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Uberlegungen zum Anwendungsbereich des

§ 1 Z 2 KunstriickgabeG

Exemplarisch entwickelt anhand des Falles Klimt/Bloch-Bauer

Von Univ.-Prof. Dr. Georg Graf M.A. (Chicago), Institut fir Privatrecht, Universitat Salzburg

A. Einleitung
1. Die Vorgeschichte

Mit der Erlassung des KunstriickgabeG' hat Osterreich
im Jahr 1998 den Versuch unternommen, das Problem
der wahrend der nationalsozialistischen Besetzung
Osterreichs entzogenen und nicht an die urspriinglichen
Eigentiimer zurlckgestellten Kunstwerke zumindest in-
soweit einer befriedigenden Lésung zuzufiihren, als der-
artige Kunstwerke im Eigentum der Republik Oster-
reich stehen. Die ressortzustandigen Minister werden
durch das Gesetz ermachtigt, bei Vorliegen der im Ge-
setz aufgezahlten Voraussetzungen die Kunstgegen-
stdnde an die urspriinglichen Eigentiimer bzw deren Er-
ben riickzulibereignen. Im Zuge der parlamentarischen
Debatte artikulierte der damalige zweite Nationalrats-
prasident Khol unter Berufung auf das Sprichwort ,Un-
recht Gut gedeihet nicht” die Hoffnung, dass die betref-
fenden Giiter so schnell wie mdglich an die rechtmaBi-
gen Besitzer zurlickgegeben werden kénnen. Obwohl
in den Jahren seit Inkrafttreten des KunstrlickgabeG tat-
sachlich eine nicht unbetrachtliche Anzahl von Kunstwer-
ken restituiert wurde, ist in anderen Fallen bis zum heuti-
gen Tag, also sieben Jahre nach Beschluss des Gesetzes,
eine Rickgabe nicht erfolgt, hat sich die Khol'sche Hoff-
nung somit als trigerisch erwiesen. Der spektakularste
dieser unerledigten Falle ist sicherlich der Fall Bloch-Bau-
er, in dem es um ein Begehren auf Rickgabe von finf Ge-
malden Gustav Klimts? geht, der sich die Republik aber
mit ,Handen und FiBen” widersetzt. Der Fall ist spekta-
kuldr nicht nur wegen der groBen Aufmerksamkeit, die er
in der Medienberichterstattung erfahren hat, sondern
auch, weil er in besonderem Umfang diffizile Rechtsfra-
gen aufwirft, die jingst Gegenstand mehrerer Publikatio-
nen waren.

Die juristische Komplexitat hat ihren Grund darin, dass
die eigentliche Rickgabeproblematik von einer zweiten,
nicht minder diffizilen erbrechtlichen Fragestellung
Uberlagert wird. Die finf Bilder haben namlich im 1923
verfassten Testament der 1925 verstorbenen Gattin
Ferdinand Bloch-Bauers, Adele, Erwdhnung gefunden.
Adele Bloch-Bauer bat in diesem Testament ihren als Uni-

' Bundesgesetz Uber die Riickgabe von Kunstgegenstdnden aus
den &sterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen (BGBI |
1998/181).

2 Es handelt sich um die Bilder Adele Bloch-Bauer | und II, Buchen-
wald/Birkenwald, Hauser in Unterach am Attersee und Apfel-
baum I.

versalerben eingesetzten Ehegatten, diese fiinf Bilder
(und ein sechstes, nicht streitgegenstandliches) nach sei-
nem Tod der Osterreichischen Staatsgalerie in Wien zu
hinterlassen. Nach dem Einmarsch Nazideutschlands in
Osterreich fielen die Bilder, die sich bis dahin im Besitz
Ferdinand Bloch-Bauers befunden hatten, in die Verfu-
gungsgewalt eines gewissen Dr. Flhrer, der mit der Ver-
wertung des Bloch-Bauerschen Vermdgens zum Zwecke
der Abdeckung vorgeblicher Steuerschulden beauftragt
worden war. In der Folge gelangten sie, teilweise erst
nach 1945, auf den in Abschnitt C. naher beschriebenen
Wegen in die Innehabung der Osterreichischen Galerie.
Nach 1945 wurde von Seiten der Erben Ferdinand
Bloch-Bauers bezliglich dieser funf Bilder kein formelles
Ruckstellungsverfahren eingeleitet; nach langen Ver-
handlungen mit der Osterreichischen Galerie wurde
durch den Rechtsvertreter der Erben, RA Dr. Rinesch,
der letzte Wille von Adele Bloch-Bauer am 10. 4. 1948
anerkannt.

2. Die wesentlichen Rechtsfragen

Dieser Sachverhalt® hat unterschiedliche Deutungen er-
fahren: Welser und Rabl* argumentieren, der testamen-
tarischen Verfiigung sei nicht die Wirkung zugekommen,
der Republik Osterreich einen Rechtsanspruch auf die
funf Bilder zu verschaffen. Sie subsumieren den Sachver-
halt vielmehr unter § 1 Z 1 des KunstriickgabeG, weil das
von Dr. Rinesch im Namen der Erben Ferdinand Bloch-
Bauers abgegebene Anerkenntnis nur zu dem Zweck er-
folgte, im Gegenzug von der Republik die Genehmigung
zur Ausfuhr anderer, ebenfalls entzogener Kunstwerke zu
erhalten. Die gegenteilige Position vertritt Krejci;®> er
geht zwar davon aus, dass das grundséatzlich wirksame
Legat mit der Machtiibernahme durch die Nationalsozia-
listen und mit dem Einsetzen der VerfolgungsmalBnah-
men seine Verbindlichkeit verlor, weil zum einen der Le-
gatar weggefallen, zum anderen aber die Einhaltung

3 Nicht alle Elemente des Sachverhalts sind unstrittig. So besteht
zwischen den Streitparteien keine Einigkeit dartiber, in wessen Ei-
gentum die funf Bilder im Zeitpunkt des Todes Adele Bloch-Bau-
ers standen; strittig ist auch, inwieweit zwischen der Uberlassung
der finf Bilder durch Dr. Rinesch und der Erteilung der Bewilli-
gung zur Ausfuhr anderer riickgestellter Kunstwerke eine Kausal-
beziehung bestand.

Welser/Rabl, Der Fall Klimt (2005) Welser, Der Fall Klimt/Bloch-
Bauer, OJZ 2005, 689; Rabl, Der Fall Klimt/Bloch-Bauer, NZ 2005,
257.

5 Zum ,Fall Klimt/Bloch-Bauer”, OJZ 2005, 733.
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des Legats unzumutbar geworden war. Allerdings lasst er
das Legat mit der Wiedererrichtung Osterreichs wieder
aufleben und einen tauglichen Rechtsgrund fiir den Ei-
gentumserwerb durch die Republik Osterreich an den
funf Bildern darstellen. Das KunstriickgabeG halt Krejci
im Gegensatz zu Welser und Rabl nicht fir anwendbar.

Setzt man die gegenlaufige Argumentation der beiden
Seiten in Bezug zueinander, so fallt auf, dass beide Seiten
ungeachtet aller sonstigen Divergenzen darin Uberein-
stimmen, dass eine Abstiitzung der geltend gemachten
Anspriiche auf § 1 Z 2 KunstriickgabeG nicht in Frage
kommt. Diese Ausblendung des § 1 Z 2 KunstriickgabeG
ist jedoch - so die Hauptthese dieser Arbeit — keines-
wegs zwingend. Im Folgenden soll vielmehr gezeigt wer-
den, dass ganz im Gegenteil zwingende Griinde dafir
sprechen, das geltend gemachte Riickgabebegehren zu-
mindest bezuglich von vier Bildern auch auf §1 Z2
KunstriickgabeG zu stiitzen.

B. Zum KunstriickgabeG

1. Die zentrale Rolle des Beirats
gem § 3 Abs 1 des Gesetzes

Das KunstriickgabeG ist insoweit ein bemerkenswertes
Gesetz, als seine Anwendung zu einem Gutteil unter Aus-
schluss der Offentlichkeit stattfindet. Uber die Riickgabe
entscheidet der ressortzustédndige Bundesminister; im
Fall der Osterreichischen Galerie daher die Bundesminis-
terin fiir Bildung, Wissenschaft und Kultur. Vor der Uber-
eignung hat der Bundesminister den gem § 3 Kunstriick-
gabeG eingerichteten Beirat zu héren. Dieser Beirat un-
tersucht den einzelnen Sachverhalt und fasst sodann ei-
nen Beschluss. Mit diesem Beschluss wird die Riickgabe
der betreffenden Kunstgegenstédnde entweder empfoh-
len oder aber nicht empfohlen. Soweit ersichtlich, halt
sich der jeweilige Bundesminister an diese Empfehlung.
Ihr kommt somit fur die Anwendung des Gesetzes ent-
scheidende Bedeutung zu.

Urspriinglich war dem Beirat wohl eine primar fir die
Frage der Sachverhaltsfeststellung relevante Funktion
zugedacht worden, soll er nach § 3 Abs 1 Kunstriickga-
beG doch den Bundesminister bei der ,Feststellung” je-
ner Personen, der Kunstgegenstdnde zu Ubereignen
sind, beraten. Die Praxis des Beirats hat aber schnell ge-
zeigt, dass seine Aufgabe eine weit anspruchsvollere ist.
Die Lésung vieler Falle, zu denen der Beirat eine Stel-
lungnahme abgeben musste, setzt die Beantwortung
durchaus komplexer Rechtsfragen voraus. Dies hat sei-
nen Grund darin, dass die Regelungen des Kunstriickga-
beG diffizile Auslegungsprobleme aufwerfen. Es ist zu
bericksichtigen, dass das KunstriickgabeG kein Gesetz
ist, dem ein ausgefeiltes systematisches Gebaude zu-
grunde liegt. Vielmehr hatte der Gesetzgeber bei der
Formulierung des Gesetzes bestimmte, durch die Téatig-
keit der Kommission fiir Provenienzforschung herausge-
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arbeitete Tatbestande vor Augen. Diese hatte aber da-
mals erst einen Teil der eigentlich anstehenden Arbeit er-
ledigt und noch keineswegs alle relevanten Félle, in de-
nen eine Ruickstellung angezeigt war, untersucht. Es
bedarf daher einer wohl reflektierten und methodenbe-
wussten Anwendung des Gesetzes, um bei dieser An-
wendung seinem Ziel, ndmlich der Gewéhrleistung der
Riickgabe entzogener und noch nicht restituierter Kunst-
gegenstinde aus dem Eigentum der Republik Osterreich
gerecht zu werden.

Hinzu kommen schlichte Fehler des Gesetzgebers. So
ist § 1 Z 2 KunstriickgabeG wortlich genommen unver-
standlich formuliert, da bei Ubernahme der Bestimmung
aus einer friheren Fassung des Gesetzes libersehen wur-
de, eine Passage® zu streichen. Bei der Bestimmung jener
Handlungen, die als Entziehung zu werten waren, ging
der Gesetzgeber vom Nichtigkeitsgesetz (BGBI 1946/
106) aus, Ubersah hierbei jedoch, dass Entziehungen
nicht bloB in der Form von Rechtsgeschaften, sondern
auch in Gestalt rein tatsdchlicher Handlungen erfolgt
waren. Korrekterweise ware daher auf § 1 Abs 1 des
3. Ruckstellungsgesetzes (RStG) Bezug zu nehmen gewe-
sen, nicht aber auf das Nichtigkeitsgesetz.

2. Relevanz des Gleichheitsgrundsatzes

Der Beirat hat sich dieser Herausforderung, auch kom-
plexe juristische Fragen |6sen zu mussen, jedoch gestellt,
wie eine kritische Lektiire der von ihm getroffenen Be-
schlisse zeigt. Bemerkenswerterweise werden diese Be-
schlisse nicht verdffentlicht; nur die Entscheidungen der
zustdndigen Bundesminister werden im jahrlichen Resti-
tutionsbericht bekannt gegeben. Dass die Beschlusse
des Beirats selbst nicht publiziert werden, ist bedauer-
lich, kommt ihnen fir die Anwendung des Gesetzes doch
hochste Bedeutung zu. Obwohl das Gesetz in § 2 Abs 2
vorsieht, dass durch seine Bestimmungen keinerlei An-
spruch auf Ubereignung begriindet wird, unterliegt die
Anwendung des Gesetzes dem Gleichheitsgrundsatz.”
An diesen sind sdmtliche staatliche Organe, somit auch
die ressortzustandigen Bundesminister bei der Anwen-
dung des KunstriickgabeG gebunden.® Dies bedeutet,
dass trotz des fehlenden Rechtsanspruchs auf Riickgabe
eine Verpflichtung der Republik besteht, gleich gela-
gerte Falle gleich zu behandeln. Fihrt in einem Fall A
der Umstand X zur Riickgabe und ist dieser Umstand X
auch im Fall B verwirklicht, so hat auch im Fall B eine
Rickgabe zu erfolgen, auBer es waren gegenlaufige
Sachverhaltselemente vorhanden, die eine Rickgabe
ausschlieBen wiirden.’

¢ Némlich die Passage: ,in das Eigentum der Republik Osterreich
gelangt sind”.

7 Zum Gleichheitssatz s Berka, Die Grundrechte (1999) Rz 8751f.
8 Siehe Berka, Die Grundrechte Rz 917.
? Vgl OGH JBI 2004, 384.
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Fir die Beurteilung, ob die Praxis der Rickgabe dem
Gleichheitsgrundsatz Geniige tut oder nicht, ist die
Kenntnis der Beschliisse des Beirats unerlasslich, da sich
nur aus ihnen die wesentlichen Sachverhaltselemente so-
wie die fur die rechtliche Beurteilung maB3geblichen Ge-
sichtspunkte erschlieBen lassen. Im Hinblick auf diese Be-
deutung der Beschlisse des Beirats ist das Unterbleiben
ihrer Publikation besonders bedauerlich; hierdurch wird
die normative Beurteilung der Riickgabepraxis massiv
erschwert.'®

3. Die drei vom KunstriickgabeG
erfassten Fialle

Das KunstriickgabeG knupft die Méglichkeit zur Rick-
stellung an drei unterschiedliche Tatbesténde:

§ 1 Z 1 erfasst Kunstgegenstande, die Gegenstand von
Rickstellungen an die urspriinglichen Eigentiimer bzw
deren Rechtsnachfolger von Todes wegen waren und
die nach dem 8. Mai 1945 im Zuge eines daraus folgen-
den Verfahrens nach den Bestimmungen des Bundesge-
setzes Uber das Verbot der Ausfuhr von Gegensténden
von geschichtlicher, kiinstlerischer oder kultureller Be-
deutung (StGBI Nr 90/1918)"" unentgeltlich in das Eigen-
tum des Bundes tbergegangen sind und sich noch im Ei-
gentum des Bundes befinden. Nach dem 2. Weltkrieg
war es der Wunsch vieler Opfer von Vermégensentzie-
hungen, die —wenn Uberhaupt — nur durch Flucht ins Aus-
land ihr Leben retten hatten kénnen, allenfalls zurtickge-
stellte Kunstgegensténde ins Ausland zu bringen. Dem
stand in der Regel das AusfuhrverbotsG entgegen, wel-
ches eine Ausfuhr an eine vorherige Genehmigung des
Bundesdenkmalamtes kniipfte. Vor diesem Hintergrund
etablierte sich in der Folge eine Praxis, nach welcher
fur einen Teil der zurlickgestellten Kunstgegenstdnde
die Ausfuhrbewilligung erteilt wurde, vorausgesetzt,
der Rickstellungswerber Ubertrug der Republik das Ei-
gentum an einem anderen Teil der zurilickgestellten
Kunstgegenstiande. Es fand also eine akquisitorische
Verwendung des AusfuhrverbotsG statt, die aus heuti-
ger Sicht betrachtet als hochst problematisch qualifiziert
werden muss. In § 1 Z 1 KunstriickgabeG sieht der Ge-
setzgeber daher vor, dass ein auf derartige Weise zu-
stande gekommener Erwerb keinen Bestand mehr haben
soll. Der Gesetzgeber distanziert sich somit ausdriicklich
von der damaligen akquisitorischen Verwendung des
AusfuhrverbotsG.

§ 1 Z 2 KunstriickgabeG kann als die Generalklausel des
Gesetzes interpretiert werden. Bereinigt man die
Lsprachlichen Problemzonen”'? dieser Bestimmung, so
enthélt sie die Anordnung, dass jene Kunstgegenstande,

10 Die folgenden Uberlegungen sind dieser Erschwernis freilich nicht
ausgesetzt, da dem Verfasser ein Satz von 119 Beschlissen des
Beirats zur Verfligung steht.

" Im Folgenden als , AusfuhrverbotsG" bezeichnet.

2 Siehe oben Abschnitt B/1.
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die Gegenstand einer Entziehung im Sinne des Nichtig-
keitsgesetzes gewesen waren und in der Folge rechtma-
Big in das Eigentum des Bundes libergegangen sind, an
die ehemaligen Eigentiimer bzw deren Erben zurlckzu-
stellen sind. Diese Bestimmung ist als Generalklausel an-
zusehen, da sie einen denkbar weiten Anwendungsbe-
reich hat. Der Gesetzgeber mochte die Ruckstellungs-
moglichkeit fur all jene Kunstgegenstande erdffnen,
die sich derzeit im Eigentum der Republik befinden, zu-
vor aber Gegenstand einer Entziehung waren. Diese Be-
stimmung wirft im Detail auch fir die Beurteilung des
vorliegenden Falls wesentliche Auslegungsfragen auf,
die weiter unten in Abschnitt D. ndher untersucht wer-
den sollen.

§1 Z3 des Gesetzes erfasst Kunstgegenstande, die
nach Abschluss von Rickstellungsverfahren nicht an
die urspriinglichen Eigentiimer oder deren Rechtsnach-
folger von Todes wegen zuriickgegeben werden konn-
ten, als herrenloses Gut unentgeltlich in das Eigentum
des Bundes Uibergegangen sind und sich noch im Eigen-
tum des Bundes befinden. Diese Bestimmung wirft ein
gravierendes Auslegungsproblem auf, das im Rahmen
der vorliegenden Arbeit nur aufgezeigt, aber nicht ge-
|6st werden soll. Dieses Problem resultiert aus der Mehr-
deutigkeit der Bezugnahme auf ,Rickstellungsverfah-
ren”. Damit kann zum einen ein konkretes Ruckstel-
lungsverfahren beziiglich des nunmehr zuriickgeforder-
ten Gegenstands gemeint sein; es ist aber auch
moglich, dass der Ausdruck im Sinne von ,nach Ende
samtlicher Ruckstellungsverfahren” zu verstehen ist. Es
ist zu bericksichtigen, dass es in den &sterreichischen
Bundesmuseen und Sammlungen urspriinglich entzo-
gene Kunstgegenstande gibt, die nach Ablauf der Rick-
stellungsfristen und nach Ende der Tatigkeit der Sam-
melstellen durch generellen Rechtsakt in das Eigentum
des Bundes Ubertragen worden sind. Nach der zweiten
Lesart wiirde sich § 1 Z 3 KunstriickgabeG gerade auf
solche Kunstwerke beziehen. Der Beirat war bisher nur
mit Fallen konfrontiert, in denen nach Abschluss eines
konkreten Riickstellungsverfahrens die Rickstellung
unterblieben ist. Eine Anwendung der Bestimmung im
Sinn der zweiten Lesart wird dadurch aber nicht ausge-
schlossen.

4. Das KunstriickgabeG greift nur
bei Vorliegen einer
Vermdgensentziehung

a) Die einschlédgige
Rickstellungsgesetzgebung

Unabdingbare Voraussetzung fir die Anwendung des
Gesetzes ist bei allen drei Tatbestanden das Vorliegen ei-
ner Vermdgensentziehung wahrend der nationalsozialis-
tischen Besetzung Osterreichs. Der Begriff der Vermd-
gensentziehung hat durch die Rickstellungsgesetzge-
bung eine detaillierte Regelung erfahren; dies geschah
erstmals durch das Gesetz Uber die Erfassung arisierter
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und anderer im Zusammenhang mit der nationalsozialis-
tischen Machtibernahme entzogenen Vermdgenschaf-
ten vom 10. Mai 1945 (StGBI 10/1945). Dessen § 1 er-
fasste alle Vermdgenschaften und Vermdgensrechte,
die ,nach dem 13. 3. 1938, sei es eigenméchtig, sei es
auf Grund von Gesetzen oder anderen Anordnungen
aus so genannten rassischen, aus nationalen oder aus an-
deren Griinden den Eigentlimern im Zusammenhange
mit der nationalsozialistischen Machtibernahme entzo-
gen worden” waren. In der Folge wurde der Begriff pra-
zisiert, so beispielsweise durch § 1 des 3. RStG. Dessen
§ 2 Abs 1 legte auch fest, wann keine Entziehung vorlag:
Dies war dann der Fall, wenn der Erwerber des Vermo-
gens dartun konnte, dass die Vermdgensibertragung
auch unabhéangig von der Machtergreifung des National-
sozialismus erfolgt wére.

Fir den vorliegenden Fall ist diese Bestimmung inso-
weit von Bedeutung, als sich aus ihr ergibt, dass dann
keine Vermégensentziehung vorgelegen wére, wenn
der wahrend der nationalsozialistischen Besetzung
Osterreichs erfolgende Eigentumsiibergang'® beziiglich
der Bilder auf einen vor der nationalsozialistischen
Machtergreifung datierenden Titel gestitzt werden
hatte konnen.'* Dies ist jedoch aus zwei Griinden nicht
der Fall: Zum einen sah die letztwillige Verfligung
Adele Bloch-Bauers vor, dass die Bilder erst nach
dem Tod Ferdinand Bloch-Bauers auf die Republik
Osterreich iibergehen sollten. Da Ferdinand Bloch-
Bauer aber erst am 13. 11. 1945 verstarb, fehlte es fur
einen Eigentumsiibergang wéhrend der nationalsozialis-
tischen Besetzung jedenfalls schon aus diesem Grund
an einem Titel. Selbst dann, wenn der Titel an sich wirk-
sam gewesen ware, ware eine Vermdgensentziehung
vorgelegen.

b) Unwirksamkeit des Legats
Adele Bloch-Bauers

Zum anderen kann aber kein Zweifel daran bestehen,
dass die letztwillige Verfigung Adele Bloch-Bauers an
sich keinen Titel darstellte bzw darstellt, der zur Begriin-
dung eines Eigentumserwerbs der Republik an den funf
Bildern geeignet ware. Die hier wesentlichen Gesichts-
punkte haben Welser und Rabl in ihren Veréffentlichun-
gen umfassend aufgearbeitet. Es ist darauf hinzuweisen,
dass zwischen den Ergebnissen der Untersuchung von
Welser bzw Rabl und dem Gutachten von Krejci in den
wesentlichen Punkten kein entscheidender Unterschied
besteht. Zwar geht Krejci davon aus, dass die letztwillige
Anordnung Adele Bloch-Bauers grundsatzlich einen

3 Hiezu s im Detail unten im Abschnitt C.

4 Die Beweislast dafir, dass eine Vermdgensubertragung auch un-
abhéngig von der Machtergreifung des Nationalsozialismus statt-
gefunden hétte, traf den Antragsgegner (vgl ORK Rkv 116/48 =
Heller/Rauscher, Die Rechtsprechung der Rickstellungskommis-
sionen (1949) Nr 125.) Dieser Gesichtspunkt ist unzweifelhaft auch
bei der Auslegung des KunstriickgabeG zu bericksichtigen.
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tauglichen Titel fiir die Republik Osterreich darstellte;
dies wird von Welser und Rablverneint. Dessen ungeach-
tet gesteht jedoch Krejci'® zu, dass mit der nationalso-
zialistischen Besetzung Osterreichs die letztwillige An-
ordnung obsolet geworden ist."® Wenn iiberhaupt, so
hat Adele Bloch-Bauer der Republik Osterreich, nicht
aber dem Deutschen Reich die Bilder vermacht. Die Er-
eignisse, die ab dem 13. 3. 1938 in Osterreich stattfan-
den, haben der letztwilligen Verfligung ihre Geschafts-
grundlage entzogen. Damit sind sdmtliche Vorgénge,
die zwischen dem 13. 3. 1938 und dem 8. 5. 1945 bzg|
der Bilder stattgefunden haben, als Vermégensent-
ziehungen im Sinne der Rickstellungsgesetzgebung zu
qualifizieren.

Es ist wichtig, darauf hinzuweisen, dass der Wegfall der
Rechtswirksamkeit des von Krejci angenommenen Le-
gats Adele Bloch-Bauers mit der deutschen Besetzung
Osterreichs ein endgiiltiger war; dies ist ein Umstand,
den Krejci verkennt. Krejci'” geht davon aus, dass es
mit der Errichtung der Zweiten Republik zu einem Wie-
deraufleben des angenommenen Legats gekommen ist.
Bezeichnenderweise gibt Krejci fir diese Aussage keine
Begrliindung. Das darf nicht Uberraschen, ist sie doch
schlichtweg falsch. Das Recht der Willenserklarungen
des ABGB kennt kein elastisches , Wiederwirksamwer-
den” von Willenserklarungen. Das ABGB geht hier viel-
mehr im Sinne der Rechtssicherheit von einem prazise
definierten Modell aus. Grundsétzlich sind Willenserkla-
rungen wirksam; treten bestimmte Umstdnde ein, kon-
nen sie ihre Wirksamkeit verlieren. Hier sind primar die
Anfechtungsgriinde des ABGB zu nennen, aber auch Ge-
sichtspunkte wie der Wegfall der Geschéftsgrundlage.
Sind diese Umsténde verwirklicht, so ist die Willenserkl3-
rung weggefallen; ein Wiederaufleben ist dem ABGB un-
bekannt. Vielmehr obliegt es dem betreffenden Rechts-
trager — wenn er die urspriingliche Willenserklarung wie-
der in Kraft zu setzen wiinscht — eine neuerliche Willens-
erklarung abzugeben. Mit diesem einfachen, aber den
Gedanken der Rechtssicherheit umsetzenden Modell
des ABGB ist das Elastizitdtsmodell Krejcis schlichtweg
unvereinbar.

15 HJZ 2005, 744.

6 Dass im Gutachten der Finanzprokuratur (abrufbar unter http://
www.adele.at/Page10291/page10291.html) vom 10. 6. 1999 die
letztwillige Verfugung Adele Bloch-Bauers auch fir den Zeitraum
nach dem 13. 3. 1938 fir wirksam erachtet wird, ist schlichtweg
nicht nachvollziehbar, fiigt sich aber in das duistere Bild, welches
die Historikerkommission von der Rolle der Finanzprokuratur nach
1945 gezeichnet hat. Vgl B6hmer/Faber, Die Finanzprokuratur, in
Osterreichische Historikerkommission (Hrsg): Die &sterreichische
Finanzverwaltung und die Restitution entzogener Vermégen 1945
bis 1960 (2003) 251 und insbesondere 507 ff: ,Die Prokuratur (.. .)
unterlief so die Bemiihungen um eine Riickstellung und ,Wieder-
gutmachung'”. Diese Aussage hat anscheinend nicht nur histori-
sche Bedeutung.

17 HJZ 2005, 744.
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C. Analyse der eigentumsrechtlichen
Problematik

1. Einleitung

Nach Klérung des Vorliegens einer Vermdgensentzie-
hung ist es nunmehr mdglich, die Anwendbarkeit des
§ 1 Z 2 KunstriickgabeG auf den vorliegenden Sachver-
halt ndher zu untersuchen. Das Problem der Anwendbar-
keit des § 1 Z 1 soll hingegen nicht weiter vertieft wer-
den; hier ist den Ausfiihrungen Welsers und Rabels un-
eingeschrénkt zu folgen. Geht man mit Welser und Rabl/
davon aus, dass die Vereinbarung vom 10. 4. 1948 den
Zweck hatte, die Genehmigung fur die Ausfuhr anderer
restituierter Kunstwerke zu erhalten, muss man zum
Schluss kommen, dass die vom Gesetzgeber verponte
akquisitorische Verwendung des AusfuhrverbotsG vor-
lag, sodass die Bilder gem § 1 Z 1 KunstriickgabeG zu re-
stituieren waren.'®

Was die Anwendung des § 1 Z 2 betrifft, wird sie von
Welser/Rabl mit dem Argument verneint, es liege bezig-
lich der Bilder ein Erwerb vom urspriinglich Berechtig-
ten vor. Dieser sei aber, so Welser/Rabl, von § 1 Z2
KunstriickgabeG nicht erfasst. Zum ersten Teil ihrer Be-
griindung gelangen Welser/Rabl deswegen, weil sie
samtliche Erwerbsvorgédnge bzgl der streitgegenstandli-
chen Bilder zwischen 1938 und 1945 als unwirksam qua-
lifizieren. Der Eigentumserwerb durch die Republik ist
somit ihres Erachtens nach erst durch den Vergleich im
Jahr 1948 zustande gekommen.

Dieser Analyse liegt eine prinzipiell riickstellungswerber-
freundliche Position zugrunde. Nach dieser Position wer-
den Erwerbsvorgéange, die in den Jahren 1938 bis 1945
stattgefunden haben, als unwirksam angesehen, so sie
nicht auch aus der Perspektive nach 1945 als wirksam an-
zuerkennen sind. Die Arbeit der dsterreichischen Histori-
kerkommission hat nun aber gezeigt, dass nach 1945 von
der 6sterreichischen Rechtsordnung und insbesondere
den Ruckstellungskommissionen eine andere Beurtei-
lung der Vorgédnge zwischen 1938 und 1945 vorgenom-

18 Der Einwand Krejcis (OJZ 2005, 745), § 1 Z 1 KunstriickgabeG sei
nicht anwendbar, weil kein formelles Rickstellungsverfahren be-
zliglich der Bilder stattgefunden habe, ist offenkundig in Unkennt-
nis der Praxis des Beirats formuliert worden. Der Beirat hat ndm-
lich bereits im Jahr 1999 zutreffend erkannt, dass die Durchfiih-
rung eines formellen Rickstellungsverfahrens nicht Voraussetzung
fur die Anwendung dieser Gesetzesbestimmung gewesen ist; vgl
Beschluss des Beirats von 11. 2. 1999 in Sachen Rothschild. Im Ub-
rigen liegt dem Einwand Krejcis eine grob verfehlte Interpretation
des KunstriickgabeG zugrunde: Es ist nicht einzusehen, warum es
fur die Anwendung des § 1 Z 1 des G darauf ankommen kann, ob
ein Ruckstellungsverfahren durchgefiihrt wurde. Jener gescha-
digte Eigentumer, der Uberhaupt auf die Geltendmachung von
Ruckstellungsanspriichen verzichtete und hierfir von der Repu-
blik im Gegenzug die Genehmigung der Ausfuhr anderer Kunst-
werke erhielt, war doch um keinen Deut weniger schutzwiirdig,
als jener, der zuerst die Rickgabe geltend machte und sodann
der Republik die restituierten Kunstgegenstéande gegen Erteilung
der Ausfuhrbewilligung tberlief3!
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men wurde. Geht man von dieser alternativen Beurtei-
lung aus, so zeigt sich, dass ein Eigentumserwerb Oster-
reichs an den Bildern unabhangig von der Vereinbarung
erfolgte. Dies bedeutet aber weiters, dass sich auch die
Frage der Anwendbarkeit des § 1 Z 2 KunstriickgabeG
in anderem Licht stellt. Es l&sst sich ndmlich zeigen, dass
der vorliegende Fall Konstellationen entspricht, in denen
vom Beirat der Ministerin eine Riickgabe empfohlen und
sodann auch tatséchlich durchgefiihrt wurde.

2. Eigentumsrechtliche Situation bzgl
der Bilder Adele Bloch-Bauer | und I/
und Apfelbaum |

a) Wirksame Eigentumsiibertragungen

Bei der Behandlung der eigentumsrechtlichen Frage ist
zu berlcksichtigen, dass die Bilder teilweise ein unter-
schiedliches rechtliches Schicksal erfahren haben. Inso-
weit sind Differenzierungen vorzunehmen.

Ein und dieselbe Situation ist bezliglich der Bilder Adele
Bloch-Bauer I und Il und Apfelbaum | gegeben. Das Bild
Adele Bloch-Bauer Il wurde im Méarz 1943 von Dr. Fihrer
um den Kaufpreis von 7.500 Reichsmark an die damalige
Moderne Galerie verkauft. Dr. Fihrer war von den natio-
nalsozialistischen Behorden als Verwalter des Vermégens
Ferdinand Bloch-Bauers eingesetzt worden; er hatte die
Aufgabe, das Vermégen zum Zwecke der Abdeckung
der von den nationalsozialistischen Steuerbehérden ein-
geforderten Abgaben zu verwerten. Damit war er un-
zweifelhaft nach damaliger Rechtslage befugt, einen
derartigen Kaufvertrag abzuschlieBen. Nach damaliger
Rechtslage war der Kaufvertrag somit wirksam und hat
dazu gefiihrt, dass das Deutsche Reich Eigentum am
Bild erworben hat. Die Moderne Galerie hatte, soweit er-
sichtlich, auch wahrend der nationalsozialistischen Be-
setzung Osterreichs keine eigene Rechtspersnlichkeit,
sondern war somit eine Einrichtung des Deutschen
Reichs.'” Diese eigentumsrechtliche Lage blieb jeden-
falls bis zum Wiedererreichen der staatlichen Selbstan-
digkeit Osterreichs unveréndert.

Die Bilder Adele Bloch-Bauer | und Apfelbaum | gelang-
ten im Jahr 1941 an die Osterreichische Galerie. In einem
Schreiben vom 3. Oktober 1941 teilte Dr. Flihrer — Bezug
nehmend auf eine miindliche Unterredung — dem Leiter
der Osterreichischen Galerie, Grimschitz, mit, die beiden
Bilder in Vollzug der seinerzeitigen letztwilligen Verfu-
gung der Frau Adele Bloch-Bauer zur Verfliigung zu stel-
len. Die Berufung auf den letzten Willen war jedoch nur
eine vorgebliche. In Wirklichkeit lag ein Tauschvertrag
vor, erklarte sich die Moderne Galerie doch im Gegen-
zug bereit, das Bild Schloss Kammer am Attersee Il an

" Dies gilt jedenfalls aufgrund des OstmarkG (dRGBI 1939 | 500)
und seiner Durchfihrungsverordnungen fiir die Zeit nach dem
1. 4. 1940; vgl im Detail Ronald Faber, Die Ruckstellung entzoge-
nen Vermdgens im &ffentlichen Recht, Dissertation der Universitat
Wien (2004) 144.
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Dr. Fihrer zu Ubergeben. Dies bestétigt das Antwort-
schreiben Grimschitz’ vom 8. Oktober 1941, in dem erer-
klart, das Bild Schloss Kammer am Attersee Il zuriickzu-
stellen und von Dr. Fiihrer ,dagegen” die beiden Olge-
mélde zu Ubernehmen. Somit liegt beziglich dieser
beiden Bilder ein Tauschvertrag vor, der nach der dama-
ligen Rechtslage einen wirksamen Eigentumserwerbstitel
darstellte. Daher erwarb das Deutsche Reich durch die-
sen Tauschvertrag das Eigentum an den Bildern ebenso
wie am Bild Adele Bloch-Bauer II.

b) Relative Nichtigkeit aufgrund der
Riickstellungsgesetze

Welche Auswirkungen hatten nun der Zusammenbruch
des Deutschen Reichs und die Wiedererrichtung Oster-
reichs auf diese eigentumsrechtliche Lage? Mit dieser
Frage sind zwei komplexe Problembereiche angespro-
chen. Zum einen geht es um das Grundsatzproblem, ob
Rechtsgeschéafte, die der Entziehung von Vermégen
dienten, mit der Wiedererrichtung Osterreichs ihre Giil-
tigkeit verloren oder aber aufrecht blieben. Die Republik
Osterreich hat hier einen durchaus paradoxen Zugang
gewahlt. Zwar wurde das Nichtigkeitsgesetz erlassen,
dessen § 1 vorsah, dass entgeltliche und unentgeltliche
Rechtsgeschéfte und sonstige Rechtshandlungen wah-
rend der deutschen Besetzung Osterreichs null und nich-
tig waren, wenn sie im Zuge seiner durch das Deutsche
Reich erfolgten politischen oder wirtschaftlichen Durch-
dringung vorgenommen worden waren, um naturlichen
oder juristischen Personen Vermégenschaften oder Ver-
mogensrechte zu entziehen, die ihnen am 13. Marz 1938
zugestanden waren. Aus dieser Bestimmung ergaben
sich aber keinerlei Rechtsfolgen, sah § 2 des Nichtig-
keitsgesetzes doch ausdricklich vor, dass die Art und
Geltendmachung und der Umfang der Anspriiche, die
sich aus § 1 ergaben, durch ein weiteres Bundesgesetz
geregelt werden wirden. Die Einlésung dieser Ankiindi-
gung erfolgte schlieBlich durch die Ruckstellungsgeset-
ze. lhnen lag ein Modell der relativen Nichtigkeit von
Rechtsgeschéften zugrunde, die dem Zwecke der Ver-
mogensentziehung gedient hatten: Dem geschadigten
Eigentimer bzw seinen Rechtsnachfolgern stand die
Méglichkeit offen, wahrend der durch die Ruckstellungs-
gesetze bestimmten Fristen die entzogenen Vermdgens-
werte zurlickzufordern; die Geltendmachung von Riick-
stellungsanspriichen stellte also eine Art Anfechtung
des Entziehungsgeschéfts dar. Unterblieb die rechtzei-
tige Geltendmachung von Rickstellungsanspriichen, so
wurde das Rechtsgeschift aber unanfechtbar.®

20 Siehe im Detail hiezu Graf, Die &sterreichische Rickstellungsge-
setzgebung - eine juristische Analyse (2003) 138f. Der Beirat ver-
kennt diesen Mechanismus in einigen seiner Beschlisse. Es wird
namlich manchmal (zB Beschluss vom 22. 6. 2004 iS Furth) ausge-
fiihrt, die Republik Osterreich habe infolge , der Nichtgeltendma-
chung von Anspriichen im Rahmen der Rickstellungsgesetzge-
bung (...) originar Eigentum” an den betreffenden Kunstwerken
erworben. Der Eigentumsiibergang hat vielmehr schon wahrend
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Wendet man diese Grundsétze auf die dem Erwerb der
drei Bilder zugrunde liegenden Rechtsgeschéfte an, so
ergibt sich, dass sowohl der Kaufvertrag als auch die
Tauschvertrdage nach 1945 rechtswirksam blieben; da
eine Vermdgensentziehung im Sinne der Ruickstellungs-
gesetze vorlag, wére eine Rickforderung und damit die
implizite Anfechtung der Vertrage méglich gewesen. Zu
einem automatischen Wegfall des Titels ist es aber kei-
nesfalls gekommen; dies ware mit der Konzeption der
Riickstellungsgesetzgebung unvereinbar gewesen.

c) Die Problematik des Deutschen
Eigentums

Die zweite Frage, die sich in diesem Zusammenhang
stellt, betrifft das Problem des Deutschen Eigentums.
Dieses hat nach dem Ende des 2. Weltkriegs sowohl in
der politischen Diskussion als auch im Riickstellungsrecht
eine besondere Rolle gespielt. Mit dem Zusammenbruch
der nationalsozialistischen Herrschaft war das Deutsche
Reich als juristische Person nicht untergegangen; es
existierte vielmehr weiter.?! Das ihm gehérige Eigentum
wurde von den Allilerten zur Abdeckung von Repara-
tionsforderungen beansprucht.??> Allerdings bereitete
der Begriff des Deutschen Eigentums Abgrenzungs-
schwierigkeiten. Nach der nationalsozialistischen Beset-
zung Osterreichs war im Wege allgemeiner Normen ein
Gutteil des Eigentums der Republik Osterreich auf das
Deutsche Reich Ubertragen worden, stellte somit auch
Deutsches Eigentum dar. Ein Teil der &sterreichischen
Behorden stellte sich nach 1945 auf den Standpunkt, die-
ses ,altosterreichische” Eigentum sei mit der Wiederer-
langung der staatlichen Selbstandigkeit Osterreichs von
selbst wieder aufgelebt. So wurde unter Berufung auf
diesen Umstand das Eigentum des Deutschen Reichs
im Grundbuch im Wege der Grundbuchsberichtigung
geldscht und die Republik Osterreich als Eigentiimerin
eingetragen.

Dieser Betrachtungsweise entspricht auch die E Rkv 59/
49 der Obersten Riickstellungskommission (ORK) vom
5. 3. 1949. Hier war ein Bild, ein hollandischer Meister,
vom Deutschen Reich entzogen und in die Gemaldegale-
rie eines Museums eingereiht worden. Diese Gemélde-
galerie war vor der Besetzung Osterreichisches Staatsei-
gentum gewesen. Die beklagte Republik Osterreich hielt
— um der Riickstellung zu entgehen® — dem Riickstel-
lungsanspruch entgegen, es handle sich um Deutsches
Eigentum. Die ORK anerkannte diesen Einwand nicht

der Nazizeit durch die Entziehung stattgefunden. Durch das Un-
terbleiben der Geltendmachung von Riickstellungsanspriichen in-
nerhalb der Riickstellungsfristen ist er unanfechtbar geworden.

21 Siehe dazu eingehend dBVerfG 2. Senat, Urteil vom 31.7. 1973,
2 BvF 1/73.

22 Vgl das Kontrollabkommen vom 8. 6. 1946.

2 Das Erkenntnis dokumentiert deutlich jene Flexibilitat, welche die
Finanzprokuratur bei der Formulierung ihrer Rechtsansichten zur
damaligen Zeit an den Tag legte, abhéngig davon, welche Posi-
tion besser geeignet war, eine Rickstellung hintanzuhalten.
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und konterte ihm mit dem Argument, die Bildersamm-
lung einer Galerie sei als Gesamtsache anzusehen und
die Republik Osterreich sehr wohl als Erwerberin des Bil-
des zu qualifizieren. Diesem Erkenntnis liegen zwei we-
sentliche Annahmen zugrunde. Die erste ist die, dass
die Geméldegalerie als ,altdsterreichischer” Bestand
ab 1945 wieder im Eigentum der Republik Osterreich ge-
standen sei; zweitens wird — in zivilrechtlich nicht unpro-
blematischer Weise — angenommen, dass die einzelnen
Bestandteile der Galerie nicht sonderrechtsfahig seien,
sondern eine einheitliche eigentumsrechtliche Behand-
lung erfahren missten.

Diese Ansicht vom ,Wiederaufleben des altdsterrei-
chischen Eigentums” setzte sich aber nicht durch;
der Ubergang des Eigentums von der Republik Oster-
reich auf das Deutsche Reich wurde als Vermégensent-
ziehung qualifiziert. Insbesondere mit Bezug auf Liegen-
schaften wurde die Praxis der Rickfihrung derartiger
Liegenschaften qua Grundbuchsberichtigung durch den
OGH abgestellt.24 Dies bedeutete, dass eine Ruckfih-
rung des ,altésterreichischen” Eigentums nur im Wege
der Geltendmachung von Riickstellungsanspriichen nach
dem 1. RStG in Frage kam. Soweit derartige Anspriiche
nicht geltend gemacht wurden, verblieben die betreffen-
den Gegenstande im Eigentum des Deutschen Reichs.?®

Eine endglltige Regelung erfuhr die Problematik des
deutschen Eigentums erst im Staatsvertrag (StV), der in
Art 22 eine Ubertragung dieser Vermdgenswerte von
den Alliierten auf Osterreich vorsah.?® Dieser Art trifft
differenzierte Regelungen bezlglich der Sowjetunion
und den Ubrigen Alliierten. Nach § 11 Ubertragen das
Vereinigte Kénigreich, die Vereinigten Staaten von Ame-
rika und Frankreich Osterreich alle Vermdgenschaften,
Rechte und Interessen, die von ihnen oder in ihrem
Namen in Osterreich als ehemalige deutsche Vermo-
genswerte oder Kriegsbeute innegehabt oder bean-
sprucht werden. Umgesetzt wurde Art 22 des Staatsver-
trages durch das erste Staatsvertragsdurchfiihrungsge-
setz (StVDQ@). § 1 des 1. StVDG legt seinen Anwendungs-
bereich fest. Gegenstand des Bundesgesetzes bildeten
die aufgrund des Staatsvertrages in das Eigentum der
Republik Ubergegangenen sowie die sonstigen durch
eine der vier Méchte im Zusammenhang mit dem Staats-
vertrag Ubergebenen Vermdgenschaften, Rechte und In-
teressen (Vermdgenswerte). Als beansprucht oder inne-
gehabt iS des Art 22 StV gelten gem § 1 Abs 2 1. StVDG
jene Vermdgenswerte, die am 8. 5. 1945 einer deutschen

2 Vgl OGH JBI 1948, 317.

% Hiezu s im Detail B6hmer/Faber, Die Finanzprokuratur, aaO 367 ff.
Unzutreffend daher Bukovics, Das Deutsche Eigentum in Oster-
reich (1956) 17 und Veiter, Die Rechtsstellung des fremden, ins-
besondere des deutschen Privateigentums in Osterreich (1958)
150.

% Vgl hiezu Graf, Die Ssterreichische Ruckstellungsgesetzgebung
385 Fn 5.
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physischen oder juristischen Person oder dem Deutschen
Reich oder einer seiner Einrichtungen gehért hatten.

Bei genauer Lektire fallt eine Divergenz zwischen Art 22
StVbzw § 1 Abs 1, 1. StVDG und § 1 Abs 2, 1. StVDG auf:
Wahrend erstere Normen nur das von den Alliierten inne-
gehabte und beanspruchte Vermégen betreffen, ist von
§ 1 Abs 2 1. StVDG alles Vermdgen erfasst, das — verein-
facht gesagt — am 8. 5. 1945 einen deutschen Eigenti-
mer hatte. Diese beiden Begriffe missen einander nicht
decken, konnte es doch Vermdgen des Deutschen Reichs
geben, das von den Alliierten nicht beansprucht bzw in-
negehabt wurde. Beziiglich solchen Vermdgens stellt
sich dann die Frage, ob es vom 1. StVDG erfasst wurde,
obwohl es von Art 22 StV nicht angesprochen wird. Mit
dieser Frage ist ein Folgeproblem verknlpft: Wahrend
bei Anwendbarkeit des 1.StVDG der Zeitpunkt des
Eigentumsiibergangs prazise mit dem 30.7. 1955 be-
stimmt werden kann, wirde sich im anderen Fall die
Frage stellen, zu welchem Zeitpunkt dieses deutsche Ei-
gentum auf die Republik iibergegangen ist.?”

Der Vollstandigkeit halber ist darauf zu verweisen, dass
die Praxis des Beirats davon ausgeht, dass bezlglich sol-
cher entzogener Vermdgensgegenstande, die vom Deut-
schen Reich entzogen wurden bzw sich am 8. 5. 1945 im
Eigentum des Deutschen Reichs befanden, der Eigen-
tumsiibergang auf die Republik Osterreich gem des
1. StVDG im Jahr 1955 stattgefunden hat.?®

d) Beurteilung des vorliegenden Falles

Versucht man nun, das eigentumsrechtliche Schicksal der
drei Bilder nach dem Ende der nationalsozialistischen
Herrschaft vor dem Hintergrund dieser Entwicklungen
naher zu bestimmen, so wird deutlich, dass drei verschie-
dene Modglichkeiten der eigentumsrechtlichen Zuord-
nung in Frage kommen:

1. Das Eigentum am gesamten Bestand der Osterrei-
chischen Galerie, daher auch an den drei Klimt-Bildern,
ging am 30. 7. 1955 auf die Republik Gber. (Diese M&g-
lichkeit soll im Folgenden als Variante A bezeichnet wer-
den.) Diese Zuordnung ergibt sich, wenn man die Rege-
lung des § 1 Abs 2, 1. StVDG fur die maBgebliche halt,
da der gesamte Bestand der Osterreichischen Galerie
am 8. 5. 1945 unzweifelhaft im Eigentum des Deutschen
Reichs stand. Ein friherer Eigentumsiibergang ware nur
unter der Voraussetzung denkbar, dass bezliglich dieses
Bestandes ein Rickstellungsverfahren nach dem 1. RStG
stattgefunden hat. Es liegen aber keine Informationen
vor, die in diese Richtung deuten. Eine Rickgabe vom
Deutschen Reich an die Republik Osterreich hatte jeden-
falls die Bestellung eines Kurators fur das Deutsche Reich

77 Dass es auf die Republik Osterreich iibergegangen ist, steht mE
auBer Zweifel.

2 Sjehe beispielsweise Beschluss vom 27. 3. 2000 in der Sache Vik-
tor Ephrussi.
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zu diesem Zweck vorausgesetzt; hiervon ist auch nichts
bekannt.

2. Das Eigentum am ,altosterreichischen” Bestand der
Galerie ging mit dem Zusammenbruch der nationalsozia-
listischen Herrschaft in Osterreich auf die Republik Oster-
reich Uber; das Eigentum an solchen Kunstwerken, die
nach dem 13. 3. 1938 erworben worden waren, ging
aber gem § 1 Abs 2, 1. StVDG erst am 30. 7. 1955 auf
die Republik Uber (= Variante B). Die drei Klimt-Bilder
standen daher bis zu diesem Zeitpunkt im Eigentum
des Deutschen Reichs. Diese eigentumsrechtliche Zuord-
nung wiirde sich ergeben, wenn man Art 22 StV den Vor-
rang geben und annehmen wollte, die Alliierten hatten
naltdsterreichisches” Eigentum nicht als Deutsches Ei-
gentum innegehabt oder beansprucht. Bezlglich dieses
,Altbestandes” ware daher ein unmittelbar nach dem
8. 5. 1945 erfolgender Eigentumserwerb durch die Re-
publik Osterreich vertretbar. Diese Betrachtungsweise
verbietet sich aber beziiglich solcher Bilder, die erst wéh-
rend der deutschen Besetzung Osterreichs erworben
wurden; auf solche Bilder, die nach dem 13. 3. 1938 er-
worben worden waren, ware somit § 1 Abs 2, 1. StVDG
anwendbar. Dies wiirde auch der Praxis des Beirats ent-
sprechen.

3. Nicht nur der ,altésterreichische” Bestand der Oster-
reichischen Galerie, sondern auch die wahrend der
nationalsozialistischen Herrschaft getétigten Neuerwer-
bungen - somit auch die drei Klimt-Bilder — gingen un-
mittelbar nach dem Zusammenbruch des nationalsozia-
listischen Regimes in das Eigentum der Republik Oster-
reich Uber (= Variante C). Dieser Befund ergdbe sich
dann, wenn man einerseits das ,altosterreichische” Ei-
gentum von der Anwendung des 1. StVDG ausnehmen
wollte, andererseits aber der von der ORK in der E
Rkv 59/49 vertretenen Theorie der Gesamtsache folgen
wollte.?’

3. Eigentumsrechtliche Situation bzgl
des Bildes Buchenwald/Birkenwald

Das Bild Buchenwald/Birkenwald wurde von Dr. Fihrer
im November 1942 an die Wiener Stadtische Sammlung
fur RM 5.000,- verkauft. Es kam somit zu einem Eigen-
tumserwerb durch die Stadt Wien. Sie war Eigentimerin
des Bildes bis zur Herausgabe an die Osterreichische Ga-
lerie im November 1948. Welcher Titel kommt fiir den Ei-
gentumserwerb der Republik in Frage? Hier bestehen
zwei Méglichkeiten der Sachverhaltsanalyse:

Die eine wirde an den von Dr. Rinesch im Namen der Er-
ben Bloch-Bauers abgeschlossenen Vergleich ankniip-
fen. Dieser ist so zu deuten, dass hierdurch die an und
fur sich den Erben Ferdinand Bloch-Bauers gegeniber

22 Der Eigentumsuibergang bereits im Jahr 1945 entspricht dem Ver-
halten der Beteiligten; ware man davon ausgegangen, dass es sich
beim Bild um deutsches Eigentum handelt, so hatte ein Kurator
fur das Deutsche Reich bestellt werden missen.
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der Stadt Wien zustehenden Riickstellungsanspriiche
an die Republik Osterreich abgetreten wurden.*° Die
Osterreichische Galerie machte also die Riickstellungs-
anspriiche der Erben Bloch-Bauers geltend; die Stadt
Wien erflllte — geht man von dieser Betrachtungsweise
aus — diese Anspriiche, ohne dass es eines formellen Ver-
fahrens bedurfte.

Nach der zweiten Analysevariante wére der fur den Ei-
gentumserwerb durch die Republik maBgebliche Titel
nicht in den zedierten Rickstellungsanspriichen, sondern
vielmehr in einer neuen, von der Republik mit der Stadt
Wien abgeschlossenen Vereinbarung uber die Ausfol-
gung dieses Bildes zu sehen.

4. Eigentumsrechtliche Situation bzgl
des Bildes Hiuser in Unterach
am Attersee

Besonders gelagert ist schlieBlich die eigentumsrechtli-
che Situation im Fall des Bildes Héauser in Unterach am
Attersee. Dieses Bild war in der Innehabung Dr. Fihrers
verblieben; es gelangte nach der Verhaftung Dr. Fihrers
in den Besitz Karl Bloch-Bauers. Von dort wurde es ent-
sprechend der Vereinbarung zwischen Dr. Rinesch und
Dr. Garzarolli, dem Leiter der Osterreichischen Galerie,
im April 1948 abgeholt. Da nicht klar ist, aus welchen
Griinden das Bild in der Innehabung Dr. Fihrers verblieb,
kann Uber die eigentumsrechtliche Stellung des Bildes
wahrend der nationalsozialistischen Besetzung Oster-
reichs keine definitive Aussage getroffen werden. Soll-
ten die nationalsozialistischen Behérden einen Erwerb
durch Dr. Fihrer bewilligt haben, so wére dieser nach
den zum damaligen Zeitpunkt maB3geblichen Rechtsvor-
schriften wohl zu bejahen gewesen. Andernfalls ist vom
Fortbestehen des urspriinglichen Eigentums Ferdinand
Bloch-Bauers auszugehen.

Mit der Ubergabe des Bildes an den Neffen Ferdinand
Bloch-Bauers, Karl Bloch-Bauer, ging das Eigentum aber
jedenfalls wieder an Ferdinand Bloch-Bauer bzw seine Er-
ben Uber. Die Republik erwarb das Eigentum am Bild mit
seiner Ubergabe an die Osterreichische Galerie im April
1948. Der Titel war hier die von Dr. Rinesch im Namen
der Erben Bloch-Bauers abgeschlossene Vereinbarung
mit der Osterreichischen Galerie.

5. Zwischenresumee

Es zeigt sich somit, dass ein direkter Erwerb der Repu-
blik vom urspriinglichen Eigentimer nur in einem Fall

30 Es hat zwischen der Stadt Wien und den Erben Ferdinand Bloch-
Bauers wohl keine dem Vergleich vorausgehende Einigung tber
die Ruckstellung des Bildes gegeben. Diesem Umstand kommt
deswegen Bedeutung zu, weil bei Vorliegen einer solchen Eini-
gung auch eine dritte Deutung des Sachverhalts in die Richtung
maoglich wére, dass nicht der gesetzliche Riickstellungsanspruch,
sondern der aufgrund einer vertraglichen Einigung resultierende
vertragliche Riickforderungsanspruch abgetreten worden sei.
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stattgefunden hat, némlich betreffend das Bild Hauser in
Unterach am Attersee. Im Fall des Bildes Buchenwald/
Birkenwald hat die Republik das von der Stadt Wien er-
worben.®" In den anderen drei Fallen erfolgte der Erwerb
unmittelbar vom Deutschen Reich. Dies zeigt nun aber,
dass jener Gesichtspunkt, der gegen die Anwendung
des § 1 Z2 KunstrickgabeG ins Feld gefihrt wurde,
namlich der direkte Erwerb vom urspriinglichen Eigentu-
mer, bestenfalls bezliglich eines Bildes zum Tragen kom-
men kann, nicht aber beziiglich der anderen vier Bilder.

D. Zur Ratio und Reichweite
des § 1 Z 2 KunstriickgabeG

1. Tatbestand dem Wortlaut nach erfiillt

Prift man nun die Anwendung des § 1 Z 2 Kunstriickga-
beG, so kann kein Zweifel daran bestehen, dass beziig-
lich aller fiinf Bilder der Tatbestand dieser Bestimmung
ihrem Wortlaut nach jedenfalls erfiillt ist: Sémtliche Bilder
waren Gegenstand einer Vermdégensentziehung im Sinne
des Nichtigkeitsgesetzes und befinden sich nunmehr —
nach rechtmaBigem Eigentumsiibergang — im Eigentum
der Republik Osterreich. Kausal fiir den Erwerb des Ei-
gentums der Republik war in vier Fallen entweder Art 22
StV iVm dem 1. StVDG (Varianten A und B) oder ein nach
dem Zusammenbruch der nationalsozialistischen Herr-
schaft in Osterreich automatisch stattfindender Uber-
gang des ehemaligen Osterreichischen Eigentums vom
Deutschen Reich auf die Republik Osterreich (Variante
C). Da diese Variante des Eigentumsiibergangs von der
Rechtsordnung vorgesehen war, ist sie als rechtméfig
iS des § 1 Z 2 KunstriickgabeG anzusehen. Nur im Fall
des Bildes Hauser in Unterach am Attersee liegt der Titel
fur den Eigentumserwerb durch die Republik in einem
mit den Erben Ferdinand Bloch-Bauers abgeschlossenen
Rechtsgeschéft. Da dieses aber — soweit ersichtlich — gul-
tig zustande gekommen ist, liegt auch hier ein rechtma-
Biger Erwerb durch die Republik vor. Daher sind auch
hier die Tatbestandsvoraussetzungen des Gesetzes je-
denfalls seinem Wortlaut nach erfillt.

2. Notwendigkeit einer
einschrankenden Auslegung? -
Die bisherige Praxis des Beirats

Im Folgenden ist zu priifen, inwieweit jenen Argumenten
Berechtigung zukommt, die eine gegenuber ihrem Wort-
laut einschrénkende Auslegung dieser Bestimmung for-
dern. Als Ausgangspunkt dieser Prifung wird die Praxis
des Beirats gewahlt, kommt ihr doch — wie bereits oben
dargelegt — aufgrund des Gleichheitsgrundsatzes fir die
Auslegung des Gesetzes entscheidende Bedeutung zu.

31 Siehe jedoch unten Abschnitt E.2. zur Problematik des § 14 Abs 5,
3. RStG.
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In dieser Praxis spielt § 1 Z 2 KunstriickgabeG eine wich-
tige Rolle, ist es doch in vielen Féllen diese Bestimmung,
auf welche die Riickgabe gestitzt wird. Dabei iberwie-
gen Konstellationen, in denen der fir die spatere Inneha-
bung®? der Republik Osterreich kausale Erwerbsvorgang
bereits wahrend der Zeit der nationalsozialistischen Herr-
schaft stattfand und die Republik in der Folge das Eigen-
tum gem Art 22 StV iVm dem 1. StVDG erwarb.3 In einer
Minderzahl der Félle erfolgte dieser kausale Erwerb erst
nach dem Ende des 2. Weltkriegs von dritter Seite.>*
Recht bald nach Aufnahme seiner Tatigkeit war der Bei-
rat auch mit Fallen konfrontiert, in denen es bezuglich
der Rickstellung der entzogenen Kunstgegenstande
nach dem Ende der nationalsozialistischen Herrschaft in
Osterreich Verhandlungen bzw sogar Verfahren gegeben
hatte, die aber nicht zu einer Rickstellung gefihrt, son-
dern vielmehr in einer Vereinbarung geendet hatten,
nach welcher die Kunstgegenstande in den betreffenden
Museen verblieben.

a) Der Fall Czeczowiczka

Erstmalig war der Beirat mit einer solchen Konstellation
im Fall Czeczowiczka (Beschluss vom 18. 8. 1999) kon-
frontiert. Diesem Fall lag das Begehren auf Rickgabe un-
ter anderem zweier wertvoller Miniaturen aus dem Besitz
der Albertina zugrunde. Die den Eigentimern geraubten
und 1942 im Dorotheum verduBBerten Miniaturen waren
von der Albertina im Jahr 1948 von einer Galerie gekauft
worden. Bezliglich dieser Miniaturen war nach 1945 ein
Rickstellungsverfahren anhangig gemacht worden. Die-
ses endete in einem Vergleich; der Bund verpflichtete
sich zur Riickgabe zweier — ebenfalls entzogener — chine-
sischer Grabfiguren, die beiden Miniaturen verblieben
hingegen im Besitz der Albertina. Der Bund verpflichtete
sich weiters zur Zahlung eines Kostenbeitrages von
S 1.500,-. Vom damaligen Vertreter der Finanzprokuratur
wurde der Vergleich bei der gegebenen Beweis- und
Rechtslage als fiir die Republik Osterreich giinstig be-
zeichnet, da , kaum anzunehmen” sei, dass , die Ruckstel-
lungskommission einen gutgldubigen Erwerb durch die
Republik Osterreich annimmt”.

Diesen Sachverhalt nahm der Beirat zum Anlass, darauf
hinzuweisen, dass der Wortlaut des § 1 Z 2 Kunstriickga-
beG seines Erachtens nach zu weit formuliert sei, erfasse

32 Der Begriff ,Innehabung” wird hier bewusst verwendet; fir den
Eigentumserwerb durch die Republik Osterreich letztlich kausal
war ja nicht dieser wahrend der Naziherrschaft erfolgte Erwerbs-
vorgang, sondern Art 22 StV iVm dem 1. StVDG.

Ein Beispiel hierfur findet sich im Beschluss vom 3. 12. 2002 bzgl
eines Salzndpfchens und eines Deckelkruges aus dem Eigentum
von Jacques Ziegler, die vermutlich 1942 durch das Kunstgewer-
bemuseum im Dorotheum erworben worden waren.

Ein Beispiel hierfir stellt der Beschluss des Beirats von 28.11.
2000 dar, dem der Fall Lasus zugrunde liegt. Hier wurde die Riick-
stellung zweier Klimt-Bilder empfohlen. Das eine hievon hatte die
Osterreichische Galerie 1950 im Tauschweg erworben, das andere
im Wege einer letztwilligen Verfigung.
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er doch auch folgenden Fall: ,Ein zwischen 1938 und
1945 entzogener Kunstgegenstand wurde nach 1945
dem urspriinglichen Eigentiimer riickgestellt und im Jahr
1995 vom Bund, etwa auf einer 6ffentlichen Versteige-
rung durch Kauf zum Marktpreis erworben. Auch in die-
sem Fall waren beide Tatbestandsmerkmale erfiillt, ledig-
lich auf Kunstgegensténde, die der Bund erst nach In-
krafttreten des RiickgabeG erworben hat oder erwirbt,
ware dieses seinem Wortlaut nach nicht anwendbar”.
In einem solchen Fall sei nach Ansicht des Beirats eine
Rickgabe aber nicht indiziert, daher misse der Geset-
zestext einschrénkend ausgelegt werden, um eine Riick-
gabe im Beispielsfall auszuschlieBen.

Dieser Hinweis auf die Notwendigkeit einer einschran-
kenden Auslegung dieser Bestimmung hinderte den Bei-
rat aber nicht, trotz des Vorliegens des Vergleichs die
Rickgabe der Miniaturen zu empfehlen. Der fiir seine
Entscheidung wesentliche Gesichtspunkt lag darin, ,,dass
sowohl| aus damaliger, als auch aus heutiger Sicht eine
Fortsetzung des Riickstellungsverfahrens ohne Abschluss
des Vergleiches aller Voraussicht nach zur Verpflichtung
des Bundes auch die beiden Miniaturen zurlckzustellen,
gefihrt hatte”.

b) Der Fall Pollak

Mit einer 8hnlichen Situation war der Beirat in jenem
Sachverhalt konfrontiert, der seinem Beschluss vom 27. 3.
2000 zugrunde liegt. Hier machten die Erben nach Ernst
Pollak den Anspruch auf Riickgabe einer Reihe von Kunst-
gegenstanden geltend, die im Jahr 1942 durch die VUGE-
STA beschlagnahmt worden waren. Bezlglich dieser und
anderer Gegenstande war am 27. 11. 1948 ein Restituti-
onsvergleich abgeschlossen worden, der dazu fihrte,
dass insgesamt neun Kunstgegenstdnde im Eigentum
der Republik verblieben. Ungeachtet dieses Vergleichs
empfahl der Beirat die Riickstellung der Kunstwerke. Aus-
driicklich lehnt es der Beirat ab, der von der Finanzproku-
ratur im Verfahren vertretenen These, eine rechtsge-
schaftliche Ubertragung des Eigentumsrechtes an den
Bund, die auf einer freien Willenserklarung des Berechtig-
ten oder seiner Rechtsnachfolger beruht, sei vom Tatbe-
stand des § 1 Z 2 KunstriickgabeG nicht erfasst, uneinge-
schrankt zu folgen. Obwohl der Beirat diesem Grundsatz
— wie er in den Ausfiihrungen zum Fall Czeczowiczka
deutlich gemacht hat — durchaus Sympathie entgegen-
bringt, halt er Ausnahmen hiervon fiir notwendig:

»,Um aber den aus den Materialen erschlieBbaren Inten-
tionen des Gesetzgebers nachzukommen, ist es geboten

3 Die Zutreffendheit dieser Aussage wird weiter unten kritisch un-
tersucht. Bereits an dieser Stelle ist aber zu vermerken, dass die
Aussage, das Gesetz sei auf nach seinem Inkrafttreten getétigte
Anké&ufe nicht anzuwenden, jeglicher Berechtigung entbehrt.
Ganz im Gegenteil schlieBt nichts im Gesetz aus, es auch auf Ge-
genstande anzuwenden, die nach seinem Inkrafttreten erworben
wurden, vorausgesetzt, es liegen die im Gesetz aufgelisteten Vo-
raussetzungen vor.
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und auch gerechtfertigt, von diesem Grundsatz Ausnah-
men zu machen. Diese mlssen dann in Betracht gezogen
werden, wenn der Vertragspartner noch keine Verfii-
gungsmacht iiber die betroffenen Kunstgegenstinde
hatte, der Vergleich somit zugleich eine Regelung gel-
tend gemachter Rickstellungsanspriiche war. Standen
hingegen die Kunstgegenstande zum Zeitpunkt des
Vergleichsabschlusses bereits wieder in der Verfigungs-
macht des seinerzeit Berechtigten, so kommt der zweite
Tatbestand des Riickgabegesetzes nicht in Betracht (son-
dern nur der erste Tatbestand, soferne dessen weitere
Voraussetzungen vorliegen). Dariiber hinaus und zusétz-
lich muss aber der Vergleich aus heutiger Sicht eine an-
sonsten im Rechtsweg (insbesondere in einem Rickstel-
lungsverfahren) durchsetzbare Riickstellung der Kunst-
gegenstdnde hintangehalten haben (so etwa auch die
Argumentation in der Riickgabesache Czeczowiczka).”3¢

Zutreffend erkennt der Beirat, dass diese Voraussetzun-
gen im Fall Pollak gegeben waren: Ware der Vergleich
nicht abgeschlossen worden, hatten die Rechtsnach-
folger die Riickstellung der verfahrensgegensténdlichen
Kunstgegenstande durchsetzen koénnen. Daher wird
auch hier die Riickstellung empfohlen.

c) Der Fall Kantor

Ein dritter Fall, in dem trotz Vorliegens eines Vergleichs
eine Rickgabeempfehlung ausgesprochen wurde, ist
der Fall Kantor (Beschluss vom 22. 11. 1999). Er zeichnet
sich dadurch aus, dass der Vergleich nicht auf Grund ei-
nes Rickstellungsverfahrens abgeschlossen wurde, son-
dern vielmehr erst im Jahr 1974. Diesem Vergleich war
eine drei Jahre dauernde Auseinandersetzung zwischen
den Erben nach Dr. Siegfried und Irma Kantor vorausge-
gangen. Die Republik hatte die Herausgabe des Bildes
verweigert, bot aber schlielich einen Vergleichsab-
schluss zum halben Schatzwert an. Dieser wurde von
den Erben der Familie Kantor angenommen. Nach In-
krafttreten des KunstriickgabeG machten die Erben Kan-
tor nun neuerlich einen Herausgabeanspruch geltend.
Auch hier gab der Beirat eine die Riickgabe bejahende
Empfehlung ab. Als Begriindung fiihrte er an, dass es
zum Abschluss des Vergleichs nicht gekommen ware,
wenn die Identitdt der in der Albertina befindlichen
Klimt-Zeichnung mit derjenigen aus der Sammlung Kan-
tor schon damals bekannt gewesen ware.*” Es kam also
auch in diesem Fall der Gesichtspunkt zum Tragen, dass
— betrachtet man die Situation bei Vergleichsabschluss
aus heutiger Sicht — die Geltendmachung eines Riickga-
bebegehrens eigentlich hatte erfolgreich sein miissen.®

3¢ Hervorhebung durch den Verf.

37 Die Republik hatte behauptet, die verschwundene Zeichnung aus
der Sammlung Kantor sei nicht ident mit der in der Albertina be-
findlichen Zeichnung.

3 Hingegen empfiehlt der Beirat grundsatzlich keine Rickgabe,
wenn bezuglich der betreffenden Kunstgegenstande ein rechts-
kraftiges Erkenntnis der Rickstellungsbehorden vorliegt. (Vgl
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3. Teleologische Beurteilung
des § 1 Z 2 KunstriickgabeG

a) Kein Abstellen auf subjektive
Unredlichkeit

Das vom Beirat im Fall Czeczowiczka formulierte Beispiel
des 1945 riickgestellten und 1995 von der Republik er-
worbenen Kunstwerkes legt tatsachlich nahe, dass der
Wortlaut des § 1Z 2 KunstriickgabeG etwas zu weit gera-
ten ist, erschiene eine Rickgabe in diesem Fall doch rein
intuitiv merkwdirdig. Es stellt sich nun allerdings die Fra-
ge, aus welchem Grund eine Rickgabe genau in diesem
Fall nicht stattfinden soll. Der Beirat versucht diese Frage
durch Rekurs auf die Gesetzesmaterialien zu beantwor-
ten. In diesen findet sich zu § 1 Z 2 KunstriickgabeG fol-
gende Passage: ,Einige Museumsdirektoren haben in
der Nachkriegszeit in gutem Glauben Kunstgegenstande
am Kunstmarkt bei befugten Handlern erworben, wobei
sich erst zu einem spéteren Zeitpunkt Zweifel an der Un-
bedenklichkeit der Herkunft ergeben haben”. Aus dieser
Formulierung gewinnt der Beirat die These, dass vom
Gesetz nur solche Falle des Erwerbs durch die Republik
erfasst seien, in denen im Nachhinein derartige Zweifel
an der Unbedenklichkeit aufgetreten sind. Durch §1
Z 2 KunstriickgabeG werde eine Ausnahme vom Grund-
satz mala fides superveniens non nocet statuiert. Da im
Fall des 1945 zuriickgestellten und 1995 wieder erwor-
benen Kunstwerks von einer solchen nachtraglich auftre-
tenden Bedenklichkeit keine Rede sein konne, komme
hier eine Riickgabe nicht in Betracht.

Nahere Betrachtung zeigt jedoch, dass diese Uberlegun-
gen, die eine Anwendung des § 1 Z 2 KunstriickgabeG
nur dann zulassen, wenn den fir die Republik handeln-
den Personen zumindest ex post ein subjektiver Vor-
wurf gemacht werden kann, verfehlt sind. Fir die An-
wendung des Gesetzes ist die Méglichkeit eines solchen
nachtraglichen Vorwurfs génzlich irrelevant. Das |asst sich
anhand eines Beispiels leicht zeigen: Angenommen sei,

Beschluss vom 27. 10. 1999 in der Rickgabesache Alma Mahler-
Werfel/Munch: Meereslandschaft mit Mond.) Der Beirat begriin-
det dies durch Berufung auf die materielle Rechtskraft solcher Er-
kenntnisse. Das liberzeugt nicht. Wird einem Klager in einem Ver-
fahren das Eigentum an einer Sache rechtskréftig zugesprochen,
so hindert die materielle Rechtskraft dieses Urteils ihn nicht, die
Sache dennoch beim Beklagten zu belassen oder sie ihm nach ge-
wisser Zeit wieder zu Ubergeben. Die materielle Rechtskraft ver-
wehrt es dem durch die betreffende Entscheidung Beglnstigten
nicht, ein Verhalten an den Tag zu legen, das dem Rechtsstand-
punkt der Gegenseite entspricht. Falls sich somit seit Ergehen
des Erkenntnisses der Riickstellungskommission neue Fakten er-
geben haben, die zeigen, dass das Verfahren zu einem unrichtigen
Ergebnis gefihrt hat, wiirde die Republik nichts — und inbeson-
dere nicht die materielle Rechtskraft — daran hindern, sich entspre-
chend dieses neuen Wissensstandes zu verhalten und das Bild
dennoch zurlickzugeben. Auch das KunstriickgabeG untersagt
eine solche Riickgabe nicht. Siehe die treffende Kritik durch Meis-
sel/Jungwirth, Moralisch verstandlich, aber rechtlich nichts zu ma-
chen? Munchs ,,Sommernacht am Strand” vor dem Kunstriickga-
bebeirat, in Pawlowsky/Wendelin (Hrsg), Raub und Riickgabe.
Osterreich von 1938 bis heute, Band 3, erscheint 2006.
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ein Bundesmuseum habe 1953 ein wahrend der Nazizeit
,arisiertes” und nie restituiertes Bild bei einer Auktion er-
worben und es wére selbst bei gréter Genauigkeit nicht
zu erkennen gewesen, dass es sich um ein ,arisiertes”
Bild handelte, sodass der fur das Museum handelnden
Person auch nachtraglich kein Vorwurf gemacht werden
kann. Folgt man den teleologischen Uberlegungen des
Beirats, so wére eine Anwendung des § 1 Z 2 Kunstriick-
gabeG ausgeschlossen, da dem Kaufer auch nachtraglich
kein Vorwurf gemacht werden kann. Es kann jedoch kein
Zweifel bestehen, dass auch ein solches Gemalde vom
Gesetz erfasst und zurlickzugeben waére.

b) Die §1Z 2 KunstriickgabeG zugrunde
liegende Ratio

Das wird deutlich, wenn man sich praziser um die dem
§ 1 Z 2 KunstriickgabeG zugrunde liegende Ratio be-
miht. Fir deren Erfassung ist die Entstehungsge-
schichte des Gesetzes von grofBter Bedeutung. Es ist zu
beriicksichtigen, dass das Gesetz als Reaktion auf den
wiederholt erhobenen Vorwurf erlassen wurde, in den
Ssterreichischen Galerien und Kunstsammlungen befén-
den sich auch mehr als 50 Jahre nach Kriegsende noch
immer von den Nationalsozialisten entzogene Kunstwer-
ke, die nicht an ihre Eigentlimer zuriickgestellt worden
seien. Osterreich habe es unterlassen, nach 1945 die
Rickstellung derartiger Objekte in hinreichendem Um-
fang und mit hinreichender Energie zu betreiben. Die-
sem Vorwurf sollte endgiiltig dadurch der Boden entzo-
gen werden, dass man die Méglichkeit zur Riickgabe der-
artiger Kunstwerke vorsah.

Berlcksichtigt man diesen Entstehungskontext, so wird
das Anliegen des Gesetzes deutlich: Es soll die Rick-
gabe jener Kunstwerke ermdglicht werden, die nach
dem Krieg nicht zuriickgestellt wurden und sich im Ei-
gentum der Republik befinden. Die Republik Osterreich
mochte nicht langer — wenn auch nur mittelbar — Profi-
teur derartiger nationalsozialistischer Vermdgensentzie-
hungen sein. Die betreffenden Objekte werden ent-
weder an die Erben riickgestellt oder gem § 2 Abs 1
Z 2 KunstriickgabeG dem Nationalfonds zur Verfliigung
gestellt.

In normativer Hinsicht sind fir die Anwendung des § 1
Z 2 KunstriickgabeG somit zwei Gesichtspunkte we-
sentlich: Der erste ist das Unterbleiben der Rickstellung
nach 1945; dieses flhrt dazu, dass das grobe Unrecht der
Entziehung nach wie vor andauert und nicht durch den
contrarius actus der Ruckstellung rickgéngig gemacht
wurde. Der zweite wesentliche Gesichtspunkt ist das Ei-
gentum der Republik Osterreich: Der Gesetzgeber®”
hat nur fir diesen 6ffentlichen Bereich die Riickgabe an-
geordnet, nicht aber beziglich dritter, privater Eigen-
timer.

3 Teilweise sind die Landesgesetzgeber dem Beispiel des Bundes-
gesetzgebers gefolgt.
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Erfasst man die Ratio des Gesetzes auf diese Weise, so
lassen sich fir seine Anwendung wesentliche Erkennt-
nisse gewinnen. Es zeigt sich erstens, dass die vom Beirat
in den Fallen des Erwerbs von dritter Seite postulierte
Notwendigkeit eines gegeniber der Republik zumindest
nachtréglich zu erhebenden Vorwurfs nicht besteht; auch
dann, wenn ein solcher Vorwurf nicht gemacht werden
kénnte, wiirde die Ratio des Gesetzes seine Anwendung
fordern, da es eben um Kunstwerke geht, beziiglich de-
rer keine Rickstellung stattgefunden hat.

Das Erfordernis des subjektiven Vorwurfs ist auch deswe-
gen verfehlt, weil es ja gerade die Berufung auf eine vor-
gebliche Redlichkeit war, mit welcher sich die Republik
nach 1945 oftmals einer Ruckstellung entziehen sollte.
Da das Gesetz seinem Zweck nach diese nach 1945
eingeschlagene viel zu enge Praxis korrigieren méchte,
ware es geradezu paradox, nunmehr dem Erfordernis
des unredlichen Erwerbs ,, Uber die Hintertlr"” wieder Ein-
gang zu verschaffen.*° Zweitens zeigt sich aber, aus wel-
chem Grund in dem vom Beirat formulierten Beispielsfall
eine Anwendung des KunstriickgabeG nicht in Frage
kommt: Sie scheidet deswegen aus, weil in diesem Bei-
spielsfall eine Riickgabe stattgefunden hat, geht es doch
um Kunstwerke, die nach 1945 restituiert wurden. Damit
fehlt aber der erste fir die Anwendung des § 1Z 2 Kunst-
rickgabeG wesentliche normative Gesichtspunkt; der
zweite ist zwar verwirklicht, kann aber allein eine Rick-
gabe nicht begriinden.

c) Exkurs 1: Diedem § 1 Z 1 KunstriickgabeG
zugrunde liegende Ratio

Eine etwas andere Ratio liegt dem § 1 Z 1 des G zugrun-
de. Hier ist es nicht priméar das Unterbleiben einer Resti-
tution, an welche die Rickstellungspflicht gekniipft wird,
sondern vielmehr die Art und Weise, auf welche die be-
treffenden Kunstwerke nach Rickgabe wieder in das Ei-
gentum der Republik gelangt sind. Verpént wird durch
diese Bestimmung der Erwerb aufgrund einer akquisito-
rischen Verwendung des AusfuhrverbotsG. In § 1 Z 1
KunstriickgabeG gibt der Gesetzgeber eindeutig zu er-
kennen, dass er die Verwendung des Ausfuhrverbotes
durch staatliche Stellen zum Zwecke des Erwerbs von
rickgestellten Bildern missbilligt. Hier liegt eine eindeu-
tige Negativbewertung vor, die dazu fihrt, dass der hier-
durch herbeigefihrte Erwerb keinen rechtlichen Bestand
haben soll. Diese Anordnung griindet sich in der prinzi-
piellen Wertung, dass die Berufung auf das Ausfuhrver-
bot im Zusammenhang mit entzogenen Kunstgegenstan-
den sittlich und rechtlich nicht gerechtfertigt war. Daher
soll die Riickgabe méglich werden.

40 Das bedeutet nicht, dass subjektive Elemente fir die Anwendung
des Gesetzes génzlich ohne Bedeutung sind (s hierzu sogleich un-
ten Abschnitt d).
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d) Exkurs 2: Weitere Félle der Anwendung
des KunstriickgabeG trotz erfolgter
Riickstellung

Eine der schwierigsten Fragen, die das KunstriickgabeG
aufwirft, betrifft das Problem, ob eine Anwendung des
Gesetzes dann méglich ist, wenn der betreffende Kunst-
gegenstand zwar zurlickgestellt worden ist, in der Folge
aber wieder von der Republik erworben wurde. Hier sind
Konstellationen denkbar, in denen eine solche Anwen-
dung zu bejahen ist. So kommt vor allem eine analoge
Anwendung des § 1 Z 1 KunstriickgabeG in Frage, wenn
ein Kunstgegenstand restituiert worden war, in der Folge
aber unter Ausnutzung des AusfuhrverbotsG von der Re-
publik erworben wurde. Hier ware die Restitutionspflicht
insbesondere dann zu bejahen, wenn kein adaquater
Kaufpreis bezahlt wurde. Eine analoge Anwendung wird
auch dann zu erwdgen sein, wenn in derartigen Fallen
des Riickerwerbs auf Seiten der Republik ein unredliches
Verhalten vorlag. Der Vorwurf unredlichen Verhaltens ist
also zwar nie notwendige Bedingung fiir die Anwendung
des Gesetzes, er kann aber uU eine hinreichende Bedin-
gung fir seine Anwendung darstellen.

4. Beurteilung der bisherigen Praxis
des Beirats
a) Einmdglicher Einwand gegen diese Praxis

Versucht man die vom Beirat in jenen oben beschriebe-
nen Fallen, in denen ein Rickstellungsvergleich ge-
schlossen worden war, gefassten Beschlisse im Hinblick
auf die hier analysierte Ratio des Gesetzes zu beurteilen,
so ist zu fragen, welche Bedeutung den jeweils abge-
schlossenen Vergleichen vor dem Hintergrund dieses
Gesetzeszwecks zukommt. Hier liegt nun mE der wesent-
liche Gesichtspunkt darin, dass diese Vergleiche dazu
geflhrt haben, dass eine Riickstellung der jeweiligen
Kunstwerke unterblieben ist. Jener Zustand, der durch
die nationalsozialistische Vermdgensentziehung herbei-
gefihrt worden war, wurde durch die Vergleiche nicht be-
hoben. Das bedeutet aber, dass der Umstand, an den die
Ratio des Gesetzes die Rickgabe knupft, das Unterblei-
ben der Riickstellung, auch hier verwirklicht ist und daher
insoweit fiir die Anwendung des Gesetzes spricht.

Dem kénnte man entgegenzuhalten versuchen, in diesen
Féllen liege doch ein Verzicht auf die Rickstellung, somit
ein freiwilliger Verzicht auf die betreffenden Kunstgegen-
stdnde selbst vor. Nach dem Grundsatz volenti non fit
iniuria wére durch diese einverstandliche Regelung das
nationalsozialistische Unrecht aufgehoben worden und
eine Anwendung des Gesetzes daher nicht mehr indi-
ziert. Dieser Einwand hat auf den ersten Blick etwas Plau-
sibles an sich: Da eine Anwendung des Gesetzes nach er-
folgter Ruckstellung (abgesehen vom in § 1 Z 1 Kunst-
riickgabeG geregelten Fall*!) selbst dann nicht mehr in

41 Bzw in den Fallen der analogen Anwendung dieser Bestimmung
oder des § 1 Z 2 KunstriickgabeG; s hierzu oben Exkurs 2.
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Frage kommt, wenn die Gegenstédnde wiederum in das
Eigentum der Republik Osterreich iibertragen worden
sein sollten, erscheint es tatséchlich naheliegend, die An-
wendung des Gesetzes auch dann zu verneinen, wenn
eine solche Regelung gleichsam , auf kurzem Wege" ge-
troffen wird, indem der geschadigte Eigentimer oder
seine Erben auf die Riickstellung verzichten. In beiden
Fallen wiirde das Ergebnis durch eine an und fur sich pri-
vatrechtlich wirksame Willenserklarung des geschadig-
ten Eigentimers herbeigefihrt.

b) Der Einwand wire verfehlt

Bei genauerer Analyse zeigt sich aber, dass der Einwand
verfehlt ist. Auszugehen ist wiederum von der Ratio des
Gesetzes: Sie knlpft die Rickgabe an die nach 1945 un-
terlassene Ruckstellung des Kunstgegenstandes. Die
Rickstellung hingegen schlief3t die Rickgabe in der Re-
gel aus. Damit ist zu fragen, ob ein von Riickstellungswer-
ber und Republik geschlossener Vergleich in normativer
Hinsicht der Riickstellung gleich gehalten werden kann.
Das ist nun aber zu verneinen; der wesentliche normative
Aspekt wird deutlich, wenn man sich vergegenwartigt,
dass solche Vergleiche ja nur deswegen geschlossen wur-
den, weil sich die Republik weigerte, die betreffenden
Kunstgegensténde freiwillig herauszugeben. Diese Wei-
gerung versetzte den Rickstellungswerber in eine Situa-
tion, in welcher die Notwendigkeit bestand, sich zu ent-
scheiden, ob er die Ruckstellungsanspriiche im Ruckstel-
lungsverfahren geltend machen oder sich mit weniger
zufrieden geben sollte. So verzichteten die Rickstel-
lungswerber im Fall Czeczowiczka auf die Rickstellung
der zwei Miniaturen, um wenigstens die chinesischen
Grabfiguren zurilickzuerhalten. Die Alternative zum Ver-
gleichsabschluss wére also immer nur die gewesen, sich
auf einen formellen Rechtsstreit mit der Republik einzu-
lassen. Der Vergleichsabschluss war fiir die Rickstel-
lungswerber daher immer die Wahl des — aus ihrer dama-
ligen Situation betrachtet — geringeren Ubels.

Ganz anders hingegen war die Lage jenes Opfers natio-
nalsozialistischer Vermdgensentziehung, das sich nach
Riickgabe der Kunstgegensténde entschloss, das Eigen-
tum an diesen an die Republik Osterreich zu iibertragen.
Dieses Opfer hatte in der Regel*? namlich eine genuine,
freie Entscheidungssituation: Das Unterbleiben der Wei-
terverduBerung brachte nicht das Ubel der Notwendig-
keit eines moglicherweise langwierigen auf die Ruckstel-
lung der Kunstgegenstdnde gerichteten Verfahrens ge-
gen die Republik mit sich, waren diese ja schon zuriickge-
stellt worden.

Obwohl somit eine nach Ruckstellung erfolgende Verau-
Berung der Kunstgegenstande an die Republik und ein
gegenlber der Republik erklarter Verzicht auf die Riick-
stellung zum selben Ergebnis fihrten, bestand zwischen
den beiden Vorgangsweisen ein drastischer Unterschied,

42 Siehe oben Exkurs 2 zu mdglichen Ausnahmen.
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was die Freiheit der jeweiligen Entscheidung betraf.
Waéhrend der Eigentlimer im ersten Fall vor der Wahl
stand, die Sache an die Republik zu Gibertragen oder aber
selbst zu behalten, bestand im zweiten Fall die Abwa-
gungssituation zwischen der Verzichtserklarung und der
meist sehr beschwerlichen Geltendmachung der Rick-
stellungsanspriiche. Im ersten Fall lag ein Verzicht auf
die entzogenen Gegensténde selbst vor, im zweiten hin-
gegen nur ein solcher auf die Geltendmachung von
Riickstellungsanspriichen.

Diesem Unterschied entspricht ein weiterer, wenn man
die beiden Situationen im Hinblick auf das Verhalten
der Republik betrachtet. Im ersten Fall kann ihr kein Vor-
wurf mehr gemacht werden, hat sie die entzogenen
Kunstgegenstédnde doch tatsachlich zurlickgestellt; im
zweiten Fall hat sie die Rickstellung verweigert. Sie
war nicht bereit, jenes Ubel, das in Form der Vermdgens-
entziehung wéhrend der nationalsozialistischen Beset-
zung geschehen war und von dem sie mittelbar als Eigen-
timerin der entzogenen Sache profitierte, riickgangig zu
machen, sondern bestand vielmehr auf seiner Aufrecht-
erhaltung. Da die vom geschadigten Eigentiimer abge-
gebene Verzichtserklarung nur das Ergebnis dieser —
aus heutiger Sicht jedenfalls — verpénten und negativ be-
werteten Vorgangsweise der Republik war, kann sie nicht
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dazu herangezogen werden, um die Republik zu exkul-
pieren. In dieser Situation greift jener Vorwurf, der zur
Erlassung des KunstriickgabeG gefiihrt hat, uneinge-
schrénkt und fordert seine Anwendung.

c) Praxis des Beirats entspricht der Ratio
des Gesetzes

Aufgrund dieses Unterschiedes lassen sich diese beiden
Situationen nicht vergleichen. Es zeigt sich vielmehr, dass
der Beirat zurecht dem im Verfahren iS Pollak von der Fi-
nanzprokuratur gemachten Vorschlag nicht gefolgt ist,
welche jene Félle, in denen es zu einem derartigen Ver-
gleichsabschluss gekommen ist, generell aus dem An-
wendungsbereich des KunstriickgabeG ausnehmen woll-
te. Die Praxis des Beirats, trotz derartiger in Vergleichs-
form gekleideter Verzichtserklarungen auf Rickstellung
die Anwendbarkeit des § 1 Z 2 KunstriickgabeG zu beja-
hen, ist vielmehr zutreffend und dem Zweck des Geset-
zes entsprechend. Solche Verzichtserklarungen haben
zum Unterbleiben der Riickstellung gefihrt; daher for-
dert die Ratio des Gesetzes seine Anwendung. Das Un-
terbleiben der Riickstellung kann durch die Abgabe der
Verzichtserkldrung nicht gerechtfertigt werden. Diese
wurde namlich in einer durch das KunstriickgabeG ver-
ponten, von der Republik durch ihr rechtswidriges Ver-
halten*® herbeigefiihrten Situation eingeschrankter Ent-
scheidungsfreiheit abgegeben, ware dem Rickstellungs-
werber doch andernfalls nur die Méglichkeit zum Be-
schreiten des Rechtswegs offen gestanden.

Es zeigt sich auch, dass den beiden vom Beirat fiir die An-
wendung des § 1 Z 2 KunstriickgabeG aufgestellten Vo-
raussetzungen zugestimmt werden kann. Der Beirat lasst
die Riickgabe zum einen nur dann zu, wenn der seinerzeit
Berechtigte noch nicht wieder die volle Verfligungs-
macht Uber die betreffenden Kunstgegenstande erlangt
hat.** Zum anderen fordert der Beirat, dass der Vergleich
eine aus heutiger Sicht ansonsten im Rechtsweg durch-
setzbare Ruckstellung der Kunstgegenstande hintange-
halten hat. Die erste Voraussetzung muss als legitim an-
gesehen werden, da nach Rickgabe der Kunstwerke
die oben beschriebene Situation eingeschrankter Ent-
scheidungsfreiheit in der Regel nicht mehr gegeben ist.
Die zweite Voraussetzung folgt schon aus dem Grundan-
liegen des KunstriickgabeG: Wenn es sich um entzogene
Kunstgegenstande gehandelt hat, so waren diese zu res-
tituieren gewesen, sodass — zumindest aus heutiger Per-
spektive betrachtet — ein Obsiegen des Ruckstellungs-
werbers in einem Riickstellungsverfahren zu erwarten ge-
wesen ware.

43 Die Republik weigerte sich, Anspriiche zu erfiillen, denen auf-
grund der Ruickstellungsgesetze aufrechter Bestand zukam.

4 Hat er wieder die volle Verfligungsmacht erlangt, so kommt nur
die unmittelbare Anwendung des ersten Tatbestandes oder aber
die analoge Anwendung des Gesetzes in Frage.
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d) Zur Frage der Entgeltlichkeit
des Verzichts

Eine weitere Frage, die zwar fir die Beurteilung des Fal-
les Bloch-Bauer irrelevant, aber in dogmatischer Hinsicht
interessant ist, hat in der Praxis des Beirates bis jetzt noch
keine eindeutige Antwort gefunden. Dies ist die Frage,
ob bei Vorliegen eines Verzichts das KunstriickgabeG
auch dann anwendbar ist, wenn die Republik fir den Ver-
zicht eine Gegenleistung erbracht hat, die tber die Riick-
stellung anderer, ebenfalls entzogener Vermdgenswerte
hinausging.

Hier erscheinen zwei Beschlisse einschlagig zu sein. Im —
bereits oben besprochenen — Fall Kantor hatten die
Rickstellungswerber eine Abschlagszahlung in Héhe
von 50% des Schatzwertes erhalten; die Riickgabe wurde
vom Beirat empfohlen. Eine andere Entscheidung traf
der Beirat im Fall Rothberger (Beschluss vom 26. 6.
2000). Hier hatte ein Riickstellungsvergleich vorgesehen,
dass die vier beanspruchten Gemalde von Schitz in der
Albertina verbleiben sollten. Im Gegenzug hatte die
Albertina dem Rickstellungswerber aber vier Stiche
von Israhel van Meckenem iibergeben.* Der Beirat emp-
fahl im Hinblick auf diesen Umstand die Riickgabe der
Gemélde von Schitz nicht.

Das wirft die Frage auf, in welchem Verhéltnis die Ent-
scheidungen iS Kantor und iS Rothberger stehen. Hier er-
scheint eine Abgrenzung unter der Annahme méglich,
dass die im Fall Rothberger als Entschadigung geleiste-
ten Stiche vom Wert her den Gemalden von Schiitz ent-
sprachen. Dann hatte in diesem Fall eine addquate Kom-
pensation flir den Verzicht auf die Riickgabe vorgelegen.
Dieser Umstand kdnnte es rechtfertigen, in einem derar-
tigen Fall das KunstriickgabeG nicht anzuwenden. Es
kdnnte argumentiert werden, dass durch die Leistung ei-
ner adaquaten Entschidigung eine Riickstellung zwar
nicht in natura, aber doch im Hinblick auf den durch die
entzogene Sache reprasentierten finanziellen Wert ge-
leistet wurde. Im Fall Kantor wirde dieser Gesichtspunkt
hingegen nicht greifen, da eine Zahlung von bloB3 50%
des Wertes der entzogenen Sache keineswegs als ada-
quate Entschadigung angesehen werden kann.

E. Beurteilung des Falles Bloch-Bauer

Nach Herausarbeitung der fir die Anwendung des § 1
Z 2 KunstriickgabeG mafBgeblichen Gesichtspunkte ist
es nun moglich, eine Beurteilung der rechtlichen Situa-
tion bezlglich der funf Bilder zu formulieren.

45 Nach dem im Beschluss wiedergegebenen Sachverhalt hat es sich
bei diesen vier Stichen nicht um Kunstgegenstande gehandelt,
die dem Ruickstellungswerber wéahrend der nationalsozialistischen
Herrschaft entzogen worden waren, sodass hier eine genuine Ge-
genleistung fur die Verzichtserklarung vorlag. Den im Text beziig-
lich dieses Falls angestellten Uberlegungen liegt die Annahme ei-
ner solchen genuinen Gegenleistung zugrunde.
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1. Die Rechtslage beziiglich der Bilder
Adele Bloch-Bauer Il und I/ und
Apfelbaum |

Die Beurteilung der Rechtslage beziiglich dieser drei Bil-
der hangt davon ab, welcher Ansicht man beziiglich ihrer
eigentumsrechtlichen Zuordnung im Zeitpunkt des Ver-
gleichsabschlusses folgt. Im Folgenden soll vorerst von
Variante C ausgegangen werden, nach welcher sich der
Gesamtbestand der Osterreichischen Galerie, also samt
entzogener Bilder, im Eigentum der Republik Osterreich
befand.*® Sodann wird geprift, ob sich in den Varianten
A und B Abweichungen ergeben.

a) Beurteilung bei Vorliegen der
sachenrechtlichen Variante C

In dieser Variante standen die drei Bilder Adele Bloch-
Bauer | und Il und Apfelbaum | zum Zeitpunkt des Ver-
gleichsabschlusses bereits im Eigentum der Republik
Osterreich. In diesem Fall ist beziiglich der Bilder die An-
wendbarkeit des § 1 Z 2 KunstriickgabeG jedenfalls zu
bejahen. Jene Voraussetzungen, an die die Praxis des
Beirates in Ubereinstimmung mit der dem Gesetz zu-
grunde liegenden Ratio die Riickgabeempfehlung in der-
artigen Féllen knlpft, sind gegeben: Es wurde mit der
Republik Osterreich ein Vergleich mit dem Inhalt des Ver-
zichts auf die Rickforderung der Bilder zu einem Zeit-
punkt geschlossen, zu dem diese noch nicht riickgestellt
worden waren, sondern sich in der Innehabung der
Osterreichischen Galerie befanden. Diese Vereinbarung
hat die erfolgreiche Geltendmachung von Ruckstellungs-
anspriichen aus heutiger Perspektive betrachtet hintan-
gehalten. Geht man némlich zutreffenderweise davon
aus, dass der Republik aufgrund der letztwilligen Verfu-
gung Adele Bloch-Bauers kein Rechtsanspruch beziig-
lich der Bilder zustand, so ergibt sich daraus zwangslau-
fig, dass ein vor den Riickstellungsbehérden geltend ge-
machter Ruckstellungsanspruch der Erben Ferdinand
Bloch-Bauers erfolgreich gewesen ware.

Hinzu kommt, dass die Erben Ferdinand Bloch-Bauers fir
die Uberlassung der Bilder keinerlei finanzielle Gegen-
leistung erhielten.*” Dies ist ein wesentlicher Umstand:
Falls — wie der Beschluss iS Kantor zeigt — eine Rick-
gabe sogar méglich ist, wenn fir den Verzicht auf die
Geltendmachung von Ruckstellungsansprichen der
halbe Schatzwert geleistet wurde, muss dies umso mehr
gelten, wenn keinerlei Gegenleistung in Form einer Zah-
lung erbracht wurde.

Man konnte allerdings versucht sein, einen Unterschied
zu den vom Beirat bisher entschiedenen Fallen darin
zu sehen, dass in jenen Fallen dem Vergleichsabschluss

4 Dies ist jene Variante, von welcher die Parteien des Vergleichs
vom 10. 4. 1948 offenkundig ausgingen.

47 Falls die Gegenleistung darin bestand, dass die Ausfuhr anderer
Kunstwerke gestattet wurde, so hétte dies die Konsequenz der
Anwendung des § 1 Z 1 KunstriickgabeG.
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das Motiv zugrunde lag, hierdurch die Rickstellung an-
derer Kunstwerke zu ermdglichen, die Ruckstellungs-
werber also bereit waren, in Gestalt der Aufgabe der
nunmehr rickgeforderten Bilder den Preis fur die Rick-
gabe der Ubrigen Kunstwerke zu bezahlen. Im vorlie-
genden Fall, so kénnte man argumentieren, sei das Mo-
tiv fir den Vergleichsabschluss aber gewesen, den letz-
ten Willen Adele Bloch-Bauers zu erflllen. Dieser Ein-
wand wére jedoch verfehlt: Zum einen begibt er sich
auf eine rein spekulative Ebene, entzieht sich das kon-
krete psychologische Motiv, aus dem heraus der Ver-
gleich abgeschlossen wurde, doch jeder riickblickenden
Erfassung. Zum anderen spielt nach der Praxis des Bei-
rates die Frage des fur den Vergleichsabschluss wesent-
lichen Motivs Uberhaupt keine Rolle: Nach der vom Bei-
rat zutreffend erkannten Ratio des Gesetzes kommt es
ausschlieBlich auf objektive Umstdnde an, némlich da-
rauf, ob ein Ruckstellungsanspruch erfolgreich geltend
gemacht werden hatte konnen, sodass der Verzicht
auf die Geltendmachung von Rickstellungsanspriichen
dazu fihrte, dass eine an und fur sich nach den Ruck-
stellungsgesetzen indizierte Ruckstellung entzogenen
Vermégens nicht stattfand. Diese objektiven Vorausset-
zungen sind aber aufgrund der Unwirksamkeit des Le-
gats gegeben.
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Die Anwendung des § 1Z 2 KunstriickgabeG scheitert im
Ubrigen nicht daran, dass man den Vergleich als konstitu-
tives Anerkenntnis qualifiziert.*® Die Konstitutivitat der
privatrechtlichen Vereinbarung ist fur die Anwendung
des § 1 Z 2 KunstrickgabeG namlich irrelevant. Auch
die Vergleiche in den Féllen Pollak, Kantor und Czeczo-
wiczka waren konstitutiv. Dennoch wurde vom Beirat zu-
treffend die Anwendung des KunstrickgabeG bejaht,
weil dieses konstitutive privatrechtliche Rechtsgeschaft
dazu gefihrt hat, dass keine addquate Rickstellung statt-
gefunden hat, dieser Umstand es aber ist, der die Riick-
gabe rechtfertigt.

b) Beurteilung bei Vorliegen der
sachenrechtlichen Variante A

Bei Zugrundelegung dieser Variante befand sich der Ge-
samtbestand der Osterreichischen Galerie im Zeitpunkt
des Vergleichsabschlusses zwischen den Erben Ferdi-
nand Bloch-Bauers und der Republik Osterreich noch
im Eigentum des Deutschen Reichs. Rechtswirkungen
fir das Deutsche Reich hétte der Vergleich nur dann ent-
falten kédnnen, wenn die Republik Osterreich als Vertreter
des Deutschen Reichs aufgetreten wére und lber Vertre-
tungsmacht verfiigt hatte.*” Beides war nicht der Fall.
Damit konnte der Vergleich keine Rechtswirkung fir
das Deutsche Reich entfalten.

Damit stellt sich die Frage, ob der Vergleich wenigstens
im Verhéltnis der Erben Ferdinand Bloch-Bauers zur Re-
publik Osterreich Rechtswirkungen dergestalt entfalten
konnte, dass gegeniiber der Republik keine Rickstel-
lungsanspriiche geltend gemacht werden konnten, als
das Eigentum an den Bildern vom Deutschen Reich auf
sie Uberging, sodass er also einen Vorausverzicht darge-
stellt hatte. Diese Frage ist mE eher zu verneinen, da es in
einer solchen Situation fir die Parteien sicherlich ver-
niinftiger gewesen wére, die weitere Entwicklung abzu-
warten und nach ihrer Klarung eine vertragliche Verein-
barung herbeizufihren. Es ist zu beriicksichtigen, dass
zum damaligen Zeitpunkt noch die Méglichkeit bestand,
dass das Deutsche Eigentum tatsachlich zu Reparations-
zwecken herangezogen wiirde.

Geht man davon aus, dass die Parteien nicht die Rege-
lung eines solchen Vorausverzichts vereinbart hatten,
folgt daraus, dass die am 10. 4. 1948 getroffene Verein-
barung bezuglich der drei Bilder Adele Bloch-Bauer !
und /I und Apfelbaum | Gberhaupt keine Rechtswirkung
entfaltete, da eine von den Parteien als wesentlich zu-
grunde gelegte Voraussetzung, ndmlich das — wenn auch
im Wege der Geltendmachung von Riickstellungsanspri-
chen anfechtbare — Eigentum der Republik, nicht gege-
ben war. Dies hatte die Konsequenz, dass beziiglich die-

# So Krejci, OJZ 2005, 745.

49 Letzteres hatte — wie in anderen Rickstellungsverfahren tblich —
die Bestellung eines Abwesenheitskurators fur das Deutsche
Reich vorausgesetzt.
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ser drei Bilder gar kein wirksamer Verzicht auf die
Geltendmachung von Rickstellungsanspriichen vorlage
und die Anwendung des § 1 Z 2 KunstriickgabeG génz-
lich unproblematisch ware.”® Nimmt man im Gegenteil
an, dass die Vereinbarung als Vorausverzicht wirksam
war, entsprache die rechtliche Lage jener Situation, wie
sie bei Vorliegen der Variante C gegeben ist, sodass § 1
Z 2 KunstrickgabeG aus den oben genannten Griinden
zur Anwendung kdme.

c) Beurteilung bei Vorliegen der
sachenrechtlichen Variante B

In dieser Variante stand der , altdsterreichische ” Bestand
der Osterreichischen Galerie zum Zeitpunkt des Ver-
gleichsabschlusses bereits im Eigentum der Republik
Osterreich; die drei entzogenen Bilder standen aber
noch im Eigentum des Deutschen Reichs. Auch in dieser
Variante konnte die zwischen den Erben Ferdinand
Bloch-Bauers und der Republik Osterreich abgeschlos-
sene Vereinbarung beziglich des Deutschen Reichs
keine Rechtswirkungen entfalten. Ob sie im Verhéltnis
der Vertragsparteien Wirksamkeit entfaltete, bestimmt
sich nach jenen Gesichtspunkten, die soeben im Rahmen
der Untersuchung der Variante A naher prazisiert wur-
den. Es besteht daher auch hier die Méglichkeit, dass
die Vereinbarung entweder als unwirksam oder als wirk-
same Vorausverfiigung angesehen wird. In beiden Fal-
len ist die Anwendung des § 1 Z 2 KunstriickgabeG zu
bejahen.

2. Beurteilung der rechtlichen
Situation bzgl des Bildes
Buchenwald/Birkenwald

Im Fall des Bildes Buchenwald/Birkenwald ist die rechtli-
che Situation komplexer. Hier bestehen, wie oben>' ge-
zeigt wurde, zwei Mdglichkeiten, um den fir den Eigen-
tumserwerb durch die Republik Osterreich maBgebli-
chen Titel rechtlich zu verankern.

%0 In dieser Situation héatten die Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer
ungehindert und daher erfolgreich Ruckstellungsanspriiche ge-
gen das Deutsche Reich, fir das ein Kurator zu bestellen gewesen
ware, geltend machen kénnen; um sich das Eigentum an den Bil-
dern zu verschaffen, hatte die Republik sodann unter Berufung auf
das Testament Adele Bloch-Bauers Klage einbringen mussen, die
aber, aufgrund der insoweit gegebenen Wirkungslosigkeit der
letztwilligen Verfigung, erfolglos geblieben ware. Das belegt,
dass bei Zugrundelegung dieser Variante die Position der Repu-
blik eine weit schwéchere ist als in jenen vom Beirat entschiede-
nen Fallen, in denen trotz Vorliegens eines Vergleichs die Anwen-
dung des KunstriickgabeG bejaht wurde. Um so stérker sind die
Gesichtspunkte, die im vorliegenden Fall fur die Anwendung
des Gesetzes sprechen!

51 Abschnitt C.3.
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a) Nichtigkeit der Abtretung der
Rickstellungsanspriiche

Nach der ersten Méglichkeit wiirde der Titel aus einer
Abtretung der den Erben Ferdinand Bloch-Bauers ge-
gen die Stadt Wien zustehenden Rickstellungsansprii-
chen an die Republik Osterreich resultieren. Hier kame
nun aber ein Umstand zum Tragen, der sich aus den
Rickstellungsgesetzen ergibt. Eine derartige Abtretung
von Riickstellungsanspriichen wurde bzw wird®? durch
§ 14 Abs 5 des 3. RStG namlich fiir unwirksam erklart.>?

Daraus ergabe sich die Konsequenz, dass fir einen
Ubergang des Eigentums an diesem Bild von der Stadt
Wien auf die Republik Osterreich nie ein Titel bestanden
hatte, sodass das Bild weiter im Eigentum der Stadt Wien
stiinde. Eine Ersitzung des Eigentums an dem Bild durch
die Republik kdme mangels Redlichkeit nicht in Frage:
Dass eine derartige Zession von Rickstellungsanspri-
chen unwirksam ist, hatte den Vertretern der Republik,
die dieses Gesetz ja erlassen hatte, bewusst sein missen.
Ein Anspruch auf Riickgabe des Bildes misste daher ge-
genlber der Stadt Wien geltend gemacht werden.

b) Alternative Beurteilung

Sollte man hingegen der zweiten méglichen Deutung
folgen und den Eigentumserwerb der Republik auf eine
nachfolgend von der Republik Osterreich und der Stadt
Wien geschlossene Vereinbarung stltzen, so wiirde be-
ziiglich des Bildes Buchenwald/Birkenwald die gleiche
rechtliche Beurteilung wie im Fall der drei Bilder Adele
Bloch-Bauer Iund Il und Apfelbaum | greifen. Der einzige
Unterschied zu den anderen drei Bildern bestiinde darin,
dass dieses Bild sich im Zeitpunkt des Abschlusses der
Vereinbarung im Eigentum der Stadt Wien befand. Die-
ser Unterschied ist aber irrelevant. Es kann normativ be-
trachtet keine Rolle spielen, ob der geschadigte Eigenti-
mer gegendiiber der als Entzieherin®* zu qualifizierenden
Republik Osterreich eine Verzichtserklarung abgibt oder
aber gegeniiber der Republik Osterreich darauf verzich-
tet, die ihm gegen den innehabenden Entzieher zuste-
henden Riickstellungsanspriiche geltend zu machen, so-
dass es in der Folge zu einem Eigentumslibergang vom
Entzieher auf die Republik Osterreich kommt. Auch in
letzterem Fall sind die beiden von der Praxis des Beirates
als wesentlich erkannten Umsténde verwirklicht: Das
Kunstwerk befindet sich zum Zeitpunkt des Vergleichsab-
schlusses nicht in der Innehabung des geschadigten Ei-
gentiimers bzw seiner Erben und der Vergleich hat dazu
gefihrt, dass eine andernfalls erfolgende Riickstellung

52 Die Rickstellungsgesetze sind nach wie vor in Kraft; aufgrund des
Ablaufs der Riickstellungsfristen kénnen aber keine auf sie ge-
stiitzte Anspriiche mehr geltend gemacht werden.

53 Hiezu s im Detail Graf, Die &sterreichische Riickstellungsgesetzge-
bung 245f.

54 Vgl § 2 Abs 3, 3. RStG: , Als Erwerber gilt jeder Besitzer nach der
Entziehung.”
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des Kunstgegenstandes an den geschadigten Eigentu-
mer oder seine Erben verhindert wurde.>®

3. Keine Anwendung des § 1 Z 2
KunstriickgabeG auf das Bild
H&user in Unterach am Attersee

Zu verneinen ist die Anwendbarkeit des § 1 Z 2 Kunst-
rickgabeG jedoch mit Bezug auf das Bild Hauser in Un-
terach am Attersee. Hier fehlt es an der ersten von der
Praxis des Beirats als wesentlich qualifizierten Vorausset-
zung, der Nichtinnehabung des Bildes durch den gescha-
digten Eigentimer im Zeitpunkt des Abschlusses des
Vergleichs. Das Bild war zu diesem Zeitpunkt bereits an
einen Vertreter der Erben des geschadigten Eigentimers
zuriickgestellt worden. Der geschadigte Eigentimer bzw
seine Erben hatten somit die uneingeschrénkte Verfi-
gungsbefugnis liber das Bild. Eine Rickstellung hatte
stattgefunden.

Dies bedeutet aber, dass nach der dem KunstriickgabeG
zugrunde liegenden Teleologie eine Anwendung des § 1
Z 2 des Gesetzes nicht mehr in Frage kommt.>® Wie oben
gezeigt, soll diese Bestimmung nur dann Abhilfe schaf-
fen, wenn eine an und fur sich indizierte Rickstellung un-
terblieben ist und sich der betreffende Kunstgegenstand
deswegen nach wie vor im Eigentum der Republik Oster-
reich befindet. Zwar wurde das Bild in der Folge der Re-
publik Osterreich unentgeltlich {iberlassen; diese unent-
geltliche Uberlassung nach erfolgter Riickstellung ist je-
doch kein Vorgang, der nach dem Gesetz per se eine
Rickgabemaoglichkeit eréffnet. Dies ergibt sich indirekt
aus § 1 Z 1 KunstriickgabeG, der an die unentgeltliche
Ubereignung nur dann die Riickgabemdglichkeit kniipft,
wenn sie zu dem Zwecke erfolgte, eine Ausfuhrgenehmi-
gung fur andere Kunstwerke zu erhalten. Falls diese Vo-
raussetzung im vorliegenden Fall aber gegeben ware,
ware auch beziiglich dieses Bildes die Mdéglichkeit zur
Rickgabe zu bejahen. Sie wiirde sich allerdings aus § 1
Z 1, nicht aus § 1 Z 2 ergeben.

F. Zusammenfassung

1. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung war die
Frage, ob auf die fiinf von den Erben Ferdinand Bloch-
Bauers von der Republik Osterreich zuriickgeforderten
Klimt-Bilder § 1 Z 2 KunstriickgabeG anwendbar ist.

2. Als Ausgangspunkt fur die Beantwortung dieser Frage
wurde die bisherige Praxis des gem § 3 Abs 1 Kunstriick-

55 Ein Unterschied besteht — technisch gesehen — darin, dass die aus
der Entziehung resultierenden Riickstellungsanspriiche beziglich
des Bildes in der Folge geltend gemacht wurden — allerdings nicht
vom geschadigten Eigentiimer, sondern von der Republik Oster-
reich. Am Ergebnis — dem Unterbleiben der Rickstellung an den
geschédigten Eigentiimer bzw seine Erben — hat dieser technische
Unterschied aber nichts geédndert.

% Eine andere Beurteilung ware dann moglich, wenn die oben in Ex-
kurs 2 angesprochenen Umsténde verwirklicht wéren.
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gabeG eingerichteten Beirats gewahlt; sie wurde sodann
im Hinblick auf die dem KunstriickgabeG zugrunde lie-
gende Ratio einer kritischen Bewertung unterzogen. Diese
hat ergeben, dass diese Praxis im hier interessierenden Be-
reich der von den Ruickstellungswerbern nach 1945 abge-
gebenen Verzichtserklarungen auf die Geltendmachung
von Rickstellungsanspriichen zu sinnvollen, dem Zweck
des Gesetzes entsprechenden Ergebnissen gelangt.

3. Vor dem Hintergrund dieser Ergebnisse konnte so-
dann schlieBlich gezeigt werden, dass § 1 Z 2 des Kunst-
riickgabeG jedenfalls auf die Bilder Adele Bloch-Bauer
I'und Il und Apfelbaum I, eher nicht aber auf das Bild
Hé&user in Unterach am Attersee anwendbar ist.

4. Bezlglich des Bildes Buchenwald/Birkenwald ist die Si-
tuation komplexer. Sieht man den fir den Eigentumser-
werb der Republik Osterreich maBgebenden Titel in
der Abtretung der den Erben gegen die Stadt Wien be-
zuglich dieses Bildes zustehenden Riickstellungsanspri-
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che, so wére eine solche Abtretung aufgrund von § 14
Abs 5, 3. RStG unwirksam. Daher hatte die Ausfolgung
dieses Bildes an die Republik Osterreich ihr kein Eigen-
tum verschafft. Das Bild stiinde vielmehr weiter im Eigen-
tum der Stadt Wien. Wollte man den fur den Eigentums-
erwerb durch die Republik maBgeblichen Titel hingegen
in einer nachfolgend von der Stadt Wien und der Repu-
blik abgeschlossenen Vereinbarung sehen, so wére be-
zuglich des Bildes die Anwendung des § 1 Z 2 Kunstriick-
gabeG ebenfalls zu bejahen.

5. Ein Unterbleiben der Riickgabe der drei (bzw vier) ge-
nannten Bilder wiirde ein Abweichen von der bisherigen
Praxis des Beirats bzw der den Beschlissen des Beirats
grundsétzlich folgenden ressortzustandigen Bundesmi-
nisterin darstellen. Damit wiirde eine Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes vorliegen, an den die ressortzu-
sténdige Bundesministerin auch bei der Anwendung des
KunstrickgabeG gebunden ist.



