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Dr. Karolina Kuprecht
Institut fiir Kunst und Recht IFKUR e. V.

Editorial

Wahiki Katato!
Klingt das fiir Sie auch wie ein indianisches Grusswort?

Mir ist keine der fast 300 indianischen Sprachen des amerikanischen Kontinentes nérdlich von Mexico ge-
laufig. Auch weiss ich nicht, ob Wahiki Katato in einer anderen der vielen Sprachen dieser Welt etwas be-
deutet.

Wahiki Katato ist ein persénlicher Fantasiebegriff, der an dieser Stelle einen lautmalerischen Eindruck von
mir und meiner Arbeit vermitteln soll. Nicolai Kemle und Matthias Weller luden mich ein, als Grindungs-
und designiertes neues Vorstandsmitglied von IFKUR dieses Editorial zu schreiben und mich bei der Kun-
strechtsspiegel-Lesergemeinschaft kurz vorzustellen. Gerne komme ich dieser Ehre hiermit nach.

Den Zugang zum Kunst- und Kulturgdterrecht éffnete mir der IFKUR Beirat Prof. em. Dr. Dr. h.c. Kurt Siehr.
Als ich mich als junge Juristin nach dem Studium an der Universitét Zirich nach einem LL.M. Programm
umsah und ein geeignetes Thema fiir die Bewerbung bei der University of California Los Angeles suchte,
sagte er zu mir: ,Frau Kuprecht, schreiben Sie zu den Kulturgiiterrechten der Indianer Nordamerikas®.

Ich ahnte damals nicht, welch wichtige Bedeutung dieser kurze Satz in meinem Leben erhalten wiirde. Er
war der Anfang von vielen Jahren der Forschung und Weiterbildung im Bereich des Kunst- und Kulturgdter-
rechtes und einem speziellen Fokus auf die Rechte der indigenen Vélker. Letztes Jahr erst miindete diese
Arbeit in den Abschluss meiner Doktorarbeit zu den Restitutionsforderungen indigener Vélker und in die
Co-Herausgeberschaft eines Buches zum internationalen Handel mit indigenem Kulturellen Erbe.

Ob indigene Kulturgliter es verdienen, als Kunst qualifiziert zu werden, mag umstritten sein. , Tribal Art* Ob-
Jjekte sind aber zweifellos Teil unseres Kunstmarktes und gehéren als feste Bestandteile in die Museums-
welt. Die indigenen Vélker und ihre kulturellen Ausdrucksformen bereichern zudem unsere menschliche
Existenz und tragen wesentlich zur kulturellen Vielfalt dieser Erde bei. Im Hinblick auf die Kolonialgeschich-
te und dem verédnderten Blick auf die damaligen Geschehnisse fordern uns die indigenen Objekte aber
auch heraus. Es stellen sich nicht nur zu den alten indigenen Objekten schwierige Fragen, wie zum Bei-
spiel wer die rechtméssigen Eigentiimer dieser Objekte sind und wie auf Restitutionsforderungen geant-
wortet werden muss. Es stellt sich auch die Frage, wie und unter welchen Voraussetzungen der Handel mit
neuem indigenem Kulturgut ethisch korrekt betrieben werden kann.
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Wahiki Katato steht also einerseits fiir mein juristisches Arbeiten im Bereich der indigenen Kulturgiter. Wa-
hiki Katato ist aber andererseits auch ganz einfach mein Login zum Computer, der mich taglich in das mo-
derne Leben als Schweizer Rechtsanwéltin beférdert.

Ich freue mich darauf, bei IFKUR die alten nichtvergangenen und die neuen zukiinftigen Welten des Kunst-
und Kulturgliterrechtes mitgestalten zu diirfen und hoffe, Sie im November dieses Jahres an den Heidel-
berger Kunstrechtstagen persénlich begrissen zu dirfen.

Herzlichst, Ihre
Dr. Karolina Kuprecht
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IFKUR-Dissertations-/ Habilitationspreis 2013

des Instituts fiir Kunst und Recht IFKUR e.V.

- Bewerbungsbedingungen -

Fiir den mit € 250.- dotierten Il. IFKUR-Dissertations-/Habilitationspreis 2013 kdnnen sich alle Doktoranden (m/w) und
Habilitanden (m/w) bewerben, die ihr Dissertations- bzw. Habilitationsverfahren bis Ablauf der Bewerbungsfrist (15.
August 2013) formal abgeschlossen haben (Nachweis durch Kopie der ggf. vorlaufigen Promotions- bzw. Habilitati-
onsurkunde oder, bei auslandischem Verfahren, gleichwertigem Dokument der annehmenden Fakultat), wenn das Da-
tum des Verfahrensabschlusses nicht langer als zwei Jahre, bezogen auf den Ablauf der Bewerbungsfrist, zuriickliegt.
Die Arbeit soll im Schwerpunkt ein kunstrechtliches Thema behandeln, kunsttheoretische oder kunsthistorische Bezii-
ge sind willkommen. Mit der Arbeit in zweifacher Ausfertigung sind zweifach Kopien der Gutachten einzureichen. Die
Einreichung digitaler Dateien ist moglich. Samtliche erforderlichen Dokumente kdnnen auch in elektronischer Form
(die Monographie in EINER Datei) an info@ifkur.de gesendet werden. Der Zugang der elektronischen Dokumente ist
fristwahrend, sofern dem IFKUR alsbald die weiteren Unterlagen zugehen. Der Preistrdger (m/w) wird persénlich am
15. September 2013 benachrichtigt. Der Preistrager wird auf dem Heidelberger Kunstrechtstag seine Arbeit vorstellen
und den Preis erhalten.

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

Name, Vorname

Adresse / Email

Titel der Dissertation

Universitdt / Datum des Verfahrensabschlusses / ggf. Verlag / ggf. Datum der Verdéffentlichung

Ich versichere, dass ich Autor der genannten Dissertation bin und einen Abendvortrag Uber meine Disser-
tation/Habilitation auf dem néchsten Heidelberger Kunstrechtstag halten werde.

Datum / Unterschrift

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

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


mailto:info@ifkur.de
http://www.kemle-leis.de/
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Tagungsbande der Heidelberger Kunstrechtstage

Kunsthandel - Kunstvertrieb
Tagungsband des Fiinften Heidelber-
ger Kunstrechtstags am 7. und 8. Ok-

tober 2011

Der Tagungsband des Flnften Heidelberger
Kunstrechtstags behandelt unter dem General-
thema ,Kunsthandel — Kunstvertrieb® in zwei
Schwerpunkten aktuelle Streitfragen des
Kunst- und Kulturrechts: Rechtliche Risiken
des internationalen Kunstkaufs, rechtliche und
rechtspolitische Aspekte von Datenbanken von
Kunstwerken zweifelhafter Provenienz und
Echtheit, Aufklarungspflichten von Auktionshau-
sern anhand aktueller Fallbeispiele, das rechtli-
che und wirtschaftliche Verhéltnis von Galerien
zu Kunstlern, die Bedeutung des Kunstvereins
fur den Kunstvertrieb, rechtliche Aspekte der
Spaltung von Kunstwerken, das Recht am Bild
der eigenen Sache sowie die rechtliche Bedeu-
tung von Héngungsanweisungen des Kiinst-
lers.

Mit Beitrédgen von:

Prof. Dr. jur. Markus Muller-Chen, Dr. Thilo
Winterberg, Prof. Dr. Dr. h.c. mult Erik Jayme,
Birgit Maria Sturm, Anja Casser, Dr. Bruno
Glaus, RA Dr. Timo Prengel, RA Dr. Urban von
Detten

Kulturgiuterschutz - Kuinstlerschutz
Tagungsband des Zweiten Heidelber-
ger Kunstrechtstags am 5. und 6.
September 2008 in Heidelberg

Die Beitrdge zum Zweiten Heidelberger
Kunstrechtstag nehmen im ersten Teil zum
Kulturgiterschutz die Ratifikation des
UNESCO-Ubereinkommens tber MaRnahmen
zum Verbot und zur Verhitung der
rechtswidrigen Einfuhr, Ausfuhr und
Ubereignung von Kulturgut vom 14. November
1970 durch Deutschland zum Anlass,
Grundfragen des internationalen
Kulturgiterschutzes nachzugehen und aktuelle
Entwicklungen im Schutz von Kulturgitern von
héchster Bedeutung fur die Menschheit in
Kriegs- und Friedenszeiten aufzuzeigen.
Zugleich wird die im Februar 2008 in Kraft
getretene deutsche Umsetzungsgesetzgebung
aus der Perspektive des Gesetzgebers, der
Wissenschaft und des Kunsthandels sowie im
Rechtsvergleich mit Markt- und Quellenstaaten
in den Blick genommen. Der zweite Teil widmet
sich aktuellen Fragen des Kiinstlerschutzes im
weitesten Sinne: Regietheater als
Rechtsproblem, Konflikte zwischen Kinstlern
und Sammlern aus der jungsten Zeit sowie, als
interdisziplinarer Schwerpunkt,
kunstwissenschaftliche und rechtliche Fragen
zu Expertisen und Werkverzeichnissen, etwa
ob ein Anspruch auf Aufnahme eines Werkes in
ein fllhrendes Verzeichnis besteht.

Kunst im Markt - Kunst im Recht

Tagungsband des Dritten Heidelber-

ger Kunstrechtstags am 09. und 10.
Oktober 2009

Der Tagungsband enthalt die Beitrage des Drit-
ten Heidelberger Kunstrechtstags ,Kunst im
Markt — Kunst im Streit“. Der erste Teil reagiert
auf den Befund, dass Objekte der Kunst immer
zugleich Objekte der Warenwelt sind. Der Ge-
gensatz von Kunst und Ware ist heute vor al-
lem im Kunsthandel aufgehoben, der in Form
der Kunstmessen sowohl museale als auch
kommerzielle Zwecke verfolgt.

Das wirft die Frage auf, inwieweit das Recht
diesen beiden Polen Rechnung tragt. Dieser
Frage wird exemplarisch am Beispiel der Foto-
grafie nachgegangen. Im Mittelpunkt stand da-
bei das Urheberrecht. Dessen jlingste Entwick-
lung schwankt zwischen Marktregulierung und
kulturellem Imperativ und schreibt damit die ja-
nusképfige Geschichte von Objekten als Kunst
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und Ware fort. Der zweite Teil der Tagung be-
handelt aktuelle Brennpunkte von Kunst im
Streit: Internationale Herausgabeklagen, die
Bewertung von Kunstwerken im Steuer- und
Erbrechtsstreit, der gutglaubige Erwerb und die
Ersitzung von Kunstwerken, die tats&chliche
Feststellung und die rechtliche Bewaltigung
von Félschungen. AbschlieRend kommen Még-
lichkeiten zur Streitminderung an Kunstakade-
mien und -hochschulen zur Sprache.

Das Recht des Theaters - Das
Recht der Kunst auf Reisen
Tagungsband des Vierten Heidelber-
ger Kunstrechtstags am 1. und 2. Ok-
tober 2010

Der Tagungsband des Vierten Heidelberger
Kunstrechtstags behandelt unter dem General-
thema ,Das Recht des Theaters — das Recht
der Kunst auf Reisen“ in zwei Schwerpunkten
aktuelle Brennpunkte des Kunst- und Kultur-
rechts: Rechtsregeln fur die Buhne, Urheber-
rechte des Theaterregisseurs, auch im Ver-
gleich zum Filmregisseur, das Versicherungs-
recht fir Kunst auf Reisen, Kooperationen zwi-
schen 6ffentlicher und privater Hand als Modell
fur die Realisierung internationaler Ausstellun-
gen am Beispiel des MoMA in Berlin, rechtliche
und kulturelle Bedingungen von Kunst auf Rei-
sen, die Idee globalisierter Bilder wird anhand
von ,stock photography“ erértert. SchlieRlich
kommt das Kaufrecht von ,Kunstersatzproduk-
ten“ — Reproduktionen aller Art — zur Sprache.

Kunsthandel - Kunstvertrieb
Tagungsband des Fiinften Heidelber-
ger Kunstrechtstags am 7. und 8. Ok-

tober 2011

Der Tagungsband des Flnften Heidelberger
Kunstrechtstags behandelt unter dem General-
thema ,Kunsthandel — Kunstvertrieb® in zwei
Schwerpunkten aktuelle Streitfragen des
Kunst- und Kulturrechts: Rechtliche Risiken
des internationalen Kunstkaufs, rechtliche und
rechtspolitische Aspekte von Datenbanken von
Kunstwerken zweifelhafter Provenienz und
Echtheit, Aufklarungspflichten von Auktionsh&u-
sern anhand aktueller Fallbeispiele, das rechtli-
che und wirtschaftliche Verhéltnis von Galerien
zu Kunstlern, die Bedeutung des Kunstvereins
fur den Kunstvertrieb, rechtliche Aspekte der
Spaltung von Kunstwerken, das Recht am Bild
der eigenen Sache sowie die rechtliche Bedeu-
tung von Héngungsanweisungen des Kiinst-
lers.

Mit Beitrégen von:

Prof. Dr. jur. Markus Muller-Chen, Dr. Thilo
Winterberg, Prof. Dr. Dr. h.c. mult Erik Jayme,
Birgit Maria Sturm, Anja Casser, Dr. Bruno
Glaus, RA Dr. Timo Prengel, RA Dr. Urban von
Detten

Der Tagungsband des VI. Heidelberger Kunstrechtstags erscheint in Kiirze.
Alle Béande kénnen liber das Institut oder unter www.nomos.de erworben werden.
Mitglieder des Instituts erhalten einen rabattierten Sonderpreis.
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Vorankiindigung

VIl. Heidelberger Kunstrechtstag
,,Neue Kunst — Neues Recht ?“

22. & 23. November 2013
Heidelberg
Akademie der Wissenschaften



Kunstrechtsspiegel 01/13 -8-

Forschungsgesellschaft
Kunst & Recht

Einladung zum Symposium

Kunstauktion — Kunstversicherung

Freitag, 12. April 2013, 14 bis 18 Uhr

Bundesministerium far Justiz, Palais Trautson,
Museumsstr. 7, 1070 Wien

BegriiBung und 14:00 Georg Kathrein, BMJ Wien
Einfiihrung

Gerte Reichelt, Universitat Wien,
Forschungsgesellschaft Kunst & Recht
1.Round Table Vorsitz Georg Kathrein, BMJ Wien

14:15 Alfred J. Noll, Rechtsanwalt, Wien
,Guter Glaube im Kunsthandel®

14:45 Ernst Ploil, Rechtsanwalt, Wien
,Haftung des Kunstexperten im &sterreichischen Recht

15:15 Kurt Siehr, Max Plack-Institut Hamburg
,Haftung des Kunstexperten im deutschen Recht"

15:45 Kaffeepause
2. Round Table Vorsitz Attila Fenyves, Universitat Wien
16:15 Marc Weber, Rechtsanwalt, ZUrich
,Kunstversicherung — Aspekte aus Praxis und

Rechtsprechung*
16:45 Petra Eibel, Uniga Kunstversicherung
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,Beschadigung und Restaurierung von Kunstwerken aus
der Perspektive des Kunstversicherers®

17:15 Nicolai Kemle, Rechtsanwalt, Heidelberg
,Provenienzforschung und Rechtsfolgen®

17:45 Diskussion
Leitung: Paul Frey, Kunsthistorisches Museum Wien

T\ JUSTIZ

\, BLMDESMIMNIS BRI
FUR JUSTIZ

ploil | krepp | boesch
KlJL Rechtsanwadlte GmbH

FORSCHUNGSGESELLSCHAFT KUNST & RECHT
Univ.-Prof. Dr. GERTE REICHELT

Rechtswissenschaftliche Fakultat, Schottenbastei 10-16, A-1010 Wien
E-Mail: gerte.reichelt@univie.ac.at | Telefon: +43/664/3696918
Website: www.kunstundrechtat


mailto:gerte.reichelt@univie.ac.at
http://www.kunstundrecht.at
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Recht aktuell

Weiterbildungsveranstaltungen
der Juristischen Fakultiat der Universitat Basel

Kunst & Recht 2013
Art & Law 2013

Freitag, 14. Juni 2013
09.15 - 17.15 Uhr

Juristische Fakultat, Universitat Basel

Peter Merian-Weg 8
4002 Basel

Pro lure Auditorium

Kunst & Recht

In diesem Jahr durfen Dr. Peter Mosimann und PD Dr. Beat Schénenberger bereits zum vierten
Mal ein an kunstrechtlichen Fragen interessiertes Publikum zur Tagung ,Kunst & Recht/Art & Law*
einladen. Wie gewohnt findet dieses Seminar am Freitag der Art Basel-Woche in den Raumlichkei-
ten der Juristischen Fakultat Basel statt.

Die Organisatoren konnten wiederum hochkaratige Experten aus dem In- und Ausland gewinnen,
die in inren Referaten das weit gefacherte Fachgebiet des Kunstrechts widerspiegeln.

Nach dem Grusswort des Rektors der Universitat Basel (Prof. Antonio Loprieno) wird ein zentrales
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Anliegen der Kunstsammlung an sich, nédmlich das Bewahren, aus einer erbrechtlichen Perspekti-
ve beleuchtet werden (Prof. Xavier Oberson). Dabei ist insbesondere auch die Kunststiftung als
Mittel der Erhaltung einer Sammlung von zentralem Interesse. Zeitgendssische Kunstformen, wie
multimediale Werke, stellen heute nicht nur Sammler und Kuratoren, sondern auch Juristen vor
neue Herausforderungen. Auch anhand der Beuys-Aktion von 1964 werden urheberrechtliche Fra-
gen im Zusammenhang mit solchen Werken dargestellt (Dr. Gernot Schulze). Anschliessend soll
aber auch ein Galerist zur Problematik im Umgang mit aktuellen Kunstformen zu Wort kommen
(Stefan von Bartha).

Der zweite Teil des Seminars ist zuerst dem Thema der Bewertung und Risikokalkulation bei Hin-
gabe von Kunstwerken als Sicherheit gewidmet, wozu ein renommierter Experte aus New York re-
ferieren wird (Stephen D. Brodie). Den Abschluss der diesjéhrigen Tagung ,Kunst & Recht* wird
ein Ausblick auf das Thema ,Bildende Kunst & Politik* machen (Yves Fischer).

»Recht aktuell”“ — die Weiterbildungsreihe der Juristischen Fakultat Basel

Die Tagung ,Kunst & Recht" ist eine Weiterbildungsveranstaltung der Juristischen Fakultat Basel,
die in der Reihe ,Recht aktuell* stattfindet. Sie richtet sich an alle Juristinnen und Juristen, die in
der Anwalts-, Gerichts- oder Verwaltungspraxis im Kunstrecht tatig sind oder sich hierfur interes-
sieren, aber auch an Kunstsammler, Galeristen, Kunsthandler und Museumsverantwortliche. Auch
interessierte Studierende sind willkommen.

Die Juristische Fakultat Basel will sich mit diesen Veranstaltungen an eine breitere Offentlichkeit —
vor allem an Praktikerinnen und Praktiker — wenden und auf diesem Weg einerseits zur Weiterbil-
dung im Recht beitragen und andererseits Kontakte zur Praxis intensivieren.

Programm - Freitag, 14. Juni 2013

09.15-09.30 Grusswort

Prof. Dr. Antonio Loprieno, Rektor der Universitat Basel
Dr. Peter Mosimann, PD Dr. Beat Schénenberger

the Contribution in a Foundation
Prof. Dr. Xavier Oberson

10.30 — 11.00 Pause

11.00 - 12.00 Beuys-Aktion 1964 — Aspekte zum Urheberrechtsschutz bei multimedia-
len Werken

Dr. Gernot Schulze

09.30 -10.30 The Conservation of the Art Coll(qctlo |n I tsnce, notably through

12.00-12.30 Vom Kunsthandel mit Werken der modernen Kunst, wie Fotografie und
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Multimediawerke
Stefan von Bartha

12.30 —14.30 Mittagessen

14.30 — 15.45 The Risk Calculus of Art Loans: Lending against Value in an Extraordin-
ary Market (in English)
Stephen D. Brodie

15.45 - 16.15 Pause

16.15-17.15 Bildende Kunst & Politik
Yves Fischer

17.15 Apéro

Diese Veranstaltung wird unterstttzt durch

VON BARTHA & Stampfli VVerlag CHRISTIE’S
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Prof. Dr. Antonio Loprieno
Rektor der Universitat Basel

Prof. Dr. Xavier Oberson, LL.M.
Oberson Avocats, Partner; Professor fUr schweizerisches und internationales Steuerrecht an der
Juristischen Fakultat der Universitat Genf

Dr. Gernot Schulze
Rechtsanwalt; Fachanwalt fur Urheber- und Medienrecht, Minchen

Stefan von Bartha
Direktor Galerie von Bartha, Basel

Stephen D. Brodie
Partner, HERRICK, New York

Yves Fischer
stv. Direktor Bundesamt fur Kultur, Bern

Dr. Peter Mosimann (Tagungsleitung)
Rechtsanwalt; Partner bei WENGER PLATTNER; Lehrbeauftragter fur Immaterialgtterrecht und
Kunstrecht an der Juristischen Fakultat der Universitat Basel

PD Dr. Beat Schdnenberger (Tagungsleitung)
Advokat, Zivilgerichtsprasident Basel-Stadt; Privatdozent fur Privatrecht, Kunstrecht und
Rechtsvergleichung an der Juristischen Fakultat der Universitat Basel

Anmeldung, Teilnahmebedingungen und Hinweise

per Post: Juristische Fakultat der Universitat Basel
Koordinationsstelle ,Recht aktuell®
Frau Claudia Jeker/Esther Reymann
Peter Merian-Weg 8/Postfach
CH-4002 Basel
per E-Mail: Recht-Aktuell-ius@unibas.ch
per Fax: 061 267 05 16
Internet: www.recht-aktuell.ch

Der Tagungsbeitrag betragt CHF 580.—. FUr Studierende sowie Volontare und Volontéarinnen bei
Basler Behorden, Gerichten und in Anwaltsburos wird ein Beitrag von CHF 120.— erhoben. In die-
sem Betrag sind Tagungsunterlagen, Pausenverpflegung und Mittagessen inbegriffen. Einzahlung
bitte mit der Anmeldung auf folgendes Konto: Basler Kantonalbank, 4002 Basel, zugunsten von:
CH29 0077 0016 0550 4709 1, BIC BKBBCHBBXXX, Universitat Basel, Ressort Finanzen, Post-
fach 732, 4003 Basel; Zahlungszweck DRW2101, Kunstrecht 14.06.2013. Die Teilnehmerzahl ist
beschrankt. Bei Abmeldungen, die spater als 17. Mai 2013 erfolgen, werden CHF 200.— in
Rechnung gestellt, bei Abmeldungen nach dem 31. Mai 2013 wird der volle Betrag in Rechnung
gestellt. Ersatzteilnehmende sind willkommen. Dies muss der Koordinationsstelle ,Recht aktuell
mitgeteilt werden. Uber die Teilnahme an der Tagung wird eine Bescheinigung ausgestellt.

Fur weitere Ausklnfte stehen wir Ihnen unter der Tel.Nr. 061 267 25 19 gerne zur Verfigung.


mailto:Recht-Aktuell-ius@unibas.ch
http://www.recht-aktuell.ch
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Recht aktuell: ,Kunst & Recht/Art & Law*

Anmeldung zur Tagung

vom 14. Juni 2013

Name und Vorname

Strasse

PLZ/Ort

Ausbildungsabschluss/Titel

Funktion

Telefon/Fax

Firma/Behoérde

E-Mail

Zusatz Firma/Behorde

Datum

Unterschrift

-14 -

| Bitte bis spatestens 7. Juni 2013 anmelden zur Tagung anmelden.
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Key Elements of Just and Fair Solutions

Matthias Weller”
Abstract
Washington Principle No. 8 requires steps to be
taken expeditiously “to achieve a just and fair
solution, recognizing this may vary according to
the facts and circumstances surrounding a spe-
cific case”. According to Principle No. 10 com-
missions or bodies established to identify art that
was confiscated by the Nazis and to assist in ad-
dressing ownership issues should have a balanced
membership. There is no more guidance on the
question what constitutes a just and fair solution.
And there is only little guidance on the procedure
that is necessary to achieve just and fair solu-
tions. Any commission or body asked to achieve
“a just and fair solution” is therefore confronted
with a herculean task.
This paper tries to identify common ground for
key elements of material and procedural justice
and fairness on an abstract and comparative
level. Such key elements may serve as guiding
principles for achieving just and fair solutions in
a particular case and could help to make better
visible the ratio of decisions on just and fair solu-
tions.
This is of particular importance because one of
the few general insights on justice and fairness is
that decisions should be materially consistent and
should be rendered in a procedure that allows the
parties and the public to accept the decision.
These are formal and procedural elements of
Justice. Common ground for substantive justice is
small. Therefore, procedure is of utmost import-
ance. Some examples will show that even on the
level of procedure key elements of justice and fair-
ness have not (yet) been put in place everywhere.
However, without implementing at least the pro-
cedural key elements for just and fair solutions
the herculean task must fail.

* Prof. Dr. Matthias Weller, Mag rer.publ., Chair for Civil
Law, Civil Procedure and Private International Law, EBS
Law School, EBS University for Economics and Law, Wies-
baden, Germany. The following text is a conference paper
for the International Symposium “Fair and just solutions”™ of
the Restitutieccommissie held at the Peace Palace of The
Hague at 28 November 2012.
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Introduction

We all know Hercules — the amazingly strong hero
of ancient Greece. We also know Hercules as the
great hero in the book “Law’s Empire” by Oxford
Professor Ronald Dworkin. “Law’s Empire” has
become one of the most powerful theories of juris-
prudence in modern times. It is a theory about
how judges should decide cases. This theory takes
law as the expression of what constitutes justice
and fairness because this theory supposes that law
grounds on certain principles of justice and fair-
ness. And a judge, if she or he wants to achieve a
just and fair solution in a particular case, must
firstly identify these principles by interpretation of
the law and secondly must apply the law in light
of these principles to a new case. Thereby the
judge produces decisions consistent with underly-
ing principles of justice and fairness and coherent
with previous decisions.

Dworkin acknowledges that the judge’s task of in-
terpreting and identifying the principles of justice
underlying the law and their interacting in cases of
conflicts is a Herculean task because the judge
needs to take into account a great variety of as-
pects of a rule of law and previously decided cases
in order to have the full picture. But supposed we
could convince Hercules to become a judge and
he would proceed as Dworkin suggests, Hercules,
unfortunately only Hercules, would be able to
achieve a truly just and fair solution in each and
every case, even in extremely hard cases.

I am not so sure about Dworkin’s view on the
Washington Principles in that respect: Washington
Principle No. 8 requires, as we all know, steps “to
achieve a just and fair solution”. There is no more
guidance on the question what constitutes a just
and fair solution. There are no rules of law, there
are no principles of substantive justice and fair-
ness agreed upon by the Signatory States of the
Washington Principles. How should a judge or a
commission or a panel then get to the principles of
justice and fairness that enable them to achieve a
just and fair solution in a particular case? The only
way | see is that these judges, bodies, commis-
sions and panels themselves develop plausible
principles of justice and fairness. However, this
task is far too big even for Hercules. We would
need to supersize Hercules in order to enable him
to clean the Augean stables of injustice of Nazi
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crimes solely on the basis of the general and
totally abstract rule that “just and fair solutions
should be achieved”.

Therefore, my starting point is that from a theoret-
ical point of view in jurisprudence achieving just
and fair solutions is particularly difficult under the
Washington Principles.

Elements of Substantive Justice and Fairness

Let me illustrate these difficulties by some ex-
amples. Of course I cannot deliver the full picture
within a few minutes — obviously and maybe more
obviously than other persons, I am not Hercules. I
can only focus on very few selected elements or
questions of justice that appear to me of particular
interest for further discussion at the moment.

Let me start with elements of substantive justice
in the first part of my paper. In the second part of
my paper 1 will address elements of procedural
justice.

Restitution or Compensation?

A first element of substantive justice and fairness
is the question whether restitution or compensa-
tion should be granted? Let me illustrate this ques-
tion by the following hypothetical case:

A persecuted person in Germany, let’s say a lead-
ing member of the Communist Party, is the heir of
an art dealer who had died prior to 1933. Let us
further assume that the heir declared to family and
friends many times before and after 1933 that she
or he wants to sell the artworks in order to finance
the political resistance against the Nazi regime.
However, due to political persecution by the Nazis
the paintings and many other assets were lost. One
of these paintings is now in a public museum.
Should the painting be restituted or should this
loss be compensated by money?

If we look at the German “Handreichung”, the
“Guidelines” or “Manual” issued by the Commis-
sioner to the German Federal Government for
Culture and Media (Beaufiragter der Bundesreg-
ierung fiir Kultur und Medien) the answer is quite
clear. The Manual seeks to build on the old post-
war legislation of the Allied Forces on the indem-
nification of victims of persecution. The painting
would have been restituted under Military Law
No. 59. Therefore it should be restituted by the
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Museum today. In addition, it is a principle of
justice and fairness under general German law that
restitution, if it is technically possible, has always
priority over compensation. As a matter of prin-
ciple, compensation is considered only the second
best solution. But this is a principle other legal or-
ders do not follow to the same extent. And if we
look at the true interests of the persecuted person
in our case, is this interest not about money rather
than art? Therefore, would it not be an even better
service for justice to grant compensation? If so,
what should be the amount of this compensation?
Market value at the time of the loss? Including
compound interest? Market value today? No guid-
ing principles of justice on all these issues from
the Washington Principles. Hercules would now
have to assess previous decisions by commissions
and bodies on that issue, if there are (already) any,
as well as the guiding principles of the leading
legal orders as a comparative measure — a truly
Herculean task.

Quality of the causal link between persecution and
loss?

Another question of justice would be the follow-
ing: How does the quality of the causal link
between persecution and loss affect the solution of
a particular case:

Let’s assume that a Jewish family suffers from
persecution but is able to transfer some assets, in-
cluding a painting, to third states outside the range
of power of the Nazi regime, let’ say to Switzer-
land or England. The Jewish family follows
shortly afterwards. The family is now safe but has
no income or other assets. Therefore, the painting
is put up for auction and receives a market price at
London or Luzern. Today, the painting is in a mu-
seum. What is a just and fair solution in this case?

This is not a hypothetical case. The Spoliation Ad-
visory Panel’s latest recommendation of March
2012 had to deal with such a case. The German
Beratende Kommission had to deal with a com-
parable case in its first recommendation of Janu-
ary 2005. Let’s compare the two recommenda-
tions:

The Spoliation Advisory Panel held that the sale
was a forced sale in the sense that Nazi persecu-
tion caused the sale. Nonetheless the Panel con-
sidered “that the sale is at the lower end of any
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scale of gravity for such sales. It is very different
from those cases where valuable paintings were
sold, for example, in occupied Belgium to pay for
food”. Therefore the Panel held that the claim is,
despite the impact of the Nazi era on the
claimant’s circumstances, insufficient to justify
restitution or even an ex gratia payment. The
Panel only recommended the display alongside
the objects of their history and provenance with
special reference to the claimant’s interest therein.
The German Beratende Kommission had to decide
a quite similar case, the case of Julius Freund: Ju-
lius Freund had transferred the paintings in ques-
tion to Switzerland in 1933 and had emigrated to
London in 1939. He died there in 1941. In 1942
his family put up for auction the paintings in
Luzern in order to make money for their living.
The Beratende Kommission recommended the
restitution of the paintings to the heirs.

Unlike the Spoliation Advisory Panel, the Be-
ratende Kommission does not give any reason for
its recommendation. We can only speculate that
the underlying substantive principle of justice
could be that ANY causal link between Nazi per-
secution and a sale suffices to recommend restitu-
tion — at least if the conditions for restitution un-
der Military Law No. 59 would have been fulfilled
because the “Handreichung”, the “Guidelines”
how to deal with claims, seeks continuing the
principles of the old post-war legislation by the
Allied Forces. According to Military Law No. 59
the conditions for restitution were only the follow-
ing: (1) Persecution, (2) transfer of property in a
sale. If these conditions were met, there was a pre-
sumption that there was a forced sale. This pre-
sumption could be rebutted by showing that (a)
the vendor received a fair market price, (b) that he
could freely dispose of the proceeds and (c) in
case of sales after 15 September 1935 which is the
date of entering into force of the Nuremberg laws,
that the sale would have taken place without the
Nazi regime in power. One may now argue that
the death of the family’s sole bread winner usually
brings any family into difficulties. On the other
hand, usually any family emigrating in order to es-
cape from persecution loses its opportunities to
make money and loses many of its assets on the
way out which might be the principal reason for
the difficulties.

The recommendation by the Beratende Kommis-
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sion does not reveal any facts on that point, nor
does it tell us whether these considerations were
or were not taken or should or should not be taken
into account. Nor does the recommendation ex-
plain why the principles of justice laid down in
Military Law No. 59 should all of a sudden apply
to sales outside Germany in safe states. And this
recommendation is inconsistent with the recom-
mendation given by the Spoliation Advisory
Panel. The Spoliation Advisory Panel recommen-
ded the display of the history, the Beratende Kom-
mission recommended restitution. A greater dis-
tance between the two recommendations is hardly
imaginable. Inconsistency, however, is injustice.

No double compensation?

Let me finish the first part of my paper with the
following example — another real case: the case of
the Jewish dentist Hans Sachs. This case resulted
in the second recommendation by the Beratende
Kommission in January 2007.

Hans Sachs collected theatre posters. His huge
collection was taken from him by the Gestapo.
Hans Sachs could escape from Germany. He be-
lieved that the collection was destroyed. After the
war he started proceedings for compensation un-
der the post-war legislation of the Allied Forces.
In a settlement of 1961, Hans Sachs received a
high amount of compensation — DM 225.000 — for
the loss of his collection. In a letter to a friend
Hans Sachs declared that the compensation was
“utterly respectable” and approved of by several
experts. In the 1970ies parts of the collection re-
appeared in a museum in the former GDR. Today
these parts of the collection are in the German
Historical Museum in Berlin. Hans Sachs’s son
Peter raised a claim for recovery. Should the
posters be returned to him?

The Beratende Kommission, in its second recom-
mendation of 2007, held that ,,in light of the ex-
press declaration by the collector the Commission
recommends that the posters remain at the Mu-
seum”. The Beratende Kommission thus relies on
the rather unique situation that the former owner
expressly declared that he is content with the com-
pensation that he received even though restitution
is — theoretically — possible. It would have been
far more interesting to know the Commission’s
general view on the effect of post-war settlements
about compensation in respect to claims for resti-
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tution. Unfortunately, we do not receive any guid-
ance as to what should be the principle of justice
on this issue. It is common ground that double
compensation would be unjust. But how should
we deal with early compensation and today’s
claim for restitution?

Perhaps you will be puzzled to hear that Peter
Sachs, after the Commission had turned down his
application, successfully sued in German courts
for restitution. The German Federal Court of
Justice (Bundesgerichtshof) held, by judgment of
3 March 2012, that Peter Sachs has, as heir to
Hans Sachs, a claim against the Museum for resti-
tution based on ownership. We should take notice
of the surprise that the applicable property law
that was meant to be overriden by the Washington
Principles for being not sufficiently just, produces
the more favorable results to the claimant than the
free-floating justice under the Washington Prin-
ciples.

Conclusion

Let me summarize the first part of my paper:
Achieving just and fair solutions freely floating in
the universe of abstract justice and fairness is an
extremely difficult task, far more difficult than the
Herculean task of achieving just and fair decisions
within the empire of law. In order to help Hercules
in the future to better deal with hard cases we
should start working on a restatement of restitu-
tion principles and rules.

Elements of Procedural Justice

I am now turning to the second part of my paper —
elements of procedural justice. My starting point
here is:

The more we are away from Dworkin’s ideal the
more important becomes procedure.

In his seminal text “Legitimacy by Procedure”
(Legitimation durch Verfahren) Niklas Luhmann,
the leading German legal sociologist, identifies
the sociological function of procedure. This func-
tion is to achieve legitimacy. Legitimacy means
from a purely sociological point of view that a de-
cision is accepted by the majority of the public to
an extent that critiques decide to become silent so
that there is no longer a dispute. Of course silence
will only occur if the content of the decision re-
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mains within a certain margin of plausibility. In
our context the margin of plausibility is untypic-
ally large because, as I showed in the first part of
my paper, we do not yet have sufficiently estab-
lished and settled principles of substantive justice.
How should we deal with this situation in terms of
procedure? According to Luhmann, there are three
key elements that generally enable a procedure to
achieve legitimacy: (1) The decision-making body
should consist of persons of the highest possible
reputation. (2) The decision should ground on
rules that were enacted by someone else than the
decision-maker. (3) Society should obtain the pos-
sibility to develop a generalized trust in the de-
cision-making system.

If we agree for a moment on these standards, let
me measure, by these standards, the procedures
we have put in place for achieving just and fair
solutions.

Highest possible reputation of decision-making
persons

The first element — the decision-making persons
should be of the highest possible reputation — is
obviously no problem in any of the committees
and bodies. It is my impression that the reputation
of the decision-making persons is so strong that it
is even acceptable not to have additional judges
appointed by the parties. However, at least in Ger-
many, this is a controversial issue.

Rules enacted by someone else than the decision-
maker

In the first part I have shown that we do not (yet)
have sufficient substantive rules for consistent and
predictable decision-making. Obviously, if there is
no support for the legitimacy of the decision from
rules and principles of substantive justice, the
other two elements of procedural justice become
even more important.

Trust of the public in the decision-making system

What makes the public trust the decision-making
system? There are certainly numerous elements
that contribute to the growing trust of the public. I
select a few of them:

Procedural Rules
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First of all, precise rules for the procedure should
be put in place. For example, the Dutch Restitu-
tion Commission as well as the Spoliation Advis-
ory Panel operate on the basis of a set of proced-
ural rules. The German Beratende Kommission
does not have any published rules of procedure.
This is a deficiency in the German procedure.
There is only a text, a kind of press release, with
certain basic information for claimants. Inter alia,
the claimant is informed that the German Be-
ratende Kommission will only make recommenda-
tions if both parties request so. No party is able to
submit its case to the Beratende Kommission uni-
laterally. The consequence is that there is an ex-
tremely low number of recommendations — only
five until today. The low number of recommenda-
tions hinders the development of principles and
rules for justice and fairness by a growing body of
case law. In my view this should be changed. The
German Beratende Kommission should accept
unilateral requests for recommendations as, for
example, the Restitution Commission and the
Spoliation Advisory Panel do.

Reasoning

More importantly, a precise reasoning of the de-
cision is of absolutely crucial importance, in partic-
ular because we do not have sufficiently estab-
lished principles and rules for the decision on the
merits. Without thorough reasoning no ratio de-
cidendi will become visible, no case law will
emerge, and no rendering of justice will be per-
ceived by the public, even though the decision as
such might be a perfect service to justice.

Let’s compare once more the recommendations of
the Spoliation Advisory Panel and the Beratende
Kommission on the question I raised in the first
part of my paper about the quality of the causal
link between persecution and loss. The Spoliation
Advisory thoroughly assessed the facts, including
uncertainties, revealed its estimation of probabil-
ity in respect of these uncertainties and then thor-
oughly reasoned its recommendation. This recom-
mendation comprises 13 pages of reasoning — in
my view perfect work. Both Dworkin and Luh-
mann would be/would have been impressed.

The Beratende Kommission did not publish its re-
commendation but only a press release about the
recommendation, and this press release comprised
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more or less 1 page — 1 page for facts and reason-
ing. I think that this is clearly insufficient. Dwor-
kin as well as Luhmann would be/would have
been strongly irritated about this incomprehens-
ible aspect of the German practice. There should
be thoroughly reasoned recommendations also in
Germany.

Conclusions

Let me summarize my paper:

1. From the perspective of legal theory and juris-
prudence, achieving a just and fair solution
without any rules and principles of justice and
fairness is extremely difficult. Given these diffi-
culties, the Commissions and Panels do a great
work.

2. However, in order to better deal with hard
cases, in particular in order to avoid inconsisten-
cies, we should start working on a restatement of
restitution principles and rules.

3. As long as we do not yet have such a restate-
ment of restitution principles, procedure is even
more important than it is usually. In terms of pro-
cedure the German practice needs to be improved.

BayVGH, Urt. v. 24.01.2013 - 2 BV 11.1631

Uber das Recht eines Eigentiimer eines
Denkmals, gegen eine denkmalschutz-
rechtliche (Bau-) Erlaubnis eines Dritten
abzuwehren.

Leitsatz

Dem Eigentumer eines Denkmals kann so-
wohl aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG als auch aus
dem einschlagigen Landesdenkmalschutzge-
setz ein Abwehrrecht gegen eine Baumal}-
nahme eines Dritten zustehen, wenn sich die
Baumalinahme auf den Bestand oder das Er-
scheinungsbild des Baudenkmals auswirkt.
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Verfahrensgang
vorgehend VG Munchen, 4. Mai 2011, Az M
9 K 10.3437, Entscheidung

Tenor

I. Die Berufung wird zuriickgewiesen.

Il. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens
einschliellich der aulRergerichtlichen Kosten
der Beigeladenen.

lll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig voll-
streckbar. Der Vollstreckungsschuldner darf
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung
oder Hinterlegung in H6he des zu vollstre-
ckenden Betrags abwenden, wenn nicht der
jeweilige Vollstreckungsglaubiger vorher Si-
cherheit in gleicher Hohe leistet.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Der Klager wendet sich gegen die der Beige-
ladenen erteilten denkmalrechtlichen Erlaub-
nis fur die Errichtung eines Seeuferstegs im
Bereich des klagerischen, denkmalgeschitz-
ten Bootshauses.

Der Klager ist Eigentumer des Grundstiicks
FINr. 1255/5 Gemarkung T... (H...stralRe 37),
das mit einem Bootshaus bebaut ist. Das
Bootshaus ist seit 2009 als Baudenkmal mit
der Beschreibung ,Bootshaus, zweigeschos-
sig, Betongeschoss mit geritztem Polygonal-
mauerwerk, darUber Holzstanderkonstruktion
mit umlaufender Laube und Halbwalmdach,
im alpenlandischen Heimatstil von Hofmann,
1905* in die Denkmalliste eingetragen. Das
Erdgeschoss in Betonbauweise bietet Platz
fur zwei Boote. Es ist durch eine breite, seg-
mentbogige Offnung mit dem See verbunden.
Im Obergeschoss befindet sich ein Aufent-
haltsraum mit offenem Dachwerk. Das Bau-
denkmal wird noch immer entsprechend der
bauzeitlichen Zweckbestimmung genutzt.

Im unmittelbaren Anschluss an die nérdliche
AulRenwand des Bootshauses verlauft derzeit
in Ost-West-Richtung der Steg eines Boots-
verleihs. Nérdlich daran schlielt sich ein klei-
ner Hafen sowie die A...-Steganlage an. Un-
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ter dem 23. Februar 2010 beantragte die Bei-
geladene die Erteilung einer wasserrechtli-
chen Anlagengenehmigung fur den Bau eines
Seeuferstegs zwischen A...-Anlage und L...
(dritter Bauabschnitt) sowie fur die Erneue-
rung des Bootshafens. Die wasserrechtliche
Anlagengenehmigung wurde mit Bescheid
vom 27. Juli 2010 erteilt. Die von Klagerseite
gegen diese Genehmigung vor dem Verwal-
tungsgericht Minchen erhobene Klage wurde
durch einvernehmliche Hauptsacheerledi-
gung beendet (Az. M 2 K 10.3769). Im Rah-
men der vergleichsweisen Regelung wurde
dem Klager eine automatische Stegklappe
zugestanden. Klagen weiterer Anlieger sind
derzeit noch beim Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshof anhangig.

Am 28. April 2010 beantragte die Beigelade-
ne zusatzlich die Erteilung einer denkmal-
schutzrechtlichen Erlaubnis fur die Errichtung
des Stegs im Bereich des klagerischen
Bootshauses. Nach der mit wasserrechtli-
chem Bescheid vom 27. Juli 2010 genehmig-
ten Planung in der Fassung der Tektur zur
Anlage 2.2 (Plandatum 7. 5. 2010) soll der
Steg nordlich des Bootshauses als Rampe in
nordwestlicher Richtung in einem Abstand
von ca. 1,10 m bis 1,20 m ausgefuhrt werden.
Nach ca. 13 m soll die Rampe in eine Okto-
gon-Plattform mit einem Durchmesser von
ca. 5,20 m mudnden. Im Anschluss verlauft der
Steg weiter in Richtung Suden entlang der
Westseite des Bootshauses mit einem Ab-
stand zwischen ca. 3,20 bis 4 m. Eine (auto-
matische) Stegklappe im Bereich des Boots-
haustors soll die Nutzbarkeit des Bootshau-
ses sicherstellen. Der Boden des Stegs befin-
det sich in etwa auf halber H6he des Beton-
mauerwerks. Das Steggeléander hat eine
Héhe von 1 m. Pfosten und Handlauf sollen
aus Metall gefertigt und filigran ausgestaltet
werden, damit diese vor der grauen Beton-
wand des Bootshauses mdéglichst wenig auf-
fallen.

Nach einer Ortseinsicht auRerten sich das
Bayerische Landesamt fur Denkmalpflege
und der Kreisheimatpfleger bereits unter dem
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17. Februar 2010 negativ zu der geplanten
Steganlage, die als erhebliche Beeintrachti-
gung im Uberlieferten Erscheinungsbild des
Baudenkmals zu werten sei. Die anschauli-
che Funktion des Bootshauses verlére ihre
Sinnfalligkeit. Unter dem 17. Méarz 2010 wie-
derholten das Bayerische Landesamt fur
Denkmalpflege und der Kreisheimatpfleger
ihre ablehnende Haltung. Der Stegneubau
riegle das Baudenkmal optisch auf zwei Sei-
ten vom See ab. Das Bauwerk verliere so
nicht nur sein historisches Erscheinungsbild,
auch die Funktion als Bootshaus verliere ihre
Sinnfélligkeit. Es sei von einer nachhaltigen
Beeintrachtigung in Wirkung und Uberliefer-
tem Erscheinungsbild auszugehen. Beide
Stellungnahmen beziehen sich auf die ur-
sprunglich zur Genehmigung eingereichte
Gestaltung. Mit Schreiben vom 30. April 2010
wurde das Vorhaben im Sinn der oben darge-
stellten und genehmigten Gestaltung gean-
dert. Der Steg wurde von der nérdlichen Au-
Renwand des Bootshauses um gut einen Me-
ter abgertckt. Die geplanten senkrechten
Holzstltzen des Geladnders sowie der aufge-
setzte Holzbalken als Handlauf wurden durch
Stutzen sowie einen Handlauf aus Metall er-
setzt. Alle Gelanderteile werden in Zink-Grau
ausgefuhrt, um vor dem Beton des Bootshau-
ses weniger aufzufallen. Der Durchmesser
der sichtbaren Stegpfosten wurde um 5 cm
verringert.

Zum geanderten Vorhaben nahm das Bayeri-
sche Landesamt fur Denkmalpflege mit
Schreiben vom 9. Juni 2010 erneut Stellung.
Der Erhalt des Baudenkmals liege auf Grund
seiner kunstlerischen, stadtebaulichen und
wissenschaftlichen Bedeutung im Interesse
der Allgemeinheit. Das Gebaude stelle durch
seine Zweigeschossigkeit einen besonderen,
fur den T... einzigartigen Bautyp dar. Das
Bootshaus prage durch seine Lage unmittel-
bar an der H...strale das Stadtbild wesentlich
mit. Da die Verbindung zwischen Gebaude
und See fUr den Bautyp des Bootshauses
wesentlich sei, sei bei Umsetzung der Pla-
nung von einer erheblichen Beeintrachtigung
im Uberlieferten Erscheinungsbild des Bau-
denkmals auszugehen, das durch die Stegan-
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lage vom See abgeriegelt werde. Eine andere
Streckenfuhrung sei nicht moglich ebenso
wenig eine weitere Optimierung. Da im Zuge
der MalRhahme keine materiellen Eingriffe in
die Substanz des Baudenkmals zu erwarten
seien, wiege die entstehende optische Beein-
trachtigung nicht so schwer, dass aus Grun-
den des Denkmalschutzes der ganzliche Ver-
zicht auf eine Umsetzung der Planung einge-
fordert werden kdnne.

Mit Bescheid vom 24. Juni 2010 erteilte das
Landratsamt Miesbach die denkmalschutz-
rechtliche Erlaubnis fur die Errichtung des
Stegs im Bereich des Bootshauses. Das
Bayerische Landesamt fur Denkmalpflege
habe in seiner Stellungnahme vom 9. Juni
2010 sein Einversténdnis erteilt. Daher habe
die untere Denkmalschutzbehérde die Er-
laubnis erteilen kénnen.

Das Verwaltungsgericht Munchen wies die
dagegen mit Schreiben vom 16. Juli 2010 er-
hobene Klage mit Urteil vom 4. Mai 2011 ab.
Der Klager sei als Denkmaleigentumer klage-
befugt. Inm stehe mit der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts grundsatzlich
ein Abwehrrecht gegen eine denkmalrechtli-
che Erlaubnis abgeleitet aus Art. 14 Abs. 1
GG bei verfassungskonformer Auslegung zu,
was auch nach bayerischem Landesrecht ge-
boten sei. Die denkmalrechtlicheErlaubnis sei
nicht in der wasserrechtlichen Erlaubnis ent-
halten. Es fehle an einer ausdrucklichen An-
ordnung der Konzentrationswirkung wie bei-
spielsweise fur das Baurecht. Es fehle aber
an einer erheblichen Beeintrachtigung der
Denkmalwurdigkeit des Bootshauses, well
bereits jetzt aus allen anderen Blickwinkeln
die optische Wirkung des Bootshauses zu-
mindest eingeschrankt sei. Die Berufung wur-
de durch das Verwaltungsgericht zugelassen.

Der Klager verfolgt mit der Berufung sein Kla-
gebegehren weiter und beantragt, das Urteil
des Verwaltungsgerichts Munchen vom 4.
Mai 2011 sowie den Bescheid des Landrat-
samts Miesbach vom 24. Juni 2010 aufzuhe-
ben.
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Zur Begrundung fuhrt der Klager aus, das
Bootshaus befande sich noch weitgehend im
Originalzustand. Die notwendigen Reparatur-
und Instandhaltungsmallinahmen seien regel-
maRig und ohne Veranderung des ursprungli-
chen Erscheinungsbilds durchgefuhrt worden.
Das Urteil gehe nicht darauf ein, dass zur Er-
richtung des Stegs Rammbohrungen erfor-
derlich seien, welche mit Erschitterungen
verbunden seien. Im Zuge dieser musse mit
einer massiven Schadigung des Bootshauses
gerechnet werden. Der Steg, welcher auf der
Westseite lediglich in einem Abstand von
2,60 m bis 3,20 m vorbeigefuhrt werde, be-
eintrachtige das Erscheinungsbild des Boots-
hauses wesentlich. Durch die Steganlage
werde dem Bootshaus das fur ein Bootshaus
charakteristische Merkmal der Lage im See
und des freien Seezugangs genommen. Es
sprachen daher gewichtige Grinde fur die
Beibehaltung des bisherigen Zustands. Durch
den Steg sei gerade das fur dieses Boots-
haus charakteristische und einzigartige Erd-
geschoss aus Eisenbeton mit geritztem Poly-
gonalmauerwerk verbaut und nur noch einge-
schrankt wahrnehmbar. Der angrenzende Ha-
fen solle durch eine deutlich gréfiere Mole er-
weitert werden. Dadurch und durch die okto-
gonale Plattform am Steg selbst werde die
Umgebung des Bootshauses uberfrachtet
und das Bootshaus als solches kaum noch
wahrnehmbar. Der vorhandene Steg beein-
trachtige das Bootshaus kaum, da dieser
ohne Gelander nur ca. 50 cm oberhalb der
Wasseroberflache verlaufe. Auch die zum
Bootsverlein gehérige Bootshutte fuhre nicht
zu einer Verbauung der Nordseite des Boots-
hauses. Dies stelle sich durch den geplanten
Steg anders dar. Dieser fUhre zu einer opti-
schen Durchbrechung der Nordfassade und
verdecke ein Fenster. Auch die nunmehr zu-
rackhaltendere Optik des Stegs &ndere daran
nichts. Es sei nicht erkennbar, warum die ok-
togonale Plattform nicht an anderer Stelle er-
richtet werden kénne. Eine Plattform mit ei-
nem Durchmesser von 520m sei jedenfalls
nicht als Wendemdéglichkeit fur Schneeraum-
fahrzeuge geeignet. Auch seien alternative
Wegfuhrungen seitens der Beigeladenen gar
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nicht gepruft worden. Insbesondere sei ein
Abricken des Stegs vom Bootshaus durch-
aus denkbar. Die Verbauung von der Seesei-
te herwiege entgegen der Auffassung des
Verwaltungsgerichts besonders schwer, da
diese Seite bislang unverbaut sei.

Der Beklagte beantragt, die Berufung zurtick-
zuweisen.

Der erkennende Senat habe inzwischen ent-
schieden, dass dem Denkmaleigentimer ein
Abwehranspruch grundséatzlich auch nach
bayerischem Denkmalschutzrecht zustehe.
Eine erhebliche Beeintrachtigung der Denk-
malwurdigkeit liege hier jedoch nicht vor.

Die Beigeladene beantragt, die Berufung zu-
rackzuweisen.

Das Oktogon werde fur das Winterdienstfahr-
zeug bendtigt. Auch sei beim Bau der Stegan-
lage nicht mit massiven Schadigungen des
Bootshauses zu rechnen. Das Bootshaus
prage zudem nicht das Ortsbild, sondern trete
aufgrund seiner GréRe lediglich als Nebenge-
baude in Erscheinung. Es spiele optisch eine
untergeordnete Rolle ohne Pragungskraft fur
die Umgebung. Es sei bereits an drei Seiten
erheblich vorbelastet und teilweise verdeckt.
Im Suden befinde sich ein Wohn- und Ge-
schéaftshaus mit zwei Parkplatzen. Im Osten
liege die unmittelbar angebaute Bootshitte
des Bootsverleihs. Die Nordwand sei durch
den vorhandenen Bootssteg gepragt, der weit
Uber das Boothaus hinaus in den See rage.
Lediglich von Westen her (Seeseite) sei das
Bootshaus als solches zu identifizieren.
Durch den Steg werde die traditionelle Ver-
bindung von See und Boothaus erst erfahrbar
gemacht. Mit dem Stegbau werde zudem die
Bootshutte an der Ostseite entfernt und das
Bootshaus dort freigestellt und in seiner ur-
sprunglichen Proportion erst wieder erkenn-
bar gemacht. Die Beigeladene plane den
Seeuferweg samt Steganlage nach dem Stra-
Ren- und Wegegesetz zu widmen. Das
Bootshaus sei bereits optisch erheblich vor-
belastet. Die Sichtbarkeit des Bootshauses
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fur die Allgemeinheit werde durch den neuen
Steg verbessert. Die Funktionalitdt des
Bootshauses bleibe erhalten. Eine erhebliche
Beeintrachtigung liege nicht vor.

Auf die Gerichtsakten beider Instanzen, die
vorgelegten Behordenakten sowie die Nieder-
schriften Uber den Augenschein vom 24. Ok-
tober 2012 und die mundliche Verhandlung
vom 10. Januar 2013 wird Bezug genommen.
Die Gerichts- und Behdrdenakten in den noch
anhangigen wasserrechtlichen Verfahren
wurden beigezogen (Az. 8 ZB 12.725 und 8
ZB 12.784).

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Berufung (§ 124 Abs. 1 VwGO)
bleibt ohne Erfolg. Das Verwaltungsgericht
hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der
denkmalschutzrechtliche Bescheid des Be-
klagten vom 24. Juni 2010 verletzt den Klager
nicht in seinen Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO).

1. Der Klager ist gemal § 42 Abs. 2 VwGO
als Eigentumer eines Denkmals klagebefugt,
weil der geplante Steg die Denkmalwurdigkeit
seines Bootshauses moglicherweise erheb-
lich beeintrachtigt.

Mit dem Bundesverwaltungsgericht (vgl. U.v.
21.4.2009 — 4 C 3/08 — BVerwGE 133, 347;
B.v. 16.11.2010 - 4 B 28/10 — BauR 2011,
657) geht der Senat davon aus, dass dem
Denkmaleigentumer im Hinblick auf seine ge-
setzlichen Pflichten einerseits, das Denkmal
zu erhalten und zu pflegen (Art. 4 DSchG),
die Bestimmungen von Inhalt und Schranken
des Eigentums im Sinn des Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG darstellen, und im Hinblick auf die
Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG andererseits, die verlangt, dass Vorkeh-
rungen getroffen werden, die eine unverhalt-
nismaiige Belastung des EigentUmers ver-
meiden sowie die Privatnitzigkeit des Eigen-
tums soweit wie mdglich erhalten, im Rah-
men des sogenannten Umgebungsschutzes
nach Art. 6 Abs. 1 Satz 2, Art. 6 Abs. 2 Satz 2
DSchG ein Abwehrrecht gegen eine Baumal3-
nahme in der Nahe des Baudenkmals zukom-

-23-

men kann, wenn sich diese auf den Bestand
oder das Erscheinungsbild des Baudenkmals
auswirkt (vgl. BayVGH, B.v. 27.3.1992 — 26
CS 91.3589 - n.v.; B.v. 482011 — 2 CS
11.997 — juris). Liel® der Beschluss des Ver-
waltungsgerichtshofs vom 27. Méarz 1992 (-
26 CS 91.3589 — n.v.) noch ausdrucklich of-
fen, welche Voraussetzungen und Grenzen
ein solches Uber Art. 6 Abs. 2 Satz 2 DSchG
vermitteltes, denkmalschutzrechtliches Ab-
wehrrecht haben kénnte, so hat der Senat im
Beschluss vom 4. August 2011 (- 2 CS
11.997) bereits ausgefuhrt, dass der Denk-
maleigentimer in seinen Rechten nur dann
verletzt sein kann, wenn das genehmigte Vor-
haben die DenkmalwUrdigkeit des benach-
barten Anwesens erheblich beeintrachtigt. Es
ist mit dem verfassungsrechtlichen Schutz
des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
nicht vereinbar, dem EigentUimer eines Kultur-
denkmals einerseits Pflichten fur dessen Er-
haltung und Pflege aufzuerlegen, die mit ei-
nem erheblichen finanziellen Aufwand ver-
bunden sein kénnen, ohne ihm andererseits
die Méglichkeit zu geben, rechtswidrige Be-
eintrachtigungen durch Vorhaben in seiner
Umgebung, die seine Erhaltungsinvestitionen
moglicherweise entwerten, abzuwehren.

DarUber hinaus lasst sich dem bayerischen
Denkmalschutzgesetz jedoch kein allgemei-
ner Drittschutz zugunsten des Denkmaleigen-
tiumers entnehmen. Anders als in Hessen, wo
nach § 7 Abs. 1 Satz 2 HDSchG die Denk-
malschutzbehoérden bei allen Entscheidungen
den berechtigten Interessen des Denkmalei-
gentumers Rechnung zu tragen haben, wor-
aus der Hessische Verwaltungsgerichtshof
(U.v. 9.3.2010 — 3 A 160/10) ein denkmal-
schutzrechtliches Gebot der Ricksichtnahme
ableitet, existiert im bayerischen Denkmal-
schutzrecht keine a&hnliche Formulierung. Art.
4 Abs. 1 Satz 1 DSchG beschrénkt die Erhal-
tungspflicht im Rahmen der durch Art. 14
Abs. 1 GG gesetzten Grenzen lediglich auf
das Zumutbare. Zwar konstatiert Art. 6 Abs. 1
Satz 2 DSchG é&hnlich wie § 16 Abs. 2
HDSchG eine Erlaubnispflicht fur die Errich-
tung, Verénderung oder Beseitigung von An-
lagen in der Nahe von Baudenkmalern, wenn
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sich dies auf Bestand oder Erscheinungsbild
eines der Baudenkmaler auswirken kann.
Nach § 6 Abs. 2 Satz 2 DSchG kann die Er-
laubnis aber nur versagt werden, soweit das
Vorhaben zu einer Beeintrachtigung des We-
sens, des Uberlieferten Erscheinungsbilds
oder der kunstlerischen Wirkung eines Bau-
denkmals fuhren wirde und gewichtige Grun-
de des Denkmalschutzes fur die unverander-
te Beibehaltung des bisherigen Zustands
sprechen. Auch Art. 6 Abs. 2 Satz 2 DSchG
stellt daher Uberwiegend auf die 6ffentlichen
Belange des Denkmalschutzes ab. Die priva-
ten Interessen des Denkmaleigentimers fin-
den hingegen keine ausdrickliche Erwah-
nung. Das Abwehrrecht des Denkmaleigentu-
mers geht damit nicht Uber den Rahmen des-
sen hinaus, was Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG als
Mindestschutz verlangt.

Gemessen an diesen Grundsatzen kann im
vorliegenden Fall nicht von vornherein ausge-
schlossen werden, dass der geplante Steg
moglicherweise die Denkmalwirdigkeit des
historischen Bootshauses des Klagers erheb-
lich beeintrachtigt.

2. Die Klage ist jedoch unbegrindet, da der
Klager durch die der Beigeladenen erteilten
denkmalschutzrechtlichen Erlaubnis nach Art.
6 Abs. 1 Satz 2 iV.m. Art. 6 Abs. 2 Satz 2
DSchG nicht in seinen Rechten verletzt ist.

a) Zunachst liegt keine Rechtsverletzung dar-
in, dass ein gesondertes denkmalschutz-
rechtliches Erlaubnisverfahren durchgefthrt
wurde und die betroffenen denkmalschutz-
rechtlichen Fragen nicht im Rahmen der was-
serrechtlichen Anlagengenehmigung geklart
wurden.

Dabei kann es dahinstehen, ob die denkmal-
schutzrechtliche Erlaubnis entsprechend Art.
6 Abs. 3 Satz 1 DSchG bei einer wasserrecht-
lichen Anlagengenehmigung entfallen wirde,
so wie dies ausdrucklich fur den Fall einer
denkmalschutzrechtlichen Erlaubnis neben
einer Baugenehmigung bestimmt ist. Eine
ausdruckliche formelle Konzentrationswir-
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kung ist jedenfalls im Verhaltnis des Denk-
malschutzrechts zum Wasserrecht nicht an-
geordnet.

Jedoch wurde die Wahl des falschen Verwal-
tungsverfahrens nicht dazu fuhren, dass der
Denkmaleigentumer die denkmalschutzrecht-
liche Erlaubnis mit Erfolg anfechten kdnnte.
Denn Verfahrensvorschriften sind — mit Aus-
nahme der absoluten Verfahrensrechte -
nicht drittschitzend. Sie sind nur dann den
Interessen eines Drittbetroffenen zu dienen
bestimmt, wenn sie eine nach materiellem
Recht geschitzte Rechtsstellung des Nach-
barn direkt berthren. Der Drittbetroffene hat
damit grundsatzlich nur einen Anspruch auf
Schutz seiner materiellen Rechte. Hieraus
folgt, dass ein Nachbar grundsatzlich weder
einen Anspruch auf DurchfUhrung des richti-
gen Verfahrens hat noch einen solchen auf
Durchflhrung eines Verfahrens uberhaupt,
denn die Vorschriften Uber die Genehmi-
gungspflicht, die Genehmigungsfreiheit und
das Genehmigungsverfahren dienen in der
Regel nicht dem Schutz des Nachbarn, son-
dern ,nur‘ dem &ffentlichen Interesse an ei-
nem geordneten Verwaltungsverfahren (vgl.
BayVGH, B.v. 15.7.2010 — 2 CS 10.492 -
n.v.; B.v. 3.11.2011

- 14 ZB 11.2206).

b) Nach den Erkenntnissen aus dem gerichtli-
chen Augenschein vom 24. Oktober 2012 ist
nicht davon auszugehen, dass mit einer er-
heblichen Beeintrachtigung des klagerischen,
denkmalgeschutzten Bootshauses durch den
Bau der Steganlage seitens der Beigelade-
nen zu rechnen ist. Vielmehr ist eine solche
erhebliche Beeintrachtigung im vorliegenden
Fall zu verneinen.

Ausgehend von den Versagungsgrunden des
Art. 6 Abs. 2 Satz 2 DSchG darf das Bauvor-
haben nicht zu einer Beeintrachtigung des
Wesens, des Uberlieferten Erscheinungsbilds
oder der kunstlerischen Wirkung des Bau-
denkmals fuhren. Ob dabei der Maf3stab der
Erheblichkeit Uberschritten ist, ist jeweils an-
hand des Einzelfalls zu beurteilen.
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Eine Beeintrachtigung liegt nicht nur dann
vor, wenn ein hasslicher, das asthetische
Empfinden des Betrachters verletzender Zu-
stand, also ein Unlust erregender Kontrast
zwischen der benachbarten Anlage und dem
Baudenkmal hervorgerufen wird. Die Frage
der Beeintrachtigung ist nicht gleichzusetzen
mit einer Verunstaltung (vgl. Martin in
Eberl/Martin/Greipl, Bayerisches Denkmal-
schutzgesetz, 6. Aufl. 2007, Erl. Art. 6 RdNr.
51). Vielmehr soll gewéahrleistet werden, dass
die jeweilige besondere Wirkung des Bau-
denkmals, die es als Kunstwerk, als Zeugnis
der Geschichte oder als bestimmendes stad-
tebauliches Element auf den Beschauer aus-
ubt, nicht geschmalert wird. Hinzutretende
Anlagen mussen sich daher an dem Malistab
messen lassen, den das Denkmal gesetzt hat
und durfen es nicht gleichsam erdricken, ver-
dréngen, Uberténen oder die gebotene Ach-
tung gegentber den Werten auller Acht las-
sen, welche dieses Denkmal verkdrpert.

Gemessen an diesen Grundséatzen ist im vor-
liegenden Fall nicht von einer Beeintrachti-
gung auszugehen, welche das Mal} der Er-
heblichkeit Ubersteigt. In seiner letzten fachli-
chen Stellungnahme vom 9. Juni 2010 hat
das Bayerische Landesamt fur Denkmalpfle-
ge (Bl. 51 der Behérdenakte) nochmals die
besondere Wertigkeit und Einzigartigkeit des
klagerischen Bootshauses hervorgehoben,
das auf Grund seiner kinstlerischen, stadte-
baulichen und wissenschaftlichen Bedeutung
erhaltenswert sei. Das Gebaude stelle durch
seine Zweigeschossigkeit einen besonderen,
fur den T... einzigartigen Bautyp dar. In tech-
nikgeschichtlicher Hinsicht sei der Bau als
frihes Beispiel der Anwendung der Beton-
bauweise besonders beachtenswert. Zeitty-
pisch sei dabei die Vortauschung eines Mau-
erwerkbaus durch das Einritzen von Schein-
fugen. Eine optische Beeintrachtigung des
Baudenkmals sei gegeben durch den nérdlich
und westlich umlaufenden Steg. Im Hinblick
auf die Optimierung der Konzeption und der
Tatsache, dass eine alternative WegfUhrung
aufgrund der eigentumsrechtlichen Verhalt-
nisse nicht moéglich sei, sowie der Tatsache,
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dass im Zug der MalRnahme keine materiel-
len Eingriffe in die Substanz des Gebaudes
zu erwarten seien, wiege aber die optische
Beeintrachtigung nicht so schwer, dass aus
Grunden des Denkmalschutzes der ganzliche
Verzicht auf die Umsetzung des geplanten
Stegs eingefordert werden kénne.

Im Rahmen der Weiterfuhrung der Planung
hat die Beigeladene den Steg von der Nord-
seite des klagerischen Bootshauses um gut
einen Meter abgeruckt, um das Bootshaus an
der Nordwand freizustellen. Zudem wurde die
Ausfuhrung des Gelénders geandert. So sol-
len die Stutzen sowie der Handlauf nicht
mehr aus Holz, sondern aus einem hellen
Metall gefertigt werden, so dass das Gelan-
der vor der grauen Betonwand des Bootshau-
ses nicht zu sehr ins Auge fallen wird. Der
Durchmesser der Pfosten wurde zudem um
funf Zentimeter verringert. Im Rahmen des
Klageverfahrens die wasserrechtliche Anla-
gengenehmigung betreffend wurde dem Kla-
ger zudem eine elektrische Stegklappe zuge-
standen, um die Benutzbarkeit des Bootshau-
ses weiter zu gewahrleisten.

Auch nach den Erkenntnissen aus dem ge-
richtlichen Augenschein vom 24. Oktober
2012 ist grundsatzlich von einer optischen
Beeintrachtigung des Boothauses durch den
Steg auszugehen. Auf der Nordseite wird der
bisher knapp Uber der Wasseroberflache be-
findliche Bootssteg (79 cm Uber einem mittle-
ren Wasserstand von 725,39 Uber N.N.) wei-
ter nach Norden verschoben. Zwischen die-
sen und abgeruckt um gut einen Meter von
der Nordwand des Bootshauses verlauft der
geplante Steg, der rampenartig vom Strallen-
niveau nach unten fuhrt bis zur Oktogon-
Plattform, die sich ca. 72 cm oberhalb des
neuen Bootsstegs befinden soll. Ab dem Ok-
togon schwenkt der Steg in Richtung Suden
und verlauft in einem Abstand von ca. 3,20 m
bis 4 m an der Westwand des Bootshauses
entlang. Das Steggelander hat eine H6he von
etwa einem Meter ab Stegoberkante. Die Ok-
togon-Plattform weist einen Durchmesser von
rund funf Metern auf.
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Aus nérdlicher Richtung betrachtet tritt das
Bootshaus, das mit seinem Aufenthaltsraum
im Obergeschoss mit umlaufender Laube
mehr wie ein kleines Wohnhaus wirkt, kaum
in Erscheinung, sondern wird durch das da-
hinterliegende Gebaude H...stralle 33 (FINr.
213) dominiert. Unmittelbar nérdlich des
Bootshauses befindet sich die kleine Hafen-
anlage mit Mole und dem derzeit unmittelbar
an das Bootshaus anschlielenden Steg samt
saisonalem Schwimmsteg. Erst bei Betrach-
tung aus der Nahe ist das Bootshaus als sol-
ches in seiner Funktion erkennbar. Mit dem
Bau des neuen Stegs wird der bestehende
Bootssteg weiter nach Norden verschoben
und die Mole erweitert. Bereits jetzt ist durch
die vorhandene Hafenanlage samt Bootssteg
der freie Blick auf das Bootshaus beeintrach-
tigt. Diese Beeintrachtigung wird unzweifel-
haft durch die gréRere und neue Hafenanlage
sowie den schrag verlaufenden Steg ver-
starkt. Die nunmehr gefundene filigranere
Ausfuhrung des Stegs und der Verzicht auf
die Ausfihrung der Pfosten und des Hand-
laufs in Holz lassen die hinzutretende Beein-
trachtigung durch den Steg jedoch geringer
ausfallen als in der ursprunglich geplanten
Ausfuhrung.

Aus sudlicher und éstlicher Richtung bleibt
der Blick auf das Bootshaus unverandert. Al-
lerdings tritt das gegenuber der H...stralle
deutlich tiefer liegende Bootshaus aus &stli-
cher Richtung, also von der H..stralle aus
gesehen, kaum in Erscheinung. Lediglich das
Obergeschoss mit seiner umlaufenden Laube
ist erkennbar. Dieses vermittelt jedoch eher
einen Wohncharakter als die Zweckbestim-
mung als Bootshaus erkennen zu lassen. Aus
sudlicher Richtung wird das Bootshaus durch
das sehr nahe herangebaute Gebaude
H...stralRe 33 (FINr. 213) weitestgehend ver-
deckt.

Lediglich der Blick aus westlicher Richtung,
also vom See aus, ist bislang nicht verbaut.
Nur von dieser Seite auslassen sich auch der
Charakter und die Nutzung des Gebaudes als
Bootshaus erkennen. Dies erschloss sich je-
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doch bislang nur, wenn der Betrachter sich
mit einem Boot auf den See hinaus begeben
hat. Insoweit stellt nattrlich der geplante Steg
eine erstmalige und neue optische Beein-
trachtigung an der Westseite des Geb&udes
dar. Angesichts der filigranen Ausfuhrung
wiegt diese Beeintrachtigung jedoch nicht so
schwer, dass insgesamt von einer Erheblich-
keit derselben auszugehen ware. Hinzu
kommt, dass durch die Steganlage der Be-
trachter nun erstmals die Méglichkeit hat, das
Bootshaus aus der Nahe und von der Seesei-
te her zu betrachten und zu erleben.

Das Oktogon, das teilweise aus technischen
Grunden fur die Durchfahrt des Schneeraum-
fahrzeugs erforderlich ist, stellt dabei keine
zusatzliche optische Beeintrachtigung dar, da
es sich bei unmittelbarer Draufsicht aus nérd-
licher bzw. westlicher Richtung nicht gegen-
Uber der eigentlichen Steganlage abhebt. Le-
diglich beim Blick von oben ist die Dimension
des Oktogons erkennbar, bei der seitlichen
Draufsicht jedoch nicht.

Im Ergebnis ist daher zwar von einer opti-
schen Beeintrachtigung durch den Steg aus-
zugehen. Diese erreicht jedoch nicht den
Grad der Erheblichkeit.

c) Die zweckentsprechende Nutzbarkeit des
Bootshauses ist durch die inzwischen zuge-
sagte elekirische Stegklappe weiterhin ge-
wéhrleistet.

Ein Eingriff in die Substanz des Bootshauses
durch die notwendigen Rammarbeiten ist
nicht erkennbar. Insoweit enthalt der wasser-
rechtliche Bescheid vom 27. Juli 2010 unter
Nummer 3.4 eine Auflage hinsichtlich der Ein-
holung eines Nachweises eines Sachverstan-
digen fur geologische Risiken und/oder fur
Baugrundfragen. Dieser Nachweis liegt in
Form einer gutachterlichen Stellungnahme
vom 13. August 2012 vor, die vom Bayeri-
schen Landesamt fur Umwelt auf Plausibilitat
Uberpruft wurde (vgl. Schreiben vom
5.9.2012). Danach sind durch die Rammar-
beiten weder Massenbewegungen im See
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oder Rutschungen an der Uferbdschung zu
erwarten noch Beschadigungen an den Ge-
bauden am Seeufer. Zudem kommen als Al-
ternative immer noch normale Bohrungen in
Betracht.

d) Hinsichtlich der Fragen der Ermessens-
ausubung sowie der Begrundung der denk-
malschutzrechtlichen Erlaubnis vom 24. Juni
2010 wird auf die zutreffenden Ausfuhrungen
des erstinstanzlichen Urteils verwiesen, de-
nen sich der Senat anschlief3t (§ 130b Satz 2
VwGO).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154
Abs. 2 VwGO. Da sich die Beigeladene durch
ihre Antragstellung in ein Kostenrisiko bege-
ben hat, entspricht es der Billigkeit, dem Kla-
ger deren aulergerichtliche Kosten aufzuer-
legen (§ 162 Abs. 3 VwGO).

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit folgt aus § 167 VwGO i.V.m. §§
708 ff. ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die
Voraussetzungen nach § 132 Abs. 2 VwGO
nicht vorliegen.

Beschluss
Der Streitwert wird auf 7.500,-- Euro festge-
setzt (§§ 47, 52 Abs. 1 GKG).
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OPINION & ORDER

SKELOS, J.P.

In this action, inter alia, to recover damages
for breach of contract, the plaintiff, a profes-
sional auction house, alleged that the defend-
ant, by absentee bid, entered into a contract
to purchase an antique offered at a public
auction, and thereafter refused to make pay-
ment for the subject antique. The question
presented on this appeal is whether notations
regarding the alleged sale of the antique,
made by the auctioneer's clerk contemporan-
eously with the bidding, which referred to the
defendant and the consignor of the antique
only by number, were sufficient to constitute a
memorandum of the sale satisfying the stat-
ute of frauds (see General Obligations Law §
5-701[a][6]). We hold that General Obliga-
tions Law § 5-701(a)(6) requires that the ne-
cessary memorandum, be it in one writing or
multiple writings, reveal the identity of, not
merely a number assigned to, the parties to
the contract.

The plaintiff, William J. Jenack Estate Ap-
praisersand Auctioneers, Inc., was in the
business of selling fine art and antiques at
publicauction. In addition to live bidding at the
auctions, the plaintiff also accepted absentee
bids, whereby either the plaintiff would bid on
the absentee bidder's behalf, or the absentee
bidder would bid by telephone. Absentee bid-
ders were required to fill out an absentee bid
form, indicating the lot number of any items
they wished to purchase. The absentee bid-
der was then assigned a bidder number.
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The plaintiff held a public auction on Septem-
ber 21, 2008. Prior to the auction, it published
a catalogue of items intended to be sold at
the auction, listed by lot number. Item number
193 (hereinafter the subject antique) was de-
scribed as a 19th-century, "fine Russian sil-
ver/enamel covered box with gilt interior."
Prior to September21, 2008, the plaintiff re-
ceived an absentee bid form from the defend-
ant, indicating that the defendant wished to
bid on the subject antique by telephone. The
form included the defendant's name, tele-
phone numbers, address, email address, and
credit card number. Preprinted language on
the form advised bidders that payment on any
items purchased was due within five days
after the auction. The defendant was as-
signed bidder number 305, as indicated on
the absentee bid form.

William J. Jenack served as the auctioneer
for the September 21, 2008, auction, and, as
per the plaintiff's custom, the Chief Clerk for
the auction sat at the podium immediately ad-
jacent to Jenack. Jenack averred that, on
September 21, 2008, the Chief Clerk, upon
the hammer falling, recorded, on preprinted
"clerking sheets" containing the item numbers
and descriptions, the amount of the success-
ful bid for each item sold and the bidder num-
ber. For each item, the clerking sheets also
contained a number assigned to the con-
signor of the item. The entry on the clerking
sheets for the subject antique denoted that it
was consigned by consignor number 428,
and handwritten notations indicated that bid-
der number 305 successfully bid for the sub-
ject antigue at a priceof $400,000. The
plaintiff thereafter sent an invoice to the de-
fendant seeking payment for the subject an-
tique. The defendant never remitted payment
or took possession of the subject antique,
which remained in the plaintiff's storage facil-

ity.

The plaintiff subsequently commenced the in-
stant action to recover damages, inter alia, for
breach of a contract to purchase the subject
antique. The defendant moved for summary

-28-

judgment dismissing the complaint, arguing
that anyalleged contract was unenforceable
for failure to comply with the statute of frauds.
The plaintiff opposed the defendant's motion
and cross-moved for summary judgment on
the issue of liability. The Supreme Court
denied the defendant's motion and granted
the plaintiff's cross motion, and, after a non-
jury trial on the issue of damages, entered
judgment in favor of the plaintiff and against
the defendant in the principal sum of
$402,398. Because we conclude thatthe stat-
ute of frauds was not satisfied, we reverse
the judgment, grant the defendant's motion
for summary judgment dismissing the com-
plaint, and deny the plaintiff's cross motion for
summary judgment on the issue of liability.

General Obligations Law § 5-701(a)(6)
provides:

"§ 5-701. Agreements required to be in writ-
ing

"a. Every agreement, promise or undertaking
is void, unless it or some note or memor-
andum thereof be in writing, and subscribed
by the party to be charged therewith, or by his
lawful agent . . .

"6. Notwithstanding section 2-201 of the uni-
form commercial code, if the goods be sold at
public auction, and the auctioneer at the time
of the sale, enters in a sale book, a memor-
andum specifying the nature and price of the
property sold, the terms of the sale, the name
of the purchaser,and the name of the person
on whose account the sale was made such
memorandum is equivalent in effect to a note
of thecontract or sale, subscribed by the party
to be charged therewith" (emphasis added).

Here, in support of his motion for summary
judgment, the defendant submitted the auc-
tioneer's 'clerking sheets," on which a
memorandum was made at the time of sale,
containing a description of the subject an-
tique, the amount of the defendant's winning
bid, and notations indicating that the subject
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antiqgue was consigned by "#428" and pur-
chased by bidder "#305." The defendant ar-
gues that this memorandum was insufficient
to satisfy the statute of frauds because it
failed to specify the name of the purchaser
and "the name of the person on whose ac-
count the sale was made" (id.).

"The statute of frauds does not require the
memorandum * * * to be in one document. It
may be pieced together out of separate writ-
ings, connected with one another either ex-
pressly or by the internal evidence of subject
matter and occasion" (Crabtree v Elizabeth
Arden Sales Corp.,.305 NY 48, 54 quoting
Marks v Cowdin,226 NY 138, 145; see Henry
L. Fox Co. v Kaufman Org.,74 NY2d 136,
140; Taylor Diversified Corporate Servs., Inc.
v AMBAC Assur. Corp.,81 AD3d 810, 811;
Strain v Strain, 228 AD2d 491). The statute
will be satisfied either where the separate
writings are all subscribed by the party to be
charged or, if some of the writings are signed
while others are not, wherethe signed and un-
signed writings, on their face, "clearly refer to
the same subject matter or transaction" and
there is corroborative evidence of the acqui-
escence of the party to be charged to the
contents of the unsigned writing (Crabtree v
Elizabeth Arden Sales Corp.,305 NY at 55;
see Willmott v Giarraputo,5 NY2d 250, 253-
254; Strain v Strain,228 AD2d 491; BGP
Corp. v Chemical Bank,228 AD2d 629). How-
ever, all of the essential terms of the contract-
must be set out in the various writings, and at
least one writing, "the one establishing a con-
tractual relationship between the parties,"
must be signed by the party to be charged
(Crabtree v Elizabeth Arden Sales Corp.,305
NY at 56; see Henry L. Fox Co. v Kaufman
Org., 74 NY2d at 140; Strain v Strain,228
AD2d 491)'

Here, the defendant correctly observes that
the clerking sheets did not contain the "name
of the purchaser," i.e., the defendant, as re-

1 Under General Obligations Law § 5-701(a)(6), where, as
here, the contract relates to a public auction, the entries on
the clerking sheets at the time of sale constitute the sub-
scribed writings establishing thecontractual relationship, des-
pite the absence of signatures of the parties.
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quired by General Obligations Law § 5-701(a)
(6). However, the clerking sheets indicated
that the successful bid was made by bidder
number 305, and the absentee bid form con-
tained both the defendant's name, as well as
his bidder number (i.e., 305). Additionally, the
absentee bid form contained the defendant's
signature, which, the form explained, was ne-
cessary in order for any bids to be executed,
and evinced agreement with the plaintiff's
"terms." The absentee bid form is, therefore,
a signed writing, which can be considered in
conjunction with the clerking sheets to meet
the requirement of General Obligations Law §
5-701(a)(6) that the memorandum include the
name of the purchaser.

Moreover, even discounting the defendant's
signature on the absentee bid form, the
clerking sheets and absentee bid forms, on
their face, clearly referred to the same subject
matter or transaction. The absentee bid form
contained the name of the auction house, the
terms of any sale made at auction to an ab-
sentee bidder, the defendant's bidder num-
ber, and the number assigned to the subject
antique. The clerking sheets similarly set forth
the name of the auction house, the number of
the subject antique, and bidder number 305
as the successful bidder. Additionally, "there
[was] little likelihood that the [absentee bid
form] was fraudulently manufactured or that
[the] defendant had not assented to its con-
tents," since he wrote his name, address,
email address, telephone numbers, and credit
card number on the form (Crabtree v Eliza-
beth Arden Sales Corp.,305 NY at 57).

Accordingly, assuming that the other require-
ments of General Obligations Law § 5-701(a)
(6) were met, the clerking sheets and the ab-
sentee bid form, taken together, satisfy the
statutory requirement that the memorandum
contain the name ofthe purchaser (see Crab-
tree v Elizabeth Arden Sales Corp.,205 NY at
56-57).

The same, however, cannot be said for the
requirement that the memorandum contain
"the name of the person on whose account



Kunstrechtsspiegel 01/13

the sale was made" (General Obligations Law
§ 5-701[a][6]). In this respect, the record es-
tablishes that the plaintiff failed to produce
any writing identifying consignor "#428" by
name, either in response to the defendant's
discovery demands or in opposition to the de-
fendant's motion for summary judgment. The
plaintiff argues, however, that the requirement
of the statute that the memorandum contain
"the name of the person on whose account
the sale was made" was satisfied solely by in-
clusion of the consignor's assigned number
on the clerking sheets?. We disagree.

"[W]hen the statutory language is clear and
unambiguous, it should be construed so as to
give effect to the plain meaning of [the] words'
used" (People v Finnegan,85 NY2d 53, 58,
cert denied 516 US 919,quoting People ex
rel. Harris v Sullivan,74 NY2d 305, 309; see
NYCTL 1998-1 Trust v Oneg Shabbos,
Inc.,37 AD3d 789, 790). "Equally settled is
the principle that courts are not to legislate
under the guise of interpretation" (People v
Finnegan,85 NY2d at 58).

The plaintiff claims that it is common practice
forauction houses not to disclose the names
of their consignors, and that such disclosure
is "unnecessary." While it may be true that
auction houses commonly withhold the
names of consignors (see Foxley v So-
theby's, Inc.,.893 F Supp 1224, 1230), this
Court is governed not by the practice in the
trade, but by the relevant statute, which it is
bound to apply in accordance with the forego-
ing rules of construction. In that regard, the
statute clearly and unambiguously requires
that the "nameof the person on whose ac-
count the sale was made" (General Obliga-
tions Law§ 5-701[a][6] [emphasis added]) be
provided in the memorandum, which plainly
means that the memorandum must contain
information revealing the identity of that party.

2 The plaintiff does not argue, and, therefore, we do not con-
sider, whether the requirement that the memorandum specify
"the name of the person on whoseaccount the sale was
made" was satisfied by inclusion on the clerking sheets of its
own name or the name of an agent of the consignor (cf.
Hicks v Wigmore, 12 Wend 548, 553)
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Indeed, it has generally been held that, to sat-
isfy the statute of frauds, a writing must
identify the parties (see Matter of Licata,76
AD3d 1076, 1077; Durso v Baisch,37 AD3d
646, 647, Sabetfard v Djavaheri Realty
Corp.,18 AD3d 640, 641; Tawil v Trani,127
AD2d 829; Villano v G & C Homes,46 AD2d
907; Hagedorn v Lang,34 App Div 117, 120["It
is sufficient (for statute of frauds purposes) if
the names of the principals are inserted in
such form and manner as to indicate that it is
their contract" (quoting Coddington v God-
dard,82 Mass 436, 444)]). In Villanov G & C
Homes,for example, this Court held that a
memorandum of apurported contract did not
satisfy the statute of frauds because, inter
alia, the purchaser, who was described in the
memorandum only as "Villano," was not suffi-
ciently identified (see Villano v G & C
Homes, 46 AD2d at 907; see also Regan v
Real Source Charities, Inc.,.45 AD3d
1156[memorandum of sale did not designate
the defendant seller as a party], Tawil v
Trani,127 AD2d at 830 ["The subject memor-
andum fails to satisfy a requirement of the
Statute of Frauds in that it fails to name or
designate the buyer" (citation omitted)]). Sim-
ilarly, here, the notation that the subject an-
tigue was sold by "#428" was insufficient to
satisfy the statutory requirement that the
memorandum contain "the name of the per-
son on whose account the sale was made."

The principle of law that a mark constitutes a
valid signature does not, as the plaintiff con-
tends, require a contrary conclusion. Of
course,it has long been held that a mark or
other designation is a valid form of signature
as long assuch mark or designation was in-
tended by the affixing party to serve as his or
her signature(see Jackson v Jackson,39 NY
153, Matter of Mack,21 AD2d 205, 207;
Pearlberg v Levisohn,112 Misc 95, 98-99; see
alsoGeneral Construction Law § 46; Spiel-
man v Manufacturers Hanover Trust Co.,60
NY2d 221, 227["a person may use any name
or mark as a means of identification"]). In
such cases, however, the mark or designation
is associated with an identifiable person (cf.
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Spielman v Manufacturers Hanover Trust
Co.,60 NY2d at 227[a bank account number,
rather than a person's name, could be used
in an endorsement where "the account is in
existence and identifiable as belonging to a
specific person"]). The difficulty in this case
arises not merely from the use of a number in
place of a name, but from the fact thatthe per-
son associated with that number was never
identified.

Additionally, the issue here is not whether the
consignor number constituted the consignor's
valid signature. The notation "#428" was not
placedby the consignor on a memorandum of
the contract with the intent of executing or au-
thenticating it (seeGeneral Construction Law
§ 46). Rather, since the contract of sale was
made atan auction, the parties did not sign
the contract in the traditional sense. General
Obligations Law § 5-701(a)(6) contemplates
that parties to a contract of sale resulting from
a public auction will not themselves sign the
writing, by providing that a memorandum in
the auctioneer's clerking sheets, which con-
forms with certain specifications, "is equival-
ent in effect to a note of the contract or sale,
subscribed by the party to be charged there-
with" (General Obligations Law § 5-701[a][6]).
A number placed upon the clerking sheets by
the auctioneer cannot constitute a valid sig-
nature. Rather, the auctioneer's memor-
andum is deemed to be a subscribed writing
where all of the specifications of General Ob-
ligations Law § 5-701(a)(6), including the in-
clusion of the name of the person on whose
account the sale was made, are met.

To the extent that the requirement in General
Obligations Law § 5-701(a)(6) that the
memorandum contain the name of, rather
than an assigned number for, the "person on
whose account the sale was made" may be
at odds with the general industry practice,
and may be burdensome to consignors or
auction houses or both,a change in the law to
eliminate that requirement may be warranted.
However, consideration of the propriety of
that change is not for the courts, but rests
with the Legislature.
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In sum, since the defendant demonstrated,
prima facie, that the memorandum failed to
include "the name of the person on whose
account the sale was made," and since the
plaintiff failed to raise a triable issue of fact in
that regard, the Supreme Court should have
granted the defendant's motion for summary
judgment dismissing the complaint, and, for
the same reason, should have denied the
plaintiff's cross motion forsummary judgment
on the issue of liability. Therefore, the judg-
ment is reversed, on the law, the defendant's
motion for summary judgment dismissing the
complaint is granted, the plaintiff's cross mo-
tion for summary judgment on the issue of li-
ability is denied, the order dated November
16, 2009, is modified accordingly, the inter-
locutory judgment entered January 12, 2010,
is vacated, and the complaint is dismissed.
LEVENTHAL, BELEN and ROMAN, JJ., con-
cur.

ORDERED that the judgment is reversed, on
the law, with costs, the defendant's motion for
summary judgment dismissing the complaint
is granted, the plaintiffs cross motion for
summary judgment on the issue of liability is
denied, the order dated November 16, 2009,
is modified accordingly, the interlocutory judg-
ment entered January 12, 2010, is vacated,
and the complaint is dismissed.

LG KélIn, Urt. v. 28.09.2012 — 2 O 457/08

Uber die Sorgfaltsanforderungen, die an
ein Auktionshaus bei der Echtheitsiiber-
prifung von Gemélden mit hohem Wert zu
stellen sind.

Orientierungssatz
1. Ein Auktionator macht sich aus Verschul-
den bei Vertragsverhandlungen schadenser-
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satzpflichtig, wenn er ohne eine tragfahige
Tatsachengrundlage eine Urheberschaft ei-
nes Kunstlers vorbehaltlos behauptet.

2. Es ist eine Frage des Einzelfalls, welche
konkreten Untersuchungspflichten ein Auktio-
nator bezlglich der Echtheit eines Gemaldes
hat. Kriterien hierfur kénnen die Bedeutung,
die Qualitadt, die Plausibilitdt der angegebe-
nen Provenienz und der Schatzpreis des Ge-
maldes sein. Das Fehlen von Falschungsindi-
zen befreit nicht von der grundséatzlichen Pru-
fungspflicht.

3. Eine materialwissenschaftliche Untersu-
chung ist bei Gemalden mit Schéatzpreis Uber
800.000 € geboten.

Tenor

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin

1. 2.086.080 € nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 2. Dezember 2010 zu zahlen, Zug um
Zug gegen Ruckgabe des von der Beklagten
auf ihrer Auktion 896 ,Moderne Kunst® vom
29. November 2006 als Werk Heinrich Cam-
pendonks verkauften Gemaldes ,Rotes Bild
mit Pferden®, Lot 51, signiert und datiert
,Heinrich Campendonk 1914

2. Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz aus 432.000 € vom 5. Juli
2008 bis zum 31. Mérz 2011 zu zahlen;

3. Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz aus 361.920 € vom 5. Juli
2008 bis zum 27. Dezember 2011 zu zahlen.

Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte
mit der Rucknahme des in Ziffer 1 n&her be-
zeichneten Gemaldes in Annahmeverzug be-
findet.

Die Klage wird im Ubrigen abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Be-

klagte. Die Kosten der Nebenintervention
werden der Streithelferin auferlegt.
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Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar gegen Si-
cherheitsleistung in Hoéhe von 110% des je-
weils zu vollstreckenden Betrags.

Tatbestand

Die Klagerin nimmt die Beklagte, ein im Jahr
1845 gegrindetes und international bekann-
tes Kunstauktionshaus mit Sitz in KéIn, auf
Schadensersatz in Anspruch. Die Klagerin er-
warb am 29. November 2006 auf der Auktion
896 ,Moderne Kunst* der Beklagten ein Olge-
malde mit dem Titel ,Rotes Bild mit Pferden®,
das mit ,Campendonk 1914" signiert ist, aber
nicht vom Maler Heinrich Campendonk (1889
- 1957) stammt.

Im September 2006 hatte die Streithelferin
das Gemalde bei der Beklagten eingeliefert
und erklart, es stamme aus der ,Sammlung
Werner Jagers”. Werner Jagers (1912 - 1992)
war ein Kélner Kaufmann, dessen Enkelin die
Streithelferin ist. Tatsachlich hatte Werner Ja-
gers, wie die Streithelferin wusste, nie Kunst
gesammelt. Die angebliche ,Sammlung Wer-
ner Jagers“ war eine Erfindung der Streithel-
ferin, ihrer Schwester A1 jun. und ihres
Schwagers, A2. Die erfundene Sammlung
diente diesen dreien als Provenienzangabe
fur Gemalde, die A2 seit mehreren Jahren
falschte und Uber bekannte Auktionshauser
zu hohen Preisen veraulerte. Die Streithelfe-
rin wusste bei Einlieferung des Roten Bildes
mit Pferden, dass es von ihrem Schwager
hergestellt worden war.

Der Beklagten war die ,Sammlung Werner
Jagers* als Provenienzangabe von Gemalden
bekannt, da sie bereits sechs Werke aus die-
ser angeblichen Quelle veraufRert hatte. Bei
diesen veraulerten Werken war kein Fal-
schungsverdacht aufgekommen. Anders war
es hingegen bei einem Werk, das A1 im Jahr
1995 bei der Beklagten unter Verweis auf die
,oammlung Jagers“ eingeliefert hatte. Bezlg-
lich dieses Bildes, das von Hans Purrmann
stammen sollte und einen Galerieaufkleber
,Sammlung Flechtheim“ auf der RUckseite
trug, hatte sich ein Falschungsverdacht erge-
ben; die Beklagte hatte das Bild daraufhin der
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Einlieferin zurtckgegeben.

Auch das ,Rote Bild mit Pferden® tragt auf der
Ruckseite des Rahmens einen Aufkleber mit
dem holzschnittartigen Schriftzug ,Sammlung
Flechtheim®“. Auf dem Aufkleber ist hand-
schriftlich vermerkt: ,Nr. 11“ sowie ,Heinrich
Campendonk, Seeshaupt, Rotes Bild mit
Pferden®. Der Aufkleber zeigt desweiteren
das Holzschnitt-Portrat eines Mannes. Aufkle-
ber mit diesem Motiv und dem Schriftzug
,Sammlung Flechtheim® waren der Fachwelt
schon zuvor bekannt. Es gab hingegen kei-
nen Beleg, dass die Sammlung Flechtheim
tatsachlich einen solchen Aufkleber verwen-
det hatte.

Im bereits damals vorliegenden Campendon-
k-Werkverzeichnis der Kunstsachverstandi-
gen Dr. G ist unter Nr. 462 vermerkt:

,O* (ohne Abbildung)

Rotes Bild mit Pferden, 1914

Ola.?

Mafe, Signatur und Verbleib unbekannt*
Desweiteren heildt es im Werkverzeichnis:
JAusst.: 1920, Dusseldorf, Galerie Flechtheim
Lit./Abb.: A. Kat. Dusseldorf 1920, S. 6, Nr.
11¢

Fur die weiteren Einzelheiten der Angaben im
Werkverzeichnis wird auf die Anlage K 4 Be-
zug genommen.

Im Jahr 1920 hatte in der Galerie Flechtheim
in DUsseldorf eine Ausstellung stattgefunden,
zu der ein Katalog (siehe Anlage K 5) exis-
tiert. Auf S. 6 sind die ausgestellten Olgemal-
de und Aquarelle von Heinrich Campendonk
mit ihren Titeln aufgelistet. Neben der Jahres-
zahl 1914 findet sich dort die laufende Num-
mer 11 mit dem Titel ,Rotes Bild mit Pferden®.
Eine Abbildung dieses Gemaldes enthalt der
Flechtheim-Katalog nicht, ebenso wenig wei-
tere, das Gemalde individualisierende Anga-
ben.

Heinrich Campendonk gehérte zu den Kunst-
lern, deren Werke den Nationalsozialisten als
entartet galten. Er wanderte in den 1930er-
Jahren in die Niederlande aus. Viele seiner
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Werke gelten als verschollen.

Die Beklagte prufte die Echtheit des Gemal-
des kunsthistorisch durch eigene Mitarbeiter.
Ob und welche weiteren MalRinahmen sie zur
Priafung der Authentizitat des Bildes ergriff, ist
streitig. Jedenfalls kontaktierte sie per Brief
und per E-Mail die Werkverzeichnisverfasse-
rin, Frau Dr. G, die sich jedoch nicht zurlck-
meldete. Die Beklagte lie3 weder die Anga-
ben der Einlieferin zur Provenienz des Kunst-
werkes Uberprufen, noch lield sie es naturwis-
senschaftlich untersuchen.

Die Beklagte nahm das streitgegenstandliche
Werk in den Katalog ihrer Auktion 896, die
am 29. November 2006 stattfand, auf und
wéhlte einen Bildausschnitt als Motiv der Ti-
telseite. In der Katalogbeschreibung ordnete
sie das Gemalde Heinrich Campendonk zu,
verwies auf den Werkverzeichniseintrag fur
das Gemalde ,Rotes Bild mit Pferden“ und
beschrieb das Gemaélde als um 1930 bei
Flechtheim erworben, wobei in Bezug auf die
Ausstellung angegeben ist:

,Dusseldorf 1920 (Galerie Flechtheim), Hein-
rich Campendonk, Nr. 11 mit Abb. S. 6°.

Den Aufkleber ,Sammlung Flechtheim* bilde-
te die Beklagte im Katalog ab. Weiter fUhrte
die Beklagte im Auktionskatalog aus, seit
dem Erwerb bei Flechtheim sei das Gemalde
,in  Familienbesitz, Privatsammlung Frank-
reich* gewesen; ein Hinweis auf die ,Samm-
lung Jagers® fehlte auf ausdricklichen
Wunsch der Einlieferin.

Im Katalogtext heil3t es unter anderem:

,--. Scheint doch auch das vorliegende, lange
verschollene und im buchstablichen Sinn
phantastische Gemalde mit dem Titel ,Rotes
Bild mit Pferden’, durch die Farbe bestimmt,
von irgendeinem roten Stern.*

[...]

,LAus Campendonks ,Rotem Bild mit Pferden’
ARkt sich als Bildzelle ein Motiv isolieren, das
wir beim vorliegenden Katalog fur den Um-
schlag wahlten. Es ist die leicht abgewandel-
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te Wiederholung eines in der Literatur zu
Campendonk vielfach publizierten, leider im
Rand stark beschadigten Aquarells ,Paar auf
dem Balkon' (G 150 A mit Farbtafel 19, s.
Abb.). [...] Im Gemalde sind diese motivlichen
Zitate groRartig in die rote Waldlandschaft
eingeflgt, umfangen von diesem Bogen in
Grin und Orange. Es wéare nicht Campen-
donk, wurde er nicht eigenartige Symbole
hinzufugen [...]"

[...]

,In diesem Jahr 1914, aus dem auch Cam-
pendonks berUhmter ,Sechster Tag® stammt
(G 459 O, heute Wilhelm-Lehmbruck-Muse-
um, Duisburg), findet Campendonks Werk zu
seinem kunstlerischen Héhepunkt. [...]*

Die Beklagte gab einen Schatzpreis von
800.000 bis 1.200.000 € an. Fur weitere Ein-
zelheiten der Ausfihrungen im Auktionskata-
log wird auf die Anlage K 3 Bezug genom-
men.

Den Katalog sandte die Beklagte unter ande-
rem an Frau Dr. G, die sich hierauf nicht au-
Rerte.

In Ziffer 3 der Versteigerungsbedingungen
heil3t es, die Katalogangaben seien nach bes-
tem Wissen und Gewissen erstellt, aber keine
Garantien im Rechtssinne und auch nicht Be-
standteil der vertraglich vereinbarten Be-
schaffenheit. In Ziffer 4 verpflichtete sich die
Beklagte, ,bei Abweichungen von Katalogbe-
schreibungen, welche den Wert ... aufheben
oder nicht unerheblich mindern®, ihre Rechte
gegenuber dem Einlieferer geltend zu ma-
chen und dem Erwerber den gesamten Kauf-
preis zu erstatten, wenn der Einlieferer erfolg-
reich in Anspruch genommen wird. Bei ,er-
wiesener Unechtheit” verpflichtete sie sich
zur Ruckzahlung der Kommission und
schloss die Haftung wegen Mangeln im Ubri-
gen aus. Fur die weiteren Einzelheiten der
Versteigerungsbedingungen wird auf die An-
lage K 6 Bezug genommen.

Auf der Auktion am 29. November 2006 liel3
sich die Klagerin von Herrn L vertreten, ei-
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nem Kunstsachverstandigen aus Paris mit ei-
gener Expertise. Sie erwarb das Gemalde
zum Kaufpreis von 2.400.000 € zuziglich
456.000 € Aufgeld (19% des Zuschlagsprei-
ses) und 24.000 € als Umlage fur das Folge-
recht gemaR § 26 UrhG (1% des Zuschlags-
preises). Bis zum 26.12.2006 Uberwies die
Klagerin der Firma M SA in Brussel, welche
die Rechnung gestellt hatte, insgesamt
2.880.000 €. Die Beklagte behielt gemaf den
Versteigerungsbedingungen das Aufgeld so-
wie ein Abgeld in Héhe von 361.920 € (13%
des Zuschlagspreises zzgl. USt in Héhe von
16%) ein. Den restlichen Zahlbetrag - mit
Ausnahme der Folgerechtsumlage - kehrte
sie an die Streithelferin aus.

Bereits Anfang Dezember hatte die Galerie
B’s, die von der Klagerin mit der Abwicklung
des Geschafts beauftragt worden war, der
Beklagten mitgeteilt, hinsichtlich der Echtheit
des Gemaldes solle bei Frau Dr. G eine Ex-
pertise eingeholt werden. Die Erstellung der
Expertise verzégerte sich, weil Frau Dr. G auf
einer naturwissenschaftlichen Untersuchung
durch das Doerner Institut in Munchen be-
stand. Am 17. Marz 2008 legte das Doerner
Institut sein Gutachten vor (Anlage K 22), in
dem es an der Echtheit des streitgegenstand-
lichen Gemaldes zweifelte. Die Materialanaly-
se war zum Ergebnis gelangt, auf der Bildvor-
derseite befanden sich zwei Schichten, die Ti-
tanweil3 in der Modifikation des Rutils enthiel-
ten; dieser Stoff sei erst ab 1937/38 industriell
hergestellt worden.

Mit Schreiben vom 13. Juni 2008 erkléarte die
Prozessbevollmachtigte der Klagerin im Na-
men der Galerie B’s als Vertreterin der Klage-
rin gegenuber der Beklagten den RuUcktritt
vom Kaufvertrag und forderte sie zur Ruck-
zahlung des Kaufpreises bis zum 4. Juli 2008
auf.

Am 25. August 2008 legte der Physiker und
Kunsthistoriker Dr. F, den die Klagerin hiermit
beauftragt hatte, eine weitere naturwissen-
schaftliche Untersuchung des Gemaldes vor
(Anlage K 38). Auch diese gelangte zum Er-
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gebnis, das Bild enthalte Titanweil in der
Form des Rutils. Hierzu fuhrte Dr. F aus, die-
ses Pigment sei vor 1916 nur experimentell
hergestellt und nur von wenigen Kunstlern,
die mit Forschern in Kontakt gestanden hat-
ten, probeweise eingesetzt worden. Erst nach
dem 1. Weltkrieg habe es in industriell herge-
stellten Farben Verwendung gefunden, aller-
dings nicht in solchen fur Kunstler. Erst seit
den 1940er-Jahren sei Titanweil} in der Form
des Rutils in einer gréReren Anzahl von Bil-
dern enthalten.

Auf eine Strafanzeige der Klagerin vom 17.
Juni 2010 gegen die Streithelferin stellte sich
heraus, dass der GroRvater der Streithelferin,
Werner Jagers, nie eine Kunstsammlung be-
sessen hatte. Zum gleichen Ergebnis kam
auch ein von T von der Galerie T & S am 9.
August 2010 beauftragter privater Ermittler,
der nach Befragen von Familienmitgliedern
und Nachfahren Werner Jagers seinem Auf-
traggeber am 11. August 2010 mitteilte, die-
ser sei kein Kunstsammler gewesen.

Mit Schreiben vom 28. Oktober 2010 erklarte
die Klagerin die Anfechtung ihrer auf Kauf
des streitgegenstandlichen Gemaldes gerich-
teten Erklarung vom 29. November 2006. Mit
gleichem Schreiben bot sie der Beklagten die
jederzeitige Ruckgabe des Gemaldes an.

Ursprunglich hat die Klagerin beantragt, die
Beklagte zu verurteilen, an sie - die Klagerin
— 2.880.000 € nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 4.7.2008 zu zahlen, Zug um Zug gegen
Ruckgabe des von der Beklagten auf ihrer
Auktion 896 ,Moderne Kunst‘ vom 29. No-
vember 2006 als Werk Heinrich Campen-
donks verkauften Gemaldes ,Rotes Bild mit
Pferden®, Lot 51, signiert und datiert ,Heinrich
Campendonk 1914“. In der mundlichen Ver-
handlung vom 23.4.2009 hat die Klagerin den
Zinsantrag gemaf Schriftsatz vom 16.4.2009
auf 8 Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz
erweitert (Bl. 388).

Mit Schriftsatz vom 17.11.2010 (BI. 894), der
Beklagten zugestellt am 1.12.2010 (BIl. 930),
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hat die Klagerin die Klage um den Feststel-
lungs-Antrag erweitert, dass sich die Beklagte
mit der Rucknahme des genannten Gemal-
des in Annahmeverzug befinde.

Nachdem die Beklagte am 31.3.2011 einen
Betrag von 432.000 € an die Klagerin gezahlt
hat, haben die Parteien den Rechtsstreit
Ubereinstimmend in Héhe dieses Betrags in
der Hauptsache fur erledigt erklart, namlich
durch klagerischen Schriftsatz vom 14.6.2011
(Bl. 1194) und durch Erklarung der Beklagten
in der mauandlichen Verhandlung vom
29.9.2011 (BI. 1498).

Nachdem die Klagerin am 27.12.2011 einen
Scheck der Beklagten Uber weitere 361.920 €
eingelést hat, haben die Parteien den
Rechtsstreit Ubereinstimmend auch in Héhe
dieses Betrags in der Hauptsache fur erledigt
erklart, namlich durch klagerischen Schrift-
satz vom 12.1.2012 (Bl. 1651) und durch
Schriftsatz der Beklagten vom 1.2.2012 (BI.
1698), eingegangen bei Gericht am selben
Tag.

Die Klagerin beantragt nunmehr sinngemalf,

die Beklagte zu verurteilen, an sie - die Kla-
gerin —

1. 2.086.080 € nebst Zinsen in Héhe von 8
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 4.7.2008 zu zahlen, Zug um Zug gegen
Ruckgabe des von der Beklagten auf ihrer
Auktion 896 ,Moderne Kunst‘ vom 29. No-
vember 2006 als Werk Heinrich Campen-
donks verkauften Gemaldes ,Rotes Bild mit
Pferden®, Lot 51, signiert und datiert ,Heinrich
Campendonk 1914%

2. Zinsen in H6he von 8 Prozentpunkten tUber
dem Basiszinssatz aus 432.000 € vom
4.7.2008 bis zum 31.3.2011 zu zahlen;

3. Zinsen in H6he von 8 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz aus 361.920 € vom
4.7.2008 bis zum 27.12.2011 zu zahlen;

sowie festzustellen, dass sich die Beklagte
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mit der Rucknahme des in Ziffer 1 naher be-
zeichneten Gemaldes in Annahmeverzug be-
findet.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Streithelferin war in der mundlichen Ver-
handlung vom 30. August 2012 anwaltlich
nicht vertreten und hat keinen Antrag gestellt.

Die Beklagte behauptet, sie habe vor Erstel-
lung des Katalogs eine mundliche Expertise
des Sohnes von Heinrich Campendonk, Q,
und des Enkels, P, eingeholt, die beide die
hierfur nétige Sachkunde gehabt und die
Echtheit des Bildes bestatigt hatten. Der
,Sammlung Flechtheim“-Aufkleber in der kon-
kreten Aufmachung sei ihr schon im Zeitpunkt
der Einlieferung bekannt gewesen, unter an-
derem aus einem Christie’'s-Katalog von 1995
sowie aus weiteren Katalogen der Jahre 2003
und 2006.

Zu all dem erklart sich die Klagerin mit Nicht-
wissen.

Die Beklagte behauptet desweiteren, es ent-
spreche marktublichen Usancen, selbst bei
hochpreisigen Arbeiten ein naturwissenschaft-
liches Gutachten nur bei auftretenden Zwei-
feln oder bei Kunstlern, die in einem beson-
deren Falschungsfokus stehen, einzuholen.
Entscheidungsgrinde

Die zulassige Klage ist bis auf einen Teil der
geltend gemachten Zinsen begrindet.

I. Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen
Schadensersatzanspruch  in  Héhe von
2.086.080 € wegen Verschuldens bei Ver-
tragsverhandlungen gemaf den §§ 280 Abs.
1, 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB, weil die Beklagte im
Auktionskatalog Angaben machte, die den
Gesamteindruck vermittelten, die Zuschrei-
bung des Gemaldes zu Heinrich Campen-
donk sei sicher, ohne daflr eine hinreichende
Tatsachengrundlage gehabt zu haben.
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1. Die Vertragsverhandlungen der Parteien
begannen mit dem Uberreichen des Auktions-
kata- logs, so dass ab diesem Zeitpunkt An-
spriuche aus Verschulden bei Vertragsver-
handlungen in Betracht kommen. Dem ste-
hen der spatere Abschluss eines Kaufver-
trags - durch Erteilung des Zuschlags - sowie
der Vorrang der kaufrechtlichen Sachméangel-
haftung nicht entgegen. Denn der Kaufvertrag
ist gemal § 142 Abs. 1 BGB als von Anfang
an nichtig anzusehen, nachdem die Klagerin
ihre auf Abschluss des Vertrags gerichtete Er-
klarung vom 29. November 2006 durch
Schreiben vom 28. Oktober 2010 wegen arg-
listiger Tauschung angefochten hat.

a. Diese Anfechtung ist wirksam. Die Klagerin
wurde von der Streithelferin auf zwei Wegen
getauscht. Diese hatte gegenuUber der Be-
klagten wahrheitswidrig erklart, das Gemalde
stamme aus der Sammlung ihres GroRvaters
Werner Jagers, und durch Einliefern des Ge-
maldes mit dem ruckseitigen Aufkleber der
Galerie Flechtheim konkludent zum Ausdruck
gebracht, die Herkunft des Gemaéldes lasse
sich auf diese Galerie zurtckverfolgen. Hier-
durch tauschte sie auch die Klagerin, denn
far die Tauschungshandlung im Sinne des §
123 Abs. 1 Alt. 1 BGB ist es nicht erforderlich,
sich persénlich gegenuber dem Getauschten
zu auRern. Die Streithelferin brachte dem
Vertreter der Klagerin ihre Erklérung durch
den Galerieaufkleber ,Sammlung Flechtheim*
zur Kenntnis und I6ste dadurch eine Fehlvor-
stellung Uber die Gemaldeherkunft aus oder
verstarkte diese zumindest.

Des Weiteren setzte die Streithelferin die gut-
glaubig handelnde Beklagte arglistig als
Werkzeug ein, um ihre Erklarung an die Kla-
gerin weiterzuleiten. Der Tauschende kann
sich zur Ubermittlung seiner Tauschung am
Geschaft unbeteiligter Boten ebenso bedie-
nen wie anderer Ubermittlungsformen. Fur
die Person des arglistig Tauschenden kommt
es nicht darauf an, wer die Tauschungserkla-
rung gegenuber dem Getduschten aus-
spricht, sondern wer sie veranlasst hat. Die
Gutglaubigkeit des Ubermittelnden beseitigt
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die arglistige Tauschung nicht (Palandt-Ellen-
berger, BGB, 71. Auflage, 2012, § 123, Rn.
13 aE; BGH v. 8.2.1989 - IVa ZR 197/87,
VersR 1989, 465).

Auf den bei ihrem Vertreter hervorgerufenen
Irrtum Uber die Herkunft des Gemaldes, der
diesen zur Abgabe seines Gebotes bestimm-
te, kann die Klagerin sich berufen (§ 166 Abs.
1 BGB).

Die Streithelferin handelte arglistig, insbeson-
dere auch im Hinblick auf die Ubermittlung
der von ihr vorgegebenen Herkunft des Ge-
maldes an die Klagerin. Denn wegen ihres
wirtschaftlichen Interesses am Auktionsaus-
gang beabsichtigte sie, dass die Beklagte das
Gemalde den Interessenten als echten, von
der Galerie Flechtheim erworbenen Campen-
donk anbieten sollte. Es reicht aus, dass ihre
Absicht die Ubermittiung der von ihr veran-
lassten Fehlinformation an eine unbestimmte
Vielzahl von Personen umfasste; die Person
des Erklarungsempfangers bedarf keiner
Spezifizierung.

b. Die Klagerin konnte ihre Anfechtung ge-
genuber der Beklagten auf die Tauschung
durch die Streithelferin stutzen, weil es sich
bei einer Kommittentin nicht um eine Dritte im
Sinne von § 123 Abs. 2 BGB handelt (Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn-Kriiger, HGB, 2.
Auflage, § 383, Rn. 44). Bei der gebotenen
funktionellen Betrachtungsweise stand die
Streithelferin als Vertragspartnerin der Erkla-
rungsempfangerin (Beklagten) auf deren Sei-
te (vgl. dazu Pritting/Wegen/Weinreich, BGB,
7. Aufl., § 123, Rn. 29). Zudem handelte es
sich beim Ausflhrungsgeschaft in wirtschaftli-
cher Hinsicht um ein Geschéaft der Kommit-
tentin, an die der Kaufpreis abzuglich Abgeld
ausgekehrt wurde.

c. Die Klagerin hat die Anfechtung am 28. Ok-
tober 2010 und damit innerhalb der Jahres-
frist nach § 124 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 BGB frist-
gerecht erklart, weil sie erst auf ihre Strafan-
zeige vom 17. Juni 2010 hin sichere Kenntnis
davon erlangte, durch die Streithelferin arglis-
tig getaduscht worden zu sein. Ein Verdacht,
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wie er sich schon zuvor durch die beiden na-
turwissenschaftlichen Gutachten ergeben
hatte, gentgt fur den Fristbeginn nicht (Pa-
landt-Ellenberger, aaO, § 124, Rn. 2). Dies
gilt auch fur Falle wie diesen, in denen sich
der Verdacht schon erhartet hat, weil die Ver-
wendung von Titanweil} in Kunstlerfarben im
Jahr 1914 aulRerst selten war.

2. Die Anwendung der §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 2 Nr. 1 BGB ist ebenso wenig durch die
Anfechtungsvorschriften gesperrt. Jedenfalls
dann, wenn dem Anfechtenden durch Einge-
hung des Vertrages ein Vermdgensschaden
entstanden ist - wie hier der Klagerin, die
einen Kaufpreis zahlte, der fUr ein gefélschtes
Bild nicht angemessen war -, schlieRen die
§§ 119, 123 BGB die Haftung fur c.i.c. nicht
aus (BGH v. 26.9.1997 - V ZR 29/96, NJW
1998, 302).

3. Mit Beginn der Vertragsverhandlungen
durch Uberreichen des Auktionskatalogs traf
die Beklagte die Pflicht, auf die Rechte,
Rechtsglter und Interessen der Klagerin
Rucksicht zu nehmen, § 241 Abs. 2 BGB. Die
Pflicht konkretisierte sich darin, im Katalog
zutreffende Angaben auf gesicherter Grundla-
ge zu machen. Die Beklagte hat diese Pflicht
fahrlassig verletzt.

a. Die Angaben der Beklagten im Katalog ver-
mittelten den Gesamteindruck, die Zuschrei-
bung des Bildes zu Heinrich Campendonk sei
sicher. Sie nahm Bezug auf das Werkver-
zeichnis der Frau Dr. G sowie den Katalog
der Flechtheim-Ausstellung aus dem Jahr
1920, von dem sie - unrichtig - angab, er ent-
halte eine Abbildung des Gemaldes. Die wei-
tere Angabe, das Gemalde befinde sich seit
dem Erwerb von der Galerie Flechtheim in
Privatbesitz, war geeignet, beim Leser des
Katalogs die Vorstellung hervorzurufen, der
Weg des Bildes seit seiner Entstehung sei
lGckenlos geklart. Zudem verglich die Beklag-
te das Werk mit einem anderen Campendon-
k-Werk und stellte fest, es weise typische
Merkmale auf, insbesondere verwende es ein
anderweitig bekanntes Campendonk-Motiv.
Der Verweis darauf, Campendonk habe im
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Jahr 1914 seinen kunstlerischen Héhepunkt
erreicht, konnte im Gesamtzusammenhang
nur so verstanden werden, das auch das an-
gebotene, angeblich im Jahr 1914 gemalte
Bild von ihm stamme. Nicht zuletzt gab die
Beklagte einen Schatzpreis von 800.000 € bis
1.200.000 € an, der fur ein Gemalde, das nur
madglicherweise von Campendonk stammt,
ersichtlich nicht erzielbar gewesen ware.

b. Fur eine sichere Zuschreibung des Bildes
zu Heinrich Campendonk fehlte eine hinrei-
chend tragfahige Grundlage. Uber das im
Jahr 1914 entstandene Olgemalde ,Rote Bild
mit Pferden® gibt es keine gesicherten Anga-
ben, die das Bild Uber seinen Titel hinaus in-
dividualisieren kénnten, insbesondere sind
die MalRe unbekannt, und es existiert keine
Abbildung des Gemaldes. Sicher ist nur, dass
Campendonk ein Werk mit diesem Titel fertig-
te und dass dieses im Jahr 1920 in der Gale-
rie Flechtheim ausgestellt wurde. Hinsichtlich
des weiteren Wegs des Bildes verlie3 sich
die Beklagte auf die Angaben der Einlieferin,
die sie ungepruft Ubernahm. Der rUckseitige
Aufkleber ,Sammlung Flechtheim® war nicht
geeignet zu belegen, dass das eingelieferte
Bild in der Galerie Flechtheim ausgestellt
worden war - erst recht nicht, dass es mit
dem Bild Nr. 11 aus dem Katalog von 1920
identisch war -, denn es gibt keine Nachwei-
se, dass die Galerie Flechtheim einen Aufkle-
ber in der konkreten Aufmachung jemals ver-
wendet hatte. Die Tatsache allein, dass ein
solcher Aufkleber schon in der Vergangenheit
bei Auktionen aufgetaucht war, ohne dass die
Echtheit bezweifelt worden wére, belegte
nicht dessen Echtheit oder gar die des Bildes,
sondern bedeutete nur, dass ungeklart war,
ob der Aufkleber echt war oder nicht.

Die sichere Zuschreibung des Bildes hatte
auch nicht deswegen eine hinreichende
Grundlage, weil die Beklagte das Bild durch
eigene Experten kunsthistorisch hatte begut-
achten lassen. Eine solche, naturgemaf sub-
jektive, well wertende Begutachtung kann nur
begrenzten Erkenntniswert haben, da sie Fal-
schungen mit umso geringerer Wahrschein-
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lichkeit aufdeckt, je begabter der Falscher ist.
Wird ein Gemalde eingeliefert, das einen zu-
mindest sechsstelligen Erlés verspricht, so
muss der Auktionator - unter der Annahme,
das Bild kénne geféalscht sein - in Betracht
ziehen, dass der Falscher sein Handwerk
versteht, da er sonst nicht bereit ware, das
mit der Einlieferung verbundene Entde-
ckungsrisiko einzugehen. Hinzu kommt, dass
die hauseigenen Experten nicht ganzlich un-
abhangig sind. Als Angestellte oder freie Mit-
arbeiter des Auktionshauses kénnen sie in
Zweifelsfallen von der Uberlegung beeinflusst
sein, dass es fur die Beklagte gunstiger wére,
wenn das zu prufende Bild, das einen hohen
Umsatz erwarten lasst, echt ware.

Dahin stehen kann, ob die Beklagte daruber
hinaus kunsthistorische Expertisen des Soh-
nes und des Enkels von Heinrich Campen-
donk einholte. Diese haben zwar den Vorzug,
von der Beklagten ganzlich unabhangig zu
sein. Auch ihr Urtell ist jedoch notwendiger-
weise subjektiv und daher mit Unsicherheiten
behaftet.

c. Die Beklagte handelte fahrlassig, well sie
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auller
Acht liel3 (§ 276 Abs. 2 BGB). Abzustellen ist
insoweit auf die Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns (§§ 347 Abs. 1, 384 Abs. 1 HGB),
weil die Beklagte als Auktionatorin ein Kom-
missionsgeschaft durch-fuhrte.

Die im Verkehr ,erforderliche® Sorgfalt ist
nicht identisch mit der Ublichen Sorgfalt. Die
Anforderungen, die § 276 Abs. 2 BGB stellt,
werden durch ubliches oder einem verbreite-
ten Brauch entsprechendes, weniger sorgfal-
tiges Verhalten der betreffenden Verkehrs-
kreise nicht reduziert (BGH v. 27.11.1952 - VI
ZR 25/52, BGHZ 8, 138, Rn. 7, 8, BGH v.
11.2.1957 - VIl ZR 256/56, BGHZ 23, 288,
290; BGH v. 9.2.1965 - VI ZR 253/63, NJW
1965, 1075, Rn. 19). Auf ,eingerissene Nach-
l&ssigkeit und Unsitte” der beteiligten Ver-
kehrskreise ist nicht Rucksicht zu nehmen
(BGH v. 7.4.1952 - lll ZR 363/51, BGHZ 5,
318, Rn. 5). Auch Handelsgewohnheiten kon-
nen den objektiven Malistab der im Verkehr
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erforderlichen Sorgfalt nicht mindern (Pa-
landt-Bassenge, 71. Aufl., § 932, Rn. 10).
Eine leichtsinnige Handlungsweise verliert
nicht dadurch ihren Charakter, dass sie von
einer Vielzahl von Personen oder ganz allge-
mein in einem bestimmten Geschaftszweig
geubt wird (BGH v. 2121958 - VIII ZR
212/57, LM Nr. 12 zu § 932 BGB). Umgekehrt
ist anerkannt, dass Sorgfaltspflichten im kon-
kreten Einzelfall Gber ein - in Rechtsvorschrif-
ten oder technischen Regeln konkretisiertes -
Verhaltensprogramm hinausgehen kdnnen
(BGH v. 7.10.1986 - VI ZR 187/85, NJW
1987, 372).

Nach alledem kommt es auf das Mal} an Um-
sicht und Sorgfalt an, das nach dem Urteil be-
sonnener und gewissenhafter Angehoriger
des maligeblichen Verkehrskreises zu beach-
ten ist (OLG Kéln v. 11.1.1990 - 7 U 121/89,
NJW-RR 1990, 793, Rn. 8). Ein gewissenhaf-
ter Angehdériger kann sich nicht auf das beru-
fen, was die etwas weniger gewissenhaften
Beteiligten Ublich gemacht haben.

Der malgebliche Verkehrskreis ist derjenige
der ordentlichen Kaufleute (§§ 347, 384
HGB). Ein ordentlicher Kaufmann hat sich
grundsatzlich an einem hoéheren Sorgfalts-
maldstaben zu orientieren als Angehdrige von
nicht-kaufméannischen Verkehrskreisen. Da-
bei ist auch zu berlcksichtigen, in welchem
Umfang das Handelsgewerbe betrieben wird
(Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn-Joost, aaO,
§ 347, Rn. 28; RG v. 24.11.1922 - Il 79/22,
RGZ 105, 389). Auch hangt das Ausmalf} der
Sorgfaltspflicht davon ab, in welchem Umfang
die Geschéftspartner der Kaufleute Risiken
eingehen  (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn-
Joost, aa0).

Welche MalRnahmen der Auktionator ergrei-
fen muss, um von der Echtheit eines Gemal-
des ausgehen zu durfen, lasst sich nicht all-
gemein beantworten, sondern hangt von den
Umsténden des Einzelfalls ab, insbesondere
von der Frage, in welchem Umfang die Quali-
tat des in Frage stehen- den Gemaldes, sein
unmittelbarer Eindruck, die Umstande der
Einlieferung, die Plausibilitat der behaupteten
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Provenienz und das Einfugen dieser Umstan-
de in den bekannten Kontext des behaupte-
ten Werkes Zweifel an der Authentizitat des
Gemaldes begrundeten oder beruhigten. Der
Umfang der Prufungspflicht des Kunsthand-
lers bestimmt sich weiter nach der Bedeutung
des Werkes; bei einem gewdhnlichen Gemal-
de aus der Vielzahl der in Auktionen zur Ver-
steigerung gelangenden Gegenstande sind
dem Kunsthéandler weniger eingehende Pri-
fungen zumutbar als bei Werken wie dem
vorliegenden, die der Auktionator zu einem
ungewohnlich hoch festgesetzten Mindestge-
bot - Gleiches muss fur einen Mindestschatz-
preis gelten, hier 800.000 € - in seinen Kata-
log aufnimmt (vgl. BGH v. 13. Februar 1980 -
VIl ZR 26/79, NJW 1980, 1619).

Die Beklagte hatte vor Veréffentlichung des
Katalogs ein naturwissenschaftliches Gutach-
ten hinsichtlich des vermeintlichen Campen-
donk-Gemaldes einholen mussen. Entschei-
dend wirkt sich aus, dass die Beklagte im Ka-
talog vorbehaltlos und ohne jede Einschran-
kung die Urheberschaft Heinrich Campen-
donks behauptet hat. Auch durch die Abbil-
dung eines Ausschnitts des Gemaldes auf
der Titelseite des Auktionskatalogs, die - un-
zutreffende - Behauptung einer Abbildung
des Gemaldes im Katalog von Flechtheim,
den Bezug auf den Werkverzeichniseintrag
und die Ausfuhrungen der Beklagten zu Motiv
und Symbolik ergab sich das Gesamtbild ei-
ner sicheren Zuschreibung des Gemaldes zu
Heinrich Campendonk. Insbesondere weil
jegliche Hinweise auf Restzweifel fehlen und
die Beklagte ein hohes Renommée geniellt,
wurde der Klagerin in Anbetracht des tatsach-
lichen Prufungsumfangs durch die Beklagte
fahrlassig ein nicht zutreffender Eindruck vom
Mafld der von ihr selbst noch durchzufthren-
den Nachforschungen vermittelt (vgl. LG Bie-
lefeld v. 20. September 1988 - 23 O 101/88,
NJW 1990, 1999 zum Renommée eines Auk-
tionshauses).

Das Einholen eines naturwissenschaftlichen
Gutachtens ist nicht stets erforderlich, zumal
wegen des damit verbundenen Substanzein-
griffs, der den Wert schmalern kann. Hier war
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ein Gutachten jedoch geboten, um eine vor-
behaltlose Zuschreibung des Gemaldes zu
Heinrich Campendonk zu rechtfertigen. Das
streitgegenstandliche Gemalde ware als Ori-
ginal ein Rekordfund gewesen, fur den sich
nach dem Schétzpreis der Beklagten
(800.000 € bis 1.200.000 €) auch ein Rekord-
preis abzeichnete. Das Bild war nicht nur
jahrzehntelang verschollen gewesen, es exis-
tierte auch keine bekannte Abbildung dieses
Gemaldes mehr. Deshalb konnte eine vorbe-
haltlose Zuschreibung nicht allein auf die Si-
gnatur, die Angaben der Einlieferin und eine
kunsthistorische Prufung gestutzt werden. Ein
ordentlicher Auktionator hatte entweder die
Zuschreibung zu Campendonk durch Zuséatze
wie ,nach kunsthistorischer Analyse handelt
es sich um ein Gemalde Heinrich Campen-
donks® relativiert oder eine weitergehende
Zuschreibung auch auf ein naturwissenschaft-
liches Gutachten gestutzt. Seiner Sorgfalt
hatte es jedoch nicht entsprochen, eigene
Nachprifungen der potentiellen Ersteigerer
durch das Erwecken des Eindrucks zweifello-
ser Zuschreibung unwahrscheinlicher zu ma-
chen, ohne die Zuschreibung auch auf ein
naturwissenschaftliches Gutachten stitzen zu
kénnen.

Der Notwendigkeit eines naturwissenschaftli-
chen Gutachtens - fur den Fall einer sicheren
Zuschreibung im Katalog - lasst sich nicht
entgegen halten, es greife in die Substanz ein
und verringere damit den Wert. Ist unklar, ob
ein Werk echt ist oder nicht, dann wird ein
Gutachten, das trotz sorgfaltiger Analyse kei-
ne Anzeichen fur eine Falschung aufdeckt,
den Wert des Bildes sogar erhéhen, weil die
Wahrscheinlichkeit, dass es sich um ein Ori-
ginal handelt, hierdurch steigt. Ergibt das
Gutachten Anhaltspunkte fur eine Falschung,
dann kommt es auf den Wertverlust durch
den Substanzeingriff ohnehin nicht mehr an.

Ebenso wenig kann es auf die Kosten einer
solchen Untersuchung oder mdgliche Warte-
zeiten bei geeigneten Laboren ankommen,
wenn es, wie hier, um ein Werk mit einem
Mindestschatzpreis von 800.000 € geht. In
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Relation zu diesem Preis - und der sich
hieraus mindestens ergebenden Kommission
der Beklagten in H6he von 256.000 € netto -
fallen Gutachtenkosten im vierstelligen Be-
reich nicht ins Gewicht. Auch die Wartezeit
muss ins Verhaltnis zur Bedeutung der Ange-
legenheit gesetzt werden; ohnehin ist nicht
vorgetragen oder ersichtlich, dass sich die
Einlieferin einem hypothetischen Vorschlag
der Beklagten, das Bild untersuchen zu las-
sen, unter Hinweis auf die Wartezeit wider-
setzt hatte.

Ein naturwissenschaftliches Gutachten wird
auch nicht dadurch entbehrlich, dass der Auk-
tionator - wie hier die Beklagte - durch eine
kunsthistorische Begutachtung sowie durch
Angaben des Einlieferers zur Provenienz, de-
nen er folgt, subjektiv sicher ist, es handele
sich um ein Original, weil keine Anzeichen fur
eine Falschung offenbar geworden sind. Die
von der Beklagten nach Einlieferung zu pru-
fende Hypothese lautete nicht, ob es sich bei
dem Gemalde um eine Félschung handelte.
Die Frage war vielmehr, ob das Bild echt ist,
denn diesen Eindruck vermittelte die Beklagte
im Katalog. Fur den Echtheitsbeweis gentgt
es nicht, dass Falschungsindizien fehlen, so-
lange die Prufung nicht umfassend ist. Um-
fassend konnte sie im vorliegenden Fall nur
nach naturwissenschaftlicher Untersuchung
sein. Denn bei einem Bild, Uber das es kaum
gesicherte Erkenntnisse gibt, bietet nur die
objektiv-gegenstandliche Untersuchung eine
hinreichende Richtigkeitsgewahr, well sie die
subjektiven Unwéagbarkeiten von kunsthistori-
schen, wertenden Einschatzungen sowie die
Unschéarfe der Erinnerung von Zeitzeugen be-
treffend die Provenienz vermeidet.

Schlie3lich kann die Beklagte nicht mit dem
Einwand durchdringen, die potentiellen Er-
werber erwarteten eine naturwissenschaftli-
che Untersuchung nicht, da sie wuUssten,
dass sie nicht den marktublichen Usancen
entspreche. Zum einen steht nicht fest, ob die
interessierten mdéglichen Kaufer in ihrer Ge-
samtheit oder auch nur Mehrheit tatsachlich
mit den Gepflogenheiten des Auktionshan-
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dels hinreichend vertraut sind. Zum anderen
kommt es fur das Mal} des entgegen ge-
brachten Vertrauens auch darauf an, wer es
in Anspruch nimmt. Von der Beklagten, die
sich auf eine mehr als 160jahrige Tradition
beruft und die international vernetzt ist, wird
mehr erwartet als von einem nur regional
oder erst seit wenigen Jahren tatigen Aukti-
onshaus. Schon fur ein solches gilt aber der
Grundsatz des Bundesgerichtshofs (Urt. v.
13.2.1980 - VIl ZR 26/79, NJW- Seite 10 von
11 - 1980, 1619), dass der Auktionator ge-
genuber dem Ersteigerer die Stellung eines
Sachkenners einnimmt, der im Gegensatz
zum Ersteigerer selbst die Méglichkeit hat,
die Vertrauenswurdigkeit der Einlieferer zu
prufen und selbst zu entscheiden, welche
Werke er zur Auktion annimmt; hierauf kann
und darf der Ersteigerer ein Vertrauen stut-
zen, das nach Ansicht des Bundesgerichts-
hofs, der sich die Kammer anschliel3t, schutz-
wurdig ist.

4. Die Pflichtverletzung der Beklagten ist kau-
sal fur den Vermdégensschaden der Klagerin
geworden. Bei Einhaltung ordnungsgemaller
Sorgfalt durch die Beklagte hatte die Klagerin
das Gemalde nicht so oder nicht zu diesem
Preis erworben. Dies gilt sowohl fur den Fall,
dass die Zuschreibung des Gemaldes zu
Campendonk im Katalog mit Einschrankun-
gen versehen worden ware als auch fur den
Fall, dass die Beklagte ein naturwissenschaft-
liches Gutachten eingeholt hatte. Ein Gutach-
ten hatte das Vorhandensein von Titanweil3 in
der Modifikation des Rutils offenbar werden
lassen und damit zwar nicht die Unechtheit
des Bildes bewiesen, aber die Echtheit un-
wahrscheinlich gemacht.

5. Die Beklagte schuldet Ersatz des gesam-
ten der Klagerin durch die Vertragsdurchfuh-
rung entstandenen Schadens. Damit schuldet
sie insbesondere den jetzt noch klageweise
geltend gemacht Betrag von 2.086.080 €
(Kaufpreis abzuglich Auf- und Abgeld).

Il. Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch
einen Anspruch auf Feststellung, dass diese
sich mit der Rucknahme des Gemaldes in An-
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nahmeverzug befindet. Die Beklagte geriet
gemaf § 293 BGB in Annahmeverzug, als sie
die ihr mit Schreiben der Klagerin vom 28.
Oktober 2010 angebotene Ruckgabe des Ge-
maldes nicht annahm.

[ll. 1. Der Zinsanspruch aus 2.086.080 € er-
gibt sich nach den §§ 291, 288 Abs. 1 BGB
ab dem 2. Dezember 2010. Hinsichtlich die-
ses Betrags (Kaufpreis abzuglich Auf- und
Abgeld) ist Rechtshangigkeit erst mit Zustel-
lung des nach der Anfechtungserklarung ge-
anderten Antrags vom 17. November 2010
am 1. Dezember 2010 eingetreten. Der zuvor
geltend gemachte Anspruch wegen Rucktritts
vom Kaufvertrag scheiterte am Haftungsaus-
schluss in Ziffer 4 S. 3 der Versteigerungsbe-
dingungen.

Der Zinssatz betragt nur 5 Prozentpunkte
Uber dem Basiszinssatz (§ 288 Abs. 1 BGB).
Der geltend gemachte Zinssatz von 8 Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz ist nicht
gerechtfertigt, weil es sich bei einer Scha-
densersatzforderung nicht um eine Entgeltfor-
derung im Sinne von Absatz 2 der genannten
Vorschrift handelt.

2. Hinsichtlich des Kommissionsteils (Summe
von Auf- und Abgeld) in Hohe von 817.920 €
ergibt sich ein Zinsanspruch aus §§ 288 Abs.
1S.1, 286 Abs. 1 BGB seit dem 5. Juli 2008.
Die Kommission war auch gemaf Ziffer 4 S.
2 der Versteigerungsbedingungen zurickzu-
zahlen, die Unechtheit des Gemaldes war
dem Beklagten seit Erstellung des Gutach-
tens des Doerner Instituts bekannt. Eine Aus-
legung der Versteigerungsbedingungen nach
§§ 133, 157 BGB ergibt, dass die Kommissi-
on i.S.d. Ziffer 4 S. 2 der Versteigerungsbe-
dingungen Auf- und Abgeld erfasste. Die Ver-
steigerungsbedingungen differenzieren be-
reits im Wortlaut der Bezeichnungen zwi-
schen der Kommission in Ziffer 4 S. 2 und
dem Aufgeld in Ziffer 8 S. 1 der Versteige-
rungsbedingungen. Die Haftungsbeschran-
kung dient zudem erkennbar dem Zweck, den
Kommissionadr vom Risiko der Geltendma-
chung von Ruckzahlungsanspruchen frei zu
stellen, von diesem erhaltene Betrage jedoch
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an den Kéufer eines unechten Kunstwerks
auszukehren. Die Klausel kann nicht so ver-
standen werden, dass sie darauf angelegt
sein soll, den Verwender Uber die Abnahme
des Weiterleitungsrisikos hinaus zu begunsti-
gen und ihm in Form des Abgelds einen fi-
nanziellen Vorteil aus der VeraulRerung eines
Kunstwerks zu belassen, das sich innerhalb
von drei Jahren als unecht herausstellt.

Der Zinsanspruch ist nach § 188 Abs. 1 BGB
um einen Tag zu kurzen, weil die von der Kla-
gerin gesetzte Zahlungsfrist erst mit Ablauf
des 4. Juli 2008 endete. In H6he von 432.000
€ kénnen Zinsen seit dem 31. Marz 2011 we-
gen Erléschens der Hauptforderung durch Er-
fullung nicht mehr geltend gemacht werden;
in Héhe weiterer 361.920 € gilt Entsprechen-
des seit dem 27. Dezember 2011.

Fur den Zinssatz gelten die obigen Ausfuh-
rungen (1.) entsprechend.

IV. Die nicht nachgelassenen Schriftsatze der
Beklagten vom 25.9.2012 und vom 26.9.2012
haben vorgelegen und sind beraten worden.
Sie bieten keinen Anlass zur Wiedereréffnung
der mundlichen Verhandlung, § 156 ZPO.

87 V. Die Kostenentscheidung beruht auf §§
91aAbs. 1S. 1,92 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1,
101 Abs. 1 Alt. 2 ZPO. Die Teilabweisung der
Zinsantrage bleibt ohne Kostenfolge, auch
soweit die Zinsen nach den Teil-Erledigterkla-
rungen zu selbstédndigen Hauptforderungen
geworden sind. Denn die Zuvielforderung der
Klagerin war verhéaltnismafig geringfugig und
hat keine héheren Kosten veranlasst.

Auch soweit die Parteien den Rechtsstreit in
der Hauptsache Ubereinstimmend fur erledigt
erklart haben, hat die Beklagte die Kosten zu
tragen. Dies entspricht der Billigkeit unter Be-
racksichtigung des bisherigen Sach- und
Streitstands. Denn ohne die erledigenden Er-
eignisse - Zahlung von 432.000 € sowie von
361.920 € durch die Beklagte - wére die Be-
klagte voraussichtlich auch in dieser Héhe
unterlegen, weil sie den gesamten der Klage-
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rin durch die Vertragsdurchflhrung entstan-
denen Schaden schuldet (s.o. I. 5.).

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit folgt aus § 709 S. 1 und 2 ZPO.

Streitwert:

bis 30.11.2010: 2.880.000 €
1.12.2010 - 28.9.2011: 2.900.000 €
29.9.2011 - 31.1.2012: 2.568.000 €
1.2.2012: 2.316.000 €.

Die Streitwerte ab dem 1.12.2010 enthalten
jeweils 20.000 € fur den Feststellungsantrag.

Die Streitwerte ab dem 29.9.2011 bertcksich-
tigen jeweils neben der durch Teilerledigter-
klarung reduzierten Hauptforderung die auf
die erledigten Forderungen entfallenden Zin-
sen, die zur Hauptforderung geworden sind.

OLG Frankfurt, Urt. v. 04.02.2013 —
16 U 161/11

Uber den Herausgabeanspruch eines
Staates gegen einen Biirger bei Objekten,
die dem Kulturgiiterschutz unterliegen.

Tenor

Die Berufung der Kl&agerin gegen das Urtell
der 13. Zivilkammer des Landgerichts Frank-
furt am Main vom 18.08.2011 (2-13 O 212/10)
wird zurGckgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Berufungs-
verfahrens zu tragen.

Dieses Urteil und das vorgenannte Urteil des
Landgerichts sind vorlaufig vollstreckbar.
Die Revision wird nicht zugelassen.
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Der Streitwert fur die Berufungsinstanz wird
auf 15.000,- € festgesetzt.

Griinde

l.

Die Parteien streiten um die Herausgabe von
antiken Schalen und Gefallen sowie um
einen Unterlassungsanspruch der Klagerin
bzgl. des Handels mit dem turkischen Kultur-
schutzgutrecht unterliegenden Objekten.

Diese Objekte sind von der hessischen Poli-
zei im Jahr 2008 beim Beklagten beschlag-
nahmt und mit Verfugung des Hessischen Mi-
nisteriums fur Wissenschaft und Kunst vom
16. Dezember 2009 sichergestellt worden. Im
Rahmen eines vom Amtsgericht Frankfurt ge-
gen den Beklagten gefuhrten Ermittlungsver-
fahrens wegen Hehlerei gab der Beklagte an,
die Gegenstande im Jahr 2007 in O1 von ei-
nem Ehepaar A erworben zu haben. Die Ehe-
leute A haben diesen Vortrag in ihrer polizeili-
chen Vernehmung vom 01.10.2008 vor dem
... Landeskriminalamt bestatigt und angege-
ben, von 1975 bis 1980 in O2 gelebt haben,
wo der Zeuge als Lehrer an der deutschen
Schule tatig war. Die streitgegenstandlichen
Objekte sollen nach den polizeilichen Anga-
ben der Eheleute A ihnen im Jahr 1980 von
einem armenischen Teppichhandler gemein-
sam mit zwei Teppichen als Geschenk nach
Deutschland nachgeschickt worden sein. Das
Landgericht Frankfurt hat mit Beschluss vom
04.12.2009 die Beschlagnahme der Gegen-
stande aufgehoben und festgestellt, dass we-
gen feststehenden Erwerbs des Beklagten
von den Eheleuten A kein Tatverdacht beste-
he. Mit Urteil des Verwaltungsgerichts Frank-
furt am Main vom 02.06.2010 (5 K 1082/10.F)
wurde das Land Hessen verurteilt, die sicher-
gestellten Gegenstédnde an den Beklagten
herauszugeben.

3 Die Klagerin ist der Ansicht gewesen, sie
sei auf der Grundlage des geltenden tirki-
schen KulturgUterschutzgesetzes als Eigentu-
merin der streitgegenstandlichen Objekte an-
zusehen. Sie hat behauptet, die Objekte wir-
den aus der Turkei stammen.

-43 -

Wegen des Sachverhalts im Einzelnen wird
gem. § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die tatsach-
lichen Feststellungen im Tatbestand des land-
gerichtlichen Urteils Bezug genommen.

Das Landgericht hat durch Urteil vom
18.08.2011 die Klage abgewiesen.

Zur Begrundung hat es ausgefuhrt, der Be-
klagte kénne die Eigentumsvermutung des
Besitzers nach § 1006 Abs. 1 BGB fur sich in
Anspruch nehmen. Diese seien nicht von der
Klagerin widerlegt, weil ein Abhandenkom-
men im Sinne von § 1006 Abs. 1 S. 2 BGB
nicht bewiesen sei. Dazu sei ein Besitz der
Klagerin notwendig, der aber niemals bestan-
den habe. Auch habe die Klagerin den Er-
werb des Beklagten von den Eheleuten A im
Jahr 2007 nicht substantiiert bestritten. Je-
denfalls habe der Beklagte gutglaubig Eigen-
tum erworben.

Gegen dieses der Klagerin am 24.08.2011
zugestellte Urteil hat sie mit einem am
16.09.2011 eingegangenen Schriftsatz Beru-
fung eingelegt, die sie mit einem am
21.10.2011 eingegangenen Schriftsatz be-
grundet hat.

Zur Begrundung ihres Rechtsmittels fuhrt die
Klagerin aus, sie sei Eigentumerin und habe
dieses Eigentum durch eine sachverstandige
Stellungnahme belegt. Das Landgericht hatte
die Eheleute A persoénlich vernehmen mus-
sen. Der Beklagte habe auch nicht gutglaubig
erworben, da er als Antiquitdtenhandler die
Anforderungen an Genehmigungspapiere
kenne. Auch seien die Gegenstande der Kla-
gerin abhandengekommen.

Die Klagerin beantragt,

1. unter Aufhebung des Urteils des Landge-
richts Frankfurt Az. 2-13 O 212/10 vom 30.
Juni 2011 den Beklagten zu verurteilen, die in
seinem Besitz befindlichen drei vorchristli-
chen phrygischen Omphalosschalen und
zwei byzantinischen Hangegefalle an die Kla-
gerin herauszugeben,
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2. unter Aufhebung des Urteils des Landge-
richts Frankfurt 2-13 O 212/10 vom 30. Juni
2011 den Beklagten zu verurteilen, es bei
Meidung eines Ordnungsgelds bis zu
250.000,- € wahlweise bis zu 6 Monate Ord-
nungshaft zu unterlassen, mit beweglichen,
schutzwlrdigen tarkischen Kulturgatern im
Sinne des § 23 des turkischen Gesetzes zum
Schutz von Kultur- und Naturgut vom 21. Juli
1983 in der Fassung vom 14. Juli 2004 Han-
del zu treiben, wenn hierfur im Einzelfall kei-
ne schriftliche Bewilligung des turkischen Kul-
tur- und Tourismusministeriums gemaR § 26
dieses Gesetztes vorliegt.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er ist der Ansicht, die Klagerin sei nie Eigen-
timerin der Schalen gewesen. Die Schalen
seien auch nie auf dem Gebiet der Turkei ge-
funden worden. Bei den Schalen handele es
sich um antike Massenware, die im gesamten
ostlichen Mittelmeer gefunden wurde. Die
Klagerin habe die Fristen des Kulturguter-
ruckgabegesetzes nicht beachtet. Er kénne
nicht zur Einhaltung tlrkischen Rechts in
Deutschland verpflichtet werden.

Der Senat hat mit Beschluss vom 21.05.2012
die Vernehmung der Eheleute A im Wege der
Rechtshilfe angeordnet. Wegen des Be-
weisthemas wird auf den Beschluss vom
21.05.2012 (BI. 486/487 d. A.) Bezug genom-
men.

Der Zeuge A1 konnte wegen des hohen Al-
ters und Vernehmungsunfahigkeit nicht ver-
nommen werden. Wegen des Ergebnisses
der Beweisaufnahme bzgl. der Zeugin A2
wird auf den Inhalt der Sitzungsniederschrift
vor dem Amtsgericht O1 vom 25.09.2012 (BI.
480 — 485 d. A.) Bezug genommen.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird auf die zwischen den Parteien
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Be-
zug genommen.
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Il

Die Berufung der Klagerin ist zulassig. Sie ist
insbesondere form- und fristgerecht eingelegt
und begrundet worden.

Soweit die Klagerin in ihrer Berufungsbegriin-
dung ein Urteil vom 30.6.2011 angreift, ein
solches aber nicht existiert, vielmehr das Ur-
teil des Landgerichts am 18.8.2011 verkindet
wurde, ist dieser Umstand unschéadlich. Aus
dem gesamten Vorbringen der Klagerin in
Verbindung mit dem Umstand, dass die
mundliche Verhandlung vor dem Landgericht
am 30.6.2011 stattgefunden hat, lasst sich
entnehmen, dass sie sich gegen das Urtell
wendet, durch das ihre Klage bezuglich der
Schalen und GefalRe und bezuglich des Un-
terlassungsanspruchs abgewiesen worden
ist. Dies war das Urteil des Landgerichts vom
18.8.2011.

Das Rechtsmittel der Klagerin ist aber unbe-
grundet. Zu Recht hat das Landgericht die
Klage abgewiesen. Der Klagerin steht gegen
den Beklagten kein Anspruch auf Herausga-
be der streitgegenstandlichen Schalen und
Gefalie zu.

Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht aus § 6
Abs. 2 KultGURUckG, da dieser Anspruch ge-
mafR § 13 Abs. 1 KultGURUckG vor dem Ver-
waltungsgericht geltend zu machen ist. Au-
Rerdem gilt dort die Ein-Jahresfrist zur Erkla-
rung der Gegenstande als fur Archaologie be-
sonders bedeutsam, beginnend mit dem Zeit-
punkt, an dem die Klagerin Kenntnis von den
Gegenstanden erlangen konnte. Dass die
Klagerin diese Frist eingehalten hat, ist nicht
erkennbar. Es fehlt sogar an der Behauptung
der Klagerin, die Gegenstande in ein beson-
deres Verzeichnis der besonders schutzwur-
digen Kulturgtter aufgenommen zu haben.

Die Klagerin hat gegen den Beklagten auch
keinen Anspruch aus § 985 BGB. Diese Vor-
schrift setzt voraus, dass die Klagerin Eigen-
timerin und der Beklagte unrechtmaliger Be-
sitzer der Schalen und Gefalie ist.
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Der Beklagte hat zwar behauptet, nicht mehr
im Besitz der Gegensténde zu sein. Hierauf
kommt es aber nicht, da die Klagerin ihr Ei-
gentum nicht bewiesen hat.

Es erscheint bereits zweifelhaft, ob die Klage-
rin zu irgendeinem Zeitpunkt einmal Eigentu-
merin war. Als Erwerbstatbestand kommen §
3 des Antikengesetzes und § 5 des Gesetzes
zum Schutz von Kultur- und Naturgut in Be-
tracht. Diese turkischen Vorschriften setzen
nicht nur voraus, dass es sich bei den Scha-
len um Kulturguter handelt, sondern dass sie
auf dem Boden der Turkei gefunden bzw.
ausgegraben wurden und dass dies nicht vor
Inkrafttreten der beiden Gesetze geschehen
ist. Nach dem ersten turkischen Kulturschutz-
gesetz von 1869 war Eigentimer des Kultur-
gutes derjenige, auf dessen Grundstick das
Kulturgut gefunden wurde. Erst durch das
Kulturguterschutzgesetz von 1874 wurde
Staatseigentum von unentdeckten Kulturgu-
tern begrindet. In dem weiteren Kulturguter-
schutzgesetz von 1884 wurde auch die Még-
lichkeit von Privateigentum bei zufalligen
Funden geregelt. Erst durch das Gesetz von
1906 wurde die vorgenannte Ausnahme ab-
geschafft. Alle KulturgUter, welche sich auf
privaten oder 6&ffentlichen Grund befinden,
sind per Gesetz Eigentum des tlrkischen
Staates. Allerdings hatte das Gesetz keine
Ruckwirkung, so dass vorhergehende Funde
nicht zwingend zu Alleineigentum des Staates
fuhrten.

Auch das Antikengesetz von 1973 sah das
Eigentum des Staates an allen beweglichen
Kulturgutern vor, erméglichte aber eine Rick-
gabe an den Grundstlckseigentumer, falls
die Gegensténde nicht registriert wurden.
Diese Ruckgabe stellte einen Verzicht auf
das Eigentum dar. Gleiches gilt fur das Ge-
setz zum Schutz von Kultur- und Naturgut
vom 21.07.1983.

Der Beklagte hat insoweit bestritten, dass die
Gegenstéande Uberhaupt jemals auf turki-
schem Boden ausgegraben wurden, da der-
artige Schalen im gesamten 6&stlichen Mittel-
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meer gefunden wurden. Aus dem Vorbringen
der Klagerin ist nicht sicher zu entnehmen,
wann die Schalen Uberhaupt gefunden wur-
den, ob dies auf privatem oder &ffentlichem
Grund geschehen ist und welches Recht in-
soweit anwendbar ist. Ohne detaillierte Darle-
gung mit entsprechenden Beweisangeboten,
wann diese Gegenstdnde wo ausgegraben
wurden, ist eine rechtliche Beurteilung dazu,
ob die Klagerin jemals Eigentumerin der
Schalen und Gefalte war, nicht méglich.

Aber selbst wenn man unterstellen wuirde,
dass die Klagerin irgendwann nach irgend-
welchen turkischen Vorschriften Eigentum an
den Gegenstanden erworben hatte, hatte sie
dieses verloren durch gutgldubigen Erwerb
der Eheleute A.

Zu Recht geht das Landgericht in dem ange-
fochtenen Urteil davon aus, dass sich die
Frage des Eigentumserwerbs nach deut-
schem Recht richtet. Nach § 43 Abs. 1
EGBGB entscheidet Uber Erwerb, Inhalt und
Verlust des Eigentums die Rechtsordnung
des Staates, in dem sich die Sache befindet.
Dies gilt auch fur Kulturguter (Palandt-Thorn,
BGB, 71. Aufl. 2012 Art. 43 EGBGB). Dartber
besteht in zweiter Instanz zwischen den Par-
teien auch kein Streit. Nach dem Vorbringen
des Beklagten, das durch die Aussage der
Zeugin A2 bestatigt wurde, haben die Eheleu-
te A im Jahre 1980 die Schalen und Gefale
von einem armenischen Teppichhandler als
Zugabe wegen der verspateten Lieferung von
gekauften Teppichen nach Deutschland erhal-
ten. Mit der Ubersendung und Ubergabe so-
wie der Entgegennahme der Gegenstande
durch die Eheleute A in Deutschland ist eine
Einigung Uber den EigentumsuUbergang er-
folgt sowie eine Ubergabe. Diese Einigung
Uber den Eigentumsubergang verstof3t nicht
gegen § 134 BGB und damit nicht gegen ein
gesetzliches Verbot, da auslandische Geset-
ze keine Verbotsgesetze im Sinne dieser Vor-
schrift sind (BGHZ 59, 85).

Aber auch eine Nichtigkeit der dinglichen Ei-
nigung nach § 138 Abs. 1 BGB liegt nicht vor.
Das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht
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Denkenden ist nicht verletzt, wenn ein Hand-
ler aus einem tdrkischen Basar als Zugabe
zum Teppichkauf funf antike Schalen Ubereig-
net. Das dingliche Geschéaft ist wertneutral.
Die Nichtigkeit des Kausalgeschafts schlagt
in der Regel nicht durch auf das dingliche Ge-
schaft (BGH NJW 1990, 384). Anders ist dies
nur, wenn die Unsittlichkeit gerade im Vollzug
der Leistung liegt (BGH NJW-RR 2006, 888).
Dies ist indes nicht der Fall. Das ergibt sich
bereits aus § 6 des KultRuckG. Danach kann
die Ruckgabe unrechtmalfdig erlangter Kultur-
guter anderer Staaten nur unter sehr engen
Voraussetzungen innerhalb knapper Fristen
verlangt werden. Dieser Umstand zeigt eben-
so wie die Tatsache, dass auslandische Ge-
setze keine Nichtigkeit deutscher Rechtsge-
schéafte herbeifUhren kénnen, dass es keines-
falls sittenwidrig sein kann, fremde Kulturgu-
ter zu Ubereignen.

Es ist auch grundsatzlich davon auszugehen,
dass die Eheleute A das Eigentum von dem
armenischen Handler als Berechtigtem er-
worben haben. Da er urspringlich Besitzer
der Gegenstande war, wird gem. § 1006 Abs.
1 BGB vermutet, dass er auch Eigentumer
der Gefalle war. Ausdrucklich hat die Klagerin
nicht behauptet, dass der armenische Hand-
ler kein Eigentimer war. Selbst wenn man in
ihrem Bestreiten der Ereignisse aus dem Jah-
re 1980 hilfsweise die Behauptung entneh-
men wollte, der armenische Handler sei ent-
gegen der gesetzlichen Vermutung nicht Ei-
gentumer gewesen, genugt dieses Vorbrin-
gen nicht, da die Klagerin nach allgemeiner
Ansicht (vgl. Palandt-Bassenge 72. Aufl. §
932 Rz. 15 m. w. N.) darlegungs- und beweis-
belastet ist fur das Nichteigentum des Verau-
Rerers. Einen Beweis hat sie insoweit nicht
einmal angeboten.

Selbst wenn man das Beweisangebot bzgl.
der Bosglaubigkeit der Eheleute A auch als
Beweisangebot bzgl. des fehlenden Eigen-
tums des armenischen Teppichhandlers auf-
fassen wilrde, ware der Beweis nicht er-
bracht. Aus der Aussage der Zeugen A2 sind
keine Angaben zu entnehmen, die darauf
schliel3en lassen, dass der armenische Hand-
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ler kein EigentUimer der Ubersandten Gegen-
stande war. Aber selbst wenn weiterhin unter-
stellen wirde, dass der armenische Handler
nicht Eigentimer der Schalen war, hatte die
Klagerin etwaiges Eigentum verloren durch
den gutglaubigen Erwerb der Eheleute A. Die
Klagerin hat zwar behauptet die Eheleute A
seien hinsichtlich des Eigentums des armeni-
schen Teppichhandlers bésglaubig gewesen.
Darlegungs- und beweisbelastet fur die Bos-
glaubigkeit der Eheleute A ist aber die Klage-
rin (BGH NJW 1982, 38). Diesen Beweis hat
die Klagerin nicht erbracht. Zum Beweis fur
die Bdsglaubigkeit hat sich die Klagerin auf
das Zeugnis der Eheleute A berufen. Diese
haben aber gerade nicht bestatigt, dass sie
wussten, dass der armenische Handler nicht
Eigentimer der Gefalle und Schalen war.
Auch eine grobe Fahrlassigkeit der Eheleute
A ist nicht nachgewiesen. Eine grobe Fahrlas-
sigkeit setzt voraus, dass die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt in besonders schwerem
MalRe verletzt ist und dass dasjenige nicht
beachtet wurde, was unter den gegebenen
Umstanden jedem héatte einleuchten mussen.
Die Zeugin A2 hat bei ihrer Vernehmung aus-
drucklich ausgesagt sie hatte sich wohl keine
Gedanken daruber gemacht, ob es illegal ge-
wesen sein kénnte, dass die Gegenstande
aus der Turkei nach Deutschland verbracht
worden sind. Sie hatten kein Unrechtsgefuhl
gehabt. Mit dieser auf Antrag der Klagerin
vernommenen Zeugin konnte der Beweis der
Bosglaubigkeit nicht erbracht werden. Die
Klagerin hat die Angaben der von ihr benann-
ten Zeugin selbst als unglaubwirdig angese-
hen. Dadurch ist allerdings nicht das Gegen-
teil dessen bewiesen, was die Zeugin ausge-
sagt hat. Auch aus den aufReren Umstanden
des Erwerbs ist nicht zu schlie3en, dass die
Zeugin A bdsglaubig war hinsichtlich des Ei-
gentums des armenischen Handlers. Aus der
Tatsache, dass der armenische Handler sei-
nem Geschenk keine Papiere (Fundanzeige,
Grabungsgenehmigung oder ahnliches) bei-
gefugt hat, lasst sich nicht zwingend schlie-
Ren, dass der Veraulerer kein Eigentumer
ist. Das gilt insbesondere wenn man beruck-
sichtigt, dass die Eheleute A nicht sicher
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wussten, ob die Gegenstande tatsachlich auf
tarkischem Boden gefunden wurden, der
Wert der Waren nicht aulRergewdhnlich hoch
war, da sie als Zugabe Ubersandt wurden und
spater von ihnen fur nur 200,- € weiter ver-
kauft worden sind. Insoweit haben die Ehe-
leute A sich nicht grob fahrldssig verhalten,
als sie die in ihren Augen geringwertigen Wa-
ren ohne Nachforschungen nach Papieren
entgegennahmen.

Einen gutglaubigen Erwerb der Eheleute A
steht auch nicht entgegen, dass die streitge-
genstandlichen Schalen und Gefalke der Kla-
gerin gestohlen oder sonst abhanden gekom-
men sind. Ein Abhandenkommen im Sinne
von § 935 Abs. 1 BGB liegt nur vor, wenn der
Eigentumer den Besitz an einer Sache ohne
seinen Willen verliert (Palandt-Bassenge §
935 Rz. 3 m. w. N.). Die Klagerin hatte aber
niemals unmittelbaren Besitz an den Gegen-
standen.

Im Ubrigen hatten die Eheleute A das Eigen-
tum auch nach § 937 BGB erworben, da sie
die Gegenstande Uber 10 Jahre im Eigenbe-
sitz hatten und nicht bésglaubig waren wie
bereits dargelegt wurde.

Da die Eheleute A Eigentum erworben und
der Beklagte die Gegenstande kauflich erwor-
ben hat, hat er das Eigentum von den Be-
rechtigten erworben, so dass es auf seine
Gut- oder Bosglaubigkeit nicht ankommt.

Es konnte deshalb auch offen bleiben, ob der
Beklagte Uberhaupt noch im Besitz der
GefalRe und Schalen ist. Insoweit hatte er
schon in erster Instanz vorgetragen, die Ge-
genstande weiter veraulert zu haben.

Zutreffend hat das Landgericht auch den Kla-
geantrag zu 2) abgewiesen. Auf die diesbe-
zuglichen Ausfuhrungen in den Entschei-
dungsgrunden des angefochtenen Urteils
wird Bezug genommen.

Da das Rechtsmittel der Klagerin erfolglos
war, hat sie gemanr § 97 Abs. 1 ZPO die Kos-
ten des Berufungsverfahrens zu tragen.
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Die Entscheidung Uber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil die
Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung
hat und auch die Fortbildung des Rechts oder
die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Revisionsge-
richts nicht erfordern.

Der Streitwert war gemafR § 3 entsprechend
der erstinstanzlichen Festsetzung und ent-
sprechend dem vom Klagervertreter in der
Klageschrift angegebenen Wert seines Inter-
esses auf 15.000,- € festzusetzen.

OLG Miinchen, Urt. v. 26.06.2012 —
5 U 2038/11

Uber die sog. Auskehrklausel in den AGB von
Auktionsh&usern als Uberraschende Klausel
im Sinne des § 305¢c Abs. 1 BGB und als un-
angemessene Benachteiligung des Kunden
im Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB.

Tenor

|. Auf die Berufung des Klagers wird das Ur-
teil des Landgerichts Munchen | vom
06.04.2011, Az. 23 O 24119/10, unter Abwei-
sung der weiterreichenden Berufung wie folgt
abgeandert:

1. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager
20.295,00 € nebst Zinsen in Héhe von 5 %-
Punkten Uber dem Basiszinssatz hieraus seit
04.09.2010 zu zahlen

Zug um Zug gegen Ubereignung und Uberga-
be der als "Sitzender Buddha. Dhyana Asa-
na'" bezeichneten Statue, abgebildet auf Seite
3 des Urtells.

2. Es wird festgestellt, dass sich der Beklagte
im Annahmeverzug befindet.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

II. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen
der Klager 15 % und der Beklagte 85 %.
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lll. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Parteien kénnen die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht die jeweils vollstreckende Partei zuvor
Sicherheit in H6he von 110 % des zu vollstre-
ckenden Betrages leistet.

IV. Die Revision gegen dieses Urteil wird zu-
gelassen.

V. Der Streitwert des Berufungsverfahrens
wird auf 23.889, 51 € festgesetzt.

Griinde

l.

Die Parteien streiten um Gewahrleistungsan-
spruche aus einem Kaufvertrag Uber eine im
Wege einer offentlichen Kunstauktion ange-
botenen und erworbenen Buddha-Statue.

Der Beklagte, ein offentlich bestellter und ver-
eidigter Auktionator im Sinne von § 34 b Abs.
5 GewO, betreibt als Einzelunternehmer in L.
ein Auktionshaus, in dem er die Internationa-
len B.-Kunstauktionen durchfuhrt. Im Kata-
log zur 103. B.-Kunstauktion, die vom
03.12.2009 bis 05.12.2009 stattfand, war un-
ter der Losnummer ... eine vom Streitverkiin-
deten Dr. P. eingelieferte Buddhaskulptur ab-
gebildet, die folgendes Aussehen hat:

Sie war wie folgt beschrieben:

"Sitzender Buddha. Dhyana Asana. Hénde
fehlen. Marmor mit Wurzelspuren. China, Sui-
Dynastie, 581-618. H 40 cm. Es handelt sich
wahrscheinlich um den historischen Buddha
Sakyamuni. Der regelmaRige Verlauf der
ziemlich flachen Falten und das enge Anlie-
gen des Gewandes am Korper entsprechen
noch dem noérdlichen Ch'i-Stil.  Museal!
3.800,00 €" (Anlagen K 1 und B 3)

Bei der am 04.12.2009 auf der Grundlage der
Versteigerungsbedingungen (Anlage K 3)
durchgefiuihrten Auktion wurde die Skulptur
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dem Klager fur 20.295,00 € incl. Aufgeld zu-
geschlagen (Rechnung Anlage K 2). Auf den
Kaufpreis leistete der in Zlrich wohnhafte
Klager am 04.12.2009 eine Teilzahlung von
10.762, 40 € und am 09.12.2009 eine
Schlusszahlung von 10.000,00 €.

Unter Ziff. 7 der Versteigerungsbedingungen
sind Gewabhrleistung und Haftung des Ver-
steigerers wie folgt geregelt:

"a) Der Kaufer kann gegen das Auktionshaus
keine Einwendungen oder Anspriiche wegen
Sachmangeln erheben. Das Auktionshaus
wird jedoch begrundete Mangelragen, die ihm
innerhalb einer Frist von 1 Jahr seit Ubergabe
der Sache vom Kaufer angezeigt werden, ge-
genuber dem Einlieferer geltend machen,
wenn der Kaufer die daflr notwendigen sach-
lichen und rechtlichen Voraussetzungen
nachweist.

b) Die Haftung des Auktionshauses auf Scha-
densersatz fur Vermdgensschaden, gleich
aus welchem Rechtsgrund, ist ausgeschlos-
sen, es sei denn, dem Auktionshaus fiele Vor-
satz oder grobe Fahrlassigkeit zur Last.

c) Objekte mit einem Ausrufpreis bis 100
Euro sind von Reklamationen wegen Sach-
mangeln ausgeschlossen. "

Die "Grundlagen der Versteigerung" sind in
Ziffer 2. der Versteigerungsbedingungen wie
folgt formuliert:

"a) Die Versteigerung ist freiwillig und &ffent-
lich i.S.d. § 383 Abs. 3 BGB. Sie wird durch
das Auktionshaus als Kommissionar im eige-
nen Namen fur Rechnung der Einlieferer
durchgefuhrt, die unbenannt bleiben.

b) Die zur Versteigerung kommenden Gegen-
stande kénnen vor der Auktion besichtigt und
gepruft werden. Die Sachen sind gebraucht.
Sie werden in dem Zustand versteigert, in
dem sie sich bei der Auktion befinden. Die
Katalogangaben sind nach bestem Wissen
und Gewissen vorgenommen, sie sind aber
nicht Teil der vertraglich vereinbarten Be-
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schaffenheit der Gegensténde; das gleiche
gilt fur deren Bezeichnung beim Ausruf. ..."

Der Klager behauptet unter Vorlage eines
vorprozessual in Auftrag gegebenen Gutach-
tens des Dr. R. N. (Anlage K 6), Geschafts-
fUhrer der Antiques Analytics GmbH, die er-
worbene Skulptur sei eine neuzeitliche Fal-
schung. Er begehrt deswegen mit der am
21.12.2010 bei Gericht eingegangenen Klage
die Ruckabwicklung des Kaufvertrages sowie
Ersatz des infolge der Wechselkurséanderun-
gen entstandenen Wahrungsschadens gegen
Ruckgabe der Statue. Nachdem seine vor-
prozessualen Bemuhungen erfolglos geblie-
ben sind und auch der Einlieferer Dr. P., des-
sen Identitat der Beklagte dem Klager offen-
gelegt hat, eine Regulierung abgelehnt hat,
verfolgt er diesen Anspruch mit der Klage, mit
der er Zahlung von insgesamt 23.889, 51 €
(Kaufpreis: 20.295,00 €, Gutachterkosten:
1.339,51 €, Wahrungsschaden: 2.255,00 €)
nebst Zinsen in H8he des gesetzlichen Ver-
zugszinssatzes seit dem 03.09.2010 aus dem
Kaufpreis sowie den Gutachterkosten und
aus dem UberschieRenden Betrag seit
Rechtshangigkeit Zug um Zug gegen Ruck-
gabe der Statue und daneben die Feststel-
lung des Annahmeverzuges des Beklagten
begehrt.

Dem ist der Beklagte entgegen getreten. Er
bestreitet eine Falschung und beruft sich im
Ubrigen auf die Versteigerungsbedingungen.

Am 06.04.2011 hat das Landgericht ein kla-
geabweisendes Urteil erlassen. Infolge wirk-
sam vereinbarten Gewéahrleistungsausschlus-
ses stunden dem Klager gegen den Beklag-
ten keine Anspriche zu, weshalb Uber den
behaupteten Sachmangel kein Beweis zu er-
heben sei. Der Beklagte sei nicht gehindert,
sich auf den vereinbarten Ausschluss zu be-
rufen, weil er die ihm gegenuber dem Einlie-
ferer obliegenden Sorgfaltspflichten bei der
Hereinnahme des Kommissionsgutes nicht
verletzt habe. Die Objektbeschreibung im Ka-
talog sei auch nicht als Beschaffenheitsver-
einbarung Uber die Kaufsache zu verstehen.
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Gegen diese Entscheidung wendet sich der
Klager mit der Berufung, mit der er seinen
Klageantrag unverandert weiter verfolgt. Der
Beklagte halt das Ersturteil fur richtig.

Der Senat hat am 22.07.2011 Hinweise erteilt
(Blatt 101 d. A.) und Beweis erhoben Uber die
Echtheit der Statue durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens der Dr. Petra
R., Kuratorin des Museums fur Ostasiatische
Kunst in K., und durch Vernehmung des Dr.
N. als sachverstéandigen Zeugen. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf
das schriftiche Sachverstandigengutachten
vom 20.12.2011 (Blatt 135/139 d. A.) nebst
Erganzungsgutachten vom 28.03.2012 (Blatt
157/158 d. A.) und auf die Sitzungsnieder-
schriffen vom 24.04.2012 (Blatt 163/166 d.
A.) und 25.05.2012 (Blatt 167/170 d. A.) ver-
wiesen. Erganzend wird auf die tatbestandli-
chen Feststellungen im landgerichtlichen Ur-
teil Bezug genommen.

Il

Die Berufung hat hinsichtlich des Ruckab-
wicklungsbegehrens Erfolg; wegen des dar-
Uber hinaus geltend gemachten Schadenser-
satzanspruches verbleibt es bei der Klageab-
weisung.

1.

Gemal dem hier (noch) anwendbaren Luga-
no-Ubereinkommen (Ubereinkommen Uber
die gerichtliche Zustandigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zi-
vil- und Handelssachen geschlossen in Luga-
no) vom 16.09.1988, namlich Art. 2 Abs. 1
LugU, sind die Gerichte der Bundesrepublik
Deutschland als desjenigen Staates, in des-
sen Hoheitsgebiet der Beklagte seinen
Wohnsitz hat, fur die Entscheidung des
Rechtsstreits international zustandig.

2.

Der Klager ist wirksam vom Kaufvertrag zu-
rackgetreten und kann daher gemanr §§ 346
Abs. 1, 433 Abs. 1 Satz 2, 434 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1, 437 Nr. 2, 440, 323, 326 Abs. 5, 275
Abs. 1 BGB von seinem Vertragspartner,
dem Beklagten, Ruckgewahr der erbrachten
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Vertragsleistungen Zug um Zug gegen Ruck-
gewahr der empfangenen Leistungen fordern.

21.

Bei der Kaufsache handelt es sich um eine
neuzeitliche Falschung. Dies steht in tatsach-
licher Hinsicht aufgrund der durchgefUhrten
Beweisaufnahme fest.

(1)

Auf der Grundlage eines stilistischen Verglei-
ches hat die Sachverstandige Dr. R., die infol-
ge jahrzehntelanger intensiver Befassung mit
ostasiatischer Kunst, insbesondere mit Bud-
dha-Figuren, Uber eine Uberragende Fach-
kunde fur die hier vorzunehmende Verglei-
chung verfugt, die streitgegenstandliche
Skulptur als Falschung beurteilt.

Die Sachverstandige befasste sich seit Be-
ginn ihres Studiums vor 24 Jahren durchge-
hend mit ostasiatischer Kunst. Im Zentrum ih-
rer Magisterarbeit und ihrer gegenwartig in
Ausarbeitung befindlichen Habilitationsschrift
stehen buddhistische Figuren. Die Sachver-
standige, die sich nach ihrem Bekunden seit
1998 mehrmals und teils fur mehrere Monate
in Nordchina aufgehalten und dort nahezu
alle wesentlichen Tempel, zahlreiche Héhlen-
tempel, zudem diverse Ausstellungen, Muse-
en und Depots, in die die Ausgrabungsfunde
eingeliefert werden, besucht hat, verfugt Uber
eine reichhaltige Kenntnis Uber die stilisti-
schen Eigenschaften und Merkmale von Bud-
dha-Skulpturen aus der hier mafgeblichen
Epoche, der Sui-Dynastie, gewonnen aus ei-
ner unmittelbaren eigenen Wahrnehmung
verlasslicher Objekte vor Ort. Sie ist daher
zur Durchfuhrung der Begutachtung geeignet;
ihre Beurteilung ist verlasslich.

Die Sachversténdige hat ausgefihrt, sie sei
aufgrund der vorgefundenen Auffalligkeiten
bei der streitgegenstandlichen Skulptur davon
Uberzeugt, dass es sich um eine Falschung
handele. lhre Beurteilung stltzt die Sachver-
standige auf drei Hauptargumente: Der Jade-
Ring, ein Schmuckgegenstand, befindet sich
auf der Ruckseite des Gewandes; die Ausflh-
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rung des Gewandes auf der Vorderseite
passt nicht zur Ausfuhrung auf der Rlckseite;
die Haarkalotte des Hinterkopfes weist einen
ungewohnlich hohen, kreisrunden Haaran-
satz auf.

Der Jade-Ring werde - wie es fur einen
Schmuckgegenstand auch zu erwarten sei -
auf der Vorderseite des Gewandes getra-
gen. Soweit der Beklagte auf die dem Sit-
zungsprotokoll vom 25.05.2012 als Bildtafel 3
beigeheftete Ablichtung einer weiteren Statue
mit Jade-Ring auf der Gewandriickseite ver-
weist, lasst sich daraus schon deshalb kein
stichhaltiger Einwand gegen die AusfUhrun-
gen der Sachverstandigen herleiten, weil die
Fotografie eine im Besitz des Einlieferers Dr.
P. befindliche Statue ungesicherter Herkunft
zeigt. Dem Antrag des Beklagten, die Frist
zur Stellungnahme auf die Ausfuhrungen der
Sachverstandigen zu verléangern, damit die
erwartete Antwort einer vom Streitverkiinde-
ten veranlassten Anfrage an das Palace Mu-
seum vom 29.05.2012 nachreichen zu kén-
nen und so zu beweisen, dass auch eine im
Palace Museum in Peking ausgestellte Bud-
dha-Statue einen Jade-Ring auf der Ge-
wandrickseite aufweise, war nicht stattzuge-
ben. Ausweislich der email-Anfrage des
Streitverkindeten (Anlage BE 12 zum Schrift-
satz des Beklagten vom 12.06.2012) hat die-
ser um die Uberlassung einer Ablichtung von
der Ruckseite der dort bezeichneten Statue
(offenbar derjenigen Statue, deren vordersei-
tige Ansicht mit Anlage BE 6 vorgelegt wor-
den ist) gebeten, um herauszufinden, ob sich
auf der Ruckseite ein Jadering befindet ("It is
expecially important for us to see, if there is a
jade ring at the back of the figure holding the
strings."; so auch in der Mail vom 09.06.2012:
"Mal sehen, ob die Rickseite einen Jadering
aufweist."). Die Beweisbehauptung, die be-
zeichnete Skulptur trage auf der Ruckseite
einen Jadering, stellt sich daher als eine ins
Blaue hinein aufgestellte Behauptung ohne
jede Tatsachengrundlage dar. Tatsachlich will
der Beklagte lediglich den Rechtsstreit verzé-
gern und weitere Ermittlungen anstellen. Fur
die Richtigkeit seiner Behauptung gibt es
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nicht den geringsten Anhalt und nicht einmal
eine wenigstens vage Vermutung.

Dass die Ausfuhrung des Gewandes auf der
Ruckseite nicht die Fortsetzung des vorder-
seitigen Gewandes darstellt, hat die Sachver-
sténdige anhand der vorliegenden Ganzkoér-
per-Ablichtungen von Vor- und Ruckseite der
streitgegenstandlichen Figur erldutert. Die
vollig unbedeckte Kdérperhalfte auf der RUck-
seite passt nicht zusammen mit der Darstel-
lung der stofflichen Bekleidung auf der Vor-
derseite. Dass es sich hierbei um eine untypi-
sche Auffalligkeit handelt, weil die Skulpturen
aus verladsslichen Funden eine in sich logi-
sche Darstellung des Gewandes zeigen, ist
nachvollziehbar und Uberzeugend.

Soweit der Beklagte die Ausfuhrungen der
Sachverstédndigen dahingehend, dass die
hohe runde Haarkalotte unublich sei, in Zwei-
fel zieht, kann dem gleichfalls nicht gefolgt
werden. Die dem Sitzungsprotokoll vom
25.05.2012 als Bildtafel 1 beigefugte Fotogra-
fie mit vergleichbar hoher und runder Haarka-
lotte zeigt wiederum eine Figur aus der
Sammlung des Streitverklndeten, die zudem
- worauf die Sachverstandige hingewiesen
hat - untypische Einkerbungen auf der Ruck-
seite aufweist, weshalb die Skulptur insge-
samt als hochproblematisch anzusehen
sei. Die Bildtafel 2 zum Sitzungsprotokoll
vom 25.05.2012 wiederum zeigt gemaf den
Erlduterungen der Sachverstandigen eine
véllig andere Figur, ndmlich einen Boddhisatt-
va, aus einem nicht vergleichbaren Zeitstil,
weshalb die dortige Haartracht - ohnehin kei-
ne kreisrunde Haarkalotte - nichts fur die Be-
urteilung der streitgegenstandlichen Skulptur
hergibt. Soweit der Beklagte auf die an das
Palace Museum gerichtete Anfrage (siehe be-
reits oben) verweist, ist auch in diesem Zu-
sammenhang dem Fristverlangerungsgesuch
nicht stattzugeben. Dem Beklagten und dem
StreitverkUndeten ist die Ruckseite der Figur
ausweislich des Inhalts der Anfrage nicht be-
kannt. Dafur, dass die Figur einen vergleich-
baren Haaransatz aufweisen kénnte, gibt es
keinerlei Hinweis.
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Demgegenuber hat die Sachverstandige eine
Vielzahl verlasslicher Funde im Original be-
sichtigt und sich damit wissenschaftlich be-
fasst. lnre Beobachtung, dass die hier wie-
dergegebenen Merkmale, aufféllig und unge-
wéhnlich sind, ist daher verlasslich, die dar-
aus gezogene Schlussfolgerung, dass die
Skulptur nicht aus der Sui-Dynastie stammt,
sondern eine neuzeitliche Falschung darstellt,
Uberzeugend. Den Umstand, dass sich die
Haufung stilistischer Fehler auf der Ruckseite
der Skulptur befindet, hat die Sachverstandi-
ge Uberzeugend als weiteren Hinweis auf das
Vorliegen einer Falschung damit begrundet,
dass von Ausstellungssticken in der Regel
die Vorderseiten, nicht aber die RuUckseiten
abgelichtet werden, was bei der Gestaltung
von Ruckseiten durch Falscher eine hdhere
Fehleranfalligkeit begrundet.

Die weiteren stilistischen Ungereimtheiten -
wie die unproportionale Betonung des Kopf-
es, die fullige Gestaltung des Faltenwurfes
auf der Gewandrickseite im Gegensatz zu
der stilisierten Darstellung auf der Vordersei-
te, die ungewdhnliche Verknotung der Kordel
auf der Vorderseite - stellen weitere von der
Sachverstandigen aufgezeigte Auffalligkeiten
dar, die den aus den Hauptgesichtspunkten
gezogenen Schluss auf das Vorliegen einer
modernen Falschung stutzen.

(2)

Zu diesen Erkenntnissen aus einem fachkun-
digen, stilistischen Vergleich treten die Unter-
suchungsergebnisse des sachverstandigen
Zeugen Dr. N. hinzu. Dieser hat vor dem Se-
nat seine bereits in der Anlage K 6 beschrie-
bene Vorgehensweise nachvollziehbar erlau-
tert.

Die von der Oberflache der Skulptur genom-
menen Proben weisen nach den Feststellun-
gen des Zeugen hinsichtlich der Konzentrati-
on von Kalzium- und Magnesiumkarbonat
keinen Unterschied zu der aus dem Inneren
des Objektes entnommenen Probe auf. Der
Sachverstéandige hat Uberzeugend ausge-
fuhrt, dass diese Feststellung gegen die An-
nahme eines Alters von angeblich bereits
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1400 Jahren spricht. Bei einer derart langen
Lagerzeit in einer humiden Umgebung - eine
solche sei Voraussetzung fur eine Versinte-
rung, wie sie dem Betrachter des streitgegen-
stéandlichen Objektes mit den Wurzelspuren
vor Augen gefuhrt werden solle - sei eine Ab-
nahme des leichter wasserléslichen Kalzium-
karbonats und eine entsprechende Anreiche-
rung von Magnesiumkarbonat an der Oberfla-
che zu erwarten.

Soweit der Beklagte meint, die Ausfihrungen
des Sachverstandigen zur angeblichen Ver-
witterung seien widersprichlich, kann dem
nicht gefolgt werden. Der Sachversténdige
hat Uberzeugend dargelegt, dass er auf der
Grundlage seiner Materialuntersuchungen
keine Verwitterung des Steins feststellen
konnte. Die Beschreibung der Vorgehenswei-
se auf Seite 2 des schriftlichen Gutachtens
dahingehend, er habe kleine Proben "der ver-
witterten Oberflache (03) und der Verkrustung
(02 und 04; Sinter?) entnommen, sowie zum
Vergleich einen Splitter des unverwitterten
Materials (05; Basismaterial)" beinhaltet nicht
die Feststellung, dass die Oberflache, von
der die Materialprobe 03 genommen wurde,
tatsachlich verwittert war - eine solche Verwit-
terung hat der Sachverstandige ausweislich
der festgehaltenen und vor dem Senat erlau-
terten Materialuntersuchung gerade nicht
festgestellt. Mit der dortigen Darstellung der
Vorgehensweise wird vielmehr lediglich der
Grund fur die Auswahl der Probenahmen be-
zeichnet, ndmlich der Umstand, dass die Pro-
be 03 aufgrund ihrer Entnahmestelle im Ver-
gleich zur Probe 05 aufgrund deren Entnah-
mestelle unter der Voraussetzung einer ent-
sprechend langen Lagerdauer eine typische
Materialunterschiedlichkeit aufweisen muss-
te. Dementsprechend hat der sachverstandi-
ge Zeuge auf der letzten Seite des Gutach-
tens die Probe 03 nur als "nicht verkrustete"
Oberflache bezeichnet.

Weiter hat der sachverstandige Zeuge ge-
schildert, dass sich die elektronenmikrosko-
pisch untersuchten Proben der Verkrustung
wegen ihrer fotografisch festgehaltenen, sehr
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losen Struktur schon morphologisch nicht als
Sinter darstellen. Soweit der Beklagte im
Rahmen seiner Stellungnahme auf die durch-
gefuhrte Beweisaufnahme unter Zeugen- und
Sachverstéandigenbeweis behauptet, die Abla-
gerungen seien entgegen der vom Zeugen
geschilderten Beobachtung bei der vorge-
nommenen Probenahme nach eigener Er-
kenntnis nicht leicht abzuheben gewesen, so
ist der Beweisantritt auf Vernehmung des
Zeugen Dr. P. schon verspatet, §§ 525, 296
Abs. 2 ZPO. Der als Zeuge benannte Dr. P.
war in allen Verhandlungs- und Beweisauf-
nahmeterminen anwesend und héatte, auch
anlasslich der Vernehmung des Zeugen Dr.
N. als prasenter Zeuge benannt werden kdn-
nen und mussen, denn das Gutachten K 6
mit der bereits dort schriftlich festgehaltenen
Beobachtung war schon mit der Klageschrift
hereingereicht worden und dem Beklagten
daher bekannt. Dessen Relevanz fur die Ent-
scheidung war spatestens bei der Anordnung
der Vernehmung des sachverstandigen Zeu-
gen offensichtlich. Auch die angeblich abwei-
chende Wahrnehmung des Dr. P. war dem
Beklagten aus dem als Anlage K 12 zur Akte
gereichten Schreiben vom 26.06.2009 gleich-
falls bereits spatestens wahrend des erstin-
stanzlichen Verfahrens bekannt geworden.
Zum anderen ist der Einwand auch inhaltlich
unbehelflich. Dem sachverstandigen Zeugen,
der Untersuchungen der hier beschriebenen
Art berufsméaRig vornimmt und Uber langjahri-
ge Erfahrung verfugt, war das Ablésen der
Proben aus der angeblichen Verkrustung je-
denfalls problemlos mdglich. Eine feste Ver-
bindung zum Stein, wie sie zu erwarten ge-
wesen ware, wenn es sich bei der Verkrus-
tung tatséchlich um "aus dem Stein wachsen-
des" Sintermaterial gehandelt hatte, war mit-
hin nicht vorhanden. Ob auch dem Streitver-
kGndeten ein Ablésen mdéglich war, ist bei die-
ser Sachlage ohne Bedeutung.

Der Zeuge hat die fotografisch festgehaltene
Feststellung von - nicht sehr deutlich sichtba-
ren - Spuren des Einsatzes moderner Werk-
zeuge neben Bearbeitungsspuren, die wahr-
scheinlich nicht auf den Einsatz moderner
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Werkzeuge zurtckzufUhren seien, erlautert
und hierin ein weiteres Indiz fur die fehlende
Authentizitédt des Objekts gesehen. Der Ein-
wand des Beklagten, diese Ausfuhrungen sei-
en widersinnig, ist nicht nachvollziehbar. Ins-
besondere spricht der Einsatz von modernen
Werkzeugen - wenn auch neben dem Einsatz
herkébmmlicher Werkzeuge - indiziell gegen
ein Alter des Objekts von 1400 Jahren.

Der sachverstandige Zeuge hat nachvollzieh-
bar beschrieben, dass er bei der Untersu-
chung der Ablagerungen das Vorhandensein
organischen Materials durch indirekte Nach-
weismethode (Verdunstung und daraus fol-
gender Gewichtsverlust bei entsprechender
Erhitzung) festgestellt hat. Diesen Umstand
hat der sachverstandige Zeuge als Indiz fur
die Verwendung von Bindemitteln und damit
als (weiteres) Indiz gegen die Qualifizierung
der genommenen Proben als Sintermaterial
gewertet. Dass das Vorhandensein organi-
schen Materials grundsatzlich auch andere
Ursachen haben kann, ist damit nicht in Abre-
de gestellt. Entsprechendes gilt im Hinblick
auf das vom Zeugen festgestellte Fehlen von
Eisenhydroxidspuren. Insoweit hat der sach-
verstandige Zeuge Feststellungen aufgelistet,
die den elektronenmikroskopisch gewonne-
nen Eindruck stitzen und abrunden und dem
elektronenmikroskopischen Befund nicht wi-
dersprechen, ohne fur sich alleine schon
einen bestimmten eindeutigen Schluss zuzu-
lassen. Der Einholung des beklagtenseits an-
gebotenen Sachverstandigengutachtens tber
tonige Bdéden bedarf es daher nicht.

36 Dass der sachverstandige Zeuge keine
chemische Analyse des angeblichen Sinter-
materials vorgenommen hat, sondern das
Material mittels Differenzialthermoanalyse un-
tersucht hat, ergibt sich aus dem Gutachten K
6 und den muondlichen Erlauterungen des
sachverstandigen Zeugen. Das Fehlen eines
eindeutigen Analyseergebnisses, mit dem
das Vorhandensein einer bestimmten Bin-
desubstanz nachgewiesen ware, ist notwen-
dige Folge der Untersuchungsmethode und
Vorgehensweise des Zeugen. Die Einholung
eines weiteren Gutachtens ist hierdurch aber
nicht veranlasst. Schon die durchgefuhrten
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Untersuchungen und dabei gemachten Fest-
stellungen des sachverstandigen Zeugen in
ihrer Gesamtschau sprechen deutlich flr das
Vorliegen einer neuzeitlichen Falschung.
Nimmt man dartber hinaus die Ausfuhrungen
der Sachverstandigen Dr. R. in den Blick, so
gibt es keinen vernunftigen Zweifel mehr dar-
an, dass das streitgegenstandliche Objekt
eine neuzeitliche Falschung darstellt.

2.2.
Dieser Umstand stellt sich in rechtlicher Hin-
sicht als Sachmangel im Sinne der hier an-
wendbaren BGB-Vorschriften zum Kaufrecht
dar.

(1)

Auf das Vertragsverhaltnis findet gemaf} der
Rechtswahlklausel in Ziff. 9 ¢) der Versteige-
rungsbedingungen ("Es gilt ausschlief3lich
deutsches Recht.") geman Art. 29 Abs. 3, 27
Abs. 1 EGBGB das deutsche materielle
Recht Anwendung.

(2)

Die Kaufsache ist aus den unter Ziff. 1 festge-
stellten Grinden mit einem Sachmangel be-
haftet, § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB, denn
ihr fehlt das Alter, das sie zu einem Kunstge-
genstand und Sammelobjekt erheben wirde
(vgl. zur Rechtslage vor Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes: BGH,
Urteil vom 15.01.1975 - VIl ZR 80/73, BGHZ
63, 369). Damit fehlt ihr die zentrale Sachei-
genschaft, welche unter Beruicksichtigung der
Verkehrskreise, an die sich das Angebot der
ausdricklich als Kunstauktion bezeichneten
Vermarktungsaktion richtet, die objektive Eig-
nung der Kaufsache zur gewdéhnlichen Ver-
wendung begrundet. Ob auRerdem aus der
Katalogbeschreibung als einer dem Beklag-
ten zurechenbaren, 6ffentlichen Auferung -
trotz des oben zitierten AGB-maRigen Aus-
schlusses in Ziff. 2 b) der Versteigerungsbe-
dingungen - eine Beschaffenheitsvereinba-
rung nach § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB folgt,
kann dahinstehen. Schon objektiv durfte der
am Erwerb interessierte Kunstsammler, an
den sich das Angebot der B.-Kunstauktion
richtet, erwarten, dass es sich bei der ange-
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botenen Skulptur nicht um eine neuzeitliche
Nachahmung eines Ausgrabungsfundes, son-
dern um ein echtes Sammlerstick handelt,
dessen Beschadigungen und Anhaftungen
auf einem entsprechenden Alterungsprozess
und nicht auf in Tauschungsabsicht durchge-
fuhrten Manipulationen beruhen.

2.3.

Da der Mangel objektiv nicht behebbar ist,
war der Klager gemal §§ 437 Nr. 2, 440,
323, 326 Abs. 5, 275 Abs. 1 BGB ohne Nach-
fristsetzung zum RuUcktritt berechtigt. Ziff. 7 a)
der als allgemeine Geschéaftsbedingungen
formulierten Versteigerungsbedingungen
steht dem nicht entgegen, denn diese Klausel
ist zum einen Uberraschend im Sinne von §
305¢c BGB und daher nicht Vertragsbestand-
teil geworden und zum anderen wegen unan-
gemessener Benachteiligung der Vertrags-
partei des Verwenders geméaft § 307 BGB un-
wirksam.

(1)

Allgemeine Geschéaftsbedingungen sind nach
ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
einheitlich so auszulegen, wie sie von ver-
standigen und redlichen Vertragspartnern un-
ter Abwagung der Interessen der regelmafig
beteiligten Verkehrskreise verstanden wer-
den, wobei die Verstadndnisméglichkeiten des
durchschnittlichen Vertragspartners zugrunde
zu legen sind. Zweifel bei der Auslegung ge-
hen nach § 305c Abs. 2 BGB zu Lasten des
Verwenders. AulRer Betracht bleiben nur sol-
che Verstandnismoéglichkeiten, die zwar theo-
retisch denkbar, praktisch aber fernliegend
und nicht ernstlich in Betracht zu ziehen sind
(BGH, Urteil vom 21.04.2009 - XI ZR 78/08,
BGHZ 180, 257 Rn. 11).

Nach diesem Malstab der kundenfeindlichs-
ten Auslegung besagt die Klausel, dass dem
Kaufer keinerlei Gewahrleistungsanspruche
gegen den Versteigerer wegen Sachmangeln
zustehen, auch dann nicht, wenn der Kaufer
innerhalb der in Ziff. 7 a) Satz 2 der Bedin-
gungen gesetzten Jahresfrist das Vorliegen
eines Sachmangels dem Verkaufer nach-
weist. Diese Regelung erstreckt sich mangels
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Bereichsausnahme auch auf den Fall, dass
der Kaufer gegenuber dem Verkaufer den
Nachweis der Falschung der Kaufsache er-
bringt. Selbst dann, wenn der Verkaufer auf
Kosten des Kaufers mit Beweismaterial Gber
das Vorliegen einer Falschung versorgt und
hierdurch in die Lage versetzt wird, unter Ver-
wendung der Beweismittel seinerseits den
Einlieferer auf Haftung in Anspruch zu neh-
men, soll der Kaufer keinen Anspruch gegen
den Verkaufer haben, weder einen Anspruch
auf Abtretung der dem Verkaufer im Rechts-
verhaltnis zum Einlieferer zustehenden Rech-
te noch einen Anspruch auf Auskehr einer -
moglicherweise unter Verwendung der kau-
ferseitig eingeholten Erkundungen und zur
Verflugung gestellten Beweismittel durchge-
setzten - Ersatzleistung des Einlieferers.
Einen Anspruch auf Abtretung der dem Ver-
kaufer zustehenden Gewahrleistungsrechte
gegen den Einlieferer ist namlich nach dem
Wortlaut der Klausel ebenso nicht gegeben
wie ein Anspruch auf Auskehr durchgesetzter
Ersatzleistungen. Vielmehr soll nach dieser
Klausel der Verkaufer dem Kaufer gegenuber
lediglich verpflichtet sein, im eigenen Namen
und fur eigene Rechnung die nachgewiese-
nen und daher begrindeten Mangelrigen
geltend zu machen. Eine Verpflichtung, die
Rechtsverfolgung zugunsten des Kaufers
durchzufthren, ist damit nicht gegeben.

Gemall diesem kundenfeindlichsten Ver-
standnis der Klausel verhalt sich der Beklagte
auch vorliegend. Diese Auslegung fallt daher
nicht in die Kategorie der nicht zu bertcksich-
tigenden, fernliegenden und nicht ernsthaft in
Betracht zu ziehenden Verstandnismoéglich-
keiten.

(2)

Eine solche Regelung ist Uberraschend im
Sinne von § 305¢c BGB.

Sie ist, wie ein Vergleich mit den vom Be-
klagten als Anlagen BE 2 - BE 5 vorgelegten
Versteigerungsbedingungen anderer Aukti-
onshauser zeigt, ungewdhnlich. Bei den dort
verwendeten Versteigerungsbedingungen
werden die Gewahrleistungsausschlussklau-
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seln durchgéngig ergénzt durch die Einrdu-
mung von im Einzelnen unterschiedlich aus-
gestalteten Anspriichen des Ersteigerers auf
Partizipation an der Schadloshaltung des Ver-
steigerers in dessen Verhaltnis zum Einliefe-
rer.

Ziff. 4 der Versteigerungsbedingungen des
Auktionshauses L. bestimmt:

"L. verpflichtet sich ... bei Abweichungen von
den Katalogangaben, welche den Wert oder
die Tauglichkeit aufheben oder nicht unerheb-
lich mindern, und welche innerhalb eines Jah-
res nach Ubergabe in begriindeter Weise vor-
getragen werden, seine Rechte gegenuber
dem Einlieferer gerichtlich geltend zu ma-
chen. ... Im Falle einer erfolgreichen Inan-
spruchnahme des Einlieferers erstattet L.
dem Erwerber ausschliel3lich den gesamten
Kaufpreis. Dartber hinaus verpflichtet sich L.
fur die Dauer von zwei Jahren bei erwiesener
Unechtheit zur Ruckgabe der vollstdndigen
Kommission, wenn der Gegenstand in unver-
andertem Zustand zuruckgegeben wird. Im
dbrigen ist eine Haftung wegen Mangeln aus-
geschlossen."

Beim Auktionshaus N. lautet die entsprechen-
de Bestimmung in Ziff. 1. ¢):

"Der Versteigerer verpflichtet sich bei Sach-
mangeln, die innerhalb von 12 Monaten nach
Zuschlag geltend gemacht wurden, seine An-
spruche gegenuber dem Einlieferer geltend
zu machen, soweit der Kaufer die Rechnung
des Versteigerers vollstandig bezahlt hat. Zur
Geltendmachung eines Sachmangels ist die
Vorlage des Gutachtens eines anerkannten
Sachverstéandigen, welches den Mangel
nachweist, auf Kosten des Kaufers erforder-
lich. Im Falle erfolgreicher Inanspruchnahme
des Einlieferers erstattet der Versteigerer
dem Kaufer ausschliel3lich den Zuschlags-
preis Zug um Zug gegen Ruckgabe des Ge-
genstandes. Der Kaufer bleibt zur Entrichtung
des Aufgeldes als Dienstleistungsentgelt ver-
pflichtet. Im Ubrigen ist eine Haftung des Ver-
steigerers wegen Sachmangeln ausgeschlos-
sen."
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Das Auktionshaus Hugo R. hat die Gewahr-
leistung wie folgt geregelt (Ziff.3.):

"Der Versteigerer haftet nicht fur Mangel, so-
weit er die ihm obliegende Sorgfaltspflicht bei
der Beschreibung der versteigerten Gegen-
stande erfullt hat. Er verpflichtet sich jedoch,
wegen rechtzeitig vorgetragener begrindeter
Mangelrigen innerhalb der Verjahrungsfrist
seine Gewahrleistungsanspriche gegenuber
dem Einlieferer geltend zu machen. Im Falle
erfolgreicher Inanspruchnahme des Einliefe-
rers stellt der Versteigerer den Erwerber
schadlos."

Beim Versteigerer E. (VAN HAM Kunstauktio-
nen KG) lauten die entsprechenden Klauseln
Ziff. 2.4 und 2.5:

" 2.4 Eine Haftung von VAN HAM wegen et-
waiger Mangel wird ausdrucklich ausge-
schlossen, ...

2.5 Weist der Kaufer jedoch innerhalb eines
Jahres nach Ubergabe des Kunstwerkes
nach, dass Katalogangaben Uber die Urhe-
berschaft des Kunstwerkes unrichtig sind und
nicht mit der anerkannten Meinung der Exper-
ten am Tag der Drucklegung Ubereinstimm-
ten, verpflichtet sich VAN HAM unabhangig
von Ziffer 2.4, seine Rechte gegentber dem
Einlieferer geltend zu machen. Im Falle der
erfolgreichen Inanspruchnahme des Einlie-
ferers erstattet VAN HAM dem Erwerber aus-
schliellich den gesamten Kaufpreis. Dartuber
hinaus verpflichtet sich VAN HAM far die
Dauer von zwei Jahren bei erwiesener Un-
echtheit zur Ruckgabe der vollstadndigen
Kommission. ..."

Diese Zitate erhellen die objektive Ungewdhn-
lichkeit der vom Beklagten verwendeten Ver-
steigerungsbedingungen. Mit einer solchen
Klausel musste der Kaufer auch nicht rech-
nen, denn es liegt auf der Hand, dass der
Versteigerer bei Vorliegen nachweisbarer
Sachmangel Gewahrleistungsanspriche ge-
genuber dem Einlieferer geltend machen
kann, wahrend den Nachteil aus dem Vorhan-
densein des Sachmangels den Ersteigerer
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trifft mit der Folge, dass ohne Schaffung ei-
nes Ausgleiches der Versteigerer auf Kosten
seines \ertragspartners, des Ersteigerers,
einen Vorteil aus der Mangelhaftigkeit der
Kaufsache ziehen kénnte, wahrend er nach
dem Leitbild der gesetzlichen Gewahrleis-
tungsvorschriften im Falle der Mangelhaftig-
keit der Kaufsache auch ohne eigenes Ver-
schulden haftet. Der Klausel wohnt wegen
dieser krassen Abweichung vom dispositiven
Recht und wegen ihrer Abweichung von den
bei anderen Auktionshausern Ublichen kun-
denfreundlicheren Bestimmungen ein Uber-
rumpelungs- und Ubertdlpelungseffekt inne,
weshalb diese Klausel nicht Vertragsbe-
standteil geworden ist, § 305¢c Abs. 1 BGB.

Die vom Beklagten verwendete Klausel ist
daneben auch wegen unangemessener Be-
nachteiligung des Kunden unwirksam, § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB. Unangemessen ist die
Benachteiligung dann, wenn der Verwender
durch einseitige Vertragsgestaltung miss-
brauchlich eigene Interessen auf Kosten sei-
nes Vertragspartners durchzusetzen ver-
sucht, ohne von vornherein auch dessen Be-
lange hinreichend zu berucksichtigen und ihm
einen angemessenen Ausgleich zuzugeste-
hen (BGH, Urteile 03.11.1999 - VIl ZR
269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 31; vom
01.02.2005 - X ZR 10/04, NJW 2005, 1774
Rn. 21; vom 17.09.2009 - Il ZR 207/08, NJW
2010, 57 Rn. 18). Die Unangemessenheit ist
zu verneinen, wenn die Benachteiligung des
Vertragspartners durch héherrangige oder zu-
mindest gleichwertige Interessen des AGB-
Verwenders gerechtfertigt ist.

Nach diesen Leitlinien ist die vom Beklagten
verwendete Klausel unwirksam. Zwar hat der
Bundesgerichtshof in der Entscheidung vom
13.02.1980 - VIl ZR 26/79, WM 1980, 529,
die Wirksamkeit einer AGB-maRigen Frei-
zeichnung des Auktionators bei Falschungen
bestatigt unter der Voraussetzung, dass der
Auktionator seine Sorgfaltspflicht im Rahmen
der PrUfung des eingelieferten Versteige-
rungsgutes erfullt (so bereits vor Inkrafttreten
des AGBG a.F.: BGH, Urteil vom 15.01.1975 -
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VIII ZR 80/73, BGHZ 63, 369). Angesichts
des Umstandes, dass der Versteigerer nicht
als Eigentimer, sondern nur als Kommissio-
nar tatig werde, der den Versteigerungserlés
abzlglich des Auktionsgeldes an den Einlie-
ferer abfuhrt, sowie des im Kunsthandel typi-
scherweise erheblichen Risikos hinsichtlich
der Echtheit des Kommissionsgutes und der
Herkunftsangaben des Einlieferers werde der
Gewahrleistungsausschluss von den berech-
tigten Interessen des Auktionators getragen.
Ein angemessener Ausgleich des hierdurch
bedingten Rechtsnachteils erhalte der Erstei-
gerer durch die Mdéglichkeit, dass Versteige-
rungsgut bereits wahrend einer angemesse-
nen Frist vor dem Versteigerungstermin zu
besichtigen, die Echtheit zu prufen und Aus-
kinfte einzuholen. Allerdings durfe sich der
Versteigerer dann nicht auf den wirksam ver-
einbarten Gewahrleistungsausschluss beru-
fen, wenn er die ihm obliegenden Sorgfalts-
pflichten bei der Hereinnahme des Versteige-
rungsgutes nicht beachtet hat. Dabei liege die
Beweislast fur die Wahrung der im Verkehr
erforderlichen Beweislast beim Auktionator. In
der dortigen Entscheidung hat es der Bun-
desgerichtshof dahinstehen lassen, ob der
Auktionator dann, wenn er sich auf den for-
mularmafigen Haftungsausschluss berufen
will, dem Ersteigerer die ihm gegen den Ein-
lieferer zustehenden Anspriche abtreten
muss (Rn. 34 der genannten Entscheidung).

Seit dieser Entscheidung aus dem Jahr 1980
hat sich bei der Bewertung und Gewichtung
der Verbraucherrechte und des Verbraucher-
schutzes ein Wandel eingestellt. Die dortigen
Erwagungen Uberzeugen nicht mehr. Zwar
treffen die Darlegungen des Bundesgerichts-
hofs zu den beiderseitigen Interessen der
Vertragspartner einer in Kommission durch-
gefuhrten Versteigerung von Kunstgegen-
stdnden weiterhin zu. Ein angemessener
Ausgleich der widerstreitenden Interessen
und in diesem Zusammenhang eine ange-
messene Berlcksichtigung der - auch vom
Bundesgerichtshof anerkannten - Interessen
des Ersteigerers erfordert aber zumindest
einen Anspruch des Ersteigerers auf Teilhabe
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an den Rechten, die dem Versteigerer in sei-
nem Verhaltnis zum Einlieferer zustehen, ins-
besondere dann, wenn der Sachmangel in
dem Umstand einer Falschung liegt. Dabei
sind - wie die Versteigerungsbedingungen an-
derer Auktionshauser zeigen - unterschiedli-
che Gestaltungsmdéglichkeiten denkbar, bei
denen die Dberechtigten Interessen des
Auktionators umfassende Bericksichtigung
finden, zugleich aber auch die Interessen des
Ersteigerers einen wirksameren Schutz erfah-
ren als nach der hergebrachten Rechtslage.
Diese hat zur Konsequenz, dass der Erstei-
gerer trotz gefuhrten Nachweises einer Fal-
schung dann keinen Anspruch gegen den
Auktionator geltend machen kann, wenn das
Nichterkennen der Falschung diesem nicht
als sorgfaltspflichtwidrig vorzuwerfen ist, was
angesichts der stetigen Verbesserung der Fal-
schungstechniken in einer Vielzahl der Falle
eintreten kann, andererseits aber der Auktio-
nator - sogar unter Verwendung der Erkennt-
nisse aus dem kostenmafRig zum Nachteil
des Ersteigerers gehenden Verfahrens - sei-
nerseits erfolgreich den Einlieferer in An-
spruch nehmen kann. Damit wird das Fal-
schungsrisiko einseitig dem Ersteigerer aufer-
legt, ohne diesem einen angemessenen Aus-
gleich zu gewahren, denn eine starkere Be-
rucksichtigung der Interessen des Ersteige-
rers ist - wie gezeigt - ohne weiteres und
ohne jede Schmalerung der Interessen des
Versteigerers moglich. Dies beurteilen auch
andere Auktionshauser offensichtlich nicht an-
ders. Auch der Beklagte ist gehalten, nicht
vor allem seine Interessen zu betonen und
den Ersteigerer auf oftmals unzuléngliche Un-
tersuchungsméglichkeiten am Ausstellungs-
stiick und im Ubrigen auf das Vertrauen in die
Sorgfalt des Versteigerers bei der Prufung
des Auktionsgutes zu verweisen. Indem Ziff.
7 a) der Versteigerungsbedingungen des Be-
klagten keinen Anspruch des einen Sach-
mangel, insbesondere eine Falschung, nach-
weisenden Ersteigerers auf Teilhabe an den
dem Versteigerer im Verhaltnis zum Einliefe-
rer zustehenden Rechte vorsehen, erweist
sich der klauselmaRige Gewahrleistungsaus-
schluss als gegen Treu und Glauben versto-
Rende, einseitige Benachteiligung des Kau-
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fers und ist daher unwirksam.

Gemal den eingangs unter Gliederungspunkt
2. genannten Vorschriften kann der Klager
daher vom Beklagten Ruckgewahr der er-
brachten Kaufpreiszahlung in Héhe von
20.295,00 € Zug um Zug gegen Ruckgewahr
der empfangenen Leistung, namlich Eigen-
tum und Besitz an der streitgegenstandlichen
Buddha-Skulptur, verlangen.

Ersatz von Zinsen auf die zurickzugewahren-
de Kaufpreiszahlung schuldet der Beklagte
als Verzugsschaden gemall § 286 Abs. 1
BGB ab dem Ablauf der mit vorprozessualem
Schreiben vom 17.08.2010 (Anlage K 13) auf
den 03.09.2010 gesetzten Frist.

Die seinerseits geschuldete Leistung hat der
Klager mit dem auf eine Zug-um-Zug-Verur-
teilung gerichteten Klageantrag in einer den
Annahmeverzug begrindeten Weise dem Be-
klagten, der die Statue an dem Ort, an dem
sie sich vertragsgemal befindet, mithin am
Wohnort des Klagers abzuholen hat (BGH,
Urteil vom 09.03.1983 - VIII ZR 11/82, NJW
1983, 1479 Rn. 15) mundlich angeboten, §§
293, 295 Satz 1 BGB. Antragsgemal war da-
her der Annahmeverzug des Beklagten fest-
zustellen.

3.

Der Klager hat hingegen keinen Anspruch auf
Ersatz der fur das vorprozessual eingeholte
Privatgutachten getétigten Aufwendungen
von 1.339,51 € (Anlage K 8) und den auf
2.255,00 € bezifferten Wahrungsschaden,
der infolge der seit Kaufpreiszahlung einge-
tretenen Aufwertung der schweizerischen
Wahrung CHF im Verhéltnis zum EUR als
derjenigen Wahrung, in der der Klager den
Kaufpreis entrichtet hat, eingetreten ist.

Insoweit handelt es sich nicht um im Rickab-
wicklungsverhaltnis nach §§ 346, 347 BGB
berucksichtigungsfahige Positionen, sondern
um einen Vermoégensschaden, der nach der
dispositiven kaufvertraglichen Regelung im
Falle vorliegenden Verschuldens des Verkau-
fers neben dem RuUcktritt geltend gemacht
werden kann, §§ 437 Nr. 3, 440, 281 BGB.
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Der vom Beklagten angebotene Entlastungs-
beweis war jedoch nicht einzuholen,
denn die Verpflichtung zur Leistung von
Schadensersatz fur Vermdgensschaden wur-
de ausweislich Ziff. 7 b) der Versteigerungs-
bedingungen vertraglich ausgeschlossen.
Diese AGB-maRige Vertragsbestimmung ist
wirksam. Sie halt sich in den durch § 309 (Nr.
7) BGB gezogenen Grenzen. Die unter Glie-
derungspunkt 2. erérterten Bedenken gegen
die Wirksamkeit des umfassenden Gewahr-
leistungsausschlusses gemal Ziff. 7 1) der
Versteigerungsbedingungen jedenfalls bei er-
wiesener Falschung der Kaufsache gelten
nicht auch hinsichtlich des Ausschlusses der
Schadensersatzpflicht fur Vermdgensscha-
den. Insoweit kann nicht festgestellt werden,
dass dieser Ausschluss die Interessen des
Auktionators unter Hintanstellung der Interes-
sen des Ersteigerers unangemessen Uberbe-
tone. Vielmehr erscheint diese Bestimmung
unter BerUcksichtigung der typischen Risiko-
lage im Kunsthandel sowie der Erlésvertei-
lung beim Kommissionsgeschaft als sachge-
rechte Risikozuweisung der den Kaufpreis
Ubersteigenden etwaigen Vermdgensschaden
an den Ersteigerer und daher als unbedenk-
lich.

Die in Ziff. 7 a) einerseits und Ziff. 7 b) ande-
rerseits getroffenen Regelungen betreffen
zwar denselben Sachkomplex, namlich die
kaufvertragliche Gewahrleistung, sind aber
sprachlich und inhaltlich klar voneinander ab-
trennbar. Ziff. 7 der Versteigerungsbedingun-
gen stellt sich daher als teilbare Klausel dar,
deren unbedenklicher Teil (lit. b) - ohne Ver-
stol} gegen das Verbot der geltungserhalten-
den Reduktion - wirksam bleibt (BGH, Urteil
vom 25.01.2006 - VII ZR 3/05, NJW 2006,
1059 Rn. 22).

Die Aufwendungen fur den Privatsachver-
standigen sind vorliegend auch nicht als
"Kosten des Rechtsstreits" nach § 91 Abs. 1
ZPO erstattungspflichtig und ausnahmsweise
bereits mit der Hauptsache einklagbar. Eine
Ersatzpflicht hinsichtlich der Kosten fur ein
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vorprozessual eingeholtes Parteigutachten
besteht nach dieser Vorschrift dann, wenn
eine ausreichende Klagegrundlage nur durch
einen Sachverstandigen beschafft werden
konnte und das Gutachten zur Rechtsverfol-
gung nicht nur erforderlich, sondern auch pro-
zessbezogen in Auftrag gegeben war (BGH,
Beschluss vom 17.12.2002 - VI ZB 56/02,
MDR 2003, 413). An der zuletzt genannten
Voraussetzung fehlt es hier. Der Klager hat
das Gutachten aufgrund gehegter Bedenken
gegen die Echtheit der Statue beauftragt. Ob
und wann er wen nachfolgend gerichtlich in
Anspruch nehmen wird, stand damals nicht
fest. Das Gutachten diente vielmehr der Kla-
rung, ob Uberhaupt ein Rechtsstreit gefuhrt
werden soll. Dies reicht zur Bejahung der
Prozessbezogenheit nicht aus. Kein anderes
Ergebnis folgt daraus, dass das Gutachten im
Prozess vorgelegt und dort im Rahmen der
Beweisaufnahme Verwendung gefunden hat.

Auf der Grundlage der den Streitgegenstand
bestimmenden tatsachlichen Begriundung des
geltend gemachten Wahrungsschadens kann
Ersatz eines - auf der Basis abweichender
Stichtage und Bezugsdaten zu berechnen-
den - Wahrungsschadens auch nicht anstelle
der geltend gemachten Zinsen auf den
Hauptsachebetrag nach § 288 Abs. 4 oder §
346 Abs. 4 BGB zugesprochen werden, § 308
ZPO.

Insoweit verbleibt es daher bei der erstin-
stanzlich ausgesprochen Klageabweisung.

4. Nebenentscheidungen:

Der Kostenausspruch beruht auf § 92 Abs. 2
ZPO, der Ausspruch zur vorlaufigen Voll-
streckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war mit Blick auf die unter Glie-
derungspunkt 2. bezeichnete Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshof zur Wirksam-
keit eines klauselméaRigen Gewahrleistungs-
ausschlusses im Kunstauktionsgewerbe ge-
man § 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zuzulassen.
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Der Streitwert entspricht dem mit der Beru-
fung weiterverfolgten Hauptsachebetrag.

OLG Miinchen, Urt. v. 09.02.2012 —
23 U 2198/11

Uber die Schadensersatzpflicht eines Ga-
leristen aus § 280 Abs. 1 BGB gegeniiber
dem Kiinstler fiir ein untergegangenes
Kunstwerk, hier: Kreuz aus Pommes Fri-
tes

Tenor

1. Auf die Berufung des Klagers wird das
Schlussurteil des Landgerichts Munchen |
vom 11.05.2011, Az. 35 O 22945/07, aufge-
hoben. Die Beklagte wird verurteilt, an den
Klager 2.000 Euro nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
seit 01.05.2010 zu zahlen.

2. Von den Kosten des Rechtsstreits tragt der
Klager 10 %, die Beklagte 90 %.

3. Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar.
4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde

l.

Der Klager verlangt von der Beklagten in der
Berufungsinstanz nur noch Schadensersatz
fur ein nicht mehr auffindbares Ausstellungs-
stuck.

Der Klager ist Kunstler, die Beklagte betreibt
eine Galerie. Von 1989 bis 2005 betreute die
Beklagte als Galerie die Werke des Klagers
und organisierte u.a. Ausstellungen. Anfang
1990 beschéftigte der Klager sich mit dem
Thema "Kreuz" und hatte sich schlie3lich auf
ein Kreuz aus Pommes Frites konzentriert. Im
Rahmen der Zusammenarbeit mit der Beklag-
ten entwickelte der Klager die ldee einer
Skulptur "Pommes d'Or", deren Erstellung
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von der Beklagten finanziert wurde. Hierfur
erwarb der Klager acht Pommes Frites, legte
sie paarweise Ubereinander und liel3 die se
eintrocknen. Aus den vier "Pommeskreuzen"
wurde eines ausgewahlt. Dieses diente als
Schablone fir die Herstellung einer Silikon-
form, die wiederum als Negativvorlage fur
eine Gips-Abgussform verwendet wurde. Da-
mit lie} die Beklagte einen Abguss in Fein-
gold, das Goldkreuz "Pommes d'Or" erstellen.

Die Beklagte veranstaltete vom 14.9.1990 bis
10.11.1990 eine Ausstellung "Pommes d'Or",
in deren Zentrum das Goldpommeskreuz
stand. Ausgestellt in einer Vitrine wurden als
Objekt Nr. 46 auch das "Originalkreuz des in
Gold Abgegossenen Munchen 1990" sowie
als Objekt Nr. 47 die "Reservepommeskreuze
2,3,45 Munchen 1990". Diese Kreuze aus
eingetrockneten Pommes Frites wurden ge-
meinsam mit den Objekten Nr. 40 - 45 dersel-
ben Vitrine zu einem Gesamtkaufpreis von
4.200 DM angeboten. Im Vorwort des von der
Beklagten herausgegebenen Ausstellungska-
talogs ist ausgefuhrt. "Im September 1990
wird in Munchen ein Kreuz aus Gold herge-
stellt, Abgusse zweier Munchner Pommes.
Dazwischen liegt die Metamorphose eines
profanen Alltagsgegenstandes in ein sakrales
Kunstwerk...". Weder das Pommes d'Or noch
das Original-Pommeskreuz wurden in der
Ausstellung verkauft und blieben nach Ende
der Ausstellung zunachst bei der Beklagten.

Im vorliegenden Prozess hat der Klager zu-
nachst nur die Herausgabe des Goldpom-
meskreuzes gefordert. Die Beklagte hat die
Herausgabe angeboten, zunéchst allerdings
nur Zug um Zug gegen Erstattung der von ihr
behaupteten Herstellungskosten von
3.285,56 Euro. Nach Erholung eines Sach-
verstandigengutachtens, das die Herstel-
lungskosten mit 960,06 Euro bezifferte, hat
die Beklagte den Anspruch des Klagers auf
Herausgabe Zug um Zug gegen Bezahlung
von 960,06 Euro anerkannt und das Landge-
richt am 14.06.2010 ein entsprechendes
Teilanerkenntnisurteil erlassen.

Des Weiteren hat der Klager im Laufe des
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Verfahrens zusatzlich die Herausgabe des
Original-Pommeskreuzes beantragt. Nach-
dem die Beklagte aulergerichtlich mitteilte,
dieses sei nicht auffindbar, fordert der Klager
nunmehr Schadensersatz in Héhe von 2.000
Euro.

Der Kl&ger ist der Ansicht, nicht nur das Gold-
pommeskreuz, sondern auch das Original-
Pommeskreuz, das als Vorlage diente, sei
Kunst. Die Beklagte hatte dieses daher sorg-
faltig aufbewahren mussen und schulde nun
Schadensersatz. Es habe sich ein Sammler-
ehepaar gefunden, das bereit ware, 2.500
Euro fur das Originalpommeskreuz zu bezah-
len.

Der Klager hat daher beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
2.000 Euro nebst 6 % Zinsen seit dem
1.5.2010 zu zahlen.

Die Beklagte hat insoweit Klageabweisung
beantragt.

Die Beklagte tragt vor, sie habe keine Aufbe-
wahrungspflicht bezuglich des Original-Pom-
meskreuzes getroffen, da dieses kein eigen-
standiges Kunstwerk darstelle.

Das Landgericht, auf dessen tats&chliche
Feststellungen nach § 540 ZPO Bezug ge-
nommen wird, hat die Klage bezlglich des
Schadensersatzanspruchs abgewiesen und
ist der Argumentation der Beklagten gefolgt.
Der Klager habe nicht dargelegt, dass und
auf welche Weise er die beiden Pommes Fri-
tes selbst zu einem Kunstwerk erhéht hatte.
Allein die Ausstellung in einer Vitrine genuge
nicht. Insoweit habe es sich nur um Doku-
mentationsmaterial zur Entstehung des
Kunstwerk "Pommes d'Or" gehandelt. Es
habe daher weder eine besondere Aufbewah-
rungspflicht der Klagerin bestanden noch sei
ein bezifferbarer Schaden entstanden.

Gegen das Urteil des Landgerichts wendet
sich der Klager mit seiner Berufung. Der Kla-
ger ist der Ansicht, das Landgericht habe den
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Begriff der Kunst verkannt.
Der Klager beantragt daher,

das Schlussurteil des Landgerichts dahinge-
hend abzuéndern, dass die Beklagte verur-
teilt wird, an den Klager 2.000 Euro nebst 5
% Zinsen uUber dem Basiszinssatz seit dem
01.05.2010 zu bezahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.

Die Beklagte ist der Ansicht, das Landgericht
habe zutreffend das Original-Pommeskreuz
nicht als Kunst angesehen. Der vom Klager
behauptete Wert sei vollig Gberzogen. Die
vom Klager angebotenen Zeugen hatten al-
lenfalls ein Affektionsinteresse.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Einver-
nahme der Zeugin M. (BIl. 213 der Akte). Auf
die weiteren gewechselten Schriftsatze der
Parteien wird Bezug genommen.

Il

Die zuléssige Berufung ist in vollem Umfang
begrindet.

I. Dem Klager steht ein Schadensersatzan-
spruch in H6he von von 2.000 Euro gegen
die Beklagte aus § 280 Abs. 1 BGB zu.

1. Eine Pflichtverletzung der Beklagten i.S.
des § 280 Abs. 1 BGB liegt vor. Zwischen den
Parteien bestand von 1989 bis 2005 nicht nur
ein Gefalligkeitsverhaltnis, sondern ein "Gale-
rievertrag", der als typengemischter Vertrag
u.a. Elemente eines Geschéftsbesorgungs-
vertrags i.S. § 675 BGB, eines Verwahrungs-
vertrags nach § 688 BGB, sowie eines Kom-
missionsvertrages nach § 390 HGB enthielt.
Aus diesem Vertrag ergab sich die Pflicht der
Beklagten, ihr vom Klager Ubergebene Ge-
gensténde, die ersichtlich eine gewisse Be-
deutung fur den Kunstler hatten, aufzubewah-
ren und nicht ohne Rucksprache mit dem Kla-
ger zu vernichten. Das Original-Pommes-
kreuz war ein derartiger Gegenstand:
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Das Originalpommeskreuz wurde in der Aus-
stellung "Pommes d'Or" als eigenstandiges
Objekt Nr. 46 ausgestellt und gemeinsam mit
anderen Objekten fur 4.200 DM zum Verkauf
angeboten. Dies war der Beklagten als Gale-
ristin, Veranstalterin der Ausstellung und Her-
ausgeberin des Katalogs bekannt.

Dartber hinaus hat die Beklagte 2008 dem
Klager noch die Herausgabe des Original-
pommes- kreuzes angeboten, ging also da-
mals noch davon aus, dass sie dieses aufbe-
wahrt hatte. Zudem hat die Geschaftsfuhrerin
der Beklagten in der mundlichen Verhandlung
vom 26.1.2012 erklart, die als Objekt Nr. 47
ausgestellten "Reservepommeskreuze" seien
noch in ihrem Besitz. Der Klager habe sie ihr
geschenkt. Dies zeigt, dass die Beklagte
selbst weder das Original-Pommeskreuz
noch die Reservepommeskreuze als wertlo-
se, jederzeit vernichtbare Alltagsgegenstande
oder nur verderbliche Lebensmittel, sondern
gerade umgekehrt als Objekte von gewisser
Bedeutung und gewissem Wert angesehen
hat.

Schliel3lich hat auch die GielRerei nach Her-
stellung des Goldpommeskreuzes das als
Vorlage verwendete Original-Pommespaar
nicht vernichtet, sondern an die Beklagte zu-
ruckgegeben.

Auf die Frage, ob das Original-Pommeskreuz
Kunst darstellt, kommt es nicht an. Wie oben
ausgefuhrt, war fur die Beklagte erkennbar,
dass das Original-Pommeskreuz eine gewis-
se Bedeutung fur den Klager hatte. Daher
war sie verpflichtet, dieses sorgfaltig aufzube-
wahren und nicht ohne Rucksprache mit dem
Klager zu vernichten. Gegen diese Pflicht hat
die Beklagte verstol’en, da das Kreuz nun-
mehr nicht mehr auffindbar ist.

Das Verschulden der Beklagten wird nach §
280 Abs. 1 Satz 2 BGB vermutet.

Anhaltspunkte daftr, dass die Beklagte kein
Verschulden trifft, sind nicht vorgetragen.

2. Der Klager kann nach §§ 249, 252 BGB
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entgangenen Gewinn in Héhe von 2.000 Euro
von der Beklagten fordern.

Der Senat ist nach der Einvernahme der Zeu-
gin M. Uberzeugt, dass diese dem Klager
2.500 Euro fur das Original-Pommeskreuz
gezahlt hatte:

Die Zeugin hat ausgesagt, sie habe letzten
Sommer zuféllig den Klager getroffen. Auf
Nachfrage, wie der Prozess laufe, habe er
gesagt, das Goldpommeskreuz sei bei sei-
nem Anwalt, um das Originial-Pommeskreuz
gehe es noch. Er habe ihr dann das Original-
Pommeskreuz fur 2.500 Euro zum Kauf an-
geboten. Sie habe das akzeptiert und sei be-
reit, diesen Preis daflr zu zahlen.

Die Zeugin ist glaubwurdig. Insbesondere hat
die Zeugin ihre Aussage ruhig, Uberlegt und
detailliert gemacht und war ersichtlich be-
muht, den Sachverhalt zutreffend wiederzu-
geben. Allein die Tatsache, dass die Zeugin
mit dem Klager seit 1990 befreundet ist und
ihr Mann mit dem Klager an Musikprojekten
gearbeitet hat, macht die Zeugin nicht un-
glaubwalrdig. Zu berUlcksichtigen ist zudem,
dass nach ihren Angaben sich die Freund-
schaft zum Klager seit dessen Aufenthalt in
Brussel auf ca. zwei Treffen pro Jahr be-
schrankt, somit auch von keiner besonders
engen Freundschaft auszugehen ist. Ein Ei-
geninteresse der Zeugin am Ausgang des
vorliegenden Prozesses, also an einem
Schadensersatzanspruch des Klagers, ist
nicht ersichtlich.

Die Aussage der Zeugin ist auch glaubhaft:
Die Zeugin hat zur Begrindung ihrer Kaufbe-
reitschaft angegeben, sie habe bereits ca. 30
Arbeiten des Klagers teils erworben, teils ge-
schenktbekommen. Das Originalpommes-
kreuz wlrde dazu gut in ihre Sammlung pas-
sen. Sie habe dieses auch schon einmal in
einem Katalog gesehen. Zudem habe sie
auch Kunstwerke von anderen modernen
Kunstlern "der zweiten Reihe" erworben und
habe auch "Uberbleibsel" von Kunstaktionen
in ihrer Sammlung. Der Klager sei ein interna-
tional bekannter Kunstler, da kénne man nicht
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so viel falsch machen. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es ohne Weiteres nachvoll-
ziehbar und glaubhaft, dass die Zeugin M.
bereit ware, auch das Original-Pommeskreuz
fUr ihre Sammlung zu erwerben.

Der Senat hat auch keine Zweifel, dass die
Zeugin M. bereit und in der Lage ware, dafur
2.500 Euro zu bezahlen. Die Zeugin M. hat
nach ihren Angaben bislang ca. 10.000 Euro,
"vielleicht auch mehr", auf die Jahre verteilt
fur Kunstwerke ausgegeben, teilweise Kunst-
werke aber auch geschenkt bekommen. Das
teuerste vom Klager erworbene Kunstwerk
habe 1.500 DM gekostet. Der Senat verkennt
nicht, dass verglichen damit ein Kunstwerk
von 2.500 Euro eine erhebliche Preissteige-
rung bedeuten wirde. Die Zeugin M. hat auf
Vorhalt dessen jedoch angefuhrt, dass alles
teurer geworden sei. Aul3erdem hat die Zeu-
gin erlautert, sie erhalte zwar nur 1.300 Euro
Rente im Monat. Ihr Mann arbeite aber noch.
AulRerdem habe sie ein Haus geerbt und im
Zentrum von K. sechs Etagen als Gewer-
berdume vermietet. Somit ist ohne Weiteres
nachvollziehbar, dass die Zeugin M. auch
Uber die notwendigen finanziellen Mittel ver-
fugt, entsprechend ihrer offensichtlichen Vor-
liebe fur Werke des Klagers ihre Sammlung
um ein weiteres Objekt zu erganzen.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist
irrelevant, ob der Preis, den die Zeugin zu
zahlen bereit wére, ein Liebhaberpreis und
von Affektionsinteresse bestimmt ist. Fest
steht, dass der Klager, wenn die Beklagte
pflichtgemaR das Originalpommeskreuz ver-
wahrt und an ihn herausgegeben hatte, die-
ses fur 2.500 Euro an die Zeugin M. hatte
verkaufen kénnen.

Die Vernehmung des Zeugen G. war nicht er-
forderlich, da der Klager auf diesen Zeugen
verzichtet hat. Der Erholung eines Sachver-
standigengutachtens bedurfte es ebenfalls
nicht mehr, da der Klager den Nachweis fur
den ihm entgangenen Gewinn gefuhrt hat
und es somit nicht darauf ankommt, welchen
Marktwert im Ubrigen das Objekt hatte.
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Gemal § 308 Abs. 1 ZPO war der Anspruch
gemal dem Antrag des Klagers auf 2.000
Euro zu begrenzen.

II. Der Zinsanspruch folgt aus §§ 286, 288
ZPO.

lll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92
Abs. 1 ZPO, die Entscheidung Uber die vor-
laufige Vollstreckbarkeit aus § 708 Nr. 10, §
713 ZPO.
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IFKUR News
1. Quartal 2013

Kolloquium in Zii-
rich: Expertise.
Kunsturteil zwi-
schen Geschich-
te, Technologie,
Recht und Markt
Geschrieben von
Melanie Schlof}
Wednesday, 20.
February 2013

Internationales Kol-
loquium in Zurich
Donnerstag/Frei-
tag, 16./17. Mai
2013

Juristische und
kunsthistorische
Fragestellungen
rund um den The-
menkomplex Exper-
tenwissen und
Marktverhaltnisse:
- Moglichkeiten
und Voraussetzung
kunsthistorischen

Wissens
- historische Gene-
se des stilkriti-

schen Ansatzes

- Geschichte der
Expertise und des
kennerschaftlichen
Umgangs mit
Kunstwerken

- Provenienzfor-
schung als Verfah-
ren im Prozess der
Echtheitsbestim-
mung

- das Verhéltnis
von geisteswissen-
schaftlichen und
naturwissenschaft-

lichen Methoden

- Rechtsfolgen der
Kunst-Expertise

- ethische Verant-
wortung der Wis-
senschaftler und
Experten

- Marktmacht der
Fachspezialisten

Mehr unter
http://www.lostart. -
de/Content/02_Ak-
tuelles/2012/12-
1205%20C{P %207
%C3%BCrich.html
?nn=7158

Symposium: Ge-
setze der Kunst
Geschrieben von
Melanie Schlof}
Wednesday, 13.
February 2013

Das internationale
Symposium  »Ge-
setze der Kunst.
Rechte und Ritua-
le« der LMU in
Minchen beschéaf-
tigt sich mit kunst-
rechtlichen Fragen
wie: Welchen Re-
geln folgen astheti-
sche Phanomene?
Lassen sich Kunst-
gesetze mit juristi-
schen oder staatli-
chen/ideologischen
Normen

definieren?  Oder
bedienen sie sich
vielmehr kunstleri-

scher Legitimie-
rungsstrategien auf
der Basis von Ri-
tualen und Insze-
nierungen?

Die Tagung findet
vom 19.04.2013
bis zum
20.04.2013 in der
Ludwig-Maximi-

lians-Universitat in
Minchen statt.

Anmeldung unter:
http://www.proart.-
marc.uni-muen-
chen.de/aktuelles/s
ymposi-
um-recht-und-ritu-
al/index.html

Weitere Informatio-
nen auf:
http://www.portal-
kunstgeschichte.-
defforschung/?
id=5512

Urteil in der Resti-
tutionssache "Ba-
kalar gegen Vavra
und Fischer"
Geschrieben von
Melanie Schiof}
Tuesday, 8. Janua-
ry 2013

Ein Bericht Uber
das Urteil in der
Restitutionssache
um eine Zeichnung
von Egon Schiele
ist unter folgendem
Link zu finden:
http://www.itsartla-
w.com/2012/10/se-
ven-year-saga-of-
baka-
lar-v-vavra-ends.ht
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ml

Wenn Gemalde zu
Geiseln werden -
ein irrwitziger
Kunstraub
Geschrieben von
Kemle

Tuesday, 8. Janua-
ry 2013

Die WAZ berichtet
in einem langeren
Artikel Uber die
verschiedenen
Moglichkeiten,
warum Kunstraub
durchgefuhrt wird,
"Wie die Tate-Gal-
lery zwei Bilder von
William Turner zu-
rackbekam, die
1994 in der Frank-
furter Schirn-
Kunsthalle gestoh-
len wurden — von
R&aubern, die sich
im Museum ein-
schlielen liel3en:
Heute vor zehn
Jahren endete die
lange Geschichte
eines irrwitzigen
Kunstraubs."

Vollstandiger Arti-
kel und Link:
http://www.derwes-
ten.de/kultur/wenn-
gemaelde-zu-gei-
seln-wer-
den-ein-irrwitziger-
kunstraub-i-
d7453576.html

Restitution von
Raubkunst: Aus
der Sammlung ei-
nes Vogelfreien

Geschrieben von
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Kemle
Tuesday, 4. De-
cember 2012

Stefan Koldehoff /
FAZ berichtet:
"03.12.2012 Die
Stiftung Preul3i-
scher Kulturbesitz
einigt sich mit den
Erben des Kunst-
historikers Curt
Claser. Der 1933
von den Nazis ver-
jagte Direktor der
Berliner Kunstbi-
bliothek trennte
sich damals auch
von Teilen seiner
Kunstsammlung. "

Vollstandiger Arti-
kel: http://www.fa-
z.net/aktuell/feuille-
ton/restitu-
tion-von-raubkunst-
aus-der-samm-
lung-eines-vogel-
freien-
11979709.html

Kunstraub Der
Kiinstler Douglas
Gordon vermisst
seine Hande
Geschrieben von
Kemle

Monday, 3. De-
cember 2012

Diebstahl in Lon-
don: Ein 700.000
Dollar  wertvolles
Kunstwerk des in
Berlin lebenden
KuUnstlers Douglas
Gordon ist aus ei-
nem Lager von
Christie's in Lon-

don verschwun-
den.

Vollstandiger Arti-
kel und Link:
http://www.zeit.de/k
ultur/kunst/2012-
11/douglas-gordon-
diebstahl

Verkiindung im
Prozess um
Schlemmer-Erbe
Geschrieben von
Kemle

Wednesday, 14.
November 2012

Die Welt berichtet:
Im jahrelangen
Rechtsstreit um
das Erbe des Stutt-
garter  Bauhaus-
Kinstlers Oskar
Schlemmer (1888-
1943) kénnte kom-
mende Woche die
nachste juristische
Entscheidung fal-
len. Das Landge-
richt Stuttgart hat
fur Dienstag (30.

Oktober) einen
Verkiundungstermin
angesetzt.

In dem Prozess
méchte Enkelin Ja-
nine Schlemmer
durchfechten, dass
sie einen Teil des
bislang aufgeteilten
Nachlasses von
127 Kunstwerken
verkaufen darf.
Konkret geht es ihr
um 62 Arbeiten, die
bereits Ende 2008
in einem Kélner

Auktionshaus ver-
steigert werden
sollten. Cousin Ra-
man  Schlemmer,
der den Verkauf
verhindern will,
konnte die Auktion
damals kurzfristig
stoppen.

Die Details sind
kompliziert, und ei-
gentlich geht es
um mehr als die 62
Werke. Beide En-
kel nehmen fOr
sich in Anspruch,
das FErbe ihres
GroRvaters bewah-
ren zu wollen. Ra-
man  Schlemmer
befurchtet eine
Zerschlagung des
Werks, wenn die
Stucke zum Teil an
private Liebhaber
verkauft  warden.
Seine Anwaltin
warf der Cousine
bei Prozessbeginn
vor, die Bilder in ei-
ner Massenauktion
fur "einen Apfel
und ein Ei" versil-
bern lassen zu wol-
len.

Janine Schlemmer
dagegen sieht die
Gefahr, dass das
Werk ihres Grol3-
vaters in der Ver-
senkung ver-
schwindet. lhre in-
zwischen verstor-
bene Tante und ihr
Cousin hatten rund
2000 bis 3000
Kunstwerke an
einen unbekannten
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Ort gebunkert, be-
klagte sie im Jahr
2008. Damit hatten
sie ihre Befugnisse
fur die Verwaltung
des Erbes miss-
braucht.

Unter dem bizarren
Streit leidet auch
die Kunstszene.
Wiederholt sind
etwa Schlem-
mer-Leihgaben aus
Museen  abgezo-
gen worden. Auch
die Staatsgalerie
Stuttgart verlor be-
reits etliche
Stucke. Sie méchte
sich zu dem Streit
nicht mehr aulern.
Nach mehreren Ur-
teilen in der Erbsa-
che scheint eines
klar: Eine richterli-
che Entscheidung
allein kann die Wo-
gen kaum glatten.
Im Stuttgarter Pro-
zess hat der Vorsit-
zende Richter des-
halb schon beim
Auftakt eine Aus-
sprache angeregt."
Quelle und Link:
http://www.welt.de/
regionales/stutt-
gart/artic-
le110327124/\er-
kuendung-im-Pro-
zess-um-Schlem-
mer-Erbe.html

Falschung eines
Immendorff-Wer-
kes muss ver-
nichtet werden
Geschrieben von
Melanie Schlof}
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Wednesday, 17.
October 2012

3sat berichtet in
der Kulturzeit von
einer Immendorff-
Falschung:

"Nach einem jahre-
langen Rechtsstreit
hat das Landge-
richt Dusseldorf ein
angebliches Werk
des 2007 gestorbe-
nen Malers Jorg Im-
mendorff als Fal-
schung eingestuft.
"Im Ergebnis muss
das Bild vernichtet
werden", sagte Ge-
richtssprecher An-
dreas Vitek am 17.
Oktober 2012.

Das Urteil sei aber
noch nicht rechts-
kraftig. Klagerin ist
Immendorff-Witwe
Oda Jaune. Sie
hatte das 1,20 x 1
Meter grofl3e Bild in
der Dusseldorfer
Reprasentanz ei-
nes Wiener Aukti-
onshauses ent-
deckt. Der Besitzer
hatte ein Echtheits-
zertifikat  Immen-
dorffs (1945-2007)
vorgelegt, das
nach  Auffassung
des Gerichts aber
nicht echt ist. Ein
Gutachter hat das
Gemalde als Fal-
schung bezeichnet.
Es handelt sich da-
bei um eine Repro-
duktion des Bildes

"Ready-made de
I'Histoire dans Café
de Flore"."

http://www.3sat.de/
page/?source=/kul-
turzeit/news/16540

3/index.html

Kunstraub in Rot-
terdam Wertvolle
Gemalde aus
Kunsthalle ge-
stohlen
Geschrieben von
Kemle

Tuesday, 16. Octo-
ber 2012

"In der Nacht zum
Dienstag sind meh-
rere Gemalde aus
der Rotterdammer
Kunsthalle gestoh-
len worden. Wie
niederlandische

Medien berichten,
soll ein Werk von
Henri Matisse da-
bei sein. Madgli-
cherweise wurden
auch Arbeiten von
Pablo Picasso oder
Claude Monet ent-
wendet. Die Polizei
ermittelt." berichtet
Spiegel Online.

Link:  http://www. -
spiegel.de/kultur/g

esellschaft/aus-rot-
terdamer-kunsthal-
le-gema-
ede-von-henri-ma-
tisse-gestoh-
len-wor-
den-a-861527.html
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