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A. Einleitung/ Problemstellung

Die Diskussion um den Umgang mit kolonialem Erbe und im Rahmen dessen vor
allem um die Riickgabe von Human Remains und Raubkunst ist momentan prasen-
ter denn je. Noch immer lagern menschliche Gebeine und Schadel aus dem Koloni-
alkontext, die einst flir anthropologische Forschungen, die versuchten, rassistische
Theorien wissenschaftlich zu untermauern, nach Deutschland verschifft wurden, in
zahlreichen deutschen und verschiedenen Berliner Institutionen. Besonders um-
fangreich sind dabei die gemeinsam im Berlin-Friedrichshagener Depot der Stiftung
PreuBischer Kulturbesitz (SPK) lagernden Bestande der SPK und der Berliner Gesell-
schaft fir Anthropologie, Ethnologie und Urgeschichte (BGAEU), welche beispiels-
weise zusammen Uber 1000 Schéadel aus dem ehemaligen ,Deutsch-Ostafrika®™ um-
fassen?!, darunter wohl auch direkte Opfer von Kolonialkriegen und Exekutionen. Die
Stiftung, die mit 2000 Mitarbeiter*innen die gréBte Arbeitgeberin Deutschlands im

Kulturbereich ist, wird zu 75% vom Bund und zu 25 % von den Léndern getragen.?

Warum berichten gerade jetzt immer mehr Medien vom Umgang mit dem kolonia-
len Erbe? Warum werden, genau 100 Jahre nachdem Deutschland seine letzten
Uberseekolonien abgeben musste, im Zusammenhang damit immer mehr kritische
Stimmen aus Zivilgesellschaft und Politik hérbar? Der wohl entscheidende Grund
sind die zunehmenden Forderungen nach Aufarbeitung und Riickgabe seitens der
Nachfahren Kolonisierter, von denen sich immer mehr auch in Europa selbst enga-
gieren. Es geht dabei um die Riickgabe der durch die Brit*innen geraubten Benin-
bronzen, um das Haupt des Wangoni-Widerstandskampfers Songea Mbano aus Tan-
sania, der durch die deutschen Kolonialbesatzer*innen nach Deutschland gebracht
wurde, oder um die in Deutschland lagernden Gebeine aus dem Genozid an den
Ovaherero und Nama in Namibia. Erst kirzlich duBerte der tansanische AuBenminis-
ter Augustine Mahiga gegeniiber seinem deutschen Amtskollegen Heiko Maas, dass
Tansania auf Entschadigungsanspriiche wegen der deutschen Kolonialverbrechen
verzichte, Uber die Zukunft damals entwendeter Human Remains jedoch Gesprache
fiuhren mochte.® Schon seit Jahrzehnten gibt es in Deutschland immer wieder ver-
gebliche Anfragen von tansanischen Nachfahren prominenter Widerstandsfiih-

rer*innen, die auf der Suche nach den Gebeinen ihrer Vorfahren sind.

1 JossTL (2018),,,Um etwas zurlickzugeben muss man wissen woher es stammt", in: Stiftung
PreuBischer Kulturbesitz, Dossier Provenienzforschung.

2 STIFTUNG PREUBISCHER KULTURBESITZ (2018), Finanzierung und Haushalt,
https://www.preussischer-kulturbesitz.de/ueber-uns/finanzierung-und-
haushalt/traegerschaft-und-finanzierung.html.

3 FAZ (2018), Tansania will keine Entschadigung von Deutschland,
https://www.faz.net/aktuell/tansania-will-keine-entschaedigung-von-deutschland-
15573196.html.



Auch in Deutschland lebende Tansanier*innen wie Mnyaka Sururu Mboro oder Mit-
glieder des Vereins der Tansanier*innen in Berlin-Brandenburg UWATAB e.V. setzen
sich fur die Rickgabe der Human Remains ein. Seit 30 Jahren ist Mboro, Vor-
standsmitglied der NGO Berlin Postkolonial e.V., auf der Suche nach dem Kopf des
von den Deutschen ermordeten Wachagga-Anflihrers Mangi Meli, der damals - so

die Uberlieferung - nach Deutschland gesendet wurde.

Ein weiterer Grund, der die Debatte unbeabsichtigt angeregt hat, ist der Bau des
Humboldt Forums/ Berliner Schlosses, mit dem das Land Berlin, die Bundesrepublik
und unter anderem auch die SPK eine ,Visitenkarte der Nation" errichten wollen.*
Ab 2019 sollen in dem mehr als 600 Millionen Euro teuren Forum dauerhafte Aus-
stellungen Uber auBereuropaische Kulturen gezeigt werden. Ein groBer Teil der Ex-
ponate aus aller Welt kam jedoch im Zusammenhang mit kolonialen Eroberungen
nach Berlin. Kritiker*innen sehen daher im geplanten Kulturprojekt, welches auch
ein ,Zentrum der Erforschung auBereuropdischer Kultur® verkdrpern soll, eine Ver-
letzung der Wiirde und der Eigentumsrechte von Menschen aller Erdteile.> So sehen
sich das geplante Forum, die SPK und insbesondere ihr Prasident Hermann Parziger
dem zunehmenden Druck verschiedener zivilgesellschaftlicher Initiativen wie No
Humboldt 21! und der mittlerweile breit berichtenden Medien ausgesetzt, die insbe-
sondere einen kritischeren Umgang mit den Exponaten fordern und fragen, wie ein
so teurer Bau finanziert werden kdnne, wenn es zur selben Zeit an Mitteln flr eine

grindliche Provenienzforschung fehlen soll.

Diese Restitutionsdebatte wird mittlerweile sowohl in anderen Bundeslandern als
auch in weiteren ehemaligen europdischen Kolonialmachten wie Frankreich, Belgien
und GroBbritannien gefiihrt. Seit 2011 wurden - allerdings ausschlieBlich nach
Rickgabeforderungen von Herkunftsstaaten — mehrfach Rickfiihrungen von Human
Remains aus Deutschland erméglicht. Die Bundesregierung trat dabei jeweils be-

gleitend, aber in der Regel nicht in hauptverantwortlicher Rolle auf.

Was andere ehemalige Kolonialmachte angeht, so versprach das franzdsische
Staatsoberhaupt Emmanuel Macron im November 2017 in Ouagadougou, Teile des
seit der Kolonialzeit in Frankreich befindlichen Kulturerbes aus afrikanischen Staa-
ten ,dauerhaft oder zeitweise" zu restituieren.® Am 1. Juni 2018 fand in Paris eine

groBe UNESCO-Konferenz mit den Kulturminister*innen zahlreicher Léander zu die-

4 BUNDESREGIERUNG (2018), Humboldt Forum ,Visitenkarte der Nation®,
https://www.bundesregierung.de/breg-de/bundeskanzlerin/humboldt-forum-visitenkarte-
der-nation--1006548.

5 Naheres zur Kritik in der ,Resolution™ des Aktionsbiindnisses No HumBoLDT 21!:
http://www.no-humboldt21.de/resolution/.

6 SAvoy (2018), Die Zukunft des Kulturbesitzes,
https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/kunst/macron-fordert-endgueltige-restitutionen-des-
afrikanisches-erbes-an-afrika-15388474.html.
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sem Thema statt.” Flir das Friihjahr 2019 ist eine weitere groBe internationale Kon-
ferenz zum Thema Restitution an afrikanische Staaten in Paris geplant. Das grund-
satzliche Problem, mit dem alle in der Debatte involvierten Akteur*innen konfron-
tiert sind, ist das der unzureichenden gesetzlichen Regulierung auf nationaler und
internationaler Ebene zum mdglichst menschenwiirdigen und rechtskonformen Um-
gang mit dislozierten Human Remains und Ritualobjekten in akademischen und mu-

sealen Sammlungen.

Vor dem Hintergrund der zunehmenden Riickgabeforderungen und der Rechtsunsi-
cherheit bei den Museen erarbeitete der Deutsche Museumsbund (DMB) 2013 Emp-
fehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten fiir seine Mitgliedsinstitutio-
nen. Das grundsatzliche Dilemma wird in den Empfehlungen Uberdeutlich: Museen
als offentliche Einrichtungen seien an geltende Gesetze gebunden; eine Weggabe
von Eigentum dlirfe daher eigentlich nur dann erfolgen, wenn es daflir eine rechtli-
che Grundlage gebe; eine Herausgabe von Human Remains kdnne nur in begriinde-

ten Ausnahmefallen in Frage kommen.8

Konkret wird eine mogliche Rickgabe an die vollstandig aufgeklarte Provenienz so-
wie an einen nachweisbaren Unrechtskontext des Erwerbs geknlpft.® Gestitzt auf
diese Empfehlungen hat es die SPK (ber mehrere Jahre hinweg versaumt, den Re-
stitutionsprozess der Charité weiterzufihren und die Erforschung der Provenienz
von Human Remains zum Zwecke der Rickgabe in den Sammlungen unter ihrem
Dach in Angriff zu nehmen. Erst als ein von Berlin Postkolonial informiertes investi-
gatives MDR-Fernsehteam im Herbst 2016 in der Sendung ,Fakt" die Offentlichkeit
und den Botschafter Ruandas auf hunderte Human Remains aus ,Deutsch-
Ostafrika™ in der SPK-Sammlung hinwies, wurde die Stiftung aktiv. So begann im
Herbst 2017 ein drittmittelfinanziertes Provenienzrechercheprojekt zu diesen Ge-
beinen. Die Position war fortan: ,Um etwas zurlickzugeben, muss man zuerst wis-
sen, woher die Bestande stammen. Dann kann man entscheiden, wohin und an wen
diese Ubergeben werden sollten. Deshalb erforschen wir die genaue Provenienz der
Gebeine. Wenn diese unkritisch ist und die Schadel nicht aus Unrechtskontexten
stammen, kénnte man die Schadel aktuell auch wieder wissenschaftlich nutzen®, so

Bernhard Heeb, Kustos der SPK-Sammlung am Museum fir Vor- und Friihgeschich-

7 STANDIGE VERTETUNG DER BRD BEI DER UNESCO (2018), https://unesco.diplo.de/unesco-
de/aktuelles/unesco-konferenz-umgang-mit-kulturgut-kolonialer-kontext/2101122

8 DMB (2013), Empfehlungen zum Umfang mit menschlichen Uberr_esten, in: Deutscher
Museumsbund e.V., Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten in Museen und
Sammlungen, S. 66.

9 Ebd. S. 9 ff.; STIFTUNG PREUSSISCHER KULTURBESITZ (2015), Grundpositionen der Stiftung
PreuBischer Kulturbesitz zum Umgang mit menschlichen Uberresten in den Sammlungen der
Staatlichen Museen zu Berlin, https://www.preussischer-
kulturbesitz.de/fileadmin/user_upload/documents/mediathek/schwerpunkte/provenienz_eige
ntum/rp/150326_Grundhaltung_Human-Remains_dt.pdf, S. 2.



te Berlin und gleichzeitig Verantwortlicher fir die Rudolf-Virchow-Sammlung der
BGAEU.° Inzwischen sind acht Jahre verstrichen, seitdem die SPK die Bestédnde der
Charité Gbernommen hat. Acht Jahre mit nur schleppenden Fortschritten bei der
Klarung der Provenienz fir die anthropologischen Sammlungen, die dazu beitragen
sollten die angenommene Existenz tatsdchlich nicht existierender menschlicher
Rassen zu beweisen, unter ihrem Dach. Acht Jahre ohne eine einzige Riickgabe von

Human Remains.

Angesichts dieses Mangels an einer ausreichenden gesetzlichen Regelung in
Deutschland zu Auskunft und Rlckgabe der sich noch in Deutschland befindlichen
Human Remains will die vorliegende Arbeit ausgewahlte Rechte von Angehdrigen
und Herkunftsstaaten sowie ausgewadhlte Pflichten von Staaten und involvierten
Akteur*innen aufzeigen. Dabei sollen sowohl nationalrechtliche als auch vélker-
rechtliche Anknlipfungspunkte fiir mégliche Anspruchsgrundlagen zum Umgang mit
Human Remains herausgearbeitet werden. Die Arbeit konzentriert sich dabei bei-
spielhaft auf die Bestdnde tansanischer Human Remains in Berlin und den tansani-
schen Kolonialkontext. Mégliche rechtliche Anspriiche lassen sich jedoch auch auf
andere ehemalige Kolonien bzw. nichtstaatliche Herkunftsgemeinschaften Ubertra-

gen.

Dieses Schriftstiick versteht sich ausdriicklich als erste Annaherung an die Thema-
tik. Es stellt eine Skizzierung und Ideensammlung zur Anndherung an das Feld
rechtlicher Rickgabeanspriiche dar. Es macht deutlich, wie wenig rechtswissen-
schaftliche Auseinandersetzung es bisher mit der Frage der Rlckforderung von Hu-
man Remains gab und wie gro8 dementsprechend der Untersuchungs- und Vertie-

fungsbedarf ist.

Im Folgenden wird ein kurzer Uberblick tiber den Aufbau der Arbeit gegeben: Zu-
ndachst werden grundsatzliche Begriffe geklart. Vor allem die Kategorie des Un-
rechtskontextes stellt sich dabei flir die vorliegende Arbeit als wesentlich heraus.
Danach soll ein Uberblick tiber den Erwerb und die Erwerbsumstdnde der Human
Remains in den Herkunftsgemeinschaften im heutigen Tansania gegeben und ihr
Weg nach Berlin nachgezeichnet werden. Daran schlieBt sich ein kurzer Uberblick
Uber bestehende Forderungen nach Rickgabe von Human Remains und den Um-
gang der dadurch adressierten Akteur*innen an. Bei der Frage nach mdglichen
Rickgabeanspriichen wird zum einen zwischen voélkerrechtlichen und nationalen
Anspriichen sowie zwischen den mdglichen Anspruchsberechtigten (Staat, Kollekti-

ve und Individuen) differenziert. Im Rahmen der Untersuchung des Vdlkerrechts

10 STIFTUNG PREUSSISCHER KULTURBESITZ (2017), ,Um etwas zurlickzugeben, muss man wissen,
woher es stammt", https://www.preussischer-kulturbesitz.de/stellenanzeige/alle-news-
stiftung-preussischer-kulturbesitz/news-detail-stiftung-preussischer-
kulturbesitz/article/2017/08/2/um-etwas-zurueckzugeben-muss-man-wissen-woher-es-
stammt.html.
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soll der Fokus auf der Untersuchung von Vdlkervertragsrecht liegen. Da sich bislang
kein klares Voélkergewohnheitsrecht hinsichtlich des Umgangs mit Human Remains
herausgebildet hat,!! werden an dieser Stelle lediglich mogliche Anknlipfungspunkte
fur volkergewohnheitsrechtliche Anspriiche herausgearbeitet. Bevor einschlagige
nationalrechtliche Anspriiche auf Rickgabe der Human Remains gepriift werden,
erfolgt eine Darstellung des rechtlichen Umgangs mit dem toten menschlichen Kor-

per im deutschen Kontext. AbschlieBend wird ein Fazit gezogen.

11 THIELECKE/VON SELLE/GEISSDORF (2013), Rechtliche Grundlagen fir den Umgang der Museen
und Sammlungen mit menschlichen Uberresten, in: Deutscher Museumsbund e.V.,
Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten in Museen und Sammlungen, S.
41.



B. Koloniales Erbe: Human Remains in Deutschland

I. Human Remains: Begrifflichkeit

Unter Human Remains sind Gebeine und ,Weichteile® wie Organe, Gehirne, Haut
und Haare verstorbener Menschen zu verstehen. Dazu zdhlen alle unbearbeiteten,
bearbeiteten oder konservierten Erhaltungsformen menschlicher Kérper sowie de-
ren Teile.!? Die vorliegende Arbeit beschrankt sich auf mdgliche Riickgabeanspriiche
menschlicher Knochen bzw. Schadel aus dem ehemaligen Deutsch-Ostafrika, heute
Tansania. Der deutsche Museumsbund (DMB) verweist in seinen Empfehlungen zum
Umgang mit menschlichen Uberresten auf die bewusste Verwendung des deutschen
Terminus ,menschliche Uberreste®. Der weitldufig verbreitete Gebrauch des engli-
schen Begriffes schaffe Distanz und eigne sich daher nicht gleichermaBen zur
Schaffung von Sensibilisierung im Umgang mit einem solchen Thema.!3 Jedoch wird
unserer Meinung nach der deutsche Begriff der menschlichen ,Uberreste® dem An-
denken der verstorbenen Menschen nicht gerecht. So impliziert er, ausgehend vom
allgemeinen Sprachgebrauch, lediglich das Ubrigbleiben materieller ,Reste". Bei der
Diskussion um Human Remains geht es jedoch um mehr. Es geht um das Andenken
von Menschen, die (Re-)Individualisierung von verstorbenen oder getbteten, in der
Regel zu Forschungsobjekten degradierten Personen. Der Begriff Human Remains
ldsst hingegen eine breitere Begriffsdeutung zu und kann so neben physischen
Uberresten auch immateriell Verbleibendes umfassen. Die vorliegende Arbeit ver-

wendet daher bewusst den englischen Ausdruck Human Remains.
II1. Kolonialismus und die Debatten um Rechts- oder Unrechtskontext

Insbesondere seit der Verdffentlichung der Empfehlungen des DMB im Jahre 2013
kreist die Diskussion liber den Umgang und die Repatriierung von Human Remains
um den Begriff des ,Unrechtskontextes". Die Stiftung PreuBischer Kulturbesitz
(SPK) wie auch der DMB als Interessenvertretung der Museen in Deutschland sind
der Auffassung, dass der im kolonialen Kontext stattgefundene Erwerb von Gebei-
nen allein keinesfalls Restitutionsforderungen begriinden kdénne. Vielmehr miisse im
Einzelnen gepriift werden, ob Erwerb und Todesumstande im Zusammenhang mit

einem Unrechtskontext stiinden.'* Dieser auch fir die Arbeit zentrale Terminus ist

12 AHRNDT/SCHNALKE/WEsCHE (2013), Adressaten und Begriffe, in: Deutscher Museumsbund
e.V., Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten in Museen und Sammlungen,
S.9.

13 RobekAaMP (2013), Einleitung, in: Deutscher Museumsbund e.V., Empfehlungen zum
Umgang mit menschlichen Uberresten in Museen und Sammlungen, S. 7.

14 Ebd. S. 9ff.; STIFTUNG PREUSSISCHER KULTURBESITZ (2013), Grundpositionen der Stiftung
PreuBischer Kulturbesitz zum Umgang mit menschlichen Uberresten in den Sammlungen der
Staatlichen Museen zu Berlin, S. 2.
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momentan weder Rechtsbegriff noch stehender Begriff in der Ethik, weswegen zu-

nachst eine Begriffsklarung stattfinden muss.!®

Den 2013 verabschiedeten Empfehlungen des DMB liegt ein Begriffsverstandnis des
Unrechtskontextes zugrunde, welches mit Gewalt, Zwang und Tauschung verbun-
dene und gegen den Willen der Betroffenen bzw. deren Angehdrigen vollzogene
Erwerbungen von Human Remains sowie deren Bearbeitung und Ausstellung um-
fasst.'® Voraussetzung ist auch, dass der Erwerb nicht so lange zuriickliegt, dass ein
Fortwirken des geschehenen Unrechts nicht mehr angenommen werden kann.!” Der
flr die Bewertung von Restitutionsansprichen zentrale Begriff wird hier vermutlich
bewusst unscharf gelassen und als ethische, nicht als juristische Kategorie begrif-

fen. Die Anwendung im Einzelfall bleibt so den Institutionen selbst Gberlassen.®

Auch der 2018 erschienene Leitfaden des DMB zum Umgang mit Sammlungsgut aus
kolonialen Kontexten'® hélt im Zusammenhang mit der mdéglichen Rickgabe von
Sammlungsgut an Herkunftsstaaten oder Herkunftsgemeinschaften an der Katego-
rie des Unrechtskontextes fest. Demnach kamen Rilckgaben bei solchen Er-
werbskontexten in Frage, ,in denen der Sammler bereits zu dem Zeitpunkt, als er
die Objekte an sich nahm, wusste, dass er unrecht handelte, weil er sie z.B. gegen
den Willen der Besitzer entwendete. Ebenso kann die Rickgabe geboten sein, wenn
der Gegenstand dem urspriinglichen Besitzer widerrechtlich unter direkter Gewalt-

anwendung entzogen wurde."?°

Diese Arbeit distanziert sich von einer grundsatzlichen Differenzierung zwischen
einem ,legalen™ Erwerbskontext und einem dem Erwerb zugrundeliegenden Un-
rechtskontext, wie sie sich derzeit im Zusammenhang mit dem Umgang mit Human
Remains und Kulturglitern entwickelt hat. Vielmehr misste geprift werden, ob und
inwiefern der gesamte Kolonialkontext als Unrechtskontext verstanden werden

muss.

15 AHRNDT/SCHNALKE/WEsCHE (2013), Adressaten und Begriffe, in: Deutscher Museumsbund
e.V., Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten in Museen und Sammlungen,
S. 10.

16 STOECKER/SCHNALKE/WINKELMANN (2013), Zur Einflihrung, in:
Stoecker/Schnalke/Winkelmann, Sammeln, Erforschen, Zuriickgeben? ,S. 18;
AHRNDT/SCHNALKE/WESCHE (2013), Adressaten und Begriffe, in: Deutscher Museumsbund e.V.,
Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten in Museen und Sammlungen, S.
10.

17 Ebd. S. 10f.

18 STOECKER/SCHNALKE/WINKELMANN (2013), Zur Einflihrung, in:
Stoecker/Schnalke/Winkelmann, Sammeln, erforschen, zuriickgeben?, S. 18.

19 DmB (2018), Leitfaden zum Umgang mit Sammlungsgut aus kolonialen Kontexten,
https://www.museumsbund.de/wp-content/uploads/2018/05/dmb-leitfaden-
kolonialismus.pdf.

20 KRUGER (2018), Objekte aus formalen Kolonialkontexten, in: DMB, Leitfaden zum Umgang
mit Sammlungsgut aus kolonialen Kontexten, S. 99.



Die gegenwadrtige Differenzierung zwischen Rechts- und Unrechtskontext seitens
der Museen verkennt, dass die Sammlung von Human Remains insgesamt einer
Epoche zuzuordnen ist, die durch koloniale Macht- und Gewaltverhaltnisse, europai-
sche Fremdherrschaft sowie durch eine offen rassistische Rechtsprechung gepragt
war.?! Entsprechend erlebte der Historiker Holger Stoecker, der als Wissenschaftler
maBgeblich am Charité Human Remains Project beteiligt war, bei der Repatriierung
namibischer Gebeine, wie konsequent die Namibier*innen einen Rickgriff auf die
Kategorie des Unrechtskontextes verweigerten. Ihre Verwendung erschien den
Nachfahren der Kolonisierten sinnlos, weil sie wie selbstverstandlich den gesamten
kolonialen Kontext als Unrechtskontext beurteilten. SchlieBlich habe man,
so Stoecker, auch seitens des von der Deutschen Forschungsgemeinschaft
(DFG) und Charité geférderten Projektes diese Sicht akzeptiert und ausnahmslos

alle Schadel aus Namibia zur Rickgabe bereitgestellt.??

Neben dem Gesichtspunkt einer eurozentrischen Festlegung der Kategorie des ,Un-
rechtskontextes™ sprechen vor allem die oftmals grausamen, gegen lokales Recht
verstoBenden Sammelpraxen sowie das grundlegende Problem ,anthropologischer
Rassenforschung" dafii, den gesamten Kolonialkontext als Unrechtskontext zu
Uberdenken. Die bisherige eher willkirlich anmutende Praxis der Kategorisierung

des Erwerbs im Rechts- oder Unrechtskontext ist jedenfalls abzulehnen.

III. Entstehungskontext der Sammlungen: Rassistische Forschung

Ende der 1860er Jahre entwickelte sich als vorgebliche wissenschaftliche Fachrich-
tung die physische Anthropologie, die neue Ansdtze zur Rekonstruktion menschli-
cher Evolution beisteuern sollte. Es entstanden groBe Schadel- und Knochensamm-
lungen, um durch anatomisch-anthropologische Vermessungen Aufschluss lber bio-
logische Abstammungen zu gewinnen und rassistische Vorstellungen von angebli-
chen menschlichen Rassen zu untermauern. Diese Forschungsrichtungen nannten
sich selbst ,rassekundliche Forschung". Besonderes Interesse galt auBereuropai-
schen menschlichen Uberresten, die hiufig aus Europas Kolonien stammten. So
wurden nach Haut- und Haarfarbe oder Schadelform ,Rassen" kategorisiert und
miteinander verglichen. Das Ergebnis war eine rassistische Hierarchisierung der
Menschheit. Bestandteil dieses rassistischen Wissens war, dass nicht-weiBe und
nicht-europadische Menschen Reprasentant*innen eines friiheren Evolutionsstadiums

waren. Damit einher ging die Annahme, dass viele der als primitiv kategorisierten

21 KRUGER (2013), Knochen im Transfer — Zur Restitution sterblicher Uberreste in Historischer
Persepektive, in: STOECKER/SCHNALKE/WINKELMANN, Sammeln, Erforschen, Zuriickgeben?, S.
481.

22 DUKER (2018), Hundert Glasperlen fiir einen Kopf, https://www.zeit.de/2018/11/deutsche-
kolonien-afrika-schaedel-rassenforscher-berlin.
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Menschen aussterben wiirden, was die rassistische Forschung und das Streben nach
einer vollstandigen Dokumentation zusatzlich beschleunigte.?®> Ein Grundproblem
anthropologischer Forschung zum vergeblichen rassistischen Beweis menschlicher
Rassen, lag in der ,Datengewinnung, bei der vorausgesetzt wird, was erst Ergebnis

sein soll: namlich die Existenz von biologisch bestimmbaren , Rassen""?4,

Weiterhin belegen viele Quellen, dass diese Verobjektivierung der einheimischen
Bevoélkerungen oft zu gewaltsamen, menschenverachtenden Erwerbsumstanden des
menschlichen ,Forschungsmaterials™ flhrte. Erpressungen, Diebstahl, Grabschan-
dungen oder Raub waren gangige und von Seiten der Wissenschaft stillschweigend
akzeptierte Praxen.?®> Auch koloniale Kriegsumstande wie die Kasernierung in Kon-
zentrationslagern, Kriegsgefangenenlagern oder kriegerische Auseinandersetzungen
wurden als willkommene Umstande ausgenutzt, um in groBem Umfang Leichenma-
terial zu sammeln.?® Tausende der auf diese Art und Weise zusammengetragenen
Human Remains lagern bis heute mit oft Ilickenhafter Provenienz in Museen und

Sammlungen der Bundesrepublik.

IV. Von Tansania nach Friedrichshagen: Tansanische Human Remains in

Berlin

Nachdem 1871 das Deutsche Kaiserreich gegriindet worden war, erstarkte auch in
Deutschland eine Bewegung, die auf die Errichtung eines deutschen Kolonialreichs
zielte. 1884/85 wurde auf dem heutigen Gebiet Tansanias vom deutschen Publizis-
ten und Politiker Carl Peters im Rahmen einer Privatexpedition die Kolonie
~Deutsch-Ostafrika" (spdter auch Burundi und Ruanda umfassend) gegriindet, die
spater sukzessive unterworfen und vom Deutschen Reich offiziell bernommen
wurde.?” Um die Bevélkerung zur Arbeit auf europaischen Plantagen zu zwingen,
fuhrte die Kolonialbehtdrde in Deutsch-Ostafrika 1898 eine ,Huttensteuer" ein, fiur
deren Begleichung die Bevoélkerung Lohnarbeit annehmen oder aber mit Zwangsar-
beit rechnen musste. Wer die verlangte Geldsumme nicht aufbringen konnte, wurde
mit Gewalt zur Arbeit getrieben. Hauptausléser flir den Widerstand gegen die Kolo-

nialbesatzer*innen, der zum sogenannten Maji-Maji-Krieg von 1905-07 fihrte, war

23 KRUGER (2013), Knochen im Transfer — Zur Restitution sterblicher Uberreste in Historischer
Perspektive, in: Stoecker/Schnalke/Winkelmann, Sammeln, Erforschen, Zuriickgeben?, S.
479.

24 Ebd. S. 482.

25 Hinweise darauf z.B. in FINSCH, in: SCHNALKE/WINKELMANN/STOECKER (2013), Sammeln,
Erforschen, Zurlickgeben?, S. 47 ff., S. 51 f.; Amalie in ebd. S. 130 ff.

26 BERLIN POSTKOLONIAL E.V. (2014), ,Kriegsbeute™ - ,Schadel* - ,Skelette™ - ,, Anthropologica®
aus Kamerun, Togo, Tansania, Ruanda, Namibia, Sldafrika.

27 BUNDESZENTRALE FUR PoLITISCHE BIiLDUNG (2015), 1905: Maji-Maji Aufstand gegen die
deutsche Kolonialherrschaft, http://www.bpb.de/politik/hintergrund-aktuell/209829/1905-
der-maji-maji-aufstand.
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die Umwandlung der Hitten- in eine erheblich hdhere Kopfsteuer sowie die
Zwangsmethoden, mit denen die Baumwollproduktion flir den Export geférdert
werden sollten. Bereits 1902 hatte die Verwaltung damit begonnen, in tansanischen
Dorfern sogenannte Kolonialschamben (Gemeinschaftsfelder) zu errichten und die
Bevoélkerung gezwungen, dort fir einen Hungerlohn groBflachig Baumwolle anzu-
pflanzen. Vor dem Hintergrund von Arbeitszwang, Unterdriickung und der hohen
Abgabenlast stieBen die Prophezeiungen des Heilers Kinjikitile Ngwale 1904 auf
groBen Anklang. Nach einem spirituellen Erlebnis versprach er der Bevdlkerung Be-
freiung von den Unterdriicker*innen sowie die Einheit aller Kdmpfer*innen. Es kam
zum sogenannten Maji-Maji-Aufstand, bei dem ein Zauberwasser (suaheli: Maji) als
Medium diente und die Kampfer*innen unverletzbar machen sollte.?® Aussagen zu
Opferzahlen Einheimischer divergieren. Wahrend seitens der Kolonialbehérden nach
Kriegsende 1907 die Anzahl der Toten auf 75.000 beziffert wurde, gehen heutige
Schatzungen davon aus, dass etwa ein Drittel der sidtansanischen Bevélkerung
(100.000-300.000 Menschen) im Rahmen des Krieges oder an den Folgen sich an-

schlieBender Hungerkatastrophen oder auf der Flucht getétet wurde.

Der heutige Bestand an Human Remains in Berlin geht vor allem auf den Ethnolo-
gen und Anthropologen Felix von Luschan (1854-1924) und den Pathologen Rudolf
Virchow (1821-1902) zuriick.?® Auf das Betreiben Virchows wurden in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts ca. 4000 Schadel und Skelette von zahlreichen Samm-
ler*innen aus aller Welt nach Deutschland Uberfliihrt. Diese wurden zunachst in der
1869 gegriindeten Berliner Gesellschaft fir Anthropologie, Ethnologie und Urge-
schichte (BGAEU) wie auch in Virchows Privatbestand verwahrt. 1905, drei Jahre
nach seinem Tod, wurden die Bestande unter Felix von Luschans Federflihrung zur
Rudolf Virchow-Sammlung der Berliner Anthropologischen Gesellschaft zusammen-
gefuihrt, katalogisiert und mit den Initialen R.V. versehen.3® Nach mehr als 65 Jah-
ren Treuhandstatus an verschiedenen Institutionen Berlins (zuletzt im Medizinhisto-
rischen Museum der Charité) wird die anthropologische Rudolf Virchow-Sammlung
seit Sommer 2010 wieder unmittelbar von ihrer urspriinglichen ,Eigentiimerin®, der
BGAEU, kuratiert.3! Gegen eine ,Benutzungsgebihr" von 40 € und nach der Darle-

gung des Forschungsvorhabens kann an den Gebeinen aus aller Welt bis heute ge-

28 VoN ALBERTINI (1976), Europaische Kolonialherrschaft 1880-1940, S. 312.

29 STOECKER/TESSMANN (2013), Namibische Gebeine in Berlin — Methoden und Recherchewege
der Provenienzforschung, in: Stoecker/Schnalke/Winkelmann, Sammeln, Erforschen,
Zurilickgeben?, S. 200; Nahere Auseinandersetzung mit dem kommerziellen Handel mit
Gebeinen und deren Weg aus der S-Sammlung in die USA in der nicht veréffentlichten
Declaration v. Michael Lockmann v. 31.10 2018 im Verfahren ,Rukoro et al."

30 Creutz (2018): 100 Jahre anthropologische Rudolf Virchow-Sammlung der Berliner
Gesellschaft flir Anthropologie, Ethnologie und Urgeschichte — Tatsachen und Perspektiven.

31 BGAeu (2018): Die anthropologische Rudolf-Virchow-Sammlung der Berliner Gesellschaft
flr Anthropologie, Ethnologie und Urgeschichte.
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forscht werden. Selbst ,irreversible Eingriffe in die Substanz der Objekte™ kdnnen

vorgenommen werden, wenn es der Vorstand der Gesellschaft genehmigt.

Die Sammlung Luschan hat eine ahnlich komplexe Geschichte. Die sogenannte S-
Sammlung (Schadelsammlung) wurde von 1888 bis ca. 1920 angelegt und bestand
urspringlich aus rund 6300 Schadeln vornehmlich aus den deutschen Kolonien in
Afrika und dem Pazifikraum. Ihren Ursprung hatte sie im Museum fir Vdlkerkunde
in Dahlem, wo Luschan Direktorialassistent war. Schon 1900 befand sich so die da-
mals groBte Sammlung von Human Remains weltweit in Berlin.3?> Nach seinem Tod
wanderte die Sammlung Uber die Pathologie der Universitdt an das Kaiser-Wilhelm-
Institut fir Anthropologie, menschliche Erblehre und Eugenik in Berlin. Luschans
groBe Privatsammlung wurde an das American Museum for Natural History (AMNH)
in New York verkauft. Nach dem Krieg tauchte die Berliner Sammlung nach zeitwei-
ser Auslagerung 1948 im Keller des Berliner Marstalles auf. Danach gehérte die
Sammlung wie auch die Virchow-Sammlung lange zur Medizinhistorischen Muse-
umssammlung der Charité. 2011 hat die SPK Luschans anthropologische Sammlung
ibernommen, die heute - gemeinsam mit der Rudolf-Virchow-Sammlung der
BGAEU - in den Depots der Stiftung PreuBischer Kulturbesitz in Berlin-

Friedrichshagen untergebracht ist.33

Als Grund fir die Trennung von den anthropologischen Bestanden, fiir die zu die-
sem Zeitpunkt keine Rickgabeforderungen von Staaten vorlagen, wurde von Seiten
der Charité vor allem angeflihrt, dass man sich nicht mehr in der Lage gesehen
habe, die Gebeine angemessen zu betreuen.3* Im Rahmen eines von der Deutschen
Gesellschaft fiir Wissenschaft geférderten kritischen wissenschafts- und kolonialhis-
torischen Human Remains Project hatte die Charité Human Remains aus der anth-
ropologischen Sammlung an Namibia (2011, 2014), Australien (2013, 2014) und
Paraguay (2012) repatriiert.3>

Tansania kann als ein weiteres Paradebeispiel flir die weiter oben beschriebene
Sammelpraxis zu rassistisch-anthropologischen Zwecken gesehen werden. Die S-
Sammlung Luschans, die in den Depots der SPK lagert, beinhaltet heute noch
knapp 1000 Schadel aus dem Gebiet der ehemaligen Kolonie ,Deutsch-Ostafrika".3°

Erst im August 2018, nach jahrelangen Bemuhungen der Zivilgesellschaft, zeigte

32 LockMANN (2018), Nicht verdéffentliche Declaration im Verfahren ,Rukoro et al.™, S. 6.

33 JossTL (2018), ,Um etwas zurlickzugeben, muss man wissen, woher es stammt®, in:
Stiftung PreuBischer Kulturbesitz, Dossier Provenienzforschung.

34 Ebd.

35 CHARITE (2018), Charité Human Remains Project,
https://anatomie.charite.de/ueber_den_faecherverbund/human_remains_projekt/.

36 JoBsTL (2018), ,Um etwas zurlickzugeben, muss man wissen, woher es stammt®, in:
Stiftung PreuBischer Kulturbesitz, Dossier Provenienzforschung.
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sich die Stiftung PreuBischer Kulturbesitz bereit, dem Verein Berlin Postkolonial eine
Liste vorzulegen, welche die Herkunft von 200 Schadeln aus dem heutigen Tansania
in der SPK belegt, darunter zahlreiche Schadel von (Klein-)Kindern.3” Die Gebeine

von etwa 900 Kolonisierten stammen aus Ruanda.

In einer Pressemitteilung der zivilgesellschaftlichen Initiative No Humboldt 21! war
allerdings schon im Jahr 2014 darauf hingewiesen worden, dass die Sammlung ne-
ben Gebeinen aus ,Deutsch-Sudwestafrika® auch zahlreiche Gebeine aus den ehe-
mals deutschen Kolonien Tansania, Togo, Kamerun und Papua-Neuguinea umfasse -
darunter direkte Opfer von Kolonialkriegen und Exekutionen. Im Falle von Ruanda -
so die Herausgeber*innen schon damals - ware in den Quellen sogar von Hunder-

ten nach Berlin verschickter Schadel die Rede.

No Humboldt 21! berief sich dabei auf eine Zusammenstellung von Berlin Postkolo-
nial, welche Expeditionsberichte und Informationen des online-Archivs der SPK
(SMB-Digital) tber die Eingangsbiicher des ehemals Kdéniglichen Museums fir Vol-
kerkunde zu Berlin ausgewertet hatte.3® Die Zusammenstellung bestétigte auBer-
dem an mehreren Stellen die menschenverachtende Sammelpraxis unter Luschans
Federfiihrung und ihre enge Verbindung zu deutschen Militaraktionen. So belegt
beispielsweise ein Brief aus dem Jahre 1897 von Dr. Filleborn an Luschan den Zu-
sammenhang kolonialer Kriegsumstande und der Praxis des Schadelsammelns:
»(Dr. Fulleborn) Beflirchtet, daB Errichtung einer Station im Gebiet der Wangoni
noch dauern wird. Bedauert, daB Wangoni nicht kriegerisch sind und er deshalb

keine Schéadel in ausreichender Menge bekommt"3°,
V. Umgang der SPK mit Riickgabe- und Auskunftsforderungen

Schon kurz nach der Ubernahme der S-Sammlung durch die SPK im Jahre 2011
wurden Forderungen nach einem respektvollen und transparenten Umgang mit den
nach Friedrichshagen verbrachten Gebeinen laut.*® Immer wieder wurde die Stif-

tung von zivilgesellschaftlichen Initiativen wie dem Kampagnenblindnis No Hum-

37 Dies geht aus einer Liste hervor, die der NGO Berlin Postkolonial im August 2018 auf
Anfrage von der SPK ausgehandigt wurde.

38 No HumeoLDT 21! (2014): Pressemitteilung des Kampagnenbilindnisses: Deutschland muss
menschliche Gebeine und Kriegsbeute aus Kamerun, Togo, Tansania und Ruanda
zurtickgeben.

39 BERLIN POSTKOLONIAL E.V. (2014), ,Kriegsbeute™ - ,Schadel* - ,Skelette™ - ,, Anthropologica®
aus Kamerun, Togo, Tansania, Ruanda, Namibia, Studafrika, S. 11.

40 No HumBoLbT 21! (2015): Pressemitteilung des Kampagnenbiindnisses ,,No Humboldt 211",
Stellungnahme zur Identifizierung und Rickgabe von 8000 menschlichen Gebeinen aus der
Kolonialzeit durch die Stiftung PreuBischer Kulturbesitz, http://www.no-humboldt21.de/pm-
stellungnahme-zur-identifizierung-und-rueckgabe-von-8000-menschlichen-gebeinen-aus-
der-kolonialzeit/; weitere Anfragen nach Transparenz beziiglich der Human Remains gehen
aus Anfragen des Blindnisses ,No Humboldt 21! aus dem Jahre 2013, 2014 sowie 2015
hervor.
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boldt 21!, dem Verein Berlin Postkolonial oder dem Tansania Network.de aufgefor-
dert, Informationen zu den Bestanden offenzulegen, Provenienzforschung zu be-
treiben und aktiv auf die Herkunftsgemeinschaften zuzugehen und Rickgaben an-

zubieten.4!

Forderungen nach Transparenz und einer Aufarbeitung der Geschichte kamen dabei
immer haufiger auch seitens der Herkunftsgemeinschaften und der heutigen Staa-
ten in den jeweiligen Gebieten. So bemuhten sich die Nachfahren Mangi Melis, des
exekutierten Widerstandsfihrers der Chagga vom Kilimandjaro, jahrzehntelang
vergeblich um konkrete Auskilinfte von deutscher Seite Uber das Schicksal des
Hauptes ihres Ahnen. Mit Unterstlitzung von Berlin Postkolonial fragten auch
OvaHerero-Besucher*innen Berlins im Jahr 2015 bei der BGAEU an, ob sie die Ge-
beine ihrer Vorfahren sehen dlrften. Sie erhielten die abschlagige Antwort, dass sie
als Menschen ohne seriéses wissenschaftliches Interesse keinen Zugang zu den
Depots erhalten kdnnten. Erst nachdem durch eine Pressemitteilung offentlicher
Druck erzeugt wurde und die auslandischen Gaste vor der Tir der Geschéaftsflihrung
standen, gewahrte man den OvaHerero-Aktivist*innen Zugang zum Depot.*? Erst
klrzlich gab die tansanische Regierung bekannt, dass sie sich um die Riickgabe des
Schéadels von Songea Mbano, dem legendaren Wangoni-Flihrer im Maji-Maji-Krieg,

bemuhen wird, den sein Urenkel Chief Zulu Gama V. seit langem zuriickfordert.*?

Doch wie reagierte die Stiftung auf diese Bemihungen? Noch 2014 lieB Dorothea
Kathmann, Leiterin der Prasidialabteilung der SPK, auf eine Anfrage von Berlin
Postkolonial und dem Tanzania Network.de hin verlauten, ,dass die Staatlichen Mu-
seen zu Berlin kunst- und kulturgeschichtlich ausgerichtete Sammlungen sind und
keinen anthropologischen Bestandsaufbau (...)" hatten.** Erst auf unglaubige Nach-
frage von Seiten der Zivilgesellschaft gestand Hermann Parzinger schlieBlich das
Vorhandensein der Bestande ein. Er bestatigte dabei sowohl das Vorliegen der ,un-
glaublichen Anzahl von 23.000 Objekten in der Ost-Afrika Sammlung® wie auch die

Verwahrung der ehemaligen Charité-Sammlung menschlicher Gebeine im Museum

41 No HumeoLpT 21! (2013): Anfrage zum Sammlungsbestand der Stiftung PreuBischer
Kulturbesitz und speziell des Ethnologischen Museums Berlin und des Museums fiir Vor- Und
Friihgeschichte,
http://www.nohumboldt21.de/wpcontent/uploads/2013/12/AnfrageTansaniaSPK.pdf.

42 Diese Informationen erhielten wir im Mai 2018 von Berlin Postkolonial e.V.

43 GADIOSA, LAMTEY (2018), Tanzania "to bring back hero’s scull,
http://www.thecitizen.co.tz/News/Tanzania--to-bring-back-hero-s-skull-/1840340-4328696-
9v5tj7z/index.html; BERLIN POSTKOLONIAL E.V. (2018), Tansania fordert Schadel aus der
Kolonialzeit von deutschen Museen zurick,
http://www.tanzanianetwork.de/front_content.php?idcat=54&idart=776&lang=1.

44 Dies geht aus einem Briefwechsel zwischen Tanzania-Network e.V und Dorothea
Kathmann, Leiterin der Prasidialabteilung der SPK hervor, http://www.no-humboldt21.de/wp-
content/uploads/2014/02/Antwort-SPK-16-01-2014.pdf.
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flir Vor- und Friihgeschichte.*> Weiterhin betonte Parzinger, dass obwohl seit 2012
mit ,vertieften wissenschaftlichen Arbeiten begonnen wurde®, dennoch eine ,starke
Priorisierung notwendig" sei und ,die Untersuchung der Bestdnde im Mittelpunkt®
stiinde, ,die in die betreffenden Ausstellungsbereiche im Humboldt-Forum einbezo-

gen werden sollen™4,

Uber Jahre hinweg lieB sich also eine Kontinuitdt beziiglich des Herauszdgerns
ernsthafter Recherchebemiihungen erkennen. Stets wurde angefiihrt, man habe
nicht die Mittel bzw. die Personalstarke, systematische Provenienzforschung zu be-
treiben.*” Angesichts der Tatsache, dass gut 600 Millionen Euro in den Bau des neu-
en Humboldt-Forums flieBen, erscheinen diese Einwdnde Nachfahren Kolonisierter

und zivilgesellschaftlichen Kritiker*innen als Affront.48

Seit 2017 lasst sich allerdings ein vorsichtiges Einlenken seitens der SPK verzeich-
nen. Mit Unterstitzung der Gerda Henkel Stiftung hat sie ein erstes kleines For-
schungsprojekt ins Leben gerufen, um die Provenienz der Gber 1000 Schadel aus
dem ehemaligen ,Deutsch-Ostafrika™ in den Sammlungen der SPK und der BGAEU
zu kléren.*® Im Mai 2018 erst berichtete Marius Kowalak, ein Mitarbeiter beim Hu-
man Remains-Projekt der SPK zu , Deutsch-Ostafrika®™, auf einer Konferenz in Dres-
den Uber das Vorhaben. Deutlich wurde: man kommt mit dem Projekt, dem kaum
erfahrene Provenienzforscher*innen angehdéren, nur sehr langsam voran. Schon
langst wollte man bspw. gemeinsam mit den afrikanischen Expert*innen in Ruanda
und Tansania Feldforschung betreiben, was zu diesem Zeitpunkt jedoch immer noch
nicht geschehen war. Immerhin konnte inzwischen die Existenz von knapp 250
Schéadeln aus Tansania in den Sammlungen geklart werden.>° Eine offizielle Benach-
richtigung der tansanischen Botschaft Giber deren Anwesenheit war jedoch auch bis
zum Oktober 2018 - sieben Jahre nach der Ubernahme der Gebeine durch die SPK
und ein Jahr nach dem Start des Provenienzrecherche-Projektes — noch nicht er-

folgt. Deutlich wurde: solange der Druck der Offentlichkeit nicht steigt, wird die SPK

45 Dies geht aus einem Brief von Hermann Parzinger an das Tanzania-Network e.V. vom 5.
Marz 2014 hervor, http://www.no-humboldt21.de/wp-content/uploads/2014/03/Brief-
SPK.pdf, S. 3.

46 Ebd. S. 2.

47 Z.B. hier: STIFTUNG PREUSSISCHER KULTURBESITZ (2014), Sammlungsbestédnde aus Tansania,
2014, http://www.no-humboldt21.de/wp-content/uploads/2014/03/Brief-SPK.pdf.

48 ScHONBALL (2016), Wo die Extramillionen firs Schloss herkommen, S. 1.

49 STIFTUNG PREUSSISCHER KULTURBESITZ (2018), Erforschen, um zurlickzugeben,
https://www.preussischer-kulturbesitz.de/schwerpunkte/provenienzforschung-und-
eigentumsfragen/umgang-mit-menschlichen-ueberresten/alle-news-umgang-mit-
menschlichen-ueberresten/news-detail-menschliche-ueberreste/_news/2018/03/14/8960-
erforschen-um-zurueckzugeben.html.

50 Dies geht aus einer Liste hervor, die Berlin Postkolonial im August 2018 von der SPK
erhielt.
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getreu ihrem Credo ,um etwas zurlckzugeben, muss man wissen, woher es
stammt™ moglichen Herausgabeanspriichen seitens der Herkunftsgemeinschaften
oder -staaten oder der Forderung nach proaktiven Restitutionsangeboten mit dem

Verweis auf eine aufwéandige Provenienzforschung entgegentreten.>!

Der tansanische Aktivist Mnyaka Sururu Mboro von Berlin Postkolonial duBerte sich
Uber dieses Vorgehen: ,Verstehen die Deutschen nicht, was es fiir uns bedeutet,
dass unsere Ahnen noch immer zu Hunderten in ihren Museumskellern liegen? Be-
greifen sie nicht, dass wir unsere ermordeten Vorfahren und Verwandten endlich
wiederhaben wollen? SPK-Prasident Parzinger halt uns seit 2014 mit dem Argument
aufwandiger Provenienzrecherchen zum Narren. Der Griindungsintendant des milli-
onenschweren Humboldt Forums stellt daflir aber kein Geld zur Verfligung. Die SPK

hat in all den Jahren noch nicht einen einzigen Knochen restituiert!">2

Dabei zeigen Einrichtungen in ganz Deutschland, dass eine Restitution keine Jahr-
zehnte dauern muss. Das Universitatsklinikum Hamburg-Eppendorf beispielsweise
verkilindete 2017, 75 Schadel aus ,kolonialem Kontext" an die Herkunftslander zu-
riickgeben zu wollen. Auch der Freistaat Sachsen repatriierte 2017 in enger Koope-
ration mit den Herkunftsgemeinschaften vor Ort Human Remains aus Hawaii.>®> Und
schlieBlich haben sich kiirzlich auch die Staatsministerinnen flir Kultur und Auswar-
tige Kultur Monika Gritters und Michelle Mintefering zur Frage von Human Remains
aus der Kolonialzeit in deutschen Sammlungen Uberraschend klar positioniert: , Dif-
ferenzierung und Klarung der Provenienzen miissen sein, es darf aber nicht der
Eindruck einer Verzdgerungstaktik entstehen, insbesondere dann nicht, wenn eine
Rickgabe berechtigt erscheint. Vollig unstrittig ist, dass geraubte menschliche Ge-
beine nicht in europdische Depots gehdéren, sondern in die Hdnde der Nachfah-

ren, >4

51 STIFTUNG PREUSSISCHER KULTURBESITZ (2017), ,,Um etwas zuriickzugeben, muss man wissen,
woher es stammt", http://www.preussischer-kulturbesitz.de/news-
detail/_news/2017/08/02/8397-um-etwas-zurueckzugeben-muss-man-wissen-woher-es-
stammt.

52 S. Rn. 27.

53 StaATLICHE KUNSTSAMMLUNGEN DRESDEN (2017), Freistaat Sachsen gibt menschliche Gebeine
aus Museum fir Vélkerkunde Dresden an Hawai'i zurick,
https://www.skd.museum/presse/2017/freistaat-sachsen-gibt-menschliche-gebeine-aus-
museum-fuer-voelkerkunde-dresden-an-hawaii-zurueck/; ArRzTeBLATT (2017),
Universitatsklinikum will Schadel aus Kolonialgebieten an Herkunftslander zurlickgeben,
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/74255/Universitaetsklinikum-will-Schaedel-aus-
Kolonialgebieten-an-Herkunftslaender-zurueckgeben.

54 GRUTTER/ MUNTEFERING (2018), ,Eine Licke in unserem Gedéachtnis", FAZ, 15.12.2018.
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C. Volkerrechtliche Riickgabeanspriiche

In diesem Abschnitt werden mdogliche Anknlpfungspunkte flir Riickgabeanspriiche
aus Volkervertragsrecht und Voélkergewohnheitsrecht geprift. Als vélkerrechtlich
Anspruchsberechtigte kommen die Staaten in ihrer klassischen Funktion der Media-
tisierung sowie zunehmend auch Individuen und Kollektive in Betracht. Als An-

spruchsgegner kommt auf internationaler Ebene primar der Staat in Betracht.

Vorgelagert wird dafilir zunachst auf postkoloniale Lesarten des Rechts verwiesen.
1. Postkoloniale Lesarten des Rechts

Postkoloniale Rechtskritiker*innen lesen das sich wahrend der Kolonialisierung her-
ausgebildete Recht machtkritisch als Ausdruck der damaligen Machtverhéltnisse
und als Instrument der rassistischen Unterdriickung sowie der wirtschaftlichen Aus-
beutung. Die Fortwirkung der seit damals bestehenden Grundprinzipien und die
formale Gleichbehandlung der Staaten nach den Unabhangigkeitskriegen trotz un-
gleicher Ausgleichsbedingungen flihre zu fortwahrender Ausbeutung sowie andau-
ernder sozialer Ungleichheit im globalen Vergleich.>> Relevant fir die vorliegende
Arbeit sind die postkolonialen Lesarten des Rechts, da sie verdeutlichen was auch
im Folgenden ersichtlich wird: die heutige Berufung auf Recht und rechtliche Bewer-
tungen aus der Kolonialzeit — etwa im Hinblick auf die von Museen und Stiftungen
vorgebrachte Differenzierung nach rechtmaBigem oder unrechtmdBigem Erwerb -
reproduziert damalige aus heutiger Sicht rechtswidrige und rassistische Auslegun-

gen und Wirkungen von Recht.
I1. Volkervertragsrechtliche Riickgabeanspriiche

Gegenwartig gibt es noch keine volkerrechtliche Kodifikation i.S.d. Art. 2 Abs. 1a
bzw. des ersten Abschnitts des Wiener Vertragsrechtsiibereinkommens®®, in der die
Vertragsstaaten mdgliche Auskunfts- und Riickgabeanspriiche von Nachfahren oder
Herkunftsgemeinschaften im Hinblick auf Human Remains in allgemeiner Form aus-
dricklich geregelt und sich zu einer Umsetzung in nationales Recht sowie eine

staatliche Bindung auf vélkerrechtlicher Ebene verpflichtet hatten.

Im Folgenden werden ausgewéhlte einschldgige Ubereinkommen aufgefiihrt, in de-

nen sich Rechtsgrundlagen flr Rlickgabeforderungen befinden kdénnten.

55 ANGHIE (2005), Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law; CH1 (2006),
Third World Approaches to International Law: A Manifesto; PaHuia (2011), Decolonising
International Law; Mutua (2016), Human Rights standards: Hegemony, Law, and politics.

56 Vgl. BGBI. 1973 II S. 505.
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1. Staatliche Riickgabeanspriiche in Friedensvertragen und im Kriegskon-

text

Obwohl! es bis zum heutigen Tag kein vélkerrechtliches Ubereinkommen gibt, das
die Verpflichtung zur Rlickgabe von Human Remains in allgemeiner Form regeln

wirde, existieren konkrete Regelungen in zwischenstaatlichen Friedensvertrdagen.

Ein Beispiel daflir ist der Staatsvertrag von Saint-Germain-en-Laye oder auch Ver-
sailler Vertrag. Durch ihn wurde 1919 der Erste Weltkrieg vélkerrechtlich verbindlich
beendet. In einer Entscheidung im Jahre 1995 hielt das Bundesverwaltungsgericht
fest, dass seine Bestimmungen gemaB Art. 123 GG bis heute gelten, sofern sie

nicht gegen das Bonner Grundgesetz verstoBen.>’

Art. 171 Abs. 3 des Versailler Vertrags regelt im Hinblick auf die Rickgabe toter
menschlicher Kérper(-teile): ,Sie [die beteiligten Staaten] kommen ferner Uberein,
Wiinsche wegen Uberfiihrung der irdischen Reste ihrer Heeres- und Marineangehd-
rigen in die Heimat, vorbehaltlich der Bestimmungen ihrer Landesgesetze und der
Gebote der offentlichen Gesundheitspflege, gegenseitig nach Mdglichkeit zu erfil-

A\Y

len.

Die Staaten verpflichten sich darliber hinaus in den nachfolgenden Artikeln, die
Grabstatten der Verstorbenen mit Respekt zu behandeln und an alle betroffenen
Staaten Listen mit den Namen und der Herkunft der im Besitz befindlichen ,irdi-
schen Reste" zu erstellen und herauszugeben. Noch konkreter verpflichtete Art. 246
die deutsche Regierung dazu, den Schadel des legendaren Hehe-Sultans Makaua
(Mkwawa), der aus der deutschen Kolonie Deutsch-Ostafrika entwendet wurde, bin-
nen sechs Monaten an die britische Regierung herauszugeben, die den Schadel ih-
rerseits an die Wahehe lbergeben wollten. Doch der eindeutige Verbleib des Scha-
dels Makauas konnte bis heute nicht geklart werden. Um seiner Verpflichtung aus
dem Versailler Vertrag gerecht zu werden, wies der damalige AuBenminister Gustav
Stresemannn seine Beamten an, drei Schadel zur Auswahl an das Foreign Office zu
schicken, von denen einer ausgewéhlt werden sollte, was in Folge auch geschah.>8
Bis heute ist unklar, ob es sich bei dem im Mausoleum von Kalenga verehrten Scha-

del tatsachlich um Makaua handelt.

Damit ist der Versailler Vertrag eine wichtige und frithe Kodifikation der Pflicht, auf
Herausgabe von Human Remains gerichtete Bitten und Winsche zu respektieren

und eine entsprechende Rlckfliihrung zu ermdglichen.

57 BVerwG, Urteil vom 07.08.1995 - 9 B 311/95.

58 KLOTH (2009), Der Schadel des Sultans,
http://www.spiegel.de/einestages/friedensvertrag-verrueckt-a-948382.html.
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Was die Vertragswerke des Kriegsvoélkerrechts (humanitdres Volkerrecht) anbe-
langt, finden sich soweit ersichtlich weder in den Haager (insbesondere Haager
Landkriegsordnung) und Genfer Abkommen noch im Romischen Statut des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs explizite Regelungen zum Umgang mit Human Remains.
Jedoch ist im Kriegsvolkerrecht der gewohnheitsrechtliche Grundsatz anerkannt,
dass Konfliktparteien sich gegenseitig Gelegenheit geben missen, ihre Toten ange-

messen zu bestatten.>®

2. Individuelle menschenrechtliche Anspriiche auf Riickgabe oder Tatig-

werden der Staaten zur Regelung der Riickgabe

Zudem kénnten menschenrechtliche Konventionen wie das Internationale Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (CERD) wegen des
rassistischen Hintergrunds der Verbringung der Schadel und Gebeine zu rassistisch
forschenden Zwecken in die Kolonialstaaten Anknlipfungspunkte fiir Anspriiche von
Individuen oder Gruppen gegen Deutschland begriinden. Das Ubereinkommen wur-
de in Form eines Zustimmungsgesetzes vom deutschen Bundestag verabschiedet®®
und auf vélkerrechtlicher Ebene ratifizierté. Es bindet Deutschland volkerrechtlich
und qilt innerstaatlich im Rang eines Bundesgesetzes. Nach stdndiger Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts sind die Fachgerichte zur Berilicksichtigung
des Volkerrechts bei der Auslegung nationalen Rechts im Rahmen des Verfassungs-

rechts verpflichtet.®?

In Frage kommt hier insbesondere Art. 2 Abs. I a) CERD, der den Staat dazu ver-
pflichtet ,Handlungen oder Praktiken der Rassendiskriminierung gegeniiber Perso-
nen, Personengruppen oder Einrichtungen zu unterlassen und daftir zu sorgen, dass
alle staatlichen und ortlichen Behérden und oOffentlichen Einrichtungen im Einklang
mit dieser Verpflichtung handeln" sowie Art. 2 Abs. I e) CERD der gebietet, dass der
Vertragsstaat sich verpflichtet ,Mittel zur Beseitigung der Rassenschranken zu for-
dern und allem entgegenzuwirken, was zur Rassentrennung beitrdgt". Weiterhin
trifft den Staat gem. Art 4 CERD die Pflicht unter Beriicksichtigung der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte alle Organisationen die rassistische Diskriminierung

J,fordern oder aufreizen™ zu verurteilen sowie zu verhindern, ,dass staatliche oder

59 INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary IHL, Rule 114. Return of the
Remains and personal Effects of the Dead, https://ihl-databases.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/v1_rul_rulel14.

60 BGBI. 1969 II, 962.

61 Am 04.01.1969 traf ICERD vdlkerrechtlich in Kraft, siehe dazu: DEUTSCHES INSTITUT FUR
MENSCHENRECHTE, Anti-Rassismus-Konvention (ICERD), https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/menschenrechtsinstrumente/vereinte-
nationen/menschenrechtsabkommen/anti-rassismus-konvention-icerd/.

62 BVerfG, Sicherungsverwahrung, Urteil des Zweiten Senats vom 04. Mai 2011
- 2 BVR 2365/09 - 2. Leitsatz.
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Ortliche Behdrden oder offentliche Einrichtungen die Rassendiskriminierung férdern
G.O)"

Die Zulassigkeitsvoraussetzungen flr eine Beschwerde nach CERD, welche nicht nur
von Einzelpersonen sondern auch von Personengruppen eingelegt werden kann,
ergeben sich aus Art. 14 Abs. 7 a) CERD in Verbindung mit den Art. 86-93 VO-
CERD.®3 Demnach muss die Beschwerde flihrende Person zum Zeitpunkt der Verlet-
zung der Hoheitsgewalt des betreffenden Vertragsstaates unterstanden haben.®*
Fir Individuen in den Herkunftsstaaten ist die Einleitung eines Individualbeschwer-
deverfahrens somit zundchst ausgeschlossen. Denkbar wdre jedoch eine Einleitung
durch Nachfahren bzw. Vertreter*innen der Herkunftsgemeinschaften in Deutsch-
land. Eine Verletzung kdonnte hier insbesondere in der fehlenden Gesetzgebung zum
wirdigen Umgang mit Human Remains gesehen werden sowie in der Vernachlassi-
gung der Schutzpflicht des Staates hinsichtlich des andauernden, unwirdigen Um-
gangs offentlicher Einrichtungen mit in Deutschland lagernden Human Remains. Als
wesentliches Prinzip flr die Zuldssigkeit einer Beschwerde missten jedoch gem.
Art. 11 Abs. 3 CERD zundachst alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe eingelegt und er-

schopft worden sein.®® Bislang gab es in Deutschland keine entsprechenden Klagen.

Ein menschenrechtlicher Anspruch auf die Riickgabe von Human Remains kénnte
sich auch aus der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) ergeben. Bei
der EMRK handelt es sich um einen voélkerrechtlichen Vertrag, der im Rahmen des
Europarats ausgehandelt wurde und 1953 in Kraft getreten ist. Die Kontrolle ihrer
Umsetzung obliegt dem Europdischen Gerichtshof flir Menschenrechte (EGMR). Die-
ser hat sich bislang in drei Entscheidungen zum Umgang mit den K&rpern Verstor-
bener im Kontext der EMRK geduBert. Schon 2001 entschied er in ,Pannullo und
Forte gegen Frankreich", dass die verzégerte Herausgabe des Leichnams eines Kin-
des gegenilber der Familie eine Verletzung des Rechts auf Achtung des Privat- und
Familienlebens aus Art. 8 EMRK konstituiere. Als Rechtsfolge billigte er der Familie
eine Entschadigung i.S.d. Art. 41 EMRK fiir den erlittenen materiellen und immate-
riellen Schaden zu.%® Im Fall ,Kushtova u.a. gegen Russische Foderation" stellte er
erneut eine Verletzung von Art. 8 EMRK fest, als sich Russland weigerte, einen

Leichnam eines im Rahmen einer Antiterroroperation Getdteten herauszugeben und

63 CreMER (2005), Die Individualbeschwerde nach Art. 14 des Internationales
Ubereinkommens gegen Rassismus (ICERD). Ein Handbuch fiir
Nichtregierungsorganisationen und Betroffene, https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/handbuch_d_individualbeschwerde_nach_art_14_
d_int_uebereinkommens_gegen_rassismus.pdf, S. 20.

64 Ebd. S. 20.
65 Ebd. S. 21.
66 Europaischer Gerichtshof flir Menschenrechte, Urteil vom 30.10.2001 - 37794/97.
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Uberdies den Ort seiner Bestattung geheim hielt.5” Ahnlich urteilte der EGMR in
~Sabanchiyeva u.a. gegen Russische Fdderation", als er wiederum eine Verletzung
von Art. 8 EMRK beanstandete, als sich der Staat weigerte, die Leichen Verstorbe-
ner an ihre Angehdrigen herauszugeben. Eine solche Weigerung sei zwar nicht per
se rechtswidrig, allerdings sei eine Einzelfallprifung unerlasslich. In derselben Ent-
scheidung halt er jedoch auch fest, dass die ,unzureichende Lagerung" von Leichen
nicht zwingend eine Verletzung von Art. 3 EMRK (Schutz vor erniedrigender Be-
handlung) darstellt, wenn eine angemessene Lagerung unmoglich ist.®® Die Zu-
sammenschau dieser drei Urteile zeigt, dass der EGMR eine eindeutige Rechtspre-
chung entwickelt hat. In Fallen, in denen sich der Staat weigert, die Leichen
Verstorbener herauszugeben, liegt demnach stets eine Verletzung des Art. 8 EMRK
vor, sofern diese Weigerung nicht gerechtfertigt ist. Ob sich die Grundsatze dieser
Rechtsprechung auf den Fall der Human Remains Ubertragen lasst, ist vom EGMR

bisher noch nicht entschieden.
3. Riickgabeanspriiche von Herkunftsgemeinschaften

Auf volkervertragsrechtlicher Ebene sind gegenwartig noch keine rechtlich verbindli-
chen Regelungen zur Riickgabe von Human Remains zugunsten der Herkunftsge-
meinschaften ersichtlich. Die ILO Konvention 169 als primare Quelle fiir vélkerver-
tragliche Kollektivanspriiche enthalt keine entsprechende Regelung. Zudem hat die
Bundesrepublik Deutschland diese Konvention immer noch nicht ratifiziert und die
Inhalte in nationales Recht umgesetzt. Auf regionaler Ebene gibt es in den Amerikas
zwar weitere kollektivrechtliche Anspriiche, jedoch betreffen sie in ihrer gegenwar-
tigen Auslegung soweit ersichtlich noch keine Anspriiche auf Riickgabe von Human

Remains und betreffen zudem regional begrenzt insbesondere die Amerikas.

Auch die Afrikanische Menschenrechtscharta® (Charta von Banjul) gewahrt Kol-
lektiven in den Artikeln 19-24 verschiedene Rechte. So statuiert beispielsweise Art.
21 Abs. 2 der Charta: ,Wird einem Volk etwas rechtswidrig weggenommen, so hat
es Anspruch auf rechtmaBige Wiedererlangung seines Eigentums und eine ange-
messene Entschadigung®. Art 22 Abs. 1 der Charta gewahrt den Vdélkern ein Recht
auf ,kulturelle Entwicklung unter angemessener Berilicksichtigung ihrer Freiheit und
Identitdt sowie auf gleichmaBige Beteiligung an dem gemeinsamen Erbe der

Menschheit". Insgesamt sind die einzelnen Kollektivrechte wenig substantiell und

67 Europaischer Gerichtshof flir Menschenrechte, Urteil vom 16.01.2014 - 21885/07
68 Europaischer Gerichtshof flir Menschenrechte, Urteil vom 06.06.2013 - 38450/05

69 Vertragstext der Banjul Charta der Menschenrechte und Rechte der Vélker.
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vage formuliert, was eine Anwendung dieser Vorschriften schwierig macht.”® Wei-
terhin gilt sie nur zwischen den Mitgliedsstaaten der Organisation of African Unity
(OAU), vgl. Art. 1 Charta von Banjul.

4. Ergebnis

Es wurde festgestellt, dass es bislang keine konkreten Anspruchsgrundlagen fir
eine Rickgabe von Human Remains im Volkervertragsrecht gibt. Auch eine zeitnahe
Einigung auf entsprechendes Vélkervertragswerk in absehbarer Zeit scheint bislang
unwahrscheinlich. Die Geltendmachung einer Verletzung von CERD oder der EMRK

konnte gegebenenfalls moglich sein.
II1. Volkergewohnheitsrechtliche Riickgabeanspriiche

Voraussetzung fir einen vélkergewohnheitsrechtlichen Anspruch ist zunachst, dass
entsprechendes Volkergewohnheitsrecht Gberhaupt besteht. GemaB Art. 38 I lit. b
des IGH Statuts bestimmt sich das Vorliegen von Vélkergewohnheitsrecht anhand
zweier Komponenten: eine standige Staatenpraxis und eine entsprechende Rechts-

Uberzeugung.”’!

Im Hinblick auf die Frage, ob konkrete Anspruchsberechtigte, mithin Staaten, Indi-
viduen oder Herkunftsgemeinschaften voélkergewohnheitsrechtliche Anspriiche auf
Rickgabe von Human Remains haben, kommt es darauf an, ob in der Vergangen-
heit und Gegenwart bereits Riickfiihrungen von Human Remains praktiziert wurden
und werden und ob die beteiligten Staaten diese Praxis als rechtsverbindlich be-
trachteten. Untersucht werden also die Staatenpraxis sowie eine die Staatenpraxis
tragende opinio juris als mdgliche Anspruchsgrundlagen fiir gewohnheitsrechtliche

Anspriche.

1. Bisherige Riickfiihrungen von Human Remains und ihre gesetzlichen

Grundlagen

In der Vergangenheit wurden bereits mehrfach sowohl innerhalb Deutschlands aber
auch in verschiedenen (auBer-)europdischen Staaten Human Remains, auch unter
staatlicher Beteiligung, an ihre Herkunftsgemeinschaften zurtickgeftihrt. Im Folgen-
den soll ein (nicht abschlieBender) Uberblick iiber bereits erfolgte Restitutionen und
ihre gesetzlichen Grundlagen gegeben werden, an die zur Feststellung voélkerge-

wohnheitsrechtlicher Staatenpraxis angekntipft werden kann.

70 SCHWEIZER MENSCHENRECHTSPORTAL (2012), Die Afrikanische Charta der Menschenrechte und
Rechte der Volker, https://www.humanrights.ch/de/internationale-
menschenrechte/regionale/afrika/charta/.

71 HerRDEGEN (2016), Volkerrecht, § 16 Rn. 1; STEIN/VON BUuTTLAR/KOTZUR (2017), Voélkerrecht,
§ 10 Rn. 1.
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Die von Deutschland unterzeichnete Erklarung der Vereinten Nationen Uber die
Rechte der Indigenen Vdlker statuiert in Art. 12 Nr. 2 der Erklarung die Verpflich-
tung zur ,Bemiihung, gemeinsam mit betroffenen indigenen Voélkern entwickelte
faire, transparente und wirksame Mechanismen den Zugang zu denen in ihrem Be-
sitz befindlichen Uberresten und/oder ihre Rickwirkung zu erméglichen”. Erklarun-
gen der Generalversammlung begriinden zwar keine rechtlich verbindlichen Her-
ausgabeanspriiche, gelten in weiten Teilen jedoch als Vélkergewohnheitsrecht und

indizieren dessen Entstehung.

Bereits 2008 hatte die Charité als erste wissenschaftliche Einrichtung Deutschlands
ein Ubereinkommen zur Ubergabe von menschlichen Gebeinen mit Australien un-
terzeichnet. Im Jahre 2011 folgte daraufhin die erste Repatriierung von 20 Schéadeln
der Ovaherero und Nama an den Rat flr nationales Erbe Namibias im Rahmen des
von der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG) geféorderten Human Remains
Pro-jekts.”? 2013 schlossen sich dem die Rickgabe von 33 Gebeinen indigener
Australi-er*innen an und auch 2014 folgten weitere Riickfithrungen nach Australien,

Tasma-nien und Namibia.”3

Die Staatlichen Ethnographischen Sammlungen (SES) aus Sachsen rehumanisierten
und repatriierten als erstes (staatliches) Museum Deutschlands Human Remains an
Hawaii. 1991 hatte die Familie eines Verstorbenen einen Antrag auf Rickflihrung
des Angehodrigen gestellt. Erst 2017 schlieBlich besiegelten Hawaii und Sachsen im
Rahmen einer offiziellen Zeremonie die Rickgabe der Gebeine aus dem anthropolo-
gischen Bestand unter Anwesenheit Sachsens Staatsministerin flir Wissenschaft und
Kunst Eva-Maria Stange (SPD), die um Entschuldigung daflir bat, dass die Restituti-

on so lange gedauert hatte.”*

Im August 2018 wurden im Rahmen einer feierlichen Zeremonie im Franzdsischen
Dom in Berlin und unter Anwesenheit hochrangiger Gaste, darunter die namibische
Kulturministerin Katrina Hanse-Himarwa sowie die deutsche Staatsministerin des

Auswartigen Amtes Michelle Mintefering, 20 Schadel an eine namibische Delegation

72 KUpPER, (2011), Eine Geste des Bedauerns,
http://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/rueckgabe-einiger-schaedel-eine-geste-des-
bedauerns-11447286.html.

73 CHARITE (2014), Menschliche Gebeine kehren nach Australien zurtick,
https://gedenkort.charite.de/metas/meldung/artikel/detail/menschliche_gebeine_kehren_na
ch_australien_zurueck-1/.

74 SACHSISCHE ZEITUNG (2018), Sachsen gibt Gebeine an Hawaii zuriick,
https://www.saechsische.de/sachsen-gibt-gebeine-an-hawaii-zurueck-3802128.html.
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bestehend aus Vertreter*innen der traditionellen Oberhdupter der Ovaherero und

Nama Ubergeben.”®

AuBerhalb Europas wurden insbesondere in Australien und den USA beachtliche
Zahlen an Human Remains repatriiert und entsprechende Rechtsgrundlagen ge-
schaffen. In den USA wurde im Jahre 1990 der Native American Graves Protection
and Repatriation Act (NAGPRA)’® erlassen. Das Gesetz umfasst den Schutz von
Grabstatten, von Human Remains und Grabbeigaben sowie von Kultgegensténden
indigener Volker innerhalb der USA, soweit sie im Besitz der staatlichen Gewalt oder
staatlicher Einrichtungen sind. Neben der Riickgabe und Wiederbestattung von Hu-
man Remains und Kulturgegenstanden regelt das Gesetz auch den Umgang mit
Neufunden und stellt damit insbesondere den Versuch dar, einen Ausgleich zwischen
den wissenschaftlichen Interessen an einer Untersuchung der Human Remains und
der Anerkennung der religiésen und spirituellen Interessen der indigenen Gruppen
zu finden.”” So ist beispielsweise gem. Section 5 (c) NAGPRA im Falle von Neufun-
den eine kurze, angemessene Untersuchung zulassig. In die Auswahl der Untersu-
chungsmethoden missen Vertreter*innen der indigenen Gruppe eingebunden wer-
den, denen die Human Remains und Gegenstdnde zuzuordnen sind. Archdo-
log*innen, die bei Ausgrabungen erwarten, dass sie auf entsprechende Human
Remains stoBen, sind verpflichtet, bereits in der Planungsphase der Ausgrabung
Absprachen mit den Betroffenen zu treffen. In Folge des Erlasses des Native Ameri-
can Graves Protection and Repatriation Act wurden allein bis 2007, 32.000 Human
Remains, fast 670.000 Grabbeigaben, 120.000 weitere Objekte auBerhalb des se-

pulkralen Bereichs und 3500 Kultgegenstande restituiert.

Im Australischen Nationalmuseum bildete sich im Jahre 2000 auf Regierungsinitiati-
ve hin eine ,Repatriation Unit" zur Rickfihrung von Human Remains an Gemein-
schaften der Aborigines.”® Auf Grundlage dieses Programmes konnten seitdem jahr-
lich hunderte von Schadeln repatriiert werden.”® Das zustandige Ministerium fir
Indigene Angelegenheiten (Department of Families, Housing, Community Services
and Indigenous Affairs) rief im gleichen Jahr das ,Indigenous Repatriation Program™

ins Leben, aufgrund dessen seit 2000 mehrere tausend Human Remains aus Uber-

75 DEUTSCHLANDFUNKKULTUR (2018), Interview mit Christoph Mdllers: ,Ein Schuldeingestandnis
ist fallig", https://www.deutschlandfunkkultur.de/voelkermord-an-herero-und-nama-ein-
schuldeingestaendnis-ist.2950.de.html?dram:article_id=426733.

76 Online aufrufbar unter: https://www.nps.gov/history/local-law/FHPL_NAGPRA.pdf.

77 ELus, LINDA (2000), The Native American Graves Protection and Repatriation Act,
https://www.nps.gov/archeology/tools/laws/nagpra.htm.

78 THE L1BRARY OF CONGRESS (2009), Repatriation of Historic Human Remains: Australia, New
Zealand, and United Kindom, https://www.loc.gov/law/help/repatriation-human-
remains/repatriation-human-remains.pdf, S. 1.

79 Eine Tabelle mit den genauen Zahlen von 2002-2005 in ebd. S. 6.

25



see nach Australien rickiberfihrt werden konnten.®® Die Kosten werden dabei
komplett von der australischen Regierung libernommen, die Gberdies in einer Pres-
semitteilung mit Bezug auf Art. 12 der Erklarung der Vereinten Nationen Uber die

Rechte Indigener Volker verlautbaren lieB:

“repatriation acknowledges the wrong done ... and allows the ancestors to finally
rest in peace in their homelands. It recognizes the unbreakable bond, customary

obligations and traditional practices between the living, the land and the dead”.®!

Im weiteren Verlauf erlieB der Bundesstaat Queensland 2003 den Aboriginal Cultur-
al Heritage Act und den nahezu identischen Torres Strait Islander Cultural Heritage
Act, um die Rickflihrungen zu ermdglichen und zu vereinfachen. Der Bundesstaat
Victoria folgte 2006 mit dem Aboriginal Heritage Act. Diese Gesetze zeichnen sich
dadurch aus, dass sie den Herkunftsgemeinschaften die uneingeschrankte Bestim-
mungsmacht Uber die ihnen zugehérigen Human Remains zuweisen, unabhangig

von jeglichen friiheren Besitz- und Eigentumsanspriichen.8?

Neuseeland verabschiedete 1975 den Protected Objects Act. Ziel des Gesetzes ist
es, den Export von geschiitzten und sensiblen Objekten sowie Human Remains zu
kontrollieren und die Restitution von unrechtmdBig erworbenen oder gestohlenen
Gegenstanden zu ermdglichen. Im Zuge dessen griindete Neuseeland eine Instituti-
on zum Schutze neuseelandischen Kulturerbes, das Museum of New Zealand Te
Papa Tongarewa. Insbesondere wurde diesem Museum von der neuseeldndischen
Regierung die Kompetenz erteilt, ein Restitutionsprogramm der Maori einzurichten,
aufgrund dessen eine ganze Reihe Rickfiihrungen von Human Remains und Kultur-
gegenstéanden durchgefuhrt werden konnten.83 So im Jahre 2007 durch das Field
Museum in Chicago, im darauffolgenden Jahr durch 3 kanadische Museen, und,

wenn auch nach anfanglich ablehnender Haltung, durch Frankreich im selben Jahr.8*

Eine indifferente Praxis lasst sich hingegen in Europa feststellen. In Frankreich
muss flr jede einzelne Rickgabe ein eigenes Gesetz erlassen werden. Dies ist be-

reits zweimal geschehen, um 2002 und 2010 Rickgaben an Sidafrika und Neusee-

80 Ebd. S. 7f.

81 Icom (2018), International repatriation of human remains of indigenous peoples, in:
https://icom.museum/en/news/international-repatriation-of-human-remains-of-indigenous-
peoples/

82 THE LiBRARY OF CONGRESS (2009), Repatriation of Historic Human Remains: Australia, New
Zealand, and United Kindom, https://www.loc.gov/law/help/repatriation-human-remains/
repatriation-human-remains.pdf, S. 8-10.

83 Icom (2018), International repatriation of human remains of indigenous peoples,
https://icom.museum/en/news/international-repatriation-of-human-remains-of-indigenous-
peoples/.

84 THE L1BRARY OF CONGRESS (2009), Repatriation of Historic Human Remains: Australia, New
Zealand, and United Kindom, https://www.loc.gov/law/help/repatriation-human-
remains/repatriation-human-remains.pdf, S. 5.
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land zu regeln, jedoch sind diese Gesetze nicht auf andere Félle anwendbar.®> Auf
Grundlage des vom Britischen Parlament beschlossenen Human Tissue Act, der es
verschiedenen staatlichen Museen ermdglichte, in ihrem Besitz befindliche Human
Remains aufzugeben, wurden auch in GroBbritannien seit 2004 immer wieder Hu-
man Remains, insbesondere nach Australien und Neuseeland, repatriiert.®® In GroB-
britannien ist das vorrangige Ziel jedoch, die Sammlung der Human Remains intakt
und vor allem komplett zu erhalten. Es sei das Interesse der Herkunftsgemeinschaf-
ten an einer Rlckfihrung mit dem offentlichen Interesse an der Gesamtheit der
Sammlung abzuwagen. Es wird sogar ausdriicklich festgehalten, dass die Erklarung
der Vereinten Nationen Uber die Rechte indigener Volker keinerlei Anspriiche auf

Ruckfuhrung begriinde.?”

Neben den bisherigen Rickfiihrungen und ihrer gesetzlichen Grundlagen sind auch
aktuelle 6ffentliche AuBerungen von Staatsoberhduptern zu beriicksichtigen. So
hielt der franzdsische Prasident Emmanuel Macron am 28. November 2017 in
Ouagadougou einer Rede, in der er erklarte, nicht langer ,akzeptieren zu kénnen,
dass sich ein GroBteil des Kulturerbes mehrerer afrikanischer Lander in Frankreich
befindet". Zudem wolle er innerhalb von finf Jahren eine ,zeitweilige oder dauer-
hafte Rickgabe des afrikanischen Erbes" ermdéglichen. Wenig spater erklarte er
Uberdies in einer Rede in Algerien, Human Remains, die einem kolonialen Unrechts-

kontext entstammen, nach Algerien restituieren zu wollen.8
2. Ergebnis

Die Betrachtungen zu bisherigen Riickgaben von Human Remains und ihrer jeweili-
gen gesetzlichen Grundlagen zeigen, dass zumindest in den Staaten, in denen indi-
gene Gemeinschaften leben, eine Rechtsiiberzeugung besteht, Human Remains
zurlckzufihren. Die verdffentlichten Zahlen zeigen, welch positive Wirkung der Er-

lass eines Gesetzes zur Rlckfiihrung von Human Remains einerseits flr die Her-

85 Icom (2018), International repatriation of human remains of indigenous peoples,
https://icom.museum/en/news/international-repatriation-of-human-remains-of-indigenous-
peoples/.

86 So z.B. 2003: Jupp (2003), Manchester Museum returns Human Remains to Australia,
https://www.independent.co.uk/news/uk/this-britain/manchester-museum-returns-
aboriginal-remains-to-australia-98210.html; in 2006: BBC News (2006), Museum returns
Aboriginal Remains, http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/england/london/6157572.stm; und
in 2011: KenNepy (2011), Natural History Museum returns bones of 138 Torres Strait
Islanders https://www.theguardian.com/culture/2011/mar/10/museum-returns-torres-strait-
islanders-bones.

87 Icom (2018), International repatriation of human remains of indigenous peoples,
https://icom.museum/en/news/international-repatriation-of-human-remains-of-indigenous-
peoples/.

88 No HumeoLbpT 21! (2017), Offener Brief an die Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel,
http://www.no-humboldt21.de/offener-brief-zur-rueckgabe-von-afrikanischen-
kulturobjekten-und-menschlichen-gebeinen/.
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kunftsgemeinschaften hat und wie andererseits auch ein bedeutender Beitrag zur
Rechtssicherheit geleistet wird, indem die Rolle und Anspriiche der Herkunftsge-
meinschaften klar definiert werden. Vor allem in Europa jedoch lasst sich eine sol-
che opinio juris noch nicht feststellen, sondern teilweise sogar noch die gegenteilige
Uberzeugung, dass Human Remains als Bestandteile von ethnologischen und anth-
ropologischen Sammlungen zu wissenschaftlichen Zwecken in diesen erhalten blei-

ben sollen.
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D. Nationalrechtliche Riickgabeanspriiche

Forderungen nach Rickgabe kdnnen zudem auf nationales Recht gestiitzt werden.
Eine klare gesetzliche Regelung zum Umgang mit Human Remains existiert — im
Unterschied zur Rechtsordnung beispielsweise in den USA - im deutschen Recht
noch nicht. Lediglich die Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten
in Museen und Sammlungen®® des Deutschen Museumsbunds aus dem Jahr 2013
setzen sich mit Pflichten im Kontext der Human Remains in Deutschland auseinan-
der. Im Mai 2018 verdffentlichte der Deutsche Museumsbund zudem einen ersten
Entwurf eines Leitfadens zum Umgang mit Sammlungsgut aus kolonialen Kontex-
ten.®® Weder im Hinblick auf Human Remains noch im Hinblick auf Kunst- und Kul-
turobjekte kommt diesen Empfehlungen allerdings unmittelbar rechtsverbindlicher
Charakter zu. Sie begriinden Absichtserklarungen und verdeutlichen die Haltung
des Deutschen Museumsbundes. Trotz einer bislang fehlenden gesetzlichen Rege-
lung zum Umgang mit Human Remains in Deutschland gibt es rechtliche Normen,
die Rickgabeanspriiche gegen Museen und Stiftungen vermitteln kénnten. Dabei
spielt es auch eine Rolle, ob sich die Sammlungen in 6ffentlich-rechtlicher Hand
befinden oder in Privateigentum sind. Als mdégliche Anspruchsberechtigte kommen
aufgrund der individualrechtlichen Ausgestaltung des deutschen Rechts primar die

Familienangehérigen der verstorbenen Person in Betracht.
I. Zum Umgang mit dem toten Menschen im deutschen Recht

Bevor ausgewahlte Rechtsgrundlagen im deutschen Recht flir mégliche Forderungen
nach der Rickgabe von Human Remains benannt werden, sollen die rechtliche Ein-
ordnung des toten Menschen im deutschen Kontext sowie einschlégige Rechtsnor-
men im Umgang mit Toten im deutschen Recht skizziert werden. Einzelne dieser
Fragen gehoren zu den umstrittensten der deutschen Rechtswissenschaft und sind
in vielen Gesichtspunkten weiterhin ungeklart. Im Folgenden werden die wesentli-
chen rechtlichen Bewertungen Uberblicksartig dargestellt, insbesondere die sachen-
rechtliche Einordnung des Leichnams, das postmortale Personlichkeitsrecht, der
objektive Gewahrleistungsgehalt der Gber den Tod hinauswirkenden Menschenwir-
de, das Recht der Totenflirsorge sowie der strafrechtlich bewehrte Schutz der Toten-
ruhe. Sie zeigen, inwiefern der Umgang mit dem toten Menschen unter besonderem

Schutz steht - nicht nur wegen eines Schutzes der verstorbenen Person und ihrer

89 DEUTSCHER MUSEUMSBUND E.V. (2013), Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen
Uberresten in Museen und Sammlungen, https://www.museumsbund.de/wp-
content/uploads/2017/04/2013-empfehlungen-zum-umgang-mit-menschl-ueberresten.pdf.

90 DEUTSCHER MuSEUMSBUND E.V. (2018), Empfehlungen zum Umgang mit Sammlungsgut aus
kolonialen Kontexten, https://www.museumsbund.de/publikationen/leitfaden-zum-umgang-
mit-sammlungsgut-aus-kolonialen-kontexten/.
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nachsten Familienangehdrigen, sondern weil 6ffentlich-rechtliche Anliegen und

die Gesellschaft in ihren Grundwerten betroffen sein konnten.

1. Der Leichnam als Sache

Unumstritten ist, dass der lebende Mensch seit der Abschaffung der Sklaverei keine
Sache i.S.d. § 90 BGB mehr sein kann.’® Eine solche Qualifizierung wurde
gegen den Schutz der Menschenwiirde verstoBen, die gebietet, dass der Mensch
nicht wie ein Objekt behandelt werden darf.°> Beim menschlichen Leichnam ist
diese Frage jedoch nicht abschlieBend geklart. Einerseits lasst sich vertreten, der
tote menschli-che Kérper sei zwar eine Sache i.S.d. § 90 BGB, er habe aber
dennoch eine rechtli-che Sonderstellung und sei daher dem Rechtsverkehr
entzogen, weshalb er auch nicht Gegenstand von Eigentumsrechten sein kénne.%3
Eine Ausnahme ist bei dieser Ansicht jedoch bei Mumien, Plastinaten und
Anatomieleichen moglich.®* Sie wirden nicht mehr der Totenehrung unterliegen
und seien daher uneingeschréankt eigen-tumsfdahig. Dies gelte auch flr
plastinierte Leichen; sogar, wenn diese nicht anony-misiert sind.®> Andererseits
ist auch eine personenrechtliche Einordnung des menschlichen Koérpers
madglich. Der Leichnam ist danach keine Sache, sondern im weiteren Sinne der
Rlckstand der Personlichkeit der verstorbenen Person.®® Damit wird er zu einem
korperlichen Gegenstand sui generis, dessen Gegenstandlichkeit durch die
Fortwirkung der Menschenwliirde Uberlagert wird.?” Diesem Leichnam soll als

letztes Uberbleibsel der verstorbenen Person dieselbe Wiirde zukommen.

91 BADER (1924), ,Leichnam und Leichensache - ihre Rechtsstellung®, S. 365; SCHENK
(2007), Die Totensorge, S. 56.

92 HEerDEGEN (2017), in: Maunz/Dlrig, GG, Art 1 I Rn. 28.

93 HEINRICHS (2018), in: Palandt, BGB, § 90 Rn. 11; EpenHoFER (2018), in: Palandt, BGB, §
1922 Rn.

37 EicHHoLz (1968), Die Transplantation von Leichenteilen aus zivilrechtlicher Sicht, S. 2273;
OERTMANN (1925), Aneignung von Bestandteilen einer Leiche, S. 511, 513; HoLcH (2015), in:
MiiKo, BGB, § 90 Rn. 30.

94 Russ, in: Leipziger Kommentar, StGB, § 242 Rn. 5; BRINKMANN/MADEA (2004), Handbuch
gerichtliche Medizin, S. 21; ScHenk (2007), Die Totensorge, S. 58; THIELE (2000), Plastinierte
~Korperwelten”, Bestattungszwang und Menschenwiirde, S. 407.

95 JickEeLl/STIEPER (2012), in: Staudinger, BGB, § 90 Rn. 53.

96 DamM (2002), Personenrecht: Klassik und Moderne der Rechtsperson, S. 841 ff.; SCHENK
(2007), Die Totensorge, S. 60; ENGLERT (1979), Todesbegriff und Leichnam als Elemente des
Totenrechts, S. 142.

97 SCHUNEMANN (1985), Die Rechte am menschlichen Koérper, S. 212 ff.; NiprERDEY (1968), Die
Wirde des Menschen, S. 4 Fn. 9.
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2. Das postmortale Personlichkeitsrecht

Das postmortale Personlichkeitsrecht wurde durch héchstrichter*innenliche Recht-
sprechung des BGH und des Bundesverfassungsgerichts in deren Entscheidungen
zum Roman von Klaus Mann ,Mephisto — Roman einer Karriere" in den Jahren 1968
und 1971 entwickelt. Es besagt, dass trotz des Todes einer Person bestimmte, diese
Person herabwiirdigende Aussagen oder Darstellungen rechtlich nicht erlaubt sind.®®
Die verfassungsrechtliche Herleitung ist jedoch umstritten. Wahrend der BGH das
postmortale Persdnlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG und mithin aus dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht herleitet, lehnt das Bundesverfassungsgericht eine sol-
che Konstruktion ab, weil dadurch der Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG (ber-
dehnt wirde. Stattdessen bezieht sich das BVerfG auf Art. 1 Abs. 1 GG und leitet

das postmortale Personlichkeitsrecht aus der Menschenwilirde ab.®°

Als Anspruchsgrundlage vor den Zivilgerichten hat sich in den letzten Jahren maB-
geblich §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG herausgebildet.'% Diese
Einordnung st6Bt auf Kritik, da ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB regelmaBig die
Existenz eines geschadigten Individuums und somit die Rechtsfahigkeit des*r Ver-
storbenen voraussetzt.'°! Fiir diesen dogmatischen Bruch wurden im Laufe der Jah-
re eine ganze Reihe von Losungen vorgeschlagen. So wird einerseits vom postmor-
talen Personlichkeitsrecht als subjektlosem Recht gesprochen, wonach das postmor-
tale Personlichkeitsrecht von der*m Rechtstrdger*in abstrahiert werden soll.192 An-
dere Vertreter*innen schlagen ein mittelbares, indirektes Schutzkonzept vor,
wodurch das Personlichkeitsrecht der verstorbenen Person lber die eigenen Persén-
lichkeitsrechte der Hinterbliebenen geschitzt werden soll.'°> Der BGH st6Bt sich
indes an diesem dogmatischen Bruch nicht und geht weiterhin von §§ 823 Abs. 1,
1004 BGB i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als Anspruchsgrundlage aus.

Die Geltendmachung des postmortalen Personlichkeitsrechts kann zu einem An-
spruch auf Unterlassen fiihren (beispielsweise auf das Unterlassen einer negativen

Darstellung in der Offentlichkeit oder das Unterlassen kiinftiger Eingriffe gestiitzt

98 BGH, Urteil vom 20.03.1968, I ZR 44/66, veroffentlicht in: NJW 1968, 1773; BVerfG,
Beschluss vom 24.02.1971, 1 BvR 435/68, verotffentlicht in: NJW 1971, 1645.

99 BVerfG, Beschluss vom 24.02.1971, 1 BvR 435/68, veroffentlicht in: NJW 1971, 1645;
BVerfG, Beschluss vom 25.02.1993, 1 BvR 151/93, veroffentlicht in: NJW 1993, 1462; D1
Fagio (2017), in: Maunz/Dirig, GG, Art. 2 Rn. 226.

100 BGH, Urteil vom 08.06.1989, I ZR 135/87, veroffentlicht in: NJW 1990, 1986; OLG Kdln,
Urteil vom 24.09.1998, 15 U 122/98, veroéffentlicht in: FamRZ 1999, 954, 955.

101 ScHONBERGER (2011), Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 17.
102 ScHenk (2007), Die Totensorge, S. 84, 85.

103 HocH (1976), Fortwirken zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutzes nach dem Tode, S. 176
ff.
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auf §§ 12, 862, 1004 BGB) oder auch zu einem Schmerzensgeld fiir den immateri-

ellen Schaden der Angehdrigen.

Da die verstorbene Person das postmortale Persénlichkeitsrecht nicht selbst geltend
machen kann, stellt sich die Frage nach der Anspruchsberechtigung. Wegen seines
hochstpersénlichen Charakters sind ideelle Bestandteile des Persdnlichkeitsrechts
unlbertragbar und unvererblich.1% Unstreitig ist es mdglich, zu Lebzeiten jemanden
mit der Wahrnehmung seines postmortalen Personlichkeitsschutzes zu beauftragen.
Ist dies nicht geschehen, so sind nach herrschender Meinung die nachsten Angehé-
rigen zur Wahrnehmung berechtigt.!%> Allerdings ist der Begriff der nachsten Ange-
hérigen nicht abschlieBend geklart. Je nachdem, welcher Vorschrift der Vorzug ge-
geben wird, erweitert oder verengt sich der Kreis der Wahrnehmungsberechtig-
ten.'% Der Angeho6rigenbegriff umfasst in erster Linie die*den Uberlebende*n Ehe-
gatt*in und die Kinder, die Eltern und Geschwister, zum Teil aber auch Enkel*innen
und sonstige Verwandte.!%” Als Bezugsnorm lasst sich § 22 KunstUrhG heranziehen,

der eine Legaldefinition des Angehoérigenbegriffs flir das KunstUrhG bietet.

Im deutschen Recht hat jeder deliktsrechtliche Schutz ein zeitliches Ende. Dass
auch das postmortale Persdnlichkeitsrecht einer Verjahrung unterworfen sein muss,
ergibt sich schon daraus, dass nur Uberlebende Wahrnehmungsberechtigte das
postmortale Personlichkeitsrecht geltend machen kénnen.'%® Eine feste zeitliche
Grenze festzulegen, ist indes nicht mdglich. Vielmehr ist eine Einzelfallentscheidung
vorzunehmen, bei der alle maBgeblichen Faktoren berilicksichtigt werden miussen,
insbesondere Bekanntheit und Bedeutung der verstorbenen Person sowie das

Rechtsschutzbediirfnis der Hinterbliebenen.1%®

Einfachgesetzliche Auspragungen des postmortalen Persdnlichkeitsrechts finden sich
etwa in § 60 Abs. 1 des Urhebergesetzes und in § 22 S. 3 KunstUrhG. Der Schutz
aus § 22 KUG endet, wenn das Andenken an die verstorbene Person in einer Weise
verblasst ist, dass ihr Persdnlichkeitsinteresse hinter entgegenstehenden Interessen
zurtcktritt.''® Zudem gewahrt § 22 KUG auch einen eigenen Achtungsanspruch der

Angehdrigen. § 189 StGB stellt die ,Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener®

104 BGH, Urteil vom 20.03.1968, I ZR 44/66, veroffentlicht in: NJW 1968, 1773.
105 ScHONBERGER (2011), Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 20

106 AHRENS (2002), Personlichkeitsrecht und Freiheit der Medienberichterstattung, Rn. 147;
SCHONBERGER (2011), Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 20

107 SCcHONBERGER (2011), Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 20

108 LG KoIn, Urteil vom 08.09.2004, 150 101/04; A.A.: OLG KoIn, Urteil vom 24.09.1998,
15 U 122/98, veroffentlicht in: FamRZ 1999, 954 ff.

109 ScHONBERGER (2011), Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 32.

110 SpecHT (2018), in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG, Rn. 39.
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unter Strafe.!!! Dabei hat § 189 StGB auch die Funktion im Interesse des sozialen
Friedens Zuwiderhandlungen gegen die in der Bevolkerung verwurzelte Wertvorstel-

lung zu verhindern, dass auch Tote zu achten seien.!!?
3. Das Totenfiirsorgerecht

Die Totenflirsorge ist das gewohnheitsrechtlich verbiirgte Recht und zugleich die
Pflicht, sich um den Leichnam einer verstorbenen Person zu kiimmern.''3 Der BGH
spricht dem Recht der Totenfilirsorge privatrechtlichen Charakter zu und bezieht sich
auf ein Urteil des Reichsgerichts aus dem Jahr 1920, das ebenfalls von einer ,,pri-
vatrechtlichen Befugnis" spricht.!'* Auch das BVerfG hat in einer anderen Entschei-
dung das Totenflirsorgerecht als verfassungsmaBiges Recht aus Art. 2 Abs. 1 GG
anerkannt.!!> Nach allgemeiner Ansicht beinhaltet das Recht der Totenflirsorge das
Verfigungsrecht Uber die Leiche und enthalt in einem ungewdhnlichen Doppelcha-
rakter die Pflicht und zugleich das Recht, die Bestattung zu veranlassen.® Ge-
schitzt wird durch das Recht der Totenflirsorge vordergriindig die Bestimmungs-
macht bezliglich des Ortes sowie der Art der Begrabnisstatte. Daneben wird auch
die Befugnis geschiitzt, andere von der Einwirkung auf den Leichnam auszuschlie-
Ben.''” Beschrankt wird der Schutzbereich maBgeblich durch gesetzliche Verbote
und sittliche Konventionen, die nach objektiven MaBstdben bestimmt werden: So
dirfen die Totensorgeberechtigten den toten Koérper beispielsweise nicht verkaufen
oder in ihrem Vorgarten begraben.!'® Das Totenflirsorgerecht ist abzugrenzen von
der offentlich-rechtlichen Bestattungspflicht, wie sie etwa § 15 des Berliner Gesetz
Uber das Leichen- und Bestattungswesen (BestattG BE) festgelegt, bei der es zwar

auch um die Achtung vor der toten Person, zudem aber um Fragen der Hygiene und

111 ScHONBERGER (2011), Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 43.
112 ReGGE (2017) in: Miinchener Kommentar, StGB, § 189, Rn. 6.

113 BGH, Urteil vom 26.02.1992, XII ZR 58/91, veroffentlicht in: NJW-RR 1992, 834-835;
BGH Urteil vom 26.10.1977, IV ZR 151/76, veroffentlicht in: FamRZ 1978, 15; BGH, Urteil
vom 20.09.1973, III ZR 148/71, veroffentlicht in: NJW 1973, 2103; OLG Karlsruhe, Urteil
vom 14.04.1988, 9 U 50/87, veroffentlicht in: MDR 1990, 443; OLG Schleswig, Urteil vom
14.05.1986, 4 U 202/85, veroffentlicht in: NJW-RR 1987, 92.

114 BGH, Urteil vom 26.11.2015, III ZB 62/14, veroffentlicht in: MDR 2016, 201; RG, Urteil
vom 28.10.1920, Rep. VI. 261/20, verdffentlicht in: RGZ 100, 171, 172.

115 BVerfG, Beschluss vom 27.07.1993, 2 BvR 1553/93, veroffentlicht in: NJW 1994, 783.

116 BGH Urteil vom 26.10.1977, IV ZR 151/76, veroffentlicht in: FamRZ 1978, 15; BGH
Urteil vom 20.09.1973, III ZR 148/71, veroffentlicht in: NJW 1973, 2103. OLG Karlsruhe,
Urteil vom 14.04.1988, 9 U 50/87, veroffentlicht in: MDR 1990, 443; Exum (2017) in: jurisPK,
§ 1968 Rn. 4.

117 ScHenk (2007), Die Totensorge, S. 99; GAebke (1990), Zwischen Tod und Bestattung -
Das Recht der Totenfiirsorge, S. 174.

118 ScHenk (2007), Die Totensorge, S. 99.
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der Bestimmung der Todesursache geht, also um Gegenstande des 6ffentlichen In-

teresses.

Das Recht der Totenfilirsorge ist nicht kodifiziert. Die Herleitung ist nicht abschlie-
Bend geklart.''® Teils wird vertreten, dass das Totensorgerecht aus dem postmorta-
len Personlichkeitsrecht der verstorbenen Person abzuleiten sei und fremdnutzigen
Charakter habe.'?° Gegen diese Auffassung spricht jedoch, dass der Schutzbereich
des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG zugunsten der verstorbenen Person maBlos
Uberdehnt wiirde.*?* Nach anderer Auffassung handelt es sich beim Recht der To-
tenflrsorge um ein eigenes Personlichkeitsrecht der Angehdrigen.t?? Die Rechtspo-
sition der Hinterbliebenen bestehe gerade nicht nur in der Wahrnehmung des Per-
sonlichkeitsrechts der verstorbenen Person. Dies hat auch das LG Bonn in einer viel
beachteten Entscheidung bestétigt, in der es eine Leichensektion aufgrund des Pie-
tatsgefiihls der Angehoérigen untersagte.!?® Hierflir spricht ausschlaggebend, dass
es vor allem die Hinterbliebenen sind, die bei der Verletzung des Totenfiirsorge-
rechts betroffen sind, wenn der Leichnam einer nahestehenden Person in men-
schenverachtender Form ,verwendet" wird.'?* Wenn also das Totenflirsorgerecht als
eigenes Recht der Angehdrigen betrachtet wird, ist eine mogliche Anspruchsgrund-
lage flr Anspriche auf Herausgabe des toten menschlichen Koérpers, auf Unterlas-
sen oder Beseitigung der Stérung § 823 Abs. 1 BGB bzw. § 1004 BGB i.V.m. Art. 2
Abs. 1 GG, da das Totensorgerecht ein sonstiges Recht i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB dar-

stellt.125
4. Der Schutz der Totenruhe

§ 168 StGB stellt die Totenruhe unter einen besonderen Schutz. Unter Strafe ge-
stellt ist die Wegnahme der Asche oder von Korperteilen eines verstorbenen Men-
schen aus dem Gewahrsam der Berechtigten. Das Schutzgut ist das Pietatsgefihl

der Angehdrigen, aber auch der Allgemeinheit.'?® Gewahrsamsberechtigt sind nach

119 KG Berlin, Urteil vom 24.01.1969, 16 U 1010/68, verdffentlicht in: FAmRZ 1969, 414;
ScHENK (2007), Die Totensorge, S. 69; EDENHOFER (2018) in: Palandt, vor § 1922 Rn. 9;
BuscHMANN (1970), ,,Zur Fortwirkung des Personlichkeitsrechts nach dem Tode", S. 2081.

120 REIMANN (1972), Die postmortale Organentnahme, S. 341, 347; ScHREIBER (1983),
Vorliberlegungen flir ein zukiinftiges Transplantationsgesetz, S. 341, 350.

121 ScHenk (2007), Die Totensorge, S. 93.

122 ScHenk (2007), Die Totensorge, S. 94; Eichholz (1968), Die Transplantation von
Leichenteilen aus zivilrechtlicher Sicht, S. 2274; DeutscH (1998), Das Transplantationsgesetz
vom 5.11.1997, S. 778.

123 LG Bonn, Urteil vom 25.02.1970, 7 O 230/69, veroffentlicht in: JZ 1971 S. 56.

124 HeinricHs (2018), in: Palandt, Vorb. v. § 249 Rn. 71 ff.; ScHENk (2007), Die Totensorge,
S. 97.

125 ScHenk (2007), Die Totensorge, S. 97 und S. 217.
126 HORNLE (2017), in: Miinchener Kommentar, StGB, § 168 Rn. 1.
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ganz herrschender Meinung die Totensorgeberechtigten.?” Gewahrsam bedeutet
ein tatsachliches Obhutsverhaltnis, das Uber die bloBe Totensorgeberechtigung
hinaus-geht.'?® § 168 Abs. 1 Alt. 2 StGB bestimmt einen postmortalen
Achtungsanspruch der Leiche. Ob dieser verletzt ist, hangt vom AusmaB der
physischen Rohheit und Gewalt, sonstigen wirdeverletzenden Details und vom
Kontext des Geschehens ab.!?® Interessant ist in diesem Zusammenhang auch §
6 Transplantationsgesetz, der eine wirdevolle Behandlung des Korpers der
organspendenden Person ver-langt.!3° Eine Missachtung liegt nicht erst bei der
Grenze des § 168 StGB vor, son-dern kann durch jede grob ungehoérige
Missachtenskundgabe herbeigeflihrt werden, wobei die Perspektive der nachsten

Angehorigen maBgeblich ist.t3!

5. Die Bestattungspflicht des offentlich-rechtlichen Bestattungsrechts

Der Leichenbegriff ist in den Bestattungsgesetzen der Lander legal definiert. Bei-
spielhaft wird im Folgenden das Berliner Bestattungsgesetz herangezogen. So
heiBt es in § 1 BestattG BE:

~Leiche im Sinne dieses Gesetzes ist der Korper eines Menschen, bei dem sichere
Zeichen des Todes bestehen oder bei dem der Tod auf andere Weise zuverlassig

festgestellt worden ist."

Das OVG Berlin-Brandenburg hat hierzu entschieden, dass es sich auch bei
knoé-chernen menschlichen Schadeln und Skeletten um ,Leichen® i.S.d. § 1
BestattG BE handelt.!32

In Deutschland besteht flir alle Leichen eine Bestattungspflicht, siehe bspw. § 15
BestattG BE, die den Angehorigen auferlegt wird. Hierbei handelt es sich um
eine gesetzliche Konkretisierung des Totensorgerechts. Wer zum Kreis dieser
Bestat-tungspflichtigen gehért, wird in § 16 BestattG BE enumerativ aufgezahlt.
Sogar die volljahrigen Enkelkinder werden zur Bestattung ihrer Angehérigen
verpflichtet. Dar-aus lasst sich schlieBen, dass die Enkelkinder als Verpflichtete
auch die Berechtigten des Rechts der Totensorge sein missen. Wem
Verpflichtungen auferlegt werden, der soll sich auch auf die Rechte aus demselben

Rechtsinstitut berufen dirfen. Die

127 HORNLE (2017), in: MiKo, StGB, § 168 Rn. 12.
128 HO6RNLE (2017), in: MiiKo, StGB, § 168 Rn. 13.
129 HORNLE (2017), in: M(iKo, StGB, § 168 Rn. 23.
130 RIXeN (2013), in: Hofling, TPG § 6 Rn. 4.
131 RIXen (2013), in: Hofling, TPG § 6 Rn. 5.

132 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22.11.2017 - 12 S 66.17 (a. A. fir das
Bestattungsrecht in Baden-Wiirttemberg VG Stuttgart, Urteil vom 16.03.2004 - 6 K
2954/03).

35



Bestattungsgesetze der Lander lassen sich auf diese Weise bei der Bestimmung des

personellen Schutzbereichs des Totensorgerechts als Auslegungshilfe heranziehen.

Dieser Bestattungszwang kennt jedoch auch Ausnahmen. Gemeint sind die Regeln
zur Obduktion und Sektion von Leichen womit regelmaBig ein Aufbewahren und
Zurlckbehalten verbunden ist. Dies ist allerdings regelmaBig nur zu medizinischen
oder wissenschaftlichen Zwecken mdoglich (so § 6 Abs. 3 BayBestG). Ob die im mu-
sealen Kontext vorgenommene Provenienzforschung ein solcher wissenschaftlicher
Zweck ist, ist weder hochstrichter*innenlich entschieden, noch abschlieBend ge-
klart. Grundsatzlich kann wohl davon ausgegangen werden, dass sie keinen dau-
ernden Aufbewahrungszweck darstellen kann, da sie darauf gerichtet ist, gerade

diese Aufbewahrung zu beenden.!33

Die Nichtbefolgung der Bestattungspflicht stellt gem. § 24 I Nr. 10 BestattG BE eine

Ordnungswidrigkeit dar und kann mit einem BuBgeld bestraft werden.

Bemerkenswert ist in diesem Kontext auch § 2 des BestattG BE, das zu Beginn des
Gesetzes die Ehrfurcht vor den Toten beim Umgang mit Leichen gebietet. § 2 Be-
stattG BE ist somit ein weiterer Beleg daflir, welch eine Sonderstellung dem toten

Koérper im deutschen Recht vermittelt wird.

6. Der objektive Gewdhrleistungsgehalt der iiber den Tod hinauswirkenden

Menschenwiirde

Fir die rechtliche Einordnung des toten Menschen im deutschen 6ffentlichen Recht
ist vor allem der objektiver Gewahrleistungsgehalt der liber den Tod hinauswirken-
den Menschenwtirde in den Blick zu nehmen. In seiner Mephisto-Entscheidung fihr-
te der Erste Senat des BVerfG im Hinblick auf das postmortale Persdnlichkeitsrecht
aus: ,Es wirde mit dem verfassungsverblirgten Gebot der Unverletzlichkeit der
Menschenwiirde, das allen Grundrechten zugrunde liegt, unvereinbar sein, wenn
der Mensch, dem Wiirde kraft seines Personseins zukommt, in diesem allgemeinen
Achtungsanspruch auch nach seinem Tode herabgewiirdigt oder erniedrigt werden
dirfte. Dementsprechend endet die in Art. 1 Abs. 1 GG aller staatlichen Gewalt auf-
erlegte Verpflichtung, dem Einzelnen Schutz gegen Angriffe auf seine Menschen-
wirde zu gewahren, nicht mit dem Tode.“!3* In spateren Entscheidungen bekréftig-
te das BVerfG den objektiven Gewahrleistungsgehalt der Gber den Tod hinaus wir-
kenden Menschenwirde.!3> Im Hinblick auf die 6ffentliche Ausstellung von aus toten

menschlichen Kdrpern hergestellten Plastinaten beschaftigte sich auch das Bundes-

133 Zum Ganzen: ScHMIDT-RECLA (2018), Eine Stimme des Rechts, S. 22-25

134 BVerfG, Beschluss vom 24.02.1971, 1 BvR 435/68, veroffentlicht in: NJW 1971, 1645
135 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 11. Marz 2003 - 1 BvR 426/02; BVerfG,
Beschluss der Ersten Kammer des Ersten Senats vom 19. Dezember 2007 - 1 BvR 1533/07.
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verwaltungsgericht mit dem objektiven Gewahrleistungsgehalt der (ber den Tod
hinaus wirkenden Menschenwlirde im Rahmen eines Rechtsstreits um die bestat-
tungsrechtliche Genehmigungsfahigkeit der Ausstellung.!3® Vorbehaltlich einer Aus-
nahme ist nach § 14 Abs. 1 BestattG BE aufgrund der Ehrfurcht vor den Toten die
offentliche Ausstellung von Leichen untersagt.!3” Diese Ausnahme verlangt, dass fur
jedes einzelne ausgestellte menschliche Praparat eine Einwilligung des Spenders
nachgewiesen wird. Uber die Gerichte hinaus entfachte die Koérperwelten-
Wanderausstellung in Deutschland eine breite gesellschaftliche Debatte (ber den
wirdevollen Umgang mit dem menschlichen Leichnam und inwiefern die einzelnen
Mitglieder einer Gesellschaft durch den Umgang mit dem toten menschlichen Kér-

per in eigenen Geflhlen und Grundwerten betroffen sein konnten.!38

II. Mogliche Rechtsgrundlagen fiir Riickgabeforderungen von Human

Remains sowie fiir einen veranderten Umgang mit ihnen

Fraglich ist, inwiefern diese Rechtsnormen zum Umgang mit dem toten Menschen
auf den Fall der Human Remains in Deutschland angewendet werden kdénnen und
inwiefern sie Anspruchsgrundlagen flr Rickgabeforderungen sowie fiir Forderungen
nach einem veranderten Umgang mit ihnen sein kénnen. In Betracht kommen als
Anspruchsberechtigte vor Gericht an erster Stelle die nachsten Angehdrigen der
verstorbenen Person. Als Anspruchsgegner*innen kommen Privatpersonen sowie
Museen und Stiftungen in Betracht. Ob Museen und Stiftungen in privatrechtlichem
Eigentum sind oder sich mehrheitlich in 6ffentlich-rechtlicher Hand befinden, kann

von Bedeutung sein fir die Geltendmachung bestimmter Anspriiche.
1. Anspriiche aus dem Totenfiirsorgerecht

Als individualrechtlicher Anspruch der Angehérigen kommt der Herausgabeanspruch
aus dem Recht der Totensorge gemaB § 823 Abs. 1 BGB bzw. § 1004 BGB i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht.

Wer totenflirsorgeberechtigt sein soll, kann grundsatzlich jede Person zu ihren Leb-
zeiten flr die Zeit nach ihrem Tod bestimmen. Ist kein diesbezliglicher Wille der

verstorbenen Person erkennbar, sind gewohnheitsrechtlich die nachsten Angehori-

136 BVerwG, Beschluss vom 6.07.2016, 1 B 39.16; vgl. auch: OVG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 10.12.2015 12 B 2.15; VG Berlin, Urteil vom 12.09.2017, 3 L 769.17 sowie
vom 16.12.2014, 21 K 346.14.

137 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 25.04.2018 12 S 18.18.

138 FINGER/MULLER (2004), ,Korperwelten” im Spannungsfeld von Wissenschaftsfreiheit und
Menschenwirde, S. 1077.
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gen berechtigt und verpflichtet.!3® Nach standiger Rechtsprechung wird der Kreis
der nachsten Angehoérigen eng gefasst. Davon umfasst seien Ehepartner*innen,
direkte Verwandte und Verschwégerte, Geschwister und deren Kinder.'*° Teils wird
die Ausweitung des Kreises der Totenflirsorgeberechtigten auf Personen vorge-
schlagen, zu denen die verstorbene Person ein besonderes Vertrauensverhaltnis

hatte.1#!

Im Hinblick auf Human Remains kénnte in konkreten Fdllen problematisch sein,
dass Enkelkinder oder Familienangehdérige in dritter oder vierter Generation, bzw.
Kinder oder Elternkinder von Geschwistern in Fallen von getdteten Kindern, nicht
unter den bisher in standiger Rechtsprechung normierten Kreis der Totenflirsorge-

berechtigten fallen wirden.

Angesichts dessen, dass das Recht der Totenflirsorgeberechtigung der nachsten
Angehdrigen der verstorbenen Personen im konkreten Kolonialkontext Tansanias
durch die teils gewaltsame Wegnahme im Wesenskern verletzt wurde, das ein nach
heutigem Recht strafrechtlich relevantes MaB bedeutete, muss davon ausgegangen
werden, dass das Recht, die verstorbene Person angemessen zu bestatten, nicht
erlosch, sondern von den Familienangehoérigen an nachfolgende Familienangehérige
weitergegeben wurde. Dies spricht fiir eine weite Auslegung der Totenflirsorgebe-

rechtigung im konkreten Kontext tansanischer Human Remains.'*?

Als weiteres Tatbestandsmerkmal darf die Totenehre nicht verblasst sein, es stellt
sich also die Frage, wie lange sie ab dem Todeszeitpunkt des Menschen fortwirkt. In
der Rechtsprechung finden sich hierzu nur unzureichende Aussagen. Vorgeschlagen
wurde zum einen, an das Verblassen der Erinnerung an die Person zu knipfen. Mo-
nika Weck schlagt vor, sich an den Grenzen des Urheber*innenrechts zu orientieren
und leitet daraus eine Schutzfrist von 70 Jahren ab.*3 Andere Vertreter*innen tra-
gen vor, dass der Schutz maBgeblich von der Intensitat der Personlichkeitsverlet-

zung oder der noch vorhandenen Erinnerung an die Person abhangig ist.1#*

139 BGH, Urteil vom 26.02.1992, XII ZR 58/91, veroffentlicht in: NJW-RR 1992, 834-835;
BGH Urteil vom 26.10.1977, IV ZR 151/76, verotffentlicht in: FamRZ 1978, 15; OLG
Karlsruhe, Urteil vom 14.04.1988, 9 U 50/87, veroffentlicht in: MDR 1990, 443; Exum (2017)
in: jurisPK, § 1968 Rn. 4.

140 BGH Urteil vom 26.10.1977, IV ZR 151/76, veroffentlicht in: FamRZ 1978, 15; BGH,
Urteil vom 20.09.1973, III ZR 148/71, veroffentlicht in: NJW 1973, 2103; OLG Oldenburg,
Urteil vom 19.06.1990, 12 U 26/90, veréffentlicht in: NJW-RR 1990, 1416.

141 Sasse (1995), Zivil- und strafrechtliche Aspekte der VerdauBerung von Organen
Verstorbener und Lebender, S. 69.

142 Vgl. THIELECKE (2013), Ein wiirdiges Ende? Der Umgang mit Human Remains im Museum
und das Grundrecht auf Menschenwirde, S. 364

143 WEeck (2003), Vom Mensch zur Sache?, S. 212.
144 D1 Faeio (2017), in: Maunz/Dilrig, GG, Art. 2 Rn. 226.
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Angesichts dessen, dass im Museumsleitfaden davon ausgegangen wird, dass die
Erinnerung an eine*n Verstorbene*n aus ethnologischer Sicht vier bis finf Genera-
tionen anhalten kdénne, was ca. 125 Jahren entspricht, ist die Zugrundelegung von
100 bis 125 Jahren jedenfalls angemessen. Denn der Museumsleitfaden fihrt weiter
an, dass in bestimmten Kontexten, etwa bei Genoziden, die Erinnerung innerhalb

einer Gemeinschaft langer lebendig bleiben kénne.!4>

Kann eine Verletzung des Rechts der Totenflirsorge festgestellt werden, so kommen
weitere Rechtsfolgen neben dem Herausgabeanspruch in Betracht. Im Falle der
Human Remains ist vor allem an Unterlassungsanspriiche zu denken. Konkret geht
es um Anspriche auf Unterlassung der Forschung an Schadeln und Skeletten, auf-
grund derer eine Herausgabe der Human Remains regelmaBig verweigert wird, mit
dem Hinweis, die Provenienzforschung sei noch nicht abgeschlossen. Demselben

Ziel wird auch die Rechtsfolge der Beseitigung der Stérung dienen.
2. Anspriiche aus den landesrechtlichen Bestattungsgesetzen

Ob Anspriiche auf Rickgabe von Human Remains auf landesrechtliche Bestattungs-
gesetze, etwa auf Berliner Bestattungsgesetz gestiitzt und gegebenenfalls gericht-
lich eingefordert werden kdnnen, bedarf ebenso wie die Frage nach Anspriichen aus
dem Totenfilirsorgerecht weitergehender Priifung. Dreh- und Angelpunkt dirfte un-
ter anderem die Frage sein, inwiefern die in den Bestattungsgesetzen aufgefiihrten
Ausnahmen von der Bestattungspflicht auf Human Remains anwendbar sind oder

eben gerade nicht. Auch hier besteht weiterer Vertiefungsbedarf.
3. Offentlich-rechtliche Folgenbeseitigungsanspriiche

Als mogliche Anspruchsgrundlage kdme gegebenenfalls auch der o6ffentlich-
rechtliche Folgenbeseitigungsanspruch in Betracht. Er ist gewohnheitsrechtlich an-
erkannt und gerichtet auf die Beseitigung der Folgen, die aus einem rechtswidrigen
andauernden Zustand resultieren.'#® Er setzt zunachst die Beeintrachtigung eines
subjektiven Rechts durch einen hoheitlichen Eingriff voraus. Dieses Recht kann so-
wohl ein einfachgesetzliches als auch ein Grundrecht sein.'*” In Betracht kommen

daher vor allem das postmortale Persdnlichkeitsrecht und das Recht der Totenflir-

145 THIELECKE/VON SELLE/GEISSDORF (2013), Rechtliche Grundlagen fir den Umgang der
Museen und Sammlungen mit menschlichen Uberresten, in: Deutscher Museumsbund e.V.,
Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten in Museen und Sammlungen, S.
11, 48.

146 BVerwG, Urteil vom 26.08.1993 - 4 C 24.91, veroffentlicht in: NJW 1994, 1170;
MAURER/ WALDHOFF (2017), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 30 Rn. 1.

147 BuLL/MEeHDE (2015), Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 1159; DeTTerRBECK, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 24, Rn. 1206; MaurRer/WALDHOFF (2017), Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 30 Rn. 10.

39



sorge. Weiterhin musste der Eingriff in das subjektive Recht rechtswidrig sein.*® An
dieser Stelle ware dann zu untersuchen, ob die betroffene Person eine Pflicht zur
Duldung trifft. Hier ware eine umfassende Gliter- und Interessenabwdgung vorzu-

nehmen. Auch im Hinblick auf diesen Anspruch besteht weiterer Vertiefungsbedarf.
4. Neue Losungsansadtze in der rechtswissenschaftlichen Diskussion

Die bisher herausgearbeiteten Normen und Rechtsinstitute sollen zeigen, dass eine
Restitution von Human Remains auf dem Boden der geltenden Rechtslage durchaus
moglich erscheint. Einen weitergehenden Lésungsansatz stellt Carola Thielecke vor,
die dazu anregt, in der rechtswissenschaftlichen Diskussion statt der Toten die Le-
benden in den Mittelpunkt zu stellen und den Sachverhalt auf eine mdgliche
Rechtsverletzung bei ihnen zu untersuchen.'#® Dass die Rechtsprechung dies letzt-
lich schon tut, offenbare sich darin, dass der Schutz des postmortalen Persénlich-
keitsrechts nur so lange wahren solle, wie die Erinnerung an die verstorbene Person
lebendig sei. Die Rechtsprechung orientiere sich damit im Ergebnis bereits an den
Lebenden und ihren Erinnerungen. Die Angehdrigen und Nachfahren hatten ein
groBeres Schutzbedirfnis als die tote Person, die sich nicht mehr entwlirdigt flhlen
kénne. Fir die Lebenden sei es insbesondere von Bedeutung, dass ihren verstorbe-
nen Angehdrigen mit Respekt und Ehrerbietung begegnet werde, ebenso wichtig sei
es ihnen jedoch, dass spater einmal mit ihrem eigenen verstorbenen Kérper res-
pektvoll umgegangen werde. Mit diesem Denkansatz seien auch dogmatische Prob-
leme gelést. Zum einen das Problem des ,Verblassens" der Totenehre, da diese so
lange fortwirken wiirde, wie die Rechtsverletzung andauere.!®® Zum anderen sei
aber auch die Frage, ob die Betroffenen Grundrechtstrager*innen aus Art. 1 Abs. 1
GG oder Art. 2 Abs. 1 GG seien, einfacher zu beantworten. Diesem Ansatz von
Carola Thielecke ist zuzustimmen, da er speziell mit Blick auf die Human Remains
aus der Kolonialzeit eine praktikable Losung anbietet. Auf dem Prifstand steht auf
diese Weise namlich, ob durch das Aufbewahren von Human Remains in Archiven
von Sammlungen oder Museen sowie die weitergehende Zugdnglichmachung zu
~Wissenschaftlichen™ Zwecken die Rechte ihrer Angehoérigen und Nachfahren verletzt
werden - oder eben auch Dritte betroffen sein kdnnten. Namentlich geht es um das
allgemeine Personlichkeitsrecht und den Grundsatz der Menschenwlirde. Speziell fir

Falle, in denen die Human Remains nicht namentlich identifiziert sind, ist eine

148 ErRBGUTH/GUCKELBERGER (2018), § 41, Rn. 5; BuLL/MeHDE (2015), Allgemeines
Verwaltungsrecht, Rn. 1159; MAurRer/WALDHOFF (2017), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 30
Rn. 11.

149 THiELECKE (2013), Ein wirdiges Ende? Der Umgang mit Human Remains im Museum und
das Grundrecht auf Menschenwiirde, S. 367.

150 THIELECKE (2013), Ein wirdiges Ende? Der Umgang mit Human Remains im Museum und
das Grundrecht auf Menschenwiirde, S. 367.
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schnelle Losung dringend notwendig, da gerade die ,Entindividualisierung"™ rechts-
verletzend sein kénnte.!>! Auch aus der Art der Aufbewahrung in Depots und Kel-
lern und der teilweisen Verweigerung des Zugangs zu diesen Orten kdénnten sich
Rechtsverletzungen ergeben. Auch im Hinblick auf diese Anknlpfungspunkte be-

steht weiterer Forschungsbedarf.

151 THieLeckE (2013), Ein wirdiges Ende? Der Umgang mit Human Remains im Museum
und das Grundrecht auf Menschenwlirde, S. 368.

Anders: THIELECKE/VON SELLE/GEISSDORF (2013), Rechtliche Grundlagen flir den Umgang der
Museen und Sammlungen mit menschlichen Uberresten, in: Deutscher Museumsbund e.V.,
Empfehlungen zum Umgang mit menschlichen Uberresten in Museen und Sammlungen, S.
37.
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E. Gesamtergebnis und Ausblick

Dieses Schriftstiick gibt einen ersten Uberblick tiber mdgliche vélkerrechtliche und
nationale Rechtsgrundlagen zur Rlckforderung von Human Remains aus der Koloni-

alzeit im Hinblick auf den deutschen Kontext.

Zum gegenwartigen Zeitpunkt existiert soweit ersichtlich keine allgemeine und ge-
nerelle vélkerrechtliche Kodifikation im Sinne des Wiener Ubereinkommens (iber das
Recht der Vertréage, aus der Vertragsstaaten Anspriiche auf die Riickgabe von Hu-
man Remains herleiten kdnnten oder in der sich Staaten zur Umsetzung entspre-

chender individueller oder kollektiver Rechte in nationales Recht verpflichtet hatten.

Allerdings finden sich in Regelungen zum Kriegsrecht und zum humanitaren Vélker-
recht Indizien zum Umgang mit den Kbérpern Verstorbener. So hielten etwa die be-
teiligten Staaten bereits 1919/1920 im Versailler Vertrag schriftlich fest, dass Win-
sche wegen der Uberfiihrung der irdischen Reste ihrer Heeres- und Marineangehéri-
gen in die Heimat, vorbehaltlich der Bestimmungen ihrer Landesgesetze und der
Gebote der 6ffentlichen Gesundheitspflege, gegenseitig nach Moéglichkeit zu erfiillen
seien. Sie bestatigten, die Grabstatten der Verstorbenen mit Respekt behandeln zu
wollen und an alle betroffenen Staaten Listen mit den Namen und der Herkunft der
im Besitz befindlichen ,irdischen Reste" zu erstellen und herauszugeben. Noch kon-
kreter verpflichtete Art. 246 des Vertrags die deutsche Regierung dazu, den Schadel
des legendaren Hehe-Sultans Makaua (Mkwawa), der aus der deutschen Kolonie
Deutsch-Ostafrika entwendet wurde, binnen sechs Monaten an die britische Regie-

rung herauszugeben, die den Kopf ihrerseits an die Wahehe Gibergeben wollten.

Obwohl sich eine klare vdlkergewohnheitsrechtliche Pflicht zur Rickgabe von Hu-
man Remains aus der Kolonialzeit bislang wohl nicht konstatieren lasst, finden sich
deutliche Anknlpfungspunkte flr die Feststellung einer entsprechenden Staaten-
praxis sowie einer dahingehenden Rechtsiiberzeugung. Beispiele sind Restitutionen
etwa durch Australien oder die USA in Verbindung mit gesetzlichen Regelungen.
Zudem gibt es zunehmend Erkldrungen und Dokumente etwa der Generalversamm-
lung der Vereinten Nationen, die eine Aufarbeitung der Kolonialzeit und dabei insbe-
sondere eine Beteiligung der Herkunftsgemeinschaften fordern. Ein Beispiel dafur
ist die Erklarung der Vereinten Nationen Uber die Rechte indigener Vélker. Deutsch-
land bleibt derzeit im internationalen Vergleich im Hinblick auf eine progressive

Fortentwicklung des Vdélkerrechts eher zurick.

Mdgliche Grundlagen zur Geltendmachung einer Verletzung von Vélkerrecht durch
den deutschen Staat wegen einer unzureichenden nationalen Regelung und infolge
dessen eines vdlkerrechtswidrigen Umgangs mit Human Remains in Deutschland

kénnten im Internationalen Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Ras-
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sendiskriminierung (CERD) zu finden sein. Hier besteht weiterer Forschungs- und
Vertiefungsbedarf. Weiterer Priifungsbedarf besteht zudem im Hinblick auf die Fra-
ge, ob und inwiefern Art. 8 und gegebenenfalls Art. 13 der Europdischen Menschen-

rechtskonvention (EMRK) verletzt sein kdnnten.

Aussichtsreich auf internationaler Ebene kénnte zudem die Kontaktierung der UN-
Arbeitsgruppe von Expert*innen flir Menschen Afrikanischer Abstammung (United
Nations Working Group of Experts on People of African Descent) sein, um die nicht
erfolgte Rickgabe von Human Remains zur Kenntnis etwa des Menschenrechtsrats
der Vereinten Nationen zu bringen. Dies kdnnte mit Blick auf das nachste Universal
Periodic Review-Verfahren geschehen. Im Jahr 2018 hatte der Menschenrechtsrat
im Rahmen des damaligen UPR-Verfahrens die von der UN-Arbeitsgruppe auf der
Grundlage ihres Besuchs in Deutschland im Jahr 2017 veréffentlichten Empfehlun-
gen hinsichtlich der bisher unzureichenden Aufarbeitung seiner Kolonialvergangen-

heit durch Deutschland aufgegriffen.!>?

Auf nationaler Ebene scheint die geltende Rechtslage auf den ersten Blick keine
Auskunft Uber den Umgang mit Human Remains aus der Kolonialzeit zu geben. Die
vorliegende Arbeit zeigt jedoch, dass der Umgang mit dem toten menschlichen Kor-
per bzw. mit wesentlichen ,Bestandteilen™ dessen (etwa mit Korperteilen oder Or-
ganen im Unterschied zu Haaren oder Fingerndgeln) im deutschen Kontext rechtlich
in besonderer Weise reguliert war und ist. Diese besondere Regulierung ergibt sich
aus der Tatsache, dass der Leichnam zuvor ein Mensch war und somit von Geburt
an gemaB § 1 BGB rechtsfahig ist und gemaB Art. 1 GG unantastbare Wiirde besitzt
- und eben nach deutschem Recht vom Grundsatz her zunéachst einmal keine ,Sa-
che™ war. Auch den Angehdérigen und Nachfahren der Verstorbenen werden im deut-
schen Kontext besondere Rechte eingeraumt - sowohl zum Schutz des Verstorbe-
nen als auch wegen ihrer emotionalen Beziehung zur verstorbenen Person. Schon
das Reichsgericht hatte in einer Entscheidung aus dem Jahr 1920 vom Recht der
Totenfirsorge als einer privatrechtlichen Befugnis der Angehoérigen gesprochen.!>3
Insbesondere der BGH und das Bundesverfassungsgericht haben in ihrer Rechtspre-
chung zum postmortalen Schutz des Menschen eine ganzlich neue Dimension des
Personlichkeitsrechts geschaffen. Der Gesetzgeber hat dies aufgegriffen und diese
Rechtsprechung in mehreren einfachgesetzlichen Auspréagungen wie § 60 UrhG oder

§ 22 KunstUrhG kodifiziert. Dass der menschliche Leichnam keine bloBe Sache ist

152 A/HRC/WG.6/30/DEU/2: Compilation on Germany, Report of the Office of the United
Nations High Commissioner for Human Rights vom 12. Marz 218, Rn. 29: ,The same Working
Group recommended that Germany recall its role in the history of colonization, enslavement,
exploitation and genocide of Africans and make reparations to address the continued impact
of those acts.™ (mit Verweis auf den Bericht der UN-Arbeitsgruppe von Expert*innen fir
Menschen Afrikanischer Abstammung vom 15. August 2017: A/HRC/36/60/Add.2, Rn. 61).

153 RG, Urteil vom 28.10.1920, Rep. VI. 261/20, verdffentlicht in: RGZ 100, 171, 172.
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und auch nicht als solche behandelt werden darf, ist mittlerweile ganz herrschende
Meinung. Zudem spielt eine Rolle, dass nicht nur Angehdérige und Nachfahren ein
besonderes Interesse an einem wirdevollen Umgang mit Verstorbenen haben koén-
nen, sondern dass gesamtgesellschaftlich die Frage zu beantworten gilt, wie wir mit
uns als Menschen umgehen wollen - auch Uber den Moment des Gesamthirntodes
hinaus. Dies zeigt sich auch maBgeblich in den landesrechtlichen Bestattungsgeset-
zen. Der Achtungsanspruch der Gesellschaft vor allem, was einmal Mensch gewesen
ist, spiegelt sich zudem maBgeblich in der Diskussion und Rechtsprechung zur
~Kdrperwelten™-Ausstellung wider, die den Schutz der Menschenwilirde aus Art. 1
Abs. 1 GG in den Mittelpunkt rtckt.

Die Uberblicksartige Sichtung des geltenden Rechts in Deutschlands in diesem
Schriftstlick zeigt, dass durchaus Rechtsgrundlagen bestehen, auf die sich Angeho-
rige und Nachfahren berufen kénnten, um eine Riickgabe der Human Remains ein-
zufordern. Notig sind nunmehr gezielte Priifungen einzelner ausgewdahlter Rechts-
grundlagen im Detail. Vom Grundsatz her ausgeschlossen sind Uiber Angehérige und
Nachfahren hinaus Mitglieder von Herkunftsgemeinschaften als Trager*innen von
Rechten nicht!>4, allerdings sind diesbeziigliche rechtliche Forderungen zum gegen-
wartigen Zeitpunkt weniger aussichtsreich im Hinblick auf eine gerichtliche Durch-
setzung in Deutschland. Auch hier besteht weiterer Prifungs- und Forschungsbe-
darf.

Angesichts der auch in anderen Staaten beobachtbaren Entwicklung hin zur gesetz-
lichen Regulierung des Umgangs mit Human Remains sollte auch Deutschland die-
sen Schritt gehen. Zwar geben sich Institutionen wie die Stiftung PreuBischer Kul-
turbesitz und der Deutsche Museumsbund nach auBen kooperativ und verhand-
lungsoffen, jedoch vollziehen sich Repatriierungen in Ermangelung einer klaren Ge-
setzeslage - wenn Uberhaupt - nur in Folge von Druck einzelner Herkunftsgemein-
schaften und in den allerwenigsten Fallen in Folge von Eigeninitiativen der Museen
und Sammlungen. Dabei zeigt beispielhaft das Gesetz NAGPRA in den USA, welch
positive Folgen eine gesetzliche Regelung nicht nur fiir die Herkunftsgemeinschaf-
ten, sondern auch fiir die Rechtssicherheit hat. Eine solche gesetzliche Normierung
konnte in Deutschland auch grundrechtlich geboten sein. Aus dem Schutzauftrag,
den die Grundrechte dem Staat auferlegen, kénnte sich die Pflicht zur Herstellung
einer Gesetzeslage ergeben, die gewahrleistet, dass mit dem Andenken und den
Human Remains aller Menschen grundrechtskonform und insbesondere menschen-

wlrdig umgegangen wird.?>> Deutschland als ehemalige Kolonialmacht, im Besitz

154 ThiELECKE (2013), Ein wirdiges Ende? Der Umgang mit Human Remains im Museum und
das Grundrecht auf Menschenwiirde, S. 368.

155 THieLECKE (2013), Ein wirdiges Ende? Der Umgang mit Human Remains im Museum und
das Grundrecht auf Menschenwiirde, S. 368.
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einer Vielzahl von sowohl Human Remains als auch Kulturgltern aus den ehemali-
gen Kolonien, sollte eine langst Uberféllige Verantwortung lUbernehmen. Zu einer
ernsthaften Aufarbeitung der Kolonialgeschichte, wie sie der Koalitionsvertrag und
damit auch die Regierenden bekraftigen, gehort auch eine Auseinandersetzung mit
dem ,kolonialen Erbe™ und damit einer nétigen Festlegung von allgemeinverbindli-

chen Regelungen, auf die sich alle in der Diskussion Beteiligten berufen kénnen.
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