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Aufsdtze und Berichte

Probleme und Auswirkungen'der EG-Vorschriften zum Kulturgiiterschutz

Die EG-Verordnung iiber die Ausfuhr von Kulturgiitern iiber die
Aufengrenzen der EG hat jedenfalls fiir Deutschland eine aufieror-
dentliche Ausweitung der Genehmigungspflicht und damit eine un-
vertretbar grofe Biirokiatisierung der Ausfuhr zur Folge. Die EG-
Richtlinie fiir den innergemeinschaftlichen Verkehr mit Kulturgii-
tern, die den Mitgliedstaaten bisher nicht bestehende Riickgabean-
spriiche einrdumt, wenn Kulturgiiter von einem EG-Mitgliedstaat
unrechtmifig in einen anderen Mitgliedstaat verbracht wurden, ist
aufer wegen Verfahrensfehlern in entscheidenden Punkten und da-
mit im ganzen nichtig, weil sie gegen wichtige, auch in der EG
geltende Grundsitze des Rechtsstaats (Verhaltnismapigkeit, Vor-
hersehbarkeit, Rechtssicherheit) und dariiber hinaus auch gegen den
EWG-Vertrag selbst verstofit.

1. Einleitung

Der Wegfall der europiischen Binnengrenzen am 1. 1. 1993
verlangt eine Anpassung der in allen Mitgliedstaaten der EG
bestehenden, sehr unterschiedlichen Vorschriften zum Schutz
von Kulturgiitern. Die EG hat sich dieser Probleme ange-
nommen. Ein Teil der von ihr erlassenen, auf der Basis streng
nationalstaatlichen Besitzdenkens entstandenen, am 30. 3.
1993 in Kraft getretenen Vorschriften

— Verordnung (EWG) Nr. 3911/92 des Rates vom 9. 12. 1992 iiber
die Ausfuhr von Kulturgiitern’,

— Richtlinie 93/7/EWG des Rates vom 15. 3. 1993 iiber die Riickgabe
von unrechtmiBig aus dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ver-
brachten Kulturgiitern?,

und dazu die am 1. 4. 1993 in Kraft getretene

— Verordnung (EWG) Nr. 752/93 der Kommission vom 30. Mirz
1993 zur Durchfiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 3911/92 des
Rates iiber die Ausfuhr von Kulturgﬁtern3,

von denen die Verordnung und die Durchfiihrungsverord-
nung in den Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes Recht
sind, wihrend die Richtlinie in den Mitgliedstaaten in natio-
nales Recht umgesetzt werden muB, diirfte wegen VerstofBes
gegen den EWG-Vertrag und gegen allgemeine, auch im Eu-
ropdischen Recht geltende Rechtsgrundsitze nichtig sein.

II. Die Verordnung

Die wohl zu Recht auf Art. 113 EWGV gestiitzte Verord--
nung gilt fiir die Ausfuhr von Kulturgiitern iiber die AuBen-
grenzen der EG.

1. Genehmigungspflicht; Ausfuhrgenehmigung

Die Ausfuhr von Kulturgiitern in Drittlander darf nur er-
folgen, wenn eine Genehmigung dafiir vorliegt (Art. 21 der
Verordnung). Genehmigungspflicht besteht nicht nur fiir die
endgiiltige Ausfuhr, sondern auch fiir voriibergehende Aus-
fuhren, z. B. zu Ausstellungszwecken oder bei Konzertreisen
von Instrumentalsolisten.

Notwendigkeit und Vorliegen der Ausfuhrgenehmigung
sind von den Zollbehérden zu priifen. Der Anhang zur Ver-
ordnung, in dem festgelegt ist, fiir welche Kulturgiiter die
Verordnung Geltung beansprucht, geht daher vom Gemein-
samen Zolltarif der EG aus und tibernimint die Nummern
dieses Tarifs. Die Genehmigungspflicht gilt fiir alle Giiter, die
unter den Anhang zur Verordnung fallen; sie gelten als Kul-
turgiiter im Sinne der Verordnung (Art. 1 der Verordnung).
Weitere Voraussetzungen fiir die Anwendung der Verord-

1) ABIEG 1992 Nr.-L 395, S. 1.
2) ABIEG 1993 Nr. L 74, S. 74.
3) ABIEG 1993 Nr. L 77, S. 24.
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nung bestehen nicht. Die Genehmigungspflicht erstreckt sich
damit auf eine auBerordentlich groBe Zahl von Fillen.

Die Ausfuhrgenehmigung kann nur (muB aber nicht) ver-
weigert werden, soweit es sich um Kulturgiiter handelt, die
zum nationalen Kulturgut eines Mitgliedstaats gehoren (Art.
211 Unterabs. 3 der Verordnung). Genehmigungspflichtig ist

aber auch die Ausfuhr aller iibrigen unter den Anhang zur’

Verordnung fallenden Kulturgiiter. Da einige Mitgliedstaaten
nur einen kleinen Teil der sich auf ihrem Hoheltsgeblet befin-
denden Kulturgiiter als nationales Kulturgut ansehen®, wird
hier ein betrichtlicher biirokratischer Leerlauf in Gang ge-
setzt, auch wenn der Bundesminister der Finanzen Kunst-
hindlern ein Selbsterklirungsrecht eingeriumt hat®. Denkbar
wire es, fiir alle Kulturgiiter, die nicht als nationale Kulturgii-
ter geschiitzt sind und deren Ausfuhr daher nicht untersagt
werden kann, eine generelle Ausfuhrgenechmigung zu ertei-
len. Die Zollbehdrden hitten dann nur zu priifen, ob das zur
Ausfuhr angemeldete Kulturgut ein deutsches Kulturgut ist,
das dem Schutz des Abwanderungsschutzgesetzes® unterliegt;
in diesem Fall miifite eine (spezielle) Ausfuhrgenehmigung
vorgelegt werden.

Die Ausfuhrgenehmigung gilt in der ganzen EG (Art. 2111
der Verordnung).

2. Probleme des Anhangs

Der Anhang erfaBt in Teil A in 14 Kategorien alle wesentli-
chen Kulturgiiterbereiche. Z. B. nennt er’ archiologische Ge-
genstinde, die ilter als 100(!) Jahre sind; Bestandteile von
Denkmilern, die aus deren Aufteilung stammen; Bilder,
Zeichnungen, Druckgraphik, Mosaiken, sofern sie ilter als
50 Jahre sind und nicht ihren Urhebern geh6ren; Inkunabeln;
Biicher, die ilter als 100 Jahre sind; Archivalien, die ilter als
50 Jahre sind. Der ‘Anhang erfaBt auch Verkehrsmittel, die
ilter als 75 Jahre sind, und enthilt schlieBlich einen breitgefi-
cherten Auffangtatbestand fiir sonstige Antiquititen, die je
nach Fallgruppe mindestens 50 oder 100 Jahre alt sein miis-
sen.

Fiir die einzelnen Kategorien sind in einem Teil B des An-
hangs Wertschwellen gebildet, die von Null iiber 15000 und
50000 bis (nur bei Gemilden) 150000 Ecu reichen® und die fiir
die einzelnen Kategorien so niedrig angesetzt sind, daB sie
wenn nicht {iberhaupt alle, so mindestens die Kulturgiiter
von durchschnittlicher oder sogar geringer Bedeutung erfas-
sen.

Im einzelnen enthilt der Anhang zahlreiche Unklarheiten
und Ungereimtheiten:

Wie zu verfahren ist, wenn ein Kulturgut unter mehrere
Kategorien des Anhangs fillt (z. B. nicht nur unter A 2, son-
dern auch unter A 3 oder A 6 oder A 14a), sagt die Verord-
nung nicht; man wird wohl entsprechend der allgemeinen
Tendenz der Verordnung, méglichst viel zu erfassen, anneh-
men miissen, daB dann diejenige Kategorie maBgebend sein
soll, die die weitestreichenden Anforderungen an die Geneh-
migungspflicht stellt.

Wiirde man z. B. Nr. A 2 des Anhangs woértlich anwenden
(,,Bestandteile von Kunst- und Baudenkmilern oder religié-
sen Denkmilern, die aus deren Aufteilung stammen und ilter
sind als 100 Jahre*; Wertschwelle: Null), so wire praktisch
der gesamte die EG-AuBengrenzen iiberschreitende Verkehr
mit Kulturgiitern aus der Zeit bis zum Ende des 18. Jahrhun-
derts genchmigungspflichtig, da der groBte Teil der bis dahin
entstandenen Kulturguter aus Schlossern, Kirchen; Kldstern,
Rathiusern und anderen Denkmilern stammt, deren Ausstat-
tung irgendwann einmal aufgeteilt wurde. Es ist versiumt
worden, im Anhang einen fiir die Genehmigungspflicht maf3-
gebenden Aufteilungszeitpunkt festzulegen. Uberdies ist es
eine offene Frage, ob die Zollbehdrden in der Lage sind, Kul-
turgiiter als aus einer Aufteilung stammend zu erkennen.
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Erhebliche Unklarheit bringt in diesem Zusammenhang
auch Art. 2II Untersabs. 2 der Verordnung, der vorschreibt,
daB die Mitgliedstaaten fiir archiologische Gegenstinde aus
Grabungen und archiologischen Funden zu Lande oder unter
Wasser sowie aus archiologischen Stitten (Anhang A 1, 1.
und 2. Spiegelstrich), sofern es sich nicht um nationales Kul-
turgut i. S.-des Art. 21V der Verordnung handelt, keine Aus-
fuhrgenehmigungen verlangen diirfen, wenn diese Kulturgii-
ter von archiologisch oder wissenschaftlich beschrinktem
Wert sind, vorausgesetzt daB sie nicht unmittelbar aus Gra-
bungen, archiologischen Funden und archiologischen Stitten
in einem Mitgliedstaat stammen und daB der Handel mit ih-
nen rechtmiBig ist. Welche Kulturgiiter von archiologisch
oder wissenschaftlich beschrinktem Wert sind, 1iBt sich ohne
eingehende wissenschaftliche Beschiftigung mit ihnen nicht
immer zuverlissig sagen. Praktikabel ist die Vorschrift am
ehesten, wenn man annimmt, daf3 die Ausfuhr von solchen
archiologischen Kulturgiitern, die (weil losgelést von ihrer
Fundsituation) als archiologische Quellen wertlos und damit
zu Antiquititen geworden sind, nicht durch ein Genehmi-
gungsverfahren behindert werden soll. Als Spezialvorschrift
diirfte Art. 211 Unterabs. 2 der Nr. A 14b des Anhangs vor-
gehen. Im tibrigen kann man auch hier nur den Scharfsinn der
Z6llner bewundern, wenn sie erkennen konnen, ob archiolo-
gische Gegenstinde unmittelbar aus Grabungen und Funden
stammen.

Bei der Anwendung der Nr. A 12a des Anhangs stellt sich
die Frage, wie die Zollbehorden ermitteln kénnen sollen, ob
einzelne Mineralien, Kifer und Pflanzen (die genau genom-
men gar keine Kulturgiiter sind) oder einzelne Miinzen mit
Einzelwerten unter 50000 Ecu aus Sammlungen mit einem
Gesamtwert von iiber 50000 Ecu stammen, die zum Zwecke
der leichteren Verbringung iiber die AuBengrenzen der EG
auseinandergenommen wurden.

SchlieBlich ist erwihnenswert die Behinderung der Verbreitung
moderner Kunst, die dadurch eintritt, dafl der Anhang u.a. auch
Werke der Malerei, der Graphik, der Bildhauerkunst, der Fotografie
und des Films erfaBt, wenn sie® ilter als 50 Jahre sind und nicht mehr
ihren Urhebern gehdren.

3. Zustindigkeit

Sachlich zustéinéiig fir die Ausfuhrgenehmigung sind die
von den Lindern bestimmten Genehmigungsbehdrden. Die
drtliche Zustindigkeit soll sich in Deutschland nach dem dau-
ernden Aufenthaltsort eines Kulturguts (nicht nach dem
Wohn- oder Firmensitz des Ausfiithrenden) richten.

Die Zustindigkeit der deutschen Behorden erstreckt sich
nach Art. 21I der Verordnung aber nur auf Kulturgiiter, die
sich schon am 1.1. 1993 rechtmiBig und endgiiltig in
Deutschland befanden oder die nach diesem Zeitpunkt mit
Genehmigung desjenigen Mitgliedstaats der EG, in dem sie
sich am 1. 1. 1993 rechtmiBig und endgiiltig befanden, nach
Deutschland gelangten'”. Erteilt eine deutsche Behoérde eine
Ausfuhrgenehmigung fir Kulturgiiter, die diese Vorausset-
zung nicht erfiillen, die also der Ausfuhrgenehmigung eines
anderen Mitgliedstaats der EG bedurft hitten (auch wenn sie
von Deutschland aus aus der EG ausgefiihrt werden sollen),
so diirfte die erteilte Genehmigung nichtig sein, da ein ande-

L

4) S. z. B. das deutsche Verzeichnis, das in seiner letzten Fassung vom
30. 11. 1992, BAnz Nr. 243b, nur einige hundert Objekte umfaBt.

5) S.u. I 6.

6) V. 6.8. 1955, BGBII, 501, zuletzt geindert durch Gesetz v. 2. 3.
1974, BGBII, 469..

7) S. im einzelnen Teil A des Anhangs.

8) Der Wert des Ecu betrug am 1. 1. 1993, dem maBgebenden Stichtag
fir die Umrechnurg, 1,9550 DM.

9) So die FuBn. 1 zu Teil A.

10) S. auch u. I 6.
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rer, auBerdeutscher Hoheitstriger hitte handeln miissen'’. Da
es nicht méglich ist, ein Kulturgut deswegen wieder in die
EG zuriickzuholen, sieht Art. 9 der Verordnung eine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten vor, VerstoBe gegen die Ver-
ordnung zu ahnden. Die Sanktionen richten sich gegen z. B.
die Biirger oder Hindler, die ein Kulturgut in einem Mit-
gliedstaat, der weniger streng verfihrt, zur Genehmigung der
Ausfuhr angemeldet haben; die zu Unrecht titig gewordenen
Behorden diirften solche Vorschriften nur selten treffen.

4. Mafgebender Zeitpunkt

Der maBigebende Zeitpunkt ist, auch wenn die Verordnung
erst am 30. 3. 1993 in Kraft getreten ist, der 1. 1. 1993. Alle
unter den Anhang fallenden Kulturgiiter, die sich an diesem
Tag in einem EG-Mitgliedstaat befanden oder die nach die-
sem Zeitpunkt rechtmiBig und endgiiltig in einen EG-Mit-
gliedstaat verbracht wurden, unterliegen der Genehmigungs-
pflicht, wenn sie ausgefiihrt werden sollen.

5. Die Durchfiihrungsverordnung

Die von der EG-Kommission erlassene Durchfithrungsver-
ordnung (DVO) unternimmt den Versuch, ohne Ermichti-
gungsgrundlage in der Grundverordnung die Geltungsdauer
der Ausfuhrgenehmigungen allgemein zwingend auf hoch-
stens ein Jahr zu begrenzen, Art. 91 DVO. Ausgenommen
von dieser Beschrinkung sind nach Art. 911 DVO Ausfuhr-
genehmigungen fiir voriibergehende Zwecke, wie Ausstel-
lungen. Hier darf die Genehmigungsbehérde selbst die Frist
bestimmen.

Erwihnenswert erscheint noch, daB diese Durchfiihrungsverord-
nung in einer Art Elementarunterricht fiir die Verwaltungen der Mit-
gliedstaaten nicht nur den Text der Genehmigungsformulare festlegt,

sondern dafiir auch noch bis auf Millimeter und Gramm Gré8e und
Papiergewicht vorgibt (Art. 31 und I DVO).

6. Vollziehbarkeit

EinigermaBen durchfiihrbar erscheint das in Deutschland
alles nur, wenn die Genehmigungsbehorden, die nicht fiir
Antrige zustindig sind, die sich auf Kulturgiiter bezichen, die
nach dem 1. 1. 1993 aus anderen Mitgliedstaaten der EG ohne
Genehmigung in die Bundesrepublik Deutschland gelangt
sind'?, nicht gezwungen werden, ohne konkreten Anlaf}
Nachforschungen nach der Herkunft der einzelnen Kulturgii-
ter anzustellen, sondern mangels entgegenstehender Anhalts-
punkte davon ausgehen diirfen, daB es sich um Kulturgiiter
handelt, die sich rechtmiBig in Deutschland befinden.

Der Bundesminister der Finanzen hat fiir den Kunsthandel
ein Selbsterklirungsrecht!® geschaffen, das zur Vereinfachung
des Verfahrens beitragen kann. Nach dem ErlaB des BMF
vom 10. 3. 1993 Nr. Il b 2 - SV 1402 - 6/93 kénnen schriftli-
che Erklirungen von Kunsthandelsfirmen oder Buchhand-
lungen, die Mitglied des Bundesverbands des deutschen
Kunst- und Antiquititenhandels sind, wonach es sich bei den
zur Ausfuhr angemeldeten Waren nicht um Kulturgut han-
delt, dessen Ausfuhr genehmigungspflichtig ist, im Regelfall
als Nachweise der Ausfuhrfihigkeit anerkannt werden. Eine
solche Regelung diirfte zulissig sein; Art. 211 Unterabs. 1,
Art. 31 gehen nur dayon aus, daf§ die Ausfuhrgenehmigung
durch eine Behorde zu erteilen ist, nicht dagegen auch die
Negativerklirung.

III. Die Richtlinie

1. Umsetzung in nationales Recht.

Anders als die Verordnung gilt die Richtlinie' in den Mit-
gliedstaaten der EG nicht unmittelbar; sie ist von jedem Mit-
gliedstaat in nationales Recht umzusetzen, Art. 18 der Richtli-
nie; der Bundesrepublik Deutschland ist dafiir eine Frist bis
zum 30. 3. 1994 eingeriumt (Art. 181 der Richtlinie). Zur
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Umsetzung ist ein Bundesgesetz erforderlich (Art. 74 Nrn. 1,
5 GG), das schon wegen der Anderung des Abwanderungs-
schutzgesetzes (AbwSchG) der Zustimmung des Bundesrats
bedarf. Wiirde diese Umsetzung durchgefiihrt werden, so
wiirde, da die deutschen Rechtsvorschriften, wenn sie in
Form eines Gesetzes ergehen, das nicht gegen hoherrangiges
Recht verstoBt, fiir sich Bestand hitten, ein Teil der Rechts-
mingel der Richtlinie (Verfahrensmingel beim ErlaB der
Richtlinie) unbeachtlich werden, und zwar u. U. auch, soweit
der deutsche Gesetzgeber irrtiimlich davon ausgegangen sein
sollte, zur Umsetzung dieser Vorschriften verpflichtet zu
sein.

2. Anwendungsbereich

a) Die EG will eine Riickfithrung von Kulturgiitern, die
innerhalb der EG ohne Genehmigung von einem Mitglied-
staat in einen anderen verbracht werden, ermdglichen.

Die Richtlinie gilt (Art. 1 Nr. 1) fir Kulturgiiter, die in
ihrem Anhang aufgefiihrt sind. Der Anhang® ist mit dem
Anhang der Verordnung inhaltsgleich. Eine Notwendigkeit
dafiir, beiden Vorschriften einen tibereinstimmenden Anhang
zu geben, bestand nicht, da mit dem Vollzug der Richtlinie
nicht die Zollbehérden befaBt sind. Die Richtlinie gilt aufler-
dem nach Mafigabe des Art. 1 Nr. 1, 2. Spiegelstrich, auch fiir
Kulturgiiter aus 6ffentlichen Sammlungen oder von kirchli-
chen Einrichtungen. Sie gilt aber nur fiir Kulturgiiter, die
nicht nur unter den Anhang fallen oder zu den 6ffentlichen
Sammlungen oder kirchlichen Einrichtungen gehéren, son-
dern die auBerdem als ,nationales Kulturgut von kiinstleri-
schem, geschichtlichem oder archiologischem Wert“ i. S. des

‘Art. 36 EWGV, d'h. im Sinne der nationalen Gesetzgebung

eingestuft sind.

Diese nationale Gesetzgebung ist jedenfalls bis jetzt sehr unter-
schiedlich: Wihrend einige Mitgliedstaaten, vor allem ,,Stidstaaten®
riesige Komplexe vn Kulturgiitern, z. T. geradezu die gesamte histo-
rische Erbschaft (ohne Einzelfallentscheidung) durch Gesetz zu natio-
nalen Kulturgiitern bestimmt haben, hat die Bundesrepublik
Deutschland ein sehr liberales Abwanderungsschutzgesetz'®, das nur
fiir Kulturgiiter und Archive, deren Abwanderung einen wesentli-
chen Verlust fiir den deutschen Kulturbesitz bedeuten wiirde und die
deshalb durch Verwaltungsakt in das Verzeichnis national wertvollen
Kulturgutes oder in das Verzeichnis national wertvoller Archive ein-
getragen wurden, eine Ausfuhrgenehmigung'” notwendig macht'.
Andere Mitgliedstaaten (Frankreich, GroBbritannien) arbeiten mit ei-
nem Vorkaufsrecht bestimmter Museen fiir Kulturgiiter von beson-
derem Wert und besonderer Bedeutung'. Die Richtlinie wirkt sich
also je nach der Herkunft der Kulturgiiter unterschiedlich aus. Das
wire im Prinzip dadurch zu rechtfertigen, daB Art. 36 EWGV es den
Mitgliedstaaten iiberliBt, ihre nationale Erbschaft selbst zu definie-
ren.

b) Zuriickzugeben sind die unrechtmiBig aus dem Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaats verbrachten, als nationales Kultur-
gut von kiinstlerischem, geschichtlichem oder archiologi-
schem Wert eingestuften Gegenstinde (Art. 2i. V. mit Art. 1
Nr. 1, 1. Spiegelstrich der Richtlinie). Fiir zwei Fallgruppen

11) S. Kopp, VWVIG, 5. Aufl. (1991), § 44 Rdnr. 11a.

12) S.0. 11 3.

13) Ahnlich dem bisher schon bestehenden Abs. 3 der Dienstanwei-
sung des BMF, Vorschriftensammlung der Bundesfinanzverwaltung VuB
Schutz des Kulturgutes 14 02 Nr. 1; vgl. Kleeberg/Eberl, Kulturgiiter in
Privatbesitz, 1990, Rdnr. 260.

14) Zu deren ErlaB die EG nicht verpflichtet war, da Art. 36 EWGV
keine Gemeinschaftsvorschriften verlangt oder voraussetzt.

15) Fiir den das o. unter II 2 Ausgefiihrte gilt.

16) S. o. FuBn. 6.

17) Durch das BMI, §§ 51, 121 AbwSchG.

18) S. dazu im einzelnen Kleeberg/Eberl (0. FuBn. 13), Rdnrn. 248ff.

19) Frankreich: loi des finances vom 31. 12. 1921, Art. 37, und Gesetz
Nr. 79.18 vom 3. 1. 1979, Art. 20; Grofbritannien: Gewohnbheitsrecht
»Waverley criteria®.
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bestimmt die.Richtlinie, daB eine rechtmiBig erfolgte Ver-
bringung nachtriglich unrechtmiBig wird:

aa) UnrechtmiBig ist'eine Verbringung nach  Art. 1 Nr, 2
der Richtlinie dann, wenn sie aus dem Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats entgegen dessen Rechtsvorschriften fiir den
Schutz nationaler. Kulturgiiter erfolgt. Unrechtmifig ist eine
Verbringung auch dann, wenn sie entgegen der Verordnung
iiber die Ausfuhr von Kulturgiitern® erfolgt, d.h. wenn ein
Kulturgut ohne Genehmigung-aus der EG ausgefiihrt wurde.
Dies soll aber nicht nur fiir Kulturgiiter gelten, die bereits vor
ihrer Verbringung zu nationalen Kulturgiitern erklirt wur-
den, sondern auch fiir solche Kulturgiiter, bei denen die Er-
klirung zum nationalen Kulturgut erst nach ihrer ungeneh-
migten Verbringung erfolgte (Art. 1 Nr. 1, 1. Spiegelstrich
der Richtlinie). Nun kann aber die Ausfuhr iiber die AuBlen-
grenzen der EG nur untersagt werden, werin ein Kulturgut
im Zeitpunkt der Ausfuhr bereits als nationales Kulturgut
eingestuft war?'. Eine materiell unrechtmiBige Verbringung
von Kulturgiitern, die im Zeitpunkt der Ausfuhr nicht natio-
nale Kulturgiiter sind, kann es also nicht geben; Art. 1 Nr. 2,
1. Spiegelstrich der Richtlinie liuft insoweit leer. Allerdings
ist, wie oben dargelt:gtz2 auch fiir diejenigen Kulturgiiter, die
(ohne nationale Kulturgiiter zu sein) nur unter den Anhang
der Verordnung fallen, eine Ausfuhrgenchmigung erforder-
lich; eine Ausfuhr ohne eine solche'Genehmigung ist (auch
wenn die Génehmigung hitte erteilt werden miissen) un-
rechtmiBig i. S. des Art. 1 Nr. 2, 1. Spiegelstrich der Richtli-
nie. Wenn solche Kulturgiiter nachtriglich als nationales Kul-
turgut eingestuft werden, sollen sie” dem Riickgabeanspruch
der Richtlinie unterliegen. Allerdings widerspricht eine sol-
che Regelung dem Rechtsstaatsgrundsatz von der Vorherseh-
barkeit von Belastungen, die auf den Biirger zukommen
(kénnen), in besonders krasser Weise.

bb) Nicht weniger merkwiirdig und bedenklich ist die Be-
stimmung im vorletzten Absatz des Teils B des Anhangs,
wonach , die Erfullung der Voraussetzungen in bezug auf den
finanziellen Wert bei der Einreichung des Antrags auf Riick-
gabe zu beurteilen ist. Die Richtlinie gilt stets nur fiir natio-
nales Kulturgut. Sofern es sich nicht um Gegenstinde han-
delt, die zu &ffentlichen Sammlungen gehéren oder die im
Bestandsverzeichnis - kirchlicher Einrichtungen aufgefiihrt
sind (vgl. Art. 1 Nr. 1, 1. Spiegelstrich der Richtlinie mit bei-
den Unterspiegelstrichen), ist die Richtlinie aber nur auf Ge-
genstinde anwendbar, die unter eine der im Anhang genann-
ten Kategorien fallen. Nimmt man an (was nach der Uber-
schrift des Anhangs geboten erscheint), daf8 die Wertschwel-
len des Teiles B des Anhangs notwendig zu den Kategorien
des Teils A des Anhangs gehoren und beide Teile zusammen
die Kategorien i. S. des Art. 1 Nr. 1, 2. Spiegelstrich, bilden,
dann kann Art. 1 Nr. 1 der Richtlinie nur nationale Kulturgii-
ter erfassen, die die angegebenen Wertschwellen iibersteigen.
Ebenso kann Art. 1 der Verordnung nur fiir Kulturgiiter gel-
ten, die die Wertschwellen des Anhangs iiberschreiten. Eine
unrechtmiBige Ausfuhr (i.S. des Art. 1 Nr.2, 1. Spiegel-
strich der Richtlinie) geringerwertiger Gegenstinde aus der
EG kann es also nicht geben. Denkbar ist eine Verbringung
innerhalb der EG, die gegen die Rechtsvorschriften des Her-
kunftsstaats tiber den Schutz nationaler Kulturgiiter verstoBt.
Eine solche Verbringung ist nach Art.-1 Nr. 2 der Richtlinie
unrechtmiBig. Ein Riickgabeanspruch kann aber in diesen
Fillen nur entstehen, wenn das nationale Kulturgut unter eine
der Kategorien des Anhangs fillt. Dies kann nach der zitierten
Stelle des Teils B des Anhangs auch infolge von Wertsteige-
rungen der Fall sein, die nach der Verbringung des Kultur-
guts eintretén. Da der Riickgabeanspruch je nach Lage des
Falles 30 oder sogar 75 Jahre lang erhoben werden kann (Art.
71 Unterabs. 2 der Richtlinie), werden, wenn die Kunstpreise
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in Zukunft nur annihernd so steigen wie dies in den vergan-
genen Jahrzehnten der Fall war, Kulturgiiter erfaBt, die bei
ihrer Verbringung in einen anderen Mitgliedstaat der EG nur
einen Bruchteil des nach dem Anhang der Richtlinie maBge-
benden. Werts hatten, so dal niemand sich triumen lassen
konnte oder gar mufite, daB jemals die Vorschriften der
Richtlinie auf sie anwendbar sein wiirden. )

Auch diese Regelung ist mit dem Grundsatz der Vorhersehbarkeit
in keiner Weise vereinbar. Es kommt hinzu, daB nach dem letzten
Satz des vorletzten Absatzes des Teils B des Anhangs auf den Wert

des Kulturguts in dem ersuchten . Mitgliedstaat (Art. 1 Nr. 4 der

Richtlinie) abzustellen ist, so daB auch Kulturgiiter betroffen sein

kénnen, die im Hoheitsgebiet des ersuchenden M)tghedstaats (Art. 1

Nr. 3 der Richtlinie) die Wertschwellen des Anhangs auch im Zeit-
punkt der Einreichung des Antrags auf Riickgabe gar nicht erreichen.

cc) Zu beriicksichtigen ist schlieBlich, daB das fiir die Aus-
fuhr iiber die AuBengrenzen der EG geltende Privileg fiir
archiologisches ,Kleinzeug“ (Art. 211 Unterabs. 2 der Ver-
ordnung)?* innerhalb-der EG nicht eingefiihrt wurde, so daB
die Richtlinie auf archiologische Funde aller Art (auch auf
Scherben, Miinzen und andere Metallgegenstinde von gerin-
gem Wert) anzuwenden ist, da der Anhang fiir archiologische
Gegenstinde die Wertschwelle Null vorsieht. Gerade in Fil-
len dieser Art diirfte es fiir den Erwerber hiufig unméglich
sein, die UnrechtmiBigkeit der Verbringung zu erkennen.

3. Der Riickgabeanspruch

Anders als die Verordnung, deren Nachteile vor allem in
dem mit ihrer Anwendung verbundenen biirokratischen Auf-
wand liegen, soll die Richtlinie zu einschneidenden Anderun-
gen des materiellen Rechts-aller Mitgliedstaaten fiihren.

Die Richtlinie fiihrt einen bisher soweit ersichtlich im Be-
reich der EG nirgends bestehenden® sog. Riickgabeanspruch
ein. Danach sollen Kulturgiiter, die unter Art. 1 Nr. 1 fal-
len®, wenn sie nach dem 1. 1. 1993 ohne Genehmigung in
einen anderen Mitgliedstaat der EG verbracht werden, zu-
riickverlangt werden konnen; dieser Anspruch (Art. 2, 8 der
Richtlinie) steht allerdings keineswegs dem VerauBerer oder
dem friiheren Eigentiimer zu, sondern nur dem Staat, aus
dem ein Kulturgut weggebracht wurde (ersuchender Mit-
gliedstaat, Art. 1 Nr. 3 der Richtlinie). Die Richtlinie rdumt
also jedem Mitgliedstaat das Recht ein, Sachen, die zum na-
tionalen Kulturgut gehéren, unabhingig von den Eigentums-
verhiltnissen, von zivilrechtlichen Anspriichen und auch ge-
gen den Willen des zivilrechtlich Berechtigten wieder auf sein
Gebiet zuriickzufiihren.

Wenn der staatliche Riickgabeanspruch mit zivilrechtlichen
Herausgabeanspriichen privatrechtlich berechtigter Personen,
insbesondere des Eigentiimers (bei gestohlenen, unterschla-
genen oder sonst. ohne ein rechtswirksames Zivilrechtsge-
schift auBer Landes gekommenen Kulturgiitern) konkurriert,
diirfte folgendes gelten Hat der frithere Besitzer im ersuchen-
den Mitgliedstaat ein Kulturgut freiwillig abgegeben (veriu-
Bert), dann hat er regelmiBig keine Anspriiche gegen den
Erwerber; in diesen Fillen kann nur ein Riickgabeanspruch
nach der Richtlinie in Frage kommen. Ist ein Kulturgut dem
Eigentiimer im ersuchenden Staat gestohlen worden oder hat
es der Elgentumer auf sonstige Weise unfreiwillig verloren,
dann muB sein Anspruch (in Deutschland aus §§ 985ff. BGB)

20) S.o. II.
21) S.0. 111
22) S.0. 111,
23) Wenn sie spiter in einen anderen Mitgliedstaat der EG wieder ein-
gefiihrt wurden. ’ ‘
© 24)S.o.112.
25) Und iiber Art. 36 EWGV hinausgehenden, «vgl. Siehr, NJW 1993,
2206 (Abschn. II).
26) S. dazu im einzelnen o. II.
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dem Riickgabeanspruch nach der Richtlinie vorgehen; an-
dernfalls wiirde der ersuchende.Staat NutznieBer des Dieb-
stahls sein. Einen Anspruch gegen den ersuchenden Mitglied-
staat auf Herausgabe des auf Grund der Richtlinie erlangten
Kulturguts hat der bestohlene Eigentiimer auf Grund der
Richtlinie nicht”. Ist dem Dieb die Riickgabe nicht mehr
moglich, weil er das Kulturgut an den ersuchenden Mitglied-
staat herausgegeben hat, so bestehen gegen ihn in Deutsch-
land Anspriiche nach den §8 990, 989-BGB, dariiber hinaus
auch nach §§ 992, 823 BGB.

a) Der Riickgabeanspruch ist in den Fillen gegeben, in de-
nen Kulturgiiter unrechtmifBig aus dem Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats in einen anderen Mitgliedstaat verbracht wur-
den (Art. 2 der Richtlinie). Dabei ist, wie schon ausgefiihrt,
unter unrechtmifBiger Verbringung jede Verbringung entge-
gen den Kulturgutschutzvorschriften des Herkunftsstaats
oder entgegen der Verordnung iiber die Ausfuhr von Kultur-

giitern zu verstehen (Art. 1 Nr. 2 der Richtlinie). Nach der-

Richtlinie ist innerhalb der gesamten EG der gesamte Verkehr
mit Kulturgiitern, die in einem Mitgliedstaat als nationales
Kulturgut eingestuft wurden, unrechtmiBig, sofern nicht die
Uberfithrung in einen anderen Mitgliedstaat ausdriicklich ge-
nehmigt wurde. Auf zivilrechtliche Abmachungen kommt es
nicht an. Mit dieser Regelung wird ein erheblicher Teil des
seriésen und bisher rechtmifigen Kunsthandels in der EG
diskriminiert.

b) Der Riickgabeanspruch richtet sich gegen den Besitzer,
auch wenn dieser gutgliubig ist und unabhingig davon, ob er
das Kulturgut im Herkunftstaat, im eigenen Land, in einem
anderen Mitgliedstaat der EG oder auch auBerhalb der EG
erworben hat. Der Anspruch trifft nicht nur den Ersterwer-
ber, sondern ebenso alle weiteren Personen, die durch Einzel-
oder Gesamtrechtsnachfolge entgeltlich oder unentgeltlich in
den Besitz eines geschiitzten Kulturguts gekommen sind. Zur
Umsetzung der Richtlinie wire damit eine Anderung der Re-
gelung der §§ 932, 93511, 937 BGB notwendig, eine solche
Umsetzung kénnte z.B. durch eine Erginzung des
AbwSchG vorgenommen werden.

Das nachfolgende (erfundene) Beispiel mége die Auswirkungen
dieser EG-Regelung verdeutlichen: Auf einer Versteigerung in den
USA, auf der es als deutscher Privatbesitz angeboten wird, erwirbt
ein deutscher Hindler im Sommer 1993 ein Gemilde von Beckmann
zum Preis von mehreren Mio. DM. Er verkauft das Bild im Jahre
1994 an einen deutschen Sammler, der das Bild 25 Jahre lang bis zu
seinem Tode in Deutschland behilt. Im Jahre 2019 geben die Erben
des Sammlers das Gemilde auf eine Versteigerung in Deutschland.
Erwerber ist ein deutsches Museum, das das Bild sogleich in seiner
Ausstellung zeigt. Nach drei Jahren, im Jahre 2022, verlangt ein zu
den Mitgliedstaaten der EG gehdrender Mittelmeerstaat die Riickga-
be des Bildes mit der Behauptung, es sei auf Grund seines Kulturgut-
schutzgesetzes als nationales Kulturgut anzusehen; es habe sich am
1..1. 1993 auf seinem Hoheitsgebiet befunden; von dort sei es ohne
Ausfuhrgenehmigung iiber Deutschland in die USA verbracht wor-
den. Nachforschungen ergeben, daB diese Angaben zutreffen. Aller-
dings war das Gemailde in dem Mittelmeerstaat Eigentum eines Deut-
schen, der einige Jahre vorher in diesen Staat verzogen war und der
das Bild in sein Landhaus mitgenommen hatte. Unerwartete Ent-
wicklungen zwangen ihn 1993 zum Verkauf des Bildes. ,,Riick“gabe!

¢) Zuriickzugeben ist nur der Besitz. Der bisherige Eigen-
timer bleibt Eigentiimer; er kann nicht verlangen, daB ihm
der anspruchsberechtigte Staat das Eigentum abnimmt. Er
kann also das Kulturgut im Herkunftstaat seinen Freunden
stolz als sein Eigentum vorfithren — vorausgesetzt, es ist in
einem Museum ausgestellt und das Museum hat gerade geoff-
net (was bekanntlich nicht in allen Mitgliedstaaten mit der
gleichen RegelmiBigkeit der Fall ist). Der ersuchende Mit-
gliedstaat erhilt damit® bei Erfiillung des Riickgabean-
spruchs etwas, was er vor der Verbringung des Kulturguts
aus seinem Hoheitsgebiet nicht hatte, nimlich den dauernden
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Besitz an dem ohne seine Genehmigung in einen anderen
Mitgliedstaat verbrachten Kulturgut.

d) Der Riickgabeanspruch soll nach Art. 71 der Richtlinie
normalerweise in 30 Jahren, bei Kulturgiitern aus 6ffentli-
chen Sammlungen (wozu schon Sammlungen gehéren, die
die o6ffentliche Hand zu einem betrichtlichen Teil finanziert,
s. im einzelnen die detaillierte Beschreibung in Art. 1 Nr. 1,
2. Spiegelstrich) und in bestimmten Fillen bei kirchlichen
Giitern in 75 Jahren (Art. 7 Abs. 1, Unterabs. 2 der Richtli-
nie) erléschen. Ist der Riickgabeanspruch in einem Mitglied-
staat unverjahrbar, so soll dies iiber sein Hoheitsgebiet hinaus
in der ganzen EG gelten (,,ewige Rechtsunsicherheit®, Art. 71
Unterabs. 2). Die Richtlinie verlangt also auch eine Anderung
der Regelung der §§ 197ff. BGB, die gleichfalls durch eine
Erginzung des AbwSchG erfolgen konnte. Eine Umsetzung
der Richtlinie wiirde den Rechtsfrieden und die Rechtssicher-
heit in auBergewohnlichem Umfang nachhaltig und auf brei-
ter Basis beeintrachtigen.

e) Fir bestimmte Fille sieht Art.9 der Richtlinie eine
Pflicht des ersuchenden Mitgliedstaats zur Entschidigung des
zur Riickgabe Verpflichteteri vor. Nach Art. 9 I der Richtlinie
setzt das Gericht eine Entschidigung fest, sofern es davon
iberzeugt ist, daB der Eigentiimer beim Erwerb mit der er-
forderlichen Sorgfalt vorgegangen ist; die Beweislast dafiir
liegt nach der Fassung des Art. 91 der. Richtlinie beim Eigen-
tiimer. Gelangt das Gericht nicht zu dieser Uberzeugung, so
hat die Besitziiberlassung entschidigungslos zu erfolgen; der
Eigenttimer wird bestraft.

Der Entschidigungsanspruch diirfte sich, auch wenn Art.
91 der Richtlinie davon spricht, daB das Gericht eine Entschi-
digung in der Hohe zu gewihren hat, die es im jeweiligen Fall
fir angemessen erachtet, nach dem nationalen Recht des er-
suchten Staates, also desjenigen Staates richten, in dem der
zur Riickgabe Verpflichtete zur Herausgabe verurteilt wird.

Nach Art. 14 GG diirfte die Entschidigung, auch wenn nur
der Besitz zuriickgegeben wird, regelmiflig in Hohe des Ver-
kehrswerts des Kulturguts zu gewihren sein, weil bei der
Riickgabe des Kulturguts an einen anderen Staat und ohne
Moglichkeit, mit dem Kulturgut nach Belieben zu verfahren
(§ 903 BGB), insbesondere es selbst in der urspriinglich beab-
sichtigten zulissigen Weise zu nutzen oder es wieder zuritick-
zuholen, das Eigentum allein mehr oder weniger nur Papier-
wert hat®. Die Hohe des Entschidigungsanspruchs kann
sich, wenn schon fiir die Geltendmachung des Riickgabean-
spruchs der Wert im ersuchten Mitgliedstaat im Zeitpunkt
der Einreichung des Riickgabeantrags maBgebend ist, nur
nach dem Wert richten, den das Kulturgut im ersuchten Mit-
gliedstaat im Zeitpunkt der letzten Tatsachenverhandlung
hat, und nicht etwa nach dem vor Jahrzehnten und evtl. im
Ausland gezahlten, bei wiederholter Rechtsnachfolge meist
kaum mehr feststellbaren Erwerbspreis.

f) Zustandig fur die Entscheidung tiber einen von einem
anderen Mitgliedstaat erhobenen Riickgabeanspruch diirften
die Zivilgerichte sein®’; jedenfalls ist durch Bundesgesetz eine
Zuweisung an die Zivilgerichte moglich, § 40 11 VwGO,
und wegen des Zusammenhangs mit der Entscheidung tiber
die Gewihrung einer Entschidigung im Hinblick auf Art. 14
III 4 GG auch zweckmiBig.

Die Zulissigkeit der Klage kann nach MaBgabe des Art. 4
Nr. 6 der Richtlinie durch Vorschriften des nationalen Rechts

27) Man miifite dem bestohlenen Eigentiimer wohl Anspriiche aus ei-
nem Eingriff mit enteignender Wirkung zugestehen.

28) Soweit es sich nicht um die Riickfithrung ihm gehérender Kultur-
giiter handelt.

29) Sofern es nicht sogar zu Belastungen, etwa im Bereich der Vermo-
gen- und Erbschaftsteuer oder bei Aufwendungen fiir eine Restaurierung
oder die Versicherung des Kulturguts, fiihrt.

30) Vgl. Wolff/Bachof, VerwR 1, 9. Aufl. (1974), § 22a 7c.
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von der vorherigen Durchfithrung eines Schiedsverfahrens
abhingig gemacht werden.

Wird eine Riickgabeklage nach Art. 5 der Richtlinie erho-
ben, so hat das deutsche Gericht (nur) zu prifen (was der
klagende auslindische Staat beweisen muB), ob es sich um ein
unter die Richtlinie fallendes, zum nationalen Kulturgut des
klagenden Staates gehdrendes Kulturgut handelt, das nach
dem 1.1. 1993 (Art. 13 der Richtlinie) ohne Genehmigung
dieses Staates aus dessen Hoheitsgebiet verbracht wurde (vgl.
Art. 8 der Richtlinie). Ergibt sich, daB8 der. Riickgabeanspruch
gem. Art. 7 der Richtlinie erloschen ist, so ist die Klage abzu-
weisen, auch wenn sich der Beklagte nicht auf den Zeitablauf
beruft. Ergibt sich, daB das zuriickverlangte Kulturgut zwar
ohne Genehmigung, aber aus einem anderen als dem klagen-
den (ersuchenden) Staat verbracht wurde, so ist die Klage
gleichfalls nicht begriindet (vgl. Art. 1 Nr. 3 der Richtlinie)

Offen ist di¢ Frage, ob die déutschen Gerichte die Erklirung von
Sachen zu nationalen Kulturgiitern durch einen anderen Mitgliedstaat
ohne weiteres hinzunehmen haben, etwa im Extremfall ein Gesetz,
das alle Sachen, die unter den Anhang der Richtlinie fallen oder die zu
ffentlichen Sammlungen oder kirchlichen Einrichtungen i.S. des
Art.1 Nr.1 der Richtlinie gehdren, zu nationalen Kulturgiitern
macht. Eine rechtsmiBbriuchliche Ausdehnung des Begriffs ,natio-
nales Kulturgut von kiinstlerischem, geschichtlichem oder archiolo-
gischem Wert (Art. 1 Nr. 1 der Richtlinie) und seine Anwendung
auf Kulturgiiter, deren Bedeutung fiir die nationale Kunst, Geschich-
te oder Archiologie nur eine geringe ist, wird von den deutschen
Gerichten nicht hinzunehmen sein®* (vgl. dazu u. 4baa, wonach
nationale Regelungen, die den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
verletzen, unzulissig — und damit nichtig — sind™).

g) Die Herausgabe des Besitzes hat Zug um Zug gegen
Zahlung der Entschidigung zu erfolgen (Art. 91V der Richt-
linie). Allerdings sagt die Richtlinie nicht, bis wann der aus-
lindische Staat ein obsiegendes Urteil vollstrecken muB.
Wiirde die Vollstreckung, wie nach deutschem Recht zulissig
(sofern nicht Verwirkung eingetreten ist), erst nach anni-
hernd 30 Jahren erfolgen, so miiBite bei wesentlicher Ande-
rung des Kunstpreisniveaus Vollstreckungsabwehrklage we-
gen nachtriglicher Entstehung eines Zuriickbehaltungsrechts
(vgl. Art. 9 IV der Richtlinie) erhoben werden kénnen (§ 767
ZPO, evtl. iiber § 167 VwGO).

4. Rechtswidrigkeit infolge von Verstsfen gegen den EWG-Vertrag

. Die Richtlinie ist aus mehreren Griinden, die teils die ge-
samte Regelung, teils einzelne Vorschriften erfassen, rechts-
widrig, so daB8 ihre Umsetzung unterbleiben kann und unter-
bleiben sollte.

a) Verfahrensfehler. Infolge eines Verfahrensfehlers ist die
Richtlinie nicht wirksam zustandegekommen: Die von der
EG selbst angefiihrte Rechtsgrundlage des Art. 100a EWGV
trigt die Richtlinie nicht, da** die Regelung nicht dazu dient,
Hindernisse fiir den freien Warenverkehr, die sich aus Vor-
schriften der Mitgliedstaaten ergeben, zu beseitigen. Viel-
mehr soll durch die Richtlinie die Wirksamkeit nationaler
Vorschriften gewihrleistet werden, die dem freien Warenver-
kehr.innerhalb der Gemeinschaft entgegenstehen. Art. 100a
EWGYV enthilt keine umfassende Ermichtigung fiir die Ge-
meinschaft zum ErlaB von AusgleichsmaBnahmen fiir den
Wegfall der Kontrollen an den anengrenzen die Riickgabe-
regelung geht im iibrigen weit iber einen Ausgleich des Weg-
falls der Grenzkontrollen hinaus; denn fiir das unrechtmiBige
Verbringen von Kulturgiitern in andere Mitgliedstaaten kann
der Wegfall der Grenzkontrollen nicht als ursichlich angese-
hen werden. Bei aller Anerkennung der Berechtigung der
Bewahrung des nationalen Kulturerbes i.S. des Art. 36
"BEWGV besteht auch die Notwendigkeit, das gegenseitige
Verstindnis unter den Mitgliedstaaten der EG zu pflegen und
zu vertiefen, und zwar besonders auch durch Forderung der
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Verbreitung von Kultur und Kunst der europiischen Volker
(vgl. Art. 128 EWGV i.d.F. der Maastrichter Vertrige).

Die Richtlinie hitte daher nur auf Art. 235 EWGV gestiitzt und nur
mit den Stimmen aller Mitgliedstaaten erlassen werden kénnen®. Im
EG-Binnenmarktrat hat jedoch Griechenland gegen den Erlaf der
Richtlinie gestimmt, Deutschland hat sich der Stimme enthalten. Die
nach Art. 235 EWGV erforderliche Einstimmigkeit war damit nicht
gegeben,; die Richtlinie ist nicht wirksam zustandegekommen.

b) Materielle Rechtswidrigkeit. Die Richtlinie widerspricht
mit ihren maBlosen Regelungen* auch dem materiellen Inhalt
des EWG-Vertrags: Ihre Kernbestimmungen (Einfithrung ei-
nes grenziiberschreitenden staatlichen Riickgabeanspruchs;
Art. 2, 5, 8; Ausschluf der Mdoglichkeit gutgliubigen Er-
werbs, Art. 8; auBergewdhnlich lange Verjihrungsfristen,
Art. 7; Beschrinkung der Entschidigung auf bestimmte Fil-
le, Art. 9) sind nicht durch Art. 36 EWGV gedeckt und wi-
dersprechen den Grundgedanken der europdischen Einigung.
Da die iibrigbleibenden Bestimmungen fiir sich keine sinn-
volle Regelung darstellen, ist die Richtlinie im ganzen nich-
tig.

aa) Kunst war in Europa zu keiner Zeit an nationale Gren-
zen gebunden. Trotz aller dynastischen, religidsen und spiter
nationalen Auseinandersetzungen und Kriege war Europa im
kiinstlerischen Bereich eine Einheit. Kunstrichtungen und
Kunststile entwickelten sich tiber die Grenzen hinweg.

Kunst diente immer dem gegenseitigen Verstindnis. Das
jiingste Beispiel dafiir ist der Ost-West-Konflikt der vergan-
genen Jahrzehnte; in dieser Zeit waren Kunst und Kultur na-
hezu das einzige verbindende Element zwischen den beiden
Machtbl6cken.

Kunstwerke wurden zu allen Zeiten geschitzt und iiberall auch
iiber die Landes- und Staatsgrenzen hinweg ver- und gekauft, ver-
schenkt und vererbt. Der Deutsche Kaiser Rudolf II. sammelte fiir
Prag und Wien Gemilde von Diirer; andere Bilder von Diirer gingen
nach England; der Bayerische Kurfiirst Max Emanuel kaufte Gemailde
von Rubens auf; russische Biirger trugen Werke franzdsischer Impres-
sionisten zusammen. Raffael als Heiratsgut, Rembrandt in der Peters-
burger Eremitage, Kunstsammlungen geistlicher Wiirdentriger als
Erbschaften - selbst in den Zeiten, in denen der Nationalismus seine
schlimmsten und unsinnigsten Bliiten trieb, durften Kunstwerke die
Grenzen iiberschreiten, konnte die Kunst vélkerverbindend wirken.

Dies alles soll sich nun radikal 4ndern nach dem Willen der
EG-Kommission und der (meisten) EG-Binnenmarkt-(=
Wirtschafts-)minister — kaum nach den Intentionen des
EWG-Vertrags. Der EWG-Vertrag, dessen groBes Ziel, die
Beseitigung der Grenzen zwischen den EG-Mitgliedstaaten
war und ist, fiihrt in den Art. 30ff. den freien grenziiber-
schreitenden Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten ein
und versucht, ihn durch verschiedene Regelungen zu schiit-
zen. Zugunsten des nationalen Kulturguts von kiinstlerischer,
geschichtlicher und archiologischer Bedeutung enthilt er eine
Ausnahme, die — wie Ausnahmebestimmungen regelmiBig —
eng auszulegen ist®.

Der Ausnahmecharakter des Art. 36 EWGYV erfordert es,
eine zu treffende Regelung so anzulegen, da der Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit gewahrt bleibt, insbesondere daB
keine Hindernisse fiir die Ausfuhr geschaffen werden, die zu

30a) Grabitz/Grabitz, EWGV (Stand: 5. Erg.-Lieferung 1992) Art. 189
Rdnr. 41b; EuGH, Slg. 1980, 1979 (1987). S. nunmehr auch die-ausdriick-

liche Verankerung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes in Art. 3b1II,

EWGV.

31) S. Miiller-Graff, in: v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, EWGV,
4. Aufl. (1991) Art. 36 Rdnr. 55.

32) Wie schon der Deutsche Bundesrat in seinem Beschlufl vom 15. 5.
1992, BR-Dr 137/92 (unter II 1) ausgefiihrt hat.

33) S. dazu auch Rottinger, EuZ W 1993, 117 (118).

34) So Schiitte, in: Festschr. f. Sieghardt v. Kéckritz, 1993, S. 3301.

35) EuGH, Slg. 1984, 2727; EuGH, Slg. 1985, 1 = NJW 1985, 1615;
EuGH, Slg. 1986, 1760; st. Rspr. seit EuGH, Slg. 1968, 633 (644).
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den Zielen des Gemeinsamen Markts auBBer Verhiltnis ste-
hen®. Eine nationale Regelung fillt nicht unter die zugelasse-
ne Ausnahme vom Grundsatz des freien Warenverkehrs,
wenn die mit dieser Regelung verfolgten Ziele mit weniger
einschneidenden MaBinahmen genauso erreicht werden kén-
nen”. Dieser Gedanke muB auch fiir die von der EG selbst
getroffenen Regelungen gelten. Es kommt hinzu, daB Art. 36
S. 2 EWGYV zusitzliche Einschrinkungen fiir die ausnahms-
weise zulissigen Ausfuhrverbote festlegt: Sie diirfen weder
ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine ver-
schleierte Beschrinkung des Handels zwischen den Mitglied-
staaten darstellen.

Insgesamt gesehen ist das europiische Kulturerbe nach wie
vor unermeBlich groB. In jedem Mitgliedstaat der EG gibt es
Kulturgiiter, die fiir das BewuBtsein der Nation (oder wenig-
stens des sich fiir solche Dinge iiberhaupt interessierenden
Teils der Biirger), fiir die nationale Geschichte und Kunst,
kurz fiir die nationale Identitit, die ja auch in der EG nicht
aufgegeben werden soll, wesentlich und unverzichtbar sind.

Je nach der Kulturdichte in den einzelnen Mitgliedstaaten, die

z.B. in Griechenland geringer ist als in Italien, konnen diese
Kulturgiiter von groBerer oder geringerer objektiver Bedeu-
tung sein. Dort, wo wenig vorhanden ist, werden prozentual
mehr Kulturgiiter schiitzenswert sein als in Staaten und Ge-
genden, die sich durch groBen Reichtum an Kulturgiitern
auszeichnen®. Aber mit Sicherheit kénnen in keinen Mit-
gliedstaat der EG alle in Art. 1 der Richtlinie und in deren
Anhang aufgefiihrten Kulturgiiter oder auch nur der gréBere
Teil davon wesentlich fiir die nationale Identitit sein. Um ein
Beispiel zu nennen: Allein in der Erzdi6zese Miinchen-Frei-
sing gibt es heute etwa 10000 von Augsburger Silberschmie-
den seit dem 18. Jahrhundert gefertigte Kelche. Einige davon
mogen von besonderer kiinstlerischer Bedeutung, ein paar
andere vielleicht mit wichtigen geschichtlichen Ereignissen in
Verbindung zu bringen sein — einige, mehr sicher nicht.

Der Riickgabeanspruch, den es bisher nicht gab, und der
sich in Verbindung mit der nationalen Gesetzgebung auf viele
Kulturgtiter erstrecken kann, die flir die nationale Identitit
eines Mitgliedstaats chne Bedeutung sind, fithrt zu massiven
verschleierten Beschrinkungen des europiischen Kunsthan-
dels (und- damit auch zu einer Benachteiligung gegentiber
dem auBereuropiischen Kunsthandel). Die Zahl der Fille, in
denen ein Kunsthindler guten Gewissens versichern kann,
von ihm angebotene Kulturgiiter wiirden nicht dem EG-
Riickgabeanspruch unterliegen, ist viel geringer als die Zahl
der Kulturgiiter, die sich im legalen Handel befinden. Sie
wird noch geringer, je linger die Vorschriften in Kraft sein
werden; in hundert Jahren wird es Kunsthindlern noch viel
weniger moglich sein als heute, die erforderlichen Nachweise
zu erbringen. Gerade seritse Hindler, die durch die Regelung
ohne sachlichen Grund diskriminiert werden, aber auch seri6-
se Kunden, werden in vielen Fillen von einem Ankauf Ab-
stand nehmen. Der Kunsthandel wird sich méglicherweise in
wesentlichem Umfang in Staaten auBerhalb der EG verla-
gern.

Wird schon privaten Sammlern das Sammeln erschwert, so schei-
den in noch gréBerem Umfang die 6ffentlichen Museen als Interes-
senten auf dem Kunstmarkt aus. Welcher Museumsdirektor %uind
noch mehr welcher Oberbiirgermeister oder Minister als Reprisen-
tant eines Museumstrigers kann es sich leisten, Kunstwerke anzukau-
fen, die dann spiter, obwohl vom Eigentiimer, unter Umstinden
sogar wenn auf einer 6ffentlichen Versteigerung erworben, plétzlich
ins Ausland abgegeben werden miissen? Der Kunsthandel verliert
dadurch wichtige Kunden; er wird in seinen Méglichkeiten und Akti-
vititen beschrinkt.

- bb) Die Motive, die die EG zu ihrer Regelung veranlaBit
haben diirften, tragen die Richtlinie nicht:
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Es ist durchaus einsichtig, daB die EG versuchen will,
Kunstdiebstihle (auch solche aus Museen und Kirchen) und
Entwendungen aus archiologischen Fundstitten dadurch zu
erschweren, daB die Absetzbarkeit der durch solche Taten
erlangten Kulturgiiter eingeschrinkt wird. Aber wenn es der
EG wirklich um die gestohlenen und unterschlagenen Kultur-
gliter gegangen wire, dann hitte eine Regelung in der Richt-
linie, (wenn es tiberhaupt noch zusitzlicher Regelungen be-
durft hitte), daB bei diesen Kulturgiitern der gutgliubige Ei-
gentumserwerb ausgeschlossen ist und daB insoweit ein
Riickgabeanspruch eingefithrt wird (falls ein solcher An-
spruch des Eigentiimers nicht ohnehin bereits iiberall be-
steht), vollig ausgereicht. Es wire ausreichend gewesen, den
Riickgabeanspruch des Bestohlenen in dieser oder sonst auf
geeignete Weise auszubauen; der Einfithrung eines ,,Riickga-
be“anspruchs zugunsten des Staates hitte es nicht bedurft.
DaB dem Staat ein vorher niemals bestehender Anspruch ein-
gerdumt wurde, der den Staat in die Lage versetzt, Kulturgii-
ter in Besitz zu nehmen, die er niemals besaBl und die er ohne
die Richtlinie nur durch Kauf oder Enteignung erlangen
konnte, 1iBt die Vermutung autkommien, daBl es der EG gar
nicht um die Wiedergutmachung des durch Straftaten ent-
standenen Schadens gegangen sein kdnnte.

DaB die EG in der Richtlinie nicht einen Riickgabeanspruch
des Eigentiimers festlegt, sonderr einen davon unabhingigen
Anspruch des Staates eingefiihrt hat, zeigt, daB8 die Richtlinie
der Entprivatisierung von Kulturgiitern dienen soll. In eini-
gen Mitgliedstaaten scheint das Verlangen des Staates nach
Kulturgiitern, die Jahrhunderte im Besitz privater Eigentii-
mer Uberdauert haben, betrichtlich zu sein. Vorschriften, die
langfristig eine Sozialisierung von Kunstbesitz zum Ziel ha-
ben oder die einer solchen Sozialisierung oder der Schaffung
von Volksbesitz dienen, sind weder durch Art. 36 EWGV
noch durch eine sonstige Bestimmung des EWG-Vertrages
gedeckt.

Eine Regelung, die versucht hitte, kapitale Kunstwerke
und Kulturgiiter, die fiir die nationale Identitit eines Mit-
gliedstaats von wirklicher Bedeutung sind, im Lande zu hal-
ten, wire verstindlich und durch Art. 36 EWGV gedeckt.
Dieses Ziel hitte sich erreichen lassen durch Schutzvorschrif-
ten zugunsten von Kulturgiitern, die in fiir alle zuginglichen
Verzeichnissen aufgefiihrt sind; auch Vorkaufsrechte nationa-
ler. Museen hitten dazu beitragen kdnnen, dieses Anliegen zu
unterstiitzen. Nicht gedeckt durch den EWG-Vertrag ist aber
eine Regelung, die durch eine schier uferlose und von der EG
kaum steuerbare Ausdehnung ihres Anwendungsbereichs ge-
eignet ist, den GroBteil der in einem Mitgliedstaat vorhande-
nen Kulturgiiter de facto weitgehend zu res extra commer-
cium zu machen und gleichzeitig nicht nur europaweit, son-
dern.auf der ganzen Welt dauernde Verunsicherung zu produ-
zieren und damit den Kulturbesitz zu immobilisieren.

Schlieflich konnte ein Motiv der EG gewesen sein, die Anlage von
Schwarzgeldern zu erschweren. Dies mag eine durchaus lobenswerte
Absicht sein, aber ist der gewihlte Weg einer mittelbaren Kontrolle
durch einen Riickgabeanspruch (statt einer unmittelbaren Kontrolle
der. Verwendung und Anlage solcher Gelder) ein taugliches Mittel
dazu? Da Erwerbungen mit legalen Geldern in gleicher Weise von-
dem Riickgabeanspruch betroffen werden wie solche mit Schwarz-
geld, ist die VerhiltnismiBigkeit nicht gewahrt und die Richtlinie
auch aus diesem Grunde nichtig®.

Welche Motive die EG sonst dazu bewogen haben konnten, bisher

36) EuGH, Slg. 1984, 2727; eindringlich dazu Geiger, EWGV, 1993,
Art. 36 Rdnrn. 12ff.. ~

37) EuGH, Slg. 1986, 3935.

38) Und die deswegen auch im Bereich der Denkmalpflege und des
Denkmalschutzes vor allem die wichtigeren Monumente erhalten.

39) Schweitzer/Hummer, EuropaR, 2. Aufl. (1985), §9 III 3, S. 240ff.;
Grabitz/Grabitz (0. FuBn. 30a).
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legale Geschifte zu illegalen Geschiften zu machen und dadurch den
europiischen Kunsthandel aufs Haupt zu schlagen und zu lihmen, ist
nicht erkennbar.

IV. Zusammenfassung

Die Richtlinie ist nicht ordnungsgemif zustandegekommen.

Art. 11, 1. Spiegelstrich der Richtlinie verstBt zum Teil gegen
den Vorhersehbarkeitsgrundsatz, der Teil des Rechtsstaatsprinzips
ist*.

Der Riickgabeanspruch des Art. 2 der Richtlinie mit dem Aus-
schluB der Mdglichkeit gutgliubigen Erwerbs (Art. 8 der Richtlinie)
und den auBergewdhnlich langen Erlschensfristen (Art. 7 der Richt-
linie) widerspricht dem Art. 36 EWGV (Verbot von Handelsbe-
schrinkungen, Diskriminierungsverbot)®.

Art. 91 der Richtlinie ist nicht mit dem Schutz des Eigentums zu
vereinbaren®.

Der vorletzte Absatz des Teils B des Anhangs verstoBt gegen den
Vorhersehbarkeitsgrundsatz¥,

Wihrend die Verordnung® zwar unzweckmiBig, aber
nicht rechtswidrig ist, ist die Richtlinie im ganzen nichtig, da
die wesentlichen Bestimmungen der Richtlinie gegen tiberge-
ordnetes Recht verstoBen.

Alles in allem widerspricht die Richtlinie mit ihren weit in
die Handlungsfreiheit von Kunsthindlern, Museen und
Sammlern eingreifenden und weithin Verstimmung auslé-
senden Regelungen auch dem.Grundgedanken der EG, die
europiische Einheit zu pflegen und zu fordern, auf krasse
Weise; sie ist geeignet, einen Riickschritt in der Gemeinsam-
keit europiischen Denkens und Fiihlens herbeizufiihren.

40) S.o. III 4a.

41) S.o. Il 2aa.
42) S.o. Il 4b

43) S.o. Il 3e.

44) S.o. III 2bb
45) S.o. IL

Assessor im Kirchendienst Rainer Mainusch, Hannover

Staatliche Rechnungspriifung gegeniiber
kirchlichen Einrichtungen

Der moderne Sozialstaat ist zur Exfiillung seiner vielfaltigen Aufga-
ben auf die Arbeit von Einrichtungen der Kirchen und anderer Trd-
ger der freien Wohlfahrtspflege angewiesen. Aus diesem Grunde
unterstiitzt er die soziale Arbeit kirchlicher Einrichtungen durch
" Zuschiisse in Millionenhohe. Im Gegenzug nehmen die staatlichen
Rechnungshife eine Kompetenz zur Uberpriifung kirchlicher Zu-
wendungsempfinger in Anspruch. Die Reichweite dieser Priifungs-
kompetenz ist in letzter Zeit ins Gerede gekommen. Der Verfasser
des nachfolgenden Beitrags vertritt die Ansicht, daf sich eine Prii-
fung in der Regel auf die bestimmungsgemifle Verwaltung und Ver-
wendung der Zuwendungen beschrinken muf8. Eine Priifung der
wirtschaftlichen Verwaltung und Verwendung der Mittel kommt
“nach Ansicht des Verfassers nur ausnahmsweise, eine Priifung der
sonstigen Haushalts- und Wirtschaftsfiihrang von Zuwendungsemp-
féngern iiberhaupt nicht in Betracht.

I. Rechtsgrundlagen staatlicher Rechnungspriifung
1.$ 911 Nr. 3 BHO

Staatliche Leistungen zur Férderung der Arbeit kirchlicher
sozialer Einrichtungen fallen in der Regel unter den Zuwen-
dungsbegriff des § 23 BHO'. Die staatliche Rechnungsprii-
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fung gegeniiber kirchlichen Einrichtungen beruht daher mei-
stens auf der Bestimmung des § 911 Nr. 3 BHO, die eine
Priifung bei Empfingern staatlicher Zuwendungen ermég-
licht. Die Organisationsform des jeweiligen kirchlichen Zu-
wendungsempfingers spielt dabei keine Rolle. Eine Priifung
nach § 91 BHO wird von der Regelung des § 55 HGrG?, die
die als Kérperschaft des éffentlichen Rechts konstituierte sog.
verfaBite Kirche von det staatlichen Rechnungspriifung aus-
nimmt, nicht erfaBt>.

Eine Priifung bei Empfingern staatlicher Zuwendungen er-
streckt sich auf die bestimmungsmiBige und wirtschaftliche
Verwaltung und Verwendung der Zuwendungen (§ 91 II'1
BHO) sowie auf die sonstige Haushalts- und Wirtschaftsfith-
rung des Zuwendungsempfingers (§ 91 112 BHO). Sie ist
von ihrer Zielsetzung her aber begrenzt. Gegenstand der Prii-
fung nach § 91 BHO bleibt die Haushalts- und Wirtschafts-
filhrung des Staates. Die Priifung richtet sich nicht gegen die
betroffene kirchliche Einrichtung, sondern stellt nur ein zu-
sitzliches Erkenntnismittel fiir die Priifung der staatlichen
Vergabebehorde dar.

2. § 1041 Nr. 3 BHO S

Mit Riicksicht auf die bereits erwihnte Exemtion in § 551
HG:G ist eine Pritfung der kirchlichen Zuwendungsempfin-
ger ausgeschlossen, soweit diese gem. Art. 140 GG i. V. mit
Art. 137 V WRYV als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
organisiert sind. Diese Organisationsform bildet im Bereich
der kirchlichen Diakonie allerdings eher die Ausnahme. Bei
den meisten diakonischen Einrichtungen handelt es sich infol-
ge der historischen Entwicklung im 19. Jahrhundert® um ein-
getragene Vereine oder rechtsfihige Stiftungen, die im katho-
lischen Bereich im Deutschen Caritasverband und im évange-
lischen Bereich in den Diakonischen Werken zusammenge-
schlossen sind®. Gegeniiber derartigen privatrechtlich organi-
sierten Zuwendungsempfingern sehen die staatlichen Behor-
den zunehmend von einer Gewihrung der Zuwendungen
durch Verwaltungsakt ab. Statt dessen schlieBen sie mit den
Zuwendungsempfingern offentlichrechtliche Zuwendungs-
vertrige, in denen sie gem. § 104 I Nr. 3 BHO ein Priifungs-
recht des jeweiligen Rechnungshofes vereinbaren. Ein solches
Priifungsrecht richtet sich gezielt gegen die betroffene kirchli-
che Einrichtung und erfaBt deren gesamte Haushalts- und
Wirtschaftsfithrung.

1) Bundeshaushaltsordnung (BHO) vom 19. 8. 1969 (BGBILI, 1284,
zuletzt geindert durch Gesetz vom 18. 7. 1990, BGBI 1, 1447). Die Bun-
deshaushaltsordnung wird den folgenden Ausfithrungen im Interesse ei-
ner einheitlichen Darstellung fiir alle Bundeslinder zugrunde gelegt. Da
Zuwendungen an kirchliche Einrichtungen nahezu ausschlieBlich von den
Lindern gewihrt werden, wird sich die rechtliche Beurteilung von Prii-
fungsbefugnissen in den meisten konkreten Fillen aber nach den in der
Regel wortgleichen Bestimmungen der Landeshaushaltsordnungen rich-
ten. Gegeniiber weitergehenden Priifungsrechten, wie sie beispielsweise
in der Neufassung von § 1041 Nr. 1 SchIHLHO enthalten sind, bestehen
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken: Delbriick, Gutachten zu den
Priifungsrechten des Landesrechnungshofes Schleswig-Holstein 'gegen-
iiber den Freien Wohlfahrtsverbinden, hrsg. von der Landesarbeitsge-
meinschaft der freien Wohlfahrtsverbinde - Schleswig-Holstein e.V.,
1993, S. 5, 17 m. w. Nachw.

2) Gesetz iiber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes und der
Linder (Haushaltsgrundsitzegesetz — HGrG) vom 19. 8. 1969 (BGBII,
1273, zuletzt gedndert durch EinigungsV vom 31. 8. 1990, BGBI1II 889
[890]).

3) Heuer, Komm. zum HaushaltsR (Stand: Mai 1993), §55 HGrG
Rdnr. 3.

4) Heuer (0. FuBn. 3), Art. 114 GG Rdnr. 85; § 1 BHO Rdnr. 12;
Piduch, BundeshaushaltsR (Stand: Januar 1993), § 91 BHO Rdnr. 1.

5) v. Campenhausen, in: ders./Erhardt, Kirche — Staat — Diakonie. Zur
Rechtsprechung des BVerfG im diakonischen Bereich, 1982, S. 10 (17ff.)
m. w. Nachw.

6) Ubersichten iiber die Organisationsstrukturen von Caritas und Dia-
konie bei Rinken, in: HdbStKirchR 11, 1975, 383 (3891t.), und v. Tiling, in:
HdbStKirchR 11, 1975, 401 (406 ff.).



