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Grundlagen und ausgewihlte Fragen des Kunstrechts

MARKUS MULLER-CHEN™

Kunst ist schon, macht aber viel Arbeit.

(Karl Valentin)

* Prof. Dr. iur., Universitit St. Gallen, Rechtsanwalt, Ziirich. Ich danke von Herzen Prof. Dr. iur.
Claire Huguenin, Dr. iur. Peter Mosimann, RA, und Dr. iur. Andrea F.G. Raschér, die sich viel
Zeit genommen haben, um mit kritischem Auge Entwiirfe dieses Beitrags zu lesen. Sie haben
mir zahlreiche wertvolle weiterfiihrende Hinweise gegeben. Lara Pair, JD, Tabea Lorenz und
Céline Hofer haben unermiidlich den Text und den Fussnotenapparat sprachlich, redaktionell
und formell bearbeitet, wofiir ich ihnen herzlich danke. Lic. iur. Simon Gluch und MLaw Flavia
Weber haben bei der Literaturrecherche wertvolle Dienste geleistet.
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A. Einleitung

Kunst entzieht sich einer festen Definition,! es gibt weder einen kunsttheore-
tisch noch juristisch allgemein akzeptierten Kunstbegriff. Daher existiert auch
kein fester «Kanon» des Kunstrechts (wie z.B. beim Vertrags- oder Familien-
recht). Selbst die Bezeichnungen variieren, so wird z.B. auch von «Kunst und
Recht» gesprochen.? Immerhin scheint Einigkeit dariiber zu bestehen, dass es
sich beim Kunstrecht (art law, droit de 1’art) an sich um eine Querschnittsmate-
rie handelt und nicht um ein eigenstindiges Rechtsgebiet.’ Hingegen lisst sich
beobachten, dass gewisse Zweige des Kunstrechts (z.B. Kulturgiitertransfer,
Kulturférderung) sich verselbstindigen.*

Die Titigkeit des Kiinstlers bzw. als deren Resultat die Kunst sind Gegen-
stand verschiedenster Bereiche des nationalen, internationalen und europi-
ischen Rechts, welches das kiinstlerische Schaffen gleichermassen schiitzt und
begrenzt.” Relevante Vorschriften finden sich sowohl im 6ffentlichen Recht als
auch im Privat- und Strafrecht: Art. 21 BV gewiihrleistet die Kunstfreiheit, das
Urheber-, Marken- und Designrecht schiitzen u.a. die Arbeitsergebnisse des
Kunstschaffens, der Kulturgiiterschutz ist Inhalt verschiedener multilateraler
Staatsvertrige (z.B. UNESCO-Konvention 1970) und nationaler Gesetzgebung
(KGTGQG). Zahlreiche Erlasse des eidgendssischen und kantonalen Verwaltungs-
rechts beschiftigen sich mit der Kunst oder einzelnen Kiinsten: Zu denken ist
z.B. an das Filmgesetz, welches die Vielfalt und Qualitiit des Filmangebots so-
wie das Filmschaffen férdern und die Filmkultur stirken will (Art. 1 FiG); das
Museums- und Sammlungsgesetz (MSG) bzw. die entsprechenden kantonalen
Museumsgesetze; die die Stiftung «Pro Helvetia» betreffende Gesetzgebung;®
die kantonalen Archivgesetze und die (eidgendssische, kantonale und kommu-
nale) Kulturférderung im Bereich von Kunst und Musik etc. Daneben finden
sich im Bundesrecht zahlreiche Bestimmungen, welche fiir kunstrelevante Tatbe-
stinde besondere Regelungen vorsehen (z.B. Art. 210 Abs. 1% OR: Verjihrung
der kaufrechtlichen Sachgewihrleistungsanspriiche bei Kulturgiitern; Art. 934
Abs. 1% ZGB: Verwirkung/Verjihrung bei Kulturgiitern; Art. 98a IPRG: Ge-
richtsstand bei Kulturgiitern; Art. 197 Ziff. 5 StGB: keine strafbare Pornografie

1 Siehe unten Ziff. B.II.1.; kritisch dazu LEONIE BREUNUNG und JoAcHIM NockE, Die Kunst
als Rechtsbegriff oder wer definiert die Kunst?, in: Birgit Dankert und Lothar Zechlin (Hrsg.),
Literatur vor dem Richter: Beitrdge zur Literaturfreiheit und Zensur, Baden-Baden 1988,
S.235ff., S.238f.

2 Siehe das gleichnamige grundlegende Werk von HaiMo ScHAck, Kunst und Recht, 2. Aufl,,
Tiibingen 2009.

3 ScHack (Fn. 2), S. VIL

4 PETER MOSIMANN, MARC-ANDRE RENOLD und ANDREA F.G. RascHER (Hrsg.), Kultur
Kunst Recht, Schweizerisches und Internationales Recht, Basel 2009, S. V (zit. KKR-BEAR-
BEITER).

5 Haimo ScHAcK, Das Recht als Grundlage und Grenze kiinstlerischen Schaffens, KUR 2006,
S. 157 ff., S. 157 ff,

6 Inskiinftig Art. 31 ff. KFG.

ZSR 201011 11
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bei schutzwiirdigem kulturellem Wert; Art. 21 Abs. 2 Ziff. 16 MWSTG: kiinst-
lerische Darbietungen sind von der Mehrwertsteuer ausgenommen etc.). Hinzu
kommt insb. im Bereich des Kulturgiiterschutzes sog. soft law,” d.h. nicht-staat-
liche Prinzipien und Regeln, deren Wirksamkeit die Selbstbindung des Betroffe-
nen voraussetzt.?

Die Breite, Vielschichtigkeit und gleichzeitige Unbestimmtheit des Themas
bringt es mit sich, dass die mittlerweile zahlreichen Publikationen zum Kunst-
recht sich in Inhalt, Methode und Darstellungsart zum Teil erheblich unter-
scheiden. Dies hingt auch mit den jeweiligen personlichen, praktischen oder
wissenschaftlichen Priferenzen des Autors zusammen.

Eine verbreitete Darstellungsart behandelt die einzelnen Kiinste bzw. Kom-
binationen davon je einzeln (z.B. Malerei, Plastik, Architektur, Musik, Theater,
Oper, Film, Fotografie, Literatur etc.).® Diese Segmentierung darf aber nicht
den Blick darauf verstellen, dass es Rechtsgrundsidtze und Normen gibt, die
sich auf alle Kiinste gleichermassen anwenden lassen: Schriftsteller, Musiker,
Opernsidnger und Maler stehen z.B. gleichermassen unter dem verfassungs-
rechtlichen Schutz der Kunstfreiheit von Art.21 BV.! Eine Person kann so-
wohl durch ein Bild wie auch durch ein Musikstiick verunglimpft werden, so
dass der zivil- und/oder strafrechtliche Personlichkeitsschutz einzugreifen
hat.!! Das Urheberrecht findet auf alle Kiinste Anwendung, sofern eine geistige
Schopfung individuellen Charakters nach Art. 2 URG vorliegt.'?

Andere kunstrechtliche Abhandlungen kniipfen an die Rechtsregeln an, die
fiir die Kunst bzw. die Kiinste relevant sind und legen diese im Hinblick auf
die Besonderheiten der Kunst aus. Es entsteht so ein Verfassungs-, Urheber-,
Design-, Sachen- und Vertragsrecht etc. der Kunst. Dies lauft m.a.W. auf eine
kunstbezogene Darstellung der Rechtsordnung hinaus.

Eine dritte Moglichkeit ist es, unter dem Titel des Kunstrechts ein Vademe-
cum zu schaffen und so den im Kunstbetrieb involvierten Akteuren (Kiinstler,

7 Z.B. Washington Conference Principles On Nazi-Confiscated Art Released in connection with
the Washington Conference on Holocaust-Era Assets, Washington, DC, December 3, 1998; Te-
rezin-Erkldarung vom 30. Juni 2009 (http://www.lootedart.com/index.php?r=NPMG2Q663241);
ICOM Code of Ethics for Museums (http://icom.museum/ethics.html); die Verweise auf das In-
ternet entsprechen dem Stand vom Mirz 2010.

8 Erik JaymEi, Narrative Normen im Kunstrecht, in: Jiirgen Becker (Hrsg.), Recht im Wandel
seines sozialen und technologischen Umfeldes: Festschrift fiir Manfred Rehbinder, Bern 2002,
S.539ff., S.539 ff.; ER1k JaAYME, Globalization in Art Law: Clash of Interests and International
Tendencies, Vanderbilt Journal of Transnational Law 38 (2005), S.927 ff., S. 943 f.

9 ConNraD FIEDLER, Der Ursprung der kiinstlerischen Titigkeit (1887), in: Conrad Fiedler,
Schriften tiber Kunst, Kéln 1996, S. 131; siehe unten Ziff. B.L.1.

10 Siehe unten Ziff. B.IIL.1.

Il Siehe unten Ziff. C.1.2.; THomAs GEISER, Die Personlichkeitsverletzung insbesondere durch
Kunstwerke, Basel 1990, S. 6; KKR-MosiIMANN/UHLMANN (Fn. 4), Kap. 2 Rn. 40 ff.

12 Siehe unten Ziff. C.1.4.; die grundsitzliche Geltung des Urheberrechts bedeutet nicht, dass alle
Kunstgattungen gleich intensiv geschiitzt werden; so geniesst insb. die Architektur weniger
Schutz als die Musik.

12 ZSR 201011
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Kunstvermittler, Sammler, Museen etc.) einen rechtlichen Praxisleitfaden an
die Hand zu geben.'?

Angesichts des vorgegebenen Umfangs kann es weder das Ziel dieses Refe-
rats sein, das Recht der bildenden Kunst, das Musik-, Film-, Architektur-, Biih-
nenrecht etc. im Einzelnen darzustellen, noch kann eine kunstbezogene Darstel-
lung des Schweizer Rechts gegeben werden.'* Es wird vielmehr ein Mittelweg
eingeschlagen: Zunichst wird der Gegenstand des Kunstrechts, d.h. die Kunst
(bzw. die Kiinste) sowohl aus kunsttheoretischer wie juristischer Sicht beleuch-
tet (Kapitel B.). Im nachfolgenden Kapitel C. steht der Kiinstler als Schopfer
von Kunst im Mittelpunkt, wobei der Schwerpunkt auf dem Schutz bzw. den
Schranken der kiinstlerischen Entfaltung (im Verfassungs-, Urheber- und Per-
sonlichkeitsrecht) liegt. Fiir weitere, die gesellschaftliche, kulturpolitische, dko-
nomische und rechtliche Stellung des Kiinstlers betreffende Fragen, muss auf
die jeweilige Spezialliteratur verwiesen werden.'> Kapitel D. beschiiftigt sich —
schwergewichtig am Beispiel der bildenden Kunst — mit dem rechtsgeschéftli-
chen Umgang mit Kunst (vor allem Entstehung und Verkauf von Kunst). Das
letzte Kapitel (Kapitel E.) 1st dem illegalen Kunstmarkt gewidmet (Diebstahl,
Raub, illegaler Import). In allen Kapiteln werden rechtsvergleichende Erkennt-
nisse und internationale Entwicklungen angemessen beriicksichtigt. Abge-
schlossen wird der Beitrag durch Thesen als Grundlage weiterfithrender Dis-
kussion (Kapitel F.).

13  SozB.Bruno GrLaus und PETER STUDER, Kunstrecht, Ziirich 2003; HERMANN JoOSEF Fi-
scHER und STEVEN A. REIcH (Hrsg.), Der Kiinstler und sein Recht, 2. Aufl., Miinchen 2007;
GUNTHER PICKER, Praxis des Kunstrechts, Miinchen 1990; pERrs., Kunstgegenstinde & Anti-
quitidten, Miinchen 2000; FrRIEDRICH BiscHOFF, Kunstrecht von A-Z, Miinchen 1990; BRuNo
Dix, Das Recht der Bildenden Kunst: Der Ratgeber fiir Kiinstler zum Urheberrecht, Kéln 2008;
STEPHEN B. SMART und MARY BAXTER, Art, the Art Community, and the Law: A Canadian
Legal Guide for Artists, Collectors, Gallery Owners, and Curators, North Vancouver 1994;
RarpH E. LERNER und JupiTH BRESLER, Art Law, The Guide for Collectors, Investors,
Dealers, & Artists, 3 Bde., 3. Aufl., New York 2005 etc.

14 Siehe dazu die umfassende Darstellung von MOSIMANN/RENOLD/RASCHER (Fn. 4).

15  Ausfiihrlich JoHN HENRY MERRYMAN, ALBERT E. ELSEN und STEPHEN K. URICE, Law,
Ethics and the Visual Arts, 5. Aufl., Alphen 2007, S.817 ff; Uberblick bei STEVEN A. REICH,
in: Hermann Josef Fischer und Steven A. Reich (Hrsg.), Der Kiinstler und sein Recht, 2. Aufl.,
Miinchen 2007, S.118ff.; Sozialversicherungsrecht: KKR-MosiMANN/RENOLD (Fn.4),
Kap. 1 Rn. 77 ff.; MArRCEL ScHULZE, Kiinstlersozialversicherungsrecht, in: Klaus Ebling und
Marcel Schulze (Hrsg.), Handbuch des Kunstrechts, Miinchen 2007, S.94ff.; Steuerrecht:
KKR-OBERsSON/MaRra1a (Fn.4), Kap. 14 Rn.3ff.; KLaus EBLING, in: Klaus Ebling und
Marcel Schulze (Hrsg.), Handbuch des Kunstrechts, Miinchen 2007, S. 253 {f.; Biihnenarbeits-
recht: KKR-MosiMaNN (Fn. 4), Kap. 10 Rn. 100 1t.; zur gesellschaftlichen Stellung des Kiinst-
lers in der Geschichte siehe ARNOLD HAUSER, Sozialgeschichte der Kunst und Literatur, Miin-
chen 1990, S.31, 60, 331 ff.; zur dkonomischen Situation siche z.B. MERJA HEIKKINENE,
Evaluating the Effects of Direct Support on the Economic Situation of Artists, Journal of Cultur-

al Economics 19 (1995), S.261 ff., S. 262 {f.
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Weitere Bereiche des Kunstrechts (z.B. staatliche Kulturpolitik und -forde-
rung) miissen aus Platzgriinden unberiicksichtigt bleiben.'® Auch das Recht
der Musik und der Biihnenkiinste bleibt aufgrund der spezifischen Fragestel-
lungen weitgehend ausgeklammert. Gleiches gilt fiir die Architektur. Fragen
des nationalen und internationalen Kulturgiiterschutzes (inkl. der Archéologie)
werden im Referat von Prof. Dr. Marc-André Renold behandelt und hier auf
Grund dessen nicht ausgefiihrt.!” Dies ist auch ein Grund dafiir, dass die ausser-
europdische Kunst in diesem Referat nicht thematisiert wird, da die damit ver-
bundenen Probleme weitgehend dem Kulturgiiterschutz zugerechnet werden
konnen. Professor Renold behandelt ferner auch Fragen des Museumsrechts so-
wie die Beilegung von kunstrechtlichen Streitigkeiten.

B. Gegenstand des Kunstrechts
I.  Kunst - Kiinste

. Einzelne Kiinste

Im Verlaufe der Geschichte hat sich das Verstindnis gewandelt, was Kiinste im
Einzelnen sind und wie sie einzuteilen sind.

a)  Antike bis Renaissance

In der Antike werden unter den «freien Kiinsten» (artes liberales) sieben Stu-
dienficher verstanden, die eines «freien Mannes» wiirdig sind. Als frei gilt die-
ser dann, wenn er fiir seinen Broterwerb nicht fiir Geld arbeiten muss. Man un-
terscheidet dabei das trivium (Grammatik, Rhetorik, Logik) und das quadrivium
(Arithmetik, Geometrie, Musik, Astronomie).!'® Malerei, Bildhauerei und Dich-
tung gehoren zur Gruppe der mechanischen Kiinste (artes mechanicae), die von
niedrigem Ansehen sind, da sie Werke hervorbringen, die von Hand produziert
werden und zudem auch von Sklaven ausgefiihrt werden konnen.

Mit der Renaissance beginnt sich im 14./15. Jahrhundert das Selbstverstind-
nis der Kiinstler und die Rezeption der Kiinste zu verdndern. Kunstwerke sind
nicht linger in der Hauptsache Identifikations- bzw. Legitimationsobjekte reli-
gioser oder weltlicher Herrscher oder anderer Auftraggeber. Aus der Mitte des
Biirgertums entsteht der Typus des fachkundigen Kunstsammlers.

16  Vgl. zur Kulturpolitik und Kulturforderung KKR-RascHER/VIiTALI (Fn. 4), Kap. 3 und KKR-
UHLMANN/RASCHER/REICHENAU (Fn. 4), Kap. 4.

17  MaRrc-ANDRE RENOLD, Droit de I’art et les bien culturels en Suisse: Questions choisies, ZSR
201011, S. 137 ff.

18 GERrRMAN HAFNER, Cassiodor, Stuttgart 2002, S. 91.
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b)  Zeitalter der Aufkldrung

Unter dem Einfluss von Lessing (1729-1781) bildet sich im Zeitalter der Auf-
kldrung (spdtes 17. bis frithes 19.Jahrhundert) der Begriff der «bildenden
Kunst» heraus.!® Darunter werden Architektur, Bildhauerei, Malerei und Grafik
subsumiert. Lessing bezeichnet diese auch als Raumkiinste und stellte sie den
Zeitkiinsten gegeniiber. Die Raumkiinste bendétigen den drei- bzw. zweidimen-
sionalen Raum, um sich zu entfalten: Sie wirken durch und aus sich selbst he-
raus, eine Plastik muss z.B. im Raum aufgestellt werden.?® Demgegeniiber wer-
den die Literatur (z.B. der Roman, das Drama, das Gedicht), die darstellenden
Kiinste (Sprech-, Musik- oder Tanztheater) sowie die Musik den Zeitkiinsten
zugerechnet.?’ Diese vollziehen sich im zeitlichen Ablauf: Ein Roman, ein Bal-
let oder ein Musikstiick kann nur rezipiert werden, wenn Zeit dafiir aufgewen-
det wird: Die &dsthetischen Elemente des Kunstwerks entfalten sich — zeitlich —
nacheinander. Erst durch die Auffithrung wird die Notation des Werks (z.B. das
Libretto einer Oper oder die Partitur einer Sinfonie) zum Leben erweckt, erst
dann kommt es zur intendierten dsthetischen Wahrnehmung.??

Im heutigen (deutschen) Sprachgebrauch wird in unbewusster Anlehnung an
diese kunsttheoretischen Begrifflichkeiten hdufig der Begriff der Kunst mit
dem der bildenden Kunst gleichgesetzt und von Musik und Literatur abgegrenzt
(s. z.B. Art. 1 Abs. 1 lit. a URG: «Dieses Gesetz regelt den Schutz der Urheber
und Urheberinnen von Werken der Literatur und Kunst»). Im Gegensatz dazu
umfassen der franzosische und der englische Begriff («Beaux-Arts» bzw.
«Fine Arts») alle Kunstformen, die Kunstwerke ohne bestimmten Gebrauchs-
zweck hervorbringen, d.h. sowohl bildende wie darstellende Kiinste als auch
Literatur und Musik.

Allen drei Begriffen (bildende Kunst, Beaux-Arts, Fine Arts) steht die ange-
wandte Kunst (Gebrauchskunst) gegeniiber, wie z.B. Kunsthandwerk, Texti-
lien, Design. Diese Unterscheidung hat jedoch keine universelle Giiltigkeit;
insb. im asiatischen Raum existiert(e) diese Trennung nicht.”?> Doch auch in
Westeuropa ist diese Differenzierung in Auflosung begriffen; z.B. gibt es bei
der keramischen Ausbildung oder bei Design-Lehrgingen Tendenzen, den Un-
terricht in bildender Kunst einerseits und Kunsthandwerk anderseits zu vereini-
gen.*

19  Dazu KKR-RAsCHER/REICHENAU (Fn.4), Kap. 1 Rn. 13 f.

20 GeorG W. BERTRAMS, Kunst: Eine philosophische Einfiihrung, Stuttgart 2005, S. 62 f.

21  BErTRAMS (Fn. 20), S.63.

22 Zum Bithnenwerk vgl. ANDREA F.G. RASCHER, Fiir ein Urheberrecht des Bithnenregisseurs,
Baden-Baden 1989; BERTRAMS (Fn. 20), S. 64,

23 Vgl z.B. die in Museen ausgestellten Keramiken des japanischen Meisters Hamada Shoji
(1894-1978): http://www.mingeikan.or.jp/english/html/hamada-shouji.html.

24 NZZ Nr.233 vom 8.10.2008, S. 19: «Ein funktional gutes Gefiss ist auch schén».
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c) Moderne

Neue, insb. digitale, Medien, ein gewandeltes Verstindnis von Kunst, eine Off-
nung des Kunstmarkts und die durch das Internet geforderte Massenkommuni-
kation haben den Begriff der bildenden Kunst erweitert und die Grenzen zur dar-
stellenden Kunst verschwimmen lassen:?>> Heute konnen der bildenden Kunst
i.w.S. zugerechnet werden u.a. Comics, Ambient Art, Installationen, Land Art,
Fotografie, Film, Video, Internetkunst, Konzeptkunst, Performances, Musik-
clips etc.?¢ Darin zeigt sich eine begriffliche Anniihrung an das franzosische und
englische Verstindnis.?’

2. Verhdltnis der Kiinste zum Begriff der Kunst

Angesichts der Unterschiedlichkeit der einzelnen Kiinste lidsst sich fragen, ob
es iiberhaupt gelingen kann, diese unter einen einheitlichen Begriff der Kunst
zu subsumieren. Es gibt vor allem zwei bedeutende Versuche, die Kiinste in
einen systematischen Zusammenhang zu stellen.?®

Den ersten Versuch macht Hegel. Fiir Hegel tritt in der Kunst ein geistiger
Inhalt in einer materialen Gestalt zu Tage.?® Dieses Sichtbarwerden des Geisti-
gen ist fiir die verschiedenen Kiinste (z.B. Literatur, Architektur, Bildhauerei,
Malerei, Musik) durchaus unterschiedlich. Nach Hegel hingen die Kiinste aber
dadurch zusammen, dass sie unterschiedliche Verhiltnisse der Verbindung von
Sinnlich-Materialem und Geistig-Inhaltlichen darstellen.*®

Von Wagner stammt der zweite Versuch, die unterschiedlichen Kiinste gleich-
sam «unter den Hut» der Kunst zu bringen und dadurch ihre Unterschiedlichkeit
zu liberwinden. Er entwickelt das Konzept des Gesamtkunstwerks: Erst durch
das Zusammenspiel der Kiinste gelinge es, deren individuellen Beschrinkungen
aufzuheben. Paradigmatisch fiir dieses Verstindnis ist die Oper: Sie bildet ein
harmonisches Zusammenspiel von Tanz, Musik, Dichtung, der Gestaltung des
Bithnenbilds und der Architektur des Gebiudes. Die Grenzen der einzelnen
Kiinste werden gesprengt, und diese fliigen sich zu einem &sthetischen, organi-

25 Diese Entwicklung ist nicht neu: Schon die «neue» Musik der 1920er Jahre (wie z.B. der Jazz)
und aufkommende Tinze wie der Tango, der Foxtrott oder der Charlston haben die bildende
Kunst beeinflusst, vgl. z.B. Mondrians «Fox Trot A» bzw. «Fox Trot B», dazu: VERENA SENTI-
ScHMIDLIN, Wege der Abstraktion in Malerei und Tanz, NZZ Nr. 241 vom 17.10.2009, S. 60.

26 Vgl. zu den verschiedenen Formen zeitgenodssischer Kunst HUBERTUS BUTIN (Hrsg.), Du-
Monts Begriffslexikon zur zeitgenodssischen Kunst, 2. Aufl., Koln 2006.

27  Diese Entwicklung widerspiegelt sich auch sonst im Kunstbetrieb: So war z.B. das in Toulouse
stattfindende Festival «Le Printemps de Septembre de Toulouse» einmal ein Theater- und Mu-
sikfestival. Mittlerweile sind auf 6ffentlichem Grund, in Galerien, Museen und Kinos auch viele
Ausstellungen verschiedenster Art zu sehen (Videoarbeiten, Fotografien, Skulpturen, Bilder,
Filme etc.), siehe hitp://www.printempsdeseptembre.com.

28 BEerTrAMS (Fn. 20), S. 78f.

29  GEorG WILHELM FrIEDRICH HEGEL, Vorlesungen iiber die Asthetik I, Frankfurt a.M. 1977,
S.151.

30 Dazu und zur Kritik an Hegel vgl. BErRTRAMS (Fn. 20), S, 88 .
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schen Ganzen zusammen, welches alle Sinne beansprucht.®! Eine moderne Va-
riation dieses Konzepts ist die Intermedialitit, d.h. das Zusammenspiel dsthe-
tischer Medien.* So verbinden sich etwa in der Kunstbewegung des Fluxus
visuelle Poesie, poetische Bilder, Aktionsmusik, musikalische Aktion, Happe-
nings und Events.** Ziel ist die offene Interaktion, das synisthetische Zusam-
menspiel verschiedener kiinstlerischer Medien.**

Zusammengefasst ldsst sich daher sagen, dass Kunst sich im Spannungsfeld
der Kiinste verwirklicht.?

II. Kunsttheoretisches Verstindnis von Kunst

1. Wortbedeutung

Das zu dem Verb «knnen» gebildete Substantiv «Kunst»*¢ bedeutet zunéchst in
Anlehnung an «Wissen, Weisheit, Kenntnis, Erkenntnis» auch Wissenschaft.?’
Spiter wird das Wort auch im Sinn von (durch Ubung erworbenes) Kénnen, Ge-
schicklichkeit, Vermogen und Fihigkeit verwendet (z.B. Kochkunst).® Erst seit
dem 17./18. Jahrhundert bezieht sich Kunst speziell auf die kiinstlerische Betiti-
gung des Menschen und auf die dsthetischen Geistesschopfungen in Malerei,
Bildhauerei, Dichtung und Musik. Das Wort wird ferner auch gebraucht im
Sinne von «kiinstlich Geschaffenes» und steht so im Gegensatz zur Natur.>

2. Was ist Kunst?
a)  Antike und byzantinische Kunst

Die Kunst der Antike reprisentiert und verherrlicht die Grosse, Macht, Stirke
und Bedeutung des jeweiligen Reiches sowie dessen Gotter: Monumentale Bau-
ten wie die Akropolis oder das Kolosseum, in Stein gehauene Gétterbildnisse
der dgyptischen Hochkultur, die klassische griechische Skulptur des athleti-
schen Jiinglings, die ornamentalen Malereien der Kreter, das griechische Epos,

31 RICHARD WAGNER, Das Kunstwerk der Zukunft, in: Richard Wagner, Gesammelte Schriften
und Dichtungen, Band 3, Leipzig 1887, S.42ff., S.69; BERTRAMS (Fn. 20), S. 90 ff.

32 BErTRAMS (Fn. 20), S. 95 ff.

33 GABRIELE KNAPSTEIN, Fluxus, in: Hubertus Butin (Hrsg.), DuMonts Begriffslexikon zur zeit-
genossischen Kunst, 2. Aufl., Koln 2006, S. 86 ff.

34  BEerTrAMS (Fn.20), S.96; PAuL W. HERTIN, Einige griinrechtliche Anmerkungen zur Ver-
schmelzung von Bildender Kunst und Musik, in: Rainer Jacobs, Hans-Jiirgen Papier und Peter-
Klaus Schuster (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Raue, KoIn 2006, S. 461 ff., S. 463 ff.

35 BEerTrRAMS (Fn.20), S. 166.

36  Mittel- und althochdeutsch: kunst; germanisch: *kunsti, *kunstiz.

37 Vgl zu den sieben freien Kiinsten oben Ziff. B.I.1.a.

38 Zur Entwicklung des Begriffs siche Weapystaw TATARKIEWICZ, Um die Definition der
Kunst, in: Studia philosophica, Jahrbuch der Schweizerischen Gesellschaft, Vol. 33, Basel
1973, S. 185 1f., S. 185 ff.

39  DuDpEN, Das Herkunftsworterbuch, Eintrag «Kunst», 4. Aufl., Mannheim 2007.
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die rémischen Mosaiken, etc. sind Triager und Vermittler einer realpolitischen,
philosophischen oder religidsen Botschaft. Die frithchristliche und byzantini-
sche Kunst integriert z.T. die Bilder und Symbolsprache der ilteren Kulturen
und fiillt sie mit einem neuen Bedeutungsinhalt (z.B. die Wandmalereien in den
Katakomben von San Callisto in Rom; die Basilika San Vitale in Ravenna mit
ihren Mosaiken).

Platon (427-347 v.Chr.) und Aristoteles (384—-322 v.Chr.) haben mit ihren
jeweiligen Auffassungen iiber die Kunst massgeblichen Einfluss auf das Kunst-
verstindnis. Im Zentrum steht fiir beide Philosophen die Asthetik.*’ Nach Pla-
ton miissen Musik und Dichtung (von der bildenden Kunst hilt er nicht viel)
die Erkenntnis des Wahren, Vollkommenen fordern: Die Erfahrung von Schon-
heit fiihre zum Streben des Menschen nach der Wahrheit der Ideen.*' Kunst hat
m.a.W. diese Ideen darzustellen und besitzt somit einen moralischen Auftrag.*
Fiir Aristoteles ist die Kunst (fiir ithn vor allem die Dichtung) demgegeniiber die
Nachahmung (mimesis) des Natiirlichen, der Wirklichkeit, welche beim Men-
schen eine Reinigung (katharsis) von der Unvollkommenheit bzw. von den
menschlichen Affekten bewirken soll.**

b)  Kunst des Mittelalters

Auch die Kunst des sich bis ca. in die Mitte des 15. Jahrhunderts erstreckenden
Mittelalters ist massgeblich religits geprigt (insb. die médchtigen Sakralbauten
der Romanik und Gotik mit den oft reich skulpturierten Portalen und Kapitellen
sowie die Evangeliare wie z.B. die Ada-Handschrift in Trier (ca. 800), der Co-
dex aureus Epternacensis in Niirnberg (ca. 1030) oder die Heidelberger Manes-
sische Liederhandschrift aus der ersten Hilfte des 14.Jahrhunderts).** Neben
der geistlichen Musik bildet sich eine Kultur der hoéfischen Musik heraus mit
fahrenden Musikern und Séngern (insb. die siidfranzosischen «troubadours»).

Demgemiss hat die Kunst primér den Zweck, das von Gott kommende Gute,
Wahre und Vollkommene abzubilden: Die sichtbare Schonheit reflektiert die
gottliche Schénheit, sie ist deren Abglanz.* Die Kunstwerke*® miissen daher
nicht nur in ihrer sinnlichen Wahrnehmung schén, sondern auch zweckgemiss
sein. Hissliches war des Teufels.

40  Der Begriff der Asthetik (zu griech. aisthdnesthai: durch die Sinne wahrnehmen) ist vielschich-
tig. Im kunstgeschichtlichen und -theoretischen Zusammenhang umfasst er vomehmlich die
Lehre vom «Schénen», wobei sich das Verstindnis dieser Schonheit im Verlauf der Zeit immer
wieder verinderte.

41 MicHAEL HAUSKELLER, Was ist Kunst? Positionen der Asthetik von Platon bis Danto,
9. Aufl., Miinchen 2008, S. 12.

42 So z.B. heute noch PAuL KeaRrNS, The Legal Concept of Art, Oxford 1998, S. 1.

43  HAUSKELLER (Fn.41), S. 17 ff.

44 FraNz STEINBRUCHEL, Kunstbegriff und Umwelt im Wandel, in: Balthasar Stachelin und Sil-
vio Jenny (Hrsg.), Das Bild vom Menschen, Engadiner Kollegium, Ziirich 1971, S. 161 ff., S. 165,

45 HAUSKELLER (Fn.41), S.23.

46  Siehe oben Ziff. B.I.1.b.
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c¢) Renaissance

Maler, Bildhauer und Baumeister werden im Mittelalter zu den Handwerkern
gezihlt, die regelmissig anonym bleiben. Erst in der Renaissance (Mitte 15.
bis ca. 16.Jahrhundert) fiihren die Wiederentdeckung der klassischen Antike,
das Aufkommen des Humanismus, der Bedeutungsverlust des ziinftischen Ord-
nungssystems, das Interesse der gebildeten Schicht an der bildenden Kunst, das
Mizenatentum und der aufkommende Kunsthandel zum Entstehen des Berufs-
bilds des Kiinstlers, der neu auch soziales Ansehen geniesst. Dies fiihrt u.a.
dazu, dass die Kiinstler ihre Arbeiten auch signieren. In der Zeit der Hoch-
renaissance entsteht die «klassische» Malerei, deren Ziel es ist, Natur und Ideal,
Bewegung und Ruhe, Raum und Fliche, Linie und Farbe, Profanes und Sakra-
les in vollkommener Harmonie darzustellen. Berithmte Beispiele sind Leonar-
dos «Abendmahl» im Refektorium des Mailidnder Klosters Santa Maria delle
Grazie (1495-1497) und Raffaels Fresken in der Stanza della Segnatura im Va-
tikan (1509—1511).#7 Auch musikalisch kommt es in der Renaissance zu einem
Aufbruch, als die Grenzen zwischen Kirche und weltlichem Leben gelockert
werden. Die neu gefundene Freiheit beginnt sich in der Polyphonie auszudrii-
cken und die Instrumentalmusik gewinnt an Ansehen.*®

Die Kunst tritt aus dem Schatten der Religion heraus: Die Natur wird nicht
mehr darum nachgebildet, weil sie als sichtbare Erscheinung des Gottlichen
verstanden wird, sondern um der sinnlichen Erfahrung bei der Rezeption selbst
willen. Der Kiinstler beginnt sich, auch dies ein Novum, mit der theoretischen
Seite der Kunst zu befassen. Er muss neben dem «disegno naturale» auch
Kenntnis des «disegno artificiale» (z.B. Kenntnis der Anatomie des Menschen,
der Perspektive etc.) haben. Nicht nur die persénlichen Fihigkeiten und Fertig-
keiten des Kiinstlers, sondern auch die hinter der Form des Kunstwerks ste-
hende Idee (inventio) wird massgeblich. Gefordert wird, dass die einzelnen
Teile eines Kunstwerks sich zu einem harmonischen, organischen Ganzen zu-
sammenfiigen.*’

d) Barock

Architektur, Malerei und Bildhauerei des Barock (16./17. Jahrhundert) haben
thre Wurzeln in Rom, wo die Kirche angesichts der Reformation unter einem
gewissen Erneuerungszwang steht. Dies fithrt zu einem neuen «bizarren, schie-
fen» Stil: In Abkehr von den strengen Formen der Renaissance werden vor al-

47 DEer BrockHAUS: Kunst, Kiinstler, Epochen, Sachbegriffe, 3. Aufl., Mannheim 2006, S. 761.

48 Marcus WEEKS, Musik, Klassisches von der Gregorianik bis zur Moderne, Miinchen/London/
New York 1999, S. 24 ff.

49 FriEDRICH WILHELM JOSEPH SCHELLING, Philosophie der Kunst (1802/3), in: K.F.A.
Schelling (Hrsg.), Sdmtliche Werke, Band 5, Stuttgart 1859, S.349 ff., S.357; HAUSKELLER
(Fn.41), S.31.
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lem in der Baukunst neue Dimensionen gesucht und Bauten mit szenischen
Elementen voller Bewegung geschaffen.”® Die Malerei ist zunichst noch reli-
gidsen Motiven verpflichtet (z.B. Caravaggios «Die Berufung des hl. Mat-
thdus», San Luigi dei Francesi, Rom), wendet sich dann aber auch Landschaf-
ten, Portraits und Stillleben zu (z.B. die Werke von Jan Vermeer, Diego
Velazquez, El Greco u.a.). Es entsteht eine biirgerliche Kunst, die realitdtsnah
sein will und ihre Motive im Alltag findet (z.B. Rembrandt van Rijn, Die Hei-
lige Familie am Abend, um 1644). Neben Rembrandt ist Peter Paul Rubens
(1577-1640) einer der bedeutendsten Kiinstler des Barock, der es zu grossem
Einfluss und Reichtum bringt. Er kann aufgrund der hohen Nachfrage seine
Auftrige nur erfiillen, weil seine Werkstatt in Antwerpen eher eine streng orga-
nisierte Manufaktur als ein Atelier ist. Er beschiftigt viele Gehilfen, Schiiler
und selbstindige Meister, die in seinen Bildern bestimmte Details (z.B. Tiere
oder Landschaften) ausfiihren.”!

In die Epoche des Barocks fillt auch die Entstehung der (italienischen) Oper
als dramatische Verbindung von Sprache und Musik. Der erste bedeutende
Opernkomponist ist Claudio Monteverdi, ihm folgen im 19. Jahrhundert Kom-
ponisten wie z.B. Gioacchino Rossini (1800-1924) und Giuseppe Verdi (1813 —
1901). Die Popularitit von Georg Friedrich Héandel (1685-1759) kann u.a.
auch auf die Tatsache zuriick gefiihrt werden, dass in jener Zeit viele Opernhiu-
ser und Konzertséle entstehen, wodurch die Musik nicht mehr auf Kirchen,
Fiirstenhofe oder Salons beschrinkt ist.>? Die Dichtung hat — wie in den Jahr-
hunderten zuvor — die Aufgabe, die Welt bzw. deren géttlichen Ursprung den
Menschen zuginglich und verstindlich zu machen.>?

Im Barock und in der — sich zeitlich teilweise damit iiberschneidenden —
Epoche der Aufkldrung wird unter Riickgriff auf antike Belegstellen der Kunst
die doppelte Aufgabe des «delectare» und «prodesse» zugemessen: Dichtung
und Theater sollen zur moralischen Liuterung des Menschen beitragen (Les-
sing). In der «hiibschen» Verpackung hat somit der Kern der Vernunft zu ste-

50 HAuUskgeLLER (Fn.41), S.334.

51 DER BrockHAUS (Fn.47), S.799.

52  WEEKSs (Fn.48), S.54f.

53 MARTIN OpriTZ, Buch von der Deutschen Poeterey (1624), Stuttgart 1991, S.48, 2. Kapitel:
«DJe Poeterey ist anfangs nichts anders gewesen als eine verborgene Theologie/vnd vnterricht
von Gottlichen sachen. Dann weil die erste vnd rawe Welt grober vnd vngeschlachter war/als
das sie hette die lehren von weiBheit vnd himmlischen dingen recht fassen vnd verstehen kon-
nen/so haben weise Minner/was sie zue erbawung der Gottesfurcht/gutter sitten vnd wandels
erfunden/in reime vnd fabeln/welche sonderlich der gemeine pofel zue horen geneiget ist/verste-
cken vnd verbergen mussen. (...) Weil aber GOtt ein unbegreiffliches wesen vnnd vber mensch-
liche vernunfft ist/haben sie vorgegeben/die schonen Corper vber vns/Sonne/Monde vnd Ster-
nen/item allerley gutte Geister des Himmels wehren Gottes Sohne vnnd Mitgesellen/welche
wir Menschen vieler grossen wolthaten halber billich ehren solten.» (Text verfiigbar unter
http://gutenberg.spiegel.de/).
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cken.’* Die Vernunft wiederum verhindert den Missbrauch bzw. die Instrumen-
talisierung der Schonheit.>

e)  Romantik

Die Romantik (ca. 1790 bis 1850) nimmt die Gegenposition zur Rationalitit der
Aufklirung ein. Auf der Basis von Werken der Gebriider Schlegel (August Wil-
helm Schlegel, 1767-1845, und Friedrich Schlegel, 1772-1829), von E.T.A.
Hoffmann (1776-1822), Novalis (Georg Friedrich Philipp Freiherr von Har-
denberg, 1772—-1801) und anderen wird der Wert des Individuums, dessen Sub-
jektivitit und Empfindungen sowie das Gefiihl und die Fantasie betont. Emo-
tion und Intuition werden als der Vernunft gleichberechtigt betrachtet. Diese
Gedanken dussern sich priagnant in der oft leidenschaftlichen Darstellung der
wilden, als geheimnisvoll wahrgenommenen Natur z.B. durch Joseph M.W.
Turner (1775-1851), Caspar David Friedrich (1774-1840) oder Eugéne Dela-
croix (1798-1863). Der Rezipient soll den Inhalt des Bilds nicht intellektuell
entziffern miissen, sondern gefiihlsmissig erfahren kénnen.>®

Auch in der Musik treten der emotionale Ausdruck und die seelischen Stim-
mungen in den Vordergrund. Frithes Beispiel ist die Oper «Der Freischiitz» von
Carl Maria von Weber (1786-1826), die, 1821 uraufgefiihrt, in dramatischer
Sprache das Ubernatiirliche, die Triume und die «furchteinflossende» Natur
thematisiert.”” Der Hohepunkt dieser Entwicklung ist mit Richard Wagners
«Ring des Nibelungen» erreicht, der 1876 in Bayreuth, im eigens errichteten
Festspielhaus uraufgefiihrt wird. Mit dieser als Gesamtkunstwerk angelegten
Oper, fiir die Wagner Text, Musik und die szenischen Anweisungen schreibt,
soll im Realismus und der dramatischen Wahrhaftigkeit ein Kontrapunkt zur
Kiinstlichkeit der italienischen Oper gesetzt werden.>®

Kunst ist somit gefiihlsbetont, sie muss eine Empfindung beim Betrachter
auslosen, welche der Verstand, die ratio, nicht benennen kann (und auch nicht
muss).>® Daher braucht auch gar nicht danach gefragt zu werden, was Kunst ist
— Kunst ist etwas «Un-Begreifliches», Eigentiimliches, Geheimnisvolles. Spi-
ter sieht Jean-Francois Lyotard (1924—-1998) die Aufgabe der Kunst gerade da-
rin, dieses Unbegreifliche sicht- und fiihlbar zu machen.%

54  WOoLFGANG ULLRICH, Was war Kunst? Biographien eines Begriffs, 2. Aufl., Frankfurt a.M.
2006, S. 100 ff.

55 JoHANN GEORG SULZER, Allgemeine Theorie der Schonen Kiinste, Leipzig 1771-74.

56 DEeR BrockHAUs (Fn.47), S. 788.

57  Weitere Vertreter der Romantik sind z.B. Felix Mendelssohn Bartholdy (1809-1847), Franz
(Ferenc) Liszt (1811-1886), Hector Berlioz (1803—1869), Johannes Brahms (1833-1897).

58  WEEKS (Fn.48), S.94f.

59 UcrrLricH (Fn. 54), S. 23 ff.

60 HAUSKELLER (Fn.41), S.93 ff.
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Immanuel Kant (1724-1804) kommt das Verdienst zu, eine neue Theorie
der Asthetik geschaffen zu haben.®' Nach ihm ist wichtigster Zweck eines
Kunstwerks, schon zu sein, ohne dass es aber fiir die Beurteilung der Schonheit
objektive, rationale Kriterien gebe: Es handelt sich um ein Geschmacksurteil.
Da aber die Wertschidtzung des Guten und Schonen auf Seiten des Rezipienten
keinerlei Interesse (ausser an dem Gegenstand an sich) voraussetzt, kann das
Geschmacksurteil in Anspruch nehmen, allgemein giiltig zu sein.®? Fiir William
Hogarth (1697-1764) ist dsthetisch, was massvoll ist: Schonheit liegt zwischen
Symmetrie und Chaos, zwischen Steifheit und Exaltiertheit.®* Friedrich Schiller
(1759-1805) fiihrt den Gedanken weiter, indem er sagt, dass Kunst dem Men-
schen den Zustand seiner Vollendung, seiner vollkommener Harmonie vor
Augen fiihre,% was voraussetzt, dass das Kunstwerk von externen Zielen frei
ist. Durch die Betrachtung des Kunstwerks soll der Mensch motiviert werden,
sich der «stillen Grosse» (Winckelmann) der Kunst wiirdig zu erweisen.®
Nach Schopenhauer (1788-1860) hat die Kunst die Funktion, das Wesentliche
und Bleibende, die Wahrheit darzustellen. Hegel (1770-1831) wiederum sieht
die Aufgabe der Kunst in der poetischen Verkldrung der Wirklichkeit; die
Kunst muss dem Ideal der Schonheit entsprechen.® In der sinnlich wahrnehm-
baren Schonheit eines Gegenstands tritt die Geistigkeit hervor. Schonheit ist
«das sinnliche Scheinen der Idee».®” Nach Hegel kann und darf Kunst nicht
nur erfahren, sondern muss reflektiert werden. Dieser Gedanke wird spéter von
Nelson Goodman (1906—1998) aufgegriffen; nach ihm muss Kunst gelesen und
dechiffriert werden.®® Je mehr das Kunstwerk zur Erkenntnis, zum Erfassen der
Welt beitrigt, desto bedeutungsvoller ist es.®

f)  19.Jahrhundert

Im 19. Jahrhundert verschafft sich die Konzeption des «1’art pour I’art» Raum.’
Kunst ist danach fiir andere Kiinstler da; vom Kunstwerk kann nichts anderes
erwartete werden, als dass es Kunst ist. Schonheit schliesst nach dieser Auffas-

61 Vgl im Einzelnen HAUSKELLER (Fn.41), S. 33 ff.

62 HauUskeLLER (Fn.41), S.35.

63  The Line of Beauty, 1753; ULLrICH (Fn. 54), S. 45.

64 FRIEDRICH SCHILLER, Was kann eine gute stehende Schaubiihne eigentlich wirken? — Die
Schaubiihne als eine moralische Anstalt betrachtet (1784), in: Benno von Wiese (Hrsg.), Natio-
nalausgabe, Band 20, Weimar 1962, S. 100; HAUSKELLER (Fn.41), §.42; ULLRrICH (Fn. 54),
S.114.

65 ULLricH (Fn.54), S.64.

66 HAUSKELLER (Fn.41), S.52.

67 HeceL (Fn.29), S.151.

68 NELsON GoODMAN, Languages of Art, London 1988, S. 127 ff.

69 GoobpmAN (Fn.68), S. 133 ff.

70  ULLRICH (Fn. 54), S. 124 ff.
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sung Zweckfreiheit ein.”! Diese Theorie ist die Reaktion auf die Instrumentali-
sierung der Kunst fiir irgendeinen Zweck. Kunst hat sich m.a.W. mit Kunst zu
beschiftigen — und nicht mit den Problemen und Noten der Welt oder anderer
Menschen: «Fine art can only be defined as exclusive, (...), absolute and time-
less. It is not practical, useful, (...), applicable, or subservient to anything
else.»’ Und: «Art is art, life is life», d.h. konkrete Aussagen zur Kunst eriibri-
gen sich.”

g) Die Moderne

Fiir die literarische Moderne ist der Naturalismus von Bedeutung, eine literari-
sche Stromung Ende des 19.Jahrhunderts, welche auf exakter Naturbeobach-
tung und -wiedergabe beruht (z.B. Gerhart Hauptmann, 1862—1946; Fjodor
Dostojewski, 1821-1881; Emile Zola, 1840-1902). Vor dem Hintergrund der
negativen Auswirkungen der Industrialisierung (insb. auch der Verstidterung)
sehen es diese Dichter als ithre Aufgabe an, durch moglichst genaue Abbildung
der Realitit den Unterprivilegierten, Armen und Kranken bzw. ganz allgemein
dem «Hisslichen» Raum in der Kunst zu geben. Der Dichter versteht sich als
(Sozial-)Wissenschaftler.

Die Kunst des 20. Jahrhunderts wird von vielen Einfliissen geprigt. Nen-
nenswert ist etwa die Wiener Moderne, die sich um die Jahrhundertwende als
Gegenstromung zum Naturalismus herausbildet. Sie lehnt die «kalte» Rationa-
litdt des Naturalismus ab und riickt, wie die impressionistischen Maler, das sub-
jektive Wahrnehmen und Empfinden in den Mittelpunkt. Massgebliche Vertre-
ter der Wiener Moderne sind etwa der Maler Gustav Klimt (1862-1918), der
Komponist Arnold Schénberg (1874—-1951) mit seiner atonalen Zwolftonmusik
oder die Schriftsteller Arthur Schnitzler (1862-1931) und Hugo von Hof-
mannsthal (1874-1929). Schnitzler fiihrt im «Leutnant Gustl» (1900) den sog.
«inneren Monolog» in die Literatur ein:’* Die emotionale Verfassung des Prota-

71  HanNs-GEORG GADAMER, Der Kunstbegriff im Wandel, in: Marie Bonnet und Gabriele Kopp-
Schmidt (Hrsg.), Kunst ohne Geschichte?, Miinchen 1995, S. 88 ff., S. 93.

72 Ap REINHARDT, Twelve Rules for a New Academy, in: Barbara Rose (Hrsg.), Art-as-Art. The
Selected Writings of Ad Reinhardt, Berkeley/Los Angeles 1991, S.203 ff., S. 203 ff.

73  Ap REINHARDT (Fn.72), S.216; kritisch dazu N1KLAS LUHMANN (1927-1998), Das Kunst-
werk und die Selbstreproduktion der Kunst, in: Hans Ulrich Gumbrecht und Karl Ludwig Pfeif-
fer (Hrsg.), Stil: Geschichte und Funktionen eines kulturwissenschaftlichen Diskurselements,
Frankfurt a.M. 1986, S. 620ff., S. 620 ff.; ablehnend auch PABLO P1casso, Was ist ein Kiinst-
ler?, abgedruckt in: Charles Harrison und Paul Wood (Hrsg.), Kunsttheorie im 20. Jahrhundert,
Band II, Ostfildern 1992, Rn. 777: «Er [der Kiinstler] ist (...) ein politisches Wesen, das stéindig
im Bewusstsein der zerstorerischen, brennenden oder begliickenden Weltereignisse lebt und
sich ganz und gar nach ihrem Bilde formt. Wie konnte man kein Interesse an den anderen Men-
schen nehmen und sich in elfenbeinerner Gleichgiiltigkeit von einem Leben absondern, das
einem so iiberreich entgegengebracht wird? Nein, die Malerei ist nicht erfunden, um Wohnun-
gen auszuschmiicken! Sie ist eine Waffe zum Angriff und zur Verteidigung gegen den Feind».

74 WiLLY GRABERT, ARNO MuLoT und HELMUT NURNBERGER, Geschichte der deutschen Li-
teratur, 24. Aufl., Miinchen 1988, S. 243.
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gonisten, seine Angste und Obsessionen werden ausschliesslich aus der subjek-
tiven Perspektive des Protagonisten erzihlt, stellen aber gleichzeitig eine beis-
sende Kritik an der herrschenden Gesellschaftsstruktur dar.”> Der Bruch mit
der Vergangenheit tritt exemplarisch auch zu Tage in von Hofmannsthals «Brief
des Lord Chandos an Francis Bacon» (1902). Darin werden die Vorbehalte je-
ner Tage gegen das Vermogen der Sprache formuliert, Gefiihle oder Dinge ad-
dquat thematisieren zu konnen.

In der bildenden Kunst wird die «primitive» Kunst Afrikas und Ozeaniens
entdeckt: Kunst muss nicht mehr schon, hiibsch sein. Als Wendepunkt gilt dies-
beziiglich Pablo Picassos 1907 gemaltes Bild «les Demoiselles d’ Avignon».’®
Das 20. Jahrhundert ist von verschiedenen Kunstrichtungen («-ismen») geprigt:
z.B. der vom Dichter Filippo Tommaso Marinetti (1876—1944) mitinitiierte Fu-
turismus, der eine totale Erneuerung von Kunst und Kultur forderte; der Fauvis-
mus mit seinen schreienden Farben und den starken Form- und Kompositions-
kontrasten; der aus der existenziellen Krise Deutschlands heraus entstandene
Expressionismus mit seinen deformierten Gestalten, primitiven Zeichnungen
und der bewussten Hisslichkeit.

Schliesslich miindet die Kunstgeschichte in die in unzéhlige Richtungen zer-
splitterte zeitgendssische Kunst ein (ab ca. den 1960er/70er Jahren), die sich
mit neuen Medien, Ausdrucksformen und Prozessen beschiftigt: z.B. das Color
Field Painting von Mark Rothko oder Barnett Newman, die Pop-Art (z.B.
Frank Stella und Andy Warhol), die Art Brut (Jean Dubuffet), Konzeptkunst,
Fake, Fluxus, Postminimal Art, Soziale Plastik, Beat-Literatur (Jack Kerouac,
Allen Ginsberg) etc.”” Auch in der modernen Musik existiert eine kaum iiber-
blickbare Vielfalt an Stilrichtungen. Bei den darstellenden Kiinsten riickt der
ausiibende Kiinstler in den Mittelpunkt.

Der Kunstbegriff fokussiert nicht langer auf das Kunstwerk als Ergebnis des
kiinstlerischen Schaffensprozesses; dieses muss nicht in materialer Gestalt
einen Niederschlag finden oder anschaulich sein.”® Kunst ist nach Benedetto
Croce (1866—-1952) der Ausdruck intuitiver Erkenntnis («Kunst ist Vision»),”
was bedeutet, dass Kunst weder physische Tatsache noch Niitzlichkeitsakt ist

75  Auch im ebenso beriihmten wie umstrittenen Reigen (1896/97) exponiert Schnitzler die Diskre-
panz zwischen dem privaten Verhalten und den moralischen Auffassungen seiner Zeit scho-
nungslos.

76 Picasso zeigte das Bild erst 1916 zum ersten Mal 6ffentlich. Die Offentlichkeit und selbst viele
seiner Kiinstlerkollegen, darunter Georges Braques, reagierten grosstenteils negativ; das Bild
wurde als unmoralisch empfunden.

77  Siehe dazu das ausgezeichnete DuMonts Begriffslexikon zur zeitgendssischen Kunst von Bu-
TIN (Fn. 26).

78  Zu Kunsttheorien insb. des 20. Jahrhunderts vgl. BEATE voN MickwiTz, Streit um die Kunst:
iiber das spannungsreiche Verhiltnis von Kunst, Offentlichkeit und Recht: Fallstudien aus dem
19. und 20. Jahrhundert mit dem Schwerpunkt Deutschland, Miinchen 1996, S. 11 ff.

79 BENEDETTO CROCE, Theorie der Asthetik als Wissenschaft vom Ausdruck und Allgemeine
Linguistik, Leipzig 1902 (zitiert nach HAUSKELLER [Fn.41], S. 63 ff.).
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noch etwas zum Ausdruck bringt.® Weil jede dargestellte Intuition Kunst ist,
sind sowohl das Ready-Made von Marcel Duchamp wie auch Werke des Dada-
ismus Kunst.®! Fiir Theodor W. Adorno (1903-1969) ist Kunst Utopie: Sie gibt
etwas wieder, was es noch nicht gibt, aber geben kénnte.®> Um diesen Auftrag
zu erfiillen, muss die moderne Kunst sich immer wieder von neuem gegen die
gesellschaftliche Vereinnahmung wehren, sie hat die Dissonanz und den Wider-
spruch aufrechtzuerhalten.®? Kunst muss somit auch die tradierten #sthetischen
Normen sprengen, hiisslich und grausam sein und schmerzen: Nur dann kann
sie die Scheinheiligkeit und Verlogenheit der Welt blossstellen.?* Kunst darf
nicht nur Schénes nachahmen, sondern muss iiberraschen, schockieren.®> Um-
gekehrt wird an anderer Stelle die Kunst angesichts der Schrecken der Welt
(insb. der beiden Weltkriege) als Refugium, als Ruhepol angesehen.®® Fiir Luh-
mann ist die Funktion der Kunst die «Entlarvung der Realitiit».*’

Angeregt durch Andy Warhols Brillo Boxes (New York 1964) erkennt der
amerikanische Philosoph Arthur Coleman Danto (geb. 1924), dass zwar alles
Kunst sein kann, dass aber nicht alles Kunst ist, nur weil es als solche ausgege-
ben wird.?® Nur wenn erklirt werden kann, was z.B. die von Warhol ausgestell-
ten Topflappen (Brillo Boxes) ausdriicken (z.B. iiber unsere Wahrnehmung der
Welt), kdnnen sie als Kunst anerkannt werden («to be about something»): Das
Kunstwerk hat — wenn vielleicht auch verborgene — Eigenschaften, die ein blos-
ses «Ding» nicht hat. Der Betrachter bendétigt aber Kenntnis z.B. des Titels, des
Entstehungsorts und -zeitpunkts, des historischen Kontexts etc.,*® um den

80 BENEDETTO CROCE, Brevario di estetica: quattro lezioni, Bari 1913, in: Julius von Schlosser
(Hrsg.), Gesammelte philosophische Schriften, Band 11.2.1, Kleine Schriften zur Asthetik I, Tii-
bingen 1929, S. 8 ff.: «Die Idealitiit (...) ist die eigenste Tugend der Kunst: sobald sich aus die-
ser Idealitit die Reflexion und das Urteil entwickelt, 16st sich die Kunst auf und stirbt; stirbt im
Kiinstler, der aus dem Kiinstler zum Kritiker wird; stirbt im Beschauer, der aus dem entziickten
Kunstgeniesser sich in den nachdenklichen Beobachter des Lebens verwandelt».

81 HAUSKELLER (Fn.41), S.67.

82 THEODOR W. ADORNO, Asthetische Theorie, Frankfurt a.M. 1973, S. 127.

83 Aporno (Fn.82), S.41.

84 HAUSKELLER (Fn.41), S.83ff.; vgl. auch SAMUEL HErRZOG, Kunst in der Kiste, NZZ Nr. 200
vom 31.8.20009, S. 19: «Gegenwartskunst ist ein grelles Licht, in dem das Schéne dieser Welt so
hell erscheint wie das Héssliche. Sie ist ein Ort, wo (...) Werte neu geschaffen oder neu be-
stimmt werden. (...) Das Gleichschwebende der Gegenwartskunst (...) macht sie zu einer
schwer kontrollierbaren Kraft, die Verinderungen herbeifithren oder wenigstens sichtbar ma-
chen kann. Das miissen indes nicht zwingend Verinderungen hin zum Besseren sein — genauso
gut kann das Gegenteil der Fall sein. Das macht Gegenwartskunst unberechenbar (...). Wenn
man sie in der Kiste hat, (...) kann man sich auf ihre transformatorische Kraft berufen, ohne
sich ihren moglicherweise unangenehmen Effekten aussetzen zu miissen».

85 JeEaN-FraNgo1s LYoTARD, Das Erhabene und die Avantgarde, in: Jacques Le Rider und Gé-
rard Raulet (Hrsg.), Verabschiedung der (Post-) Moderne?, Tiibingen 1957, S.251 {f., S.261.

86 PauL KLEE, Tagebiicher 18981918, Koln 1957, S.323; ULLRrICH (Fn. 54), S. 200 ff.

87 LuHMANN (Fn.73), S. 620 ff.

88 HAUsSkELLER (Fn.41), S. 100.

89 HAUSKELLER (Fn.41), S. 101 f.
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scheinbar trivialen Gegenstand «lesen» zu konnen. Etwas verkiirzt gesagt,
schafft Interpretation nach diesem Verstdndnis Kunst.

Joseph Beuys (1921-1986) konzipiert den «erweiterten Kunstbegriff»: Da-
nach sind auch gesellschaftliche Vorgiénge, fiir die jeder Mensch eine Mitver-
antwortung trigt, Teil der Kunst. Diese muss somit — in deutlicher Abkehr der
These des ’art pour I’art — einen moglichst engen Bezug zur Realitit haben.”
Die Kunst wird damit so stark ausgedehnt, dass es gar keine Nicht-Kunst mehr
gibt. Vor diesem Hintergrund ist auch der Beuys’sche Satz zu verstehen, dass
«jeder Mensch ein Kiinstler ist», wobei er damit ausdriicklich nichts tiber die
qualitativen Fihigkeiten sagen will, sondern nur iiber die prinzipielle Méglich-
keit, die in jedem Menschen liegt.”!

3. Ergebnis

Die Vielfalt der Kiinste sowie der Kunst- und Stilformen zeigt, dass auf die
Frage, was Kunst ist, keine einheitliche, fiir alle Epochen und Gattungen giiltige
Antwort gegeben werden kann.”” Die Kunsttheorie ist wie andere philosophi-
sche Theorien dem Wandel der Zeit unterworfen und vom jeweiligen ideologi-
schen, historischen, gesellschaftlichen, politischen und wirtschaftlichen Kon-
text abhiingig.”® Es lassen sich jedoch einige verbindende Themen erkennen.”*
Zu praktisch jeder Zeit dient Kunst einem bestimmten Zweck, sei dieser re-
ligivser,” politischer, gesellschaftskritischer oder schlicht praktischer Natur.
Die dann und wann angerufene Zweckfreiheit, dass Kunst nur der Schonheit
dienen soll, erweist sich vor diesem Hintergrund eher als idealistische, pro-
grammatische Forderung. Das Verstdndnis von Kunst oszilliert in verschiedens-
ter Hinsicht zwischen zwei Polen: Mal soll die Kunst bilden, mal unterhalten;
mal ist Kunst vernunftbetont, dann wieder voller Emotionen und Pathos; Kunst
soll nachahmen, dann wieder sich mit existentiellen Fragen des Daseins be-
schiftigen;”® jahrhundertelang wird Kunst mit Schonheit gleichgesetzt, die
Wirklichkeit soll moglichst realitdtsgetreu abgebildet werden, wobei diese Rea-
litdt idealisiert, mystifiziert oder heroisiert wird. Im 20. Jahrhundert erweitert

90 UrLrIicH (Fn.54), S.214f.

91 SusanNNA ParTscH, Die 101 wichtigsten Fragen zur Modernen Kunst, 2. Aufl., Miinchen
2006, S.42; GERHARD PFENNIG, Kunst, Markt und Recht, Miinchen 2009, S. 17.

92  IBrAM Lassaw (1913-2003), On Inventing Our Own Art, in: American Abstract Artists 1938,
§.23f., abgedruckt in: Charles Harrison und Paul Wood (Hrsg.), Kunsttheorie im 20. Jahrhun-
dert, Band I, Ostfildern 1992, Rn. 474; TATARKIEWICZ (Fn. 38), S. 194 ff.

93 LunManN (Fn.73), S. 620 ff.

94 Vgl. zum Nachfolgenden MicHAEL GUERY, Geschichte der Kiinste von der Antike bis zur Ge-
genwart, Berlin 2009, S. 245 ff.

95 Vgl z.B. ALESSANDRO ToPa und ROSHANAK ZANGENEH, Kunst unter dem Diktat Gottes,
NZZ Nr.53 vom 5.3.2009, S. 41.

96 WILHELM WORRINGER, Abstraktion und Einfiihlung, Bern 1907, S. 1 ff.
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sich der Begriff der Asthetik; auch Hissliches, Abstossendes, Ekliges gilt nun
als dsthetisch.

Bis zur Romantik herrscht die Vorstellung vor, dass Kunst ein erlernbares
Handwerk sei; der Kiinstler ist (Kunst-)Handwerker. Gegen Ende des 18. Jahr-
hunderts gewinnt das Konzept an Boden, dass Kunst eine schopferische Leis-
tung des Kiinstlers sei, was dem Urheberrecht als zeitlich begrenztem Mono-
polrecht den Weg ebnet.”” Das Gedankliche, Inhaltliche, d.h. die Idee, tritt in
den Vordergrund, das handwerkliche Konnen in den Hintergrund. Parallel zu
dieser Entwicklung gewinnt der Kiinstler ein erhhtes Sozialprestige. Ausdruck
dessen ist, dass seit der Renaissance die Kiinstler ihre Arbeiten auch signieren
und so aus der Anonymitiit hervortreten.

Abstrakt ldsst sich abschliessend wohl nur sagen, dass Kunst kein apriori-
scher Begriff ist,”® sondern «(...) eine komplexe Form sinnlich-konkreter Selbst-
verstindigung des Menschen in seinen historisch-kulturellen Wirklichkeiten».”
Dies bedeutet, dass Kunst in threr Komplexitidt das Verstindnis des Menschen
anspricht, das er von sich und der Welt hat. Dieses 1st gepridgt von seiner ge-
schichtlichen, kulturellen Identitdt und seinen Erfahrungen. Vor diesem Hinter-
grund wird Kunst entziffert und gedeutet.'® Kunst 16st somit einen spannungs-
reichen Erkenntnisprozess aus, der dazu fiihrt, dass das Verstindnis des
Menschen seiner selbst und der Welt bestitigt, verdndert oder in Frage gestellt
wird.'%!

ITI. Juristischer Kunstbegriff

Die kunsttheoretischen Erkldrungen konnen zur Begriffsbestimmung fiir die
Zwecke der einzelnen Rechtsgebiete fruchtbar gemacht werden. Sie kénnen je-
doch nicht unbesehen libernommen werden, da zum einen Kunstgeschichte und
-philosophie andere Zwecke als die Rechtswissenschaft verfolgen'® und zum
anderen im vorigen Abschnitt deutlich gemacht wurde, dass es eine Vielzahl
verschiedener, zum Teil sich diametral widersprechender Theorien gibt, so
dass der Anwendung (nur) einer bestimmten Theorie etwas Willkiirliches an-
haften wiirde. Trotzdem kann und soll die Kunsttheorie nicht vollstindig aus-

97 FRrRANK VISCHER, Monopol und Freiheit in Wissenschaft und Kunst, zum Grundproblem des
Urheberrechts, Rektoratsrede vom 28. November 1980, Basel 1980, S. 5f.

98 STEINBRUCHEL (Fn.44), S.163.

99 BERrRTRAMS (Fn.20), S. 167; der Sache nach so auch HANS HOFMANN (1880-1966), On the
Aims of Art, in: The Fortnightly, 1(13), 1932, S.7ff., in dt. Ubersetzung auszugsweise abge-
druckt in: Charles Harrison und Paul Wood (Hrsg.), Kunsttheorie im 20. Jahrhundert, Band 1,
Ostfildern 1992, Rn. 443 ff., Rn. 446: «Das Ziel der Kunst (...): die Verschmelzung eines durch
die Lebenserfahrung gewonnenen Materials mit den natiirlich gegebenen Eigenschaften des
Mediums».

100 BERTRAMS (Fn. 20), S. 206 {f.
101 BERrRTRrRAMS (Fn. 20), S. 167f.
102 GEeIsSeERr (Fn.11), S. 2.
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geblendet werden, da das Recht an den tatsdchlichen Gegebenheiten der Kunst
ankniipfen muss'®® und diese wiederum von den kunstwissenschaftlichen und
-philosophischen Theorien mitgeprigt werden.!%* Gesetzgebung und Rechtsan-
wendung miissen kiinstlerische Prozesse und Verdnderungen wahrnehmen und
bei der Schaffung und Auslegung von Normen beriicksichtigen.'%

1. Kunst im Verfassungsrecht

In Art. 21 BV wird die Freiheit der Kunst gewéhrleistet, ohne dass der Kunstbe-
griff definiert und somit festgelegt wird. Angesichts dessen Relativitit und der
fundamentalen Bedeutung des Grundrechtsschutzes ist dies auch angebracht:
Der verfassungsrechtliche Kunstbegriff muss offen sein,!® um méglichst weit-
gehenden Schutz vor staatlichen Eingriffen zu bieten,!”” um der Breite und
Vielfalt des kiinstlerischen Werkens und Wirkens gerecht zu werden, um
Raum fiir neue Kunstformen zu lassen'®® und schliesslich um zu verhindern,
dass aufgrund eines zu engen Kunstbegriffs kiinstlerische Ausdrucksformen,
die in Konflikt mit den Rechten anderer geraten, von vornherein vom Grund-
rechtsschutz der Kunstfreiheit ausgeschlossen werden.'?®

103 Joser KoHLER, Das literarische und artistische Kunstwerk und sein Autorschutz, eine juri-
disch-dsthetische Studie, Mannheim 1892, S. 37 ff., S. 182: (...) «der richtige Weg zur Erkennt-
nis des Autorrechtes fiihrt durch die Erkenntnis der Kunst hindurch».

104 1In diesem Sinn auch ViscHER (Fn.97), S. 7f.

105 KarL-HEINZ LADEUR, Kunstfreiheit, digitale Kunst und Urheberrecht, KUR 2009, S. 181 ff.,
S.182.

106 ULrIicH HAFELIN, WALTER HALLER und HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Aufl., Ziirich 2008, Rn. 530; REcurLa KiENER und WALTER KALIN, Grundrechte,
Bern 2007, S.247f.; THoMmAs GEISER, Kunstfreiheit und Personlichkeitsschutz, in: Ivo
Schwander und Peter Studer (Hrsg.), Neuigkeiten im Kunstrecht, St. Gallen 2008, S. 9 ff., S. 29.

107 ScHack (Fn.2), Rn.3; J6rRG PAuL MULLER und MaArRkUS SCcHEFER, Grundrechte in der
Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, S.554; BVerfGE 30, 173, Rn. 53 (Mephisto): Die Funktion der
Kunstfreiheit besteht darin, «die auf der Eigengesetzlichkeit der Kunst beruhenden, von istheti-
schen Riicksichten bestimmten Prozesse, Verhaltensweisen und Entscheidungen von jeglicher
Ingerenz &ffentlicher Gewalt freizuhalten»; dazu FEDOR SEIFERT, Dichtung und allgemeines
Personlichkeitsrecht, in: Rainer Jacobs, Hans-Jiirgen Papier und Peter-Klaus Schuster (Hrsg.),
Festschrift fir Peter Raue, Koln 2006, S. 695 ff., S. 700 ff.; ERNST voN BELING, Kunstfreiheit
und Rechtsbann, in: Hugo Schmidt (Hrsg.), Festschrift fiir Heinrich Wolfflin zum 60. Geburts-
tag, Miinchen 1924, S. 191f., S. 20: «Armselige Machthaber dieser Erde, — soviel ihr auch ver-
mdgt, der Kunst konnt ihr die Freiheit weder schenken noch nehmen»; d.h. der Staat kann nichts
anderes tun, als die vorgefundene Freiheit der Kunst zu respektieren und sich jeder Bevormun-
dung zu enthalten; voN Mickwitz (Fn.78), S.24.

108 BGE 1311V 64 E. 10.1.3; KKR-MosiMaNN/UHLMANN (Fn. 4), Kap. 2 Rn. 8.

109 BVerfGE 119, 1, Rn.69 (Esra); siche auch BGH vom 24.11.09, VI ZR 219/08, Rn. 11 {f,,
GRUR 2010, S. 171 ff.: Die Kligerin, die durch den Roman Esra eine schwerwiegende Verlet-
zung ihrer Personlichkeit erlitt, erhilt keinen Schadenersatz, da das gerichtliche Verbreitungs-
verbot des Romans zum einen bereits einen schweren Eingriff in die Kunstfreiheit darstellt und
anderseits die Beeintriichtigung ihrer Personlichkeit durch das Publikationsverbot hinreichend
ausgeglichen wurde; dazu ANNA-MIRIAM FREY und MATTEO FORNASIER, Anmerkung zu
BGH, Urteil vom 24. November 2009 — VI ZR 219/08, ZUM 2010, S. 253 f.
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Ein offener Kunstbegriff bedeutet nicht, dass der verfassungsrechtliche
Schutz grenzenlos ist. Die Kunstfreiheit ist den allgemeinen Schranken von
Art. 36 BV unterworfen; insb. wird sie durch den Grundrechtsschutz Dritter
(z.B. Art. 13 BV: Schutz der Privatsphére) begrenzt (Art. 36 Abs. 2 2. Halbsatz
BV).!"" Kollidieren Grundrechte, muss eine einzelfallbezogene Giiterabwiigung
stattfinden, welche beide Grundrechte gleichermassen zu beriicksichtigen hat;
keines der Rechtsgiiter hat a priori Vorrang gegeniiber dem anderen.''! Weitere
gesetzliche Schranken der Kunstfreiheit finden sich im Verwaltungs- und Straf-
recht.!12

Das deutsche Bundesverfassungsgericht bedient sich zur Umschreibung des
Kunstbegriffs — und damit indirekt des Schutzbereichs der Kunstfreiheit — der
Formulierung, dass «das Wesentliche der kiinstlerischen Betdtigung die freie
schopferische Gestaltung [ist], in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des
Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelba-
rer Anschauung gebracht werden».''* Kunst sei «unmittelbarster Ausdruck der
individuellen Persénlichkeit des Kiinstlers».''*

Doch auch diese Definition deckt nicht das ganze Spektrum der Kunst ab. Es
wurde gezeigt, dass insb. die Kunst der Moderne oder die zeitgenossische
Kunst nicht immer etwas vermitteln will; manchmal ist sie (nur) utopisch, vi-
siondr, intuitiv und irrational,!'> ohne dass dies in materialer Gestalt in einem
Kunstwerk Niederschlag findet (z.B. der erweiterte Kunstbegriff von Joseph
Beuys)."'® Auch diese Kunstformen (z.B. das Happening 0.i4.) sowie die vielfil-
tigen Formen digitaler Kunst, wo die Personlichkeit des Kiinstlers oft keinen
unmittelbaren Ausdruck findet,!'” miissen in den verfassungsrechtlichen Schutz
der Kunstfreiheit (oder der Meinungsiusserungsfreiheit) einbezogen werden.''®

110 Siehe unten Ziff. C.II.1.

111 BVerfGE 83, 130, Rn. 46 (Josephine Mutzenbacher); a.A. HOrRsT-PETER GOTTING, Person-
lichkeitsschutz und Kunstfreiheit, in: Rainer Jacobs, Hans-Jiirgen Papier und Peter-Klaus
Schuster (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Raue, Koln 2006, S. 427 ff., S. 435, der fiir einen Vorrang
des Personlichkeitsrechts vor der Kunstfreiheit pladiert; siche auch KKR-MoSIMANN/UHL-
MANN (Fn. 4), Kap. 2 Rn. 41 (unter Verweis auf: ANDREAS AUER, La liberté de I’art de libérer
la conscience — un essai, in: Institut Suisse de droit comparé (Hrsg.), Liberté de !’art et indépen-
dance de I'artiste, S. 81 {f., S. 84): In der Praxis wird das Personlichkeitsrecht der Kunstfreiheit
vorgezogen.

112  AG Tiergarten vom 4.6.2007, (235 Cs) 14 Js 1085/06 (180/06), KUR 2007, S. 116 ff.: Tier-
schutz hat Vorrang vor Kunstfreiheit, als ein Kiinstler im Rahmen einer Performance zwei Ka-
ninchen tétete, um angeblich u.a. «die iiberhdhte spirituelle Reflektion des westlichen Kultur-
menschen durch Diskussion dieser kontroversen Themen zu hinterfragen»; vgl. auch unten
Ziff. C.IL

113 Z.B. BVertGE 30, 173, Rn. 49 (Mephisto); dhnlich MULLER/SCHEFER (Fn. 107), S. 556.

114 BVerfGE 30, 173, Rn. 49 (Mephisto): vgl. auch BVerfGE 119, 1, Rn. 29 (Esra).

115 Vgl oben Ziff. B.IL.2.g.; so auch KKR-MosiMANN/UHLMANN (Fn. 4), Kap.2 Rn. 8.

116 Vgl. aben Ziff. B.IL.2.g.

117 LaDEUR (Fn. 105), S. 182.

118 So auch MULLER/SCHEFER (Fn. 107), S.557.
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Dabei soll auch das Selbstverstindnis des Kiinstlers beachtet werden.!' Das
Bundesgericht will aus der «Sicht eines kiinstlerisch aufgeschlossenen Betrach-
ters» beurteilen, ob Kunst vorliegt.!?° Dies soll dem Gericht «in der Regel mig-
lich sein, ohne einen Sachverstindigen beizuziehen».'*!' MLE. ist das Gericht je-
doch in Zweifelsfillen gut beraten, Expertenwissen fruchtbar zu machen und
nicht einfach auf die mehr oder weniger diffuse Wahrnehmung eines hypotheti-
schen Rezipienten abzustellen.!?

Insgesamt besteht aber wohl Konsens dariiber, dass der Verfassungsgeber
Kunst weder in allgemeingiiltiger Form und in abschliessender Definition fest-
legen kann noch muss,'?* da «es im Wesen der Kunst [liegt], dass sie stindig
neue Formen annimmt, Normen sprengt und das Bestehende in Frage stellt».'**
Letztlich handelt es sich um eine wertende Einzelfallentscheidung des Gerichts.

2. Urheberrechtlicher Kunstbegriff
a) Im Allgemeinen

Das moderne Urheberrecht schiitzt nicht nur den Urheber der Kunst und das
Kunstwerk an sich,'?* sondern beriicksichtigt auch die Interessen der Nutzer. '
Dies ist insbesondere im Hinblick auf digitale Kunst von Bedeutung. Grenzen
zwischen dem Urheber und dem Benutzer eines Werks verschwimmen, eine
klare Zuordnung von gesampelten Bildern, Videos, Musik und Texten ist oft
nicht méglich.'?” Allerdings fillt nicht alles, was aus kunstwissenschaftlicher,
kunsthistorischer, kiinstlerischer oder gesellschaftlicher Sicht «Kunst» ist, unter
den Schutz des Urheberrechts. Nach der Legaldefinition von Art. 2 Abs. | URG
werden Kunstwerke geschiitzt, wenn sie «geistige Schopfungen der Literatur
und Kunst [sind], die individuellen Charakter haben». Wert oder Zweck des
Kunstwerks sind fir den urheberrechtlichen Begriff hingegen nicht massgeb-
lich (Art. 2 Abs. 1 URG: «Werke sind, unabhdngig von ihrem Wert und Zweck
(...)»). So werden im schweizerischen Recht sowohl das Opus Magnum wie

119 BVerfGE 119, 1, Rn. 59 (Esra); KKR-MosiMANN/UHLMANN (Fn.4), Kap.2 Rn. 8; MULLER/
ScHEFER (Fn. 107), S.557; GE1siR (Fn. 11), S. 154; a.A. BGE 131 IV 64, 68.

120 BGE 131 IV 64, 69.

121 BGE 131 1V 64, 69.

122 KKR-MoSIMANN/UHLMANN (Fn.4), Kap.2 Rn. 8, 15; in der Sache so auch MULLER/SCHE-
FER (Fn. 107), S. 558; skeptisch HatM0O ScHACK, Schonheit als Gegenstand richterlicher Beur-
teilung, KUR 2008, S. 141 ff., S. 147.

123 MULLER/ScHEFER (Fn.107), S.557; GiovanNI Braccini, Kommentar zur Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2007, Art. 21 Rn. 4.

124 BGE 131 IV 64, 68; diese Aussage trifft, wie im kunsttheoretischen Teil gezeigt, nicht immer
zu; es gibt Kunststromungen, die gerade nicht gesellschaftliche Konventionen sprengen wollen,
sondern diese bestiitigen bzw. solche, die die Wirklichkeit moglichst echt wiedergeben wollen
(vgl. zum Ganzen oben Ziff. B.IL.2.).

125 Arots TROLLER, Immaterialgiiterrecht, 2. Aufl., Basel/Stuttgart 1968, S. 136.

126 BGE 133 111473 E.6.3.

127 LADEUR (Fn. 105), S. 184 f.
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auch das banale Werk, die kleine Miinze, geschiitzt. Bei der Kunstwerksdefini-
tion ebenfalls ausser Acht zu lassen sind Qualitit, Aufwand, dsthetische Bewer-
tung und Bestimmung der geistigen Schopfung.'”® Die Versagung urheber-
rechtlichen Schutzes bedeutet aber nicht, dass ein bestimmtes Werk nicht
Kunst ist — der Schopfer kann nur nicht von den Urheberrechten profitieren,
muss sich also z.B. eine Nachahmung gefallen lassen.

Von den drei in Art.2 Abs. 1 URG genannten Tatbestandsvoraussetzungen
sind die geistige Schopfung und der Individualitit konstitutiv fiir den Werkbe-
griff.'? Die beispielhafte Aufzihlung verschiedener Ausdrucksformen von Li-
teratur und Kunst in Art. 2 Abs. 2 URG hat keine selbstindige Bedeutung, d.h.
ein bestimmtes Werk wird nicht darum geschiitzt, weil es in der Liste enthalten
ist, und umgekehrt verhindert die Nichtnennung nicht die Anerkennung als ur-
heberrechtliches Werk. Dieses muss in jedem Fall den Anforderungen von
Art.2 Abs. 1 URG geniigen, d.h. eine geistige Schépfung mit individuellem
Charakter sein. Der urheberrechtliche Begriff der bildenden Kunst ist somit fle-
xibel und umfassend, solange nur eine individuelle geistige Schopfung vor-
liegt."* Auch Werke der angewandten Kunst («Gebrauchskunst») konnen in
den Genuss von Urheberrechtsschutz kommen. Im Vergleich zum Designrecht
ist aber ein hoherer Grad an Individualitit notwendig, d.h. der dsthetische Ge-
halt muss iiber das Ubliche hinausgehen.'?'

aa) Geistige Schopfung

Die erste werkskonstituierende Voraussetzung (geistige Schopfung) bringt zum
Ausdruck, dass das Werk auf einen schopferischen Akt, auf eine gestalterische
Titigkeit eines Menschen zuriickgehen muss.!*? Der Urheber muss in irgend-
einer Form an der Erzeugung mitwirken und die Gestaltung beeinflussen.!*? In-
direkt wird dadurch auch gesagt, dass die blosse Idee urheberrechtlich nicht ge-

128 BGE 130 III 168 E. 4.1 («Bob Marley»); Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber das Urheber-
recht und verwandte Schutzrechte vom 19. Juni 1989, BBI 1989 III 521; Max KumMMER, Die
Entgrenzung der Kunst und das Urheberrecht, in: Paul Briigger (Hrsg.), Homo Creator, Fest-
schrift fiir Alois Troller, Basel/Stuttgart 1976, S. 89 ff., S. 98 ff.; ScHAck (Fn. 122), S. 147; DE-
NIS BARRELET und WiLLl EGLOFF, Das neue Urheberrecht, 3. Aufl., Bern 2008, Art.2
Rn. 5 ff.

129 Zum Werkbegriff unter deutschem Urheberrecht siehe statt vieler WILHELM NORDEMANN, Ur-
heberrecht, in: Klaus Ebling und Marcel Schulze (Hrsg.), Handbuch des Kunstrechts, Miinchen
2007, S.55ff.; Hammo ScHack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 4. Auflage, Tiibingen
2007, Rn, 220 ff.; REICH (Fn. 15), S. 11 {f.

130 Scuack (Fn.2), Rn. 222; KKR-DE WERRA (Fn.4), Kap. 7 Rn. 5 {f.

131 MANFRED REHBINDER und ADRIANO ViGaNO, URG Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2008,
Art. 2 Rn. 12; HGer Aargau vom 7.11.2007, HOR.2006.3, E. 2.2 ff., sic! 2008, S. 707 ff.

132 KKR-DE WERRA (Fn.4), Kap. 7 Rn. 2 ff.

133 MARK A. REUTTER, Plidoyer fiir einen differenzierten Umgang mit dem urheberrechtlichen
Werkbegriff im Bereich der bildenden Kunst, in: Peter J. Weber et al. (Hrsg.), Liber discipulorum
et amicorum, Festschrift fiir Prof. Dr. Kurt Siehr zum 65. Geburtstag, Ziirich 2001, S. 175 ff,,
S.181.
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schiitzt wird."** Erst wenn die Idee in irgendeiner sinnlich wahrnehmbaren
Form (z.B. Tone, Worte, Schriftzeichen, Farben, Linien, Geriiche etc.) zum
Ausdruck gebracht wird, erlangt sie in der jeweiligen Konkretisierung Schutz,
sofern das Erfordernis der Individualitit erfiillt ist.'*> Dieser Ausdruck muss
nicht notwendigerweise visuell sein, sondern kann akustisch oder beschrei-
bend, dauerhaft oder fliichtig sein.!*¢

Kiinstlerische Motive, Sujets und bestimmte Stile sind nicht schiitzbar.'?’
Blosse Auswahl, Prisentation oder Wiedergabe von in der Natur oder der Um-
welt vorgefundenen Sachen oder Gegenstdnden stellt nach {iberwiegender An-
sicht keine geistige Schopfung dar.!*® Dies hat vor allem fiir die zeitgendssische
Kunst Auswirkungen, worauf zuriickzukommen sein wird.'?*

bb) Individualitit

Das Werk muss dariiber hinaus individuellen Charakter haben. Dies bedeutet
nicht, dass das Werk «originell» im Sinne einer personlichen Prigung durch
den Urheber sein muss. Die Individualitit muss im Werk zum Ausdruck gelan-
gen («Werk-Individualitit»> und nicht «Urheber-Individualitit»)."*" Gefordert
wird die «statistische Einmaligkeit der Werksgestaltung, die sich vom allgemein

134 BGE 117 11 466, 469; BGE 116 11 351, 354; BGE 77 11 377, 380 («Mickey Mouse»); KKR-DE
WERRA (Fn.4), Kap.7 Rn. 13; TROLLER (Fn. 125), S. 130; ViscHER (Fn.97), S. 8; THOMAS
HOEREN, BERND HOLZNAGEL und ERNST SCHNEIDER (Hrsg.), Handbuch Kunst und Recht,
Frankfurt a.M. 2008, S. 13; ScHAcCK (Fn.2), Rn. 14 ff.; AXEL NoRDEMANN, in: Friedrich Karl
Fromm und Wilhelm Nordemann (Hrsg.), Urheberrecht, Kommentar zum Urheberrechtsgesetz,
Urheberrechtswahrnehmungsgesetz, Verlagsgesetz, 10. Aufl., Stuttgart 2008, § 2 UrhG Rn. 44,

135 BGE 113 II 190 (Le Corbusier); BGE 77 Il 377 (Mickey Mouse); BGE 64 II 162; RoLAND
voN BUREN, EUGEN MARBACH und PATRIK DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, 3. Aufl.,, Bern 2008, Rn. 231 f.; Max KuMMER, Der Werkbegriff und das Urheberrecht
als subjektives Privatrecht, in: Schweizerische Vereinigung fiir Urheberrecht (Hrsg.), 100 Jahre
URG, Festschrift zum einhundertjdhrigen Bestehen eines eidgendssischen Urheberrechts, Bern
1983, S. 123 ff., S.130; REUTTER (Fn. 133), 8. 179f.; KoHLER (Fn. 103), S. 60, betont, dass
die Verkorperung der Idee zwar unabdingbare Voraussetzung des urheberrechtlichen Schutzes
ist, nicht aber auch die Grenze fiir die Ausdehnung des Schutzes.

136 REUTTER (Fn. 133), S. 183; WERNER STIEGER, Das Urheberrecht schiitzt nur die Form. Eine
tiberholte Binsenwahrheit, in: Martin Kurer et al. (Hrsg.), Binsenwahrheiten des Immaterialgii-
terrechts, Festschrift fiir Lucas David zum 60. Geburtstag, Ziirich 1996, S. 243 ff., S.251; MAR-
TIN KURER und STEFANO CopoONI, Die Geistesschopfung muss konkretisiert und realisiert
sein, um Schutz zu geniessen, in: Martin Kurer et al. (Hrsg.), Binsenwahrheiten des Immaterial-
giiterrechts, Festschrift fiir Lucas David zum 60. Geburtstag, Ziirich 1996, S. 229 ff., §.231 ff.

137 STIEGER (Fn.136), S.251; ULrICH LOEWENHEIM, in: Gerhard Schricker (Hrsg.), Urheber-
recht Kommentar, 3. Aufl., Miinchen 2006, § 2 Rn. 26; BGE 113 11 190 ff.

138 ScHack (Fn.2), Rn. 10; vgl. auch REUTTER (Fn. 133), S. 179 zu Richard Long’s «sculptures
by walk».

139 Siehe unten Ziff. B.III.2.b.

140 BGE 134 111 166 E.2.1; BGE 130 IIT 168 E.4.4; zu den Auswirkungen dieser Rechtsprechung
auf das Urheberpersonlichkeitsrecht siehe unten Ziff. C.1.3.; anders noch die dltere Lehre, wel-
che forderte, dass die «Handschrift» des Schopfers im Werk erkennbar sein miisse, siche dazu
ViscHER (Fn.97), S. 13 ff.
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Ublichen abheben muss».'*' Anweisungen, Formeln und Formen an sich sollen
nicht monopolisiert werden konnen.'#* Freigehalten werden miissen nicht auf
ein Objekt bezogene Ideen und Konzepte (z.B. die Anweisung zum Gebrauch
der Zwolfton-Technik).'** Je konkreter demgegeniiber die Anweisung oder das
Konzept ist, je konkreter das sich aus der Anweisung oder dem Konzept erge-
bende Resultat ist, desto eher ist von Urheberrechtsschutz auszugehen.'** Der
Klarheit halber sei festgehalten, dass die Darstellung einer Anweisung oder
eines Konzepts in Wort, Ton oder Bild nach wohl einhelliger Ansicht urheber-
rechtlich geschiitzt ist, wenn die Darstellung dem Erfordernis der Individualitit
geniigt.'®

Einen individuellen, einzigartigen Charakter hat ein Werk nicht schon dann,
wenn es rein statistisch als Ereignis oder als Sache zwar nur einmal vorhanden
bzw. neu ist, seine Gestaltung sich aber als banal oder alltéiglich erweist.!4 Bei
einem Sprachwerk bedeutet dies, dass es durch die konkrete Werksgestaltung
«als ausgeschlossen erscheint, dass bei gleicher Aufgabenstellung von einem
Dritten das gleiche oder im Wesentlichen gleiche Werk geschaffen wiirde».'"
An das Mass der geistigen Leistung bzw. an den Grad der Individualitit sind
nicht immer gleich hohe Anforderungen zu stellen. Dies hingt vom Spielraum
des Schopfers ab: Bleibt ihm von vornherein der Sache nach wenig Raum, wird
der urheberrechtliche Schutz schon gewihrt, wenn bloss ein geringer Grad selb-
standiger Titigkeit vorliegt.'*® Es ist allerdings nicht zu iibersehen, dass diese
Beurteilung das Gericht zum Kunstkritiker macht.'#’

b)  Im Besonderen
aa) Zeitgenossische Kunst

Zeitgenossische Kunst stellt fiir das Urheberrecht eine Herausforderung dar.
Zum einen akzentuieren sich die Auseinandersetzungen um den «richtigen»
Werkbegriff vor dem Hintergrund des Spannungsfeldes zwischen der Freiheit

141 BGE 134111 166 E. 2.3.1; BGE 130 111 714 E. 2.3.

142 Siehe unten Ziff. B.II[.2.b.; insb. KuMMER (Fn. 128), S. 105; MAXx KUMMER, Das urheber-
rechtlich schiitzbare Werk, Bern 1968, S. 20f.; TROLLER (Fn. 125), S. 507 ff.

143 ViscHER (Fn.97), S.23.

144 ViscHER (Fn.97), S. 24, 26.

145 FrANK ViscHER, Neue Tendenzen in der Kunst und das Urheberrecht, in: Hans Merz und Wal-
ter R. Schluep (Hrsg.), Recht und Wirtschaft heute: Festgabe zum 65. Geburtstag von Max
Kummer, Bern 1980, S.277 ff., S.282; KumMER (Fn. 135), S. 131.

146 IvaN CHERPILLOD, in: Barbara K. Miiller und Reinhard Oertli (Hrsg.), Kommentar zum Bun-
desgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Bern 2006, Art. 2 Rn. 30f.

147 BGE 134111 166 E. 2.3.2.

148 BGE 11311190, 196; KKR-DE WERRA (Fn.4), Kap. 7 Rn. 7; PETER STUDER, Das Kunstwerk
als Werk: Wie das Urheberrecht Werkcharakter und Schutzfihigkeit zuspricht, in: Ivo Schwan-
der und Peter Studer (Hrsg.), Neuigkeiten im Kunstrecht, St. Gallen 2008, S. 31 ff., S. 35.

149 ViscHER (Fn.97), S.13.
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der Ideen und dem Schutz des Ausdrucks.'”” Zum anderen werden diese Fragen
vor allem aufgrund der Tatsache aktuell, dass fiir einen grossen Teil dieser
Werke noch Urheberrechtsschutz gewihrt werden konnte, da viele der Kiinstler
noch leben bzw. noch nicht 70 Jahre verstorben sind (Art. 29 Abs. 2 lit. b URG).

Sowohl die der Avantgarde zuzurechnenden Kunstrichtungen des Dadais-
mus'3! wie des Fluxus'>? negieren das Kunstwerk als solches; sie wollen einzig
die schopferische Idee als massgeblich anerkennen.'>? Diese ist aber urheber-
rechtlich nicht schiitzbar.'>* Kasimir Malewitsch und El Lissitzky als Vertreter
des Suprematismus befreiten die Kunst von allen konkreten Beziigen und redu-
zierten sie auf einfachste geometrische Formen. Berithmtestes Werk ist wohl
das 1915 entstandene «Schwarze Quadrat auf Weissem Grund» von Male-
witsch. Eine geometrische Figur kann aber nicht monopolisiert werden, es fehlt
an der Individualitit, weshalb nach wohl iiberwiegender Ansicht kein Werk
i.S.v. Art. 2 Abs. 1 URG vorliegt.'>

Auch die Konzeptkunst wendet sich gegen das Konstrukt einer reinen Visua-
litidt des Kunstwerks. Etwas verkiirzt gesagt soll die kiinstlerische Idee von ihrer
Ausfithrung separiert werden, womit die Idee zum eigenstindigen Objekt
wird.!3® Bekanntes Beispiel sind die Ready-Mades von Marcel Duchamp. Da-
bei handelt es sich um massenhaft industriell gefertigte Alltagsobjekte, die
nicht vom Kiinstler geschaffen werden, sondern von ihm ohne dsthetisches Vor-
urteil ausgesucht und ohne, bzw. mit nur minimalen, Eingriffe ausgestellt wer-
den (z.B. der 1914 ausgestellte Flaschentrockner oder das 1917 unter dem Titel
«Fountain» ausgestellte Urinal)!*’. Erst die Signatur durch den Kiinstler und die

150 KKR-DE WERRA (Fn.4), Kap.7 Rn. 13; Ubersicht bei ANDREA DEGGINGER, Beitrige zum
urheberrechtlichen Schutz der Gegenwartskunst, Bern 1987, S. 35 ff.

151 Der Dadaismus ist eine 1916 u.a. von Hans Arp und Hugo Ball in Ziirich gegriindete Bewe-
gung, die die durch Disziplin und die gesellschaftliche Moral bestimmten kiinstlerischen Ver-
fahren durch einfache, willkiirliche, meist zufallsgesteuerte Aktionen in Bild und Wort ersetzen
will.

152 Unter dem Begriff «Fluxus» sind nach dem Kiinstler Dick Higgins Arbeiten zu verstehen, wel-
che von ihrer Anlage her intermedial sind: visuelle Poesie, poetische Bilder, Aktionsmusik, mu-
sikalische Aktion, Happenings und Events, sofern sie Musik, Literatur und bildender Kunst
konzeptuell verpflichtet sind. Eine griffige Eingrenzung ist per definitionem nicht méglich, vgl.
K~NAPSTEIN (Fn. 33), S. 86 ft.

153 Vgl z.B. GEORGE BRECHT: «Drip Music (Drip Event)» (1959-1962): Das Konzept lautete:
«For single or multiple performance. A source of dripping water and an empty vessel are arran-
ged so that the water falls into the vessel» (zitiert nach KNAPSTEIN (Fn. 33), S. 89).

154 Siehe oben Ziff. B.II.2.a.aa); a.A. LG Diisseldorf vom 15.5.2009, 12 O 191/09, ZUM 2009,
S.975ff., S.976 f.: Happening als urheberrechtlich geschiitztes Werk.

155 Der fehlende urheberrechtliche Schutz stellt nicht in Frage, dass es sich beim «Schwarzen
Quadrat» von Malevitsch um Kunst handelt; vgl. im Ubrigen unten Ziff. B.IIL 1.

156 Siehe zum Ganzen SABETH BUCHMANN, Conceptual Art, in: Hubertus Butin (Hrsg.), Du-
Monts Begriffslexikon zur zeitgendssischen Kunst, 2. Aufl., Kéln 2006, S. 49.

157 Das urspriingliche Objekt ging verloren. Es ist aber auf einer Fotografie von Alfred Stieglitz ab-
gebildet, die im Mai 1917 in der Zeitschrift «The Blind Man» verdftentlicht wurde. Duchamp
signierte das Urinal mit «R. Mutt». «R.» steht fiir «Richard», was einerseits in Anlehnung an
das franzdsische «un richard» «Geldsack» bedeuten kann. Anderseits lisst sich Richard phone-
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Prisentation im Kunstbetrieb verleiht dem Objekt die Bedeutung als Kunstob-
jekt.

In diese Tradition gehort auch das Konzept des Kiinstlerehepaars Christo und
Jeanne-Claude, Kiistenabschnitte (1969 in Australien), Parkwege (1977 in Kan-
sas City), Briicken und Gebidude (1984 Pont Neuf in Paris; 1995 der Reichstag
in Berlin) oder Baume (1998 im Berower Park in Riehen) temporir zu verhiil-
len, um so die dem Auge sonst verborgene Bedeutung des Objekts sichtbar zu
machen.'”® Das Konzept, Gegenstinde zu verhiillen, ist nicht schiitzbar, die
Konkretisierung in Form von Skizzen oder Plinen dagegen schon.!®

Dem Ready-Made verwandt ist das Objet Trouvé, welches im Umfeld des
Dadaismus und Surrealismus entwickelt wurde (z.B. Kurt Schwitters, Pablo Pi-
casso).'%" Beim Objet Trouvé handelt es sich um einen an sich bedeutungslosen
Gegenstand, der vom Kiinstler ausgewihlt, bearbeitet und mit anderen Objek-
ten zu einem Kunstwerk arrangiert wird (Collagen aus Zeitungsfetzen, Bindfa-
den, Etiketten und Billetts, Blech- und Holzstiicke etc.). Durch die Verschie-
bung der Perspektive soll ein neuer, frischer Blick auf den Herkunftsbereich
des Gegenstands ermoglicht werden. Ein urheberrechtlich schiitzbares Werk
liegt hier m.E. vor.!6!

Unter der Bezeichnung Appropriation Art hat sich seit den 1970er Jahren
eine Kunstrichtung etabliert, deren Vorgehen darin besteht, sich fremde Werke
anzueignen.'®? Viel zitiertes Beispiel sind die Werke von Sherrie Levine, wel-
che 1981 Schwarzweiss-Fotografien mit dem Titel «Sherrie Levine: After Wal-
ker Evans» ausstellte. Thre Fotografien weisen keine Unterschiede zu Evans
Dokumentarbildern aus den 1930er Jahren auf. Levine eignete sich somit Evans
Bilder als Vorlage fiir die eigene Arbeit an, ohne eine eigene kiinstlerische Leis-
tung im Sinne einer origindren Schopfung zu erbringen. Letztlich geht es ihr
um eine Hinterfragung kiinstlerischer Produktionsbedingungen. Dieses Kon-
zept an sich ist aber nicht urheberrechtsfihig.'%?

Die vorangegangenen Beispiele haben gezeigt, dass es vielen Stromungen
zeitgenossischer Kunst um die Idee selbst geht, d.h. um das Konzept, das der

tisch in «rich» (reich) und «art» (Kunst) teilen, was als ironischer Hinweis auf das Spannungs-
feld zwischen dem Kunstmarkt und der Wertlosigkeit des Objekts und den bescheidenen Ver-
mogensverhiltnissen von Duchamp selbst gedeutet werden kann.

158  http://www.christojeanneclaude.net.

159 Schack (Fn.2),Rn. 11.

160 Andere Kiinstler, die mit Objets Trouvés arbeiteten sind bzw. waren etwa Jean Tinguely, Daniel
Spoerri, Meret Oppenheim, Jasper Johns, Robert Rauschenberg und Joseph Beuys.

161 A.A. Botschaft zu einem Bundesgesetz {iber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom
19. Juni 1989, BBI 1989 111 521; siehe Ubersicht bei DEGGINGER (Fn. 150), S. 30f.

162 STEFAN ROMER, Appropriation Art, in: Hubertus Butin (Hrsg.), DuMonts Begriffslexikon zur
zeitgendssischen Kunst, 2. Aufl., K6ln 2006, S. 15.

163 Haimo ScHACK, Appropriation Art und Urheberrecht, in: Festschrift fiir Wilhelm Nordemann
zum 70. Geburtstag, Miinchen 2004, S. 107 {f., S. 112 {.; im Einzelfall mag aufgrund vorhande-
ner Individualitit des Zweitwerks ein Werk zweiter Hand entstehen, das selbstiindig schutzwiir-
dig ist, siehe dazu unten Ziff. D.I1.3. und STUDER (Fn. 148), S. 48 ff.
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finalen Version vorausgeht, und nicht so sehr um den kiinstlerischen Ausdruck
der Idee. Dies wiederum fiihrt dazu, dass diesen Erscheinungsformen vielfach
der urheberrechtliche Schutz versagt bleibt, da nach verbreiteter Ansicht kein
urheberrechtliches Werk vorliegt.!** Es fehlt jedoch nicht an Stimmen, welche
diese Schlussfolgerung in Frage stellen und sich fiir einen offenen Werkbegriff
aussprechen.'®® Es wird argumentiert, dass immer dann urheberrechtlicher
Schutz gewihrt werden soll, wenn sich dies mit der Freiheit des anderen zur
Schaffung von Kunst vertrigt. '

Eine geistige Schopfung soll nach der Theorie des abgestuften Schutzum-
fangs urheberrechtlich auch dann geschiitzt werden kdnnen, wenn sie gemein-
freie Elemente verwendet (z.B. die geometrischen Formen und Muster von Ma-
lewitsch oder Mondrian). Der konkrete Umfang des Urheberrechtsschutzes
muss anhand der Intensitit der individuellen Ausprigung der Idee im Werk fiir
die einzelnen Urheberrechte separat gepriift und entsprechend abgestuft wer-
den.'®” So kann z.B. dem Konzept-Kiinstler je nachdem das Recht auf Anerken-
nung der Urheberschaft und Namensnennung (Art. 9 Abs. 1 URG), auf Bestim-
mung iiber die Veroffentlichung der Werke (Art.9 Abs.2 URG) und auf
Werkintegritit (Art. 11 Abs.2 URG) gewihrt werden. Er kann sich somit insb.
gegen die Anmassung der Urheberschaft und gegen die Entstellung des Kunst-
werks wehren, %8

Nicht iibersehen werden kann, dass durch den breiteren Schutz des Konzepts
das Prinzip der Einmaligkeit relativiert wird.!®® Die Wahrscheinlichkeit von Pa-
rallelschépfungen nimmt zu: Je einfacher das Konzept ist, desto eher wird es
von verschiedenen Kiinstlern geschaffen.!’”” Doppelschopfungen stellen aber
keine Urheberrechtsverletzung dar; sie konnen durch ihre jeweiligen Urheber
unabhiingig voneinander verwertet werden.'”' Offen ist m.E., ob die Theorie
des abgestuften Schutzumfangs in der Praxis durch die Gerichte handhabbar
ist. Denn das Gericht miisste in jedem Einzelfall priifen, wie intensiv sich das
Konzept bzw. die Idee im Kunstwerk verwirklicht und dann das dazu korres-
pondierende Recht bestimmen. Diese kunstspezifische Beurteilung ist schwie-
rig, und es besteht die Gefahr, dass — solange nicht vermehrt (gerichtliche)

164 Siehe oben Ziff. B.II.2.a. sowie KUMMER (Fn. 142), S. 52 ff.; DERs. (Fn. 135), S. 130 ff.; DERSs.
(Fn. 128), S.105: «(...) weil die Anweisung urheberrechtlich nie geschiitzt ist und nie geschiitzt
werden darf. Sozusagen der Fundamentalsatz des Urheberrechts» (Hervorhebung im Original).

165 FraNK VISCHER, Urheberrecht und bildende Kunst, in: Schweizerische Vereinigung fiir Urhe-
berrecht (Hrsg.), FS 100 Jahre URG, Bern 1983, S.251 ff., S. 256 ff.; KKR-DE WERRA (Fn. 4),
Kap.7 Rn. 12; REUTTER (Fn. 133), S. 175 ff.

166 ViscHER (Fn. 165), S. 258.

167 ViscHER (Fn. 165), S. 256 f.; kritisch DEGGINGER (Fn. 150), S. 18.

168 VIScHER (Fn. 145), S. 287 unter Bezugnahme auf ERNST ROTHLISBERGER, Das Plagiat, ZSR
1917, N.F. 36, S. 131 ff., S. 194 ff.; VIsCcHER (Fn.97), S. 25 f.; so auch fiir die Fotografie GITTI
Hug, Bob Marley vs Christoph Meili: ein Schnappschuss, sic! 2005, S. 57 ff., S. 63.

169 ViscHER (Fn. 145), S. 286.

170 ViscHER (Fn. 145), S. 286; ViscHER (Fn.97), S.23.

171 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art.2 Rn. 2.
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Kunstexperten hinzugezogen werden — bereits etablierte Kunst starker ge-
schiitzt wird. Zudem ist es m.E. auch dogmatisch problematisch, contra legem
eine dritte Kategorie von urheberrechtlich geschiitzten Werken einzufiihren.

Wenn zeitgendssische Kunst urheberrechtlich besser geschiitzt werden soll,
muss letztlich wohl das Dogma aufgegeben werden, dass kiinstlerische Kon-
zepte a priori nicht schiitzbar sind. Dies konnte dergestalt geschehen, dass im
Rahmen der Beurteilung, ob ein Werk nach Art.2 URG vorliegt, eine Interes-
senabwidgung vorgenommen wird. Es ist zu fragen, was notwendigerweise
dem privaten Monopolanspruch zu belassen ist, und was im Interesse des freien
geistigen und kiinstlerischen Schaffens Gemeingut bleiben und jedermann zur
Verfligung stehen muss.'”?

bb) Fotografie

Fotografien sind Bilder, welche mit Hilfe von optischen Verfahren auf ein licht-
empfindliches Medium projiziert und dort direkt und dauerhaft gespeichert
(analoges Verfahren) oder in elektronische Daten umgewandelt und gespeichert
werden (digitales Verfahren).!”?

Die Fotografie ist eine, im Vergleich zur Malerei, Plastik oder Musik, junge
Kunst. Die erste Fotografie («Blick aus dem Fenster») stammt von Joseph N.
Niépce, der sie 1826 im Heliografie-Verfahren produzierte.'” 1837 entwickelte
er zusammen mit Louis J.M. Daguerre Fotos mit Hilfe von Quecksilber-Damp-
fen und anschliessender Fixierung entweder in einer heissen Kochsalzlgsung
oder einer Natriumthiosulfatlosung. Diese Bilder (sog. Daguerreotypien) sind
Unikate auf versilberten Kupferplatten. Das zwei Jahre zuvor von William F.
Talbot entwickelte Negativ-Positiv-Verfahren erlaubte eine Reproduktion im
Kontaktverfahren, wobei die Grosse des Fotos dem Aufnahmeformat entsprach,
was grosse Kameras erforderte. Erst die bei Leica entwickelte Kleinbildkamera
macht die heute allgegenwirtige schnelle Fotografie moglich. Gegen Ende des
20. Jahrhunderts (ab ca. den 1970er Jahren) erfolgt dann der Schritt zur digitalen
Fotografie. In der Folge wurden die Kameras immer kleiner (und billiger), so
dass heute — auch durch die weite Verbreitung der Mobiltelefone mit eingebau-
ter Kamera — stindig alles und jeder fotografiert wird.

Die Fotografie wird in Art. 2 Abs. 2 lit. g URG zwar explizit als Kunstwerk
genannt; nichtsdestotrotz ist sie als Kunstform seit jeher nicht unumstritten.'”
Die Flut an belanglosen Bildern triigt dazu bei, dass die seit jeher bestehende
Skepsis gegeniiber der Fotografie nicht verstummt ist und (leider) auch Ein-

172 ViscHER (Fn.97), S. 23.

173 http://www.wu.ac.at/usr/h99a/h9950236/fotografie/foto].htm.

174 Die Heliografie ist ein Positiv-Verfahren, bei der mit Hilfe einer Camera Obscura eine Abbil-
dung auf einer mit speziellem Asphalt beschichteten, polierten Zinnplatte dauerhaft festgehalten
wird.

175 Siehe KARL PAWEK, Das optische Zeitalter, Olten/Freiburg i.Br. 1963, S.58.
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gang in die hochstrichterliche Rechtsprechung gefunden hat.!”® Das Misstrauen
der Fotografie gegeniiber mag auch damit zusammenhiéngen, dass sie mit Hilfe
technischer Verfahren etwas in der Natur Vorgefundenes «lediglich» abbildet,
reproduziert,!”’ withrend der Maler oder Bildhauer unmittelbar «mit eigenen
Hinden» einer schopferischen Idee im Gemiilde oder in der Skulptur Ausdruck
verleiht. Dies wird als «kiinstlerischer» wahrgenommen.

Im Zentrum der Auseinandersetzungen um den Stellenwert der Fotografie
stehen die sog. Schnappschiisse und die (etwas abwertend) als Knipserbilder
bezeichneten Fotografien. Ein Schnappschuss ist eine Fotografie, die ohne ge-
sondertes vorheriges Arrangement und unter offensichtlicher Spontaneitit zu
Stande gekommen ist; die konzeptionelle Entscheidung des Fotografen liegt da-
rin, dass er das Bild vor seinem geistigen Auge «sieht», der Zeitpunkt des Aus-
losens ist das (wichtigste) Gestaltungsmittel.'”® Einer der klassischen Schnapp-
schussfotografen war Jacques-Henri Lartigue (1894-1986), dessen friihe
Aufnahmen von Flugzeugen und Rennwagen zum Symbol des technischen
Fortschritts wurden.!'” Weitere beriihmte Vertreter der Schnappschussfotografie
sind die (verstorbenen) Meisterfotografen Willy Ronis, Robert Doisneau, Israé-
lis «Izis» Bidermanas und Henri Cartier-Bresson. Sie bildeten die franzdsische
Schule des fotografischen Humanismus («photographie humaniste»).'s" Diese
Fotografen zeichnete der «unbestechliche Blick fiir Bildwirkung im Moment
des Auslosens» aus.'8! Als Knipserbilder werden demgegeniiber in der Regel
«banale» Fotos ohne kiinstlerischen Wert und Ausdruck bezeichnet, die ledig-
lich einen bestimmten Moment zur Erinnerung festhalten wollen; darunter fal-
len so verschiedene Dinge wie Ferienfotos oder pressefotografische Zeitdoku-
mente, in denen kein Gestaltungswille des Fotografen zum Ausdruck
kommt.'#?

176 BGE 130 III 714 (Wachmann Meili).

177 PETER MosiMANN und PETER HERZOG, Zur Fotografie als urheberrechtliches Werk — Be-
merkungen zum Bundesgerichtsentscheid vom 5. September 2003, «Bob Marley», sic! 2004,
S.7051f., S.706.

178 Huc (Fn. 168), S. 62.

179 Weitere Informationen zu Jacques-Henri Lartigue finden sich unter http://www.lartigue.org.

180 Z.B. der kleine Junge, der mit einem grossen Baguette die Strasse entlang lduft (Ronis) oder ein
Knabe in der Rue Mouffetard mit zwei Weinflaschen (Cartier-Bresson) oder das berithmte, von
Doisneau fotografierte Liebespaar, wobei letztere Aufnahme kein Schnappschuss, sondern mit
Schauspielstudenten inszeniert war (KERSTIN STREMMEL, Die Welt, wie ich sie mir wiinsche,
franzésische Fotolegenden des 20. Jahrhunderts, NZZ Nr. 223 vom 26.9.2009, S.65); zu Ronis
vgl. SAMUEL HERZOG, Ein Klick wie ein Kuss: Zum Tod des franzésischen Fotografen Willy
Ronis, NZZ Nr. 212 vom 14.9.2009, S. 20.

181 STrREMMEL (Fn. 180), S. 65.

182 Hua (Fn. 168), S. 62. Im Jahr 2008 verdéffentlichte der Fotograf Vladimir Bosak einen Bildband
«Prague through the lens of the secret police», welcher Fotografien enthilt, welche durch die
tschechische Geheimpolizei bei der Beschattung von Regimekritiker aufgenommen wurden.
Den Bildern fehlt nach Aussage des Fotografen jegliches Element von Gestaltung: Zufall und
nicht das Auge des Kiinstlers habe Regie gefiihrt, NZZ Nr. 169 vom 24.7.2009, S. 7.
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Das Bundesgericht hat im sog. Bob Marley-Entscheid festgehalten,'®? dass
es bei der Subsumtion eines Fotos unter den urheberrechtlichen Werkbegriff
nach den allgemeinen Grundsitzen darauf ankommt, ob das Foto eine geistige
Schopfung mit individuellem Charakter ist. Entscheidend ist dabei die Werkin-
dividualitit, d.h. das Foto muss sich in seiner Gestaltung vom allgemein Ub-
lichen abheben.'® Das Mass der geistigen Leistung und das verlangte indivi-
duelle Geprige hingt, wie bereits erwidhnt, vom Spielraum des Schopfers
ab.'® Bei diesem Werturteil sind verschiedenste fototechnische und konzeptio-
nelle Faktoren einzubeziehen:!'®® Wahl der Blende, Scharfstellung, Farbfilte-
rung, Belichtungszeit, Objektivbrennweite, Aufnahmematerial, Selektion des
Objekts, der Mimik und Haltung des Abgebildeten, Anordnung der Bildkom-
ponenten, Verteilung von Licht und Schatten, Wahl des Blickwinkels und des
Bildausschnitts, Belichtungsdauer, Kontraste von Flichen, Farben und Formen
und der Zeitpunkt der Aufnahmeauslosung etc.'®” Dabei kommt es nicht auf
den materiellen oder geistigen Aufwand zur Vor- oder Nachbereitung der Foto-
grafie an.!8® Umstritten bleibt, ob auch die Rezeption der Fotografie in der
Kunstwelt (z.B. Ausstellung in einer Galerie) als Indiz fiir das Vorliegen einer
geistigen Schopfung einzubeziehen sei.'®

Dem lediglich handwerklich gut gemachten Foto, das die so umschriebene
Werkindividualitits-Hohe nicht erreicht, wird die urheberrechtliche Werkquali-
tit nicht zuerkannt,'” auch wenn sie z.B. als Pressefotografie erheblichen kom-
merziellen Wert haben kann.'! So soll es z.B. nach dem «Wachmann-Meili»-
Entscheid des Bundesgerichts nicht geniigen, wenn der Fotograf lediglich «zur
richtigen Zeit am richtigen Ort» war, um die Person oder das Objekt zu fotogra-
fieren.'? Es geniige fiir sich auch noch nicht, dass das abgebildete Objekt als
historisch einmalig angesehen werden kann.'*3

Letztlich muss als Konsequenz der dargestellten Rechtsprechung der kiinst-
lerische Wert bzw. die Qualitit einer Fotografie beurteilt werden, mit dem Ziel,

183 BGE 130 III 168.

184 Kiritisch CHRISTOPH SCHUTZ, Fotografie und Urheberrecht: Ein Sorgenkind im Wettstreit der
Therapeuten, sic! 2006, S. 368 ff., 5. 373 f., der den Schutz der Fotografie nicht von werkbezo-
genen Kiriterien abhingig machen will, sondemn sich an der «Logik des Verbrauchermarkts»
orientieren soll: Jede Fotografie solle als Arbeitsergebnis grundsitzlich geschiitzt sein, die Nut-
zung soll von einem vorherigen Rechteclearing abhiingig gemacht werden.

185 BGE 130 I1I 168 E. 4.1 mit Verweis auf BGE 117 11 466 E. 2a und BGE 113 1I 190 E. 2a.

186 Vegl. auch HuG (Fn. 168), S.62.

187 BGE 130 IIT 168 E.5.2; zum deutschen Recht ENDRESS WANCKEL, Foto- und Bildrecht,
3. Aufl., Miinchen 2009, Rn. 372.

188 BGE 130 III 714 E.2.2; a.A. wohl GREGOR WILD, Urheberrechtsschutz der Fotografie, sic!
2005, S. 87f1t., S.93.

189 Dafiir WiLDp (Fn. 188), S.93; dagegen HuG (Fn. 168), S.63.

190 BGE 130 11 714.

191 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 2 Rn. 13.

192 BGE 130111714, 718.

193 BGE 130 714, 720.
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das «Alltdgliche», das «Banale» vom urheberrechtlichen Schutz auszuschlies-
sen. Es wurde vor dem Hintergrund der Realien der Fotografie an anderer Stelle
iiberzeugend dargelegt, dass dies kein fruchtbares Konzept ist.!** Vorzugswiir-
dig ist m.E. die Ansicht, nach der alleine die Kriterien der geistigen Schop-
fung!®> und insb. der Werkindividualitit Gradmesser dafiir sind, ob eine Foto-
grafie unter Art. 2 URG fillt — unabhéingig davon, ob es ein durchkomponiertes
grossformatiges Bild von Andreas Gursky, ein Stilleben von Man Ray, eine
Schnappschussfotografie (z.B. Lomografie) oder ein mit dem Mobiltelefon auf-
genommenes Foto einer tanzenden Menschenmenge ist.!”® Max Kummer be-
merkte dazu 1983 treffend, es sei eine «groteske Annahme (...), es bestehe ein
objektives Wertmass, <kiinstlerisches> (hohe) Photographien von <banalen> (tie-
fen) zu trennen». '’

cc) Weitere Kunstformen der Gegenwart

Digitale Kunst ist eine Form der Medienkunst, bei der Informationen durch einen
Computer digital verarbeitet und kiinstlerisch verwendbar prisentiert werden.
Ob das Erfordernis der geistigen Schopfung gegeben ist, hingt letztlich davon
ab, ob im konkreten Fall dem Ergebnis des computergesteuerten Prozesses in
Form der Programmierung ein menschlicher Schépfungsakt zugrunde liegt oder
ob das Werk giinzlich durch blosses Geschehenlassen oder Zufall entsteht. '3

Im Bereich der Musik ist in diesem Zusammenhang auf John Cage (1912
1992) hinzuweisen. Beeinflusst von 6stlichen Philosophien, insb. vom Zen-
Buddhismus, suchte er das Konzept der Absichtslosigkeit in seine Kompositio-
nen zu integrieren. Sein Ziel war es, sich als Komponist vom Schaffensprozess
zu distanzieren, indem er aleatorische Elemente in die Musik einbezog.!” Be-
riithmt wurde vor allem die Komposition 4’33, Diese beinhaltet die Anwei-
sung an den Pianisten, sich vier Minuten und 33 Sekunden ans Klavier zu set-
zen, ohne zu spielen. In dieser Zeit der Stille sind nur zufillige Geridusche aus
dem Konzertsaal horbar. Im Vordergrund steht somit nicht die Darbietung, son-

194 MosiMaANN/HERZOG (Fn. 177), S.707f.; WiLp (Fn. 188), S.92 unter Verweis auf ERNST
ROTHLISBERGER, Schweizerisches Photographenrecht, SJZ21 (1924/1925), S. 265 ff.

195 So der Sache nach auch das dt. Recht § 2 Abs. 1 Nr.5, Abs. 2 URG (Lichtbildwerk), vgl. LG
Miinchen I vom 18.9.2008, 7 O 8506/07, E.2; LOEWENHEIM (Fn. 137), §2 Rn. [79 m.w.N.;
es ist allerdings zu beachten, dass Fotografien, welche die notwendige Individualiit nicht errei-
chen, als Lichtbilder nach § 72 Abs. 1 UrhG geschiitzt werden, deren Schutzdauer im Grundsatz
50 Jahre (ab Erscheinen des Lichtbilds) betrigt gegeniiber den 70 Jahren ab Tod des Urhebers
fiir Lichtbildwerke (§ 72 Abs. 3 bzw. 1 UrhG), vgl. dazu HENRIK LEHMENT, Das Fotografieren
von Kunstgegenstinden, Gottingen 2008, S. 23 ff.; GERHARD PFENNIG, Die Begegnung von
Fotografie und Kunst: Ein Konflikt ohne Ende, KUR 2007, S.1ff., S.1f.; WANCKEL
(Fn. 187), Rn. 372 ff.

196 MosiManN/HERZOG (Fn. 177), S. 708.

197 KumMER (Fn. 135), S. 141.

198 ScHACK (Fn.2), Rn. 15; KUMMER (Fn. 128), S. 107 f.; WANCKEL (Fn. 187), Rn.371; grosszii-
giger KKR-DE WERRA (Fn.4), Kap. 7 Rn. 3.

199 WEEKSs (Fn.48), S. 126f.
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dern die Idee. Das Konzept, eine bestimmte Zeitdauer nicht zu musizieren, ist
aber nicht schiitzbar.?®

Unter den Begriff der «Performance» werden verschiedene Dinge subsu-
miert. Zum einen wird darunter jede kiinstlerische Ausserung oder Aktion vor
einem oder unter Einbezug eines Publikums verstanden, ohne dass ein schrift-
lich fixierter Dialog vorliegt (z.B. Tanztheater von Merce Cunningham; die Ak-
tionen von Roman Signer, wie z.B. das Ausblasen einer Kerze mit einer Luft-
pumpe, iiber die ein Auto rollt).?®! Zum anderen wird unter Performance auch
eine besonders auf den Korper zentrierte Aktionsform verstanden (Korperper-
formance).?*> Solange nicht alles zufillig ist, ist die Performance moglicher-
weise als Werk,?** jedenfalls als Interpretation (Art. 33 ff. URG) zu schiitzen.?**

3. Kunst im Kulturgiitertransfer

Die Anwendung des Kulturgiitertransfergesetzes setzt u.a. voraus, dass ein
«Kulturgut» vorliegt. Als solches gilt gemiiss Art. 2 Abs. 1 KGTG ein aus reli-
giosen oder weltlichen Griinden fiir Archdologie, Vorgeschichte, Geschichte,
Literatur, Kunst oder Wissenschaft bedeutungsvolles Gut, das einer der Katego-
rien nach Artikel 1 der UNESCO-Konvention 1970 angehort. Aus dieser Legal-
definition kann fiir den vorliegend interessierenden Zusammenhang des Kunst-
begriffs nicht viel mehr abgeleitet werden, als dass nicht jedes Kunstwerk den
Bestimmungen des KGTG unterfillt. Zwei Voraussetzungen miissen erfiillt
sein: Das Kunst- oder Wortwerk muss zum einen «bedeutungsvoll» sein, zum
anderen einer der Kategorien der UNESCO-Konvention 1970 angehoren.

Ob ein Kunstwerk bedeutungsvoll ist, kann nicht abstrakt und abschliessend
definiert werden. Es geht dabei um ein Werturteil, das nur unter Beriicksichti-
gung der Gemeinschaft sowie des gegebenen historischen und kiinstlerischen

200 KumMmER (Fn. 128), S. 106.

201 Die Tanzkompagnie des Theaters St. Gallen fiihrte z.B. im Oktober 2009 eine solche Perfor-
mance («verkorperte Spiegel») auf: Das Publikum wurde zunichst durch einen aufgeblasenen
Stofftunnel geschickt, der von den Tanzenden von aussen bewegt und verformt wurde. Publi-
kum und Kompagnie standen dann um einen schmalen, am Boden liegenden Spiegelstreifen he-
rum. Einzelne Tinzerinnen und Ténzer I6sten sich dabei aus der Gruppe, nahmen Zuschauer am
Arm und beugten sich mit ihm iiber die Spiegelfliche. Anschliessend bewegten sich die Tiéinze-
rinnen und Ténzer um die Spiegelfliche herum und schliesslich dariiber hinweg (siche Tages-
Anzeiger vom 7.10.2009, S.29).

202 So hat z.B. der chinesische Kiinstler Ai Weiwei, der sich selbst als «lebendes Readymade» be-
zeichnet (NZZ Nr.271 vom 21.11.2009, S. 61), seinen Aufenthalt in einem Miinchener Kran-
kenhaus 2009 mit Handyfotos selbst dokumentiert; er ist mit Infusionsbeutel und Kopfbandage
zu sehen (http://twitter.com/aiww). Diese Inszenierung sollte seine Misshandlung durch die chi-
nesische Polizei anprangern. Zum Ganzen MARIE-LUISE ANGERER, Performance und Perfor-
mativitidt, in: Hubertus Butin (Hrsg.), DuMonts Begriffslexikon zur zeitgendssischen Kunst,
2. Aufl.,, Kéln 2006, S. 241 ff.

203 ScHack (Fn.2), Rn.221; KKR-MosiMANN (Fn. 4), Kap. 10 Rn. 6.

204 PETER MosIMANN, Die verwandten Schutzrechte, in: Schweizerisches Immaterialgiiter- und
Wettbewerbsrecht, Band I1/1. 2. Aufl., Basel/Frankfurt a.M. 2005, S. 331 ff., S. 364 ff.
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Kontextes beurteilt werden kann.?> Das Kulturgut muss von einer objektiven,
iiberindividuellen Bedeutung fiir eine der Kategorien sein (Archédologie, Vorge-
schichte, Geschichte, Literatur, Kunst, Wissenschaft); diese Kulturgebiete
miissten einen objektiv wahrnehmbaren Nachteil erleiden, sollte das betreffen-
de Kulturgut nicht mehr verfiigbar sein.?”® Das Bundesamt fiir Kultur hat eine
(unverbindliche) Checkliste erstellt, deren Kriterien aber bestenfalls Indizien
fiir die Bedeutung des Kulturguts sein konnen:*"” Ausstellung in einem Mu-
seum bzw. Museumswiirdigkeit; Abhandenkommen als Verlust fiir das kultu-
relle Erbe; besonderes Interesse der Offentlichkeit am Kulturgut; relative Sel-
tenheit; Erwédhnung in der Fachliteratur; nicht jedoch notwendigerweise ein
hoher Marktpreis.?*

Fiir die weitere Voraussetzung (Teil einer der UNESCO-Kategorien) ist
Art. 1 lit. g und h der Konvention einschliigig. Erfasst werden demnach (beweg-
liche) Kulturgiiter «von kiinstlerischem Interesse» wie Bilder, Gemilde und
Zeichnungen, die ausschliesslich von Hand auf irgendeinem Tridger und in ir-
gendeinem Material angefertigt sind; Originalarbeiten der Bildhauerkunst und
der Skulptur in jeglichem Material; Originalgravuren, -drucke und -lithogra-
fien; Originale von kiinstlerischen Zusammenstellungen und Montagen jeg-
lichen Materials; seltene Manuskripte und Inkunabeln, alte Biicher etc. Da die
Aufzihlung nicht abschliessend ist, erlaubt sie auch Kunstwerke unter das
KGTG zu subsumieren, die nicht explizit erwihnt werden, wie die Fotogra-
fie.20

Fiélschungen, Kopien und Reproduktionen von Bildern und Gemilden sollen
m.E. nicht von vornherein vom Anwendungsbereich des KGTG ausgeschlossen
werden.?!1?

205 Botschaft iiber die UNESCO-Konvention 1970 und das Bundesgesetz iiber den internationalen
Kulturgiitertransfer (KGTG) vom 21. November 2001, BB1 20021572 f.; BEAT SCHONENBER-
GER, Restitution von Kulturgut, Bern 2009, S. 50f.

206 WoLFGANG ERrRNsST, Neues Sachenrecht fiir Kulturgiiter, recht 2008, S. 2 ff., S. 4.

207 http://www.bak.admin.ch; kritisch BENEDICT FoEx, La loi fédérale sur le transfert internatio-
nal des biens culturels: un point de vue civiliste, in: Marc-André Renold, Pierre Gabus und
Jacques de Werra (Hrsg.), Criminalité, Blanchiment et nouvelles reglémentations en matiére de
transfert de bien culturels, Ziirich 2006, S. 17ff., S. 20; ErNsT (Fn. 206), S. 4 f.

208 ErnNsT (Fn.206), S.4f.

209 Diese konnte m.E. auch iiber Art. | lit. g UNESCO-Konvention erfasst werden als «Bild, das auf
irgendeinen Triger und in irgendeinem Material angefertigt ist».

210 So auch SCHONENBERGER (Fn.205), S.49f.; a.A. PIERRE GABUS und MARC-ANDRE RE-
NoLD, Commentaire LTBC: Loi fédérale sur le transfert international des bienculturels (LTBC),
Ziirich 2006, Art.2 Rn. 11.
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4. Abgaberechtlicher Kunstbegriff
a) Mehrwertsteuerrecht

Der Begriff der Kunst (oder des Kiinstlers) spielt auch im Abgaberecht eine
Rolle: So sind Darbietungen von Schauspielern, Musikern, und anderen aus-
ibenden Kiinstlern von der Mehrwertsteuer ausgenommen (Art.21 Abs. 2
Ziff. 14 lit. b MWSTG). Gemiiss Art. 36 Abs. 1 MwStV richtet sich der Begriff
des Kiinstlers nach Art. 33 Abs. 1 URG. Ferner sind kulturelle Dienstleistungen
und Lieferung von Werken durch deren Urheber wie (z.B.) Schriftsteller, Kom-
ponisten, Filmschaffende, Kunstmaler, Bildhauer nicht mehrwertsteuerpflichtig
(Art. 21 Abs.2 Ziff. 16 MWSTG). Auch der Fotograf fillt aufgrund der nicht
abschliessenden Aufzihlung der Urheber unter diese Bestimmung. Die Steuer-
ausnahme gilt aber nur fiir Kunstwerke, die zweckfrei sind,>!' d.h. die aus-
schliesslich zum Betrachten bestimmt und geeignet sind. Zudem miissen je
nach Art des Kunstwerks (z.B. Gemiilde, Originalschnitte bzw. -drucke, Bron-
zeabgiisse, Fotografien etc.) weitere, je unterschiedliche, Voraussetzungen er-
filllt sein (z.B. bestimmte Herstellung, Unterzeichnung und Nummerierung
durch den Kiinstler, maximale Auflagenhohe bei Werken serieller Kunst
etc.).21?

Der Import von Kunstwerken, die von Kunstmalern oder Bildhauern persén-
lich geschaffen wurden und von ihnen selbst oder in ihrem Auftrag ins Inland
verbracht werden, ist ebenfalls von der Mehrwertsteuer befreit (Art. 53 Abs. |
lit.c MWSTG). Aus kunstrechtlicher Sicht ist unbefriedigend, dass lediglich
die Einfuhr von Werken von Kunstmalern und Bildhauern steuerbefreit ist und
nicht auch Arbeitsergebnisse anderer Kiinstler wie insb. der Fotografen.?!?

211 So schon BGer vom 7.2.2006, 2A.81/2005, E. 4.3.

212 Ziff.8.2.4.1 MWST-Branchen-Info 23 Kultur, Entwurf vom 1. Juli 2010, welche mit der zoll-
rechtlichen Definition in Ziff. 6.8 EZV-Publikation 52.22 (Ausgabe 2010) {ibereinstimmt; der
Sache nach so auch Anhang IX, Teil A, Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November
2006 tiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI L 347/1 vom 11.12.2006. Die in der
MWST-Branchen-Info geht auf den mittlerweile aufgehobenen Art. 11 Abs. | aMWSTGV zu-
riick. Danach galten als Kunstgegenstiinde u.a. «vom Kiinstler personlich geschaffene Gemdilde
(...)» (lit. a), «Originalstiche (...), die unmittelbar in begrenzter Zahl von einer oder mehreren
vom Kiinstler vollstindig handgearbeiteten Platten (...) abgezogen wurden» (lit.b), «Original-
erzeugnisse der Bildhauerkunst, aus Stoffen aller Art, sofern vollstandig vom Kiinstler geschaf-
fen; unter Aufsicht des Kiinstlers oder seiner Rechtsnachfolger hergestellte Bildgiisse bis zu
einer Hachstzahl von acht Exemplaren» (lit. ¢), «Originalwerke aus Keramik, vollstindig vom
Kiinstler geschaffen und von thm signiert»; «vom Kiinstler aufgenommene Fotografien, die von
ilm oder unter seiner Uberwachung abgezogen wurden und signiert sowie nummeriert sind; die
Gesamtzahl der Abziige darf, alle Formate und Trédgermaterialien zusammengenommen, 30
nicht iiberschreiten» (lit. g).

213 BGer vom 21.1.2008, 2A.372/2006, E. 4; es liess offen, «ob eine kunstmalerisch nachbearbei-
tete oder verfremdete Fotografie der Malerei oder der Fotokunst zuzuweisen sei» (E. 4.2). Der
Entscheid erging zur identischen Vorgingerbestimmung von Art.53 Abs.1 lit.c MWSTG
(Art. 74 Abs. 1 Ziff. 3 aMWSTG).
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Diese Diskrepanz zwischen Art.21 Abs.2 Ziff. 16 und Art.53 Abs. 1 lit.c
MWSTG ist m.E. sachlich nicht gerechtfertigt.

In der von Bundesgericht und Verwaltung geforderten Zweckfreiheit des
Kunstwerks klingt das Kunstverstdndnis des 19. Jahrhunderts (I’art pour ’art)
nach.?'* MLE. ist diese eher enge Umschreibung des Kunstwerks nicht mehr
zeitgemadss; denn es wurde im kunsttheoretischen Abriss gezeigt, dass der Be-
griff der Kunst um einiges vielschichtiger ist. Es wire daher zu begriissen,
wenn die Rechtsanwendungsbehorden bei der Festlegung, was abgaberechtlich
als Kunstwerk gilt, in Zweifelsfillen eine grossziigige Haltung einnehmen wiir-
den.?’® Mit einem offenen Kunstbegriff kann auch den raschen gesellschaft-
lichen Verdnderungen und neuen Kunstformen Rechnung getragen werden.?!¢

b)  Einfuhrzoll

Auch die Zolltarife differenzieren zwischen «normalen» Gegenstinden und
Kunstgegenstinden:?!” Fotografien fallen unter Abschnitt X, Kapitel 49, Tarif-
nummer 4911 (andere Drucke, einschliesslich Bilder, Bilddrucke und Fotogra-
fien) und miissen — sofern der Import nicht aus der EU erfolgt — mit einem An-
satz von CHF 77.00 pro 100 kg Bruttogewicht verzollt werden. Handelt es sich
demgegeniiber z.B. um belichtete und entwickelte «fotografische Platten und
Filme», ist Tarifnummer 3705 mit einem Ansatz von CHF 49.00 pro 100 kg
Bruttogewicht massgeblich. Liegt demgegeniiber ein Kunstgegenstand (z.B.
Gemiilde, Zeichnung, Originalerzeugnis der Bildhauerkunst etc.) vor, kommen
die Tarifpositionen 9701 ff. zur Anwendung: Es wird kein Zoll fillig.*'® Hinzu-
weisen ist schliesslich noch darauf, dass Kunstwerke erzieherischen, wissen-
schaftlichen und kulturellen Charakters von Zollabgaben befreit sind, wenn sie
Erzeugnisse eines vertragsschliessenden Staates sind (Anhang B UNESCO-
Konvention 1970).

5. Ergebnis: Kunst als relativer Begriff

Der kunsttheoretische und juristische Uberblick hat gezeigt, dass Kunst ein re-
lativer Begriff ist, dessen Funktion und Inhalt vom geschichtlichen, politischen,

214 Siehe oben Ziff. B.IL2.f.

215 So in der Sache wohl auch KKR-WIDMER/FISCHER (Fn. 4), Kap. 6 Rn. 393 mit Fn. 270 in fi-
nem; der Spielraum fiir eine grossziigige Definition des Kunstwerks ist jedoch angesichts
Ziff. 8.2.4.1 MWST-Branchen-Info 23 (Entwurf 1.Juli 2010) und Ziff. 6.8 f. EZV-Publikation
52.22 (Ausgabe 2010) stark eingeschrinkt, so gelten z.B. Ausstellungsplakate nicht als Kunst-
werke, selbst wenn sie vom Kiinstler signiert und nummeriert sind. Dies bedeutet, dass die von
Sammlern begehrten, zwischen 1948 und 1972 von Picasso fiir seine eigenen Ausstellungen zu
Werbezwecken geschaffenen Kiinstlerplakate zollrechtlich keine Kunstwerke sind, obwohl Pi-
casso die Druckstdcke selbst gearbeitet sowie die Abzlige nummeriert und signiert hat.

216 So dem Sinn nach Ziff. 6.2 in fine der EZV-Publikation 52.22.

217 Zum deutschen Recht siehe PICKER, Kunstgegenstinde & Antiquitidten (Fn. 13), S. 33 ff.

218 Siehe zum Ganzen http://www.tares.ch.
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sozio-tkonomischen und ideengeschichtlichen Kontext abhiingen.?!” Die Rela-
tivitdt gilt auch im rechtlichen Kontext: Je nach anwendbarer Rechtsgrundlage
ist der Kunstbegriff unterschiedlich,?® da dieser im Verfassungsrecht, Urheber-
recht, Abgaberecht, Personlichkeitsrecht etc. je unterschiedliche Funktionen
und Zielsetzungen hat. Eine allgemeine Definition der Kunst verbietet sich da-
her gerade auch fiir das Recht.??! Dieses kann auf kunsttheoretische Begrifflich-
keiten und Einordnungen zuriickgreifen, muss diese jedoch im Hinblick auf die
jeweiligen Zwecke und Bediirfnisse des betroffenen Rechtsgebiets kritisch
wiirdigen und gegebenenfalls anpassen. Schliesslich ist nochmals zu betonen,
dass ein Werk aus kunsttheoretischer oder kunstgeschichtlicher Perspektive
auch dann Kunst ist, wenn z.B. aus urheberrechtlicher Sicht festgestellt wird,
dass das betreffende Werk die Anforderungen von Art. 2 URG nicht erfiillt.

C. Schutz und Schranken des kiinstlerischen Werk- und
Wirkbereichs

I. Schutz des kiinstlerischen Werk- und Wirkbereichs

1. Verfassungsrechtlicher Schutz

Sowohl der Werkbereich, d.h. die kiinstlerische Betitigung, wie der Wirkbe-
reich, d.h. das Kunstwerk, seine (kommerzielle) Darstellung und Verbreitung,
fallen unter den verfassungsrechtlichen Schutz von Art.21 BV.??? Darum ist
die Kunstfreiheit nicht nur fiir die Urheber von Kunst und die ausiibenden
Kiinstler gewihrleistet, sondern auch fiir Kunstvermittler wie Galeristen, Kriti-
ker,>?? Theater- und Kinounternehmen, Musikproduzenten, Verlage, Konzert-
veranstalter, Werbeagenturen, Webseiten-Betreiber etc.?>* Der Schutz erstreckt
sich m.E. hingegen nicht auf die Rezipienten, diese werden durch die Mei-
nungsiusserungsfreiheit hinreichend geschiitzt (Art. 16 Abs. 3 BV).?»

219 KKR-ReEnoLD/MosIiMANN (Fn. 4), Kap. 1 Rn. 34 {f.; ScHAack (Fn. 2), Rn. 2.

220 So auch Geiser (Fn. 11), S. 2.

221 Zu verschiedenen Definitionsversuchen siche voN MickwiTz (Fn. 78), S. 32 ff.; fiir ein verfas-
sungsrechtliches Definitionsverbot der Kunst BREUNUNG/NoOCKE (Fn. 1), S. 238 ff,

ANDREAS AUER, GIORGIO MALINVERNI und MicHEL HOTTELIER, Droit Constitutionnel
suisse, Vol. 1I, Les droits fondamentaux, Bern 2000, Rn. 558; KKR-MoSIMANN/UHLMANN
(Fn.4). Kap.2 Rn. 16; MULLER/SCHEFER (Fn. 107), S.559f. (auch Werbung fiir Kunst fillt
unter Art. 21 BV); KIENER/KALIN (Fn. 106), S. 248; rechtsvergleichend HEINRICH HEMPEL,
Die Freiheit der Kunst: Eine Darstellung des schweizerischen, deutschen und amerikanischen
Rechts, Ziirich 1991, S. 27 ff.

223 So insb. auch KKR-MosSIMANN/UHLMANN (Fn.4), Kap.2 Rn. 17; RAINER SCHWEIZER,
Wissenschaftsfreiheit und Kunstireiheit, in: Detlef Merten und Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte, Band V1172, Heidelberg/Ziirich/St. Gallen 2007, S. 445 ff.
MULLER/SCHEFER (Fn. 107), S. 558 f.

Umstr., gemiss BGE 120 IA 190 E.2a ist bei einem Verbot der Auffithrung eines Spielfilms
auch die Informationsfreiheit des Publikums beriihrt; wie hier CHRISTINE FucHs, Avantgarde
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Die Kunstfreiheit schiitzt vor staatlicher Intervention, d.h. sie gewihrt dem
Betroffenen einen Abwehranspruch gegen staatliches Handeln, nicht aber einen
Leistungsanspruch z.B. auf Subventionen.??® Art.21 BV gewibhrleistet aller-
dings nur Schutz vor behordlichen Eingriffen, die nach Massgabe von Art. 36
BV nicht gerechtfertigt sind (z.B. die Vorzensur)**’. Gerechtfertigt sind Mass-
nahmen insb. dann, wenn diese dem Schutz der Offentlichkeit dienen, wie z.B.
das Verbot der Auffithrung eines Konzertes mit rassistischen Liedern.??® Ein-
schrankungen von Grundrechten bediirfen einer gesetzlichen Grundlage, wel-
che zivil-, verwaltungs- oder strafrechtlicher Natur sein kann.>*® Praktische Be-
deutung erlangt haben insb. Art. 135 StGB (Verbot von Gewaltdarstellungen),
Art. 144 StGB (Sachbeschiidigung),” Art. 197 StGB (Pornographieverbot),?!
Art. 261 StGB (Storung der Glaubens- und Kultusfreiheit) und Art. 261° StGB

und Erweiterter Kunstbegriff: Eine Aktualisierung des Kunst- und Werkbegriffs im Verfas-
sungs- und Urheberrecht, Baden-Baden 2000, S.41; CHRISTOPH MEYER und FELIX HAFNER,
in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung: Kommentar,
Band I Art. 1-93, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 21 Rn. 5; DENIS BARRELET, Les liber-
tés de la communication, in: Daniel Thiirer, Jean-Francois Aubert und Jorg Paul Miiller (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, S. 721 ff., S. 736; RENE RHINOW, Grundziige des
Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel/Genf/Miinchen 2003, Rn. 1527; a.A. KKR-MosI-
MANN/UHLMANN (Fn.4), Kap.2 Rn.17; MULLER/SCHEFER (Fn. 107), 5.5581f.; GEISER
(Fn. 11}, S. 155.

226 MEeYER/HAFNER (Fn.224), Art. 21 Rn. 6.

227 MULLER/SCHEFER (Fn. 107), Art. 559; KiENER/KALIN (Fn. 106), S.249; vel. z.B. die Mel-
dung in der NZZ Nr.211 vom 12./13.9.2009, S.43, wonach China bei allen Internet-Musikti-
teln eine Text- und Lizenzkontrolle einfiihrt, wobei fiir alle herunterladbaren Titel Ubersetzun-
gen und Lizenzen bereitgehalten werden miissen; zahlreiche Beispiele bei MERRYMAN/ELSEN/
Uricke (Fn. 15), S. 655 ff.

228 So wurde z.B. im Oktober 2009 das Konzert des kroatischen Singers Marko Perkovic alias
«Thompson» verboten, der in der Vergangenheit immer wieder durch Zurschaustellung nationa-
listischen und rassistischen Gedankenguts aufgefallen war. Dies geschah durch die Verhingung
einer Einreisesperre durch das Bundesamt fiir Polizei (fedpol); weitere Bsp. bei KKR-Mosi-
MANN/UHLMANN (Fn. 4), Kap. 2 Rn. 27 ff.

229 MULLER/SCHEFER (Fn. 107), S. 564 ff.; zum Strafrecht sieche ScHAck (Fn. 2), Rn. 588 ff.; zum
US-amerikanischen Recht siche FRANKLIN FELDMANN, STEPHEN E. WEIL und Susan
DuUKE BIEDERMAN, Art Law, Rights and Liabilities of Creators and Collectors, Vol. [, Boston/
Toronto 1986, S. 67 ff.

230 Verurteilung des «Sprayer von Ziirich» (Harald Nigeli), weil dieser Ende der 1970er Jahre ver-
schiedene Gebidude mit Strichminnchen besprayt hatte (MULLER/SCHEFER (Fn. 107), S. 565;
KIENER/KALIN (Fn. 106), S.249f.); bereits seit Anfang der 1970er Jahre kleben Street-Art-
Kiinstler Hauswiinde mit Stickern voll, auf denen sie ihre tags anbrachten. Aufgrund des Kleb-
stoffes konnten die Sticker praktisch nicht mehr entfernt werden, siche MATTHIAS DaumM,
Kleb der Stadt eins! Markierung, Werbung, Kunst und Argernis-Sticker im &ffentlichen Raum,
NZZ Nr. 185 vom 13.8.2009, S. 15.

231 Vgl z.B. NZZ Nr. 120 vom 27.5.2009, S.51: Eine Kunstgalerie in Ziirich projizierte im Juni
2008 s/w Comic-Bilder mit pornografischem Inhalt an eine benachbarte Hausmauer; die Galerie
berief sich auf die Kunstfreiheit bzw. den iiberwiegenden kiinstlerischen Gehalt der Installation.
Das Bevzirksgericht sprach die Galeristen vom Vorwurf der Pornografie frei, weil der kiinstle-
rische Eindruck gegeniiber dem pornografischen Element im Gesamteindruck iiberwiege: Bez-
Ger ZH vom 27.5.2009, GU0S0029, E. IIL.3.
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(Rassendiskriminierung). Es sollte m.E. in jedem Fall eine Interessenabwidgung
zwischen der Kunstfreiheit und dem jeweilig geschiitzten Rechtsgut vorgenom-
men werden,**? auch wenn lediglich Art. 197 Ziff. 5 StGB die Strafbarkeit aus-
driicklich unter den Vorbehalt des schutzwiirdigen kulturellen Werts stellt.?%
Eine solche Abwigung des offentlichen Interesses und die Priifung der Verhiilt-
nisméssigkeit der Massnahme ergeben sich auch aus Art. 36 Abs.2 und 3 BV.

Indirekt kann die Kunstfreiheit auch iiber das Subventionsrecht beschrinkt
werden, indem politisch umstrittenen Projekten 6ffentliche Mittel verweigert
werden oder Kulturorganisationen (nachtriiglich) abgestraft werden.?** Die
Kunstfreiheit muss jedoch auch im Bereich der Kulturférderung gewahrt blei-
ben.?* Dies bedeutet insbesondere auch, dass der Staat im Rahmen der Grund-
rechtsbindung kiinstlerisches Schaffen weder zensurieren noch fiir politische
Zwecke vereinnahmen darf.?

Die Kunstfreiheit kann — faktisch — auch durch Private eingeschrinkt wer-
den,?” indem z.B. auf Druck der (medialen) Offentlichkeit oder einer bestimm-
ten Interessengruppe ein Theaterstiick nicht aufgefiihrt>*® oder abgesetzt wird
oder indem einem missliebigen Filmkritiker der Zutritt zum Kino verweigert
wird.?* Grundrechtsgarantien bestehen primér gegeniiber staatlichen Organen,
weshalb die Kunstfreiheit im Prinzip gegeniiber privater Zensur keinen Schutz
bietet.”*® Schon vor Inkrafttreten von Art.35 Abs.3 BV haben Lehre und

232 So auch KKR-MosiMANN/UHLMANN (Fn.4), Kap. 2 Rn. 32 1.

233 BGE 131 IV64 E. 10.1.3.

234 WVgl. z.B. die Diskussion um die Kiirzung von Mitteln der Pro Helvetia wegen der von ihr unter-
stiitzten Installation «Swiss-Swiss Democracy» von Thomas Hirschhormn im Schweizer Kultur-
zentrum Paris im Jahr 2004.

235 FEeLix UHLMANN und CRISTINA BoGNUDA, Zehn Thesen zu Kunstfreiheit und Kunstforde-
rung, ZSR 2008 I, S.363ff., S.377; ausfithrlich KKR-UHLMANN/RASCHER/REICHENAU
(Fn.4), Kap.4 Rn. 46 ff.

236 KKR-UHLMANN/RASCHER/REICHENAU (Fn.4), Kap. 4 Rn. 50.

237 LEeEoNARD D. DuBoFF und CHRISTY O. KING, Art law in a nutshell, 4. Aufl., St. Paul 2006,
S:253;

238 Ein Beispiel ist Rainer Werner Fassbinders Biithnenstiick «Die Stadt, der Miill und der Tod»
(1975). Die Geschichte thematisiert die Machenschaften und die Korruption der Immobilienspe-
kulanten und der Stadtverwaltung und spielt auf dem Hintergrund der damaligen (umstrittenen)
Sanierung des Frankfurter Westend. Die Hauptfigur, ein reicher Spekulant, war gleichzeitig
Jude. Verschiedene Kreise warfen Fassbinder Antisemitismus vor, es kam zu einem handfesten
Skandal, so dass das Stiick nicht wie urspriinglich vorgesehen am ehemaligen Frankfurter Thea-
ter am Turm (TAT) aufgefiihrt werden konnte. Auch ein erneuter Versuch im Jahre 1985 schei-
terte; Demonstrationen und Proteste vor allem der Jiidischen Gemeinde Frankfurt verhinderten
eine offentliche Auffithrung. Selbst als das Stiick fast 25 Jahre nach seiner Entstehung am 1. Ok-
tober 2009 in Deutschland im Miilheimer Theater an der Ruhr zum ersten Mal aufgefiihrt
wurde, stiess es auf scharfe Kritik des Zentralrats der Juden in Deutschland. Aus Respekt vor
den wenigen Uberlebenden des Holocaust und den Millionen von Toten solle auf die Auffiih-
rung verzichtet werden, sieche Tages-Anzeiger vom 19.9.2009, S.62: «Jiidische Gemeinde
gegen Fassbinder-Stiick».

239 BGE 80 II 26 (Seelig).

240 BGE 127 111 481 E. 4.
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Rechtsprechung diese strikte Trennung aber gelockert. Der verfassungsmissige
Grundrechtsschutz ist auch bei der Auslegung und Anwendung offener Privat-
rechtsnormen zu beachten (sog. indirekte Drittwirkung von Grundrechten).
Diese sind grundrechtskonform auszulegen und die Grundrechte beider Par-
teien bei der Interessenabwigung zu beriicksichtigen.?*! Dies ist nachstehend
an den Beispielen des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes und der privat-
rechtlichen Schranken des kiinstlerischen Schaffens zu diskutieren.?*?

2. Zivilrechtlicher Personlichkeitsschutz
a) Im Allgemeinen

Wie jede andere Person kann sich der Kiinstler bei widerrechtlichen Personlich-
keitsverletzungen auf den Schutz von Art. 28 ff. ZGB berufen. Personlichkeits-
rechte sind (relativ) héchstpersonlich, uniibertragbar, unverjihrbar (solange die
Stérung bzw. Gefihrdung andauert), unvererblich’** und sie verleihen ihrem
Triiger einen absoluten Schutz vor widerrechtlichen Ubergriffen Privater. Sie
sind aber nicht unverzichtbar.?#

Geschiitzt sind Personlichkeitsgiiter, die ideeller Natur sind, wie z.B. Leben
und Gesundheit, die personliche Freiheit, die Ehre,”** das eigene Bild,**® Name

241 BiacGINI (Fn.123), Art.21 Rn.9; RoLF H. WEBER und CHRISTINE BREINING-KAUF-
MANN, Grundrechtsdimensionen im Urheberrecht? Zugleich Besprechung von: CHRISTOPHE
GEIGER, Droit d’auteur et droit du public & I'information, Paris 2004, sic! 2005, S.415ff.,
S.417; MEYER/HAFNER (Fn.224), Art. 21 Rn. 8.

242 Siehe unten Ziff. B.IL

243 Im Grundsatz existiert kein postmortaler Personlichkeitsschutz, in der Praxis wird aber eine dhn-
liche Wirkung erzielt, indem in der Verletzung der Personlichkeit des Toten ein Verstoss gegen
die Personlichkeit der Angehorigen gesehen wird: siche z.B. ESTHER KNELLWOLF, Postmor-
taler Persénlichkeitsschutz — Andenkenschutz der Hinterbliebenen, Ziirich 1991, S. 12 {f.; Ca-
ROLINE B. MEYER, Privatrechtliche Personlichkeitsrechte im kommerziellen Rechtsverkehr:
eine rechtsvergleichende Untersuchung zur tatsiichlichen und rechtlichen Kommerzialisierung
von Personlichkeitsrechten, Diss. Basel 2008, S. 145 ff., 291 ff., 400 ff.; MAX BAUMANN, Per-
sonenrecht des ZGB, Ziirich 2008, S. 23.

244 Z.B. BGE 129 III 209: Unter gewissen Voraussetzungen kann jemand, der sich i.S.v. Art. 27
Abs. 2 ZGB vertraglich ibermissig gebunden hat, im Rahmen der guten Sitten auf den ihm zu-
stehenden Personlichkeitsschutz verzichten.

245 BGE 129 11l 715 E.4.1; HANS MicHAEL RIEMER, Personenrecht des ZGB, 2. Aufl., Bern
2002, Rn. 341 f.

246 Siehe Marc BAcHLI, Das Recht am eigenen Bild: Die Verwendung von Personenbildern in
den Medien, in der Kunst, der Wissenschaft und in der Werbung aus der Sicht der abgebildeten
Person, Basel 2002, S. 34 ff.; RiEMER (Fn.244), Rn. 148f.; HEINZ HAUSHEER und REGINA
AEBI-MULLER, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2. Aufl.. Bern
2008, Rn. 13.28 ff.; GLAUS/STUDER (Fn. 13), S. 67 f.; zum deutschen Recht vgl. CHRISTIAN
ScHERTZ, Das Recht am eigenen Bild, in: Horst-Peter Gétting, Christian Schertz und Walter
Seitz (Hrsg.). Handbuch des Personlichkeitsrechts, Miinchen 2008, S.208; EGMR vom
24. Juni 2004, 59320/00, NJW 2004, S. 2647 {f. («Caroline»).
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und Identitiit, die Privat- und Geheimsphire*?” sowie die rechtliche und wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit.?*

Eine Verletzung der Personlichkeit ist immer dann widerrechtlich, wenn sie
nicht durch einen Rechtfertigungsgrund (Einwilligung des Verletzten, iiberwie-
gendes privates oder offentliches Interesse, Gesetz) gerechtfertigt ist (Art. 28
Abs. 2 ZGB), was ein Abwiigen der auf dem Spiel stehenden Interessen durch
das Gericht bedingt.?* Dieses hat zu priifen, ob Ziele und Mittel des priasumpti-
ven Verletzters schutzwiirdig sind.?*°

Eine widerrechtliche Verletzung der Personlichkeit 16st vielfiltige Ansprii-
che aus (Art. 28a ZGB): Unterlassung einer drohenden, Beseitigung einer beste-
henden Verletzung, Feststellung der Widerrechtlichkeit der Verletzung, Recht
auf Gegendarstellung, Schadenersatz, Genugtuung, Herausgabe von unrecht-
massig erzieltem Gewinn etc.

b)  Schutz vor verletzender Kritik

Die kritische Besprechung eines neu erschienenen Buchs, eines Konzerts, einer
Ausstellung oder einer Theaterauffithrung ist wichtiger Bestandteil des Kunst-
betriebs: Im guten Fall fordert die Rezension die Rezeption und den kommer-
ziellen Erfolg des betreffenden Werks oder der Vorfiihrung. Sie erméglicht eine
offentliche kritische Auseinandersetzung iiber den Gegenstand der Kritik, er-
leichtert dem Rezipienten den Zugang und hilft ihm, sich eine Meinung zu bil-
den, sich in der Vielfalt des Kulturangebots zurechtzufinden, das qualitativ
Hochwertige vom Dilettantischen zu unterscheiden etc. Die Kritik stellt ferner
einen Beitrag zur Interpretation des jeweiligen Werks oder zum Durchbruch
einer Kunstrichtung dar und beurteilt die Qualitdt der Leistung des Urhebers,
des ausiibenden Kiinstlers, des Regisseurs, der Ausstellungsmacher etc., womit
Kunstkritik auch der Qualititsverbesserung dienen kann.?! Der Kritiker wird
aber trotz all dieser positiven Wirkungen seiner Téatigkeit dhnlich wie ein
Schiedsrichter im Sport als notwendiges Ubel angesehen.>5

247 Das Recht auf Achtung der Privatsphdre umfasst auch den «Anspruch darauf, dass private
Briefe nicht ohne Einwilligung ihres Verfassers verdffentlicht werden». Gerechtfertigt erscheint
dies hingegen im Fall, dass die Berichterstattung iiber eine Person aufgrund eines iiberwiegen-
den Informationsinteresses gerechtfertigt ist, wenn zwischen dem Inhalt des wiedergegebenen
Schriftverkehrs und der in Frage stehenden Portraitierung ein sachlicher Zusammenhang besteht
und die korrekte Wiedergabe des Schriftverkehrs mit der betroffenen Person insgesamt als ver-
hiltnismaissig erscheint (BGE 127 111 481 E. 4).

248 PETER TUOR, BERNHARD SCHNYDER UND JORG ScHMID, Das Schweizerische Zivilgesetz-
buch, 13. Aufl.,, Ziirich 1995, S.89f.; BAUMANN (Fn. 242), S. 85; RIEMER (Fn. 244), Rn. 357.

249 Statt aller BGE 131 IV 160 E. 3.3.1 = Pra 2006 Nr. 59; GE1ser (Fn. 106), S. 20 ff.

250 BGE 126 111 305 E. 4a; BGE 122 111 449 E. 3b; BGE 120 11 225 E. 3.

251 HEINER STACHELHAUS, Nicht nur Verrisse! Pliddoyer fiir die Kunstkritik, Regensburg 1994,
S.16; RoLF DUNNwALD und TiLo GERLACH, Schutz des ausiibenden Kiinstlers, Kommentar
zu §§ 73 ff. bis 83 UrhG, Stuttgart 2008, Vor § 74 Rn. 17.

252 Kraus KAsTNER, Die Crux der Kritik — in der Literatur, auf der Bithne und in der Musik, in:
Hermann Weber (Hrsg.), Recht in der Kunst — Kunst im Recht: Band 9 (Anniherungen an das
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Die Kunstfreiheit schiitzt auch die Titigkeit des Kritikers.>* Kritik darf hart,
polemisch, leidenschaftlich oder parteiisch sein und subjektive Wertvorstellun-
gen und idsthetische Empfindungen ausdriicken.?* Sie darf aber nicht person-
lichkeitsverletzend, insbesondere nicht ehrverletzend, sein.>® Der Kiritisierte
darf somit in seiner sozialen Geltung nicht empfindlich herabgesetzt werden.?>¢
Dies ist erst der Fall, wenn die Verletzung eine gewisse Schwere aufweist. Ob
eine Darstellung geeignet ist, das berufliche und gesellschaftliche Ansehen he-
rabzumindern, beurteilt sich nach einem objektivierten Massstab des Durch-
schnittsadressaten.?” Der Kiritiker darf weder Schimpfworte benutzen noch
den Kiinstler diffamieren, d.h. absichtlich krinken (Schmihkritik).>*® Driickt
die Kritik ein reines Werturteil des Rezensenten aus, ist sie ehrverletzend,
wenn sie aufgrund des zugrunde liegenden Sachverhalts nicht vertretbar ist,
d.h. in einer unangemessenen Form erfolgt, vollig unsachlich und unnétig ver-
letzend ist.>” Wird eine Tatsachenbehauptung mit einem Werturteil verkniipft
(gemischtes Werturteil), liegt eine Ehrverletzung vor, wenn sie hinsichtlich des
Sachbehauptungskerns unwahr und hinsichtlich des Werturteils im dargestell-
ten Sinn nicht vertretbar ist.>®

Thema «Recht und Literatur»), Baden-Baden 2002, S.166ff., S.166f.; STACHELHAUS
(Fn.250), S. 16.

253 Siehe oben Ziff. C.L1.

254 STACHELHAUS (Fn.250), S. 16.

255 DuBoFF/KING (Fn.236), S.226; RIEMER (Fn.244), Rn.343a; siehe auch SUSANNE K{B-
LER, Musik braucht Offentlichkeit — und Reflexion, Tages-Anzeiger vom 25.9.2009, S. 55.

256 CHK-AEBI-MULLER, Art. 28 Rn. 18; BGE 12911 715 E. 4.1; ANDREAS BUCHER, Natiirliche
Personen und Personlichkeitsschutz, 4. Aufl., Basel 2009, Rn.468; zum deutschen Recht:
BVerfGE 54, 129, Rn. 21, NJW 1980, S.2069 ft., 2070; AucusTtus Pick, Grenzen der Kunst-
kritik, Koéln 1966, S. 106 ff.

257 BGE 132111 641, 644; BGE 129 11 715 E. 4.1.

258 HorsT EIDENMULLER, Der unliebsame Kritiker: Theaterkritik und Schmihkritik, NJW 1991,
S.14391f., S. 1440f.; DUNNWALD/GERLACH (Fn. 250), Vor § 74, Rn. 17; KASTNER (Fn. 251),
S.182ff., S.187; BVerfGE vom 25.2.1993, 1 BvR 151/93, NJW 1993, S. 1462 f.: Eckhard
Henscheids Kritik anlédsslich der Neuausgabe von Heinrich Bolls Werke war diffamierend: «Es
ist schon schlechterhin phantastisch, was fiir ein steindummer, kenntnisloser und talentfreier
Autor schon der junge Ball war, vom alten fast zu schweigen — und mehr noch: Er war (...)
auch einer der verlogensten, ja korruptesten. Dass ein derartiger z.T. pathologischer, z.T. ganz
harmloser Knallkopf den Nobelpreis erringen durfte (...)» (Hervorhebung im Original).

259 BGE 127 III 481, 491; CHK-AEBI-MULLER, Art.28 Rn.20; RiEMER (Fn.244), Rn.343a;
ScHAck (Fn. 2), Rn. 628; FRIEDRICH KARL FROMM, Die Grenzen der Kritik, Berlin/Frankfurt
a.M. 1962, S. 19ff.

260 An den heutigen Massstiben gemessen wiire wohl die nachfolgenden Textpassagen aus der Kri-
tik von Hugo Wolf an der Oper «Gioconda» (1884) von Amilcare Ponchielli personlichkeitsver-
letzend (Huco WoLr, Hugo Wolfs Musikalische Kritiken, Leipzig 1911, S.541.): «Ein unge-
mein schwdchliches Produkt, das hoffentlich recht bald und fiir immer vom Repertoire
verschwinden wird. [Der] Verfasser des abgeschmackten Librettos, das aus den abgebrauchtes-
ten Lappen der ordindirsten, brutalsten Knalleffekte gebraut ist (...). Vom wem anders konnte
auch dieses Buch der Greuel herriihren (...)? (...) Wie viel risikierte wohl dieser platte Tollhdius-
ler, wenn er seinen Namen auf das Libretto der «Gioconda» setzte? (...) Um den musikalischen
Teil dieser Oper ist es iibrigens nicht viel besser bestellt (...). Vor allem fehit dem Komponisten
die Originalitit. Er hat eine Dutzendphysiognomie, seine Phantasie den Gang eines storrischen
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Ist aufgrund der konkreten Umstéinde des Einzelfalls erstellt, dass eine Verlet-
zung der Personlichkeit vorliegt,?®! muss gepriift werden, ob diese widerrechtlich
1st. Wie bereits erwiihnt, ist gemiiss Art. 28 Abs. 2 ZGB eine Personlichkeitsver-
letzung widerrechtlich, es sei denn, es bestehe ein Rechtfertigungsgrund (subjek-
tive Widerrechtlichkeitstheorie). Dabei triigt der Kiinstler die Beweislast fiir die
Tatsachen und Umsténde, welche die Verletzung seiner Personlichkeit durch die
Kritik begriinden, der priasumptive Verletzer hat nachzuweisen, dass ein Recht-
fertigungsgrund vorliegt.?®> Durch die Veroffentlichung eines Kunstwerks wil-
ligt der Kiinstler konkludent ein, dass sein Werk auch negativ beurteilt werden
kann, denn es besteht kein Anspruch auf positive Rezeption.?®? Hingegen ist so-
wohl die Schmihkritik als auch die Verbreitung unwahrer Tatsachen immer wi-
derrechtlich und kann auch nicht durch das 6ffentliche Informationsinteresse
(Art. 16 f. BV) gerechtfertigt werden.?¢*

3. Droit Moral des Urhebers
a) Allgemeine Grundsditze

Auch das Urheberrecht schiitzt gewisse Aspekte der Personlichkeit des Kiinst-
lers. Dieses sog. droit moral ist ein werkbezogenes, absolutes Recht, das als sol-
ches gegeniiber jedermann geltend gemacht werden kann und von der Frage des
sachenrechtlichen Eigentums am Werk unabhiingig ist.”® Das droit moral kann
somit auch gegeniiber dem Inhaber des Verwendungsrechts beansprucht wer-
den.?®® Es ist vererblich (Art. 16 Abs. 1 URG) und kann wiihrend der Schutzdauer
des Urheberrechts (Art. 29 Abs. 2 URG) von den Erben des Urhebers geltend ge-
macht werden. Im Gegensatz zum Zivilrecht verleiht das Urheberrecht damit
dem Berechtigten postmortalen Personlichkeitsschutz.?®” Die Ubertragbarkeit
der Urheberpersonlichkeitsrechte wird nach nicht unumstrittener Lehre und
Rechtsprechung entgegen des Wortlauts von Art. 16 Abs. 1 URG verneint,*®® da

Esels (...). Seine Melodien, banal und schwunglos (...). Signora Pantaleoni (...) iibernahm sich
derart, dass sie oft hart an die Grenze des Possenhaften streifte. Das war zuweilen kein Gesang
mehr, nur ein widerliches Gurgeln und Wiirgen der Stimme».

261 KKR-Mosimann/Uhlmann (Fn.4), Kap. 2 Rn. 40 ff.

262 CHK-AEBI-MULLER, Art. 28 Rn. 29.

263 PavuL ScHwartZz, Zum Schutz der Ehre nach Gesetz und Praxis, BIM 1973, S. 177 ff., S. 182.

264 BGE 132111641, 645; CHK-AEBI-MULLER, Art. 28 Rn. 37; zur entsprechenden Rechtslage in
Deutschland siche BGHZ 84, 237, 239.

265 Rechtsvergleichend zum Verhiltnis zwischen Urheberpersonlichkeitsrecht und sachenrecht-
lichem Eigentum siehe W.W. KowaLsk1, A Comparative Analysis of Retained Rights of Ar-
tists, Vanderbilt Journal of Transnational Law 38 (2005), S. 1141 ff., S. 1155 ff.

266 REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art.9 Rn. 5.

267 KKR-pE WERRA (Fn. 4), Kap.7 Rn. 40; Scnack (Fn. 2), Rn. 323,

268 voN BUREN/MARBACH/DUCREY (Fn. 135), Rn. 377; Ubersicht bei BALZ A. GuUT, Rechtsge-
schiftliche Verfiigung iiber Urheberrechte an Markenbasiskonzepten, Bern 2001, S. 109 ff.; dif-
ferenzierend KKR-MosiMaNN (Fn. 4), Kap. 9 Rn. 43 {f. (uniibertragbar ist einzig das Recht auf
Anerkennung der Urheberschaft nach Art.9 Abs.1 URG und der «harte» Kern von Art. 11
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diese Rechte untrennbar mit der Person des Schépfers verbunden seien. Immer-
hin kann der Urheber in den Grenzen von Art. 27 Abs. 2 ZGB auf die Ausiibung
seiner Rechte verzichten oder sie Dritten zur Ausiibung abtreten. %

Bis zum Erlass des totalrevidierten URG 1992 enthielt das Urheberrechtsge-
setz abgesehen von Einzelaspekten (z.B. Art.43 Ziff. [, 2 URG 1922/1955)
keine Vorschriften zum droit moral des Urhebers. Der allgemeine Personlich-
keitsschutz von Art.28 ZGB wurde als ausreichend angesehen.?”® Das droit
moral wurde erst 1992 mit den Art.9 und 11 URG im Gesetz verankert. Es
stellt sich daher die Frage nach dem Verhiltnis zwischen den personlichkeits-
rechtlichen Normen im URG und Art. 28 ZGB. Nach der einen Ansicht ergiinzt
der zivilrechtliche Personlichkeitsschutz die aus dem droit moral fliessenden
Rechte.?’! Nach der m.E. vorzugswiirdigeren anderen Meinung verdringt der
urheberrechtliche Schutz als lex specialis in seinem Anwendungsbereich die
Art. 28 ff. ZGB.272 Dies schliesst nicht aus, dass im Einzelfall unter Beriicksich-
tigung der Ziele des Urheberrechts und in Anerkennung des Grundgedankens
von Art. 28 ZGB eine Liicke im urheberrechtlichen Personlichkeitsschutz durch
Riickgriff auf Art. 28 ZGB gefiillt werden kann.?”* Auf Art. 28 ZGB kann sich
der Urheber demgemiss nur fiir Anspriiche berufen, die nicht Gegenstand der
spezialgesetzlichen Regelung sind. Allerdings wird die Streitfrage nur zu Leb-
zeiten des Urhebers relevant, da, wie erwihnt, nach Art. 28 ZGB kein postmor-
taler Personlichkeitsschutz existiert.™

b)  Ausprigungen des urheberrechtlichen Personlichkeitsschutzes

Der Urheber-Kiinstler hat das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft und
Namensnennung (Art. 9 Abs. 1 URG), auf Erstverdffentlichung und Bestim-
mung der Urheberbezeichnung (Art. 9 Abs.2 URG) sowie auf Werkintegritit
(Art. 11 URG). Bei ausiibenden Kiinstlern sind die urheberrechtlichen Person-
lichkeitsrechte auf das Recht auf Anerkennung der Interpreteneigenschaft an

Abs. 2 URG, d.h. der Schutz vor Entstellung des Werks); anders noch die Botschaft zu einem
Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 19. Juni 1989, BBI 1989
II 527 (im Grundsatz sind Urheberpersonlichkeitsrechte tibertragbar).

269 KKR-DE WERRA (Fn.4), Kap.7 Rn.77; BARRELET/EGLOFF (Fn. 128), Art.9 Rn.7, 21 ff;
GLAUS/STUDER (Fn. 13), S. 48 ff.

270 BBI 1954 11 649f. (insb. geniige Art. 28 ZGB auch den Anforderungen von Art. 6 der Berner
Ubereinkunft); Art. 44 Satz 2 URG 1922 behielt die Bestimmungen des ZGB iiber den Schutz
der Personlichkeit vor.

271 BARRELET/EGLOFF (Fn. 128), Art. 9 Rn. 4; siehe auch BB1 1989 III 530: «Vorbehalten bleibt
selbstverstiindlich der Schutz der Personlichkeit gemiss Artikel 28 ZGB, der jedoch mit dem
Tod des Urhebers erlischt und deshalb fiir sich allein den Anforderungen von Artikel 6bis
RBUe nicht zu geniigen vermag».

272 BGE 11311306 E.4a; JACQUES DE WERRA, Le droit a 'integrité de I’ceuvre, Bern 1997, S. 39.

273 BGE 11311306 E.4a; BGE 11011411, 417.

274 CHK-AEBI-MULLER, Art. 28 Rn. 8; zur Rechtslage in Deutschland, wo ein postmortales Per-
sonlichkeitsrecht anerkannt wird, vgl. z.B. OLG Frankfurt a.M. vom 15.10.2009, 16 U 39/09,
ZUM 2009, S. 952 ff., 954 ff.
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ihren Darbietungen beschrinkt (Art. 33a Abs. 1 URG),?” der Schutz der Integ-
ritit der Darbietungen richtet sich nach den allgemeinen personlichkeitsrechtli-
chen Vorschriften von Art. 28 ff. ZGB (Art. 33a Abs. 2 ZGB).

aa) Recht auf Anerkennung der Urheberschaft und Namensnennung

Das Recht des Urhebers auf Anerkennung der Urheberschaft nach Art. 9 Abs. |
URG bietet Schutz gegen Bestreitung und Anmassung der Urheberschaft, d.h.
gegen den geistigen Diebstahl (Plagiat).?’® Daraus folgt auch die Pflicht zur
Quellenangabe, wenn ein vertffentlichtes Werk zitiert wird (Art.25 Abs. |
URG). In der bildenden Kunst ermoglicht das Anbringen der Signatur oder
eines anderen identifizierenden Kennzeichens des Kiinstlers die Zuschreibung
eines Werks. Nach seinem Tod kann dies durch die Ausstellung eines Echtheits-
attests durch einen Experten oder die Erben erreicht werden.?”” Die Signatur
darf nicht gegen den Willen des Kiinstlers entfernt werden; umgekehrt darf die-
ser auch nicht seine Unterschrift nach Verdusserung des Werks nach eigenem
Gutdiinken entfernen.?’”® Hingegen kann der Urheber sich nicht gestiitzt auf
Art.9 Abs. 1 URG dagegen wehren, dass ihm ein anderes Werk félschlicher-
weise zugeschrieben wird (droit de non-paternité).”” Dieser Anspruch fliesst
aus dem allgemeinen Personlichkeitsschutz (Namensschutz), der aber, wie so-
eben erwihnt, im Unterschied zum urheberrechtlichen droit moral nach dem
Tod des Urhebers durch die Erben nicht mehr geltend gemacht werden kann.
Der Urheber kann ein Interesse daran haben, die Verdffentlichung oder die
weitere Verbreitung eines verdusserten Werks zu verhindern, wenn sich seine
personliche Uberzeugung aus ideellen (kiinstlerischen, politischen, wissen-
schaftlichen, personlichen) Griinden gegeniiber seinem Werk geindert hat und
er nicht will, dass sein Name linger mit dem Werk assoziiert wird.?% Gemiiss

275 Dazu REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art.33a Rn.3; zur Rechtslage vor Inkrafttreten von
Art. 33a URG siehe z.B. BGE 129 III 715 E. 4.1: Die unbefugte Verwendung von Filmaufnah-
men zu Werbezwecken verletzt die Personlichkeit des Filmschauspielers; dies ergibt sich aus
Art. 28 ZGB (Verletzung des Rechts am eigenen Bild und Schmilerung des beruflichen Anse-
hens). Die spezialgesetzlichen Normen des URG schliessen in ihrem Geltungsbereich Schaden-
ersatzanspriiche aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus, nicht aber Genugtuung (E. 4.2
und 4.3). In casu Verneinung einer schweren, eine Genugtuung rechtfertigenden Personlich-
keitsverletzung (E. 4.4).

276 REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art.9 Rn.5; RiccarpA B. ZULLIG, Die Behandlung von
Plagiaten in der bildenden Kunst, AJP 2008, S.293 ff., S. 294 ff.

277 ScHack (Fn.2), Rn.251; FRANCO1S DAULTE, RICHARD CREWDSON, LINDA F. PINKERTON
und PIERRE-LAURENT FRIER, Certificates of Authenticity and Expert’s Certificates (General
Reports), in: Martine Briat und Judith A. Freedberg, Legal Aspects of International Art Trade,
Paris 1993, S. 351 ff.; zu moglichen Haftungsfolgen bei Weigerung der Erben, die Echtheit eines
Werks anzuerkennen siehe KKR-pDE WERRA (Fn.4), Kap. 7 Rn. 39 ff.

278 ScHAck (Fn.2), Rn.252.

279 KKR-pE WERRAa (Fn.4), Kap.7 Rn.40; ScHAcK (Fn.2), Rn.252; REHBINDER/VIGANO
(Fn.131), Art. 9 Rn. 5.

280 ARTUR-AXEL WANDTKE und WINFRIED BULLINGER, Praxiskommentar zum Urheberrecht,
3. Aufl., Miinchen 2009, § 42 Rn. 5.
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§42 Abs. 1 Satz 1 dtUrhG kann der Urheber ein vertraglich eingerdumtes Ver-
wendungsrecht gegeniiber dem Inhaber gegen angemessene Entschddigung zu-
riickrufen, wenn das Werk seiner Uberzeugung nicht mehr entspricht und ihm
deshalb die Verwertung des Werks nicht mehr zugemutet werden kann.®! Das
urheberpersonlichkeitsrechtlich gepriigte Riickrufrecht vermittelt dem Urheber
aber keinen Anspruch auf Herausgabe des Werkstiicks gegen den Eigentii-
mer.?%?

Das schweizerische Urheberrechtsgesetz kennt — wie das US-amerikanische
Copyright Law?®* — diesen Riickruf im Grundsatz nicht.?®* Mit der Verdusse-
rung erschopfen sich die Rechte des Urhebers (Art. 12 Abs. 1 URG). Ein Riick-
ruf ldsst sich weder aus Art. 11 Abs. 2 URG noch aus Art. 28 ZGB ableiten. Der
Kiinstler kann einzig versuchen, seinen Namen «zuriickzuziehen», d.h. ein ne-
gatives Namensnennungsrecht geltend zu machen, was aber wohl nur unter den
Voraussetzungen der clausula rebus sic stantibus moglich sein diirfte.?®> Liegt
einzig eine gewandelte Einstellung zum eigenen Werk vor, diirfte die Schwelle
des uniiberwindbaren, unvorhersehbaren und unvermeidbaren Hindernisses
nicht erreicht werden.?®® Eine Ausnahme ist lediglich im Bereich des Biihnen-
rechts ersichtlich: Der Urheber kann sein Werk iiber das Verwendungsrecht
(Art. 10 URG) «zuriickrufen», indem er das Auffithrungsrecht nicht gewihrt
(Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG).

Mit dem Recht auf Anerkennung der Urheberschaft ist das Recht auf Na-
mensnennung, bzw. auf Bestimmung der Urheberbezeichnung, verbunden
(Art. 9 Abs. 2 URG). Dies erlaubt dem Kiinstler, das Werk unter einem Pseudo-
nym?*’ zu veroffentlichen oder ganz anonym zu bleiben.?® Der Kiinstler kann

281 ScHack (Fn.2), Rn.302; ScHAck (Fn. 129), Rn. 559a ff.

282 Scuack (Fn.129), Rn.37; ApoLr DiETZ, in: Gerhard Schricker (Hrsg.), Urheberrecht Kom-
mentar, 3. Aufl., Miinchen 2006, § 42 Rn. 15.

283 DuBorFF/KING (Fn.236), S.217.

284 BARRELET/EGLOFF (Fn. 128), Art. 16 Rn. 17 m.w.N.; ANNATINA MENN, Interessenausgleich
im Filmurheberrecht, Ziirich 2008, S. 190.

285 Zur clausula siehe ANDREAS FURRER und MARKUS MULLER-CHEN, Obligationenrecht All-
gemeiner Teil, Ziirich 2008, Kap.4 Rn.51 ff.; PETER GAUCH, WALTER R. SCHLUEP, JORG
ScuMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 9. Aufl., Ziirich 2008,
Rn. 1280 ff.

286 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 9 Rn. 7; grosszligiger offenbar fiir den Bereich des Films
MENN (Fn.283), S. 190.

287 Kiinstler aller Kunstgattungen haben aus unterschiedlichsten Griinden Pseudonyme verwendet:
Z.B. der Schriftsteller und Philosoph Friedrich Freiherr von Hardenberg (Novalis), die Schrift-
stellerin Amandine-Aurore-Lucile Dupin de Francueil (George Sand), der Literat Alexej Maxi-
mowitsch Peschkow (Maxim Gorki), der Architekt, Bildhauer und Designer Charles-Edouard
Jeanneret-Gris (Le Corbusier), die Musiker Gordon Matthew Thomas Sumner (Sting) oder Ro-
bert Allen Zimmerman (Bob Dylan), der Schauspieler und Regisseur Allen Stewart Konigsberg
(Woody Allen), der Comic-Zeichner Walter Elias (Walt Disney), der Modeschépfer Henri Donat
Mathieu (Yves Saint-Laurent), die Maler Domenikos Theotokopoulos (El Greco), Jacopo Ro-
bustri (Tintoretto) oder Alessandro Filipepi (Sandro Botticelli) etc.

288 REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art.9 Rn.7; JACQUES DE WERRA, Lauthentification des
ceuvres d’art et le droit de la propriété intellectuelle, in: Marc-André Renold, Pierre Gabus und
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sich aber nicht dagegen wehren, dass der Kunstmarkt ihm das anonyme Werk
zuordnet.?® Das Recht auf Bestimmung der Urheberbezeichnung ist an sich un-
verzichtbar, der Urheber kann aber vertraglich auf die Ausiibung verzichten:>*
Wer sich verpflichtet, als «Ghost-Writer» einen Roman oder eine Biographie zu
schreiben, die unter einem anderen Namen publiziert wird, verzichtet (aus-
driicklich oder konkludent) auf das Namensnennungsrecht.”®! Vergleichbares
gilt im Bereich der Werbung, wo in der Regel der Schopfer ungenannt bleibt.
Auch im Bereich der bildenden Kunst kommt der Verzicht vor. Gewisse Gegen-
wartskiinstler wie Damien Hirst, Gavin Turk, Mark Wallinger u.a. sind dafiir
bekannt, dass sie einen mehr oder weniger grossen Stab an anonym bleibenden
Helfern zur Schaffung ihrer Werke einsetzen.??

bb) Recht auf Erstverdffentlichung

Der Kiinstler hat das Recht dariiber zu bestimmen, ob, wann und wie er sein
Werk erstmals in der Offentlichkeit prisentieren will (Art. 9 Abs. 2 URG). Da-
mit steht thm auch das Bestimmungsrecht dariiber zu, wann seine Schopfung
vollendet ist.>” Veroffentlichung ist die Entlassung des Werks aus der person-
lichen Abgeschlossenheit;*** das Werk muss mit Zustimmung des Berechtigten
ausserhalb seines privaten Kreises einer grosseren Anzahl Personen zuginglich
gemacht werden (Art. 9 Abs.3 URG).?® Das Recht kann zur Ausiibung auf
einen Dritten iibertragen werden.>”® Die Verdffentlichung kann, muss aber
nicht, mit der Verwertung des Werks einhergehen.?’ Die Veridusserung eines
Werkexemplars diirfte vorbehiltlich einer anderslautenden vertraglichen Abma-
chung das Recht auf Erstausstellung beinhalten (Art. 12 Abs. | URG).?”® Dem
steht Art. 16 Abs. 3 URG nicht entgegen, da der individuelle Vertrag Vorrang
vor der gesetzlichen Vermutung hat, dass die Eigentumsiibertragung nicht die
urheberrechtlichen Nutzungsbefugnisse einschliesst.>?

Jacques de Werra (Hrsg.), L'expertise et I’authentification des ceuvres d’art, Ziirich 2007,
S. 103 ff., S. 111.

289 ScHacK (Fn.2), Rn. 253.

290 REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art.9 Rn. 8.

291 DuBoFrF/KING (Fn.236), S.220; REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 9 Rn. 6.

292 GEORGES WASER, Wie Damien Hirst seine Seele verspielt: Kunst als Prestigeprodukt — dank
einer Armee von «Machern», NZZ Nr. 211 vom 12./13.9.2009, S.45; diese Praxis ist nichts
Neues, schon Michelangelo, Rubens, Gallé und andere beschiiftigten Helfer in ihren Werkstiit-
ten zur Ausfithrung kiinstlerischer Arbeiten, siche oben Ziff. B.I1.2.d.

293 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 9 Rn. 10.

294 KumMER (Fn. 135), S. 142; vgl. auch DuBoFF/KING (Fn. 236), S. 215 ff.

295 Das ist z.B. nicht der Fall, wenn das Kunstwerk im Freundeskreis des Kiinstlers herumgereicht
wird (ScHAcCK [Fn. 2], Rn. 249).

296 REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art. 9 Rn. 11.

297 BARRELET (Fn.224), Art. 9 Rn. 191f.; REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 9 Rn. 17.

298 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art.9 Rn. 12; KKR-DE WERRA (Fn. 4), Kap. 7 Rn. 37.

299 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 16 Rn. 15.
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cc) Recht auf Werkintegritit

Das Recht auf Werkintegritit beinhaltet zum einen den Schutz vor unautorisier-

ten Anderungen und Bearbeitungen (Art. 11 Abs. 1 lit.a und b URG). Der Ur-

heber kann vertraglich Anderungen und Eingriffe in sein Werk gestatten (z.B.

Kiirzung eines Librettos durch den Regisseur).’™ Die Bearbeitung des Werks,

d.h. die Schaffung eines Werks zweiter Hand nach Art.3 Abs. I URG, setzt

seine Zustimmung voraus (z.B. Kolorierung einer s/w Foto; Editieren von Fil-

men fiir die Ausstrahlung in Flugzeugen; Verfilmung eines Romans etc.).*"!
Das Recht auf Werkintegritit schiitzt den Urheber zum anderen vor Entstel-
lung und Beeintrichtigung des Werks, welche ihn in seiner Personlichkeit ver-
letzen (Art. 11 Abs. 2 URG). Selbst wenn der Dritte ein rechtsgeschiftlich oder
gesetzlich eingerdumtes Nutzungs-, Anderungs- oder Bearbeitungsrecht hat,
darf er das Werk nicht in einer personlichkeitsverletzenden Weise entstellen
oder beeintrdchtigen (Art. 11 Abs. 2 URG). Der Rechteinhaber kann sich zu sei-
nem eigenen Schutz vertraglich einen Genehmigungsvorbehalt einrdumen las-
sen.’*? Erlaubte Anderung und widerrechtliche Entstellung sind nach objekti-
ven Kriterien voneinander abzugrenzen; es sind u.a. die Art des Werks, die

Intensitidt der Verbindung zwischen dem Urheber und dem Werk sowie die

Form und Art der Werkwiedergabe einzubeziehen.*?

Die Beeintrichtigung des Werks kann auf verschiedene Art und Weise ge-
schehen:

— Es wird direkt in das Werk eingegriffen (z.B. durch Ubermalung, unsachge-
misse Restaurierung oder Konservierung eines Bilds).3*

— Der Urheber ist auch vor indirekten Eingriffen in sein Urheberpersonlich-
keitsrecht geschiitzt. Insbesondere muss er sich nicht gefallen lassen, dass
sein Werk in einem Kontext oder in einer Art und Weise prisentiert wird,
die im Publikum einen falschen Eindruck iiber das Werk erweckt,’® oder
dass sein Werk in einem entstellenden Zusammenhang wiedergegeben wird
(z.B. zu Werbezwecken).3%

— Im Biihnenrecht stellt sich relativ hiufig die Frage, ob eine bestimmte Insze-
nierung werkgetreu ist oder nicht, d.h. ob die gegen den Willen des Rechte-
inhabers erfolgte Bearbeitung, Anderung oder blosse Umdeutung des Werks

300 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. I | Rn.2.

301 DuBorr/KING (Fn.236), S.225.

302 KKR-MosimanN (Fn.4), Kap. 10 Rn, 38.

303 BGE 131 III 480 E.4.2; TROLLER (Fn. 125), S.241; REHBINDER/VIGANO (Fn. 131). Art. 11
Rn.9; KKR-MosiMann (Fn. 4), Kap. 10 Rn. 39.

304 Weitere Bsp. bei ScHAck (Fn. 2), Rn. 256.

305 Z.B. Vertonung des Antikriegsgemilde «Guernica» von Picasso im Rahmen eines kriegsver-
herrlichenden Musikwerks (Bsp. nach HERTIN (Fn. 34), S.477); OLG Kéln vom 12.6.2009, 6
U 215/08, ZUM 2010, S. 180 ff,

306 BGE 131 III 480 E.4.1; bE WERRA (Fn.271), S.72f.; BARRELET/EGLOFF (Fn. 128), Art. 11
Rn. 13 f. und Art. 25 Rn. 5; siche auch BVerfGE 67, 213, NJW 1985, S. 261 ff. («der anachronis-
tische Zug»).
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durch den Regisseur eine Beeintriichtigung des Werks 1.S.v. Art. 11 Abs. 2
URG darstellt.’"” Dabei ist zu beachten, dass alle beteiligten Personen (Au-
tor, Bithne, Regisseur) durch die Kunstfreiheit von Art.21 BV geschiitzt
werden. Deshalb darf nicht von einem Vorrang der Interessen des Urhebers
ausgegangen werden,*”® zumal ein Kunstwerk, insb. ein Sprachwerk, nach
seiner Veroffentlichung ein gewisses Eigenleben entwickelt, welches sich
dem Urheber bzw. Autor entzieht.** Gewisse Verinderungen am Text durch
die Regie sind zwangsldufig notwendig, um spiteren Generationen, welche
in u.U. ganz anderen sozio-6konomischen und kulturellen Umstéinden leben,
den Inhalt des Stiicks zu erschliessen. Eine Verletzung der Werkintegritit ist
erst dann anzunehmen, wenn das Werk ohne Zweifel gegen den objektiv
festgelegten Gesamtinhalt inszeniert wird.3!°

— Schliesslich fliesst aus dem Recht auf Werkintegritit auch ein (begrenzter)
Schutz vor Zerstorung eines Originalwerks (Art. 15 Abs. 1 URG): Der Ei-
gentiimer darf das einmalige Werkexemplar nicht zerstoren, ochne vorher
dem Urheber die Riicknahme angeboten zu haben, wenn er vermuten muss,
dass der Urheber ein berechtigtes Interesse an der Werkerhaltung hat.?!!

Bei Bauwerken ist der urheberrechtliche Schutz des Architekten je nach Fort-
schritt des Bauprojekts unterschiedlich ausgestaltet: Vor Ausfiihrung des Baus
diirfen die Pline vom Bauherrn aufgrund Art. 11 Abs. 1 URG nicht verdndert
werden. Zwar kann der Architektenvertrag vor Vollendung des Werks nach
Art. 404 OR vom Bauherrn jederzeit widerrufen werden.?!? Dies bedeutet aber
nicht, dass dieser den Bau mit einem anderen Architekten mit den alten Pldnen
fortsetzen darf, da der Plan nach Art.2 Abs. 2 lit. d URG urheberrechtlich ge-
schiitzt ist.*"® Hingegen diirfen gemiss Art. 12 Abs. 3 URG ausgefiihrte Bau-
werke unter Vorbehalt des Entstellungsverbots von Art. 11 Abs.2 URG auf-
grund ihrer Bestindigkeit und Zweckbestimmung auch ohne vertragliche
Zustimmung des Architekten generell gedndert werden.*!* Die Nutzungsbe-

307 Siehe zum Ganzen einlidsslich KKR-Mosimann (Fn. 4), Kap. 10 Rn. 41 ff.

308 KKR-MosimanN (Fn.4), Kap. 10 Rn. 44.

309 BVerfGE 79, 29; BVerfGE vom 29.6.2000, 1 BVR 825/98 (Germania 3), Rn. 23, GRUR 2001,
S. 149 ff.

310 KKR-MosiMaNN (Fn. 4), Kap. 10 Rn. 48.

311 Vgl dazu KKR-DE WERRA (Fn. 4), Kap. 7 Rn. 58; bei Bauwerken hat der Urheber, d.h. der Ar-
chitekt, kein Riicknahmerecht, sondern nur das Recht, das Werk zu fotografieren und auf eigene
Kosten Kopien der Pline herauszuverlangen (Art. 15 Abs. 3 URG); zum deutschen Recht siehe
HAUKE SATTLER, Zur Vernichtung eines Kunstwerks durch den Eigentiimer, KUR 2007,
S.6f.

312 HeinricH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil, 8. Aufl.,, Bern
2006, S. 324 ft.; KKR-MosimaNN (Fn.4), Kap. 9, Rn. 56 ff.

313 BGE 125111 328 E. 4b.

314 KKR-MosiMANN (Fn.4), Kap.9 Rn. 36 ff.; CHRISTIANE THIES und PHILIPP SPAUSCHUS,
Quo Vadis Baukultur? — Der Schutz der Urheberpersonlichkeit des Architekten in Deutschland
und der Schweiz, sic! 2007, S. 881 ff., S.889; siche zur Rechtslage in Deutschland auch Jo-
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diirfnisse des Grundeigentiimers gehen den urheberrechtlichen Rechten des Ar-
chitekten im Grundsatz vor. Eine personlichkeitsverletzende Entstellung diirfte
nicht einfach nachzuweisen sein, vor allem weil nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung auf die Werk- und nicht die Schopferindividualitit abzustellen
ist.’!'> Das Werk wird der Personlichkeit seines Schopfers dadurch «entfrem-
det», obwohl zwischen diesem und dem Werk eine engere Bindung besteht als
zwischen dem (sachenrechtlichen) Eigentiimer und dem Werk.?!'® Eine Beein-
trachtigung diirfte daher nur dann vorliegen, wenn die Verinderungen im Hin-
blick auf die Gesamtschdpfung bzw. in ihrem Zusammenwirken mit dem Bau-
werk einschneidend erscheinen, eine krasse Verfilschung der in der Bauform
zutage tretenden geistigen Schopfung darstellen,?'” besonders sichtbar oder
gestalterisch wahrnehmbar sind bzw. eine negative Assoziation mit dem Archi-
tekten hervorrufen.’'$ Bloss geringfiigige Anderungen hat der Architekt hin-
zunehmen.?!? Selbst wenn eine Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts
des Architekten vorliegt, ist die Vernichtung des (entstellten) Bauwerks wegen
Art. 63 Abs. 2 URG ausgeschlossen.??

4. Urheberrechtlicher Schutz der Vermdogensinteressen des Kiinstlers

Neben dem Schutz der Personlichkeit verleiht das Urheberrecht dem Urheber
auch das ausschliessliche Recht, iiber die vermogensrechtliche Nutzung bzw.
Verwertung seines Werks zu entscheiden (Art. 10 Abs. 1 URG). Dies um-
schliesst das Recht auf korperliche Verwertung des Werks (Vervielfaltigungs-
recht nach Art. 10 Abs. 2 lit. a URG und das Verbreitungsrecht gemiss Art. 10
Abs. 2 lit. b URG) und auf unkdrperliche Verwertung (Entscheid iiber Auffiih-
rung, Vortrag, Vorfithrung nach Art. 10 Abs.2 lit.¢ URG, das Recht auf Zu-
gianglichmachung und auf Wiedergabe nach Art. 10 Abs. 2 lit.c, f URG, das
Sende- bzw. Weitersenderecht nach Art. 10 Abs. 2 lit. d, e, f URG etc.). Die ge-
setzliche Aufzihlung in Art. 10 URG ist nicht abschliessend.?”!

Hat der Kiinstler sein Werk verdussert, darf der Erwerber dieses weiterverius-
sern, ohne dass der Kiinstler sich dagegen wehren kann (Art. 12 Abs. 1 URG:

ACHIM VON UNGERN-STERNBERG, Urheberpersonlichkeitsrecht vs. Eigentlimerinteressen:
Architekt und Bauherr, in: Matthias Weller, Nicolai Kemle und Peter Michael Lymen (Hrsg.),
Des Kiinstlers Rechte — die Kunst des Rechts, Tagungsband des Ersten Heidelberger Kunst-
rechtstags am 8. September 2007 in Heidelberg, Baden-Baden/Ziirich/Wien 2008, S.47 ff.,
S.511f.

315 BGE 13411 166 E. 2.1; BGE 130 III 168 E. 4.4; KKR-MosiMaNN (Fn. 4), Kap. 9 Rn. 37.

316 TroLLER (Fn. 125), S. 17.

317 BGE 12011 65, 70.

318 KG Graubiinden vom 3./4.9.2007, ZFE 05 3 E. 7c, 7.2, sic! 2009, S. 590 ff.; KKR-MoOSIMANN
(Fn.4), Kap.9 Rn.371.

319 BGE 12011 65, 69.

320 BGer vom 20.1.2009, 4A_341/2008, E. 3.

321 KKR-pE WERRA (Fn.4), Kap.7 Rn. 31.
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Grundsatz der Erschopfung)**? und ohne dass er Anspruch auf einen Anteil am
Erlos aus der Weiterveridusserung beanspruchen kann (sog. Folgerecht).??? Da-
durch unterscheidet sich das Schweizer Urheberrecht signifikant von den Urhe-
berrechten seiner Nachbarstaaten, die allesamt das Folgerecht kennen.*** So
bestimmt z.B. § 26 Abs. 1 Satz 1 dtUrhG, dass die Weiterverdusserung eines Ori-
ginals eines Werks der bildenden Kiinste oder eines Lichtbildwerks den Verius-
serer verpflichtet, dem Urheber einen Anteil des Verdusserungserloses zu ent-
richten, wenn ein Kunsthéndler oder Versteigerer als Erwerber, Verdusserer
oder Vermittler am Weiterverkauf beteiligt ist.

Angesichts der Internationalitit des Schweizer Kunstmarkts stellt sich die
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Verkauf eines Kunstwerks
in der Schweiz das Folgerecht ausldsen kann, obwohl das schweizerische Urhe-
berrecht dieses nicht vorsieht. Erste Voraussetzung ist, dass gemiiss Art. |
Abs. 1 IPRG ein «internationales Verhéltnis» vorliegt. Dies ist im Hinblick auf
die anwendbare Kollisionsnorm zu bestimmen. Das Folgerecht ist ein immate-
rialgiiterrechtlicher Anspruch des Urhebers, weshalb Art. 110 Abs. 1 IPRG ein-
schldgig ist. Der notwendige Auslandsbezug bei Art. 110 IPRG ist jedenfalls
dann gegeben, wenn der Urheber als Folgerechtsberechtigter seinen Wohnsitz
im Ausland hat. Immaterialgiiterrechte unterstehen dem Recht des Staates, fiir
den der Schutz der Immaterialgiiter beansprucht wird (Schutzlandprinzip).??
Unter das Immaterialgiiterrechtsstatut fallen insb. auch Fragen der Entstehung
und der Wirkungen der Immaterialgiiterrechte, worunter auch das Folgerecht
als urheberrechtliches Vermdgensrecht zu subsumieren ist. Der den Anspruch
aus Folgerecht einklagende Urheber hat nach dem Mechanismus von Art. 110
Abs. 1 IPRG die Moglichkeit, als lex loci protectionis ein Recht zu wihlen,
welches das Folgerecht kennt.??® Allerdings legt Art. 110 IPRG den Anwen-
dungsbereich des berufenen Rechts, d.h. der lex causae, nicht fest. Nach m.E.

322 HorEREN/HOLZNAGEL/SCHNEIDER (Fn. 134), S.99 ff.; BGE 124 111 321; voN BUREN/MAR-
BACH/DUCREY (Fn. 135), Rn. 827.

323 KKR-pE WERRA (Fn. 4), Kap.7 Rn. 34.

324 Die Richtlinie 2001/84/EG vom 27.11.2001 iiber das Folgerecht des Urhebers des Originals
eines Kunstwerks, AB1 2001 L 272, S. 32, ist mittlerweile in allen Mitgliedsstaaten der EU um-
gesetzt worden (siehe z.B. § 26 dtUrhG). Der Vergiitungsanspruch des Kiinstlers betriigt danach
maximal relativ bescheidene € 12 500, den Staaten ist ausserdem freigestellt, fiir die Auslosung
des Folgerechts einen Mindestverkaufspreis von € 3000 vorzusehen, siehe dazu ScHAck (Fn. 2),
Rn.430ff.; ASTRID MULLER-KATZENBURG, Folgerecht — Aktuelles aus Gesetzgebung und
Rechtsprechung, in: Matthias Weller, Nicolai Kemle und Peter Michael Lymen (Hrsg.), Des
Kiinstlers Rechte — die Kunst des Rechts, Tagungsband des Ersten Heidelberger Kunstrechtstags
am 8. September 2007 in Heidelberg, Baden-Baden/Ziirich/Wien 2008, S. 75 ff., S. 78 {f.; rechts-
vergleichend siche MERRYMAN/ELSEN/URICE( Fn. 15), S. 579 ff.

325 Vgl. dazu PascaL FEHLBAUM und STEPHANIE S. LATTMANN, Schranken und anwendbares
Recht bei Urheberrechtsverletzungen auf dem Internet, sic! 2009, S. 370 ff., S. 374 ff.

326 BSK IPRG-JEGHER, Art. 110 Rn. 23 ff.; BERNARD DuToiT, Commentaire de la loi fédérale
du 18 décembre 1987, 4. Aufl., Basel 2005, Art. 110 Rn. 1 ff.; RoLF BAR, Das Internationale
Privatrecht (Kollisionsrecht) des Immaterialgiiterrechts und des Wettbewerbsrechts, in: Roland
von Biiren und Lucas David (Hrsg.) Schweizerisches Immaterialgliter- und Wettbewerbsrecht,
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richtiger Ansicht darf die lex causae den eigenen territorialen Anwendungsbe-
reich bestimmen.**” Allfilligen exorbitanten Geltungsanspriichen des auslindi-
schen Rechts kann durch Annahme einer immanenten Schranke der Kollisions-
norm (hinreichende territoriale Verkniipfung mit dem Schutzland)**® oder durch
Anwendung von Art. 17 IPRG (ordre public) bzw. Art. 15 IPRG (Ausnahme-
klausel)**® begegnet werden. Nachfolgendes Beispiel soll der Verdeutlichung
des Gesagten dienen.

Angenommen, eine Galerie verkaufe in Ziirich eine Fotografie von Andreas
Gursky, und Gursky macht vor einem Schweizer Gericht das Folgerecht gegen
den Veriusserer geltend. Er wird sich dabei nach der Regel von Art. 110 IPRG
auf § 26 dtUrhG berufen. Das deutsche Urheberrecht ist als lex causae dahinge-
hend zu befragen, ob es auf einen solchen Fall Anwendung finden will. Nach der
neuesten Rechtsprechung des BGH (Sammlung Ahlers) setzt das Folgerecht vo-
raus, dass die Weiterverdusserung zumindest teilweise im Inland stattgefunden
hat.¥® Unter Weiterverdusserung i.S.v. § 26 UrhG ist dabei die rechtsgeschéftli-
che Eigentumsiibertragung zu verstehen, welche sowohl das obligatorische Ver-
pflichtungsgeschiift als auch das dingliche Verfiigungsgeschiift umfasst.>3! Wird
daher die Fotografie in der Schweiz versteigert, besteht kein Folgerechtsan-
spruch, da Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift in der Schweiz stattfinden.
Hiingt die Fotografie aber z.B. im Rahmen einer Sonderausstellung im Kunst-
museum Basel, kann Gursky einen Folgerechtsanspruch geltend machen, wenn
der Kaufvertrag zwischen dem Schweizer Galeristen und dem US-amerikani-
schen Verkiufer an der Kunstmesse K&ln abgeschlossen wird. Denn in diesem
Fall hat ein Teil der Weiterverdusserung (das Kausalgeschift) in Deutschland
stattgefunden.?3?

Es gilt zu beachten, dass nur das Verbreitungsrecht des Kiinstlers nach
Art. 10 Abs. 2 lit. b URG erlischt (erschopft), nicht auch seine unkérperlichen
Nutzungsrechte.?** Wird z.B. einem Sammler ein Bild verkauft, bedeutet dies.
dass mit dem Verkauf des Bilds der Erwerber das Recht zur Ausstellung oder

Band I/1, Basel 2002, S.87ff., S. 104 ff.; FRANCOIS DESSEMONTET, Le droit d’auteur, Lau-
sanne 1999, Rn. 1059.

327 BSK IPRG-JEGHER, Art. 110 Rn. 23, 25; ERNsT BREM, Das Immaterialgiiterrecht im zukiinf-
tigen IPR-Gesetz, in: Ivo Schwander (Hrsg.), Beitrige zum neuen [PR des Sachen-, Schuld- und
Gesellschaftsrechts, Festschrift fiir Rudolf Moser, Ziirich 1987, S. 53 ff., S. 64.

328 BSK IPRG-JEGHER, Art. 110 Rn. 25.

329 ZK IPRG-VISCHER, Art. 110 Rn. 3.

330 BGH vom 17.7.2008, I ZR 109/05 (Sammlung Ahlers), BGHZ 177, 319, NJW 2009, S. 765 ff.,
dazu FRIEDERIKE GRAFIN VON BRUHL, Auslandsverlagerung und Kiuferumlage: Wie der
Kunsthandel die deutsche Folgerechtsabgabe vermeidet, GRUR 2009, S. 1117ff., S. 1119f;
zur prozessualen Vorgeschichte siche MULLER-KATZENBURG (Fn. 323), S. 82 ff.

331 BGH vom 17.7.2008, T ZR 109/05 (Sammlung Ahlers), BGHZ 177, 319, E. B.IIL.1.c, NJW
2009, S. 768.

332 BGH vom 17.7.2008, I ZR 109/05 (Sammlung Ahlers), BGHZ 177, 319, NJW 2009, S. 765 ff.;
zustimmend MULLER-KATZENBURG (Fn. 323), S.85f1.

333 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 12 Rn. 1.
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Weiterverdusserung erwirbt, vorbehiltlich einer anderslautenden vertraglichen
Abrede aber keine weiteren urheberrechtlichen Nutzungsrechte (Art. 16 Abs. 3
RIG). 24

Die urheberrechtlichen Nutzungsrechte sind nach Art. 16 Abs. 1 URG als
Ganzes oder, weil ein Werk mehrfach wahrnehmbar gemacht werden kann,’%
in Teilen iibertragbar. Werden nur bestimmte Teilrechte abgetreten, miissen
diese «nach der Verkehrsauffassung als solche hinreichend klar abgrenzbare,
wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbstindig sich abzeichnende Nut-
zungsarten» beinhalten.**® Die dem Urheber verbleibenden Nutzungsrechte ver-
ringern sich entsprechend. Als Verpflichtungsgeschift kommen verschiedene
Vertrige in Frage, z.B. ein Arbeits-, Kauf-, Werk- oder Verlagsvertrag. Die Uber-
tragung ist formfrei moglich, sie kann stillschweigend oder durch konkludentes
Handeln erfolgen und auch Rechte an einem erst zu schaffenden Werk betref-
fen.**7 Es ist durch Auslegung des Vertrags zu ermitteln, in welchem Umfang
Nutzungsrechte iibertragen werden. Im Zweifel ist nach der Vermutung von
Art. 16 Abs. 2 URG «davon auszugehen, dass der Urheber keine weitergehen-
den Befugnisse iibertragen hat, als es der Vertragszweck erfordert (Zweckiiber-
tragungstheorie)». >

II. Schranken des kiinstlerischen Werk- und Wirkbereichs

Kunst iiberschreitet ihrer Natur nach hiufig Grenzen,33° eckt an, stellt Uber-
kommenes in Frage und beriihrt oft die Rechte und Privatsphire anderer. Inte-
ressenkonflikte sind m.a.W. vorprogrammiert: Ein Open-Air-Konzert ist den
Nachbarn zu laut, eine Karikatur in einer Zeitschrift verletzt das religitse Ver-
stdndnis bestimmter Leser, eine freiziigige Fotografie das Sittlichkeitsempfin-
den anderer, ein Video wird als gewaltverherrlichend eingeschitzt, ein Graffiti-
Sprayer sprayt seine Tags auf fremde Winde, eine Performance mit Tieren ruft
den Tierschutz auf den Plan, ein Bauwerk ist dem Anstdsser zu wuchtig, ein
Biithnenautor zitiert Textfragmente eines erfolgreichen Stiicks eines anderen,
ein Hobbyfotograf vertreibt online Fotos des Neubaus des Museums Folkwang

334 KKR-DE WERRA (Fn.4), Kap.7 Rn. 99.

335 Ein Roman kann z.B. gelesen, iibersetzt, fiir die Bithne dramatisiert, fiir den Film digitalisiert
oder fiir das Horspiel vertont werden (KUMMER (Fn. 135), S. 143).

336 REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art. 16 Rn.2; GERHARD SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht
Kommentar, 3. Aufl., Miinchen 2006, Vor §§ 28 Rn. 52 m.w.N.

337 BARRELET/EGLOFF (Fn. 128), Art. 16 Rn. 9.

338 BGer vom 8.5.2008, 4A_104/2008, E. 4.2 (Bahnhofsuhr); BGE 101 II 102, 106; fiir Deutsch-
land LG Miinchen vom 10.3.1999, 21 O 15039/98 (Rechteiibertragung «Focus TV», JurPC
Web-Dok. 25/2000. Abs. 1-30); MATHIS BERGER, Entwicklungen im Immaterialgiiter- und
Lauterkeitsrecht, SIZ 105 (2009), S. 391 {f., S. 393 {.; REicH (Fn. 15), 2. Kap. Rn. 130 {f.; Nor-
DEMANN (Fn. 134), § 31 UrhG Rn. 121, 177 ff.

339 Vgl. z.B. BGH vom 24.11.09, VI ZR 219/08, Rn. 13.
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in Essen von David Chipperfield, eine Kunstmesse druckt und vertreibt einen
Katalog, in dem Bilder der Galerie X abgebildet sind, etc.

Es wurde erldutert, dass kiinstlerisches Schaffen unter dem verfassungsrecht-
lichen Schutz der Kunstfreiheit steht und dass die Personlichkeits- und Vermo-
gensrechte des Kiinstlers durch verschiedene Normen und Grundsitze geschiitzt
sind.** Die Freiheit und der Schutz sind jedoch nicht grenzenlos: Das Recht
setzt dem kiinstlerischen Schaffen wie jeder anderen menschlichen Betiitigung
spezifische Schranken.**! Im vorliegenden Zusammenhang interessieren beson-
ders der Konflikt zwischen der Kunstfreiheit und den Personlichkeitsrechten
Dritter sowie die urheberrechtlichen Schranken. Die Einschrinkungen der
kiinstlerischen Betitigung durch das Strafrecht wurden bereits behandelt, wo-
rauf verwiesen werden kann,**

1. Personlichkeitsrechte Dritter
a)  Drittwirkung der Kunstfreiheit

Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist in seinem Handeln an die Grundrechte
gebunden (Art.35 Abs.2 BV).** Die Behorden haben aber gemiss Art. 35
Abs. 3 BV den Auftrag dafiir zu sorgen, dass die Grundrechte, soweit sie sich
dafiir eignen, sich auch unter Privaten auswirken. Nach wohl iiberwiegender
Lehre und Rechtsprechung bedeutet dies lediglich, dass unbestimmte Begriffe
und Generalklauseln des Privatrechts verfassungs- bzw. grundrechtskonform
auszulegen sind (indirekte Drittwirkung), nicht aber, dass Private aus den
Grundrechten Individualanspriiche gegen andere Private ableiten konnen (di-
rekte Drittwirkung).>*

Fiihlen sich Menschen durch Werke der bildenden Kunst oder der Literatur
in ithrer Personlichkeit verletzt, muss das Gericht erstens priifen, ob iiberhaupt
eine rechtlich erhebliche Verletzung (z.B. der Ehre, des Rechts am eigenen
Bildnis etc.) vorliegt (Art. 28 Abs. 1 ZGB).** Wird dies bejaht, muss entschie-
den werden, ob die Personlichkeitsverletzung widerrechtlich ist (Art. 28 Abs. 2
7ZGB). Bei der im Rahmen der Priifung der Rechtfertigungsgriinde vorzuneh-

340 Vgl. oben Ziff. C.I.

341 So ausdriicklich BGE 120 II 225, 227; rechtsvergleichend HEMPEL( Fn. 221), S. 149 ff.

342 Vgl. oben Ziff. C.L.1.

343 KKR-UHLMANN/RASCHER/REICHENAU (Fn.4), Kap. 4 Rn. 47 f: Die Grundrechtsbindung er-
streckt sich auch auf private Institutionen und Personen, welche eine dem Gemeinwesen zuge-
ordnete kulturelle Aufgabe wahrmehmen.

344 BGE 127 1 164; KKR-MosiMANN/UHLMANN (Fn.4), Kap.2 Rn.39; MARKUS SCHEFER,
Grundrechtliche Schutzpflichten und die Auslagerung staatlicher Aufgaben, AJP 2002,
S.11311f, S. 1138; RAINER J. ScHWEIZER (Fn.224), Art.21 Rn. 9 ff., 18, 20, 31f., 40; wei-
tergehend TARKAN GOKsuU, Drittwirkung der Grundrechte im Bereich des Personlichkeits-
schutzes, SJZ 98 (2002), S. 89 {f., S. 94 {T.

345 GEISER (Fn. 106), S. 191,
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menden Interessenabwigung ist 1.S.d. indirekten Drittwirkung die Kunstfreiheit
(Art. 21 BV) zu beriicksichtigen.

b)  Verletzung der Personlichkeit durch Kunst- oder Wortwerke
aa) Beispiele

Es gibt viele Beispiele aus der (in- und auslédndischen) Rechtsprechung zur Frage
der Verletzung der Personlichkeit durch Kunst- oder Wortwerke: In Deutschland
héuften sich vor ein paar Jahren Klagen auf Biicherverbote, weil reale Personen
sich durch die literarischen Abbilder in ihrer Personlichkeit verletzt sahen.*¢ In
der Schweiz Bekanntheit erlangt haben insb. die Auseinandersetzung zwischen
dem Kiinstler Heinz Julen und den Geschwistern Alexander Schirer und Ma-
ryana Bilski.*’ Die beiden Parteien hatten sich iiber ein Hotelprojekt in Zermatt
zerstritten, worauf Julen ohne Zustimmung seiner ehemaligen Geschiftspartner
diese mit entblGsstem Oberkorper malte. Er stellte die Portraits an einer Kunst-
messe unter dem Titel «Der letzte Raum einer Vision ist eine Installation» aus.
Im aufgelegten Flugblatt zu dieser «Bilderinstallation» brachte er seine Frustra-
tion iiber das Projekt zum Ausdruck und wies Schirer und Bilski die Schuld am
Scheitern zu: «Wie schon so oft in diesem Land hat das Geld iiber den Geist
oder das Konventionelle iiber das Unkonventionelle gesiegt». Als Rechtferti-
gungsgrund fiir die verletzenden Handlungen berief sich Julen auf die Kunst-
freiheit.

Im Jahr 2003 erschien der von Jakob Lieberherr verfasste Roman «Wie viel
wert ist Rosmarie V.7». Er handelt von Rosmarie Vonalmen, die in ein Schwei-
zer Hochtal zieht, wo sie einen dort anséssigen Bauern heiratet. Im Roman wird
u.a. der Bruder von Rosmaries Ehemann als triebhafter, gewalttitiger Mann
dargestellt, der Rosmarie erpresst, vergewaltigt, beldstigt und mit ihr ein teuf-
lisches Spiel treibt. Auch habe er den Verwalter des Betriebs mit dem Tod be-
droht. Der Autor verarbeitet im Roman gewisse reale Begebenheiten im Um-
feld einer Frau, die einen Bergbauern heiratete und mit ihm den Hof fiihrte.
Nach dem Tod ihres Mannes stellte sie den Autor als Verwalter ein, den sie spi-
ter auch heiratete. Ihr Schwager sah sich durch den Roman in seiner Personlich-
keit verletzt. 8

346 Aus der deutschen Rechtsprechung vgl. z.B. BVerfGE 30, 173 (Mephisto); BVerfGE 119, 1
(Esra). dazu RicHARD HAHN, Persénlichkeitsrecht und Buch, ZUM 2008, S. 97 ff.; OLG Ham-
burg vom 24.5.2004, 7 W 38/04, AfP 2004, S.375ff. («Das Ende des Kanzlers»); LG Berlin
vom 23.10.2003, 27 0 591/03, AfP 2004, S.287 ff. («Meere»); OLG Frankfurt a.M. vom
15.10.2009, 16 U 39/09, ZUM 2009, S.952ff., 955 (Bezeichnung einer Person als «Nazi-
schatzl» in einem biografischen Roman); zum Ganzen GOTTING (Fn. 111), S.432, 437 ff.

347 BGer vom 27.5.2003, 5C.26/2003.

348 BGE 135111 145.
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bb) Beurteilungskriterien fiir die Priifung der Personlichkeitsverletzung

Wie oben erwiihnt,** muss zuerst gepriift werden, ob iiberhaupt eine Verletzung
einer rechtlich geschiitzten Ausprigung der Personlichkeit vorliegt. Dies setzt
bei einer potentiellen Verletzung durch einen Roman*° als fiktive Erziihlung vo-
raus, dass die reale Person in der Beschreibung der Romanfigur erkennbar ist.*>!
Die Erkennbarkeit beurteilt sich nach dem Bundesgericht anhand des Wahrneh-
mungshorizonts des Durchschnittslesers unter Einbezug der konkreten Um-
stinde.?? Im Fall «Rosmarie V.» sah das Bundesgericht die Personlichkeitsver-
letzung als erwiesen an, da der Betroffene individualisiert werden konnte. Dies
bedeutet, dass sowohl er sich selbst erkennen konnte (subjektive Erkennbarkeit)
und es auch fiir andere Personen ersichtlich war, um wen es sich handelte (objek-
tive Erkennbarkeit).?>* M.E. ist in dieser Hinsicht die Rechtsprechung des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts vorzugswiirdig, welche danach fragt, ob der
Betroffene von einem «mehr oder minder grossen Bekanntenkreis» erkennbar
sei.®>* Dies hat der Vorteil, dass auch weniger bekannte Personen geschiitzt wer-
den konnen. Die Entschliisselung der Romanfigur muss sich aber fiir den mit den
Umstinden vertrauten Leser aufdriangen, was eine «Kumulation von Identifizie-
rungsmerkmalen» voraussetzt,?>

cc) Rechtfertigung der Personlichkeitsverletzung

Steht die Personlichkeitsverletzung nach diesen Kriterien fest, ist die Wider-
rechtlichkeit indiziert, und es muss in einem zweiten Schritt gepriift werden,
ob der Kiinstler sich auf einen Rechtfertigungsgrund berufen kann (Art.28
Abs. 2 ZGB). Dazu ist zwischen dem Interesse des Betroffenen und dem Inte-
resse des Autors an der kiinstlerischen Betidtigung abzuwédgen, wobei nicht nur
auf die Wirkungen des Kunstwerks in der Realitit abzustellen, sondern auch
kunstspezifischen Aspekten Rechnung zu tragen ist. Dabei spielt die Schwere
der Beeintrichtigung eine Rolle: Eine bloss geringfiigige Personlichkeitsverlet-
zung hat hinter die Kunstfreiheit zuriickzutreten, umgekehrt lisst sich eine
schwerwiegende Beeintriichtigung des Personlichkeitsrechts nicht durch die

349 Siehe oben Ziff. C.II.1.a.

350 Vergleichbare Grundsitze miissen auch fiir den Unterhaltungsfilm gelten, siehe BGH vom
26.5.2009, VI ZR 191/08; kritisch dazu ToBias GosTomzYK, Urteilsanmerkung, NJW 2009,
35791.; KArRL-HEINZ LADEUR, Das Personlichkeitsrecht des «Kannibalen von Rotenburg»
und die (Film-)Kunstfreiheit, KUR 2006, S. 57 ff., S. 58 f., der insgesamt dafiir plidiert, aus Res-
pekt vor der Kunstfreiheit die fiktionale Verarbeitung von Elementen aus dem Privatleben realer
Personen weniger stark zu beschrinken; insb. soll die fiktionale Re-Inszenierung einer Strafttat
keine Personlichkeitsverletzung sein, wenn nicht noch zusiitzliche Umstiinde hinzutreten.

351 BGE 120 11225, 228; Ge1ser (Fn. 11), S. 63 ff.

352 BGE 135111 145, 152.

353 BGE 135 111 145, 147f.; BSK ZGB-MEIL1, Art. 28 Rn.39; GeIser (Fn.11), S.7: BUCHER
(Fn.255), Rn. 468.

354 BVerfGE 119, I, Rn. 29 (Esra).

355 BVerfGE 119, 1, Rn. 76 (Esra).
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Kunstfreiheit rechtfertigen. Die Entscheidung dariiber, ob eine schwere Beein-
trichtigung vorliegt, «hdngt sowohl davon ab, in welchem Mass der Kiinstler es
dem Leser nahelegt, den Inhalt seines Werks auf wirkliche Personen zu bezie-
hen, wie von der Intensitit der Personlichkeitsrechtsbeeintriichtigung, wenn
der Leser diesen Bezug herstellt».%° Ein Roman ist ein literarisches Werk, wes-
halb zunichst von der Vermutung der Fiktionalitdt auszugehen ist. Zu beriick-
sichtigen ist aber, in welchem Verhiltnis das fiktionale Abbild und das reale Ur-
bild iibereinstimmen: Tritt das Individuelle, Personliche der Figur in den
Vordergrund und das Allgemeine, Zeichenhafte in den Hintergrund, wiegt die
Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts umso schwerer.*®” Je mehr die
kiinstlerische Darstellung die besonders geschiitzten Dimensionen des Person-
lichkeitsrechts beriihrt, desto stirker muss die Fiktionalisierung sein, um eine
Personlichkeitsrechtsverletzung auszuschliessen.?® Es muss aus einer kunst-
spezifischen Betrachtungsweise beriicksichtigt werden, «welche Méglichkeiten
dem Kiinstler offengestanden hditten, sein Werk ohne die Personlichkeitsverlet-
zung zu schaffen».*° Im oben dargestellten Fall Julen kam das Bundesgericht
nach einer Abwigung der Umstidnde des Falles zum Ergebnis, dass die Bilder
in Tat und Wahrheit eine Abrechnung mit seinen urspriinglichen Partnern
waren; diese sollten blossgestellt werden. Insofern seien die beiden in threr per-
sonlichen Ehre verletzt worden; personliche Rachefeldziige seien nicht durch
die Kunstfreiheit geschiitzt, letztere sei in casu bloss vorgeschoben, %"
(Politische) Satire,*! Parodie oder Karikaturen zeichnen sich dadurch aus,
dass sie die Wirklichkeit — in der Regel auf humoristische Weise — stark ver-
fremden, verzerren, iiberzeichnen, entfremden, banalisieren und der Licherlich-

356 BVerfGE 119, 1, Rn. 81 (Esra).

357 BVerfGE 30, 173 (Mephisto); BGH vom 26.5.2009, VI ZR 191/08, E. 19; OLG Frankfurt a.M.
vom 15.10.2009, 16 U 39/09, ZUM 2009, S. 952 ff., 955.

358 BVerfGE 30, 173, Rn. 64 (Mephisto); BVerfGE 119, 1, Rn. 85 (Esra); zustimmend KKR-Mo-
SIMANN/UHLMANN (Fn.4), Kap. 2 Rn.43f.

359 BGE 135 1II 145, 151; BGE 120 II 225, 227: Kunst gebietet insb. nicht, reale Personen mit
Kraftausdriicken zu verunglimpfen.

360 BGer vom 27.5.2003, 5C.26/2003, E. 3.3: Das Bundesgericht bejahte, wenn auch etwas ver-
klausuliert, dass Art.28 Abs.2 ZGB grundrechtskonform auszulegen sei; es kommt aber in
casu zum Ergebnis, dass «der Beklagte [sich] nicht darauf berufen [kinne], das Kantonsgericht
habe bel der Interessenabwigung das Personlichkeitsrecht der Klédger zu stark und die Kunst-
freiheit zu wenig gewichtet». M.E. hat jedoch das Bundesgericht der Kunstfreiheit in seinen Er-
wigungen zu wenig Beachtung geschenkt; insb. bleibt offen, warum eine kiinstlerische Verar-
beitung eines zwischenmenschlichen Konflikts nicht durch die Kunstfreiheit moglich sein soll.
Dies mag in casu damit zusammenhingen, dass Julen seinem Arger nicht nur in den Bildern,
sondern auch im Flugblatt mit relativ scharfen Worten Luft gemacht hat und so den Verdacht
niihrte, es ginge ihm nur um eine 6ffentliche Abrechnung mit den Kligern. Insgesamt scheint
in der schweizerischen héchstrichterlichen Rechtsprechung der Schutz der Persénlichkeit hdher
gewichtet zu werden als die Kunstfreiheit, so auch AUER( Fn. 111), S. 84; KKR-MoSIMANN/
UHLMANN (Fn.4), Kap.2 Rn. 41.

361 Ausfiithrlich dazu SEBASTIAN GARTNER, Was die Satire darf: Eine Gesamtbetrachtung zu den
rechtlichen Grenzen einer Kunstform, Berlin 2009, S. 166 ff.
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keit preisgeben wollen.*? Die Kunstfigur wird stark von der realen Figur abge-
16st, weshalb dem Kiinstler eine kunstspezifische Betrachtung zugute kommen
muss. Satire und Karikatur verletzen die Personlichkeit nur dann in widerrecht-
licher Weise, wenn sie nicht als solche erkennbar sind und «die ihrem Wesen ei-
genen Grenzen in unertréiiglichem Mass iiberschreiten». >

2. Urheberrecht
a) Allgemeines

Dem kiinstlerischen Wirkbereich setzt das Urheberrecht zahlreiche Schranken:
Im vorliegend interessierenden Kontext relevant sind insb. der Eigengebrauch
(Art. 19 Abs. 1 URGQG), die Zitierfreiheit (Art. 25 Abs. 1 URG), die Verwendung
eines Kunstwerks als Katalogbild (Art.26 URG) und die Panoramafreiheit
(Art. 27 URG). Dadurch werden die urheberrechtlichen Ausschlussrechte im
Interesse der Allgemeinheit oder bestimmter Nutzerkreise beschrinkt.’** Die
Verwertungsrechte des Urhebers nach Art. 10 URG werden m.a.W. begrenzt.

Die urheberrechtlichen Schranken sind das Ergebnis einer gesetzgeberischen
Abwiigung verschiedener Grundrechte.’®> Beispielsweise stehen sich beim Zi-
tierrecht auf Seiten des Kiinstlers sein Interesse an den Verwertungsrechten,
d.h. die Eigentumsgarantie (Art.26 Abs.1 BV), und auf Seiten des Nutzers
u.a. die Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV) gegeniiber.**® Diesem
Spannungsverhiltnis der Grundrechte ist bei der Anwendung der jeweiligen
Schranke im Sinne der verfassungs- und konventionskonformen Auslegung
Rechnung zu tragen.*®’

b)  Zitierrecht im Besonderen

Fiir Literatur und Kunst ist das Zitierrecht (Art. 25 URG) von besonderer Be-
deutung, da Kunstwerke sich hdufig auf Bestehendes beziehen, dieses paraphra-
sieren und sich kritisch damit auseinandersetzen. Dies fiihrt dazu, dass oft mehr
oder weniger umfangreiche Werkteile in das neue Werk tibernommen werden,

362 BGE 132 11 290, 292; MULLER/SCHEFER (Fn. 107), S. 563 f.

363 BGer vom 27.5.2003, 5C.26/2003, E. 2.3; BGer vom 24.10.2002, 5C.249/1992, E. 5a (Kopp/
Tages-Anzeiger); BGE 95 II 481, 495f.; BSK ZGB-MEILI, Art.28 Rn.51; BGE 132 II 290,
293; siche auch MiscHA CHARLES SENN, Aspekte der rechtlichen Beurteilung satirischer
Ausserungen, sic! 1998, S.365ff., S.366; ScHAcK (Fn.2), Rn. 358 ff.; BVerfGE 75, 369: Per-
sonlichkeitsverletzung des ehemaligen bayrischen Ministerprisidenten Franz Josef Strauss be-
jaht, als dieser in einer Karikatur als «kopulierendes Schwein» dargestellt wurde; zu den straf-
rechtlichen Grenzen der Satire im deutschen Recht siehe GARTNER (Fn. 360), S. 196 {f.

364 BGE 131 11480 E.3.1.

365 BGE 13111480 E. 3.1.

366 BGE 131 III 480 E. 3.1; BVerfGE vom 29.6.2000, 1 BvR 825/98 (Germania 3), GRUR 2001,
S. 149 ff.; KKR-MoSIMANN/UHLMANN (Fn. 4), Kap. 2 Rn. 46.

367 BGE 131 1 480 E.3.1; BGE 129 11 249 E. 5.4; REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 19 Rn. 6;
GEISER (Fn. 106), 8. 26.
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womit aber das Vervielfidltigungs- bzw. Verbreitungsrecht des ersten Urhebers
tangiert wird (Art. 10 Abs. 2 lit. a und b URG). Das Zitat, d.h. die Bezugnahme
auf ein veroffentlichtes Werk, ist zuldssig zur «Erlduterung, als Hinweis oder
zur Veranschaulichung einer eigenen Aussage» (sog. Belegfunktion).*¢® Sowohl
Text-, Bild- als auch Filmzitate sind erlaubt;**° begrenzt wird das Zitierrecht nur
durch den Zitatzweck. Bei Sprachwerken darf das Zitat im Vergleich mit dem
zitierenden Text nicht geistig das Hauptinteresse beanspruchen.?” Auch der zu-
lissige Zitatumfang ergibt sich aus dem Zitatzweck; eine vollstindige Uber-
nahme des ersten Werks diirfte nur beim Bildzitat zulédssig sein, beim Wortzitat
nur in Ausnahmefillen.*”! Mutatis mutandis gelten diese Grundsiitze auch fiir
das Kunstzitat, d.h. wenn das zitierte Werk ein Werk der bildenden Kunst ist
(«Bild im Bild»), solange es im Verhiltnis zum neuen Werk untergeordnet ist
und die Nutzungsrechte des ersten Urhebers nicht beeintriichtigt.?”? Ist die Uber-
nahme eines Textes oder Bilds im Einzelfall inhaltlich oder umfangmaéssig nicht
durch den Zitatzweck gedeckt, wird das Werknutzungsrecht des Urhebers ver-
letzt, und es stehen ihm die Rechte nach Art. 61 f. URG zu.*"

Es ist m.E. in der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung noch vertiefter
zu diskutieren, ob urheberrechtlich geschiitzte Texte (oder Bilder) als Gegen-
stand und Gestaltungsmittel der kiinstlerischen Aussage des Zitierenden ver-
wendet werden diirfen, ohne dass diese Verwendung durch die Belegfunktion
des Zitats gerechtfertigt ist.>”* M.a.W. stellt sich die Frage, ob das Urheberrecht
des zitierten Kiinstlers iiber Art.25 Abs. 1 URG hinaus durch die Kunstfreiheit
(Art.21 BV, Art. 10 EMRK) eingeschrinkt werden darf. Das deutsche Bundes-

verfassungsgericht bejahte diese Frage in einer Entscheidung aus dem Jahr

368 BGE 131 111 480 E. 2.1; BGer vom 22.6.2005, 4C.393/2004 E.2.1; GLAUS/STUDER (Fn. 13),
S. 59 ff. Fiir Deutschland: BVerfGE vom 29.6.2000, 1 BvR 825/98, NJW 2001, S. 598 {f., 599
(Grenzen der Zitierfreiheit, § 51 dtUrhG); BJIORN KNUDSEN und ANNE LAUBER, Schutz wis-
senschaftlicher Leistungen an Hochschulen und Forschungseinrichtungen: Urheber-, Marken-,
Patent- und Internetrecht, Berlin 2005, S. 117 f.; RE1cH (Fn. 15), Kap.2 Rn. 191 ff.

369 A.A. soweit ersichtlich fiir das Bildzitat nur BARRELET/EGLOFF (Fn. 128), Art. 25 Rn. 2; wie
hier insb. STUDER (Fn. 148), S.44; ReicH (Fn. 15), Kap.2 Rn. 192, 195.

370 BGE 131 111480 E. 2.1; REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art.25 Rn. 1, 3.

371 BGE 131 lI1 480 E. 3.2; REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 25 Rn. 4.

372 Ceria Kakikes, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, Kéln 2007, Rn. 160 ff., 217 ff.; SCHACK
(Fn. 2), Rn. 337.

373 BGE 131 II1480E.2.2.

374 WANDTKE/BULLINGER (Fn,279), §51 Rn.4; zustimmend KKR-MoOSIMANN/UHLMANN
(Fn.4), Kap.2 Rn.48; a.A. wohl im Ergebnis das Bundesgericht in BGE 131 III 480, 491 1.
Danach sei die integrale Ubernahme eines Textes in einer Zeitung nicht durch Art.25 URG
abgedeckt. Der Beklagte berief sich vergebens zusitzlich auf die Meinungsiusserungs- und Me-
dienfreiheit, weil dadurch im Ergebnis eine Einschriinkung der urheberrechtlichen Nutzungsbe-
fugnisse vorgenommen wiirde, wie sie im URG nicht vorgesehen ist. Nach Ansicht des Bundes-
gerichts wiirde dies bedeuten, dass die am 6ffentlichen politischen Meinungskampf Beteiligten
die Nutzung ihrer in diesem Rahmen verwendeten, urheberrechtlich geschiitzten Sprachwerke
durch Dritte ohne weiteres dulden miissten, was im Urheberrecht nicht vorgesehen sei. Eine sol-
che Regelung konne nicht einfach durch ein Gericht unter Berufung auf die verfassungsmiissi-
gen Grundrechte der Meinungs- und Medienfreiheit eingefiihrt werden.
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2000.%” Der Dramatiker Heiner Miiller verwendete fiir sein Werk «Germania 3
— Gespenster am toten Mann» umfangreiche Brecht-Zitate als integralen Be-
standteil seiner eigenen kiinstlerischen Aussage. Das OLG Miinchen entschied.
dass die Verwendung der Texte nicht durch die Zitierfreiheit gedeckt sei. Das
Bundesverfassungsgericht hob dieses Urteil auf; es fiihrte zur Begriindung u.a.
an, dass «die durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG [entspricht inhaltlich Art. 21 BV] ge-
forderte kunstspezifische Betrachtung verlangt, bei der Auslegung und Anwen-
dung des § 51 Nr. 2 UrhG [entspricht inhaltlich Art. 25 Abs. 1 URG] die innere
Verbindung der zitierten Stellen mit den Gedanken und Uberlegungen des Zi-
tierenden iiber die blofle Belegfunktion hinaus auch als Mittel kiinstlerischen
Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung anzuerkennen und damit dieser Vor-
schrift fiir Kunstwerke zu einem Anwendungsbereich zu verhelfen, der weiter
ist als bei anderen, nichtkiinstlerischen Sprachwerken».”’® Im Ergebnis reicht
somit die Zitierfreiheit iiber die Belegfunktion hinaus, «soweit sie [die urheber-
rechtlich geschiitzten Texte] als solche Gegenstand und Gestaltungsmittel sei-
ner eigenen kiinstlerischen Aussage bleiben».’”’ Die Zulissigkeit des Zitats
héngt nicht davon ab, ob der Kiinstler sich mit dem Werk des Zitierten auseinan-
dersetzt, «<mafigeblich ist vielmehr allein, ob es sich funktional in die kiinstler-
ische Gestaltung und Intention seines Werks einfiigt und damit als integraler Be-
standteil einer eigenstiindigen kiinstlerischen Aussage erscheint».>"®

D. Rechtsgeschiiftlicher Umgang mit Kunst
I.  Einfiihrung

Neben ihrer kunsthistorischen und kulturellen Bedeutung spielt die Kunst auch
im Handels- und Geschiiftsverkehr eine wichtige Rolle: Kunst wird ausgestellt,
vermietet, aufgefiihrt, verwertet, vermarktet,’”® verkauft, verpfindet®®® etc.

375 BVerfGE vom 29.6.2000, 1 BvR 825/98 (Germania 3), GRUR 2001, S. 149 {t.

376 BVerfGE vom 29.6.2000, | BvR 825/98 (Germania 3), Rn. 22; OLG Kéln vom 31.7.2009, 6 U
52/09, ZUM 2009, S.961 ff., 962; zustimmend KakIES (Fn.371), Rn. 138 ff.; SCHRICKER
(Fn.335), § 51 Rn. 17; kritisch SCHACK (Fn. 5), S. 162.

377 BVerfGE vom 29.6.2000, 1 BvR 825/98 (Germania 3), Rn. 26: Schranke dieser kiinstlerischen
Gestaltung ist das Plagiatverbot.

378 BVerfGE vom 29.6.2000, 1 BvR 825/98 (Germania 3), Rn. 27.

379 Mit der Vermarktung geht auch eine Popularisierung insb. der Gegenwartskunst einher. So er-
freut sich z.B. in England die TV-Sendung «The School of Saatchi» grosser Beliebtheit. in der
sechs junge Kiinstler um die Gunst des einflussreichen englischen Sammlers Charles Saatchi
kdmpfen. Kunst wird so medialisiert und — nach Ansicht von Saatchi — demokratisiert, vgl.
NZZ Nr. 285 vom 8.12.2009, S. 45.

380 Die bekannte (und sowohl kiinstlerisch wie kommerziell sehr erfolgreiche) Fotografin Annie
Leibovitz musste die gesamten Rechte an ihrem Werk verpfinden, um ihren offenbar aufwiindi-
gen Arbeits- und Lebensstil zu finanzieren (NZZ Nr. 52 vom 4.3.2009, S. 44); vgl. auch STE-
PHEN D. BRODIE, Art as Collateral, in: Herrick Feinstein (Hrsg.), Art & Advocacy 2/2009,
S.3f.
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Kurz: Sie ist Handelsware und Investitionsgut, «a commodity like pork bellies or
wheat».?®! So eréffnete im Jahr 2009 in der Schweiz ein «Kunstwarenhaus»
seine Tiiren,**? das im Grund nichts anderes als ein Supermarkt fiir Bilder der un-
teren Preisklasse ist.*®* Erklirtes Ziel ist es, das traditionelle Vermarktungs- und
Verkaufsmonopol der Galerien und Auktionshiuser zu brechen.’®* Im Bereich
der hochpreisigen Kunst nehmen vor allem die grossen Auktionshéuser eine be-
deutende Stellung ein.*® Diese beherrschen (zusammen mit einem relativ klei-
nen Kreis von Galerien) seit ca. Anfang der 1980er Jahre den Kunstmarkt, als be-
triebswirtschaftliche Marketingmethoden, aggressive Preispolitik und neue
Dienstleistungen eingefiihrt wurde (z.B. Versicherung, Transport, Schitzungen,
Gewiihrung eines Darlehens an den Einlieferer in der Hohe des unteren Schiitz-
wertes, garantierte Summe, selbst wenn Los nicht verkauft wird etc.).?86

Dass Kunst auch Kommerz ist, gilt nicht nur fiir die bildende Kunst, sondern
auch bzw. gerade fiir die Musik- und Filmindustrie. Von deren global erzielten
Umsitzen leben nicht nur die Urheber und Interpreten, sondern auch unzihlige
andere Berufe (Restauration, Konzertveranstalter, Handwerksbetriebe, Gra-
phikstudios, Ingenieure, Zulieferer aller Art etc.). Auch friiher eher stiefmiitter-
lich behandelte Gebiete wie die Fotografie haben sich zu relevanten Wirtschafts-
faktoren entwickelt.?®” Der Charakter von Kunst als Handels-, Investitions- und
Prestigeobjekt offenbart sich besonders deutlich im Bereich der Gegenwarts-
kunst.*®® So wurde z.B. Damien Hirsts mit Diamanten bestiickter Totenschiidel
(«For the love of God») im August 2007 fiir ca. € 75 Mio. an eine Investment-
Gruppe verkauft.*’

381 LANEY SaLISBURY und ALY SuJo, Provenance, New York 2009, S. 19 ff. (das Zitat wird Eu-
gene V. Thaw, NY Times vom 3.2.1985, zugeschrieben); PICKER, Kunstgegenstinde & Anti-
quititen (Fn. 13), S. 63 ff.

382 www.kunstwarenhaus.ch: Verkauft wird «echte Kunst kompromissloser junger Nachwuchsta-
lente und etablierter Kiinstler, jedoch zu Preisen auch fiir das schmalere Portemonnaie»; siehe
dazu HANNES GRASSEGGER, «Wir sagen Kunstwarenhaus statt Supermarkt», Tages-Anzeiger
vom 22.9.2009, S. 20.

383 Im Angebot ist auch eine «Kunstabwrackprimie»: Der Kunde kann ein Unikat zeitgemisser
Kunst, das er nicht mehr will, beim Kauf eines neuen Werks eintauschen und erhilt 20% Rabatt
auf den Einkauf,

384 hittp://www kunstwarenhaus.ch/warenhaus.html.

385 Dirk BorLr, Der Kampf um die Kunst, Diss. Ludwigsburg, Halle 2005, S. 314 ff.

386 Als Schliisselmoment gilt die Ubernahme von Sotheby’s 1983 durch den Immobilienmagnaten,
Unternehmer und Philantropen A. Alfred Taubman, der auch im Restaurantgeschift titig war
und spiiter aussagte, dass «there is more similarity in a precious painting by Degas and a frosted
mug of root beer than you ever thought possible», CHRISTOPHER MASON, The Art of the Steal:
Inside the Sotheby’s — Christie’s Auction House Scandal, New York 2004, S. 43, 50.

387 So wurde z.B. das ca. 185000 Fotos umfassende Archiv der Foto-Agentur Magnum anfangs
2010 an die Investment-Firma von Michael Dell verkauft, der es dem Harry Ramson Center der
University of Texas in Austin zur Verfiigung stellt. Das Konvolut hat einen geschitzten Wert von
ca. USD 100 Mio. Fiir Fotos von Andreas Gursky werden sechs- bis siebenstellige Preise bezahlt.

388 Siehe z.B. WASER (Fn.291), S.45.

389 JocHEN Krauss, Rekordpreis fiir Hirsts Totenschidel, Focus online vom 30.8.2007 (http://
www.focus.de/kultur/kunst/kunstobjekt_aid_131230.html).
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II. Entstehung von Kunst

1. Allgemeines

Kunst entsteht auf vielfiltige Art und Weise, auf unterschiedliche Veranlassung
und unter verschiedenen Voraussetzungen: Die freischaffende Malerin produ-
ziert thre Bilder als selbstiindige Einzelunternehmerin, sie vertreibt ihre Bilder
iiber eine Galerie, in der sie ihre Bilder auch ausstellt;**° ein anderer schreibt
im Angestelltenverhiltnis Romane oder komponiert Musik fiir Filme. Eine Stu-
diomusikerin erhilt sporadisch Auftrige, an Konzerten mitzuwirken. Eine Bild-
hauerin, die thre Kunst im oOffentlichen Raum auf- und ausstellen will, muss
sich an offentlichen Ausschreibungen der Gemeinden oder Kantone beteiligen.
Auch architektonische Projekte miissen sich hiufig in (privaten oder offent-
lichen) Wettbewerben gegen Mitbewerber auszeichnen. Manchmal arbeitet der
Kiinstler alleine, hiufiger werden jedoch Werke gemeinschaftlich (kooperativ
oder hierarchisch) geschaffen; insb. das URG triigt diesem Umstand zu wenig
Rechnung,®!

Entsprechend unterschiedlich sind die zivil-, sozialversicherungs-, verwal-
tungs- und steuerrechtlichen Normen, die auf die Entstehung von Kunst An-
wendung finden kdnnen: Wer als unabhidngiger Kiinstler arbeitet, schliesst in
der Regel mit dem Besteller einen Werkvertrag ab (Art. 363 ff. OR).*? Als selb-
stindig Erwerbender ist er selbst fiir die Alters- und Invalidenvorsorge verant-
wortlich, muss sich gegen Krankheit- und Unfall versichern etc.*”? Wer dem-
gegeniiber im Angestelltenverhiltnis Kunst schafft, ist von diesen Aspekten
entlastet. Hier wirft dafiir die Zuordnung des Urheberrechts Probleme auf, die
sich besonders bei der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses akzentuieren, da
das Gesetz nur fiir die Rechte an Erfindungen und Designs eine Regelung trifft
(Art. 332 OR). Beteiligt sich der Kiinstler an dffentlichen Ausschreibungen,
sind die Submissionsregeln der jeweiligen 6ffentlichen Korperschaft zu beach-
ten.

390 Zum Verhiltnis zwischen Kiinstler und Galerie siehe z.B. FLORIAN SCHMIDT-GABAIN,
Kiinstler und Galerie: Eine rechtliche Beurteilung ihrer Zusammenarbeit, AJP 2009, S. 609 ff.,
S.610ff.; Hans Furgr, Der Galerievertrag zwischen Galerist(in) und Kiinstler, in: Ivo
Schwander und Peter Studer (Hrsg.), Neuigkeiten im Kunstrecht, St. Gallen 2008, S. 105 ff..
S. 106 ff.; QUENTIN BYRNE-SUTTON und MARC-ANDRE RENOLD, Les droits des créateurs
et la circulation des ceuvres d’art, in: Martine Briat und Judith A. Freedberg (Hrsg.), Legal As-
pects of International Art Trade, Paris 1993, S. 265 ff., S. 265 ff.; zum US-amerikanischen Recht
vgl. FELDMANN/WEIL/BIEDERMAN (Fn.228), S.341 ff.; LERNER/BRESLER (Fn. 13), Bd. 1,
S.51t,

391 KKR-MosiMaNN/RENOLD (Fn.4), Kap. I Rn.61.

392 Bei Kunstwerken kann es u.U. schwierig zu beurteilen sein, ob das werkvertraglich geschuldete
Resultat erbracht wurde, da es einer dsthetischen Bewertung bedarf, tiber die Besteller und
Kiinstler u.U. divergierende Meinungen haben, vgl. dazu Scuack (Fn. 122), S. 144.

393 Zur sozialversicherungsrechtlichen Situation des Kiinstlers vgl. KKR-MosiMANN/RENOLD
(Fn.4), Kap.1 Rn. 771tf.; Scuack (Fn.2), Rn. 68 {f.; WiLLY NORDHAUSEN (Fn. 13), Kap.5
§12.
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Aus dieser Fiille rechtlicher Fragestellungen bei der Entstehung von Kunst
wird nachstehend zunichst die grundsitzliche Problematik des Erfiillungsan-
spruchs bei Kunstvertrigen behandelt. Es besteht ein Spannungsfeld zwischen
dem allgemeinen Recht des Glidubigers, dass der Vertrag mit dem Kiinstler so
erfiillt wird, wie vereinbart, und den Besonderheiten des Kunstbetriebs. Es ist
somit zu untersuchen, ob und in welchem Umfang der Besteller von Kunst An-
spruch auf Erfullung des Vertrags hat, wenn sich in irgendeiner Weise Probleme
bei der Vertragsabwicklung einstellen.

In dieses Kapitel gehort auch die Frage, wann aus rechtlicher Sicht in der
bildenden Kunst das Arbeitsergebnis des kiinstlerischen Schaffens ein Original
bzw. eine Reproduktion ist, und welche vertrags- bzw. urheberrechtliche Rele-
vanz diese Begriffe haben. Nicht immer wird Kunst in lauterer Absicht geschaf-
fen: Die Geschichte ist reich an Filschungen, weshalb abschliessend auf Begriff,
Bedeutung und rechtliche Auswirkungen der Filschung eingegangen wird.

2. Erfiillungsanspruch bei Kunstvertriigen

Im Schweizer Recht gilt es als Selbstverstindlichkeit, dass der Glaubiger bei
Nichterfiillung einer Leistungspflicht Erfiillung in natura verlangen kann: Die
Erfiillung ist begrifflicher Teil der Obligation.*** Der Gldubiger soll nicht ge-
zwungen werden, im Fall einer Vertragsverletzung ein Ersatzgeschift titigen
zu miissen. Demgegeniiber fithrt im Common Law eine Vertragsverletzung pri-
mir zum Recht, Schadenersatz zu verlangen.*” Der Erfiillungsanspruch als

394 Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind eine iiberarbeitete Fassung von Markus MULLER-
CHEN, Der Erfiillungsanspruch — Primérer Inhalt der Obligation?, in: Das deutsche Zivilrecht
100 Jahre nach Verkiindung des BGB: Erreichtes, Verfehltes, Ubersehenes, Tagung der Gesell-
schaft Junger Zivilrechtswissenschaftler, Stuttgart 1996, S. 1911.; sieche des Weiteren MARKUS
MULLER-CHEN, in: Peter Schlechtriem und Ingeborg Schwenzer (Hrsg.), Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht, 5. Aufl., Miinchen 2008, Art. 28 Rn. |; KONRAD ZWEIGERT und
Heinz Kot1z, Introduction to comparative law, 3. Aufl., Oxford 1998, S.469 ff. Zur Entste-
hung dieser Tradition vgl. REINHARD ZIMMERMANN, The law of obligations, Oxford 1996,
S.770 ff.; rechtsvergleichend siche MARKUS MULLER-CHEN, Folgen der Vertragsverletzung,
Ziirich 1999, S. 74 ff.; GUENTHER H. TREITEL, Remedies for Breach of contract, Tiibingen
1991, S. 51 ff.

395 MULLER-CHEN, in: Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht (Fn. 393), Art. 28 Rn.2; E.
ALLAN FarnswoRrTH, Legal Remedies for Breach of Contract, 70 Colum. L. Rev. (1970),
S.11451f., S. 1156; EpwaRrD Yor1o, Contract Enforcement, Specific Performance and Injunc-
tions, Boston 1989, S. 12; PATRICK SELIM ATIYAH, Atiyah’s Introduction to the law of con-
tract, 6. Aufl., Oxford 2005, S. 371 ff.; JoHN POWELL, ROGER STEWART und RUPERT JACK-
soN (Hrsg.). Chitty On Contracts, 30. Aufl., London 2009, §§ 27-001 ff., 28—001; STEPHEN
A. SMITH, Performance, Punishment and the Nature of Contractual Obligation, 60 Mod. L.
Rev. (1997), S.3601f., S.360f.; TREITEL (Fn.393), S.49 ff.; WiLLiaM S. DonGEg, Teaching
the CISG in Contracts, 50 J. Leg. Educ. (2000), S.72ff., S.90; EwaN McKENDRICK (Hrsg.),
Sale of Goods, London 2000, § 10-041 ff.; zur historischen Entwicklung des Vertragsrecht im
Common law vgl. REINHARD ZIMMERMANN, Historische Verbindungen zwischen civil law
und common law, in: Peter-Christian Miiller-Graff, Gemeinsames Privatrecht in der Europi-
ischen Gemeinschaft, Baden-Baden 1999, S. 116 ff.
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Rechtsbehelf in Gestalt der specific performance wird aus historischen und
vollstreckungsrechtlichen Griinden nur ausnahmsweise gewiihrt.”® Im Kunst-
bereich relevant ist, dass Schadenersatz als inadidquat gilt und specific perform-
ance gewihrt wird, wenn der Gegenstand des Vertrags nach Ermessen des
Gerichts einzigartig, unersetzlich ist.*®” Hingt demgegeniiber die Vertragserfiil-
lung massgeblich von der Personlichkeit des Schuldners ab, wird specific per-
formance aufgrund der vollstreckungsrechtlichen Schwierigkeiten verwei-
gert.3%8

Im Kunstbetrieb akzentuiert sich dieses Problem, da es hidufig um (héchst-)
personliche Leistungen geht: Eine Sédngerin unterschreibt fiir zwei Spielzeiten
einen Exklusivvertrag mit einem Theater. Ein lukratives Konkurrenzangebot be-
wegt sie, parallel fiir eine andere Biihne zu singen.*” Es stellt sich die Frage, ob
das erste Theater sie mit einer Unterlassungsverfiigung daran hindern kann. Sir
William Eden gab James McNeill Whistler den Auftrag, seine Frau zu portrai-
tieren. Das Gemilde wurde bezahlt und nach Vollendung im Salon du Champ-
de-Mars in Paris ausgestellt. Eden und Whistler iiberwarfen sich aber nachtrig-
lich (wegen des Honorars) und Whistler verweigerte die Ubergabe an Eden;
stattdessen ersetzte er den Kopf von Lady Eden mit dem einer anderen Frau. Sir
Eden verlangte gerichtlich im Hauptantrag die Lieferung des Bilds im urspriing-
lichen Zustand.*®

In beiden Fillen ist nach Schweizer Recht zumindest theoretisch ein (mate-
riell-rechtlicher) Erfiillungsanspruch gegeben. Im ersten Fall kann der auf eine
Verpflichtung zu einem Unterlassen lautende Entscheid aber nicht in natura
vollstreckt werden. Gemiss Art. 343 Abs. | lit. a—c CH-ZPO hat das Vollstre-
ckungsgericht in einem solchen Fall nur, aber immerhin, die Mdéglichkeit, eine
Strafdrohung nach Art. 292 StGB, eine Ordnungsbusse bis CHF 5000.— oder
eine Ordnungsbusse bis zu CHF 1000.- fiir jeden Tag der Nichterfiillung auszu-
sprechen. Die Leistung des Malers im zweiten Fall (Wiederherstellung des
Bilds) kann aufgrund der personlichen Leistungspflicht nur von ihm gefordert
werden bzw. nur durch ihn selbst erfolgen. Der (theoretisch) bestehende ver-
tragsrechtliche Anspruch auf Erfiillung verletzt aber das droit moral des Malers,
welches — auch bei Auftragskunst — das Recht beinhaltet, iiber den Zeitpunkt

396 Specific Performance wird nachfolgend in einem untechnischen Sinn verwendet und meint alle
Rechtsbehelfe, die die Gewidhrung von Erfiillungszwang beinhalten; PAuL NEUFANG, Erfiil-
lungszwang als «remedy» bei Nichterfiillung, Baden-Baden 1998, S. 74 ff., 107 ff., 413; MUL-
LER-CHEN, Folgen der Vertragsverletzung (Fn. 393), S. 44 f., 78 {f.

397 Weitergehend nun aber § 2—-716 I UCC 2003: «(...) In a contract other than a consumer contract,
specific performance may be decreed if the parties have agreed to that remedy. However, even if
the parties agree to specific performance, specific performance may not be decreed if the
breaching party’s sole remaining contractual obligation is the payment of money».

398 Nachweise bei MULLER-CHEN, Folgen der Vertragsverletzung (Fn. 393), S. 109 ff.

399  Lumley v. Wagner, 42 Eng. Rep. 687 (Ch. 1852); Paramount Pictures Corp. v. Betty Davis, 228
Cal.App.2d 827 (1964).

400 Cass. Civ. vom 14.3.1900, D 1900 1 467.
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der Veroffentlichung zu bestimmen (Art. 9 Abs. 2 URG), was indirekt auf ein
«right not to create» herauslduft.40!

Selbst wenn ein solcher materiell-rechtlicher Anspruch gewéhrt wiirde, schei-
det auf vollstreckungsrechtlicher Ebene eine Ersatzvornahme gemiiss Art. 343
Abs. 1 lit.e CH-ZPO aus. Es verbleiben daher lediglich die vorher genannten
Zwangsmassnahmen des Gerichts; offen ist aber, ob der Kiinstler dazu gebracht
werden kann, die von ihm geforderte Handlung (in casu die Wiederherstellung
des Bilds in der entsprechenden Qualitit) vorzunehmen. In beiden Fillen (Un-
terlassungsanspruch gegen Singerin, Leistungsurteil gegen Maler) kann der
Gldubiger iiberdies gemiss Art. 345 Abs. 1 CH-ZPO entweder Schadenersatz
verlangen, wenn die unterlegene Partei den gerichtlichen Anordnungen nicht
nachkommt, oder die Umwandlung der geschuldeten Leistung in eine Geldleis-
tung fordern. Die Schwierigkeit liegt in der Bemessung des entsprechenden Be-
trags, wobei sich das Vollstreckungsgericht, welches fiir die Festsetzung zustin-
dig ist (Art. 345 Abs.2 ZPO-CH), zumindest im ersten Fall an verschiedenen
Faktoren orientieren kann (z.B. Honorar der Séngerin), withrend im zweiten
Fall eine Quantifizierung grosse Probleme bereitet. Insgesamt stellt sich daher
die Frage, ob es nicht sachgerechter wire, diese vollstreckungsrechtlichen
Schwierigkeiten bereits bei der materiell-rechtlichen Beurteilung einzubeziehen,
um zu kliren, ob ein Erfiillunganspruch iiberhaupt gegeben ist.

3. Original und Reproduktion
a) Original

Das Original hat seit ca. dem 19. Jahrhundert einen gewissen Kultstatus erhal-
ten, was mit dem Aufkommen giinstiger Reproduktionsmdoglichkeiten (insb.
Fotografie) zusammenhéngt: Das Original vermittelt Exklusivitit, Einzigartig-
keit, die fotografische Reproduktion demgegeniiber ist «Massenware». Selbst
ein qualitativ minderwertiges Original ist daher im Allgemeinen mehr wert als
eine schon ausgefiihrte Reproduktion.*? Das Original wird seit Walter Benja-
min (1892-1940) mystifiziert, es wird ithm eine unvergleichliche und durch die
beste Kopie nicht zu reproduzierende «Aura» zugeschrieben.*® Es stellt sich
die Frage, was aus rechtlicher Sicht ein Original 1st.

401 DuBorF/KING (Fn. 236), S. 213 ff.

402 Savrissury/Suio (Fn.380), S.73.

403 WALTER BENJAMIN, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit, in:
Rolf Tiedemann und Hermann Schweppenhiuser (Hrsg.), Gesammelte Schriften 1, 2 (Werkaus-
gabe Band 2), Frankfurt a.M. 1980, S.471{f.: «Noch bei der hichstvollendeten Reproduktion
fallt eines aus: das Hier und Jetzt des Kunstwerks — sein einmaliges Dasein an dem Orte, an
dem es sich befindet. An diesem einmaligen Dasein aber und an nichts sonst vollzog sich die
Geschichte, der es im Laufe seines Bestehens unterworfen gewesen ist. (...) Das Hier und Jetzt
des Originals macht den Begriff seiner Echtheit aus. (...) Der gesamte Bereich der Echtheit ent-
zieht sich der technischen — und natiirlich nicht nur der technischen — Reproduzierbarkeit. Wih-
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404 zuerst dagewesene, vom Kiinstler selbst

oder unter seiner Aufsicht geschaffene Werk.*” Dieses muss weder zwingend
signiert noch ein Unikat sein, es kann von einem Werk auch mehrere Originale
geben (z.B. Druckgrafiken; Abgiisse in Bronze, Gips, Wachs; Lithografien; Fo-
tografien etc.).*% Abziige von Grafiken sind Originale, wenn sie von einer vom
Kiinstler selbst gearbeiteten Druckvorlage bzw. vom Originalnegativ abgezo-
gen werden.*"’ Zusitzlich ist m.E. erforderlich, dass der Abzug zumindest unter
der Aufsicht des Kiinstlers erfolgt.*®® Entsprechendes gilt fiir Abgiisse. Post-
mortale Abziige bzw. Abgiisse sind daher keine Originale.**” Es ist hingegen
fiir den Originalbegriff nicht entscheidend, ob die Abziige signiert und numme-

404

405

406
407

408

409
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rend das Echte aber der manuellen Reproduktion gegeniiber, die von ihm im Regelfall als Fil-
schung abgestempelt wurde, seine volle Autoritit bewahrt, ist das der technischen Reproduktion
gegeniiber nicht der Fall. (...) Die Echtheit einer Sache ist der Inbegriff alles von Ursprung her
an ihr Tradierbaren, von ihrer materiellen Dauer bis zu ihrer geschichtlichen Zeugenschaft. Da
die letztere auf der ersteren fundiert ist, so gerit in der Reproduktion, wo die erstere sich dem
Menschen entzogen hat, auch die letztere: die geschichtliche Zeugenschaft der Sache ins Wan-
ken. (...) Man kann, was hier ausfiillt, im Begriff der Aura zusammenfassen und sagen: was im
Zeitalter der technischen Reproduzierbarkeit des Kunstwerks verkiimmert. das ist seine Aura.
(...).» (Hervorhebungen im Original).

Vel. M.J. FrRIEDLANDER, Echt und Unecht, Berlin 1929, S. 50, schreibt (mit gewissem Pa-
thos): «Das Kunstwerk ist urspriinglich, es entspricht dem Organismus seines Autors, ist des-
halb diesem Autor eigentiimlich, gewissermassen ein Teil von thm. Nachdem es den natiirlichen
Weg durch eine Individualitit zuriickgelegt hat, tritt es in Frische, Morgenglanz und nie gesehe-
ner Art ans Licht und wird als «Original> begriisst».

Bis ins 19. Jahrhundert erstellte die Mehrheit der Bildhauer nur das Gipsmodell. Dieses wurde
dann von den Assistenten des Kiinstlers mit Hilfe eines sog. Punktiergeriits in den Stein tibertra-
gen und von Hand fertigestellt. Die Skulptur darf aber trotzdem als Original gelten, weil das fer-
tige Werk auf dem Entwurf und der Konzeption des Kiinstlers beruht, siche dazu MARK JONES.
Why Fakes?, in: Mark Jones, Paul Craddock und Nicolas Barker (Hrsg.), Fake? The Art of De-
ception, Berkeley 1990, S. 11 ff., 14f., 50, der George Bernard Shaw wie folgt zitiert: «Rodin
told me all modern sculpture is imposture; that neither he nor any of the others can use a chi-
sel».

ScHack (Fn. 2), Rn. 23; JoNEs (Fn.404), S. 11 ff., 28, 50.

P1cKER, Praxis des Kunstrechts (Fn. 13), S. 16 ff.; viele niitzliche Informationen zur Druckgra-
fik finden sich auf der Website der International Fine Print Dealers Association, http://www.
ifpda.org. Es gibt jedoch in der Kunstgeschichte zahlreiche Fiille, in denen nicht der Kiinstler,
sondern ein professioneller Drucker den Originalentwurf des Kiinstlers auf die Druckvorlage
iibertragen hat. Dies trifft z.B. fiir viele von Albrecht Diirers Holzschnitten zu; immerhin schuf
er aber das Design speziell fiir den Druck, und er hat das Schnitzen und Drucken des Druck-
stocks personlich tiberwacht, so dass die Holzschnitte als Originale gelten kénnen. Ich danke
Frau Martha Tedeschi, Kuratorin der Abteilung fiir Druckgraftiken und Zeichnungen des Art In-
stitute of Chicago, fiir diesen Hinweis.

Wie hier ScHAack (Fn.2), Rn.24; OLIVER PLOCKINGER, Kunstfilschung und Raubkopie:
Eine strafrechtliche Untersuchung, Wien 2006, S. 12f.; a.A. PAuL KATZENBERGER, in: Ger-
hard Schricker (Hrsg.), Urheberrecht Kommentar, 3. Aufl., Miinchen 2006, § 24 Rn. 28; dieses
Erfordernis muss wohl bei digitaler Fotografie relativiert werden, da der Ausdruck der digital
vom Kiinstler bearbeiteten Fotografie ein rein mechanisch-handwerklicher Vorgang ist; die
Standards sind international unterschiedlich, siche LERNER/BRESLER (Fn. 13), Bd. 1, S. 463 ff.
So auch ScHAcK (Fn. 2), Rn. 24; PLOCKINGER (Fn.407), S. 13.
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riert*!? werden, auch wenn dies heute die wohl géingige Praxis ist und von vie-
len Sammlern auch gefordert wird, da mit der Nummerierung und Signierung
der Abziige gewihrleistet wird, dass keine weiteren Editionen hergestellt wer-
den und den Marktwert der bestehenden Abziige verwissern.*!! Die blosse
Handsignatur des Abzugs, der nicht von einer vom Kiinstler gearbeiteten Platte
stammt, macht den Abzug nicht zur «Originalarbeit». Es liegt auch kein Origi-
nal vor, wenn der Kiinstler ein Blatt blanko unterzeichnet, ohne am Druck in
irgendeiner Weise beteiligt zu sein.*!> Auch das am Computer vom Kiinstler di-
gital erschaffene Werk ist ein Original, wobei m.E. sowohl die digitale Datei als
auch das von ihm selbst angefertigte und (z.B. durch Unterschrift) autorisierte
Werkexemplar als Original zu gelten haben.*'3 Die Werkexemplare miissen m.
a.W. seiner Konzeption bzw. seinen Anforderungen geniigen, womit sie sich
von blossen Reproduktionen unterscheiden.*'* Entsprechendes gilt fiir Digital-
fotos und multimediale Werke.

Fiir den Originalbegriff ist es im Grundsatz gleichgiiltig, wie viele Exem-
plare des Drucks vorhanden sind. Aus wirtschaftlichen Griinden wird der
Kiinstler in der Regel darauf bedacht sein, seine Auflage zu limitieren, denn da-
durch gewinnt der einzelne Abzug an Wert. Im neuen Mehrwertsteuerrecht ist
die Auflagenhohe fiir die Steuerausnahme von Art. 21 Abs. 2 Ziff. 16 MWSTG
relevant.*’> Ob ein restauriertes Kunstwerk noch Original ist, hingt vom Grad
der Verinderung ab.*!®

b)  Reproduktion
aa) Begriff

Die Reproduktion bzw. die Kopie bildet das Original nach bzw. ab: Reprodu-
zieren heisst vervielfiltigen. Eine Reproduktion muss nicht originalgetreu sein,
auch mehr oder weniger schopferische Bearbeitungen sind Kopien.*'” Dazu

410 Dabei 1st zu beachten, dass ausserhalb der verkauften Auflage, die mit Nummer/Auflagenhthe
(z.B. 2/50) nummeriert wird, in der Regel eine bestimmte Anzahl von Exemplaren vorweg fiir
den Kiinstler (sog. épreuve d’artiste, e.a.) bzw. fiir den Verleger (hors de commerce, h.c.) ge-
druckt werden, siehe ScHACK (Fn.2), Rn, 33,

411 LERNER/BRESLER (Fn. 13), Bd. I, S.460; nicht alle Kiinstler signieren ihre Werke, so hat z.B.
der Basler Kiinstler und Grafiker Niklaus Stoecklin seine Lithografien erst nachtriglich auf
Wunsch der Sammler unterschrieben; auch Lionel Feininger war bekannt dafiir, seine Drucke
nicht zu signieren.

412 Salvador Dali (1904—1989) hat in den 1970er Jahren leere Bogen signiert, weil er aus gesund-
heitlichen Griinden nicht mehr in der Lage war, am Druckprozess teilzunehmen, vgl. Nachweise
in: FTC v. Magui Publishers, Inc., and Pierre Marcand, 1991 U.S. Dist. LEXIS 20452 (C.D.
Cal. 1991).

413 So auch WINFRIED BULLINGER, Urheberrechtlicher Originalbegriff und digitale Technolo-
gien, KUR 2006, S. 106 ff., S. 110f.

414 BULLINGER (Fn.412), S.110.

415 Siehe dazu oben Ziff. B.II1.4.a.

416 Pi1ckER, Kunstgegenstinde & Antiquititen (Fn. 13), S. 97 ff.

417 Zur urheberrechtlichen Einordnung der Reproduktion siehe unten Ziff. D.I1.3.b.bb.

ZSR 201011 75



Markus Miiller-Chen

stehen verschiedene Techniken zur Verfiigung:*'® Im Mittelalter waren Holz-
schnitte (Hochdruckverfahren), von ca. dem 15. bis 19. Jahrhundert die Kupfer-
stecherei und die Radierung (Tiefdruckverfahren) gebriduchlich. Diese Verfah-
ren wurden von der Lithographie (Flachdruckverfahren) abgelost. Heute sind
insb. die digitale Fotografie (mit den entsprechenden Bildbearbeitungsmdglich-
keiten) sowie weitere Digitalisierungstechniken (z.B. Scanner, Video etc.)
wichtig.*!”

Reproduktionen hatten im Kunstmarkt schon immer eine wichtige Funktion.
Frither konnten die schwer zuginglichen Originale einer breiteren Bevélke-
rungsschicht bekannt gemacht werden,*”® was massgeblich zum Ansehen der
Kiinstler beitrug. Jeder beriihmte Kiinstler hatte auch seinen personlichen Kup-
ferstecher.**! Heute sind aufgrund der tiefen Herstellungskosten insb. digitaler
Technologien die Reproduktionen preislich moderat und daher bei den Samm-
lern als Alternative zu den oft unerschwinglichen Originalen beliebt.**

Gleichzeitig féllt es, besonders bei Grafiken, nicht immer leicht, zwischen
Original und Reproduktion zu unterscheiden: Im Kunstmarkt werden hiufig
sog. «Originaldrucke» angeboten, die nichts anderes als digitale Kopien analo-
ger Bilder oder Zeichnungen sind, zwar in hoher Qualitit, auf hochwertigem
Papier und moglicherweise in kleiner Auflage, aber nichtsdestotrotz Reproduk-
tionen.*** Damit steigt auch das Risiko des Kiufers, anstelle des Originals bloss
eine Vervielfiltigung (zum Preis des Originals) zu erhalten, weshalb Vorkeh-
rungen zu seinem Schutz getroffen werden miissen.*” Aus diesem Grund
haben in den USA zahlreiche Bundesstaaten konsumentenschutzrechtliche Vor-
schriften erlassen, welche u.a. Informationspflichten des professionellen Ver-
kiiufers enthalten.*>> Eine solche Aufklirungspflicht des Verkiufers lisst sich

418 LErRNER/BRESLER (Fn.13), Bd. 1, S.453 ff.

419 Reproduktionsgrafik ist die mechanische Ubertragung z.B. eines Gemiildes oder einer Zeich-
nung in eine druckgrafische Technik.

420 Eine besondere Funktion erfiillie die Kopie des originalen Himmelsglobus im Kulturgiiterstreit
zwischen den Kantonen Zirich und St. Gallen: Dieser konnte u.a. deshalb beigelegt werden,
weil sich der Kanton Ziirich verpflichtete, auf eigene Kosten eine originalgetreue Kopie des Him-
melsglobus herzustellen, womit dieser wieder einer breiteren Offentlichkeit zuginglich gemacht
werden konnte, siche NZZ Nr. 155 vom 8.7.2009, S. 47 (http://www.nzz.ch/nachrichten/zuerich/
stgallen_zuerich_globus_kulturgueterstreit_1.2940005.html); zum Kulturgiiterstreit zwischen
St. Gallen und Ziirich im Allgemeinen sieche RAINER J. SCHWEIZER, KAY HAILBRONNER
und KArL HEINZ BURMEISTER, Der Anspruch von St. Gallen auf Riickerstattung seiner Kul-
turgiiter aus Ziirich, Ziirich 2002.

421 WoLFGANG ULLRICH, Raffinierte Kunst, Berlin 2009, S. 19 ff., 24 {f., 40 {f.

422 Zum Ganzen DuBoFF/KING (Fn. 236), S. 82 {f.

423 BULLINGER (Fn.412), S. 110.

424 ScHack (Fn.2), Rn. 31 ff.

425 DuBOFF/KING (Fn.236), S.83; LERNER/BRESLER (Fn. 13), Bd. I, S. 483 ff. zur New Yorker
Gesetzgebung gegen den Missbrauch von Multiples; z.B. § 1740 ff. Cal. Civ. Code, dazu LER-
NER/BRESLER (Fn. 13), Bd. 1, §.4761,; in cine idhnliche Richtung geht Art. 192 Vorentwurf
eines Buropiischen Vertragsgesetzbuchs der Akademie Europiischer Privatrechiswissenschaft-
ler, abgedruckt in ZEuP 2009, S. 624 ff., der beim Kauf gebrauchter Giiter den Verkiutfer ver-
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aber auch ohne gesetzliche Regel de lege lata aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben (Art. 2 Abs. | ZGB) herleiten (unselbstindige kaufvertragliche Neben-
pflicht).**® Es ist m.E. sachgerecht, den gewerbsmissig titigen Verkiufer zur
Deklaration dariiber zu verpflichten, ob das Blatt ein Exemplar einer bestimm-
ten Anzahl von Originalen, oder eine Reproduktion ist.*?” Das gleiche gilt mu-
tatis mutandis fiir Abgiisse.

bb) Urheberrechtliche Relevanz

Wird ein Werk reproduziert, vervielfiltigt dies im urheberrechtlichen Sinn das
Original unabhéngig vom gewiihlten Verfahren, dem Material und der Stiickzahl.
Daher ist sowohl die Lithografie mit einer Auflage von 3000 Exemplaren als
auch die verkleinerte Wiedergabe einer Plastik eine Vervielfiltigung. Weitere
Beispiele sind das Abzeichnen eines Bilds, die Aufnahme auf einem Datentrager
(z.B. das Brennen einer CD mit Musikstiicken oder das Scannen eines Gemil-
des), die Digitalisierung einer analogen Videosequenz oder der Download einer
Abbildung vom Internet in den Arbeitsspeicher eines Computers.**® Das Verviel-
faltigungsrecht liegt beim Urheber (Art. 10 Abs. 1 lit. a URG), es wird insb. durch
Art. 19 URG (Eigengebrauch) beschrinkt. Der Urheber hat das Recht, mit tech-
nischen Massnahmen sein Werk vor unerlaubter (insb. digitaler) Vervielfiltigung
zu schiitzen (Art. 39a ff. URG). Aufgrund der Ubertragbarkeit der urheberrecht-
lichen Nutzungsrechte (Art. 16 Abs. 1 URG) kann der Urheber das Reproduk-
tionsrecht vertraglich abtreten, was in der Regel gegen Vergiitung geschieht (Li-
zenzvertrag). Er kann dieses Recht auch mittels Wahrnehmungsvertrag z.B.
einer Verwertungsgesellschaft tibertragen, die dann die entsprechende Nutzung
durch Dritte vermittelt, kontrolliert und die entsprechende Vergiitung einzieht
(kollektive Rechteverwertung).**® Wird das Werk ohne Zustimmung des Urhe-
bers kopiert, stehen diesem die Anspriiche nach Art. 61 f. URG zu, insb. das
Recht auf Schadenersatz und Gewinnherausgabe (Art. 62 Abs.2 URG). Wird
das Original nicht nur kopiert, sondern masst sich der Kopist auch noch die Urhe-

pflichtet, vor Vertragsabschluss auf Anfrage Angaben iiber gewisse Eigenschaften des Guts zu
machen. Beim Verkauf durch Versteigerung muss der Verkédufer insb. iiber die genaue Bezeich-
nung, den Ort, das Datum oder die Epoche der Herstellung oder Produktion, oder die Herkunft
informieren (Art. 219 Ziff. 3 lit. b) Vorentwurf).

426 So auch ScHack (Fn.2), Rn. 35; rechtsvergleichend CAROLYN OLSBURGH, Authenticity in
the Art Market: A Comparative Study of Swiss, French and English Contract law, Leicester
2005, S. 7 ff.; BRUNO SCHMIDLIN, in: Luc Thévenoz und Franz Werro (Hrsg.), Commentaire
Romand, Code des obligations I, Genf 2003, Art. 23/24 CO Rn. 56; HANS-PETER KaTZ, Sach-
mingel beim Kauf von Kunstgegenstinden und Antiquititen, Ziirich 1973, S. 123 ff.; siehe auch
FURRER/MULLER-CHEN (Fn, 284), Kap. 1, Rn, 99 ff.

427 ScHack (Fn.2), Rn. 35.

428 REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art. 10 Rn.7; ScHAack (Fn.2), Rn.261; HAIMO SCHACK,
Schutz digitaler Werke vor privater Vervielfiltigung — zu den Auswirkungen der Digitalisierung
auf § 53 UrhG, ZUM 2002, S.497 ff., S. 498.

429  Siehe z.B. Ziff. 2.2 lit. D-G des Mitgliedervertrags der ProLitteris fiir Urheber (abgedruckt bei
REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Nr. 31,
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berschaft an, liegt ein Plagiat vor.*Y Dieses hat neben den zivilrechtlichen Folgen
von Art. 61 f. URG auch strafrechtliche Konsequenzen (Art. 68 URG: Busse).

Mit der Vervielfiltigung kann gleichzeitig eine Verdnderung des Originals
einhergehen. Ist diese Umgestaltung ohne eigenschopferisches Geprige, d.h.
weist sie keine neuen, eigenstindigen Eigenschaften auf, wird das Anderungs-
recht des Urhebers verletzt (Art. 11 Abs. 1 lit.a URG). Blosse Anderungen
bzw. geringfiigige Modifikationen lassen kein urheberrechtlich geschiitztes
Werk entstehen.®3! Wird das Original hingegen schopferisch umgestaltet, liegt
entweder eine (unfreie) Bearbeitung (sog. Werk zweiter Hand, Art.3 Abs. |
URG) oder eine freie Benutzung des Erstwerks vor. In beiden Fillen entsteht
ein selbstindig geschiitztes Werk. Der Urheber hat jedoch das Recht zu bestim-
men, ob, wann und wie sein Werk zur Schaffung eines Werks zweiter Hand ver-
wendet werden darf (Art. 11 Abs. 1 lit. b URG). Diese Zustimmung muss nicht
ausdriicklich erfolgen, sie kann auch konkludent oder stillschweigend erfolgen.
Die Grenze zwischen unfreier Bearbeitung und freier Benutzung ist nicht immer
leicht zu ziehen: Letztlich ist entscheidend, ob die entlehnten Teile des ur-
spriinglichen Werks aufgrund eines konkreten Werkvergleichs vom eigenschop-
ferischen Gehalt des neuen Werks iiberlagert werden, so dass ein geniligender
Abstand zwischen den Werken entsteht,***

Werke zweiter Hand konnen z.B. sein die Ubersetzung eines Sprachwerks
(Art. 3 Abs.2 URG), die Dramatisierung oder Verfilmung eines Romans, die
(nicht bloss «sklavisch» reproduzierende) Fotografie eines Kunstwerks**, die
choreografische Darstellung eines Textes,*** eine nach einer Fotografie gefer-
tigte Skulptur,** jegliche Verdnderung der Technik oder des Werkstoffes, die

430 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 3 Rn. 1, Art. 25 Rn. 6; ScHACK (Fn. 2), Rn. 344 ff.

431 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 3 Rn. 1.

432 HERTIN (Fn.34), S.471; ScHack (Fn.5), S. 163.

433 Siehe The Bridgeman Art Library, Ltd., v. Corel Corp., et al., 25 F. Supp. 2d 421, 427 (S.D. N.
Y. 1999), wonach die blosse fotografische Reproduktion («slavish copy») von (in casu: gemein-
freien) Gemilden ohne zusiitzliche Anderungen oder Verzierungen kein urheberrechtlich
schiitzbares Werk entstehen ldsst. Das Urteil erging unter dem englischen Copyright, Designs
and Patents Act 1988,

434 BGH vom 18.3.1960, I ZR 75/58, GRUR 1960, S.606ff., 608 (Eisrevue II), NJIW 1960,
S.1902 ff.; zur Schutzfihigkeit choreografischer Werke siehe Art.2 Abs. 1 lit.h URG, dazu
REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art.2 Rn. 16; nach deutschem Recht siche ARTUR-AXEL
WANDTKE, Choreografische und pantomimische Werke und deren Urheber, in: Rainer Jacobs,
Hans-Jiirgen Papier und Peter-Klaus Schuster (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Raue, Kéln 2006,
S.7451f., S. 748 ff.; zum oOsterreichischen Recht siche OGH vom 22.1.2008, 4 Ob 215/07d,
GRUR 2009, S.262 ff. (Schutzfihigkeit bejaht, wenn eine Musiknummer durch das Ausdrucks-
mittel der Korpersprache in einer individuell eigenartigen Weise dargestellt wird, die iiber das
von der Lehre iiberlieferte Handwerk der Tanzkunst hinausgeht und wenn dadurch Gedanken
und Empfindungen zum Ausdruck gebracht werden).

435 Rogers v. Koons, 960 F. 2d 301 (2d Cir. 1992): Der Kiinstler Jeff Koons iibernahm ohne Zu-
stimmung des Fotografen Art Rogers das Sujet einer Postkarte mit acht Welpen («puppies») als
Vorlage fiir eine dreidimensionale farbige Holzskulptur («String of Puppies»); vgl. dazu MER-
RYMAN/ELSEN/URICE (Fn. 15), S. 564 ff.; zu den Anforderungen an den Urheberrechtsschutz
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Verkleinerung oder Vergrosserung des Bildmotivs, das Sound Sampling oder
der digitale Remix**® etc,

Zustimmungsfreie Benutzung liegt vor, wenn der individuelle Charakter des
Originals nicht mehr erkennbar ist, weil dessen prigende Ziige «verblasst» sind
und so ein neuer Gesamteindruck entsteht.**” Je stirker die Eigenart des benutz-
ten Werks ist, desto weniger werden dessen iibernommene Eigenheiten in dem
danach geschaffenen Werk verblassen (und umgekehrt).**® Das Erstwerk ist in
diesem Fall bloss die Inspirationsquelle fiir die Schaffung von etwas Neuem;
es tritt gegeniiber dem neuen Werk vollig in den Hintergrund.*** Freie Benut-
zung wird z.B. regelmissig bei der Vertonung eines Textes oder Bilds vorlie-
gen 40

4.  Filschung
a)  Begriff und Bedeutung der Félschung
aa) Begriff

Ein Kunstwerk ist gefidlscht, wenn es nicht echt ist. Echt bzw. authentisch ist
das Kunstwerk, wenn es wirklich das ist, was es zu sein vorgibt.**! Umgekehrt
bedeutet dies aber auch, dass kein Objekt per se eine Fiilschung ist.**? Eine Fil-
schung liegt vor, wenn das Kunstwerk nicht von dem Kiinstler oder aus der
Epoche stammt, dem bzw. der es zugeschrieben wird: Maler X fabriziert ein
Bild, das er mit «Picasso» signiert und als «Picasso» mit einer gefilschten Do-

bei appropriation art siche SCHACK (Fn.2), Rn. 356 f., der nur in Ausnahmefillen dem Appro-
priation-Kiinstler eine eigenschopferische Bearbeitung zuerkennt.

436 Dazu KKR-WEGENER (Fn.4), Kap. 11 Rn.6f.; LADEUR (Fn. 105), S. 184f.

437 REHBINDER/VIGANO (Fn.131), Art.3 Rn. 1; ScHack (Fn.2), Rn.338ff.; REicH (Fn. 15),
2.Kap. Rn. 5; es gibt Ansiitze in der Literatur, welche anstelle des Kriteriums des Verblassens
auf die amerikanische Fair Use Defense (§ 107 US Copyright Act) zuriickgreifen wollen, welche
unter bestimmten Voraussetzungen den an sich verletzenden Gebrauch eines geschiitzten Werks
erlaubt. Dabei soll u.a. abgestellt werden auf Zweck und Art des Zitats, die Art des zitierten
Werks, Umfang des zitierten Werks im Vergleich zum Erstwerk, Wirkung des Zitats auf das
Marktpotential des Erstwerks, siche dazu STUDER (Fn. 148), S8.49 f.; zur fair use doctrine Do-
NALD Fiscuman, Copyright Law and Computers, in: Susan Tiefenbrun (Hrsg.), Law and the
arts, Westport (Conn.) 1999, S.67ff., 71{f.; fiir Sprachwerke siehe insb. REicH (Fn. I5).
2.Kap. Rn. 21.

438 OLG Koln vom 31.7.2009, 6 U 52/09, ZUM 2009, S.961 ff., 963.

439 BGE 125 II1 328, 332; pE WERRA (Fn.287), S.108; siehe auch die Beispiele bei ScHACK
(Fn. 2), Rn. 339.

440 Vgl. dazu HErTIN (Fn. 34), S. 471 {f.

441 Frangors DURET-ROBERT. L’authenticité des ceuvres d’art dans la pratique du marché de
I"art, in: Marc-André Renold, Pierre Gabus und Jacques de Werra (Hrsg.), L'expertise et I'au-
thentification des ceuvres d’art, Ziirich 2007, S. 29 ff., S. 29.

442 BerT DEMARSIN und ELTIO J.H. SCHRAGE, Great Expectations and Bitter Disappointments:
A Comparative Legal Study into Problems of Authenticity and Mistake in the Art Trade, in: Bert
Demarsin, Eltjo J.H. Schrage. Bernard Tilleman und Alain L. Verbeke (Hrsg.), Art & Law.
Briigge 2008, S. 556 ff., 5. 562.
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kumentation verkauft.**> Der Filscher schiebt dem anderen Kiinstler somit ein
nicht von diesem stammendes Bild unter.*** Ein Hindler verkauft eine neuzeit-
liche Kopie eines Beistelltisches als «Louis XV, ca. 1740».** Gefilscht ist auch
die in Téduschungsabsicht hergestellte Reproduktion oder Kopie, welche als
Original verkauft wird.**® Eine Filschung liegt vor, wenn Teile verschiedener
Bilder zu einem neuen zusammengesetzt werden (Pasticcio).*” Keine Fiil-
schung, sondern ein «genuine fake», d.h. eine «echte Filschung» liegt vor,
wenn die Kopie des Originals ausdriicklich als solche gekennzeichnet ist: So
hat z.B. der Félscher David Stein, als er wegen Kunstfilschung im Gefingnis
in Paris einsass, 68 Kopien beriihmter Werke gemalt, die er mit «Stein, D.» sig-
nierte und die von einer Galerie als «forgeries by Stein» vermarktet wurden.*
Die Nachahmung eines Stils, eines Motivs oder einer Manier anderer Kiinstler
stellt — Tduschungsabsicht vorbehalten — keine Félschung dar.**”

Werke sind ausserdem gefilscht, wenn sie aus dem unautorisierten Gebrauch
von illegal erhiltlich gemachten Druckplatten, Gips- oder Silikonformen stam-
men, die nach Vollendung der Serie nicht zerstért wurden.*” Dazu gehort auch
das Hinzufligen der (gefilschten) Unterschrift des Kiinstlers auf einem unsig-
nierten Druck.*' Ferner liegt eine Filschung vor, wenn ein Werk, das «aus der
Schule» eines bekannten Meisters stammt, als Original verkauft wird.*>? Es
kommt vor, dass Werke ohne die Zustimmung des Kiinstlers nachtriglich geén-
dert, restauriert,®? retuschiert, verziert, verkleinert, vergrossert oder vollendet
werden.** Das so veridnderte Kunstwerkt hat als Filschung zu gelten, unabhin-
gig vom Motiv der Bearbeitung.*®> Eine Filschung liegt auch vor, wenn ein

443 Viele Beispiele bei THomAS WURTENBERGER, Das Kunstfilschertum: Entstehung und Be-
kiimpfung eines Verbrechens vom Anfang des 15. bis zum Ende des 18. Jahrhunderts, 2. Aufl.,
Leipzig 1970, S. 99 {f.; oft ist auch die Provenance gefilscht, siche dazu unten Ziff. D.I1.4.a.

444 ScaHack (Fn.2), Rn. 254,

445 KURT SIEHR, Was ist eine Filschung? Rechtsfolgen des Handels mit gefilschten Kunstwerken,
in: Gerte Reichelt (Hrsg.), Vorlesungen und Vortrige, Was ist eine Filschung?, Wien 2008,
S.9ff,S.171.

446 THOMAS WURTENBERGER, Der Kampf gegen das Kunstfilschertum in der deutschen und
schweizerischen Strafrechtspflege, Wiesbaden 1951, S.2f.; DuBoOFF/KING (Fn.236), S.59;
ScHAckK (Fn. 2), Rn. 43; siehe oben Ziff. D.I1.3.b.

447 StuarT J. FLEMING, Authenticity in Art: The Scientific Detection of Forgery, London 1975,
S.91.; Scuack (Fn. 2), Rn. 40.

448  State of New York v. Wright Hepburn Webster Gallery, Ltd., 64 Misc. 2d 423; 314 N.Y.S.2d 661
(S.C. NY 1970).

449 So auch ScHAcK (Fn. 2), Rn. 40 mit Fn. 6.

450 SaALisBUrY/Suro (Fn. 380), S. 103.

451 FTC v. Magui Publishers, Inc., and Pierre Marcand, 1991 U.S. Dist. LEXIS 20452 (C.D.
Cal. 1991).

452 Savisury/Surso (Fn.380), S.11f.; a.A. MArRc WERBER, Der internationale Kauf gefiilschter
Kunstwerke, AJP 2004, S.947 ff., S. 948.

453 Dazu KoNrAD DOPFNER, Der Restaurierungsbetrug, Liibeck 1989, S. 59 ff.

454 DuBOFF/KING (Fn.236), S.59; S1EHR (Fn.444), S. 19f.; JoNES (Fn.404), S. 14 ., 50.

455 Scuack (Fn.2), Rn.40: z.B. «Anpassung» eines Werks an einen hoherpreisigen Stil desselben
Kiinstlers oder der jeweiligen Epoche; siehe auch das Beispiel bei FLEMING (Fn.446), S. 8:

80 ZSR 2010 11



Grundlagen und ausgewihlte Fragen des Kunstrechts

Kiinstler (im konkreten Fall Picasso) nachtriiglich ein Bild signiert, das filsch-
licherweise ihm zugeschrieben wurde.*® Wird schliesslich ein unsigniertes
Bild eines bestimmten Kiinstlers nachtriiglich von einem Dritten signiert, um
dessen Wert zu steigern, ist m.E. ebenfalls eine Filschung anzunehmen.*’

bb) Bedeutung

Félscher und Filschungen sind nicht nur von grossem psychologischen und
kunstphilosophischen Interesse;*** das Geschift mit Filschungen ist ein volks-
wirtschaftlich relevanter Markt: Gemiss Art Loss Register verursachen Fil-
schungen dem Kunstmarkt alleine in England jéhrlich Schidden im Umfang
von ca. £ 200 Mio. Experten schitzen, dass zwischen ca. 10-60% aller Objekte
auf dem Kunstmarkt gefélscht sind.**® Neben den wirtschaftlichen Verlusten ist
es fiir ein Museum, ein Auktionshaus oder eine Privatsammlung ein nicht uner-
heblicher Reputationsschaden, wenn sich herausstellt, dass ein vermeintlich
wertvolles Meisterwerk nur eine gut gemachte Filschung ist. Es kommt hinzu,
dass viele Filschungen jahrzehntelang unentdeckt bleiben.*® In einem Mu-
seum in Melbourne hing vierzig Jahre das Vincent Van Gogh zugeschriebene
Gemilde «Head of a Man», bevor Kunsthistoriker es als eine aus dem spiten
19. Jahrhundert stammende Filschung entlarvten. Der urspriinglich auf iiber
USD 20 Mio. geschiitzte Wert fiel so iiber Nacht auf ein paar tausend Dollar.*¢!
Ein dem florentinischen Maler Sandro Botticelli zugeschriebenes Madonna-
Bildnis, welches in den 1920er Jahren ohne jegliche Provenienz aufgetaucht
war, wurde erst fiinfzehn Jahre spiter als Fédlschung entlarvt — obwohl die Ma-
donna offenbar einem zeitgendssischen Filmstar glich.*6?

tiber das unscheinbare Bildnis eines Midchens aus dem 17. Jahrhundert wurde das Bildnis von
Konig Edward VI (1537-1553) gemalt, um dem kiinstlerisch unbedeutenden Ursprungsbild his-
torische Bedeutung zu verleihen.

456 SavisBury/Suito (Fn. 380), S. 240; von einem anderen Fall (Corot) berichten ScHAcCK (Fn. 2),
Rn. 40 und SAaLisBUrY/Sujto (Fn. 380), S.234 f.

457 Die Riickdatierung eines eigenen Werks stellt nach ScHack (Fn.2), Rn. 41, 55, 132 ff., keine
Filschung im Sinne einer Tauschung tiber die Herkunft des Werks dar, kann aber je nachdem
eine Urkundenfilschung oder ein Betrug zum Nachteil des Kiufers sein; in der Sache ebenso
S1EHR (Fn.444), S.20f.

458 Dazu SANDOR RADNGTI, The fake: Forgery and its Place in Art, Lanham 1999, S, 35 ff.

459 DuBoOFF/KING (Fn. 236), S. 58; SALISBURY/SuJo (Fn. 380), S. 236; ScHACK (Fn. 2), Rn. 38;
Josern C. GloconNDA, Can Intellectual Property Laws Stem the Rising Tide of Art Forgeries?,
31 Hastings Comm. & Ent. L.J. S.47f{f., 56; dies bedeutet aber auch, dass offensichtlich eine
grosse Nachfrage nach Filschungen herrscht: JONES (Fn.404), S. 11{f., 13.

460 SavisBury/Suio (Fn.380), S.297.

461 GioconDpa (Fn, 458), S.52.

462 Victor Harris, What is a fake?, in: Mark Jones, Paul Craddock und Nicolas Barker (Hrsg.),
Fake? The Art of Deception, Berkeley 1990, S. 34 1.
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Die Geschichte ist reich an Fiilschern*®® bzw. Filschungen; bereits babyloni-
sche Priester sollen eine Keilschrift-Tontafel gefilscht haben, um ihren Tempel
dlter aussehen zu lassen, als er war.*** Viele der sog. «echten» griechischen Sta-
tuten sind nichts anderes als Kopien aus rémischer Zeit, da die Nachfrage nach
griechischer Kunst das Angebot bei weitem iiberstieg.*®> Einer der wohl be-
kanntesten Filscher war der Maler und Kunsthindler Han (Henricus) van Mee-
geren (1889-1947), der sich auf den Stil des hollidndischen Barockmalers Jan
Vermeer (1632-1675) spezialisierte.*® Es gelang ihm 1942 sogar, eine seiner
Fidlschungen (Christus und die Ehebrecherin) an Reichsmarschall Hermann
Goring zu verkaufen.*®” Nach dem Krieg geriet er in den Verdacht ein Kollabo-
rateur der Nationalsozialisten gewesen zu sein, weshalb er die Filschungen ge-
stand.

In den spiten 1980er bzw. 1990er Jahren hat der englische Filscher John
Myatt unzihlige Werke von Giacometti, Braque, Chagall etc. gefilscht. Hinter
diesen Betrugsfillen stand der Englinder John Drewe, der es mit immer wech-
selnden Identitidten und z.T. unglaublich anmutenden Liigengebilden geschafft
hat, die Filschungen im Markt zu platzieren. Er hat dariiber hinaus nahezu per-
fekte Falsifikate der Provenance (Herkunftsgeschichte) der Werke fabriziert.
Aus Archiven von Galerien und Museen (z.B. dem Tate Museum oder dem Vic-
toria and Albert Museum in London) hat er Briefe, Ausstellungsunterlagen und
weitere Dokumente entwendet, daraus die Provenancen fiir die Filschungen
hergestellt, um anschliessend die gefidlschten Provenancen wieder in die Ar-
chive dieser Museen zu schmuggeln. Mit dieser scheinbar makellosen Doku-
mentation aus erstklassiger Quelle konnten auch zweifelnde Kiufer iiberzeugt
werden. 68

Nicht nur Werke der bildenden Kunst werden gefilscht; es sind auch Bei-
spiele aus der Literatur bekannt. Elisabeth Forster-Nietzsche, die jlingere
Schwester von Friedrich Nietzsche, sicherte sich nach dem Tod der Mutter die
Kontrolle iiber das Werk und spiter tiber den Nachlass ihres Bruders. Sie griin-
dete das Nietzsche-Archiv und behielt die alleinige Kontrolle dariiber. Die von
ihr vorgenommenen Textfdlschungen blieben bis zu ihrem Tod im Jahr 1935
unbemerkt, da sie die einzige Person mit unbeschriinktem Zugang war. Sie retu-
schierte, radierte und rasierte vor allem Textstellen aus, in denen sie von threm

463 Zur Personlichkeit des Kunstfilschers siche WUORTENBERGER (Fn. 442), S. 19 ff.; fiir Hinweise
auf zahlreiche Filscher und einen Leitfaden, wie Filschungen moglichst professionell herzustel-
len sind, siche ERIc HEBBORN, The Art Forger’s Handbook, London 1997, S. 3 ff.

464 JonEs (Fn.404), S. 12.

465 FLEMING (Fn.446), S. 6; ScHACK (Fn.2), Rn. 25; SaLisBURY/SuJo (Fn. 380), S. 234 mit wei-
teren Beispielen.

466 Dazu S1EHR (Fn.444), S. 11f.

467 ScHAcCK (Fn.2), Rn.45 m.w.N., der dort angegebene Kaufpreis von 1,65 Mio. Gulden ist nicht
gesichert.

468 SavLisBUrY/Suiso (Fn.380), S. 1 {f.
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Bruder unvorteilhaft dargestellt wurde.**® Aufgrund ihrer Textmanipulationen
galt Nietzsche als ein Vordenker des Nationalsozialismus. Insbesondere wurde
ihm die Autorschaft eines Buches angedichtet («Der Wille zur Macht»), wel-
ches aus einer willkiirlichen Zusammenstellung verschiedener Textfragmente
aus seinem Nachlass gebastelt wurde.

Die wenigen Beispiele*” zeigen im Ubrigen auch den irrationalen Umgang
mit der Unterscheidung zwischen echt und gefilscht auf: Solange alle auf dem
Kunstmarkt Beteiligten der Uberzeugung sind, dass ein Kunstwerk echt ist,
scheint sich der 6konomische Wert an intrinsischen Kriterien wie der Aus-
sagekraft, der Asthetik, der handwerklichen Kunstfertigkeit, der «Aura»*"! des
Kunstwerks zu orientieren. Sobald aber nachgewiesen ist, dass das Werk eine
Filschung ist, ist es auf einen Schlag nur noch einen Bruchteil davon wert — ob-
wohl vor und nach der Entdeckung der Filschung das exakt gleiche Bild an der
Wand hiingt. Es scheint daher, dass der Wert eines Bildes letztlich nicht durch
diese Faktoren bestimmt wird, sondern vielmehr durch extrinsische Elemente
wie Urheberschaft und Herkunftsgeschichte.*’> Dies macht verstindlich, dass
der Kunstmarkt in manchen Fillen beide Augen zudriickt, wenn es um den Ver-
dacht einer Filschung geht, obwohl durch Filschungen letztlich die Integritit
des und das Vertrauen in den Kunstmarkt untergraben, die Transaktionskosten
erhoht und der Wert echter Kunst durch die Erhéhung des Angebots vermindert
werden.*’? Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass der boomende Online-
Markt fiir Kunst des mittleren und unteren Preissegements auch das Risiko fiir
Massenfilschungen erhoht hat.#7#

b)  Schutz vor und Verhinderung von Fdlschungen
aa) Echtheitsattest und untadelige Provenance

Einen gewissen Schutz vor Filschungen bieten Echtheitsatteste und die (untade-
lige) Provenance eines Kunstwerks. Dabei handelt es sich zwar theoretisch um
zwel verschiedene Instrumente: Die Echtheitsbescheinigung, z.B. von einem
Experten,*”” von der Familie des verstorbenen Kiinstlers oder von einer den

469 NZZ Nr. 197 vom 27.8.2009, S. 38.

470 Fiir weitere Fille siche SALISBURY/SuJso (Fn. 380). S. 234 ff.: DuBoFrrF/KING (Fn. 236), S. 60;
ScHack (Fn.2). Rn. 44ff.; Jongs (Fn.404), S.51ff.; LERNER/BRESLER (Fn.13), Bd. |,
S. 249 ff.

471 Siche dazu oben Ziff. D.I1.3.a.

472 So auch JonEs (Fn.404), S. 11 {t., 15.

473 Vgl dazu GioconDpa (Fn.458), S.53.

474 GirocoNDA (Fn.458), S.57f.

475 Zur zivil- bzw. strafrechtlichen Haftung des Kunstexperten siche CHRISTINE CHAPPUIS, L'aut-
hentification d’ceuvres d’art: responsabilité de I'expert et qualification du contrat en droit suisse,
in: Marc-André Renold, Pierre Gabus und Jacques de Werra (Hrsg.), L'expertise et ’authentifi-
cation des ceuvres d’art, Zirich 2007, S. 47 ff., S. 48 ff.; LAURENT MOREILLON, Les faux cer-
tificats d’expert et le droit pénal, in: Marc-André Renold, Pierre Gabus und Jacques de Werra
(Hrsg.), L’expertise et I"authentification des ceuvres d’art, Ziirich 2007, S. 149 ff., S. 150 ff.
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Nachlass verwaltenden Organisation ausgestellt, garantiert dem Eigentiimer des
Kunstwerks, dass dieses echt ist.*’® Die Provenance zeichnet demgegeniiber die
Geschichte des Bilds vom Atelier des Kiinstlers bis zu seinem derzeitigen
Standort nach.*”” In der Praxis dient aber eine makellose Provenance als Echt-
heitsattest, sogar wenn die Zuschreibung zu einem bestimmten Kiinstler auf-
grund Stil, Maltechnik etc. unsicher ist. Eine scheinbar perfekte Provenance
(zahlreiche Hinweise auf Ausstellungen, respektable Galerien oder Sammler)
kann aber ein falsches Gefiihl der Sicherheit vermitteln. Aus diesem Grund
kann das mit einer untadeligen Provenance versehene Kunstwerk auch als Fil-
schung durchgehen, oder die Provenance verhindert, dass bei Zweifeln ein Echt-
heitsattest eingeholt wird.4™

bb) Provenance im Besonderen

Provenance bzw. Provenienz bezeichnet die Geschichte des Kunstwerks mit —
idealerweise liickenlosen — Angaben zu den Namen der Eigentiimer, der Art
der Eigentumsiibertragung (z.B. Privat- oder Auktionsverkauf, Erbschaft), dem
jeweiligen Aufbewahrungsort vom Atelier des Kiinstlers in die Galerie, die
Sammlung des Privatsammlers oder des Museums mit allen Zwischenstationen,
ausgewiesen durch Dokumente verschiedenster Art (Kaufquittungen, Rechnun-
gen, Briefe, Museums- oder Ausstellungskataloge, Versicherungsdokumente,
Steuerunterlagen, Zolldokumente etc.).*”® Mit der Provenance kann aber nicht
nur die Spur des Kunstwerks verfolgt werden. Sie bietet auch einen Einblick in
die Sammlungsgewohnheiten von Sammlern, Museen und Galerien, und aus ihr
konnen die 6konomischen Rahmenbedingungen des Markts fiir ein bestimmtes
Kunstwerk abgelesen werden. Fiir den Wert eines Kunstwerks ist eine vollstin-
dige Provenance von grosser Bedeutung, vor allem ist wichtig, wer das Werk
einmal besass. Wertsteigernd ist ein Museum, eine bekannte Galerie, ein promi-
nenter Sammler oder eine sonstige Beriihmtheit.*80

476 Zur urheberrechtlichen Beurteilung der Echtheitsbescheinigung siche pE WERRA (Fn.287),
S. 114 ff.

477 Siehe sogleich unten Ziff. D.I1.4.b.bb.

478 SavisBury/Suso (Fn.380), S.197; vgl. auch den Fall der 2009 in Mainz entdeckten Fiil-
schungen von ca. 1000 Giacometti Bronzen und Gipsfiguren; der Titer hatte sich u.a. als
Freund des Bruders von Alberto Giacometti ausgegeben, und seinen Kunden erzihlt, dass die
Skulpturen aus einem von den Erben Giacomettis geheim gehaltenen Fundus stammten: er legte
thnen ausserdem ein ebenfalls gefilschtes Echtheitszertifikat sowie ein — ebenfalls getiirktes —
Buch vor, siehe zum Ganzen (http://www.art-magazin.de/kunstmarkt/21396/giacometti_fael-
schungen_kunstkriminalitaet).

479 SALISBURY/SUJO (Fn. 380), S.42.

480 SavrisBury/Suro (Fn.380), S.127.
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Provenienzforschung*! ist zunichst, wie soeben erwihnt, fiir die Feststel-
lung bzw. Bestitigung der Echtheit des Werks von Bedeutung.*®? Sodann ist
sie niitzliches Instrument fiir die Schitzung bzw. Wertbestimmung.*$? Letztlich
ist sie von unschitzbarem Nutzen fiir den Nachweis des Eigentums, insb. bei
der Restitution abhanden gekommener Kunst. Der ungehinderte Zugang zu In-
formationsquellen wie z.B. (Museums-)Archiven ist dabei sehr wichtig, gerade
bei der Identifikation von Kulturgut, welches unter der Herrschaft der National-
sozialisten konfisziert wurde.*%

Das Werkverzeichnis (catalogue raisonné) spielt fiir die Provenienzfor-
schung eine wichtige Rolle. Der catalogue raisonné ist eine moglichst kom-
plette Zusammenstellung aller Werke eines Kiinstlers mit Angaben zu Material,
Maltechnik, Grosse, Zustand, Ausstellungs- und sonstiger Herkunftsgeschichte

481 Allgemeine Datenbanken fiir Provenance-Forschung: http://www.getty.edu (Kunst des 16. bis
frithes 20. Jahrhundert); http://www.frick.org/ (mit umfangreichen Foto-Dateien); ausgewihlte
Literatur zur Provenance-Forschung: DaviD PEARSON, Provenance Research in Book History:
A Handbook, London 1994; Nancy H. YEIDE, AMY L. WALSH und KONSTANTIN AKINSHA,
The AAM Guide to Provenance Research, Washington D.C. 2001; GREG BRADSHER (Hrsg.),
Holocaust-Era Assets: A Finding Aid to Records at the National Archives at College Park, Mary-
land, Washington DC 1999; HEcTOR FELICIANO, The Lost Museum: The Nazi Conspiracy to
Steal the World’s Greatest Works of Art, New York 1997; Lyn~ H. NicHoLAS, The Rape of
Europa: The Fate of Europe’s Treasures in the Third Reich and the Second World War, New
York 1994.

482 ScHAck (Fn.2), Rn. 384,

483 ScHAcK (Fn.2), Rn.561; CarL-HEINZ HEUER, Die Bewertung von Kunstgegenstinden,
NIW 2008, S. 689 ff., S. 694; siehe oben Ziff. D.11.4.b.

484 Siehe z.B. Washington Conference Principles On Nazi-Confiscated Art, Principle II: «Relevant
records and archives should be open and accessible to researchers, in accordance with the guide-
lines of the International Council on Archives»; Principle 11I: «Resources and personnel should
be made available to facilitate the identification of all art that had been confiscated by the Nazis
and not subsequently restituted»; die amerikanischen Museen haben eine Website geschaffen,
die die Provenienzforschung von Kunstwerken erleichtern soll, die zwischen 1933 und 1945 in
Kontinentaleuropa die Hand gewechselt haben: http://www.nepip.org/; weitere niitzliche Quel-
len sind: Interpol (http://www.interpol.int/Public/PropertyCrime/Default.asp); Art Loss Register
(http://www.artloss.com/), das Central Registry of Information on Looted Cultural Property
19331945 (http://www.lootedart.com/); der Katalog der frz. Musées Nationaux Récupération
(http://www.culture.gouv.fr/documentation/mnr/pres.htm); das Dokumentationsprojekt der Lo-
yola University (http://docproj.loyola.edu/entrance.html); die Lost Art Datenbank der deutschen
Koordinierungsstelle fiir Kulturgutverluste (wwww.lostart.de, dazu MICHAEL FRANZ, NS-
Raubkunst, Dokumentation und Transparenz — Die Koordinierungsstelle fiir Kulturgutverluste
und www.lostart.de, KUR 2009, S.91ff., S.92ff.); die Website der US-National Archives
(http://www.archives.gov/research/holocaust/records-and-research/); die Kunstdatenbank des
osterreichischen Nationalfonds (www.kunstrestitution.at), dazu CLAIRE FriTscH, Ein Jahr im
Netz, Die Kunst-Datenbank des Nationalfonds der Republik Osterreich fiir Opfer des National-
sozialismus als Spiegel der sterreichischen Kunstrestitution, KUR 2007, S. 105 ff., S. 108 {f., u.
v.a.m.; UWE HARTMANN, Provenienzforschung in Deutschland, KUR 2009, S. 96 ff., S. 97 ff.;
THOMAS BUOMBERGER, Provenienzforschung in der Schweiz: Verpasste Chancen — offene
Fragen, KUR 2009, S. 102 ff., S. 104 f., beurteilt den Stand der Forschung in Schweizer Museen
als ungeniigend.
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sowie mit wissenschaftlichen Analysen.*®> Werke, die nicht im catalogue rai-
sonné figurieren, stehen im Markt — nicht immer zu Recht — unter Félschungs-
verdacht.**® Denn ein Werk kann z.B. darum nicht aufgenommen worden sein,
weil es bei einem unbekannten Sammler ist und von den Verfassern (insb. der
ersten Auflage) des catalogue raisonné nicht aufgefunden wird, oder der Kiinst-
ler oder seine Rechtsnachfolger verweigern die Aufnahme eines Werks, weil es
in ihren Augen minderwertig ist.*¥’

cc) Privention

Rechtliche Massnahmen bei Aufdeckung einer Filschung sind zwar von Bedeu-
tung,*®® besser sind vorbeugende Massnahmen:*° Denkbar ist z.B. die Einfiih-
rung eines Kunstregisters, in dem Kunstwerke eingetragen werden. Ein lebender
Kiinstler konnte z.B. ein Echtheitsattest zusammen mit einer Fotografie und dem
Namen des ersten Kiufers hinterlegen. Alternativ konnte der Kiinstler seine Un-
terschrift oder sonst ein Zeichen hinterlegen, kombiniert mit einem auf dem
Werk anzubringenden Zahlencode oder digitalen Fingerabdruck. In der Praxis
existiert das «Fine Art Registry».**° Diese Website erlaubt es Kiinstlern, ihr Port-
folio online zu hinterlegen, zusammen mit Angaben zum Werk und zur Prove-
nienz. Sammler konnen ihre Sammlung registrieren. Das registrierte Werk wird
mit einem fidlschungssicheren Aufkleber versehen, welcher eine Identifikations-
nummer enthilt. Dies hilft auch Kiufern, welche entsprechende Informationen
beim Kauf eines Werks beim Fine Art Registry abfragen konnen. Dergestalt soll
das Filschungsrisiko minimiert und die Auffindung abhanden gekommener
Werke erleichtert werden.

Neben diesen technischen Massnahmen sind auch die im Kunsthandel ver-
einzelt anzutreffenden Verhaltenskodices (Codes of Ethics) zu erwihnen, in de-
nen die jeweiligen Branchenmitglieder sich auf Beachtung eines strengen Sorg-
faltsmassstabs im Umgang mit Kunst verpflichten.*! Moglicherweise konnte
auch — nach dem Vorbild des Geldwischereigesetzes — eine Selbstregulierungs-
organisation des Kunsthandels gegriindet werden.*

485 Das Werkverzeichnis wird manchmal zu Lebzeiten eines Kiinstlers erstellt bzw. zumindest be-
gonnen (z.B. Picasso, Dubuffet), manchmal erst nach dem Tod (Giacometti, Hodler), siche Sa-
LISBURY/SuJo (Fn. 380), S. 103.

486 SarLisBURrRY/Suro (Fn.380), S. 103.

487 NAiMa JorNOD, Le catalogue raisonné, in: Marc-André Renold, Pierre Gabus und Jacques de
Werra (Hrsg.), L'expertise et 1’authentification des ceuvres d’art, Ziirich 2007, S. 19ff., S. 21,
26.

488 Siehe unten Ziff. D.I[.4.c.; WUORTENBERGER (Fn. 445), S. 41 ff. (kriminalistische Methoden zur
Aufdeckung von Kunstfilschungen).

489 DuBorF/KING (Fn. 236), S. 85 ff.

490 http://www.fineartregistry.com/about_FAR.

491 Z.B. http://www.arttrade.com.au; http://www.fineart.co.uk/Public/Code_of Ethics_Public.aspx:
http://www.onlinegalleries.com/page/2229; weitere Nachweise unten in Fn.657; DuBoOFF/
King (Fn. 236), S. 86.
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c¢)  Rechtliche Auswirkungen von Fiilschungen

Das Herstellen, Inverkehrbringen sowie der Verkauf einer Filschung kann zivil-
und strafrechtliche Folgen nach sich ziehen. Von einer Filschung sind verschie-
dene Personen betroffen: Dies sind insb. der Kiinstler, dem das Kunstwerk
tilschlicherweise zugeschrieben wird; der Kaufer (z.B. der Kunsthéndler oder
der Sammler), dem die Filschung verkauft wird; das Museum, welches die Fil-
schung ausstellt.

aa) Anspriiche des Kiinstlers, dessen Werk gefilscht wird

Der Kiinstler,* dessen Werk gefiilscht wird, kann unter der Voraussetzung eines
ausreichenden rechtlichen Interesses eine Feststellungsklage gegen den Félscher
erheben (Art. 61 URG). Dies setzt aber u.a. voraus, dass er keine Leistungsklage
nach Art. 62 URG anheben kann.*** Nach Art. 62 Abs. | URG kann er u.a. ver-
langen, dass Herstellung, Inverkehrbringen und Verkauf der Filschung unter-
bunden wird, sowie dass der Beklagte verpflichtet wird, Auskunft zu geben
tiber Herkunft und Menge der in seinem Besitz befindlichen Félschungen und
iber Adressaten sowie Ausmass einer Weitergabe an gewerbliche Abnehmer.
Uberdies kann er nach Art. 65 URG vorsorgliche Massnahmen beantragen (z.B.
Beschlagnahme der behaupteten Filschung, die an einer Kunstmesse ausgestellt
wird). Dariiber hinaus bleiben die Schadenersatz-, Genugtuungs- und Gewinn-
herausgabeanspriiche nach OR vorbehalten (Art. 62 Abs. 2 URG). Schliesslich
kann das Gericht die Einziehung und Verwertung oder Vernichtung der Fil-
schung oder der vorwiegend zur Herstellung der Filschung dienenden Einrich-
tungen, Geriite und sonstigen Mittel unter Wahrung des Prinzips der Verhiltnis-
méissigkeit anordnen (Art. 63 URG).*3

bb) Anspriiche des Kéufers einer Filschung

Der Kaufer einer Filschung hat Anspruch auf Wandelung des Kaufvertrags, Min-
derung des Kaufpreises und Schadenersatz aus Sachgewihrleistung (Art. 197 ff.
OR).**® Aus verschiedenen Griinden stehen diese Anspriiche dem Kiufer hiu-
fig nicht zur Verfiigung: Viele Filschungen werden erst nach langer Zeit aufge-
deckt, so dass aufgrund der kurzen Fristen des Art. 210 OR die kaufrechtlichen
Anspriiche verjihrt sind. Oft schliessen Verkdufer ihre Haftung fiir Sachméngel
aus, was vorbehiltlich einer absichtlichen Téduschung zuldssig ist (Art. 199
OR). Schliesslich konnen Sachgewihrleistungsrechte verwirken, weil der Kéu-

492 DuBoFF/KING (Fn. 236), S. 86.

493  Anspruchsberechtigt sind auch die Rechtsnachfolger des Kiinstlers.

494 BGE 1231149 E. 1a.

495 REHBINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 63 Rn. 3.

496 Siehe dazu im Einzelnen unten Ziff. D.II1.1.a. sowie BGE 82 11411; BGE 114 1I 131; rechtsver-
gleichend SIEHR (Fn.444), S. 22 ff.; DEMARSIN/SCHRAGE (Fn.441), S. 569 ff.

ZSR 201011 87



Markus Miiller-Chen

fers seinen Untersuchungs- und Riigeobliegenheiten (Art. 201 OR) nicht nach-
gekommen ist.

Nach der nicht unumstrittenen Rechtsprechung des Bundesgerichts kann der
Kéufer einer Filschung alternativ den Vertrag wegen (Grundlagen-)Irrtums
oder absichtlicher Tiduschung anfechten (Art. 23 ff. OR).*7 Art. 201 bzw. 210
OR sind diesfalls nicht anwendbar. Die Anfechtungserklidrung hat gemiss
Art. 31 OR innerhalb eines Jahres seit Kenntnis des Irrtums oder der Tduschung
zu erfolgen, jedenfalls aber innerhalb von zehn Jahren seit Vertragsschluss
(Art. 67 Abs. 1 OR).**® Hat der Kiufer Anspriiche gestiitzt auf Sachgewiihrleis-
tung geltend gemacht, kann er sich wegen konkludenter Genehmigung des Ver-
trags nach Art. 31 Abs. I OR nicht mehr auf den Grundlagenirrtum berufen.*”
Die Wegbedingung der Haftung des Verkiufers fiir die Echtheit des Kunst-
werks schldgt auch auf den Grundlagenirrtum durch.>*

cc) Anspriiche des Museums, das eine Filschung ausstellt

Stellt ein Museum ein Bild aus, das sich als Félschung herausstellt, sind zwei
Situationen zu unterscheiden: Ist das Museum Eigentiimer des Bilds, kann es
gegen den Verkiufer die soeben dargestellten obligationenrechtlichen Rechts-
behelfe geltend machen. Stellt es das Bild im Rahmen einer Leihe aus, entfallen
vertragliche Anspriiche gegen den Leihgeber (z.B. ein Kunstmézen), da dieser
im Regelfall selbst nicht weiss bzw. wissen musste, dass es sich um eine Fil-
schung handelt. Dieser wird sich somit exkulpieren kénnen.

Fraglich ist, ob das Museum gegen den Filscher Anspruch auf Ersatz des
Schadens aus Art.41 Abs.1 OR hat (z.B. Druckkosten fiir aufwindige Kata-
loge, Kosten der Sicherheitsmassnahmen, moglicherweise Besucherriickgang,
wenn das Bild Teil einer Sonderausstellung war etc.). Niher zu priifen sind die
Haftungsvoraussetzungen der Widerrechtlichkeit und der adidquaten Kausalitit;
der Schaden des Museums und das Verschulden des Filschers bereiten in der
Regel weniger Probleme. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und wohl

497 BGE 127 111 83, 85; BGE 114 11 131, 134 ff.; THoMAs KoLLER und JoN S. PLOTKE, Picasso
und van Gogh im Spiegelbild — Uberlegungen zum Grundlagenirrtum im Kunstrecht, in: Pascal
Pichonnaz, Nedim Peter Vogt und Stephan Wolf (Hrsg.), Spuren des rémischen Rechts, Fest-
schrift fiir Bruno Huwiler zum 65. Geburtstag, Bern 2007, S.363 ff., S.371 ff.; rechtsverglei-
chend WEBER (Fn.451), S. 952 ff.

498 Dies ist die Konsequenz aus der Tatsache, dass das Bundesgericht bei der Willensmiingelanfech-
tung annimmt, der Vertrag sei als «ex tunc» ungiiltig, womit die absolute Verjihrungsfrist des
bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspruchs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses be-
ginnt, da wegen des nachtriglichen Wegfalls des urspriinglichen Rechtsgrundes dann der berei-
cherungsrechtliche Anspruch i.S.v. Art. 67 Abs. 1 OR entsteht, siehe BGE 82 I1 411 (van Gogh)
und BGE 11411 131 (Picasso); KKR-RENoOLD (Fn.4), Kap. 8 Rn. 13 f.

499 BGE 127 111 83, 86; m.E. besteht kein sachlicher Grund, aus der blossen Geltendmachung von
Mingelrechten die konkludente Genehmigung des Vertrags abzuleiten, so auch PETER GAUCH,
Sachgewiihrleistung und Willensmingel beim Kauf einer mangelhaften Sache — Alternativitiit
der Rechtsbehelfe und Genehmigung des Vertrages, recht 2001, S. 184 ff.

500 BGer vom 16.3.2000, 4C.456/1999, E. 3c.
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tiberwiegender Lehre indiziert die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechts-
guts die Widerrechtlichkeit. Bei Vorliegen eines reinen Vermdogensschadens
ist das Verhalten widerrechtlich, wenn eine Norm verletzt wird, welche zum
Zweck hat, die betroffene Person vor Schiden von der Art des eingetretenen zu
schiitzen.”"! Die Herstellung einer gefilschten, d.h. mangelhaften Sache,>* ist
keine Eigentumsverletzung,*** so dass kein absolut geschiitztes Rechtsgut des
Museums verletzt wird. Hingegen erfiillt der Félscher je nach Art der Filschung
die Tatbestinde der Warenfilschung (Art. 155 StGB), des Betrugs (Art. 146
StGB) oder der Urkundenfalschung (Art. 251 StGB).”** Diese Normen schiit-
zen das Vermogen, so dass ein widerrechtliches Verhalten vorliegt.

Die adidquate Kausalitit zwischen der Herstellung einer Filschung und dem
Schaden des Museums ist m.E. im Grundsatz zu bejahen. Eine Félschung ist
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung
an sich geeignet, den Eintritt eines solchen Schadens zu bewirken oder zumin-
dest wesentlich zu beglinstigen.

dd) Strafrechtliche Konsequenzen

Wer vorsitzlich und unrechtmissig ein urheberrechtlich geschiitztes Werk unter
einer falschen oder einen anderen als der vom Urheber bestimmten Bezeich-
nung verwendet, wird gemiss Art. 67 Abs. 1 lit. a URG auf Antrag mit Gefing-
nis oder Geldbusse bestraft. Nach wohl iiberwiegender Lehre wird dadurch das
Recht auf Urheberbezeichnung nach Art. 9 Abs. 2 URG geschiitzt.>* Die prak-
tische Bedeutung diirfte allerdings eher gering sein, da hiufig Werke gefilscht
werden, die aufgrund des Ablaufs der Schutzdauer urheberrechtlich gar nicht
mehr geschiitzt sind.>%

Strafrechtlich erfasst werden sowohl das unerlaubte Kopieren eines Kunst-
objekts und die damit assoziierten Vorginge®’ als auch Handlungen, die das
urspriingliche Werk veriindern.””® Diese werden im Strafrecht als Warenfil-
schung 1.S.v. Art. 155 StGB mit bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe oder, gegebe-

501 Z.B.BGE 126 1l 521 E.2a; CHK-MULLER, Art. 41 Rn. 42 ff. m.w.N.

502 Siehe unten Ziff, D.111.4.

503 Vito RoBERTO, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Ziirich 2002, Rn. 130.

504  Siehe dazu sogleich unten Ziff. D.I1.4.c.dd.

505 BARRELET/EGLOFF (Fn.128), Art.67 Rn.5: voN BUREN/MARBACH/DUCREY (Fn. 135),
Rn.316; Lucas Davip, (Fn. 146), Art. 67-73 Rn. 16, Art. 67 Rn. 5 m.w.N.; zweifelnd REH-
BINDER/VIGANO (Fn. 131), Art. 67 Rn. 9.

506 Zum deutschen Recht sieche Scuack (Fn. 2), Rn. 57 f.

507 STEFAN TRECHSEL, Kurzkommentar zum StGB, Ziirich 2008, Art. 155, Rn. 3a ff.

508 GUNTER STRATENWERTH und WOLFGANG WOHLERS, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Handkommentar, Bern 2007, Art. 155 Rn. 3; zum Gsterreichischen Recht siehe PLOCKINGER
(Fn.407), S.65ff.; zum deutschen Recht vgl. MELANIE SANDMANN, Die Strafbarkeit der
Kunstfilschung, Baden-Baden 2004, S. 26 ff., 115 ff.
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nenfalls, als Betrug gemiss Art. 146 StBG mit bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe
bedroht.’* Die Warenfilschung ist gegeniiber dem Betrug subsidiir.

Das Anbringen eines Bildzeichens, z.B. der Unterschrift eines Kiinstlers auf
einem Bild, das nicht von diesem stammt, stellt eine Urkundenfilschung ge-
miss Art. 251 StGB dar (Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren).”'® Die Urkunden-
filschung steht zum Betrug in echter Konkurrenz.>!! Die Urkundenfillschung
geht der Warenfilschung vor,>!? sofern sich die Tatbestiinde nicht gegenseitig
ausschliessen.”!?

III. Verkauf von bildender Kunst

1. Grundlagen
a)  Vertragstypus und Abwicklung

Bei der rechtsgeschiiftlichen Ubertragung bildender Kunst ist der Kaufvertrag
einer der wichtigsten Vertriige.”'* Neben der Schenkung?®'? hat auch der Tausch-
vertrag eine gewisse Bedeutung. So tauschen Sammler Werke, die von der Epo-
che oder dem Stil nicht mehr in ihre Sammlung passen, gegen ihnen besser zu-
sagende Werke des gleichen oder eines anderen Kiinstlers aus. Je nach den
Umstiinden des konkreten Falls liegt bei diesen «Tauschgeschiiften» entweder
ein Kauf- oder ein Tauschvertrag vor.

Der Abschluss zweier Kaufvertrige mit Verrechnungsabrede ist Tausch,
wenn sich durch Auslegung ergibt, dass die beiden Vertrige synallagmatisch
verbunden sind.’'® Erfolgt der Tausch mit einem Aufgeld, ist Tausch anzuneh-
men, wenn das Aufgeld im Verhiltnis zur Tauschleistung geringfiigig ist.’'” Es
1st hingegen ein Kaufvertrag anzunehmen, wenn bei einem Kauf ein Teil des
Kaufpreises durch Hingabe einer Sache getilgt wird.”'® In letzterem Fall kann

509 WURTENBERGER (Fn. 445), S. 83 ff.

510 BSK StGB-Boog, Art.251 Rn.78; dazu kritisch TRECHSEL (Fn.506), Vorbemerkungen
Art. 251-257 Rn. 17, da «die Signatur nicht zum Beweis geeignet ist sondern hochstens, jeden-
falls bei Graphik, den Handelswert erhoht»; WURTENBERGER (Fn. 445), S. 104 ff.; zum deut-
schen Recht siehe ScHAcK (Fn. 2), Rn. 55.

511 STRATENWERTH/WOHLERS (Fn. 507), Art. 251 Rn. 18.

512 BSK StGB-WEISSENBERGER, Art. 155 Rn. 34,

513 BSK StGB-Boog, Art. 251 Rn. 105.

514 Die Zuwendungen aufgrund Verfiigungen von Todes wegen bleiben nachfolgend ausgeklammert,
da sie ganz eigene Fragen aufwerfen, die in diesem Beitrag aus Platzgriinden nicht weiter verfolgt
werden konnen; siche zu urheberrechtlichen Problemen KKR-DE WERRA (Fn.4), Kap.7
Rn. 43 ff., 91 ff.; Erbschaftssteuern: KKR-OBERSON/MARAIA (Fn. 4), Kap. 14 Rn. 164 {t.

515 Zur Schenkung von Kunstwerken vgl. ausfithrlich KKR-RENoLD (Fn. 4), Kap. 8 Rn. 42 ff.

516 BGE4511441; HonseLL (Fn.311), S. 184.

517 Sammler X. tauscht seine Skulptur von Brancusi im Wert von CHF 5 Mio. gegen ein Bild von
Picasso (CHF 5.2 Mio.) ein; er bezahlt dem Hindler noch CHF 200 000; BGE 81 11221 E. 4.

518 Sammler X. kauft bei Hindler X. eine Zeichnung von Oscar Schlemmer zum Preis von
CHF 50 000. Er gibt ihm eine Skizze von Paul Klee an Zahlung.
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die Hingabe der Sache je nach Auslegung an Erfiillungs statt oder erfiillungs-
halber erfolgen.>!”

Werke der bildenden Kunst werden in der Hauptsache entweder {iber Gale-
rien oder Auktionshiuser vertrieben. Letztere kamen im 17. Jahrhundert in den
Niederlanden auf°* und vertreiben heute in der Schweiz 40-50% der Werke
bildender Kunst.’?! Der Vertrieb von Kunst wird auch iiber das Internet betrie-
ben.’?? Jedes Auktionshaus hat zumindest eine Website,>>® die Anzahl der rei-
nen Online-Auktionshéuser ist uniibersichtlich gross.>** Die Auktionshiuser
setzen das Internet allerdings in sehr unterschiedlichem Mass ein.’?

Dies reicht von der Moglichkeit der blossen Angabe der Adresse, bei der
Gebote abgegeben werden konnen, bis zur Erfiillung aller Leistungen (exkl.
Ubergabe). Die grossen Auktionshiuser bieten in der Regel nur die Moglich-
keit der Angebotsabgabe per Internet (absentee bidding). Diese Zuriickhaltung
hat vor allem 6konomische Griinde. Nachdem 1999 Sotheby’s als erstes Haus
eine Partnerschaft mit einem Online Anbieter eingegangen war, die nach weni-
ger als einem Jahr mangels Rentabilitit eingestellt wurde, haben andere nur
vorsichtige Schritte ins Internet gewagt. Gelegentlich werden Lose von Phillips
de Pury & Company oder Sotheby’s im Internet versteigert, die Anzahl diese
Lose ist jedoch gering. Es ldsst sich hingegen beobachten, dass Sammler oder
Hindler Kunstwerke in Online-Auktionen anbieten; entsprechende Objekte be-
wegen sich in der Regeln im mittleren oder niedrigen Preissegment.>2°

Auf die freiwillige, offentlich ausgekiindete Versteigerung ist neben
Art. 229 ff. OR u.U. auch kantonales 6ffentliches Polizeirecht anwendbar.’?” Mit
einigen wenigen Ausnahmen (z.B. Art. 230 OR) handelt es sich bei Art. 229 ff,
OR um dispositives Recht, das sich mit Fragen des Vertragsschlusses, der Ge-
wiihrleistung und der Eigentumsiibertragung befasst. Der Vertrag kommt mit
dem Zuschlag des Auktionators an den (i.d.R.) Hochstbietenden zustande
(Art. 229 Abs. 2 und 3 OR). Die Rechts- und Sachgewihrleistung des Verkiufers
richtet sich nach den Bestimmungen von Art. 192 ff. bzw. 197 ff. OR (Art. 234
Abs. 3 OR); die Haftung kann in den o6ffentlich bekannt gegebenen Versteige-
rungsbedingungen vorbehiiltlich absichtlicher Tduschung génzlich ausgeschlos-

519 Vgl zum Ganzen BGE 107 11 144 = Pra 1981 Nr. 176.

520 CHRISTIAN HERCHENRODER, Auktionen, Ziirich 2003, S. 10 f., 24 {f.

521 Graus/STubpkir (Fn.13), S.127; zur Bedeutung von Auktionen im Kunsthandel siehe auch
KKR-ReNoOLD (Fn. 4), Kap. 8 Rn. 26.

522 LERNER/BRESLER (Fn.13), Bd.3, S. 1991 ff.; MERRYMAN/ELSEN/URICE (Fn. 15), S.546;
BovrL (Fn.384), S. 148 ff., 295 ff.

523 Siehe: www.phillipsdepury.com; www.christies.com; www.sothebys.com.

524 MARTIN SKRIPSKY, Die Online-Kunstauktion, Genf 2006, S. 5.

525 BovrL (Fn.384), S.332ff.

526 http://www.private.ag/media/2008/06/de/062_Kunsthandel_und_auktion.pdf.

527 KKR-RenoLD (Fn.4), Kap. 8 Rn.31; zum deutschen Recht siehe z.B. PICKER, Kunstgegen-
stinde & Antiquitdten (Fn. 13), S. 124 ff.; zum US-amerikanischen Recht vgl. z.B. LERNER/
BRrESLER (Fn. 13), Bd. 1, S. 324 {T.
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sen werden (Art. 234 Abs. 3 Halbsatz 2 OR).>*® Wurde rechts- oder sittenwidriger
Einfluss auf die Versteigerung genommen, z.B. durch ein pactum de (non) lici-
tando,’ kann diese gemiss Art. 230 Abs. 1 OR innerhalb von zehn Tagen von
jedermann angefochten werden, der ein Interesse hat (Gestaltungsklagerecht).>3°
Dies fiihrt zur Aufhebung des betroffenen Kaufvertrags ex tunc.”’!

Eine Auktion durchlduft typischerweise verschiedene Phasen: Zunichst
wird das Auktionsgut dem Auktionshaus vom Verkéufer zur Verfiigung gestellt
(Einlieferung), danach erfolgt die Ankiindigung im Auktionskatalog, oft kom-
biniert mit einer Vorbesichtigung der Objekte. Bieter miissen sich vor der Ver-
steigerung als solche registrieren lassen. Nach Aufruf des Gegenstandes durch
den Auktionator erfolgen die Gebote der Bieter.

Bei (Kunst-)Auktionen wird zwischen Einlieferer und Auktionshaus — in den
meisten Fillen auf Grundlage der AGB des Auktionshauses — der Auktionsver-
trag abgeschlossen, der die Rechte und Pflichten der Parteien detailliert re-
gelt.’*? Dabei liegt im Verhiltnis zwischen Auktionshaus und Einlieferer hiufig
ein Kommissionsverhéltnis (indirekte Stellvertretung) vor (Art. 425 ff. OR).33
Die Wirkungen des mit dem Ersteigerer geschlossenen Kaufvertrags treten so-
mit grundsitzlich zundchst beim Auktionshaus ein (Art. 32 Abs.3 OR). Das
Auktionshaus untersteht bei der Ubertragung von Kulturgut i.S.v. Art.2 Abs. 1
KGTG den besonderen Sorgfaltspflichten von Art. 16 KGTG, was es insb. zur
Priifung der Provenienz der eingelieferten Kulturgiiter und zur Identifizierung
des Einlieferers verpflichtet.”** Das Verhiltnis zwischen dem Kiufer und dem
Auktionshaus wird mehrheitlich als Innominatvertrag mit Elementen des Mik-
lervertrags qualifiziert.’* Die rechtliche Behandlung der Online-Auktion unter-
scheidet sich im Grundsatz nicht von der traditionellen Versteigerung.>*®

528 Die vertragliche Haftungsausschlussklausel soll in Abweichung von den allgemeinen Regeln
den Ersteigerer nicht daran hindern, sich bei gefillschten Objekten auf die Irrtumsabweichung
zu berufen (KKR-RENOLD (Fn.4), Kap. 8 Rn.35); ANTON PESTALOZZI, Der Steigerungs-
kauf, Ziirich 1997-2000, Art. 234 Rn. 1138 ff.

529 BGE 10911 126 E. 2b.

530 CR CO-VULLIETY, Art. 230 Rn. 26; BSK OR-Ruoss, Art. 230 Rn. 9.

531 BSK OR-Ruoss, Art. 230 Rn. 13.

532 REGULA BERGER-ROTHLISBERGER, Sorgfalt bei der Ubertragung und beim Erwerb von Kul-
turgiitern, Bern 2009, S. 20 f.

533 KKR-ReNoLp (Fn.4), Kap.8 Rn.33: zur Vertragsqualifikation siehe JOELLE BECKER, La
vente aux enchéres d’objets d’art en droit privé suisse: Relations contractuelles et responsabilité,
Diss. Genf 2010, S. 35 ff.

534 Siehe dazu unten Ziff. D.IIL.2.

535 BEecker (Fn.532), S.154ff.; KKR-RENoOLD (Fn.4), Kap.8 Rn.33; CR CO-VUILLIETY,
Art. 229 Rn. 36 {f.

536 KKR-ReNoLD (Fn.4), Kap. 8 Rn. 33; Skripsky (Fn. 523), S. 108 ff.
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b) Anwendbares Recht

Der Kunstmarkt ist global,’*” weshalb an einem Kaufvertrag iiber ein Kunst-
werk hidufig Parteien aus verschiedenen Staaten beteiligt sind: Die Kunstmes-
sen, wie z.B. die Art Basel, oder die Auktionshéuser, wie Christie’s oder Sothe-
by’s, zichen Sammler und Hindler aus aller Welt an. Es stellt sich deshalb die
Frage nach dem anwendbaren Recht.

Beim Kauf eines Kunstwerks an einer Versteigerung enthalten die Auktions-
bedingungen in aller Regel eine Rechtswahlklausel. Eine solche ist unter den
Voraussetzungen von Art. 116 IPRG wirksam. Héufig werden im Kunsthandel
jedoch keine oder dann nur rudimentire schriftliche Vertriige abgeschlossen.
Uber das anwendbare Recht machen sich die Vertragsparteien nur selten Ge-
danken, was im Streitfall aufgrund der Verschiedenheit der nationalen Rechte
Probleme verursachen kann. Die nachfolgenden Uberlegungen setzen voraus,
dass ein Schweizer Gericht international zustéindig ist, denn nur dann gelangen
die Kollisionsregeln des IPRG zur Anwendung.

aa) Bestimmung des Vertragsstatuts im Allgemeinen

Haben die Parteien keine (ausdriickliche oder stillschweigende) Rechtswahl ge-
miss Art. 116 IPRG getroffen, ist das auf den Kaufvertrag anwendbare Recht
zu bestimmen. Die Schweiz ist Vertragsstaat des Ubereinkommens der Verein-
ten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf (CISG), wes-
halb in einem ersten Schritt dessen Anwendbarkeit zu priifen ist. Das CISG ist
direkt anzuwenden, wenn die Parteien des Kaufvertrags ihre Niederlassung in
Vertragsstaaten des CISG haben (Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG).>*

Hat mindestens eine der Parteien ihre Niederlassung in einem Staat, der
nicht Vertragsstaat des CISG ist, bestimmt sich das auf den Kaufvertrag an-
wendbare Recht nach Art. 118 Abs. 1 IPRG i.V.m. Art.3 des Haager Uberein-
kommens betreffend das auf internationale Kaufvertridge iiber bewegliche kor-
perliche Sachen anzuwendende Recht.>*

Der Kaufvertrag untersteht danach im Grundsatz dem innerstaatlichen Recht
des Landes, in dem der Verkédufer zum Zeitpunkt, in dem er die Bestellung emp-
fangt, seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Haager Kauf-
rechtsiibereinkommen). Kauft z.B. die Inhaberin eines Antiquariats in London
eine graphische Arbeit von Cuno Amiet bei einer Galerie in Bern, kommt
schweizerisches Recht zur Anwendung. Wurde demgegeniiber der Amiet am
Stand der Galerie an der Frieze Art Fair in London erworben, findet nach Art. 3
Abs. 2 Haager Kaufrechtsiibereinkommen englisches Recht Anwendung.

537 Zur Struktur des Kunstmarkts siche BoLL (Fn. 384), S. 36 {f.

538 Momentan gibt es 74 Vertragsstaaten; ausser England, Irland, Malta und Portugal gehoren alle
EFTA- und EU-Mitgliedsstaaten dazu. Eine jeweils aktualisierte Vertragsstaatenliste findet sich
unter www.uncitral.org.

539 SR 0.221.211.4; fiir die Schweiz am 27.10.1972 in Kraft getreten.
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Zu kldren ist abschliessend, was «schweizerisches Recht» bedeutet. Auf-
grund von Art. I Abs. 1 lit. b CISG®* ist auf den Vertrag zwischen der Schwei-
zer Verkduferin und der englischen Kéuferin im ersten Beispielsfall das CISG
anzuwenden, da schweizerisches Recht das Recht eines Vertragsstaats ist. Fiir
alle nicht im CISG geregelten Materien ist das materielle Schweizer Recht
massgeblich.

bb) Anwendung des CISG im Besonderen

Das CISG findet — wenn der Anwendungsbereich der Art. 1-6 CISG erdffnet
ist — zwingend Anwendung, es sei denn, die Parteien haben ausdriicklich oder
konkludent vertraglich darauf verzichtet (Art. 6 CISG: Opting-out). Das Ab-
kommen ist allerdings weder anwendbar auf den Kauf von Ware fiir den per-
sonlichen Gebrauch (Art.2 lit.a CISG) noch auf den Versteigerungskauf
(Art. 2 lit. b CISG).

Damit fillt insb. der Verkauf eines Kunstwerks an einen privaten Sammler
nicht in den Anwendungsbereich des CISG, wenn dieser bei Vertragsschluss
beabsichtigt, das Kunstwerk ausschliesslich privat zu nutzen.>*!' Der private Ge-
brauch wird durch gelegentliches Ausleihen des Kunstwerks fiir Ausstellungen
m.E. nicht zur Geschiftstitigkeit. Die Abgrenzung zwischen privatem Ge-
brauch und Geschiiftstitigkeit kann im Einzelfall schwierig sein. In Analogie
zur Unterscheidung zwischen (steuerfreier) privater Vermogensverwaltung und
gewerbsmissigem Wertschriften- und Immobilienhandel kénnen folgende Kri-
terien hinzugezogen werden, wobei der Entscheid in jedem Einzelfall aufgrund
der Beurteilung der gesamten Umstiinde zu fillen ist: systematisches, planmis-
siges, auf Gewinnerzielung ausgerichtetes Vorgehen; Anzahl der Transaktio-
nen; Besitzdauer; Umsatzvolumen; Fremdfinanzierung; Eingehen besonderer
Risiken; Zusammenhang zum Hauptberuf bzw. Einsatz besonderer Fachkennt-
nisse.

Schliesslich ist festzuhalten, dass das CISG den Verkauf eines Kunstwerks
von einem privaten Sammler an einen Galeristen erfasst, da nur private Kdufe,
nicht aber private Verkciufe ausgenommen sind.>*?

540 «Dieses Ubereinkommen [das CISG] ist (...) anzuwenden, (...) wenn die Regeln des internatio-
nalen Privatrechts zur Anwendung des Rechts eines Vertragsstaats fiihren».

541 BERNARD AUDIT, La vente international de marchandise, Paris 1990, S.28; FrRaNCcO FER-
RARI, in: Peter Schlechtriem und Ingeborg Schwenzer (Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen
UN-Kaufrecht, 5. Aufl., Miinchen 2008, Art.2 Rn.8; BGH vom 31.10.2001, VIII ZR 60/01,
CISG-online 617.

542 BGer vom 14.4.2008, 2A.125/2007, E. 2.1.; BGE 125 11 113 E. 3c. m.w.N. zu den Kriterien zur
Abgrenzung zwischen (steuerfreier) privater Vermodgensverwaltung und gewerbsmissigem
Wertschriften- und Immobilienhandel.

543 FERRARI (Fn. 540), Art. 2 Rn. 11.
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2. Pflichten der Parteien

Lehre und Praxis haben die Sorgfaltspflichten des Kéufers eines Kunstwerks in
den letzten Jahren kontinuierlich verschirft. Um den Anforderungen des guten
Glaubens Geniige zu tun, hat der Kéufer vom Verkéufer u.a. Auskiinfte iiber die
Provenienz, Kopien iiber den legalen Ex- bzw. Import (z.B. Zolldokumente)
und aktuelle Ausziige aus Registern iiber gestohlene Kunstwerke (z.B. Art
Loss Register) zu verlangen. 4

Im Kunsthandel und im Auktionswesen hat dariiber hinaus auch der Verkéu-
fer bei der Ubertragung eines Kulturguts i.S.v. Art. 2 KGTG gewisse Sorgfalts-
pflichten.”* Kulturgut darf nur iibertragen werden, wenn die iibertragende Per-
son nach den Umstinden annehmen darf, dass das Kulturgut nicht gestohlen
worden, nicht gegen den Willen des Eigentiimers abhanden gekommen, nicht
rechtswidrig ausgegraben und nicht rechtswidrig eingefiihrt worden ist (Art. 16
Abs. 1 KGTG).>® Dies verpflichtet den Verkiufer zu entsprechenden Abkli-
rungen und Nachforschungen und diirfte in der Sache spiegelbildlich den von
der Rechtsprechung entwickelten Pflichten des Kéufers entsprechen.’*’

Ausserdem sind Kunsthandel und Auktionshduser nach Art. 16 Abs. 2 KGTG
verpflichtet,”*® die Identitit der einliefernden Person oder des Verkiufers festzu-
stellen, und sie miissen von diesen Personen einen schriftlichen Nachweis iiber
deren Verfligungsberechtigung einholen (lit. a). Dies entspricht einer Selbstde-
klaration der einliefernden Person bzw. des Verkiufers.’* Diese Verpflichtung
stellt m.E. eine Konkretisierung der allgemeinen Sorgfaltspflicht nach Art. 16
Abs. 1 KGTG dar, da der Identitits- bzw. Verfiigungsberechtigungsnachweis
ein wichtiges Instrument in der Bekiéimpfung des illegalen Handels ist. Insofern
stellt Art. 16 Abs. 2 lit. a KGTG kein zusiitzliches Erfordernis auf. Ferner haben
die verpflichteten Personen ihre eigene Kundschaft iiber Ein- und Ausfuhrrege-
lungen der Vertragsstaaten der UNESCO-Konvention 1970 zu informieren
(lit. b).>>® Ausserdem trifft sie eine Buchfiihrungspflicht (lit.c). Schliesslich

544 KKR-RasCHER/RENOLD (Fn.4), Kap.6 Rn.262; MarkuUs MULLER-CHEN, Die Crux mit
dem Eigentum an Kunst, AJP 2003, S. 1267 ff., S. 1271.

545 ANDREA F.G. RASCHER und DANIEL ZIMMERMANN, Sorgfaltspflichten im Umgang mit Kul-
turgut, KUR 2006, S. 4 {f., 8. 5 ff.

546 Dazu Foix (Fn.207), S.20ff.; Boris T. GRELL und MATHIAS H. PLUuTSCHOW, Sorgfalts-
pflichten gemiss Kulturgiitertransfergesetz (KGTG): Anleitung mit praktischen Tipps, Ziirich
2005, S. 28 ff.

547 Botschaft tiber die UNESCO-Konvention 1970 und das Bundesgesetz iiber den internationalen
Kulturgiitertransfer (KGTG) vom 21. November 2001, BB1 2002 1 590; KKR-RASCHER/RE-
NOLD (Fn.4), Kap. 6 Rn. 265; FLorRIAN SCcHMIDT-GABAIN, Verkaufen verboten! Bemerkun-
gen zu den zivilrechtlichen Folgen des Art. 16 Abs. 1 KGTG, AJP 2007, S. 575 ff.

548 Vgl. zum Nachfolgenden KKR-RAsCHER/RENOLD (Fn. 4), Kap. 6 Rn. 269 ff.; FoEx (Fn. 207),
S.23f.; GRELL/PLUuTSCHOW (Fn. 545), S. 31 ff.: Eine Identititspriifung ist nur dann durch ein
beweiskriiftiges Dokument zu verifizieren, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die ge-
machten Angaben unrichtig sind.

549 GreLL/PLuTscHOw (Fn. 545), S.34.

550 Dazu und zum Folgenden GRELL/PLUTSCHOW (Fn. 545), S. 35 ff.

ZSR 201011 95



Markus Miiller-Chen

muss der Fachstelle Auskunft iiber die Erfiillung der Sorgfaltspflichten erteilen
werden (lit. d). Die Verletzung der Sorgfaltspflichten nach Art. 16 KGTG ist
strafbewehrt (Art. 25 Abs. 1 lit. a KGTG: Busse bis zu CHF 20 000.-).

Dem Wortlaut des Gesetzes ist nicht zu entnehmen, ob der Verstoss gegen
die allgemeine Sorgfaltspflicht von Art. 16 Abs. | KGTG zur zivilrechtlichen
Nichtigkeit des Vertrags fiihrt (Art. 20 Abs. 1 OR).>>! Dabei ist nach allgemei-
ner Lehre zu fragen, ob die Nichtigkeitsfolge sich aus Sinn und Zweck der ver-
letzten Norm, d.h. Art. 16 KGTG, ergibt.>>? Richtiger Ansicht nach ist Art. 16
KGTG als Verbotsnorm auszulegen: Kulturgut darf nicht libertragen werden,
wenn die libertragende Person — unter Anwendung der gesetzlich geforderten
Sorgfalt — annehmen muss, dass der Vertragsgegenstand abhanden gekommen,
illegal ausgegraben oder rechtswidrig in die Schweiz eingefiihrt worden ist.”?
Damit ist allerdings erst festgestellt, dass der Verstoss gegen Art. 16 Abs. 1
KGTG widerrechtlich 1.S.v. Art. 19/20 OR ist, nicht aber, ob die Nichtigkeit
die angemessene Rechtsfolge ist. Dazu ist der Schutzzweck der Norm zu ermit-
teln.

Die dem Ubertragenden auferlegten Sorgfaltspflichten sollen verhindern,
dass iiberhaupt «unsaubere» Kulturgiiter in der Schweiz in den Handel gelan-
gen, weshalb auch bei den «Gatekeepern» (dem Kunsthandel und dem Auk-
tionswesen) angekniipft wird. Diese haben in Fragen des Handels mit Kulturgii-
tern besondere Kenntnisse und spezielles Wissen und sind zudem mit der
Branche vertraut.”>* Geschiitzt wird das offentliche Interesse an der Erhaltung
des kulturellen Erbes sowie an der Unterbindung von Diebstahl, Pliinderung
und illegaler Ein- und Ausfuhr von Kulturgut (Art. I Abs.2 KGTG).”>> Aus
diesem Grund rechtfertigt es sich, Nichtigkeit des Vertrags anzunehmen.>®
Diese Rechtsfolge entfaltet eine gewisse general-priventive Wirkung; es ist
eine rechtspolitisch angemessene Signalwirkung, dass solche Geschiifte nicht
toleriert werden und keine Wirkung haben sollen.

Der nichtige Kaufvertrag 16st keinerlei Rechtswirkungen aus, die Leistungen
sind riickabzuwickeln: Der Verkdufer kann das Kulturgut gestiitzt auf Art. 641
Abs. 2 ZGB und der Kiufer den Kaufpreis nach Art. 62 Abs. 1 OR zuriickfor-

551 In der Botschaft iiber die UNESCO-Konvention 1970 und das Bundesgesetz iiber den interna-
tionalen Kulturgiitertransfer (KGTG) vom 21. November 2001, BB1 2002 I 590, findet sich kein
Hinweis auf diese Problematik.

552 BGE 102 I1404; BGE 123 1II 292; BSK OR-HUGUENIN, Art. 19/20 Rn. 54.

553 Vgl. auch den insoweit klareren franzdsischen und italienischen Wortlaut von Art. 16 Abs. |
KGTG: «Un bien culturel ne peut faire I'objekt d’un transfert (...)»; «i beni culturali possono
essere trasferiti soltanto (...)»; so auch ScHMIDT-GABAIN (Fn. 546), S. 578.

554 Botschaft iiber die UNESCO-Konvention 1970 und das Bundesgesetz iiber den internationalen
Kulturgiitertransfer (KGTG) vom 21. November 2001, BB1 2002 I 589.

555 Botschaft iiber die UNESCO-Konvention 1970 und das Bundesgesetz iiber den internationalen
Kulturgiitertransfer (KGTG) vom 21. November 2001, BBI 2002 [ 548 1.

556 A.A. KKR-ReENoOLD (Fn.4), Kap.8 Rn.25; FoEx (Fn.207), S.22; CHRISTOPH VON GRAF-
FENRIED, Kauf und Verkauf von Kunstwerken, in: Ivo Schwander und Peter Studer (Hrsg.),
Neuigkeiten im Kunstrecht, St. Gallen 2008, S. 53 ff., S. 55 ff.
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dern. Theoretisch kann sich jede Person jederzeit auf die Nichtigkeit berufen.’
Allerdings diirfte in der Praxis die Nichtigkeit des Vertrags nur und erst aktuell
werden, wenn bei einem abhanden gekommenen bzw. rechtswidrig ausgegra-
benen Kulturgut der urspriingliche Eigentiimer (ein Privater oder ein Staat) sa-
chenrechtliche Anspriiche auf das Kulturgut erhebt. Solange dies nicht ge-
schieht, ist schwer vorstellbar, dass die Nichtigkeit des Vertrags thematisiert
wird: Der gutgldubige Kdufer weiss per definitionem nichts vom Mangel und
der Verkiufer — so er denn iiberhaupt einen entsprechenden Verdacht hegt —
wird sich angesichts seines Verdusserungsgewinns hiiten, aktiv zu werden. Auf-
grund der im Kunsthandel verbreiteten Diskretion ist schwer vorstellbar, dass
unbeteiligte Dritte vom Sachverhalt Kenntnis erlangen. Bei Auktionen mag der
Fall etwas anders liegen.

Vergleichbares gilt fiir den Fall des rechtswidrig eingefiihrten Kulturguts:
Zwar bestehen an diesem keine fremden Eigentumsrechte; der Staat, aus dem
das Kulturgut rechtswidrig ausgefiihrt wurde, hat jedoch die Moglichkeit, unter
den Voraussetzungen von Art. 9 KGTG eine Riickforderungsklage gegen den
Besitzer anzustrengen. Aufgrund der — zumindest momentan noch — einge-
schrinkten praktischen Bedeutung von Art. 9 KGTG>® ist es in diesen Fillen
wenig wahrscheinlich, dass die Nichtigkeit des Vertrags offenbar wird.

Kann daher davon ausgegangen werden, dass eine Riickabwicklung des
nichtigen Vertrags in der Praxis nicht vor dem Zeitpunkt stattfindet, in dem der
urspriingliche Eigentimer des abhanden gekommenen bzw. rechtswidrig aus-
gegrabenen Kulturguts dessen Herausgabe fordert, ist die Frage der Nichtigkeit
aufgrund der sachenrechtlichen Regeln zum Erwerb vom Nichtberechtigten so-
weit ersichtlich nicht von entscheidender praktischer Bedeutung.® Der He-
rausgabeanspruch des urspriinglichen Eigentiimers gegen den (gutgldubigen)
Erwerber besteht nach Art. 934 Abs. 1 ZGB bzw. Art. 724 Abs. 1°* ZGB unab-
hingig davon, ob der Kaufvertrag zwischen diesem und dem Verkéufer nichtig
ist, da er sich gegen den jeweiligen Besitzer der Sache richtet. Der gutgldubige
Erwerber hat (bei abhanden gekommenem Kulturgut) nach Art.934 Abs.2
ZGB einen Anspruch auf Vergiitung des von ihm bezahlten Preises (Losungs-
recht) und wird dadurch so gestellt, wie wenn er das Kulturgut aufgrund der
Nichtigkeit des Vertrags seinem Verkdufer hitte restitutieren miissen. Der ur-
spriingliche Eigentiimer wiederum kann vom Verkdufer, der nach Art. 16
Abs. 1 KGTG i.V.m. Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht gutgldubig sein konnte, einerseits
Ersatz des dem gutglidubigen Kiufer bezahlten Kaufpreises verlangen, ander-
seits kann er nach Art. 423 OR den Gewinn des Verkiufers abschopfen.

557 BSK OR-HUGUENIN, Art. 20 Rn. 53 m.w.N.

558 Da die Klageberechtigung den Abschluss einer Vereinbarung voraussetzt, welche die Schweiz
bislang nur mit Italien abgeschlossen hat, ist die praktische Bedeutung von Art. 9 KGTG im heu-
tigen Zeitpunkt noch sehr beschrinkt. Die Vereinbarungen mit Peru, Kolumbien, Agypten und
Griechenland sind noch nicht in Kraft (vgl. www.bak.admin.ch; Thema «Kulturgiitertransfer»).

559 Zu diesen Regeln vgl. im Einzelnen unten Ziff. E.II.
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Auch bei einem rechtswidrig ausgefithrten Kulturgut besteht der Riick-
fiihrungsanspruch nach Art. 9 KGTG, da auch in diesem Fall der Besitzer des
Kulturguts passivlegitimiert ist (Art.9 Abs.1 KGTG). Der Kiufer muss das
Kulturgut herausgeben, hat aber nach Art.9 Abs.5 KGTG Anspruch auf Ent-
schiddigung.>® Der riickfordernde Staat hat aus den soeben ausgefiihrten Griin-
den Anspruch auf Erstattung der dem Kiufer ausgerichteten Entschidigung
und auf Gewinnabschdpfung gegen den Verkiufer.

Die wegen Verstosses gegen Art. 16 Abs. | KGTG anzunehmende Nichtig-
keit des Kaufvertrags spielt m.E. nur dann eine Rolle, wenn der Fall ausnahms-
weise so liegt, dass vor der Herausgabeklage des urspriinglichen Eigentiimers
der Kaufvertrag zwischen Verkédufer und (gutgldubigem) Kéaufer aufgrund der
Nichtigkeit riickabgewickelt worden ist, und das Kulturgut sich nunmehr beim
Verkiufer befindet. In diesem Fall konnte aufgrund der Bosgldaubigkeit des Ver-
kiufers der sachenrechtliche Herausgabeanspruch auf Art. 936 ZGB gestiitzt
werden, der im Gegensatz zu Art. 934 Abs. 1P ZGB nicht verjihrt.”®! Diese
Uberlegung spielt aber keine Rolle bei der Riickfiihrungsklage nach Art.9
Abs. I KGTG aufgrund eines rechtswidrig exportierten Kulturguts: Gemiss
Art. 9 Abs. 4 KGTG verjihrt die Klage unabhiingig davon, ob der Besitzer gut-
oder bosgldubig ist, innerhalb eines Jahres seit Kenntnis der ausldndischen Be-
horden, wo und bei wem das Kulturgut sich befindet, spitestens 30 Jahre nach-
dem das Kulturgut illegal ausgefiihrt wurde. Rechtswidrig ausgegrabene Kul-
turgiiter konnen weder ersessen noch gutgliubig erworben werden, und der
Herausgabeanspruch verjihrt nicht (Art. 724 Abs. 1™ ZGB),’%? so dass auch
hier die Frage der Gut- oder Bosgldubigkeit irrelevant ist.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass ein Verstoss gegen die Verbots-
norm von Art. 16 Abs. 1 KGTG die zivilrechtliche Nichtigkeit des Kaufvertrags
zur Folge hat, dass diese aber aufgrund der Mechanismen des sachenrechtli-
chen Besitzschutzes von geringer praktischer Bedeutung ist. Dies dndert jedoch
nichts daran, dass durch die grundsétzliche Nichtigkeit des Rechtsgeschiifts das
offentliche Interesse an einem legalen Kunsthandel in der Schweiz gefordert
wird, ohne dass die Interessen des gutgldubigen Erwerbers beeintréichtigt wer-
den.

560 Zu entschidigen ist der gezahlte Kaufpreis mit zwischenzeitlichen Erhaltungsaufwendungen
ohne allfillige Wertsteigerungen; ErNsT (Fn. 200), S. 10.

561 Der Herausgabeanspruch verjihrt nach Art. 934 Abs. 1" ZGB innert eines Jahres, nachdem der
Eigentiimer Kenntnis erlangt hat, wo und bei wem sich das Kulturgut befindet, spitestens
30 Jahre nach dem Abhandenkommen.

562 Eine vergleichbare Regelung kennen auch Deutschland, Dinemark, Norwegen, Schweden,
sieche zum Ganzen FrRank KoHLs, Kulturgiiterschutz, Frankfurt a.M. 2000, S. 25 {t.
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3. Haftung des Verkdiufers fiir Rechtsmdingel

Rechtsgewihrleistung ist die verschuldensunabhingige Haftung des Verkiufers
fiir den Fall, dass der Kdufer den Kaufgegenstand einem besser berechtigten
Dritten herausgeben muss. Ein Rechtsmangel liegt vor, wenn der Kéufer nicht
Eigentiimer des Kunstwerks wird, weil ein Dritter bereits im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses ein subjektives Recht (insb. Eigentumsrecht) am Kaufgegenstand
hat, welches dem Recht des Kiufers vorgeht.’s® Die Haftung des Verkiufers tritt
nur ein, falls der Kiufer vollstindig oder teilweise entwehrt wurde (Art. 192
Abs. 1 OR). Bei Sachen, wie z.B. einem Gemiilde, einer Fotografie oder einer
Skulptur, ist der Kiufer fiinf Jahre nach dem Abhandenkommen des Kaufge-
genstands in seinem Erwerb geschiitzt (Art. 934 Abs.1 ZGB); bei Kulturgut
i.S.v. Art. 2 Abs. 1 KGTG betriigt die Frist 30 Jahre (Art. 934 Abs. ["%).564

Tritt der Gewiihrleistungsfall ein, stellt sich die Frage nach der Anspruchsver-
jahrung. Mit Ausnahme von Art. 196a OR enthilt das Kaufrecht fiir Anspriiche
aus Rechtsgewihrleistung keine besondere Verjahrungsfrist. Es kommt daher
die allgemeine zehnjihrige Frist von Art. 128 OR zur Anwendung.’® Diese be-
ginnt — in Analogie zu Art. 210 OR — mit Ubergabe der Sache zu laufen.’%® Bei
Kulturgiitern i.S.v. Art.2 Abs. 1 KGTG>® ist zu beachten, dass die Klage auf
Rechtsgewihrleistung innerhalb eines Jahres verjihrt, nachdem der Kiufer den
Mangel entdeckt hat, spiitestens 30 Jahre nach dem Vertragsschluss (Art. 196a
OR).

Bei vollstindiger Entwehrung fillt der Kaufvertrag dahin. Der Kéufer hat
einen verschuldensunabhédngigen Anspruch auf Riickzahlung des verzinsten
Kaufpreises (allenfalls gemindert um eine vom Dritten erhaltene Entschidigung
i.S.v. Art. 934 Abs.2 ZGB).”®® Hat er aus dem Kunstwerk einen Nutzen gezo-
gen (z.B. Eintrittsgeld), wird vom Kaufpreisanspruch ein entsprechender Ab-
zug gemacht (Art. 195 Abs. 1 Ziff. 1 OR geht der gegenteiligen Regelung von
Art. 938 ZGB vor). Dariiber hinaus erhilt der Kédufer Ersatz fiir die fiir den
Kaufgegenstand getdtigten Verwendungen (z.B. Restaurierungskosten oder
Versicherungsprimien), soweit er diese nicht schon vom Dritten erhalten hat
(Art. 195 Abs. 1 Ziff. 2 OR). Schliesslich hat er einen verschuldensunabhingi-
gen Anspruch auf Ersatz des unmittelbaren Schadens (Art. 195 Abs. 1 Ziff. 4
OR). Es handelt sich dabei um Auslagen, die im Zusammenhang mit dem Ver-
tragsabschluss und mit der Abnahme der Kaufsache stehen (z.B. Zolle u.d.).>®

563 CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht Besonderer Teil, 3. Aufl., Ziirich 2008, Rn. 230.

564 Vgl unten Ziff. E.II.2.b.bb.

565 CHK-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 192 Rn. 5.

566 Umstritten, so auch BSK OR-HoNSELL, Art. 192 Rn. 11.

567 Als Kulturgut gilt ein aus religidsen oder weltlichen Griinden fiir Archiiologie, Vorgeschichte,
Geschichte, Literatur, Kunst oder Wissenschaft bedeutungsvolles Gut gemiss Art. | UNESCO-
Konvention 1970.

568 Siehe dazu unten Ziff. E.I1.2.b.

569 CHK-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 195-196a Rn. 2.
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4. Haftung des Verkdufers fiir Sachmdéingel
a)  Begriff des Sachmangels

Sachmangel i.w.S. ist die Abweichung zwischen dem tatséchlichen Ist- und
dem vertraglichen Sollzustand der Kaufsache. Massgeblich ist daher in erster
Linie die vertragliche Vereinbarung der Beschaffenheit. Wer zusichert, dass
das Bild aus «der Schule» von Goya stammt, muss kein eigenhidndiges Bild
von Goya liefern; wer einen Fauteuil «im Stil von» Louis XIV erwirbt, darf
kein Mobelstiick aus der Epoche unter der Herrschaft von Louis XIV erwar-
ten.>”"

Eine zugesicherte Eigenschaft ist das zum Vertragsbestandteil gewordene
Versprechen des Verkiufers, dass die Kaufsache ein bestimmt umschriebenes,
objektiv feststellbares Merkmal aufweist bzw. dass ihr ein solches fehlt.”’! Es
konnen alle Arten von korperlichen, rechtlichen oder wirtschaftlichen Merkma-
len zugesichert werden. Die Haftung des Verkéufers besteht diesfalls unabhin-
gig davon, ob der Wert der Sache oder die Gebrauchstauglichkeit aufgehoben
oder erheblich gemindert ist. Die Zusicherung kann sich aus der Handelsusanz
ergeben oder konkludent erfolgen. So indiziert z.B. ein hoher Preis die Zusiche-
rung der Echtheit eines Kunstwerks.’"?

Sachmangel i.e.S. ist nach dem Wortlaut des Gesetzes ein korperlicher oder
rechtlicher (nicht aber wirtschaftlicher) Mangel, welcher den Wert oder die
Tauglichkeit der Sache zum vorausgesetzten Gebrauch aufhebt oder erheblich
mindert. Ein typischer Sachmangel ist das gefilschte Kunstwerk.’”? Korperlich
ist der Mangel, wenn die physische Beschaffenheit der Kaufsache betroffen ist
(Risse in der Oberfliche des Werks, schlechte Druckqualitit, Ubermalungen,
unsachgemiisse Restaurierung, Verblassen der Fotografie etc.).>’* Ein rechtli-
cher Sachmangel (und kein Rechtsmangel) liegt vor, wenn die Beschaffenheit
der Ware gegen objektives Recht verstdsst, insb. wenn die Nutzung der Sache
durch offentlich-rechtliche Vorschriften eingeschrinkt wird. Ein solcher Man-
gel liegt z.B. vor, wenn ein Kulturgut gemiiss Art. 2 Abs. | KGTG rechtswidrig
in die Schweiz eingefiihrt wurde, ohne dass es erfolgreich vom auslidndischen
Staat zuriickgefordert wird (Art. 9 KGTG).””> Anders als gemiss Art. 35 Abs. 2

570 DURET-ROBERT (Fn.440), S.30; ScHACK (Fn. 2), Rn. 382; WEBER (Fn.451), S.948.

571 BGE 8811410 E.3c; vgl. auch OLG Celle vom 29.3.2007, 11 U 193/06, KUR 2007, S. 114 ft.:
Nimmt der Verkiufer die auf einen bekannten Kiinstler lautende Signatur ausdriicklich in sein
Angebot auf, liegt die Verletzung einer Zusicherung vor, wenn sich nachtriiglich herausstellt,
dass das Werk von einem unbekannten Maler geschaffen wurde, der denselben Namen wie der
bekannte Kiinstler trigt.

572 BGE 102 1197 E. 2a.

573 ScHack (Fn.2), Rn. 38 ff., 382 ff.; voN GRAFFENRIED (Fn. 555), S.62.

574 Siehe ScHACK (Fn. 2), Rn. 376 ff. bzw. 379 ff.

575 Im Fall einer erfolgreichen Riickforderung liegt eine Entwehrung vor, da der Verkiiufer seine
Eigentumsverschaffungspflicht verletzt hat. Darauf findet die Verjihrungsbestimmung von
Art. 196a OR Anwendung (a.A. Botschaft liber die UNESCO-Konvention 1970 und das Bun-
desgesetz iiber den internationalen Kulturgiitertransfer (KGTG) vom 21. November 2001, BBI
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lit. d CISG sind Verpackungsmingel keine Sachméngel, ausser sie beeintrichti-
gen die Verwertbarkeit der Ware. Ist die Ware fehlerhaft verpackt, wird eine Ne-
benpflicht verletzt, die Schadenersatz nach Art. 97 Abs. 1 OR auslost. Dasselbe
gilt fiir die fehlerhafte Montage oder Installation des Kunstwerks.

b)  Anspriiche des Kdufers
aa) Nichterfiillungsanspriiche oder Gewihrleistungshaftung

Beim Erwerb eines gefélschten oder sonst mangelhaften Kunstwerks stellt sich
zunichst die Frage, ob der Kaufvertrag iiberhaupt erfiillt wurde. Dabei ist zwi-
schen dem Spezies- und dem Gattungskauf zu unterscheiden. Handelt es sich
im konkreten Fall um einen Spezieskauf, d.h. ist lediglich der bestimmte Kauf-
gegenstand geschuldet, ist dafiir zu halten, dass der Kaufvertrag mit der Liefe-
rung des gefilschten Werks erfiillt wurde, wenn auch schlecht bzw. mangel-
haft.’’® Es kommen die kaufrechtlichen Gewihrleistungsregeln (Art. 197 ff.
OR) oder alternativ der Schadenersatzanspruch nach Art. 97 Abs. 1 OR (unter
den Voraussetzungen von Art. 201, 210 OR)?"7 zur Anwendung.

Bei einem Gattungsgeschift (geschuldet sind z.B. zwei Vitrinen aus der Zeit
des Empire, ca. 1793-1834) muss geméass Bundesgericht und einem Teil der
Lehre hinsichtlich der Rechtsfolgen einer fehlerhaften Lieferung danach diffe-
renziert werden, ob eine Falsch- oder Schlechtlieferung vorliegt (aliud bzw.
peius).”’® Gehort das gelieferte Kunstwerk nicht der vereinbarten Gattung an,
wird ein aliud angenommen. Der Vertrag wird durch die Lieferung nicht erfiillt,
und der Kéufer kann iiber die Verzugsregeln von Art. 102 ff. OR, insb. Art. 107—
109 OR, nach Setzung einer Nachfrist letztlich entweder Schadenersatz wegen
Nichterfiillung verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten.’”® Eine Schlechtliefe-
rung liegt demgegeniiber vor, wenn die gelieferte Vitrine zwar der vereinbarten
Gattung angehort, ihr aber bestimmte Gattungsmerkmale fehlen. Dies fiithrt zur
Massgeblichkeit der kaufrechtlichen Gewdhrleistungsregeln, was u.a. bedeutet,
dass der Verkiufer unter den Voraussetzungen von Art. 206 Abs.2 OR zur Er-
satzlieferung berechtigt ist. Die Abgrenzung zwischen aliud und peius ist
schwierig, nach Lehre und Praxis wird sie nach der Verkehrsauffassung und
dem Verwendungszweck des Kaufgegenstands vorgenommen.*®® So wird z.B.
die Lieferung von zwei Vitrinen im Stile des Empire eine Falschlieferung dar-
stellen, da nach der Verkehrsauffassung ein (auch wertmissiger) Unterschied
besteht zwischen einem Mdbelstiick aus der Zeit des Empire und einem solchen,

2002 1 535, 606). Dabei muss sich der entwehrte Kiufer die Entschidigung gemiss Art.9
Abs.5 KGTG an seine Rechtsgewihrleistungsanspriiche aus Art. 195 OR anrechnen lassen;
vON GRAFFENRIED (Fn. 555), S. 70 f.

576 BSK OR-HONSELL, Art. 197 Rn. 2; CHK-MULLER-CHEN, Art. 197 Rn. 25.

577 BGE 108 1102 E.2; BGE 10711419 E. 1.

578 BGE 121 111453 E. 4a.

579 BGE 121 11 453 E. 4a.

580 BSK OR-HONSELL, Art. 206 Rn. 2.
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welches spiiter im Stil des Empire angefertigt wurde. Insgesamt sollte m.E. das
Schweizer Recht wie das deutsche Recht (§ 434 BGB) und das CISG auf die
Unterscheidung verzichten und beide Fille dem Gewihrleistungsrecht unter-
stellen.*8!

bb) Voraussetzungen der Sachmingelhaftung

Kennt der Kiufer den Sachmangel bei Vertragsschluss, ist er nicht schutzbe-
diirftig, weshalb der Verkidufer nicht haftet (Art. 200 Abs. 1 OR). Blosse Ver-
dachtsmomente geniigen nicht. Hitte der Kéufer den Mangel bei Anwendung
pflichtgemiisser Sorgfalt erkennen konnen, haftet der Verkédufer nur, wenn er
das Nichtvorhandensein zugesichert hat (Art. 200 Abs. 2 OR). Den Kiufer trifft
allerdings im Grundsatz keine Pflicht, den Kaufgegenstand vor Vertragsab-
schluss zu untersuchen, so dass er seine Anspriiche nur bei grober Fahrlissig-
keit verliert.

Jeder Kunstkdufer, d.h. nicht nur der Hindler oder professionelle Sammler,
muss den Kaufgegenstand untersuchen und einen Mangel sofort riigen (Art. 201
OR). Unterlédsst der Kaufer dies, verwirken seine gewdhrleistungsrechtlichen
Anspriiche. Art und Ausmass der Priifungsobliegenheit werden durch die Ge-
briuche des Kunsthandels bestimmt. Die Untersuchung hat sich zum einen auf
offene Mingel zu erstrecken, d.h. solche, die bei Abnahme der Ware oder bei or-
dentlicher Untersuchung fiir den aufmerksamen Kiufer erkennbar sind. Der
Kéufer muss somit priifen, ob das Kunstwerk keine Beschidigungen, Risse,
Ubermalungen etc. aufweist. Auf dem Hintergrund der Anforderungen der
Rechtsprechung an den guten Glauben eines Kunstkdufers ist m.E. dafiir zu hal-
ten, dass auch der branchenfremde Kaufer (und erst Recht der Kunsthandel bzw.
die Auktionshéuser) bei dlteren und/oder hochpreisigen Werken — gegebenen-
falls unter Hinzuziehung einer Fachperson — auch ohne konkrete Verdachtsmo-
mente die Echtheit und Provenance (d.h. Herkunftsgeschichte) priift.”®?

Die sachgewihrleistungsrechtlichen Anspriiche des Kiufers verjihren ein
Jahr nach Lieferung des Kunstwerks (Art. 210 Abs. 1 OR), ausser es lige eine
Tduschung des Verkéufers vor. In diesem Fall hat der getduschte Kdufer gemiiss
Art. 127 OR ab Vertragsschluss zehn Jahre Zeit, um seine Anspriiche geltend zu
machen. Die Verjahrungsregelung fiir Kulturgiiter weicht in zwei Punkten von
Art. 210 Abs. 1 OR ab. Zum ersten beginnt die relative Einjahresfrist erst mit
Entdeckung des Mangels zu laufen. Zum zweiten tritt 30 Jahre nach Vertrags-
schluss die absolute Verjihrung ein. Durch die Kombination dieser zwei Ele-
mente steht dem Kiufer eines Kulturguts eine sehr lange Zeit zur Verfiigung,

581 So z.B. ALFRED KOLLER, in: Theo Guhl, Obligationenrecht, 9. Aufl., Ziirich 2000, S.390:
ErNsT KRAMER, Noch einmal: Zur aliud-Lieferung beim Gattungskauf, recht 1997, S. 78 ff.;
CHK-MULLER-CHEN, Art. 197 Rn. 26.

582 Vgl. dem Sinn nach so auch KKR-RascHER/RENOLD (Fn. 4), Kap. 6 Rn. 262 f.; anders die all-
gemeine Regelung: BGer vom 29.8.2003, 4C.152/2003, E. 3.1;
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um Sachgewihrleistungsanspriiche geltend zu machen. Auch das gefilschte
oder minderwertige Kulturgut fillt m.E. unter Art.210 Abs. 1° OR, da das
KGTG gemiss Art. ]| KGTG den illegalen Kulturgiitertransfer unterbinden
will. Darunter ist auch der Handel mit gefilschten Kulturgiitern zu subsumie-
ren, weil aus der Sicht des Kulturgiiterschutzes kein sachlicher Unterschied
zwischen einem Diebstahl eines Kulturguts und einer Filschung besteht.?®?

cc) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen (Wandelung, Minderung, Ersatzlieferung, Schadenersatz) auf-
grund eines sachmiingelbehafteten Kunstkaufs weichen nicht von den allgemei-
nen Regeln ab, weshalb vorliegend nicht weiter darauf eingegangen wird. %

E. Illegaler Kunstmarkt
I.  Einfiihrung

Wo viel Licht ist, ist bekanntlich auch viel Schatten. Dies trifft gerade auch auf
den Kunstmarkt zu. Der Handel mit gefilschten, gestohlenen, geraubten, illegal
aus- oder eingefiihrten Kunstwerken floriert. Schitzungen zufolge soll der Jah-
resumsatz USD 2—6 Mrd. betragen, die Erlose fliessen weitgehend dem orga-
nisierten Verbrechen zu.”® Italien belegt mit ca. 20 000 (gemeldeten) gestohle-
nen Kunst- und Kulturgiitern den «Spitzenplatz», gefolgt von Russland mit ca.
2000 Diebstiihlen.’® In der «stolen works of art»-Datenbank von Interpol sind
zur Zeit ca. 34 000 gestohlene Kunstwerke aufgelistet — eine grosse Zahl, wenn
bedacht wird, dass die nationalen Strafverfolgungsbehorden Interpol nach wie

583 Siehe oben Ziff. D.I1.4.; CHK-MULLER-CHEN, Art. 210 Rn. 6 ff.; KKR-MULLER-CHEN/RE-
NoLD (Fn. 4), Kap. 6 Rn. 175; a.A GABUS/RENOLD (Fn, 210), Art. 2 Rn. 11 und Art. 32 Rn. 46;
PiErrRE TERCIER, Le point sur la Partie spéciale du droit des obligations, SIZ 102 (2006),
S.277ft., S.278; die vorgenannten Autoren vertreten die Ansicht, dass bei einem gefilschten
Kunstwerk nicht mehr von einem Kulturgut gesprochen werden kann. KKR-RENoOLD (Fn.4),
Kap.8 Rn. 16 teilt diese Ansicht, relativiert sie jedoch insofern, als dass er aus praktischen
Griinden (Bestimmung der anwendbaren Verjdhrungsfrist) davon ausgeht, dass ein Kulturgut
solange ein solches bleibt, bis es durch ein Gerichtsurteil zur Filschung erklirt wird.

584 Zu den kaufrechtlichen Rechtsfolgen allgemein siehe z.B. CHK-MULLER-CHEN, Art. 205
Rn. 101f., Art. 206 Rn. 1 ff., Art. 208 Rn. 3 ff.; BSK OR-HoNsELL, Art. 205 Rn. 5 ff., Art. 206
Rn. 3, Art.208 Rn. 2f.; KoLLER (Fn.580), S§.387ff., HoNseLL (Fn.311), S.95ff., HUGUE-
NIN (Fn. 562), Rn. 253 ff.; SkripskY (Fn. 523), S. 263 ff.; aufgrund der mit dem Kunstkauf ver-
bundenen Probleme haben verschiedene US-amerikanische Bundesstaaten zum Schutze des un-
erfahrenen Kiufers spezielle Gesetze erlassen, in denen insb. Gewihrleistungsfragen geregelt
sind (z.B. N.Y. Arts & Cultural Affairs Law), vgl. DuBoOFF/KING (Fn.236), S. 80 ff.

585 ScHAck (Fn.2), Rn. 129; SaLisBUurY/Suio (Fn. 380), S.212; http://www.fbi.gov/hg/cid/artt-
heft/arttheft.htm; http://www.artcrime.info/facts.htm.

586 http://www.artcrime.info/facts.htm.
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vor eine grosse Anzahl von Kunstdiebstidhlen nicht melden, bzw. dariiber gar
keine separate Statistik fiihren.’%’

Verschiedene Beispiele belegen, dass Drogenschmuggel, Geldwischerel,
Waffenhandel und Kunstverbrechen eng zusammen hingen:>* Drogenhindler
beniitzen ihre Absatzkanile, um gestohlene Kunst zu verschieben, oder sie wa-
schen Drogengelder mit Hilfe von Kunstkiufen.3*® Terroristen nutzen archiolo-
gische Raubgrabungen, um ihre Aktivititen zu finanzieren. Bereits 1974 stahl
die IRA Bilder von Rubens, Goya, Vermeer im Wert von USD 32 Mio.; die Ta-
liban verdusserten Kunst in der Schweiz, die aus einem Museum in Kabul ent-
wendet worden war.”

Der Rahmen dieses Beitrages reicht nicht annédhernd aus, um auch nur einen
Uberblick iiber die spektakulirsten Kunstdiebstihle zu geben.’®' Der beriihm-
teste Fall ist wohl der Diebstahl der Mona Lisa aus dem Louvre im Jahr 1911
durch Vincenzo Perrugia. Als Mitarbeiter des Museums verkleidet, hingte er
das Bild ab, versteckte es unter seinem Mantel und verliess das Museum unbe-
helligt. Die genauen Hintergriinde sind bis heute unklar. Perrugia behauptete
immer, alleine und aus patriotischen Motiven gehandelt zu haben: Er wollte das
Gemalde zuriick nach Italien bringen. Nach einer anderen — allerdings wohl spe-
kulativen — Theorie war der argentinische Betriiger Eduardo de Valfierno der
Kopf hinter dem Diebstahl: Er liess im Voraus Kopien der Mona Lisa anfertigen,
die er verschiedenen Personen nach dem Diebstahl der Mona Lisa als das echte
Bild anbot.’”> Der wertmiissig wohl grosste Kunstdiebstahl der Geschichte ge-
schah am 18. Mirz 1990 in Boston. Es wurden 13 Gemilde im Wert von ca.
USD 500 Mio. aus dem Isabella Stewart Gardner Museum gestohlen, die bis
heute nicht wieder aufgetaucht sind. Darunter finden sich Schitze wie Vermeers
«das Konzert» (1664), zwei Bilder von Rembrandt und Manets «Chez Tor-
toni».”” In jiingerer Zeit sorgte der Diebstahl von vier Gemilden aus der Stif-
tung Sammlung E.G. Biihrle in Ziirich am 11. Februar 2008 fiir Schlagzeilen,
deren Gesamtwert auf ca. CHF 180 Mio. geschitzt wird.>** Zwei der Bilder

587 http://www.interpol.int/Public/Work Of Art/Default.asp.

588 http://'www.museum-security.org/?p=52; http://www.interpol.int/Public/WorkOfArt/woaftaq.asp.

589 Riccardo Sansonetti, La lutte contre le blanchiment en matiére d’art, in: Marc-André Renold,
Pierre Gabus und Jacques de Werra (Hrsg.), Criminalité, Blanchiment et nouvelles reglémenta-
tions en matiére de transfert de bien culturels, Ziirich 2006, S. 81 ff.; RAcHEL ENGIscH, Le
blanchiment d’argent en matiére d’art, in: Jusletter vom 22. Juni 2009, Rn. 18 ff.

590 SaLisBURY/Sujo (Fn.380), S.212.

591 Eine informative Zusammenstellung ist zu finden auf http://www.tbi.gov/hg/cid/arttheft/arttheft.
htm; http://www.interpol.int/Public/Workof Art/Default.asp.

592  htp://www.die-mona-lisa.de/diebstahl.htm.

593 DEeR SpPIEGEL, GroBe Brocken, 13/1990, S.293 ff. (http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-134
99845.html); http://www.focus.de/kultur/medien/kriminalitaet-steckbrief-fuer-geraubte-bilder_
aid_171386.html.

594 Es handelte sich um Monets «Les coquelicots prés de Vétheuil», Degas «Comte Lepic et ses
filles», Van Goghs «Branches de marronniers en fleur» und Cézannes «Le garcon au gilet
rouge».
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wurden kurze Zeit nach dem Raub in einem Auto aufgefunden, das in der Nihe
der Sammlung parkiert war. In der Nacht des 20. Mai 2010 wurden aus dem Pa-
riser Musée d’ Art moderne fiinf Meisterwerke im Wert von ca. € 100 Mio. ent-
wendet. Die Alarmanlage war seit Monaten defekt.”

Kunstdiebstahl lohnt sich auch deshalb, weil die Preise auf dem Kunstmarkt
im letzten Jahrzehnt astronomische Hohen erreicht haben. Sicherlich gibt es
Fille, in denen der Dieb aus Kunstliebhaberei «auf eigene Rechnung» han-
delt;?” in der Regel geht es aber um den aus dem Diebstahl zu erzielenden Er-
16s. Auch Auftragstaten sind denkbar.>®” Bekannt sind auch Fille, in denen sich
der Eigentiimer oder die Versicherung mit einer Losegeldforderung fiir die ge-
stohlenen Kunstwerke konfrontiert sieht («art-napping»).>*® Gestohlene Kunst
wird iiber verschiedene Kanile abgesetzt; zunehmender Beliebtheit erfreuen
sich Online-Auktionen.’® Hiufig verschwindet das Diebesgut aber auch in
Banksafes oder Lagerhidusern, ohne je wiederaufzutauchen.

Erstaunlicherweise wird nach wie vor die volkswirtschaftliche Bedeutung
des Diebstahls von Kunst- und Kulturgiitern sowohl in der Offentlichkeit als
auch bei den Staaten unterschiitzt. Es existieren zwar verschiedene Bemiihun-
gen zur Vorbeugung (z.B. Objekt-ID)®", und vielerorts wurden die Sicherheits-
massnahmen in Sammlungen und Museen verbessert.®”! Anderseits werden
Diebstidhle haufig immer noch durch eklatante Sicherheits- und Schutzmingel
ermdglicht. Ein prominentes Beispiel ist die Entwendung von Benvenuto Celli-

595 NZZ Nr. 115 vom 21.Mai 2010. S. 24,

596 Zwischen 1995 und 2001 ist der Franzose Stéphane Breitwieser aus Mulhouse in Europa he-
rumgereist und hat aus verschiedenen Museen 239 Kunstwerke mit einem geschitzten Wert
von € 1 Mia. gestohlen (darunter auch das «Bildnis der Sybille von Kleve» von Lucas Cranach
dem Alteren im Wert von ca. € 7 Mio.); als Motiv gab er anliisslich der Gerichtsverhandlung an,
dass er eine eigene Kunstsammlung aufbauen wollte. Ungliicklicherweise zerstorte Breitwiesers
Mutter viele Gemilde, wohl um belastendes Beweismaterial gegen ithren Sohn zu vernichten;
102 Kunstwerke konnten gerettet werden, die anderen sind entweder zerstort oder verschollen;
siche zum Ganzen Breitwiesers Autobiographie «Confessions d’un Voleur d’art» (Paris 2006);
siche auch ScHAcCK (Fn. 2), Rn.476.

597 Skeptisch ScHack (Fn.2), Rn.477.

598 ScHack (Fn.2), Rn.477; Tim KiSTENMACHER, Art-Napping in der aktuellen Rechtspre-
chung, KUR 2006, S. 85 ff.; Kraut v. Morgan & Brother Manhattan Storage Co., N.Y.2d 445,
343 N.E.2d 744 (1976); ANDREA F.G. RascHER, Rubel fiir Rambos — die Kunstraub AG, Der
Bund vom 15.2.2008, S.29.

599 http://www.museum-security.org/?p=>52.

600 Die Objekt-ID geht auf eine Initiative des J. Paul Getty Trust zuriick. Sie ist ein internationaler
Standard zur Beschreibung von Kunst- und Kulturgiitern. Die Objekt-1D besteht aus einer Reihe
von Merkmalen (eine Fotografie des Werks; Beschreibung des Objekts (Gemiilde, Skulptur,
etc.); Material und Technik; Abmessungen/Gewicht; spezielle Identifikationsmerkmale (z.B.
Unterschrift, Widmung, Seriennummer etc.); spezielle sonstige Merkmale (z.B. eine Beschidi-
gung, Spuren von Restaurierungen etc.); Titel; Darstellung; Herstellungszeitpunkt oder Periode;
Urheber; kurze Beschreibung des Objekts). Schliesslich soll die Objekt-ID an einem sicheren
Ort verwahrt werden, um bei einem Diebstahl den Strafverfolgungsbehérden bzw. den Versiche-
rungen das Auffinden des Kunstwerks zu erleichtern.

601 ScHack (Fn.2), Rn.479.

ZSR 2010 11 105



Markus Miiller-Chen

nis «Saliera» am 11.Mai 2003 aus dem Kunsthistorischen Museum in Wien.
Der Dieb des auf CHF 75 Mio. geschiitzten, aus Gold, Ebenholz und Elfenbein
gearbeiteten Salzfasses aus dem 16. Jahrhundert konnte iiber das ungesicherte
Baugeriist in das Museum eindringen. Dort nahm er ungestort das Geféss aus
der nicht mit einem Alarm versehenen Vitrine; eine Videoiiberwachung exis-
tierte nicht, und die Wichter schenkten dem durch den Bewegungsmelder aus-
gelosten Alarm keine Beachtung.®”> Der Dieb versuchte vergeblich, ein Lose-
geld iiber € 10 Mio. von der Versicherung zu erpressen. Drei Jahre nach dem
Diebstahl konnte er verhaftet werden. Die Saliera wurde in einer Kiste vergra-
ben in einem Wald in Osterreich aufgefunden.®®

Erschwerend kommt hinzu, dass die meisten Linder — darunter auch die
Schweiz — keine spezialisierte «Kunstpolizei» kennen, welche die notwendigen
Ressourcen und Sachkenntnisse haben, um wirksam kriminelle Aktivititen im
Zusammenhang mit Kunst- und Kulturgiitern zu bekimpfen.®® Immerhin gibt
es eine Reihe privater Initiativen, welche sich u.a. durch Offentlichkeitsarbeit,
Publikationen und mit Hilfe von (frei zugénglichen oder kostenpflichtigen) Da-
tenbanken der Privention und Aufkldarung von Kunstdiebstidhlen widmen.®%

Neben dem «schlichten» Kunstdiebstahl ist noch auf den Kunstraub hinzu-
weisen. Darunter wird zum einen der Raub von Kunst unter Einsatz militiiri-
scher Gewalt im Zusammenhang mit kriegerischen Auseinandersetzungen ver-
standen (Beutegut). Auf eine Darstellung des Beuterechts wird aufgrund der
speziellen Fragestellung und der engen Verkniipfung mit dem (nationalen und
internationalen) Kulturgiiterschutz an dieser Stelle verzichtet, zumal der Sach-
verhalt in der Literatur intensiv bearbeitet ist.**® Zum anderen bezieht sich der

602 NZZ Nr.52 vom 13.5.2003, S.52.

603 MicHAEL FrRaNk, Salzfass und Réuberpistole, Stiddeutsche Zeitung vom 23.1.2006.

604 Nennenswerte Ausnahmen sind Interpol (http://www.interpol.int/Public/WorkofArt/Default.
asp). Italiens Comando Carabinieri per la Tutela del Patrimonio Culturale (http://www.carabi
nieri.it/Internet/Cittadino/Informazioni/Tutela/Patrimonio+Culturale), das franzosische Office
Central de lutte contre le trafic des Biens Culturels (http://www.interieur.gouv.fr/sections/
a_l_interieur/la_police_nationale/organisation/dcpj/trafic-biens-culturels), das Art Theft Pro-
gram des FBI (http://www.fbi.gov/hg/cid/arttheft/arttheft.htm) und Scotland Yard's Art and An-
tigues Unit (http://www.met.police.uk/crimeprevention/art.htm); Scotland Yard’s Einheit be-
steht aber nur aus vier Personen. Aus diesem Grund wurde mit «ArtBeat» ein innovatives
Programm ins Leben gerufen, bei dem mit Hilfe von freiwilligen Teilzeit-Polizisten, die aus Mu-
seen und anderen Kunstorganistionen rekrutiert werden, das organisierte Verbrechen in London
(insb. Kunstdiebstahl, Filschungen, Betrug) bekdmpft werden soll (vgl. dazu http://www.theart-
newspaper.com/article.asp?id=16334).

605 Z.B. der International Council of Museums (http://icom.museumny/), die International Foundation
for Cultural Property Protection (http://www.ifcpp.org/), das Institute of Art and Law (http://
www.ial.uk.com/), die Koordinierungsstelle fiir Kulturgutverluste lost art (http://www.lostart.
de), das Lost Art Register (http://www.artloss.com/) oder die Association for Research into
Crimes against Art (http://www.artcrime.info/index.htm).

606 Vgl. z.B. ScHAck (Fn.2), Rn.4801f., 488 ff.; KErsTIN ODENDAHL. Kulturgiiterschutz, Ti-
bingen 2005, S. 105 ff.; STEFAN BAUFELD, Kulturgutbeschlagnahmen in bewaffneten Konflik-
ten, ihre Riickabwicklung und der deutsch-russische Streit um die sogenannte Beutekunst,
Frankfurt a.M./Bern/Wien 2005.
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Begriff des Kunstraubs auf Kunst- und Kulturgiiter, die wihrend des Zweiten
Weltkriegs durch oder mit Hilfe der Nationalsozialisten vor allem aus judi-
schem Besitz geraubt, konfisziert oder auf andere Art unrechtmissig entwendet
wurden (Raubgut). Darauf wird unten néher eingegangen.®%’

II. Abhandengekommene und illegal importierte Kunst

Die rechtliche Behandlung abhanden gekommener Kunst unterscheidet sich
nicht grundsitzlich von der rechtlichen Stellung anderen Sachen: Strafrechtlich
handelt es sich um strafbare Handlungen gegen das Vermogen (Art. 137 ff.
StGB), je nach Fallkonstellation insb. um Diebstahl (Art. 139 StGB), Raub
(Art. 140 StGB), Betrug (Art. 146 StGB) oder Erpressung (Art. 156 StGB).
Von Bedeutung ist ferner der Tatbestand der Hehlerei (Art. 160 StGB).

Zivilrechtlich massgeblich sind die sachenrechtlichen Vorschriften iiber den
Erwerb vom Nichtberechtigten.®® Aufgrund der Internationalitit des Handels
mit gestohlenen oder sonst abhanden gekommenen Kunst- und Kulturgiitern
ist zunichst das anwendbare Recht zu bestimmen, bevor die materielle Rechts-
lage nach Schweizer Recht darzustellen ist.

1. Anwendbares Recht
a) Vorbemerkungen

Bei den nachfolgenden Ausfiihrungen®” zum anwendbaren Recht wird voraus-
gesetzt, dass die Auseinandersetzung um die sachenrechtliche Berechtigung an
einem Kunstwerk bzw. Kulturgut vor einem Schweizer Gericht ausgetragen
wird. Dieses ist zustindig, wenn der Beklagte Wohnsitz (Art.2 Abs. 1 LugU
i.V.m. Art. 98 Abs. 1 Halbsatz 1 IPRG) oder — subsidiédr — gewohnlichen Auf-
enthalt (Art. 98 Abs. 1 Halbsatz 2 IPRG) in der Schweiz hat. Hat der Beklagte
weder Wohnsitz noch gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz, kann gemiss
Art. 98 Abs. 2 IPRG am Ort der gelegenen Sache geklagt werden.

Fiir Klagen eines Staates auf Riickfithrung illegal exportierter Kulturgiiter,
die rechtswidrig in die Schweiz eingefiihrt wurden (Art.9 KGTQG), besteht
nach Art. 98a IPRG sowohl am Wohnsitz des Beklagten wie auch am Ort der
gelegenen Sache ein Gerichtsstand.

607 Siche unten Ziff. E.IIL

608 Zum Kaufvertrag siehe oben Ziff. D.III.

609 Die Ausfithrungen zum anwendbaren Recht sind eine iiberarbeitete Fassung von MULLER-
CHEN, Crux mit dem Eigentum (Fn.543), S.1269f. und KKR-MULLER-CHEN/RENOLD
(Fn.4), Kap. 6 Rn. 111 {f; MARKUS MULLER-CHEN, Neuere Entwicklungen im internationa-
len Sachenrecht, AJP 2005, S. 273 {f.
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b)  Lageort der Sache als Ankniipfungspunkt
aa) Gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten

Fiir den gutgldubigen Erwerb vom Nichtberechtigten gelten die Art. 100 ff.
IPRG. Nach der international®!® verbreiteten lex rei sitac-Regel entscheidet das
Recht am Lageort dariiber, ob und unter welchen Voraussetzungen ein gutgldu-
biger Erwerb von abhanden gekommenen Kunst- und Kulturgiitern moglich
ist.®!" Massgeblich ist das Recht des Staates, in dem die Sache im Zeitpunkt
des Vorgangs liegt, aus dem Erwerb oder Verlust hergeleitet wird (Art. 100
Abs. 1 IPRG).®? Dieses Recht regelt unter anderem die Anforderungen an die
Gutgldubigkeit und die einzuhaltenden Fristen; es bestimmt, was als abhanden
gekommen gilt und ob bei Herausgabe ein Losegeld zu zahlen ist.®!?

Die Frage, ob der Verfiigende zur Eigentumsiibertragung berechtigt ist, rich-
tet sich nicht zwingend nach der lex rei sitae, sondern ist als Vorfrage selbstindig
anzukniipfen. Die Verfiigungsberechtigung kann sich z.B. auch aus Stellvertre-
tung oder aus einem (erbrechtlichen, giiterrechtlichen oder gesellschaftsrechtli-
chen) Gesamtstatut ergeben,%'# was zu einem vom Sachenrechtsstatut abweich-
enden Recht fiithren kann. Entsteht dadurch ein gravierender Widerspruch zur
lex rei sitae, geht letzteres als Einzelstatut dem Gesamtstatut vor.5!>

Befindet sich die Sache im Zeitraum des Abschlusses des sachenrechtlichen
Tatbestands in nur einer Rechtsordnung und ist dieser nach Auffassung des al-
ten Sachstatuts bereits vollendet, bleibt es bei der vom alten Statut getroffenen
Entscheidung (sog. abgeschlossener Tatbestand, Art. 100 Abs. 1 IPRG).'® Dies
gilt auch dann, wenn die Normen des neuen Statuts andere Voraussetzungen
fiir den Eigentumserwerb kennen.®!” Hat sich demgegeniiber der sachenrechtli-

610 Siehe z.B. Art. 43 EGBGB, § 31 oelPR-Gesetz; Urteil des franzosischen Cour de Cassation vom
3.2.2010, abrufbar unter http://www.courdecassation.fr. JAN KROPHOLLER, Internationales
Privatrecht, 6. Aufl., Tiibingen 2006, S. 454 ff.

611 Fiir die Lageortsankniipfung sprechen insb. der Verkehrsschutz, die Publizitit sowie die Vermu-
tung, dass der kollisionsrechtliche Schwerpunkt einer Mobilie sich am Lageort befindet (Bot-
schaft zum Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) vom 10. November
1982, BBI 1983 1 399).

612 ZK IPRG-HEINI, Art. 100 Rn. 11 m.w.N.; BSK IPRG-FiscH, Art. 100 Rn. 15, 17; KROPHOL-
LER (Fn.608), S. 524.

613 Vgl. zu dieser Problematik KurT SiEHR, Restitution of Looted Art in Private International
Law, in: Marc-André Renold und Pierre Gabus (Hrsg.), Claims for the Restitution of Looted
Art. La revendication des ceuvres dart spoliées, Ziirich 2004, S. 71 ff., 80 ft.

614 BSK IPRG-FiscH, Art. 100 Rn. 25.

615 KroPHOLLER (Fn.608), S.555ff.; BSK IPRG-FiscH, Vorbem. zu Art. 97-108 Rn. 15; Ivo
ScHWANDER, Einfithrung in das internationale Privatrecht — Allgemeiner Teil, 3. Aufl., St. Gal-
len 2000, Rn. 418.

616 Art. 100 Abs. 1 IPRG ist auch einschligig, wenn ein Kulturgut vom ausldndischen Staat zu
Staatseigentum erklirt wird, unabhingig davon, ob sie entdeckt oder ausgegraben worden sind;
siehe MARC WEBER, Archiiologische Objekte vor US-amerikanischen Gerichten, in: Johannes
Weber et al. (Hrsg.), Liber discipulorum et amicorum, Festschrift fiir Prof. Dr. Kurt Siehr zum
65. Geburtstag, Ziirich 2001, S.225ff., S.232.

617 ScHWANDER (Fn.613), Rn.429.
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che Tatbestand unter der Herrschaft des alten Sachstatuts in zeitlicher Hinsicht
erst teilweise verwirklicht und wird die Sache iiber die Landesgrenze gebracht,
ist fir den ganzen Erwerbsvorgang grundsiitzlich das neue Sachstatut massge-
bend (sog. nicht abgeschlossener oder gestreckter Tatbestand, Art. 102 Abs. 1
IPRG).%!%

Erwirbt z.B. eine Galerie aus Ziirich (gutgldubig) eine Figur von Giacometti
aus einer in Rom gelegenen Privatsammlung, und stellt sich ein halbes Jahr spiiter
heraus, dass die Figur Diebesgut ist, muss die Kiduferin die spéter in die Schweiz
verbrachte Figur dem Alteigentiimer nicht herausgeben, da nach Art. 1153 1tCc
der gutgldubige Erwerber mit Ubergang des Besitzes der Sache sofort Eigentum
erwirbt.®'® Der Alteigentiimer kann den Giacometti nicht unter Berufung auf
Art. 934 ZGB zuriickverlangen, da das schweizerische Recht die Entscheidung
des alten Lagerechts akzeptiert. Hitte der Kiufer die Figur nach einer Vorbesich-
tigung telefonisch gekauft und sich per Kurier in die Schweiz bringen lassen,
kidme nach Art. 102 Abs. | IPRG schweizerisches Recht zur Anwendung, da der
Besitz erst in der Schweiz iiberging. Die Herausgabeklage des Alteigentiimers
hatte somit Erfolg. Zudem hitte der schweizerische Kédufer Anspruch auf die Ent-
schidigung nach Art. 934 Abs. 2 ZGB, obwohl das italienische Recht diese Ver-
giitung aufgrund der Tatsache des sofortigen Eigentumserwerbs des gutgldubi-
gen Erwerbers nicht kennt.®*°

bb) Einfluss 6ffentlich-rechtlicher Kulturgiiterschutznormen

Aufgrund von Art. 13 Satz 2 IPRG ist die Anwendbarkeit einer auslindischen
Norm nicht alleine dadurch ausgeschlossen, dass ihr ein offentlich-rechtlicher
Charakter zugeschrieben wird. Aus diesem Grund sollte ein Schweizer Gericht
eine ausldndische Norm zum Schutz von Kulturgiitern (z.B. Qualifikation eines
Kulturguts als res extra commercium; gesetzliche Vorkaufsrechte zum Schutz
nationalen Kulturguts; Exportverbot)®?! unter Beriicksichtigung des Schutz-
zwecks der Norm beachten.®?

618 KroprHOLLER (Fn.608), S.527; BSK IPRG-FiscH, Art. 100 Rn. 18f.

619 DIETER KrRIMPHOVE, Das europdische Sachenrecht, Lohmar 2006, S. 345.

620 Kurt SIEHR, Das Losungsrecht des gutgliubigen Kiiufers im internationalen Privatrecht,
ZVglRWiss 83 (1984), S. 1001f., S. 107 {ff.; ZK IPRG-HEINI, Art. 100 Rn. 25 m.w.N.; rechts-
vergleichend vgl. VOLKER GEYRHALTER, Das Losungsrecht des gutglidubigen Erwerbers,
Frankfurt a.M./Bern 1996, S. 100 ff.; zum Ganzen auch MARTINA BENECKE, Abhandenkom-
men und Eigentumserwerb im Internationalen Privatrecht, ZVgIRWiss 101 (2002), S. 362 ff,,
S.3711ff.; ANDREA HuPAacH, Der gutgliubige Erwerb von Sachen nach deutschem und italie-
nischem Recht, Osnabriick 1997, S. 10 {f.

621 Zum Ganzen ausfithrlich MATHIAS H. PLUuTsCcHOwW, Staatliche Vorkaufsrechte im internatio-
nalen Kulturgiiterschutz, Ziirich 2002, S. 246 ff., mit zahlreichen Beispielen.

622 Vgl zum Fall der Konfiskation HANS SToLL, Mobile Transformation eines Wandbilds, in: Rai-
ner Frank (Hrsg.), Recht und Kunst, Symposium aus Anlass des 80. Geburtstages von Wolfram
Miiller-Freienfels, Heidelberg 1996, S. 73 ff.; a.A. offenbar BGE 131 Il 418, 424, kritisch dazu
MaRrcC-ANDRE RENOLD, Une importante décision suisse en matiére de transfert international
de biens culturels: I'arrét du Tribunal fédéral sur les pieces d’or anciennes du § avril 2005, Re-
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Die zwingenden Bestimmungen ausldndischer Schutzgesetze sind unter den
Voraussetzungen von Art. 19 IPRG auch zu beachten, wenn gemiss Art. 100 ff.
IPRG auf den Eigentumsiibergang schweizerisches Recht Anwendung fin-
det.5?* Art. 19 IPRG verlangt, dass «schiitzenswerte und offensichtlich iiberwie-
gende Interessen» einer Partei die Anwendung der auslindischen Eingriffsnorm
verlangen und der Sachverhalt mit jenem Recht einen engen Zusammenhang
aufweist. Letzteres diirfte bei illegal aus dem Herkunftsland in die Schweiz im-
portierten Kulturgiitern in der Regel erfiillt sein.5%*

c¢)  Alternativen zur Ankniipfung an das Lagerecht

Verschiedentlich werden Alternativen zur Ankniipfung an das Lagerecht vorge-
schlagen, weil beméngelt wird, dass bei abhanden gekommenen Kunst- und
Kulturgiitern das anwendbare Recht hiufig von den zufilligen Umstiinden des
Einzelfalls abhingt.® Es ist bekannt, dass (vor allem preislich) bedeutende
Objekte in denjenigen Lidndern in den legalen Markt gebracht werden, die den
gutgliubigen Erwerb nach kurzer Zeit zulassen .52

In den USA wenden die Gerichte zum Teil den «most-significant-relation-
ship-test» an, bei dem verschiedene objektive Faktoren gegeneinander abgewo-
gen werden.®?” Vor allem in Deutschland wird vorgeschlagen, bei gestohlenen
Kunstgiitern auf den Ort des Diebstahls abzustellen, da dadurch die Berechen-
barkeit des anwendbaren Rechts fiir den Eigentiimer verstirkt werde.%® In diese

vue de droit uniforme XI (2006), S. 399 ff., S. 401; zu den staatlichen Vorkaufsrechten siehe ein-
gehend PLutscHow (Fn.619), S. 167 ff.; BGHZ vom 22.6.1972, 11 ZR 113/70, §.59, 821f.,
NJW 1972, S. 1575 ff. (Nichtigkeit eines deutschem Recht unterstehenden Versicherungsver-
trags wegen Sittenwidrigkeit, welche durch einen Verstoss gegen ein nigerianisches Exportver-
bot begriindet wurde); JAYME, Globalization in Art Law (Fn. 8), S. 944 f.

623 ZK IPRG-ViIsCHER, Art. 19 Rn. 1 {.; BSK IPRG-MACHLER-ERNE, Art. 13 Rn. 24 und Art. 19
Rn. 13; Ivo ScHwANDER, Einfilhrung in das internationale Privatrecht — Besonderer Teil,
2. Aufl., St. Gallen 1998, Rn.534f.; PLutscHow (Fn.619), S.281 f.; FoEx (Fn.207), 8.21:
ErnsT (Fn.206), S.9.

624 A.A. BSK IPRG-FiscH, Art. 100 Rn. 59; differenzierend PLuTtscHow (Fn.619), S. 278 ff;
vgl. aber BGE 131 II1 418, 424.

625 Vgl. Hans HaNiscH, Der Fall des Liotard und die nationale Zuordnung eines Kunstwerks, in:
Frank Rainer (Hrsg.), Recht und Kunst, Symposium aus Anlass des 80. Geburtstages von Wolf-
ram Miiller-Freienfels, Heidelberg 1996, S. 19 ff., S.32; SieHR (Fn. 618), S. 109.

626 HEINZ-PETER MANSEL, DeWeerth v. Baldinger — Kollisionsrechtliches zum Erwerb gestohle-
ner Kunstwerke, [PRax 1988, S. 268 ff., §. 270; HANs HENNING KUNZE, Restitution «entarte-
ter Kunst»: Sachenrecht und internationales Privatrecht, Berlin 2000, S. 122 f.

627 LAMBERT KOHLING, Der Eigentumserwerb abhanden gekommener Kunstgegenstinde im
amerikanischen Recht, Miinster 1999, S. 251 f.; ASTRID MULLER-KATZENBURG, Besitz- und
Eigentumssituation bei gestohlenen und sonst abhanden gekommenen Kunstwerken, in: Lothar
Pues, Edgar Quadt und Rissa, Art-Investor, Miinchen 2002, S.471.

628 So der Vorschlag von MANSEL (Fn. 624), S.270f.; KunzEg (Fn.624), S. 138 ff.; im Ergebnis
dhnlich auch HaN1scH (Fn. 623), S. 35, der zwar in der Hauptfrage an der Situsregel festhalten,
den Diebstahl aber als Vorfrage einer selbstindigen Ankniipfung zufiihren will; ablehnend AsT-
RID MULLER-KATZENBURG, Internationale Standards im Kulturgiiterverkehr und ihre Bedeu-
tung fiir das Sach- und Kollisionsrecht, Berlin 1996, S.228; EVANGELOS SPINELLIS, Das Ver-
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Richtung zielt auch Art. 90 Abs. 1 des belgischen IPRG, wonach bei Kulturgii-
tern des «patrimoine culturel» dem riickfordernden Staat die Wahl zwischen
dem Recht am Ort des Diebstahls und dem Ort der Belegenheit des Kulturguts
zur Zeit der Riickforderung gewiihrt wird.®?® In eine dhnliche Richtung geht das
Postulat, bei Kulturgiitern an die lex originis, das Heimatrecht des Kulturguts,
anzukniipfen.®*® Als Kriterien zur Bestimmung des Heimatrechts in Frage kom-
men die Nationalitit des Kiinstlers, der Provenienzort und der Ort, fiir den das
Kulturgut bestimmt war.5?!

Es ist nicht zu verkennen, dass diese Ankniipfungen den Eigentiimer gegen-
tiber dem gutglidubigen Erwerber bzw. dem Rechtsverkehr bevorzugen, was
m.E. nicht unproblematisch ist. ©> Zudem geht das IPRG von festen Ankniip-
fungsregeln aus, die — ohne Gesetzesdnderung — nicht beliebig ergéinzbar bzw.
flexibilisierbar sind. Eine Ankniipfung an den Ort des Diebstahls oder an das
Heimatrecht kann daher einzig mit Hilfe der Ausnahmeklausel des Art. 15
IPRG begriindet werden.®** Diese ist jedoch nur mit Zurtickhaltung anzuwen-
den. Eine Abweichung von der lex rei sitae im Sinne der belgischen Losung ist
aufgrund der Rechtssicherheit und dem Vorrang des Verkehrsinteresses m.E.
nur bei Kulturgiitern von hoher Bedeutung fiir den jeweiligen Staat («patri-
moine national») gerechtfertigt, wenn aufgrund der Umstiinde des Einzelfalls
ein viel engerer Zusammenhang zum Herkunftsstaat als zum Belegenheitsort
besteht.®*

trags- und Sachenrecht des internationalen Kunsthandels: zugleich ein Beitrag zur Bedeutung
der Eingriffsnormen im heutigen internationalen Rechtsverkehr, Osnabriick 2000, S.392;
PrLuTtscHOow (Fn.619), S.276f.

629 Art. 90 Abs.1 IPRG-BE: «Lorsqu’un bien qu’un Etat inclut dans son patrimoine culturel a
quitté le territoire de cet Etat de maniére illicite au regard du droit de cet Etat au moment de
son exportation, sa revendication par cet Etat est régie par le droit dudit Etat en vigueur & ce mo-
ment ou, au choix de celui-ci, par le droit de I'Etat sur le territoire duquel le bien est situé au
moment de sa revendication».

630 Erixk JaymEg, Nationales Kunstwerk und internationales Privatrecht, Heidelberg 1999, S. 95 ff.;
JayME, Globalization in Art Law (Fn.8), S.937; FLorRIAN KIENLE und MARC-PHILIPPE
WELLER, Die Vindikation gestohlener Kulturgiiter im [PR, [PRax 2004, S. 290 ff., S.291; Su-
SANNE SPAUN, Der Herausgabeanspruch bei Diebstahl oder illegalem Export von Kulturgii-
tern, Frankfurt a.M. 2003, S. 159, S.165; SymeoN C. SYMEONIDES, A Choice-of-Law Rule
for Conflicts Involving Stolen Cultural Property, Vanderbilt Journal of Transnational Law 38
(2005), S. 1177 ff., S. 1183 ff.; skeptisch PLutscHow (Fn.619), §. 277 1.

631 JaYME (Fn.628), S. 100 ff., S. 172; ER1K JAYME, Neue Ankniipfungsmaximen fiir den Kultur-
giiterschutz im internationalen Privatrecht, in: Rudolf Dolzer, Erik Jayme und Reinhard Mussg-
nug (Hrsg.), Rechtsfragen des internationalen Kulturgiiterschutzes, Heidelberg 1994, S. 725 {f.

632 Vgl. SPINELLIS (Fn. 626), S.395; KIENLE/WELLER (Fn. 628), 5.291; vgl. auch Art. 90 Abs. 2
IPRG-BE: «Toutefois, si le droit de 1’Etat qui inclut le bien dans son patrimoine culturel ignore
toute protection du possesseur de bonne foi, celui-ci peut invoquer la protection que lui assure le
droit de I’Etat sur le territoire duquel le bien est situé au moment de sa revendication».

633 So auch SCHWANDER (Fn. 621), Rn.426f.; ablehnend HANS STOLL, Zur gesetzlichen Rege-
lung des internationalen Sachenrechts in Artt. 43—46 EGBGB, IPRax 2000, S. 259 ff., S. 269.

634 So auch BENECKE (Fn.618), S.3641.; ich korrigiere damit meine in KKR-MULLER-CHEN/
RENOLD (Fn. 4}, Kap. 6 Rn. 133 vertretene Position.
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2. Gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten
a) Allgemeines

Der Eigentumserwerb vom nicht Verfiigungsberechtigten hiingt von verschiede-
nen Voraussetzungen ab.%% Erstens ist zu priifen, ob der Eigentiimer dem verfii-
genden Nichtberechtigten das Kunstwerk anvertraut hat oder ob es ihm abhan-
den gekommen ist. Zweitens muss der Erwerber gutgldubig sein und drittens
muss im Fall eines abhanden gekommenen Kunstwerks eine bestimmte Frist
verstrichen sein, bevor der Erwerber in seinem Besitz geschiitzt wird und das
Eigentum auf ihn tibergeht. Diese Voraussetzungen sind nachfolgend zu disku-
tieren.

b)  Anvertraute und abhanden gekommene Kunstwerke
aa) Anvertraute Kunstwerke

Vertraut der Eigentiimer eines Kunstwerks dieses einer anderen Person an und
verfuigt diese dariiber, ohne dazu berechtigt zu sein, ist der gutglidubige Erwerb
einer anvertrauten Sache vom Nichtberechtigten nicht nur in der Schweiz
(Art. 714 Abs.2 ZGB i.V.m. Art. 933 ZGB), sondern in praktisch allen Lindern
moglich.53® Ein Kunstwerk gilt als «anvertraut», wenn es freiwillig und bewusst
iibertragen wird mit der Massgabe, dass der Empfinger das Werk selbst oder
eventuell den Erlos spiter zuriickgibt.®*” Die Verfiigungsbefugnis des Empfin-
gers ist somit rechtlich beschriinkt.%3® Anvertraut ist ein Kunstwerk auch dann,
wenn es dem Eigentiimer durch List und Tiicke (Betrug, Tduschung, Irrtum)
entlockt wird, es sei denn, der Besitzer werde durch Gewalt zur Ubergabe ge-

635 Die Ausfilhrungen zum gutgldubigen Erwerb vom Nichtberechtigten sind eine iiberarbeitete
Fassung von MULLER-CHEN, Crux mit dem Eigentum (Fn. 543), S. 12691., MULLER-CHEN.
Neuere Entwicklungen (Fn. 607), S. 273 ff. und KKR-MULLER-CHEN/RENOLD (Fn. 4), Kap. 6
Rn. 111 ff.; siehe auch BK-JAGGI, Art. 3 Rn. 53.

636 Vgl. KARSTEN THORN, Der Mobiliarerwerb vom Nichtberechtigten, Baden-Baden 1996,
S. 154 ff. m.w.N.; Ausnahmen sind das portugiesische Recht (Art. 1301 Cédico civil), wo im
Handelsverkehr der Alteigentiimer die Sache jedoch nur gegen den Kaufpreis auslosen kann.
siche dazu KurT SI1EHR, Der gutgliubige Erwerb beweglicher Sachen — Neue Entwicklungen
zu einem alten Problem, ZVglRWiss 80 (1981), S.271 ff., 281, und das Recht der kanadischen
Provinz Québec (Art. 2919 CCQuébec), wo unabhiingig von der Art des Besitzesverlusts ein Ei-
gentumserwerb vom Nichtberechtigten erst nach Ablauf einer dreijihrigen Ersitzungsfrist mog-
lich ist.

637 BK-STARrk, Art. 933 Rn. 23b.

638 BGer vom 28.5.1998, 5C.16/1998, abgedruckt in SJ 121 (1999), S. 1 ff., vgl. auch NZZ Nr. 122
vom 29.5.1998: Die franzosischen Erben des Marquis de Sade iibergaben das Manuskript «Les
cent-vingt journées de Sodome» samt der Schatulle, in der es seit jeher verwahrt wurde, einem
Pariser Verleger zur Ansicht. Im gleichen Jahr mussten sie zur Kenntnis nehmen, dass das Ma-
nuskript (ohne die Schatulle) von einem bekannten Genfer Privatsammler sog. «Curiosa» zum
Preis von FF 300 000.— erworben wurde. Die Erben klagten gegen den Erwerber in Genf erfolg-
los auf Riickgabe des Manuskriptes, da dieses anvertraut, und der Kiufer gutgliubig war und
somit nach Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933 Eigentlimer wurde.
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zwungen.®? Der Alteigentiimer, der zum Ausgleich des Verlustes seiner dingli-
chen Rechtsposition auf obligatorische Anspriiche gegen den nichtberechtigten
Verfiigenden verwiesen wird, trigt das Insolvenzrisiko.

bb) Abhandengekommene Kunstwerke

Bei abhanden gekommenen Kunstwerken tritt der Eigentumswechsel gemiiss
Art. 714 Abs.2 i.V.m. Art. 934 Abs. 1 bzw. 1 ZGB mit der Verwirkung der
Herausgabeklage ein .t

Kunstwerke gelten immer dann als abhanden gekommen, wenn sie dem
Dritten nicht anvertraut sind.**' Was abhanden gekommen ist, ergibt sich daher
negativ aus dem Begriff des Anvertrautseins. Es geht um den unfreiwilligen
Verlust des unmittelbaren Besitzes: Gestohlene, geraubte, verlegte, rechtswid-
rig ausgegrabene (Art. 724 ZGB)%? oder unrechtmissig beschlagnahmte Sa-
chen sind abhanden gekommen, da sie ohne bzw. gegen den Willen des Eigen-
tiimers in den Rechtsverkehr gelangten.®3

Die Verwirkungsfrist betriigt fiinf Jahre. Sie beginnt mit dem Besitzesver-
lust zu laufen und kann weder unterbrochen noch gehemmt werden (Art. 934
Abs. 1 ZGB). Fiir Kulturgiiter 1.S.d. KGTG gilt eine andere Regelung (Art. 728
Abs. 1°; 934 Abs. 1" ZGB): Das Riickforderungsrecht verjihrt ein Jahr, nach-
dem der Eigentiimer Kenntnis erlangt hat, wo und bei wem sich das Kulturgut
befindet, verwirkt jedoch spiitestens 30 Jahre nach dem Abhandenkommen. Der
Eigentumserwerb setzt nicht voraus, dass der Besitzer fiinf (bzw. 30) Jahre gut-
gldubigen, ununterbrochenen Besitz hatte. Wird z.B. das Kunstwerk drei Jahre
nach dem Abhandenkommen einem bdsgldubigen Erwerber verkauft und iiber-
triigt dieser zwei Wochen vor Ablauf der relevanten Frist dieses einem gutgliu-
bigen Erwerber, wird dieser nach Ablauf der Frist Eigentiimer, obwohl er das
Kunstwerk nur kurze Zeit gutgliubig besass.** Jeder spitere Erwerber erwirbt
dann vom Berechtigten; die Frage der Gut- oder Bosgldubigkeit ist irrelevant.
Selbst wenn der spitere Besitzer weiss, dass die Sache urspriinglich abhanden

639 CHK-EITEL/ARNET, Art. 933 Rn. 4 unter Berufung auf BK-STarK, Art. 933 Rn. 29 ff.

640 Die Ersitzung geméss Art. 728 ZGB kommt damit nur zur Anwendung, wenn die Erfordernisse
von Art. 933 f. ZGB nicht erfiillt sind, weil es an der iusta causa der Eigentumsiibertragung
fehlt; so ersitzt z.B. der Kaufer nach Art. 728 ZGB, der gestiitzt auf einen ungiiltigen Vertrag
ein Gemilde erwirbt.

641 Zur Abgrenzungsproblematik sieche STEPHAN HARTMANN, Der Fahrniserwerb vom Nichtbe-
rechtigten — zur Unterscheidung zwischen anvertrauten und abhanden gekommenen Sachen,
recht 2002, S. 136 ff.

642 Botschaft iiber die UNESCO-Konvention 1970 und das Bundesgesetz iiber den internationalen
Kulturgiitertransfer (KGTG) vom 21.November 2001, BBI 2002 1 602; ANDREA F.G. Ra-
scHER, Kulturgiitertransfer und Globalisierung, Ziirich 2000, S. 105 f.

643 BK-STARK, Art. 934 Rn. 2 ff.

644 PauL-HENRI STEINAUER, Les droits réels, Band II, Bern 2002, Rn.2071a; HANS HINDER-
LING, Der Besitz, in: Arthur Meier-Hayoz (Hrsg.), Sachenrecht, SPR Band V/1, Basel 1977,
S.403ff., S.491.
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gekommen war, wird er — vorbehiltlich des Rechtsmissbrauchs — rechtmissiger
Eigentiimer.**

Verlangt der Alteigentiimer seine Sache mit Erfolg heraus, ist zu regeln, wer
letztlich den aus der Sache gezogenen Nutzen behalten darf und allfillige Aus-
lagen und Schidden zu tragen hat. Das erworbene Gemilde wurde beispiels-
weise kostspielig restauriert, versichert und anschliessend mit Gewinn weiter-
verkauft. Der bosglidubige Besitzer muss alle Nutzungen herausgeben und hat
dariiber hinaus Schadenersatz zu leisten (Art. 940 ZGB). Der gutgliubige Besit-
zer hat gemiss Art. 939 ZGB einen Ersatzanspruch fiir die notwendigen und
niitzlichen Verwendungen. Der aus dem Gemalde gezogene Nutzen ist mit Aus-
nahme des Verdusserungserldses nicht zu restituieren.

Dem gutgldubigen Kiufer steht ausserdem unter den Voraussetzungen von
Art. 934 Abs. 2 ZGB die Vergiitung des von ihm fiir das Kunstwerk bezahlten
Preises zu.%¢ Dieses sog. Losungsrecht steht auch den gutgliubigen Rechts-
nachfolgern desjenigen zu, der die entsprechenden Voraussetzungen erfiillte.®’
Erwirbt jedoch der an und fiir sich anspruchsberechtigte Gutgliubige von
einem Bosgldaubigen, der seinerseits vom Kaufmann erworben hat, besteht das
Losungsrecht nicht mehr.%*® Wie bereits erldutert,®*® hat der entwehrte gutgliu-
bige Kéufer Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises, auf Erstattung seiner
Kosten und auf Schadenersatz aus Art. 195 OR gegen den Verkiufer. Diese An-
spriiche sind jedoch in dem Umfang vermindert, in dem der Kédufer vom Eigen-
tiimer die Entschddigung nach Art. 934 Abs. 2 ZGB erhiiltlich machen kann. Zu
ersetzen ist im Grundsatz der vom gutgliaubigen Kiufer bezahlte Preis, richtiger
Ansicht nach inflationsbereinigt.®® Allfillige Wertsteigerungen sind nicht zu
erstatten.®! Ist der Verkiufer gutglidubig, kann er seinerseits gegen die Person,
die thm das Kunstwerk verkauft hat, aus Art. 97 ff. OR Regress nehmen. Dem
Eigentiimer stehen gegen den bosgldubigen Verkiufer vertragliche und delikti-
sche Schadenersatzanspriiche sowie das Recht auf Gewinnherausgabe nach
Art. 423 Abs. 1 OR zu. Scheitert seine Herausgabeklage, stehen ihm im Grund-
satz gegen den gutgldubigen Erwerber oder Ersitzer keine obligatorischen An-
spriiche zu.

645 BK-STARK, Art. 934 Rn. 32.

646 Offentliche Versteigerung, Erwerb auf dem Markt von einem Verkiufer, der Ware der betreffen-
den Art anbietet oder vom Kaufmann, der mit solchen Waren handelt; der Verkiufer muss einen
den kaufmiinnischen Grundsitzen entsprechenden Geschiiftsbetrieb fiihren; auf einen allfilligen
Handelsregistereintrag kommt es nicht an: BK-STARK, Art. 934 Rn. 21, 39.

647 BK-STARK, Art.934 Rn.41; SiEHR (Fn.618), S. 105.

648 Vgl. dazu BGE 103 1T 186; BK-STARK, Art.934 Rn.41; PETER LIVER, Die privatrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1977, ZBJV 115 (1979), S. 263 ff., S. 264 ft.

649 Siehe oben Ziff. D.II1.4.b.

650 BSK ZGB-STARK/ERNST, Art. 934 Rn. 24a; ERNsST (Fn. 206), S. 9.

651 BK-STARK, Art. 934 Rn.45a; BEAT SCHONENBERGER, Schweiz ohne Unidroit-Konvention —
Riickgabe gestohlener Kulturgiiter, KUR 2008, S.86ff., S.91.

114 ZSR 201011



Grundlagen und ausgewihlte Fragen des Kunstrechts

c)  Guter Glaube des Erwerbers
aa) Begriff

Gutgldubig ist, wer die redliche Uberzeugung hat, dass der Veriusserer berech-
tigt ist, ihm das Eigentum zu iibertragen.®?> Der gute Glaube bezieht sich auf
die vermeintliche Verfiigungsbefugnis des Veriiusserers.%? Er heilt jedoch we-
der die mangelnde tatsdchliche Verfiigungsgewalt noch die Ungiiltigkeit des
Verdusserungsvertrags.®®* Der gute Glaube einer Person wird vermutet (Art. 3
Abs. 1 ZGB). Massgebend fiir das Vorliegen des guten Glaubens sind die Tat-
sachen im Zeitpunkt, in dem das Eigentum iibertragen wird.®> Wer nachtriig-
lich bosgldaubig wird, bleibt im Interesse der Verkehrssicherheit in seinem
Erwerb geschiitzt.®>¢ Hat der Erwerber sich iiberhaupt nicht um die Verfiigungs-
berechtigung des Verdusserers gekiimmert, fragt sich, unter welchen Vorausset-
zungen er sich auf den Gutglaubensschutz berufen kann.

bb) Ausschluss des Gutglaubensschutzes wegen mangelnder
Aufmerksamkeit

Wer nur wegen Vernachlidssigung der nach den Umstinden gebotenen Auf-
merksamkeit gutgldubig ist, kann sich nach Art.3 Abs.2 ZGB nicht auf den
Gutglaubensschutz berufen. Ob die gebotene Aufmerksamkeit beachtet wurde,
ist ein Ermessensentscheid des Gerichts, der sich auf eine objektive Gesamt-
wiirdigung aller Umstiinde des konkreten Einzelfalls zu stiitzen hat.%” Es ist
auf ein Durchschnittsmass von Aufmerksamkeit abzustellen, das der Redliche
unter den gegebenen Umsténden aufzuwenden pflegt.® Hinweise auf das iib-
liche Mass an Sorgfalt im Kunstbetrieb liefern z.B. Verhaltenskodices, wie

652 Vgl zum Begriff BK-STARK, Art. 933 Rn. 44 ff.; BK-JAGGI, Art. 3 Rn. 16 ff. (55): Gutgldubig
ist, wer trotz Vorliegen eines Rechismangels das Bewusstsein hat, redlich zu handeln. Fiir den
Gutglidubigen treten die ordentlicherweise eintretenden Folgen des Rechtsmangels gar nicht
oder bloss abgeschwiicht ein.

653 Und nicht etwa auf die Giiltigkeit des Grundgeschifts. vgl. BK-STArRK, Art. 933 Rn. 55;
CHARLOTTE WIESER, Gutgldubiger Fahrniserwerb und Besitzesrechtsklage, Basel/Genf/Miin-
chen 2004, S. 86f.

654 BGE 89 11 389; BGE 103 1T 186, 188 f.; BK-STARK, Art. 933 Rn. 55.

655 ZK-HOMBERGER. Art. 933 Rn.34; BK-STARK, Art. 933 Rn.79; BK-JAGGI, Art.3 Rn. 131;
HINDERLING (Fn. 642), S.488; anders ZK-OFTINGER/BAR, Art. 884 Rn. 358 (stellen auf den
Zeitpunkt des Besitzerwerbs ab).

656 Mala fides superveniens non nocet: PAuL-HENRI STEINAUER, Les droits réels, Band I, Bern
2007, Rn. 432,

657 Siehe oben Ziff. D.IIL.2.; BGE 122 III 1 E. 2aa: Die Sorgfaltspflicht bestimmt sich nach objekti-
ven Kriterien. Die personlichen Verhiiltnisse (wie z.B. das Fehlen bzw. Vorliegen besonderer
Kenntnisse des Kunsthandels) und Handelsgewohnheiten konnen den Massstab nicht mindern,
wohl aber verschiirfen, vgl. PETER BASSENGE, in: Otto Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch,
69. Aufl., Miinchen 2010, § 932 Rn. 10.

658 WIESER (Fn.651), S. 88 f.
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z.B. der Code of Professional Ethics des Internationalen Museumsrats.®>” Auch
Umstiinde nach dem Verkauf erlauben Riickschliisse auf das vor dem Kauf Er-
kennbare und sind daher bei der Priifung des Sorgfaltsmassstabs einzubeziehen
(ein Kaufer deponiert z.B. das Gemiilde im Safe, anstatt es in seiner im Ubrigen
frei zuginglichen Sammlung auszustellen).5°

Im Kunsthandel ist von besonderer Bedeutung, ob der Erwerber sich nach der
Verfiigungsberechtigung des Veridusserers bzw. nach der Provenienz des Kunst-
werks erkundigen muss. Nach Rechtsprechung und Lehre besteht im Grundsatz
eine Nachforschungs- und Erkundigungspflicht nur dann, wenn in der jeweili-
gen Verdusserungssituation konkrete Verdachtsmomente vorliegen.®' Eine er-
hohte Sorgfaltspflicht gilt fiir den branchenvertrauten Erwerber «in Geschdifts-
zweigen, die dem Angebot von Waren zweifelhafter Herkunft in besonderem
Masse ausgesetzt sind».%%* Dazu zihlen auch der Kunsthandel und das Auk-
tionswesen.®® Branchenvertraut kann auch ein Privater sein, der als Sammler
mit den Mechanismen des Geschiiftslebens im Allgemeinen und des Kunsthan-
dels im Besonderen vertraut ist. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, muss der Er-
werber bereits dann aktiv werden, wenn die Umstinde des Kaufs Anlass zu
Misstrauen geben oder einen vorsichtigen Kunstsammler hitten misstrauisch
machen miissen. %

Verdachtsmomente konnen sich im Einzelfall aus einer Reithe von Faktoren
ergeben, wobei auch eine Hiufung von fiir sich genommen unauffilliger Um-
stinde Zweifel aufkommen lassen kénnen.®® Einbezogen werden miissen die
Umstinde des Kaufgeschifts. So kann beispielsweise der Ort der Zahlungsab-

659 KunNzE (Fn.624), S. 181 mit den dort erwiihnten Codes of Ethics als Ausdruck der im interna-
tionalen Kunsthandel gebriuchlichen Sorgfalt. Zu den Verhaltenskodices schweizerischer und
europiischer Kunsthindler sieche GLAUS/STUDER (Fn. 13), 8. 207 ff. (Anh. 3).

660 BK-STARK, Art.933 Rn.52.

661 BGE 11311397 E.2b, ¢; BK-JAGGI, Art. 3 Rn. 128; BK-STARK, Art. 933 Rn. 36.

662 BGE 122 Il 1 E. 2baa; siche auch schon BGE 80 II 53.

663 MULLER-CHEN, Crux mit dem Eigentum (Fn.543), S. 1267 ff.; EmiLy J. HENsoN, The Last
Prisoners of War, 51 DePaul L. Rev. (2002), S. 1103 ff., S. 1151; StEHR (Fn. 634), S.283; Ha-
NIsCH (Fn.623), S.36; ASTRID MULLER-KATZENBURG, Besitz- und Eigentumssituation bei
gestohlenen und sonst abhanden gekommenen Kunstwerken, NJW 1999, S 2551 ff., S.2556
m.w.N.; RAscHER (Fn. 640), S. 82 ff. m.w.N.; vgl. OGer SH vom 10.6.1960, SJZ57 (1961),
S.303f., das den «Bilderhandel» zu denjenigen Handelzweigen zihlte, «bei denen das Angebot
von Waren von seiten unrechtmissiger Besitzer hiufiger ist als in andern».

664 Siehe z.B. BGE 123 I 134 E. 6: «Le recourant, homme rompu aux affaires et connaisseur d’art,
ne s’était soucié ni de I’authenticité, ni de la provenance du tableau; en outre, le recourant avait
pris le risque de traiter avec des inconnus et ne s’était assuré de la régularité de I'importation du
tableau en Suisse»; vgl. auch schon BGE 80 II 53, wo entschieden wurde, dass man nach dem
Krieg nicht schuldlos in Unkenntnis des Risikos sein konnte, das mit Geschiften mit Ware aus
Deutschland oder besetzten Staaten verbunden war, weil «in der Schweiz allgemein bekannt
war, dass (...) Bilder, Wertsachen und Wertpapiere in Mengen als Raubgut weggeschleppt und
im Ausland, insbesondere in der Schweiz, in den Handel gebracht worden waren». Dies muss
wohl per analogiam auch fiir die Situation nach dem Irak-Krieg im Hinblick auf entsprechende
Kulturgiiter gelten.

665 Z.B. BGE 79 11 59, 62 ff.
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wicklung und der Ubergabe verdichtig sein, wenn ein Kulturgut in einem
«dunklen Hinterzimmer» iibergeben und gleich bar eine grosse Summe bezahlt
wird.®%® Relevant ist auch, ob das Kaufgeschiift dokumentiert ist, z.B. durch
eine Kaufpreisquittung, einen schriftlichen Kaufvertrag, eine Importbescheini-
gung oder andere Zolldokumente, einen condition report etc.). Des Weiteren
ist die Person oder Reputation des Verkiufers oder Vermittlers einzubezie-
hen.%’ Ebenfalls zu beachten sind die Art und der Zustand des Kaufobjekts.
So kann Vorsicht geboten sein, wenn Werke eines bestimmten Kiinstlers nur
selten auf dem Markt auftauchen. Auch die aussergewthnliche Natur des Ver-
tragsgegenstands kann Verdacht erregen (z.B. speziell grosse und seltene Gold-
miinzen).®*® Von der Rechtsprechung wird grosses Gewicht auf die Hohe des
Kaufpreises gelegt: Ist dieser auffallend niedrig («Schnédppchen»), ist Vorsicht
geboten, und es wird eine erhdhte Sorgfalt verlangt.%%®

Es schadet dem Erwerber nach Ansicht des Bundesgerichts im Grundsatz
nicht, wenn er weiss, dass der Kaufgegenstand unter Verletzung ausliandischer
Exportvorschriften in die Schweiz eingefiihrt wurde.®® MLE. stellt dieser Um-
stand aber immerhin ein Indiz fiir seine mangelnde Gutgldubigkeit dar. Ein
offentlich-rechtliches Verdusserungs- oder Importverbot hebt zwar das Verfii-
gungsrecht des Eigentiimers im Allgemeinen nicht auf. Der rechtmissige Ei-
gentiimer, der in Missachtung eines solchen Verbots verfiigt, wird daher nicht
als Nichtberechtigter betrachtet.®’! Bei unter das KGTG fallendem Kulturgut
ist der Kaufvertrag zwischen der iibertragenden Person und dem Kéaufer aber
dennoch nichtig.%7>

666 Z.B. BGE 47 II 263, 264 ff.: Einem im Wertpapierhandel titigten Beklagten wurden Wertpa-
piere in einem Zigarrenladen mit grossem Preisnachlass angeboten: Er hitte Nachforschungen
anstellen miissen.

667 So schon BGE 38 1I 465 E. 2: Eine Erkundigungs- bzw. Nachforschungspflicht kann ausgelst
werden, wenn es sich beim Geschiiftspartner des angeblich Gutglidubigen um eine diesem unbe-
kannte Person handelt.

668 BGer vom 8.4.2005, 5C.60/2004 (Goldmiinzen Ali Khan).

669 So schon BGE 43 II 613, 615 ff.: Ein Kiiufer hiitte misstrauisch werden miissen, als ihm vom
Betreiber eines Kinos, der nebenbei mit Uhren handelte, Uhren fiir die Hilfte des Verkehrswerts
angeboten wurden, insb. auch weil der Verkidufer «n’avait pas une bonne renommée, ni du point
de vue de sa solvabilité, ni en celui de sa moralité»; BGE 107 11 41, 43 {.: Verkaufspreis lag ca.
ein Drittel unter dem Verkehrswert; BGE 122 III 1: Im Jahre 1979 wurden aus einer Villa in Ver-
soix bei Genf eine antike Waffensammlung gestohlen. Von den Dieben gelangte die Sammlung
tiber einen Zwischenhiindler zu einem Antiquititenhindler, der sie auf den Tag genau ein halbes
Jahr nach dem Diebstahl einem Privatsammler verkaufte. Das Geschiift wurde in der Privatwoh-
nung des Verkiufers abgewickelt und der Erwerber legte den Kaufpreis von CHF 320 000.— bar
auf den Tisch. Bis 1991 blieb die Sammlung verschwunden. Die 1992 erhobene Herausgabe-
klage wurde 1997 nach einem Umweg tiber das BGer vom OGer LU abgewiesen. Entscheidend
war, dass der Kaufpreis gemiss Experten nicht nachgerade als Schleuderpreis betrachtet werden
konnte, der Erwerber keine Zweifel an der Seriositit des Veriusserers zu haben brauchte und
sich die Umstinde des Kaufes im Rahmen des Brancheniiblichen bewegten.

670 BK-STark, Art. 933 Rn. 57.

671 BGer vom 8.4.2005, 5C.60/2004, E. 2.4.4.

672 Siehe oben Ziff. E.IL.2.b.; ScHMIDT-GABAIN (Fn. 546), S. 576 ff.
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Die dem Erwerber obliegenden Erkundigungen miissen die Echtheit des
Kunstwerks, dessen Herkunft,%”? die Frage, ob es sich um Diebesgut handelt, die
Person des Verkiufers, den Erhaltungszustand und die Qualitiit des Kaufgegen-
stands betreffen.®” Derartige Nachfragen zu Provenienz und Verfiigungsberech-
tigung des Verdusserers sind je nach Umstidnden des Einzelfalls beispielsweise
bei Galerien, Auktionshidusern, Interpol oder bei einer Institution einzuholen, die
auf die Erfassung und das Auffinden gestohlener Kunst spezialisiert ist (z.B. das
Art Loss Register). Konsultiert werden sollen auch Versteigerungskataloge gros-
ser Auktionshéuser, Werkverzeichnisse und weitere einschlidgige Quellen.®” Der
mit den Recherchen verbundene finanzielle Aufwand ist vom Kiufer zu tragen,
was angesichts der Bedeutung der Objekte in diesen Fillen ohne weiteres gerecht-
fertigt ist, zumal diese Kduferschicht tiber die notwendigen Mittel verfiigt.®’®

Das Beispiel des «Goldmiinzen»-Entscheids zeigt, dass das Bundesgericht
auch ausserhalb des KGTG und des Kunsthandels i.e.S. einen strengen Mass-
stab an die zu beachtende Sorgfalt anlegt.®”’ Einer Bank wurden als Kreditsi-
cherheit zwei grosse, kiloschwere Goldmiinzen aus dem Besitz des ehemaligen
Fiirsten von Hyderabad verpfindet. Das Bundesgericht verpflichtete die Bank,
sich nach der Provenienz der ihr verpfindeten Miinzen zu erkundigen, um die
Verfiigungsberechtigung des Verpfinders zu verifizieren, obwohl die Miinzen
kurze Zeit vor der Verpfindung an einer offentlichen Versteigerung in Genf
mit weltweiter Publizititswirkung angeboten worden waren. Dieser Pflicht tat
die Bank u.a. dadurch Geniige, weil sie bei einem Auktionshaus sich nach den
Miinzen erkundigte, schriftliche Bestitigungen u.a. zur Provenienz und den Be-
sitzverhiltnissen eingeholt hatte sowie Vertreter der Bank den Verpfinder an
seinem Domizil in Australien besucht und sich dort {iber die Pfandgegenstinde
informiert hatten. Dariiber hinaus miissen die dem Nachforschenden gegebenen
Erklarungen plausibel sein, wobei die Beurteilung dessen, was als glaubhaft
gilt, von den Umstiinden des Einzelfalls abhingt.5”®

673 Der Kunsthiindler Paul Rosenberg, sagte zur Frage der Erkundung nach der Herkunft eines
Kunstwerks bereits 1948 folgendes: «En outre, un acheteur de tableaux se renseigne sur |’ origine
de la piece. Il est coutume, dans le commerce des tableaux, d’établir le pedigree de chaque tab-
leau et de déclarer cette origine a ’acheteur», zitiert nach ESTHER Tisa FRANCINI, ANJA
Heuss und GEorG KRrEis, Fluchtgut — Raubgut. Der Transfer von Kulturgiitern in und iiber
die Schweiz 1933-1945 und die Frage der Restitution. Verdffentlichungen der Unabhiingige Ex-
pertenkommission: Schweiz—Zweiter Weltkrieg (UEK), Band 1, 2. Aufl., Ziirich 2001, S. 381.

674 Siehe schon BGE 69 11 110, 116 ff.: Ein Kommissionar verkaufte ein Bild von Hodler zur Hiilfte
des instruierten Preises. Der Kiufer wurde stutzig, brachte selbstindig den Namen des Kommit-
tenten in Erfahrung und liess sich von diesem versichern, dass dieser Eigentiimer des Bildes sei.

675 Vgl. MULLER-KATZENBURG (Fn. 626), S. 328 ff.; WiEsERr (Fn.651), S. 101.

676 Henson (Fn.661), S. 1150.

677 BGE 131 111 418, dazu REGULA BERGER-ROTHLISBERGER, Die Gutglidubigkeit der Bank bei
der Entgegennahme eines Kulturguts als Sicherheit, recht 2007, S. 204 ff., S. 209 ff.

678 BGE 94 I1 297 E. Se, f, h (Koerfer/Goldschmidt): Auf den guten Glauben kann sich auch beru-
fen, wer bei sehr schwierig zu beurteilenden Verhiltnissen einer zwar unrichtigen, aber vertret-
baren bzw. plausiblen Ansicht folgt.
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Wiiren die Verdachtsmomente auch durch geeignete Nachforschungen nicht
beseitigt worden, soll dem Erwerber seine Nachldssigkeit nicht schaden (Kau-
salititserfordernis).” Dieses Argument ldsst jedoch ausser Acht, dass die
Bosglidubigkeit nicht erst durch das Unterlassen von Erkundigungen oder die
mangelhafte Erfiillung der Nachforschungsobliegenheit begriindet wird.®® Auf
die Voraussetzung der Kausalitit sollte m.E. deshalb verzichtet werden. Im Ub-
rigen ist daran zu erinnern, dass im Anwendungsbereich des KGTG diese Sorg-
faltspflichten auch den Verkiufer treffen (Art. 16 KGTG).5%!

d)  Beweislast

Der urspriingliche Eigentiimer trigt gemiss Art.3 Abs. 1 ZGB die Behaup-
tungs- und Beweislast hinsichtlich aller Tatsachen, welche die Gutgldubigkeit
des Erwerbers zerstoren. Gelingt ihm dies, muss der Erwerber die Tatsachen
vorbringen, welche zeigen, dass er kein Unrechtsbewusstsein hatte oder haben
musste. %2

3. Rechispolitische Uberlegungen
a) Allgemein

Beim Erwerb vom Nichtberechtigten stehen sich mit dem urspriinglichen Ei-
gentiimer und dem gutgldubigen Erwerber letztlich zwei «unschuldige» Par-
teien gegeniiber. Dieser Interessenskonflikt kann m.E. nur unter Riickgriff auf
das objektive Verkehrsinteresse an der Praktikabilitiit, der Leichtigkeit und
dem Sicherheitsbediirfnis des Geschifts- und Warenverkehrs gelost werden. %%
Der gutgldubige Erwerb ist aus diesem Grund nur zu rechtfertigen, wenn es
das Verkehrsinteresse fordert. Dieser Gedanke fiihrt zu einer Privilegierung des-
jenigen Kéaufers, der im Kunsthandel oder an einer Auktion erwirbt, da dort —
wie ausgefiihrt®* — auf Veriiussererseite erhdhte Sorgfaltspflichten gelten. Fiir
den Kiufer besteht somit eine gewisse Gewiihr, dass die Provenienz untadelig
ist. Darauf soll er sich verlassen diirfen.®®® Diese Voraussetzung ist beim Kauf
vom Privaten nicht gegeben. Hier sind m.E. die Anforderungen an die zu

679 BGE 10011 8, 16; BK-STARK, Art. 933 Rn. 39.

680 BGH vom 13.4.1994, I1 ZR 196/93, NJW 1994, S.2022; KunzE (Fn. 624), S. 172.

681 Siehe oben Ziff. D.IIL.2.

682 BK-JAGGl, Art. 3 Rn. 102.

683 Die Ausfithrungen dieses Abschnitts sind eine iiberarbeitete Fassung von MULLER-CHEN,
Crux mit dem Eigentum (Fn.543), S.1269f.; MULLER-CHEN, Neuere Entwicklungen
(Fn.607), 8. 273 {f.

684 Siehe oben Ziff. D.IIL.2.

685 So auch der BGH vom 5.10.1989. [X ZR 265/88, NJW 1990, S. 899 zum deutschen Recht; die-
ses Konzept findet sich auch in Art. 3:99 ff. BW (Niederlindisches Biirgerliches Gesetzbuch)
und Art. 1455 ABGB, zum preussischen Allgemeinen Landrecht BRUNo HUWILER, Vindika-
tionsprinzip versus Hand wahre Hand. Dogmengeschichtliches zur Rechtfertigung des gutgliu-
bigen Erwerbs, in: Clausdieter Schott und Claudio Soliva (Hrsg.), Nit anders den liebs und
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beachtende Sorgfaltspflicht unter Beriicksichtigung der kunstspezifischen Ei-
genarten des Objekts zu verschirfen, so dass im Ergebnis der Alteigentiimer be-
vorzugt wird. Immerhin besteht auch in diesem Fall die Moglichkeit der Ersit-
zung (Art. 728 ZGB).

b)  Kulturgiiter

Fraglich ist, ob dieser Ansatz den Besonderheiten von Kulturgiitern gerecht
wird. Diese sind nicht nur Handels- und Investitionsgiiter, sondern haben unbe-
strittenermassen eine kultur- und gesellschaftspolitische Bedeutung. Bekann-
termassen hat der Gesetzgeber mit dem Erlass des KGTG diesem Aspekt Rech-
nung getragen und damit zumindest indirekt zum Ausdruck gebracht, dass die
durch Art. 933 ff. ZGB vorgenommene Interessenbewertung dem Kulturgiiter-
schutz nicht gerecht wird.®*® Das KGTG zielt vornehmlich darauf ab, die nega-
tiven Auswiichse des internationalen Handels mit Kulturgiitern zu bekdmpfen
und die okonomischen Anreize dafiir zu minimieren.®®” Dies geschieht u.a. da-
durch, dass gewissen Kulturgiitern die Verkehrsfihigkeit entzogen wird (sog.
res extra commercium), selbst wenn sie noch nicht entdeckt oder ausgegraben
sind.®®® Ohne staatliche Genehmigung kénnen solche Sachen nicht verdussert,
ersessen oder gutgliubig erworben werden (Art. 724 Abs.1 und 1% ZGB).
Flankierende Massnahmen (Kulturgiiterverzeichnisse, strenge Export- und Im-
portvorschriften, strafrechtliche Massnahmen) ergiinzen und sichern die Durch-
fithrung (Art. 5 ff. KGTG).%* Ausserdem konnen auslidndische Staaten das Kul-
turgut auch dann zuriickfordern, wenn dieses nicht abhanden gekommen ist,
sondern «nur» rechtswidrig ausgefiihrt wurde (Art. 9 KGTG). Das KGTG ver-
sucht somit das Problem des gutgldubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten ei-
nerseits durch Beschrinkung des Privateigentums und anderseits durch eine
Privilegierung des Alteigentiimers (des Staates) zu l6sen.

c¢) Raubgut

Die rechtspolitischen Schwierigkeiten bei der Abwédgung zwischen den Interes-
sen des urspriinglichen Eigentiimers und dem gutgldubigen Besitzer akzentuie-
ren sich, wenn es um die Restitution von Kunst geht, welche wihrend des Drit-
ten Reichs (vornehmlich) jiidischen Eigentiimern entzogen wurde (Raubkunst).
Die strenge Anwendung der zivilrechtlichen Vorschriften vermag dem Einzel-

guets, Petershauser Kolloquium aus Anlass des 80. Geburtstags von Karl S. Bader, Sigmaringen
1986, S. 75 ff., S. 90 ff.

686 Zu vergleichbaren auslindischen Erlassen siche WEBER (Fn. 614), S. 230; vgl. auch JONATHAN
S. Moore, Enforcing Foreign Ownership Claims In The Antiquities Market, 97 Yale Law
Journal (1998), S. 466 ff., S.470f.

687 Vgl Art. 1 Abs.2 KGTG.

688 WEBER (Fn.614), S.225, 232 m.w.N.

689 PauL M. BAaToR, The international trade in art, Chicago 1988, S. 34 ff.
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fall hiufig nicht gerecht zu werden.® Diese Erkenntnis ist jedoch nicht neu.
Der Bundesrat hat auf Druck der Alliierten nach Ende des Zweiten Weltkriegs
den sog. Raubgutbeschluss erlassen.®®! Dieser setzte die Vorschriften des ZGB
zum Erwerb vom Nichtberechtigten temporir ausser Kraft.*”> Geschidigte hat-
ten aber nur gerade zwei Jahre Zeit, um ihre Anspriiche anzumelden. Vielen
Uberlebenden fehlten die notwendigen Unterlagen und Informationen, um An-
spriiche zu substantiieren, andere hatten aufgrund Auswanderung in alle Welt
keine Kenntnis von dieser Moglichkeit. Uberlebende und Hinterlassene waren
in dieser Zeit mit der Verarbeitung des Geschehenen und dem Wiederaufbau
der eigenen Existenz beschiftigt. All dies fiihrte dazu, dass nur ein Bruchteil
tatsidchlich bestehender Anspriiche geltend gemacht wurde; die Restitution jii-
dischen Kunstbesitzes war damit bei weitem nicht abgeschlossen.

Erst seit Ende der 1980er Jahre ist die Restitution von Kunst- und Kulturgii-
tern aus jiidischem Besitz wieder ein Thema.® Dies hingt mit mehreren Fakto-
ren zusammen. Zum einen konnten aufgrund der Offnung der ehemaligen Ost-
blockstaaten viele Nachkommen von Shoa-Opfern zum ersten Mal in den
Westen reisen und sich auf die Suche nach dem Familienbesitz machen. Umge-
kehrt wurden jahrzehntelang verschlossene Archive fiir die Provenienzfor-
schung zugiénglich, in denen viele Hinweise auf geraubte Kunst- und Kulturgii-
ter lagen. Zudem setzte in jener Zeit der Boom des Kunstmarkts ein, womit die
Riickforderung eines Kunstwerks neben dem emotionalen Aspekt auch finan-
ziell attraktiv wurde.®®* Es ist nicht ungewdhnlich, dass nach einem oft erbittert
gefiihrten Restitutionsstreit das Objekt zu einem hohen Preis verdussert wird.®%

690 Ein Beispiel aus neuester Zeit ist die Entscheidung der Stadt La Chaux-de-Fonds. die sich im
September 2009 weigerte, «La Vallée de la Stour» von John Constable zu restituieren, das die
Nationalsozialisten einer jlidischen Familie in Frankreich geraubt haben. Es wurde 1943 in
Nizza versteigert und gelangte iiber die Genfer Galerie Moos in den Besitz einer Familie aus
La Chaux-de-Fonds, welche es 1986 dem Kunstmuseum der Stadt vermachte. Es war unbestrit-
ten, dass es sich um Raubkunst handelte, der Stadtrat berief sich aber auf den gutglidubigen Er-
werb der Familie im Jahr 1946 sowie des Kunstmuseums 1986, als es das Bild erbte. Verant-
wortlich sei der franzosische Staat, weshalb dieser den Schaden zu ersetzen habe. Ausserdem
seien die Washington Principles fiir die Schweiz nicht verbindlich (http://cdf-mba.ne.ch/de-
fault.asp/4—0-30-8003-430-207-1/).

691 Beschluss betreffend Klagen auf Riickgabe in kriegsbesetzten Gebieten weggenommener Ver-
mogenswerte vom 10. Dezember 1945, AS 61 (1945), S. 1052 ff.; Grundlage des Raubgutbe-
schlusses war der Bundesbeschluss iiber Massnahmen zum Schutz des Landes und zur Auf-
rechterhaltung der Neutralitiat vom 30. August 1939, AS N.F. 55, 5.769.

692 Siehe dazu im Einzelnen unten Ziff. E.IIL3.b.

693 TERESA GIOVANNI, MARC-ANDRE RENOLD, CAROLYN OLSBURGH und FREDERIKE RINGE,
Raubkunst und die Schweiz — Aufarbeitung, Regelungen, Ausblick, in: Osteuropa, 56.Jg.. 1-2/
2006, S.341 ff., S. 341.

694 ANDREAS RITTER, Raubkunst (Begehrlichkeiten, Wiedergutmachung, Mediation), in: Ivo
Schwander und Peter Studer (Hrsg.), Neuigkeiten im Kunstrecht, St. Gallen 2008, S. 151 ff,,
5. 1551

695 So wurde z.B. die «Suprematist Composition» (1916) von Kasimir Malewitsch (vgl. S. 34), wel-
che die Stadt Amsterdam nach einem jahrelangen Streit den 37 Malewitsch-Erben herausgab,
im November 2008 bei Sotheby’s New York fiir USD 60 Mio. versteigert.
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Diese Entwicklung weckte auch das Interesse der grossen Auktionshiuser und
der (anfangs vornehmlich US-amerikanischen) Anwiilte, Kunsthistoriker und
«Kunstdetektive» sowie — mit etwas Verzdgerung — der Rechtswissenschaft.®”¢

Die Riickgabebegehren werfen heikle juristische, moralische und politische
Probleme auf, die bislang keiner befriedigenden Losung zugefiihrt werden
konnten. Dies hingt u.a. damit zusammen, dass mit ganz wenigen Ausnahmen
die Staaten darauf verzichtet haben, spezialgesetzliche Riickgaberegelungen fiir
Raubgut zu schaffen. Damit ist die Restitutionspraxis einerseits auf das Zivil-
recht, anderseits auf nicht bindende Prinzipien, Erkldrungen, Handreichungen
u.d. verwiesen. Ziel des nachfolgenden Abschnittes ist es, nach einer Darstel-
lung von Begriff und Entwicklung der Raubkunstdiskussion, aufzuzeigen, dass
der angestrebte «faire und gerechte» Umgang mit Raubkunst nur mit Hilfe des
Gesetzgebers gelingen kann.

III. Raubkunst

1. FEinleitung

In der Zeit zwischen 1933 und 1945 raubten die Nationalsozialisten in Westeu-
ropa um die 150 000 und in Osteuropa gegen 500 000 Kunstwerke und religiose
Objekte.®” Die Entziehungen waren Teil einer iibergeordneten ideologischen
Strategie und richteten sich gegen spezifische Bevolkerungsgruppen, besonders
Juden, sowie gegen gewisse Kunstrichtungen, die als «entartet» klassifiziert
wurden. Ein Teil dieser Kunst- und Kulturgiiter wurde vernichtet, ein anderer
(wertvoller) Teil wurde auf verschiedensten Kanilen in Deutschland und im
Ausland, auch in der Schweiz, abgesetzt.*”® Viele dieser Kunstgegenstinde
wurden dann weiterverdussert und befinden sich heute in Museen und Privat-
sammlungen auf der ganzen Welt.

Seit Ende des Zweiten Weltkriegs gab es auf nationaler und internationaler
Ebene Bemiihungen, das mit der Raubkunst verbundene Unrecht wiedergutzu-
machen. Es erwies sich jedoch als ausserordentlich schwierig, eine Lésung zu
finden, welche den Interessen der Beteiligten gerecht wird; zu diametral entge-
gengesetzt scheinen die Positionen zu sein: Hier die (Erbes-)Erben der entrech-
teten Eigentiimer, da die Museen und Sammler, die sich auf ihren guten Glau-
ben beim Besitzeserwerb berufen. Erschwert wird die Sachlage dadurch, dass

696 ScHACK (Fn.2), Rn.497.

697 Nazi-Era Stolen Art and U.S. Museums: A Survey of U.S. Museums Concerning Adherence to
the Washington Conference Principles on Nazi-Confiscated Art and the Procedures and Guide-
lines Recommended by the American Association of Museums Regarding Objects Transferred
in Europe During the Nazi Era, 25.7.2006; zu finden auf der Webseite der Claims Conference
(http://www.claimscon.org), S. 1.

698 Gesa JEUTHE, Die Moderne unter dem Hammer: Zur «Verwertung» der «entarteten» Kunst
durch die Luzerner Galerie Fischer 1939, in: Uwe Fleckner (Hrsg.), Angriff auf die Avantgarde:
Kunst und Kunstpolitik im Nationalsozialismus, Berlin 2007, S. 189 ff., S. 200 ff.
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die Voraussetzungen der Restitution je nach Land, in dem das Kunst- oder Kul-
turgut sich (zufilligerweise) befindet, unterschiedlich sind.®®® Damit verkniipft
sind auch Schwierigkeiten bei der praktischen Durchsetzung allfdllig gegebener
Anspriiche; je nach Rechtsordnung und den Umstéinden des Einzelfalls miissen
die Antragsteller zivil-, 6ffentlich- oder strafrechtliche Verfahrenswege (oder
cine Kombination davon) mit unterschiedlichen Verfahrensgrundsiitzen, Be-
weisanforderungen etc. beschreiten.”

Die Restitution von Kunstgiitern ist fiir alle Beteiligten finanziell, emotional

und zeitlich aufwindig,’”' und, gemessen an der Gesamtzahl der geraubten
Werke, von relativ bescheidenem Erfolg gekront.””> Eines der Probleme liegt

699

700

701

702

HaNNES HARTUNG, Die Restitution der Raubkunst in Europa, Eine rechtsvergleichende Be-
standesaufnahme, in: Julius Schoeps und Anna-Dorothea Ludewig (Hrsg.), Eine Debatte ohne
Ende? Raubkunst und Restitution im deutschsprachigen Raum, Berlin 2007, S. 155 ff., S. 158.
Siehe z.B. JENNIFER ANGLIM KREDER, The Choice between Civil and Criminal Remedies in
Stolen Art Litigation, Vanderbilt Journal of Transnational Law 38 (2005), S. 1199 1., S. 1206 fT.
Zu den Schwierigkeiten in der beratenden und forensischen Praxis bei Raubkunst vgl. GEORG
NAGELI, Raubkunst: Tatsdchliche und rechtliche Probleme bei der anwaltlichen Beratung,
KUR 2009, S. 108 {f.; PETER MosIMANN, Raubkunst vor Gericht, KUR 2009, S. 112 ff.

Uber diese Tatsache konnen auch die publizistischen Schlagzeilen iiber spektakuldre Raub-
kunstauseinandersetzungen nicht hinwegtiuschen; vgl. z.B. die Riickgabe der fiinf Klimt-Bilder
(Adele Bloch-Bauer I, Adele Bloch-Bauer II, Apfelbaum I, Buchenwald/Birkenwald und Héiuser
in Unterach am Attersee) aus dem Besitz der Osterreichischen Galerie an die Erben Ferdinand
Bloch-Bauer (http://www.adele.at; MELISSA MULLER, Adele (1881-1925) und Ferdinand
Bloch-Bauer (1845-1945), Wien, in: Melissa Miiller und Monika Tatzkow (Hrsg.), Verlorene
Bilder — Verlorene Leben, Miinchen 2009, S.1541f.; DoNnaLD S. BURrRrIs und E. RANDOL
ScHOENBERG, Reflections on Litigating Holocaust Stolen Art Cases, Vanderbilt Journal of
Transnational Law 38 (2005), S. 1041 ff., S. 1044 {f.); siche auch den «Kunstkrimi» um das
{iber 50 Jahre lang verschollene Gemailde «Le quai Malaquais et I"institut» von Camille Pissarro,
welches einst der Familie Bermann Fischer gehorte. Das Bild wurde 1940 im Wiener Auktions-
haus Dorotheum versteigert, welches ein Umschlagplatz fir entartete Kunst war. Danach ge-
langte es in den Besitz der liechtensteinischen Schonart-Stiftung von Hermann Gorings Chef-
Kunst-Einkidufer Bruno Lohse; es wurde in einem Ziircher Banktresor verwahrt. Bemiihungen,
den Pissarro zu verkaufen, scheiterten. Erst nach vielen Irrungen und Wirrungen konnte die
Erbin Gisela Bermann Fischer das Bild im November 2008 in Besitz nehmen. Es hitte im
Juni 2009 bei Christie’s London versteigert werden sollen; eine Stunde vor der Auktion wurde
es von Christie’s zuriickgezogen, da ein weiterer Erbe sich meldete. Die beiden Erben einigten
sich schliesslich und das Bild wurde am 3.11.2009 in New York zum Preis von USD 2 154 500
versteigert  (sieche  http://www.welt.de/die-welt/kultur/article5065274/Das-Meisterwerk-aus-
dem-Tresor.html; http://www.christies.com/results/; NZZ Nr. 142 vom 23.6.2009, S. 38). In der
Schweiz streiten sich Gerta Silberberg und Simon Frick um Ferdinand Hodlers Bild «Stock-
hornkette mit Thunersee», welches im Mirz 1935 durch die Schwiegereltern Silberbergs (jiidi-
sche Industrielle und Kunstforderer) fiir 3800 Reichsmark verkauft werden musste, da sie von
den Nationalsozialisten aus ihrem Haus vertrieben wurden und unter finanziellen Druck gerie-
ten (ausfithrlich zum Schicksal der Familie Silberberg: Monika Tatzkow, Max Silberberg
(1878-1945), Breslau, in: Melissa Miiller und Monika Tatzkow (Hrsg.), Verlorene Bilder — Ver-
lorene Leben, Miinchen 2009, S. 114 ff.). Das Bild befindet sich zur Zeit als Dauerleihgabe im
Depot des Kunstmuseums St. Gallen. Die jetzigen Besitzer lehnen eine Restitution ab, da der
Kauf «rechtlich und moralisch» einwandfrei gewesen sei und kein Fall von Raubkunst vorliege,
siche dazu NZZ Nr. 142 vom 23.6.20009, S. 16. Der soweit einzige Fall einer Riickgabe eines
Gemiildes in der Schweiz (und nicht nur eine finanzielle Kompensation) erfolgte durch die Stif-
tung Biindner Kunstsammlung (Max Liebermanns «Nihschule im Waisenhaus Amsterdam») an
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in der unterschiedlichen Handhabung des Begriffs der Raubkunst («Nazi Loot-
ed Art»/«ceuvres d’art spoliées»).”* Ein Riickblick auf die Entwicklung des
Raubkunstverstindnisses auf internationaler und nationaler Ebene soll helfen,
sich dem Begriff zu ndhern.

2. Entwicklung auf internationaler Ebene
a) Londoner Erkliirung von 1943

Mit der von 18 Staaten” unterzeichneten «Inter-Allied Declaration», der sog.
Londoner Erkldrung vom 5. Januar 1943, wurde die indirekte und verschleierte
Wegnahme von Kulturgut verboten.” Die Parteien haben es sich in der Erkli-
rung vorbehalten, jede Ubertragung von Eigentum und sonstigen Rechtsposi-
tionen in den besetzten Gebieten fiir nichtig zu erkliren.”*® Die Brisanz der Er-
kldarung liegt darin, dass zum ersten Mal nicht nur die (staatliche) Entziehung
oder Beschlagnahme eines Guts, sondern auch ein (privatrechtliches) Rechtsge-
schiift als Raub eingestuft wurde.””” Die Londoner Erklirung stellt den Aus-
gangspunkt fiir die alliierte Restitutionspolitik dar; die unterzeichneten Staaten
haben in der Folge eigene Rechtsetzungsakte erlassen.’®

Gerta Silberberg (vgl. dazu BEAT STUTZER, Ein Fallbeispiel in der Schweiz: Zur Restitution
eines Max Liebermann-Gemiildes durch das Biindner Kunstmuseum, KUR 2009, S. 105 ft.,
S. 106 f.). Etwas anders gelagert sind die Fiille der «Vénus de Cyréne. Nature morte au bouquet
de fleurs» von Pierre Bonnard und «I’Odalisque» von Camille Corot. Im ersten Fall kam es zu
einer vertraulichen Einigung, das Bild hidngt nach wie vor im Kunstmuseum Basel; im zweiten
Fall einigten sich Michel Dauberville und Kunsthéndler Peter Nathan im Juni 2001 darauf, den
Corot je hilftig der Offentlichen Kunstsammlung Basel und dem Kunstmuseum St. Gallen zu
schenken, RITTER (Fn.692), S.162f.; vgl. auch die bei SCHONENBERGER (Fn. 205), S.5{f.
dargestellten Fille.

703 Unabhiingige Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg (Hrsg.), Die Schweiz, der Na-
tionalsozialismus und der Zweite Weltkrieg, Schlussbericht, Ziirich 2002, S. 361.

704 Siidafrika, USA, Australien, Belgien, Kanada, China, Grossbritannien, Tschechische Republik,
Griechenland, Indien, Luxembourg, Holland, Neuseeland, Norwegen, Polen, die UdSSR, Jugo-
slawien, franzésisches Nationalkomitee.

705 EmMANUEL CHRISTIAN HOFACKER, Riickfithrung illegal verbrachter italienischer Kulturgii-
ter nach dem Ende des 2. Weltkriegs, Hintergriinde, Entwicklung und rechtliche Grundlagen
der italienischen Restitutionsforderungen, Diss., Ziirich 2003, S. 64.

706 Zilf. 4: «In the Declaration the parties <«reserve all their rights> to declare invalid transfers of or
dealings with property, rights, etc., which have taken place during the period of enemy occupa-
tion or control of the territories in question. It is obviously impossible for a general declaration
of this nature to define exactly the action which will require to be taken when victory has been
won and the occupation or control of foreign territory by the enemy has been brought to an end.
Dispossession has taken many forms and all will require consideration in the light of circums-
tances which may well vary from country to country. The wording of the Declaration however,
clearly covers all forms of looting to which the enemy has resorted. It applies, e.g. to the stealing
or forced purchase of works of art (...)» (Hervorhebungen hinzugefiigt); CORINNE HERSHKO-
viTcH, Offene Rechnungen, Die Restitution von Kunstwerken in Frankreich, in: Osteuropa,
56.Jg., 1-2/2006, S.441 ff., S.442.

707 FrancINI/HEUss/KrE1s (Fn.671), S.338.

708 Horackir (Fn.703), §.67.
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b)  Washingtoner Erkldrung von 1998 und Terezin-Erkldrung von 2009

Im Jahr 1998 verabschiedeten 44 Staaten und 13 nichtstaatliche Organisationen
die «Washington Conference Principles on Nazi-Confiscated Art».”" Das Ziel
der Washington Conference on Holocaust-Era Assets war die gemeinsame Su-
che nach Losungen im Zusammenhang mit Raubkunst und die Verabschiedung
eines Richtlinienkataloges.”!” Die Washingtoner Erkldrung ist zwar keine juris-
tisch-bindende Anspruchsgrundlage, ihre Anwendung beruht auf freiwilliger
Ubernahme im konkreten Einzelfall. Nichtsdestotrotz besitzt sie als Absichtser-
klidrung eine beachtliche moralische Autoritit: Der Richtlinienkatalog hat die
Raubkunstfrage zwischen den Eckpfeilern der Freiwilligkeit und der Moral ver-
ankert.”!" Ist festgestellt, dass es sich bei einem Objekt um Kunst handelt, wel-
che von den Nazis «konfisiziert» wurde, sollen gemiss Ziff. 8 der Erklarung
unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls ziigig die notwendigen
Schritte unternommen werden, um eine «gerechte und faire» Losung zu fin-
den.”'?

Die Richtlinien beziehen sich auf Kunstwerke, die von den Nazis «beschlag-
nahmt und in der Folge nicht zuriickerstattet» wurden. Allerdings geht aus den
Kommentaren zur Washingtoner Konferenz und deren Zweck hervor, dass ihr
ein breiterer Raubkunstbegriff zugrunde liegt. Sowohl die Wegnahme als auch
die Weggabe unter Zwang soll erfasst werden. Gemédss SCHNABEL und TATZ-
Kow erfassen die Washington Principles «sédmtliche Kunstwerke, die (...) gegen
oder ohne den Willen der Alteigentiimer abhandenkamen (NS-verfolgungsbe-
dingte Kulturgutverluste). Der Begriff Beschlagnahme meint nicht nur staat-
liche Entzugsmassnahmen, sondern umfasst auch Vermogensverluste durch
Zwangsverkauf, Schenkung und Versteigerung.»'1?

Die sog. Terezin-Erkldrung vom 30. Juni 2009 wurde von 46 Staaten unter-
zeichnet, darunter auch von der Schweiz. Sie baut insb. auf den Washington
Principles, der Resolution 1205 des Europarats’'* und der Vilnius Forum De-
klaration vom 5. Oktober 20007 auf und bekriftigt, dass trotz der Fortschritte

709 Zur Entstehung siehe ANDREA F.G. RascHER, Richtlinien im Umgang mit Raubkunst, in:
AJP 1999, S. I551f.; CLauDIA VON SELLE und ULRICH ZSCHUNKE, Ein Weg, wo kein Wille
ist? Soft law-Vereinbarungen als nichtstaatliche Konfliktlosung in Restitutionsfillen, in: Ost-
europa, 56.Jg., 1-2/2006, S. 383 ff., S. 383.

710 AnNDREA F.G. RascHER, Kollektiv handeln, statt individuell verdringen — Die Schweiz und
der Umgang mit Raubkunst, in: Osteuropa, 56. Jg., 1-2/2006, S. 447 ft., S. 452.

711 AnDREA F.G. RascHER, Raubkunst in Schweizer Sammlungen, in: Schweizer Monatshefte,
Nr. 03/04, 2005, S. 25 ff., S. 28.

712 Zur Anwendung der Washington Principles in den letzten zehn Jahren in Deutschland, Oster-
reich und den USA sieche KUrT S1EHR, 10 Jahre Washingtoner Raubkunst-Richtlinien, KUR
2009, S.791f., S. 80 ff.

713 GUNNAR SCHNABEL und MonNI1kKA Tatzkow, Nazi Looted Art, Handbuch Kunstrestitution
weltweit, Berlin 2007, S. 195.

714  http://'www.lootedartcommission.com/council-of-europe.

715  htp://www.lootedartcommission.com/vilnius-forum.
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bei der Forschung, Identifikation und Restitution von Raubgut die Anstrengun-
gen in der Suche nach fairen und gerechten Losungen verstirkt werden miissen.
Nach dem Wortlaut der Erkldrung gilt als Raub nicht nur die Konfiszierung,
Beschlagnahme oder Pliinderung von Kunst- und Kulturgiitern durch die Natio-
nalsozialisten und ihre Kollaborateure. Explizit wird festgehalten, dass darunter
auch Tatbestinde des einfachen Diebstahls, der Besitzesaufgabe (relinquish-
ment), erzwungener Verkidufe oder Versteigerungen sowie Verkidufe bzw. Weg-
gabe unter Notigung fallen.

3. Entwicklungen auf nationaler Ebene
a)  Deutschland

Deutschland erliess 1956 das Bundesgesetz zur Entschiddigung fiir Opfer der na-
tionalsozialistischen Verfolgung (BEG). Gestiitzt darauf konnten die von den Na-
tionalsozialisten Verfolgten unter bestimmten Voraussetzungen Schadenersatz
fiir Vermdgensschiden beantragen.”!® Ein Jahr danach wurde das Bundesgesetz
zur Regelung der riickerstattungsrechtlichen Geldverbindlichkeiten des Deut-
schen Reichs und gleichgestellter Rechtstriager erlassen (BRUG). Dieses ge-
wilhrte einen Anspruch auf Riickgabe verfolgungsbedingt entzogener Sachen
bzw. subsidiir einen Anspruch auf Schadenersatz.”!” Wie in der Schweiz war die
Anmeldefrist fiir diesbeziigliche Anspriiche relativ kurz (ca. zwei Jahre). Zudem
war es fiir die Uberlebenden oder ihre Rechtsnachfolger schwierig, die geforderte
Dokumentation zu erstellen, so dass viele Restitutionsanspriiche unbefriedigt
blieben, oder es konnte lediglich Wertersatz erhiltlich gemacht werden. Trotz
BEG und BRiiG blieb daher das Bediirfnis nach einer ergiinzenden Regelung be-
stehen.

aa) Die Gemeinsame Erkldrung von 1999

Deutschland ist eines der wenigen Linder, das die Washingtoner Erklidrung in
Landesrecht umgesetzt hat. Dies geschah durch die «Gemeinsame (Berliner)
Erklarung vom 14. Dezember 1999 der Bundesregierung, der Linder und der
kommunalen Spitzenverbinde zur Auffindung und zur Riickgabe NS-verfol-
gungsbedingt entzogenen Kulturguts, insbesondere aus jiidischem Besitz».”"®
Darin verpflichten sich die Erkldrenden u.a., dass Kulturgiiter, die als NS-ver-
folgungsbedingt entzogen identifiziert und bestimmten Geschidigten zugeord-
net werden konnen, nach individueller Priifung den legitimierten friiheren Ei-
gentiimern bzw. deren Erben zuriickgegeben werden. Diese Priifung schliesst

716 HaraLD KONIG, Grundlagen der Riickerstattung, Das deutsche Wiedergutmachungsrecht, in:
Osteuropa, 56.Jg., 1-2/20006, S. 371 ff., S. 372.

717 Scuack (Fn.2), Rn. 496,

718 MICHAEL FraNZz, Museen, Beutekunst und NS-Raubgut, in: Aus Politik und Zeitgeschichte,
49/2007, S.271t., S.28.
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den Abgleich mit bereits erfolgten materiellen Wiedergutmachungsleistungen
ein. Als beschlagnahmte Kulturgiiter im Sinne der Washingtoner Erkldrung gel-
ten verfolgungsbedingt entzogene Kulturgiiter,”!”

Diese Erkldrung hat ausschliesslich Wirkung fiir die 6ffentlich unterhaltenen
Archive, Museen, Bibliotheken und deren Inventar. Privatrechtlich organisierte
Einrichtungen und Privatpersonen werden aber aufgefordert, sich den Grund-
sdtzen und Verfahrensweisen anzuschliessen.

bb) Die Handreichung zur Umsetzung der Gemeinsamen Erkldrung

Im Februar 2001 erliess der Beauftragte der Bundesregierung fiir Kultur und
Medien eine rechtlich nicht verbindliche Orientierungshilfe zur Umsetzung der
Washingtoner Prinzipien und der Gemeinsamen Erklirung.”? Diese sog. Hand-
reichung wurde im November 2007 tiberarbeitet und soll Hilfe bieten fiir eigen-
stindige Provenienzrecherchen bzw. -forschung der Museen, Bibliotheken und
Archive fiir die Feststellung NS-verfolgungsbedingt entzogener Kulturgiiter.
Dariiber hinaus mochte die Handreichung verschiedene Moglichkeiten fiir die
Vorbereitung von Entscheidungen iiber Restitutionsbegehren beispielhaft auf-
zeigen. Sie enthilt detaillierte Hinweise zur Auffindung NS-verfolgungsbedingt
entzogenen Kulturguts (Abschnitt II. der Handreichung) und eine Orientie-
rungshilfe zur Priifung, ob es sich im Einzelfall um einen NS-verfolgungsbe-
dingten Entzug handelt (Abschnitt V. der Handreichung).”!

Waurde der Antragsteller bzw. sein Rechtsvorginger in der Zeit vom 30. Januar
1933 bis zum 8. Mai 1945 aus rassischen, politischen, religidsen oder weltan-
schaulichen Griinden verfolgt und erfolgte in diesem Zeitraum ein Vermogens-
verlust durch Zwangsverkauf,’>> Enteignung oder auf sonstige Weise, gilt die
Vermutung, dass der Verlust verfolgungsbedingt war. Diese Vermutung kann bei
rechtsgeschiftlichen Verlusten durch den Nachweis der 6ffentlichen Einrichtung
widerlegt werden, dass der Verdusserer einen angemessenen Kaufpreis erhalten

719 MARTIN RoTH, Restitution — die Angst vor der eigenen Geschichte? In: Julius Schoeps und
Anna-Dorothea Ludewig (Hrsg.), Eine Debatte ohne Ende? Raubkunst und Restitution im
deutschsprachigen Raum, Berlin 2007, S. 123{f., S. 129.

720 Handreichung vom Februar 2001 zur Umsetzung der «Erkldrung der Bundesregierung der Lin-
der und der kommunalen Spitzenverbinde zur Auffindung und zur Riickgabe NS-verfolgungs-
bedingt entzogenen Kulturguts, insbesondere aus jlidischem Besitz», Beauftragter der Bundes-
regierung in Angelegenheiten der Kultur und der Medien, Berlin 2001; zu finden auf der Lost
Art Internet Database (http://www.lostart.de).

721 RotH (Fn.717), S. 130.

722 Jost voN TROTT zU Sorz, Kunstrestitution auf der Grundlage der Beschliisse der Washingto-
ner Konferenz von 1998 und der Gemeinsamen Erklirung von 1999, in: Julius Schoeps und
Anna-Dorothea Ludewig (Hrsg.), Eine Debatte ohne Ende? Raubkunst und Restitution im
deutschsprachigen Raum, Berlin 2007, S.189ff., S.196; auch die verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung bestitigt die Subsumtion des Zwangsverkaufs unter den Tatbestand des verfol-
gungsbedingten Entzugs: VG Gera vom 8.8.2002, VG 5 K 1136/97; bestitigt durch BVerwGE
120, 362 ff.
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hat, und dass er iiber diesen frei verfiigen konnte.”>* Bei Verdusserungen ab dem
15. September 1935 (Verabschiedung der Niirnberger Rassengesetze) muss zu-
sdtzlich nachgewiesen werden, dass der Abschluss des Rechtsgeschifts seinem
wesentlichen Inhalt nach auch ohne die Herrschaft des Nationalsozialismus statt-
gefunden hitte, oder dass die Vermogensinteressen des Verfolgten in besonderer
Weise und mit wesentlichem Erfolg geschiitzt wurden.”** Der Begriff des verfol-
gungsbedingten Entzugs bzw. Vermogensverlusts erweitert den Raubgutbegriff
i.S.d. dargestellten internationalen Entwicklungen.”?

Im Jahre 2003 wurde die «Beratende Kommission» eingerichtet, welche
eine Mediatorenrolle zwischen den offentlichen Einrichtungen und den ehema-
ligen Eigentiimern bzw. deren Erben iibernimmt, wenn dies von beiden Seiten
gewiinscht wird. Zur Beilegung von Meinungsverschiedenheiten kann die Be-
ratende Kommission aber nur Empfehlungen aussprechen, sie hat keine Ent-
scheidungsbefugnis.

b) Schweiz

Die Schweiz war im Zweiten Weltkrieg Umschlagplatz und Zufluchtsort fiir
Kunst im Allgemeinen und Raubkunst im Besonderen.”?® Es ist davon auszuge-
hen, dass in der Kunstbranche bereits ab 1942 bekannt war, dass Raubkunst aus
Deutschland bzw. aus den besetzten Gebieten in die Schweiz gelangte.””’ Im
Jahr 1943 erging die Londoner Erkldrung der Alliierten, welche die Restitution
entzogener Kulturgiiter forderte.”® Riickgabeklagen, die auf die normalen zivil-
rechtlichen Regeln gestiitzt werden mussten, waren jedoch wenig aussichts-
reich. Zum einen traf das Zivilrecht bekanntermassen keine Unterscheidung
zwischen Kunstwerken und Alltagsgegenstinden.”” Zum anderen ist der Nach-
weis der mangelnden Gutglidubigkeit des Erwerbers schwierig zu fiithren. Der

723 Wie der Streit um Berlins Welfenschatz zeigt, ist die Beurteilung, ob der Erlds angemessen war,
aus heutiger Sicht dusserst schwierig: Die Stiftung Preussischer Kulturbesitz hat sich im Jahr
2009 geweigert, den Welfenschatz (eine Sammlung mittelalterlicher Reliquien) herauszugeben,
weil ihrer Ansicht nach die Vorbesitzer (vier jiidische Kunsthindler) im Jahr 1935 den damals
bereits ins Ausland verlagerten Schatz fiir «angemessene» 4.25 Mio. Reichsmark verkauften
und den Erl6s tatsdchlich erhielten. Die Ansprecher bestreiten dies: Der Preis habe unter den da-
mals gingigen Schitzungen gelegen; zudem seien die Vorbesitzer und ihre Familien den Re-
pressionen der Nationalsozialisten ausgesetzt gewesen, siche JoacHIM GUNTNER, Raubkunst
oder nicht?, NZZ Nr. 129 vom 8.6.2009, S. 19.

724 Dieses Priifungsraster orientiert sich im Wesentlichen an den Vorgaben und Erfahrungen der
Riickerstattungsgesetzgebung der Bundesrepublik, sieche ScHNABEL/TaTzkow (Fn.711).
S.203.

725 voN TroTT ZU SoLz (Fn.720), S. 196.

726 G1ovANNI/RENOLD/OLSBURGH/RINGE (Fn.691), S. 342 f.

727 KKR-RAscHER (Fn. 4), Kap. 6 Rn. 527 m.w.N.

728 Siche oben Ziff. E.Il.2.a.; KKR-RascHER (Fn. 4), Kap. 6 Rn. 527.

729 Raubgut i.S.v. Art. 1 ff. des Raubgut-Beschlusses (Fn. 689); die Situation hat sich mit dem In-
krafttreten des KGTG insofern verindert, als dass das Zivilrecht punktuell angepasst wurde
(z.B. Art. 210 Abs. 1" OR).
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Bundesrat erliess daher, wie erwiihnt,”*® am 10.Dezember 1945 den ersten
Raubgutbeschluss, dem am 22. Februar 1946 ein zweiter Beschluss folgte.”!

aa) Der Raubgutbeschluss von 1945

Die Geschéadigten erhielten durch den Raubgutbeschluss von 1945 die bis zum
31.Dezember 1947 zeitlich beschriinkte Moglichkeit, vom aktuellen Besitzer
die abhanden gekommene Sache’* entschidigungslos herauszuverlangen, unge-
achtet dessen, ob dieser gut- oder bosgliubig war.”*® Der gutglidubige Erwerber,
der zur Riickgabe verpflichtet war, konnte seinerseits vom bosgldubigen Verdus-
serer die Riickerstattung des bezahlten Kaufpreises verlangen. Die Schweize-
rische Eidgenossenschaft war dann entschidigungspflichtig, wenn der Verkaufer
oder sein Rechtsvorginger gutglaubig war und das Kunst- oder Kulturgut von
einem ausldndischen Verkdufer erworben hatte, der in der Schweiz nicht belangt
werden konnte. Die Frage der Gutglidubigkeit beurteilte sich dabei nach Art. 3
ZGB. Zustindig war eine Spezialkammer des Bundesgerichts.

Der Raubgutbeschluss erfasste aber nur die in der Schweiz befindlichen Ge-
genstinde und schloss die Jahre vor Kriegsausbruch sowie die Vorginge in
Deutschland, im angeschlossenen Osterreich und in den annektierten Teilen
der Tschechoslowakei ginzlich aus.”®* Folglich waren die Verluste aufgrund
von Entziehungen jlidischer Vermdgenswerte unter dem Deckmantel formaler
Legalitiit im Dritten Reich nicht einbezogen.” Unfreiwillige Veridusserungen
bzw. Verkidufe unter Zwang wurden nicht vom Raubgutbeschluss erfasst,’
weshalb Fliichtlinge, die in der Schweiz aus finanzieller Not Kunst verkaufen
mussten (Fluchtgut), im Rahmen dieser Sondergesetzgebung keine Anspriiche
geltend machen konnten.””” Nach Ablauf der Antragsfrist fiir die Klagen vor
der Raubgutkammer musste die Restitution wieder nach den normalen zivil-
rechtlichen bzw. prozessualen Regeln vor den ordentlichen Gerichten geltend
gemacht werden.’?®

bb) Neuere Entwicklungen

Verschiedene Umstinde (besonders die historische Studie Buomberger, der Be-
richt der Bergier-Kommission und die erwihnte Washingtoner Konferenz)
haben dazu gefiihrt, dass Ende der 1990er Jahre die Diskussion um die Raub-

730 Siehe oben Ziff. EIL.3.c.

731 KKR-RascHER (Fn.4), Kap. 6 Rn. 527.

732 Unabhingige Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg (Hrsg.), Die Schweiz, der Na-
tionalsozialismus und das Recht, Band 19, Ziirich 2001, S. 175.

733 Unabhingige Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg (Fn. 730), S. 162.

734 Unabhingige Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg (Fn. 701), S.455.

735 KKR-RascHER (Fn.4), Kap. 6 Rn. 528.

736 FrRaNCINI/HEUSS/KREIS (Fn.671), S. 336.

737 ScHNABEL/TATZKOW (Fn.711), S.54.

738 Unabhingige Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg (Fn. 730), S. 181.
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kunst wieder aufgenommen wurde.” Unter Raubkunst wurde vornehmlich die
entschidigungslose Beschlagnahme, der Diebstahl und die gewaltsame Weg-
nahme verstanden. Vor dem Hintergrund der verschiedenen nationalen und
internationalen Erklirungen’ und der deutschen Restitutionspraxis scheint je-
doch mittlerweile auch in der Schweiz ein Umdenken stattgefunden zu haben.
Auch die Weggabe und Wegnahme unter Zwang soll als Raub erfasst wer-
den.”" Eine Anniherung an den Begriff des verfolgungsbedingten Entzugs ist
nicht zu tibersehen.

4. Fazit

Es darf alles in allem wohl von einem mittlerweile mehr oder weniger gefestig-
ten internationalen Konsens ausgegangen werden, dass Raubkunst nicht nur aus
entschidigungsloser Enteignung oder gewaltsamer Beschlagnahme hervorgeht,
sondern auch sonstige (auch privatrechtliche) Tatbestiinde der Wegnahme unter
Zwang bzw. unfreiwilliger Weggabe erfassen soll.”* Raubgut ist so z.B. das auf
der Flucht zuriickgelassene und spiter durch Dritte angeeignete oder verkaufte
Kunstwerk, die unfreiwillige Weggabe eines Bilds z.B. zur Finanzierung der
Reichsfluchtsteuer oder der erzwungene Verkauf des Haushaltsguts unter dem
Marktpreis, weil der Eigentiimer aus rassischen Griinden entlassen wurde. In
all diesen Fillen 1st der sachliche Anwendungsbereich der Washingtoner Prin-
zipien bzw. vergleichbarer Erkldrungen erdffnet. Es ist aber jeder Einzelfall
unter Einbezug aller relevanten Umstinde zu priifen; dabei ist auch relevant,
ob der allfillige Erlos marktiiblich war und ob der Verdusserer iiber den Erlos
frei verfiigen konnte.”* Zusammenfassend lisst sich sagen, dass Raubgut vor-
liegt, wenn der Verlust des Kunstguts verfolgungsbedingt ist.”**

5. Uberlegungen zum Umgang mit Raubkunst
a) Bedeutung

Der Umgang mit Raubkunst ist, wie bereits mehrfach dargelegt, weit mehr als
eine juristische Herausforderung. Politische, gesellschaftliche und besonders
moralische Belange sind mit zu beriicksichtigen. Es geht, wie insb. die Wa-
shingtoner Prinzipien und die Terezin-Erkldrung unterstreichen, um eine dem

739 KKR-RASCHER (Fn.4), Kap. 6 Rn. 531 ff.; SCHNABEL/TaTzkow (Fn. 711), S. 151,

740 Insb. Erklidrung der Schweizer Kunstmuseen, Washingtoner Prinzipien, Europarats-Resolution,
Erklirung von Vilnius und Terezin, vgl. dazu oben Ziff. E.II.2.; KKR-RascHER (Fn. 4), Kap. 6
Rn. 539 ff.; RascHER (Fn. 708), S.454.

741 KKR-RAscHER (Fn.4), Kap. 6 Rn. 535 ff.

742 vonN TroTT ZzU Sorz (Fn. 720), S. 196.

743 ScHack (Fn.2), Rn. 495.

744 Zum Begriff des verfolgungsbedingten Verlustes siehe sogleich unten Ziff. E.IIL5.b.
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Einzelfall angemessene gerechte und faire Losung.” Trotz allem bleibt es aber
auch eine mit juristischen Instrumenten zu bewiltigende Problematik. In
diesem Spannungsfeld zwischen Moral und Recht liegt eine der Hauptschwie-
rigkeiten.”*® Keine der nationalen oder internationalen Erkldrungen oder Prinzi-
pien entfaltet die gleiche Bindungswirkung wie das vom Gesetzgeber erlassene
Recht. Paradoxerweise wiirde eine vorbehaltlose Anwendung z.B. der Wa-
shingtoner Prinzipien aus moralischen Griinden dazu fiihren, dass das Primat
des Rechts durchbrochen und das Recht als unmoralisch qualifiziert wird.
Letztlich wiirde die Anwendung von Recht bei der Restitution von Kulturgii-
tern bedeutungslos und durch an sich unverbindliche Erkldrungen ersetzt wer-
den. Das widerspricht aber einem der fundamentalen Prinzipien eines Rechts-
staates, wonach es gerade nicht im Ermessen eines Gerichts liegt, das Gesetz
anzuwenden: Das Gericht trifft eine Verpflichtung, dies zu tun. Dasselbe muss
m.E. auch fiir die 6ffentliche Hand gelten: Wenn der Staat nicht muss, darf er
nicht.”*” Es kommt hinzu, dass die Washingtoner Prinzipien sich in der Restitu-
tionspraxis letztlich nicht durchsetzen konnten. Deshalb stellt sich die Frage, ob
die verschiedenen Erkldrungen, Prinzipien und Richtlinien in der Schweiz nicht
in ein formelles Gesetz umzusetzen sind.”*®

b)  Erlass eines Riickgabegesetzes

Der Erlass eines Spezialgesetzes erlaubt, Tatbestand und Rechtsfolge der Resti-
tution von Raubkunst einheitlich zu regeln. Das formelle Gesetz ist rechtlich
verbindlich und geniesst nicht bloss moralische Autoritit, wie die nicht-binden-
den Erkldrungen und Prinzipien. Durch die Gleichbehandlung vergleichbarer
Fille wird die Rechtssicherheit sowohl fiir die Ansprecher als auch fiir die ge-
genwirtigen Besitzer erhoht, dies allerdings zum Preis eines gewissen Verlustes
von einzelfallorientierter Flexibilitit bei der Entscheidungsfindung. Uberdies
ermoglicht die Uberfiihrung der nicht-bindenden Prinzipien und Erklidrungen

745 Vgl. den kontroversen Vorschlag von WOLFGANG EBERL, Beissen den Letzten die Hunde?,
KUR 2009, S. 155 ff., S. 157 f., wonach bei einer freiwilligen Riickgabe aus moralischen Griin-
den der Restituierende Anspruch auf Entschidigung des heutigen Werts des Kulturguts haben
solle, wobei dieser Ausgleich vom unmittelbar von der damaligen Entzichung Begiinstigten
oder dessen Rechtsnachfolger zu leisten sei.

746 Zum Verhiltnis zwischen Recht und Moral vgl. HEINz-DIETER AssMANN, Recht und Ethos
im Zeitalter der Globalisierung, Zur Einfithrung, in: Heinz-Dieter Assmann und Rolf Sethe
(Hrsg.), Recht und Ethos im Zeitalter der Globalisierung, Baden-Baden 2004, S. 11 ff., S. 13 ff.

747 Vgl. die Kontroverse um die Riickgabe der «Berliner Strassenszene» von Ernst Ludwig Kirch-
ner, welche ausschliesslich auf Grundlage der Washingtoner Prinzipien erfolgt: PETER RAUE,
Von Klimt bis Kirchner: Der Streit um die Restitution von Kunstwerken, in: Hermann Weber
(Hrsg.), Literatur, Kunst und (bildende) Kunst: Tagung im Nordkolleg Rendsburg vom 21.—
23.9.2007. Berlin 2008, S. 28 ff., S. 38 f.

748 Fiir gesetzgeberische Losung HANNES HARTUNG, Kunstraub in Krieg und Verfolgung, Diss.,
Ziirich 2004, S. 418 ff.; GEOrRG CREZELIUS, Rechtssystematisches zur Kunstrestitution, KUR
2007, 5. 1251, 8. 129.

ZSR 201011 131



Markus Miiller-Chen

in ein formelles Gesetz, einen demokratisch legitimierten Interessensausgleich
zwischen den Parteien herzustellen.

Wie Deutschland (Gemeinsame Erklidrung 1999) hat Osterreich diesen Weg
beschritten und bereits am 12. Mai 1998 das «Bundesgesetz iiber die Riickgabe
von Kunstgegenstinden aus den Osterreichischen Bundesmuseen und Samm-
lungen» erlassen.”® Danach miissen u.a. Kunstgegenstinde, die wihrend des
Zweiten Weltkriegs geraubt wurden, zuriickgegeben werden, unabhingig da-
von, ob die Museen und Sammlungen rechtméssige Eigentiimer sind, solange
nur das urspriingliche Rechtsgeschift nichtig war (§ 1 Ziff. 2 Kunstriickgabege-
setz). Diese Regelung gilt aber nur fiir Kunst im Eigentum der Republik Oster-
reich; es besteht ferner kein Rechtsanspruch auf Restitution (§ 2 Abs. 2 Satz 2
Kunstriickgabegesetz).”>?

Ein eidgendssisches Riickgabegesetz kann auf Grundlage von Art. 69 Abs. 2,
Art. 95 Abs. 1 und Art. 122 Abs. 1 BV erlassen werden. Dieses miisste den Ge-
genstand der Riickgabe — die Raubkunst — umschreiben und auch auf private
Eigentiimer anwendbar sein. Dabei kann auf die dargestellten internationalen
Entwicklungen und insb. die deutsche Restitutionspraxis zuriickgegriffen wer-
den.”! Erfasst werden sollten Kunst- und Kulturgiiter, welche ihren Eigentii-
mern im Zeitraum von 1933 bis 1945 im Kontext personlicher oder kollektiver
Verfolgung aufgrund eines ursdchlichen Zusammenhangs mit der nationalso-
zialistischen Arisierungspolitik entzogen worden sind. Wie oben ausgefiihrt,”>?
kann dieser Entzug auf vielfiltige Art und Weise erfolgt sein: entschiadigungs-
lose Beschlagnahme, Diebstahl, unrechtmassige Wegnahme, unfreiwilliger Ver-
lust Weggabe unter Zwang oder Ausnutzung der verfolgungsbedingten Notlage,
erzwungener Verkauf oder Versteigerung ohne marktiibliche Vergiitung etc.

Ferner miissen die Riickgabevoraussetzungen, die Beweislast, allfillige Aus-
schlussgriinde und Verwirkungsfristen,”? die Art der Wiedergutmachung bzw.
Restitution’*, die notwendige Provenienzforschung von Museen (und grisse-
ren Sammlungen), die prozessuale Durchsetzung der Anspriiche und die steuer-

749 Seit Einfiihrung des Kunstriickgabegesetzes sind einige tausend Kunstgegenstinde riickiibereig-
net worden, die entsprechenden Informationen kénnen den jéhrlich im Internet publizierten Re-
stitutionsberichten entnommen werden (http://www.bmukk.gv.at/kultur/rest/restber.xml).

750 HANNAH M. LESSING, MICHAEL R. SEIDINGER und CLAIRE FRrITSCH, Osterreichische As-
pekte der Kunstrestitution, KUR 2006, S. 8 ff., S. 9; FritscH (Fn.483), S. 106 f.; INGO ZECH-
NER, Kunst und Restitution in Osterreich. Die Zweite Republik und ihr Vermichtnis der
Schande, in: Dietmar Pauger (Hrsg.), Art goes Law, Dialoge zum Wechselspiel zwischen Kunst
und Recht, Wien/Koln/Graz 2005, S.225ff., S.231.

751 Siehe oben Ziff. E.11l.3.a.

752 Siehe oben Ziff. EIIL.2.b.

753 Z.B. Ausschluss der Klage, wenn das Kultur- oder Kunstgut iiber lange Zeit 6ffentlich ausge-
stellt war, vgl. Scuack (Fn. 2), Rn. 499.

754 Z.B. gemeinsame Veriusserung des Kultur- oder Kunstguts mit prozentualer Teilung des Ver-
dusserungserloses; Aufteilung des Wertzuwachses; Dauerleihgabe an das besitzende Museum
unter Nennung der Provenienz und Zahlung eines unter dem Verkehrswert liegenden Preises:

vgl. ScHACK (Fn.2), Rn. 500; SCHONENBERGER (Fn. 205), S. 203 {f.
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liche Behandlung von Riickgaben geregelt werden.”> Denkbar ist es, eine
Raubkunstkommission als Vermittlungsinstanz einzusetzen, die vor einem Ge-
richtsverfahren zwingend anzurufen ist.”>¢

F. Thesen

I.  Das Recht muss kiinstlerische Prozesse und Verinderungen
wahrnehmen und in der Gesetzgebung beriicksichtigen.

Kunst ist ein relativer Begriff, dessen Funktion und Inhalt vom jeweiligen ge-
schichtlichen, politischen, sozio-6konomischen und ideengeschichtlichen Kon-
text abhingt. Zeitgendssische Kunst darf nicht (ausschliesslich) an den Masssti-
ben und Theorien vergangener Jahrhunderte gemessen werden. Daher braucht
es eine auf die Besonderheiten der modernen, insb. auch digitalen, Kunst sensi-
bilisierte Gesetzgebung, die sich der Tatsache bewusst ist, dass Kunstrichtungen
heute einem rascheren Wandel unterworfen sind als frither. Den Eigenheiten des
Kunstbetriebs ist insbesondere im Abgabe-, Arbeits- und Sozialversicherungs-
recht noch stiarker Rechnung zu tragen.

II. Die Rechtsanwendung sollte sich bei der Auslegung stiirker als bisher
eine kunstspezifische Betrachtung zu Eigen machen.

Der Auslegung insb. des Verfassungs-, Personlichkeits-, Urheber- und Abgabe-
rechts ist ein offener Begriff der Kunst bzw. des Kunstwerks zu Grunde zu le-
gen. Eine kunstspezifische Betrachtung ist an verschiedenen Stellen angezeigt:
Zum einen ist Art. 28 ZGB grundrechtskonform auszulegen, wobei nicht von
einem Vorrang des Personlichkeitsrechts vor der Kunstfreiheit ausgegangen
werden darf. Bei der Abgrenzung zwischen freier und unfreier Bearbeitung im
Urheberrecht darf der Monopolanspruch des ersten Urhebers nicht a priori
hoher gewichtet werden als das Interesse des freien geistigen und kiinstleri-
schen Schaffens. Im Vertragsrecht sind die Besonderheiten kiinstlerischer Ab-
ldufe bei der Frage des Erfiillungsanspruch zu beriicksichtigen. Auch beim
Konflikt zwischen den sachenrechtlichen Interessen des Eigentlimer eines
Werks und den Urheberrechten des Kiinstlers ist die Kunstfreiheit im Einzelfall
einzubeziehen.

755 Scuack (Fn.2), Rn.499; JENNIFER ANGLIM KREDER, Reconciling Individual and Group
Justice with the Need for Repose in Nazi-Looted Art Disputes: Creation of an International Tri-
bunal, in: Brooklyn Law Review 2007, S. 155 ff., S. 157, 197, schligt die Schaffung eines inter-
nationalen «Nazi-Looted Art Tribunal» vor.

756 Wie z.B. der Kunstbeirat des dsterreichischen Ministeriums fiir Bildung, Wissenschaft und Kul-
tur (§ 2 Abs. 2 S. 1 dsterreichisches Kunstriickgabegesetz).
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ITII. Urheberrechtlich geschiitzte Werke sollen iiber die Belegfunktion
hinaus als Gegenstand und Gestaltungsmittel der kiinstlerischen
Aussage des Zitierenden verwendet werden diirfen.

Das Monopolrecht des Urhebers und das Interesse anderer Kiinstler, beste-
hende Werke als Inspiration oder Grundlage eigenen Schaffens zu verwerten,
stehen in einem Spannungsfeld. In der bildenden Kunst manifestiert sich dies
besonders akzentuiert in der Kunstrichtung der Appropriation Art, in der Musik
bei Cover Songs oder beim Samplen und Remixen und in der Literatur im Um-
gang mit fremden Quellen.”’ Der Interessensausgleich zwischen dem Urheber
und dem Nutzer urheberrechtlich geschiitzter Werke wird in diesen Fillen zum
einen durch Art. 11 URG (Werkintegritit) und zum anderen durch Art. 25 URG
angestrebt. Beim Zitierrecht ist zu diskutieren, ob das geschiitzte Werk liber die
Belegfunktion hinaus als Gegenstand und Gestaltungsmittel der kiinstlerischen
Aussage des Zitierenden verwendet werden darf.

IV. Die Integritiit des Kunstmarkts ist durch Sorgfalts-, Aufklirungs-
und Informationspflichten der Marktteilnehmer zu sichern.

Die Pflichten der am Kunstmarkt Beteiligten sind vielfiltiger Art und umfassen
zum einen Informations-, Aufkldrungs- und Sorgfaltspflichten des gewerbs-
miéssigen Verkidufers. Von Bedeutung sind diese insb. im Bereich serieller und
digitaler Kunst, wo u.a. dariiber zu informieren ist, ob eine Originalarbeit oder
eine Reproduktion vorliegt. Der Verkdufer muss nach Art. 16 KGTG die Identi-
tat bzw. Verfiigungsberechtigung des Einlieferers oder seines eigenen Verkiu-
fers priifen. Ferner hat er den Kiiufer iiber Herkunft und Echtheit des Werks
aufzukliren.

Zum anderen hat auch der Kiufer gewissen Sorgfaltspflichten nachzukom-
men; falls nach den Umstinden des Einzelfalls Anlass zu Misstrauen besteht,
ob der Verkaufer verfiigungsberechtigt ist, hat er entsprechende Nachforschun-
gen anzustellen. Des Weiteren treffen ihn strenge Untersuchungs- und Riige-
obliegenheiten bei hochpreisigen und/oder édlteren Werken.

Eine Verletzung der Sorgfaltspflichten hat unterschiedliche Folgen: Ein Ver-
stoss des Verkiufers gegen die Pflichten nach Art. 16 KGTG fiihrt zur Nichtig-
keit des Ubertragungsvertrags; der nachlissige Kiufer kann sich nicht auf den
Gutglaubensschutz nach Art. 3 ZGB berufen oder verwirkt seine Gewihrleis-
tungsanspriiche etc.

757 Vergleiche die literarische und urheberrechtliche Kontroverse um den Roman «Axolotl Road-
kill» von Helene Hegemann im Frithjahr 2010, die mit der Begriindung der Intertextualitiit sich
relativ grossziigig beim Roman «Strobo» des Bloggers Airen bedient hat, den dieser zunichst
im Internet verdffentlicht hat; siehe http:/www.welt.de/kultur/article6298922/17-jaehriger-Lite
raturstar-klaute-Roman-aus-Netz.html.
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V.  Der gutgliubige Erwerb von abhanden gekommener Kunst ist nur zu
rechtfertigen, wenn es das Verkehrsinteresse fordert.

Das Verkehrsinteresse als Massstab fithrt zu einer Privilegierung des Kiufers,
der im Kunsthandel oder an einer Auktion erwirbt, weil aufgrund der erhohten
Sorgfaltspflichten auf Seiten des Ubertragenden eine gewisse Gewiihr besteht,
dass die Provenienz untadelig ist. Diese Voraussetzung ist beim Kauf vom Pri-
vaten nicht gegeben. Hier gelten m.E. den kunstspezifischen Eigenarten des
Objekts und den Umstinden der Ubertragung entsprechende verschirfte Sorg-
faltspflichten.

VI. Raubgut liegt vor, wenn der Verlust des Kultur- bzw. Kunstguts
verfolgungsbedingt erfolgt ist.

Raubgut sind nicht nur Kunstwerke, die entschidigungslos enteignet oder ge-
waltsam beschlagnahmt wurden. Der Raubgutbegriff umfasst auch sonstige
(auch privatrechtliche) Tatbestinde der Wegnahme unter Zwang bzw. unfrei-
williger Weggabe. Es muss unter Beriicksichtigung des Einzelfalls gepriift wer-
den, ob Raubgut vorliegt. Dabei ist auch einzubeziehen, wann der Verlust er-
folgt ist, ob der allfillige Erlds marktiiblich war und ob der Verdusserer iiber
den Erlos frei verfiigen konnte. Zusammentassend liegt Raubgut vor, wenn der
Verlust des Kunstguts verfolgungsbedingt erfolgt ist.

VII. Die Schweiz sollte ein Gesetz zur Restitution von Raubgut erlassen.

Die bislang auf moralischer Autoritit beruhenden, nicht-bindenden Prinzipien
und Grundsitze sind auf Grundlage von Art. 69 Abs.2, Art.95 Abs.1 und
Art. 122 Abs. 1 BV in ein formelles Bundesgesetz zu iiberfiihren, in dem Tatbe-
stand und Rechtsfolge der Restitution von Raubkunst einheitlich geregelt wird.
Dies ermoglicht, einen demokratisch legitimierten Interessensausgleich zwi-
schen den Parteien herzustellen. Das Gesetz muss den Gegenstand der Restitu-
tion, die Riickgabevoraussetzungen, die Beweislast, allfillige Ausschlussgriinde
und Verwirkungsfristen, die Art der Wiedergutmachung bzw. Restitution, die
notwendige Provenienzforschung von Museen (und grésseren Sammlungen),
die prozessuale Durchsetzung der Anspriiche und die steuerliche Behandlung
von Riickgaben regeln. Eine Raubkunstkommission kénnte als — evtl. zwingend
als erstes anzurufende — Vermittlungsinstanz eingesetzt werden.
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