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Editorial: ,,Kunst im Theater und auf Reisen*

Dr. Markus Kiesel
Leiter des Forums
Musik- und Biihnen-
recht des IFKUR eV.

Als Joseph Haydn als européische Kapazitat noch in hohem Alter seine Englandreisen plante, fragte
man ihn, warum er sich das denn Uberhaupt noch zumute, zumal er doch der englischen Sprache gar
nicht machtig sei. Seine legendare Antwort, "meine Musik versteht man (berall!", ist zum Synonym fur
den Begriff der ,Weltsprache Musik® geworden. Musik ist also sui generis global und manifestiert sich
heute in einem regen Austausch von internationalen Kooperationen, einem nahezu grenzfreien Waren-
und Arbeitsmarkt und stellt daher ein einzigartiges Weltkulturerbe dar, das in seiner Abstraktion wie auch
in seiner realen Erscheinung fir das Kunstrecht ungemein faszinierend ist. Das breite Erscheinungsbild
erstreckt sich von den staatlichen und kommunalen Einrichtungen, den kulturpolitischen Gremien bis hin
zur europaischen Entscheidungsebene, von Aus- und Fortbildungsinstituten, Forder- und Forschungs-
einrichtungen, Orchestern und Musiktheatern, Behérden und Verbanden, Stiftungen, tber Unternehmen
der Musikwirtschaft wie dem Musikhandel, Medien aller Art oder auch Informations- und Dokumentati-
onszentren zum Musikleben in Europa bis hin zu wiederkehrenden Festspielen, Festivals und Fachkon-
gressen. Dieser riesige ,Markt” ist offenkundig eine Herausforderung fur die juristische Erschlieung.

Aber nicht nur Josef Haydn war auf Reisen:

Zum Pendant dieser flichtigen Kunst auf Reisen werden die Kunstwerke und Kulturgiter, die schon seit
der Antike landeribergreifende Handelsware und Beutekunst waren.

Kunst war nie an einen Ort gebunden. Auch wenn heute Kunstschatze wie die Sixtinische Madonna in
Dresden nicht mehr verliehen werden, stammt sie jedoch aus Italien und ,reiste” auf Geheild August des
Starken nach Dresden.

Wie Gastspiele im Theater verleihen auch Museen Kunstwerke, um den ideellen und kulturellen Aus-
tausch zu fordern. Und gleich den Musicals werden von Firmen Wanderausstellungen zusammengetra-
gen, die nur die Reise an neue Orte und Platze kennen, ohne in einem Museum beheimatet zu sein.
Theater und Kunst auf Reisen sind zwei Gebiete, die den gleichen kulturellen Ideen und Winschen un-
terliegen, eine perfekte Symbiose fiir ein Symposium.

Der IV. Heidelberger Kunstrechtstag des IFKUR mdéchte ein Podium bieten, das die weitreichenden juris-
tischen Aspekte sowohl der ,performing“ als auch der ,visual arts® in ihrer ganzen Diversitat und Mobilitat
transparent macht, sie in die Zusammenhange des Kunstrechts bringt, sie aber auch den Fragen und
praktischen Bedurfnissen der Zukunft 6ffnet.

Markus Kiesel
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Zentrum flr angewandte y
Institut fOr Kunst und Recht Rechtswissenschaft E G ‘
IFKUR e.v. Universitat Karlsruhe ?ﬂé TS s

INTERNATIONALE!
KUNSTMANAGEM!|

I\V/. Heidelberger Kunstrechtstag

Das Recht des Theaters — Das Recht der Kunst auf Reisen

‘ Mit freundlicher UnterstUtzung der Wustenrot -Stiftung I

Freitag, 01.10.2010

Das Recht des Theaters

Theater der Stadt Heidelberg, Spielstatte zwinger 3
Zwingerstrasse 3, 69117 Heidelberg

14:30 Uhr: Anmeldung

BegriiRung

Dr. Nicolai B. Kemle, Institut fiir Kunst und Recht IFKUR e.V. Heidelberg

Prof. Dr. Thomas Dreier, M.C.J., Karlsruhe Institute of Technology (KIT)

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Michael Lynen, Centrum fir internationales Kunstmanagement (CIAM), K&In

Block I: Das Recht des Theaters
Leitung: Dr. Markus Kiesel, Heidelberg, Leiter des Forums Bihnen- und Musikrecht des IFKUR. e.V.

15.00 — 15.45 Uhr: Kunst und Geld — Wenn Kultur zum Wirtschaftsfaktor wird
Nike Wagner, Leiterin des Kunstfests Weimar ,Pélerinages”

15.45 — 16.30 Uhr: Die Regeln! - Nach den Regeln der Kunst?
Rolf Bolwin, Geschéftsfiihrender Direktor des Deutschen Biihnenvereins

16.30 — 16.45 Uhr: Pause

16.45 — 17.30 Uhr: Gegen ein Urheberrecht des Buhnenregisseurs!?
Dr. Andrea G. Raschér, Raschér Consulting Zirich

17.30 — 18.15 Uhr: Was hat die Filmregie, das die Theaterregie nicht hat? Die Ausgestaltung der Rechte
der Filmurheber und der Inszenierungsverantwortlichen im Vergleich
RA Rolf C. Hemke, MeDt., Verwaltungsleiter und Dramaturg am Theater an der Ruhr/Milheim a.d.R.

18.30 Uhr: Gemeinsamer Umtrunk im Foyer
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Samstag, 02.10.2010

Das Recht der Kunst auf Reisen

Ballsaal der Stadthalle Heidelberg
Kongresszentrum Heidelberg

Block Il ,,Kunst auf Reisen®: 9.30 — 12.45 Uhr

Leitung: Prof. Dr. Thomas Dreier, M.C.J., Zentrum fiir angewandte Rechtswissenschaft (ZAR), Karlsruhe Institute
of Technology (KIT)

10.00 — 10.45 Uhr: Von wo nach wo (und zurtick?) und zu welchen Bedingungen — Recht und die

Kunst auf Reisen

Prof. Dr. Thomas Dreier, M.C.J., Zentrum fiir angewandte Rechtswissenschaft (ZAR), Karlsruhe Institute of Tech-
nology (KIT)

10.45 — 11.30 Uhr: Stock photography — zur Idee globalisierter Bilder
Prof. Dr. Wolfgang Ullrich, Hochschule fir Gestaltung Karlsruhe

Pause: 11.30 — 12.00 Uhr

12.00 — 12.45 Uhr: Global Art and the Museum
Dr. Andrea Buddensiek, Zentrum fiir Kunst und Medientechnologie Karlsruhe ZKM (angefragt)

12.45 — 15.00 Uhr : Mittagessen

Fortsetzung Block Il "Kunst auf Reisen": 15.00 — 19.00 Uhr
Leitung: RA Dr. Nicolai Kemle, IFKUR, Dr. Matthias Weller, Mag.rer.publ., IFKUR

15.00 — 15.45 Uhr: Kunstersatzprodukte im Kaufrecht
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Erik Jayme, Heidelberg

15.45 — 16.30 Uhr: Die Ausstellung als Kooperation von privater und offentlicher Hand — Ein Modell?
RA Prof. Dr. Peter Raue, Raue LLP, Berlin

16.30 — 17.00 Uhr: Pause

17.00 — 17.45 Uhr: Die Frage der Versicherung und des Transports von Kunst
Prof. Dr. Gustavo Scartazzini, Universitat Basel

17.45 — 18.30 Uhr: Rechtliche Voraussetzungen des staatlichen Leihverkehrs
Benno Widmer, Leiter Fachstelle internationaler Kulturgtitertransfer des Eidgendssischen Departements des In-
nern, Bundesamt fir Kultur, Bern

18.30 Uhr: Vorstellung des IFKUR-Habilitations- und Dissertationspreistragers (m/w) 2010
Der IFKUR-Preis wird geférdert durch die Kanzlei Dr. Kemle & Leis, Heidelberg

Ab 19.00 Uhr: Abschlussumtrunk
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I\V/. Heidelberger Kunstrechtstag

Das Recht des Theaters — Das Recht der Kunst auf Reisen

‘ Mit freundlicher UnterstUtzung der Wustenrot -Stiftung I

Anmeldung

Hiermit melde ich folgende Personen zum IV. Heidelberger Kunstrechtstag 2010 an:
___Student zu 50,00 €
___Mitglied des Instituts fur Kunst und Recht IFKUR e.V. zu 100,00 €

___ Gastteilnehmer zu 125,00 €

Bitte beachten Sie, dass in den verschiedenen Kategorien nur begrenzte Platze zur Verfigung stehen.
Eine teilweise Teilnahme ist aus organisatorischen Griinden leider nicht mdglich. Die Anmeldung ist ver-
bindlich. Stornierungen kénnen nur bis vier Wochen vor Veranstaltungsbeginn kostenfrei durchgefiihrt
werden. Eine bestatigte Teilnahme liegt nur dann vor, wenn der Teilnehmerbeitrag bis vier Wochen vor
Veranstaltungsbeginn Uberwiesen und bestatigt wurde. Bei nicht rechtzeitiger Zahlung verfallt der Teil-
nahmeanspruch. Bitte senden Sie die Anmeldung an das Institut fir Kunst und Recht IFKUR e.V., Kleine
Mantelgasse 10, D — 69117 Heidelberg, Deutschland oder per Fax an 0049 (0) 6221 - 585 149.

Name und Adresse

Telefon / Fax / Email

Anmeldung an:
Institut fir Kunst und Recht IFKUR e.V., Kleine Mantelgasse 10, 69117 Heidelberg, Deutschland
Fax: +49 (0) 6221 — 585 149
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ll. IFKUR-Dissertations-/ Habilitationspreis
2010

des Instituts fur Kunst und Recht IFKUR e.V.

- Bewerbungsbedingungen -

Fur den mit € 250.- dotierten Il. IFKUR-Dissertations-/Habilitationspreis 2010 kénnen sich alle Doktoran-
den (m/w) und Habilitanden (m/w) bewerben, die ihr Dissertations bzw. Habilitationsverfahren bis Ablauf
der Bewerbungsfrist (15. August 2010) formal abgeschlossen haben (Nachweis durch Kopie der ggf.
vorlaufigen Promotions- bzw. Habilitationsurkunde oder, bei auslandischem Verfahren, gleichwertigem
Dokument der annehmendem Fakultat), wenn das Datum des Verfahrensabschlusses nicht langer als
zwei Jahre, bezogen auf den Ablauf der Bewerbungsfrist, zurtickliegt. Die Arbeit soll im Schwerpunkt ein
kunstrechtliches Thema behandeln, kunsttheoretische oder kunsthistorische Bezlige sind willkommen.
Mit der Arbeit in zweifacher Ausfertigung sind zweifach Kopien der Gutachten einzureichen. Ist die Arbeit
bereits veroffentlicht, ist zusatzlich ein Belegexemplar einzusenden. Samtliche erforderlichen Dokumen-
te sind auch in elektronischer Form (die Monographie in EINER Datei) an info@ifkur.de zu senden. Der
Zugang der elektronischen Dokumente ist fristwahrend, sofern dem IFKUR alsbald die weiteren Unterla-
gen zugehen. Der Preistrager (m/w) wird persoénlich am 15. September 2010 benachrichtigt.

- Bewerbung -

Hiermit bewerbe ich mich flr den Il. IFKUR-Dissertations-/ Habilitationspreis 2010 des Instituts fiir Kunst
und Recht:

Name, Vorname

Adresse / Email

Titel der Dissertation

Universitat / Datum des Verfahrensabschlusses / ggf. Verlag / ggf. Datum der Veroffentlichung

Ich versichere, dass ich Autor der genannten Dissertation bin und einen Abendvortrag iber meine Dissertation/Ha-
bilitation auf dem IV. Heidelberger Kunstrechtstag am 02.10.2010 halten werde.

Datum / Unterschrift

Der Il. IFKUR-Dissertations-/ Habilitationspreis 2010 des Instituts fiir Kunst und Recht IFKUR e.V. wird geférdert durch:

Dr. E\'vmlv&l els

Kanzlei Dr. Kemle & Leis, Heidelberg
www.kemle-leis.de


mailto:info@ifkur.de
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Fur IFKUR-Mitglieder nur € 30.- statt € 59.-
(Bestellung an info@ifkur.de):
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Das Folgerecht an Originalen der bildenden Kiinste (§ 26 UrhG) und die deutsche Auktionspraxis
— Eine kritische Betrachtung zur ,Folgerechtsumlage* *

Erik Jayme™**

l. Der Ausgangsfall: Hans am Ende

Der Verfasser dieser Betrachtungen ersteigerte
vor kurzem bei einem norddeutschen Auktions-
haus zwei Graphiken des Worpsweder Kiinstlers
Hans am Ende (1864 — 1918). Es handelte sich je-
weils um eine Radierung mit Aquatinta; die erste
ist in der Platte auf das Jahr 1898 datiert, fir die
zweite ist im Katalog ,Um 1900 angegeben.' Der
Zuschlag erfolgte auf Grund eines schriftlichen
Gebots. Die Rechnung enthielt auer dem Ham-
merpreis noch 29 % Aufgeld sowie folgende ,zu-
zugliche Kosten“: Transport incl. Versicherung,
Folgerechtsumlage und 19 % Umsatzsteuerkos-
ten. Hier interessiert allein die ,Folgerechtsumla-
ge“.

Betrachtet man die Vorschrift des § 26 Abs. 1
UrhG, so ergibt sich, dass ein Folgerecht fur Wer-
ke von Hans am Ende nicht besteht. Das Urheber-
recht dieses im Jahre 1918 verstorbenen Kiinst-
lers ist 70 Jahre nach seinem Tode erloschen
(§ 64 UrhG). Diese allgemeine Schutzdauer gilt
auch flr das Folgerecht.? Die Frage, ob die ge-
nannten Blatter als ,Originale“ i.S.d. § 26 UrhG an-
zusehen sind, taucht nicht auf.® Der Schuldner des

* Nachdruck zu Ehren des IFKUR-Beirats RA beim

BGH Prof. Dr. Achim Kramer, Karlsruhe, mit freundli-

cher Genehmigung aus Uwe Blaurock / Joachim

Bornkamm / Christian Kirchberg (Hrsg.), Festschrift

fur Achim Kramer zum 70. Geburtstag am 19. Sep-

tember 2009, DeGruyter-Verlag Berlin 2009, S. 277

— 285.

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Erik Jayme, Institut fir auslan-

disches und internationalen Privat- und Wirtschafts-

recht der Universitat Heidelberg, IFKUR-Beirat.

1 Das Werk ist abgebildet in Donata Holz, Hans am
Ende — Ein Worpsweder Maler, Fischerhude 2005,
S. 33. Es heifdt dort ,Tief im Moor® und wird ,um
1895“ datiert. Das Datum spielt im Zusammenhang
dieser Untersuchung eine Rolle, da die Folgerechts-
umlage meist Werke betrifft, die im 20. Jahrhundert
entstanden sind.

2 Katzenberger, in: Schricker ( Hrsg.), Urheberrecht,
Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 26 Rdnr. 46.

3 Vgl. hierzu Erik Jayme, Original und Félschung —
Beitrdge des Rechts zu den Bildwissenschaften, in:
Gerte Reichelt (Hrsg.), Original und Falschung im
Spannungsfeld von Personlichkeitsschutz, Urheber-,
Marken- und Wettbewerbsrecht, Wien 2007, S. 23
ff., 29 f.

*%

sich aus dem Folgerecht ergebenden Geldan-
spruchs ist im Ubrigen nicht der Zweiterwerber,
sondern der Veraulierer. Ihm kommt im Regelfall
die Wertsteigerung zugute, weshalb er der Adres-
sat der Norm und Anspruchsgegner des Folge-
rechts ist.* Denkbar ist allerdings, dass der Ver-
steigerer im Aulenverhaltnis selbst haftet: ,Ist der
Veraulderer eine Privatperson, so haftet der als Er-
werber® oder Vermittler beteiligte Kunsthandler
oder Versteigerer neben ihm als Gesamtschuld-
ner; im Verhaltnis zueinander ist der Veraullerer
allein verpflichtet” (§ 26 Abs. 1 Satz 3 UrhG). Der
Bieter in einer Auktion, der fiir seine private Kunst-
sammlung das Werk erstmals erwirbt, ist aber
nicht der Schuldner des Kiinstlers. Insgesamt er-
gibt sich aus § 26 UrhG kein gesetzlicher An-
spruch des Auktionshauses gegen den Erwerber
einer Graphik von Hans am Ende.

Nun kénnte man daran denken, dass ein vertragli-
cher Anspruch zwischen dem Auktionshaus und
dem Bieter besteht. Ein schriftliches Gebot erfolgt
stets auf der Grundlage der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen des Auktionshauses. Ein
Blick in die im Auktionskatalog abgedruckten Ver-
steigerungsbedingungen ergibt aber unter Nr. 5
(,Kaufpreis/Falligkeit/Abgaben®) keine Erwahnung
einer Folgerechtsumlage.® Fazit: sie ist unter kei-
nem Gesichtspunkt rechtlich geschuldet.”

Der Fall 1adt zu einer kritischen Betrachtung des
Folgerechts in der deutschen Auktionspraxis ein.
Andere Versteigerer, welche die Folgerechtsumla-
ge in ihren Bedingungen nicht erwdhnen, erheben

4 Heike Judith Gusia, Das Folgerecht des bildenden
Kinstlers, in: Hoeren/Holznagel/Ernstschneider,
Handbuch Kunst und Recht, Kéln 2008, S. 95 ff,,
117 ff.

5 Gemeint ist nicht der Zweiterwerber. Angesprochen
ist der Fall, dass der private Ersterwerber einen
Kunsthandler mit der WeiterverauRerung betraut und
ihm zu diesem Zwecke das Eigentum Ubertragt.
Zuim Begriff des Erwerbers i.S.d. § 26 UrhG siehe
BGH, 17.7.2008, GRUR 2008, 989, 992 f.

6 Ketterer Kunst Hamburg Auktionskatalog Alte und
Neuere Meister Nr. 346 ( 25.10.2008), Versteige-
rungsbedingungen § 5.

7 Interessant ist die Tatsache, dass diese Folgerechts-
umlage von den Bietern durchweg klag- und fraglos
gezahlt wird. Uber den Grund hierfir kann man nur
spekulieren.
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keine Folgerechtsumlage.® Viele Auktionshiuser
haben die Folgerechtsumlage ausfuhrlich in ihren
Versteigerungsbedingungen geregelt. Einige sol-
cher Klauseln sollen zunachst naher dargestellt
und beleuchtet werden (ll), ehe die Grundsatzfra-
ge nach ihrer Inhaltskontrolle i.S.d. § 307 BGB ge-
stellt wird (lll). Einbezogen wird auch ein Blick auf
das Lauterkeitsrecht (1V).

Diese Betrachtungen sind einem grof3ztigigen For-
derer und besonderen Kenner des Kunst- und Ur-
heberrechts in herzlicher Verbundenheit gewid-
met, mit dem mich auch die Vorliebe fir manche
Strdomungen der Kunst des 19. Jahrhunderts, wie
der Deutsch-Rémer zur Zeit von Anselm Feuer-
bach, sowie fiir Opern von Richard Strauss verbin-
det.

Il Die Umlage zu Lasten des Zweiterwer-
bers in den Versteigerungsbedingungen

1. Vorbemerkungen
a. Einlieferungsbedingungen

Das Bild der ,Folgerechtsumlage® ware unvollstan-
dig, wenn man nicht zuvor erwahnte, dass der Ein-
lieferer ebenfalls mit Kosten belastet wird. In den
Musterbedingungen flr Versteigerer findet sich fol-
gende Klausel:

»ZuUr Abgeltung des gesetzlichen Folgerechts (§ 26
UrhG) leistet das Auktionshaus eine Abgabe auf
den Verkaufserlos fur alle Originalwerke der bil-
denden Kunst seit Entstehungsjahr 1900 an die
Ausgleichsvereinigung Bild-Kunst. Der Einlieferer
tragt von dieser Abgabe einen Anteil in Hohe von
1 % des Zuschlagspreises, mit der er von eigenen
Verpflichtungen aus dem Folgerecht freigestellt
wird.“

Diese Klausel ist in hohem Male irrefihrend. Dem
Einlieferer wird suggeriert, es trafen ihn eigene
Verpflichtungen in allen Fallen, in denen das
Kunstwerk nach 1900 entstanden ist. Das ist gera-
de nicht der Fall. Vielmehr stellt das Gesetz auf
das Urheberrecht des Kiinstlers ab, das 70 Jahre
nach seinem Tode erlischt (§ 64 UrhG). Eine Frei-
stellung in den Ubrigen Fallen ist ebenfalls fraglich,
weil es darauf ankommt, welche Kinstler die
Wahrnehmung ihrer Rechte der Verwertungsge-
sellschaft Bild-Kunst Ubertragen haben. Hierzu gibt
es eine von Bild-Kunst veréffentlichte ,Urheberlis-
te“, in welcher die einzelnen Kuinstler aufgefuhrt
sind.?

8 Z.B. Stahl Hamburg, Auktionskatalog I, Gemalde
und Graphik (13.9.2008) § 6.

9 Vgl. hierzu und zum folgenden: Bild-Kunst 2005 —
Folgerechte — Urheberliste fiir folgerechtspflichtige

-61-

Die Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst gibt nam-
lich eine solche ,Urheberliste fir folgerechtspflich-
tige Verkaufe gemal § 26 UrhG* fir die jeweiligen
Jahre heraus. ,Die Liste enthalt Namen von Bil-
denden Kunstlern verschiedener Nationalitat, die
berechtigt sind, in der Bundesrepublik Deutsch-
land Folgerechte wahrzunehmen.” Die Rechte die-
ser Kinstler werden durch die Verwertungsgesell-
schaft ,Bild-Kunst* wahrgenommen.

Fir alle anderen Kinstler zahlt der Einlieferer eine
Umlage, ohne dass eine Freistellung erfolgt, weil
insoweit direkte Anspriiche des Kiinstlers und sei-
ner Erben gegen den Veraullerer bestehen. In vie-
len Fallen ist schlieBlich eine eigene Verpflichtung
des Einlieferers aus dem Folgerecht nicht gege-
ben, weil das Urheberrecht des Kunstlers bereits
erloschen ist; eine ,Freistellung® entbehrt insoweit
jeder Grundlage.

b. Die Neufassung des § 26 UrhG

Flr die Prozentsatze ist es wichtig, die am 16.11.
2006 in Kraft getretene Neufassung des § 26
UrhG'" ins Bewusstsein zu heben, dessen Abséatze
2 und 3 lauten:
,(2) Die HOhe des Anteils am VerauRerungserlos
betragt:
1. 4 Prozent fir den Teil des Verauflerungs-
erloses bis zu 50 000 Euro,
2. 3 Prozent fur den Teil des Verdulierungs-
erléses von 50 000,01 bis 200 000 Euro,
3. 1 Prozent fir den Teil des Veraul3erungs-
erloses von 200 000, 01 bis 350 000 Euro,
4. 0,5 Prozent fur den Teil des Veraulierungs-
erloses von 350 000,01 bis 500 000 Euro,
5. 0,25 Prozent fir den Teil des Veraulle-
rungserléses tber 500 000 Euro.
(3) Der Gesamtbetrag der Folgerechtsvergitung
aus einer Weiterveraulierung betragt hochstens
12.500 Euro.”
Die Versteigerungsbedingungen sind an diese ge-
genuber der friheren Regelung geringeren, neuen
Prozentsatze ganz offensichtlich noch nicht ange-
passt worden.

Verkdufe gemal § 26 UrhG im Jahre 2004, Bonn
2005.

10 Fiinftes Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsge-
setzes vom 10.11.2006, BGBI. 2006 | 2587 (Nr. 52
v. 15.11.2006). Vgl. hierzu Astrid Miller-Katzenburg,
Folgerecht — Aktuelles aus Gesetzgebung und
Rechtsprechung, in: Matthias Weller/Nicolai Kemle/
Peter Michael Lynen (Hrsg.), Des Kinstlers Rechte
— die Kunst des Rechts, Baden-Baden 2008, S. 75,
76 ff.
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(3 Vereinbarung der Verwertungsgesell-
schaft ,,Bild-Kunst“ mit den Versteige-
rern

Die Versteigerer haben mit der VG Bild-Kunst die
+Ausgleichsvereinigung Kunst® (im folgenden AV)
gegrindet." Es wurde ein Rahmenvertrag ge-
schlossen. ,Kunstvermarkter koénnen der Aus-
gleichsvereinbarung beitreten und haben dann die
Méglichkeit, die Abgaben, die sich sowohl aus
dem Folgerecht als auch aus dem Kunstlersozial-
versicherungsrecht ergeben, gebindelt abzuflh-
ren“."? Abgefiihrt wird eine Pauschale an die AV,
und zwar berechnet im Hinblick auf den Jahresum-
satz fur alle Originale der bildenden Kunst seit
1900. ,Diese Pauschale muss also auch fir die
Verkaufserldse von solchen Werken gezahlt wer-
den, deren Urheberrecht schon ...erloschen ist.“"®
In den Auktionsbedingungen findet sich nun viel-
fach ein Hinweis auf eine Vereinbarung der Ver-
steigerer mit der Verwertungsgesellschaft ,Bild-
Kunst®. Auf diese Vereinbarung wird dann die Fol-
gerechtsumlage gestitzt. Naheres lasst sich aus
den ganz unterschiedlichen Bedingungen der Ver-
steigerer nicht entnehmen. Man kann nur festhal-
ten, dass die Vertragsparteien keine Bestimmun-
gen treffen kdnnen, welche etwa die Zweiterwer-
ber bindet.

Besonders gravierend ist es, dass in den Verstei-
gerungsbedingungen nicht deutlich wird, dass die
Zweiterwerber auch die Kunstlersozialabgabe mit-
finanzieren.

2. Die ,,Grisebach“-Klausel

Das Berliner Auktionshaus ,Villa Grisebach® ver-
wendet fUr das Folgerecht folgende Klausel™:
~Folgerecht: FUr Werke bis zu einem Hammerpreis
von einer Million Euro leistet die Villa Grisebach
zur Abgeltung des gesetzlichen Folgerechts (§ 26
UrhG) an die VG Bild-Kunst eine pauschale Abga-
be auf den Hammerpreis fiir alle Originalwerke der
bildenden Kunst, die seit 1900 entstanden sind.
Der Kaufer tragt davon einen Teil in Form der pau-
schalen Umlage von 1 % auf den Hammerpreis.*

11 Birgit Maria Sturm, 10 Fragen — 10 Antworten zum
Thema Folgerecht, http://www.arbeitskreis-kunst-
handel.de, Frage 8; Gerhard Pfennig, Die Verwer-
tungsgesellschaft Bild-Kunst, in: Hoeren/Holznagel/
Ernstschneider (Hrsg.), Handbuch Kunst und Recht,
Frankfurt am Main 2008, S. 151, 160 f.

12 Vorige Note.

13 Birgit Sturm, oben Note 11.

14 Zitiert nach dem Auktionskatalog der Auktion Nr. 160
(Ausgewahlte Werke, 28.11.2008) § 5 1.a) b.
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Zunachst ist festzuhalten, dass die Entstehungs-
zeit des Kunstwerks flir das Folgerecht irrelevant
ist. Es kommt allein auf die Lebensdaten des
Klnstlers an. Max Liebermann ist 1935 verstor-
ben. Seine Werke sind heute im Jahre 2008 folge-
rechtsfrei. Nimmt man die Katalog-Nr. 5R ,Strand-
leben®, entstanden 1916, deren Schatzpreis
500.000 — 700.000 Euro betragt, so erfolgt unter
Bezug auf § 26 UrhG eine Umlage auf den Kaufer
fur ein Werk, das nach dem Gesetz keinem Folge-
recht unterliegt. Was den Hinweis auf die Verein-
barung mit Bild-Kunst angeht, so kennt das Zivil-
recht keine Vereinbarung zu Lasten Dritter. Selbst
wenn ein Folgerecht bestlinde, so ware die Hohe
des Anspruchs nach der Neufassung des § 26
UrhG weit geringer. Nicht deutlich wird, dass auch
die Kuinstlersozialabgabe umgelegt wird. Erzielt
das Bild einen Hammerpreis von 700.000 Euro, so
nimmt der Versteigerer je 7000 Euro von Einliefe-
rer und Zweiterwerber, also 14.000 Euro ein.
Hochstbetrag des Folgerechts ist aber 12.500
Euro. Hinzu ftritt, dass Max Liebermann folge-
rechtsfrei ist. Eine ,Abgeltung“ entbehrt insoweit
jeder Grundlage. Insgesamt handelt es sich
schlicht um eine durch den Hinweis auf § 26 UrhG
verschleierte Preiserhdhung.™

3. Die ,,Ketterer“-Klausel

Noch weiter geht die Ketterer-Klausel, weil sie
namlich fir ,alle Kunstwerke“ — im konkreten Ver-
steigerungskatalog auch fir ein Bild von Delacroix
( 1798 — 1863) — eingreift."® Zu den Angaben ge-
hoéren 1,5 % Folgerechtsumlage. In einem Klam-
mersatz ist ausgefiihrt, dass die Folgerechtsumla-
ge bei allen Kunstwerken fallig wird und mit 1,5 %
nur ein Anteil des vom Versteigerer abzufuhren-
den Betrages ist. Die Umlage hat hier mit dem Fol-

15 Ahnlich Lempertz, Auktionskatalog Moderne Kunst,
Auktion 932 (6.12.2008), § 9: ,Fur Originalkunstwer-
ke und Photographien, die nach dem 1. Januar 1900
entstanden sind, wird zur Abgeltung des geman § 26
UrhG anfallenden Folgerechts eine Umlage fir das
Folgerecht von 1,9 % erhoben.” Vgl. auch Neumeis-
ter, Auktionskatalog Alte Kunst Auktion 342 (3. De-
zember 2008), Versteigerungsbedingungen § 8: ,....
wird auf den Zuschlagspreis ein Aufgeld von 24%
zuzuglich einer eventuell anfallenden Folgerecht-
sumlage erhoben (Zur Abgeltung des gesetzlichen
Folgerechts (§ 26 UrhG) leistet ein Versteigerer fir
alle Originalwerke aus der Entstehungszeit seit dem
01.01.1900 eine Abgabe auf den Verkaufserlés an
die Ausgleichsvereinigung Kunst)‘. Das Verhaltnis
von Folgerecht, Abgaben und Umlage wird mangels
genauer Angaben nicht deutlich.

16 Ketterer Kunst Miinchen Auktion 342 (3.12.2008), §
9Nr.54.
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gerecht, wie es der Gesetzgeber geschaffen hat,
nichts zu tun.

4, Die ,,Winterberg“-Klausel

Naher am Gesetz orientiert ist die ,Winterberg“-
Klausel'’”: ,Bei Kiinstlern des 20. Jahrhunderts fallt
auf den Zuschlag 1% Folgerechtsabgabe an.“ Un-
klar bleibt, wann ein Kinstler dem 20. Jahrhundert
zugerechnet wird, ob hierfir das Geburts- oder
das Todesdatum eine Rolle spielt. Betrachtet man
den Katalog, so ist z.B. der 1918 verstorbene
Hans am Ende bei den Kinstlern des 19. Jahrhun-
derts eingeordnet. Es scheint also beachtet, dass
nur bei Kinstlern, die nach 1938 gestorben sind,
das Folgerecht anfallt. In dhnlicher Weise verfahrt
das Auktionshaus Karbstein, Dusseldorf: ,Steht
hinter dem Kiinstlernamen ein (F), wird eine antei-
lige Gebiihr von 1% fiir Urheberrechte erhoben.” '
Eine Durchsicht des Katalogs ergibt, dass das ,F*
nur fur Kianstler angegeben wird, die nach 1938
verstorben sind.

5. Zwischenergebnis

Schon dieser knappe Uberblick Uber die Klausel-
werke der Versteigerer zeigt, dass die ,Umlage”
mit dem Hinweis auf das Folgerecht des § 26
UrhG nicht gerechtfertigt werden kann. Daher stellt
sich die Frage, ob die Klauseln der Versteige-
rungsbedingungen einer Inhaltskontrolle (§ 307
BGB) standhalten.

M. Inhaltskontrolle der Folgerechtsumlage-
Klauseln in den Allgemeinen Versteige-
rungsbedingungen der Auktionshauser

1. Vorbemerkungen
a. Die Interessen der Versteigerer

Versteigerer kdnnen die Preise flur die Bietobjekte
so ansetzen, wie sie es im Hinblick auf den Markt
fur richtig halten. Das Gesetz setzt fur die Preisge-
staltung nur duflerste Grenzen (vgl. § 138 Abs. 2
BGB)." Was das Folgerecht angeht, so ist es of-
fenbar die burokratische Abwicklung, welche im
Kunsthandel als besondere Belastung empfunden
wird. Hinzu tritt, dass man beflirchtete, Einlieferer
abzuschrecken, wenn sie insoweit belastet wer-

17 Winterberg/Kunst Heidelberg,
(25.10.2008) Nr. 4 Satz 2.

18 Auktionskatalog 102. Kunstauktion (20. September
2008) § 6.

19 Vgl. fir einseitige Preisbestimmungen auch § 315
BGB.

Auktion 77
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den. Die private Veraulierung unterliegt namlich
nicht dem Folgerecht. Der Rahmenvertrag mit der
Verwertungsgesellschaft habe ,zu einer weitge-
hend stérungsfreien Wahrnehmung des Folge-
rechts in Deutschland“ gefiihrt.*® Problematisch ist
diese ,Umlage” nicht nur, weil sie weit Uber das
Folgerecht des § 26 UrhG hinausgeht, sondern
auch deshalb, weil sie sich auf das Folgerecht be-
ruft.

b. Der Bieter und Kunstsammler als
Verbraucher

Ein Kunstkauf, wenn er durch einen Kunstsammler
erfolgt, ist ein Rechtsgeschaft, das weder dem ge-
werblichen noch der selbststandigen beruflichen
Tatigkeit des Erwerbers zugerechnet werden kann
(vgl. § 13 BGB). Der private Kunstsammler ist also
,Kunstverbraucher“.?' Es sind daher die Verbrau-
cherschutzvorschriften anwendbar (vgl. z.B. § 310
Abs. 3 BGB).

2. Transparenzgebot

Gemal § 307 Abs. 1 Satz 2 kann sich eine unan-
gemessene Benachteiligung auch daraus erge-
ben, dass die Bestimmung nicht klar und verstand-
lich ist. Angesprochen ist damit das Transparenz-
gebot. Die Klausel darf nicht irrefiihrend sein. Fir
eine Verletzung des Tauschungsverbots genugt
die objektive Eignung der Klausel. Der BGH hat
folgenden Grundsatz aufgestellt?:

.Bereits die Klauselfassung muss der Gefahr vor-
beugen, dass der Kunde von der Durchsetzung
bestehender Rechte abgehalten wird. Durch eine
Klausel, die die Rechtslage unzutreffend oder
missverstandlich darstellt und auf diese Weise
dem Verwender die Moglichkeit eroffnet, begrin-
dete Anspriiche unter Hinweis auf die Klauselge-
staltung abzuwehren, wird der Vertragspartner
entgegen den Geboten von Treu und Glauben un-
angemessen benachteiligt.”

IrrefUhrend sind m.E. alle Klauseln in den Verstei-
gerungsbedingungen der Auktionshauser, welche
Abgaben und Umlagen zu Lasten des Bieters un-
ter Hinweis auf den § 26 UrhG begrinden. Das
Transparenzgebot ist vor allem dann verletzt,
wenn die Umlage Kiinstler betrifft, deren Folge-
recht bereits erloschen ist. Solche Klauseln sind
gemal § 307 BGB unwirksam. Den Hinweisen auf
die pauschalierte Abgabe an die Verwertungsge-

20 Gusia, oben Note 4, S. 120.

21 Vgl. hierzu Stephan Mangold, Verbraucherschutz
und Kunstkauf im deutschen und europaischen
Recht, Frankfurt am Main 2009, S. 115 — 121.

22 BGH, 27.9.2000, NJW 2001, 292 ff., 296.
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sellschaft Bild-Kunst ist ebenfalls mit § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB unvereinbar. Es wird nicht klar, wie
hoch diese Abgaben sind, die zudem eine offen
gelegte Orientierung an den Prozentsatzen des §
26 UrhG n.F. vermissen lassen. Aus den Klauseln
wird ferner nicht deutlich, dass der Bieter die
Kinstlersozialabgabe mitfinanziert. Ergebnis: kei-
ne der oben genannten Klauseln ist mit dem
Transparenzgebot vereinbar.

3. Wesentliche Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung ( § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB)

Der Grundgedanke des Folgerechts geht dahin,
dass der Kunstler, dem ein Urheberrecht zusteht,
an dem Gewinn, den der Ersterwerber bei einer
weiteren Veraullerung erzielt, beteiligt werden soll.
Die Uberwélzung der Lasten des Folgerechts auf
den Zweiterwerber verdreht den Sinn dieses
Rechtsinstituts. Der Zweiterwerber wird erst dann
zum Schuldner des Urhebers, wenn er seinerseits
zum Veraulerer wird.

Die Vorschrift des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB bezieht
sich zwar nur auf Anderungen des dispositiven
Rechts, welche Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen vornehmen; das Folgerecht ist aber unver-
zichtbar (§ 26 Abs. 3 Satz 2 UrhG). Allerdings
kann der Urheber nach der Entstehung des Folge-
rechtsanspruchs auf diesen verzichten, bzw. ihn
nicht geltend machen.? Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen der Auktionshauser, welche die An-
spriche aus dem Folgerecht auf die Zweiterwer-
ber abwalzen, die noch gar keinen Gewinn erzielt
haben, sind mit den Grundgedanken des Folge-
rechts nicht vereinbar. Sie halten daher eine In-
haltskontrolle i.S. des § 307 Abs. 1 Nr. 1 BGB
nicht stand.

Iv. Recht des unlauteren Wettbewerbs -
Irrefiihrung des Verbrauchers

Das Gesetz Uber den unlauteren Wettbewerb (im
folgenden: UWG) ist durch Art. 1 des Gesetzes

23 Bullinger, in Wandtke-Bullinger, Praxiskommentar
zum Urheberrecht, 3. Aufl., 2009, § 26 UrhG, Rdnr.
19, S. 396 oben.
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vom 22. Dezember 2008% neu gefasst worden. § 5
UWG enthalt eine Vorschrift Gber ,irreflihrende ge-
schaftliche Handlungen®; § 5a UWG betrifft die Ir-
refihrung durch Unterlassen. Beide Vorschriften
sind durch die Klauseln der Auktionshauser betrof-
fen. IrrefGhrend ist der Hinweis auf das Folgerecht,
insbesondere die Nennung des § 26 UrhG in allen
Fallen, in denen das Folgerecht nicht mehr be-
steht, weil das Urheberrecht des Kiinstlers erlo-
schen ist. Bei der Preisberechnung® wird ver-
schwiegen, dass die ,Folgerechtsumlage“ auch
Falle betrifft, in denen ein Folgerecht gar nicht ge-
geben ist. Hinzu tritt, dass auch eine Umlage vom
Zweiterwerber dann erhoben wird, wenn kein Fol-
gerecht besteht und kein Fall der Folgerechtsum-
lage gegeben ist, weil das Werk im 19. Jahrhun-
dert entstanden ist (siehe oben: Hans am Ende).
Dass die sogenannte Umlage nicht an die Neufas-
sung des § 26 UrhG angepasst wurde, wird eben-
falls nicht artikuliert. Es handelt sich um verschlei-
erte Preiserhdhungen, deren Charakter durch die
Bezeichnung ,Folgerechtsumlage® verdeckt wird.
Keine der erwahnten Klauseln lasst sich vor den
§§ 5 und 5a UWG halten.

V. Schlussbetrachtung

Im Urheberrecht stehen die Interessen hart im
Raum. Autoren und Verbraucher sind zu schwach,
um ihre — berechtigten — Interessen gegeniber der
Lobby des Kunsthandels und der Verwertungsge-
sellschaften durchzusetzen.?® Umso wichtiger ist,
dass die allgemeine Kontrollmdglichkeiten, die das
BGB und das UWG enthalten, gegenuber der ver-
werflichen Klauselpraxis eingesetzt werden.

24 BGBI. 2008 |, 2949. Siehe hierzu Karl Hamacher,
Abmahnwellen vorgezeichnet — Wie wirkt sich das
neue Wettbewerbsrecht auf die Praxis aus?, Frank-
furt Allgemeine Zeitung v. 11.02.2009, Nr. 35, S. 21.

25 Siehe hierzu vgl. § 5a Abs. 3 Nr. 3 UWG.

26 Vgl. hierzu auch llja Braun, Der ganze Spal} -
Warum Urheberrechtler gegen die VG Wort klagen
wollen, Stddeutsche Zeitung v. 21.01.2009. Der Zei-
tungsartikel betrifft vor allem § 63 a UrhG.
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Die rechtsverbindliche Riickgabezusage*

Matthias Weller**

. Einleitung

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

* Nachdruck zu Ehren des IFKUR-Beirats RA beim

BGH Prof. Dr. Achim Kramer, Karlsruhe, mit freundli-

cher Genehmigung aus Uwe Blaurock / Joachim

Bornkamm / Christian Kirchberg (Hrsg.), Festschrift

fur Achim Kramer zum 70. Geburtstag am 19. Sep-

tember 2009, DeGruyter-Verlag Berlin 2009, S. 721

— 736.

Dr. Matthias Weller, Mag.rer.publ. Wissenschaftli-

cher Assistent am Institut flr auslandisches und in-

ternationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Uni-
versitat Heidelberg, IFKUR-Vorstandsmitglied.

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

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

*%

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

Siehr, Universitat Zirich/Max-Planck-Institut fir aus-
l&dndisches und internationales Privatrecht, Ham-
burg.

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

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

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

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

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

Il. Normtext

§ 20 KultGSchG sieht vor:

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

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

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

(4) Bis zur Rickgabe an den Verleiher sind ge-
richtliche Klagen auf Herausgabe, Arrestverfigun-
gen, Pfandungen und Beschlagnahmen unzulas-

sig.
Ml Normgenese

Den konkreten Anlall zur Einflhrung der rechts-
verbindlichen Rlickgabezusage gab eine bevorste-
hende Ausstellung von Werken, fur die der Leihge-
ber gesetzlichen Schutz vor Herausgabeanspri-
chen Dritter zur Bedingung der Leihe machte: die
Ausstellung ,Schatze der Himmelsséhne® in der

8 Begrindung BT-Drucks. 13/10789, S. 10. Erik Jay-
me, Das Freie Geleit fir Kunstwerke, in: Gerte Rei-
chelt (Hrsg.), Vorlesungen und Vortrage 2001, Lud-
wig Boltzmann Institut fir Europarecht, Wien 2001,
S. 3ff.
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Bundeskunsthalle in Bonn im Jahre 2003 aus dem
Nationalen Palastmuseum Taipeh, Taiwan, mit
fuhrenden Exponaten aus dem China der Kaiser-
zeit, etwa dem kaiserlichen Siegel, das die bei
Ausbruch der Kulturrevolution amtierende chinesi-
sche Regierung bei ihrer Flucht nach Taiwan aus
Peking mitnahm.® Taiwan beflrchtete deshalb
Herausgabeanspriiche der Volksrepublik China,
zumal weder Deutschland noch die Staaten der
Europaischen Union Taiwan als Staat anerkennen,
so dass zum einen die unmittelbare Zusicherung
Freien Geleits durch die Bundesrepublik Deutsch-
land gegenlber dem verleihenden Staat als ad
hoc-Sicherungsinstrument nicht in Betracht kam,™
zum anderen die Frage hatte entstehen kénnen,
an wen die Ausstellungsstucke als berechtigten Ei-
gentumer im Pratendentenstreit hatten herausge-
geben werden muissen. Ganz ahnlich ist die Norm-
genese der jlngst in Kraft getretenen englischen
Gesetzgebung zum Schutz auslandischer Leihge-
ber: Die Royal Academy wollte in der flir Dezem-
ber 2008 geplanten Ausstellung ,From Russia“
Leihgaben aus dem Staatlichen Puschkin-Museum
zeigen, und zwar unter anderem Werke, die in der
Oktoberrevolution enteignet worden waren, so
dass mit Herausgabeansprichen der Erben frihe-
rer Eigentimer zu rechnen war. Denn bereits 1994
war anlasslich einer Ausstellung im Centre George
Pompidou eine Herausgabeklage vor franzési-
schen Gerichten erhoben worden, allerdings ohne
Erfolg.”" Im Ubrigen muR RuRBland wohl jederzeit

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

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

11 Tribunal de Grande Instance, Paris, Urt. wv.
05.03.1993; hierzu z.B. Leila Anglade, Anti-seizure
statutes in art law — the influence of ,La Danse® on
French law, in Oonagh Breen, Liber memorialis Pro-
fessor James C. Brady, Dublin 2001, S. 3 ff.; Ruth
Redmond-Cooper, Art, Antiquity & Law 1996, 1 ff. Zu
der Bedeutung dieses Falles als Staatenpraxis fir
die volkergewohnheitsrechtliche Regel, dass staatli-
che Leihgaben zum hoheitlichen Zweck des Kultur-
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mit dem Zugriff verschiedener Glaubiger von Geld-
forderungen rechnen, wie der — gleichermalien er-
folglose — Vollstreckungsversuch aus einem inter-
nationalen Schiedsspruch gegen Rufland anlai3-
lich einer Ausstellung von Leihgaben aus dem
Puschkin-Museum an die Fondation Pierre Gia-
nadda in Martigny im Wallis, Schweiz, kirzlich be-
legt.” Dies zeigt, dass Kunstwerke natiirlich nicht
nur Kulturguter, sondern auch eine oft hdchst wert-
haltige Haftungsmasse sind: der Marktwert der
russischen Leihgaben wurde auf USD 1 Milliarde
geschatzt. Dessen ungeachtet ermdglichte das
Vereinigte Konigreich die fur Dezember 2007 ge-
plante Ausstellung, indem es eine entsprechende
Regelung in Part 6 des Tribunals, Courts and En-
forcement Act 2007 einfigte und das Gesetz am
31. 12. 2007 nach einem ungewdhnlich kurzen,
zugleich rechtspolitisch auferst umstrittenen Ge-
setzgebungsverfahren verabschiedete.™

V. Interessen

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

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

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

13 Vgl. z.B. Marc Stephens, A common thief does not
obtain ownership of stolen goods, and it is no differ-
ent when the thieves are bolsheviks, The Art News-
paper, 31. 1.2008; ihm erwidernd Sir Norman
Rosenthal, History is history and it is time that every-
one learned to put historical events behind them,
The Art Newspaper, 06.03.2008.
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teralen voélkerrechtlichen Vertragen verpflichtet
hat,’ sowie die Erkenntnis, dass sich die zwi-
schenstaatlichen und sonstigen Konflikte, die dem
internationalen Leihverkehr entgegen stehen, nicht
kurzfristig 16sen lassen und die in zahlreichen
Staaten' mittlerweile erlassenen Schutzgesetze
im Kern lediglich den status quo vor der Leihgabe
erhalten, nicht aber die Rechtsposition des pra-
sumtiven Anspruchstellers verschlechtern.

V. Regelungsgehalt

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

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

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

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

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

18 Zur internationalen Verbreitung der lex rei sitae vgl.
nur die rechtsvergleichenden Nachweise bei Ger-
hard Kegel/Klaus Schurig, Internationales Privat-
recht, 9. Aufl. 2004, S. 763 ff.; Dirk Looschelders, In-
ternationales Privatrecht, Art. 3-46 EGBGB, Berlin
2004, S. 635 Rz. 13 ff., dort auch zur zunehmenden
Verbreitung von Sonderanknuipfungen fiir Mobilien.
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streckungszugriffs nach § 20 Abs. 4 KultGSchG je-
doch ohne praktische Bedeutung. Im auslandi-
schen Verfahren tritt die schitzende Wirkung nur
ein, wenn das auslandische Gericht bereit ist, die
fremde Eingriffsnorm durchzusetzen, und dies ist
eher selten. Von deutscher Seite hat der Gesetz-
geber dessen ungeachtet alles ihm Mégliche ge-
tan, um erfolgreiche Herausgabeklagen gegen
Verleiher oder Entleiher im In- und Ausland zu ver-
hindern. Ohne weiteres klagbar bleiben allerdings
Schadensersatzanspriiche des prasumtiven Ei-
gentumers. Dann jedoch stellt sich bei Klagen des
prasumtiven Eigentimers die bisher ungeklarte
Frage, inwieweit § 20 Abs. 3 KultGSchG nicht nur
das ,Gegenrecht” des Eigentums in Ansehung des
Herausgabeanspruchs nach § 985 BGB, sondern
dadurch insgesamt das Eigentimer-Besitzer-Ver-
haltnis suspendiert.

VL. Anfechtung

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

19 Zum folgenden Bernhard Kempen, Internationaler
Kulturguteraustausch: die Bedeutung der ,Rechts-
verbindlichen Ruckgabezusage®, in Michael Brenner
(Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuitat
und Wandel, Tibingen 2004, S. 1079, 1092 ff.



Kunstrechtsspiegel 02/10

Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
beantragen. Die Entscheidung hieruber hangt
nicht zuletzt von den Erfolgsaussichten in der
Hauptsache ab. Grofdte Hirde des Antragstellers
dirfte dabei die Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2
VwGO sein. Diese fehlt, wenn subjektive Rechte
des Antragstellers nicht betroffen sind. Teilweise
wird von vornherein vertreten, dass § 20
KultGSchG keine Schutznorm ist.° Allerdings ver-
langt die pflichtgemaRe Ermessensausibung
durch die zustandige Behdrde auch die Berlck-
sichtigung der Interessen des Anspruchstellers
und prasumtiven Eigentimers oder Glaubigers
beim Eingriff in sein verfassungsrechtlich ge-
schiitztes Recht auf effektiven Rechtsschutz und,
wenn auslandische Staaten Herausgabe auf vol-
ker- oder europarechtliche Anspriiche stitzen, de-
ren kulturguterschutzrechtlichen Rickfihrungsan-
spriche, so dass die Frage nach der Vereinbarkeit
des Klagbarkeitsausschlusses mit hoherrangigem
Recht auch auf die Klagebefugnis i.S.v. § 42 Abs.
2 VwGO zumindest ausstrahlen durfte. Wenn dies
richtig ist,?' dann kommt es firr die Aufrechterhal-
tung der Wirkung der Rickgabezusage im Anfech-
tungsverfahren darauf an, inwieweit ihre Anfech-
tung im Ubrigen im Ergebnis erfolgreich sein kann:

VIl. Europa- und volkerrechtliche Riickfiih-
rungsanspriiche

Kollisionen mit europa- und vdlkerrechtlichen
Ruckfihrungsansprichen sind vor allem im Hin-
blick auf die Herausgabeanspriiche nach der Kul-
turglterriickgaberichtlinie?? sowie des UNESCO-
Ubereinkommens von 1970 denkbar,® beide um-
gesetzt in § 6 des — urspringlich allein der Richtli-
nienumsetzung dienenden und jlngst fir die
Transformation des UNESCO-Ubereinkommens
neu gefassten® — Kulturgiterriickgabegesetzes

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

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

22 RL 93/7/EWG des Rates vom 15. Marz 1993 uber
die Ruckgabe von unrechtmaRig aus dem Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaates verbrachten Kulturgu-
tern, Abl. L 74 vom 27.3.1993, S. 74-79.

23 UNESCO-Ubereinkommen iber MaRnahmen zum
Verbot und zur Verhltung der rechtswidrigen Ein-
fuhr, Ausfuhr und Ubereignung von Kulturgut vom
14. November 1970, 10 I.L.M. 289.

24 Hierzu Matthias Weller, Zur Umsetzung der UNES-
CO-Konvention von 1970 aus deutscher Sicht, in
Gerte Reichelt (Hrsg.), Rechtsfragen der Restitution
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(KultGURUckG).?® Voraussetzung ist allerdings zu-
nachst, dass die Rickgabezusage Uberhaupt ge-
genuber oOffentlich-rechtlichen Rickflhrungs- oder
Herausgabeansprichen schitzt. Nach dem Wort-
laut ist dies der Fall, jedoch lasst sich aus den Ma-
terialien ein Argument zur teleologischen Redukti-
on ableiten, denn dort ist von ,privaten Rechten®
die Rede, die nach Erteilung der Riickgabezusage
zuriickstehen sollen.? Allerdings schlieBt schon
diese Erlauterung nicht zwingend o6ffentlich-recht-
lich begrindete Rechte aus, sondern benennt le-
diglich den Regelfall, der dem Gesetzgeber vor
Augen war. Aulerdem durfte aus der klar erkenn-
bar werdenden objektiven Teleologie der Vor-
schrift das starker wiegende Argument erwachsen,
so dass anzunehmen ist, dass auch derjenige, der
seinen Herausgabeanspruch auf offentliches
Recht stiitzt, etwa auslandische Staaten nach § 6
KultGURUckG, der Zugang zu den Gerichten ver-
wehrt sein soll. Ob dies freilich mit der Kulturgiter-
ruckgaberichtlinie vereinbar ist, wird unterschied-
lich beurteilt. Fuchs etwa halt die richtlinienkonfor-
me teleologische Reduktion von § 20 KultGSchG
dahingehend flur geboten, dass trotz verbindlicher
Rickgabezusage der Herausgabeanspruch ande-
rer EG-Mitgliedstaaten nicht suspendiert und der
Zugang zum Gericht nicht verwehrt ist und will den
gesetzgeberischen Willen zur solchermalien richt-
linienkonformen Umsetzung gerade aus dem vor-
zitierten Verweis auf die ,privaten Rechte® in den
Materialien ableiten.?” Ob die Kulturguterriickgabe-
richtlinie hierzu wirklich zwingt, ist zweifelhaft.
Denn die Richtlinie ist ihrerseits im Lichte des Pri-
marrechts auszulegen, und Art. 151 Abs. 2 Spie-

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

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

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

27 Angelika Fuchs, KulturglUterschutz im Kulturgutsi-
cherungsgesetz, IPRax 2000, 281, 286.
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gelstrich 4 EG, wonach die Europaische Gemein-
schaft durch ihre Téatigkeit die Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten fordert, unterstutzt
und erforderlichenfalls erganzt u.a. in dem Bereich
des ,nichtkommerziellen Kulturaustausches®, legt
nahe, dass der Kulturaustausch durch Leihgaben
unter den Mitgliedstaaten mit dem priméarrechtli-
chen Querschnittsziel der Kulturforderung mindes-
tens vereinbar ist, eine Sekundarrechtsmal3inahme
zur Regelung dieser Form des Kulturaustauschs
hingegen ohne Kompetenzgrundlage wére.”® Zu
bedenken ist freilich, dass sich ein Argument aus
Art. 151 Abs. 2 Spiegelstrich 4 EG nur fur den
nichtkommerziellen Kulturaustausch ableiten lasst,
die rechtsverbindliche Ruckgabezusage indes kei-
neswegs auf nichtkommerzielle Leihgaben be-
schrankt ist und fur Leihgaben von Hauptwerken
fur blockbuster-Ausstellungen durchaus Entgelt
geleistet wird und Gewinnerzielungsabsicht be-
steht. Im Ubrigen definiert die Kulturgdterrichtlinie,
die auf unrechtmallig aus dem Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaates verbrachte Kulturgiter Anwen-
dung findet, nach ihrem Art. 1 Nr. 2 Spiegelstrich 2
die UnrechtmaRigkeit der Verbringung als ,jede
nicht erfolgte Riickkehr nach Ablauf der Frist fiir
eine voriibergehende rechtméallige Verbringung",
und die Leihe ist nichts anderes als ein Beispiel fur
eine voribergehende rechtmalige Verbringung.
Ganz eindeutig ist die Rechtslage daher nicht,
auch wenn manches fir die Richtlinienkonformitat
einer erteilten Rickgabezusage selbst im Fall ei-
nes bestehenden Riickgabeanspruchs nach § 6
Abs. 1 KultGURUckG spricht. Zu entscheiden hat
dies der EuGH. Bis dahin durfte die rechtsverbind-
liche Ruckgabezusage (einschliellich der soforti-
gen Vollziehbarkeit) auch unter der Abwagung
nach § 80 Abs. 5 VWGO europarechtsfest sein. Im
Ausgangspunkt Entsprechendes durfte fir Anspri-
che auf Herausgabe anderer Mitgliedstaaten aus
der Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Rechts-
hilfeinstrumente gelten.® Ahnliche Probleme stel-

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

29 Z.B. Rahmenbeschluss 2003/577/JI des Rates vom
22. Juli 2003 uber die Vollstreckung von Entschei-
dungen uber die Sicherstellung von Vermdégensge-
genstdnden oder Beweismitteln der Europaischen
Union, Abl. EG Nr. L 196, S. 45, umgesetzt durch
Art. 1 Nr. 19 des Gesetzes v. 06.06.2008, BGBI. I,
995, welches das Gesetz Uber die internationale
Rechtshilfe in Strafsachen (IRG) anpalft. Nach die-
sen Instrumenten ergeben sich allerdings nur An-
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len sich schlieBlich fiir das Verhaltnis der Riickga-
bezusage zum Herausgabeanspruch von Ver-
tragsstaaten des UNESCO-Ubereinkommens von
1970 nach § 6 Abs. 2 KultGURUckG. Auch dieser
Anspruch wird grundsatzlich von § 20 KultGSchG
erfasst. Bei der Ermessensausibung unterliegt die
zustandige Behorde gleichermallen dem Gebot
volkerrechtskonformer Ermessensausibung wie
dem der richtlinienkonformen Ermessensaus-
Ubung. Es kommt also auch hier darauf an, welche
Verpflichtung die Bundesrepublik volkervertraglich
durch den Beitritt zum UNESCO-Ubereinkommen
von 1970 in Bezug auf Leihgaben aus Vertrags-
staaten eingegangen ist, um abschatzen zu kon-
nen, welche Erfolgsaussichten die Anfechtungs-
klage eines Vertragsstaates unter Berufung auf
das UNESCO-Ubereinkommen hat. In Bezug auf
illegal aus einem Vertragsstaat ausgefiihrtes Kul-
turgut enthalt das Ubereinkommen keine Rickfiih-
rungspflicht anderer Vertragsstaaten, sondern le-
diglich Mitteilungs- und allgemeine Kooperations-
pflichten, Artt. 7 lit. a S. 2 bzw. 13 lit. b.*° Allerdings
ergibt sich aus Art. 7 lit. b ii, dass Kulturglter, die
aus einem Museum oder einem 6ffentlichen weltli-
chen oder religiésen Bauwerk oder einer ahnlichen
Einrichtung in einem Vertragsstaat gestohlen wur-
den, vom Importstaat gegen eine angemessene
Entschadigung des gutglaubigen Erwerbers zu-
rickzugeben sind. Ob sich diese Verpflichtung auf
Leihgaben im Importstaat erstreckt, 1a3t sich dem
Wortlaut des Ubereinkommens nicht entnehmen,
er steht einer Auslegung dahingehend jedenfalls
nicht unmittelbar entgegen.®' Allerdings drangt der
Vereinheitlichungszweck des multilateralen Vélker-
vertrags zur Zurickhaltung bei teleologischer Aus-
legung. Unter diesen Umstanden durfte die Abwa-
gung nach § 80 Abs. 5 VwWGO erneut zugunsten
des Verleihers ausfallen, solange keine gegenteili-
ge Gerichtsentscheidung zur Konventionsausle-
gung ergangen ist. Europa- und vdlkerrechtliche
Ruckfihrungsanspriche anderer Staaten werden
nach alledem durch die Rickgabezusage derzeit
auch im Hinblick auf § 80 Abs. 5 VwGO verlaRlich

spriche auf vorlaufige Beschlagnahme und Siche-
rung zur Unterstiitzung eines laufenden Strafverfah-
rens. In welchem Verhaltnis diese zu einem Ruick-
fihrungsanspruch nach § 5 Abs. 1 KultGURUickG
stehen, ist offen, hierzu Katrin Schenk, (N. 16), S.
77.

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

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

VIIl. Grundrechte

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

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

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

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

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

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

37 BVerfG 30. 4. 2003 — 1 PBvU 1/02, NJW 2003,
1924.
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Anspruch darauf, Uberhaupt zunachst Zugang zu
ihm zu haben.® Da der Justizanspruch auf die
Verwirklichung materieller Rechte zielt und damit
unabdingbare Voraussetzung zur freien Entfaltung
der Personlichkeit durch die Austbung von Rech-
ten sowie durch Unrechtsabwehr ist, muss der
Justizanspruch schlieRlich auch als Bestandteil
der grundgesetzlichen Freiheitsgarantien verstan-
den werden,*® so dass auch die einzelnen Frei-
heitsverbirgungen des Grundgesetzes sowie sub-
sidiar die allgemeine Handlungsfreiheit in Art. 2
Abs. 1 GG mit zur verfassungsrechtlichen Grund-
lage des Justizanspruchs beitragen. Hieraus folgt
aber nun nicht, dass der Justizanspruch nicht ein-
geschrankt werden kénnte. Dies folgt mittelbar be-
reits daraus, dass der Justizanspruch der rechtli-
chen Ausgestaltung durch Verfahrensregeln be-
darf, denn jeder einfachgesetzlichen Inhaltsbe-
stimmung ist eine gewisse Beschrankungswirkung
immanent. Darliber hinaus ist es aber auch aner-
kannt, dass selbst nicht wenig einschneidende Be-
schrankungen im Ergebnis verfassungskonform
sein kdénnen, wie etwa die §§ 18 ff. GVG zeigen.
Entscheidend ist die VerhaltnismaRigkeit, die ihrer-
seits die Verfolgung eines legitimen Ziels voraus-
setzt. Dass der internationale Kulturaustausch ein
solches legitimes Ziel ist, l1al3t sich schon mit Blick
auf die bereits genannten, zahlreichen volkerver-
traglichen Verpflichtungen der Bundesrepublik
kaum ernsthaft bestreiten,*® ebensowenig, dass §
20 KultGSchG zur Verwirklichung dieses Ziels bei-
tragt. Auch an der Erforderlichkeit kann kein Zwei-
fel bestehen, denn weniger belastende Alternati-
ven sind nicht ersichtlich. Fur die VerhaltnismaRig-
keit im engeren Sinne spricht der Umstand, dass
die Beschrankung nur voriibergehend und zwar fiir
einen relativ kurzen Zeitraum besteht und dass
ohne die Rilckgabezusage das Kulturgut nicht
nach Deutschland gelangt ware, so dass dem pra-
sumtiven Anspruchsteller nichts von seinem status
quo genommen wird. Unter dem Gesichtspunkt
der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne allein
fraglich ist deswegen die Konstellation, dass der
Anspruchsteller nirgendwo sonst Zugang zu effek-
tivem Rechtsschutz findet, so dass die rechtsver-
bindliche Rickgabezusage zu einer vollstandigen
Justizverweigerung flihrt. Denkbar sind solche

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

39 Z. B. R. Sturner, Aufklarungspflichten der Parteien
(1976), S. 40: Vollzug der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit liege ,wesentlich in der Wahrnehmung
von Rechten®; Stefan Smid, Rechtsprechung: zur
Unterscheidung von Rechtsfirsorge und Prozel3,
Koéln 1990, S. 127: abzuleiten aus dem ,Zusammen-
hang von Privatautonomie und Prozessrecht.

40 Oben N. 14.
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Konstellationen, wenn es um den Rechtsschutz
gegen Enteignungsmalnahmen und anderer Ent-
ziehungen des Eigentums durch Unrechtsregime
geht, deren ,Gerichte dem Rechtsinhaber keinen
effektiven Rechtsschutz gewahren. Verfassungs-
rechtlich gebotener Grundsatz des Internationalen
Zustandigkeitsrechts beispielsweise ist, ungeach-
tet der eigenen Zustandigkeitsordnung immer
dann eine Notzustandigkeit zu eréffnen, wenn der
Klager kein anderes Forum findet.*' Fiir die Hand-
habung von Vorschriften Gber den Ausschlul} der
Klagbarkeit von Ansprichen vor deutschen Ge-
richten gelten im Kern dieselben Grundsatze. Eine
verfassungskonforme Ermessensaustibung liegt
daher nahe: im Fall der Justizverweigerung darf
die zustandige Behoérde die rechtsverbindliche
Ruckgabezusage nicht erteilen. Tut sie es trotz-
dem, ist es nicht mehr von vornherein ausge-
schlossen, dass die Abwagung unter § 80 Abs. 5
VwGO zugunsten der Aussetzungsinteressen des
Anfechtungsklagers ausfallt, so dass die Schutz-
wirkung der rechtsverbindlichen Rickgabezusage
noch wahrend der Leihe entfallt und Dritte auf die
Leihgaben zugreifen kénnen.

IX. Europaische Menschenrechte

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

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

42 So schon z. B. EGMR 21. 2. 1975, EuGRZ 1975, 91
— Golder; EGMR 9. 10. 1979, EuGRZ 1979, 626 —
Airey;. ferner die — allerdings volkerrechtlich unver-
bindliche — Allgemeine Erklarung der Menschen-
rechte vom 10. 12. 1948; Art. 14 des Internationalen
Pakts Uber burgerliche und politische Rechte vom
19. 12. 1966; auch das BVerfG sieht in Art. 6 Abs. 1
EMRK die europaische Rechtsgrundlage des Justi-
zanspruchs, zuletzt BVerfG 30. 4. 2003 — 1 PBvU
1/02, sub C Il 1, NJW 2003, 1924; diese Gewahrleis-
tung Gbernimmt Art. 47 Abs. 2 Grundrechte-Charta,
die durch Art. 1 Ziff. 8 Lissaboner Vertrag durch An-
derung von Art. 6 EUV verbindlich erklart werden
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der Justizanspruch aufer im Grundgesetz auch
vélkerrechtlich und insbesondere europarechtlich
Stutzen findet. Hier gilt nun aber ganz ahnliches
wie unter deutschem Verfassungsrecht: Dass
auch Art. 6 Abs. 1 EMRK keinen absoluten An-
spruch auf effektiven Rechtsschutz gewahrt, ist
anerkannt. Es gilt vielmehr ebenso das Verhaltnis-
mafigkeitsgebot, das seinerseits einen legitimen
Zweck zur Beschrankung der aus Art. 6 Abs. 1
EMRK flielenden Garantie voraussetzt. Entschei-
dend ist also erneut, ob das Ziel des internationa-
len Kulturaustausches — nunmehr allerdings im
Lichte der EMRK — als legitim erscheint und ob die
konkrete Beschrankung der Rechtsschutzgarantie
verhaltnismaRig ist. Eine Entscheidung des EGMR
unmittelbar zur rechtsverbindlichen Rickgabezu-
sage liegt nicht vor. Allerdings 1aRt die Entschei-
dung des EGMR im Fall Liechtenstein ./. Deutsch-
land®® den RilckschluR zu, dass das Freie Geleit
fur internationale Leihgaben auch menschenrecht-
lich Bestand haben wird: Das tschechische Denk-
malamt Brno hatte das Gemalde ,Rémische Sze-
ne um einen Kalkofen“ von Pieter van Laer an das
Wallraf-Richartz-Museum in Koéln fir die Ausstel-
lung ,| bamboccianti“** ausgeliehen. Prinz Hans-
Adam Il verlangte als Eigentimer Herausgabe und
machte geltend, das Gemalde sei nhach dem Zwei-
ten Weltkrieg rechtswidrig als deutsches Feindver-
mogen unter Benesch-Dekret Nr. 12 durch die
Tschechoslowakei enteignet worden. Obwohl das
persodnliche Eigentum des Staatsoberhauptes des
Flrstentums Liechtensteins unter keinem denkba-
ren Gesichtspunkt als im Ausland belegenes Ver-
mogen eines Deutschen gelten und damit fur Re-
parationsenteignungen herhalten konnte, entschie-
den samtliche der befaldten deutschen Gerichte
einschlielllich des Bundesverfassungsgerichts,
dass Anspriche im Zusammenhang mit Reparati-
onsenteignungen nach dem Uberleitungsvertrag*

soll; Burkhard Hel3, EMRK, Grundrechte-Charta und
europaisches Zivilverfahrensrecht, in Heinz-Peter
Mansel et al. (Hrsg.), Festschrift fir Erik Jayme Bd.
[, MUnchen 2004, S. 339 ff.

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

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

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

X. SchluB

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

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

46 EGMR, aaO., Tz. 67 f.: ,For the applicant, the pos-
sibility of instituting proceedings in the Federal Re-
public of Germany to challenge the validity and law-
fulness of the expropriation measures (...) was a re-
mote and unlikely prospect”, daher lediglich ,“fortuit-
ous connection between the factual basis of the ap-
plicant’s claim and German jurisdiction”.
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im anglo-amerikanischen Rechtsraum, sondern
auch in Deutschland das Kunst- und Kulturrecht
fortentwickelt.
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Der siegreiche Athlet und das noch laufende Streitverfahren

Vitulia Ivone*

Der Streit um die Lysipp-Statue hat von Neuem
Aufmerksamkeit in der Presse erregt. Die Ermitt-
lungsrichterin von Pesaro, Lorena Mussoni, hat die
Beschlagnahme der Bronzestatue, die zur Zeit im
Getty-Museum ist, mit dem Zusatz, “wo immer sie
sich befindet”, angeordnet. Die Urspriinge dieser
komplizierten Angelegenheit liegen weit zurlck:
1964 wurde die Statue vor der Adriastadt Fano in
internationalen Gewassern geborgen. Nach Anga-
be einiger Quellen soll die Statue im Adraitischen
Meer zusammen mit dem Schiff untergegangen
sein, das sie von Griecheland nach ltalien, wahr-
scheinlich in den Hafen von Ancona transportieren
sollte. Der siegreiche Athlet, der aus der hellenisti-
schen Zeit stammt, ist das wichtigste archaologi-
sche Kulturgut, um das sich Italien und die USA
streiten. Dieses war Gegenstand einer langen Rei-
he von Mallnahmen der Rechtssprechung, die bis
heute noch kein Ende gefunden haben. Seit ihrer
Auffindung 1964 war die Bronzestatue mehrmals
verschwunden und auf dem Schwarzmarkt der
Kunstwerke aufgetaucht. Zu einem Preis von
3.900.000 Dollar kam sie in die Sammlung des
Getty- Museums von Malibu, das sie 1974 zum
ersten Mal ausstellte. Der italienische Staat ver-
tritt die These, dass dieses Kunstwerk auf illega-
lem Weg in die USA gelangt war, nachdem es
mehrere Monate lang in einem Garten von Carrara
vergraben war und anschlieend an einen Antiqui-
tatenhandler aus Gubbio verkauft wurde, dem es
gelang, die Statue aus ltalien auszufihren. Das
Getty-Museum behauptet, dass sein Grinder zur
Zeit des Erwerbs in gutem Glauben gewesen sei
und nie den Verdacht gehegt habe, unter den im
eigenen Museum ausgestellten Kunstwerken ein
gestohlenes Gut zu haben. Das kalifornische Mu-
seum hat danebem immer vertreten, dass es keine
Beweise daflr gabe, dass die Bronzestatue ltalien
gehore.

Infolge eines Berichts, der am 4. April 2007 von
der kulturellen Vereinigung “Le cento citta” auf-

*

Prof. Dr. Vitulia Ivone, Universita di Salerno, Italien.
Der Beitrag schliel3t an das viel beachtete Referat
der Autorin ,Die Umsetzung des UNESCO-Uberein-
kommens von 1970 in ltalien* in Weller/Kemle/Ly-
nen, KulturgUterschutz — Kuinstlerschutz, Tagungs-
band des Zweiten Heidelberger Kunstrechtstags am
5. und 6. September 2008, Baden-Baden 2009, S.
107 — 125, an.

grund des Schleichhandels und der Verletzung
von Zollbestimmmungen bei der Staatsanwalt-
schaft der Stadt Pesaro vorgelegt wurde, landete
dieser Fall vor dem Gericht in Pesaro. Schon im
November 2006 hatte der Direktor des Getty-Mu-
seums die Absicht angekiindigt, dass Italien nur
26 der geforderten 52 Kunstwerke zurlickgegeben
werden, darunter jedoch nicht der Athlet von Fano.
Am 14. Dezember des gleichen Jahres antwortete
der Kulturminister Francesco Rutelli im Mailander
Tagblatt Corriere della Sera: Enden die Verhand-
lungen nicht mit der Rickkehr der 52 geforderten
Werke nach ltalien, wird tUber das Museum ein kul-
turelles Embargo in Italien verhangt. Am 1. August
2007 wurde eine Vereinbarung angekundigt, laut
der das Museum 40 Kunstwerke an Italien zurlck-
gibt. Unter diesen befindet sich auch die Venus
aus Morgantina, die 2010 zuriickgegeben werden
soll, aber nicht der Athlet von Fano, fir den die
Vereinbarung vorsieht, dass eine endgultige Ent-
scheidung erst bei Abschluss des laufenden Ge-
richtsverfahrens der Staatsanwaltschaft von Pesa-
ro zu erwarten ist. Am gleichen Tag hat die Staats-
anwaltschaft von Pesaro die Beschlagnahme der
Statue aufgrund der Vergehen wie Schleichhandel
und widerrechtliche Ausfuhr angeordnet. Diese
Forderung wurde jedoch vom Richter abgewiesen.
Die Staatsanwaltin Silvia Cecchi hatte die Be-
schlagnahme der Statue gefordert, eine zusatzli-
che strafrechtliche MalRnahme, die auch bei ver-
jahrter Straftat angewendet werden kann. Nach ei-
ner ersten Ablehnung des Ermittlungsrichters hat
die Staatsanwaltin bei der Staatsanwaltschaft Be-
rufung eingelegt. Am 9.Juni 2009 hat die neue Er-
mittlungsrichterin Lorena Mussoni die Bronzesta-
tue zum “unverfiigbaren Staatsvermogen” erklart
und damit beschlossen, das Verfahren fortzufiih-
ren. Da die Statue von einem italienischen Schiff
geborgen worden war, das in Fano gelandet war,
war sie meldepflichtig und der Staat hatte vom
Vorkaufsrecht oder Zwangskauf Gebrauch ma-
chen muassen. Mit der Vernehmung des aktuellen
Verantwortlichen der Sammlung des Getty-Muse-
ums, Stephen Clark, am 21.Dezember 2009 in Pe-
saro, erfahrt dieser Fall eine neue Wende: Der
Verantwortliche legt namlich Dokumente vor, die
die Gutglaubigkeit des Museums belegen sollten.
Am 11. Februar 2010 hat die Ermittlungsrichterin
mit einem eingereichten Urteil die Beschlagnahme
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verfugt. Trotz des starken Widerstandes derer, die
sich fur die Eigentimer des Lysipp halten und im-
mer von einem Erwerb in gutem Glauben gespro-
chen haben, hat die von der Richterin eingereichte
Verfigung Uber die Beschlagnahme der Statue
einen vorlaufigen Schlusspunkt unter diesen Fall
gesetzt. Die Stellung der Richterin ist klar: Sie hat
festgelegt, dass die Statue in gesetzwidriger Wei-
se entwendet worden ist. Bei ihrer Ausladung hat-
te sie gemeldet werden mussen, was jedoch nicht
geschah. Somit ware in diesem Fall eine Ausfuhr-
genehmigung erforderlich gewesen. Die Behaup-
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tung des Museums, der Athlet sei aus internatio-
nalen Gewassern gefischt worden ist (was unter
anderem nie bewiesen worden ist) und damit kei-
ne Ausfuhrgenehmigung erforderlich, ware dem-
nach falsch. Ein nicht nebensachliches Problem
ist, dass das Getty-Museum nicht die Absicht hat,
die Statue zurickzugeben, da sie sehr schon ist
und eine wichtige Touristenattraktion darstellt. Das
Museum wird sicher Revision einlegen. Und Ly-
sipp wird weiter auf seine Ruckkehr in die Heimat
warten missen.

Im Schatten der Armory Show 2010
“Collecting in the New Economy” und “Art Restitution in Austria”
Bericht von einer spannenden Messewoche in New York

Philine L. Schroeter

Die Marzwoche — die ,Armory Week® — gilt als eine
der wichtigsten Wochen im New Yorker Kunst-Ka-
lender. Auch dieses Mal lockte sie wieder eine
Schar internationaler Besucher in die Stadt. Gebo-
ten wurde ein vielseitiges Programm, mit dem man
der Finanzkrise die Stirn zeigen konnte.

Mit ihrer 12. Ausgabe prasentierte sich die Armory
Show so gross, wie noch nie zuvor. Es nahmen
289 Aussteller aus 31 Landern teil und neu dabei
war die Sektion ,Armory Focus® dank derer jeweils
junge Galerien aus spezifischen Regionen ins
Rampenlicht gestellt werden sollen. Gestartet wur-
de mit dem ,Armory Focus: Berlin®, und fast zwei
Dutzend Galerien aus der Hauptstadt folgten der
Einladung zur verglnstigten Messeteilnahme.
Auch die Bilanz der Messe fiel positiv aus. Die Be-
sucherzahlen gingen im Vergleich zum Vorjahr
hoch (von 56‘auf 60°000) und laut den Galeristen
seien die Geschafte wieder gut angelaufen. Paral-
lel zur Armory Show fanden insgesamt 11 weitere
sog. Satellitenmessen statt. Furore unter ihnen
machte die Independent New York, deren neuarti-
ges Konzept es ist, anstelle einer klassischen
Kunstmesse eine Plattform flr kollektive Ausstel-
lungen zu bieten. Es entstand eine sorgfaltig kura-
tierte Galerien-Gruppenschau, deren Ergebnis
sich sehen lassen konnte. Uber ganz Manhattan
verteilt gab es schliesslich eine fast unerschopfli-
che Menge an Vortragen, Symposien und Talkrun-
den. Zwei Begleitveranstaltungen seien hier her-
vorgehoben.

“Art Restitution in Austria” hiel3 eine o&ffentliche
Konferenz, die am Donnerstag und Freitag (4. und

5. Mérz) im Osterreichischen Kulturforum abgehal-
ten wurde. Die Osterreicher nutzten die Messewo-
che, um in ihren attraktiven Raumlichkeiten in Mid-
town fur ihre Kunst-Restitutionsbemihungen zu
werben. Als Veranstalter traten neben dem zum
Generalkonsulat gehdrenden Kulturforum das
Bundesministerium fiir Unterricht, Kunst und Kultur
(BMUK) und die Israelitische Kultusgemeinde
Wien auf. Hintergrund, so die offizielle Ankindi-
gung, seien die Erfahrungen, die man in den
U.S.A. mit den Betroffenen und ihren Anwalten ge-
macht habe. Sie hatten wiederholt den Bedarf an
Aufklarung Uber die exakte Rechtslage gezeigt,
und man wolle sich nun den Problemen, die in ers-
ter Linie mit den unterschiedlichen historischen
Hintergrinden und Rechtssystemen in beiden
Landern zusammenhingen, stellen. Ein bekanntes
Beispiel ist die Prozessgeschichte um Egon Schie-
les ,Bildnis Wally“, das, vor mehr als 12 Jahren im
Museum of Modern Art beschlagnahmt, noch im-
mer nicht in die Sammlung Leopold zurtickkehren
konnte. Der Ausgang dieser langwierigen
Rechtssache ist weiterhin offen, und es bleibt ab-
zuwarten, was die nachste Verhandlungsrunde am
26. Juli bringen wird.’

Im Programm der Konferenz standen informative
Beitrage zur Entwicklung der Kunstrestitution seit
dem Zweiten Weltkrieg, sowie zu dem im Jahre

1 Zum aktuellen Stand siehe die Informationen auf der
Website der Commission for Art Recovery, abrufbar
unter:
http://www.commartrecovery.org/austrian_schiele.-

php.
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2009 erweiterten Kunstriickgabegesetz?, zu der
Arbeitsweise der Kommission fir Provenienzfor-
schung und zu der Funktionsweise des beim
BMUK angesiedelten Kunstrickgabe-Beirats. Der
gut besuchte Anlass gab den Vortragenden, Dr.
Christoph Bazil (BMUK, Mitglied der Beirates und
administrativer Leiter der Kommission fir Proveni-
enzforschung), Prof. Dr. Georg Graf (Privat-
rechtsprofessor an der Universitat Salzburg und
Vorstandsvorsitzender des Wiener Wiesenthal In-
stituts fir Holocaust Studien), Prof. Dr. Michael
John (Professor flr Sozial- und Wirtschaftsge-
schichte an der Johannes Kepler Universitat Linz)
und Leonhard Weidinger (Historiker, Mitarbeiter
der Kommission fir Provenienzforschung) die Ge-
legenheit, mit einem breiten Publikum, das mit en-
gagierten Fragen aufwartete, in Kontakt zu treten.
Wissen wollte man genauer, wie effizient die Tatig-
keit von Kommission und Beirat sei und, ob nicht
eine unabhangige Kontrollinstanz fehle. Einige
sprachen an, unter welchen Bedingungen vor Ort
eine Beschlagnahme fraglicher Kunstwerke durch-
gesetzt werden kdnne. In Erwagung gezogen wur-
de verschiedentlich, welche Wege man sehe, um
neben den o6ffentlichen, auch vermehrt private In-
stitutionen und den Kunsthandel zu abschliessen-
den Provenienzaufklarungen zu verpflichten. Die
als Zuhorerin vertretene Dr. Felicitas Thurn-Val-
sassina vom Auktionshaus Dorotheum ergriff an
dieser Stelle das Wort und berichtete kurz tber die
von ihrem Unternehmen eingeleiteten Schritte. Es
kam ausserdem die Frage auf, inwieweit die Resti-
tutionsbemiihungen das Bewusstsein in der Oster-
reichischen Bevdlkerung verandert hatten. Hier
mussten die Gastgeber an das Verstandnis der
Anwesenden appellieren und ihnen erklaren,
warum sich nur ein sehr kleiner, intellektueller
Kreis mit dem Thema an sich beschaftige. Dank
dieser offenen Antwort wurde am Ende eines in-
tensiven Tages aber spurbar, dass man in einem
Boot sitzt und hart an denselben Fronten kampft.
,ES ist auch unser grosster Wunsch, alles, bis ins
letzte Detail, schnellstmdglich aufzuklaren wurde
von Osterreichischer Seite wiederholt betont. Ob
dieser Ruf Uberall in New York angekommen ist,
blieb offen. Doch das Zeichen, was aufgrund der
Konferenz gesetzt wurde, haben alle verstanden.

Am Samstag morgen (6. Marz) ging es weiter mit
einer Gesprachsrunde zu den Auswirkungen der
Finanzkrise, die auf der ADAA Show, der etablier-
testen unter den Satellitenmessen, veranstaltet

2 Bundesgesetz Uber die Rickgabe von Kunstgegen-
stdnden und sonstigem beweglichen Kulturgut aus
den 6sterreichischen Bundesmuseen und Sammlun-
gen und aus dem sonstigen Bundeseigentum,
(Kunstriickgabegesetz - KRG - von 1998).
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wurde. Die Art Dealers Association of America
(ADAA) und die AXA Art Kunstversicherung hatten
ein funfkopfiges Panel eingeladen: Melva Bucks-
baum (Sammlerin), Eward Dolman (CEO Christie's
Int.), William Goetzmann (Direktor des Internatio-
nal Center of Finance, Yale School of Manage-
ment), Robert Mnuchin (Galerie L&M Arts) und
Candace Worth (Kunstberaterin, Worth Art Adviso-
ry). Die Moderation lag bei Lucy Mitchell-Innes
(Prasidentin der ADAA und Partnerin der Galerie
Mitchel-Innes & Nash). Befragt zum Titel-Thema
,Collecting in the new Economy“ waren sich zu-
nachst alle Teilnehmer einig, dass der U.S. Markt
besonders hart getroffen worden sei, sich die Zei-
ten aber gebessert hatten, und nun ein optimisti-
scher Blick in die Zukunft geworfen werden durfe.
Verwiesen wurde hierzu auf die letzten Auktionser-
folge, wie der Versteigerung von Alberto Giaco-
metti's ,L’homme qui marche | fir mehr als 104
Millionen USD bei Sotheby‘'s London (anfangs Fe-
bruar 2010). Angesprochen wurden anschliessend
die Vor- und Nachteile einer neuen Kunstmarkt-
Kultur, die sich mit dem Markteinbruch entwickelt
habe. Es habe sich gezeigt, dass die Schaffung
von grdsserer Transparenz gewinnbringend sein
kénne, und erst der Zugang zu Online Datenban-
ken wie z.B. Artnet und Artprice habe gewissen
Kauferschichten erlaubt, mit dem Sammeln zu be-
ginnen. Problematisch sei daran einzig, dass auf
dem Gebiet der Kunst 6ffentliche Daten haufig un-
vollstandig blieben und nur die halbe Wahrheit ans
Licht komme, was nicht immer allen Nutzern be-
wusst sei. Das Vorhandensein der Datenbanken
habe aber auch ganz wesentlich zum Gelingen
verschiedener Kunst-Investitionsmodelle beigetra-
gen, denen man jetzt einen Teil der Markterholung
zu verdanken habe. Auffallend war an dieser Stel-
le, wie selbstverstandlich das Panel das Wort ,Art-
Investments” in den Mund nahm. Es erscheint, als
sei dieser Bereich seit der Krise salonfahiger ge-
worden.

Die allergrésste Veranderung aber, die der Kunst-
markt in den vergangenen finf Jahren erlebt hat,
ist seine geographische Neuorientierung. Vor al-
lem in China, dessen Marktanteil im Jahre 2009
auf 14 % angestiegen ist,®> nimmt die Entstehung
neuer, einflussreicher Kunstzentren ihren schnel-
len Lauf. Uber die Auswirkungen dieser Entwick-
lung wurde ausflhrlich gesprochen. Hinterfragt
wurde, wie nachhaltig die globalen Verschiebun-
gen seien und, welche Rolle kunftig die Herkunft
eines Kunstwerks aus einer bestimmten Region

3 Siehe dazu Art Market Report TEFAF Maastricht
»1he International Art Market 2007-2009, Trends in
the Art Trade during Global Recession”, S. 23 ff.
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fur seine Wertbildung spielen werde. Es entstand
dadurch eine Diskussion darlber, ob sich langfris-
tig auch der Geschmack der Sammler anpassen
und sich die Inhalte der Kunst verandern werden.
Schlussig legte dazu Herr Dolman dar, dass man
sich bewusst sein misse, dass ein entscheiden-
des Kriterium - auch auf dem Kunstmarkt - schlicht
und einfach die Grosse der Nachfrage sei. Das
habe zur Folge, dass sich auch die Definition des-
sen, was ,bedeutende” Kunst ausmache, wesent-
lich nach der Menge des in sie investierten Geldes
richte. Im Anschluss daran brachte Herr Goetzman
einen weiteren wichtigen Gedanken ein. ,Art is a
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way to shape a new culture” unterstrich er, um auf
die grosse Bedeutung hinzuweisen, die die Kunst
in der gesellschaftlichen Entwicklung der aufstre-
benden Regionen spielen werde. Die hierin liegen-
den Chancen dirfe man keinesfalls verpassen.

Es wird also spannend sein, mit offen Augen zu
beobachten, was in Zukunft auf Messen wie der
Armory Show geboten werden wird. Wiinschen
darf man sich ausserdem, dass vielleicht schon
bald andere Lander dem &sterreichischen Vorbild
folgen und die erste Marzwoche ebenfalls zum Be-
richt Uber ihre Restitutionsbemihungen in New
York nutzen werden.

»Recht Aktuell: Kunst und Recht* -
Tagung an der Universitat Basel am 18. Juni 2010

Matthias Weller*

Am 18. Juni 2010 veranstaltete die Universitat Ba-
sel unter Leitung von RA Dr. Peter Mosimann und
PD Dr. Beat Schénenberger im Rahmen der Ta-
gungsreihe ,Recht aktuell eine Konferenz zu
.Kunst und Recht®. Zeitgleich zur Art Basel bot die-
se Veranstaltung einen Uberblick Uber aktuelle
Brennpunkte im Kunstrecht:

Den Auftakt gab RA Dr. Peter Mosimann, Wenger
Plattner Rechtsanwalte Basel, mit seinem Beitrag
» Printed later’ — zur Problematik der Originalver-
vielfaltigung“ am Beispiel der Fotografie. Mosi-
mann behandelte dabei den Originalbegriff der tra-
ditionellen, analogen im Verhaltnis zur digitalen
Fotografie und machte die Herausforderungen fir
eine wertungssystematisch U(berzeugende Be-
griffsbildung an den verkehrstypischen Beispielen
serieller Werke, vorab signierter und/oder Verviel-
faltigungen sowie restaurierter Originale deutlich.
Rechtspraktische Bedeutung hat dies vor allem
deswegen, weil das Urheberrecht typischerweise
vielfaltige Rechtsfolgen an den offenen Funktions-
begriff des Originals anknlpft. Ferner hangt die
Preisbildung im Markt der traditionellen Fotografie
entscheidend davon ab, in welcher zeitlichen Di-
stanz zur Aufnahme der Abzug entstanden ist.
Hierbei entwickeln die Verkehrskreise im Einzel-
nen noch ungeklarte Produktkategorien wie ,Vinta-
ge”“ und eben ,Printed Later* oder aber ,Estate
Prints“. Dies sind freilich untaugliche Kategorien
fur elektronisch aufgezeichnete Bilder, fur die sich
bereits die Frage stellt, worin eigentlich der Schép-
fungsakt besteht, aber auch, ob etwa C-Prints, In-
kjet Prints, Ersatzprints fur verblasste C-Prints und
andere Erscheinungsformen als Originale gelten

kénnen und wie mit Exhibition Prints zu verfahren
ist. Mosimann verstand es, weitreichende Einbli-
cke in die einschlagige Verkehrskreis- und Recht-
spraxis zu geben. Er knlpft damit an einen gene-
rellen Trend zur Aufwertung der Fotografie als Ge-
genstand der Kunst und damit auch des Kunst-
rechts an.’

In der Diskussion verwies der Verf. auf die Bedeu-
tung der digitalen Abbildung im Internet und insbe-
sondere auf die jlingst ergangene Entscheidung
des Bundesgerichtshofs zu den durch Google fir
die Bildersuche verwendeten Vorschaubilder bzw.
thumbnails von Bildrechtsinhabern.? Mosimann
zeigte sich aus Sicht des schweizerischen Urhe-
berrechts prima vista skeptisch gegentber der L6-
sung des Bundesgerichtshofs, dass im upload di-
gitaler Bilder und deren Optimierung fir die von
Google verwendeten Bildsuchprogramme eine die
Rechtswidrigkeit der Urheberrechtsverletzung be-
seitigende tatsachliche Einwilligung des Rechtein-
habers liege. Jedenfalls kénne hierin keine konklu-
dente rechtsgeschaftliche Lizenzerteilung liegen.
Letzteres sah auch der Bundesgerichtshof so.

1 Vgl. auch z.B. Thomas Dreier, Fotografie im rechtli-
chen Diskurs — Kunst oder Ware?, in Matthias Wel-
ler et al. (Hrsg.), Kunst im Markt, Kunst im Recht,
Tagungsband des Ill. Heidelberger Kunstrechtstags
am 09. und 10. Oktober 2010, Schriften zum Kunst-
und Kulturrecht Bd. 6, Nomos-Verlag Baden-Baden
2010, S. 31 — 55; Sylvie Fodor, Orphan Works aus
Sicht der Bildbranche, aaO., S. 57 — 74.

2 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — | ZR 69/08 — Vorschaubil-
der.
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Dr. Andrea G. F. Rascheér, Raschér Consulting Zu-
rich, stellte fir seinen Beitrag zum brisanten The-
ma ,Geldwascherei im Kunsthandel® die These
auf, dass Kunst zu waschen keine Kunst sei, und
machte dies an verschiedenen Beispielen sehr an-
schaulich. Deren Gemeinsamkeit sah Rascheér vor
allem in dem Bemihen der Tater, Distanz in 6rtli-
cher, zeitlicher und sachlicher Hinsicht zwischen
sich und das zu waschende Geld zu bringen, sei
es durch die Vernichtung der Dokumentation ein-
schlagiger Transaktionen, sei es durch den Ein-
satz von Strohmannern, sei es durch andere Mal3-
nahmen. Raschér wies eindringlich auf die Gefahr
insbesondere fir Galeristen, aber auch Auktiona-
toren hin, unversehens in Geldwaschegeschafte
verwickelt zu werden und riet unter anderem dazu,
sich — nicht zuletzt als abweisendes Signal an po-
tentielle Tater, freiwillig und erkennbar Selbstregu-
lierungsorganisationen und —mechanismen zu un-
terstellen. Diese verfugten auch Uber das erforder-
liche Know-how, um durch die sorgfaltige Organi-
sation der eigenen Transaktionen eine Verwick-
lung in Geldwaschegeschafte zu vermeiden.
Schliellich stellte Raschér den rechtlichen Rah-
men sowohl der Schweiz als auch des europai-
schen Rechtsraums dar.?

Prof. Dr. Marc-André Renold, Leiter des Zentrums
fir Kunstrecht an der Universitat Genf, fihrte in-
struktiv in Kunst als Sicherheit bzw. ,‘Art as Colla-
teral’ — Garantien und andere Sicherheiten im
Kunstmarkt” ein. Kunstwerke als Realsicherheit fur
Forderungen verlangen zunachst nach der Anwen-
dung der allgemeinsachenrechtlichen Vorausset-
zungen fur die Sicherheitenbestellung. Infolge des
typischerweise grenziberschreitenden Verkehrs
mit Kunstwerken stellt sich aber auch und vor al-
lem die kollisionsrechtliche Problematik der Wirk-
samkeit auslandischer Mobiliarsicherheiten im In-
land. Fir die Schweiz verwies Renold dabei vor al-
lem auf die Entscheidungen des Bundesgerichts
zur im Ausland vorgenommenen Sicherungsiber-
eignung im Fall Koerfer / Goldschmidt* und zur
Pfandrechtsbestellung an indischen Goldminzen
nach der schweizerischen lex rei sitae im Verhalt-
nis zu oOffentlich-rechtlichem Kulturguterschutz-
recht des Herkunftsstaates in Union de I'Inde /

3 Weiterfihrend z.B. Raschér/Kuprecht/Fischer, Drum
prufe, wer sich bindet! — ,Compliance” im Kulturgl-
terhandel?, AJP/PJA 5/2003, S. 507 ff.

4 BG, Urt. v. 13. Dezember 1968, BGE 94 Il 297: Kla-
ge auf Herausgabe von Bildern, die der friihere Be-
sitzer in Deutschland sicherungshalber einer Bank
Ubereignet hatte und die spater auf Veranlassung
der nationalsozialistischen Behoérden offentlich ver-
steigert wurden und sich heute in der Schweiz befin-
den.
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Crédit Agricole Indosuez (Suisse) SA.° Treffend
wies Renold darauf hin, dass die Sicherheitenbe-
stellung an Kunstwerken zwar dogmatisch reizvoll,
aber durchaus zu bewaltigen sei, in der Banken-
praxis aber vor allem deswegen auf Zurlickhaltung
stofdt, weil die Bewertung des Sicherungsobjekts
Schwierigkeiten macht. Im zweiten Teil kam Re-
nold auf schuldrechtlich vereinbarte Garantien —
etwa mit Vorzahlung, ohne Vorzahlung — im Aukti-
onswesen zu sprechen, dies auch hier wieder un-
ter Einschluss der einschlagigen Kkollisionsrechtli-
chen Fragestellungen.

Thomas Gosteli, Geschaftsfuhrer der AXA Art Ver-
sicherung AG, aulierte sich zur ,Versicherung des
Kunstwerkes aus der Sicht der Praxis“ und ver-
wies auf die insoweit zentralen Aspekte der Wert-
bestimmung, der Risikobeurteilung, der Risikopra-
vention und schliefl3lich gegebenenfalls der Scha-
densbearbeitung. Fir die ganz entscheidende und
praktisch schwierige Wertbestimmung wies er un-
ter anderem auf die folgenden Faktoren hin: die
Bedeutung des Kinstlers und die Stellung des
Werkes in dessen Oeuvre sowie die Verlasslich-
keit der Expertisen zur Echtheit des Werkes, die
Provenienz des Werkes, friihere Auktionsergeb-
nisse und Ausstellungen sowie allgemein die ge-
sellschaftliche Relevanz des Werkes. In die Risi-
kobewertung flieRen neben objektiven Faktoren
(GroRe, Empfindlichkeit, Sicherungsvorkehrungen
etc.) auch subjektive, die Person des Versiche-
rungsnehmers betreffende Umstande ein, etwa
den Eindruck der Versicherung Uber die allgemei-
ne Verlasslichkeit (z.B. Gesprachstermintreue)
und Sorgfalt (z.B. Dokumentation des Erwerbs
durch passionierten Sammler) ein. Welches Ver-
halten des Versicherten als Obliegenheitsverlet-
zungen gilt, kam nicht zur Sprache. Die Beispiele
fur Schadensfalle aus der Praxis belegten einmal
mehr den Erfahrungssatz, dass nichts unmdglich
ist, wie etwa die Beschadigung eines Werkes im
Nachbarhaus durch eine Abrissbirne ,auf Abwe-
gen*“ zeigt. Offen blieb, wie bei Verlust durch Dieb-
stahl zu verfahren ist, nachdem das Werk wieder
auftaucht. In Deutschland regelt dies § 13 AVB
Kunstgegenstande 1988 zu ,wieder herbei ge-
schafften Gegenstanden®. Danach hat der Versi-

5 BG, Urt. v. 08.04.2005, BGE 131 Ill, 418: ,Die Ge-
setzgebung eines fremden Staates im Bereich der
Kulturgiterausfuhr ist im Rahmen einer privatrechtli-
chen Klage auf Herausgabe des Eigentums nicht in
Anwendung von Art. 19 IPRG zu berlcksichtigten.
Die rechtswidrige Ausfuhr eines Kulturgutes nach
dem offentlichen Recht des Herkunftsstaates hat,
was das Privatrecht anbelangt, keine Nichtigkeit der
Pfandrechtsbegriindung an diesem Gegenstand zur
Folge*.
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cherungsnehmer ein befristetes Wahlrecht, entwe-
der das Kunstwerk im Austausch gegen die Versi-
cherungssumme zuriickzunehmen oder der Versi-
cherung das Kunstwerk zu belassen. War die Ver-
sicherungssumme hoch und liegt der Versiche-
rungsfall lange zuruck, dann ist nach Verbrauch
der Versicherungssumme letzteres nicht selten
faktisch die einzige Moglichkeit des Versicherten.
In der Diskussion wies Gosteli darauf hin, dass
eine Titelversicherung gegen Verlust durch erfolg-
reiche Herausgabeklagen mdglich sei.

Prof. Dr. Markus Miller-Chen, Universitat St. Gal-
len, stellte ,Ausgewahlte juristische Fragen der
Bewertung von Kunstwerken®. Er skizzierte zu-
nachst die vertragliche und berufsrechtliche
Rechtsstellung des Kunstschatzers. Hierbei wies
er darauf hin, dass der ,Kunstschatzer” keine ge-
schitzte Berufsbezeichnung sei und keine Stan-
desorganisation habe, dass aber Minimalstan-
dards der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
analog Art. 183 Abs. 2 i.V.m. Art. 47 Abs. 1 der
schweizerischen ZPO erwiichsen. Im Ubrigen sei
auf die Wertungen der Richtlinien der US-amerika-
nischen Appraisal Foundation ,Uniform Standards
of Professional Appraisal Practice“® zurlickzugrei-
fen, um das vertragliche Leistungsprogramm des
Kunstschatzers weiter zu konkretisieren. Schliel3-
lich ordnet das dispositive Recht des einschlagi-
gen Vertragstyps nach Art. 398 Abs. 3 schwzOR
die personliche Besorgung an. Dies verlangt nach
den Ausfuhrungen des Referenten auch eine Ver-
sicherung des Schuldners Uber die selbstandige
Anfertigung. Hinzu trete die Pflicht zur Dokumenta-
tion der Leistung durch den Schuldner. Im Fall der
Schlechtleistung komme die Minderung des Hono-
rars in Betracht, im Ubrigen bei Verschulden der
Ersatz des durch die Schlechtleistung verursach-
ten Schadens. Damit erweist sich das schweizeri-
sche Auftragsrecht als ungleich glaubigerfreundli-
cher als das funktional aquivalente Geschaftsbe-
sorgungsrecht mit Dienstvertragscharakter der §§
675, 611 BGB, und dies erscheint insbesondere
hinsichtlich der Minderungsméglichkeit angemes-
sen. Zugleich zeigt sich in der Moglichkeit formu-
larmaliger Haftungsbeschrankungen zumindest
im Unternehmerverkehr eine AGB-rechtlich un-
gleich groRere Gestaltungsfreiheit der Parteien,
die nicht wenige Akteure in jeglichen Segmenten

6 Die 2010/2011 edition einschlief3lich Advisory Opin-
ions, Guidance und FAQs ist verfugbar unter
http://www.uspap.org/2010USPAP/index.htm.  Vqgl.
ferner etwa Dennis S. Tosh/William B. Rayburn, Uni-
form Standards of Professional Appraisal Practice,
Applying the Standards, Chicago, 11. Aufl. 2004, al-
lerdings zur Anwendung auf die Immobilienbewer-
tung.
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deutscher Markte zur Wahl des schweizerischen
Rechts motiviert.” SchlieRlich kam auch die immer
drangende Frage der Gutachterhaftung gegeniber
Dritten zur Sprache. Insoweit empfahl Muller-Chen
dem Gutachter, den Empfangerkreis sowie insge-
samt den Zweck des Gutachtens mdglichst exakt
festzulegen, um das Haftungsrisiko zu beschran-
ken.

RA Dr. Stephan Scherer, Schilling Zutt & Anschitz
Rechtsanwalte Mannheim, stellte die Grundzige
zur Bewertung von Kunstwerken im deutschen
Steuerrecht und im Pflichtteilsrecht dar. Er wies
darauf hin, dass das deutsche Pflichtteilsrecht im
Kern ,Bewertungsrecht” sei. Die Notwendigkeit zur
Bewertung flir die Zwecke der Bemessung der
Erbschaftssteuer liege ohnehin auf der Hand. In
Ansehung von Kunstwerken im Nachlass seien
der Ankaufswert und der Versicherungswert nur
schwache Indizien fur den aktuellen Verkehrswert.
Die Rechtsprechung verlange die Orientierung u.a.
an folgenden Faktoren: Echtheit, Erhaltungszu-
stand, Bedeutung im Gesamtwerk des Kiinstlers,
Marktgangigkeit und Marktstrémungen. Bei der
Bewertung von ganzen Sammlungen kénne es zu
.Paketabschlagen” kommen. Schliellich erlauterte
Scherer verschiedene Steuervergiinstigungsmoég-
lichkeiten fir Kunstwerke, insbesondere im Zu-
sammenhang mit kulturell bedeutsamen Samm-
lungen in Deutschland.

PD Dr. Beat Schoneberger, Bundesamt fir Justiz,
Bern/Universitat Basel, erlduterte fundiert Grund-
satzprobleme der Restitution von Kunstwerken
und Kulturgut. Zu Recht betonte er, dass die Pro-
blematik keineswegs allein Werke betrifft, die unter
der nationalsozialistischen Unrechts-Herrschaft in
Deutschland abhanden kamen, sondern ebenso
die Taten und Folgewirkungen anderer Unrechts-
Regime wie auch die Fallgruppen der illegal aus-
gegrabenen und/oder illegal exportierten archaolo-
gischen Gegenstande und andere Kulturglter ein-
schlief3t. Schénenberger unterschied im Anschluss
an seine Habilitationsschrift® dogmatisch zwischen

7 Zur Flucht deutscher Unternehmen in das schweize-
rische Recht zur Vermeidung der im Unternehmens-
verkehr als unangemessen streng empfundenen
AGB-Inhaltskontrolle z.B. IHK Frankfurt, Zusammen-
fassung zum Expertendialog in Heidelberg am
13.09.2009 unter Leitung von Prof. Dr. Thomas
Pfeiffer, http://www.ihk-frankfurt.de/recht/the-
men/vertragsrecht/agb_recht_initiative/14-12-09-zu-

sammenfassung/.
8 Schonenberger, Restitution von Kulturgut: An-

spruchsgrundlagen - Restitutionshindernisse — Ent-
wicklung, Stampfli Verlag Bern 2009, zugleich Habi-
litation Basel 2008, 352 S., auch erschienen in engli-
scher Sprache als ,The Restitution of Cultural As-
sets®, Stampfli Verlag 2009, vgl. hierzu die Bespre-


http://www.ihk-frankfurt.de/recht/themen/vertragsrecht/agb_recht_initiative/14-12-09-zusammenfassung/
http://www.ihk-frankfurt.de/recht/themen/vertragsrecht/agb_recht_initiative/14-12-09-zusammenfassung/
http://www.ihk-frankfurt.de/recht/themen/
http://www.ihk-frankfurt.de/recht/themen/
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eigentumsbezogener Restitution in Gestalt der
Durchsetzung des Eigentums und der nicht eigen-
tumsbezogenen Restitution in Gestalt territorialer
Ruckfiihrung ohne Bezug auf die Eigentumsfrage
und stellte sodann die jeweils einschlagigen, zahl-
reichen Anspruchsgrundlagen vor. Entsprechend
unterschied er weiter zwischen eigentumsbezoge-
nen und sonstigen Restitutionshindernissen. Ge-
nerell konstatierte er, dass trotz zahlreicher An-
spruchsgrundlagen im privaten und Offentlichen
Recht nur wenige Herausgabeverlangen erfolg-
reich seien, dass aber eine restitutionsfordernde
Gegenbewegung zu verzeichnen sei, die sich ins-
besondere bei Nazi-Raubkunst, bei geschmuggel-
ten Kulturgitern und bei human remains manifes-
tiere. Hierzu trage vor allem die strenger werden-
den Anforderungen an den guten Glauben beim
Erwerb vom Nichtberechtigten, die Tendenz zur
Anwendung auslandischen o&ffentlichen Rechts
durch inlandische Gerichte® und kulturglterschutz-
spezifisch den Erwerb erschwerende Normgebung
bei. Die zusatzlich restitutionsbeglinstigende
Schaffung von soft law wie den Washington Prin-
ciples flihre bereits zu einer erneuten Riickbewe-
gung, etwa durch Mobilisierung des Verwirkungs-
einwands.™

Die daran anknlUpfende Frage ,Wie weiter?“ griff
RA Prof. Dr. Peter Raue, Raue LL.P. Berlin, in sei-
nem Beitrag ,Neue Lésungsmadglichkeiten* auf. In
der gewohnten rhetorischen Brillanz machte Raue
auf Missbrauchsgefahren aufmerksam, die sich
zunehmend realisierten. So sei zu beobachten,
dass Restitutionsbegehren in aller Regel dazu
fuhrten, dass ein Werk nicht mehr marktfahig sei.
Die fiUhrenden Auktionshauser tendierten dazu, je-
des auch nur im Ansatz streitbefangene Werk zu-
rickzuweisen. Halten die Auktionshduser bereits
den Besitz am eingelieferten Werk, dann sei Uber-
dies damit zu rechnen, dass Herausgabe erst an
den rechtskraftig festgestellten Eigentimer erfol-
ge. Dies zwinge den Einlieferer in ein Eigen-
tumspratendentenverfahren. Im Ubrigen sei eine
Diskrepanz zwischen der Behandlung von Nazi-
Raubkunst und etwa Kunst zu verzeichnen, die
durch die Rote Armee im oder nach dem Zweiten
Weltkrieg abhanden kam. Schlie8lich kritisierte

chung von Weller, KunstRsp 2009, 167.

9 Hierzu z.B. Weller, Auslandisches o6ffentliches Recht
vor englischen Gerichten: Government of the Islamic
Republic of Iran v. The Barakat Galleries Ltd., [2008]
1 All E.R. 1177, IPRax 2009, 116 — 120.

10 Hierzu jungst KG Berlin, Urt. v. 28.01.2010 — 8 U
56/09, KunstRSp 2010, 12, 16 ff. und Goétz Schulze,
Die Washington Principles und die Restitution der
Plakatsammlung Sachs, Anmerkung zu KG Berlin v.
28.01.2010, KunstRSp 2010, 9, 11 ff.
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Raue erneut die Entscheidung des Berliner Sena-
tes im Jahre 2006, die ,Berliner Strallenszene*
von Ernst Ludwig Kirchner zu restituieren. Insge-
samt pladierte Raue dafiir, in angemessener Wei-
se den Zeitablauf zwischen Ereignis und Erhebung
des Anspruchs zu gewichten. In der Diskussion
verwies der Verfasser auf die grundsatzlich beste-
hende Mdglichkeit, Schadensersatz zu verlangen,
wenn sich herausstellt, dass ein geltend gemach-
ter Eigentumsherausgabeanspruch nicht besteht,
das streitgegenstandliche Werk aber wegen des
Streits seine Marktfahigkeit verloren hat."" Raue
sah allerdings praktische Durchsetzungsschwierig-
keiten dann, wenn sich der Verletzer nicht feststel-
len lasse. Der Verfasser vertrat ferner in der Dis-
kussion seine bereits friher gedufRerte Auffas-
sung, dass die Restitutionsentscheidung des Berli-
ner Senates zwar verfahrenstechnisch mangelhaft
zustande kam und deswegen keine Akzeptanz fin-
den konnte, dass aber das Ergebnis in der Sache
nach den Maligaben der Handreichung des Beauf-
tragten der Bundesregierung fir Kultur und Medi-
en zur Umsetzung der Washington Principles in
Deutschland vertretbar ist."

Veranstaltern wie Referenten ist damit eine fach-
lich exzellente Tagung gelungen, die zur Fortent-
wicklung offener Fragen des Kunstrechts beitrug.
Zu Recht betonten die Themen wirtschaftsrechtli-
che Fragestellungen. Denn das Kunstrecht ist
langst Uber den klassischen Bereich des Kulturgu-
terschutzrechts hinausgewachsen und hat sich zu
einer sonderprivatrechtlichen Spezialmaterie ent-

11 Hierzu BGH, Urt. v. 24.10.2005 — Il ZR 329/03, Ls. 2
— Rote Mitte (Oskar Schlemmer): ,Beriihmt sich je-
mand nicht gegeniber dem wahren Eigentimer,
sondern gegenuber auflen stehenden Dritten, er sei
Eigentimer einer Sache, kann sich der dadurch in
seinem Eigentum Betroffene mit der Unterlassungs-
klage gemaf § 1004 BGB wehren®. Hierzu z.B. Jay-
me, KunstRSpr 2007, 11 f. Wenn Unterlassung ver-
langt werden kann, dann kann infolge der Eigen-
tumsbeeintrachtigung auch Schadensersatz verlangt
werden, wenn die Unterlassung nicht mehr erreicht
werden kann und der Handelnde mindestens fahr-
Iassig sich des Eigentums beriihmt hat.

12 So bereits mit eingehender Begriindung Matthias
Weller, The Return of Ernst Ludwig Kirchner’s ‘Stra-
Renszene’ — A Case Study, Art, Antiquity & Law
2007, 65 — 74 = KunstRSp 2007, 51 — 56 = Aedon —
Rivista di Arte e Diritto online 2/2007, www.a-
edon.mulino.it, zugleich Vortrag auf der Konferenz
,Dispute Resolution and Holocaust-Related Art
Claims: New Principles and Techniques” Royal Insti-
tute of British Architecture London, 18. Oktober
2006, Institute of Art and Law, Leicester, in associ-
ation with Finers Stephens Innocent Solicitors, Lon-
don.



Kunstrechtsspiegel 02/10

wickelt, deren Bedeutung weiter zunehmen wird.
Die zeitgleich stattfindende Art Basel lud ein, die
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eine oder andere Erkenntnis sogleich in der Praxis
Zu erproben.

»Denkmalschutz in Europa — Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft*:
Symposium der Forschungsgesellschaft Kunst & Recht in Wien am 18. Juni 2010

Nicolai Kemle*

In den wunderschénen Ballsaal des 0Osterreichi-
schen Bundesministeriums fir Unterricht, Kunst
und Kultur am Minoritenplatz hatte die For-
schungsgesellschaft Kunst und Recht unter Vor-
sitz von Frau Univ.-Prof. Gerte Reichelt und Prof.
Dr. iur. Kurt Siehr zu dem Symposium Denkmal-
schutz in Europa eingeladen.

Gleich zu Beginn begrute die Ministerin fur Unter-
richt, Kunst und Kultur Claudia Schmied die zahl-
reich erschienenen Gaste und wies auf die Beson-
derheit des Kunstrechts und der Entwicklung in
Osterreich hin. Gleichzeitig erklarte sie ihre grofe
Freude Uber die Grindung der Forschungsgesell-
schaft Kunst und Recht in Osterreich, ein wesentli-
cher Schritt.

Im Anschluss begrifRte die Prasidentin des Bun-
desdenkmalamtes Frau Barbara Neubauer die
Gaste und erklarte die Bedeutung des Symposi-
ums firr die weitere Diskussion in Osterreich. Die-
sen Winschen schlossen sich Johannes Pichler
aus dem Osterreichischen Institut fir Europaische
Rechtspolitik sowie Walter Stelzhammer als Bun-
desvorsitzender der Architekten an.

Univ.-Prof. Gerte Reichelt eroffnete das Symposi-
um mit einem Einblick in die bisherige Entwicklung
und versprach den Teilnehmern und Referenten
einen spannenden Tag in das Kunstrecht. Dieses
Versprechen wurde gehalten und Ubertroffen.

*

RA Dr. Nicolai Kemle, Kemle & Leis Rechtsanwalte
Heidelberg, IFKUR-Vorstandsmitglied.

Das 1. Round Table, geleitet von Theo (")hlinger,
wurde von Ernst-Rainer Hones, Mainz, eingeleitet.
Prof. Hones fuhrte in einem spannenden Dialog
der Kunst in die Problematik des Denkmalschut-
zes in Deutschland und den internationalen Bezie-
hungen ein. Benno Widmer erganzte im Anschluss
in seinem Vortrag die Bedeutung des Denkmal-
schutzes nicht fur fir Immobilien, sondern auch
den Schutz von Mobilien, von Kulturgtitern und er-
lduterte die aktuelle Situation in der Schweiz.

Erika Pieler schlug hiernach den Bogen zu dem
Osterreichischen Denkmalgesetzt und instruierte
die Teilnehmer der Tagung in die Feinheiten der
Osterreichischen Gesetze.

Ernst Ploil resimierte im Anschluss das Osterrei-
chische Denkmalschutzgesetz und wies nicht auf
die rechtliche Lage sondern in Brillanz auf die
sprachlichen Zwickmuhlen, Stolpersteine und Ge-
gebenheiten hin. Pointiert zeigte er auf, dass auch
Gesetze sich der Sprache bedienen missen, um
Bedeutung erlangen zu kénnen.

Nach einer kurzen Pause wurde unter Vorsitz von
Paul Frey das zweite Round Table erdffnet. Boris
Podrecca fuhrte als erster Referent in den Mittag
mit seinem Vortrag ,Archikultur oder Archilabel®.
Gefolgt von Winfried Lipp der in das Thema ,Com-
mon European Heritage — Bekenntnis und Reali-
tat* einfuhrte. Abschluss bildete Wolf-Dieter Heil-
meyer mit seinem Vortrag ,Grundsatze beim
Schutz archaologischen Kulturguts®.

Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil v. 18.02.2010 — 5 U 13/09

Sachfotografie

|. Die Klagerin ist eine Stiftung des offentlichen
Rechtes und durch Staatsvertrag vom 23. August
1994 durch die Lander Berlin und Brandenburg er-
richtet worden.

In der Stiftung erfolgte der Zusammenschluss der
durch die Teilung Deutschlands entstandenen Ver-

waltungen der ,Staatlichen Schldsser und Garten
...“ (DDR) und der ,Verwaltung der Staatlichen
Schlésser und Garten® (Westberlin). Diese Einrich-
tungen sind aus der ... ,Verwaltung der Staatli-
chen Schlésser und Garten® hervorgegangen, die
nach der Vermdgensauseinandersetzung zwi-
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schen dem Haus H... und dem ... Staat am 1.
April 1927 gegrundet worden und nach dem zwei-
ten Weltkrieg aufgeldst worden war.

In dem Gesetz vom 4. Januar 1995 zum Staats-
vertrag vom 23. August 1994 heil’t es unter ande-
rem: Artikel 2 ,(1) Die Stiftung hat die Aufgabe, die
ihr Ubergebenen Kulturgiter zu bewahren, unter
Bertlicksichtigung historischer, kunst- und garten-
historischer und denkmalpflegerischer Belange zu
pflegen, ihr Inventar zu ergénzen, der Offentlich-
keit zuganglich zu machen und die Auswertung
dieses Kulturbesitzes fir die Interessen der Allge-
meinheit insbesondere in Wissenschaft und Bil-
dung zu ermdglichen. Das Nahere regelt die Sat-
zung. (2) Der Stiftung sind zur Wahrnehmung der
in Absatz 1 genannten Aufgaben folgende Grund-
stucke und Gebaude einschliel3lich ihres Inventars
.. unentgeltlich zu Ubereignen oder, solange dies
nicht moglich sein sollte, zur unentgeltlichen Nut-
zung zu Ubertragen ...% (...).

Die Satzung der Klagerin vom 18. Februar 1998
nennt unter anderem als Aufgabe der Stiftung die-
jenige, wie sie in Artikel 2 des Staatsvertrages be-
zeichnet ist. Weiter heilt es dort: § 1 Aufgaben
der Stiftung ,(2) Zu den Aufgaben der Stiftung ge-
hdren insbesondere 1. die bauliche und gartneri-
sche Unterhaltung und Sanierung der Liegen-
schaften und der Kulturdenkmale ...; 2. eine denk-
malvertragliche Nutzung der Kulturdenkmale, ins-
besondere als Museum durch die Offentlichkeit zu
ermoglichen. Es sind Einrichtungen zu unterhal-
ten, die der Betreuung der Besucher dienen; 3. die
wissenschaftliche und publizistische Aufarbeitung
und Dokumentation des Kulturdenkmalbestandes
sowie die Offentlichkeitsarbeit; (3) die Stiftung ver-
folgt ausschlief3lich und unmittelbar gemeinnitzige
Zwecke ...Die Stiftung ist selbstlos tatig und ver-
folgt nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwe-
cke ...

Nach § 2 der Satzung ist der Generaldirektor er-
machtigt, Parkordnungen, die der Erhaltung der
Anlagen einerseits und der Benutzung durch die
Offentlichkeit andererseits Rechnung tragen, zu
erlassen. Eintrittsgeld fur die Nutzung der Schloss-
garten und Parkanlagen solle grundsatzlich nicht
erhoben werden; dies gelte jedoch nicht flr Veran-
staltungen.

Der Stiftungsrat der Klagerin hat sich mit Be-
schluss vom 3.12.1998 Richtlinien gegeben. Diese
sehen unter anderem vor, dass Foto-, Film- und
Fernsehaufnahmen stiftungseigener Baudenkma-
ler, deren Ausstattung sowie der Gartenanlagen
der vorherigen Zustimmung bedurfen, flr welche
eine angemessenes Nutzungsentgelt zu zahlen
ist, ferner die der Stiftung entstehenden Kosten zu
ersetzen sind.
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Die Klagerin ist nach ihrer Behauptung Eigentiime-
rin von in den Landern Berlin und Brandenburg ge-
legenen, von ihr verwalteten Garten und Park-
grundsticken.

Die Klagerin verwaltet — unstreitig — Uber 150 his-
torische Bauten und rund 800 Hektar Gartenanla-
gen in Berlin und Brandenburg, so z. Bsp. Park ...
nebst Gebauden, den N... mit Schloss C... und
dem M..., mehrere historische Gebaude in der
Stadt ..., das Schloss R... einschliel3lich Park, in
Berlin die Schlésser Ch..., G..., das Jagdschloss
Gr... nebst jeweiligen Parkanlagen sowie die P....

Diese Bauten und Gartenanlagen gehdren zu den
wichtigsten Zeugnissen deutscher Kultur und Ge-
schichte und zu den beliebtesten touristischen Zie-
len in Deutschland. Sie sind ferner in die Weltkul-
turerbe-Liste der UNESCO aufgenommen worden.
Die Beklagte ist ein Unternehmen, welches Uber-
wiegend im Auftragsverhaltnis fir Dritte, z. Bsp. fur
Presseeinrichtungen, Fotografien herstellt. Dane-
ben fertigt sie auch aus Eigeninitiative Fotos an.
Sowohl die im Auftrag gefertigten als auch die auf
Eigeninitiative beruhenden Fotos stellt sie in ein
Bildportal ins Internet ein, wobei sich unter den je-
weiligen Fotografien in englischer Sprache der
Hinweis befindet (deutsch) ,nur zur redaktionellen
Nutzung®).

(Wegen der Einzelheiten der in das Internet ge-
stellten Ablichtungen wird auf Anlage K 1, Blatt 19
ff. d. A. Bezug genommen.)

Die Klagerin hat behauptet seit Beginn des Jahres
2005 habe sie die Zugangstore zu den von ihr ver-
walteten Parkanlagen mit einem grofR3formatigen
Schild versehen, auf welchem auszugsweise die
Parkordnung abgedruckt sei. Damit werde der Be-
sucher darauf hingewiesen, dass das gewerbliche
Fotografieren in den Anlagen der Klagerin deren
vorheriger schriftlicher Zustimmung bediirfe.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, aus dem
von ihr behaupteten Eigentum an den Liegen-
schaften in Berlin und Brandenburg resultiere ein
ausschliefdliches Abbildungsrecht; auch das Recht
auf gewerbliche Verwertung sei Bestandteil des
Eigentums und stehe allein ihr zu. Fir auf §§ 903,
1004 BGB gestutzte Abwehranspruche sei nicht
etwa ein physischer Eingriff in die Sachsubstanz
erforderlich. Es liege im Belieben des Eigentimers
einer Sache, andere von der Einwirkung auf sein
Eigentum auszuschlielen. Dazu gehore auch die
ohne ihre Zustimmung erfolgte kommerzielle Ver-
wertung einer Ablichtung. In ihrer Ansicht, die ge-
werbliche Verbreitung von Fotoaufnahmen von in
ihrem Eigentum stehenden Objekten stehe aus-
schlie3lich ihr zu, sieht sich die Klagerin bestatigt
durch eine Entscheidung des Bundesgerichtshofes
vom 20.09.1974 (,Schloss Tegel, GRUR 1975,
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500). Zudem seien Aufnahmen, die ab 2005 durch
Betreten ihrer Liegenschaften gefertigt worden sei-
en, ohnehin in rechtswidriger Weise erfolgt, was
sich die Beklagte bei ihren Verwertungshandlun-
gen, auch, soweit es sich um von Dritte gefertigte
Ablichtungen handele, zurechnen lassen musse.
Der Unterlassungsanspruch fir diese neuen Auf-
nahmen ergebe sich aus einem konkludent ge-
schlossenen Benutzervertrag, den der jeweilige
Besucher des Parks bei Betreten desselben mit
ihr, der Klagerin, schlief3e. Die in der Parkordnung
niedergelegten Benutzungsbedingungen stellten
sich als Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB)
nach §§ 305 ff. BGB dar. Der Besucher, der die
Regelungen an jedem Parkeingang wahrnehmen
koénne, unterwerfe sich bei Betreten der Anlagen
eben diesen. Angesichts des Massenverkehrs in
den von ihr verwalteten Liegenschaften rechtferti-
ge sich die Annahme eines konkludenten Ver-
tragsschlusses unter Einbeziehung ihrer AGB.

Die Klagerin hat ferner die Ansicht vertreten, die
Beklagte kdnne sich nicht auf die Regelung des §
59 UrhG berufen. Sie, die Klagerin, bringe namlich
durch Aufstellung von Benutzungsordnung und
Veroffentlichung von Richtlinien Gber Foto-, Film-
und Fernsehaufnahmen eindeutig zum Ausdruck,
dass eine freie Zuganglichkeit ihrer Anlagen gera-
de nicht mdglich sei. Eine Widmung ihrer Parkan-
lagen zum offentlichen Verkehr im Sinne des § 59
UrhG liege deshalb nicht vor. Ein Verstol3 gegen
die Pressefreiheit (Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG) sei
nicht gegeben. Es sei schon fraglich, ob die Be-
klagte sich Uberhaupt auf die Pressefreiheit beru-
fen konne, da sie nicht unmittelbar mit der Herstel-
lung von Presseerzeugnissen befasst sei.

Die Klagerin hat weiter die Ansicht vertreten, bei
den geltend gemachten Folgeansprichen auf Aus-
kunft und Schadensersatz handele es sich um die
sich aus den Unterlassungsansprichen ergebe-
nen Ublichen Anspriche. Bei der Verwertung ille-
gal hergestellter Fotografien sei der Rechtsgedan-
ke aus § 96 Abs. 1 UrhG, auch wenn dieses nicht
unmittelbar anwendbar sei, heranzuziehen, wo-
nach rechtswidrig hergestellte Vervielfaltigungs-
stiicke weder verbreitet noch zu 6ffentlichen Wie-
dergaben verwendet werden durften.

Die Klagerin hat beantragt, die Beklagte zu verur-
teilen, 1. es bei Meidung eines Ordnungsgeldes
von bis zu € 250.000,00, ersatzweise Ordnungs-
haft oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu un-
terlassen, Fotoaufnahmen der von der Stiftung ge-
mafl dem Staatsvertrag Uber ihre Errichtung vom
23. August 1994 verwalteten Gebaude, Denkma-
ler, Gartenanlagen und sonstigen Kulturgiter zu
vervielfaltigen/vervielfaltigen zu lassen und/oder
zu verbreiten/verbreiten zu lassen und/oder 6ffent-
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liche wiederzugeben/wiedergeben zu lassen, so-
weit nicht die Fotoaufnahmen von o6ffentlich zu-
ganglichen Platzen auf3erhalb der von der Stiftung
verwalteten Anlagen gemacht wurden oder zu pri-
vaten Zwecken von geringem Umfang erfolgen,
insbesondere, wenn dies wie aus der Anlage K 1
ersicht geschieht; 2. Auskunft zu erteilen Uber die
Anzahl und Art der Herstellung, Verbreitung, Ver-
vielfaltigung und offentlichen Wiedergabe von Fo-
tografien der in Ziffer 1 des Antrages beschriebe-
nen Art, und zwar unter Angabe des Motivs, des
Jahres der Aufnahme, der Art der Veroffentli-
chung, deren Auflagenhéhe, der Grofie des Bildes
und des Verkaufsreises der Publikation, sowie der
mit dem Verkauf der Fotografien erzielten Einnah-
men, ferner, 3. festzustellen, dass die Beklagte
verpflichtet ist, der Klagerin allen Schaden zu er-
setzen, der dieser aus den im Antrag zu Ziffer 1
genannten Handlungen entstanden ist und noch
entstehen wird.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Sie hat die Ansicht vertreten, aus dem Recht am
Eigentum der Parkanlagen, welches sie in Abrede
stellte, kdnne die Unterlassung von Ablichtungen
ebenso wenig verlangt werden wie die anschlie-
Rende gewerbliche Verwertung derselben. Die
Klagerin wolle ein ,Abbildungsrecht* am Eigentum
kreieren, welches die deutsche Rechtsordnung
und die Rechtslehre nicht kenne. Vielmehr lielen
der Fotografiervorgang und die gewerbliche Ver-
wertung der Ablichtungen das Herrschaftsrecht
des Eigentimers im Sinne des aktiven Benut-
zungsrechtes und der Abwehrrechtes gegen Ein-
wirkungen unberuhrt. Die Beklagte beruft sich hier-
bei auf eine Entscheidung des Bundesgerichtsho-
fes (,Friesenhaus-Entscheidung®, GRUR 1990,
390). Da die Klagerin laut Staatsvertrag verpflich-
tet sei, die Kulturgiiter der Offentlichkeit zugang-
lich zu machen, gelte auf’erdem innerhalb der
Parkanlagen die sogenannte Panoramafreiheit des
§ 59 UrhG.

Die Beklagte meint ferner, die Regelungen der
Parkordnung liefen letztlich auf die Erhebung ei-
nes Nutzungsentgeltes fur gewerbliche Fotografi-
en hinaus. Fur den Erlass einer solchen Regelung
fehle der Klagerin die Ermachtigungsgrundlage.
Die Beklagte hat ferner in Abrede gestellt, dass die
hier streitgegenstandlichen Lichtbilder gefertigt
worden seien, nachdem die behaupteten Schilder
an den Parkeingangen durch die Klagerin errichtet
worden seien.

Das Landgericht Potsdam hat mit dem am
21.11.2008 verkindeten Urteils der Klage stattge-
geben.

Zur Begrundung hat es ausgefuhrt, der Klagerin
stiinden die geltend gemachten Anspriiche aus
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dem Recht am Eigentum zu (§§ 903, 1004 BGB).
Es sei davon auszugehen, dass die Klagerin je-
denfalls Eigentimerin derjenigen Anlagen sei, wel-
che sie mit Grundbuchausziigen belegt habe (An-
lagen K 19 und K 20). Dazu zahlten insbesondere
Park ... mit Gebauden, der N... mit Schloss C...
und M... sowie das Schloss R... nebst Parkanla-
gen. Eine Beeintrachtigung des Eigentums an ei-
ner Sache liege auch vor, wenn in die mit dem Ei-
gentum verbundene Nutzungszuweisung einge-
griffen werde. Zu dem Recht eines Eigentimers,
mit der Sache zu belieben zu verfahren, zahle
auch das Recht, sein Eigentum gewerblich zu ver-
werten. Kénnten Fotografien eines im Privateigen-
tum stehenden Gebaudes angefertigt werden,
wenn ein dem Eigentimer des Gebaudes geho-
rendes Grundstuck betreten werde, so stehe es
dem Eigentimer grundsatzlich frei, den Zutritt zu
verbieten oder nur unter der Bedingung zu gewah-
ren, dass dort nicht fotografiert werde. Der Eigen-
tumer habe somit aufgrund seiner Sachherrschaft
die rechtliche und tatsachliche Macht, sich die
Moglichkeit, auf seinem Gelande Aufnahmen an-
zufertigen, ausschlieBlich vorzubehalten, so die
Rechtsprechung des BGH (,Schloss Tegel®, NJW
1975, 778). Es sei das natirliche Vorrecht des Ei-
gentimers, den gewerblichen Nutzen, der aus sei-
nem nur gegen seine Erlaubnis zuganglichen Ei-
gentums gezogen werden kdnne, flr sich zu bean-
spruchen. Da es Sache der Klagerin sei, im Rah-
men des Stiftungszweckes die Zuganglichkeit des
Parkgelandes zu regeln, stehe es ihr auch frei,
den allgemein gewahrten Zugang von Bedingun-
gen abhangig zu machen, soweit diese dem Stif-
tungszweck nicht entgegenstiinden. Dies folge aus
dem jedem Grundstlickseigentimer zustehenden
Hausrecht. Auf die von § 59 UrhG gestutzte Pan-
oramafreiheit konne die Beklagte sich nicht beru-
fen. Denn nur das Urheberrecht unterliege der
Schrankenregelung des § 59 UrhG, nicht jedoch
das Eigentumsrecht an der Werkverkdrperung. Die
Parkanlagen der Klagerin seien als offentlich im
Sinne des § 59 UrhG anzusehen, weil sie von der
Klagerin in Erfullung ihrer satzungsmaBigen Auf-
gabe fiir die Offentlichkeit frei zuganglich gemacht
worden seien. Zivilrechtlicher Eigentumsschutz
und Urheberrechtsschutz hatten aber unterschied-
liche Schutzrichtungen und verschiedenen Inhalt.
Zur Heranziehung der Rechtsgrundlagen der
§§ 1004, 903 BGB sei es unerheblich, dass es
sich bei der Klagerin nicht um ein Privatrechtssub-
jekt handele. Auch der Gesichtspunkt der Sozial-
bindung des Eigentums gebe im vorliegenden Fall
keine Veranlassung, die Klagerin zu zwingen, die
Fertigung von Foto- und Filmaufnahmen zu ge-
werblichen Zwecken ohne ihre Zustimmung zu ge-
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statten. Es bestehe zwar ein allgemeines Interes-
se der Offentlichkeit, die kinstlerisch bedeutsa-
men Gebaude und Garten in den Parks der Klage-
rin ndher kennen zu lernen. Dem konnte neben
der allgemein gewahrten Zuganglichkeit im Rah-
men der Parkordnung jedoch der Vertrieb von An-
sichtskarten, DVDs oder Bildern in digitaler Form
als Dateien dienen. Die Klagerin befriedige dieses
Interesse bereits selbst.

Ein Verstol3 gegen Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG lie-
ge nicht vor, da die Beklagte bereits nicht Tragerin
dieses Grundrechtes sei.

Der Anspruch auf Auskunftserteilung sei nach §
242 BGB begriindet, da die Klagerin nur aufgrund
der noch zu erteilenden Auskiinfte in der Lage sei,
den Umfang bestehender Schadensersatzanspri-
che zu ermitteln und zu beziffern. Der Feststel-
lungsanspruch rechtfertige sich wegen der von der
Beklagten begangenen Eigentumsverletzung.
Gegen dieses ihr am 27.11.2008 zugestellte Urteil
richtet sich die am 22.12.2008 bei Gericht einge-
gangene Berufung der Beklagten, welches sie zu-
gleich begrindet hat.

Die Beklagte macht, wie bereits in erster Instanz
geschehen, die Unzulassigkeit der Klage wegen
Unbestimmtheit des Klageantrages zu 1. geltend.
Sie rigt ferner die Verletzung prozessualen und
materiellen Rechts.

Das Landgericht sei zu Unrecht von einer Eigentu-
merstellung der Klagerin hinsichtlich samtlicher
von dieser verwalteten Liegenschaften ausgegan-
gen, obwohl die Klagerin lediglich flr einen be-
stimmten Teil der verwalteten Objekte (unbeglau-
bigte) Kopien von Grundbuchausziigen vorgelegt
habe. Weiter sei das Landgericht ohne Weiteres
davon ausgegangen, dass an samtlichen Parkein-
gangen der von der Klagerin nicht ndher bezeich-
neten Kulturglter Schilder mit Ausziigen der Par-
kordnung angebracht gewesen seien und dies be-
reits zum Zeitpunkt der Anfertigung der streitge-
genstandlichen Fotografien.

Die Beklagte vertritt ferner die Ansicht, das reine
Abbildungsrecht und dem nachfolgend das Recht
zur gewerblichen Verwertung der Abbildungen sei
nicht durch das Recht am Eigentum geschutzt. Le-
diglich bei urheberrechtlich geschitzten Gegen-
stdnden verbiete das Gesetz Abbildungs- und Ver-
vielfaltigungshandlungen. Es sei die Schranke zwi-
schen Urheberrecht und dem Recht am Eigentum
zu beachten, wie bereits der Bundesgerichtshof
formuliert habe  (,Friesenhaus-Entscheidung®,
a.a.0.). Auch aus Hausrecht als etwaige Eigentu-
merin koénne die Klagerin die geltend gemachten
Anspriche nicht herleiten. Als Stiftung 6ffentlichen
Rechts sei es ihr schon nach der Satzung nicht
gestattet, den Zutritt zu den Grundstiicken zu ver-
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sagen oder von Bedingungen abhangig zu ma-
chen.

Die Beklagte beantragt, unter Abanderung des an-
gefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Berufung zuriickzuwei-
sen.

Die Klagerin verteidigt mit naherer Darlegung das
angefochtene Urteil. Zur Stitzung ihrer Behaup-
tung an Eigentum an den von ihr verwalteten Lie-
genschaften legt sie nunmehr Listen vor (Anlage
BB1, Bl. 354 ff. d.A.).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivor-
bringens wird auf den Inhalt des angefochtenen
Urteils sowie die zu den Akten gereichten Schrift-
satze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Klagerin hat in weiteren Verfahren Unterlas-
sungs-, Auskunfts- und Schadensersatzanspriche
gegen Fotografen (Aktenzeichen: 5 U 14/09) und
Fotoagenturen (Aktenzeichen: 5 U 12/09) geltend
gemacht.

In den genannten Verfahren sind am 18. Februar
2010 ebenfalls Klage abweisende Entscheidungen
durch den Senat ergangen. Die Revision ist zuge-
lassen worden.

Il. Die Berufung der Beklagten ist zulassig, §§ 511,
517, 519, 520 ZPO. Sie hat auch in der Sache Er-
folg.

Es kann dahinstehen, ob die Klage im Antrag zu 1.
unzulassig ist wegen Unbestimmtheit, wie die Be-
klagte meint.

Denn der Klagerin stehen unter keinem denkbaren
rechtlichen Gesichtspunkt die geltend gemachten
Anspruche gegen die Beklagte zu.

1.

Es soll im Folgenden zugunsten der Klagerin un-
terstellt werden, sie sei Eigentiimerin der ihr auf-
grund Staatsvertrags zur Verwaltung Ubertragenen
Kulturguter und weiter, an den Zugangstoren zu
den jeweiligen Parkanlagen befinde sich jeweils
der von der Klagerin behauptete Aushang der Par-
kordnung.

a.

Die Klagerin kann nicht aufgrund Eigentums von
der Beklagten verlangen, die gewerbliche Verwer-
tung von Abbildungen ihrer Parkanlagen und Ge-
baude zu unterlassen. Dies gilt sowohl fur Ablich-
tungen, welche vor dem Jahre 2005 gefertigt wor-
den sind, als auch fiir solche, die nach Installation
der behaupteten Parkordnung ab 2005 gefertigt
worden sind.

Wie der Senat mit Urteil vom heutigen Tage im
Parallelverfahren 5 U 14/09 entschieden hat, lasst
sich aus dem Eigentum an den Parkanlagen und
Gebauden kein entsprechendes Abwehrrecht her-
leiten. Weder das Fotografieren von Eigentum
noch die gewerbliche Verwertung solcher Fotogra-
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fien stellen einen Eingriff in das Eigentum dar. Die
gewerbliche Verwertung von Abbildungen der ei-
genen Sache ist kein selbstdndiges Ausschliel3-
lichkeitsrecht, dass dem Eigentimer zuzuordnen
ware.

aa.

Allerdings streitet hier nicht bereits § 59 UrhG fur
die Beklagte. Nach dieser Vorschrift diirfen Werke,
die sich bleibend an o6ffentlichen StralRen, Wegen
oder Platzen befinden, kostenfrei abgelichtet, ver-
vielfaltigt und verbreitet werden. Ihre Rechtferti-
gung findet diese Vorschrift in der Erwagung, dass
ein Werk durch die Aufstellung an einem o6ffentli-
chen Ort der Allgemeinheit gewidmet wird. Neben
Denkmalern und Skulpturen im 6ffentlichen Raum
sind damit auch im Privateigentum stehende
Kunstgegenstande erfasst, die von der Stral3e aus
zu sehen sind.

Die von der Beklagten verbreiteten Ablichtungen
zeigen zu einem grofen Teil Objekte, die fur den
Betrachter nur innerhalb der Parkanlagen der Kla-
gerin sichtbar werden und nicht von &ffentlichen
Stralen aus abgelichtet werden kénnen, wie der
Senat aus eigener Anschauung weil}.

Die Parkanlagen der Klagerin und darin befindli-
chen Wege, von welchen aus die Aufnahmen ge-
tatigt worden sind, sind nicht als 6ffentliche zu
qualifizieren. Hierfur erforderlich ware eine Wid-
mung fur den Gemeingebrauch, wenn auch nicht
notwendig im o6ffentlich-rechtlichen Sinne, und die
Gewahrung des freien Zutritts (Schricker/Vogel,
Urheberrecht 3. Aufl., § 59, Rd. 9). Die bestim-
mungsgemalle Zuganglichkeit der umzaunten
Parkanlagen fiir die Offentlichkeit durch die tags-
Uber gedffneten Tore reicht hierfur nicht aus. Zwar
spricht allein der Umstand, dass eine Anlage
nachts durch Tore verschlossen wird, nicht
zwangslaufig gegen die Qualifizierung als ,6ffent-
lich“ (Schricker, a.a.0., § 59 Rn 9).

Der Inhalt des Staatsvertrages und die auf diesem
beruhende Satzung der Klagerin stehen aber der
Annahme einer Widmung der Parkanlagen als 6f-
fentliche Orte zum Gemeingebrauch entgegen.
Nach Artikel 2 des Staatsvertrages i.V.m. § 1 Abs.
1 der Satzung besteht die vorrangige Verpflichtung
der Klagerin in der Erhaltung und Pflege der Kul-
turguter. Diese Verpflichtung zur denkmalvertragli-
chen Nutzung der musealen Einheit von Schldsser
und Garten, wie sie in § 1 Abs. 2 Ziffer 2, § 2 Abs.
2 der Satzung vorgesehen ist, lasst einen unkon-
trollierten Zugang fir jedermann nicht zu. Das Er-
scheinungsbild der Parkanlagen mit seinen Bau-
werken grenzt sich als geschlossenes Ensemble
von den sie umgebenden stadtischen Bereichen
ab. Die bestimmungsgemafRe Nutzung durch die
Offentlichkeit ist gekennzeichnet durch erholungs-,
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bildungs- und kulturelle Zwecke. Die Wege inner-
halb der Parkanlagen dienen auch nicht dem all-
gemeinen Verkehr sondern haben die Funktion,
den Parkbesucher zu den einzelnen, den Park ge-
staltenden Elementen, hinzufihren.

Hinzu kommt, dass der hinter § 59 UrhH stehende
rechtfertigende Gedanke, ein an einem Oo&ffentli-
chen Ort aufgestelltes Werk sei der Allgemeinheit
gewidmet, auf die Besonderheiten des vorliegen-
den Falles keine Anwendung finden kann. Die in
den Parkanlagen liegenden Gebaude dienten zum
Zeitpunkt ihrer Errichtung der Nutzung durch die
kdnigliche bzw. kaiserliche Familie und sollten
nicht der Offentlichkeit zuganglich sein.

bb.

Der auf Eigentumsrecht gestitzte Unterlassungs-
anspruch scheitert daran, dass die Vervielfaltigung
und Verbreitung von Film- und Fotoaufnahmen der
Kulturglter der Klagerin keinen Eingriff in die
Sachsubstanz des Eigentums darstellt, Denn nur
die Sachsubstanz unterfallt dem Schutzbereich
des §903 BGB.

Um eine drohende Eigentumsverletzung, eine St6-
rung im Sinne von § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB an-
nehmen zu kénnen, muss der Inhalt und Umfang
des herangezogenen Rechts bestimmt werden.
Weder das reine Ablichtungsrecht noch diesem
nachfolgend das Verwertungs-/Vervielfaltigungs-
recht betreffend diese Ablichtungen ist Inhalt des
Eigentumsrechtes (herrschende Ansicht in der Li-
teratur, so z.B. Staudinger, BGB, Aufl. 2006, §
1004 Rn 80 ff, Kibler, Festschrift Baur, ,Eigen-
tumsschutz gegen Sachabbildung und Bildrepro-
duktion ?“, Tibingen 1981, S. 51, 59).

Ob das Sacheigentum vor dem Fotografieren der
Sache und der Verwertung dieser Fotografien
schitzt, ist seit langem umstritten.

Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob das Foto-
grafieren an sich als Einwirkung auf das Eigentum
zu sehen sei, in den von den Parteien zitierten
Entscheidungen (,Apfelmadonna“, BGHZ 44, 288
und ,Schloss Tegel“, GRUR 1975, 500) dahin ste-
hen lassen. Allerdings hat er in letztgenannter Ent-
scheidung, deren Streitgegenstand die Verdoffentli-
chung und der Vertrieb von Fotos des im Privatei-
gentum stehenden Schlosses war, die gewerbliche
Verwertung derselben als Eigentumsbeeintrachti-
gung angesehen, da es das ,natirliche Vorrecht
des Eigentimers® sei, den gewerblichen Nutzen
aus seinem Eigentum zu ziehen. Aber es kdnne,
so der Bundesgerichtshof weiter, im Einzelfall die
Sozialbindung des Eigentums den Eigentimer
auch zwingen, Dritten Fotoaufnahmen auf seinem
Gelande zu gestatten.

Die Klagerin kann im vorliegenden Falle aus der
Entscheidung ,Schloss Tegel” nicht die von ihr die
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in Bezug genommenen Schlisse ziehen, da sie
dem Privateigentimer des Schlosses Tegel nicht
vergleichbar ist, wie noch auszuflihren sein wird.
Das Eigentumsrecht beschrankt sich auf den
Schutz der Sache bzw. die Sachsubstanz und
auch das Verwertungsrecht kann nur innerhalb
dieses Bereiches liegen. Geschutzt ist die Verwer-
tung der Sachsubstanz, welche durch Ablichtung
und Verwertung von Ablichtungen nicht beruhrt
wird. Nur dann, wenn der Eigentimer in der tat-
sachlichen Nutzung seiner Sache durch gewerbli-
che Verwertung eines Dritten beeintrachtigt wird,
stehen ihm Rechte aus §§ 903, 1004 BGB zur Sei-
te. Will der Eigentimer selbst Ablichtungen seiner
Sache vermarkten, kann es zwar durch die Kon-
kurrenz mit Dritten zu finanziellen EinbufRen bei
der Verwertung kommen, ein solches Vermodgens-
interesse wird aber vom dinglichen Schutz nicht
erfasst.

Darlber hinaus ergeben sich aus dem Urheber-
recht erhebliche Bedenken, das auf3ere Erschei-
nungsbild dem Schutzbereich des Eigentums zu
unterstellen. Das Fotografieren eines Kunstgegen-
standes ist eine Vervielfaltigungshandlung, die
dem Urheber zugewiesen ist (§ 16 UrhG). Einem
Eigentimer werden durch den bloRen Erwerb die-
ses Gegenstandes keine Nutzungsrechte einge-
raumt ( § 44 Abs. 1 UrhG). Wahrend der Dauer
des Urheberschutzes ist jegliche Vervielfaltigung
dem Urheber vorbehalten; auch der Eigentumer
darf mit seinem Eigentum wahrend dieses Zeitrau-
mes nur innerhalb der Schranken des Urheber-
rechtes verfahren. Daraus folgt, dass der Gesetz-
geber das Spannungsverhaltnis zwischen Eigen-
tum und Urheberrecht beziglich des Ablichtens
und der Verwertung der Ablichtungen zugunsten
des Urhebers entschieden hat (so Lehment, Das
Fotografieren von Kunstgegenstanden,V&R uni-
press Verlag, 2008, S. 103). Auch die in §§ 15 ff.
UrhG dem Urheber eingerdumten Ausschlielich-
keitsrechte betreffend Werkverwertung lassen den
Schluss zu, dass es nicht das ,naturliche Vorrecht
des Eigentimers® ist, das auliere Erscheinungs-
bild seines Eigentums gewerblich zu verwerten. Es
ist vielmehr das spezialgesetzlich geregelte Recht
des Urhebers, wirtschaftlichen Nutzen aus seinem
Werk zu ziehen (Lehment, a.a.0.).

Wollte man dies anders sehen, so wirde das Ei-
gentum an einer Sache dazu flihren, da nahezu
die gesamte Erdoberflache unter Eigentimern auf-
geteilt ist, das risikofreies Fotografieren nur noch
in den eigenen vier Wanden und auf hoher See
moglich ware ( Kibler, a.a.0. S. 51, 56).

Dem ist zu folgen.

Auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes, insbesondere in der von den Parteien zitier-
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ten ,Friesenhaus-Entscheidung“ wird eine Diffe-
renzierung zwischen der aus Sacheigentum und
der aus Urheberrecht folgenden Befugnis vorge-
nommen. Danach umfasst das Eigentum als um-
fassendstes Herrschaftsrecht, das die Rechtsord-
nung an einer Sache zulasst, die rechtliche Verfu-
gungsmacht, die sich insbesondere als tatsachli-
che Herrschaft im Besitzen und Benutzung aufert.
Der Fotografiervorgang als Realakt Iasst die Verfu-
gungsbefugnis des Eigentimers unberuhrt. Eines
Ruckgriffes auf § 59 UrhG bedarf es insoweit
nicht, so der Bundesgerichtshof (,Friesenhaus-
Entscheidung®, a.a.0., Rd. 17 — zitiert nach juris).
Da das Eigentum nicht zur Abwehr von Ablichtun-
gen berechtigt, kann auch die gewerbliche Verwer-
tung solcher Aufnahmen nicht verboten werden.
cc.

Die Klagerin selbst macht im vorliegenden
Rechtsstreit auch gar nicht geltend, durch die
Handlung der Beklagten werde in die Sachsub-
stanz ihres Eigentums eingegriffen. Sie beruft sich
vielmehr im Grunde genommen darauf, die ge-
werbliche Verwertung ihrer Kulturgiter oder an-
ders ausgedrickt, die Kommerzialisierung ihres
teilweise weltweit berihmten und geschutzten Kul-
turerbes misse ihr als Eigentimerin unter Aus-
schluss der Konkurrenz Dritter, also quasi in Mo-
nopolstellung zustehen. Damit will die Klagerin
den allein auf die Sachsubstanz bezogenen
Schutz des Eigentums ausdehnen in den Bereich
des ausschliel3lichen Immaterialguterrechtes.

Den Bereich der schitzenswerten ausschliefli-
chen Immaterialglter bestimmt das Gesetz im Ein-
zelnen, z. Bsp. das Patent-, Marken-, Ge-
schmacksmuster- und Urheberrecht, das allgemei-
ne Persdnlichkeitsrecht in der konkreten Ausge-
staltung der unerlaubten Verwertung des Bildes,
des Namens, der Stimme oder anderer kennzeich-
nender Personlichkeitsmerkmale flir kommerzielle
Zwecke. So ist es im Bereich des allgemeinen
Persdnlichkeitsrechtes als Bildnisschutz das Recht
des Abgebildeten darlber zu entscheiden, ob und
in welcher Weise sein Bild den Geschéaftsinteres-
sen Dritter dienstbar machen will. Ein vergleichba-
res Recht steht der Klagerin, gestutzt auf Eigen-
tum, nicht zu.

Wollte man das anders sehen, liefe dies darauf
hinaus, den grundsatzlichen Unterschied zwischen
dem Eigentum einer korperlichen Sache und den
oben genannten, auf geistigen Schdpfungen/Leis-
tungen bzw. persénlichen Merkmalen beruhenden
Rechte als Immaterialguterrecht zu verwischen.
Die Zubilligung eines entsprechenden Ausschlief3-
lichkeitsrechtes zugunsten des Sacheigentimers
wlrde dem Wesen der Immaterialgiter und deren
Abgrenzung gegenulber der sachenrechtlichen Ei-
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gentumsordnung zuwiderlaufen (so der Bundesge-
richtshof fur den Fall des Urheberrechtes, ,Frie-
senhaus-Entscheidung®, a.a.0., Rd. 18 — zitiert
nach juris).

Auch soweit die Klagerin die gewerbliche Verwer-
tung von Ablichtungen ihres Eigentums kontrollie-
ren mochte zum Schutz des Ansehens der Kultur-
guter, ergibt sich nichts anderes. Abgesehen da-
von, dass ein solcher ,Zensurwunsch® der Klagerin
befremdlich wirken kann, kennt das Gesetz ein
solches Immaterialguterrecht fir eine Sache, ver-
gleichbar dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht in
der Auspragung des Rechts am eigenen Bild,
nicht.

b.

Die Klagerin kann die geltend gemachten Anspru-
che gegenuber der Beklagten auch nicht auf
Hausrecht/Parkordnung bzw. die von ihrem Stif-
tungsrat erlassenen Richtlinien stiitzen.

aa.

Der Klagerin steht es nicht wie einem privaten Ei-
gentumer frei, mittels des aus Eigentum resultie-
renden Hausrechtes nach Belieben Dritte vom Zu-
gang zu der Sache bzw. vom Anblick auf die Sa-
che auszuschlielen oder dies nur unter bestimm-
ten Bedingungen zu gestatten, wie in der Ent-
scheidung ,Schloss Tegel” ausgefuhrt.

Die als Ausfluss des Hausrechtes anzusehende
Parkordnung kann nicht das Begehren der Klage-
rin stitzen, den Bekanntheitsgrad bzw. die Be-
ruhmtheit der von ihr verwalteten Anlagen quasi
als Monopolist kommerziell auszunutzen. Gleiches
gilt fur die vom Stiftungsrat erlassenen Richtlinien
(Anlage K10, BI. 72 d.A.).

Der Klagerin ist durch die verfliigungsberechtigten
Lander Berlin und Brandenburg das Eigentum an
den Kulturgitern nur zu einem bestimmten Zwe-
cke Ubertragen worden. Dieser Zweck bzw. die
Aufgabe der Klagerin bestimmt sich nach Artikel 2
des Staatsvertrages vom 23. August 1994. Eben
zur Wahrnehmung dieser Aufgaben sind Grund-
stiicke und Gebaude unentgeltlich der Klagerin
Ubereignet worden.

Die im Staatsvertrag genannte verwaltende, he-
gende und pflegende Aufgabe findet ihre Entspre-
chung in der Satzung der Klagerin (dort § 1 (3)),
wonach die Klagerin ausschlieBlich und unmittel-
bar gemeinnutzige Zwecke verfolgt, selbstlos tatig
ist und nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche
Zwecke verfolgt.

Daraus ergibt sich, dass der Umfang des Haus-
rechtes gebunden ist an die Zweckbestimmung
der Eigentumsibertragung. Die Ausgestaltung der
Benutzungsformen ihres Eigentums muss die Kla-
gerin in Ubereinstimmung mit der Zweckbestim-
mung regeln. Die Klagerin wird hier namlich wie
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der Beklagte zutreffend ausfiihrt, quasi als eine Art
Treuhander fir die verfigungsberechtigten Lander
Berlin und Brandenburg tatig. Die vormals im Ei-
gentum der H... befindlichen Objekte wurden nach
dem Ende des ersten Weltkrieges verstaatlicht
und als Museen der Offentlichkeit zuganglich ge-
macht, soweit dies nicht bereits zuvor unter den
H... geschehen war. Dieses staatliche Eigentum
ist nach der Wiedervereinigung Deutschlands auf
die Lander Berlin und Brandenburg Ubergegan-
gen, die sich zur Verwaltung dieses Eigentums der
speziell zu diesem Zweck errichteten Klagerin be-
dienen.

Die Ubertragung des Eigentums an den Kulturob-
jekten auf die Klagerin hat keineswegs den Zweck,
fur diese reines Vermogen zu begrinden und die-
ses von ihr nach Belieben verwalten zu lassen.
Das folgt bereits aus Artikel 4 des Staatsvertrages,
wonach die Klagerin der Rechtsaufsicht unterliegt
und die Ubernahme weiterer Aufgaben durch sie
der Genehmigung der Aufsichtsbehorde bedarf.
Dies macht deutlich, dass die Klagerin durch Uber-
tragung des Eigentums zu verwaltenden Zwecken
nicht eine Eigentimerstellung erlangt hat ver-
gleichbar der mit dem Eigentiimer des Schlosses
Tegel in der zitierten Entscheidung. Wahrend in
letztgenanntem Falle der Eigentimer das Interes-
se der Offentlichkeit befriedigen kann, indem er
selbst Postkarten oder andere Bildwerke mit An-
sichten seines Eigentums zur Verfligung stellt, ver-
waltet die Klagerin Kulturgiter von Weltrang in
grollem Umfang. Die festgeschriebene Teilhabe
der Bevolkerung an diesen Kulturgltern erfordert
es, dass diese Objekte einer mdglichst vielseiti-
gen, auch der Kritik — wo nétig — sich nicht ver-
schlieRenden Abbildungsweise ausgesetzt wer-
den. Der Ausschluss der sich in Abbildungen zei-
genden Meinungsvielfalt durch eine quasi mono-
polistische, nur von einer Quelle gespeisten Re-
produktion wird dem Rang der Kulturgiter und da-
mit den Intentionen des Stiftungszweckes nicht ge-
recht.

bb.

Die Klagerin kann sich auch nicht mit Erfolg auf
die von ihrem Stiftungsrat erlassenen Richtlinien
stutzen (Anlage K 9, BI. 23 ff d.A.), wonach Foto-,
Film- und Fernsehaufnahmen in den Parkanlagen
der vorherigen Zustimmung gegen Zahlung eines
entsprechenden Nutzungsentgeltes bedirfen.
Diese Richtlinien stellen sich als reine Interna
ohne rechtliche Bindungswirkung fur aulen ste-
hende Dritte dar. Dem Stiftungsrat fehlt die Rege-
lungskompetenz, wonach die Herstellung von Fo-
tos und Filmen zu gewerblichen Zwecken in den
Parkanlagen der Klagerin einschlie3lich der Abbil-
dung von Aufenansichten der darin befindlichen
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Gebaude unter Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ge-
stellt wird.

Die Klagerin und ihr Stiftungsrat kdnnen flr sich
nur soviel an Regelungskompetenz in Anspruch
nehmen, wie ihnen durch die Lander Berlin und
Brandenburg ubertragen worden ist. Denn bei den
Liegenschaften, die die Klagerin verwaltet, handelt
es sich um staatliches Eigentum, welches nicht
etwa durch den Staatsvertrag vom 23.8.1994 zu
Privateigentum der Klagerin geworden ist, wie be-
reits ausgefuhrt.

Nach Art. 6 Abs. 2 des Gesetzes zum Staatsver-
trag vom 23.8.1994 ist es dem Stiftungsrat gestat-
tet, Richtlinien zu beschliefen, nach denen die
Stiftung zu verwalten ist. Die Verwaltung der Stif-
tung hat sich daran zu orientieren, was ihr an Auf-
gaben ubertragen worden ist. Die Ubertragenen
Aufgaben sind gekennzeichnet von der Bewah-
rung und Pflege der Denkmaler und der Ergan-
zung des Inventars, wobei Zugang fiir die Offent-
lichkeit bestehen muss und die Auswertung des
Kulturbesitzes fur die Interessen der Allgemein-
heit, insbesondere in Wissenschaft und Bildung zu
ermoglichen ist.

So kann die Verwaltung der Stiftung durch Richtli-
nien und Parkordnung MaRRnahmen vorsehen, die
der Erhaltung und dem Schutz der Anlagen - innen
wie aulen - dienen. Es kann mittels Richtlinien
und Parkordnung menschliches (und tierisches)
Verhalten im Spannungsfeld zwischen Pflege und
Erhaltung empfindlicher Kulturgiter einerseits und
der Pflicht zur Erméglichung des Zuganges der Of-
fentlichkeit andererseits geregelt werden kann.
Verhaltensweisen, die dem Zweck der Erhaltung
und Pflege — dem vorrangigen Stiftungszweck —
zuwiderlaufen, konnen verboten werden, so z.
Bsp. das Pflicken von Blumen, das Betreten des
Rasens und der Rabatten, das Lagern und Abhal-
ten von Picknicks, das Baden in Brunnen und
kanstlich angelegten Gewassern etc..
Ablichtungen, soweit sie nicht in den historischen
Gebauden selbst erfolgen, und deren gewerbliche
Verwertung greifen nicht in den Schutzbereich die-
ser Kulturguter ein. Zur Wahrung der Ordnung in
den Parkanlagen und zum Schutze der Substanz
der Kulturglter ist das Verbot der Fertigung von
Fotos und Filmen zu gewerblichen Zwecken mit
Erlaubnis-vorbehalt nicht erforderlich.

Wie die Klagerin allerdings klargestellt hat, soll das
streitgegenstandliche Verbot nicht in den Malinah-
menkatalog zum Schutze der Kulturgiter fallen,
sondern der Einnahmenerzielung dienen. Hierfur
kann die Parkordnung und ihr zugrundeliegend die
Richtlinien des Stiftungsrates als reine Ordnungs-
bzw Verwaltungsvorschrift unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt dienen.
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C.
Ihren Unterlassungsanspruch kann die Klagerin
schlieRlich entgegen der Ansicht des Landgerich-
tes auch nicht auf Vertrag (§ 280 Abs. 1 BGB)
stutzen.

Die Klagerin hat die Nutzungsbedingungen ihrer
Kulturanlagen in privatrechtlicher Form ausgestal-
tet, wie sie selbst vortragt. Die von ihr erlassene
Parkordnung stellt sich als Allgemeine Geschafts-
bedingung (AGB) dar.

Abgesehen von der vorstehend abgehandelten
Frage, welchen Inhalt diese AGB zulassigerweise
Uberhaupt haben kénnen, ist das konkludente Zu-
standekommen eines Benutzervertrages zwischen
Besucher und Klagerin unter Einbeziehung der
AGB im vorliegenden Falle zu verneinen. Das
Landgericht ist davon ausgegangen, dass ange-
sichts der Millionen von Besuchern in den Anlagen
der Klagerin ein Massenverkehr vorliege, der die
Annahme konkludenten Vertragsschlusses durch
Realofferte der Klagerin und sogenanntes sozial
typisches Verhalten des Besuchers rechtfertige.
Dem kann nicht gefolgt werden.

Allerdings ist in Rechtsprechung und Lehre aner-
kannt, dass ein Benutzungsverhaltnis in o6ffentli-
chen Museen durch AGB ausgestaltet werden
kann und ein Besichtigungsvertrag zwischen Be-
sucher und Museum konkludent zustande kom-
men kann. So ist das Betreten eines Museums als
konkludente Willenserklarung zum Abschluss ei-
nes Vertrages aufzufassen, wenn ein Einrittsgeld
erhoben wird. Selbst wenn ein kostenloser Zugang
zum Museum gewahrt wird, kann ein konkludent
abgeschlossener Besichtigungsvertrag unter Ein-
beziehung der AGB in Betracht kommen, weil
namlich der Besucher weil3, dass er mit dem Be-
treten des Museums eine Leistung in Anspruch
nimmt, die regelmalig nur gegen Entgelt und un-
ter Einhaltung bestimmter Bedingungen zum
Schutz der Ausstellungsobjekte gewahrt wird.
Dazu zahlt haufig ein Fotografierverbot, wobei Be-
sucher und professionelle Fotografen wissen, dass
Fotografieren im Museum meist nur eingeschrankt
erlaubt ist (Lehment, a.a.0., S. 111 ff).

Diese Grundsatze sind auf den vorliegenden Fall
nicht zu Ubertragen, soweit der Zugang zu den
Parkanlagen der Klagerin und nicht der Eintritt in
die Schlésser und Gebaude betroffen ist.

Es kann bereits nicht davon ausgegangen werden,
dass der Besucher in der Erkenntnis und mit dem
Willen, eine rechtsgeschéaftliche Erklarung abzuge-
ben, die Parkanlagen der Klagerin betritt. Im Ge-
gensatz zu dem Eintritt in ein in einem Gebaude
befindliches Museum rechnet der Besucher nicht
damit, dass ihm per Parkordnung Verhaltenswei-
sen untersagt werden auller denjenigen, die die
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Anlagen schadigen koénnen. Hinzu kommt, dass
eine grofle Anzahl von Besuchern, insbesondere
auswartige und auslandische, noch nicht einmal
wissen bzw. wissen mussen, dass die Parkanla-
gen der Klagerin der Offentlichkeit nicht uneinge-
schrankt zur Verfigung stehen. Den Einwohnern
von Berlin und Brandenburg mag dies gelaufig
sein. Da keine Einlasskontrollen stattfinden und
die Anlagen tagsiiber ohne jede Einschrankung
durch die Parktore betreten werden konnen, kann
bei nicht ortsansassigen Besuchern der Eindruck
entstehen, der Zutritt zur jeweiligen Parkanlage sei
unbeschrankt gestattet abgesehen von der Vor-
schrift, jeder Parkbesucher werde sich ,ordentlich®
betragen.

d.

Daneben kommt es auf die Frage, ob in der Be-
schrankung von Ablichtungen zu gewerblichen
Zwecken nicht zugleich eine Einschrankung der
Widmung der Kulturobjekte, wie sie durch die H...
bzw. nachfolgend die staatlichen Eigentimer ge-
schehen ist, zu sehen ist, bzw. inwiefern und
durch wen die Einschrankung einer solchen ,Wid-
mung“ Uberhaupt stattfinden konnten. Eine Be-
schrankung des Zuganges der Offentlichkeit zu
den Kulturobjekten aus dem streitgegenstandli-
chen Grunde — als eine Art Zugangsbeschrankung
kann das Verbot der Ablichtung zu gewerblichen
Zwecken angesehen werden — wird jedenfalls
nicht der Klagerin zuzugestehen sein, sondern al-
lenfalls den Widmenden bzw. ihren Rechtsnachfol-
gern. Zu diesen zahlt die Klagerin wegen ihrer
Quasi-Treuhanderstellung nicht.

Soweit die Klagerin sich in diesem Punkte auf das
Verbot von Abbildungen in der Parkordnung von
1899 betreffend Teile von Park ... berufen will, ist
zu bericksichtigen, dass zum damaligen Zeitpunkt
dieses Verbot einem Ordnungszwecke diente. Das
N... P... und seine Umgebung waren privater
Wohnsitz des Monarchen und der Bevoélkerung nur
unter Einschrankungen zugéanglich.

2.

Die Klagerin kann die Klageanspriiche auch nicht
mit Erfolg gegen die Beklagte geltend machen, so-
weit diese von Dritten gefertigte Ablichtungen in ihr
Bildportal einstellt und als sog. Diensteanbieter
nach Telemediengesetz (kurz: TMG) Kunden den
Abruf dieser Dateien ermdglicht.

Es ist hier von der Anwendbarkeit dieses am
1.3.2007 in Kraft getretenen Gesetzes auf den vor-
liegenden Fall auszugehen, da die Klagerin nicht
geltend macht, die von ihr beanstandete Einstel-
lung der Bilder in das Internetportal habe vor dem
1.3.2007 stattgefunden.

Ein Diensteanbieter im Sinne des Telemedienge-
setzes, wozu die Beklagte zahlt, haftet abhangig
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davon, ob er eigene oder fremde Informationen
zur Nutzung durch Kunden bereit halt. Ein Diens-
teanbieter haftet flr eigene zur Nutzung bereitge-
haltene Informationen nach den allgemeinen Ge-
setzen (§ 7 Abs. 1 TMG). Halt er fremde Informa-
tionen zur Nutzung bereit, so gelten fur ihn be-
stimmte Haftungsprivilegien (§ 7 Abs. 2 TMG).

Die Beklagte haftet der Klagerin weder unter dem
Gesichtspunkt der Bereithaltung eigener noch
fremder Informationen.

Wie oben ausgefihrt gibt das Eigentum dem je-
weiligen Inhaber kein ausschlieRliches Abbil-
dungsrecht, so dass die Einstellung von Ablichtun-
gen des Eigentums der Klagerin in das Bildportal,
unabhangig davon, ob diese Ablichtungen eigene
oder fremde Informationen darstellen, keine
Rechtsverletzung der Klagerin begriinden konnen.
Daneben kann dahin stehen, ob die Beklagte als
Tragerin des Grundrechtes der Pressefreiheit an-
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zusehen ist und sich im vorliegenden Falle wirk-
sam darauf berufen kdnnte.

3.

Nach alledem steht der Klagerin der geltend ge-
machte Auskunftsanspruch nicht zu.

4.

Gleiches gilt fir den Anspruch auf Feststellung der
Verpflichtung zu Schadensersatz.

5.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtss-
treits beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO, die Entschei-
dung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf §§
708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war zuzulassen, da die Vorausset-
zungen des § 543 Abs. 2 ZPO erflllt sind.
Insbesondere die Entscheidung Uber die Frage, ob
das Unterlassungsbegehren der Klagerin durch Ei-
gentum gedeckt ist, dient der Fortbildung des
Rechts.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 24. Februar 2010 — VIII ZR 71/09

Zum Begriff der 6ffentlichen Versteigerung

Der Begriff der o6ffentlichen Versteigerung im
Sinne von § 383 Abs. 3, § 474 Abs. 1 Satz 2
BGB setzt nicht voraus, dass ein nach § 34b
Abs. 5 GewO offentlich bestellter Versteigerer,
der eine Auktion durchfiihrt, auch Veranstalter
der Auktion ist (Fortflihrung von BGH, Urteil
vom 9. November 2005 — VIlI ZR 116/05, NJW
2006, 613).

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 20. Januar 2010
durch den Vorsitzenden Richter Ball, die Richterin
Dr. Hessel, sowie die Richter Dr. Achilles, Dr.
Schneider und Dr. Blinger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 3.
Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koln vom 17.
Februar 2009 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurtickver-
wiesen.

Tatbestand:

1

Die Klagerin betreibt zu ihrem Hobby ein Gestut.
Der Beklagte, ein Pferdezuchtverband, veranstal-
tet regelmalig gewerbliche Auktionen, anlasslich

derer Pferde versteigert werden, so auch am 29.
Januar 2005. Im Rahmen die-ser Auktion erstei-
gerte der Ehemann der Klagerin - ob in Stellvertre-
tung flr die Klagerin oder fir sich selbst, ist zwi-
schen den Parteien streitig - fur 159.774,75 € die
Stute "G. ", deren Haltung in der Folgezeit die Kla-
gerin Ubernahm. Die Versteigerung wurde von
dem nach § 34b Abs. 1 Satz 1 GewO o6ffentlich be-
stellten Versteigerer |. durchgefuhrt. Der Beklagte
wurde nach den von ihm als Veranstalter gestell-
ten Auktionsbedingungen als Kommissionar des
jeweiligen Einlieferers Vertragspartner der Erstei-
gerer. In Abschnitt "E. Haftung des Verbandes"
enthalten die Auktionsbedingungen des Beklagten
unter anderem folgende Klauseln:

"Der Verband haftet fir Sachmangel fir die unter
dem Abschnitt D an-gegebenen Beschaffenheits-
merkmale nach den gesetzlichen Vorschriften mit
folgenden Einschrankungen: g) Samtliche Anspru-
che aus der Mangelhaftung verjahren bei Verbrau-
chern im Sinne von § 13 BGB innerhalb von einem
Jahr nach Gefahr-ibergang (...). h) AuRerhalb der
vereinbarten Beschaffenheitsmerkmale haftet der
Ver-band und der Aussteller nicht. Insoweit wer-
den die Pferde verkauft - wie besichtigt und gerit-
ten - unter Ausschluss jedweder Sachmangelhaf-
tung."
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2

Nach Ubergabe von "G. " am 29./30. Januar 2005
stellte die Klagerin Mitte Marz 2005 fest, dass die
Stute "freikoppte". Dabei handelt es sich um eine
nicht selten anzutreffende Verhaltensauffalligkeit
bei Pferden, die sowohl die Haltung des Pferdes
als auch die Zucht beeintrachtigt und daher zu ei-
nem erheblichen Minderwert fuhrt.

3

Die Klagerin nimmt den Beklagten aus eigenem,
jedenfalls abgetretenem Recht auf Rlckerstattung
des Kaufpreises Zug um Zug gegen Rickgewahr
des Pferdes und auf Ersatz aller ihr nach Uberga-
be des Pferdes entstandenen Aufwendungen, ins-
gesamt 187.411,34 €, in Anspruch. Daruber hin-
aus begehrt sie Feststellung zum einen, dass der
Beklagte verpflichtet ist, ihr die notwendigen Auf-
wendungen fir die Stute "G. " seit dem 1. Januar
2006 bis zur tatsachlichen Abholung des Pferdes
am Stall der Klagerin und die Kosten der Ausbil-
dung des Pferdes seit dem 1. Marz 2005 bis zur
Abholung des Pferdes zu er-statten, zum anderen,
dass sich der Beklagte seit dem 16. Februar 2006
in Annahmeverzug befindet.

4

Die Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblie-
ben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren
weiter.

Entscheidungsgrinde:

5

Die Revision hat Erfolg.

l.

6

Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausge-
fuhrt:

7

Die Voraussetzungen eines RuUcktrittsrechts der
Klagerin gemal § 437 Nr. 2 BGB lieRRen sich nicht
feststellen, da die Klagerin nicht bewiesen habe,
dass die Stute "G. " bei Gefahribergang mangel-
haft im Sinne des § 434 BGB gewesen sei. Zwar
handele es sich bei dem "Freikoppen" um eine
echte Verhaltensstérung mit Krankheitswert und
somit um einen Sachmangel im Sinne des § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB, denn ein Pferd mit die-
sem psychischen Defekt entspreche nicht mehr
der berechtigten Kaufererwartung. Unstreitig wer-
de hierdurch auch die Tauglichkeit des Pferdes fir
die Zucht beeintrachtigt. Die erhobenen Beweise
lieRen jedoch keinen hinreichenden Schluss auf
die Feststellung zu, dass "G. " bereits bei Gefahr-
Ubergang gekoppt habe. Fir die Einholung eines
von der Klagerin beantragten Sachverstandigen-
gutachtens zum Beweis der Tatsache, dass der
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Mangel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen
habe, fehlten die AnknUpfungstatsachen. Keiner
der vernommenen Zeugen habe ein Koppen vor
Ubergabe an die Klagerin beobachtet. Erstmals
sei die Verhaltsensauffalligkeit nach der Ubergabe
des Pferdes, namlich Mitte Marz 2005, festgestellt
worden. Daraus kdnne nicht der Schluss gezogen
werden, dass die Untugend auch bereits bei Ge-
fahribergang am 29./30. Januar 2005 vorgelegen
habe.

8

Die Vermutung des § 476 BGB streite fur die Kla-
gerin nicht, da die Vorschrift gemaR § 474 Abs. 1
Satz 2 BGB unanwendbar sei. "G. " sei als ge-
brauchte Sache im Rahmen einer 6ffentlichen Ver-
steigerung verkauft worden, an der eine personli-
che Teilnahme moglich gewesen sei. Bei "G. "
handele es sich gemaR § 90a Satz 3 BGB um eine
bewegliche Sache. Das Pferd sei auch gebraucht
gewesen, denn es sei bereits vor dem Verkauf
mehrfach geritten und ausgebildet worden. Im Ub-
rigen kdnne bei einer zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bereits fast sechs Jahre alten Stute
nicht mehr von einer "neuen Sache" die Rede
sein.

9

Die Auktion vom 29. Januar 2005 sei als o6ffentli-
che Versteigerung im Sinne des § 474 Abs. 1 Satz
2 BGB anzusehen. Hierfir reiche es aus, dass die
Versteigerung von einem offentlich bestellten Ver-
steigerer im Sinne des § 34b Abs. 5 GewO durch-
gefuhrt werde. Dass vorliegend der Beklagte und
nicht der die Veranstaltung leitende Versteigerer
der Veranstalter der Auktion vom 29. Januar 2005
gewesen sei, stehe der Annahme einer offentli-
chen Versteigerung im Sinne des § 474 Abs. 1
Satz 2 BGB nicht entgegen. Weder der Wort-laut
des § 383 Abs. 3 BGB noch der Schutzzweck der
§§ 474 ff. BGB setzten voraus, dass der die Aukti-
on leitende Versteigerer auch als Veranstalter auf-
zu-treten habe und die Auktionsbedingungen stel-
len oder zumindest Uberprift ha-ben misse. Im
Ubrigen unterlagen die Auktionsbedingungen als
Allgemeine Geschéaftsbedingungen ohnehin der In-
haltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB. Auch die Ver-
steigerungsverordnung stelle keine weiteren An-
forderungen an die Offentlichkeit der Versteige-
rung. Letztlich sei die Versteigerung auch in aus-
reichender Weise offentlich bekannt gemacht wor-
den. Insoweit sei nicht mehr er-forderlich als ein
freier Zutritt und eine o6ffentliche Bekanntmachung
der Versteigerung. Beide Voraussetzungen seien
hier gegeben. Insbesondere sei ausreichend, dass
die im Einzelfall interessierten Kreise der Offent-
lichkeit mit der Bekanntmachung erreicht wirden.
Davon kénne hier ausgegangen werden, da un-
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streitig auf die bevorstehende Auktion jedenfalls in
einem Teil der Tages-presse hingewiesen und die
Veranstaltung dariiber hinaus durch Ubersendung
des Veranstaltungskalenders der N. halle GmbH
unter anderem an die Stadt V. bekannt gemacht
und Auktionskataloge an Interessierte versandt
worden seien.

Il.

10

Diese Beurteilung des Berufungsgerichts halt
rechtlicher Nachprifung nicht in allen Punkten
stand.

11

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings
angenommen, dass im Streitfall die Vorschriften
Uber den Verbrauchsguterkauf und damit auch die
der Klagerin gunstige Beweislastumkehr nach §
476 BGB gemall § 474 Abs. 1 Satz 2 BGB unan-
wendbar sind, weil die Stute "G. " als gebrauchte
Sache in einer oOffentlichen Versteigerung (§ 383
Abs. 3 BGB) verkauft wurde, an der eine personli-
che Teilnahme maoglich war.

12

a) Der Begriff der offentlichen Versteigerung in §
474 Abs. 1 Satz 2 BGB deckt sich mit dem des §
383 Abs. 3 BGB. Denn nach Sinn und Zweck der
Vorschriften Uber den Verbrauchsgiterkauf soll
der Verkaufer dem Verbraucher gegeniber grund-
satzlich fur die VertragsmaRigkeit der Kaufsache
haften. Eine Abweichung von diesem Grundsatz
ist im Rahmen von Auktionen nur in solchen Fallen
hinnehmbar, in denen sie entweder - wie zum Bei-
spiel im Fall der Versteigerung von Fundsachen -
im Interesse der versteigernden offentlichen Hand
geboten ist oder in denen - bei einer Versteigerung
im privaten Interesse - der Versteigerer aufgrund
seiner Person eine gesteigerte Gewahr flr die ord-
nungsgemafle Durchfiihrung der Versteigerung
einschlielllich einer zutreffen-den Beschreibung
der angebotenen Gegenstande bietet. Dies ist bei
dem im Hinblick auf besondere Sachkunde gemaf
§ 34b Abs. 5 GewO allgemein &ffentlich bestellten
Versteigerer anzunehmen; das Gewerberecht
sieht die offentliche Bestellung eines Versteigerers
vor, um dem Publikum die Méglichkeit zu geben,
sich solcher Personen zu bedienen, denen bei
Ausubung ihres Gewerbes gesetzlich eine beson-
dere Glaubwurdigkeit beigelegt ist oder die vermo-
ge der offentlichen Anstellung besondere Gewahr
fur Zuverlassigkeit und Tichtigkeit bieten (Senats-
urteil vom 9. November 2005 - VIlII ZR 116/05,
NJW 2006, 613, Tz. 14). Da der die Auktion im
Streitfall leitende Versteigerer |. gemaR § 34b Abs.
5 GewO offentlich bestellter Versteigerer fur "Vieh"
war, ist diese Voraussetzung vorliegend erfullt.

13
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b) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht ferner
angenommen, dass der die Auktion leitende 6f-
fentlich bestellte Versteigerer nicht zugleich Veran-
stalter der Auktion sein muss, um die Bereichsaus-
nahme des § 474 Abs. 1 Satz 2 BGB zu rechtferti-
gen.

14

Nach dem Wortlaut des § 383 Abs. 3 Satz 1 BGB
hat die Versteigerung "durch einen flr den Verstei-
gerungsort bestellten Gerichtsvollzieher oder zu
Versteigerungen befugten anderen Beamten oder
offentlich angestellten Versteigerer 6ffentlich zu er-
folgen (6ffentliche Versteigerung)". Das Verb "er-
folgen" lasst es zwar offen, ob das Gesetz es als
genugend ansieht, dass der Verstei-gerer die Auk-
tion nur durchfiihrt/leitet, oder ob die Vorschrift
darUber hinaus verlangt, dass der Versteigerer
auch als Veranstalter der Auktion auftritt. Auch die
Gesetzesmaterialien geben hierliber keinen Auf-
schluss. Allerdings begrenzt das Gesetz den Kreis
der zur o6ffentlichen Versteigerung befugten Perso-
nen auf den Gerichtsvollzieher, andere zur Ver-
steigerung befugte Beamte, wozu auch Notare
zahlen (§ 20 Abs. 3 BNotO), und offentlich ange-
stellte (= bestellte) Versteigerer. Daraus wird deut-
lich, dass der Gesetzgeber der Integritat der zur
Versteigerung berufenen Personen, die in beson-
derer Sachkunde, Gewissenhaftigkeit und Neutra-
litat ihren Ausdruck findet, entscheidendes Ge-
wicht bei-messen wollte. Die Gewahr dieser Inte-
gritat bietet der offentlich bestellte Versteigerer in-
des unabhangig davon, ob er auch Veranstalter
der Auktion ist. Denn nach § 34b Abs. 5 Satz 1
GewO sind nur "besonders sachkundige Verstei-
gerer" allgemein o6ffentlich zu bestellen. Diese sind
gemal § 34b Abs. 5 Satz 3 GewO darauf zu verei-
digen, dass sie ihre Aufgaben "gewissenhaft, wei-
sungsfrei und unparteiisch" erfiillen werden. Durch
den Eid wird der Versteigerer darauf verpflichtet,
sein sachkundiges Wissen und seine Erfahrungen
hin-sichtlich der zu versteigernden Sachen in neu-
traler, die Interessen der Einlieferer- und Bietersei-
te gleichermalden berlcksichtigender Weise in die
Vorbereitung, die Durchfihrung und den Ab-
schluss der Versteigerung einzubringen. Dies
schliel3t es mit ein, dass der offentlich bestellte
Versteigerer die zu versteigernden Sachen nach
seinem Kenntnisstand darauf zu Uberprifen hat,
ob sie im Auktionskatalog des Veranstalters zutref-
fend beschrieben sind. Auch wird er den Verstei-
gerungsauftrag ablehnen missen, wenn der Aukti-
on offensichtlich rechtswidrige Bedingungen zu-
grunde liegen. In diesem, dem 6ffentlich bestellten
Versteigerer durch die Gewerbeordnung auferleg-
ten Pflichtenkreis ist die Rechtfertigung zu sehen,
auch die im privaten Interesse durchgefiihrten 6f-
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fentlichen Versteigerungen, an denen eine person-
liche Teilnahme mdglich ist, von den Schutzvor-
schriften des Verbrauchsgiterkaufs freizustellen
(vgl. Reuter, ZGS 2005, 88, 91 f.).

15

c) Entgegen der Auffassung der Revision fehlt es
auch nicht an der offentlichen Bekanntmachung
von Zeit und Ort der Versteigerung unter allgemei-
ner Bezeichnung der Sache (§ 383 Abs. 3 Satz 2
BGB) durch den Beklagten. Nach den tatbestandli-
chen Feststellungen des Berufungsgerichts ist zwi-
schen den Parteien unstreitig geblieben, dass der
Beklagte fir die Auktion vom 29. Januar 2005 in V.
einen Katalog erstellen lie®, der am 7. Januar
2005 an Interessenten verschickt wurde. Weiter
stellt das Berufungsgericht fest, dass die N. halle-
GmbH mit Schreiben vom 15. Dezember 2004
einen Veranstaltungskalender fir das Jahr 2005
an den Polizeiabschnitt des Land-kreises V. , den
Landkreis V. und verschiedene Amter der Stadt
Verden Ubersandt hat, in dem unter naherer Be-
zeichnung des Gegenstandes der Versteigerung
die "Winterauktion" des Beklagten in der N. halle
vom 29. Januar 2005 angekindigt worden war.
Dartber hinaus ist den Feststel-lungen des Beru-
fungsgerichts zu entnehmen, dass in der Tages-
zeitung "V. Nachrichten" vom 21. Januar 2005 auf
die Auktion des Beklagten vom 29. Januar 2005
hingewiesen wurde. Diese Feststellungen tragen
die rechtliche Wirdigung des Berufungsgerichts,
dass damit Zeit und Ort der Versteigerung unter
allgemeiner Bezeichnung der Sache 6ffentlich be-
kannt ge-macht wurden. Soweit die Revision rugt,
die im Berufungsurteil als unstreitig dargestellten
Malnahmen des Beklagten seien von der Klagerin
bestritten wor-den, kann sie damit schon deshalb
nicht durchdringen, weil der Senat insoweit in Er-
mangelung eines Tatbestandsberichtigungsan-
trags gemall § 314 ZPO an die tatbestandlichen
Feststellungen des Berufungsurteils gebunden ist.
16

2. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Kla-
gerin habe den infolge der Unanwendbarkeit des §
476 BGB ihr obliegenden Beweis der Mangelhaf-
tigkeit der Kaufsache bei Gefahribergang nicht
geflihrt, ist indes nicht frei von Rechtsfehlern.

17

a) Der Anspruch der Klagerin scheitert allerdings
nicht - was das Berufungsgericht aus seiner Sicht
folgerichtig offen Iasst - an dem in den Auktions-
bedingungen des Beklagten enthaltenen Gewahr-
leistungsausschluss.

18

Bei den von dem Beklagten gestellten Auktionsbe-
dingungen handelt es sich um der Inhaltskontrolle
nach §§ 307 ff. BGB unterliegende Allgemeine Ge-
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schaftsbedingungen. Der dort in Abschnitt E unter
Buchstabe h geregelte Ge-wahrleistungsaus-
schluss fir Sachmangel, die nicht in der Abwei-
chung von vereinbarten Beschaffenheitsmerkma-
len bestehen, erfasst fir Sachmangel im Sin-ne
des § 434 Abs. 1 Satz 2 BGB auch Schadenser-
satzanspriiche des Pferde-kaufers wegen Koérper-
und Gesundheitsschaden infolge eines Mangels
sowie wegen sonstiger mangelbedingter Schaden,
die auf grobem Verschulden (der Organe) des Be-
klagten oder seiner Erfillungsgehilfen beruhen.
Fir derartige Schaden ist ein Ausschluss oder
eine Begrenzung der Haftung in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen gemai § 309 Nr. 7 Buchst. a
und b BGB unwirksam. Da die Klausel derartige
Schaden nicht ausnimmt und die darin liegende
unangemessene Benachteiligung des Pferdekau-
fers nicht durch Abtrennung eines un-wirksamen
Klauselteils behoben werden kann, ist der in Ab-
schnitt E unter Buchstabe h vorgesehene Gewahr-
leistungsausschluss insgesamt gemaf § 309 Nr. 7
Buchst. a und b BGB unwirksam (vgl. Senatsurteil
vom 15. November 2006 - VIII ZR 3/06, NJW
2007, 674, Tz. 21).

19

b) Die Klagerin kann jedoch nicht mit der vom Be-
rufungsgericht gegebenen Begrindung als be-
weisfallig angesehen werden, fir die Einholung ei-
nes von ihr beantragten Sachverstandigengutach-
tens zur Mangelhaftigkeit der verkauften Stute bei
Gefahribergang fehle es an hinreichenden An-
knipfungstatsachen.

20

aa) Die Klagerin hat, wie die Revision mit Recht
geltend macht, unter Beweisantritt vorgetragen,
dass der Tierarzt K. bei einer Untersuchung der
Stute am 19. April 2005 nicht nur die Verhaltens-
auffalligkeit des "Freikoppens" festgestellt habe,
sondern daruber hinaus einen "deutlichen Ab-
schliff* zweier Zahne. Dieser Abschliff - so der Vor-
trag der Klagerin - kdnne durch sogenanntes "Bar-
renwetzen" hervorgerufen worden sein, eine weite-
re Verhaltensauffalligkeit, die unter Umstanden als
Vorstufe des Koppens gewertet wer-den kdnne.
Auf der Grundlage dieses Befundes hat die Klage-
rin durch Vorlage eines am 25. August 2006 von
dem Veterinar Prof. Dr. S. erstellten Privatgutach-
tens ihren Vortrag dahin vertieft, aus dem von dem
Zeugen K. beschriebenen Befund lasse sich ablei-
ten, dass die Stute - bezogen auf den Zeitpunkt
der Feststellung des Schadens an den Zahnen
(19. April 2005) - "schon mindestens sechs Mona-
te" vorher gekoppt haben musse. Dieser Vor-trag
der Klagerin steht insoweit im Einklang mit der vor-
gelegten tierarztlichen Bescheinigung des Zeugen
K. , als dort ausgefihrt wird, dass sich die Stute
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durch die Anwesenheit des Untersuchers nicht
habe stéren lassen und die Art und Weise, wie der
Koppvorgang begonnen und ausgefiihrt worden
sei, "mit hoher Wahrscheinlichkeit auf eine schon
langer andauernde Verhaltensstérung" schlie3en
lasse.

21

bb) Diesen Vortrag der Klagerin hat das Beru-
fungsgericht mit der Erwagung als unzureichend
angesehen, der Umfang des Zahnabriebs sei nicht
quantifiziert worden. Deshalb lielen sich Ruck-
schlisse auf den Zustand des Gebisses im Zeit-
punkt des Gefahriibergangs am 29./30. Januar
2005 und ein bereits damals vorliegendes "Barren-
wetzen" oder "Aufsetzkoppen", das wiederum
Ruckschlisse auf das spater allein festgestellte
"Freikoppen" erlauben kénnte, nicht mehr ziehen.
Auch der mit dem Privatgutachten des Veterinars
Prof. Dr. S. eingefiihrte Vortrag der Klagerin erge-
be nichts anderes. Die schriftichen AuRerungen
seien widersprichlich, da er einerseits in dem Pri-
vat-gutachten vom 25. August 2006 als sicher an-
genommen habe, dass die Stute bereits mindes-
tens sechs Monate vor dem 19. April 2005 ge-
koppt haben mius-se, andererseits aber in seiner
schriftlichen Stellungnahme vom 8. Dezember
2006 nur noch von einem nachweisbaren Zeitraum
von drei Monaten vor dem 19. April 2005 ausge-
gangen sei. Zudem erlaubten die Ausflihrungen
von Prof. Dr. S. allenfalls den Ruckschluss, dass
die Stute ausgehend von dem (angeblich) festge-
stellten Zahnabschliff entweder bei Gefahriber-
gang "Aufsetzkopperin" oder "Barrenwetzerin" ge-
wesen sei, nicht aber, dass sie sicher bereits bei
Gefahrubergang (frei-)gekoppt habe; denn die ent-
gegenstehende Schlussfolgerung stehe offensicht-
lich im Widerspruch zur vorangegangenen Fest-
stellung, der Abschliff kbnne nur entweder durch
"Aufsetzkoppen" oder durch "Barrenwetzen" ent-
standen sein.

22

cc) Mit dieser Begrindung kann das Vorliegen
ausreichender Anknlpfungstatsachen fir ein
Sachverstandigengutachten nicht verneint werden.
23

Zum einen muss die Beantwortung der Frage, ob
der von dem Zeugen K. unter Vorlage einer Skizze
beschriebene Zahnabrieb Ruckschlisse auf ein
"Freikoppen" bereits bei Gefahriibergang zulasst,
einem Sachverstandigen vorbehalten bleiben,
denn das Berufungsgericht hat eine eigene Sach-
kunde auf dem Fachgebiet der Veterinarwissen-
schaft nicht dargelegt. Die Wirdi-gung des Beru-
fungsgerichts stellte sich nur dann als verfahrens-
fehlerfrei dar, wenn sich der Mangel des "Freikop-
pens" ausschliefdlich durch eine visuelle Beobach-
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tung des Pferdes feststellen lieRe und der durch
"Barrenwetzen" verursachte Zahnabrieb aus-
schlieBBlich als eine mdgliche Vorstufe des "Auf-
setzkoppens" und nicht auch des "Freikoppens"
angesehen werden konnte. Hierzu stellt das Beru-
fungsgericht indes nichts fest.

24

Zum anderen berihrt der vom Berufungsgericht
gesehene Widerspruch in den schriftlichen Stel-
lungnahmen von Prof. Dr. S. den hier entschei-
denden Punkt nicht, denn der Zeitpunkt des Ge-
fahribergangs am 29./30. Januar 2005 lag, vom
Untersuchungstag (19. April 2005) zurtickgerech-
net, innerhalb beider von ihm angegebenen
Zeitraume. Der von der Klagerin beantragte Sach-
verstandigenbeweis hatte somit erhoben werden
mussen.

25

3. Entgegen der Auffassung der Revisionserwide-
rung stellt sich das Be-rufungsurteil auch nicht
deswegen als im Ergebnis richtig dar (§ 561 ZPO),
weil die Klageforderung verjahrt ware. Denn eine
abschlieende Beurteilung dieser Frage ist auf der
Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen nicht moglich. Bei Klageerhebung
im Februar 2006 war die Verjahrungsfrist fur die
eingeklagten Anspriiche, die ungeachtet der in
den Auktionsbedingun-gen des Beklagten vorge-
sehenen Abkurzung auf zwdlf Monate gemal §
438 Abs. 1 Nr. 3 BGB zwei Jahre betragt (vgl. Se-
natsurteil vom 15. November 2006, aaO, Tz. 17
ff.), noch nicht abgelaufen. Die Klageerhebung hat
die Verjahrung nur unter der Voraussetzung nicht
gehemmt, dass auch unter der Geltung des § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB - ebenso wie nach § 209 Abs. 1
BGB aF fir die Unter-brechung der Verjahrung -
nur eine Klage des Berechtigten die Verjahrung
hemmen kann (offen gelassen von BGH, Urtell
vom 7. Januar 2008 - Il ZR 283/06, NJW-RR 2008,
860, Tz. 34) und der Klagerin diese Berechtigung,
wo-von die Revisionserwiderung ausgeht, vor der
mit ihrem Ehemann geschlossenen Abtretungsver-
einbarung vom 25. Februar 2008 fehlte. Letzteres
hat das Berufungsgericht als aus seiner Sicht nicht
entscheidungserheblich ausdricklich offen gelas-
sen. Revisionsrechtlich ist daher die — vom Be-
klagten bestrittene — Behauptung der Klagerin als
richtig zu unterstellen, sie sei bei der Auktion von
ihrem Ehemann vertreten worden.

[l

26

Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben (§ 562
Abs. 1 Satz 1 ZPO) und die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).
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Cour de Cassation
Arrét n° 121 du 3 février 2010 (08-19.293)

Lex rei sitae

Demandeur(s) : Mme C... X...-Y...
Défendeur(s) : Société Camard ; M. A...Z...

Attendu que le peintre Y..., décédé en 2005, avait
remis en 2000, a M. Z..., sept tableaux placés sur
les murs du restaurant que celui-ci venait d'ouvrir
a New York ; qu'a la fermeture de I'établissement
en 2006, celui-ci a ramené les tableaux en France
et les a confiés a la société Camard et associés en
vue d'une vente aux enchéres ; que par ordon-
nance sur requéte du 7 juin 2007, le juge de
'exécution a autorisé Mme X...-Y..., veuve du
peintre et son exécuteur testamentaire, a pratiquer
a titre conservatoire, la saisie-revendication des
sept oeuvres identifiées entre les mains de la so-
ciété Camard et associés ; que par jugement du 5
décembre 2007, le juge de l'exécution a rétracté
son ordonnance du 7 juin 2007, et ordonné a Mme
X...-Y... de procéder a la mainlevée immédiate de
la saisie-revendication pratiquée le 8 juin 2007 :
Sur le premier moyen :

Attendu que Mme X...-Y... fait grief a l'arrét con-
firmatif attaqué (Paris, 19 juin 2008) d'avoir
rétracté I'ordonnance sur requéte I'ayant autorisée
a procéder a la saisie contestée, de Iui avoir or-
donné de procéder, sous astreinte, a la mainlevée
de la saisie-revendication pratiquée le 8 juin 2007,
entre les mains de la société de vente volontaire
de meubles aux enchéres publiques Camard et
associés, et de I'avoir condamnée a payer a la so-
ciété Camard et associés une somme de 10 000
euros toutes causes de préjudice confondues, al-
ors, selon le moyen, qu'en statuant ainsi par ap-
plication de la loi frangaise, sans rechercher,
comme I'y invitait Mme X... Y... dans ses conclu-
sions (signifiées le 13 mai 2008, p. 26), si le point
de savoir si les oeuvres litigieuses avaient fait I'ob-
jet d'un don manuel d'Y... a A... Z... ne relevait pas
de la loi américaine, laquelle ne connait pas la
méme présomption de propriété que celle at-
tachée a la possession d'un meuble par la loi
francaise, et fait au contraire peser sur celui qui se
prévaut du don la charge de prouver l'existence et

la validité de cette libéralité, la cour d'appel a privé
sa décision de base légale au regard de l'article 3
du code civil ;

Mais attendu que la loi frangaise est seule applic-
able aux droits réels dont sont l'objet des biens
mobiliers situés en France ; qu'ayant constaté que
M. Z... avait rapporté les oeuvres en France en
janvier 2007, ou elles se trouvaient lorsque Mme
X...-Y... les a revendiquées, c'est a bon droit que
la cour d'appel a fait application de la présomption
édictée a l'article 2279 du code civil dans sa ré-
daction antérieure a la loi n°® 2008-561 du 17 juin
2008 ; que le moyen n'est pas fondé ;

Sur le second moyen :

Attendu que Mme X...-Y... fait le méme grief a I'ar-
rét, alors, selon le moyen, qu'en se bornant a re-
lever que l'apparence montrait que les oeuvres
d'Y... étaient dans le restaurant d'A... Z... & New
York depuis I'année 2000, sans rechercher si la
possession des oeuvres par M. Z..., au jour du
prétendu don manuel, n'était pas précaire et equi-
voque, et si le restaurateur s'était comporté en
propriétaire des oeuvres litigieuses dans des cir-
constances qui n'étaient pas de nature a faire
douter de cette qualité, quand notamment M. A...
attestait qu'il savait que le dépét des oeuvres chez
le restaurateur avait été fait compte tenu des rela-
tions amicales qui le liaient a I'artiste et que c'était
a raison de cet échange de bons procédés qu'il
avait obtenu des facilités pour diner aisément
dans le restaurant, la cour d'appel a privé sa dé-
cision de base légale au regard de I'ancien article
2279 du code civil ;

Mais attendu qu'ayant relevé que les oeuvres de
Y... étaient dans le restaurant de M. Z... a New
York depuis 2000, qu'il les avait rapportées en
France en janvier 2007 et que Mme X...-Y..,
n'‘avait pas réclamé la restitution des tableaux
apres le décés de son mari en 2005, la cour d'ap-
pel a pu en déduire que la possession n'était pas
équivoque ; que le moyen n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi
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Kunstrechtsnews 2. Quartal 2010

Ask-Force: Was bewirkt der Pariser
Kunstraub?

Geschrieben von Kemle

Tuesday, 8. June 2010

Reingehen, Bilder abhangen, ausschneiden und
abhauen — der Kunstraub im Pariser Museum fir
moderne Kunst beziehungsweise dessen platter
Plot verunsichert Herrn Hauser. «Wenn Diebstahle
in der Realitat so einfach sind, entbehrt jedes Hol-
lywood-Drehbuch, in dem Banken, Museen oder
Casinos als uneinnehmbar gelten und dann raffi-
niert ausgetrickst werden, jeder Grundlage.» Er
beflirchte darum «Massenentlassungen bei den
Drehbuchautoren und Schauspielern», weiter
furchtet er um die Arbeitsplatzsicherheit von Kino-
kassierern, Synchronsprecherinnen und allerhand
weiterer Berufsstéande, die im weiteren Sinne mit
dem Filmgeschaft verbandelt sind. «Ist dieser
Raub der Ausloser fur eine erneute Verschlimme-
rung der nun langsam abklingenden Weltwirt-
schaftskrise?» Herrn Hausers Bedenken sind ver-
standlich — berechtigt sind sie allerdings nicht.
Stellen Sie sich vor, wie langweilig unsere Kinoa-
bende waren, ware die Filmindustrie je auf die
Idee gekommen, die Realitat abzubilden oder
auch nur nachzuempfinden. Beispiel gefallig?
Nehmen wir «Vom Winde verweht». Nach unge-
fahr 15 Minuten konnte man den Film fuglich be-
enden: Boy meets Girl, die beiden flihren ein Ge-
sprach, das Girl findet den Boy doof, sie streiten
sich — und Schluss. Nur die Filmindustrie kommt
auf die Idee, die Geschichte Uber viereinhalb Stun-
den weiterzukochen — nur damit sich die beiden
tatsachlich zuletzt im Streit trennen. Und nur die
Filmindustrie schafft es, fir so ein Werk auch noch
Fans zu finden. Oder, aktueller, die aufgebrezelten
Damen von «Sex and the City»: Glauben Sie
ernsthaft, irgendeine Frau auf Gottes Erdboden
kdnne sich in solchem Schuhwerk fortbewegen?
Trotzdem schaut die Welt den vier Ladys gebannt
bei ihrer Geharbeit zu. Und dass Humphrey Bogart
ein Tabourettchen brauchte, um Ingrid Bergman
statt auf den Nabel in die berihmten Augen
schauen zu kdnnen, hat Sie ja wohl bisher so we-
nig vom Filmgenuss abgehalten wie das Wissen
darum, dass George Clooney im richtigen Leben
als Notarzt vermutlich die allerletzte Besetzung
ware.

Kurz: Hollywood ist es komplett egal, wenn ein
Dieb in Paris ein relativ pragmatisches Berufsver-

stdndnis an den Tag legt — die Filmdiebe werden
auch weiterhin gegen allerhand Ungemach und
Lasertechnologie zu kdmpfen haben. Und wir wer-
den vor der Leinwand sitzen, mit den kriminellen
Helden Blut schwitzen und uns schliesslich dar-
Uber freuen, dass sie es wieder einmal geschafft
haben.

Quelle: Online-Ausgabe der Zeitschrift Der Bund,
derbund.ch vom 08.06.2010.

Internationale Konferenz zum illegalen Kultur-
guthandel in Mittel- und Osteuropa

Geschrieben von Kemle

Tuesday, 8. June 2010

Der illegale Kulturguthandel in Mittel- und Osteuro-
pa steht im Mittelpunkt einer internationalen Ex-
pertenkonferenz, die das Bundeskriminalamt ge-
meinsam mit Interpol vom 8. bis 10. Juni 2010 in
Wien durchfiihrt. Der Kampf gegen Kunstraub und
Kunstdiebstahl erfordert eine enge internationale
polizeiliche Zusammenarbeit. General Franz Lang,
Direktor des Bundeskriminalamts, Karl-Heinz Kind
vom Generalsekretariat Interpol in Lyon und Mag.
Anita Gach, Leiterin des Referats Kulturgutkrimi-
nalitat im Bundeskriminalamt, informieren im Rah-
men eines Pressegesprachs uber die (kriminal-)
polizeilichen Mafllnahmen im Kampf gegen die
Kulturgutkriminalitat. Zeit: 8. Juni 2010, 10.30 Uhr;
Ort: Bundesministerium fur Inneres, Herrengasse
7, Kleines Foyer.

Osterreich: "Restitution - kein Ende"
Geschrieben von Weller
Wednesday, 2. June 2010

Der Standard, 01.06.2010, berichtet:

"Die Ruckgabe "arisierter" Kunstwerke ist nicht
Ziel der Stiftung Leopold. Bekenntnisse wie dieses
machten im Project Space beim Auftakt der von
Kunsthalle Wien und STANDARD veranstalteten
Gesprachsreihe Kulturtalk zur Frage 'Restitution -
Tut Osterreich genug?' klar, dass das Thema Re-
stitution noch immer zu den groRen Aufregern der
Osterreichischen Kulturpolitik zahlt".

Volltext: http://derstandard.at/1271377983757/Re-
stitution---kein-Ende-in-Sicht.
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Gustav Klimts restituiertes Portrat "Ria Munk"
wird bei Christie's versteigert

Geschrieben von Weller

Friday, 28. May 2010

Der Standard, Wien, vom 28. Mai 2010 berichtet:
"Den jahrelangen Provenienzdebatten und Ver-
handlungen um die Restitution von Gustav Klimts
"Portrat Ria Munk III" (1918) folgten nicht minder
zidhe um den Verkauf. Die auf Osterreich,
Deutschland, Belgien, England und die USA ver-
teilte Erbengemeinschaft nach Aranka Munk rang
sich, nach dem "Standard" exklusiv vorliegenden
Informationen, nun zu einer Entscheidung durch:
Am 23. Juni wird das Gemalde im Rahmen des
Evening Sales Impressionist & Modern Art bei
Christie's London versteigert; es soll 14 bis 18 Mil-
lionen Pfund (16,22-20,84 Mio. Euro) bringen".
Volltext: http://derstandard.at/1271377655994/Die-
20-Millionen-Braut.

Nofretete bleibt in Berlin!
Geschrieben von Kemle
Thursday, 20. May 2010

Kulturstaatsminister Bernd Neumann hat agypti-
sche Forderungen nach einer Rickgabe der No-
fretete zurlckgewiesen. Das Glanzstlick der
Sammlung sei 1913 im Rahmen einer Fundteilung
rechtmaRig durch die Deutsche Orientgesellschaft
und spater durch den preuldischen Staat erworben
worden. Dies sei mir Dokumenten zweifelsfrei be-
legbar. Die Anspriche entbehren damit jeglicher
Grundlage.

Quelle: Rhein-Neckar-Zeitung vom 20.05.2010, S.
14

Gemailde im Wert von einer halben Milliarde
Euro gestohlen

Geschrieben von Kemle

Thursday, 20. May 2010

Aus dem Pariser Museum fur moderne Kunst sind
Kunstwerke im geschatzten Wert von einer halben
Milliarden Euro geklaut worden. Unter den Bildern
befinde sich eines des spanischen Malers Pablo
Picasso und ein weiteres des Franzosen Henri
Matisse, wie es aus Ermittlerkreisen am Donners-
tag hieR. Der Diebstahl sei bei der Offnung des
stadtischen Museums im 16. Pariser Bezirk am
Vormittag festgestellt worden.

Quelle: stern.de
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American Society of International Law: Interest
Group Cultural Heritage and Art

Geschrieben von Weller

Wednesday, 19. May 2010

Innerhalb der American Society of International
Law wurde die im Dezember 2009 die neue Inte-
rest Group "Cultural Heritag and Art" gegriindet.
Verantwortlich sind Jennifer Kreder, Cristian De-
Francia, Lucille Roussin und Laina Lopez.

Tagungsband des |l
rechtstags erschienen
Geschrieben von Weller
Wednesday, 19. May 2010

Heidelberger Kunst-

Der mit Spannung erwartete Tagungsband des IlI.
Heidelberger Kunstrechtstags ist erschienen. Der
Ladenpreis betragt EUR 59.- Mitglieder des IFKUR
erhalten den Band fur nur EUR 30.- Bestellung an
info@ifkur.de.
http://www.nomos-shop.de/productview.aspx?pro-
duct=12387.

Kairo: Zahi Hawass wird Nofretete zuriickver-
langen

Geschrieben von Weller

Friday, 14. May 2010

Der Standard, Wien, vom 14.05.2010 berichtet:

"In der kommenden Woche will die agyptische Al-
tertimerverwaltung offiziell die Rickgabe der No-
fretete-Bliste aus dem Agyptischen Museum in
Berlin einfordern”.

Volltext:http://derstandard.at/1271376672450/Aeg
ypten-Zahi-Hawass-will-Nofretete-zurueck-fordern.

Die Bayerischen Staatsgemildesammlungen
restituieren vier Werke aus der Sammlung
Mayer

Geschrieben von Weller

Friday, 14. May 2010

Die Bayerischen Staatsgemaldesammlungen teil-
ten am 12.05.2010 mit:

"Die Bayerischen Staatsgemaldesammlungen re-
stituieren ein Damenbildnis von Wilhem Thony,
eine Mariendarstellung von Cristoforo de' Moretti,
eine kolnische Aposteldarstellung und eine Chris-
tusdarstellung aus dem 19. Jahrhundert an
Rechtsanwalt Markus Stétzel, der die in Los Ange-
les lebende Tochter des judischen Kunsthistori-
kers August Liebmann Mayer (1885-1944) vertritt.
Die Restitution erfolgt gemal der Handreichung
der Lander zur Umsetzung der »Erklarung der
Bundesregierung, der Lander und der kommuna-
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len Spitzenverbande zur Auffindung und zur Rick-
gabe NS-verfolgungsbedingt entzogenen Kulturgu-
tes, insbesondere aus judischem Besitz«. Damit
schlielRen die Bayerischen Staatsgemaldesamm-
lungen erneut ein Verfahren ab, das begangenes
Unrecht der Zeit des Nationalsozialismus auszu-
gleichen versucht".

Falsche Prinzessin ?
Geschrieben von Kemle
Tuesday, 11. May 2010

Die FAZ vom Samstag, den 08.05.2010 berichtet
Uber einen neuen spannenden Prozess im Bereich
der Echtheit / Originalitat eines Gemaldes.

So wurde 1998 bei Christies in New York die
Zeichnung eines Madchens zur Auktion aufgeru-
fen. Dabei erhielt eine Handlerin den Zuschlag.
Neun Jahre spater wurde das Blatt zum etwa glei-
chen Preis weiterverduRert. Der neue Eigentimer
kam nun zu dem Schluss, dass die Zeichnung ein
Original von Leonardo da Vinci sei, die Presse be-
richtete Uber den sensationellen Fund weltweit.
Dadurch erhéhte sich der Preis von den gezahlten
ca. 20.000 Dollar auf mindestens geschatzte 150
Mill. Dollar. Die Zuschreibung ist jedoch nicht un-
umstrittenund stoRt auf Skepsis. Nun hat die ur-
springliche Verkauferin Klage gegen Christies ein-
gereicht und wirft dem Auktionshaus Fahrlassig-
keit vor. Man habe damals schon Verdacht ge-
hegt, dass die Zeichnung zumindest von dem Flo-
rentiner Ghirlandaio stamme, aber das Auktions-
haus sei nicht darauf eingegangen. Uberdies wur-
de ihr geraten, den Rahmen sogar zu andern, da-
mit es wie ein Werk aus dem 19. Jhdt. Aussehe.
Daher sei das Werk falsch eingeschatzt und zu bil-
lig verkauft worden. Quelle: FAZ, 08.05.2010, S.
37

Der Kunstprozess als Innovationsmotor
Geschrieben von Weller
Monday, 10. May 2010

Guido Hartmann schildert in der Welt vom
10.05.2010, wie ein Prozess Uber ein im Zweiten
Weltkrieg abhanden gekommenes Kunstwerk ge-
gen ein US-amerikanisches Museum dem Pro-
zessfinanzierer Foris AG zum Durchbruch verhalf.
Der Kunstprozess erweist sich damit nicht nur als
dogmatischer Innovationsmotor, sondern zugleich
als Innovationsmotor im Dienstleistungssektor.
Volltext:
http://www.welt.de/die-welt/vermischtes/artic-
le7541530/Helfer-der-Enterbten-und-Abgespeis-
ten.html.
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"Wir sehen uns vor Gericht": Streit um den
Stuttgarter Bahnhof

Geschrieben von Weller

Wednesday, 5. May 2010

Dankwart Guratzsch berichtet in der Welt vom 23.
April 2010, S. 26, Feuilleton, im Zusammenhang
mit dem geplanten Abriss des Stuttgarter Bahn-
hofs des Architekten Paul Bonatz (1877 - 1956) fur
das Projekt der Deutschen Bahn "Stuttgart 21":
"Wieder geht es um das Urheberrecht, das mit
dem Tod eines Architekten keineswegs zwangs-
laufig erlischt. Freilich ist die Klage der Erben des
Architekten Martin Elsasser gegen die Verstium-
melung von dessen Frankfurter Grolimarkthalle
durch die Wiener Architektengruppe Coop Him-
melb(l)au gescheitert. Dagegen hat der Hambur-
ger Architekt Meinhard von Gerkan wegen der
Amputation des von ihm entworfenen Berliner
Hauptbahnhofs einen Sieg Uber den fruheren
Bahnchef Mehdorn erstritten. Die Rechtslage ist
also keineswegs eindeutig. Der Prozess wird Uber
mehrere Instanzen gehen".

Volltext: http://www.welt.de/die-welt/kultur/artic-
le7298455/Wir-sehen-uns-vor-Gericht-Streit-um-
den-Stuttgarter-Bahnhof.html.

Orientierung gibt der vielbeachtete Beitrag von
Stellv.Vors.RiBGH a.D. Dr. Joachim von Ungern-
Sternberg "Urheberpersonlichkeitsrecht des Archi-
tekten und Eigentumerinteressen" auf dem Ersten
Heidelberger Kunstrechtstag, abgedruckt im 2008
erschienenen Tagungsband.

Keine Urheberrechtsverletzung durch Bildersu-
che bei Google

Geschrieben von Kemle

Thursday, 29. April 2010

Der u. a. fur Urheberrecht zustandige |. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hat heute entschieden,
dass Google nicht wegen Urheberrechtsverletzung
in Anspruch genommen werden kann, wenn urhe-
berrechtlich geschitzte Werke in Vorschaubildern
ihrer Suchmaschine wiedergegeben werden.
Pressemitteilung des BGH, 29.04.2010, www.bun-
desgerichtshof.de.

Raubkunst, eine schwere Hypothek
Geschrieben von Kemle
Wednesday, 28. April 2010

Die Internetseite des Hamburger Abendblatts be-
richtet: "

Hamburg. Es geht um Raub im grofRen Stil, um
Diebstahl, Hehlerei, Erpressung. Und es geht dar-
um, ob diese Verbrechen ungesihnt bleiben. Die
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"NS-verfolgungsbedingt entzogenen Kulturguiter" -
im Burokratendeutsch jene Kunstwerke, die Men-
schen judischer Herkunft zwischen 1933 und 1945
von den Nationalsozialisten in unglaublichem Aus-
malfd geraubt wurden, sind fur viele Museen noch
immer eine schwere Hypothek.

Wie sich die deutschen Museen im letzten Jahr-
zehnt dazu verhalten haben, ist das Thema einer
Diskussion, zu der das Kulturforum heute auf
Kampnagel einladt. Diskutieren werden der frihe-
re Kunsthallendirektor Uwe M. Schneede, die Pro-
venienzforscherinnen Ute Haug und Stephanie
Tasch, der langjahrige "Art"-Chefredakteur Axel
Hecht und Gisela Braun-Fischer, die dieses The-
ma ganz unmittelbar betrifft. Sie ist die Tochter
des Berliner Verlegers Samuel Fischer, dessen
Kunstbesitz die Nazis 1940 beschlagnahmt und
versteigert hatten. Eines der damals geraubten Bil-
der, Camille Pissarros "Le Quai Malaquais et I'In-
stitut”, erhielt Braun-Fischer nach schwierigen
kostspieligen Recherchen 2007 zwar zurtick, doch
schloss sich schon bald nach der Restitution ein
Rechtsstreit mit einem Angehdrigen ihrer Familie
an. [....]"

Quelle: www.abendblatt.de.

Klage gegen Ungarn vor US-amerikanischen
Gerichten

Geschrieben von Weller

Thursday, 29. July 2010

Der Spiegel v. 29.07.2010 berichtet: "Die Erben
des judischen Kunstsammlers Baron Mor Lip6t
Herzog verlangen von Ungarn die Herausgabe
von zur NS-Zeit geraubten Kunstwerken - seit Jah-
ren ohne Erfolg. Jetzt haben sie in den USA Klage
eingereicht.

Gerichtlich wollen die Erben des ungarischen Ban-
kiers und renommierten judischen Kunstsammlers
Baron Mor Lipét Herzog die Rickgabe von mehr
als 40 geraubten Kunstwerken erzwingen, die der-
zeit in den Handen ungarischer Museen sind.
Nach einem Bericht der "New York Times" reich-
ten die Erben am Dienstag vor einem Bezirksge-
richt in Washington Klage gegen die Regierung in
Budapest sowie mehrere staatliche ungarische
Museen ein.

Die Klager und ihre Anwalte fordern zugleich von
der ungarischen Regierung eine Auflistung aller
Kunstwerke aus der Sammlung der Herzog-Fami-
lie in ihrem Besitz. Baron Herzog besal} eine fast
2500 Kunstwerke umfassende Sammlung, die
wahrend des Zweiten Weltkriegs zu einem Grol}-
teil von den Nationalsozialisten konfisziert wurde.
Viele der Werke hangen bis heute in den ungari-
schen Museen, ein Teil davon landete dort erst
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nach ihrer Rickgabe an Ungarn. Ihr Wert wird laut
"New York Times" auf mehr als 100 Millionen Dol-
lar geschatzt".

Volltext:
http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/0.1518.70
8969,00.html.

Wien: Vergleich der Stiftung Leopold um Wally
Geschrieben von Weller
Wednesday, 21. July 2010

Der Standard, Wien, v. 21.07.2010 berichtet:

"Die Stiftung Leopold und die Erben nach Lea
Bondi-Jaray haben sich doch noch aufiergericht-
lich geeinigt: Die Stiftung zahlt 19 Millionen Dollar,
das Bildnis Wally von Egon Schiele wird nach
Wien zurlckkehren. Dies erfuhr der STANDARD
Dienstag Abend von den Anwalten der beteiligten
Parteien. Das Portrat war im Janner 1998 in New
York sichergestellt worden, weil es im Geruch
stand, NS-Raubkunst zu sein. Es hatte einst der
Kunsthandlerin Lea Bondi-Jaray gehdrt. Am 26.
Juli sollte in New York der Hauptprozess um das
Bildnis beginnen".

Volltext:
http://derstandard.at/1277338571405/Bildnis-Wal-
ly-Stiftung-Leopold-zahlt-19-Millionen-Dollar.

Erste Entscheidungen zum Kulturgiiterriickga-
begesetz (UNESCO)

Geschrieben von Weller

Tuesday, 20. July 2010

Im Zusammenhang mit Maya-Kunstwerken des
dubiosen Sammlers Leonardo Patterson ist es zu
den ersten verwaltungsgerichtlichen Verfahren
nach dem Kulturgiterrickgabegesetz in Umset-
zung der UNESCO 1970-Konvention gekommen.
IFKUR-Mitglied RA Robert Kugler vertritt Mexiko.
Quelle: Sebastian Schoepp, Studdeutsche Zeitung
Nr. 155 v. 09.07.2010, S. 44:

"Seit mehr als zwei Jahren lagern sie an einem
Ort, den das Landeskriminalamtgeheim halt: Stein-
figuren, Goldmasken, kulpturen, Reliefs, kostbarer
Schmuck,Kultgegenstédnde und Keramikschalen
von Mayas, Azteken, Olmeken und anderenprako-
lumbischen Kulturen, manche 500 Jahre alt. Fahn-
der hatten denSchatz 2008 dem umstrittenen
Kunsthandler Leonardo Patterson abgenom-
men.Ein Dutzend lateinamerikanischer Lander
kampft seitdem vor Gericht um die Herausgabe
der Sticke — bislang erfolglos.Nun jedoch haben
mexikanische Sachverstandige den Schatz unter
die Lupegenommen und festgestellt, dass es sich
grofteils um Falschungen handelt.Demnach ware
er nur einen Bruchteil der bislang geschatzten
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hundertfiinfzig Millionen Dollar wert. Das ist vor al-
lem ein Schlag fur Patterson selbst. ... Seit 2008
gibt es in Deutschland das Kulturglter-Rickgabe-
gesetz, das denHandel mit Raubkunst erschweren
soll. Lander, die Anspruch auf ein Kunstwerkerhe-
ben, mussen jedoch eine genaue Registrierung
vorweisen. Doch das sei oft kaum moglich, sagt
der in der Materie spezialisierte Anwalt Robert
Kugler. Die Lander wirden von der Existenz eines
geraubten Stucks ja erst erfahren, wenn es auf
dem Markt auftauche.Im Fall der 'Sammlung Pat-
terson' kursierten bislang nur Fotos, die oft nicht
mal Rickschlisse auf die GroReder Objekte zulie-
Ren. Auf dieser Grundlagemuissten die Lander
dann die Registrierung vornehmen, die zwangs-
laufig ungenau sei. Das aber werde ihnen dann
vom Gericht zum Vorwurf gemacht. Arme Lander
seien oft auch mit der von deutschen Gerichten
geforderten Perfektion Uberfordert. Die Schweiz,
Spanien oder die USA handelten da unbirokrati-
scher ...".

Kulturpolitik in der EU nach Lissabon
Geschrieben von Weller
Monday, 19. July 2010

Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages
hat eine lesenswerte Analyse der Kulturpolitik der
EU nach Lissabon vorgelegt. Die Zusammenfas-
sung lautet:

"Die Mitgliedstaaten der Europaischen Union ha-
ben lange gebraucht, sich auf eine gemeinsame
Kulturférderung zu einigen. Die Romischen Vertra-
ge hatten vor allem die wirtschaftliche Integration
der Mitgliedstaaten zum Ziel. Mit dem wirtschaftli-
chen Zusammenwachsen sollte auch diepolitische
Integration vorangebracht werden (Prdambel des
EWG-Vertrages). Eine ausdricklicheKulturkompe-
tenz der Europaischen Gemeinschaft war im Ver-
trag zur Grindung der EuropaischenWirtschafts-
gemeinschaft nicht enthalten. Erst 1992 wurde auf
dem Europaischen Gipfel in Maastricht ein Artikel
eigens fur die Unterstltzung kultureller Aktivitaten
in den Gemeinschaftsvertrageingeflgt. Die Ziele
sind, die Vielfalt der Kulturen in Europa zu erhal-
ten,Verstandnis fir das gemeinsame kulturelle
Erbe zu wecken und die kulturelle Zusammenar-
beit nnerhalb der Union und mit Drittlandern zu fér-
dern. Mit dem Vertrag von Lissabon, der am 1.De-
zember 2009 in Kraft getreten ist, hat sich der kul-
turpolitische Gestaltungsrahmen nicht grundsatz-
lich geandert. Im Vertragswerk wird der subsidiare
Charakter der Kulturpolitikbekraftigt. Gleichzeitig
wird die bereits bestehende Kompetenz der Ge-
meinschaft zur Férderung der Kultur fortgeschrie-
ben. Obwohl der Kulturartikel der Europaischen
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Union nur einenerganzenden Beitrag zur Kulturfor-
derung einrdumt, haben sich in den letzten Jahren
die ulturpolitischen Aktivitdten auf europaischer
Ebene zunehmend erweitert und vertieft. Geradein
jungerer Zeit zeigt sich der zunehmend eigenstan-
dige Charakter der europaischen Initiativen m kul-
turellen Bereich. Dies verdeutlicht insbesondere
die im Jahr 2007 vorgelegte Europaische Agenda
fur Kultur, die mit der offenen Koordinierungsme-
thode einen neuen Modus der wischenstaatlichen
Kooperation flr dieses Politikfeld vorsieht. In der
Kulturagenda sind diezentralen strategischen Ziele
der EU-Kulturpolitik enthalten. Dazu gehéren die
Forderung der kulturellen Vielfalt und des interkul-
turellen Dialogs, die Betonung der Kultur als Kata-
lysator derKreativitdt sowie die Berucksichtigung
der Kultur als ein wesentliches Element der nter-
nationalen Beziehungen der Union. Der Arbeits-
plan des Rates im Bereich der Kulturkonkretisiert
und operationalisiert diese Ziele. Der Arbeitsplan
legt die Initiativen fest, die im Zeitraum 2008-2010
auf nationaler Ebene und auf Gemeinschaftsebe-
ne im Kulturbereichdurchgefihrt werden sollen. Er
befasst sich vor allem mit der Mobilitat der Kiinst-
ler, dem Zugang zur Kultur, der Entwicklung von
Statistiken im Kultursektor, der Forderung der Kul-
tur- und Kreativwirtschaft und der Umsetzung des
UNESCO-Ubereinkommens (ber kulturelle Aus-
drucksformen".

Volltext: http://www.bundestag.de/dokumente/ana-
lysen/2010/EU-Kulturpolitik_nach_Lissabon.pdf.

Leopold Museum soll Gemalde restituieren
Geschrieben von Kemle
Tuesday, 13. July 2010

Vier Kunstgegenstande aus dem Leopold Museum
sollen restituiert werden. Das empfiehlt der erste
Bericht eines beratenden Gremiums der heute von
Kulturministerin Claudia Schmied (SPO) an den
Vorstand der Leopold Museum-Privatstiftung tber-
mittelt wurde.
Quelle:http://oel.orf.at/artikel/249139.

Ist ein Fast-Food-Jesus Gotteslasterung?
Geschrieben von Kemle
Tuesday, 13. July 2010

Urteil zur Kunstfreiheit in Russland

Ist ein Fast-Food-Jesus Gotteslasterung?

Mit der Ausstellung "Verbotene Kunst" haben sich
zwei russische Kuratoren viel Arger und eine Geld-
strafe eingehandelt. Die provokanten Werke war-
fen die Frage auf, wie weit Kunst im heutigen
Russland gehen darf. Denn einige Bilder riefen
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massive Proteste von Christen hervor. Von Olaf
Bock, ARD-Studio Moskau.

Quelle: ARD.de: Link mit Video: http://www.tages-
schau.de/ausland/kunst142.html.

www.kulturgutschutz-deutschland.de
Geschrieben von Weller
Wednesday, 7. July 2010

Die umfassende neue Bund-Lander-Website zum
Kulturgutschutz in Deutschland ist freigeschaltet.
Dort findet sich auch die Datenbank zu national
wertvollem Kulturgut. Die Website ist seit letztem
Montag, den 5. Juli 2010 online verfligbar und
wird auch in Kilrze in allen Teilen auf Englisch ein-
zusehen sein:

Link: http://www.kulturgutschutz-deutschland.de.

Auf der Jagd nach Gérings verlorenem Schatz
Geschrieben von Kemle
Monday, 5. July 2010

Stefan Koldehoff berichtet in der Welt vom
04.07.2010 in einer Doppelseite Uber die Kunst-
welt des Hermann Goéring. Anlass ist die Verstei-
gerung eines Lucas Cranach, welcher bei Sothe-
by's am kommenden Mittwoch versteigern wird,
geschatzt auf 2,2 Millionen Euro. Hierbei weist
Koldehoff auf die Problematik der imme noch ver-
schwundenen Bilder hin, die Goring in seinem Be-
sitz hatte. In Kirze wird hierzu auch ein Buch von
Roland Marz und Andrea Hollmann erscheinen.
Gleichzeitig nimmt Nancy Yeide von der National
Gallery in Washington auf der Doppelseite Stel-
lung zu dem Sammler Géring.

Quelle: Die Welt am Sonntag, 4.7.2010, Seite 60
und 61.

"Flechtheim-Erben schrecken Kunstmuseen
auf"

Geschrieben von Weller

Friday, 2. July 2010

Stefan Koldehoff berichtet in
01.07.2010:

"Im Mittelpunkt steht die Frage, was mit Flecht-
heims Privatbesitz geschah, nachdem der 55-Jah-
rige Ende Mai 1933 Deutschland verlie® — bei-
spielsweise mit dem Portrait der Schauspielerin
Tilla Durieux von Oskar Kokoschka, das heute im
Kélner Museum Ludwig hangt. Nach Dokumenten-
lage ist der Fall eindeutig. Noch Ende 1931 lieh
Flechtheim das Gemalde flr eine Ausstellung an
die Kunsthalle Mannheim aus. An deren Direktor,
Gustav F. Hartlaub, schrieb er ausdricklich: ,lch
lege Wert darauf, dass im Katalog erwahnt wird:

der Welt .
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Privatsammlung Alfred Flechtheim.“ Es handelte
sich also weder um Galerie- noch um Kommissi-
onsware, sondern ebenso um Privateigentum, wie
zahlreiche Bilder die in Flechtheims Berliner Filiale
oder bei dessen Ehefrau und spaterer Witwe Betty
verblieben und nach ihrem Selbstmord im Novem-
ber 1941 von der Gestapo beschlagnahmt wur-
den."
http://www.welt.de/kultur/article8227021/Flecht-
heim-Erben-schrecken-Kunstmuseen-auf.html.

Geraubtes Gemailde “Die Festnahme Christi” in
Berlin sichergestellt Geschrieben von Kemle
Monday, 28. June 2010

In einer gemeinsamen Operation des Bundeskri-
minalamtes (BKA), der Bundespolizei und der
ukrainischen Polizei unter Leitung der Staatsan-
waltschaft  Frankfurt/Main gelang es am
25.06.2010, das im Jahre 2008 in Odessa/Ukraine
geraubte Gemalde “Die Festnahme Christi” (auch
bekannt als “Der Judaskuss”) in Berlin sicherzu-
stellen und vier Mitglieder einer internationalen
Diebesbande festzunehmen. Das Gemalde wird
Michelangelo Merisi, genannt Caravaggio, zuge-
schrieben. Das Gemalde war am 30.07.2008 aus
dem “Museum flr westeuropaische und orientali-
sche Kunst” in Odessa/Ukraine gestohlen worden.
Unbekannte Tater waren damals in der Nacht un-
bemerkt in das Museum eingedrungen, hatten die
Leinwand aus dem Rahmen herausgeschnitten
und waren anschlieRend gefliichtet. Das Gemalde
hat nach Angaben der ukrainischen Behdrden
einen Wert im zweistelligen Millionenbereich. Der
Verbleib des aus dem 16. Jahrhundert stammen-
den Gemaldes war bislang nicht bekannt. Der
Kunstraub hatte in der Ukraine seinerzeit flr
grolles Aufsehen gesorgt. Das BKA und die ukrai-
nische Polizei konnten ermitteln, dass der Verkauf
des Gemaldes am Freitag in Berlin abgewickelt
werden sollte. Die Tatverdachtigen, drei Ukrainer
und ein Russe, trafen sich hierzu mit einem Kauf-
interessenten. Trotz des konspirativen Vorgehens
der Tater konnten das BKA und die GSG 9 der
Bundespolizei den Ubergabeort lokalisieren, die
Tatverdachtigen festhehmen und das Gemalde si-
cherstellen. Ein hinzugezogener Kunstsachver-
standiger stellte fest, dass es sich tatsachlich um
das im Juli 2008 in Odessa geraubte Kunstwerk
handelt. Im Anschluss an die erfolgreiche Aktion in
Deutschland wurden in der Ukraine 20 weitere Mit-
glieder der auf den Diebstahl von Kunstwerken
aus Museen spezialisierten Bande festgenommen.
Quelle:http://www.oberlahn-
express.de/2010/06/geraubtes-gemaelde-die-fest-
nahme-christi-in-berlin-sichergestellt.
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Osterreich: Riickgabebeirat berit erneut iiber
Egon Schieles "Mutter mit zwei Kindern IlI"
Geschrieben von Weller

Wednesday, 9. June 2010

Der Standard, Wien, v.08.06.2010, berichtet:

"Der Ruckgabebeirat berat am kommenden Don-
nerstag (10. Juni) erneut Uber eine etwaige Resti-
tution des Egon-Schiele-Gemaldes "Mutter mit
zwei Kindern IlI" aus dem Belvedere. In seiner Sit-
zung am 19. Marz hatte er 'ergédnzende Ermittlun-
gen' durch die Kommission fur Provenienzfor-
schung fur erforderlich gehalten. Museumschefin
Agnes Husslein-Arco zeigt sich 'fest entschlossen,
mit allen rechtlichen Mitteln" um den Verbleib des
Bildes in der Sammlung des Belvedere 'zu kdmp-
fen'.

Volltext:
http://derstandard.at/1271378436366/Husslein-
will-um-Schiele-Bild-kaempfen.

BADV: Rickgabe von Gemalden an die Erben
nach Martin und Florence Flersheim
Geschrieben von Weller

Wednesday, 9. June 2010

Das Bundesamt fur zentrale Dienste und offene
Vermogensfragen teilt in seiner Pressemitteilung
3/10 vom 07. Juni 2010 mit:

"Die Bundesrepublik Deutschland (Bundesfinanz-
verwaltung), vertreten durch das Bundesamt fur
zentrale Dienste und offene Vermdgensfragen,
gibt vier Gemalde aus Bundesbesitz nach Maliga-
be der Erklarungen der Bundesregierung, der Lan-
der und der kommunalen Spitzenverbande vom
09.12.1999 sowie der Washingtoner Konferenz
Uber Vermogenswerte aus der Zeit des Holocausts
vom 03.12.1998 an die Erben nach Martin und
Florence Flersheim zurtck. Es handelt sich um
Gemalde der Kunstler Hans Thoma ("Blick auf
Mammolshain"), Wilhelm Trubner ("Kloster Frau-
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enchiemsee"), Carl Spitzweg ("Beim Waschauf-
hangen") und Fritz von Uhde ("Die alte Naherin"),
die sich bis dahin als Leihgabe der Bundesrepublik
in verschiedenen Museen befanden.*

Nationalbibliothek restituiert NS-Raubgut an
den Nationalfonds der Republik Osterreich fiir
Opfer

Geschrieben von Kemle

Tuesday, 8. June 2010

Am 1. Juni 2010 Gbernahm Nationalratsprasidentin
Mag.a Barbara Prammer als Vorsitzende des Ku-
ratoriums des Nationalfonds im Rahmen einer Ge-
denkfeier in der Osterreichischen Nationalbiblio-
thek symbolisch drei von 8.363 in der NS-Zeit ent-
zogenen Buicher, deren frihere Eigentimer oder
Eigentimerinnen trotz intensiver Nachforschungen
nicht eruiert werden konnten. Die Werke wurden
daher entsprechend dem Kunstrickgabegesetz
dem Nationalfonds der Republik Osterreich fiir Op-
fer des Nationalsozialismus Ubergeben. "Fir den
Nationalfonds ist heute ein besonderer Tag", so
Generalsekretarin Mag.a Hannah Lessing in ihrer
Rede: "Seit das Kunstrestitutionsgesetz vor zwolf
Jahren 1998 in Kraft getreten ist, werden nun erst-
mals Kunstgegenstdnde an den Nationalfonds
Ubereignet, deren Erlés Opfern des Nationalsozia-
lismus zu Gute kommen kann." Die Ubereigneten
Blcher wurden anschliefiend von der Nationalbi-
bliothek um 135.000 Euro zurtickgekauft. General-
sekretéarin Lessing kiindigte an, "den Erlés aus die-
sen einst geraubten Objekten im Sinne der Be-
stimmungen des Nationalfondsgesetzes "jenen zu-
kommen zu lassen, denen er wohl am ehesten zu-
steht: Denen, die - ebenso wie die urspringlichen
Eigentimerinnen und Eigentumer dieser Blcher -
durch das nationalsozialistische Regime verfolgt
wurden. Sie, die im Gegensatz zu jenen das Glick
hatten, zu Uberleben, brauchen heute im Alter un-
sere besondere Unterstutzung." Quelle: ots.at.
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