ins Treffen gefuhrt:

"Vom damaligen Standpunkte des Beschwerdefuhrers aus, der das Bild unbedingt verkaufen

wollte, sofern er einen angemessenen Preis dafur erhielt, war das Angebot Hitlers die einzige

Moglichkeit, seine Absicht zu verwirklichen."

Treibt man diese Oberlegung auf die Spitze, wird ihre Absurditat deutlich: Weil Oster-

reich bereits so massiv von der NS-Kulturpolitik durchdrungen war, dass Bilder vom Rang

der Malkunst nur noch an Hitler verkauft werden konnten und daher der Eigentumer keine

andere Alternative mehr hatte, ist diese altemativenlose Entscheidung Ausdruck der Ab-

schlussfreiheit des Betroffenen. Das vom NS-Regime geschaffene ,,Recht" wird als MaU-

stab herangezogen, urn in der 2. Republik die Rechtmafiigkeit von Vorgangen in der NS-

Zeit zu beurteilen. Wie noch zu zeigen sein wird36, widerspricht dies diametral der in der

Londoner Erklarung zum Ausdruck gebrachten Intentionen der Alliierten, denen der oster-

reichische Gesetzgeber im NichtigkeitsG Rechnung getragen hat. Beide Rechtsakte zielen

insbesondere auch auf - aus Sicht der NS-,,Rechtsordnung" - formal (moglicherweise)

gesetzeskonforme Erwerbsakte.

36 Siehe unten IV.2.
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II. Maligebliche Riickstellungsnorm

1. Tatbestand

Nach § 1 Z 2 Kunstruckgabegesetz wird die Bundesministerin / der Bundesminister fur

Finanzen ermachtigt, jene Kunstgegenstande und sonstiges bewegliches Kulturgut aus

den osterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen, wozu auch die Sammlungen der

Bundesmobilienverwaltung zahlen, und aus dem sonstigen unmittelbaren Bundeseigen-

tum unentgeltlich an die urspriinglichen Eigentumer oder an deren Rechtsnachfolger von

Todes wegen zu ubereignen, welche

« zwar rechtmaSig in das Eigentum des Bunden ubergegangen sind,

o jedoch zuvor Gegenstand eines Rechtsgeschaftes oder einer Rechtshandlung

gemalS § 1 des Bundesgesetzes Ober die Nichtigerklarung von Rechtsgeschaf-

ten und sonstigen Rechtshandlungen, die wahrend der deutschen Besetzung

Osterreichs erfolgt sind waren

» und sich noch im Eigentum des Bundes befinden.

Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung hangt die Ermachtigung - abgesehen von der

Frage der Eigentumsverhaltnisse - einzig und allein davon ab, ob sie vor dem Eigentums-

ubergang an den Bund Gegenstand eines Rechtsgeschafts oder einer Rechtshandlung

gemaft § 1 NichtigkeitsG waren.

Erfasst sind demnach

o alle entgeltlichen und unentgeltlichen Rechtsgeschafte und sonstige Rechts-

handlungen wahrend der deutschen Besetzung Osterreichs,

• wenn sie im Zuge seiner durch das Deutsche Reich erfolgten politischen oder

wirtschaftlichen Durchdringung vorgenommen worden sind,

• urn naturlichen oder juristischen Personen Vermogenschaften oder Vermo-

gensrechte zu entziehen, die ihnen am 13.3.1938 zugestanden sind.

2. Gesetzesmaterialien

Im Vorfeld der Erlassung des Kunstriickgabegesetzes wurde im Bundesministerium

fur Unterricht & kulturelle Angelegenheiten eine "Kommission fur Provenienzforschung"

eingesetzt. Deren Aufgabe war es zunachst, die in der Zeit zwischen 1938 und 1945 er-

worbenen Kunstgegenstande systematisch zu katalogisieren, um alle Fragen uber die Be-
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sitzverhaltnisse wahrend der Zeit der NS-Herrschaft und der unmittelbaren Nachkriegszeit

aufzuklaren. Darauf wird in der Regierungsvorlage zum Kunstruckgabegesetz37 Bezug

genommen. Unter den hier genannten Kategorien von Kunstgegenstanden findet sich un-

ter 2. folgende Beschreibung:

"Kunst- und Kulturgegenstande, welche zwar regelma'ISig in das Eigentum des Bundes ge-

langt sind, jedoch zuvor Gegenstand eines Rechtsgeschaftes gewesen sind, das nach den

Bestimmungen des sogenannten Nichtigkeitsgesetztes nichtig ist. Einige Museumsdirektoren

haben in der Nachkriegszeit im guten Glauben, Kunstgegenstande am Kunstmarkt bei befug-

ten Handlern erworben, wobei sich erst zu einem spateren Zeitpunkt Zweifei an der Unbe-

denklichkeit der Herkunft ergeben haben. Im Zuge der Provenienzforschung sind Falle dieser

Art bekannt geworden."

Ziel des Gesetzgebers war es nun, mit dem Kunstruckgabegesetz die ,/echtliche

Grundlage" zu schaffen, „... diese Kunstgegenstande und ihre ursprunglichen Eigentumer

oder deren Rechtsnachfolger von Todes wegen zuruckzugeben". Ein Hinweis auf andere

RQckstellungsnormen als das NichtigkeitsG findet sich in der Regierungsvorlage nicht.

Erganzend zur Regierungsvorlage wurde mit Initiativantrag 877/A der Abgeordneten

Mag. Dr. Heide Schmidt und Genossen auch im Parlament selbst eine Gesetzesinitiative

gesetzt:

"Der vorliegende Antrag soli sicherstellen, dali, falls sich - aufgrund der Ergebnisse der

Kommission - illegal erworbene Kunstobjekte im Eigentum des Bundes befinden, diese an

die rechtmaRigen Besitzer/lnnen bzw. deren Erben/lnnen ruckubereignet werden konnen."

3. Entziehungstatbestand

Da der - vom Kunstruckgabegesetz - verwiesene Tatbestand des § 1 NichtigkeitsG

weit gefasst ist (,,politische oder wirtschaftliche Durchdringung"), kommt dessen Entzie-

hungsbegriff (,,um zu entziehen") in der einschlagigen Diskussion zentrale Bedeutung zu.

371390BlgNR20. GP 4
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a. Die Ansicht Grafs

Geht es nach Graf, hat der Begriff der „ Vermogensentziehung" in § 1 NichtigkeitsG

durch die Ruckstellungsgesetzgebung eine detaillierte Regelung erfahren38. So konne in

§ 1 des 3. RStG eine Prazisierung des Entziehungstatbestandes erblickt werden.

Das 3. RStG betrifft Vermogen, das wahrend der deutschen Besetzung Osterreichs,

sei es eigenmachtig, sei es aufgrund von Gesetzen oder Anordnungen (insb. Rechtsge-

schafte und sonstige Rechtshandlungen) im Zusammenhang mit der nationalsozialisti-

schen Machtubernahme, entzogen worden ist (§ 1 Abs 1). § 2 Abs 1 des 3. RStG privile-

giert nun Personen, die einer politischen Verfolgung durch den Nationalsozialismus unter-

worfen waren. Bei ihnen ist immer von einer Vermogensentziehung auszugehen, so weit

der Erwerber des Vermogens nicht dartut, das die Vermogensubertragung unabhangig

von der Machtergreifung des Nationalsozialismus erfolgt ware.

b. Der Schiedsspruch iS ,,Zuckerkandl"

Angesichts der fur politisch verfolgte Ruckstellungswerber giinstigen Regelung in § 2

Abs 1 des 3. RStG hat sich aus Anlass des Falles Zuckerkandl eine Debatte zur Frage

entzundet, ob das 3. RStG bei der Anwendung des Kunstruckgabegesetzes, das - wie

erwahnt - nur auf das NichtigkeitsG verweist, tatsachlich zu beachten ist. Das in Sachen

Zuckerkandl tatige Schiedsgericht unter dem Vorsitz von o. Univ.-Prof. Dr. Peter Rummel

hat diese Frage in seinem Schiedsspruch vom 5.5.2006 implizit verneint, indem es den

Begriff der Entziehung autonom, also ohne Bezug auf die Ruckstellungsgesetze, ausge-

legt hat. Es hat also das Kunstruckgabegesetz angewendet, ohne zugunsten der Ruck-

stellungswerber § 2 Abs 1 des 3. RStG zu berucksichtigen.

Dieser Schiedsspruch wurde in der Literatur harsch kritisiert. Graf spricht sogar von

einer ,,unvertretbaren Auslegung", die mit den ,,Grundwertungen des Ruckstellungsrechts"

unvereinbar sei. In der Sache selbst vertritt er dann freilich lediglich, dass ,,die besseren

Argumente" dafiir sprechen, deh Begriff der Vermogensentziehung des § 1 NichtigkeitsG

im Rahmen des Kunstruckgabegesetzes nicht isoliert zu betrachten, sondern zum Zwecke

seiner Konkretisierung das 3. RStG heranzuziehen.

Die von Graf ins Treffen gefuhrten ,,besseren Argumente" haben freilich kaum Ge-

wicht. Wenn er - was weitgehend unbestritten ist - darauf hinweist, dass dem Nichtig-

38 Graf, Oberlegungen zum Anwendungsbereich des §1 Z 2 KunstriickgabeG - exemplarisch entwi-
ckelt anhand des Falles Klimt/Bloch-Bauer, NZ 2005/79
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keitsG kein normativer Gehalt zukomme39, ist es gleichwohl dem Gesetzgeber des

KunstruckgabeG freigestanden, fur dessen Zwecke das NichtigkeitsG mit Leben zu erful-

Ien. Es ist - entgegen Graf- auch weder unplausibel noch unsachlich, dass der Gesetz-

geber bei Erlassung des Kunstruckgabegesetzes den Begriff der Vermogensentziehung -

zumindest partiell - in anderer Weise verwendet hat, als der Gesetzgeber des 3. RStG.

Das Schiedsgericht kann fur seine Argumentation jedenfalls in Anspruch nehmen,

dass weder der Wortlaut des Kunstruckgabegesetzes noch die Gesetzesmaterialien einen

Hinweis auf das 3. RStG enthalten. Dann erscheint es aber alles andere als abwegig,

wenn ein Gericht den Vermogensentziehungstatbestand autonom auslegt. Dass damit

dem KunstruckgabeG auch kein unsachlicher Inhalt unterstellt wird, hat der Oberste Ge-

richtshof in der nunmehr kurz zu referierenden Entscheidung uberzeugend dargelegt.

c. OGH 1.4.2008, 5 Ob 272/07x

Die gegen den Schiedsspruch eingebrachte Schiedsklage blieb in alien drei Instanzen

erfolglos. Zentrales Argument des Aufhebungsbegehrens war, dass aufgrund einer ganz-

lich unvertretbaren Rechtsansicht im Schiedsspruch die Voraussetzungen des § 1 Kunst-

ruckgabegesetz vemeint worden seien. Zentral sei der Begriff der Vermogensentziehung".

Weil sich aus § 1 NichtigkeitsG selbst keine unmittelbaren Rechtsfolgen ergaben, musse

auch die Definition des Tatbestandes der Vermogensentziehung im 3. RStG zuriickgegrif-

fen werden. Bei Anwendung dieses gesetzlichen Tatbestands auf die vorliegenden

Rechtshandlungen bzw. Vermogensubertragungen hatte schon der hier feststehenden

Umstand ausgereicht, dass jeweils jener Person, der Vermogen entzogen wurde, politi-

scher Verfolgung ausgesetzt war. Die weiteren Umstande, namlich dass eine Vermogens-

iibertragung auch unabhangig von der Machtergreifung des NS erfolgt ware, hatte der Er-

werber nachzuweisen gehabt.

Der OGH verweist in seiner Entscheidung zunachst auf den eingeschrankten Prii-

fungsrahmen der ordentlichen Gerichte im Falle einer Aufhebungsklage. Dennoch setzte

er sich eingehend mit der Frage nach der Bedeutung des. Dritten Ruckstellungsgesetzes

bei der Anwendung des Kunstruckgabegesetzes auseinander:

"Es ist daherdie Auslegung durchaus vertretbar, dass sich das KunstruckgabeG 1998 infolge

der Zitierung des § 1 NichtigkeitsG 1946 als ein Ausfuhrungsgesetz eigener Art darstellt, das

zwar keine Restitutionsanspruche schafft, wohl aber unter den Voraussetzungen des § 1

NichtigkeitsG eine Ermachtigung zur Ruckgabe von rechtma&ig ins Eigentum des Bundes

39 Siehe dazu noch unten III.2.
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ubertragenen Kunstgegenstanden statuiert. Weder der Gesetzestext des KunstruckgabeG

noch die erlauternden Bemerkungen stellen einen Bezug zum Dritten Ruckstellungsgesetz

(...) her (...). Dass der Gesetzgeber des KunstruckgabeG einen Verweis auf das 3. RStG

bewusst vermieden haben konnte, urn die Republik Osterreich nicht mit der nur durch die

Entziehungsvermutung zu rechtfertigenden Beweislastumkehr zu belasten, ist vor diesem

Hintergrund immerhin so weit wahrscheinlich, dass die Forderung nach einer (analogen) An-

wendung dieser Bestimmung keineswegs zwingend erscheint. Im Schiedsspruch wurde § 1

NichtigkeitsG in wortlicher Auslegung dahin verstanden, dass durch die Verwendung des

Begriffs ,um Vermogen zu entziehen' eine Entziehungs-, eine Art Schadigungs- bzw. Berei-

cherungsabsicht als Tatbestandsvoraussetzung gefordert wird. Die Wortinterpretation stellt

nach derjuristischen Methodenlehre und § 6 ABGB den ersten Interpretationsschritt dar. Der

Schiedsspruch fuhrt nicht aus, weshalb weitere Interpretationsschritte, insbesondere die

Analogie zum 3. RStG unterlassen wurden. Den Gesetzesmaterialien ist, wie schon ausge-

fuhrt, dazu nichts zu entnehmen."

Auch wenn der OGH nur eine Aufhebungsklage zu beurteilen hatte, bringt er doch re-

lativ deutlich zum Ausdruck, dass er die Argumentation des Schiedsgerichts mindestens

fur plausibel, wenn nicht sogar uberzeugend halt. Freilich darf bei dieser Analyse nicht

ubersehen werden, dass sich in dem von Schiedsgericht zu beurteilen Fall Zuckerkandl

die autonome, vom 3. RStG unabhangige, Auslegung des Entziehungstatbestands fur die

Ruckstellungswerber in concreto nachteilig war. So gelangt ja Graf in seiner scharfen Kri-

tik an dem Schiedsspruch, die sich vor allem gegen die Nichtbeachtung des 3. RStG rich-

tet, zum Ergebnis, dass bei Berucksichtigung dieser Ruckstellungsnorm die Vorausset-

zungen des § 1 Kunstruckgabegesetz erfullt seien.

d. Empfehlungspraxis des Beirats

Der Beirat gemafi § 3 des KunstruckgabeG hat in zahlreichen Beschlussen bei der

Auslegung des Entziehungstatbestandes nach § 1 NichtigkeitsG, auf den das Kunstruck-

gabegesetz verweist, auf die Judikatur der Ruckstellurigskommissionen, insbesondere

zum 3. RStG, Bezug genommen. Im Lichte dergerade referierten Entscheidung des OGH

1.4.2008, 5 Ob 272/07x reflektiert der Beirat diese Empfehlungspraxis in seinem Be-

schluss vom 20.11.2009 in Sachen Hermann Eissler:

,,Der Beirat halt hieran fest, auch wenn der Wortlaut des § 1 Nichtigkeitsgesetz den Tatbe-

stand der Entziehung (des nichtigen Rechtsgeschaftes bzw. der nichtigen Rechtshandlung)

vor allem durch die subjektiven Tatelemente des Erwerbers (,... um zu entziehen...') zu

bestimmen scheint, wahrend der Wortlaut des § 2 Abs. 1 3. Ruckstellungsgesetz eine Ent-
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ziehung durch die objektive Lage des Veraulierers (,... wenn ... politischer Verfolgung uri-

te rworfen ...') definiert.

Der Beirat halt diese unterschiedlichen Blickpunkte zwar fur beachtlich, sie sindjedoch inso-

weit zu relativieren, als die NS-Verfolgurig von Judinnen und Juden als ein wesentliches Ziel

die ,Arisierung' von Vermogenswerten zum Inhalt hatte. Der Beirat halt es daher weiterhin fur

zu kurz gegriffen, den Tatbestand der Entziehung unter Bezug auf den Wortlaut des § 1

Nichtigkeitsgesetz durch ein konkret beim Erwerber vorliegendes, subjektives (,doloses')

Element einzuschranken, we'll unabhangig von der subjektiven Absicht des Erwerbers das

von einem Verfolgten abgeschlossene Rechtsgeschaft jedenfalls in dem auf die eben be-

schriebenen Vermogensverschiebungen zielenden Verfolgungskontext zu sehen ist. Dies

wird auch dadurch gestutzt, dass § 1 Nichtigkeitsgesetz von der ,politischen und wirtschaftli-

chen Durchdringung' spricht, also auf die Zielsetzungen der Verfolgung des NS-Regimes

insgesamt Bezug nimmt."

Diese Uberlegungen des Beirats verdienen eine prazise Analyse. Zunachst wird fest-

gehalten, dass die unterschiedlichen Blickpunkte von § 1 NichtigkeitsG einerseits und § 2

Abs 1 des 3. RStG andererseits nicht unberucksichtigt bleiben konnen. Der Beirat nimmt

hier nur insoweit eine ,,Relativierung" vor, als er es fur zu kurz gegriffen halt, den Wortlaut

des § 1 NichtigkeitsG auf ein beim Erwerber vorliegendes, subjektives Element einzu-

schranken". Vielmehr will der Beirat das von einem Verfolgten abgeschlossene Rechtsge-

schaft jedenfalls in einem auf die Vermogensverschiebung zielenden Verfolgungskontext

sehen. Anliegen des Beirats ist es also, ein zu enges Verstandnis von § 1 NichtigkeitsG,

und damit des Kunstruckgabegesetzes, zu vermeiden.

e. Zwischenergebnis

Wahrend also das Schiedsgericht in Sachen Zuckerkandl und auch - in den Grenzen

seiner Zustandigkeit bei einer Aufhebungsklage - der OGH den Entziehungstatbestand

des § 1 NichtigkeitsG bei Anwendung des Kunstruckgabegesetzes autonom ausgelegt

haben, berucksichtigt der Beirat - auch nach der Entscheidung des OGH - weiterhin das

3. RStG.

In diesem Zusammenhang ist freilich nachdrucklich auf den beschrankten Fokus die-

ser Debatte hinzuweisen. Im Fall Zuckerkandl, aber auch in anderen Fallen, hat sich das

Problem auf die Frage zugespitzt, ob das Regelungskonzept des 3. Ruckstellungsgeset-

zes mit seiner Entziehungsvermutung nach § 2 Abs 1 dem Ruckstellungswerber bei der

Auslegung des Entziehungstatbestandes im Rahmen des Kunstruckgabegesetzes zugu-

tekommt. Davon ist die - im vorliegenden Fall interessierende - Frage strikt zu trennen,
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ob das 3. RStG bei Anwendung des Kunstriickgabegesetzes auch herangezogen werden

kann, um den Entziehungstatbestand des NichtigkeitsG einschrankend zu interpretieren.

Diese ganz unterschiedlichen Gesichtspunkte sieht auch Graf. Wie schon erwahnt ist

nach diesem Autor der in § 1 Z 2 KunstruckgabeG enthaltene Verweis auf das Nichtig-

keitsG so zu interpretieren, dass damit zugunsten von Ruckstellungswerbern auch auf die

Regelung des § 2 Abs 1 des 3. RStG verwiesen ist. Dazu halt Graf zugleich fest:

,,Eine andere Frage ist, ob das KunstruckgabeG so zu interpretieren ist, dass in alien Fallen, in

denen nach dem 3. RStG keine Entziehung vorlag, auch die Anwendung des KunstruckgabeG

auszuschlielien ist."

Exakt diese ,,andere" Frage ist deswegen von Interesse, weil das 3. RstG den Entzie-

hungstatbestand vor allem - aber nicht abschlieBend (arg. Jnsbesondere")40 - in einen

Zusammenhang mit Fallen einer politischen Verfolgung stellt. Demgegeniiber zielt § 1

NichtigkeitsG nur darauf ab, ob das Rechtsgeschaft im Zuge der durch das Deutsche

Reich erfolgten politischen oder wirtschaftlichen Durchdringung Osterreichs vorgenommen

wurde. Die politische Verfolgung bestimmter Personengruppen ist nur ein (besonders

drastischer) Anwendungsfall der politischen Durchdringung Osterreichs durch das Deut-

sche Reich. Die NS-Kulturpolitik betrifft einen anderen Gesichtspunkt der Durchdringung.

Die Planung des Fuhrermuseums in Linz war das finale Zjel dieser Durchdringung. Das

objektive Tatbestandsmerkmal des § 1 NichtigkeitsG {,,Durchdringung") ist also weiter als

der zentrale - wenn auch keineswegs einzige41 - Anknupfungspunkt im 3. RStG (,,politi-

sche Verfolgung"). Bei der subjektiven Voraussetzung verhalt es sich genau umgekehrt

(,,um zu entziehen" [NichtigkeitsG] einerseits und blofi. ,,Vermogensentziehung" [3. RStG]

andererseits).

Diesen Aspekt sieht auch Graf, wenn er ausfuhrt:

,,Eine andere Frage ist, ob das KunstruckgabeG so zu interpretieren ist, dass in alien Fallen, in

denen nach dem 3. RStG keine Entziehung vorlag, auch die Anwendung des KunstruckgabeG

auszuschliellen ist."

Welches Verstandnis nun dem Entziehungstatbestand bei Anwendung auf den vor-

liegenden Fall zugrunde zu legen ist, soil erst abschlieftend beantwortet werden, nachdem

die Genese der in concreto interessierenden Ruckstellungsgesetze naher erortert worden

ist.

40Sieheuntenl!l.3.
41 Siehe unten III.3.
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HI. Genese der Riickstellungsgesetzgebung

1. Londoner Deklaration

Alliierte Planungen haben sich bereits wahrend des Krieges mit der Frage des durch

das NS-Regime entzogenen bzw. geraubten Eigentums befasst. Die am 5.1.1943 verab-

schiedete ..Londoner Deklaration" erklart alle unter nationalsozialistischer Besetzung er-

folgten Enteignungen und scheinlegalen Vermogensubertragungen fur ungultig. Sie er-

fasst auch vertragliches Handeln (..dealings"). Damit wurde der Praxis der Besatzungs-

machte Rechnung getragen, sehr umfangreich auch vertraglich erworbene Guter in das

Ursprungsland zuruckzufuhren.

Wahrend Abs 2 der Erklarung davon spricht, die Enteignungsmethoden der Regie-

rungen der ..Achsenmachte" zunichte zu machen, wird in Art 3 der - seinem Wortlaut nach

weitergehende - Vorbehalt erklart, jede Ubertragung und Veraufterung von Eigentum fur

nichtig zu erklaren. Ob diese Regelung tatsachlich derart weit zu verstehen ist, dass alle

Ubertragungen unter den Vorbehalt der Nichtigkeitserklarung gestellt werden, ist zweifel-

haft. Wie aber der letzte Satz des Abs 3 deutlich macht, sind jedenfalls Obertragungen un-

ter Zwang erfasst ^transactions apparently legal in form, even when they purport to be

voluntarily effected"). Der Vorbehalt zielt also jedenfalls auf materielle Enteignungshand-

lungen, selbst wenn sie sich unter einem scheinbar gesetzmaBigen Geschaft verbergen,

und zwar selbst dann, wenn die Ausrede gebraucht wird, dass die betreffende Obertra-

gung oder VeraufJerung ohne jeden Zwang getatigt worden ist42. Die Alliierten sind also

bereits 1943 davon ausgegangen, dass es der Sache nach zu enteignungsgleichen Ver-

mogensentziehungen durch das NS-Regime gekommen ist, dieses Regime aber versucht

hat, die Entziehungsakte als ordnungsgemaU zustande gekommene Rechtsgeschafte zu

tarnen.

Gerade dieses Bewusstsein lassen zahlreiche Entscheidungen der Ruckstellungs-

kommissionen - auch im vorliegenden Fall - trotz entsprechend offener gesetzlicher Tat-

bestande vermissen. So wurde in Osterreich in der Nachkriegszeit die Notwendigkeit der

Ruckstellung des entzogenen Vermogens vorwiegend unter dem Gesichtspunkt auBenpo-

litischer Opportunitat gesehen, wobei sich der Wunsch nach auch materieller Unter-

stutzung durch das westliche Ausland mit alien semitischen Stereotypen paarte"43.

42 H. Weber, Die volkerrechtl ichen Restitut ionen (1949) 84 ff, zit iert nach Fiedler, Die All i ierte (Lon-
doner) Erklarung vom 5.1.1943: Inhalt, Auslegung und Rechtsnatur in der Diskussion der Nachkriegsjah-
re, in: Basedow/I. Maier/Schnuder/Einhorn/Girsberger, Privatrecht in der intemat ionalen Arena (2000)
197ffFN25.

43 www.doew.at/ thema/rueckstel l /bai ler.html.
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2. Nichtigkeitsgesetz

Im Mai 1946 verabschiedete der Nationalrat das sogenannte NichtigkeitsG. Fur das

Verstandnis dieses Gesetzes ist schon der Titel im vollen Wortlaut wesentlich, macht er

doch bereits den weiten Anwendungsbereich des Gesetzes deutlich: nBundesgesetz vom

15. Mai 1946 uber die Nichtigerklarung von Rechtsgeschaften und sonstigen Rechtshand-

lungen, die wahrend der deutschen Besetzung Osterreichs erfolgt sind."

Wie schon ausgefuhrt44, wendet sich dieses Bundesgesetz unter anderem gegen alle

entgeltlichen und unentgeltlichen Rechtsgeschafte wahrend der deutschen Besetzung Os-

terreichs, wenn sie im Zuge seiner durch das Deutsche Reich erfolgten politischen oder

wirtschaftlichen Durchdringung vorgenommen worden sind, um naturliche oder juristi-

schen Personen Vermogenschaften oder Vermogensrechte zu entziehen, die ihnen am

13.3.1938 zugestanden sind.

Der Durchdringungstatbestand wird in den Gesetzesmaterialien ausfuhrlich erlau-

tert45:

,,Nach den Marztagen des Jahres 1938 stellte die osterreichische Bevolkerung mit Entsetzen,

test, dad nicht nur die politische, sondern auch die wirtschaftliche Freiheit im weitesten Sinne

des Wortes verloren war. (...)

So wurden gleicherweise der Goldschatz, ebenso wie die Bodenschatze unseres Landes, der

Holzreichium unserer Walder und die Kunstschatze unserer Heimat aufgesogen. (...)

Nach dieser bedruckenden Entwicklung wurde bald nach der Befreiung unseres Landes al-

lenthalben der heilie Wunsch laut, da/i alles, was die deutschen im Zuge der wirtschaftlichen

und politischen Durchdringung unseres Landes durch offenen Zwang oder zumindest durch

eine infolge allgegenwartigen militanten Anwesenheit auf osterreichischer Seite bewirkte Un-

freiheit in der Entschlussfassung an sich gebracht hatten, nunmehr dem osterreichischen Staat

und seinen Burgern zuruckgegeben werden moge. (...)

Gestutzt auf diese Erkenntnis, die auf den unverruckbaren Grundsatzen unseres Allgemeinen

Burgerlichen Gesetzbuches fu&t, demzufolge niemand zur Einhaltung eines Vertrages ver-

pflichtet ist, dessen AbschluR durch ungerechte und gegrundete Furcht veranlalit wurde (§ 870

ABGB.), aber auch in Obereinstimmung mit den anerkannten Regeln des Volkerrechtes und

den Grundsatzen der feierlichen Erklarung der Alliierten Ma'chte vom 5. Janner 1943

.(Londoner Deklaration), solche Transaktionen in besetzten Gebieten - zu denen ja auch un-

^Siehe oben 11.1.
45 RV 91 BlgNR 5. GP 1 f.
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ser Land gehort - fur null und nichtig zu erklaren, wurde der beiliegende Gesetzentwurf ver-

fasst.

In § 1 des Entwurfes wird zunachst festgestellt, dass alle Rechtsubertragungen, die wahrend

der Besetzungszeit im Zuge der politischen Durchdringung unseres Landes durch das Deut-

sche Reich erfolgten, null und nichtig sind. Damit ist dem Wunsche des osterreichischen Vol-

kes, die unerwunschte Oberfremdung aus dem Deutschen. Reich auf ein ertragliches Mall zu-

ruckzufuhren, entsprochen."

Die Regierungsvorlage zum NichtigkeitsG lasst also keinen Zweifel daran, welche

Geschafte jedenfalls erfasst sind: alle Rechtsubertragungen, die im Zuge der wirtschaftli-

chen und politischen Durchdringung Osterreichs durch das Deutsche Reich erfolgt sind

und bei denen der Vermogensubertrager durch die Prasenz des NS-Regimes in seiner

Entscheidung nicht frei war. Die Regierungsvorlage scheint unmittelbar bei Erlauterung

von § 1 sogar noch weiter zu gehen, wenn hier uberhaupt nur darauf abgestellt wird, ob

die Rechtsubertragungen wahrend der Besetzungszeit im Zuge der politischen Durchdrin-

gung Osterreichs erfolgt sind.

Im AusschuG. fur Vermogenssicherung wurde schlielilich durch eine Umstellung des

Wortlauts in § 146 „... besonders klar herausgearbeitet, dass es sich urn Vorgange han-

delt, die nur durch die Besetzung Osterreichs seitens des Deutschen Reiches moglich

wurden"47.

Weitgehend Einigkeit besteht, dass sich aus dem NichtigkeitsG allein keine Rechts-

folgen ergeben48, enthalt doch § 2 einen Ausfuhrungsvorbehalt. Demnach werden die Art

der Geltendmachung und der Umfang der Anspruche, die sich aus § 1 ergeben, durch

Bundesgesetz geregelt.

Nimmt man den Wortlaut ernst, ist freilich § 2 NichtigkeitsG bei einem konsequenten

zivilrechtlichen Verstandnis dahin auszulegen, dass die Nichtigkeit der erfassten Rechts-

geschafte schon das NichtigkeitsG selbst bewirkt hat, wahrend die aus der Nichtigkeit re-

sultierenden Anspruche, also insbesondere dingliche und bereicherungsrechtliche An-

spruche (insb. § 366 [Eigentumsherausgabeklage] und § 877 ABGB [breicherungsrechtli-

cher Ruckabwicklungsanspruch bei Nichtigkeit]) durch gesondertes Bundesgesetz zu re-

geln sind. SchlielSlich bezieht sich der Vorbehalt in § 2 NichtigkeitsG expressis verbis nur

46 In der Fassung der Regierungsvorlage hatte § 1 noch folgenden Wortlaut: nEntgeltliche und un-
entgeltliche Vermogensubertragungen wahrend der deutsche Besetzung Osterreichs sind null und nich-
tig, wenn sie im Zuge seiner politischen oder wirtschaftlichen Durchdringung durch das Deutsche Reich
erfolgt sind, um juristischen oder naturlichen Personen Vermogenschaften oder Vermogensrechte zu ent-
ziehen, die ihnen am 13. Marz 1938 zugestanden sind."

47AB91 BlgNR5. GP1.
48 ZB Beschluss des Beirats vom 20.11.2009 iS Eissler; Graf, NZ 2007/20.
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auf die Art der Geltendmachung der sich aus § 1 ergebenden Anspriiche. Davon, dass

vom Vorbehalt auch die Nichtigkeitssanktion selbst erfasst ware, ist keine Rede. Fur die

vorliegenden Zwecke braucht diese Frage nicht vertieft zu werden; auffallig ist aber auch

hier der ,,groR>ziigige" Umgang mit dem Wortlaut von Ruckstellungsnormen bei deren Voll-

ziehung.

3. Drittes Ruckstellungsgesetz

Im Lichte des gerade referierten Meinungsstandes (oben 2.) zu § 2 NichtigkeitsG

werden die Ruckstellungsgesetze als ,,Einlosung" der ..Ankundigung" im NichtigkeitsG ver-

standen. Dementsprechend wird - wie schon gezeigt (oben II.3.-6.) - der Definition des

Vermogensentziehungstatbestandes im 3. RStG auch fur die Auslegung von § 1 Nichtig-

keitsG und damit zugleich § 1 Z 2 KunstriickgabeG zum Teil beachtliche Bedeutung bei-

gemessen. Schon deswegen verdient das 3. RStG Aufmerksamkeit.

In seinem vollen Wortlaut heilM es ,,Bundesgesetz vom 6. Februar 1947 uber die Nich-

tigkeit von Vermogensentziehungen". Sein Gegenstand sind Vermogen, die wahrend der

deutschen Besetzung Osterreichs, sei es eigenmachtig, sei es aufgrund von Gesetzen

oder anderen Anordnungen, insbesondere auch durch Rechtsgeschafte und sonstige

Rechtshandlungen, dem Eigentumer im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen

Machtubemahme entzogen worden sind. Daran anknupfend stellt § 2 Abs 1 die schon ein-

gehend diskutierte49 Vermutung zugunsten politisch verfolgter Personen auf, nicht ohne

klar zu machen, dass hier nur ein wichtiger Anwendungsfall einer Vermogensentziehung

nach § 1 Abs 1 spezifisch geregelt ist (arg Jnsbesondere" [!]). Welche Falle - abgesehen

von politischer Verfolgung - vom Begriff ..Vermogensentziehung" noch erfasst sind, wird in

§ 2 Abs 2 nur durch eine Negativbestimmung abgegrenzt: In anderen Fallen (als einer po-

litischen Verfolgung) liegt eine Vermogensentziehung insbesondere nicht vor, wenn der

Erwerber dartut,

o dass der Eigentumer

o die Person des Kaufers frei ausgewahlt und (!)

o eine angemessene Gegenleistung erhalten hat,

oder

» dass die Vermogensubertragung auch unabhangig von der Machtergreifung

des Nationalsozialismus erfolgt ware.

49 Siehe oben II.3.
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Soweit also der Zusammenhang eines Rechtsgeschaftes mit dem Nationaisozialismus

feststeht, wird das Vorliegen einer Vermogensentziehung durch § 2 Abs 2 des 3. RStG nur

dann ausgeschlossen, wenn sowohl der Eigentumer bei der Wahl des Kaufers frei war

und er iiberdies eine angemessene Gegenleistung erhalten hat oder die Machergreifung

des Nationaisozialismus ohne jeden Einfluss auf das Geschaft war. War nur der Preis an-

gemessen, der Kaufer bei seiner Entscheidung, an wen er verkauft, aber nicht frei, ist der

Negativtatbestand des § 2 Abs 2 des 3. RStG nicht erfullt. Da freilich auch der Negativtat-

bestand keine abschlieftende Umschreibung enthalt (arg wiederrum Jnsbesondere"), ver-

bleibt ein diffuser Graubereich. Damit wird aber zugleich deutlich, dass auch das 3. RStG

vom demonstrativ genannten Fall der politischen Verfolgung abgesehen, dem von ihm

verwendeten Entziehungstatbestand keine scharfen Konturen verliehen hat.

Auch die Gesetzesmaterialien50 sind in diesem Zusammenhang wenig aufschluss-

reich: Die Regelung des Gegenstandes wird als. Synthese zwischen den Bestimmungen

des Vermogensentziehungs-Erfassungsgesetzes (StGBI 1945/10) und des NichtigkeitsG

betrachtet. Zu § 2 ist zum einen festgehalten, dass Abs 1 eine widerlegbare Rechtsvermu-

tung aufstellt, zum anderen wird betont, dass Abs 2 sich gegen ungerechtfertigte Ruckstel-

lungsanspruche in Fallen richtet, in denen ein Rechtsgeschaft ohne Zusammenhang mit

politischen Momenten zustande gekommen ist, etwa wenn bereits vor der nationalsozialis-

tischen Machtubernahme Verkaufsverhandlungen eingeleitet wurden. Auch die Materialien

machen aber jedenfalls deutlich, dass der im 3. RStG verwendete Entziehungstatbestand

sich keinesfalls auf Falle politischer Verfolgung beschrankt.

Ausgehend davon hangt im vorliegenden Fall die Erfullung des § 1 Z 2 Kunstriickga-

beG selbst bei Beriicksichtigung des 3. RStG keinesfalls davon ab, dass Jaromir Czernin

politisch verfolgt war. Entscheidend ist namlich nach dem 3. RStG, ob der Verkauf im Zu-

sammenhang mit der Machtergreifung der Nazis in Osterreich steht (vgldazu den Durch-

dringungstatbestand des NichtigkeitsG) und (aus diesem Grund) der Verkaufer in der

Wahl des Kaufers nicht frei war. Unter dieser Voraussetzung ist unbeachtlich, ob der Preis

angemessen war (arg ,,und" in § 2 Abs 2 des 3. RStG). .

50 RV 244 BlgNR 5. GP 6 f.
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IV. Schlussfolgerung

1. Maftgebiichkeit des NichtigkeitsG

Aus den vorstehenden AusfOhrungen51 ist folgendes deutlich geworden: Die Obereig-

nungsermachtigung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG hangt von der Erfiillung des Durchdrin-

gungstatbestandes in § 1 NichtigkeitsG ab. Ist dieser Tatbestand erfullt und besteht ein

hinreichender Zusammenhang der Durchdringung mit dem konkreten Rechtsgeschaft, lie-

gen die Voraussetzungen fur eine Ermachtigung zu einer Obereignung nach dem

KunstruckgabeG vor. Auf die Ausubung eines konkreten Zwangs kommt es nach dem

Wortlaut des § 1 NichtigkeitsG gar nicht an; man kann aber § 1 NichtigkeitsG angesichts

der Wortfolge ,,um zu entziehen" und der Gesetzesmaterialien52 einschrankend in diesem

Sinne auslegen. Jedenfalls dann aber, wenn der Verkaufer bei Abschluss des Kaufvertra-

ges nicht frei war, weil ein auf ihn ausgeubter Zwang iSd § 870 ABGB zu attestieren ist,

sind die Voraussetzungen fur eine Obereignung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG erfullt.

Ob bei der Prufung der Zwangslage die Vermutung des § 2 Abs 1 des 3. RStG zu-

gunsten des Riickstellungswerbers zu beriicksichtigen ist53, kann im vorliegenden Fall da-

hinstehen, wie sich gleich zeigen wird.

2. Anwendung des Entziehungstatbestandes des § 1 NichtigkeitsG

Der Verkauf des Vermeers ist ein Parade-Anwendungsfall der politischen Durchdrin-

gung Osterreichs durch das Deutsche Reich. Hitler wollte alle - aus seiner Sicht -

wesentlichen Kunstwerke aus ganz Deutschland einschlieBlich der sogenannten ,,Ost-

mark" vor allem zu Propagandazwecken sammeln und im geplanten Fuhrer-Museum in

Linz zur Schau stellen. Das Schreiben Plattners an die Reichskanzlei zur Verhinderung

des Verkaufs an Reemtsma ist dafiir nur ein Beleg54; der Fiihrervorbehalt ein weiterer55.

Dass der Verkauf an Hitler unter einem ungerechtfertigten Zwang erfolgt ist, der in

unmittelbarem Zusammenhajig mit dieser politischen Durchdringung steht, liegt ebenfalls

auf der Hand: Hitler hat durch seine Reprasentanten keinen Zweifel daran gelassen, dass

er den Vermeer jedenfalls an sich bringen will. Was Hitler wollte, hat er auch bekommen.

Angesichts des ursprunglich von Seiten Czemins genannten Preises hat Hitler den Druck

51 Sieheoben III.
5ZSieheoben III.2.
53Sieheobenlll.3.
54 Siehe dazu oben A.IV.
55 Siehe dazu oben A.V.
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erhoht, indem er einen aus seiner Sicht akzeptablen Hochstpreis kommuniziert hat und

zugleich EnteignungsmaRnahmen fur den Fall der Weigerung Czemins androhen lieR..

Durch diese Vorgehensweise hat Hitler mit seinem Regime zweifellos eine ungerechte

und gegrundete Furcht iSd § 870 ABGB bei Jaromir Czernin ausgelost. Dabei ist zu be-

achten, dass § 870 ABGB ohnedies nur die Falle relativen Zwangs erfasst; eine mit vis

absoluta erzwungene Erklarung ist dem Erklarenden a priori nicht zurechenbar56. Rechts-

widrig ist der Zwang dann (,,ungerechte Furcht"), wenn das verwendete Mittel, also das

angedrohte Ubel, oder das angestrebte Ziel rechtswidrig ist57.

Entscheidend ist nun, woran bei Rechtsgeschaften, die im Zuge der Durchdringung

Osterreichs durch das deutsche Reich seit 1938 geschlossen wurden, die Rechtswidrig-

keit zu messen ist. Zieht man hier als Maftstab die Normen und die Vollziehungspraxis

des IMS-Regimes selbst heran, fuhrt man die gesamte Restitutionsgesetzgebung, insbe-

sondere aber das mit Blick auf die Londoner Erklarung erlassene NichtigkeitsG ad absur-

dum! Wie schon in der Londoner Erklarung58, aber auch in den Materialien zum Nichtig-

keitsG59 klar zum Ausdruck gebracht wird, war das NS-Regime bemiiht, Entziehungsakte

als rechtmaBige Erwerbsgeschafte zu inszenieren. Gerade auch solcherart getarnte Ent-

ziehungsakte sollten nun aber vom NichtigkeitsG eindeutig erfasst werden. So geniigt

ausweislich der Regierungsvorlage zum NichtigkeitsG60 die ,,...zumindest durch eine infol-

ge ihrer allgegenwartigen militanten Anwesenheit auf osterreichischer Seite bewirkte Un-

freiheit in der Entschlussfassung". Mit anderen Worten: Einflussnahmen jedweder Art des

NS-Regimes, die den bisherigen Eigentumer in seiner Vertragsfreiheit beeintrachtigt ha-

ben, begrunden aus der Perspektive des NichtigkeitsG einen ,,ungerechten Zwang" iSd

§ 870 ABGB und ziehen daher eine Unwirksamkeit des betroffenen Rechtsgeschafts nach

§ 1 NichtigkeitsG nach sich. Das gilt selbstverstandlich auch dann, wenn die Einflussnah-

me durch Gesetzgebungs- oder Vollziehungsakte des NS-Regimes ,,gedeckt" war, konn-

ten doch ansonsten auch die NiJmberger Rassengesetze als Legitimation herangezogen

werden.

Damit ist zugleich der zentrale Punkt angesprochen, der im Fall Czernin von alien bis-

her befassten Ruckstellungsinstanzen in unvertretbarer Weise verkannt wurde. Die ein-

schlagige Passage im Erkenntnis des VwGH vom 30.6.1960, Zl 2476/55 wurde bereits

zitiert61. In ganz gleicher Weise hat aber auch der Oberste Gerichtshof als Oberste Ruck-

56 Rummel in Rummel, ABGB3 § 870 Rz 12 mwN.
57 Rummel, aao Rz 12.
s8Sieheobenill.1.
59Sieheobenill.2.
60SieheobenIII.2.
61 Siehe oben I.
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stellungskommission in seiner Entscheidung vom 14.5.1949, Rkv 190/49 argumentiert.

Hier wie dort wird dem RQckstellungsbegehren Czernins eingewandt, dass er an sich ver-

kaufen wollte und im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Hitler die einzige Person war, an

die er verkaufen konnte und durfte. Diese Einschrankung der Verkaufsmoglichkeiten ist

nun aber gerade das Ergebnis der Durchdringung Osterreichs durch die NS-Kulturpolitik.

Davor war die VerauBerung von einschlagigen Kunstwerken ins Ausland zwar an eine

Genehmigung gebunden, innerhalb des Staatsgebietes war aber der Verkauf frei moglich.

Dazu kornmt der auf Czernin - unter der unverhohlenen Enteignungsandrohung - ausge-

ubte Druck, an Hitler zu vorgegebenen Bedingungen (Hone des Kaufpreises) zu verkau-

fen. Der Verkauf an Hitler (zu den vorgegebenen Bedingungen) ist daher zweifelsohne

Ausfluss der von § 1 NichtigkeitsG bedachten Durchdringung und zumindest in seiner

konkreten Ausgestaltung nur durch den auf Czernin von Seiten des NS-Regimes ausge-

ubten Druck zu erklaren. Mit anderen Worten: Die Durchdringung Osterreichs durch das

Deutsche Reich und der auf Czernin vom NS-Regime ausgeiibte Zwang waren kausal fur

den Vertragsabschluss.

Auch in diesem Zusammenhang kann wieder eine Anleihe bei § 870 ABGB genom-

men werden; jener Bestimmung also, die dem Gesetzgeber des NichtigkeitsG als Vorbild

gedient hat. Zu § 870 ABGB ist anerkannt, dass eine Kausalitat der Drohung immer dann

zu bejahen ist, wenn der Vertrag ohne die rechtswidrige Einwirkung auf den Willen des

Gegenubers nicht oder anders zustande gekommen ware62. Dass Czernin den Kaufver-

trag mit seinem konkreten Inhalt (Kaufpreis) ohne die bestehende Zwangslage nicht ge-

schlossen hatte, wird durch die Genese des Kaufvertrages bestatigt, hatte doch Czernin

aufgrund der ursprunglichen Anfrage Hitlers einen deutlich hoheren Kaufpreis gefordert.

Die gegenteiligen Oberlegungen der Ruckstellungskommissionen und des Verwal-

tungsgerichtshofs in den bislang anhangigen Verfahren leiden allesamt unter dem eklatan-

ten Mangel, dass sie die durch das NS-Regime geschaffene(n) Rechtslage und Fakten als

Malistab heranziehen, um Kausalitat und Rechtswidrigkeit zu beurteilen. Damit konterka-

rieren sie das Anliegen der Ruckstellungsgesetzgebung; sie richten den Umstand der

Durchdringung gegen den Ruckstellungswerber! Um dieses radikal verfehlte Argument (ad

absurdum) nochmals auf die Spitze zu treiben63: Weil die Durchdringung schon so weit

fortgeschritten war, dass Czernin nur noch an Hitler zu einem diktieren Preis verkaufen

konnte, sei er - mangels Altemativen - in seiner Entscheidung frei gewesen. Wer so ar-

gumentiert, verletzt die Grundwertungen der Ruckstellungsgesetzgebung. Im Falle Hein-

rich Klangs (Vorsitzender der Obersten Ruckstellungskommission) ist dies nur verstand-

62 Rummel in Rummel, ABGB3 § 870 mwN.
63 Siehe schon oben I.
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lich, weil er als Uberlebender des Holocaust den Focus moglicherweise auf die Frage der

politischen Verfolgung gelegt und nur das 3. RStG anzuwenden hatte. An dem schweren

Mangel der unter seiner Agide zustande gekommenen Entscheidung vermag dies aber

nichts zu andern64. SchlieBlich ist auch der Anwendungsbereich des 3. RStG - wie bereits

gezeigt - nicht auf Falle politischer Verfolgung beschrankt.

Dass die Furcht auf Seiten Czernins bei Abschiuss des Kaufvertrags mit Hitler nicht

nur rechtswidrig herbeigefiihrt wurde, sondern auch ,,gegrundet" (§ 870 ABGB) war, sollte

ebenfalls nicht zweifelhaft sein. Schlieftlich kann die Beeintrachtigung jedes materiellen

oder ideellen Interesses eine gegriindete Furcht erregen65. Der Druck, den Hitler auf Czer-

nin hat ausuben lassen (Enteignungsandrohung), hat jedenfalls massiv die wirtschaftli-

chen Interessen Czernins betroffen. Aber auch die ideellen Interessen standen bei vom

NS-Regime ausgeubtem Druck regelmaftig auf dem Spiel. Das gilt erst recht bei einer

Person, die mit einer - aus Sicht des Regimes schon auffalligen - Judin 2. Grades verhei-

ratet und mit Schuschnigg verschwagert war.

3. Unbeachtlichkeit des 3. RStG im vorliegenden Fall

Mag auch, wie vom Beirat in seiner Empfehlungspraxis angenommen66, das 3. RStG

bei der Anwendung des KunstruckgabeG insofern Bedeutung haben, als dessen Rechts-

vermutung in § 2 Abs 1 zu Gunsten von politisch verfolgten Personen zum Tragen kommt,

kann es nicht dafur ins Treffen gefuhrt werden, den Tatbestand des § 1 Z 2 Kunstruckga-

beG einzuschranken. Der ist jedenfalls erfullt, wenn ein Rechtsgeschaft iSd § 1 Nichtig-

keitsG vorliegt. Jede andere Interpretation wurde sich unzulassig vom Wortlaut des § 1

Z 2 KunstruckgabeG entfemen, ohne dass sich dafur in den Gesetzesmaterialien auch nur

ein Anhaltspunkt finden wurde. Es sind auch keine objektiv teleologischen Erwagungen

ersichtlich, die eine einschrankende Auslegung von § 1 Z 2 KunstruckgabeG zu rechtferti-

gen vermogen. Die von Graf in seinen Publikationen ins Treffen gefiihrten Argumente sind

allesamt auf eine extensive Interpretation zugunsten politisch verfolgter Personen ange-

legt, wie dieser Autor selbst sieht67.

Das ist beim Verkauf der ,,Malkunst" an Hitler aus den zuvor genannten Grunden

(oben 1.) zweifelsohne der Fall.

64 S iehe dazu auch noch unten VI .3 .
65 Rummel in Rummel, A B G B 3 § 870 Rz 15 m w N .
66 S iehe oben l l .3 .d .
67 S iehe oben II.3.e.

DMLG - dr. meinhard lukas gmbh, Firmenbuch FN 213305 i LG Linz, UID-Nr. ATU53908204
Bankverbindung Allg. Sparkasse OO, BLZ 20320 Kto.-Nr. 02300005433 und RLB OO, BLZ 34000 Kto.-Nr. 00001833110



37

Nur erganzend sei darauf hingewiesen, dass - wie schon ausgefiihrt68 - auch das 3.

RStG ohnedies nicht auf Falle politischer Verfolgung beschrankt ist, sondern darauf ab-

stellt, ob das fragliche Rechtsgeschaft im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen

Machtubemahme erfolgt ist und der Verkaufer in seiner Entscheidungsfreiheit beeintrach-

tigt war.

4. Zwischenergebnis

Insgesamt ergibt sich also, dass der Kaufvertrag zwischen Adolf Hitler und Jaromir

Czernin den Tatbestand des § 1 NichtigkeitsG erfullt und daher zugleich die Vorausset-

zungen fur eine Ermachtigung nach § 1 Z 2 KunstrOckgabeG gegeben sind.

V. Exkurs: Beurteilung (faischlich) auf Grundlage des 3. RStG

Selbst wenn man in concreto die Frage einer Ubereignungserrnachtigung nach § 1

Z 2 KunstruckgabeG - faischlich - auf Grundlage des Entziehungstatbestandes des 3.

RStG beurteilte, ergabe sich kein anderes Ergebnis:

Wie schon ausgefuhrt69, erfasst das 3. RStG Vermogen, die wahrend der deutschen

Besetzung Osterreichs, sei es eigenmachtig, sei es aufgrund von Gesetzen oder anderen

Anordnungen, insbesondere auch durch Rechtsgeschafte und sonstige Rechtshandlun-

gen, dem Eigentumer im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen Machtubemahme

entzogen worden sind. Dass der Verkauf an Hitler im Zusammenhang mit der nationalso-

zialistischen Machtubemahme erfolgt ist, wurde bereits eingehend dargelegt70.

Damit bleibt im Lichte des 3. RStG zu prufen, ob Jaromir Czernin im Zeitpunkt des

Verkaufs bereits politisch verfolgt iSd § 2 Abs 1 des 3. RStG war. Trifft dies zu, wurde die

Entziehungsvermutung dieser Bestimmung eingreifen. Unbestritten ist nun, dass bei be-

stimmten Personengruppen generell von einer politischen Verfolgung wahrend der natio-

nalsozialistischen Besetzung Osterreichs auszugehen ist. Dazu zahlten naturgemaB im

Zeitpunkt der Vermogensentziehung in Deutschland ansassige Juden und Judinnen. Auch

der nichtjudische Ehegatte eines Juden gait wahrend aufrechter Ehe ebenfalls als politisch

verfolgt71. Ob auch sogenannte .jiidische Mischlinge" ohne weiteres als politisch verfolgt

anzusehen sind, ist unter Historikern offenbar immer noch umstritten. Selbst wenn man

68Sieheobenlll.3.
69Sieheobenlll.3.
70 Siehe oben IV.2.
71 Vgl nur Graf, NZ 2007, 70 mwN in FN 27.
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dies verneint, gebietet § 2 Abs 1 des 3. RStG eine Einzelfallbetrachtung. Im Zuge einer

solchen Einzelfallbetrachtung kann in concreto nicht unberucksichtigt bleiben, dass Alix-

May Czernin seit ihrer Scheidung von ihrem ersten Gatten, dem Bleistiftfabrikanten Ro-

land Graf von Faber-Castell, aus Sicht des NS-Regimes als auffallig gait. Ihren eigenen

Schilderungen zufolge wurde sie bereits zu jener Zeit, als es zum Verkauf der ,,Malkunst"

gekommen ist, wie eine Judin behandelt72. Dazu kommt, dass Czernin mit dem Staats-

feind Schuschnigg verschwagert war. Seine Schwester Vera Czernin heiratete Schusch-

nigg wenige Monate nach dem sogenannten ..Anschluss"73,

Selbst wenn man ungeachtet dieser Fakten eine politische Verfolgung verneint, kann

der Entziehungstatbestand nach dem 3. RStG gleichwohl erfullt sein. Entscheidend ist nur

ein entsprechender Zusammenhang des Rechtsgeschaftes mit der nationalsozialistischen

Machtergreifung. MaUgeblich ist hier, ob der Ausschlusstatbestand des § 2 Abs 2 des 3.

RStG eingreift74. Das ware nur dann der Fall, wenn der Eigentumer die Person des Kau-

fers frei ausgewahit und eine angemessene Gegenleistung erhalten hat. Das ist in conreto

schon deswegen auszuschlieBen, weil der Vertragsabschluss mit Hitler unter Druck erfolgt

ist. Die Vermogensubertragung ware ohne die Machtergreifung des Nationalsozialismus

nicht erfolgt, lagen ja bereits andere Angebote vor.

Abschlieliend sei in diesem Zusammenhang aber nochmals betont, dass bei Anwen-

dung des KunstruckgabeG die Frage einer Vermogensentziehung unmittelbar nach § 1

NichtigkeitsG zu beurteilen ist. Ist dieser Tatbestand - wie in concreto - erfullt, liegen

zugleich die Voraussetzungen fur eine Ubereignung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG vor.

Auf die Voraussetzungen des 3. RStG kommt es (dann) nicht an75.

VI. Entschiedene Sache?

1. Empfehlungspraxis des Beirats

a. Rechtskrafteinwand

Nach der Empfehlungspraxis des Beirats schlielit ein in einem Verfahren nach dem

3. RStG bereits ergangenes, die Ruckstellung versagendes Erkenntnis eine Riickgabe

nach dem KunstruckgabeG keineswegs aus, wenn dessen ungeachtet ein Tatbestand

72 Siehe oben A.IX.
73 Siehe oben A.IX.
74 Siehe oben C.III.3.
75 Siehe oben CIV.
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dieses Gesetzes erfiillt ist. Nur wenn das rechtskraftige Erkenntnis das Vorliegen eines

Tatestandmerkmals des KunstruckgabeG verneint, sei damit bindend festgelegt, dass die

Voraussetzungen fur eine gesetzliche Ermachtigung zur Ruckgabe nicht erfullt sind.

Da die Ruckstellungskommissionen das erst Jahrzehnte spater erlassene KunstrQck-

gabeG naturgemali nicht vor Augen hatten, kann es nur um die Falle einer Tatbestands-

identitat gehen. Eine solche Identitat hat der Beirat in Sachen Alma Mahler-Werfel im Hin-

blick auf den Entziehungstatbestand angenommen. Da im einschlagigen Verfahren nach

dem 3. RStG festgestellt wurde, dass der fragliche Erwerb nicht mit der Absicht erfolgte,

Vermogenschaften zu entziehen, konne nicht zugleich bei Anwendung des Kunstruckga-

beG das Vorliegen einer Vermogensentziehung angenommen werden. Da eine Rechts-

handlung nur nichtig oder nicht nichtig sein konne, mijsse die in einem Verfahren nach

dem 3. RStG getroffene Folgerung in gleicher Weise fur das NichtigkeitsG und damit auch

fur § 1 Z 2 KunstruckgabeG Wirksamkeit haben.

Diese Argumentation des Beirats begegnet Bedenken. Wie zuvor eingehend darge-

legt und vom Beirat nunmehr in seinem Beschluss in Sachen Eissler eingeraumt, hat der

Entziehungstatbestand im NichtigkeitsG einerseits und im 3. RStG andererseits eine an-

dere Konturierung76. Wahrend das 3. RStG vor allem die Entziehung von Vermogen poli-

tisch verfolgter Personen vor Augen hat, geht es dem NichtigkeitsG um Entziehungen im

Zuge der Durchdringung Osterreichs durch das Deutsche Reich. Dann sollte aber auch

keine Identitat der Entziehungstatbestande angenommen werden. Ausgehend davon ste-

hen im vorliegenden Fall Rechtskrafterwagungen einer Ermachtigung nach § 1 Z 2

KunstruckgabeG priori nicht entgegen.

In diesem Zusammenhang sei auch auf das Rechtsgutachten von Univ.-Prof. Dr. Tho-

mas Klicka77 verwiesen. Dessen zentrales Argument deckt sich mit den hier vertretenen

Oberlegungen: Eine Entscheidung, die zu einem der Ruckstellungsgesetze ergangen ist,

kann einer Ermachtigung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG schon deswegen nicht entgegen-

stehen, weil diese Bestimmung in keiner Weise auf die Rucksteilungsgesetze Bezug

nimmt, sondern ausschlielilich auf § 1 NichtigkeitsG verweist78. Zu dieser Bestimmung ist

in Sachen Jaromir Czemins bislang keine Entscheidung ergangen, weil sie erst das

KunstruckgabeG unmittelbar anwendbar gemacht hat. Dazu kommt, dass - wie bereits

mehrfach betont - die Entziehungstatbestande im NichtigkeitsG und im 3. RStG eben kei-

neswegs identisch sind.

76 S i e h e o b e n II.3.
77 Rechtliche Stellungnahme von Prof. Dr. Thomas Klicka vom 22.11.2009 mit Bezug auf das Er-

kenntnis des VwGH.
78 S i e h e o b e n II.3.
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b. Extreme Ungerechtigkeit

Der Beirat lasst seit seinem Beschluss in Sachen Alma Mahler-Werfel vom 8.11.2006

eine maftgebliche Ausnahme vom Einwand einer res iudicata zu. Angesprochen ist damit

der Umgang mit extrem ungerechten Entscheidungen in analoger Anwendung von § 32

Abs 2 EntschadigungsfondsG: Gelangt der Beirat einstimmig zum Ergebnis, dass die fru-

here, eine Restitution versagende Entscheidung eine grobe Ungerechtigkeit dargestellt

hat, steht sie einer RQckgabeempfehlung nach dem KunstruckgabeG nicht im Weg.

Zufolge der Spruchpraxis der Schiedsinstanz nach dem EntschadigungsfondsG liegt

eine extreme Ungerechtigkeit vor, wenn bei der fraglichen Entscheidung die Entschei-

dungsgrundlagen objektiv unvertretbar zu Lasten des Geschadigten angewendet worden

sind und dieser daher hinsichtlich seiner Riickstellungs- bzw Entschadigungsanspruche

grob benachteiligt worden ist79.

2. Keine prajudiziellen Entscheidungen im vorliegenden Fall

Die in Sachen Jaromir Czernin zum 3. RStG ergangenen Entscheidungen, die mit Be-

schluss der Obersten Ruckstellungskommission vom 14.5.1949, Zl. Rkv 190/49 bestatigt

und damit rechtskraftig wurden, sind fur die Frage einer Errnachtigung nach § 1 Z 2

KunstruckgabeG nicht prajudiziell. Das gilt auch fur das zum 2. RStG ergangene Erkennt-

nis des Verwaltungsgerichtshofs vom 30.6.1960, Zl 2476/55, das sich auf dem Umweg

uber § 1 Abs 2 des 3. RStG ebenfalls mit dem Entziehungstatbestand in dessen § 2 aus-

einandersetzt:

Das KunstruckgabeG erklart nur § 1 NichtigkeitsG, nicht aber das 3. RStG fur an-

wendbar. Da der Entziehungstatbestand des NichtigkeitsG ganz anders konturiert ist als

jener des 3. RStG80, liegt auch keine Identitat der beiden Tatbestande vor. Daher sind die

ergangenen Entscheidungen zur Frage einer Entziehung nach dem NichtigkeitsG nicht

prajudiziell fur die Beurteilung einer Ubereigunungsemnachtigung nach § 1 Z 2 Kunstruck-

gabeG.

Der Umstand, dass in fruheren Entscheidungen eine politische Verfolgung von Jaro-

mir Czernin verneint wurde, spielt keine Rolle, weil die vorstehende Analyse nicht auf dem

Verfolgungstatbestand des 3. RStG, sondern vielmehr auf einer im Zuge der Durchdrin-

79 ZB Schiedsinstanz Entscheidung vom 15.11.2005 Nr 28/2005; vgl auch Beschiuss des Beirats iS
Alma Mahler-Werfel vom 8.11.2006; Azizi/Goliler, Extreme Ungerechtigkeit und bewegliches System, JBI
2006, 415 ff.

80 Siehe oben II.3. und VI.1 .a.
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gung Osterreichs durch das Deutsche Reich erfolgten Vermogensentziehung nach §1

NichtigkeitsG aufbaut.

3. Extreme Ungerechtigkeit der in der Vergangenheit ergangenen Entscheidungen

Wie schon ausgefuhrt81 sind sowohl die Entscheidung der Obersten Riickstellungs-

kommission vom 14.5.1949, Rkv 190/49 (ergangen zum 3. RStG) als auch jene des Ver-

waltungsgerichtshofes vom 30.6.1960, Zl 2476/55 (ergangen zum 2. RStG, allerdings hat

§ 1 Abs 2 des 3 RStG dessen Regelungen auch auf das 1. und und 2. RStG erstreckt)

durch eine unvertretbare rechtliche Argumentation gekennzeichnet, was die Frage der

Entscheidungsfreiheit Czernins betrifft. Hier wie dort wird damit argumentiert, dass Czer-

nin die ..Malkunst" bereits vor dem sogenannten ..Anschluss" verkaufen wollte. Durch den

Verkauf an Hitler habe er diese Absicht realisieren konnen. Dass ihm keine andere Alter-

native zur Verfiigung gestanden sei (mit entsprechenden Konsequenzen fur den Kauf-

preis), sei nur eine Folge der damaligen Rechtslage/Verhaltnisse gewesen. Diese Rechts-

lage sei in keinem Zusammenhang mit der Machtergreifung des Nationalsozialismus ge-

standen.

Diese Argumentation ist unhaltbar. Sie lasst vollig aufter Acht, dass die Umstande

des Ankaufs zugleich Ausdruck der Durchdringung Osterreichs durch die NS-Kulturpolitik

waren. Die Einflussnahme Hitlers auf den geplanten Verkauf an Reemtsma ist ein ein-

druckvoller Beleg, dass diese Kulturpolitik ganz anderen Gesetzmafiigkeiten folgte als je-

ne vor dem sogenannten ..Anschluss", mag es auch schon damals schwierig gewesen

sein, eine Ausfuhrbewilligung zu erlangen. Eine Beschrankung des (inlandischen) Kau-

fermarktes auf eine Person, namlich das Staatsoberhaupt, mit einem vorgegebenen Preis

entsprach bis 1938 nicht der Rechtlage (von Enteignungsandrohungen ganz zu schwei-

gen). Diese Beschrankung der Verfugungsmacht steht also in unmittelbarem Zusammen-

hang mit der Machtergreifung durch die Nationalsozialisten.

Damit ist zugleich der Ansatz fur die Begrundung einer extremen Ungerechtigkeit auf-

gezeigt. Da aber die angesprochenen Entscheidungen ohnedies auf Grundlage eines Ent-

ziehungstatbestandes (3. RStG) ergangen sind, der mit jenem des - nach dem Kunstruck-

gabeG allein maligeblichen - NichtigkeitsG nicht identisch ist, konnen einer Ermachtigung

nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG a priori keine Rechtskrafterwagungen entgegenstehen82.

81 S i e h e o b e n I. und IV.2.
82 S i e h e o b e n Vl . i . a und 2 -
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VII. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Sachverhaltsannahmen

» Ware es nicht zum sogenannten ..Anschluss" Osterreichs gekommen, hatte Jaromir

Czernin gute Chancen gehabt, die ..Malkunst" zum (internationalen) Marktwert an ei-

nen US-amerikanischen Sammler zu verkaufen. Die dafur erforderliche Genehmigung

war deswegen aussichtsreich, weil eine von ihm zu bezahlende ..Ausfuhrpramie" dazu

verwendet werden sollte, den Wiltener Kelch durch das Kunsthistorische Museum zu

erwerben. Darin sah der damalige Erste Direktor des Kunsthistorischen Museums

auch das offentliche Interesse an einer Ausfuhrgenehmigung begrundet.

• Es besteht kein Zweifel, dass Hitler spatestens seit 1938 die Malkunst unbedingt an

sich bringen wollte. Jaromir Czernin war ursprunglich nur bereit, zu einem entspre-

chend hohen Preis an Hitler zu verkaufen. SchlieBlich lag ihm bereits ein Angebot vom

Hamburger Industriellen Philipp Reemtsma von RM 2 Mio vor.

• Den Verkauf an Reemtsma sowie allfallige Verkaufe an andere Personen hat Hitler

durch die Erklarung des sogenannten ..Fuhrervorbehalts" verhindert.

o Hitler hat schlieBlich im Jahr 1940 Jaromir Czernin einen Verkauf der ..Malkunst" zu

einem Kaufpreis von RM 1,65 Mio oktroyiert. Insbesondere hat Hitler Jaromir Czernin

eine Enteignung androhen lassen.

• Bereits vor Abschluss des Kaufvertrages war die Ehegattin von Jaromir Czernin, Alix-

May Czernin, Repressalien aufgrund ihres Status als judischer Mischling" zweiten

Grades ausgesetzt. Das NS-Regime ist auf sie bereits im Zuge ihrer Scheidung von

dem Bleistiftfabrikanten Graf von Faber Castell aufmerksam geworden. Abgesehen

von der Ehe mit Alix-May Czernin war Jaromir Czernin mit dem vormaligen Bundes-

kanzler Kurt Schuschnigg verschwagert. Die Schwester von Jaromir Czernin heiratete

Schuschnigg nach dem Anschluss. Schuschnigg gait aus Sicht des NS-Regimes als

Staatsfeind; er war von 1939 -1945 in Konzentrationslagern inhaftiert.

2. Maftgebliche Rechtsgrundlagen

• Die im Rahmen dieses Gutachtens zu beurteilende Frage nach einer Ubereignungs-

ermachtigung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG hangt davon ab, ob der Kaufvertrag zwi-

schen Hitler und Jaromir Czernin als Rechtsgeschaft iSd § 1 NichtigkeitsG zu qualifi-

zieren ist.
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» Weder das KunstruckgabeG noch die ihm zugrundeliegenden Gesetzesmaterialien

enthalten einen Hinweis auf das 3. RStG. Es ist daher nicht gerechtfertigt, das 3. RStG

heranzuziehen, urn den Anwendungsbereich von § 1 Z 2 KunstruckgabeG ein-

zuschranken. Ist der Entziehungstatbestand von § 1 NichtigkeitsG erfullt, liegen die

Voraussetzungen einer Ubereignungsermachtigung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG vor.

<» Nach der Empfehlungspraxis des Beirats und Stimmen in der Literatur wird die Entzie-

hungsvermutung des § 2 Abs 1 des 3. RStG auch bei Anwendung des Kunstruckga-

beG zugunsten politisch verfolgter Personen herangezogen. Insofern wird also das

3. RStG zugunsten des Ruckstellungswerbers angewendet. Diese Praxis steht im vor-

liegenden Fall nicht zur Diskussion. Eine Berucksichtigung des 3. RStG zu Lasten von

ROckstellungswerbern, obwohl der Tatbestand des § 1 NichtigkeitsG erfullt ist, kommt

aber jedenfalls mangels gesetzlicher Grundlage nicht in Betracht.

3. Beachtlichkeit des NichtigkeitsG

• Die Ubereignungsermachtigung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG hangt von der Erfiillung

des Durchdringungstatbestandes in § 1 NichtigkeitsG ab. Diese Bestimmung erfasst

Rechtsgeschafte, die im Zuge der Durchdringung Osterreichs durch das Deutsche

Reich vorgenommen wurden. Auf die Ausubung eines konkreten Zwangs kommt es

nach dem Wortlaut des § 1 NichtigkeitsG gar nicht an; man kann aber § 1 Nichtig-

keitsG angesichts der Wortfolge ,,um zu entziehen" und der Gesetzesmaterialien ein-

schrankend in diesem Sinne auslegen. Jedenfalls dann, wenn der Verkaufer bei Ab-

schluss des Kaufvertrages nicht frei war, weil ein auf ihn ausgeubter Zwang iSd § 870

ABGB zu attestieren ist, sind die Voraussetzungen fur eine Obereignung nach § 1 Z 2

KunstruckgabeG erfullt.

4. Durchdringungstatbestand

« Der Kauf der Malkunst durch Hitler ist ein Parade-Anwendungsfall der politischen

Durchdringung Osterreichs durch das Deutsche Reich. Hitler wollte alle - aus seiner

Sicht - wesentlichen Kunstwerke aus ganz Deutschland einschlieUlich der sogenann-

ten ,,Ostmark" vor allem zu Propagandazwecken sammeln und im geplanten Fuhrer-

Museum in Linz zur Schau stellen.
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5. Entziehungstatbestand

» Dass der Verkauf an Hitler unter einem ungerechtfertigten Zwang erfolgt ist, der in

unmittelbarern Zusammenhang mit der angefijhrten poiitischen Durchdringung steht,

liegt auf der Hand: Hitler hat durch seine Reprasentanten keinen Zweifel daran gelas-

sen, dass er die ,,Malkunst" jedenfalls an sich bringen will. Angesichts des urspriinglich

von Seiten Czemins genannten Preises hat Hitler den Druck erhoht, indem er einen

aus seiner Sicht akzeptablen Hochstpreis kommuniziert hat und zugleich Enteig-

nungsmafkiahmen fur den Fall der Weigerung Czemins androhen lieft.

o Hitler hat also mit seinem Regime eine ungerechte und gegriindete Furcht iSd § 870

ABGB bei Jaromir Czernin ausgelost. Die Frage der Rechtswidrigkeit des ausgeubten

Zwangs darf selbstverstandlich nicht an den (gesetzlichen und/oder) faktischen MaR>-

staben des NS-Regimes gemessen werden. Bereits der Umstand, dass der Eigentu-

mer durch Druck des NS-Regimes in seiner Vertragsfreiheit beeintrachtigt wurde, be-

grundet aus der Perspektive des NichtigkeitsG einen ,,ungerechten Zwang" iSd § 870

ABGB.

o Selbst wenn man falschlich den Entziehungstatbestand des 3. RStG zur Beurteilung

des vorliegenden Falles heranzoge, ergabe sich kein anderes Ergebnis; und zwar un-

abhangig davon, ob Jaromir Czernin im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses als poli-

tisch verfolgt anzusehen war. Das 3. RStG erfasst namlich auch Entziehungen, die in

keinem Zusammenhang mit einer poiitischen Verfolgung stehen. Der Ausschlusstatbe-

stand des § 2 Abs 2 des 3. RStG greift nicht ein, weil Jaromir Czernin den Kaufer nicht

frei auswahlen konnte. Die Machtergreifung durch den Nationalsozialismus war ur-

sachlich fur den Verkauf an Hitler.

6, Kein prajudiziellen Entscheidungen

• Nach der Empfehlungspraxis des Beirats schlielM ein in einem Verfahren nach dem

3. RStG bereits ergangenes, die Ruckstellung versagendes Erkenntnis eine Ubereig-

nungsermachtigung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG grundsatzlich dann aus, wenn das

rechtskraftige Erkenntnis das Vorliegen eines Tatbestandsmerkmales des Kunstruck-

gabeG verneint. Es geht also um Falle einer Tatbestandsidentitat.

• Der Entziehungstatbestand des 3. RStG und jener des NichtigtkeitsG sind nicht iden-

tisch. Wie der Beirat in seinem Beschluss in Sachen Eissler ausfiihrt, weisen die bei-

den Tatbestande eine unterschiedliche Konturierung auf; ihnen liegen unterschiedliche

Perspektiven zugrunde.
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« Vor diesem Hintergrund sind die in Sachen Jaromir Czernin zum 3. RStG ergangenen

Entscheidungen fOr die Frage einer Ermachtigung nach § 1 Z 2 KunstruckgabeG nicht

prajudiziell. Das KunstruckgabeG erklart nur § 1 NichtigkeitsG, nicht aber das 3. RStG

fur anwendbar.

7. Extreme Ungerechtigkeit

» Der Beirat lasst seit seinem Beschluss in Sachen Alma Mahler-Werfel vom 8.11.2006

eine maUgebliche Ausnahme vom Einwand einer res iudicata zu, iridem er § 32 Abs 2

EntschadigungsfondsG analog anwendet: Gelangt der Beirat einstimmig zum Ergeb-

nis, dass die fruhere, eine Restitution versagende Entscheidung eine grobe Ungerech-

tigkeit dargestellt hat, steht sie einer Ruckgabeempfehlung nach dem KunstruckgabeG

nicht im Wege.

o In den in der Vergangenheit ergangenen Ruckstellungsentscheidungen in Sachen Ja-

romir Czernin wurde wiederholt damit argumentiert, dass Jaromir Czernin im Zeitpunkt

des Vertragsabschlusses an keine andere Person als Hitler verkaufen konnte. Ausge-

hend davon wird eine freie Verkaufsentscheidung Czemiris unterstellt. Dabei handelt

es sich um eine unvertretbare Rechtsansicht: Die Rechtslage und die Umstande bei

Abschluss des Kaufvertrages sind ein markanter Beleg fur die Durchdringung Oster-

reichs durch das Deutsche Reich. Dieser Umstand kann sich nach dem zentralen Re-

gelungszweck des NichtigkeitsG, das auf der Londoner Deklaration aufbaut, naturge-

maB nicht gegen den Ruckstellungswerber richten. Demgegeniiber lauft die Argumen-

tation in den vergangenen Entscheidungen - uberspitzt formuliert - auf folgenden ge-

radezu absurden Gedanken hinaus: Weil die Durchdringung schon so weit fortgeschrit-

ten war, dass Czernin nur noch an Hitler zu einem diktierten Preis verkaufen konnte,

sei er - mangels Altemativen - in seiner Entscheidung frei gewesen. Eine solche Ar-

gumentation verletzt die Grundwertungen der Ruckstellungsgesetzgebung.

Linz, 2. Janner 2011

Univ.-Prof. Dr. Meinhard Lukas
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