Friedrich-Schiller-Universitat Jena

»Art-Compliance: Darstellung rechtlicher
Risikobereiche des deutschen Kunst- und
Kunstauktionshandels und Moglichkeiten
der Risikovermeidung durch Compliance-
Maflnahmen*

Dissertation
zur Erlangung des akademischen Grades

Doctor 1uris (Dr. iur.)

vorgelegt dem Fakultitsrat der Rechtswissenschaftlichen Fakultit

der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

von Johannes von Eggelkraut-Gottanka
geboren am 19.05.1984

in Minchen



Gutachter:

1. Gutachter (Referent): Prof. em. Dr. Olaf Werner
2. Gutachter (Koreferent): Prof. Dr. Christian Alexander
3. Priifer: Prof. Dr. Christoph Ohler, LL.M. (Briigge)

Disputation:

25.10.2018

II



Inhalt

11 LN I
ADbDKUrZUNGSVEIZeICHINIS .ccciciiiueriiiicsniicsissnniessssnrecsssssssesssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass VII
Kapitel I: EINfURIUNG ...cuuiiiniiiiiiiiiiiinininnniinnsnnicssicsssncsssissssssssssssssssssssssssssssesssssessssssses 1
Kapitel II: Der Kunsthandel und seine MATIKLE ........ccocvveeeecisvniicsisneicssssnnnecsssassecsssssscsnns 6
1. Kunst als Gegenstand des Warenverkehrs 6
1.1 Handelbarkeit eines KunStWerkes ...........cocevieririiniiniiiienieece e 7
1.2 Die Nachfrage und Bewertung von KUnst............ccceeiieiiiiriiiiiienieeiiesieeieeee e 9

2. Geschichtliche Entwicklung des Kunsthandels und seiner Mérkte.........ccccceevennerecnens 12
3. Die Gliederung der KunstmArkLe .......ccccecvveeiccsisnnicssssnnnccssssnrncsssssssessssssssssssssssssssssssases 13
4. Ubersicht iiber die wichtigsten Akteure des Sekundirmarktes...........ceeeevereeserersenene 15
4.1 Kunsthidndler und Sekundarmarkt-Galeristen ..........ccocceeveeiiiiiiiiniieinieniienieneeee 16
4.2 KUNSEVETSERIZEIET ... eeeuvieeeiiieesiteeeitteeesiteeesteeeeeaeeeeeeesseeeasseeessseeessseeessseeensseeessseeensseens 16
4.2.1 Formen der Auktion und rechtliche Vorgaben fiir den Kunstversteigerer ..... 17

4.2.2 Kritische Handelspraktiken im Kunstauktionshandel ............c..ccccceeeeveennnenn. 19

4.3 Rechtsbeziehungen im Kommissionsmodell.............cccoeviiieniiiiniiienciieeee e, 23

5. Diskussion um Intransparenz und Unterregulierung ...........ccceceeeescercssnecssnrescnsrcssnsnes 25

Kapitel I1I: Darstellung branchenspezifischer rechtlicher Risikobereiche im Kunst- und

Kunstauktionshandel...........eeoeiiinieinneiinnninnseennieennseiinseecsseecssseesssesssseessssesssssecses 27
1. Branchenspezifische Rechtsrisiken nach dem deutschen Schuldrecht....................... 27
1.1 Wissenszurechnung und Verschuldenszurechnung bei Mitarbeitern......................... 27
1.2 Zivilrechtliche Due-Diligence-Pflichten: Grundsétze fiir die Kunstmaérkte............... 28
1.2.1 Differenzierung nach Spezialisierungsgrad.............cccoevveerviieniieviienieniiienieenns 31
1.2.2 Steigende Sorgfaltspflicht mit steigendem Wert des Kunstgegenstandes......33

1.2.3 Differenzierung zwischen Auktionshaus und Kunsthéandler/ Sekundarmarkt-
GAlBTISTRIL ...ttt et et b et e st n 34

1.3 Ausgewihlte Rechtsrisiken im Verhiltnis Kunsthdndler/ Kunstversteigerer und

EINIIETRICT ...ttt sttt eae 35
1.3.1 InteressenwahrungsSpflicht..........ccoooiiiiiiiiiiiiiice e 35
1.3.2  Weisungsbefolgungspflicht ............cccoiieiiiieiiiieieeeeeeeee e 37
1.3.3 Benachrichtigungs- und Informationspflichten ..............ccccoeeveeiiiiinieeieinenns 38
1.3.4 Due-Diligence-Pflicht bei Bewertung des Kunstgegenstandes....................... 39
1.3.5 Due-Diligence-Pflichten im Umgang mit zweifelhaften Einlieferungen....... 40
1.3.6 Riickgriffmoglichkeit des Versteigerers gegen den Einlieferer...................... 43

1.4 Ausgewihlte Rechtsrisiken im Verhiltnis Kommissionér und Kaufer/ Ersteigerer .. 45
1.4.1 Einflihrung in die kaufrechtliche Haftung im Kunst- und Auktionshandel....45
III



1.4.1.1 Kaufrechtliche Miangelhaftung des Verkaufers .........c.cccccovveriiieiienennenns 45

1.4.1.2  Sachmangel (§ 434 BGB) und Rechtsmangel (§ 435 BGB)...................... 46
1.4.1.3  Katalogangaben..........ccceevuiieeiieeiiie ettt 49
1.4.1.4 Kunstgegenstinde illegaler Herkunft (insb. Raub- und Beutekunst)......... 50
1.4.1.4.1 Fehlende Verfiigungsbefugnis auf Grund illegalen Herkunft des
Kunstgegenstandes...........occuvieeiiieeiieecieeeiee et 51
1.4.1.4.2 ,Beutekunst*/,, Trophdenkunst* und sachenrechtliche Einordnung.......... 54
1.4.1.4.3 , Raubkunst* und sachenrechtliche Einordnung .............ccccccovvvvniivninnnnnnn. 55
1.4.1.4.4 , Entartete Kunst* und sachenrechtliche Einordnung ............c.ccccveennnnn. 56
L B T O/ | SRS SRR 58
1.4.1.5 FormularméBiger Haftungsausschluss..........ccoceveiiiiiiieeicieeciieecee e 59

1.4.1.5.1 Moglichkeit der Besichtigung des Kunstgegenstandes vor der Auktion...60

1.4.1.5.2 Keine Verletzung der Due-Diligence-Pflichten bei Entgegennahme......... 61
1.4.1.5.3 Haftungsbriicke zugunsten des KAufers..........cccccccvveviieeicieencieeiiee e 62
1.4.1.6  Nichtigkeit des Kaufvertrages durch Anfechtung nach § 123 BGB.......... 63
1.4.2 Auswahl wichtiger Due-Diligence-Pflichten des Verkdufers......................... 65
1.4.2.1  Pflicht zur Priifung der rechtmaBigen Herkunft..............c..ccocoeeveinnnnnnne 66
1.4.2.2  Pflicht zur Uberpriifung der Vertrauenswiirdigkeit des Einlieferers ......... 69
1.4.2.3  Pflicht zur Uberpriifung der Echtheit: Kunstwissenschaftliche,
kunsttechnologische und materialanalytische Untersuchung .................... 70
1.4.2.3.1 Untersuchungsmethoden.............ccccveiiuiirieiiiieniiieieeie e 71
1.4.2.3.2 Umfang der Untersuchungspflichten .............ccccooeuieniiiiieniiniienieeieee 72
1.4.2.4  Aufklarungs- und Informationspflichten .............cccooveeviieniiniiienienieen, 77
1.4.2.4.1 Allgemeine Aufklarungs- und Informationspflicht ...........ccceceviininnnnen. 77
1.4.2.4.2 Besondere Informationspflicht bei Verbrauchervertragen......................... 78
1.5 Zusammenfassung und Stellungnahme .............cccoocvviiiiiiiiiiiiiniiiee e 79
. Branchenspezifische Rechtsrisiken aus dem Deliktsrecht..........ccccevvvuneiciicsnnrccsicnnneees 80
2.1 Haftungsrisiken aus § 823 Abs. 1 BGB.....c.coooiiiiiiiieeceeeeee e 80
2.1.1 Beispiele fiir deliktische Risiken des Kunsthéndlers/ des Kunstversteigerers
NACh § 823 BGB....ooaiiiiieeee e 80
2.1.2  Zurechenbares deliktisches Handeln durch Unterlassen .............cccccueenenneen. 82
2.2 Haftungsrisiken aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem sog. ,,Schutzgesetz®............... 83
2.2.1 Auswahl kunstmarktrelevanter Schutzgesetze 1.S.d. § 823 Abs. 2 BGB ....... 85
2211 §263 StGB BetrUg...cueeieeiieiieieeitesieeeeeee et 85
2.2.1.2  §259 StGB HERIETCl......eeeceviieiiiiecieeeeeeeee et 85
2.2.13  §261 StGB Geldwische und Verschleierung unrechtméfig erlangter
VEIMOZENSWETTE ...c.uieeiiiieiiieiiiee ettt ettt ettt et e e 86
2.3 Haftungsrisiken aus § 824 BGB .........oooiiiiiiiiiee e 87
2.4 Haftungsrisiken aus § 826 BGB .........cooiiiiiiiiie e 87



2.5 Haftungsrisiken aus § 831 Abs. 1 S. 1 BGB .....ooooiiiiiiieeeeeeeeee e 89

2.6 Zusammenfassung und Stellungnahme ............cccccveeiiieeiiieeciieeeeee e 89

. Branchenspezifische Rechtsrisiken nach dem deutschen Straf- und

OrdnungswidrigKeiteNreCht .........ccoueieiviiiisriiisricssninssnnisssnnissssnessssnessssnossssnosssssessssoses 920
3.1 Betrug nach § 263 StGB......ccuviiiiieeeeceeee e 91
3.2 Gebrauch einer unechten Urkunde nach § 267 Abs. 1 StGB ..........ccevviiieeiiiieiennen. 92
3.2.1 Das signierte Kunstwerk als unechte oder gefélschte ,,Urkunde®.................. 93
3.2.2 Tathandlung des ,,Gebrauchmachens®..............cccceeeiiiiriiiiniiiece e, 95
3.2.3 Zusammenfassung und Stellungnahme ............ccccoceevviiieiiiiniiienceecee e, 96
3.3 Hehlerei nach §§ 259 StGB ......ooo o 97
3.3.1 Tatobjekt und Tathandlung 1.S.d. § 259 Abs. 1 StGB........ccccveveiieicieenes 97
3.3.2 Zusammenfassung und Stellungnahme .............cccccoeeieeiiieeiiieccieeeeeeen 100
3.4 Geldwische nach § 261 StGB ..........ooiiiiie e 100
R T 2 N I 110 o] <) 4 S S PRURR 101
3.4.2 TathandlungsSvarianten...........ccceeeeueeeriuieerieeeiieeerieeeseeeeeeeeseeeesreeesereeeeneens 102
3.4.3 Zusammenfassung und Stellungnahme .............cccocoeveieeiiieeiiieeceeeeeeen 103
3.5 Handeln durch Unterlassen i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB im Unternehmen.................... 104
3.6 Unternehmensgeldbufle nach § 30 Abs. 1 OWIG .......ocoovieeiiieciieecieecee e 105
3.7 Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG .......cccceieiiiiiiiieciecce e 110
3.8 Zusammenfassung und Stellungnahme .............ccccoeeviiiiiiiiiiiiccce e 113

. Branchenspezifische Rechtsrisiken nach dem deutschen Kulturgutschutzgesetz

(KKGSG) aurrurrcnrrsnnnneinnsanisancsisnsssnssssssesssessssssesssesssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssesssssssssssssssss 115
4.1 Hintergrund der Neuregelung des Kulturgutschutzrechts ............cccoeevvieviieenieenen. 115
4.2 Strenge Ein- und Ausfuhrvorschriften.........cccvveeeiiiciiiicieccee e 118

4.2.1 Ausfuhr von Kulturgut nach §§ 21 KGSG .....cooeoviiieiiiiieeeeceeeee e 118

4.2.2 Einfuhr von Kulturgut nach §§ 28 ff. KGSG ......ccccoeeviiiiiiiieeeee 120
4.3 Verbot des Inverkehrbringens nach § 40 Abs. 1 KGSG .......cccvveiiivciievcieeeieeee 121
4.4 Allgemeine ,,Due-Diligence*-Pflichten nach § 41 KGSG........ccoevvvvievcieicieeenen. 124

4.5 Besondere ,,Due-Diligence*- und Dokumentationspflichten nach § 42 ff. KGSG.. 125
4.5.1 Besondere ,,Due-Diligence*“-Pflichten fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer125
4.5.2 Dokumentations- und Aufbewahrungspflichten nach § 45 KGSG .............. 128

4.6 Zusammenfassung und Stellungnahme ............ccccceeeviiiiiiiiniiiccecee e, 129

. Branchenspezifische Rechtsrisiken nach dem deutschen Geldwischegesetz (GwG)130

5.1 Geldwésche auf dem Kunstmarkt...........ccocooiiiiiiniiiiniiniiecee 132
5.2 Rechtsrisiken aus der Verletzung von Due-Diligence-Pflicht nach dem GwG ....... 134
5.2.1 Verpflichteter 1.S.d. GWG ...cc.oooiiiiiiiiieieeieeeeeee e 135
5.2.2 Identifizierungspflichten (Customer-Due-Diligence-Measures) .................. 137
5221 AllEMEIN....cciiiiiiiiiieiieeiteeee ettt ettt ettt e b e 138



5.2.2.1.1 Auslosetatbestinde der Identifizierungspflichten............cccceeevveeeveeennnenn. 138

5.2.2.1.2 Risikobasierter Ansatz (,,Risk Based Approach®).........ccccceevevvvvrcvveennnn. 138
5.2.2.2 ,Customer-Due-Diligence“-Mallnahmen im Einzelnen.......................... 139
5.2.2.3 ,Enhanced Customer-Due-Diligence-Mallnahmen ............c..cccveeennnen.n. 142
5.2.3 Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten............c.ccccoeeviiriiiiniieinnen. 143
5.2.4 Pflicht zum Risikomanagement.............cccceeecieeriieeriiie e 144
5.2.5 Pflicht zur Meldung von Verdachtsfallen...........c.ccoccoveeviiieniieiniiecieeeee, 146
5.2.6  SANKLIONEII .....viieiiiieeiieeeieeeeiee et e et e et eeetaeeetaeesaaeessaeessseeessseeessseeensseenns 147
5.3 Zusammenfassung und Stellungnahme .............ccccoeeiiiiiiiiiiiciiiceeceece e 148

5.4 Selbstregulierungs-Initativen zur Geldwaschepravention auf den Kunstmaérkten ... 149
5.4.1 Basel Art Trade Principles on Anti-Money Laundering.............c.cccccvveenneee. 150

5.4.2 Guidelines on combatting Money Laundering and Terrorist Financing ...... 152

Kapitel IV: Haftungsvermeidung auf den Kunstmirkten — Uberlegungen zur ,,Art-

LO01) 111 0 1 1 Lo 155
1. ,,Art Compliance“: Compliance auf den Kunstmarkten .........cccceceuvreccccnreccscsnnnecsnns 155
1.1 Haftungsvermeidung durch Compliance...........cccceevviieeiiiiiiiiecieeeee e 155
1.2 Relevanz der Compliance fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer............cccccccvveenneen. 157
1.3 Versténdnis des Begriffs ,,Art Compliance™ ...........cccoeeviiieiiieeiiieeieecee e 159
2. Risikobasierter Ansatz der Art COmMPIIANCE........cceevvrriirerirsricssnricsssressssncsssnessnsrosnns 160
3. Art Compliance MaBnahmen .......ccoeeiicniisniecssssnnnccsssssncsssssssessssssssssssssssssssssssssssssssss 164
Kapitel V: SchlusshemerKung..........ciccieiiciiisniicssssnnnccssssnnncsssssssesssssssssssssssssssssssssssssssss 167
1. Zu These 1: Keine Unterregulierung der Kunstmarkte .......cocceevueeseessneesercsncnsanenne 167
2. Zu These 2: Relevanz der Compliance fiir Kunsthindler/ Versteigerer.................. 169

Anhang: Auswahl prominenter Skandale auf den Kunstmérkten der letzten Jahre..171

1. Kunstbetrug um Werke der russischen Avantgarde..........ccccceevvueicrverccscercsssercscnenenes 171
2. Fall ,BeltracChi®........cccueieieeeieieieiereieeeneeeeeneneeeeenesesesesssesesssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 173
3. Niedergang der Knoedler & Co. Gallery in New YOrK......ccceccveeeccsssnreccssnnnccscsnnnes 175
4. ,,Schwabinger Kunstfund®..........coccceiviiervrinssninssncssssncssnncssssncssssssssssessssssssssssssssssenss 176
5. Fall ,,AChenbDach ........uuiiieiiiiieieieieieneeeeeneneeeeeseneeesesssssesessssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssses 178
6. Fall ,,1 Malaysia Development Bhd. (IMDB)® ........uuiiiiiivnricnissnricsssnnncssssnsssssssssssecee 179
7. Skandal um Geschiftspraktiken des Larry Gagosian 180
8. Bouvier ./. RYDOIOWIEW.....cciiiiieniicnisrnniicsisnnicssssnnnicsssnsssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssses 181
9. Skandal um Zolfreilager .......ccccveeervrurreisissnrrcssssnnrecsssnsnsssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssses 182
LiteraturverzZeiChniS. ... eeiiiieiniieiininiicnineniniensnenssnecsnesssecsessssesssessssesssssssassssassssesssasssasess IX
TRESEI uuccecneeeiitiiitieitientnecneeseecstaiessssecssssessssnesssssessssssssssesssssnessssasssssasssssssssssnsssssnes XXIII



Abkiirzungsverzeichnis

0 SRR alte Fassung
YN USSR Aktiengesellschaft
AGB et Allgemeine Geschdftsbedingungen
AN, 1ttt ettt ettt e bt et e e bt e e tb e e bt e e nbe e beeenteenbeeenbeenseennreenne Anmerkung
AAZ et h ettt ettt et eh bttt sb et eatens Aktenzeichen
BayODbLG .....ooiiiiieeeeee e Bayerisches Oberstes Landesgericht
BeCKkOK ... e Beck'sche Online-Kommentare
BECKRS ... Beck Online Rechtsprechung
Bgr. et b et e et e et e ebeesabeenraens Begriindung
BG Bt Biirgerliches Gesetzbuch
BG Bttt et saaaens Bundesgesetzblatt
27 3 5 USSP Bundesgerichtshof
BKM..oooiiiiiieeeeeeeee e Die Beauftragte der Bundesregierung fiir Kultur und Medien
2 N R Zeitschrift fiir Bank- und Kapitalmarktrecht
BR ettt ettt et naes Bundesrat
B ettt b et e et e e et e e bt e s abe e beeenbeenbeensbeenneas Bundestag
CISG....coovvevenns United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods
DS ettt ettt et ettt e b e eab e e bt e sabeebeeeaee Drucksache
D 1 SRS Der Sachverstdndige
DISER e et Deutsches Steuerrecht
EGBGB ...t Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch
B ettt ettt e e bt et e e e bt e tae e bt e etbe e beeetteenbeeesbe e beennbeenbeensreesaens folgend
GDBR e s Gesellschaft biirgerlichen Rechts

VII



GMDH ..o Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung

GRUR ...t Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
GRUR-Prax ......cccceeevvevcieeecireeieeene, GRUR Praxis im Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht
GRUR-RR ...t GRUR Rechtsprechungs-Report
GWB et ettt et e sttt e st e et e e s abe et e e e abeebeeenbeeseenaaaens Kartellgesetz
GWR oo Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht Zeitschrift
HGB oot et et e e e e e e Handelsgesetzbuch
LS ettt ettt e im Sinne des/ der
JZ et e e e e e e e te e e e e naaeeeennnees Juristen Zeitung
G e e et enes Kommanditgesellschaft
KGaA oo e Kommanditgesellschaft auf Aktien
KK ettt sttt Karlsruher Kommentar
KUR e Kunst und Recht - Journal fiir Kunstrecht, Urheberrecht
5 USSR Landgericht
| D) TSR Leitsatzkartei (des C.H. Beck Verlag)
ILW.INL Lt mit weiteren Nachweisen
NIOZ .ot Neue Juristische Online Zeitschrift
NIW-RR ..ot NJW Rechtsprechungs-Report Zivilrecht
NRW et e e e e e aae e esaeeeaaeeenaaeennsaeas Nordrhein-Westfalen
NZM oottt Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht
Lo T/ SRR ohne Verfasser
OHG . et Offene Handelsgesellschaft
OLG ittt ettt ettt et e ettt e bt e s aaeebeestaeebeeenbeetaens Oberlandesgericht
OWIG ettt ettt e aae e e e enseas Ordnungswidrigkeitengesetz
RGBIl....covveiieee Reichsgesetzblatt (amtliches Verkiindungsblatt des Deutschen Reiches)
R ettt ettt ettt e be e st eeeas Randnummer

VIII



RZW .o Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht

N /SRS Schweizerische Juristenzeitung
S et e et e e e ar e e e ateeeraeeenreeennnes Stiddeutsche Zeitung
U@ ettt ettt ettt h bt a e bt et a e bt et a e bttt e h e e bt e bt e h e e bt et eh e bt et e e bt e nb e et e eae e beentes unter anderem
UWG .ot Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
L 2O OTUSTSOUPROUPTURRPROUPRRRPI von/ vom/ vor
AT O 1§ OO U PRUPRORUPROPRR vor Christus
VEBISTV .ttt e et e e e e e e st e e e naree e e Versteigererverordnung
VIWVEG ..ottt st e e eareeea Verwaltungsverfahrensgesetz
0 5 J RSP RTRR zum Beispiel
ZREC ..ottt Zeitschrift fiir Risk, Fraud & Compliance

IX



Kapitel I: Einfiihrung

Durch das stete Aufkommen neuer Skandale' auf den Kunstmirkten wurde in den letzten
Jahren der Eindruck erweckt, die Kunstmérkte seien Orte des gelebten Rechtsbruches ohne
ausreichende Regulierung und die Nichteinhaltung bestehender Gesetze zum Vorteil der ,,Big
Player* sei sozusagen Branchen-Usus. Dies trifft nicht zu. Auch ist De Sanctis * Feststellung,

strafrechtlich relevantes Verhalten sei endemisch fiir den Kunstsektor?, iibertrieben.

Dennoch kann ein Glaubwiirdigkeitsproblem der Kunstmirkte und seiner Akteure nicht von
der Hand gewiesen werden. Die Diskussionen iiber die herrschenden Handelspraktiken gibt es
seit Jahrzehnten.> Die Einsicht, dass der (internationale) Kunsthandel auf Grund seiner
Marktpraktiken vor einem Glaubwiirdigkeitsproblem steht, welches langfristig dem eigenen
Geschift schaden konnte, wachst auch unter den internationalen Kunstmarktakteuren. Dies
zeigten zuletzt die durch Deloitte Luxembourg und ArtTactic, einem Unternehmen fiir
Kunstmarktanalyse, fiir die Jahre 2016 und 2017 vorgenommenen und im Art&Finance

Report 2016 und Art&Finance Report 2017 dargestellten Umfragen.*

Fiir den Art&Finance Report 2017 befragten Deloitte Luxembourg und ArtTactic im Zeitraum
zwischen Mai 2017 und August 2017 Vermdgensverwalter (sog. ,,Wealth Manager®)’,
wichtige Sammler (,,Art collectors*)® und sonstige professionelle Marktakteure (sog. ,,Arts
professionals*: Galerien, Auktionshiduser, Kunstberater, Kunstversicherer, Kunstspediteure

und spezialisierte Rechtsanwilte)’” nach den zentralen Themen, die aus ihrer Sicht den Ruf der

! Siehe dazu auch die Auswahl prominenter Kunstmarktskandale der letzten Jahre im ,,Anhang* dieser Arbeit.
2 De Sanctis, 2013, S. 3.

3 Siehe z.B.: Gerstenblith, William and Mary Law Review 1988, S. 501 ff.; Vgl. hierzu z.B.: Adam, “Secrets of
the auction room”, ft.com, v. 03.01.2009, http.//www.ft.com/cms/s/0/cble2906-d6¢7-11dd-9bf7-
000077b07658. html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).

4 Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2016, S. 142 ff.; Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2017, S. 235 ff..

5 Befragt wurden insgesamt 69 Privatbanken in Europa, den USA und Asien sowie 27 ,,Familiy offices* in
Europa und den USA (Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2017, S. 17).

¢ Befragt wurden insgesamt 107 Sammler aus Europa, den USA, dem Mittleren Osten, Latein Amerika und
Asien (Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2017, S. 17).

7 Befragt wurden insgesamt 155 professionelle Marktakteure aus Europa, den USA, dem Mittleren Osten, Latein
Amerika und Asien (Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2017, S. 17).


http://www.ft.com/cms/s/0/cb1e2906-d6c7-11dd-9bf7-000077b07658.html
http://www.ft.com/cms/s/0/cb1e2906-d6c7-11dd-9bf7-000077b07658.html

Kunstmirkte/ des Kunsthandels bedrohen oder beschidigen.® Neben Problemen u.a. der
Authentizitdit und der Provenienz von Kunstwerken, der fehlenden Transparenz, der
Preismanipulation und der Geldwésche nannten die Befragten als weitere Risiken fiir das
Vertrauen in den Kunsthandel u.a. die Nicht-Offenlegung der gleichzeitigen Vertretung

widerstreitender Interessen, geheime Kommissionzahlungen und Insiderhandel”.!°

Trotz dieser sicher bestehenden Glaubwiirdigkeitsprobleme wird dem bereits seit langem
erklingenden Ruf nach einer verstirkten Regulierung der (deutschen) Kunstmérkte, der
befeuert durch die zahlreichen Kunstmarktskandale!! in den vergangenen Jahren stetig lauter
wurde'?, im Rahmen dieser Arbeit entgegengetreten. Das Bild der unterregulierten

Kunstmairkte trifft jedenfalls in Deutschland seit Jahren nicht zu.

Dennoch wurde durch Inkrafttreten des Kulturgutschutzgesetzes (,,KGSG*)!3 am 06.08.2016
eine Verstirkung der Regulierung in Deutschland umgesetzt. Die EU ermahnt ihre

Mitgliedstaaten zudem, die Kunstmirkte bei der Bekdmpfung illegalen Kulturgiiterhandels

8 (Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2017, S. 235 ff.).

® Nach Art. 8 Abs. 1 S. 1 der EU-Marktmissbrauchsverordnung, Verordnung (EU) Nr. 596/2014, liegt ein
Insidergeschift™ vor, ,,/...] wenn eine Person iiber Insiderinformationen verfiigt und unter derselben fiir
eigene oder fremde Rechnung direkt oder indirekt Finanzinstrumente, auf die sich die Informationen
beziehen, erwirbt oder verdufert. [...]“. Nach Art. 14 der EU-Markmissbrauchsverordnung ist das Tatigen
und Empfehlen des Tétigens von Insidergeschiften verboten. Dieses EU-Verbot wird in § 38 Abs. 3 WpHG
aufgegriffen. Fiir den Kunsthandel gibt es kein gesetzliches Verbot des Insiderhandels. Insiderhandel auf den
Kunstmérkten wird seit ldngerem diskutiert, vgl. z.B.: Timm, ,,Auf der Suche nach dem Interessenten®, zeit
online, 25.07.2013, abrufbar unter: http./www.zeit.de/2013/31/kunstmarkt-kunstfonds-rendite (zuletzt
abgerufen: 26.03.2018); Roth, 2016, S. 166 f. m.w.N. Ob ein Verbot des ,Insiderhandels” auf die
Kunstmirkte angewendet werden kann, ist zweifelhaft. Unklar ist zudem, wie eines solches Verbot
ausgestaltet werden soll.

19 Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2017, S. 242.
11 Siehe dazu auch die Auswahl prominenter Kunstmarktskandale der letzten Jahre im ,,Anhang® dieser Arbeit.

12 Vgl. u.a.: Koldehoff, ,Avantgarde unter Verdacht®, zeit online, 21.03.2018, abrufbar unter:
http://www.zeit.de/2018/13/kunstbetrug-faelschungen-verkauf-landgericht-wiesbaden ~ (zuletzt — abgerufen:
26.03.2018), der in seinem Bericht zum Strafprozess vor dem LG Wiesbaden um den Skandal des Verkaufs
von gefdlschten Werken der russischen Avantgarde (siehe dazu im ,,Anhang* Ziff.1.) abschlieBend darauf
hinweist, dass der Prozess — laut einiger Beobachter — gezeigt habe, dass der Kunstmarkt mehr gesetzliche
Regulierung benotigt; Timm, ,Reguliert den Laden!“, =zeit.de, 09.02.2015, abrufbar unter:
hitp://www.zeit.de/2014/33/kunstmarkt-handel-betrug (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); Heddaya, ,,Does the
Art Market Need Regulation®, boulinartinfo.com, 03.02.2015, abrufbar unter:
http://www.blouinartinfo.com/news/story/1077893/does-the-art-market-need-regulation (zuletzt abgerufen:
26.03.2018); Riegel, ,Kunstmarkt ist ein Tummelplatz fiir Geldwéscher®, welt.de, 29.10.2014, abrufbar
unter: https.://www.welt.de/wirtschaft/articlel 33765 120/Kunstmarkt-ist-ein- Tummelplatz-fuer-
Geldwaescher.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

13 Gesetz zum Schutz von Kulturgut (Kulturgutschutzgesetz ,,KGSG*) vom 31.07.2016, BGBL. 1 2016, 1914 ff.


http://www.zeit.de/2013/31/kunstmarkt-kunstfonds-rendite
http://www.zeit.de/2018/13/kunstbetrug-faelschungen-verkauf-landgericht-wiesbaden
http://www.zeit.de/2014/33/kunstmarkt-handel-betrug
http://www.blouinartinfo.com/news/story/1077893/does-the-art-market-need-regulation
https://www.welt.de/wirtschaft/article133765120/Kunstmarkt-ist-ein-Tummelplatz-fuer-Geldwaescher.html
https://www.welt.de/wirtschaft/article133765120/Kunstmarkt-ist-ein-Tummelplatz-fuer-Geldwaescher.html

sowie bei der Bekdmpfung der Geldwische'* und der Terrorismusfinanzierung noch stirker in

die Pflicht zu nehmen bzw. zu tiberwachen.

Beim Rufen nach mehr Regulierung wird tbersehen, dass zahlreiche der auch in den
Art&Finance Reports von Deloitte erwdhnten Glaubwiirdigkeitsprobleme gar nicht wirksam
durch eine Erhohung der Regulierung der Kunstmirkte in Deutschland bekdmpft werden
konnen, da diese Probleme jedenfalls in Deutschland zu malgeblichen Teilen in Bereiche
fallen, die bereits — und nicht erst seit Inkrafttreten des KGSG — einer gesetzlichen

Regulierung unterliegen.

So hat sich ein Galerist/ Kunsthindler/ Kunstversteigerer in Deutschland im Alltagsgeschaft
seit Jahren an eine auBlerordentliche Vielzahl von gesetzlichen Regelungen zu halten. Diese
legen ihm einen umfangreichen Katalog bestehend wu.a. aus zivilrechtlichen,
kulturgutschutzrechtlichen, geldwischerechtlichen sowie straf- und buf3geldrechtlichen Due-
Diligence Pflichten auf, die ihm Verhaltensweisen, wie sie in den Art&Finance Reports von

Deloitte aufgezéhlt sind, verbieten.

Legen Galeristen/ Kunsthéndler/ Kunstversteigerer in Deutschland dennoch ein solches
Fehlverhalten (z.B. in Form der Nicht-Offenlegung von Interessenkonflikten, von geheimen
Kommissionszahlungen, von Geldwésche oder im Zusammenhang mit dem Umgang mit
Kunstwerken zweifelhafter Authentizitdt und Provenienz) an den Tag, so nehmen diese
entweder bewusst den Rechtsbruch in Kauf oder es geschieht, weil sie ihre gesetzlichen

Pflichten unterschitzen oder fahrldssig nicht kennen.

Die Folgen eines Gesetzesverstoles konnen fliir den Galeristen/ Kunsthéndler/
Kunstversteigerer enorm sein. Beispielhaft sei neben moglichen zivilrechtlichen
Schadensersatzanspriichen samt den damit einhergehenden Anwalts- und Gerichtskosten
insbesondere auf die Gefahr buBlgeld- und strafrechtlicher Sanktionen verwiesen. All dies
kann zudem langfristige Imageschidden zur Folge haben, deren wirtschaftliche Konsequenzen

nur schwer abschitzbar sind. Die Offentlichkeit reagiert auf Irregularititen bei

4 EU-Kommission, Bericht iiber die Bewertung der mit grenziiberschreitenden Tiétigkeiten im Zusammenhang
stehenden Risiken der Geldwdsche und der Terrorismusfinanzierung fiir den Binnenmarkt (Report
Supranational Risk Assessment on money laundering and terrorist financing), kurz: ,,SNRA-Bericht®,
26.07.2017, EU-Kommission (2017) 340 final, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/DE/COM-2017-340-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF (zuletzt
abgerufen: 16.03.2018), S. 20, 23. Vgl. hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel II1.5.



http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/DE/COM-2017-340-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF

Kunsttransaktionen inzwischen hochsensibel. Oft kommt es dabei zu pauschalen
Vorverurteilungen. Eine differenzierte Unterscheidung zwischen fahrlissigen Pflichtversto3en

eines Akteurs und den vorsétzlichen Verstof3en eines anderen unterbleibt.

Zum eigenen Schutz sollten Galeristen/ Kunsthindler/ Kunstversteigerer sich und ihre
Mitarbeiter ausreichend iiber die bestehenden gesetzlichen Pflichten informieren und aktiv um

deren Einhaltung bemiihen.

Um die Regeltreue eines Unternehmens und seiner Mitarbeiter sicherzustellen — nicht zuletzt
mit dem Ziel, dadurch die eigene Glaubwiirdigkeit zu fordern — wird im Finanzsektor und
anderen Wirtschaftsbereichen auf das Instrument der Compliance (,,to comply*)

zuriickgegriften.

Das Instrument der Compliance verdankt seine heutige Bedeutung insbesondere der
Erkenntnis, dass in der Praxis allein die Existenz einer rechtlichen Vorgabe nicht dazu fiihrt,
dass das Verhalten in einem Unternehmen durchgingig rechtskonform ist.!> Vielmehr bedarf
es unternchmensinterner MaBnahmen, die Mitarbeiter auf ihre rechtlichen Pflichten
aufmerksam machen und die Einhaltung aktiv unterstiitzen sowie tiberwachen. Zu Beginn
steht dabei stets eine umfassende Analyse der wesentlichen fiir das Unternehmen bestehenden

rechtlichen Risiken.

Aus Sicht des Erstellers ist der Wiederverkauf/ Weiterverkauf von Kunstwerken, d.h. der
Verkauf von Werken, die zuvor bereits schon in den Handelskreislauf eingefiihrt wurden, fiir
die beteiligten Akteure mit dem hochsten rechtlichen Risiko verbunden.!® Im Sinne der
obengenannten Analyse sollen deshalb im Rahmen dieser Arbeit die relevanten — in dieser
Einfiihrung bereits beispielhaft aufgezéhlten — branchentypischen rechtlichen Risiken, die
sich fiir Wiederverkdufer/ Weiterverkdufer von Kunst im Rahmen ihrer Tatigkeit aus der
deutschen Rechtsordnung ergeben, untersucht werden. Da der Wiederverkauf/ Weiterverkauf

7

von Kunstwerken in erster Linie durch Kunsthindler/ Sekundirmarkt-Galeristen!” sowie

durch Kunstversteigerer erfolgt, bezieht sich die Analyse auf die rechtlichen Risiken dieser

15 Klindt/Pelz/Theusinger, NJW 2010, 2385.

16 Vgl. zum erhohten rechtlichen Risiko beim Wiederverkauf/ Weiterverkauf von Kunst sodann die
Ausfithrungen in Kapitel I1.3.

17 Sekundérmarkt-Galeristen sind wie Kunsthindler wiederverkaufend/ weiterverkaufend tétig. Zur Erlduterung
der verschiedenen Akteure und zur Abgrenzung zwischen Primarmarkt- und Sekundiarmarkt-Galeristen sowie
zum Unterschied des Primér- und Sekundérmarktes, vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel II. 3., 4. {f.



Akteure (die im weiteren Verlauf dieser Arbeit zumeist zusammen bezeichnet werden als:

Kunsthéndler/ Kunstversteigerer'® oder Kunsthandel-/ Kunstauktionsunternehmen).

Die Analyse ist auf die rechtlichen Themenbereiche beschrinkt, mit denen aus Sicht des

Erstellers im Alltagsgeschift der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer ein besonders relevantes

Risiko eines Rechtsverstofes und der Realisierung einer der bereits beispielhaft skizzierten

negativen Folgen fiir das Unternehmen (z.B. Schadensersatzzahlungen, Bufigelder,

strafrechtliche Sanktionen und Schdden der Reputation) verbunden ist.

Auf eine Darstellung der durchaus bestehenden — aber im Alltagsgeschéft nicht in dem

Umfang — relevanten rechtlichen Risiken aus dem Wettbewerbsrecht, dem Kartellrecht sowie

dem Urheberrecht wurde deshalb verzichtet. Auch eine Darstellung der rechtlichen Risiken

aus auslidndischen Regularien!® hiitte den Rahmen dieser Arbeit leider gesprengt.

Die Ergebnisse der Analyse sollen unter anderem die nachfolgenden Arbeitsthesen bestitigen:

These 1:

These 2:

Die Bezeichnung der (deutschen) Kunstmairkte als ,,unterreguliert” war bereits
vor Inkrafttreten des Kulturgutschutzgesetzes (,KGSG*) am 06.08.2016
unzutreffend. Die vorzunehmende Analyse wird bestitigen, dass die
Geschiéftstitigkeit der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer bereits vor Inkrafttreten
des KGSG nach der deutschen Rechtsordnung einer umfassenden Regulierung

unterworfen war.

Auf Grund dieser hohen Regulierungsanforderungen ist das Instrument der
Compliance auch fiir kleine wund mittelstindische Kunsthandels-/

Kunstauktionsunternehmen relevant.

18 Da das Titigkeitspektrum des Kunsthéindlers und des Sekundirmarkt-Galeristen (vgl. Ausfithrungen in Kapitel
I1.4.1.) vergleichbar ist, wird im weiteren Verlauf dieser Arbeit auf eine explizite Nennung der
Sekundédrmarkt-Galeristen zumeist verzichtet.

19 Beispielhaft sei der am 01.07.2011 in GroBbritannien zur Korruptionsbekimpfung in Kraft getretene ,,UK
Bribery Act” genannt. Diesem unterfallen ebenfalls Unternehmen ohne Niederlassung in GroBbritannien, die
dort geschéftlich tétig sind. Somit kdnnen deutsche Unternehmen, die Exportgeschéfte nach Grof3britannien
durchfiihren, dem ,,UK Bribery Act“ unterfallen. Bei Verstdf3en kann sich das Unternehmen nur anhand eines
bestehenden ,,addquaten® Compliance-Programms verteidigen (siehe hierzu: Deister, CCZ 2011, 12 ff). Zu
beachten ist in den USA ausdriicklich das Bundesgesetz ,,Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)“, das
ebenfalls auf ausldndische Unternehmen Anwendung findet (Speh!l/Griitzner, CCZ 2013, 198 ff.).



Kapitel I1: Der Kunsthandel und seine Markte

Die FEinfilhrung in die Thematik Kunst als Gegenstand des Warenverkehrs, in die
geschichtliche Entwicklung des Kunsthandels und den Aufbau seiner Mérkte sowie der
Uberblick zu den beteiligten Akteuren sind notwendige Voraussetzungen fiir die Analyse der

rechtlichen Risiken, die mit dem Handeln von Kunst verbunden sind.

Dabei wird auf Ausfiilhrungen zu den verschiedenen Nuancen bestehender
Definitionsversuche des Begriffs ,,Kunst“ verzichtet. Diese interessante Frage muss
vorliegend nicht gekldart werden, um die Kunstmirkte und ihre rechtlichen Risiken
darzustellen. Zu den Kriterien, ob und wann ein Objekt Teil des Handelskreislaufs der
Kunstmarkte wird, gehdrt nimlich nicht, ob ein Objekt einer bestimmt Definition des Begrifts
,.Kunst® unterfallt. Es bedarf auf tatsdchlicher Ebene vielmehr nur der Handelbarkeit und der
Nachfrage. Aulerdem kann eine einheitliche Definition des Begriffs ,,Kunst* wohl auch nicht
erbracht werden, wie die uniiberschaubare Vielzahl an Versuchen, des Begriffes ,,Kunst®
terminologisch habhaft zu werden und das Wesen der Kunst begriftflich zu definieren,
zeigen.?® Die Versuche variieren von dem Zitat des US-amerikanischen Kiinstlers und
Kunsttheoretikers Ad Reinhardt ,, Kunst ist Kunst-als-Kunst, und alles andere ist alles andere.
Kunst-als-Kunst ist nichts als Kunst. Kunst ist nicht, was nicht Kunst ist* *' iiber die
verschiedenen &sthetischen Theorien der Philosophie bis zu den zahlreichen Versuchen von

Seiten der , Juristerei*?.

1. Kunst als Gegenstand des Warenverkehrs

,Man muss sich bewusst sein, dass man als eine Art Wihrung benutzt wird, eine
Handelsware. Ich mache sehr gerne Gemdlde, aber ich weifs, was Gemdlde heute in unserer

Gesellschaft bedeuten: dass sie eine Ware sind. (...). “*

- Oscar Murillo -

20 Ebenso: Goepfert, 1991, S. 16.
21 7itiert nach ReiBer/Wolf, 2003, S. 75 ff.

22 Vgl. dazu ausfiihrlich: Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 16 ff.; vgl. z.B.: BVerfGE 30, 173, 188
(,,Mephisto*).

23 Zitiert nach Monopol Magazin, 03/2014, S. 85.



Die Aussage aus dem Jahr 2014 des damals nicht einmal 30-jédhrigen kolumbianischen
Kiinstlers Oscar Murillo, dessen Gemaélde ihren Marktwert in nur wenigen Jahren teilweise
um das Hundertfache gesteigert hatten®*, beschreibt — ohne die gesellschaftliche Bedeutung
von Kunst dadurch herabwiirdigen zu wollen — sehr treffend die Wechselbeziehung zwischen
Kunst und Kunsthandel. Gleichzeitig ist es nachvollziehbar, dass die Bezeichnung von Kunst
als Ware vielen Kiinstlern und dem grofen Teil des Publikums nach wie vor widerstreben
mag.?

Fiir den Handel mit Kunst bedarf es des Vorliegens eines Kunstwerkes®® mit objektivem
Warencharakter bzw. mit Marktfihigkeit.?” In subjektiver Hinsicht muss der erstellende
Kiinstler die Absicht haben und es muss die Mdoglichkeit bestehen, dass ein Kunstwerk auf
Grund von entsprechender Nachfrage sowie auf Grund seiner besonderen Beschaffenheit in
den volkswirtschaftlichen Absatzmarkt eingefiihrt werden kann.?® Das ,Kunstwerk* wird

dadurch zum , Kunstgut* als Objekt des Kunstmarktes.?’

1.1 Handelbarkeit eines Kunstwerkes

Um als Kunstwerk handelbar zu sein, muss es beweglich und grundsitzlich objektiv
verkorpert, d.h. es muss greifbar und somit ,,tauschfihig* sein.*® Der Kunsthandel befasst sich
deshalb naturgeméf mit dem Handel von Werken der Malerei, der Zeichenkunst, der Graphik,

der Fotografie®!, der Bildhauerei und des Designs sowie des Kunsthandwerks.

24 Monopol Magazin, 03/2014, S. 84.
25 So bereits: Drey, 1910, S. 19, 20.

26 Im weiteren Verlauf dieser Arbeit auch bezeichnet als: »Werk der Kunst“, , Kunstobjekt”, ,,Kunstgegenstand*
oder ,,Kunstgut®.

27 Jaquet, 1962, S. 13 ff., der neben der Mobilisierung der Kunst zudem die Verselbstéindigung des Kiinstlers (S.
17 ff.) durch den finalen Wegfall des Méazenatentums Mitte des 19. Jahrhunderts als Ursprung der Wandlung
der Kunst zur Ware ansieht; Christophersen, 1995, S. 7 f.

28 Drey, 1910, S. 13; Jaquet, 1962, S. 13; Christophersen, 1995, S. 7.
2 Goepfert, 1991, S. 18 m.w.N..
30 Jaquet, 1962, S. 4; Christophersen, 1995, S. 9; Drey, 1910, S. 13.

31 zur Ubersicht iiber die Techniken der zweidimensionalen bildenden Kunst: Frey, 2011, S. 2.



Jedoch konnen Werke, die auf den ersten Blick vom objektiven Merkmal der Werk-
Materialisierung abweichen, zu den Kunstwerken mit Warencharakter zdhlen. Werke der
Performance konnen gehandelt werden, indem Fotografien, Einzelteile oder Reste dieses
Werkes auf dem Markt zu Verkauf angeboten werden.*? Auch die neueren Werkarten wie die
der Videoinstallation oder Werke der Digital-Art (Kunst der neuen Medien) erweisen sich als
handelbar. ,, Tauschfahig® sind jedenfalls die Datentrdger, auf denen die Werke gespeichert

sind.

Digital-Art wird vermehrt ausschlieBlich digital gehandelt. Das britische Kunstauktionshaus
Phillips und die Internetplattform tumblr.com richteten im Oktober 2013 in New York mit der
PADDLES ON! erfolgreich die erste Kunstauktion ausschlieBlich fiir Digital-Art aus und

wiederholten diesen Erfolg in Europa im Juli 2014 in London.*?

Die Bedeutung der Tauschfdhigkeit des Kunstgegenstandes fiir dessen Handelbarkeit zeigt ein
aktuelles Beispiel: Die einst naturgemdll ortsgebundenen — da vornehmlich auf Hauswénde
gespriihten — Graftiti-Werke des britischen, nicht mit biirgerlichem Namen bekannten Graffiti-
Sprayers Banksy haben inzwischen — den durchaus umstrittenen — Eingang in die
internationalen Kunstauktionen gefunden und erzielen horrende Preise.** Indem man die
Mauerstiicke mit den Graffitis von den Gebduden trennte, die Graffitis von Wénden, Tiiren

abloste, wurden die Graffitis beweglich und somit als Ware handelbar.

32 Boll, 2005, S. 158 m.w.N..

33 Siehe hierzu der Internetauftritt von PADDLES ON!, abrufbar unter: http:/paddleson.tumblr.com/.

34 Siehe hierzu etwa: Reyburn, ,,Off the street, onto auction block®”, International NY Times, 05.05.2014,
abrufbar unter: https://www.nytimes.com/2014/05/05/arts/international/taking-art-off-the-street-and-onto-the-
auction-block.html? _r=0 (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); vgl. die speziellen “Street Art”-Auktionen des
Auktionshauses Julien’s Auctions, Los Angeles (abrufbar unter:
hitp://www.juliensauctions.com/auctions/index.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018) und die Versteigerung
von Werken Banksy’s bei Christie’s (http.//artist.christies.com/Banksy--54406.aspx (zuletzt abgerufen:
26.03.2018).
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1.2 Die Nachfrage und Bewertung von Kunst

Aus okonomischer Sicht ist ein Kunstgegenstand ein knappes, entgeltlich zu erwerbendes,
dauerhaftes Gut, d.h. ein sog. ,,wirtschaftliches Gut“, dessen Konsum durch den Gebrauch

und nicht durch den physischen Verbrauch stattfindet.*

Um Kunst als Wirtschaftsgut auf den Mirkten abzusetzen, bedarf es der entsprechenden
Nachfrage. Der Kaufer als Nachfrager bewertet das Kunstwerk — als Wirtschaftsgut — nach
seinem objektiven und/ oder subjektiven Nutzen zur Bediirfnisbefriedigung.’® Die
Niitzlichkeit von Kunst wird vom Kéufer vornehmlich an zahlreichen subjektiven Mal3stiben
gemessen, da ein objektiver messbarer Gebrauchszweck von Kunst nur eingeschriankt
vorliegt.’” So kann der Kiufer in der Kunst subjektiv einen #sthetischen Nutzen®® oder einen
repriasentativen Nutzen zur Darstellung von Intellektualitit und erlesenem Geschmack

(,,Aushingeschild ihres Kulturhungers“*?) sowie von finanzieller Leistungsfihigkeit sehen.*

Ein Kiaufer kann einen Kunstgegenstand auch im Hinblick auf dessen Eignung als
Kapitalanlage- bzw. Spekulationsobjekt oder dessen Nutzen nach den steuerlichen Vorteilen,

die sich aus dem Erwerb von Kunst ergeben konnen, beurteilen.*!

In Zeiten niedriger Zinsen, eines schwachen Aktienmarkts schafft der Ankauf von etablierter,

hochpreisiger und im Preisniveau weitgehend stabiler Kunst, z.B. der klassischen Moderne

3 Drey, 1910, S. 15; Christophersen, 1995, S. 10.
36 Jaquet, 1962, S. 35.
37 Jaquet, 1962, S. 36; Frey, 2011, S. S. 1; Bernhard, 2005, S. 146 ff.; Christophersen, 1995, S. 11.

38 D h. das Ritual der Auseinandersetzung zwischen dem Kunstwerk und dem Betrachter bzw. die Befriedung
des menschlichen Dranges nach Schonem (Boll, 2005, S. 93; Jaquet, 1962, S. 36).

39 Jaquet, 1962, S. 41.
40 Boll, 2005, S. 94; Jaquet, 1962, S. 41.

4l vgl. Jaquet, 1962, S. 37; Bernhard, 2005, S. S. 147 ff.; Goepfert, 1991, S. 20; zur Eignung und
betriebswirtschaftlichen Bewertung von Kunst als Kapitalanlage ausfiihrlich: Frey, 2011, S. 14 ff.; Boll,
2005, S. 98 ff. m.w.N.; vgl. zum Erwerb des ,,Mei/Moses-Fine-Art-Index* durch Sotheby’s, Boucher, ,,See
What Experts Have to Say About Sotheby’s Acquisition of the Mei Moses Art Indices®, Artnet.com,
29.10.2016, abrufbar unter: https.//news.artnet.com/market/sothebys-acquisition-mei-moses-art-indices-
725648 (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); zur aktuellen Entwicklung und der Tendenz, Kunst als Investment
zu sehen: Adam, 2017, S. 129 ff. m.w.N.



https://news.artnet.com/market/sothebys-acquisition-mei-moses-art-indices-725648
https://news.artnet.com/market/sothebys-acquisition-mei-moses-art-indices-725648

oder des Impressionismus*?, fiir hochvermdgende Kiufer die Moglichkeit der Erzielung einer
iiber dem Zinsniveau liegenden Rendite oder — in Zeiten der Inflation — ferner die Moglichkeit

des Werterhalts.*?

Der — hochspekulative und vor allem in Zeiten hoher Liquiditét attraktive — Ankauf von
Werken zeitgendssischer, noch nicht am Markt etablierter Kiinstler** bietet die Moglichkeit,
im Falle eines Popularitidtszuwachses und des damit verbundenen Anstiegs des Marktwertes

des Kiinstlers durch Weiterverkauf tiberdurchschnittlich hohe Gewinne zu realisieren.*

Die Griinde fiir die Nachfrage von Kunst sind somit vielseitig und beruhen zumeist auf dem
individuellen subjektiven Nutzen, den ein Kéufer in dem Objekt sieht. Dies macht die

Kunstbewertung oftmals schwer nachvollziehbar und anfillig fiir Manipulation.*®

Wichtige objektive Faktoren fiir die Bewertung von Kunstwerken sind jedoch insbesondere
die Urheberschaft’ und Originalitit*®, der Bekanntheitsgrad des Kiinstlers, die
Marktgingigkeit, das Sujet, der Entstehungszeitpunkt, die Provenienz*’ des konkreten Werkes

sowie die fiir vergleichbare Werke des Kiinstlers zuletzt bei Auktionen erzielten Preise. Auf

42 Allerdings sind auch Werke der klassischen Moderne und des Impressionismus keinesfalls vor plotzlichem
Wertverlust geschiitzt. Dies zeigte der Kunstmarkt-Kollaps im Jahr 1990, im Zuge dessen insbesondere der
Markt fir die o.g. Werke massiv einbrach und bei den Impressionisten zu Teils 30-prozentigen
Wertkorrekturen fiihrte, vgl. hierzu: Herchenrdder, 2000, S. 35 ff.

43 Boll, 2005, S. 98 ff. m.w.N.

4 So zum Beispiel der Kauf von Werken von des 24-jihrigen US-amerikanischen Kiinstlers Lucien Smith, vgl.
zu dieser ,,Spekulationsspirale*: Karich, ,,Wer ist eigentlich Lucien Smith?“, FAZ, 17.02.14.

4 Zu den besonderen Mechanismen auf den internationalen Mirkten der zeitgendssischen Kunst: Thompson,
2008, S. 9 ff.

46 Zur Problematik der Preisbildung bei Kunst anhand aktueller Beispiele der letzten Jahre: Adam, 2017, S. 73 ff.
m.w.N.

47 Schack bezeichnet die ,,Urheberschaft zu Recht als ,,die wertbildende Eigenschaft par excellence* (Schack,
KUR 2017, S. 130).

48 Das Original ist das urspriingliche Werk des Kiinstlers (Schack, 2017, S. 18 Rn. 23).

4 Die sog. ,museale Provenienz“ hat besondere Bedeutung. Boll stellt hierzu treffend fest: ,,Durch eine
kuratierte Ausstellung in einer dffentlichen Institution wird die Signatur des Kiinstlers gewissermafSen
,beglaubigt’ und das physische Objekt zum einen in den Werkzusammenhang — das QOeuvre — gestellt. Als
Folge widchst das Renommee des Stiicks unter dem Einfluss der als neutral einzustufenden dffentlichen
Hand*“ (Boll, in: Hausmann, 2014, S. 186). Wie wichtig eine bedeutende Provenienz ist, zeigte die
Versteigerung von Werken aus der Sammlung des verstorbenen Musikers David Bowie im November 2016
bei dem Auktionshaus Sotheby’s in London. Die Vorbesichtigung lockte 37600 Besucher an und die
Abendauktion die Rekordzahl von 720 Bietern aus 46 Liandern: Dieckvoss, ,,Bowiemania“, NZZ, 12.11.2016.
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Auktionsergebnisse, die selbst dem Risiko der Manipulation ausgesetzt sind>’, wird auch zur
Ermittlung von Schétzpreisen, z.B. bei der Festlegung des steuerlichen Gemeinwertes,

zuriickgegriffen.’!

Als wichtiger Wertfaktor von Kunst dient zudem oftmals die Tatsache, dass es sich um ein
Unikat>? handelt, das als solches unvermehrbar ist.>* Nach Schack lebt ,.[d]as Kunstwerk [...]
vom Nimbus seiner Einzigartigkeit*.>* Jedoch muss ein Kunstwerk kein Unikat sein, um ein
Original zu sein, vielmehr konnen auch Werke der multiplizierbaren Kunst (sog. ,,ars
multiplica®, wie Fotografie, Druckgraphik, z.B. Werke der Lithographie, der Radierung oder
Holzschnittes oder die Plastik) ,,Originale® sein. Bei der ,,Original“-Eigenschaft wird bei
serieller Kunst darauf abgestellt, ob die Druckform eigenhindig durch den Kiinstler erstellt

und, ob der Druck selbst vom Kiinstler zumindest beaufsichtigt wurde.>

Im Hinblick auf die freie Reproduzierbarkeit fotografischer Werke (insbesondere unter
Verwendung der Digitalfotografie) sowie der Werke der Lithographie, der Radierung oder
Holzschnittes wird die Knappheit oftmals — aber nicht zwingend — durch die Schaffung von

limitierten Auflagen erzeugt.>

%0 So etwa OLG Brandenburg DS 2014, 222, 223, wonach fiir die Wertbemessung die Einschitzung des
Kiinstlers selbst oder von Auktionshdusern nicht mafigeblich sein soll; Kresse, 2014, S. 290; Theis, 2001, S.
160; zum Risiko der Preisverfalschung durch die Gewdhrung von Preisgarantien seitens der Auktionshauser
siche unten Kapitel 11.4.2.2.

5! Heuer, DStR 1995, 438, 439; Kresse, 2014, S. 291; Theis, 2001, S. 89.

32 Jaquet, 1962, S. 32 ff.; Zum Merkmal des Originals als wertbildender Faktor: Goepfert, 1991, S. 55 ff.
m.w.N.; Schack, 2017, S. 18 Rn. 23.

>3 Jaquet, 1962, S. 32 ff,; Drey, 1910, S. 13 ff.; Christophersen, 1995, S. 10; Goepfert, 1991, S. 21; Mangold,
2009, S. 69; Spinellis, 2000, S. 32; Bischoff, 2012, S. 21.

% Schack, 2017, S. 16 Rn. 21.

35 Goepfert, 1991, S. 55, 69; Heinbuch, NJW 1984, 15, 18; Schack, 2017, S. 18 Rn. 23 m.w.N.

%6 Umso der Verwisserung der ,,Aura“ des Kunstwerkes entgegenzuwirken, vgl. Jaquet, 1962, S. 28 f., 32 f.
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2.  Geschichtliche Entwicklung des Kunsthandels und seiner

Markte

Die geschichtliche Entwicklung des Kunsthandels reicht bis in die Zeit um 1500 v. Chr.
zuriick, als Hindler dgyptische Kunstwerke nach Kreta transportierten.’’ Bereits um 450 v.
Chr. boten Kunsthidndler Kunstwerke in Marktbuden an, spéter auch an griechischen

Kultstitten in Form von nachgebildeten Gotterbildern.>®

Diese Entwicklung setzte sich im antiken Rom fort. Hier traten erstmals private Sammlungen

auf, die ab der Kaiserzeit von jedem vermdgenden Romer besessen werden mussten.>’

Ab Mitte des 15. Jahrhunderts bliihte der Kunsthandel auer in Florenz und Venedig zudem in

%0 Wshrend Kunsthindler — wie der

Frankreich und vor allem in den Niederlanden.
florentinische Edelmann Giovanni Battista della Palla — einen breiten Geschmack an antiker
wie zeitgenoOssischer Kunst bedienten und bereits ab dem Jahr 1420 Kunsthandel mit
Frankreich fiihrten®!, spezialisierten sich ab Mitte des 17. Jahrhundert vereinzelt Kunsthindler

auch auf ein bestimmtes Sujet.®

Mit den ersten iiberregionalen und internationalen Kunstauktionen und der Entstehung von
Kunstauktionshiusern machte der Kunsthandel einen enormen Entwicklungsschritt.®> Im Jahr
1674 wurde mit dem Auktionshaus Autionsverkert in Stockholm das erste, heute noch
bestehende Auktionshaus gegriindet.®* Im Jahr 1744 wurde das Auktionshaus Sotheby’s vom

t65

Buchhéndler Samuel Baker in London gegriindet.” Die Griindung des Auktionshauses

37 Hiilsen-Esch, in: Hausmann, 2014, S. 37 m.w.N.; Boll, 2005, S. 12 m.w.N..
8 Boll, 2005, S. 12 m.w.N.; Hiilsen-Esch, in: Hausmann, 2014, S. 37 m.w.N.
59 Hiilsen-Esch, in: Hausmann, 2014, S. 38 m.w.N.; Boll, 2005, S. 13 m.w.N.
80 Hiilsen-Esch, in: Hausmann, 2014, S. 39 m.w.N.; Boll, 2005, S. 14 m.w.N.
81 Schack, 2017, S. 57 Rn. 101 m.w.N.

62 Boll, 2005, S. 15.

83 Schack, 2017, S. 58 Rn. 102.
% Boll, in: Hausmann, 2014, S. 178 m.w.N.; Hiilsen-Esch, in: Hausmann, 2014, S. 39.

65 Vgl. zur Geschichte des Auktionshauses Sotheby’s: http://www.sothebys.com/de/inside/about-us.html.
12



Christie’s, neben Sotheby’s heute das weltgroBite Auktionshaus, erfolgte im Jahr 1766 durch

James Christie.%

Der Ubergang zu den modernen Kunstmirkten wurde unter anderem bedingt durch den
Einfluss des 0konomischen Aufstieges der Vereinigten Staaten im 19. Jahrhundert und die
Verarmung britischer Grofgrundbesitzer, die gezwungen waren, eine grofle Anzahl ihrer

Kunstschitze zu verkaufen.®’

Entscheidend fiir die Entstehung des modernen Kunsthandels war der Wegfall des
Maizenatentums, da der Kiinstler dadurch ohne Auftraggeber arbeiten und das Kunstwerk —
nunmehr final zur Ware geworden — den Weg iiber den Kunsthandel nehmen musste.%®
Priagend war ferner die Bewegung des Impressionismus, die sich erfolgreich gegen die bis

dahin bestehenden Kunst- und Kunstmarktstrukturen durchsetzen konnte.®
3. Die Gliederung der Kunstmarkte

Fiir die Analyse der mit dem Verkauf von Kunstwerken einhergehenden rechtlichen Risiken
ist der sachliche und rdumliche ,,Aktionsradius eines Kunsthindlers/ Kunstversteigerers von
Bedeutung. Es muss also geklart werden, mit welcher Art von Kunstwerken er handelt und an

wen sowie auf welche Art er diese anbietet, d.h. auf welchem Markt”® der Akteur titig ist.

Fiir die Risikoanalyse besonders wichtig ist die Frage, in welcher Phase ein Akteur mit dem
Handel eines Kunstwerkes befasst ist. Kurz gesagt: Zirkuliert ein Kunstwerk schon ldnger im
Handelskreislauf geht eine Hiandler beim erneuten Verkauf (dem Weiter- oder Wiederverkauf)
dieses Kunstwerkes ein hoheres Risiko ein, als wenn er ein Kunstwerk vom Kiinstler

entgegennimmt und es erstmals auf den Markt bringt. Die vorliegende Untersuchung zielt

% Boll, in: Hausmann, 2014, S. 178 m.w.N.
7 Boll, 2005, S. 21 m.w.N.

% Jaquet, 1962, S. 13.

%9 Boll, 2005, S. 22.

0 Die Bezeichnung ,,Markt“ umschreibt grundsatzlich eine Summe von gleichartigen Austauschprozessen
(,,transactions*); bezeichnet wird neben dem ridumlichen Aspekt des Marktes als zentralisierter Ort des
Austausches auch abstrakt das Zusammenkommen von Angebot und Nachfrage (Martinek, in:
Martinek/Semler/Flor, § 2 Rn. 9 ff. m.w.N.. 17 ff. m.w.N.).
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somit auf die mit dem Weiter-/ Wiederverkauf von Kunstwerken befassten Akteure ab und

somit auf den Markt, auf dem diese tétig sind:

Vorab gilt, dass es — anders als oftmals bezeichnet — nicht den einen, einheitlichen Kunstmarkt

gibt, vielmehr bestehen zahlreiche fiir sich stehende Kunstmiirkte.”!

Um die verschiedenen Stadien des Handels mit Kunst bildlich darzustellen, wird in diesem
Zusammenhang von der sog. vertikalen Einteilung der Kunstmérkte in den Primérmarkt und

den Sekundirmarkt gesprochen.”

Die erstmalige Einfiilhrung eines Werkes in den volkswirtschaftlichen Absatzmarkt findet
demnach auf dem sog. Primirmarkt statt.”> Klassisches Beispiel dafiir ist der Fall, in dem ein
Kiinstler ein Werk herstellt und dieses Werk von einem Galeristen sodann angeboten und
verkauft wird, d.h. das Werk erstmals in den Handelskreislauf eingefiihrt wird. Das rechtliche
Risiko im Zusammenhang mit Fragen der rechtméfBigen Herkunft oder der Authentizitét ist in
der Konstellation des Primdrmarkthandels fiir den Galeristen in der Regel gering, da er das
Werk aus der Hand des Kiinstlers selbst erhélt und zwischen Entstehung des Werks und
Ubergabe an den Galeristen zum Verkauf somit oftmals keine Personen zwischengeschaltet

sind.

Der Wiederverkauf/ Weiterverkauf von Kunstwerken findet auf dem sog. Sekundérmarkt

statt.”*

Hier erfolgt der reine Kunsthandel mit Werken, die schon einmal verkauft wurden und
die vom Eigentimer nun - oftmals mittels zwischengeschalteter Kunsthindler —
weiterverkauft werden.”> Ziel fiir einen Kiinstler ist es, sich in der Sekundirmarktzirkulation
langfristig zu etablieren.”® Da der weiterverkaufende Hindler das Werk nicht direkt vom

Kiinstler selbst bezieht, entsteht ein hoherer rechtlicher Unsicherheitsfaktor in Bezug auf

" Herchenrdder, 1979, S. 8 ff.; Herchenrdder, 2000, S. 8; Christophersen, 1995, S. 7.

2 Frey, 2011, S. 36 £.; Bernhard, 2005, S. 21 f.

3 Frey, 2011, S. 36 f.; Bernhard, 2005, S. 21 f.; Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 6 ff. m.w.N.
4 GroBgerge, 2013, S. 29 m.w.N.

75 Hausmann, in: Hausmann, 2014, S. 23; Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 10 ff. m.w.N.; Bernhard,
2005, S. 22; Frey, 2011, S. 36 f.

7 Frey, 2011, S. 37.
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Fragen der rechtmiBigen Herkunft und der Authentizitit, dem der Héndler mit hdherer

Sorgfalt begegnen muss.

Neben der oben dargelegten Differenzierung des ,,Kunstmarktes* ist zudem auch eine
sachliche Unterteilung in zahlreiche nebeneinanderstehende Einzelmérkte vorzunehmen, auf
denen die Werke der unterschiedlichen Kunstgattungen und Kunstepochen sowie der
unterschiedlichen Preissegmente gehandelt werden (z.B. Markt fiir Werke der alten Meister,
fiir spat-impressionistischen Werke des ausgehenden 19. Jahrhunderts oder Markt fiir Street-
Art).”7 Auch findet eine Unterteilung in rdumlicher Hinsicht statt in lokale, nationale und
internationale Kunstmirkte.”® Jeder dieser eigenen Mirkte hat — je nach gehandeltem Gut,
ortlicher Besonderheit oder auf Grund von grenziiberschreitendem Handel — seine eigenen
Risikomerkmale (z.B. das Risiko-Thema Raubgrabungen bei antiker Kunst). In Bezug auf die
vorgenannten Unterteilungen wird regelmdfig von der sog. horizontalen Unterteilung der

Kunstmirkte gesprochen’; horizontal, weil diese Mirkte nebeneinander stehen.

4. Ubersicht iiber die wichtigsten Akteure des
Sekundirmarktes®’

Die Funktion des Wiederverkdufers/ Weiterverkdufers von Kunst auf dem Sekundérmarkt

wird durch den Kunsthindler, den Sekundérmarkt-Galeristen und durch den Kunstversteigerer

wahrgenommen.®! Die Akteure konnen als Einzelkaufmann oder in der Rechtsform einer

juristischen Person bzw. rechtsfiahigen Personengesellschaft auf dem Markt titig werden.

"7 Jaquet, 1962, S. 7, 24 ff.; Herchenrdder, 1979, S. 35 ff.
78 Christophersen, 1995, S. 7.
" Jaquet, 1962, S. 7, 24 ff.; Frey, 2011, S. 36 f.; Bernhard, 2005, S. 21 f.

8 Da der Fokus dieser Arbeit auf der Darstellung der branchenspezifischen rechtlichen Risiken fiir Kunsthéndler/
Kunstversteigerer liegt, wird auf eine Darstellung der weiteren Kunstmarktakteure verzichtet. Zu diesen
gehoren beispielweise Kunstmessen, Kunstvermittler, Kunstberater, Vermogensberater, Kunstexperten/
Kunstgutachter, 6ffentliche Museen/ Kunstvereine/ Stiftungen, Unternehmenssammlungen, private Sammler
(sog. ,,private dealer”) und schlieBlich die Kiinstler selbst (hierzu z.B. ausfiihrlich: Hausmann, in: Hausmann,
2014, S. 20 ff.).

81 Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 10 ff. m.w.N. Bernhard, 2005, S. 22; Frey, 2011, S. 36 f.
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4.1 Kunsthéindler und Sekundirmarkt-Galeristen

Kunsthéndler handeln mit Kunstgegenstiinden, die bereits auf den Kunstmirkten zirkulieren.®?

Diese erwerben sie entweder selbst®?

, um sie gewinnbringend weiter zu verdullern, oder treten
als Vertreter®® des einliefernden Kunden auf oder nehmen Kunstgegenstinde als
Kommissiondr in Verkaufskommission (§ 383 HGB) und verduBlern diese im eigenen Namen
und auf fremde Rechnung.®® Auch viele Galeristen sind — neben der klassischen Titigkeit der
Galeristen®® auf dem Primérmarkt (als sog. ,,Marktmacher der Kunst“ durch das Entdecken,
Fordern und Etablieren eines Kiinstlers) — wiederverkaufend/ weiterverkaufend als sog.
Sekundirmarkt-Galeristen titig®’ und sind in diesem Zusammenhang den gleichen rechtlichen
Risiken wie ein Kunsthdndler ausgesetzt. Im weiteren Verlauf der Arbeit wird auf eine

separate Nennung der Sekunddrmarkt-Galeristen verzichtet und so wird nur von

Kunsthiandlern/ Kunstversteigerern gesprochen.

4.2 Kunstversteigerer

Der Kunstversteigerer stellt neben dem Kunsthindler den wichtigsten Akteur beim
Wiederverkauf/ Weiterverkauf von Kunstgegenstinden dar. Der Vorteil des Verkaufs eines

Kunstwerkes durch Auktion ist, dass es gleichzeitig einer Vielzahl von Interessenten

8 Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 10 m.w.N.
8 Der Nachteil ist, dass der Hindler dann das Absatzrisiko triigt (4nton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 21).

8 Bei diesem sog. Agenturgeschift verkauft der Kunsthdndler/ der Kunstversteigerer den eingelieferten
Kunstgegenstand im Rahmen der offenen Stellvertretung, d.h. im Namen und auf Rechnung des Einlieferers
(Braunschmidt, 2012, S. 19 ff.; Braunschmidt, NJW 2013, 734, 739).

8 Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer erhilt fiir die Ausfiihrung der Geschifte typischerweise eine Provision
(§ 396 HGB). Der Einlieferer iibertriigt dem Kunsthindler/ Auktionshaus mit Ubergabe gerade nicht das
Eigentum an den Kunstgegenstinden, sondern iibergibt ihm die abzusetzende Ware zum Verkauf (Schack,
2017, S. 60 Rn. 104; zur Verkaufskommission: BGH NJW-RR 2003, 1056, 1058 m.w.N.).

8 GemiB der klassischen Vorstellung agieren die meisten Galerien als Schnittstelle zwischen Kunstherstellung
und Kunsthandel, indem sie junge Kiinstler fordern, aufbauen und den Kontakt zwischen dem Kiinstler als
Anbieter und dem Kaufer als Nachfrager herstellen (vgl. hierzu die Abbildung in: Bernhard, 2005, S. 23;
GrofBgerge, 2013, S. 29 m.w.N.).

8 Hausmann, in: Hausmann, 2014, S. 22; Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 9 m.w.N.
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angeboten werden kann und sich die Interessenten (als sog. Bieter) beim Kauf im direkten

spiirbaren Wettbewerb befinden.®

4.2.1 Formen der Auktion und rechtliche Vorgaben fiir den Kunstversteigerer

Auch der Kunstversteigerer bietet Kunst — im Vergleich zum Anbieten von Eigenware oder
dem Auftreten des Kunstversteigerers als Vertreter des Einlieferers — hauptséchlich als
Kommissiondr 1.S.d. § 383 HGB® an. Durch Zuschlag an den Meistbietenden (§ 156 BGB)
kommt somit ein Kaufvertrag nach §§ 433 ff. BGB zwischen Versteigerer und Bieter/

Ersteigerer zustande.”

Es gibt verschiedene Formen der Auktion. Nach dem Modell der sog. ,,englischen Auktion*
werden Waren dadurch versteigert, dass von den Bietern jeweils hohere Gebote geboten
werden, bis ein Gebot nicht mehr iibertroffen wird, wihrend bei der sog. ,,holldndischen
Auktion*“ der vom Verkdufer festgesetzte Hochstpreis schrittweise absteigt, bis ein Gebot

abgegeben wird.”!

Kunstauktionen erfolgen in der Regel nach dem Modell der ,.englischen Auktion®. °> Neben
der personlichen Abgabe des Gebots im Auktionssaal konnen die Gebote auch schriftlich,
iiber Telefon oder iiber zwischengeschaltete Dritte abgegeben werden, was oftmals zum

Vorwurf der Intransparenz des Auktionsablaufs fiihrt.”

8 Siehe hierzu § 34b Abs. 6 Nr. 5 lit. b GewO; Schack, 2017, S. 62 Rn. 109; Braunschmidt, 2012, S. 7.

8 Kappus, in: Graf von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®,
Rn. 6; Schack, 2017, S. 62 Rn. 109; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 383 Rn. 4; Theis, 2001, S. 76; Anton,
in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 17 ff. m.w.N.; GroB3gerge, 2013, S. 33; Braunschmidt, 2012, S. 13, dort
insb. Fn. 69, der in Bezug auf Auktionshiduser nach einem Vergleich von 40 Versteigerungsbedingungen zu
dem Ergebnis kommt, dass 67,5% als Kommissionér und 25% als Agenturgeschift versteigern.

% Kappus, in: Graf von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®,
Rn. 6; Schack, 2017, S. 63 Rn. 110 m.w.N.; keine Auktion im vorgenannten Sinn stellen sog. , Internet-
Auktionen“ wie etwa solche auf der Ebay-Internetplattform dar; auf sie findet § 156 BGB keine Anwendung
(BGH ZIP 2017, 21 ff. m.w.N. — Shill-Bidding). Der Abschluss des Kaufvertrages auf Ebay beurteilt sich
vielmehr nach dem Grundprinzip von Angebot (§ 145 BGB) und Annahme (§ 146 BGB).

°l Braunschmidt, 2012, S. 5 auch zu den weiteren Auktionsmodellen.
22 Braunschmidt, 2012, S. 6.

93 Schack, 2017, S. 65 Rn. 114 m.w.N.; vgl. zur Thematik der Intransparenz des Kommissionsmodells ebenso in
Kapitel I11.5.
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Der gewerbliche Kunstversteigerer unterliegt den Vorgaben des § 34b GewO°* und der
Versteigererverordnung (VerstV).”> Er benétigt eine behordliche Erlaubnis nach § 34b Abs. 1
S. 1 GewO. Diese kann nach § 34b Abs. 4 Nr. I GewO wegen ,,Unzuverlédssigkeit* und nach

§ 34 Abs. 4 Nr. 2 GewO wegen ungeordneten Vermogensverhéltnissen versagt werden.

§ 34b Abs. 6 Nr. 1-5 GewO enthilt verschiedene Handlungsverbote fiir den Versteigerer. So
normiert § 34b Abs. 6 Nr. 1 GewO beispielweise das Verbot fiir den Versteigerer, selbst oder
durch andere bei den Versteigerungen fiir sich zu bieten. Zusammen mit den Verboten des
§ 34b Abs. 6 Nr. 2, Nr. 3 GewO soll damit moglichen Interessenkonflikten entgegengewirkt
und ,,/...] die Unparteilichkeit des Versteigerers im Interesse einer marktgerechten
Preisfindung [...]*°® gesichert werden. VerstoBe gegen die Verbote des Abs. 6 kdnnen nach
§ 144 Abs. 3 GewO als Ordnungswidrigkeiten geahndet werden. AuBerdem konnen VerstoB3e
den Widerruf (§ 49 Abs. 2 Nr. 3 VwVI{G) der behordlichen Genehmigung (§ 34b Abs. 1 S. 1
GewO) rechtfertigen, wenn auf Grund der VerstoBBe die Zuverlédssigkeit nach § 34b Abs. 4 Nr.

1 GewO als nicht mehr gegeben angesehen wird.”’

Im Falle einer besonderen Sachkunde kann der Kunstversteigerer auf Antrag von der
zustindigen Behorde allgemein offentlich zum Versteigerer — auch fiir bestimmte Arten von
Versteigerungen — bestellt werden nach § 34b Abs. 5 GewO. Offentlich bestellte Versteigerer
nach § 34b Abs. 5 GewO halten dabei eine besondere Vertrauensstellung inne, da sie gem. §
34b Abs. 5 GewO als besonders sachkundig anzusehen sind und sie darauf vereidigt wurden,
»ihre Aufgaben gewissenhaft, weisungsfrei und unparteiisch [zu] erfiillen [...] “ (§ 34b Abs. 5
GewO).”®

Der offentlich bestellte Kunstversteigerer ist befugt, die Kunstauktion als sog. ,,0ffentliche

Versteigerung* i.S.d. § 383 Abs. 3 S. 1 BGB durchzufiihren.”” Da dem Versteigerer auf Grund

% Anders als fiir Kunstversteigerer besteht fiir Kunsthindler in Deutschland hingegen keine Pflicht zur
Einholung einer besonderen gewerberechtlichen Erlaubnis und keine stindige Uberwachung, vgl. Katalog
des § 38 GewO (Schack, 2017, S. 60 Rn. 104; Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 12 m.w.N.).

% Schack, 2017, S. 62 Rn. 108.

% Martini, in: BeckOK, Gewerberecht, § 34b Rn. 49, 50.

7 Martini, in: BeckOK, Gewerberecht, § 34b Rn. 59 m.w.N.
9 Braunschmidt, NJW 2013, 734, 737 m.w.N.

% Braunschmidt, 2012, S. 7; BGH NJW-RR 2010, 1210, wonach der die Auktion leitende 6ffentlich bestellte
Versteigerer nicht auch deren Veranstalter sein muss.
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seiner Offentlichen Bestellung eine besondere Vertrauensstellung zukommt, sieht das Gesetz
mit § 935 Abs. 2 BGB die sachenrechtliche Besonderheit vor, dass ein gutglaubiger Kaufer/
Ersteigerer bei ,,0ffentlichen Versteigerungen gemidl § 932 BGB Eigentum auch an

abhandengekommenen Gegenstiinden erlangen kann.!'®

4.2.2 Kritische Handelspraktiken im Kunstauktionshandel

Auktionsergebnisse sind ein wichtiger Faktor bei der Bewertung eines Kunstgegenstandes'®!,

da sie im Optimalfall die Preisbildung durch unverfilschten Wettbewerb widerspiegeln.'%?

Jede Handelspraxis, die diesen Preisbildungsprozess unzuléssig beeintrachtigen kann, sollte

deshalb sehr kritisch betrachtet werden.!”® Da die Frage unzulissiger Eingriffe in den

Preisbildungsprozess bei Kunstauktionen sehr speziell ist, deshalb nur am Rand zur Analyse

der rechtlichen Risiken von Kunsthindlern/ Kunstversteigerern gehort und eine vertiefte
104

Darstellung zudem den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde'™, soll nur ein kurzer

Uberblick dazu gegeben werden:

Die weitverbreitete Praxis der Vereinbarung eines sog. ,reserve* zwischen Auktionshaus und
Einlieferer (auch bekannt als ,Mindestzuschlagspreis® oder ,Einliefererlimit®, i.e. Preis
unterhalb dem das Werk nicht zugeschlagen werden darf) steht in der Kritik, irrationales

Bieterverhalten zu fordern, weshalb diese Praxis als nicht vereinbar mit der

100 vgl. BGH NJW 1990, 899 — Hamburger Stidtesiegel; Spinellis, 2000, S. 300; Schellerer, 2016, S. 124 ff.;
siehe zu den Fragen des gutglaubigen Erwerbs §§ 935 Abs. 2, 383 Abs. 3 S. 1 BGB auch die Ausfiihrungen
und weitere Verweise in Kapitel 111.1.4.1.4.1.

101 Siehe hierzu bereits: Kapitel 1.1.2.

102 7ur Kunstauktion als Wettbewerbsverfahren und zu den rechtlichen Risiken ausfiihrlich: Kresse, 2014, S. 1
ff.; Heimann, in: FS Bornkamm, 2014, S. 175 ff.; zu ausgewihlten kartellrechtlichen Problemen auf den
Kunstmiérkten: Bischoff, 2012, S. 1 ff.

103 Eine offensichtliche Form der unzulissigen Preisbeeinflussung erfolgt durch sog. ,,Héindlerringe®, in denen
mehrere Bieter vereinbaren, sich keine Konkurrenz zu machen, mit dem Ziel eines besonders niedrigen
Zuschlagspreises und der Aussicht einer WeiterverduB3erung mit Gewinn (hierzu z.B.: Schack, 2017, S. 67
Rn. 118). Unzuléssig ist die Abgabe von sog. Scheingeboten durch einen Versteigerer oder durch einen
beauftragten Dritter, um den Mindestpreis zu erreichen. Ein solches Scheingebot ist nach §§ 116 S. 2, 117
Abs. 1 BGB unwirksam (Schack, 2009, S. 66 Rn. 116 m.w.N.; zu Scheingeboten auf Internet-Auktionen:
BGH ZIP 2017, 21 ff. m.w.N. — Shill-Bidding); mit Hinweis auf die Praxis des ,,Shill-Bidding* bei
Kunstauktionen: Adam, 2017, S. 84.

104 Fiir vertiefende Informationen wird insbesondere verwiesen auf die sehr ausfiihrliche Darstellung in: Kresse,
2014, S. 1 ff.
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Vertrauensstellung des Versteigerers befunden wird.!% Die Vereinbarung eines ,,reserve® wird
heute dennoch von den meisten Auktionshdusern genutzt, um Einlieferer zur Einlieferung von
Werken zu bewegen.!® Der Mindestzuschlagspreis wird in der Regel nicht verdffentlicht,
sondern zwischen Auktionshaus und Einlieferer vertraulich vereinbart (als ,secret

reserve). 107

Sotheby‘s nahm auf diese Kritik hin in den friihen 1970iger Jahren den Hinweis in seine
Versteigerungsbedingungen auf, dass zwar ein ,reserve’ verwendet wird, dass aber der
,reserve-Preis unterhalb des angegebenen Schitzpreis (dem sog. ,,Estimate’) liegt. Dies soll
den Auktionsteilnehmern wenigstens eine ungefihre Vorstellung des ,,reserve*“-Preises geben.
Dies wird bis heute von den Auktionshiusern so praktiziert.!® Der reserve“-Preis liegt
regelmiiBig bei ca. 60-80% des unteren Schiitzpreises.!” Die Mitglieder des Bundesverbandes
Deutscher Kunstversteigerer e.V. (BDK) verpflichten sich in diesem Zusammenhang in Ziffer
4 des Verhaltenskodex, ,,/...] [i]m Wettbewerbsverhalten die Regeln der Lauterkeit und
Fairness einzuhalten und in der Werbung keine irrefiihrenden Aussagen zu machen,

insbesondere keine Schdtzpreise zu nennen, die unterhalb vereinbarter Mindestpreise liegen. .

Weitere Kritik im Zusammenhang mit dem ,,reserve’ entstand bereits in den spiten 1960iger
Jahren, als Sotheby’s Werke, die im Rahmen eines vereinbarten ,7eserve zuriick an den

Einlieferer gegangen waren, im Nachhinein als an einen Dritten ,,versteigert™ in seinen

105 Zur rechtlichen Problematik des Verschweigens des Einliefererlimits ausfiihrlich u.a.: Kresse, 2014, S. 224 ff.,
241., der im Verschweigen des Einliefererlimits eine Verletzung der Treu- und Neutralititspflicht des
Versteigerers nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB sieht, da er darin eine Maflnahme annimmt, die die Férderung von
irrationalem Verhalten beim Bieter bezweckt.

106 Siehe z.B.: Boll, in: Hausmann, 2014, S. 190.

107 Vgl. hierzu z.B.: Das Auktionshaus Sotheby’s fiihrt in seinem Glossar dazu aus: ,, Der Mindestzuschlagpreis
(sogenannte Reserve) wird zu keinem Zeitpunkt verdffentlicht und ist der vertrauliche Mindestpreis, auf den
sich der Einlieferer und Sotheby's geeinigt haben. Mindestzuschlagpreise miissen dem niedrigen Schdtzpreis
entsprechen oder darunter liegen. Wenn der Bietvorgang beendet ist, bevor der Mindestzuschlagpreis
(Reserve) erreicht wurde, wird das Objekt nicht verkauft (abrufbar unter:
hitp://www.sothebys.com/de/Glossary.html, zuletzt abgerufen: 26.03.2018). Im Glossar des Auktionshauses
Christie’s heillt es zum Begriff ,,reserve®: ”The minimum price the consignor is willing to accept for a lot to
be sold. This amount is confidential and will not be higher than the low estimate. Unless otherwise indicated,
all property sold at Christie's is subject to a reserve.” (abrufbar unter: https://www.christies.com/about-
us/help/ (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

108 Ibid.

109 Schack, 2017, S. 66 Rn. 116.
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Auktionsergebnissen verdffentlichte.!!® Durch dieses System konnten die Einlieferer sowohl
den Marktwert des gehandelten Werkes wie auch den Marktwert von anderen Werken des

Kiinstlers kiinstlich beeinflussen.'!!

Mit der Veroffentlichung des Scheinzuschlagspreises
griffen die Auktionshduser in den Preisbildungsprozess der Werke ein, da die Interessenten
~im Falle eines spdteren Versteigerungs- oder freihdindigen Verkaufs [...] unter Umstinden
von falschen Wertvoraussetzungen aus|[-gingen], wenn der Scheinzuschlagspreis in solchen
Listen oder Verzeichnissen erscheint*.!'* Dieses Eingreifen in den Preisbildungsprozess ist
mit der besonderen Vertrauensstellung des Versteigerers nicht vereinbar.!'®> Auf massive Kritik
der Offentlichkeit lieBen die Auktionshiuser groBtenteils bereits ab 1975 von dieser Praxis ab
und fiihrten die auf Grund eines vereinbarten ,,reserve*-Preises zuriickgegangenen Lose (kurz
fiir: Losnummer, i.e. Nummer des aufgerufenen Auktionsguts) fortan nicht mehr als

versteigertes Los in den Auktionsberichten.!!*

Die Mitglieder des Bundesverbandes Deutscher Kunstversteigerer e.V. (BDK) verpflichten
sich in Ziffer 7 des Verhaltenskodex, ,,/...] [i/n ihren Ergebnislisten nur solche Ergebnisse
aufzufiihren, die zum Zeitpunkt der Verdffentlichung der Liste tatsdchlich erzielt worden sind,

und dabei klarzustellen, wie sich die als Ergebnisse genannten Preise zusammensetzen. *.

Im Jahr 1972 fiihrte Sotheby’s die Praxis der Preisgarantien ein. Um dem VerduBerer einen
Anreiz zur Einlieferung des Werkes zu geben, vereinbart der Versteigerer mit ihm gegen
Zahlung einer erhdhten Versteigerungskommission eine Verkaufspreisgarantie, d.h. einen

sicheren Verkaufspreis fiir den eingelieferten Kunstgegenstand.!''® Fiir den Fall, dass das Werk

110 Gerstenblith, Picture Imperfect: Attempted Regulation of the Art Market, 29 Wm. & Mary L. Rev., 1988, p.
501, 529, 530; Thompson, 2008, S. 132, 133.

1 Tbid.
12 Kresse, 2014, S. 291.

13 Nach Kresse haftet das Auktionshaus im Fall einer erneuten Versteigerung des Werkes nach Verdffentlichung
des Scheinzuschlagspreises nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB und nach § 33 GWB auf Schadensersatz, da in der
Veroffentlichung des Scheinzuschlagspreises eine Pflichtverletzung und eine Missbrauchshandlung zu sehen
sei (Kresse, 2014, S. 291). Diese liege in der Téuschung iiber das fiir die Bildung der Wertschétzung der
Marktteilnehmer relevante Ergebnis der vorangegangenen Auktion (Kresse, 2014, S. 291). Theis sieht die
Téuschung bereits durch den Bezugnahme auf den Scheinzuschlagspreis im Katalog zur Zweitauktion als
gegeben an (Theis, 2001, S. 160 m.w.N).

114 Thompson, 2008, S. 133.

15 Gerstenblith, Picture Imperfect: Attempted Regulation of the Art Market, 29 Wm. & Mary L. Rev., 1988, p.
501, 530.
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kein Gebot in der garantierten Hohe erhélt, kauft das Auktionshaus das Werk selbst an und

zahlt dem Einlieferer den garantierten Preis aus.

In der Offentlichkeit begegnet die ,,Garantie“-Praxis der Auktionshiuser Kritik. Es wird
dartiber diskutiert, ob diese Garantien das freie Bieterverhalten und damit die Marktpreise
beeinflussen. So stellt der Journalist Scott Reyburn in einem Artikel fiir die NY Times die
Frage in den Raum, ob das Auktionsergebnis in Héhe von 25,6 Mio. Dollar fiir das Werk
,Dusenjdger des Kiinstler Gerhard Richter bei der Auktion des Hauses Phillips im November
2016 tatsichlich den ,, ‘true‘ market price®, i.e. den wahren Marktpreis, darstelle.!' Das Werk
war durch eine Garantie gesichert und wurde vom Garantiegeber flir 25,6 Mio. Dollar
,,ersteiger‘[“.117 Er sieht in den Garantien die Gefahr, dass dadurch Preise kiinstlich
maufgebldht“ werden und dass durch ,.irrevocable bids“''S, die entsprechend im Katalog
gekennzeichnet sind, einen abschreckenden Effekt auf das Bieterverhalten bei den Auktionen

haben kénnen.'"?

Die Gewihrung solcher Garantien ist dennoch bei Auktionshdusern weit verbreitet. Das
finanzielle Risiko einer erfolglosen Auktion wurde damit vom Einlieferer auf die
Auktionshiuser verlagert. Diese Praxis fiihrte dazu, dass Sotheby‘s und Christie’s beim
Zusammenbruch des Marktes fiir zeitgendssische Kunst im Jahr 2008 erhebliche Verluste

einfuhren und als Reaktion — jedenfalls eine Zeit lang — keine Garantien mehr einrdumten'?°

116 Reyburn, ,,.Sotheby’s, Christie’s and Phillips Take Different Paths to ‘Sold!’*, NY Times online, 23.11.2016,
abrufbar unter: Attp://www.nytimes.com/2016/11/23/arts/design/sothebys-christies-and-phillips-take-different-
paths-to-sold.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

17 Ibid.

118 Sotheby*s fithrte um 2008 das Modell der ,,irrevocable bid ein, bei dem das Auktionshaus bereits vor der
Durchfithrung der Auktion einen Bieter findet, der bereit ist fiir das Kunstwerk einen bestimmten, fiir die
anderen Bieter aber nicht offengelegten Betrag zu zahlen (Mercker/Mues, ,,Was bedeutet denn
unwiderruflich?, faz.net, 24.05.2010, abrufbar unter:
http.://'www.faz.net/aktuell/feuilleton/kunstmarkt/kommentare-glossen/kunst-und-recht-was-bedeutet-denn-
unwiderruflich-1594822. html, zuletzt abgerufen: 19.02.2018); In dem Modell der ,,irrevocable bid“ wird
teilweise nur eine andere Bezeichnung fiir eine ,third-party guarantee® gesehen (Reyburn, ,,Sotheby’s,
Christie’s and Phillips Take Different Paths to ‘Sold!’“, NY Times online, 23.11.2016, abrufbar unter:
http://’www.nytimes.com/2016/11/23/arts/design/sothebys-christies-and-phillips-take-different-paths-to-
sold.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

19 Reyburn, ,,.Sotheby’s, Christie’s and Phillips Take Different Paths to ‘Sold!’*, NY Times online, 23.11.2016,
abrufbar unter: Attp://www.nytimes.com/2016/11/23/arts/design/sothebys-christies-and-phillips-take-different-
paths-to-sold.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

120 Bowley, ,,Sotheby’s and Christie’s Return to Guaranteeing Art Prices”, 07.01.2015, abrufbar unter:
https.:.//www.nytimes.com/2015/01/08/arts/design/sothebys-and-christies-return-to-guaranteeing-art-
prices.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).
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bzw. bestrebt waren, die aus den Garantien entstehenden Risiken zu reduzieren.'?' Die
Garantien werden seitdem oftmals {iber vom Auktionshaus angeworbene Dritte (sog. ,,third-
party guarantee) finanziert.!*? Diese Dritten verpflichten sich gegeniiber dem Auktionshaus
im Vorfeld der Auktion, dass Werk zu dem garantierten Preis anzukaufen. Fiir den Fall, dass
das Werk iiber dem Garantiepreis verkauft wird, partizipieren sie wirtschaftlich an der

erfolgten Versteigerung.

4.3 Rechtsbeziehungen im Kommissionsmodell

Ist der Kunsthiindler/ Kunstversteigerer — wie iiberwiegend'? - als Kommissionir titig, geht
er Rechtsbeziehungen sowohl mit dem Einlieferer wie auch mit dem spéteren Kaufer ein. Aus
Sicht einer Risikoanalyse gilt zunichst die einfache Uberlegung: Je mehr rechtliche
Verpflichtungen eingegangen werden, desto hoher ist das Risiko, eine dieser rechtlichen

Verpflichtungen zu verletzen.

Wie oben bereits angesprochen, kommt es beim Kommissionsmodell zwischen dem
Einlieferer des Kunstgegenstandes (sog. Kommittent) und dem spiteren Kdufer zu keinem

Vertragsschluss und in der Regel auch zu keinem direkten Kontakt, so dass — wie erwiinscht —

121 Die Verluste 2008 fiihrten jedoch nicht zu einem vollstindigen Verschwinden der Garantie. Gegeniiber der
NY Times teilt Edward Dolman, CEO des Auktionshauses Phillips, mit, dass weiterhin an Garantien
festgehalten wird, weil Kunden dies schétzen (Pogrebin, ,,Third Place? In Auction World, Phillips Is Making
Strides®, NY Times online, 29.11.2016, abrufbar unter: Attp./www.nytimes.com/2016/11/29/arts/third-place-
in-auction-world-phillips-is-making-strides.html?_r=0, zuletzt abgerufen: 26.03.2018). Sie sind insbesondere
heute wieder weit verbreitet. So waren die Lose aus der Sammlung Steven und Ann Ames, angeboten im
evening sale bei Sotheby’s am 17.11.2016, kollektiv mit Garantien des Hauses und teilweise mit ,,irrevocable
bid* versehen (vgl. Gropp, ,,Von den zeitgendssischen Markthelden hingt (fast) alles ab®, FAZ, 12.11.2016).

122 Die Auktionshiuser Sotheby’s und Phillips setzten bei ihren Herbst-Auktionen 2016 in New York fiir
zeitgendssische und moderne Kunst umfangreich ,.third-party guarantees” ein (Reyburn, ,,Sotheby’s,
Christie’s and Phillips Take Different Paths to ‘Sold!’“, NY Times online, 23.11.2016, abrufbar unter:
http://www.nytimes.com/2016/11/23/arts/design/sothebys-christies-and-phillips-take-different-paths-to-
sold.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018). Bei den Herbst-Auktionen des Auktionshauses Phillips in New
York hatten laut NY Times 13 der insgesamt 37 Lose Garantien. Davon waren 3 Garantien durch das
Auktionshaus selbst ausgestellt und 10 sog. ,third-party guarantees® (Pogrebin, ,,Third Place? In Auction
World, Phillips Is Making Strides“, NY Times online, 29.11.2016, abrufbar unter:
hitp://www.nytimes.com/2016/11/29/arts/third-place-in-auction-world-phillips-is-making-strides.html? r=0
(zuletzt abgerufen: 26.03.2018)).

123 Braunschmidt, 2012, S. 13, dort insb. Fn. 69, der in Bezug auf Auktionshéuser nach einem Vergleich von 40

Versteigerungsbedingungen zu dem Ergebnis kommt, dass 67,5% als Kommissiondr und 25% als
Agenturgeschéft versteigern; das Vertreter- bzw. Agenturgeschéft ist im Kunstvertrieb weniger verbreitet, da
es direkt zur (regelméBig ungewollten) Offenlegung der Bezugsquelle fiithrt (Kappus, in: Graf von
Westphalen/ Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®, Rn. 6).
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die Bezugs- und Absatzquelle des Kunsthdndlers geheim bleibt und Umgehungsgeschifte

vermieden werden.'?*

Der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer agiert insofern als ,,intermediary* (d.h. als Vermittler)
zwischen FEinlieferer und Kéaufer und muss darauf achten, bei der Erfiillung der jeweiligen
vertraglichen Pflichten die teilweise kontrdren Interessen beider Parteien (z.B. hoher vs.
niedriger Kaufpreis) in Einklang zu bringen.!*® Dem Kunstversteigerer wird — insbesondere

wenn er 6ffentlich bestellt ist — eine Treuhéinderfunktion zugeschrieben. 2

Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer schliet mit dem Einlieferer (Kommittenten) einen
Kommissionsvertrag (§§ 383 ff. HGB), der auf eine entgeltliche Geschiftsbesorgung nach
§ 675 BGB ausgerichtet ist.'”” Im Rahmen dieses Vertrages hat der Kunsthindler/
Kunstversteigerer gegeniiber dem Einlieferer neben der Pflicht zum sorgfiltigen Verkauf/ der
Versteigerung des Kunstgegenstandes, in der Regel die Pflicht zur Schétzung des
Kunstgegenstandes und zur weiteren Vorbereitung und Bewerbung des Verkaufs
(Katalogdruck, Priasentation des Werkes) sowie ggf. zur Versicherung und zum Transport des

Kunstgegenstandes.'?®

124 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 383 Rn. 6 m.w.N.; Anfon, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 17 ff., 21
m.w.N.; Spinellis, 2000, S. 85; Mangold, 2009, S. 54 ff.; Braunschmidt, 2012, S. 13 ff. m.w.N.; zu beachten
ist jedoch die (zwar abdingbare Pflicht) des Kommissiondrs nach § 384 Abs. 3 HGB zur Benennung des
Kéufers.

125 Schneider, 1999, S. 119 ff.. Dabei werden fiir die besondere Stellung des Versteigerers vergleichsweise die

Grundsitze zum Doppelmakler nach § 654 HGB herangezogen, die insbesondere eine Neutralitatspflicht des
Doppelmaklers begriinden (Schneider, 1999, S. 120, 121 m.w.N.; zum Doppelmakler: Roth, in: MiiKo, BGB,
§ 654 Rn. 7 ff.). Daraus wird gefolgert, dass der Versteigerer im Kommissionsverhéltnis seine
Treuhdnderfunktion nur erfiillen kann, wenn er wirtschaftlich neutral ist (Schneider, 1999, S. 119 ff. m.w.N.).

126 BR-Drs. 401/60, S. 2; Schneider, 1999, S. 119 ff.; Kappus, in: Graf von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht
und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®, Rn. 8; Schneider, DB 1981, 199; Kresse, 2014, S. 61
m.w.N.; BGH, Urteil vom 19.12.1984, Az. VIII ZR 286/83, BeckRS 1984, 31076453; bestitigend: BGH
NIW 1996, 527, 529.

127 Hopt, in: Baumbach/ Hopt, HGB, § 383 Rn. 6; Braunschmidt, 2012, S. 15 ff. m.w.N., der ausfiihrlich die
Frage des werk- oder dienstvertraglichen Charakters der Geschiftsbesorgung behandelt mit dem
iiberzeugenden Ergebnis fiir einen Dienstvertragscharakter.

1282 Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 19; ausfiihrlich zu den Regelungen in der Rechtsbeziehung

zwischen Einlieferer und Versteigerer: Schneider, 1999, S. 33 ff. Zu den Anwendbarkeit der seit 16.03.2014
geltenden neuen Vorgaben fiir Verbrauchervertrége (z.B. besondere Informationspflichten nach § 312a Abs. 2
BGB) in Umsetzung der europdischen Verbraucherrechterichtlinie (,, VRRL®) nach §§ 312 ff. BGB auf
Versteigerungsvertrige, vgl. ausfiihrlich: Strobl, NJW 2015, 721 ff.
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Beim Kunstversteigerer werden diese Pflichten gegeniiber dem Einlieferer zudem durch die

)129

Regelungen des Versteigerungsauftrages (mit dem Mindestinhalt nach § 1 VerstV)'“ sowie

den besonderen Verbote und Pflichten nach § 34b Abs. 6 GewO ergénzt.

Beim Kunstversteigerer kommt hinzu, dass er im Rahmen der Durchfiihrung der
Versteigerung grundsétzlich mit jedem Bieter in einem Geschiftsbesorgungsverhiltnis nach
§§ 675 ff. BGB steht, das ihn zur sorgfiltigen und sachkundigen Wahrnehmung des fremden
Geschiifts verpflichtet.!3°

SchlieBlich kommt es durch Vornahme des Ausfiihrungsgeschiftes (i.e. Verkauf des
Kunstgegenstandes) — wie dargestellt — zwischen dem Kunsthindler/ Kunstversteigerer und

dem Kiufer/ Ersteigerer zum Abschluss eines Kaufvertrages nach §§ 433 ff. BGB.!*!
5.  Diskussion um Intransparenz und Unterregulierung

Wie bereits dargestellt, kommt es bei der Abwicklung einer Kunsttransaktion im
Kommissionsmodell in der Regel zu keinem Kontakt zwischen dem Einlieferer (als
Kommittent) und dem Kéufer. Dies hat nicht nur fiir den Kunsthéndler/ Kunstversteigerer den
Vorteil des Quellenschutzes, auch die Beteiligten schitzen die dadurch entstehende

Anonymitit.

Das Kommissions-Modell wird — gerade auf Grund der zuvor genannten Vorteile — oftmals als
Beispiel fiir fehlende Transparenz und verdeckte Interessenskollisionen herangezogen, was
wiederum auf eine bestehende gesetzliche Unterregulierung zuriickzufiihren sein soll.!** So
stellt der Art&Finance Report 2017 mit Blick auf die internationalen Mérkte fest: ,,/...] The

role of intermediaries in the art market remains a grey and unregulated area [...]*'>>.

129 Fiir das Beispiel eines Versteigerungsauftrages: Bleutge, in: Landmann/ Rohmer, Gewerbeordnung, § 34b Rn.
9a.

130 Schneider, 1999, S. 119. Die Begriindung des Geschiiftsbesorgungsverhiltnisses wird in der Vereinbarung des
Aufgeldes gesehen (Schneider, 1999, S. 101 m.w.N.); Heermann, in: MiiKo, BGB, § 675 Rn. 13).

31 Kappus, in: Graf von Westphalen/ Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®,
Rn. 6; zur Anwendung des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts: vgl. Ausfiithrung in Kapitel I11.1.4.1.

132 Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2017, S. 240.

133 Tbid.
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In der fiir den Art&Finance Report 2017 durchgefiihrten Umfrage nannten 65 Prozent der
Vermogensverwalter (,, Wealth Managers®), 63 Prozent der Sammler und 69 Prozent der
sonstigen professionellen Marktakteure (Galerien, Auktionshduser und Kunstberater) die
fehlende Transparenz und potentielle Interessenskonflikte im  Verhiltnis von
zwischengeschalteten Dritten als Vermittler (sog. ,,intermediaries‘), Kdufer und Verkdufer als

eine der groBten Gefahren fiir den Ruf der Kunstmirkte.!**

Diese FEinschitzung kann jedenfalls mit Blick auf den Deutschen Rechtsraum nur
eingeschriinkt geteilt werden. Wie die nachfolgende Darstellung'®> zeigen wird, sieht das
deutsche Recht durch die Vorschriften des §§ 383 ff. HGB umfangreiche Regelungen fiir die
Rechtsbeziehung zwischen Kommissiondr und Kommittenten vor. Dem Kommissionédr wird
ein weitreichender Pflichtenkatalog auferlegt. Dieser enthélt Sorgfalts-, Interessenwahrungs-
und Transparenzpflichten. Diese Pflichten sollen den Kommittenten insbesondere vor

Interessenskonflikten des Kommissionars schiitzen.

Geeignetes Beispiel fiir das Vorliegen eines Interessenskonflikts des Kommissionérs ist die
heimliche und gleichzeitige Vertretung der Preisinteressen des Kéufers und des
Kommittenten. Dieses Vorgehen, das der méachtigste Kunsthiandler der Welt Larry Gagosian

t136

nach eigener Aussage bereits Ofters angewendet hat'°°, wire nach deutschem Recht eine

schuldhafte Verletzung der Treupflicht des Kommissionirs.'?’

In Bezug auf die — durch das Kommissionsmodell begiinstigte — anonyme Abwicklung von
Kunsttransaktionen gilt zudem: Wird eine Kunsttransaktion ,,zu anonym* abgewickelt (z.B.
wenn die Transaktion iiber Gesellschaften getdtigt werden, ohne dass der dahinterstehende
,wirtschaftlich Berechtigte* (der sog. ,,Beneficial Owner®) identifiziert wird), verstofit dies

zudem gegen die geltenden Vorschriften des GwG.!®

134 Ibid.
135 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in Kapitel I11.1.3.
136 Vgl. zum Geschéftsgebaren von Larry Gagosian im ,,Anhang® Ziff.7.

137 Vgl. hierzu die Ausfithrungen zur Interessenwahrungspflicht nach § 384 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 1 HGB, in Kapitel
II.1.3.1.

138 Zu Thematik der Geldwische ausfiihrlich in Kapitel II1.5.
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Kapitel II1: Darstellung branchenspezifischer rechtlicher

Risikobereiche im Kunst- und Kunstauktionshandel

1. Branchenspezifische Rechtsrisiken nach dem deutschen

Schuldrecht

Branchenspezifische zivilrechtliche Rechtsrisiken fiir den Kunsthéndler/ den Sekundarmarkt-
Galeristen/ den Kunstversteigerer sind hauptsachlich solche der zivilrechtlichen Haftung (z.B.
zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche nach §§ 280, 249 ff. BGB!*). Wie und in welchen

Bereichen sich diese im Alltagsgeschéft realisieren konnen, wird nachfolgend dargestellt:

1.1 Wissenszurechnung und Verschuldenszurechnung bei Mitarbeitern

Beschiftigt der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer Mitarbeiter, ergibt sich fiir ihn bereits daraus
ein Rechtsrisiko als typische Begleiterscheinung arbeitsteiligen Wirtschaftens!*’: Der
Kunsthédndler/ Kunstversteigerer kann beim Einsatz von Mitarbeitern regelméBig fiir deren
Fehlverhalten haftbar gemacht werden, weshalb aus Compliance-Sicht daher ein kurzer

Uberblick zu den besonders relevanten zivilrechtlichen Zurechnungsnormen notwendig ist:

Handelt der Mitarbeiter als Vertreter des Kunsthdndlers/ Kunstversteigerers, wird das Wissen
bzw. das Kennen oder Kennenmiissen von Tatsachen dem Arbeitgeber iiber § 166 Abs. 1 BGB
zugerechnet. Liegt keine Vertreterstellung des Mitarbeiters vor, erfolgt eine Zurechnung

regelmiBig iiber § 166 Abs. 1 BGB analog.'!

Zudem muss sich der Kunsthiandler/ Kunstversteigerer nach § 278 S. 1 BGB das Verschulden
seiner Mitarbeiter, die er zur Erfiillung einer Verbindlichkeit (z.B. Erfiillung der Pflicht zur

139 Vgl. BGH NJW 1993, 2103 — Burra I, bei dem der Beklagte die Differenz zwischen Marktwert des
gefilschten und des echten Gemaldes ersetzen musste.

140 S0 auch in Bezug auf die Wissenszurechnung: Buck-Heeb, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, 2016, § 2 Rn.1.

141 Buck-Heeb, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 2 Rn.15, 21 m.w.N.. Insgesamt besteht in groBeren
Unternehmen regelméfig im Rahmen der unternehmerischen Organisationspflicht auch eine Pflicht zur
,,Wissensorganisation in ihren drei Auspridgungen der Informationsweiterleitung, der Informationsabfrage
und der Informationsspeicherung (Buck-Heeb, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 2 Rn.26 m.w.N.).
Diese Organisationspflicht liegt bei einer AG beim Vorstand und bei einer GmbH beim Geschéftsfiihrer
(Buck-Heeb, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 2 Rn.26 m.w.N.).
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sorgfaltigen Untersuchung des eingelieferten Kunstgegenstandes) einsetzt, genauso vorwerfen
lassen wie eigenes Verschulden.'*? Die Zurechnungsnorm des § 278 BGB basiert auf dem
Gedanken, den Glaubiger ,,/...] vor moglichen haftungsausschlieffenden Folgen einer
arbeitsteiligen Wirtschaft [zu] schiitzen [...]*'** und zu verhindern, dass sich der Schuldner

durch den Einsatz von Gehilfen der Haftung fiir Leistungsstérungen entziehen kann.

Ist das Kunsthandelsunternehmen/ das Auktionshaus als juristische Person'* organisiert, wird
das Verhalten eines Organs der juristischen Personen nach § 31 BGB wie eigenes Verhalten
zugerechnet, was insbesondere dann relevant wird, wenn es zu deliktischem Verhalten im
Kunsthandelsunternehmen/ im Auktionshaus kommt. Die Anwendung des § 31 BGB analog
erstreckt sich auch auf ,,faktische Organe* (z.B. weisungsbefugte externe Personen, leitende

Angestellte, Filialleiter etc.).!*

1.2 Zivilrechtliche Due-Diligence-Pflichten: Grundsiitze fiir die Kunstmérkte

Der Kern des zivilrechtlichen Haftungsgefiiges sind die Sorgfaltspflichten (i.e. ,,Due-
Diligence-Pflichten). Das Zivilrecht verweist im BGB beispielweise auf die Erforderlichkeit
der Einhaltung der ,,im Verkehr erforderliche Sorgfalt™ (§ 276 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB) und
im HGB auf die ,,Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns“ (§ 347 Abs. 1 HGB).!*® Derjenige
handelt fahrléssig (und soll dafiir haften), der diese Sorgfalt auler Acht ldsst.

142 Dabei findet § 278 BGB nur bei Schuldverhiltnissen oder dhnlichen Rechtsverhiltnissen Anwendung
(Unberath, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 278 Rn. 2 m.w.N.).

143 BGH NJW 1985, 2475, 2476 m.w.N.

144 Die Vorschrift des § 31 BGB wird auf sdmtliche juristische Personen, d.h. auf die AG, GmbH, KGaA, oHG,
KG sowie auf die GbR angewendet (Ausfiihrliche: Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 76; zur
Rechtsstellung der GbR: BGH NJW 2003, 1445, 1446; Schmidt, NJW 2003, 1897 ft.).

145 Passarge, in: Martinek/Semler/Flor, § 79 Rn. 35 m.w.N.; BGH NJW 1998, 1854, 1856; durch die Ausweitung
des Anwendungsbereichs des § 31 BGB soll der Anwendungsbereich der Exkulpationsnorm des § 831 Abs. 1
S. 2 BGB eingeschrankt werden (A4rnold, in: MiiKo, BGB, § 31 Rn. 6 f. m.w.N.). Scheinbar neben der
analogen Anwendung des § 31 BGB gibt es mit der ,,Lehre des Organisationsmangels* ein weiteres Institut,
das von der Rechtsprechung angewendet wird, um die Mdglichkeit einer vollstindige Delegation von
Organisationspflichten zu verhindern. Der BGH sieht in der nicht erfolgten verfassungsmaBigen Berufung als
Vertreter einen Organisationsmangel, fiir den der Geschéftsherr haften soll (BGH NJW-RR 1996, 867, 868
m.w.N.; BGH NJW 1957, 1315, 1316; BGH NJW 1980, 2810, 2811; Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 82
m.w.N.; kritisch zur Entstehung und dem Hintergrund der ,,Lehre vom Organisationsmangel“: Arnold, in:
MiiKo, BGB, § 31 Rn. 7, 8 m.w.N.; Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 82 m.w.N.; ablehnend: Teichmann,
in: Jauernig, BGB, § 823 Rn. 32).

146 Auch die Vorschriften des Gesellschafts- und Aktienrechts normieren eine Sorgfaltspflicht fiir Geschiftsfithrer
(§ 43 Abs. 1 GmbHG) und Vorstinde (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG) gegeniiber der Gesellschaft selbst und
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Die Analyse der zivilrechtlichen Risiken fiir Kunsthindler/ Kunstversteigerer erfordert daher
die Feststellung, welcher Sorgfaltsmaf3stab und welche einzelnen Sorgfaltspflichten auf diese
Akteure anwendbar sind. Da der Sorgfaltsmafstab des ,,ordentlichen Kunsthindlers* bzw. des
,ordentlichen Kunstversteigerers® nicht gesetzlich definiert ist, bedarf es des Riickgriffs auf
einschldgige Beispiele aus branchenspezifischer Rechtsprechung zur Bestimmung sowohl des
branchenspezifischen = SorgfaltsmaBlstabs wie auch zur Darstellung  konkreter

Sorgfaltspflichten des Kunsthédndlers/ des Kunstversteigerers.

Ausgangspunkt ist die ,,Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns* (§ 347 Abs. 1 HGB), da die
zu betrachtenden Akteure in Ausiibung ihrer beruflichen Titigkeit als ,Kaufminner*!#’
agieren. Die nach § 347 Abs. 1 HGB von einem ordentlichen Kaufmann aufzuwendende
Sorgfalt ist grundsitzlich hoher als diejenige nach § 276 Abs. 2 BGB.'*® Dies lisst sich bereits
aus der Gesetzessystematik ableiten, wonach eindeutig zwischen der zu einem
Handelsgeschift zdhlenden Tétigkeit (§ 347 Abs. 1 HGB) und sonstiger Tatigkeit (§ 276 Abs.

2 BGB) unterschieden wird.

Bereits in der Einflihrung wurde darauf hingewiesen, dass der oftmals erfolgende, erklérende
Hinweis von Kunstmarktakteuren, ,,das wiirden alle so handhaben® oder ,das sei normal‘
keinen Schutz vor zivilrechtlichen Schadensersatzanspriichen oder strafrechtlicher Verfolgung

bietet. Denn:

Die in den Verkehrskreisen (hier: den Kunsthindlern/ den Kunstversteigerern) ,,iibliche*
Sorgfalt erfiillt nicht unbedingt den Maf3stab der einzuhaltenden, gesetzlich vorausgesetzten
erforderlichen Sorgfalt.!** Dies bedeutet, dass zu lockere Gepflogenheiten auf den

Kunstmirkten nicht den gesetzlich vorausgesetzten SorgfaltsmafBstab senken, denn die

begriinden keine Anspriiche nach auflen (BGH NJW 2012, 3439, 3441 m.w.N., u.a. auf: BGH NJW 1974,
1371, 1372; BGH NJW 1990, 976, BGH NJW 1979, 1829; NJW 1990, 1725; BGH NJW 1994, 1801).

147 Kaufmann ist derjenige, der ein Handelsgewerbe betreibt. Unter den Gewerbebegriff ,fillt [...] jede
selbstindige und berufsmdfige — aber nicht kiinstlerische, wissenschaftliche oder freiberufliche — Titigkeit,
die von der Absicht dauernder Gewinnerzielung getragen ist, auf dem Markt erkennbar nach auflen
hervortritt und nicht gesetzes- oder sittenwidrig ist“. Ein Handelsgewerbe ist ,jeder Gewerbebetrieb, es sei
denn, dafss] das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmdnnischer Weise eingerichteten
Geschdftsbetrieb nicht erfordert (§ 1 Abs. 1, Abs. 2 HGB).

8 Grundmann, in: MiiKo, BGB, § 276 Rn. 59; Grunewald, 1Z 1982, 627, 630; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB,
§ 347 Rn. 1.

149 BGH NJW 1952, 779; BGH NJW 1953, 257; BGH NJW 1965, 1075; LG K6ln GRUR-RR 2012, 444, 447,
Stadler, in: Jauernig BGB, § 276 Rn. 29; Grundmann, in: MiiKo, BGB, § 276 Rn. 60.
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Anforderungen an die gesetzlich vorausgesetzte ,.erforderliche Sorgfalt ,, werden durch
tibliches oder einem verbreiteten Brauch entsprechendes, weniger sorgfiltiges Verhalten [d.h.
wlockere Sitten“] der betreffenden Verkehrskreise nicht reduziert*'>°. Der objektive MaBstab
der erforderlichen Sorgfalt wird vielmehr nach dem ausgerichtet, ,,was der normale und
gesunde Verkehr erfordert, ohne daf3 auf eingerissene Nachldissigkeiten und Unsitten

Riicksicht zu nehmen ist“"'.

Bei der Festlegung des objektiven Malstabes fiir den
Verkehrskreis des Kunsthéndlers/ des Kunstversteigerers konnen dabei auch die Richtlinien
der Verbinde herangezogen werden.'>> Wertend herangezogen werden kénnen zum Beispiel
der fiir Mitglieder des Bundesverbandes Deutscher Galerien und Kunsthidndler e.V.
(,BDGV*) wund fiir die Mitglieder des Kunsthdndlerverband Deutschland e.V.
selbstverpflichtende ,,CINOA Code of Ethics“!>® bzw. der F.E.A.G.A-Charta'>* oder der

,,Verhaltenskodex* !> fiir Mitglieder des BDK.

Subjektive Entlastungsgriinde, z.B. eine zu geringe Ausbildung fiir die Erfiillung der Aufgabe,
sollen hingegen unberiicksichtigt bleiben.!*® Insgesamt soll dadurch zu Recht verhindert
werden, dass sorglose Aktivititen gewisser Verkehrskreise oder fehlende Qualifikation die

gesetzliche Regelung der ,,erforderlichen Sorgfalt* unterhohlen bzw. aushebeln.

Eine abschlieBende Bestimmung der von dem ,sorgfiltigen Kunsthdndler bzw. dem
,sorgfaltigen Kunstversteigerer® im Einzelnen zu beachtenden Sorgfaltspflichten gibt es nicht,

was der Uneinheitlichkeit der verschiedenen sachlich und rdaumlich unterschiedlichen

150 LG K6In GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendontk.

51 BGH NJW 1953, 257; darauf Bezug nehmend: LG Koéln GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk;
zustimmend: Grundmann, in: MiiKo, BGB, § 276 Rn. 60; Stadler, in: Jauernig BGB, § 276 Rn. 29; keine
Reduzierung bei organisatorischer Nachldssigkeit: BGH NJW 1984, 1400.

1532 OLG Kéln NJW 1990, 2262; Mangold, 2009, S. 213; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 276 Rn. 18 m.w.N.

153 “CINOA Code of FEthics: Cinoa Ethical Code of Conduct”, abrufbar unter:
https://www.cinoa.org/cinoa/codeofethics (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

154 F.E.A.G.A-Charta, Fassung vom 18.3.1991, abrufbar unter:
hitp://www.bvdg.de/sites/default/files/FEAGA_Code 10102005 _0.pdf (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

155 Verhaltenskodex fiir den Bundesverband Deutscher Kunstversteigerer e.V.“, abrufbar unter:
hitp://www.kunstversteigerer.de/verhaltenskodex-des-bdk (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

156 BGH NJW 2003, 2022, 2024; BGH NJW 1988, 909 m.w.N.; BGH NJW 1994, 2232, 2233; BGH NJW 1995,
1150, 1151; BGH NJW 1988, 2298, 2299; NJW 1993, 2989, 2990, 2991; Grundmann, in: MiiKo, BGB, §
276 Rn. 56; Mangold, 2009, S. 213; Stadler, in: Jauernig BGB, § 276 Rn. 29; Taupitz, NJW 1991, 1505,
1506.
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Kunstmirkte'>” (d.h. dem Vorliegen in sich sehr unterschiedlicher Kunstmirkte, den sehr
unterschiedlichen Interessenlagen der beteiligten Kunstmarktakteure) und dem Grundsatz
geschuldet ist, dass sich die Sorgfaltspflichten nach dem jeweiligen Verkehrskreis und dem

jeweiligen Handelsgeschift richten.!®

Die Rechtsprechung hat den Umfang und den Inhalt der Sorgfaltspflichten fiir Kunsthéndler/
Kunstversteigerer iiber die Jahre konkretisiert. Sie nimmt bei der Bestimmung des Due-
Diligence-Mafistabs fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer im konkreten Einzelfall zu Recht
Differenzierungen danach vor, welche Verkehrserwartung!®® (d.h. des Kéufers, des

Einlieferers) der Akteur gegen sich geltend lassen muss:

1.2.1 Differenzierung nach Spezialisierungsgrad

Der an den Kunsthidndler/ Kunstversteigerer gesetzte Due-Diligence-Malstab ist umso
strenger, je mehr Vertrauen er fiir sich beansprucht.!® Es ist iiberzeugend, dass ein als
Spezialist fiir einen bestimmten Fachbereich auftretender Kunsthéndler/ Kunstversteigerer,
der am Markt aktiv eine subjektive Stirke kommuniziert und die Erwartung weckt, auf
diesem Gebiet {iber besondere Expertise zu verfiigen, sich an diesem Mafistab sodann messen

lassen muss. ¢!

157 Vertiefend zum Kunstmarktbegriff vgl. Kapitel 11.3.

158 Grundmann, in: MiiKo, BGB, § 276 Rn. 55 ff.; RGZ 64, 254, 257; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 347
Rn. 1; Schmidt, in: MiiKo, HGB, § 347 Rn. 7; Grunewald, JZ 1982, 627 ff.; Braunschmidt, NJW 2013, 734,
737.

159 Es wird also ,, auf das Maf3 an Féihigkeiten, Umsicht und Sorgfalt abzustellen [sein], das von den Angehirigen
der betreffenden Berufsgruppe bei der Erledigung des entsprechenden Geschdfts typischerweise verlangt
werden kann “, abgestellt (BGH NJW 2003, 2022, 2024).

160 G K6ln, GRUR-RR 2012, 444, 448 — Campendonk; LG Augsburg, Urteil vom 27.01.2012 - 22 O 3163/10,
BeckRS 2012, 21453 — Historischer Perserteppich.

161 Dies steht im Einklang mit der Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des

Schuldrechts vom 14.05.2001 (BReg, BT-Drs. 14/6040, S. 210), wonach eine Untersuchungspflicht den
Verkdufer ausnahmsweise zukommen kann, ,,/...] wenn der Verkdufer eine besondere Sachkunde besitzt*“.
Zudem auch: BGH NJW 2015, 81, 82; BGH NJW-RR 2006, 1170, 1171; BGH NJW-RR 1990, 406, 407,
BGH NJW 1987, 1479; Grundmann, in: MiKo, BGB, § 276 Rn. 56; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 276 Rn.
15 m.w.N.; Stadler, in: Jauernig BGB, § 276 Rn. 29.
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An einen 6ffentlich bestellten Versteigerer (der bereits gem. § 34b Abs. 5 GewO als besonders

sachkundig gilt) ist deshalb ein strengerer MaBstab zu legen als an sonstige Versteigerer.'®?

Bei der Frage, welches Vertrauen der Akteur fiir sich beansprucht, wird zu Recht z.B. auf den
Ruf, die Erfahrung (,renommiertes Traditionshaus vs. Neuling), das Ortliche
Tatigkeitsspektrum (regional vs. international), die Spezialisierung, die personelle Ausstattung
mit Mitarbeitern mit besonderem Fachwissen und die Vernetzung des Akteurs auf dem Markt
abgestellt.'®® Beispielsweise griindete das Auktionshaus Sotheby’s durch den Zukauf des auf
forensische Materialanalyse und Authentizititspriifung spezialisierten Unternehmens Orion
Analytical LLC!** im Dezember 2016 an den Standorten London und New York ein eigenes
,ocientific Research Department™ unter der Leitung des Griinders von Orion, James
Martin.'®> Orion Analytical profilierte sich besonders im spektakuliren Skandal um die
Gallery Knoedler'® in New York. Das Vorhandensein dieser besonderen Priifungs-Ressourcen

wird richtigerweise zu einer Erhdhung des anzulegenden Due-Diligence-MaBstabes fiihren.

Im Einklang mit den dargelegten Uberlegungen, eine Differenzierung nach der
Verkehrserwartung vorzunehmen, ist der Due-Diligence-Mallstab fiir einen auf das
Hochpreissegment spezialisierten Kunstversteigerer zu Recht strenger anzusetzen, als der
eines sog. Varia-Versteigerers (i.e. ein Universalversteigerer, der viele unterschiedliche

Gegenstinde im Niedrigpreissektor versteigert).'®” Das OLG Miinchen stellte in seiner

102 .G Kéln, GRUR-RR 2012, 444, 448 — Campendonk, wonach dem Versteigerer mit Verweis auf das
,,Bodensee-Auktionshaus*“-Urteil des BGH (BGH, Urteil vom 13. 2. 1980 - VIII ZR 26/79, NJW 1980, 1619,
1621) bereits aus seiner Stellung als Sachkenner einer besondere Vertrauensposition zukommt; zur
besonderen Stellung des Versteigerers sieche auch die Ausfithrungen in Kapitel 11.4.2.

163 LG Ko6ln, GRUR-RR 2012, 444, 448 — Campendonk; LG Bielefeld, NJW 1990, 1999 (insbesondere zum
Merkmal des Renommees und der personellen Ausstattung); Anfon, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 105;
Braunschmidt, NJW 2013, 734, 739.

164 Weitergehende Informationen konnen dem Internetauftritt des Unternehmens entnommen werden:
http://orionanalytical.com/about-us/ (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

165 Portrit von James Martin auf der Internetseite des Auktionshauses Sotheby’s, abrufbar unter:

hitp://www.sothebys.com/en/specialists/james-martin/bio.html ~ (zuletzt —abgerufen: 26.03.2018); Vgl
Pogrebin, ,,Sotheby’s Hires Fraud Expert to Start New Research Department”, NY Times, 05.12.2016,
abrufbar unter: http://www.nytimes.com/2016/12/05/arts/design/sothebys-hires-fraud-expert-james-martin-
orion-analytical. html? _r=0 (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

166 Vgol. dazu im ,,Anhang* Ziff. 3.

167 OLG Miinchen NJW 2015, 81 ff. — Historischer Perserteppich; LG Kodln, GRUR-RR 2012, 444, 448 —
Campendonk; so auch: Mangold, 2009, S. 218; Braunfels, 1994, S. 166.
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., Teppich-Entscheidung*!'®®

iiberzeugend fest, dass an ein Universalauktionshaus, das, wie
vom Einlieferer geplant, aus einem Nachlass eine Reihe unterschiedlicher Gegenstinde zur
Versteigerung hereingenommen hat, ein niedrigerer Sorgfaltsmalistab zu setzen ist, als wenn
es sich um ein — im konkreten Fall auf Teppiche — spezialisiertes Auktionshaus handeln
wiirde. Das LG Augsburg hatte in der Vorinstanz bereits liberzeugend festgestellt, dass die
erforderliche Sorgfalt von den Umstéinden des konkreten Einzelfalls abhidngt und ,./...] zu
beriicksichtigen [ist], ob es sich bei dem Auktionshaus um ein international tdtiges
Auktionshaus oder ein Spezialauktionshaus handelt oder um einen lediglich regionalen
Universalversteigerer ohne eine Spezialisierung auf bestimmte Gegenstinde“'%’. Das LG
Augsburg stellte dabei ferner auf die sachliche und personelle Ausstattung des
Auktionshauses, auf die Anzahl der pro Jahr zur Versteigerung angebotenen Gegenstinde
sowie auf den Durchschnittszuschlag — der bei dem konkreten Varia-Versteigerer bei 150,00 €
lag — ab.!”® In der dargelegten Rechtsprechung wird somit zu Recht beriicksichtigt, dass ein
Universalversteigerer nicht fiir alle Gegensténde sachverstiandig sein kann und die Einholung
von Gutachten zu allen Gegenstinden aus Okonomischer Sicht ein unzumutbarer und

wirtschaftlich nicht vertretbarer Aufwand wire.!”!

1.2.2 Steigende Sorgfaltspflicht mit steigendem Wert des Kunstgegenstandes

Es ist zu Recht anerkannt, die Verkehrserwartung und damit den Maf3stab der Due-Diligence-
Pflichten mit dem Wert des angebotenen Kunstgegenstandes bzw. mit dem im

Versteigerungskatalog genannten Preis steigen zu lassen.!’?

Dies trdagt sowohl der
notwendigen unternehmerischen Erwégung des Versteigerers Rechnung, fiir den die

Untersuchungen einen erheblichen Zeit- und damit Geldaufwand bedeuten und der diesen

168 OLG Miinchen NJW 2015, 81 ff. — Historischer Perserteppich (Leitsatz der Redaktion). Das OLG Miinchen
bestitigte damit die Vorentscheidung des LG Augsburg: LG Augsburg, Urteil vom 27.01.2012 - 22 O
3163/10, BeckRS 2012, 21453.

199 LG Augsburg, Urteil vom 27.01.2012 - 22 O 3163/10, BeckRS 2012, 21453; dem folgend: LG K6ln, GRUR-
RR 2012, 444, 448 — Campendonk.

170 .G Augsburg, Urteil vom 27.01.2012 - 22 O 3163/10, BeckRS 2012, 21453.
171 Ausdriicklich: OLG Diisseldorf, NJW-RR 1993, 1522, 1524.

172 Mangold, 2009, S. 217 m.w.N.; Goepfert, 1991, S. 119 m.w.N.; Braunfels, 1994, S. 166; Braunschmidt, NJW
2013, 734, 738; Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417, 419; ebenfalls auf den Preis abstellend: BGH
NIJW 1980, 1619, 1621 — Bodensee-Auktionshaus; LG Ko6ln, GRUR-RR 2012, 444, 446, 447 — Campendonk;
ausdriicklich: LG Augsburg, Urteil vom 27.1.2012, Az. 22 O 3163/10, BeckRS 2012, 21453 — Historischer
Perserteppich.
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Untersuchungsaufwand somit am zu erwartenden Gewinn ausrichten muss.'”> Auch aus
Kaufersicht ist dieser Grundsatz vertretbar, da der Kédufer eines Kunstgegenstandes mit hohem
Schitzwert auf Grund des damit verbundenen héheren Mangelschadens schutzbediirftiger

ist.!7

1.2.3 Differenzierung zwischen Auktionshaus und Kunsthiindler/ Sekundarmarkt-

Galeristen

Bei der Beurteilung des Due-Diligence-Maf3stabes der Kunsthandler/
Sekundirmarktgaleristen kann nach der hier vertretenen Auffassung die vornehmlich im
Zusammenhang mit dem Kunstauktionshandel entwickelte Rechtsprechung beispielhaft
herangezogenen werden. Denn bei Kunsthéndler/ Sekunddrmarkt-Galeristen kommt es im

Wesentlichen darauf an, welche Verkehrserwartung sie hervorrufen:

Kunsthéndler/ Sekundiarmarkt-Galeristen verfligen — im Gegensatz zZu
Kunstauktionshiusern!”> — meist {iber eine verhiltnismiBig geringere Anzahl von
Verkaufsobjekten!’® und sind in der Regel auf ein bestimmtes Sachgebiet spezialisiert und
beanspruchen fiir diesen Bereich ein besonderes Sonderwissen/ Expertise, was sich auf den
anzulegenden SorgfaltsmaBstab ebenfalls erhdhend auswirkt.!”” Demgegeniiber muss jedoch
stets Beriicksichtigung finden, dass mittelstdndische Kunsthéndler/ Sekunddrmarkt-
Galeristen!”® in der Regel iiber geringere wirtschaftliche und personelle Ressourcen verfiigen
als auf Kunstversteigerungen spezialisierte internationale Auktionshéduser. Deshalb kann nicht
grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass Kdufer dem Spezialhdndler ein hoheres

Vertrauen entgegenbringen, als den (spezialisierten) Auktionshdusern.

173 So auch: Braunfels, 1994, S. 166 m.w.N..
174 Ibid.
175 Ein Auktionshaus versteigert i.d.R. mehrere tausend Objekte pro Jahr (GroBgerge, 2013, S. 215).

176 Bereits aus der geringeren Anzahl an Verkaufsobjekten wird vereinzelt ein hoherer Zeitaufwand fiir eine
eingehendere Uberpriifung gefordert (Mangold, 2009, S. 217; Berger, KUR 2003, 137, 139).

177 Braunfels, 1994, S. 167; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 276 Rn. 15 m.w.N.; Mangold, 2009, S. 217.

178 Kunsthindler und Galeristen mit den wirtschaftlichen Ressourcen im MaBstab der weltweitagierenden U.S.-
amerikanischen Gagosian Gallery (vgl. ,,Anhang* Ziff. 7) oder der Galerie White Cube aus London sind von
dieser Aussage selbstverstéindlich ausgenommen.
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Im Einzelfall ist bei Kunstversteigerern wie auch bei Kunsthéndler/ Sekundarmarkt-Galeristen
ausschlaggebend, welche Erwartungen sie bei Kunden (Einlieferern, Kdufern) in Bezug auf
ihren Spezialisierungsgrad und ihre Recherche- und Uberpriifungsressourcen wecken. Danach

richtet sich der von ihm zu erfiillenden Due-Diligence-Maf3stab.

1.3 Ausgewiihlte Rechtsrisiken im Verhéltnis Kunsthindler/ Kunstversteigerer und

Einlieferer

Fiir den Kunsthéndler/ Kunstversteigerer als Kommissiondr bestehen klare gesetzliche (Due-
Diligence-) Pflichten, deren Verletzung den Kunsthdndler/ Kunstversteigerer dem Risiko von
Schadensersatzanspriichen des Einlieferers (als Kommittent) aussetzt, die nachfolgend

dargestellt werden:

1.3.1 Interessenwahrungspflicht

Der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer muss als Kommissiondr die umfassende
Interessenwahrungspflicht nach § 384 Abs. 1 S. 2 HGB'” erfiillen und den Verkauf des
eingelieferten Kunstwerkes (als sog. Ausfiihrungsgeschift) sorgfiltig und fiir den Einlieferer
(als Kommittenten) vorteilhaft auszufithren.!®® Des Weiteren muss er die sich bereits aus der
Geschéftsbesorgung nach § 675 BGB ergebende Pflicht zur Loyalitdt und Diskretion

gegeniiber dem Einlieferer (als Kommittenten) erfiillen.'®!

Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer muss also die Interessen des Einlieferers eines
Kunstwerkes (z.B. an einem hohen Verkaufspreis) liber seine eigenen Interessen stellen (sog.

Prioritit der Kommittenten-Interessen)'®? und muss ihm insbesondere mégliche

179 Die Interessenwahrungspflicht nach § 384 Abs. 1 S. 2 HGB ist als vertragliche Hauptleistungspflicht
anzusehen (Martinek, in: Oetker, HGB, § 384 Rn. 3).

130 BGH NJW-RR 2002, 1344; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 384 Rn. 1; Hdiuser, in: MiiKo, HGB, § 384
Rn. 17. Der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer darf bei der Durchfiihrung des iibernommenen
Verkaufsgeschéfts (i.e. sog. ,Ausfilhrungsgeschift®) Erfiillungsgehilfen einsetzen (fir deren
Pflichtverletzungen er iiber §278 BGB haftet), ohne dafiir eine besondere Erlaubnis seitens des
Kommittenten einholen zu miissen (Martinek, in: Oetker, HGB, § 384 Rn. 13).

181 Heermann, in: MiiKo, BGB, § 675 Rn. 13; Seiler, in: MiiKo, BGB, § 662 Rn. 33, 36.

182 BGH NJW-RR 2003, 1056; Hiuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 17, 33 m.wN.; Fiiller, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 384 Rn. 16.
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Interessenskonflikte mitteilen.!®> Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer muss sich bewusst
machen, dass er als Kommissiondr als ,,Vertrauensmann“ des FEinlieferers handelt und
verpflichtet ist, alles ihm Mdogliche zu unternehmen, den Verkauf des Kunstgegenstandes (i.e.
das Ausfiithrungsgeschiaft des Kommissionsvertrages) zu den fiir den Kommittenten

giinstigsten Bedingungen abzuschlieBen (§ 387 Abs. 1 HGB).!%

Die Interessenwahrungspflicht ist beim Kommissionsgeschift erheblich hoher als bei
sonstigen gegenseitigen Vertrdgen, da der Kommissiondr vom Kommittenten gerade zur

Erreichung der eigenen wirtschaftlichen Zwecke eingesetzt wird.!*®

Bei der Verkaufskommission bedeutet dies, dass der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer das
hochste Kaufangebot annehmen muss (auller der Kommittent hat Interesse an einem niedrigen
Angebot).!3¢ Ein eklatanter VerstoB gegen diese Pflicht wire es, wenn der Kunsthindler/
Kunstversteigerer den Kaufinteressenten ermuntert, ein niedriges Kaufpreisangebot fiir das
Gemilde zu unterbreiten oder dem Kaufinteressenten finanzielle Schwierigkeiten des
Verkdufers mit dem Hinweis mitteilt, er Verkdufer wiirde deshalb auch niedrige
Kaufpreisangebote akzeptieren. Ein solches Verhalten wurde der US-amerikanischen Gallery
Gagosian in einem Gerichtsverfahren in New York im Jahr 2012 vorgeworfen, im Zuge
dessen der Griinder der Galerie Larry Gagosian aussagte, er kenne keine Loyalitdt gegeniiber
seinen Kunden.!®” Nach deutscher Rechtslage stellt dieses Verhalten und die Aussage
Gagosians einen eklatanten Versto3 gegen die Interessenwahrungspflicht nach § 384 Abs. 1 S.

2 HGB dar.

Nach deutscher Rechtslage ist es nicht vereinbar (§ 384 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 1| HGB), wenn ein
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer gleichzeitig die Preisinteressen des Kiufers und des

Einlieferers (als Kommittent) vertritt, ohne dies gegeniiber dem Einlieferer offenzulegen.'®®

183 Hiiuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 19, 32 m.w.N. Diese Mitteilungspflicht des Kommissioniirs gilt in einem
noch hoheren MaBl nach Abschluss des Kommissionsvertrages und bei der Durchfithrung des
Ausfithrungsgeschéftes (Fiiller, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 384 Rn. 16).

184 BGH NJW-RR 2002, 1344; Hiuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 5 m.w.N., 17, 18, 31 m.w.N.

185 Hiiuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 17.

136 Fiiller, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 384 Rn. 16.

187 Siehe hierzu im ,,Anhang* Ziff. 7.

188 Dieser Geschiiftspraktik bediente sich der Kunsthindler Larry Gagosian nach eigener Aussage bereits ofters.

Vgl. in ,,Anhang® Ziff. 7 zum Rechtsstreit zwischen Jan Cowles und der Gallery Gagosian vor dem Supreme
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Mit der Interessenwahrungspflicht gegeniiber dem Einlieferer (als Kommittenten) wire es
auch nicht zu vereinbaren, wenn der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer vom spateren Kéaufer
eine Provision dafiir erhilt, dass ihm das verkaufte Kunstwerk giinstig verschafft wurde, da
eine solche Provisionsvereinbarung das Ausfiithrungsgeschifts (Verkauf des Kunstwerks zum
bestmdglichen Preis aus Sicht des Einlieferers) konkret beeintrichtigen wiirde.'® Derartige,
den Kommissiondr unzuldssiger Weise beeinflussende Zahlungen miisste er nach § 384 Abs. 2

Hs. 2 Alt. 2 HGB zudem an den Einlieferer (als Kommittenten) herausgeben. '

Verletzt der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer die oben beschriebene
Interessenwahrungspflicht nach § 384 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 1 HGB 16st dies eine
Schadensersatzpflicht nach §§ 280 Abs. 1, 249 ff. BGB aus. Dieser Schadensersatz ist auf das

negative Interesse gerichtet.'”!

Hintergeht der Kunsthindler/ Kunstversteigerer den Einlieferer im oben, zum Fall Larry

2

Gagosian'®? beschriebenen AusmaB, erwachsen zudem dem Einlieferer deliktische

Schadensersatzanspriiche etwa wegen sittenwidriger Schidigung nach § 826 BGB.

1.3.2 Weisungsbefolgungspflicht

Der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer muss darauf achten, die Weisungen des Einlieferers

einzuhalten, um seiner Weisungsbefolgungspflicht nach § 384 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 2 HGB zu

Court des Staates New York um den Verkauf eines Gemaildes von Roy Lichtenstein (,,Girl in Mirror*, 1964)
durch die Gagosian Gallery, New York, im Sommer 2009.

189 Im Fall einer konkreten Beeintrichtigung des Ausfithrungsgeschifts von einer Unvereinbarkeit mit der
Interessenwahrungspflicht des Kommissionérs ausgehend: Fiiller, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
§ 384 Rn. 17 m.w.N.; Hauser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 36 m.w.N.

190 Héuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 83 m.w.N.
1 Héuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 38 m.w.N.

192 Siehe hierzu ausfiihrlich in der Auswahl prominenter Kunstmarktskandale im ,,Anhang* Ziff. 7 dieser Arbeit.
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geniigen.'”* Die Weisungen betreffen beispielsweise den Hochst- und Mindestpreis bei der

Einkaufs- bzw. Verkaufskommission (die sog. ,Limitierung®, vgl. § 386 HGB).!**

Handelt der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer nicht gemi3 den Weisungen des Einlieferers
(verkauft er das Kunstwerk etwa zu einem zu niedrigen Preis), hat dieser einen Anspruch auf
Ersatz des daraus entstandenen Schadens nach § 385 Abs. 1 HS. 1 HGB und muss das
Geschéft nicht auf seine Rechnung gelten lassen (§ 385 Abs. 1 HS 2 HGB). Er ist so zu
stellen, als hétte der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer das Kunstwerk zum angewiesenen

Preislimit verkauft.!”®> Der Schadensersatz umfasst also das positive Interesse.'*®

1.3.3 Benachrichtigungs- und Informationspflichten

In der Praxis ist es iiblich, dass Kunsthindler/ Kunstversteigerer den Namen des Kéufers
gegeniiber dem Einlieferer geheim halten. Der Kunsthédndler/ Kunstversteigerer muss sich
dabei bewusst sein, dass er nach § 384 Abs. 3 HGB eigentlich verpflichtet ist, dem Einlieferer
den Verkauf des Kunstwerkes unter Nennung des Kiufers mitzuteilen. Macht er dies nicht,
muss er kraft Gesetzes und ohne Verschulden nach § 384 Abs. 3 HGB dem Einlieferer
gegeniiber auf Erfiillung des geschlossenen Geschifts haften (also z.B. einspringen, wenn der

Kiufer nicht zahlt!®7).!%8

193 Die Weisung 1.S.d. § 384 HGB ist eine bindende Anordnung nach Vertragsschluss und nicht nur ein bloBer
Hinweis oder eine Empfehlung (Hduser, in: MiKo, HGB, § 384 Rn. 43 m.w.N; Fiiller, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 384 Rn. 18). Die Weisungsbefolgungspflicht ist als vertragliche
Hauptleistungspflicht anzusehen (Martinek, in: Oetker, HGB, § 384 Rn. 3).

194 BGH NJW-RR 2003, 1056, 1059; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 385 Rn. 1; Héuser, in: MiiKo, HGB, §
384 Rn. 43 m.w.N. Der Kommittent soll durch das Weisungsrecht als ,wirtschaftlicher Herr* des
Ausfiithrungsgeschéftes die Moglichkeit haben, auf dieses gestaltend einzuwirken und die vertraglichen
Pflichten des Kommissiondrs nach Vertragsschluss weiter zu konkretisieren (Fiiller, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 384 Rn. 17; Héduser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 43 m.w.N.).

195 Der Kommittent ist so zu stellen, ,,wie er gestanden hitte, wenn [...] [der Kommissionir] [den Auftrag]
ordnungsgemal erfiillt hitte (BGH NJW-RR 2002, 1272).

196 BGH NJW-RR 2002, 1272; Martinek, in: Oetker, HGB, § 385 Rn. 29.

197 Fille, in denen der Kéufer/ Ersteigerer eines Werkes den Kaufpreis nicht zahlt und das Werk nicht abholt,
kommen immer wieder vor. Beispielsweise klagen derzeit verschiedene Auktionshiuser (Sotheby’s, Phillips)
vor New Yorker Gerichten gegen den Kunsthdndler Anatole Shagalov, der in Auktionen Werke ersteigerte,
diese aber nicht bezahlte, vgl. Adams/ Shaw, ,Murky side of buying art with loans exposed”, The Art
Newspaper, Nr. 299, Mirz 2018, S. 42.

198 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 384 Rn. 12; BGH GWR 2015, 381 (zu sog. ,Mistrades). Mit dieser
Eigenhaftung des Kommissionérs soll der Kommittent als Trdger des wirtschaftlichen Risikos bei der
Kommission vor Risiken geschiitzt werden, die aus der fehlenden Kenntnis der Personen des Dritten
resultieren kdnne (Hduser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 118 m.w.N.).
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Um die erstrebte  Geheimhaltung!®  rechtsrisikofreier —umzusetzen, sollte die
Drittbenennungspflicht und die Eigenhaftung des Kunsthdndlers/ Kunstversteigerers nach
§ 384 Abs. 3 HGB im Kommissionsvertrag abbedungen werden.?”® Der Kunsthindler/
Kunstversteigerer muss dabei beachten, dass allein der Ausschluss der Drittbenennungspflicht

nicht zum Wegfall der Eigenhaftung fiihrt.?%!

1.3.4 Due-Diligence-Pflicht bei Bewertung des Kunstgegenstandes

RegelméBig tibernimmt der Kunsthidndler/ Kunstversteigerer bei der Einlieferung des
Kunstgegenstandes zudem dessen (meist unentgeltliche) Schiatzung zur Festsetzung der Preis-

Limits, ohne zu wissen, welche Pflichten dies fiir ihn zur Folge hat:

Erkennt der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer im Rahmen der im Vorfeld durchgefiihrten

Schétzung nicht, dass es sich bei dem eingelieferten Kunstgegenstand um ein besonders

h202

wertvolles Exemplar (z.B. um einen besonders seltenen persischen Teppich™~, eine

unerkannte Vase der Ming-Dynastie’®

, um ein Werk eines namhaften Kiinstlers) handelt und
wird der Kunstgegenstand in der Folge zu einem zu niedrigen Preis verkauft, macht sich der
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer schadensersatzpflichtig. Der Einlieferer hat einen
Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB wegen Verletzung der Hauptleistungspflicht

(bei Annahme eines konkludent geschlossenen Auskunftsvertrags®’*), jedenfalls aber wegen

19 Die Geheimhaltung dient dem Schutz der Bezug- und Absatzquelle und ist oft im Interesse der Kaufer auf
Anonymitét (Braunschmidt, 2012, S. 13; Anfon, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 17 ff. m.w.N.).

200 Hiuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 131 m.w.N.; Martinek, in: Oetker, HGB, § 384 Rn. 42. Auch wenn
teilweise davon ausgegangen wird, dass im Kunsthandel ein Ausschluss des Drittbenennungsrechts durch
Handelsbrauch anzunehmen ist, da von dem Verzicht von Auktionshéusern seit langem Gebrauch gemacht
wird (Theis, 2001, S. 81), sollte auf einen vertraglichen Ausschluss der Drittbenennungspflicht sowie der
Eigenhaftung nicht verzichtet werden.

20 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 384 Rn. 14 m.w.N.; Héuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 131 m.w.N.;
Martinek, in: Oetker, HGB, § 384 Rn. 42.

202 OLG Miinchen, NJW 2015, 81, 82 — Historischer Perserteppich; LG Augsburg, Urteil vom 27.01.2012 - 22
0 3163/10, BeckRS 2012, 21453 — Historischer Perserteppich.

203 Zur Méglichkeit der Anfechtung wegen Irrtum iiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft nach § 119 BGB:

RG, Urteil vom 22.02.1929, Az. 11 357/28, RGZ 124, 115 — Ming-Vase; a.A. AG Coburg NJW 1993, 938, 939
— Mozart; zum Problem des unbewussten Verkaufs eines Meisterwerks: Anton, in: Martinek/Semler/Flor, §
55 Rn. 102; auch: Schack, KUR 2017, S. 130, 132 m.w.N.

204 Im Zusammenhang mit der Erteilung von Auskiinften durch den Kunsthindler/ Kunstversteigerer ist die vom

BGH zur Frage der Erteilung einer unrichtigen Auskunft entwickelte Rechtsprechung zu beachten. Der BGH
nimmt danach unabhdngig von § 675 Abs. 2 BGB das stillschweigende Zustandekommen -eines
Auskunftsvertrages dann an, ,,wenn [...] [die Auskunft] fiir den Empfinger erkennbar von erheblicher
Bedeutung ist und er sie zur Grundlage wesentlicher Entschliisse machen will, der Auskunfigeber ferner
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Verletzung einer nebenvertraglichen Aufkldarungs- und Auskunftspflicht nach 241 Abs. 2, 280
Abs. 1, 249 ff. BGB.**

Im Fall einer Falschbewertung hat der Einlieferer zudem das Recht, den Verkauf wegen
Irrtums tiber verkehrswesentliche Eigenschaft nach § 119 Abs. 2 BGB anzufechten, falls er es
bevorzugt, das Kunstwerk zuriickzuerlangen.?’® Nach § 142 Abs. 1 BGB wiire der Vertrag als
von Anfang an nichtig anzusehen und nach den bereicherungsrechtlichen Grundsétzen
riickabzuwickeln. Entstehen dem Kéufer des Kunstgegenstandes auf Grund der
Riickabwicklung finanzielle Nachteile (beispielweise weil er den Kunstgegenstand bereits
anderweitig weiterverkaufen konnte), muss der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer dem Kéufer

die daraus entstehenden Schiden grundsétzlich ersetzen.

1.3.5 Due-Diligence-Pflichten im Umgang mit zweifelhaften Einlieferungen

Im Alltagsgeschift kommt es immer wieder vor, dass Kunsthdndler/ Kunstversteigerer nach
Abschluss des Kommissionsvertrages feststellen, dass das eingelieferte Werk von
zweifelhafter Authentizitit oder Herkunft (nachfolgend bezeichnet als ,,zweifelhafte
Einlieferung*/ ,,zweifelhaftes Werk*) ist.2?” Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer muss seine
Mitarbeiter auf diesen ,,Krisenfall“ vorbereiten und ihnen bestenfalls konkrete Vorgaben
machen, wie sie sich gegeniiber dem Einlieferer aber auch gegeniiber einem interessierten
Bieter/ Kéufer zu verhalten haben. Dies zuvorderst aus einem Grund: Der Zweifel des

Kunsthiandlers/ Kunstversteigerers an der Echtheit oder der rechtméfBigen Herkunft eines

besonders sachkundig ist oder ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Auskunfterteilung hat” (BGH
NIJW 1992, 3167, 3168 m.w.N. (Aktiondr); so bereits: BGH NJW 1953, 60 (Wirtschaftstreuhidnder); BGH
NIW 1979, 1449 (Anlagevermittler); BGH NJW 1986, 180, 181 (Steuerbevollméchtigter); NJW 1989, 1029
(Produkthersteller); BGH NJW-RR 1993, 1114 (Anlagevermittler); BGH, Beschluss v. 29.01.2009 - Az. III
ZR 74/08, BeckRS 2009, 05522 (Fondvermittler).

205 Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 102; zur allg. Aufkldrungspflicht des Kunsthéndlers/
Kunstversteigerers gegeniiber dem Kéufer siehe unten Kapitel 111.1.4.2.4.

206 BGH NJW 1988, 2597, 2598; Jacobs, GRUR 2013, 8, 12;

207 Bei Vorliegen eines begriindeten Verdachts an der Authentizitit oder der rechtmiBigen Herkunft des
Einlieferungsguts kann der Kunstversteigerer den Versteigerungsauftrag vor Versteigerung kiindigen (analog
§ 627 BGB), da ihm nicht zugemutet werden kann, eine mangelhafte Sache anzubieten (BGH NJW-RR 1991,
1053, 1055 m.w.N.; Martinek, in: Oetker, HGB, § 383 Rn. 32; OLG Zweibriicken JZ 1998, 196, 198 mit
Anm. Braun; LG Baden-Baden NJW 2003, 3714, 3715— Kupka).
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Kunstgegenstandes ist eine hochsensible Information, da ein mit Zweifeln behaftetes

Kunstwerk erheblich an Wert verliert bzw. gar nicht absetzbar ist:?%8

Fahrldssig gegeniiber Dritten geduBlerte Zweifel an der Echtheit (oder der rechtmiBigen
Herkunft) des eingelieferten Kunstgegenstandes erzeugen das Risiko, von Seiten des
Einlieferers auf Schadensersatz wegen der Verletzung der Interessenwahrungspflicht nach
§ 384 Abs. 1 S. 2 HGB in Anspruch genommen zu werden. Des Weiteren kann der Einlieferer
als Eigentiimer des Kunstgegenstandes nach § 823 Abs. 1 BGB vom Kunsthindler/
Kunstversteigerer Ersatz des Wertverlustes verlangen, den der Kunstgegenstand durch die
fahrlissige AuBerung von Zweifeln an der Echtheit oder der rechtmiBigen Herkunft erlitten

hat.

Beim Umgang mit der zweifelhaften Einlieferung muss der Kunsthandler/ Kunstversteigerer
als Kommissionir seiner Rolle als ,,Vertrauensmann‘ des Einlieferers gerecht werden und darf
grundsitzlich keine AuBerungen titigen, die den Einlieferer schidigen bzw. den Verkauf des
eingelieferten Kunstwerkes beeintrachtigen. Gleichzeitig muss der Kunsthéndler/
Kunstversteigerer — gegeniiber dem  Kiufer/ Ersteigerer seine  vorvertraglichen

Aufklirungspflichten (z.B. Aufklirung iiber Zweifel an Echtheit des Kunstwerkes?") erfiillen.

Der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer muss den Kéufer vor dem Verkauf selbstverstindlich
iiber bestehende Zweifel aufkliren.’'” Schneider filhrt dazu aus (unter Heranziehung der
Grundsédtze zum Doppelmakler), dass der Konflikt zwischen Verschwiegenheitspflicht des
Kommissiondrs und Aufklarungspflicht zu Gunsten der Aufklarungspflicht gelost werden

muss, da der Kunstversteigerer nur so seine besondere Vertrauensposition erfiillen kann.?!!

Um das Risiko zu minimieren, von Seiten des Einlieferers dem Vorwurf der Verletzung der
Interessenwahrungspflicht nach § 384 Abs. 1 S. 2 HGB ausgesetzt zu sein, sollte der

Kunsthiandler/ Kunstversteigerer seine Mitarbeiter anweisen, aufkommende Zweifel zuerst

208 Zu den unterschiedlichen Folgen: Schack, KUR 2017, 133 ff. m.w.N.

209 Zur allg. Aufkldrungspflicht des Kunsthindlers/ Kunstversteigerers gegeniiber dem Kéiufer siehe unten
Kapitel 111.1.4.2.4.

210 Der Kéufer kénnte den Kaufvertrag wegen arglistiger Tduschung nach §§ 123 Abs. 1, 124 Abs. 1 BGB
anfechten. Auch wéren deliktsrechtliche und strafrechtliche Implikation des Verschweigens relevant. Vgl.
dazu unten Kapitel 111.1.4.2.4.

211 Schneider, 1999, S. 125 m.w.N.
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mit dem Einlieferer zu besprechen, um ihm damit die Mdglichkeit zu geben, die Zweifel
auszurdumen. Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer sollte die Zweifel keinesfalls ohne Wissen

des Einlieferers direkt mit dem Bieter/ dem Kéufer oder mit Dritten teilen.

Vor diesem Hintergrund muss der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer auch bei der Eintragung
des zweifelhaften Kunstwerkes in eine sog. Warndatei?!? (wie zum Beispiel in die ,,Datenbank
kritischer Werke*?!* des Bundesverbandes deutscher Kunstversteigerer (BDK)*'%) seine
Bedenken (z.B. an der Authentizitit des Werkes) sorgfiltig priifen und begriinden.
Beispielsweise sollen in der ,,Datenbank kritischer Werke* nur Kunstwerke ,,[...] im Fall
eines begriindeten Verdachts nach griindlicher und gewissenhafter Priifung eines Objekts
durch einen qualifizierten Mitarbeiter des jeweiligen Auktionshauses [...]*?" hinterlegt
werden und es wird von Seiten des BDK betont, dass in der Datenbank keine Daten von

Privatpersonen erfasst werden.?!'®

Auch wenn es durchaus zu begriiBen ist, dass der Markt vor kursierenden Werken
zweifelhafter Authentizitit oder zweifelhafter Herkunft gewarnt wird?!’, muss der

Kunsthéndler/ Kunstversteigerer wissen, dass neben datenschutzrechtlichen Bedenken?!'® auch

212 Sog. Warndateien werden auch in anderen Wirtschaftsbereichen zum Reputations- und Vertrauensschutz
verwendet, um andere Marktteilnehmer oder Verbraucher entweder vor bestimmten Giitern oder unseridosen
Anbietern zu warnen (Bergles/ Eul, BKR 2003, 273 (Warndateien im Bankensektor)).

213 Dje ,,Datenbank kritischer Werke* ist abrufbar unter: http.//www.kunstversteigerer.de/datenbank-kritischer-
werke (zuletzt abgerufen: 26.03.2018). Die ,Datenbank kritischer Werke*“ wurde im Jahr 2005 als
Kooperation zwischen Mitgliedern des BDK, anerkannten Kunstexperten und der Polizei initiiert, ,,/...] mit
dem Ziel der regulierten Weitergabe von rein objektbezogenen Informationen zur Bekdmpfung von Betrug
und von Filschungen im Kunsthandel [...]* (Engels/ Léhr, KUR 2015, 141).

214 Der Bundesverbandes deutscher Kunstversteigerer (BDK) hat 34 Auktionshduser als Mitglieder, abrufbar
unter: http.//www.kunstversteigerer.de/mitglieder (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

215 Engels/ Lohr, KUR 2015, 141.

26 Engels/ Lohr, KUR 2015, 141 mit Verweis auf das Vorliegen einer Unbedenklichkeitserklirung des
Beauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit NRW; mit datenschutzrechtlichen Bedenken gegen
die ,,Datenbank fiir kritische Werke* des BDK und von der Annahme ausgehend, es werden Daten zur Person
des Einlieferers erhoben: Wiinschel, KUR 2015, 49 ff.

217 Und zwar als Ergebnis einer Abwigung der Interessen des Einlieferers mit den berechtigten Eigeninteressen
des Auktionshauses und den Interessen der anderen Marktteilnehmer an der Verhinderung des Umlaufs
zweifelhafter Kunstgegenstinde. Anders wird das Ergebnis dann ausfallen, wenn Daten zu den Personen der
Einlieferer an Dritte iibermittelt werden. Eine solche Ubermittlung von Daten an Dritte wire in Bezug auf
das Bundesdatenschutzgesetz BDSG (§ 28 Abs. 2 Nr. 2a BDSG) problematisch, vgl. hierzu ausfiihrlich:
Wiinschel, KUR 2015, 49 ff.

218 Ausfiihrlich zu den datenschutzrechtlichen Aspekten der Warndateien: Wiinschel, KUR 2015, 49 ff. (bezogen
auf die ,,Datenbank fiir kritische Werke“ des BDK allerdings unter der Annahme, es werden Daten zur Person
des Einlieferers erhoben); Bergles/ Eul, BKR 2003, 273 (Warndateien im Bankensektor); Gola/ Klug/
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das Risiko besteht, dass der Einlieferer/ Eigentiimer des Werkes fiir den Fall, dass die
Eintragung fahrldssig unzutreffender Weise erfolgte, den Kunsthdndler/ Kunstversteigerer
beispielsweise wegen Verletzung der Interessenwahrungspflicht nach § 384 Abs. 1 S. 2 HGB
auf Schadensersatz oder deliktsrechtlich auf Schadensersatz bzw. Unterlassung nach §§ 823

Abs. 1, 824 BGB in Anspruch nehmen kann.?"”

Vor diesem Hintergrund ist dringend zu empfehlen, den Einlieferer bereits im Rahmen des
Einlieferungsprozesses iiber die Moglichkeit einer Eintragung in eine Warndatei individual-
vertraglich bzw. in den AGB aufzukldren und die Mitarbeiter im Umgang mit Zweifeln an
eingelieferten Werken zu einer besonderen Vorsicht — vor allem im Umgang und der

Korrespondenz mit dem Einlieferer — anzuhalten.

1.3.6 Riickgriffmoglichkeit des Versteigerers gegen den Einlieferer

Bei dieser Frage geht es nicht um ein Haftungsrisiko des Kommissiondrs, sondern um die
Riickgriffmoglichkeiten, die er im Fall einer Inanspruchnahme durch den Kiufer gegeniiber

dem Kommissionér hat.

Die §§ 383 ff. HGB enthalten keine Regelungen, die eine Gewahrleistung des Einlieferers
gegeniiber dem Kommissionir fiir die Mangelhaftigkeit des Einlieferungsgutes vorsehen.??’
Deshalb vereinbaren Kunsthéndler/ Kunstversteigerer oftmals individualvertraglich oder tiber
die AGB mit dem Einlieferer die Anwendbarkeit des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts

nach §§ 437 ff. BGB.??!

Korffer, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 29 Rn. 17; Elmenhorst/ Decker merken an, dass die Schaffung einer
,offentlichen Liste* (wie das Artloss Register) absehbar zu einer Flut von Klagen der betroffenen Eigentiimer
gegen die Eintragung fithren diirfte (Elmenhorst/ Decker, GRUR-RR 2012, 417, 419).

29 Schack, KUR 2015, 159, 165 m.w.N.; vgl.: LG Kéln, Urteil vom 25.02.2013, Az. 24 O 374/12, BeckRS 2013,
07674, zur Frage von Unterlassungsanspriichen nach §§ 824, 1004 BGB wegen Aussagen zur fehlenden
Echtheit Kunstwerken in Gutachten. Das Gericht stufte die Aussagen in dem Gutachten als Werturteile ein;
ebenso: KG, Urteil vom 13.08.1993, Az. 5 U 2661/93, BeckRS 1993, 00874.

220 Kappus, in: Graf von Westphalen/ Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®,
Rn. 17.

21 Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 100; OLG Frankfurt a. M. NJW 1993, 1477 — Leprin; OLG
Zweibriicken, NJW 1998, 1409 — Purrmann; a.A.: Kappus, in: Graf von Westphalen/ Thiising, Vertragsrecht
und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®, Rn. 17 (sieht Unwirksamkeitsbedenken bei AGB nach §
305c Abs. 1 BGB und § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB); ebenso: Heyers, GRUR 2012, 1206, 1209. Dies steht im
Zusammenhang mit der Vereinbarung einer sog. ,,Haftungsbriicke* in den AGB zwischen Auktionshaus und
Kéufer (siehe ausfiihrlich in Kapitel I11.1.4.1.5.3.).
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Die individualvertragliche Vereinbarung ist dabei klar zu empfehlen, da gegen die
formularméBige Vereinbarung berechtigte Wirksamkeitsbedenken nach §§ 305 ff. BGB
bestehen. Mit Hinweis auf das gesetzliche Leitbild des Kommissionsgeschéftes wird in einer
formularméBige Vereinbarung eine ,,liberraschende Gestaltung® nach § 305¢c Abs. 1 BGB bzw.
eine unangemessen Benachteiligung wegen Abweichens vom wesentlichen Grundgedanken

der gesetzlichen Regelung (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) gesehen.???

Das LG Baden Baden ging in seiner ,,Kupka‘- Entscheidung vom 30.10.2003 iiberzeugend
von dem Recht eines renommierten Auktionshauses im Fall eines erhérteten
Félschungsverdachts aus ,- gerade auch angesichts der gegeniiber dem Ersteigerer
bestehenden Treue- und Sorgfaltspflichten - das Verduferungsgeschdft zu Lasten [...]

riickgingig zu machen “*%.

Vor dem Hintergrund der Pflichten des Kommissionérs gegeniiber dem Kommittenten, die
auch nach dem Ausfiihrungsgeschiaft weiter auf die Forderung und Wahrung des
Geschéftsherrninteresses gerichtet sind, ist dieser Rechtsprechung mit groBer Zuriickhaltung
zu begegnen. Die Interessenwahrungspflicht des Kommissionérs nach § 384 Abs. 1 S. 2 HGB
verpflichtet diesen, seine eigenen Interessen gegeniiber denjenigen des Kommittenten
zuriickstellen.”** Konkret bedeutet die Interessenwahrungspflicht, dass der Kommissionir
geltend gemachte Anspriiche des Kéufers auf deren Berechtigung hin priifen muss und er sie
nicht aus Kulanzgriinden annehmen darf.??®> Durch ein aus Kulanz riickabgewickeltes
Ausflihrungsgeschift entsteht deshalb fiir den Kunsthdndler/ Kunstversteigerer ein
erhebliches finanzielles Risiko, da er die Riickzahlung des Erloses vom Einlieferer
grundsidtzlich nur dann verlangen kann, wenn er beweist, dass die Riickabwicklung des

Ausfiihrungsgeschiftes nicht zu umgehen war.?2°

222 Kappus, in: Graf von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®,
Rn. 17; Heyers, GRUR 2012, 1206, 1209.

223 LG Baden-Baden NJW 2003, 3714, 3715 — Kupka (Rechtskraftverweis NJW 2005, 2736); Anton, in:
Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 100.

224 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 384 Rn. 1 m.w.N.; Héuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 33 m.w.N.

225 Allgemein: Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 384 Rn. 4 m.w.N; fiir den Auktionshandel: Schack, 2017, S.
210 Rn. 413; Heyers, GRUR 2012, 1206, 1210; a.A.: Braunfels, 1994, S. 183 f.; LG Baden-Baden NJW
2003, 3714, 3715 — Kupka (Rechtskraftverweis NJW 2005, 2736).

226 Hiuser, in: MiiKo, HGB, § 384 Rn. 37. Von der Rechtsprechung wird die Riickgriffsmdglichkeit des
Versteigerers gegeniiber dem Einlieferer teilweise bei Vorliegen grober Fahrldssigkeit des Versteigerers
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1.4 Ausgewiihlte Rechtsrisiken im Verhaltnis Kommissionir und Kéufer/ Ersteigerer

1.4.1 Einfithrung in die kaufrechtliche Haftung im Kunst- und Auktionshandel

1.4.1.1 Kaufrechtliche Méngelhaftung des Verkiufers

Der als Kommissionir titige Kunsthindler/ Kunstversteigerer kann vom Kéufer/ Ersteigerer
nach erfolgter Ubergabe eines mangelhaften Kunstgegenstandes nach den Vorschriften der

kaufrechtlichen Gewihrleistung nach § 433 ff. BGB in Anspruch genommen werden.??’

Dies erfolgt z.B. in Form des Riicktritts vom Vertrag und der damit einhergehenden Pflicht
zur Riickabwicklung der Kunsttransaktion nach §§ 437 Nr. 2, 440, 323 und 326 Abs. 5 BGB,
der Minderung nach §§ 437 Nr. 2, 441 BGB oder in Form von Schadensersatz nach §§ 437
Nr. 3, 440, 280, 281, 283, 311a BGB (auch in Form von entgangenem Gewinn)??® bzw. in
Form von Ersatz der vergeblichen Aufwendungen nach §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 284 BGB.

Ist der Kaufer Verbraucher (§ 13 BGB) und liegt ein Verbrauchsgiiterkauf nach § 474 Abs. 1
BGB vor, sind die besonderen Regelungen der §§ 474 ff. BGB zu beachten.??’

Fiir den Kunsthéndler/ Kunstversteigerer ist vor diesem Hintergrund besonders die Frage

relevant, wann ein Kunstgegenstand als ,,mangelhaft gilt und welche Due-Diligence-

versagt (LG Bielefeld NJW 1990, 1999; Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 100; Bleutge, in:
Landmann/ Rohmer, Gewerbeordnung, § 34b Rn. 9a).

227 Vergleiche zur Anwendung des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts und zum Mangel von
Kunstgegenstinden ausfiihrlich: Goepfert, 1991, S. 24 ff.; Mangold, 2009, S. 113 ff., 151 ff.; GroBgerge,
2013, S. 59 ff.; Wrede, 2005, S. 214 ff.; Garbers-von Boehm, GRUR-Prax 2013, 507 ff.; Jacobs, GRUR
2013, 8, 11; Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 85 ff. m.w.N.; Wertenbruch, NJW 2004, 1977 ff.;
Heyers, GRUR 2012, 1206; Heinbuch, NJW 1984, 15 ff.; Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553.

228 Will der Kéufer die Kaufsache behalten, kann er nur einen sog. ,.kleinen* bzw. den Schadensersatz neben der
Leistung verlangen nach § 280 Abs. 1, 281 Abs. 1 S. 1 BGB. Der Kéufer soll durch Ersatz der
Wertminderung so gestellt werden, als hétte er eine mangelfreie Sache erhalten. Nach § 280 Abs. 1, 281 Abs.
1 S. 2 BGB kann der Kéufer alternativ den sog. groen Schadensersatz fordern. Nach §§ 249 BGB soll der
Kaufer so gestellt werden, als beséfle er eine mangelfreie Kaufsache, d.h. der Kéufer kann sein ganzes
Erfiillungsinteresse fordern. Hierzu zéhlt nach § 252 BGB der entgangene Gewinn (zur Haftung auf Ersatz
des entgangenen Gewinns vgl. BGH NJW 1993, 2103 — Burra I, bei dem der Beklagte die Differenz
zwischen Marktwert des gefélschten und des echten Geméldes ersetzen musste; Schack, 2017, S. 191 Rn.
378).

229 Das Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs i.S.d. § 474 ff. BGB ist bei Kunstauktionen abzulehnen, da die
i.d.R. bereits schon mal verkauften Kunstgegenstinde als ,,gebraucht“ i.S.d. § 474 Abs. 2 S. 2 BGB
anzusehen sind. Die Kunstauktion muss dabei eine 6ffentliche Versteigerung nach § 383 Abs. 3 BGB.
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Pflichten er einhalten muss, damit ihm die Unkenntnis des Mangels — falls es zu einem

Verkauf kommt — nicht vorgeworfen werden kann (i.S. eines Vertretenmiissen).?*°

1.4.1.2 Sachmangel (§ 434 BGB) und Rechtsmangel (§ 435 BGB)

Die Frage des Mangels und der Méngelhaftung richtet nach der Vorliegen oder Nichtvorliegen
der Eigenschaften, die der Kunsthédndler/ Kunstversteigerer dem Kunstgegenstand zuschreibt

(z.B. im Auktionskatalog) oder die er mit dem Kaufer/ Ersteigerer vereinbart:

Ein Kunstgegenstand gilt als ,,mangelhaft ! i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn er einem
bestimmten Urheber oder einer bestimmten Stilepoche zugeschrieben war, diese Eigenschaft
vereinbart war und sich der Kunstgegenstand als Filschung herausstellt.>*> Ein Sachmangel
1.5.d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB liegt vor, wenn eine bestimmte Herkunft des Kunstgegenstandes
vereinbart war und nicht gegeben ist.** Ein Kunstgegenstand ist des Weiteren mangelhaft,
wenn es sich anstatt wie vereinbart nicht um ein Original sondern um eine Reproduktion (als
saliud“ i.S.d. § 434 Abs. 3 BGB) handelt.>** Die Zugehdrigkeit zu einer limitierten Auflage
stellt eine Eigenschaft des Kunstgegenstandes dar, deren Fehlen einen Mangel 1.S.d. § 434
BGB darstellt.?*

230 Ebenso: Mangold, 2009, S. 217.

1 Ob ein Sachmangel i.S.d. § 434 BGB vorliegt, ergibt sich grundsitzlich aus dem Vergleich der Ist- mit der

Sollbeschaffenheit zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs, d.h. zum Zeitpunkt der Ubergabe des Kunstwerkes
(§ 446 BGB). Abzustellen ist auf die vereinbarte Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB) oder auf die fiir den
Vertrag vorausgesetzten Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB) bzw. auf die Eignung fiir die
gewohnliche Verwendung (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB). Vgl. dazu etwa: insbesondere: Mangold, 2009, S.
217; Goepfert, 1991, S. 28 ff. m.w.N., der sehr ausfiihrlich die Frage der Unechtheit als Fehler des
Kunstwerkes erldutert; Schack, 2017, S. 194 Rn. 383 ff. m.w.N.

22 RGZ 135, 339 — Ruisdael; RGZ 115, 286; Westermann, in: MiiKo, BGB, § 434 Rn. 72 m.w.N.; Wertenbruch,
NIW 2004, 1977; ausfiihrlich zur Subsumption unter § 434 BGB insbesondere: GroBgerge, 2013, S. 75 ff.
m.w.N.. Zur Frage der Anforderung an den Nachweis der Zusicherung einer Eigenschaft: BGH NJW 1993,
2103, 2104 — Burra I; BGH NJW 1995, 1673 — Burra II; zur Frage der Zusicherung einer Eigenschaft durch
Angaben im Auktionskatalog siche Ausfithrung in Kapitel 111.1.4.1.3.

B3 RG LZ 1916, 1181; Westermann, in: MiiKo, BGB, § 434 Rn. 72; Schack, 2017, S. 197 Rn. 388.

234 Schack, 2017, S. 197 Rn. 388; zum Begriff des Originals bei Druckgraphik, Plastik und Fotografie
ausfiihrlich: Goepfert, 1991, S. 55 m.w.N.; auch: Heinbuch, NJW 1984, 15, 18; Schack, 2017, S. 18 Rn. 23
m.w.N.; vgl. auch die Ausfiihrungen oben unter Kapitel I11.1.2.

25 Heinbuch, NJW 1984, 15, 18.
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Haben der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer und der Kaufer/ Ersteigerer eine bestimmte
Urheberschaft?*¢ nicht explizit vereinbart, ist dem Kiufer aber erkennbar an dieser gelegen,
wird darauf abgestellt, dass der Kédufer sich an dem Werk eines anerkannten Meisters erfreuen

wollte und ihm dies nun verwehrt ist®’’

oder, dass der Kauf wegen einer erstrebten
Sammlungserweiterung erfolgte, was mit dem Werk eines anderen Urhebers nicht moglich
ist,>3® oder die Urheberschaft im rein kommerziellen Interesse des Kiufers war?®. Das
Kunstwerk, das das Urheberschafts-Kriterium nicht erfiillt, ist dann mangelhaft nach § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB, weil es sich nicht zur dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung
eignet. Hat der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer einem Kunstgegenstand eine besondere
Eigenschaft zugeschrieben (z.B. Zuschreibung im Auktionskatalog als ,,museal) erwartet der
Kéufer eine Eignung als Sammlerstiick oder Wertanlage und besitzt einen ,,mangelhaften*

Kunstgegenstand, wenn es sich um eine zeitgendssische Kopie handelt (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr.

2 BGB).24

Verschafft der Kunsthindler dem Kiufer einen Kunstgegenstand, der mit 06ffentlich-
rechtlichen Lasten (die auch nicht durch einen gutgldubigen Erwerb nach §§ 935 Abs. 2, 383
Abs. 3 BGB?**! beseitigt werden konnen) belegt ist, die die Nutzung einer Sache beschrinken
(z.B. der Denkmalschutz, Exportverbote), — in Abgrenzung zum Rechtsmangel nach § 435
BGB —, hat er seine kaufvertragliche Pflicht zur Verschaffung eines sachmangelfreien

Gegenstandes nicht erfiillt.>*?> Ein solcher Sachmangel i.S.d. § 434 BGB liegt bei einem

236 Ob die ,,Urheberschaft® zur vertraglich geschuldeten Eigenschaft Kunstgegenstandes gehért, richtet sich nach
den Umstidnden des Einzelfalls; z.B. kann der Kédufer, der einen Dali fiir 100 € erwirbt, kein echtes Gemalde
erwarten (Schack, KUR 2017, S. 130, 131).

7T RGZ 115, 286, 287 - Ostade; RGZ 135, 339, 342 — Ruisdael; GroBgerge, 2013, S. 80 m.w.N. und Verweis
darauf, dass dieses weite Gebrauchsverstindnis teilweise in der Literatur als bloBe Fiktion kritisiert wird (so
etwa Miiller, JZ 1988, 381, 383).

238 GroBgerge, 2013, S. 80; Schack, 2017, S. 197 Rn. 387 m.w.N.; RGZ 135, 339, 342 — Ruisdael.
239 OLG Frankfurt, NJW 1982, 651 — Biedermeierzimmer; GroBgerge, 2013, S. 80.

240 Der BGH stellte auf die Katalogbeschreibung ,,museal® ab und leitet daraus die auf der Hand liegende
Erwartung der Eignung als Sammlerstiick und Wertanlage ab und nahm einen sich aus objektiven Umsténden
ergebenden Mangel 1.S.d. § 434 Abs.1 S. 2.Nr. 2 BGB an, BGH GRUR 2014, 96, 97 - Buddha aus Sui-
Dynastie, mit kritischer Anmerkung von Raue/Hollenders , BGH GRUR 2014, 98 ff.; gegen die Anwendung
des ,,objektiven Mangelbegriffs i.S. d. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB bei Kunstgegenstinden: Heyers, GRUR
2012, 1206, 1208; GroBgerge, 2013, S. 81; gegen eine ,,gewdhnliche Verwendung® bei Kunstgegenstinde:
Wrede, 2005, S. 229 ff.

241 Zum gutgliubigen Erwerb nach §§ 935 Abs. 2, 383 Abs. 3 BGB vgl. Ausfiihrungen unter Kapitel I11.1.4.1.4.1.

242 Spinellis, 2000, S. 255; Schack, 2017, S. 185 Rn.; BGH BauR 1993, 307 ff.
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Exportverbot filir ,,national wertvolles Kulturgut®, d.h. Kulturgut, das in das ,,Verzeichnis
wertvollen Kulturguts® (§ 7 KGSG) eingetragen ist, vor. Dieses darf nur mit Genehmigung
der Behorde nach § 23 KGSG ausgefiihrt werden, was die Verfligungsmoglichkeit iiber das

Kulturgut stark einschrénkt.

Nach § 435 BGB ist der Kunsthédndler verpflichtet, dem Kéufer die Sache frei von Rechten

244 stellt dabei keinen

Dritter zu verschaffen.?*® Die fehlende Verschaffung des Eigentums
Rechtsmangel 1.S.d. § 435 BGB dar, da sich die Pflicht zur Eigentumsiibertragung bereits aus

§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB ergibt.?*

Rechtsmingel sind neben dinglichen und obligatorischen Rechten vor allem (ausldndische)
offentlich-rechtliche Befugnisse sein.?*¢ Ein solcher Rechtsmangel i.S.d. § 435 BGB liegt vor,
wenn der Kunstgegenstand mit einer moglichen Enteignung auf Grundlage des
Kulturgiiterschutzrechtes belastet ist (vgl. die Vorschriften iiber Riickgabeanspriiche nach
§8§ 49 ff., 69, 70 ff. KGSG).?*" Eine Beschlagnahme durch eine staatliche Behorde begriindet
dabei erst dann einen Rechtsmangel, ,,/...] wenn diese — etwa wie eine Beschlagnahme nach
§§ 111b und ¢ StPO — den Verfall oder die Einziehung der Sache zur Folge haben kann
[..]°**%. Keine individualrechtlichen  Riickgabeanspriiche  ergeben sich  aus
Restitutionsabkommen wie der Washingtoner Erkldrung von 1998 oder aus der ,,Erkldarung

der Bundesregierung, der Lander und der kommunalen Spitzenverbidnde zur Auftindung und

243 Dabei ist unerheblich, ob der Dritte diese Rechte erst nach dem Gefahriibergang ausiibt, denn der Verkéufer
ist verpflichtet, bereits die Gefahr einer moglichen Inanspruchnahme auszurdumen (BGH NJW 2004, 1802;
OLG Koln, BeckRS 2016, 12872 Rn. 18).

24 Vgl. die Ausfiihrungen unter Kapitel 111.1.4.1.4.1. zu den kauf- und sachenrechtlichen Folgen der fehlenden
Verfiigungsbefugnis auf Grund der illegalen Herkunft eines Kunstgegenstandes.

245 BGH NIW 2007, 3777, 3779 m.w.N.; Westermann, in MiiKo, BGB, § 435 Rn. 7; Weidenkaff, in: Palandt,
BGB, § 435 Rn. 8 m.w.N.; Faust, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 435 Rn. 15; Knédpfle, NJW 1991,
889 f.; a.A.: Berger, in: Jauernig, BGB, § 435 Rn. 5; Canaris, JZ 2003, 831.

24 BGH NJW 1992, 362; OLG Kéln, BeckRS 2016, 12872 Rn. 18 m.w.N.; Weidenkaff, in: Palandt, BGB, § 435
Rn. 8 ff., Rn. 11 ff.

247 Zur Abgrenzung Sach- und Rechtsmangel im Zusammenhang mit dem Kulturgiiterschutz sehr ausfiihrlich:
Spinellis, 2000, S. 252 ff. m.w.N., 254.

248 OLG Koln, BeckRS 2016, 12872 Rn. 18 mit Verweis auf BGH NJW 2004, 1802; OLG Koéln, Beschluss vom
16.03.2010, Az. 22 U 176/09.
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zur Riickgabe NS-verfolgungsbedingt entzogenen Kulturgutes, insbesondere aus jiidischem

Besitz* vom Dezember 1999.%4°

1.4.1.3 Katalogangaben

Der Kunsthédndler/ Kunstversteigerer muss beachten, dass die (vorbehaltlosen) Angaben zum
Kunstgegenstand in Verkaufs-/ Versteigerungskatalogen als Beschaffenheitsvereinbarung
i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB?** eingestuft werden konnen, was im Falle eines Abweichens
von dieser Beschaffenheit zu Gewéhrleistungsanspriichen des Kéufers nach §§ 437 ff. BGB
fiihrt. Nicht {iberzeugend ist demgegeniiber die Auffassung, nach der Katalogangaben primér
der deskriptiven Darstellung des zum Verkauf angebotenen Gegenstands und dessen zeitlicher
und rdumlicher Einordnung dienen, weshalb ein Bieter in der Regel ,/...] redlicherweise
nicht damit rechnen [kénne], dass ein Auktionator mit der Bildbeschreibung zugleich die
Haftung fiir die Richtigkeit ihres Inhalts iibernehmen wolle [...]***!. Jedenfalls wird in
Katalogangaben eine ,,6ffentliche AuBerung® des Verkiufers i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 3 BGB zu

sehen sein.??

Zusammenfassend stellen Katalogangaben im Falle ihrer Unrichtigkeit eine erhebliche

zivilrechtliche Haftungsquelle fiir die Kunsthéndler/ Kunstversteigerer dar. Diesem Risiko

t253

kann mit Genauigkeit und Sorgfalt™~ bei der Objektbeschreibung (auch bei der miindlichen

249 VG Magdeburg, Urteil vom 17.01.2012, Az. 7 A 326/10; VG Berlin, Urteil vom 29.11.2006, Az. 1 A 162.05;
OLG Koln, BeckRS 2016, 12872 Rn. 20.

20 BGH GRUR 1975, 612, 613 f. — Jawlensky (der BGH stellt darin fest, dass Katalogangaben eine
stillschweigende Eigenschaftszusicherung 1.S.d. § 456 Abs. 2 BGB a.F. darstellen konnen, verneint dies
jedoch im konkreten Fall mit dem Hinweis, dass der Katalog am Anfang den Hinweis enthalte, Angaben
stellen keine Zusicherungen dar), Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 87 m.w.N.; Berger, KUR 2003,
137 £.; Jacobs, GRUR 2013, 8, 11; Heinbuch, NJW 1984, 15, 21; (Wrede, 2005, S. 224 {f.); Beckmann, KUR
2013, 57 ff. m.w.N.; Wertenbruch, NJW 2004, 1977, 1979; OLG Celle, Urteil vom 29.03.2007, Az. 11 U
193/06, BeckRS 2007, 08732 — Piittner (bzgl. Angaben im Homepage); a.A. BGH NJW 1980, 1619, 1620 —
Bodensee Auktionshaus (argumentiert gegen eine stillschweigende Eigenschaftszusicherung i.S. des § 459 11
BGB a.F.); Heyers, GRUR 2012, 1206, 1207.

251 Heyers, GRUR 2012, 1206, 1207.

252 BGH GRUR 2014, 96, 97 — Buddha aus Sui-Dynastie, mit kritischer Anm. von Raue/Hollenders; in diesem
Zusammenhang gegen die Anwendung des ,,objektiven Mangelbegriffs* i.S. d. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB
bei Kunstgegenstinden: Heyers, GRUR 2012, 1206, 1208; GroB3gerge, 2013, S. 81; gegen eine ,,gewohnliche
Verwendung® bei Kunstgegenstinde Wrede, 2005, S. 229 ff.; siehe zum Mangelbegriff ebenso Kapitel
11.1.4.1.2.

23 Zur Auswirkung der Verletzung der erforderlichen Sorgfalt bei der Erstellung des Kataloges auf die
Maoglichkeit des Sich-Berufens auf eine AGB-mifige Haftungsbeschrankung, siehe nachfolgend Kapitel
11.1.4.1.5.
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Objektbeschreibung  durch  Mitarbeiter) entgegengewirkt werden.?>*  Insbesondere
vorbehaltlose Zuschreibungen sollten nur getétigt werden, wenn auf Seiten des Verkdufers
keine Zweifel an der Richtigkeit der Angaben bestehen.?>® Es ist zu empfehlen, die Angaben
in Katalogen deutlich sichtbar mit dem entsprechenden Hinweis (siche Beispiel in
Fussnote?®) zu versehen, dass diese keine Eigenschaftszusicherung oder Garantien i.S.d.
§ 443 Abs. 1 BGB darstellen. SchlieBlich ist zu empfehlen, die Haftung fiir Katalogangaben in

den AGB so umfangreich als rechtlich moglich zu beschriinken?’.

1.4.1.4 Kunstgegenstinde illegaler Herkunft (insb. Raub- und Beutekunst)

Die illegale Herkunft eines Kunstgegenstandes kann eines vielféltigen Ursprungs sein. Es
kann sich zum einen um Gut aus einem Kunstdiebstahl/ Kunstraub (z.B. aus einem Museum,
einer Ausstellung oder Galerie) handeln, d.h. aus einem Diebstahl oder Raub ohne
kulturgutrechtliche Implikation stammen. Zum anderen kann der Kunstgegenstand aus einer
Raubgrabung stammen, mit kolonialistischen Hintergrund im 19. oder 20. Jahrhundert aus
Léinder entwendet oder neuzeitlich aus politisch instabilen Regionen (z.B. Agypten, Irak,

Syrien) entgegen bestehenden internationalen Kulturgutrechts eingefiihrt worden sein.?®

Insbesondere kann die illegale Herkunft des Kunstgegenstandes in Besitzverschiebungen

wiéhrend der Zeit des Nationalsozialismus oder der Zeit der Besatzung durch die sowjetischen

2% Die fiir die Mitglieder des BDGV geltende F.E.A.G-Charta enthilt in der. Ziffer 3.1. etwa genaue Vorgaben
fiir die Bezeichnung der verkauften Ware.

255 So auch: Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417, 419.

236 BGH GRUR 1975, 612, 613 f. — Jawlensky (Hinweis am Anfang des Kataloges, dass Angaben im Katalog
keine Zusicherungen darstellt, reichte danach aus); Kappus, in: Graf von Westphalen/ Thiising, Vertragsrecht
und AGB-Klauselwerke, ,,Auktionsbedingungen®, Rn. 34; es empfehlen sich jedoch mehrere Hinweise im
Katalog, so etwa der Vorschlag von Braunschmidt, 2012, S. 235, der nachfolgenden Hinweis als Fussnote
nach jeder Beschreibung und/ oder iiber dem Inhaltsverzeichnis empfiehlt: ,, Die Katalogbeschreibung stellen
weder eine vereinbarte Beschaffenheit noch eine Garantiezusage dar. Sie basieren auf den Angaben des
Einlieferers und einer darauf aufbauenden sorgfiltigen Priifung des Versteigerers. Sollten sich einzelne oder
alle Angaben als falsch erweisen, wird die Haftung des Versteigerers nach Mafigabe der Klausel
. Haftungsauschluss * eingeschrdnkt.

257 Siehe hierzu nachfolgend Kapitel 111.1.4.1.5.

238 Seegers, in: Hausmann, 2014, S. 347; Zu diesem Problem siche insbesondere die Ausfithrungen zum
Kulturgiiterschutz in Kapitel I11.4.
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Truppen begriindet sein. Begrifflich ist zwischen Beute- und Raubkunst sowie der Enteignung

der sog. ,.entarteten Kunst“ zu unterscheiden.>’

Das Gleiche gilt fiir die Kunstgegenstidnde, die durch die Rote Armee und die sowjetische
Militarverwaltung nach Ende des 2. Weltkrieges in den russischen Besatzungszonen entzogen

und als Beute in die Sowjetunion verschafft wurden.

14.1.4.1 Fehlende Verfiigungsbefugnis auf Grund illegalen Herkunft des

Kunstgegenstandes

Ist der Einlieferer nicht verfligungsberechtigter FEigentiimer des eingelieferten
Kunstgegenstandes bzw. hat er keine Verfligungserméchtigung nach § 185 Abs. 1 BGB, ist der
Kunsthindler/ Kunstversteigerer (mangels Wirksamkeit der vom Einlieferer erteilten
Ermichtigung nach § 185 Abs. 1 BGB) ,,Nichtberechtigter i.S.d. § 932 Abs. 1 BGB. Das

bedeutet, dass er dem Kéufer kein wirksames Eigentum an dem Gegenstand verschaffen kann.

Der Kéufer kann das Eigentum an dem Kunstgegenstand nur durch ,,gutgliubigen Erwerb*
nach § 932 Abs. 1, 2 BGB erlangen.?®® | Bosgldubig* nach § 932 Abs. 2 BGB ist derjenige,
der beim Erwerb von Kunstgegenstinden die gebotene Sorgfalt nicht erfiillt. Dies ist der Fall,
wenn ihm infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt bleibt, dass der VerduBerer nicht

Eigentiimer des Kunstgegenstandes ist bzw. zur VeriuBerung nicht befugt ist.2®!

Ist ein Kunstgegenstand ,.gestohlen worden [§ 242 StGB], verlorengegangen oder sonst
abhandengekommen**®* 1.S.d. § 935 Abs. 1 BGB ist ein gutgliubiger Erwerb in Deutschland

grundsidtzlich ausgeschlossen, was sich beispielsweise von Italien und Schweden

2% Ausfiihrlich zum Komplex der Raub- und Beutekunst sowie der sog. ,entarteten Kunst“ u.a.:
Schnabel/Tatzkow, 2007; Lillteicher, 2007; Hartung, 2005; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551 ff;
Sprenger/ Gerhardt, ZRP 2014, 185; Raue, GRUR 2015, 1 ff.; Seegers, in: Hausmann, 2014, S. 347 ff;
Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 63 ff. m.w.N.

260 In den ,Auftragsbedingungen findet sich regelmdBig die Klausel: , Der Einlieferer versichert,
verfiigungsberechtigter Eigentiimer der zur Versteigerung kommenden Sachen bzw. ermdchtigt zu sein, fiir
diesen zu handeln.”, vgl. hierzu z.B. die Ziff. 2 der ,Einlieferungsbedingungen® des Auktionshauses
Lempertz, abrufbar unter: https:/www.lempertz.com/de/verkaufen/verkaufsbedingungen.html (zuletzt
abgerufen: 26.03.2018); zu dieser Klausel: Schneider, 1999, S. 38.

261 Schack, 2017, S. 193 Rn. 380, S. 264 Rn. 508 ff.; Hartung, 2005, S. 281 ff.; Picker, 1990, S. 158 f.

262 Abhandengekommen® setzt einen unfreiwilligen Besitzverlust voraus (Oechsler, in: MiiKo, BGB, § 935 Rn.
2 ff. m.w.N.); zum Begriff des ,,Abhandenkommens* im Zusammenhang mit der ,,.Beutekunst, der
,,Raubkunst“ und der sog. ,,entarteten Kunst* vgl. in Kapitel 111.1.4.1.4.2 ff.

51


https://www.lempertz.com/de/verkaufen/verkaufsbedingungen.html

unterscheidet, nach deren Rechtsordnung auch der gutgldubige Erwerb von

abhandengekommenen Gegenstinden moglich ist.?%

In Deutschland ist der gutgldaubige Eigentumserwerb an abhandengekommenen Gegenstidnden
in zwei Konstellationen mdglich: Eine Ausnahme von § 935 Abs. 1 BGB ergibt sich durch
den Eigentumserwerb kraft Gesetzes durch Ersitzung nach § 937 BGB, wenn der Erwerber
zum Zeitpunkt des Besitzerwerbs gutglaubig war und innerhalb von 10 Jahren keine positive
Kenntnis davon erlangte, dass ihm das Eigentum nicht zusteht. Eine weitere Ausnahme stellt
die VeriduBerung im Rahmen einer 6ffentlichen Versteigerung nach § 383 Abs. 3 BGB?% dar.
Nach § 935 Abs. 2 BGB kann der gutglédubige Kiufer im Rahmen einer solchen Versteigerung
gutgldubig gemdl §§ 932, 935 Abs. 2 BGB Eigentum an abhandengekommenen
Gegenstinden erlangen.?%> Zu beachten ist, dass sich die Gutglidubigkeit des Kéufers analog

§ 1244 BGB auch auf die RechtmiBigkeit der Versteigerung beziehen muss.?

Der gutgldubige Kiaufer erwirbt das Eigentum grundsitzlich frei von dinglichen Rechten
Dritter (§ 936 BGB), allerdings nicht frei O6ffentlich-rechtlichen Lasten oder
denkmalschutzrechtlichen Beschridnkungen, staatlichen Riickgabeanspriichen (nach §§ 49 ff.,
69, 70 ff. KGSG).?%” Der Verkiufer erfiillt dadurch gegeniiber dem Kiufer somit seine Pflicht
auf Ubertragung des Eigentums an der Kaufsache, § 433 Abs. 1 S. 1 BGB.

Da der vormalige Eigentiimer gegen den gutgldubigen Erwerber grundsitzlich keine

8

Anspriiche geltend machen kann?®®, wird der vormalige Eigentiimer Anspriiche (z.B. auf

263 Vgl. dazu z.B.: Rudolph, 2007, S. 119 ff.; Schellerer, 2016, S. 22 ff. m.w.N.; Schack, 2017, S. 264 Rn. 508,
alle mit Verweis auf den Rechtsstreit Winkworth vs. Christie’s Manson & Woods Ltd., 1980, bei der der
italienische Erwerber die in London gestohlenen Kunstgegenstéinde, die nach Italien gebracht wurden, dort
gutglidubig erwerben konnte.

264 Zum Begriff der ,,6ffentlichen Versteigerung® nach § 383 Abs. 3 BGB vgl. die Ausfiihrungen unter Kapitel
11.4.2.

265 Vgl. BGH NIW 1990, 899 — Hamburger Stidtesiegel; sehr ausfiihrlich zum gutgldubigen Erwerb von
Kunstgegenstinden: Schellerer, 2016, S. 55 ff., 124 ff. m.w.N.; Siehr, KUR 2012, 87 ff. m.w.N.; Spinellis,
2000, S. 300.

266 Kindl, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 935 Rn. 15 m.w.N.; BGH NJW 1992, 2570.
267 Schack, 2017, S. 193 Rn. 382; Kindl, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 936 Rn. 4 m.w.N.

268 Riickiibertragungsanspriiche des vormaligen Eigentiimer ergeben sich im Falle eines leicht fahrlissigen
Handelns des gutgldubigen Erwerbers auch nicht aus §§ 823 Abs. 1, 249 ff. BGB, da § 932 Abs.2 BGB als
spezialgesetzliche Norm Vorrang hat (Kind/, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 932 Rn. 8; Oechsler, in:
MiiKo, BGB, § 932 Rn. 68 m.w.N.).
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Herausgabe des Erloses nach § 816 Abs. 1 S. 1 BGB) gegen den Versteigerer geltend machen.
Auch der das Kunstwerk gutgldubig erwerbende Ersteigerer kann unter Umstinden
Anspriiche gegen den Kunstversteigerer geltend machen. Zwar hat der gutgldubige Erwerber
1.d.R. keine Anspriiche aus dem kaufrechtlichen Gewéhrleistungsrecht, da er unbelastetes
Eigentum erlangt hat.?®® Der Ersteigerer kann gegen den Kunstversteigerer jedoch wegen
fahrlissiger Verletzung seiner Nachforschungspflichten bzw. seiner Aufklirungspflichten?”?
(liber ein mogliches Prozessrisiko auf Grund der zweifelhaften Herkunft) jeweils nach §§ 280
Abs. 1 BGB, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB vorgehen und Ersatz des Schadens verlangen, der ihm
im Zusammenhang mit dem Kunstkauf entstanden ist.?’! Dazu sind etwa Kosten (z.B.
Anwalts- und Gerichtskosten) zu zdhlen, die dem Kéaufer dadurch entstehen, sich gegen

Herausgabeanspriiche des vormaligen Eigentiimers zu wehren.

Fiir den Ersteigerer, der gutgldubiges Eigentum erworben hat, kann schlielich kann die
illegale Herkunft — oben dargelegt®’> — z.B. durch staatliche Riickgabeanspriiche nach (§§ 49
ff., 69, 70 ff. KGSG) einen kaufrechtlichen Mangel nach § 435 BGB darstellen. Der Verkédufer
ist dem Kéufer im Fall einer Riickgabepflicht nach § 67 Abs. 1 KGSG verpflichtet, dem
Kaufer die Differenz zwischen objektiven Verkehrswert des Kunstgegenstandes und der vom

Exportstaat gezahlten Entschidigung nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB zu ersetzen.?”?

Findet der Verkauf nicht im Rahmen einer offentlichen Versteigerung statt, ist es dem
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer bei abhanden gekommenen Kunstwerken wegen § 935 Abs.
1 BGB nicht moglich, seine bestehende Verpflichtung zur Verschaffung des Eigentums nach
§433 Abs. 1 S. 1 BGB zu erfiillen.?”* Er kann dieser Pflicht auch weiterhin nicht
nachkommen, wenn der rechtmiBige Eigentiimer der VerduBerung nicht zustimmt.?”> Fiir den

Kéaufer besteht wihrenddessen das Risiko, dass er sich den Anspriichen des rechtmafigen

20 Kindl, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 932 Rn. 8.

270 Zur allg. Aufklirungspflicht des Kunsthéndlers/ Kunstversteigerers gegeniiber dem Kéufer sieche unten
Kapitel 111.1.4.2.4.

27! Schack, 2017, S. 193 Rn. 380.

272 Siehe dazu in Kapitel 111.1.4.1.2.

273 Schack, 2017, S. 193 Rn. 382.

274 Weidenkaff, in: Palandt, BGB, § 433 Rn. 16 ff.

25 Vgl. hierzu: Wertenbruch, NJW 2004, 1977, 1979.
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Eigentiimers ausgesetzt sieht (vor allem dessen Herausgabeanspruch nach § 985 BGB, der
jedoch nach 30 Jahren verjihrt?’®, bzw. im Falle der WeiterveriuBerung die Herausgabe des
Erloses nach §§ 816 Abs. 1 S. 1, 185 Abs. 2 S. 1 BGB). Der Kédufer wiirde sich in diesem Fall
gegeniiber dem Verkdufer schadlos stellen wollen. Wegen Nichterfiillung des Kaufvertrages
kann der Kéaufer vom Kaufvertrag zuriicktreten sowie daneben (§ 325 BGB) Schadensersatz
nach § 31la Abs. 2 BGB wegen anfinglicher Unmdglichkeit der Vertragserfiillung

verlangen.?”’

1.4.1.4.2 »Beutekunst*/ ,,Trophiienkunst”“ und sachenrechtliche Einordnung

Als ,,Beutekunst* werden Kulturgiiter bezeichnet, die im Zuge eines Krieges entzogen oder
verschleppt wurden.?’® Als , Trophdenkunst“ werden die Kunstgegenstinde bezeichnet, die
durch die Rote Armee und die sowjetische Militdrverwaltung nach Ende des 2. Weltkrieges in
den russischen Besatzungszonen entzogen und als Beute in die Sowjetunion verschafft

wurden.?”® Das AusmaB ist erst Mitte der 1990iger bekannt geworden.?%

Diese Kulturgiiter sind nach deutschem Sachenrecht als ,,abhandengekommen® i.S.d. § 935

Abs. 1 BGB zu betrachten.?8!

276 Zum Fall der Verjihrung von Herausgabeanspriichen, der insbesondere im Kontext mit NS-Raubkunst
vorkommt, und den mdglichen Anspriichen des rechtméfigen Eigentiimers gegen den Besitzer aus §§ 987, 990,
988 BGB auf Nutzungsersatz und auf Schadensersatz nach §§ 989, 990 sowie §§ 992, 823 ff. BGB und nach §§
687 11 BGB, 681 S. 1, 667 BGB auf Herausgabe der gezogenen Nutzungen: Jerger/ Graf Wolffskeel v.
Reichenberg, GWR 2015, 265, 270; Kdhler, NJW 2015, 1041 ft.

271 Wertenbruch, NJW 2004, 1977, 1979; Westermann, in MiiKo, BGB, § 435 Rn. 7.

278 Hartung, 2005, S. 59 m.w.N.; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2553 ff.; Sprenger/Gerhardt, ZRP 2014,
185.

2% Siehr, KUR 2009, 39 ff. m.w.N.; Seegers, in: Hausmann, 2014, S. 347; Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55
Rn. 65; Hartung, 2005, S. 49 ff.

80 Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 65; Hartung, 2005, S. 49 ff. spricht von etwa 2,5 Millionen
Artefakte deutscher Provenienz im heutigen Russland und seinen Nachbarstaaten. Ausfiihrlich z.B. zum
Resitiutions-Verfahren ,,Bundesrepublik Deutschland und Stadt Gotha vs. Cobert Finance S.A. und
Sothebys* in Hartung, 2005, S. 79 ff. m.w.N.; zur Diskussion und den Ansidtzen der Riickfithrung
kriegsbedingt in die Sowietunion verlagerter Kulturgiiter u.a.: Hartung, 2005, S. 426 ff. m.w.N.;
Genieva/Michaletz/Werner, 2001, S. 1 ff.; Siehr, KUR 2009, 39 ff. m.w.N.; hervorzuheben ist in diesem
Zusammenhang das von Professor Olaf Werner entwickelte, bedauerlicheweise von den Léndern nicht
umgesetzte Stiftungsmodell: Dabei sollte durch Deutschland und Russland mittels eines vdlkerrechtlichen
Vertrages eine Stiftung errichtet werden, in die Kulturgiiter zum Zwecke der Riickfithrung bzw. Zuordnung
eingebracht werden sollten. Der Zweck der Stiftung sollte zudem beispielsweise der ,,Vertiefung der deutsch-
russischen Zusammenarbeit im Bereich der Kultur und Kulturforschung® sein (die Erlduterung des
Stiftungsmodells in: Werner, in: Genieva/Michaletz/Werner, 2001, S. 357 ff.; Hartung, 2005, S. 443 m.w.N..

281 Hartung, 2005, S. 279; Schoen, NJW 2001, 537, 542.
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1.4.1.4.3 s»Raubkunst* und sachenrechtliche Einordnung

Als ,,Raubkunst werden im Zusammenhang mit der Zeit des Nationalsozialismus jene
Kulturgiiter bezeichnet, die im Eigentum einer von den Nationalsozialisten aus rassischen,
religidsen und politischen Griinden verfolgten Personengruppe standen.’®?> Insbesondere
jidische Mitbilirger wurden ab dem Jahr 1934 verfolgungsbedingt gezwungen, diese
Kunstgegenstinde zu verkaufen, bzw. wurden die Kunstgegenstinde vom Staat
beschlagnahmt und weiterverkauft.?®® Der Fall um die ,,.Sammlung Gurlitt“*** hat gezeigt, dass
mehr als 70 Jahre nach Ende des 2. Weltkrieges die Aufarbeitung und Riickfiithrung der
wiahrend der Zeit des Nationalsozialismus entzogenen jiidischen Kunstbestinde weiterhin

aktuell ist.

Der Entzug erfolgte auf Grundlage der ,,Verordnung iiber die Anmeldung des Vermdgens von
Juden* vom 26.04.1938, der ,,Verordnung iiber den Einsatz des jiidischen Vermdgens* vom
03.12.1938 und der ,Verordnung {iiber den Verfall des Vermdgens emigrierter oder
deportierter Juden an das Reich* vom 25.11.1941.%°

Gemeinhin ist anerkannt, dass es sich bei diesen Gesetzen gemdl der sog. ,,Radbruch ’schen

1“286

Forme um sog. ,,legislatives Unrecht“ gehandelt hat, welches nicht in geltendes Recht

erwachsen konnte, so dass die Gesetze als nichtig anzusehen waren.?®’

Das BVerfG stellt im Leitsatz seines Beschlusses vom 14.02.1968 zur Behandlung
nationalsozialistischer Rechtsvorschriften unter Anwendung der ,,Radbruch’schen Formel*
fest, dass ,Nationalsozialistischen ,Rechts ‘vorschriften |[...] die Geltung als Recht

abgesprochen werden [kann], wenn sie fundamentalen Prinzipien der Gerechtigkeit so evident

282 Hartung, 2005, S. 60; sehr ausfiihrlich zur zwangsweisen Entziechung jiidischer Kunstsammlungen: Rudolph,
2007, S. 32 ff. m.w.N.

283 Hartung, 2005, S. 60; Heuer, NJW 1999, 2558, 2561; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2553 ff.; Raue,
GRUR 2015, 1, 3; Seegers, in: Hausmann, 2014, S. 347.

284 Vgl. dazu die Ausfithrungen zum Schwabinger Kunstfund im ,,Anhang*, Ziffer 4.
285 Heuer, NJW 1999, 2558, 2561.

286 Radbruch, SJZ 1946, 105, 107; Anwendung der Radbruch’schen Formel in der Rechtsprechung: BVerfGE 23,
98 — Einbiirgerung I; dazu ausfiihrlich: Hartung, 2005, S. 139 ff.; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2553
ft.

87 Heuer, NJW 1999, 2558, 2561; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2553 ff.; Hartung, 2005, S. 139 ff.
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widersprechen, daf3 der Richter, der sie anwenden oder ihre Rechtsfolgen anerkennen wollte,

Unrecht statt Recht sprechen wiirde.**%®,

Da fiir die Enteignung der Kunstgegenstdnde somit keine gesetzliche Grundlage bestand, sind
diese Kunstgegenstinde nach deutschem Sachenrecht als ,,abhandengekommen® 1.S.d. § 935
Abs. 1 BGB zu behandeln.?® Die Duldung der Wegnahme bzw. die Herausgabe an den Staat
auf Basis der nichtigen staatlichen Anordnung ist, auf Grund der Alternativlosigkeit, als sog.

,willenloser Besitzverlust“ i.S.d. § 935 Abs. 1 BGB einzustufen.?”’

1.4.1.4.4 sEntartete Kunst*“ und sachenrechtliche Einordnung

Bei der sog. ,.entarteten Kunst™ handelt es sich um ca. 5000 Gemélde sowie 12000 Grafiken
der modernen Kunst, die im Jahr 1937 von den Nationalsozialisten aus tiber 40 deutschen
Museen und Plastiken und in der Ausstellung ,entartete Kunst“ in Miinchen gezeigt
wurden.?! Mit dem ,,Gesetz iiber die Einziehung von Erzeugnissen entarteter Kunst“ aus dem
Jahr 1938%? wurde diese entschidigungslose Einziehung riickwirkend (!) mit einer
gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage ,legitimiert”. Die staatlichen Hoheitsakte der
Einziehung und der Beschlagnahme der ,,entarteter Kunst* erfolgten deshalb auf Grundlage
eines geltenden Gesetzes, so dass das Deutsche Reich damals wirksam Eigentum an den
Kunstwerke erlangen und anschlieBend rechtswirksam iiber diese verfiigen konnte.?’> Heute
werden diese Kunstwerke deshalb nicht als ,,abhandengekommen* 1.S.d. § 935 Abs. 1 BGB

eingestuft.?%*

Diese rechtliche Beurteilung hat den folgenden (rechts-)geschichtlichen Hintergrund:

288 BVerfGE 23, 98 — Einbiirgerung I.
289 Hartung, 2005, S. 276, 279 m.w.N.; Heuer, NJW 1999, 2558, 2562, 2563.

20 Jerger/ Graf Wolffskeel v. Reichenberg, GWR 2015, 265, 266 mit Verweis auf BGH NJW 2011, 1979; BGH
NIW 1963, 1068, 1069 m.w.N. (zur ,,Willenlosigkeit” bei staatlichen Zwang im Kontext der §§ 242, 249
StGB).

21 Heuer, NJW 1999, 2558, 2559 m.w.N.; Seegers, in: Hausmann, 2014, S. 353.

292 Heuer, NJW 1999, 2558, 2559 mit Verweis auf das Gesetz iiber die Einziehung von Erzeugnissen entarteter
Kunst vom 31.05.1938, RGBI11 1938, 612.

293 Dazu z.B. ausfiihrlich: Heuer, NJW 1999, 2558, 2560 ff. m.w.N.; a.A. Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551,
2552.

24 Ibid.
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Der Alliierte Kontrollrat hat das Gesetz nach Ende des Zweiten Weltkrieges nicht
aufgehoben.?”> Im Rahmen der im Jahr 1947 von den Alliierten in den Westzonen erlassenen

“2% wurden diejenigen Verfiigungen in der Zeit zwischen dem

sog. ,,Riickiibertragungsgesetze
30.01.1933 bis 18.05.1945 als nichtig erklirt, die auf Grund einer Verfolgung aus rassischen,

religiosen und politischen Griinden erfolgte.

Der bundesdeutsche Gesetzgeber folgte diesem MalBstab im ,,Bundesriickerstattungsgesetz
(, BRiiG*)*“ vom 19.07.1957 und stellte ebenso nur auf die Félle von Vermdgensverlusten
wegen Verfolgung aus rassischen, religidsen und politischen Griinden ab.?®” Der BGH hat in
standiger Rechtsprechung entschieden, dass Anspriiche, die sich aus der UnrechtméaBigkeit
einer nationalsozialistischen EnteignungsmaBnahme ergeben, grundsétzlich nur nach
Mallgabe der erlassenen Allilerten und bundesdeutschen Riickerstattungs- und
Entschidigungsgesetze und nach den darin vorgesehenen Verfahren verfolgt werden
kénnen.?”® Dies ist heute insbesondere auf Grund der kurzen Anmeldefristen der Alliierten
Gesetze (die Fristen liefen 1949 bzw. 1950 ab)*° wund der bundesdeutschen
Riickerstattungsgesetze (die Fristen liefen im Jahr 1959 bzw. 1965 ab) umstritten, da es den
Geschadigten nach der Anmeldefristen nicht mehr moglich war, ihre Anspriiche geltend zu

machen.>%

25 Raue, GRUR 2015, 1, 3; Heuer, NJW 1999, 2558, 2562; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2552.

29 Reich/ Fischer, NJW 1993, 1417, 1419; Heuer, NJW 1999, 2558, 2562 mit Verweis (in Fn. 14) auf das Gesetz
Nr. 59 vom 10.11.1947 der Militdrregierung Deutschland — amerikanisches Kontrollgebiet; das Gesetz Nr. 59
vom 12.05.1949 der Militdrregierung Deutschland — britisches Kontrollgebiet; die Verordnung Nr. 120 vom
10.11.1947 der Militarregierung Deutschland — franzosisches Kontrollgebiet; sowie die Anordnung BK-O
(49) 180 vom 26.07.1949 der Alliierten Kommandantur Berlin.

27 Bundesgesetz zur Regelung der riickerstattungsrechtlichen Geldverbindlichkeiten des Deutschen Reichs und
gleichgestellter Rechtstridger (Bundesriickerstattungsgesetz — BRiG)“ vom 19.07.1957, BGBI I 1957, 734;
Heuer, NJW 1999, 2558, 2562.

28 BGH NJW 2012, 1796, 1797 m.w.N. — Plakat ,, Dogge .

29 Vgl. Ausfiithrungen bei Kiechle, NJOZ 2011, 193, 194; zur alliierten Riickerstattungsgesetzgebung: Hartung,
2005, S. 153 ff. m.w.N..

300 Hartung, 2005, S. 167 ff. m.w.N.; BGH NJW 2012, 1796, 1797 — Plakat ,, Dogge“, der — ohne die bisherige
Rspr. des BGH zur der Frage des Vorrangs der Riickerstattungsgesetze zu dndern — den Ablauf der
Anmeldefristen dadurch ,,umschifft, indem er feststellt, dass der Vorrang der Riickerstattungsvorschriften
dann keine Anwendung findet, wenn der entzogene Gegenstand nach dem Krieg verschollen war und der
Berechtigte erst nach Ablauf der fiir die Anmeldung eines Riickerstattungsanspruchs bestimmten Frist von
seinem Verbleib Kenntnis erlangt hat.
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Die deutsche Rechtsprechung sah in der Einziehung der ,.entarteten Kunst* keine Erfiillung
eines Tatbestandes der alliierten oder deutschen Riickiibertragungsgesetze mit der
Begriindung, dass sich die entschidigungslose FEinziehung nicht gegen bestimmte
Personengruppen sondern gegen alle Besitzer von Werken der ,,entarteten Kunst™ gerichtet
habe. Die Einziehung stelle somit keinen Vermogensverlust in Folge einer Verfolgung aus
rassischen, religiosen und politischen Griinden dar, da es auf diese Kriterien bei der

Einziehung nicht angekommen sei.*"!

Aus diesem Grund wird das ,,Enteignungsgesetz* von 1938 zwar als Akt staatlicher Willkiir
aber nicht als Gesetz gewordenes, ,,unertriagliches Unrecht” 1.S.d. ,,Radbruch schen Formel*
gesehen.’”?> Da somit im Ergebnis eine Rechtsgrundlage fiir die Enteignung per Hoheitsakt
vorlag, werden die Kunstgegenstinde nicht als ,,abhandengekommen* 1.S.d. § 935 Abs. 1
BGB eingestuft. Ein gutgldubiger Erwerb der Gegenstinde der ,,entarteten Kunst® ist somit

grundsétzlich moglich.
1.4.1.4.5 Fazit

Die dargestellten sachenrechtlichen und kaufrechtlichen Konsequenzen zeigen, wie wichtig es
fiir Kunsthindler/ Kunstversteigerer ist, die Herkunft eines Kunstgegenstandes sorgfaltig zu
priifen.® Nur so kann er davon ausgehen, dass es sich bei der Einlieferung um einen
»abhandengekommenen* Kunstgegenstand handelt oder ob er mit Rechten Dritter belegt
ist.3** Dazu gehort auch, zu priifen, ob der Kunstgegenstand rechtmiBig nach Deutschland

eingefiihrt wurde.’%’

301 Heuer, NJW 1999, 2558, 2562 mit Verweis auf KG, RzW 1965, 161; ORG Berlin, RzZW 1967, 299; OLG
Diisseldorf, RzW 1952, 266; OLG Miinchen, RzW 1968, 58; ORG Berlin, RzW 1967, 301.

302 Ebenso: Heuer, NJW 1999, 2558, 2562 m.w.N.; a.A.: Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2552 m.w.N.,
spricht sich fir die Anwendung der ,,Radbruch schen Formel“ auf das Enteignungsgesetz von 1938 aus;
ebenso: Reich/ Fischer, NJW 1993, 1417, 1419, der die Beschlagnahme der Werke der ,,entarteten Kunst*
ebenfalls der ,,Radbruch schen Formel* und dessen ,,Unertriglichkeits-These* unterstellt.

303 Ausfiihrlich zur besonderen Pflicht des Kunsthindlers/ Kunstversteigerers zur Uberpriifung der legalen
Herkunft des Kunstgegenstandes: Kapitel I11.1.4.2.1.

304 Mangold, 2009, S. 216.

305 Zu seiner Priifungspflicht nach dem KGSG, siehe in Kapitel I11.3.
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1.4.1.5 FormularmiiBliger Haftungsausschluss

Auf Grund der oben beschriebenen Haftungsrisiken im Zusammenhang mit dem
kaufrechtlichen Gewdhrleistungsrecht empfiehlt es sich fiir Kunsthdndler/ Kunstversteigerer
ihre Haftung gegeniiber den Ersteigerern/ Kéufern zu beschrianken. Die Beschriankung erfolgt
individualvertraglich oder tiber AGB.

Die Haftungsfreizeichnungen unterliegen zahlreichen rechtlichen Einschriankungen,
insbesondere darf der Kunsthindler/ Kunstversteigerer bei Annahme des Kunstgegenstandes
seine Due-Diligence-Pflicht’®® zur Uberpriifung der Echtheit des Werkes und zur
Nachforschung beziiglich der legalen Herkunft des Werkes nicht fahrlissig verletzt haben."
Bei Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs sind hier etwa die Regelungen des § 475 BGB zu

beachten’%®

. Danach ist ein vollumféinglicher Haftungsausschluss unwirksam (§ 475 Abs. 1 S.
1, Abs. 3 BGB) und eine Beschrinkung der Verjdhrungsfristen nur nach der Maflgabe des

§ 475 Abs. 2 BGB méglich.>”

In den meisten Féllen erfolgt die Haftungsfreizeichnung von Auktionshdusern iiber die
AGB?!°, Sie unterliegen somit der Wirksamkeitskontrolle nach §§ 305 ff. BGB. Ist der Kiufer
,Verbraucher* 1.S.d. § 13 BGB sind speziell die §§ 308, 309 BGB wesentlich. So darf sich die
Freizeichnung beispielsweise nicht auf die Haftung fiir Schiden aus der Verletzung des
Lebens, des Korpers oder der Gesundheit®!! oder fiir Schiiden auf Grund von Vorsatz oder

grober Fahrlissigkeit des Auktionshauses beziehen (§ 309 Nr. 7 lit. a), lit. b) BGB).

306 Ausfiihrlich zu den ausgewihlten Due-Diligence-Pflichten des Kunsthidndlers/ Kunstversteigerers: Kapitel
11.1.4.2.

307 BGH NJW 1980, 1619, 1621 — Bodensee-Auktionshaus; zu den weiteren Voraussetzung der Wirksamkeit der
Haftungsfreizeichnung siehe nachfolgend.

3% Das Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs i.S.d. § 474 ff. BGB ist bei Kunstauktionen abzulehnen, da die

i.d.R. bereits schon mal verkauften Kunstgegenstinden als ,,gebraucht” i.S.d. § 474 Abs. 2 S. 2 BGB
anzusehen sind. Die Kunstauktion muss dabei eine 6ffentliche Versteigerung nach § 383 Abs. 3 BGB.

309 4nton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 92; Braunschmidt, 2012, S. 185 m.w.N.

310 Vel zB. Ziff. 4, 5 der Versteigerungsbedingungen des Auktionshauses Lempertz, abrufbar unter:
https://www.lempertz.com/de/kaufen/kaufbedingungen. html (zuletzt abgerufen am 26.03.2018).

311 vgl. BGH GRUR 2014, 96, 97 — Buddha aus Sui-Dynastie, der vollstindige Haftungsausschluss des
Auktionshauses war wegen Fehlens der Einschriankung nach §§ 309 Nr. 7 lit. a) BGB unwirksam.
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Die Moglichkeit einer Haftungsfreizeichnung in den AGB wird von der Rechtsprechung
regelmiBig als vereinbar mit den Vorschriften des §§ 305 ff. BGB angesehen. Die sich primér
auf Fille des Auktionswesen beziehende Rechtsprechung will damit dem berechtigten
Interesse der Kunstversteigerer auf Beschrankung ihres erheblichen Haftungsrisikos
Rechnung tragen, das insbesondere daraus entsteht, dass die Kunstversteigerer in der Regel
fremde Kunstgegenstinde weiterverdufern. Da Kunsthéndler, die als Kommissionire handeln,
ebenfalls fremde Kunstgegenstinde anbieten, sind die in der Rechtsprechung entwickelten

Grundsatze auch auf diese anwendbar:

Der BGH fiihrt in seiner ,Jawlensky*“-Entscheidung vom 15.01.1975 aus, dass den
Kunsthéndler, der im Wege der Auktion als Kommissiondr Kunstwerke versteigert, ,.,gerade
hinsichtlich der Echtheit und der Herkunftsangaben typischerweise ein erhebliches Risiko*3!?
treffe. ,,Angesichts des hdufigen Eigentumswechsels von Kunstgegenstinden [...] [sei] er
vielfach gar nicht in der Lage, durch zumutbare eigene Nachforschungen Sicherheit iiber die
Echtheit des Werkes zu erlangen. Er bleib[e] [...] daher weitgehend auf die Angaben seiner

Auftraggeber sowie auf Expertisen angewiesen “*'>.

Unter anderem unter den folgenden Voraussetzungen erachtet die Rechtsprechung den

formularmiBigen Ausschluss der Gewihrleistungsrechte fiir wirksam?!*:
14.1.5.1 Moglichkeit der Besichtigung des Kunstgegenstandes vor der Auktion

Dafiir forderte der BGH jedoch, dass dem Kaufer die Moglichkeit gegeben wird, den

Kunstgegenstand vor der Versteigerung zu besichtigen:

o [...] Wenn in solchen Fillen der Auktionator den Kaufinteressenten Gelegenheit gibt,
wdhrend einer angemessenen Frist die zur Versteigerung gelangenden Werke zu besichtigen,
ihre Echtheit zu priifen und gegebenenfalls selbst weitere Auskiinfte einzuholen, so stellt es

keine einseitige und unangemessene Durchsetzung eigener Interessen dar, wenn er die

312 BGH GRUR 1975, 612, 614 — Jawlensky.
313 BGH GRUR 1975, 612, 614 — Jawlensky.

314 Die Kriterien wurden vom BGH zwar fiir die Fille der Versteigerung von Kommissionsware entwickelt,
werden aber ebenso auf andere Formen des Kunsthandels angewendet (4nton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55
Rn. 93; OLG Karlsruhe, Urteil vom 10.11.1989, Az. 10 U 79/89, BeckRS 2013, 02123 — Bauhaus Dessau
(Auktionshaus handelt als offener Stellvertreter); OLG Diisseldorf, NJW-RR 1993, 1522, 1523 -
Barockschrank (Auktionshaus verkauft Eigenware).
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Gewdbhrleistung insbesondere fiir die Echtheit und die Herkunft der Kunstwerke ausschliefst.
Mit einer derartigen Haftungsbeschrdnkung muf3 jedenfalls beim kommissionsweisen Verkauf
im Kunsthandel auch der typischerweise an derartigen Rechtsgeschdften beteiligte

Personenkreis rechnen. [...]*3"

14.15.2 Keine Verletzung der Due-Diligence-Pflichten bei Entgegennahme

Das Auktionshaus darf bei Annahme des Kunstgegenstandes die ihm obliegenden Due-

Diligence-Pflichten®!® (speziell die Nachforschungspflicht) nicht (fahrlissig) verletzt haben.

In seiner ,,Bodensee Auktionshaus*- Entscheidung vom 13.2.1980 stellte der BGH klar, dass
dem Auktionshaus bereits im Fall einer einfachen Sorgfaltspflichtverletzung das Berufung auf
die Haftungsfreizeichnung verwehrt sein soll und nicht erst bei einer Verletzung ,,im

besonders grofien Maf3e*:

o -..] Es besteht aber kein Anlaf, diese Einschrinkung der Befugnis, sich auf die
Haftungsfreizeichnung zu berufen, auf eine grob fahridssige Verletzung der Sorgfaltspflicht zu
beschrinken. Der Auktionator nimmt nicht nur dem Ersteigerer gegeniiber die Stellung eines
Sachkenners ein, sondern entscheidet auch selbst, welche Werke er von den Einlieferern zur
Auktion annimmt, und kann dabei zumindest deren Vertrauenswiirdigkeit priifen - eine
Moglichkeit, die dem Ersteigerer im Regelfall verschlossen ist. Es wiirde daher den
Ersteigerer entgegen Treu und Glauben unangemessen benachteiligen (§ 9 I AGBGesetz),
wenn man ithm schlechthin das Risiko auch fiir diejenigen Filschungen aufbiirden wiirde, die
der Auktionator bei Wahrung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 I 2 BGB) als

solche hiitte erkennen kénnen [...] 317

Die Beweislast zur Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt sieht der BGH beim

Auktionshaus.?!® Dies ist vor allem dann der Fall, wenn das Auktionshaus im Auktionskatalog

315 BGH GRUR 1975, 612, 614 — Jawlensky.
316 Ausfiihrlich zu den kunstmarktspezifischen Sorgfaltspflichten in Kapitel I11.1.2.

317 BGH NJW 1980, 1619, 1621 — Bodensee-Auktionshaus; in seiner ,,Jawlensky*“-Entscheidung vom 15.01.1975
hatte der BGH die Frage, ob eine fahrldssige Verletzung der Nachforschungspflicht zum Vorliegen einer
unangemessenen Benachteiligung fithrt noch offen gelassen und diese jedenfalls im Falle einer grob
fahrldssigen Verletzung gesehen (BGH GRUR 1975, 612, 614 — Jawlensky).

318 BGH NJW 1980, 1619, 1621 — Bodensee-Auktionshaus; OLG Hamm NJW 1994, 1967, 1968 — Carl Schuch;
Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 93; Goepfert, 1991, S. 119 m.w.N.
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oder den AGB versichert hat, die Katalogangaben seien nach ,,bestem Wissen und Gewissen‘

und die Zuschreibungen "mit grofer Sorgfalt" vorgenommen worden.>!’

1.4.1.5.3 Haftungsbriicke zugunsten des Kiiufers

Weiterhin  offen ist die Frage, ob die Wirksamkeit der formularméBigen
Haftungsbeschrinkung davon abhédngen soll, ob das Auktionshaus dem Kaéufer ein
Partizipationsrecht an moglichen Anspriichen des Versteigerers gegeniiber dem Einlieferer
(durch Abtretung der Anspriiche oder Auskehr einer Ersatzleistung) einrdumt.*?° Eine solche
Vereinbarung wird als sog. ,Haftungsbriicke bzw. sog. ,,Auskehrklausel® oder
,Partizipationsklausel bezeichnet. Die liberwiegende Mehrheit der deutschen Auktionshéuser

sieht eine solche Klausel in ihren AGB bereits vor.>?!

Der BGH lieB in seiner ,,Bodensee-Auktionshaus“-Entscheidung die Frage, ob die
Wirksamkeit des Haftungsausschlusses von der 0.g. Abtretung abhingt, ausdriicklich offen.3??
Eine neue Entscheidung des BGH lédsst weiter auf sich warten. In seiner ,,Buddha aus Sui-
Dynastie “-Entscheidung®®? vom 09.10.2013 ging der BGH auf die Frage jedenfalls nicht ein,
sondern stiitzte die Unwirksamkeit auf den Versto3 gegen § 309 Nr. 7 lit. a BGB und umging

damit die spannende Auseinandersetzung mit der Auffassung des OLG Miinchen®?*, das einen

319 BGH NJW 1980, 1619, 1621 — Bodensee-Auktionshaus; BGH GRUR 1975, 612, 614 — Jawlensky.

320 Vgl. etwa: Kappus, in: Graf von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke,
,Auktionsbedingungen®, Rn. 31; Lohr, KUR 2006, 154, 155 m.w.N.; Mangold, 2009, S. 243; Anton, in:
Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 94; Grofigerge, 2013, S. 239 ff.; a.A.: Braunschmidt, 2012, S. 203 ff. m.w.N.,
2007; Heyers, GRUR 2012, 1206, 1209 ff.

321 Dies entspricht dem ,,Verhaltenskodex fiir den Bundesverband Deutscher Kunstversteigerer €.V.“, der in Ziff.
2 fordert: ,,Soweit sie die eigene Haftung fiir Mingel versteigerter Sachen beschrinken, durch
Vertragsgestaltung eine Haftungsbriicke zwischen Erwerber und Einlieferer herzustellen.”, abrufbar unter:
http://www.kunstversteigerer.de/verhaltenskodex-des-bdk/ (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

322 BGH NJW 1980, 1619, 1622 — Bodensee-Auktionshaus.
323 BGH GRUR 2014, 96 - Buddha aus Sui-Dynastie.

324 Das OLG Miinchen GRUR 2012, 1285 ff. - Buddha aus Sui-Dynastie hatte in seiner Entscheidung vom
26.06.2012 (die durch das Revisions-Urteil BGH GRUR 2014, 96 - Buddha aus Sui-Dynastie auf Grund
eines Verfahrensfehlers aufgehoben wurde), den Haftungsausschluss des Auktionshauses fiir unwirksam
erachtet, da es das Fehlen einer solchen Haftungsbriicke in den AGB auf Grund der weiten Verbreitung bei
anderen Auktionshdusern als iiberraschende Vertragsgestaltung i.S. von § 305¢c Abs. 1 BGB wertete. Des
Weiteren sah es darin eine unangemessene Benachteiligung des Erwerbers nach § 307 BGB, da die Regelung
einseitig die Interessen des Verwenders auf Kosten des Vertragspartners durchsetze. Das OLG Miinchen
filhrte unter Bezugnahme auf die bisherige Rechtsprechung des BGH aus, dass das Fehlen einer
,.Haftungsbriicke mit dem heutigen Verbraucherrecht nicht mehr vereinbar ist, da eine angemessen
Beriicksichtigung der Interessen des Ersteigerers eine Teilhabe an den Rechten des Versteigerers gegeniiber
dem Einlieferer erfordert.
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Haftungsausschluss ohne ,,Haftungsbriicke* insbesondere vor dem Hintergrund des neuen

Verbraucherschutzrechts als unwirksam erachtete.

Auf Grund des heute geltenden, erheblich verstiarkten Verbraucherrechts empfiehlt es sich bis
zu einer Kldrung dieser Frage durch den BGH dringend, von einem Haftungsausschluss ohne

,Haftungsbriicke* abzusehen.’?

1.4.1.6 Nichtigkeit des Kaufvertrages durch Anfechtung nach § 123 BGB

Die Anfechtung des Kaufvertrages wegen ,,arglistiger Tduschung* nach § 123 Abs. 1 BGB
stellt fiir den als Kommissiondr handelnden Kunsthindler/ Kunstversteigerer ein weiteres in

der Praxis relevantes Rechtsrisiko dar.

Durch die Anfechtung ist das geschlossene Geschift als von Anfang nichtig anzusehen (§ 142
Abs. 1 BGB) und muss riickabgewickelt werden (§ 812 Abs. 1 S. 1 BGB). Die einjdhrige
Anfechtungsfrist (§ 124 Abs. 1 BGB) beginnt erst, wenn der Anfechtungsberechtigte positive

Kenntnis von der Tauschung erlangt.*?

Das Recht des Kaufers zur Anfechtung nach § 123 BGB tritt — anders als das Recht zur
Irrtumsanfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB — nicht hinter das kaufrechtliche

Gewiihrleistungsrecht als lex specialis zuriick.*?’

Eine ,,arglistige Téduschung® 1.S.d. § 123 Abs. 1 BGB liegt vor, ,,wenn der Tduschende durch
sein  Verhalten beim Erkldrungsgegner vorsdtzlich einen Irrtum erwecken oder

aufrechterhalten méchte .

Praxisrelevant ist die Tauschung durch Unterlassen. Das Verschweigen von wesentlichen

Tatsachen ist nur im Fall einer Aufklirungspflicht als Tiduschung zu sehen.’* Eine

325 Ebenso: Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 94.

326 Eine fahrlissige Unkenntnis oder ein Verdacht reicht nicht aus (drmbriister, in: MiiKo, BGB, § 124 Rn. 3
m.w.N.; BGH, Beschluss vom 09.11.2011, Az. IV ZR 40/09, BeckRS 2011, 28293; LG Koln GRUR-RR,
444, 446 — Campendonk).

327 BGH NJW 2009, 1266, 1268; Wendtland, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 123 Rn. 40.

328 Armbriister, in: MiiKo, BGB, § 123 Rn. 13; OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 1993, 628, 629, zur
wahrheitswidrigen Erklarung, das verkaufte Bild stamme aus dem Nachlass einer bestimmten Malerfamilie.
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Aufklarungspflicht iiber die Beschaffenheit des Kunstgegenstandes und insbesondere iiber
bestehende Zweifel an Herkunft oder Authentizitét ist bei Kunsthéndler bzw. Versteigerern

gegeben. '

Zu beachten ist, dass von der Rechtsprechung zudem Erkldrungen ,,ins Blaue* als ,,arglistige
Téuschung gesehen werden konnen, speziell wenn vertragswesentliche Umstéinde ohne
tatsdchliche Grundlage zugesichert werden.’*! Dass keine Angaben ,,ins Blaue* gemacht
werden, ist fiir einen seridsen Kunsthdndler jedoch selbstverstindlich. Den Nachweis des
arglistigen Handelns bzw. fiir alle tatsdchlichen Voraussetzungen der Anfechtung muss der

Anfechtende fiihren.>3?

Fiir den Kunsthidndler bzw. den Versteigerer ergibt sich im Kommissions-Modell ein
besonders erhdhtes Risiko einer Anfechtung wegen ,,arglistiger Tauschung® nach § 123 Abs. 1
BGB und zwar auch wenn er selbst beim Verkauf gutgldubig handelt. Der Einlieferer wird
richtigerweise nicht als ,,unbeteiligter Dritter 1.S.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB gesehen, da ihm
das Ausfiihrungsgeschift (i.e. der Kaufvertrag iiber den Kunstgegenstand) als Kommittent
wirtschaftlich zugerechnet wird.** | Dritter” 1.S.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB ist gerade nicht,
wer im ,Lager des Erkldrungsempfangers (i.e. des Kunsthindlers bzw. Versteigerers als
Kommissionir) steht.** Im Rahmen des Kommissions-Modells kommt es deshalb gerade
nicht darauf an, ob der Kommissionir die Tduschung kannte oder kennen musste 1.S.d. § 123

Abs. 2 S. 1 BGB.

Dies bedeutet, dass sich der als Kommissionédr handelnde Kunsthéndler/ Kunstversteigerer die

Arglist des Einlieferers zurechnen lassen muss und der Kaufer den Kaufvertrag unabhingig

329 Ausfiihrlich: Armbriister, in: MiiKo, BGB, § 123 Rn. 30 m.w.N.; Schack, 2017, S. 202 Rn. 397, 398; Anton,
in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 81.

330 Vgl. hierzu Ausfiihrungen in Kapitel 111.1.4.2.1.

331 BGH NJW 1975, 642, 645; BGH NJW 1979, 1886, 1888; BGH NJW 1995, 955, 956; BGH NJW 2006, 2839
2840 (zum Gebrauchtwagenverkauf, Abgabe einer Erklarung ohne tatséchliche Grundlage); Armbriister, in:
MiiKo, BGB, § 123 Rn. 15.

332 BGH NJW 1988, 1266, 1267; Wendtland, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 123 Rn. 41.

333 Fiiller, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 383 Rn. 44; Hdiuser, in: MiiKo, HGB, § 383 Rn. 77;
Wendtland, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, § 123 Rn. 21; LG Kd&ln GRUR-RR, 444, 446 -
Campendontk.

34 Hiuser, in: MiiKo, HGB, § 383 Rn. 77; Armbriister, in: MiiKo, BGB, § 123 Rn. 64; Anton, in:
Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 83; Elmenhorst/ Decker, GRUR-RR 2012, 417.
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von der Gutgldubigkeit bzw. nicht vorliegenden Fahrldssigkeit des Kommissionérs anfechten

kann.33?

In seiner ,,Campendonk*“-Entscheidung hat das LG Ko&ln diesen Fall durchexerziert. Das LG
Koln fiihrte aus, dass der arglistige Einlieferer den Versteigerer als gutglaubiges Werkzeug
nutzte, um seine TAuschung zu iibermitteln.**® In den Entscheidungsgriinden legt das LG Kéln

dar:

[...] Der Téuschende kann sich zur Ubermittlung seiner Tiuschung am Geschift
unbeteiligter Boten ebenso bedienen wie anderer Ubermittlungsformen. Fiir die Person des
arglistig Tduschenden kommt es nicht darauf an, wer die Tduschungserkldrung gegeniiber
dem Getduschten ausspricht, sondern wer sie veranlasst hat. Die Gutgldubigkeit des

Ubermittelnden beseitigt die arglistige Tduschung nicht [...] 3%

Das Auktionshaus konnte sich nicht darauf berufen, dass er selbst gutgldubig handelte und die

Tauschung nicht kannte.>®

Vor diesem Hintergrund sind die Ausfiihrungen des LG K&ln zur Anfechtung nach § 123 BGB
dogmatisch iiberzeugend®*®, auch wenn das Ergebnis aus Sicht des Kunsthandels
selbstverstindlich unbefriedigend ist. Der Problemkreis verdeutlicht, welchen hohen Risiken

der Kunsthdndler bzw. der Versteigerer als Kommissionér ausgesetzt ist.

1.4.2 Auswahl wichtiger Due-Diligence-Pflichten des Verkiufers

Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer muss gegeniiber dem Kéufer des Kunstgegenstandes die
ihm obliegenden Due-Diligence-Pflichten einhalten. Dies ergibt sich aus § 276 Abs. 2 BGB
bzw. aus § 347 Abs. 1 HGB.**" Wie bereits oben dargestellt, gibt es keine abschlieBende

35 LG Koéln GRUR-RR, 444, 446 — Campendonk.
336 Ibid.

37 LG Koln GRUR-RR, 444, 446 — Campendonk, mit Verweis auf: Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 123 Rn. 13
m.w.N.; BGH, NJW-RR 1989, 1183.

338 LG K6ln GRUR-RR, 444, 446 — Campendontk.

339 So die Einschitzung zum ,,Campendonk“-Urteil des LG Ko6ln von: Elmenhorst/ Decker, GRUR-RR 2012,
417, Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 83.

340 Vgl. hierzu ausfiihrlich Kapitel I11.1.2.
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Bestimmung der im Einzelnen vom ,sorgfiltigen Kunsthindler bzw. ,sorgféltigen
Kunstversteigerer zu beachtenden Due-Diligence-Pflichten. Dies liegt an der groBen Vielfalt
der Mérkte und dem Grundsatz, dass sich die Sorgfaltspflichten nach dem jeweiligen

Verkehrskreis und dem jeweiligen Handelsgeschift richten.>*!

Die Rechtsprechung hat iiber Jahre zahlreiche konkrete Due-Diligence-Pflichten des

Kunsthiandlers/ Kunstversteigerers herausgearbeitet:

1.4.2.1 Pflicht zur Priifung der rechtmiifligen Herkunft

Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer hat eine erhohte Nachforschungspflicht in Bezug auf die
rechtmiBige Herkunft des Kunstgegenstandes®*?, d.h. er muss z.B. sicherstellen, dass es sich

nicht um Diebesgut, Raub- oder Beutekunst*** handelt.

Der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer muss zur Sicherstellung der rechtméfBigen Herkunft die
(im Idealfall die liickenlose***) Provenienz (i.e. Herkunftsgeschichte des Kunstgegenstandes)
iiberpriifen, die z.B. die Information {liber Vorbesitzer des Kunstwerkes, iiber friihere
Verkdufe/ Versteigerungen, iiber die vormalige Zugehorigkeit zu einer bestimmten Sammlung

sowie dessen Ausstellungsgeschichte beinhaltet.’#’

Er muss dabei die Angaben des
Einlieferers zur Herkunft des Kunstgegenstandes kritisch priifen und wachsam®*® auf konkrete
Verdachtsmomente (z.B. unzutreffende Angaben des Einlieferers, Widerspriichlichkeiten in

den Angaben) achten und diese durch weitere Nachforschungen ausriumen.’*’ Teilt der

31 Grundmann, in: MiiKo, BGB, § 276 Rn. 55 ff.; RGZ 64, 254, 257; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 347
Rn. 1; Schmidt, in: MiiKo, HGB, § 347 Rn. 7; Grunewald, JZ 1982, 627 ff.; Braunschmidt, NJW 2013, 734,
737.

342 Locher, 1970, S. 156; Boll, 2005, S. 210 ff.; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2556; Spinellis, 2000, S.
426 ft.; Armbriister, NJW 2001, 3581, 3585 m.w.N.; Schellerer, 2016, S. 89, 90 m.w.N.

343 Zur Unterscheidung von Raub- und Beutekunst vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel I11.1.4.1.4.2. ff.

34 Die liickenlose Provenienz eines Kunstgegenstandes ist in der Realitit jedoch der Einzelfall (vgl. Hartung,

2005, S. 128).
3% Braunschmidt, 2012, S. 109 ff.; Boll, in: Hausmann, 2014, 186.

346 Insgesamt wird im Umgang mit Kunst- und Kulturgiitern eine besondere Wachsamkeit hinsichtlich méglicher
Verdachtsmomente gefordert (BGH WarnR 1973 Nr. 3; OLG Miinchen NJW 2003, 673; Armbriister, NJW
2001, 3581, 3585; Oechsler, in: MiiKo, BGB, § 932 Rn. 64; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2556).

37 OLG Celle GRUR-RR 2011, 24 ff.; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2556; Armbriister, NJW 2001,
3581, 3585; Schellerer, 2016, 81 m.w.N.
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Einlieferer nur vage Herkunftsangaben mit, darf sich der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer
damit nicht zufrieden geben, sondern ist zu weiteren Nachfragen verpflichtet.*® Kann der
Einlieferer seine Angaben sodann nicht konkretisieren oder ergeben sich Zweifel an der
Provenienz, muss der Kunsthindler/ Kunstversteigerer eigene Nachforschung durchfiihren.®*
Erhohte Vorsicht muss der Kunsthidndler/ Kunstversteigerer insbesondere auch dann
aufwenden, wenn dem Einlieferer ein ,,schlechter Ruf*“ vorauseilt, d.h. wenn der Héndler vor
dem Einlieferer von Dritten gewarnt oder er bereits selber schlechte Erfahrungen gemacht
hat.3*® Gleiches gilt, wenn der Kunsthindler/ Kunstversteigerer auf andere Weise davon
Kenntnis erlangt, dass der Kunstgegenstand bereits schon einmal von einem anderen
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer abgelehnt wurde oder, dass es sich bei dem Kunstgegenstand

um ein Werk illegaler Herkunft handeln soll.**!

Insbesondere muss der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer iiberpriifen, ob die Angaben des
Einlieferers mit Unterlagen belegbar sind (z.B. Kaufvertrdge, Exportpapiere, Zoll- und
Versicherungspapiere oder Speditionsrechnungen).>?

Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer muss die Kunstgegenstinde zur Uberpriifung der

rechtmiBigen Herkunft auBerdem mit den fiir den Belegenheitsort des Gegenstandes

relevanten Verlustdatenbanken wie dem Lostart, Artloss und Looteart abgleichen.?>

Die Uberpriifung der Provenienz und der rechtmiBigen Herkunft eines Kunstgegenstandes ist

>34 — fester

— unabhéngig von den jetzigen Regelung im Kulturgutschutzgesetzes (,,KGSG*
Bestandteil der nebenvertraglichen Pflichten eines Kunsthidndlers/ Versteigerers im Rahmen

des Kaufvertrages 1.S.d. § 241 Abs. 2 BGB. Bleibt beispielweise fahrldssig unentdeckt, dass

38 OLG Hamm NJW 1994, 1967, 1968 — Carl Schuch; zur Sorgfaltspflicht bei der Uberpriifung der Herkunft
eines Kunstwerkes vgl.: OLG Kd&ln, NJW 2012, 2665, 2667 — Léger.

349 Tbid.
330 Schellerer, 2016, 79 ff. m.w.N.

351 Fiir den Fall des Vorliegens eines aufkommenden Filschungsverdachts: Braunfels, 1994, S. 165; Goepfert,
1991, S. 119.

352 Boll, 2005, S. 210 ff.; Schellerer, 2016, 84 ff. m.w.N.

333 Mangold, 2009, S. 215 f; Spinellis, 2000, S. 426 ff.; Hartung, 2005, S. 311; Armbriister, NJW 2001, 3581,
3585; Miiller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2556. Nach § 42 Abs. 1 Nr. 6 KGSG ist dies nunmehr als Pflicht
des gewerblichen Kunsthéndlers und Versteigerers normiert.

334 Vgl. dazu ausfiihrlich in Kapitel I11.4.
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der verkaufte Kunstgegenstand aus einem Diebstahl stammt, muss der Kunsthéndler/
Kunstversteigerer dem Kéufer/ Ersteigerer die damit verbundenen Schéiden (z.B. Kosten im
Zusammenhang mit der Riickgabe des Kunstwerkes an den Eigentiimer, entgangener Gewinn,
Anwaltskosten fiir Verteidigung gegen Herausgabeanspriiche des vormaligen Eigentiimers bei
gutgldubigem Erwerb des Kunstgegenstandes im Rahmen der offentlichen Versteigerung

durch den Ersteigerer) als Schadensersatz nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB ersetzen.>>

Die Kunstversteigerer und Kunsthéndler haben sich bereits vor Jahren selbst verpflichtet,
keine Kunstgegenstinde illegaler Herkunft anzubieten und sich entsprechend zur Uberpriifung

der Provenienz verpflichtet.

Der fiir die Mitglieder des Bundesverbandes Deutscher Galerien und Kunsthéndler e.V.
(,BDGV*) und fiir die Mitglieder des Kunsthdndlerverband Deutschland e.V. verbindliche
,,CINOA Code of Ethics*3*° enthilt in Ziffer 3 die Verpflichtung zur Vornahme umfangreicher
Nachforschungen: ,,3. The professional shall take all measures necessary to detect stolen
objects, and refer, among other resources, to the registers and the databases that are

published for this effect and to use them judiciously.*

Das Bestehen dieser Nachforschungspflichten fiir Auktionshiuser zeigt der ,,Verhaltenskodex*
des BDK?*’, der in Ziffer 8 von seinen Mitgliedern verlangt: ,./...] [k]eine Objekte
anzubieten, bei denen Anlass zu der Annahme besteht, dass sie mittels Diebstahls,
Unterschlagung oder auf sonstige Weise unrechtmdflig erworben oder wegen Verletzung der

Ausfuhrbestimmungen eines Landes illegal importiert worden sind. [...] .

Mit Inkrafttreten des neuen Kulturgutschutzgesetzes (,,KGSG*) am 06.08.2016 wurden in §
42 Abs. 1 Nr. 3 KGSG fiir gewerbliche Kunsthéndler und Versteigerer diese Pflicht nunmehr

gesetzlich normiert. Zudem wurden weitere Due-Diligence-Pflicht normiert wie z.B. die

3% Zu den moglichen Rechtsfolgen und Schadensersatzanspriichen beim fahrldssigen Verkauf eines
Kunstgegenstandes aus illegaler Herkunft, vgl. unter Kapitel 111.1.4.1.4.1.

356 “CINOA Code of FEthics: Cinoa FEthical Code of Conduct”, abrufbar unter:
https://www.cinoa.org/cinoa/codeofethics (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

357 Verhaltenskodex fiir den Bundesverband Deutscher Kunstversteigerer e.V.“, abrufbar unter:
http://www.kunstversteigerer.de/verhaltenskodex-des-bdk/ (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).
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Pflicht zur Uberpriifung der Provenienz (§ 42 Abs. 1 Nr. 3 KGSG) sowie weitergehende
Pflichten zur Priifung der rechtmiBigen Herkunft (§§ 42 Abs. 1 Nr. 4 ff. KGSG).>*

Der Pflichtenkatalog, der den gewerblichen Kunsthidndlern/Versteigerern nunmehr zusitzlich

mit Inkrafttreten des KGSG auferlegt wurde, wird ausfiihrlich dargestellt in Kapitel I11.4.

1.4.2.2 Pflicht zur Uberpriifung der Vertrauenswiirdigkeit des Einlieferers

Fiir die Uberpriifung der rechtmiBigen Herkunft des Kunstgegenstandes ist es unerlisslich,
dass sich der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer auch mit der Person des Einlieferers kritisch
auseinandersetzt.>® Er muss insbesondere die Identitit des Einlieferers und dessen
Berechtigung an dem Kunstgegenstand (Berechtigung als Eigentiimer, Vollmacht eines
namentlichen genannten Eigentiimers) iiberpriifen. Die Uberpriifungspflicht ist Teil der sog.
Customer-Due-Diligence-Pflicht des Kunsthidndlers/ des Versteigerers. Die Pflicht ist
Ausdruck des in der Compliance verbreiteten Grundsatzes ,,Know Your Customer* (,,KYC*,

u)360

d.h. , Kenne Deinen Kunden und ist beispielsweise eine wesentliche Grundlage der

Geldwischeprivention.*¢!

Der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer muss sich fragen, ob es sich bei der Person des
Einlieferers um die Person handelt, die er vorgibt zu sein, und ob sich der Einlieferer

verdichtig verhilt, das heiit ob sog. ,,red flags vorliegen:*?

Kann sich der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer nicht erklaren, warum der Einlieferer einen

1363

auffallend niedrigen Preis fiir den Kunstgegenstand haben wil oder warum er darauf

358 Ausfiihrlich zu den Pflichten nach dem KGSG in Kapitel 111.4.

359 Wertenbruch, NJW 2004, 1977, 1978; so auch: Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 107; Braunfels,
1994, S. 165; Schellerer, 2016, 79 m.w.N.; OLG Koéln NJW 2012, 2665, 2667 — Léger; so auch die
Vorinstanz: LG K&lIn, Urteil vom 15.06.2011, Az. 91 O 87/07, BeckRS 2012, 16106 (die Seriositdt des
Einlieferers fithrt das Gericht bei der Beurteilung des Vorliegens der Sorgfaltspflichtverletzung entlastend
an).

360 Kerber/Quintus, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 55 Rn. 19.
361 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel 111.5.2.2.

362 Siehe hierzu den Entwurf einer Checkliste zu den Sorgfaltsanforderungen bei der Anbahnung des
Kunstvermarktungsauftrages: Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 107.

363 Dieser Grund wird im neuen Kulturgutschutzgesetz (,KGSG*) in § 41 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 KGSG als Grund
genannt, bei dem sich die Vermutung aufdringen miisste, dass der Kunstgegenstand von unrechtmiBiger
Herkunft ist.
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besteht, dass der Verkauf des Kunstgegenstand mdglichst schnell durchgefiihrt werden soll*®4,

muss der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer kritisch nachfragen. Gleiches gilt, wenn der
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer (z.B. im Rahmen einer immer an allererster Stelle zu
empfehlenden Internetrecherche zum Namen des Einlieferers, zum Werk sowie zu den

Werkangaben) Widerspriichlichkeiten in den Angaben zur Person bzw. zum Werk entdeckt.>®

Der BGH sieht in der kritischen Auseinandersetzung mit der Person des Einlieferers ebenfalls

eine Mindestpflicht des Kunstversteigerers (die auch auf Kunsthéndler iibertragbar ist):

. [...] Der Auktionator nimmt nicht nur dem Ersteigerer gegeniiber die Stellung eines
Sachkenners ein, sondern entscheidet auch selbst, welche Werke er von den
Einlieferern  zur  Auktion annimmt, und kann dabei zumindest deren
Vertrauenswiirdigkeit priifen - eine Moglichkeit, die dem Ersteigerer im Regelfall

verschlossen ist. [...] “%

1.4.2.3 Pflicht zur Uberpriifung der Echtheit: Kunstwissenschaftliche,

kunsttechnologische und materialanalytische Untersuchung

Der Kunsthiindler/ Kunstversteigerer muss — auch wenn er als Kommissionir fremde®®’

Kunstgegenstinde verkauft — die Kunstgegenstinde vor Weiterverkauf auf deren Echtheit

iiberpriifen.*®® Fiir den Kunsthiindler/ Kunstversteigerer ist insbesondere die Frage zentral,

364 4nton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 107.
365 4nton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 107.

366 BGH NJW 1980, 1619, 1621 — Bodensee-Auktionshaus; ebenso: LG Koln, GRUR-RR 2012, 444, 447 —
Campendonk,; OLG Hamm NJW 1994, 1967, 1968 — Carl Schuch.

367 Im Zusammenhang mit dem Gebrauchtwarenhandel hat die Rechtsprechung Grundsitze entwickelt, nach
denen eine Untersuchungspflicht dann gefordert wird, wenn aus Sicht des Verkdufers (und auch des
Verkaufsvermittlers auf Grund seiner ,,Sachwalterstellung®) konkrete Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines
Mangels gegeben sind (BGH NJW 2015, 1669 m.w.N. (Gebrauchtwagenhindler)); BGH NJW 1975, 642
(,,Sachwalterstellung® des Gebrauchtwagen-Vermittlers); BGH NJW 1980, 2184, 2186; Mangold, 2009, S.
213 m.w.N.; Braunfels, 1994, S. 164. Gemil3 der Begriindung des Regierungsentwurfs des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts vom 14.05.2001 kann eine Untersuchungspflicht ausnahmsweise ,,bei
besonders hochwertigen oder fehleranfilligen Produkten oder wenn der Verkdufer eine besondere Sachkunde
besitzt* angenommen werden (Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts vom 14.05.2001, BReg, BT-Drs. 14/6040, S. 210).

368 Zu den Untersuchungspflichten des Kiufers im Kunst- und Antiquititenhandel vgl. Miiller-Katzenburg, NJW
2006, 553, 557 f. m.w.N., die darauf hinweist, dass eine Untersuchungspflicht des Kéufer vor dem Kauf
selbst beim Handelskauf grds. nicht besteht (§ 377 HGB enthélt fiir das beidseitige Handelsgeschift eine
Untersuchungs- und Riigeobliegenheit erst nach Ablieferung des Kaufgegenstandes), dass jedoch im Kunst-
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welches Mal3 an Due-Diligence-Pflichten er erfiillen muss, damit er von der Echtheit des
gehandelten Kunstgegenstandes respektive von der dem Kunstgegenstand zugesagten

Urheberschaft ausgehen kann:
14.2.3.1 Untersuchungsmethoden

Zur Uberpriifung der Echtheit eines Kunstwerkes stehen verschiedene (teils sehr
kostenaufwendige) Untersuchungsmethoden zur Verfiigung, die sich grob aufteilen lassen in
die kunstwissenschaftlichen/ kunsthistorischen Untersuchung der Urheberschaft des
Kunstwerkes durch einen Kunstexperten (z.B. durch Einsicht in Standardsammelwerke der

371

einschliigigen Kunstliteratur’®, in das Werkverzeichnis®’® und durch stilistische’”! und

372 sowie durch Uberpriifung der

zeitliche Einordnung des Werkes anhand der Fachliteratur
Provenienz®”), der kunsttechnologischen Untersuchung — oftmals durchgefiihrt durch einen
Restaurator — (z.B. durch in Augenscheinnahme unter Streiflicht, die Stereomikroskop-
Untersuchung, die Infrarotreflektographie, Infrarotfotografie, =~ UV-Strahlen- und
Rontgenuntersuchung) sowie der materialanalytischen Untersuchung durch einen darauf

spezialisierten Chemiker (z.B. in Form der Analyse des Querschliffs des Gemaéldes, der

und Antiquitdtenhandel in vielen Féllen zu bejahen sei. Daneben ist § 442 BGB zu beriicksichtigen, wonach
die Mangelrechte des Kaufers ausgeschlossen sind, wenn er bei Vertragsschluss den Mangel kannte oder in
Folge grober Fahrldssigkeit nicht kannte (hierzu z.B. ausfiihrlich: GroBgerge, 2013, S. 134 ff.

369 OLG Frankfurt, NJW 1993, 1477, 1478; ein Abgleich mit dem Werkverzeichnis des Kiinstlers wird hier als
Mindestmall anzunehmen sein. Wie der Betrugs-Skandal um den Verkauf von gefdlschten Werken der
russischen Avantgarde (siche dazu im ,,Anhang* Ziff. 1) sowie den Skandal um den Kunstfédlscher Wolfgang
Beltracchi (siehe dazu im ,,Anhang* Ziff. 2) noch einmal deutlich machte, sind die von einzelnen Experten
gefiihrten Werkverzeichnisse anfillig fiir Manipulation, da Félscher gezielt versuchen, ihre Filschungen
durch Téuschung des Experten in das Werkverzeichnis einzufiihren.

30 OLG Kéln, NJW 2012, 2665, 2667-Léger (zur Wirkung einer vorbehaltlosen Zusicherung in den in
Vorbereitung befindlichen Werkkatalog durch dessen renommierte Autorin); ebenso die Vorinstanz: LG Koln,
Urteil vom 15.06.2011, Az. 91 O 87/07, BeckRS 2012, 16106; Garbers-von Boehm, GRUR-Prax 2013, 507,
509.

371 Bzgl. der stilistischen und maltechnisches Einordnung in das Gesamtwerk des Kiinstler: LG Bielefeld, NJW

1990, 1999. Interessant ist in diesem Zusammenhang die sog. ,,Morelli“~-Methode, die durch den Schweizer
Giovanni Morelli in den 1970iger Jahren entwickelt wurde und die insbesondere ein Augenmerk auf den
Abgleich von Details wie Hinden, Ohren legte, da diese nach seiner Auffassung vom Kiinstler intuitiv immer
wieder gleich gemalt wiirden (vgl. hierzu: Partsch, 2010, S. 37 {f.).

372 LG Miinchen I, Urteil vom 06.04.2011, Az. 23 O 24119/10, BeckRS 2012, 16285.
373 Siehe hierzu Kapitel 111.1.4.2.1.
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Pigmentanalyse, der Bindemittelanalyse, der Dendrochronologie des Holzrahmens bei

Leinwandgemilden).®’*
1.4.2.3.2 Umfang der Untersuchungspflichten

Bei der Bestimmung des Umfangs des Due-Diligence-MaBstabes bei der Untersuchung und
der konkret durch den Kunsthdndler/ Kunstversteigerer zutreffenden Maflnahmen kommt es
auf die Umstinde des Einzelfalls an.’’> Dabei miissen aus praktischen Gesichtspunkten
sowohl die jeweils zur Verfiigung stehenden Untersuchungsmoglichkeiten und das Kosten-

Nutzen-Verhiltnis beachtet werden.3’°

Die Auswirkungen des Spezialisierungsgrades des Kunsthiandlers/ des Kunstversteigerers und
die Auswirkung der Hohe des Schitzwertes des angebotenen Kunstwerkes auf den Umfang

der Untersuchungspflichten wurden bereits oben in Kapitel I111.1.2.1., 1.2.2., 1.2.3. dargestellt.

Im Einklang mit diesen dargestellten Grundsitzen hob das LG KoIn*”" in seiner
,Campendonk*-Entscheidung hervor, dass sich ,,[...] [der] Umfang der Priifungspflicht des
Kunsthéndlers [...] nach der Bedeutung des Werkes [...]*3"® richtet und, dass der
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer, der viele niedrigpreisige Kunstwerke verkauft, diese einer
weniger eingehenden Uberpriifung unterziechen muss, als ein Kunsthindler/ Kunstversteigerer
der ein Kunstwerk mit einem ungewdhnlich hohen Schitzwert anbietet’”. Des Weiteren stellt
das LG KoIn®® in seiner ,,Campendonk*-Entscheidung fest, dass u.a. zu beriicksichtigen sei,

in welchem Umfang die Qualitit und der unmittelbare Eindruck des Kunstwerkes, die

374 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Untersuchungsmethoden vgl. Braunschmidt, 2012, S. 107 ff.

375 Ebenso ausdriicklich: LG K6ln, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk; fiir eine ausfiihrliche Checkliste
zu den Sorgfaltsanforderungen bei der Kunstvermarktung: Anfon, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 108 ff.

376 Braunschmidt, NJW 2013, 734, 737; LG K6ln, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk.
377 LG Koln, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk.
378 Tbid.

379 LG Koln, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk, mit Verweis auf: BGH, NJW 1980, 1619 — Bodensee-
Kunstauktion.

380 LG K6In, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk.
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Umstdnde der Einlieferung, die Plausibilitit der (behaupteten) Provenienz Zweifel an der

Echtheit des Kunstwerkes erzeugen oder beruhigen.*8!

Vor diesem Hintergrund kann sich ein Varia-Versteigerer auf eine vorhandene Signatur®®? und
die Angaben des FEinlieferers verlassen®®, er muss jedoch bei offenkundigen
Verdachtsmomenten, die auf eine Falschung hinweisen, weitere Untersuchungen
vornehmen.*®* Ein offenkundiger Verdacht entsteht z.B. bei Widerspriichlichkeit in den
Angaben zur Provenienz.’® Der Verdacht der Filschung wird beispielsweise durch die
Eintragung des Kunstwerkes in die ,,Datenbank kritischer Werke**%® des Bundesverbandes
deutscher Kunstversteigerer (BDK) begriindet. Der Verdacht der Filschung wird auch
dadurch bestérkt, wenn der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer auf andere Weise davon Kenntnis
erlangt, dass der Kunstgegenstand bereits schon einmal von einem anderen Kunsthéndler/
Kunstversteigerer abgelehnt wurde oder, dass es sich bei dem Kunstgegenstand um eine
Filschung handeln soll.*®” Er muss diesen Zweifeln nachgehen. Geschieht dies nicht, so kann
sich der Kunsthidndler/ Kunstversteigerer, wenn sich dieser Zweifel spéter bestétigt, nicht

darauf berufen, dass es sich nicht um einen ,,kompetenten Warner* gehandelt hat.*

8L L,G Koln, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk. Zweifel an der Provenienz erhdhen die Due-Diligence-
Pflichten in Bezug auf die Untersuchung der Echtheit des Kunstwerkes (OLG Hamm, NJW 1994, 1967, 1968
— Carl Schuch).

382 Braunschmidt weist ansonsten zu Recht darauf hin, dass die Heranzichung der Signatur eine unsichere

Methode ist zur Zuschreibung eines Kunstwerkes, da sich die Signatur im Rahmen eines Kiinstlerlebens
andert und zudem leichter nachzuahmen sei (Braunschmidt, NJW 2013, 734, 738); das OLG Miinchen sah
die Signatur zur Zuschreibung eines Kunstwerkes in einem Verfahren um ein vermeintlich vom Kiinstler J.
Duck gefertigtes Bild mit dem Titel ,,Die Pliinderung eines Hauses®, das vom Kléger zu einem Preis von
25.000,00 € gekauft wurde, nicht als ausreichend an (OLG Miinchen, Urteil vom 20.06.2012 - 3 U 85/11,
BeckRS 2012, 14563).

383 Da bei der Vielzahl und Eigenart der Versteigerungsobjekte von einem Varia-Verkdufer Nachforschungen

iiber Herkunft und Echtheit nicht zu erwarten sind (sieche zu den unterschiedlichen Anforderung an die
Sorgfaltspflichten eines Varia-Versteigerers gegeniiber einem spezialisierten Kunstversteigerer die
Ausfithrungen in Kapitel 111.1.2.1.; zudem siche: Mangold, 2009, S. 218; OLG Diisseldorf, NJW-RR 1993,
1522, 1524 — Barockschrank; OLG Diisseldorf, OLGZ 1979, 317, 319).

384 Mangold, 2009, S. 218; OLG Diisseldorf, NJW-RR 1993, 1522, 1524 — Barockschrank; OLG Diisseldorf,
OLGZ 1979, 317, 319.

385 Mangold, 2009, S. 218; OLG Diisseldorf, NJW-RR 1993, 1522, 1524 — Barockschrank; OLG Diisseldorf,
OLGZ 1979, 317, 319.

386 Abrufbar unter: http://www.kunstversteigerer.de/datenbank-kritischer-werke (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

387 Braunfels, 1994, S. 165; Goepfert, 1991, S. 119.

388 Braunfels, 1994, S. 165.
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Fiir ein renommiertes Auktionshaus, das entsprechende Experten beschéftigt, stellt aus Sicht
des LG Bielefeld®® bereits die Einlieferung eines Kunstwerkes durch einen Privatmann bzw.
Laien regelmafBig einen Umstand dar, aus dem eine Pflicht zur Untersuchung der Echtheit des

Einlieferungsstiickes entsteht.

Das AG Miinchen®” erachtete es bei einem fiir einen Zuschlagspreis von 1400,00 € (zzgl.
Aufgeld und Umsatzsteuer) verkauften Gemalde fiir ausreichend, dass das Auktionshaus das
Gemilde bei Einlieferung durch einen Mitarbeiter in Hinblick auf Komposition und
Farbgebung, Material, Signatur und Datum untersuchen ldsst. Weitere Untersuchungs- bzw.
Nachforschungspflichten (konkret die Uberpriifung der Stimmigkeit der Angaben auf einem
Aufkleber auf der Riickseite des Gemaildes) lehnte das Gericht ab. In seiner ,,Campendonk**-
Entscheidung stellte das LG Koln fest, dass das Auktionshaus den (spéter als Filschung
entlarvten) Aufkleber der ,,Galerie Flechtheim* nicht ungepriift als Indiz fiir die Echtheit des
Gemaildes (es ging um ein Gemilde mit einem Mindestschitzpreis von 800.000,00 €)

heranziehen hitte diirfen.>”!

Wie bereits oben unter Kapitel I11.1.4.2.1. dargestellt, darf sich der Kunstversteigerer nicht
mit vagen Herkunftsangaben des Einlieferers zufriedengeben, sondern ist zu weiteren
Nachfragen verpflichtet.’®> Kann der Einlieferer seine Angaben nicht konkretisieren oder
ergeben sich Zweifel an der Provenienz, ist der Versteigerer zu anderen Untersuchungen zur

Echtheit des Kunstwerkes verpflichtet.*?

Ubernimmt der Kunstversteigerer die vom Einlieferer mitgeteilten Angaben vorbehaltlos in
den Versteigerungskatalog, erfiillt es die gebotene Sorgfalt nach der oben genannten
Rechtsprechung nur dann, wenn es die Angaben auf deren Plausibilitdt iiberpriift hat und sich

daraus keine Zweifel an der Richtigkeit der Angaben und der Echtheit des Kunstwerkes

389 LG Bielefeld, NJW 1990, 1999.
390 AG Miinchen, Urteil vom 29.08.2011 - 191 C 199/10, BeckRS 2013, 00206.

31 LG Koln, GRUR-RR 2012, 444, 446 — Campendonk.; zur Frage der Gemilderiickseite als Informationsquelle
fiir Kunstsachverstiandige: Schaefer, DS 2004, 210 ff.

392 OLG Hamm NJW 1994, 1967, 1968 — Carl Schuch; zur Sorgfaltspflicht bei der Uberpriifung der Herkunft
eines Kunstwerkes vgl.: OLG Kd&ln, NJW 2012, 2665, 2667 — Léger.

393 Ibid.
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ergeben.’** Des Weiteren miissen Gutachten oder Echtheitszertifikate, die zu dem Werk
vorliegen, auf deren Aussagekraft (z.B. in Bezug auf das Renommee des erstellenden
Experten) und deren Echtheit gepriift, gegebenenfalls weitere Nachforschungen

vorgenommen und eventuell ein neues Gutachten eingeholt werden.*

Kann der Kunstgegenstand einem FEintrag im Werkverzeichnis des Kiinstlers eindeutig
zugeordnet werden (oder wird dem Kunsthindler/ Kunstversteigerer die Aufnahme in das
Werkverzeichnis zugesichert), kann sich der Kunsthidndler/ Kunstversteigerer grundsitzlich
auf die Richtigkeit des Werkverzeichnisses verlassen.’®® Anders gilt, wenn Anhaltspunkte
vorliegen, die gegen die Richtigkeit des Werkverzeichnisses bzw. die Seriositit*®’ des Autors

sprechen. >

Im Rahmen der Pflicht zur Uberpriifung der Echtheit/ der Urheberschaft des
Kunstgegenstandes  sollte der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer zumindest eine
kunstwissenschaftliche/ kunsthistorische Untersuchung®* vornehmen, falls notwendig gefolgt

von einer kunsttechnologischen Analyse.*?° Keinesfalls ist stets die Einholung eines invasiven

39 Ebenso: Wertenbruch, NJW 2004, 1977, 1979 mit Verweis auf: Flume, JZ 1991, 633, 636 ff.

35 BGH GRUR 1975, 612, 613 f. — Jawlensky; LG Kdln, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk; OLG
Hamm NJW 1994, 1967, 1968 — Carl Schuch, oftmals werden zusammen mit gefilschten Gemélden auch
gefilschte Gutachten/ Echtheitszertifikate vorgelegt, so legte ein Einlieferer beim Dorotheum in Wien im
Jahr 2001 neben 3 gefélschten Werken von Emil Nolde auch gefilschte Echtheitszertifikate vor. Er wurde
schlieBlich Ende 2002 verhaftet. Sichergestellt wurden dabei zudem 13 gefdlschte Nolde-Aquarelle. Er wurde
vom LG Miinchen I im Jahr 2010 zu 3 Jahren und 3Monaten Haft verurteilt. (Alexander Krug, ,.Genialer
Plagiator”, SZ online, 19.05.2010, abrufbar unter: http./www.sueddeutsche.de/muenchen/kunstfaelscher-
urteil-genialer-plagiator-1.922743 (zuletzt abgerufen am: 14.03.2018); 0.V., ,,Nolde-Félscher vor Gericht®,
der Standard, 18.01.2004, abrufbar unter: https://derstandard.at/1535401/Nolde-Faelscher-vor-Gericht
(23.03.2018)).

3% OLG Koln, NJW 2012, 2665, 2667 — Léger-

397 Zum Skandal um Werke der russischen Avantgarde, wonach Experten davon ausgehen, dass bis zu 95% der

Olgemaélde Natalia Goncharovas aus dem Zeitraum 1901-1913 Félschungen seien, und zu den Zweifeln an
der Seriositit von Werkverzeichnissen (insbesondere zur Kiinstlerin Natalia Goncharova) bzw. zu den
Zweifeln an der Seriositdt der Werkverzeichnisersteller, vgl. Barbieri Childs, ,,Widespread forgery of avant-
garde artist exposed at Russian Art Week®, The Art Newspaper, 07.01.2016, abrufbar unter:
http://authenticationinart.org/pdf/artmarket/Widespread-forgery-of-avant-garde-artist-exposed-at-Russian-
Art-Week-The-Art-Newspaperl.pdf (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); siche des Weiteren der Betrugsskandal
um Werke der russischen Avantgard, der im Mérz 2018 zur Verteilung der zwei Angeklagten durch das LG
Wiesbaden fiihrte (siehe ausfiihrlich im ,,Anhang® Ziff.1.).

3% Ebenso: Garbers-von Boehm, GRUR-Prax 2013, 507, 509.
39 Siehe dazu oben unter Kapitel 111.1.4.2.3.1.

490 Braunschmidt, NJW 2013, 734, 738.
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naturwissenschaftlichen Gutachtens erforderlich, da die Einholung eines solchen Gutachtens

mit einem ungleich hoheren Zeit- und Kostenaufwand verbunden ist.*’!

Das LG Koln hingegen erachtete in seiner ,,Campendonk*‘-Entscheidung im konkreten Fall
die Einholung eines naturwissenschaftlichen Gutachtens als erforderlich (ohne bestehenden
Félschungsverdacht!), da es sich um ein hochpreisiges Werk mit einem Mindestschitzpreis in
Hohe von 800.000,00 € handelte, dessen Zuschreibung nicht gesichert war, das jedoch vom
Auktionshaus im Auktionskatalog sodann vorbehaltlos dem Kiinstler Heinrich Campendonk

zugeschrieben wurde.**?

Das Ansetzen dieses strengen SorgfaltsmaBlstabes wurde noch nicht hochstrichterlich
aufgegriffen und ist insbesondere auf Grund der ungeklirten Frage, ab welchem
Mindestschétzpreis die Einholung eines naturwissenschaftlichen Gutachtens notwendig ist,
kritisch zu sehen. Das Urteil muss bei den Kunsthéndlern/ den Kunstversteigerern dennoch

dringend Beachtung finden.

Fiir Kunsthiandler/ Kunstversteigerer im Hochpreissegment ergibt sich daraus zum Beispiel
primir die Konsequenz, dass diese zukiinftig im Nachhinein nachvollziehbar begriinden
konnen miissen, warum sie auf die Einholung eines naturwissenschaftlichen Gutachten
verzichtet und dennoch eine vorbehaltlose Zuschreibung vorgenommen haben.**> Konnen sie
dies nicht, setzen sie sich im Falle der Unechtheit des versteigerten Kunstwerkes einem
Fahrlédssigkeitsvorwurf aus und machen sich damit angreifbar fiir Schadensersatzklagen des

Kaufers.

Eine weitere Moglichkeit das Risiko eines Fahrlissigkeitsvorwurfes zu reduzieren, ist fiir die
Auktionshduser sicherlich, noch zuriickhaltender mit der vorbehaltlosen Zuschreibung von
Gemailden zu sein bzw. eine Zuschreibung im Katalog noch deutlicher mit Einschrankungen

zu versehen. 4%

401 LG Koln, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk; dem zustimmend vgl. Braunschmidt, NJW 2013, 734,
738, der zutreffend darauf hinweist, dass ,, [...] es im Einzelfall ausreichen mag, wenn nicht invasive
umfangreiche kunsttechnologische Untersuchungen vorgenommen werden und sich daraus keine
Verdachtsmomente ergeben *.

402 .G K6ln, GRUR-RR 2012, 444, 447 — Campendonk.
403 Ebenso: Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 110 ff.

404 Ebenso: Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417, 419.
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1.4.2.4 Aufklarungs- und Informationspflichten

1.4.24.1 Allgemeine Aufklidrungs- und Informationspflicht

Dem als Kommissiondr handelnden Kunsthéndler/ Kunstversteigerer kommt also auf Grund
seiner besonderen Vertrauensstellung und seines stets bestehenden eigenen Gewinn- und
Provisionsinteresses eine vorvertragliche Aufklirungspflicht zu*®, die sich gegeniiber dem
Bieter/ Kéufer als vorvertragliche Nebenpflicht aus dem Kaufvertrag bzw. aus dem zwischen
Versteigerer und Bieter bestehenden Geschéftsbesorgungsvertrages nach §§ 675, 666 BGB
ergibt.*%

Der Verkéufer ist deshalb verpflichtet, den Kéaufer im Vorfeld des Kaufs dariiber aufzuklaren,
dass er um die Unechtheit es Werkes weiB oder Zweifel daran hat.*’” Jedoch gehért es nicht
zur Aufklarungspflicht des Kunsthéndlers/ des Kunstversteigerers, den Kaufer/ Ersteigerer
iiber die steuerlichen Folgen seines Kaufs aufzukliren**® oder den Kiufer/ Ersteigerer darauf
hinzuweisen, dass der Wiederverkaufswert moglicherweise niedriger ist als der Kaufpreis*®.
Hingegen stellen fahrldssige, unrichtige Angaben (Bezeichnung als ,,absolutes Schnédppchen)
zum Wert des Kunstgegenstandes eine Verletzung der Aufklirungspflicht dar.*'® Der
Kunsthédndler/ Kunstversteigerer macht sich gegeniiber dem Kiaufer wegen Verletzung der

Pflichten aus einem stillschweigenden Zustandekommen eines Auskunftsvertrages*!! bzw.

405 Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 98 m.w.N.; Die Aufklirungspflicht erhoht sich mit Sachkunde des
Verkédufers und der Hohe des Kaufpreises (LG Koln, Urteil vom 10.10.2008, Az. 7 O 3/05, BeckRS 2012,
10804; Westermann, in: MiiKo, BGB, § 436 Rn. 6).

406 Schneider, 1999, S. 124 ff; eine Aufklirungspflicht des Verkdufers wird dann aus Treu und Glauben
angenommen, wenn der Kéufer die Mitteilung nach der Verkehrsauffassung erwarten durfte und diese fiir den
Kaufentschluss wesentlich ist (BGH NJW 1971, 1795, 1799; BGH NJW 1979, 2243; LG Kéln, Urteil vom
10.10.2008, Az. 7 O 3/05, BeckRS 2012, 10804); keine Aufkldrungspflicht wird hingegen bei
Vertragsverhandlungen von Privatpersonen beim Verkauf von Kunst angenommen, OLG Karlsruhe, GRUR-
Prax 2013, 505 mit Anm. von Garbers-von Boehm.

407 Schack, 2017, S. 202 Rn. 398; Goepfert, 1991, S. 53; Locher, 138, 188; Schneider, 1999, S. 123; Anton, in:
Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 98 m.w.N.; Heinbuch, NJW 1984, 15, 21; Berger, KUR 2003, 137, 140.

408 Berger, KUR 2003, 137, 140.
409 4nton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 98; BGH NJW 2000, 1254, 1255 m.w.N. — Sondermiinzen.

410 Schack, 2017, S. 202 Rn. 396; OLG Diisseldorf NJW 1999, 1973, 1974, in dem der Galerist den
Kunstgegenstand félschlicherweise als ,,absolutes Schnidppchen™ bezeichnet hat. Im Ergebnis wurde der
konkludente Abschluss eines Beratungsvertrages im konkreten Fall abgelehnt; OLG Hamm NJW-RR 1993,
628, 629.

411 Zum Zustandekommen eines Auskunftsvertrages vgl. Ausfiihrungen in Kapitel 111.1.3.4.
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jedenfalls auch wegen Verletzung seiner vorvertraglichen Aufklarungspflicht nach § 311 Abs.

2,241 Abs. 2, 280 Abs. 1, 249 ff. BGB (negatives Interesse) schadenersatzpflichtig.*!2

Verschweigt der Verkdufer eine Information, die der oben dargelegten Aufklarungspflicht
unterliegt, kann der Kéufer den Kaufvertrag wegen arglistiger Tduschung nach §§ 123 Abs. 1,
124 Abs. 1 BGB anfechten.*!® Ein solches Verschweigen setzt den Verkiufer auBerdem dem
Risiko aus, vom Kiufer wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung nach § 826 BGB*!# in
Anspruch genommen zu werden. Das bewusste Verschweigen stellt zudem eine

Betrugshandlung nach § 263 StGB*!° dar.
1.4.2.4.2 Besondere Informationspflicht bei Verbrauchervertrigen

Neben den o.g. Pflichten miissen Kunsthdndler und Kunstversteigerer im Rahmen von
Verbrauchervertrige nach § 310 Abs. 3 BGB*'® zudem die in den §§ 312a Abs. 2 BGB
normierten Informationspflichten beachten. Diese seit 16.03.2014 geltenden neuen Vorgaben
fiir Verbrauchervertrige ergeben sich aus dem deutschen Gesetz zur Umsetzung der

Verbraucherrechterichtlinie (,, VRRL*).*!”

Die Regelungen des §§ 312 BGB sind grundsétzlich auch auf Verbrauchervertrage im Kunst-
und Kulturgiiterhandel anwendbar, wenn der Kunsthindler oder Kunstversteigerer fiir einen
Verbraucher nach § 13 BGB den entgeltlichen Verkauf und gegebenenfalls die Schitzung und

Bewerbung eines Kunstgegenstandes iibernimmt.*!®

412 Schack, 2017, S. 202 Rn. 396; Anton, in: Martinek/Semler/Flor, § 55 Rn. 98 m.w.N.; Heinbuch, NJW 1984,
15, 21; Berger, KUR 2003, 137, 140; Groschler, NJW 2005, 1601.

413 Schack, 2017, S. 203 Rn. 398, 399; zur Anfechtung nach § 123 Abs. 1 BGB siehe ausfiihrlich unter Kapitel
111.1.4.1.6.

414 Zu § 826 BGB siehe Ausfiihrungen in Kapitel I11.2.4.
415 Zu § 263 StGB siehe Ausfithrungen in Kapitel 111.3.1.

416 Verbrauchervertriige* 1.5.d. § 310 Abs. 3 BGB sind Vertrige zwischen Verbraucher (§ 13 BGB) und
Unternehmer (§ 14 BGB). §310 Abs. 3 BGB weitet die Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle nach §§ 305c,
306, 307-309 BGB im Verbraucherbereich damit auf einmalig verwendete vorformulierte Vertrdge aus (§ 310
Abs. 3 Nr. 2 BGB).

417 Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der
Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013, BGBI I, 2013, S. 3642.

418 Ausfiihrlich zu den Neuerungen und den Auswirkungen fiir den Kunsthandel: Strobl, NJW 2015, 721 ff.
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Fiir alle Verbrauchervertrage (d.h. nicht beschriankt auf Fernabsatzvertrdge und im Fernabsatz
und auBlerhalb von Geschéftsrdumen geschlossene Vertrdge) gelten die besonderen
Informationspflichten nach § 312a Abs. 2 BGB.*!” Danach ist der Unternehmer verpflichtet,
den Verbraucher nach Mal3gabe des Art. 246 EGBGB zu informieren. Nach Art. 246 Nr. 1
EGBGB muss der Unternehmer den Verbraucher {iber die ,,wesentlichen Eigenschaften der
Waren [...] in dem fiir [...] die Waren [...] angemessenen Umfang* informieren. Als
,wesentliche Eigenschaft™ i.S.d. Art. 246 Nr. 1 EGBGB sind jedenfalls alle Eigenschaften, die
fiir die Kaufentscheidung mafigeblich sind anzusehen, mithin alle wertbildenden Faktoren wie
z.B. Echtheit, Erhaltungszustand, das Alter, die Provenienz sowie Aufnahme in

Werkverzeichnisse.*°

Bei Verletzung der in den §§ 312a Abs. 2 BGB normierten Informationspflichten macht sich
der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer gegeniiber dem als Verbraucher handelnden Kéufer/

Ersteigerer nach § 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1, 249 ff. BGB schadensersatzpflichtig.!

1.5 Zusammenfassung und Stellungnahme

Fiir den als Kommissiondr handelnden Kunsthidndler/ Kunstversteigerer ergeben sich sowohl
im Verhiltnis zum Einlieferer wie auch im Verhéltnis zum Kéaufer/ Ersteigerer umfangreiche

zivilrechtliche Due-Diligence-Pflichten:

Der als Kommissiondr handelnde Kunsthidndler/ Kunstversteigerer hat gegeniiber dem
Einlieferer eine erhohte Vertrauensstellung. Als ,,Vertrauensmann® des Einlieferers ist er
verpflichtet, alles tihm Mogliche zu unternehmen, den Verkauf des Kunstgegenstandes (i.e. das
Ausfithrungsgeschéft des Kommissionsvertrages) zu den fiir den Kommittenten giinstigsten
Bedingungen abzuschlieBen (§ 387 Abs. 1 HGB). Des Weiteren ergeben sich fiir den

Kommissiondr zahlreiche nebenvertragliche Pflichten gegeniiber dem Einlieferer (z.B. im

419 Stadler, in: Jauernig, BGB, § 312a Rn. 1 unter Verweis auf die zuléssige iiberschiessende Umsetzung gem.
der EU-Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2011, 2011/83/EU, ABI. EU 2011,
Nr. L 304/64, Erwagungsgrund 13; Omlor, NJW 2014, 1703 ff.

20 Strobl, NJW 2015, 721, 723 unter Heranziehung der Erwégungen im Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom
06.03.2013, BT-Drs. 17/12637, 74.

421 BT-Drs. 17/12637, 51; Strobl, NJW 2015, 721, 724; Wendehorst, NJW 2014, 577 ff.
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Falle der Bewertung des Kunstgegenstandes) deren fahrldssige Verletzung den Kunsthiandler/

Kunstversteigerer schadensersatzpflichtig machen.

Der als Kommissiondr handelnde Kunsthéndler/ Kunstversteigerer hat gegeniiber dem Kaufer
des Kunstgegenstandes erhebliche Due-Diligence-Pflichten, um im Falle der Unechtheit des
Gemaildes oder einer sich nachtriglich ergebenden unrechtméfigen Herkunft nicht im
Rahmen der kaufrechtlichen Gewihrleistungshaftung nach §§ 433 ff. BGB in Anspruch

genommen zu werden.
2.  Branchenspezifische Rechtsrisiken aus dem Deliktsrecht

Das Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmen**? muss bei seiner Titigkeit ferner deliktische
Haftungsrisiken aus den §§ 823 ff. BGB berticksichtigen, die insbesondere auch der Einsatz
von Mitarbeitern in sich birgt. Die deliktischen Anspriiche des Geschiddigten bestehen

grundsitzlich neben etwaigen vertragsrechtlichen Haftungsanspriichen.*??

2.1 Haftungsrisiken aus § 823 Abs. 1 BGB

Bei der folgenden Risikoanalyse liegt der Schwerpunkt auf den moglichen mittelbaren
Haftungskonstellationen, bei denen die unmittelbare Rechtsgutverletzung durch einen
Mitarbeiter des Kunsthéndlers/ Versteigerers oder durch einen Dritten erfolgt ist. In diesem
Zusammenhang stellt sich insbesondere die Frage einer moglichen Haftung des

Kunsthandelsunternehmens bzw. des Auktionshauses fiir eigene Organisationsméngel.

2.1.1 Beispiele fiir deliktische Risiken des Kunsthiindlers/ des Kunstversteigerers nach
§ 823 BGB

Der Kunsthidndler/ Kunstversteigerer ist dem Betroffenen grundsitzlich zum

Schadensersatz*** oder zum Unterlassen (nach § 1004 BGB) verpflichtet, wenn er schuldhaft

422 Im Rahmen der nachfolgenden Ausfiihrungen zu den deliktischen Haftungsrisiken wird eine Unterscheidung
vorgenommen, ob der Kunsthéndler bzw. Versteigerer als Einzelkaufmann oder in Form einer juristischen
Person (z.B. einer GmbH, AG) organisiert ist.

423 BGH NJW 1967, 42; Wagner, in: MiiKo, BGB, Vorbemerkung § 823 Rn. 67.

424 Der Vermogenschaden wird als Differenzschaden in Form des negativen Interesses berechnet. Der Verletzte
soll so gestellt werden, wie er ohne den unerlaubten Eingriff stehen wiirden (BGH NJW 2012, 3510, 3511;
Sprau, in: Palandt, BGB, Einf. v. § 823 Rn. 24 m.w.N.).
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(§ 276 BGB) in die in § 823 Abs. 1 BGB genannten Rechtsgiiter (Leben, den Korper, die
Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum, ein sog. ,sonstiges Recht“*** (d.h. vergleichbar

bedeutsame Rechte mit absoluter Wirkung gegeniiber jedermann*?®) eingreift.

Nachfolgend sollen nur einige Beispiele fiir Haftungsrisiken nach § 823 Abs. 1 BGB gegeben

werden:

Beispielsweise kann sich ein deliktisches Haftungsrisiko nach § 823 Abs. 1 BGB ergeben,
wenn ein Auktionshaus im Rahmen einer 6ffentlichen Versteigerung einen Kunstgegenstand
veriuBert, dessen Eigentiimer nicht der Einlieferer ist.*?” Der rechtmifBige Eigentiimer verliert
im Weg des gutglaubigen Erwerb seitens des Kéaufers sein Eigentum (§ 932 Abs. 1, 2, ggf.
§ 935 Abs. 2 BGB) und kann nach § 823 Abs. 1 BGB Schadensersatzanspriiche geltend

machen.

Der Einlieferer konnte als Eigentiimer des Kunstgegenstandes deliktische Anspriiche wegen
Verletzung seines Eigentums nach § 823 Abs. 1 BGB anmelden, wenn der zum Verkauf
eingelieferte  Kunstgegenstand wihrend der Lagerung beschddigt wurde oder

abhandengekommen ist.

Das Risiko einer Schadensersatzforderung nach § 823 Abs. 1 BGB entsteht, wenn der
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer fahrldssig von dem Verdacht einem Félschungsverdacht oder
von einer unrechtmiBigen Herkunft ausgeht und diesen Verdacht Dritten mitteilt. Der
Eigentiimer kann von ihm den Ersatz des Schadens verlangen, der durch den Verlust der

Wertschitzung, d.h. des Marktwertes, entstanden ist.*?®

425 Unter die ,,sonstigen Rechte* i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB fallen beispielsweise sog. beschrinkte dingliche Rechte
(z.B. dingliche Nutzungsrechte, Grundpfand- bzw. Verwertungsrechte, Pfandrechte), Anwartschaftsrechte,
der unmittelbare (vertraglich berechtigte) Besitz, das Namensrecht, Immaterialgiiterrechte (Firma, Marke,
Design, Patent oder Urheberrecht) und Ehe- und Familienrechte. Des Weiteren als ,,sonstiges Recht™
anerkannt ist das ,,allgemeine Personlichkeitsrecht”, das aus Art 1, Art. 2 GG hergeleitet wird und jedermann
ein Recht auf Achtung der Privatsphdre gibt. Schlielich ist zudem das Recht am ,eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb® (i.e. Schutz vor unerlaubten Eingriffen in ein Unternehmen) als ,,sonstiges
Recht* geschiitzt (Eine ausfiihrliche Darstellung in: Férster, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn.
143 ff. m.w.N.).

426 BGH NJW 2012, 2034, 2036; Férster, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn. 143.
427 BGH NJW 1996, 1535, 1537.

428 Schack, KUR 2017, 130, 133 m.w.N.
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Ein weiteres Risiko einer Inanspruchnahme nach § 823 Abs. 1 BGB kann sich ergeben, wenn
im Zusammenhang mit einem eingelieferten Werk ein Félschungsverdacht entsteht und
Informationen zum Einlieferer und seinem Werk — ungewollt — an die Offentlichkeit kommen.
In diesem Fall konnte dieser einen Schadensersatzanspruch wegen Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts (Recht auf “informationelle Selbstbestimmung") nach

§ 823 Abs. 1 BGB anstreben oder nach § 1004 BGB Unterlassung fordern.**’

Hingegen kann der Kéufer Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit
Beschaffenheitsmingeln des Kunstgegenstandes (z.B. fehlende Authentizitdt) nicht auf
Grundlage von § 823 Abs. 1 BGB geltend machen. Dies scheidet schon deshalb aus, weil es
an einer Eigentumsverletzung 1.S.d. § 823 Abs. 1 BGB fehlt. Der Beschaffenheitsmangel lag
bereits zum Zeitpunkt der Begriindung des Eigentums vor, so dass keine nachtrigliche

Eigentumsverletzung des Kiufers vorlag.**°

2.1.2 Zurechenbares deliktisches Handeln durch Unterlassen

Wird der Schaden beim Geschidigten durch einen Mitarbeiter verursacht, so kommt eine
Haftung des Geschéftsherrn nur aus eigener unerlaubter Handlung nach § 823 Abs. 1 BGB

wegen Unterlassens in Frage.

Fir eine Haftung des Inhabers des Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens wegen
Unterlassen muss eine spezifische Pflicht zum Handeln zur Verhinderung der
Rechtsgutverletzung (auch bezeichnet als , deliktsrechtliche Sorgfaltspflicht“**!) vorliegen.**?
Diese Pflicht kann sich aus einer Garantenstellung*® oder aus einer

Verkehrssicherungspflicht***, hier im Speziellen der Organisationspflicht, ergeben. Die sog.

429 Dazu jedoch im Ergebnis fiir den konkreten Fall ablehnend: BGH NJW 1991, 1532; BGH NJW 2006, 830.
430vgl. z.B. OLG Schleswig NJW-RR 2012, 368.
41 Hierzu ausfiihrlich: Wagner, in: MiiKo, BGB, Vorbemerkung § 823 Rn. 21, 22.

42 BGH, Urteil vom 02.12.2014, Az. VI ZR 501/13, BeckRS 2014, 23725; BGH NJW-RR 2014, 1382, 1383;
Férster, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn. 100; Teichmann, in: Jauernig, BGB, § 823 Rn. 29 ff;
Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 2 m.w.N.

433 BGH NJW-RR 2014, 1382, 1383; BGH NJW 1990, 976; BGH NJW 2012, 3439.

44 BGH GRUR 2012, 304, 308; BGH NJW 1973, 460, 461; BGH NJW 1993, 2612. Anerkannt sind die
Verkehrs(-sicherungs-)pflichten zudem im Immaterialgiiterrecht und Wettbewerbsrecht: BGH, GRUR 1984,
54, 55 (Urheberrecht); BGH GRUR 2012, 304, 308; BGH NJW 1995, 2168 (jeweils Wettbewerbsrecht).
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allgemeine Organisationspflicht hat sich in der Rechtsprechung herausgebildet und weist dem
Geschiftsherrn nach § 823 Abs. 1 BGB eine Verkehrspflicht zur ordentlichen Betriebsfiihrung
und Organisation zu.**® Der Geschéftsherr hat nach § 823 Abs. 1 BGB somit eine
sallgemeine/...] deliktische/...] Pflicht zur gefahrvermeidenden

“$36 Die Abliufe im Betrieb sind so zu organisieren, dass

Unternehmensorganisation
Schiidigungen Dritter (im gebotenen Umfang) verhindert werden.**” Der Geschiftsherr muss
vor allem allgemeine Aufsichtsanordnungen treffen, die die Gewéhr fiir eine ordentliche

Betriebsfithrung bieten.*8

Sind die Geschiftsabldufe im Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmen ungeniigend
organisiert und kommt es deshalb beispielsweise zum fahrldssigen Verkauf eines
Kunstgegenstandes, der von einem Nichtberechtigten eingeliefert wurde, besteht ein
Schadensersatzanspruch des vormaligen Eigentiimers gegen den Inhaber des Kunsthandels- /

Kunstauktionsunternehmens.***

2.2 Haftungsrisiken aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem sog. ,,Schutzgesetz*

Deliktsrechtliche Haftungsrisiken des Inhabers des Kunsthandels-/
Kunstauktionsunternehmens (speziell bei Vorliegen von reinen Vermogensschiden) ergeben

sich im Zusammenhang mit der Verletzung eines sog. ,,Schutzgesetzes* 1.S.d. § 823 Abs. 2 S.

1 BGB.*

45 Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 11 m.w.N.
436 Thid.
47 Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 78 m.w.N.; BGH NJW 1952, 418.

4% BGH NJW 1952, 418; BGH NJW-RR 1996, 867, 868; Insbesondere muss ,der Geschifisherr eine
ausreichende Kontrolle durchfiihren, die eine ordentliche Geschdftsfiihrung und Beaufsichtigung
gewdhrleistet (BGH NJW 1952, 418).

4% Im Rahmen der deliktischen Organisationspflicht kommt es zu einer Beweiserleichterung zu Gunsten des
Geschédigten. Der Geschédigte muss zunichst beweisen, dass der Schaden auf Grund einer Pflichtverletzung
des Unternehmens entstanden ist (Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 83). Das Unternchmen muss den
konkreten Mitarbeiter sodann identifizieren und den entsprechenden Entlastungsbeweis (z.B. dessen
sorgféltige Auswahl) darlegen (Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 83; BGH NJW 1968, 247, 248).

440 Als ,,Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 S. 1 BGB gilt jede Rechtsnorm (Art. 2 EGBGB), die (auch) auf den
Schutz individueller Interessen abzielt (Férster, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn. 273 m.w.N.).
Uber § 823 Abs. 1 BGB hinaus umfasst § 823 Abs. 2 S. 1 BGB den Schutz von Rechtsgiitern, die durch
Vorschriften des Zivil-, Straf- oder 6ffentlichen Rechts geschiitzt werden, und unterstellt deren Verletzung der

83



Der ,,Schutzgesetz“-Charakter selbst bestimmt sich nach dem Inhalt und dem Zweck des
Gesetzes, d.h. ob der Gesetzgeber einen Rechtsschutz zu Gunsten von Einzelpersonen oder

Personengruppe gewollt oder mitgewollt hat.**!

Sowohl in der Literatur wie auch in der Rechtsprechung wird fiir eine angemessen restriktive
Bestimmung des Anwendungsbereichs des § 823 Abs. 2 BGB argumentiert, um zu vermeiden,
dass § 823 Abs. 2 zu einer deliktischen Generalhaftung fiihrt.**> Insbesondere muss
beriicksichtigt werden, dass sich der Gesetzgeber mit § 823 Abs. 1 BGB und § 826 BGB
grundsidtzlich gegen eine Fahrldssigkeitshaftung fiir reine Vermogensschidden entschieden
hat*? So wird es beispielweise abgelehnt, dass die Vermeidung von reinen
Vermogensschiaden Dritter vom ,,Schutzzweck™ des § 130 OWiG (wonach eine
Ordnungswidrigkeit vorliegt, wenn der Betriebs- oder Unternehmensinhaber die Mallnahmen
zur Aufsicht unterldsst) umfasst ist und der ,,Schutzgesetz“-Charakter der Vorschrift deshalb

verneint.***

Die Vorgaben von Branchenverbdnden oder private Rechtsregeln (z.B. in Form von Satzungen
privater Vereine, Berufsordnung, technische Regeln wie den DIN-Normen) haben keine

Rechtsnormqualitit.**> Somit kénnen die Vorgaben des fiir Mitglieder des Bundesverbandes

deliktsrechtlichen Schadensersatzpflicht (Férster, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn. 263 m.w.N.;
Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 384; BGH NJW 1993, 1580). Der Schutzbereich des § 823 Abs. 2 S. 1
BGB umfasst — anders als § 823 Abs. 1 BGB — auch ,,reine Vermogensschiaden (z.B. iiber die Strafnormen
des Betrugs nach §263 StGB), die auf fahrldssigem Verhalten beruhen (Forster, in: BeckOK
Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn. 264). Die vorsitzliche Herbeifiilhrung von Vermdgensschidden ist
sanktioniert mit § 826 BGB.

441 BGH NJW 2004, 356, 357; BGH NJW 2014, 64; BGH NJW 2012, 1800, 1802.
42 Hierzu: Maier-Reimer, NJW 2007, 3157 m.w.N.; Férster, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn. 373.

43 Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 386 m.w.N.; Forster, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn. 275
m.w.N.; BGH NJW 2012, 1800, 1802; BGH NJW 2008, 1734 (jeweils zur ,,Schutzgesetz“-Eigenschaft von
Vorschriften des Wertpapierhandelsgesetzes). Der 2. Zivilsenat stellt fest, dass es ,,/...] sich vielmehr aus
dem Gesamtzusammenhang des Normengefiiges ergeben [muss], daf} die Schaffung eines - unter Umstdnden
zusdtzlichen - Schadensersatzanspruchs tatsdchlich vom Gesetz erstrebt wird, das heifft, dafy ein solcher

besonderer Schadensersatzanspruch sinnvoll und im Licht des haftungsrechtlichen Gesamtsystems tragbar
erscheint [...]“ (BGH NJW 1994, 1801, 1803 m.w.N.).

44 Der 2. Zivilsenat des BGH fiihrt zur Begriindung an, dass das ,,Schutzgut dieser Vorschrift [ ...] in erster Linie
das Interesse der Allgemeinheit an der Schaffung und Aufrechterhaltung einer innerbetrieblichen
Organisationsform [ist], mit der den von einem Unternehmen als der Zusammenfassung von Personen und
Produktionsmitteln ausgehenden Gefahren begegnet wird. [...]* (BGH NJW 1994, 1801, 1803). Zweck des §
130 OWIG sei die SchlieBung einer Strafbarkeitsliicke im Unternehmensgefiige, da iiber § 130 OWiG als
Ankniipfungstat 1.S.d. § 30 OWiG der Durchgriff zum Unternehmenstrdger ermdglicht wird (BGH NJW
1994, 1801, 1803 mit Verweis auf die Begr. des Gesetzentwurfs in BT-Drs. V/1269, S. 68 f.).

45 Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 57, § 826 Rn. 35a.
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Deutscher Galerien und Kunsthdndler e.V. (,BDGV*) und fiir die Mitglieder des
Kunsthédndlerverband Deutschland e.V. selbstverpflichtenden ,,CINOA Code of Ethics* bzw.
der F.E.A.G.A-Charta oder der ,Verhaltenskodex“ fiir Mitglieder des Bundesverbandes
deutscher Kunstversteigerer (BDK) nicht als ,,Schutzgesetz* i.S.d. § 823 Abs. 2 S. 1 BGB

herangezogen werden.

2.2.1 Auswahl kunstmarktrelevanter Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB

Nachfolgend soll eine bespielhafte, nicht abschlieBende Auswahl zu den relevanten
»Schutzgesetzen aus dem Strafrecht aufgezeigt werden, die aus Sicht des Kunsthidndlers/

Versteigerers risikorelevant sein konnen:

2.2.1.1 § 263 StGB Betrug

Im Zusammenhang mit dem Verkauf von Kunstgegenstinden und dem Vorwurf des Kéaufers,
iiber die Beschaffenheit des Kunstgegenstandes getduscht worden zu sein, besteht vor allem
das Risiko einer deliktischen Haftung des Verkdufers nach § 823 Abs. 2 i.V.m. § 263 StGB.
Die Betrugsnorm nach § 263 StGB ist in stindiger Rechtsprechung des BGH als
»Schutzgesetz* i.S.d § 823 Abs. 2 S. 1 BGB anerkannt.**® Der Schadensersatzanspruch des
Kaufers berechtigt ihn, so gestellt zu werden, wie er stehen wiirde, wenn die Tauschung nicht

veriibt worden wire (§ 249 BGB).

2.2.1.2 § 259 StGB Hehlerei

Die Strafvorschrift der Hehlerei nach § 259 StGB wird als ,,Schutzgesetz* anerkannt.**’ Da
sich der Kunsthédndler bzw. der Versteigerer in Bezug auf die Herkunft des Kommissionsguts
zundchst auf die Angaben des FEinlieferers und die zu dem Werk iibergebene Literatur
verlassen muss, stellt diese Strafvorschrift im Kontext der deliktischen Haftung ein in der

Praxis relevantes Rechtsrisiko dar.**®

446 BGH NJW 2012, 601, 602; BGH NJW 1972, 36;

471 RGZ 94, 191, 192; Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 70 (mit Auflistung der in Frage kommenden Normen
des StGB); Wagner, in: MiiKo, BGB, § 823 Rn. 423; Firster, in: BeckOK Bamberger/Roth, BGB, §823 Rn.
286b.

448 Siehe zu § 259 StGB ausfiihrlich in Kapitel 111.3.3.
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2.2.1.3 § 261 StGB Geldwische und Verschleierung unrechtmiflig erlangter

Vermogenswerte

Ein weiteres relevantes ,,Schutzgesetz* ist die Strafvorschrift der Geldwésche und der
Verschleierung unrechtmiBig erlangter Vermdgenswerte nach § 261 StGB.** Die
Tatbestandsalternativen des ,,Verschaffens® nach § 261 Abs. 2 StGB und der Grundtatbestand
der Geldwésche nach § 261 Abs. 1 StGB (sowie der Tatbestand der leichtfertig begangenen
Geldwische 1.S.d. § 261 Abs. 5 StGB) werden als ,,Schutzgesetz*“ 1.S.d. § 823 Abs. 2 S. 1
BGB anerkannt.**® Die Vorschriften des § 261 Abs. 1 StGB und des § 261 Abs. 2 StGB dienen
neben der Wahrung der Rechtspflege jedenfalls auch dem Schutz von Individualinteresse,
ndmlich dem Interesse des Geschidigten an der Durchsetzung von Ersatzanspriichen gegen
den Vortiter.*’! Durch die Vorschriften soll auch die Wiedergutmachung des durch die Vortat
entstandenen und durch die Geldwische perpetuierten Schadens auf dem Zivilrechtsweges

ermdglicht werden.*3?

Da die Kunstmirkte verstirkt in den Fokus staatsanwaltlicher Ermittlungen wegen
Geldwésche geraten, ist zu erwarten, dass sich fiir die Kunstmarktakteure vor allem aus der
leichtfertig begangenen Geldwische ein verstdrktes deliktsrechtliches Haftungsrisiko {iiber

§ 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. § 261 StGB entwickelt.

49 Die Vorschriften des Geldwischegesetzes (GwG) werden von der Rechtsprechung hingegen nicht als
»Schutzgesetze™ 1.S.d. § 823 Abs. 2 S. 1 BGB anerkannt. Der 11. Zivilsenat des BGH verweist in Bezug auf
§§ 2, 8 GwG darauf, dass die Gesetzesmaterialien nicht ergeben, dass die Identifizierungs- und
Anzeigepflichten des GwG nach dem Gesetzgeber jedenfalls auch die Vermogensinteressen desjenigen
schiitzen sollen, der durch die Vortaten geschiadigt wurde (BGH NIJW 2008, 2245, 2249). , Ziel des
Geldwdschegesetzes ist es vielmehr, die Weiterverwendung von Gewinnen aus Straftaten, insbesondere aus
organisierter Kriminalitit, zu unterbinden (BT-Drs. 12/2704, S. 1, 10)“ (BGH NJW 2008, 2245, 2249). Der
11. Zivilsenat des BGH verweist in Bezug auf § 11 GwG auf die Feststellung der Bundesregierung, dass der
Hauptzweck sei, sachdienliche Hinweise fiir die Strafverfolgungsbehorden zu erlangen (BT-Dr 12/2747, S. 4;
BGH NJW 2008, 2245, 2249).

40 BGH NJW 2013, 1158 ff. m.w.N.

41 Fiir § 261 Abs. 1 StGB ergibt sich dies aus der Gesetzesbegriindung zum Straftatbestand der Geldwésche
(BT-Dr 12/989, S. 27). Fiir § 261 Abs. 2 StGB ist der ,,Schutzzweck* aus der Gesamtsystematik der Norm
und dem Verhéltnis zu Abs. 1 als Auffangtatbestand ebenfalls bejaht (BGH NJW 2013, 1158 m.w.N.; a.A.
NJOZ KG 2010, 2164, 2165).

452 BGH NJW 2013, 1158.
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23 Haftungsrisiken aus § 824 BGB

Im Kontext mit dffentlichen AuBerungen des Kunsthindlers/ Kunstversteigerers zur Integritit
eines Einlieferers*® bzw. im Kontext von AuBerungen iiber Zweifel an der Authentizitiit eines
von ihm eingelieferten Werkes, besteht das Risiko fiir den Kunsthindler/ Kunstversteigerer,
nach § 824 BGB auf Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden.** Nach § 1004 BGB
kann der Betroffene auBerdem einen Anspruch auf Unterlassung geltend machen. Zu beachten
ist in diesem Zusammenhang, dass die Rechtsprechung Feststellungen von Gutachtern in
gutachterlichen Stellungnahme zur Echtheit eines Kunstgegenstandes regelmiBig als

,,Werturteile* einstufen und somit einen Anspruch aus § 824 BGB verneinen.*’

2.4  Haftungsrisiken aus § 826 BGB

Die Vorschrift des § 826 BGB schiitzt Personen vor reinen Vermogensschiden, fiir deren
Ersatz jedoch strenge Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sein miissen. So fordert § 826 BGB

eine sittenwidrige Schadenszufiigung und einen entsprechenden Schadigungsvorsatz.

Als ,,sittenwidrig® (i.S.d. § 138 BGB) ist nach stdndiger Rechtsprechung ,,/.../ ein Verhalten,
das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden

verstofit [...].<+°

Im Zusammenhang mit dem Verkauf von Kunst ist insbesondere das zum Verkauf fiihrende
Verhalten risikorelevant, wenn sich der Kéaufer darauf beruft, im Rahmen des Kaufgeschifts

Larglistig getduscht worden zu sein. Nach herrschender Meinung stellt eine ,,arglistige

453 Bezieht sich die AuBerung auf einen anderen Kunsthindler/ Kunstversteigerer und wurde die AuBerung in
Wettbewerbsabsicht — getétigt, hat der Mitbewerber einen Schadensersatz-, Beseitigungs- oder
Unterlassungsanspruch nach § 8 bzw. 9 UWG iV.im. §§ 3, 4 Nr. 2 UWG (Forster, in: BeckOK
Bamberger/Roth, BGB, § 824 Rn. 7 m.w.N.).

454 Schack, KUR 2017, 130, 133 m.w.N.; Schack, KUR 2015, 159, 165 m.w.N.; vgl.: LG Kéln, Urteil vom
25.02.2013, Az. 24 O 374/12, BeckRS 2013, 07674, zur Frage von Unterlassungsanspriichen nach §§ 824,
1004 BGB wegen Aussagen zur fehlenden Echtheit Kunstwerken in Gutachten. Das Gericht stufte die
Aussagen in dem Gutachten als Werturteile ein; ebenso: KG, Urteil vom 13.08.1993, Az. 5 U 2661/93,
BeckRS 1993, 00874.

435 K@, Urteil vom 13.08.1993, Az. 5 U 2661/93, BeckRS 1993, 00874.

456 BGH NJW 2014, 1380 m.w.N.; Teichmann, in: Jauernig BGB, § 826 Rn. 4 m.w.N.
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Tauschung* regelmiBig eine ,,sittenwidrige Schidigung® i.S.d. des § 826 BGB dar.**’ Eine
marglistige Tauschung® 1.S.d. § 123 Abs. 1 BGB liegt vor, ,,wenn der Tduschende durch sein
Verhalten beim Erkldirungsgegner vorsdtzlich einen Irrtum erwecken oder aufrechterhalten
mochte“*8. In Bezug auf die praxisrelevanten Besonderheiten zum Vorliegen einer arglistigen
Tauschung durch Unterlassen und bei Erkldarungen ,,ins Blaue® hinein wird auf die

Ausfithrungen in Kapitel I11.1.4.1.6 Bezug genommen.

Der Anspruch nach § 826 BGB erfordert neben der (auch auf subjektiver Seite notwendigen)
Sittenwidrigkeit einen Schidigungsvorsatz.*® Dies bedeutet, dass der Handelnde die
Schéadigung gekannt bzw. vorausgesehen und gewollt (d.h. ,,dolus directus®) oder billigend in

Kauf genommen hat (d.h. ,,dolus eventualis*).*¢°

Bei der Abgrenzung zwischen Fahrlédssigkeit und dolus eventualis ist vor allem zu beachten,
dass in stindiger Rechtsprechung bei leichtfertigem Verhalten ein Riickschluss auf bedingt-
vorsitzliches Verhalten getitigt wird.*! Im Zusammenhang mit dem Merkmal der
Leichtfertigkeit sind die - bereits oben im Rahmen der Sittenwidrigkeit relevanten — Félle der
Erklirungen ,,ins Blaue** zu beachten.**? Jedoch muss auch hier nochmals angemerkt werden,
dass es fiir einen seridsen Kunsthindler selbstverstindlich ist, keine Angaben ,,ins Blaue* zu
machen. Auch wenn der Sittenwidrigkeit und Schadigungsvorsatz getrennt voneinander
festgestellt werden, schlieft die Rechtsprechung auf Grund des Vorliegens von

Leichtfertigkeit auf ein sittenwidriges*®® Handeln und sodann auf das Vorliegen eines

47 BGH NJW-RR 2005, 611, 612 m.w.N.; Sprau, in: Palandt, BGB, § 826 Rn. 20.

8 Adrmbriister, in: MiiKo, BGB, § 123 Rn. 13; OLG Frankfurt aM. NJW-RR 1993, 628, 629, zur
wahrheitswidrigen Erklarung, das verkaufte Bild stamme aus dem Nachlass einer bestimmten Malerfamilie.

49 Sprau, in: Palandt, BGB, § 826 Rn. 10; Sack, NJW 2006, 945 ff.; Wagner, in: MiiKo, BGB, § 826 Rn. 24 ff.
460 1.S.d. ,,Wissens-“ und ein ,,Wollenselementes* des Vorsatzes, BGH NJW-RR 2013, 550, 552 m.w.N.

41 BGH NJW 2008, 2245, 2249 m.w.N.; Wagner, in: MiiKo, BGB, § 826 Rn. 29 m.w.N.

462 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel I11.1.4.1.6; OLG Diisseldorf NJW 1999, 1973, 1974.

463 Bei der Feststellung der Sittenwidrigkeit sowie des Vorsatzes werden dem Unternehmen nach § 166 Abs. 1
BGB die Kenntnisse der Mitarbeiter, insbesondere der Repriasentanten, zugerechnet (BGH NJW NJW 1996,
1339, 1340; Wagner, in: MiiKo, BGB, § 826 Rn. 35 m.w.N.).
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bedingten Schidigungsvorsatzes.*** Die Leichtfertigkeit stellt fiir beide Tatbestandsmerkmale

die Tatsachengrundlage dar.*%®

2.5  Haftungsrisiken aus § 831 Abs. 1 S. 1 BGB

Grundsétzlich haftet der Kunsthindler/ Kunstversteigerer (als Geschiftsherr) fiir Schiaden, die
seine Mitarbeiter als Verrichtungsgehilfen verursachen, nach § 831 Abs. 1 S. 1 BGB.*%® Die
deliktische Handlung des Geschéftsherrn ist dabei das Unterlassen der ordnungsgemifen
Auswahl des Verrichtungsgehilfen.*” Die Vorschrift des § 831 Abs. 1 S. 2 BGB sieht die
Moglichkeit einer Exkulpation vor. Unter anderem kann der Geschéftsherr darlegen, dass der

Verrichtungsgehilfe sorgfiltig ausgewihlt wurde.*6®

2.6  Zusammenfassung und Stellungnahme

Zusammenfassend muss sich der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer bewusst machen, dass er
unter bestimmten Umstdnden auch flir Verhalten seiner Mitarbeiter nach den Normen des

Deliktsrechts auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden kann.

Insgesamt muss jedoch festgestellt werden, dass das Haftungsrisiko im Zusammenhang mit
deliktischem Verhalten von Mitarbeitern geringer einzuschédtzen ist, als beispielsweise das
oben dargelegte Haftungsrisiko im Zusammenhang mit einer schuldrechtlichen

Inanspruchnahme (z.B. aus Kaufvertrag) wegen Verletzung von Due-Diligence-Pflichten.

464 BGH NJW 1991, 3282, 3283; Wagner, in: MiiKo, BGB, § 826 Rn. 30 m.w.N.
465 Wagner, in: MiiKo, BGB, § 826 Rn. 30 m.w.N.

46 Die deliktische Haftung nach dem BGB stellt grundsitzlich eine Individualhaftung dar, wonach der
Geschiftsherr nach § 831 Abs. 1 S. 1 BGB wegen der Verletzung seiner Verkehrspflicht bei der Auswahl
bzw. dem FEinsatz von Verrichtungsgehilfen haftet (7eichmann, in: Jauernig, BGB, § 831 Rn. 1).

467 Teichmann, in: Jauernig, BGB, § 831 Rn. 1.; Altmeppen, ZIP 2016, 97, 99 m.w.N.

468 BGH NJW 2003, 288, 289 f. Im Bereich des Kunsthandels wird auf Grund der besonderen Vertrauensstellung
zu den Kunden wohl von einem hohen Sorgfaltsstandard auszugehen sein: Der Mafistab der anzuwenden
Sorgfalt richtet sich nach den Umstéinden des Einzelfalls, insbesondere nach dem Risikoniveau der Tatigkeit
fiir Rechtsgiiter Dritter (BGH NJW 2003, 288, 289 f.; BGH NJW-RR 1996, 867, 868). Begriindet die
Tatigkeit eines Unternehmens typischerweise besondere Gefahren fiir die Rechtsgiiter anderer, ist die
sorgfiltige Auswahl der mit den Aufgaben betrauten Personen eine wesentliche Verkehrspflicht des
Unternehmens (BGH NJW 2013, 3366, 3368; BGH NJW 2008, 758, 762).
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3. Branchenspezifische Rechtsrisiken nach dem deutschen

Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht

Der Kunstfdlscher verkorpert in der offentlichen Wahrnehmung sicher am stérksten die
Verbindung zwischen Strafrecht und Kunst.**® Fiir die Betrachtung der rechtlichen Risiken
aus Sicht des legalen Kunst- und Kunstauktionshandels ist die Strafbarkeit des Kunstfélschers

und das Bestehen von ,.illegalen Kunstmirkten*4”

, auf denen neben Filschungen, vor allem
Originalwerke illegaler Herkunft (z.B. illegal aus-/ eingefiihrte Kunstwerke, Diebesgut)

gehandelt werden, an dieser Stelle nur von nachrangigem Interesse.

Die straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Risikoanalyse aus Sicht des legalen Kunst- und
Kunstauktionshandels sucht vielmehr nach moglichen Beriihrungspunkten der illegalen mit
den legalen Kunstmérkten. Diese Beriihrungen konnen sich entweder ergeben, indem dem
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer ein inkriminiertes Handelsgut als Kommissionsgut zum
Verkauf eingeliefert wird, oder durch inkriminierte Vermdgenswerte, mit denen vom

Kunsthéndler bzw. Versteigerer angeboten Kunstgegenstinde erstanden werden.

Fiir beide Fallgruppen wihlen Kriminelle bevorzugt das Kommissionsmodell zur
Durchfiihrung der Kunsttransaktionen. Grund dafiir ist — wie bereits mehrfach erwihnt — die

im Kommissionsmodell weithin gepflegte Anonymitét von Einlieferer und Erwerber.

Kommt es zu den vorgenannten Beriihrungspunkten, sind Kunsthdndler und Versteigerer
(bzw. deren Mitarbeiter) dem erheblichen Risiko ausgesetzt, sich im Rahmen der von ihnen
(als Kommissiondr) durchgefiihrten Kunsttransaktionen durch fahrldssige Unkenntnis oder

billigendes In-Kauf-Nehmen einer illegalen Herkunft selbst zu inkriminieren.*’!

Besonders risikorelevant fiir das Alltagsgeschift von Kunsthidndlern/ Versteigerern sind in

diesem Zusammenhang z.B. die Tatbestinde des Betruges (§ 263 StGB), der Hehlerei (§ 259

469 Er ist ,,Produzent des Handelsgutes ,,Kunstfalschung® (Zum Begriff der ,,Kunstfdlschung und den straf-,
urheber- und gewéhrleistungsrechtlichen Implikationen ausfiihrlich: Schack, KUR 2015, 159 ff.). Der
Kunstfalscher selbst macht sich regelmiaBig eines Betruges nach § 263 StGB oder einer Urkundenfilschung
nach § 267 Abs. 1 StGB strafbar.

470 Vgl. dazu z.B. Schack, 2017, S. 71 Rn. 129 ff. m.w.N.

47 In diesem Zusammenhang muss auch auf die Vorschrift des § 6 Abs. 2 Nr. 3 lit. e.) GmbHG hingewiesen
werden, wonach ein Geschéftsfithrer bei Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
wegen einer Betrugstat fiir 5 Jahre von der Geschéftsfiihrertitigkeit ausgeschlossen wird.
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StGB) und der Geldwésche (§ 261 StGB). Diese Auswabhl ist jedoch nicht als abschlieBend zu

betrachten.*’?

Das Ziel einer Analyse der straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Risiken (und den
darauf aufbauenden Compliance-Mallnahmen) sollte es stets sein, bereits die Risiken einer
Verwirklichung des objektiven Tatbestandes zu erkennen und zu minimieren. Deshalb soll der
Schwerpunkt der nachfolgenden Darstellung auf den objektiven Tatbestandsvoraussetzungen

liegen:

3.1 Betrug nach § 263 StGB

Die Strafbarkeit wegen Betrugs setzt nach § 263 Abs. 1 StGB das Vorliegen einer
Téuschungshandlung, die Erregung eines Irrtums und eine daraus resultierende
Vermogensverfiigung des Getduschten, die bei ihm zu einem Vermogensnachteil fiihrt, voraus.
Der Tduschende muss einen Vorsatz in Bezug auf die Tauschungshandlung und die Absicht

haben, eine rechtswidrige Bereicherung zu erlangen.

Im Zusammenhang mit dem Verkauf von Kunstgegenstinden ist der relevanteste Fall die
Strafbarkeit des Verkiufers wegen Betrugs durch Unterlassen*’® auf Grund des Verschweigens
des Wissens um die Unechtheit des Kunstgegenstandes oder von erheblichen Zweifeln an

dessen Echtheit (die z.B. wegen eines ungiinstigen Gutachtens angebracht sind).*’* Fiir das

472 Im Kontext des Kunst- und Auktionshandels kénnen beispielweise die Straftatbestéinde der Unterschlagung (§
246 StGB), der iiblen Nachrede (§ 186 StGB) bzw. der Verleumdung (§ 187 StGB) einschlidgig werden. Auch
die Straf- und BuBigeldvorschriften des UWG, z.B. die strafbare Werbung nach § 16 UWG, konnen im
Kontext der Vermarktung eines gefdlschten Werkes unter Vortauschung der Echtheit einschldgig sein (vgl.
hierzu Sandmann, 2004, S. 161 ff m.w.N.). Auf eine Darstellung wird auf Grund der geringeren,
kunstmarktbezogenen Besonderheiten jedoch im Rahmen dieser Arbeit verzichtet.

413 Im Rahmen der unechten Unterlassendelikte bedarf es zur Gleichstellung von Unterlassen mit aktivem Tun

einer rechtlichen Handlungspflicht, die Begehung der Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu verhindern (§ 13
Abs. 1 StGB bzw. § 8 OWiG); diese Handlungspflicht ergibt sich aus der sog. Garantenstellung (BGH NJW
2010, 1087, 1090 m.w.N.; Heuchemer, in: BeckOK, StGB, § 13 Rn. 33 m.w.N.). Der 4. Strafsenat stellt fest,
dass sich eine rechtliche Handlungspflicht i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB nicht allein aus vertraglichen Pflichten aus
gegenseitigem Rechtsgeschédft (z.B. den sich aus § 242 BGB ergebenden vorvertragliche
Aufklarungspflichten) ergibt, sondern es hierzu des Vorliegens einer ,./...] iiber das blofse Vertragsverhdltnis
hinausgehende Vertrauensbeziehung [...]* bedarf (BGH NJW 1994, 950, 951 m.w.N.; BGH NStZ 2010, 502
ff.; Stree/ Bosch, in: Schonke/ Schroder, StGB, § 13 Rn. 59 m.w.N.. So macht sich ein Verkaufer nicht nach
§§ 263 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB wegen Betruges durch Unterlassen strafbar, wenn er den Kéufer eines
Gebéudes nicht im Vorfeld iiber einen fritheren Schimmelbefall aufklart (OLG Bamberg NStZ-RR 2012, 248,
250 m.w.N.)).

474 Schack, 2017, S. 73 Rn. 134 m.w.N.
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Bestehen einer Pflicht zur Aufkldrung ist eine ,,/...] von den konkreten Umstinden des
Einzelfalls  abhdngige und nach  Abwdgung der  Interessenlage und  des
Verantwortungsbereichs der Beteiligten zu bestimmende Garantenstellung und —pflicht
[...]“*" vorausgesetzt. Wie oben bereits dargelegt, kommt dem Kunsthindler eine besondere
Vertrauensstellung auf Grund seiner besonderen Sachkennerschaft zu, weshalb auch vor dem
Hintergrund der nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bestehenden

Aufklirungspflicht von einer entsprechenden Garantenstellung auszugehen ist.*’¢

Die oben beschriebene Aufklarungspflicht beziiglich bestehender Zweifel am Werk ist fiir
einen seridsen Kunsthindler selbstverstandlich. Insofern ist das aus § 263 StGB entstehende

Haftungsrisiko fiir den seridsen Kunsthindler/ Kunstversteigerer relativ gering.

3.2 Gebrauch einer unechten Urkunde nach § 267 Abs. 1 StGB

Nach § 267 Abs. 1 StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren und mit Geldstrafe
bedroht, wer ,,[...] zur Tduschung im Rechtsverkehr eine unechte Urkunde herstellt, eine
echte Urkunde verfilscht oder eine unechte oder verfilschte Urkunde gebraucht [...]**"
Nach § 267 Abs. 3 Nr. 1 StGB kann das Risiko der Annahme eines besonders schweren Falls

wegen Gewerbsmaifigkeit bestehen

Fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer kommt dieser Strafvorschrift deshalb gro3e Relevanz zu,
da die Vorschrift des § 267 Abs. 1 Alt. 3 StGB das ,,Gebrauchmachen von einer unechten oder
verfdlschten Urkunde* unter Strafe stellt, was stets dann relevant wird, wenn der
Kunsthédndler/ Kunstversteigerer gefilschte Kunstwerke, gefdlschte Echtheitszertifikate

eingeliefert bekommt und sie Kaufinteressenten vorlegt.*’® Relevant ist dabei vor allem die

475 BGH NStZ-RR 2012, 248 m.w.N.

476 Ebenso: Sandmann, 2004, S. 133 ff. m.w.N.; Schack, 2017, S. 73 Rn. 134 m.w.N.. Die Rechtsprechung ldsst
vertragliche Pflichten (auch aus Treu und Glauben entstehende Aufklarungspflichten) nicht ohne weiteres fiir
die Begriindung einer Garantenpflicht i.S.d. § 13 StGB ausreichen (BGH NStZ 2010, 502; OLG NStZ-RR
2012, 248).

477 Der Schutzzweck der Vorschrift des § 267 StGB soll nach herrschender Meinung die Sicherheit und
Zuverlassigkeit des Rechtsverkehrs sein, insbesondere des Beweisverkehrs (mit Urkunden). (BGH NJW
1952, 231 ft.; Weidemann, in: BeckOK, StGB, § 267 Rn. 2 m.w.N.; Heine/Schuster, in: Schonke/ Schroder,
StGB, § 267 Rn. I m.w.N.).

48 Um sich wegen ,,Gebrauchmachen® von einer unechten oder gefilschten Urkunde nach § 267 Abs. 1 Alt. 3
StGB strafbar zu machen, miisste der Kunsthidndler bzw. Versteigerer zumindest billigend in Kauf nehmen,
dass das signierte Kunstwerk im Rechtsverkehr besonderes Vertrauen geniefit und dass es sich um ein
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strafrechtliche Einordnung von signierten Kunstwerken als ,,Urkunde* 1.S.d. § 267 Abs. 1
StGB:

3.2.1 Das signierte Kunstwerk als unechte oder gefilschte ,,Urkunde*

Urkunden 1.S.d. § 267 Abs. 1 StGB ,/...] sind verkorperte Erklirungen, die ihrem
gedanklichen Inhalt nach geeignet und bestimmt sind, fiir ein Rechtsverhdltnis Beweis zu

erbringen, und die ihren Aussteller erkennen lassen [...]**"

Grundsitzlich ist anerkannt, dass Kunstgegenstdnde selbst (z.B. ein Gemélde, eine Zeichnung,
eine Skulptur, eine Druckgraphik*®) keine Urkundenqualitit i.S.d. § 267 Abs. 1 StGB
haben*®®!, sondern diese erst vorliegt, wenn das Werk mit einem Signum, einem
Kiinstlerkiirzel oder einem im Verkehr bekannten Kiinstlerzeichen*®? versehen ist, denn nur

dadurch ist die Voraussetzung der Erkennbarkeit des Ausstellers erfiillt.*®?

Ist ein Kunstwerk nicht signiert, ist die Urkundenqualitidt 1.S.d. § 267 Abs. 1 StGB nicht
erfiillt.*®* Dies gilt ebenso, wenn das Kunstwerk besondere gestalterische Eigenarten des
Kiinstlers (d.h. eine besondere Malart, ein besondere Sujet) aufweist. Auch wenn das Werk

dadurch einem bestimmten Kiinstler zugeordnet werden konnte, so enthilt es dennoch keine

Falsifikat handelt (BGH NStZ 1999, 619, 620; Weidemann, in: BeckOK, StGB, § 267 Rn. 28 m.w.N.). Des
Weiteren muss er die Absicht haben, dieses zur Tduschung im Rechtsverkehr zu verwenden (Weidemann, in:
BeckOK, StGB, § 267 Rn. 29 m.w.N.).

49 BGH NStZ 2011, 91 m.w.N.; ausfiihrlich zum Begriff der ,,Urkunde*: Heine/Schuster, in: Schonke/ Schroder,
StGB, § 267 Rn. 2 ff. m.w.N.

480 Aus der Signatur einer Druckgraphik wird der Rechtsverkehr ableiten, dass ,,der signierende Kiinstler [...] am
Herstellungsproze[ss] wenigstens mit mafgeblichem Einfluss beteiligt gewesen [sei]* (Loffler, NJW 1993,
1421, 1424 m.w.N.).

B Loffler, NJW 1993, 1421, 1423 m.w.N.; Schack, KUR 2015, 161 m.w.N.

482 Zur Verletzung des postmortalen allgemeinen Personlichkeitsrechts des Kiinstlers durch ein gefilschtes Werk
mit gefélschter Signatur und zum Anspruch nach §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG auf
Entfernung der Signatur: BGH NJW 1990, 1986 — Emil Nolde.

483 OLG Frankfurt a.M. NJW 1970, 673, 674; Ausfiihrlich hierzu: Locher, 1970, S. 175 ff. m.w.N.; Schack, 2017,
S. 32 Rn. 54, 55 ff. m.w.N.; Schack, KUR 2015, 161 m.w.N.; Sandmann, 2004, S. 27 ff., 30 ff. m.w.N.;
Loffler, NJW 1993, 1421, 1423 m.w.N..

484 Loffler, NJW 1993, 1421, 1423 m.w.N.; Schack, KUR 2015, 161 m.w.N.; Schack, 2017, S. 32 Rn. 54, Rn. 55
ff. m.w.N..
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Angabe zu dessen Urheber.*® Der Schutz vor der Filschung besonderer Charakteristika eines
Kiinstlers ist gerade nicht vom Schutzzweck der Norm (Schutz des Beweisverkehrs mit

Urkunden) umfasst.

Eine Urkunde ist unecht, wenn sie nicht von dem Aussteller stammt, der auf der Urkunde als
solcher bezeichnet ist.**® Der Rechtsverkehr wird dadurch iiber die Identitit des Ausstellers

getiduscht.*®” Unerheblich fiir die ,,Unechtheit ist, ob der erklérte Inhalt richtig ist.**3

Wie aus einem signierten Kunstwerk eine ,,unechte Urkunde* 1.S.d. § 267 Abs. 1 Alt. 1 StGB
bzw. eine ,,verfilschte Urkunde* i.S.d. § 267 Abs. 1 Alt. 2 StGB hergestellt wird, ist im
Rahmen der Analyse der rechtlichen Risiken fiir Kunsthidndler/ Kunstversteigerer von

nachrangiger Bedeutung. Der Prozess wird deshalb nur in aller Kiirze dargestellt:

Die ,,Herstellung® einer unechten Urkunde 1.S.d. § 267 Abs. 1 Alt. 1 StGB liegt vor, wenn ein
eigenes oder fremdes unsigniertes Werk mit einem fremden (auch frei erfundenen) Signum
versehen wird.*®® Das Anbringen des eigenen Signums auf einem fremden Werk (was der
Kiinstler Camille Corot zur Unterstiitzung von Kollegen tat, die weniger erfolgreich waren)

stellt keine Urkundenfilschung i.S.d. § 267 Abs. 1 Alt. 1 StGB dar.**°

Die ,,Verfilschung® einer echten Urkunde 1.S.d. § 267 Abs. 1 Alt 2 StGB liegt vor, wenn die

bestehende Signatur auf einem Kunstwerk verindert oder ersetzt wird.**! Locher fiihrt als

45 Sandmann, 2004, S. 29 m.w.N.; Loffler, NJW 1993, 1421, 1423 m.w.N.; Wiirtenberger, 1951, S. 105 ff.
m.w.N.; a.A.: Locher, 1970, S. 175 ff. m.w.N., der einen Urkundencharakter fiir unsignierte Kunstwerke fiir
denkbar hilt, wenn das Kunstwerk {iber besondere gestalterische Charakteristika, die in den Verkehrskreisen
bekannt sind, einem Kiinstler zugeordnet werden kann (als Beispiel nennt er den ,,beriihmten zeichenhaften
Kopf des spdten Jawlensky*).

486 Heine/Schuster, in: Schonke/ Schroder, StGB, § 267 Rn. 48 m.w.N.
4T BGH NJW 1985, 2487; Heine/Schuster, in: Schonke/ Schroder, StGB, § 267 Rn. 48 m.w.N.
488 Heine/Schuster, in: Schonke/ Schroder, StGB, § 267 Rn. 48 m.w.N.

49 OLG Frankfurt a.M. NJW 1970, 673, 674; Léffler, NJW 1993, 1421, 1424 m.w.N.; Schack, 2017, S. 33 Rn.
55 m.w.N..

40 Es handelt sich vielmehr um eine nicht unter § 267 StGB fallende schriftliche Liige des erkennbaren
Ausstellers der Urkunde (Heine/Schuster, in: Schonke/ Schroder, StGB, § 267 Rn. 52 m.w.N.; Loffler, NJW
1993, 1421, 1424 m.w.N.; Schack, 2017, S. 33 Rn. 55 m.w.N.; unzutreffend: Locher, 1970, S. 178, wenn er
eine Urkundenfilschung annimmt, bei Verwendung des eigenen Signums bei einem fremdem Werk).

41 Schack, 2017, S. 33 Rn. 55 m.w.N.; Sandmann, 2004, S. 43 m.w.N.; Ldffler, NJW 1993, 1421, 1425 m.w.N;
Locher, 1970, S. 178, 179 m.w.N.
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Beispiel die Verdnderung der Signatur eines unbekannten Kiinstlers in das Monogramm

,»A.D.“ (fiir Albrecht Diirer) unter einem Kupferstich an.*?

Eine ,,Verfdlschung® 1.S.d. § 267 Abs. 1 Alt. 2 StGB ist zu bejahen, wenn nicht die Signatur
sondern die Jahreszahl neben der Signatur verdndert wird, um das Werk einer anderen Periode
im Schaffen des Kiinstlers zuzuordnen.**®> SchlieBflich kann eine Verfilschung dadurch
vorliegen, dass die originale Signatur bestehen bleibt, aber der Rest des Kunstwerkes
verindert wird***, z.B. indem eine Akademiearbeit von Paul Klee unter Bewahrung der
Signatur abgewaschen und ein ,,spiter Paul Klee* auf demselben Malgrund aufgebracht

wird. 4%

3.2.2 Tathandlung des ,,Gebrauchmachens*

Ein ,,Gebrauchmachen® i.S.d. § 267 Abs. 1 Alt. 3 StGB liegt vor, wenn die unechte oder
gefilschte Urkunde ,,/...] demjenigen, der durch sie getduscht werden soll, so zugdnglich [ge-

Jmacht [wird], da[ss] dieser sie wahrnehmen kann [...]***.

Fir den als Kommissiondr handelnden Kunsthindler/ Kunstversteigerer kann es damit
strafrechtlich relevant werden, wenn ihm ein signiertes Kunstwerk, das als unechte oder
gefilschte Urkunde 1.S.d. § 267 Abs. 1 Alt. 1, Alt. 2 StGB einzustufen ist, eingeliefert wird

und er dieses Interessenten zum Kauf anbietet bzw. weiterverkauft.

Ubernimmt der Kunsthindler bzw. der Versteigerer den Verkauf und macht das Kunstwerk
dem potentiellen Interessenten beispielsweise durch Ausstellung im Verkaufsraum zugénglich,

ist darin die Erfiillung des objektiven Tatbestandes des § 267 Abs. 1 Alt. 3 StGB zu sehen.*’

Das Risiko eines ,,Gebrauchmachens* wird dadurch noch erhoht, dass der BGH aullerdem

eine mittelbare Wahrnehmung durch den Dritten, etwa durch Vorzeigen einer Fotokopie (oder

492 Locher, 1970, S. 179; dieses Beispiel aufgreifend: Loffler, NJW 1993, 1421, 1424.

493 Wiirtenberger, 1951, S. 110 m.w.N.; Schack, 2017, S. 33 Rn. 55 m.w.N.

494 Locher, 1970, S. 179; kritisch hierzu: Liffler, NJW 1993, 1421, 1425.

49 Beispiel nach Locher, 1970, S. 179; zu dieser Frage ausfiihrlich: Sandmann, 2004, S. 44 ff. m.w.N.

496 BGH NJW 1989, 1099, 1100 m.w.N.; BGH, Beschluss vom 24.01.2013, Az. 3 StR 398/12, BeckRS 2013,
03331; Weidemann, in: BeckOK, StGB, § 267 Rn. 27 m.w.N.

497 Ebenso: Loffler, NJW 1993, 1421, 1425.
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eines sonstigen Abbildes) der unechten Urkunde, fiir das Vorliegen eines Zuginglichmachens
ausreichen lisst.*® Die Literatur sieht in dieser Behandlung des sekundiren Mediums als
Tatobjekt des § 267 Abs. 1 Alt. 3 StGB zu Recht einen dogmatischen Bruch und fordert, dass
ein ,,Gebrauchmachen“ nur dann angenommen wird, wenn dem Dritten das originire
Falsifikat selbst ,,/...] zur unmittelbaren optischen Wahrnehmung zugdnglich gemacht wird
[..]“*°. Auf Grund der dargelegten Ansicht des BGH muss jedoch das Risiko, dass die
mittelbare Zugénglichmachung durch Abbildung des origindren Falsifikats in einem Katalog

als ,,Gebrauchmachen* eingestuft wird, dringend bei der Risikoanalyse berticksichtigt werden.

Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang das Risiko einer Begehung durch
Unterlassen 1.S.d. § 13 Abs. 1 StGB. Wie oben dargelegt, ist dafiir eine Garantenpflicht
erforderlich®®. Eine solche Garantenpflicht (als Uberwachergarant aus Ingerenz) kommt dem
Kunsthiandler bzw. dem Versteigerer zu, wenn er Kenntnis davon erlangt, dass es sich bei dem
von ihm angebotenen (evtl. im Verkaufs- bzw. Versteigerungskatalog veroffentlichten)
Kunstwerk um eine Filschung handelt bzw. das Kunstwerk félschlicherweise das Signum
eines bestimmten Kiinstlers trigt.>°! Er hat die Pflicht, zu verhindern, dass das Falsifikat
weiter im Rechtsverkehr angeboten wird. Folgt man der o.g. Ansicht des BGH zur mittelbaren
Zuginglichmachung, darf der Kunsthindler/ Kunstversteigerer die Abbildung des

Kunstgegenstandes insbesondere nicht weiter im Katalog belassen.>*?

3.2.3 Zusammenfassung und Stellungnahme

Zusammenfassend entsteht iiber die oben beschriebene Moglichkeit, den Tatbestand des
Gebrauchmachens einer gefalschten Urkunde {iber dessen Abbildung im Auktionskatalog zu

erfiillen, aus § 267 StGB ein strafrechtliches Risiko, das bei der Einlieferung und bei der

498 BGH, Beschluss vom 02.05.2001, Az. 2 StR 149/01 BeckRS 2001, 04983 (Vorlegen der beglaubigten Kopie
eines gefdlschten Examenszeugnisses); BGH NJW 1978, 2042, 2043 (Bewerbung mit Kopien eines
gefilschten polizeilichen Fiihrungszeugnisses); BGH NJW 2016, 884.

499 Erb, in: MiiKo, StGB, § 267 Rn. 198 m.w.N.; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 267 Rn. 23 m.w.N. Vor
diesem Hintergrund kann die Annahme der ,,Zugénglichmachung* durch Ubersendung eines Lichtbildes des
Kunstwerkes an einen Kaufinteressenten bzw. durch Abdruck eines Lichtbildes im Verkaufs- oder
Auktionskatalog zu Recht kritisch gesehen werden (Ein ,,Gebrauchmachen® bejahend: Wiirtenberger, 1951,
S. 112 mit Verweis auf: RGSt 69, 230; Locher, 1970, S. 180; Loffler, NJW 1993, 1421, 1425; ablehnend:
Schack, 2017, S. 33 Rn. 55 m.w.N.).

300 Zur Garantenpflicht i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB ausfiihrlich in Kapitel 111.3.5.
01 Lynen, 2013, S. 155; Locher, 1970, S. 181.

302 Lynen, 2013, S. 155; Locher, 1970, S. 181.
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Vorbereitung des Verkaufs zu beachten ist. Insbesondere muss unverziiglich reagiert werden,
wenn im Zusammenhang mit dem Kunstgegenstand ein solcher Filschungsverdacht entsteht.
Der Kunstgegenstand darf dann nicht zum Verkauf angeboten werden, Abbildungen im

Verkaufskatalog miissten entfernt werden.

33 Hehlerei nach §§ 259 StGB

Die Strafvorschrift der Hehlerei nach § 259 Abs. 1 StGB bekommt aus Sicht des
Kunsthédndlers/ Kunstversteigerers Relevanz, sobald ein gestohlener Kunstgegenstand als
Kommissionsgut eingeliefert wird. Und sodann an einen (im Rahmen des

Kommissionsgeschiftes oftmals anonymen bleibenden) Kéufer veriuBert wird.>®

Nach § 259 Abs. 1 StGB wird derjenige mit einer Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, der ,,eine Sache, die ein anderer gestohlen oder sonst durch eine gegen
fremdes Vermogen gerichtete rechtswidrige Tat erlangt hat, ankauft oder sonst sich oder
einem Dritten verschafft, sie absetzt oder absetzen hilft, um sich oder einen Dritten zu
bereichern®. Mit einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren wird bestraft,

wer die Hehlerei gewerbsmiBig begeht, § 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB.>%

3.3.1 Tatobjekt und Tathandlung i.S.d. § 259 Abs. 1 StGB

Der als Kommissiondr handelnde Kunsthidndler/ Kunstversteigerer lduft in diesem Fall
Gefahr, durch Weiterverkaufen des Kunstgegenstandes die objektiven Voraussetzungen einer
Tathandlung der Hehlerei 1.S.d. § 259 Abs. 1 StGB bzw. bereits durch Annahme der
eingelieferten Ware einen stratbaren Versuch nach §§ 259 Abs. 3, 22, 23 Abs. 1 StGB zu
begehen.

503 Die Vorschrift des § 259 Abs. 1 StGB ist ein Vermdgensdelikt und soll das Opfer vor einer Perpetuierung des
durch die Vortat eingetretenen rechtswidrigen Zustands schiitzen (Stree/Hecker, in: Schonke/ Schroder, StGB,
§ 259 Rn. 1 m.w.N.; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 259 Rn. I m.w.N.).

394 Eine Ahnlichkeit in der Tathandlung weist der Tatbestand der sog. Steuerhehlerei nach § 374 AO auf, der
ebenfalls den Ankauf, das Sich oder einem Dritten Verschaffen sowie das Absetzen bzw. die Absatzhilfe
beinhaltet. Vortat i.S.d. § 374 Abs. 1 AO ist die Hinterziechung von Verbrauchsteuern oder Ein- oder
Ausfuhrzollen. Auf eine weiterfithrende Darstellung der Steuerhehlerei nach § 374 AO wird verzichtet.
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Als geeignetes Tatobjekt der Hehlerei 1.S.d. § 259 Abs. 1 StGB muss der Kunstgegenstand aus

einer gegen fremdes Vermdgen gerichteten Vortat erlangt sein.’®

Er muss also gestohlen (§§ 242 StGB) worden sein oder beispielsweise aus einer
Unterschlagung (§ 246 StGB), Betrug (§ 263 StGB) oder einer Hehlerei (als sog.

Kettenhehlerei’*®) stammen.>"’

Beim als Kommissionédr handelnden Kunsthindler/ Kunstversteigerer, der durch Einlieferung
des Kunstgegenstandes zundchst Besitz an diesem erlangt, um den Kunstgegenstand dann
selbststindig auf Rechnung des Einlieferers an den Kéufer weiterzugeben, ist die objektive
Tatbestandsvariante des ,,Absetzens* i.S.d. § 259 Abs. 1 StGB gegeben.’”® Der BGH fordert
fiir die ,,Absatz*“-Hehlerei ein selbstdndiges Unterstiitzen des Vortéters (durch Entwicklung
selbstidndiger Absatzbemiihungen) in Abgrenzung zur ,,Absatz-Hilfe®, die ein unselbstiandiges

Handeln, d.h. ein Gebundensein an feste Absprachen mit dem Vortiter, voraussetzt.’® Ein

305 Auf subjektiver Ebene fordert § 259 Abs. 1 StGB zumindest das Vorliegen eines bedingten Vorsatzes in Bezug
auf die objektiven Tatbestandsmerkmale (Stree/Hecker, in: Schonke/ Schroder, StGB, § 259 Rn. 39 m.w.N_;
Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 259 Rn. 16 m.w.N.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 259 Rn. 40
m.w.N.). Es bedarf also eines bedingten Vorsatzes, dass die Sache aus einer rechtswidrigen, gegen fremdes
Vermogen gerichteten Vortat stammt (BGH NStZ-RR 2013, 78, 79; BGH NJW-RR 2000, 106). Zusitzlich
fordert der subjektive Tatbestand das Vorliegen einer Absicht (i.S. eines dolus directus 1. Grades), sich oder
einen Dritten durch den Absatz zu bereichern, d.h. eine Vermogensvorteil zu verschaffen, worunter bereits
der einfache Gewinn beim Weiterverkauf fallt (Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 259 Rn. 43 ff. m.w.N.).

06 Eine sog. ,,Kettenhehlerei liegt vor, wenn der ,,Zwischenhehlerei“ eine eigene Verfiigungsgewalt iiber die

Sache hatte und nicht nur ,,Absetzer oder ,,Absatzhelfer ist (Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 259 Rn.
9.1 m.w.N.). So auch der 3. Strafsenat des BGH in dem BGH, Beschluss vom 20.01.1999, Az. 3 StR 571-98
(BGH NStZ 1999, 351; Sandmann, 2004, S. 155 ff.): In dem Beschluss ging es um ein gefilschtes Gemélde
von Eduard Manet, dessen Verkauf der Angeklagte geméfl Auftrag des Mitangeklagten V gegen Provision
vermitteln sollte. Laut Angabe des Mitangeklagten hatte er das Gemélde vom Eigentiimer erhalten, mit der
Erklarung, es halte sich um sog. Beutekunst. Ob dies tatsdchlich stimmte, konnte gerichtlich nicht geklart
werden. Der Anklagte wurde schlieBlich tiberfiihrt, weil er das Geméilde einem verdeckten Ermittler anbot.
Eine Stellung des Mitangeklagten als Zwischenhehler wurde vom Senat verneint, da dieser keine eigene
Verfiigungsgewalt liber das gefdlschte Gemaélde erhalten hat. Eine Verurteilung des Angeklagten wegen
versuchter Hehlerei schied somit aus, da es an einer Vortat in Form der Hehlerei des Mitangeklagten V fehlte.

07 Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 259 Rn. 9.1 m.w.N.

308 Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 259 Rn. 30 m.w.N.; da im Rahmen des Kommissionsgeschiftes der
Besitz Ubergangsweise auf den Kommissionir (als Hehler) iibergeht, liegt kein ,,Drittverschaffen* i.S.d. §
259 StGB vor, weil dafiir der Besitz vom Vortiter direkt auf den Dritten {ibergehen miisste (BGH NStZ-RR
2012, 247, 248). Da der Kommissiondr selbststindig handelt, liegt zudem nicht die Alternative der
,»Absatzhilfe* 1.S.d. § 259 StGB vor (Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 259 Rn. 30 m.w.N.).

59 BGH NJW 1977, 205 (Weiterverkauf von vier gestohlenen Gemilden); BGH NStZ 1983, 455 (Aufbewahren
einer 1,9 Mio. teuren, gestohlenen Briefmarkensammlung zur spateren Verduf3erung).
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selbstindiges Unterstiitzen sieht der BGH bei Verkaufskommissioniren als gegeben an.’'°
Eine andere Auffassung sieht im Verkaufskommissionidr einen Absatzhelfer“>'" Die
Zuordnung ist in der Praxis in der Regel ohne Auswirkung, insbesondere vor dem
Hintergrund, dass es nach inzwischen iibereinstimmender Meinung der Strafsenate des BGH
zur Erfiillung des objektiven Tatbestandes des ,,Absetzens* und des ,,Absetzenhelfens* der
Feststellung eines Absatzerfolges (d.h. den erfolgreichen Verkauf des Kunstgegenstandes)

bedarf; bei erfolgloser Absatzbemiihung liegt nur der Versuch einer Hehlerei vor.>!?

Fiir den als Verkaufskommissiondr handelnden Kunsthdndler bzw. den Versteigerer ist
relevant, dass die Rechtsprechung das unmittelbare Ansetzen (d.h. den Beginn des strafbaren
Versuchs, §§ 259 Abs. 3, 22, 23 Abs. 1 StGB) bei der Tatbestandsvariante des selbstindigen
,Absetzens* bereits bei Ubernahme des gestohlenen Gegenstandes in Verkaufskommission

annimmt.> 3

In Bezug auf die Leitungsperson des Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens kommt auch
im Rahmen des § 259 Abs. 1 StGB eine Tatbeteiligung durch Unterlassen in Frage.’'* Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn die Leitungsperson Kenntnis davon erlangt hat, dass ein
Mitarbeiter gestohlene Kunstgegenstinde als Kommissionsgut annimmt und diese verkauft.
Da die Leitungsperson die Garantenpflicht hat, die Begehung einer ,,Absatz*“~-Hehlerei durch
einen Mitarbeiter zu verhindern, wiirde sich die Leitungsperson bei Nichteinschreiten wegen
Beihilfe 1.S.d. § 27 StGB zur ,,Absatz“-Hehlerei des Mitarbeiters strafbar machen. Fiir die
Leitungsperson besteht aber auch ein strafrechtliches Risiko, wenn der den Verkauf
durchfiihrende Mitarbeiter mangels Vorsatz keine strafbare Hehlerei begeht. Dies wire

beispielsweise der Fall, wenn die Leitungsperson Kenntnis von der Einlieferung eines

310 BGH NJW 1977, 205 m.w.N.; BGH NJW 1976, 1698 m.w.N.; BGH, Beschluss vom 28.04.1993, Az. 2 StR
181/92, BeckRS 1993, 08271; BGH, Beschluss vom 15.09.2005, Az. 3 StR 282/05, BeckRS 2005, 11891;
Walter, in: Leipziger Kommentar, StGB, § 259 Rn. 51.

SI'BGH, 06.11.1978, 2 StR 587/78; Fischer, § 259 Rn. 20; Kiihl, in Lackner/Kiihl, StGB, § 259 Rn. 15.

512 In seinem Beschluss vom 14.05.2013 (BGH NStZ 2013, 584, 585) gab der 3. Senat die langjdhrige
Rechtsprechung auf, fiir die vollendete Absatz-Hehlerei keinen Absatzerfolg zu fordern. Der 1., 2., 4. und 5.
Strafsenat folgten dieser Rechtsprechung in der Folgezeit (Rufimannseder, in: BeckOK, StGB, § 259 Rn. 29
m.w.N.). Zu beachten aber, dass der 2. Strafsenat bereits in seiner Entscheidung vom 26.05.1976, Az. 2 StR
634/75, einen Absatzerfolg forderte (BGH NJW 1976, 1698).

513 BGH NStZ 2008, 152, 153; BGH NJW 1989, 1490.

514 7ur Hehlerei durch ,,Absetzen® bzw. ,,Absetzenhelfen” durch Unterlassen: Stree/Hecker, in: Schonke/
Schroder, StGB, § 259 Rn. 36 m.w.N.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 259 Rn. 38 m.w.N.
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gestohlenen Kunstgegenstandes erlangt und den Verkauf durch den unwissentlich handelnden
Mitarbeiter nicht verhindert. Hier besteht das Risiko, dass sich die Leitungsperson wegen

einer ,,Absatzhilfe” i.S.d. § 259 Abs. 1 StGB durch Unterlassen strafbar macht.

3.3.2 Zusammenfassung und Stellungnahme

Zusammenfassend kann ein Kunsthindler/ Kunstversteigerer, der den -eingelieferten
gestohlenen Kunstgegenstand im Rahmen des Kommissionsvertrages an einen Dritten
verkauft, die objektiven Tatbestandsmerkmale einer ,,Absatz“-Hehlerei 1.S.d. § 259 Abs. 1
StGB erfiillen. Auf subjektiver Ebene konnen strafrechtliche Vorwiirfe gegen den
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer bzw. gegen die Mitarbeiter regelmaBig am fehlenden Vorsatz
scheitern. Zur Risikominimierung sollten Compliance-Mallnahmen dringend jedoch bereits

darauf abzielen, eine Verwirklichung des objektiven Tatbestandes zu vermeiden.

3.4  GeldwischeS's nach § 261 StGB

Der als Kommissionir handelnde Kunsthindler/ Kunstversteigerer, der ,,leichtfertig*>!¢ ein
gestohlenes Kunstwerk zum Weiterverkauf annimmt und dieses sodann weiterverdufBert,
macht sich der leichtfertigen Geldwésche nach § 261 Abs. 5 StGB strafbar. Im Rahmen seiner
taglichen Tétigkeit besteht fiir den Kunsthéndler/ Kunstversteigerer dadurch das Risiko, bei
grob nachlissiger Uberpriifung der eingelieferten Werke bzw. bei der Nichtbeachtung von
Verdachtsmomenten, die auf eine unrechtmidBige Herkunft hinweisen, strafrechtliche

Konsequenzen zu haben.

Nach § 261 Abs. 1 S. 1 StGB wird derjenige, der ,,/...] einen Gegenstand, der aus einer in
Satz 2°'7 genannten rechtswidrigen Tat herriihrt, verbirgt, dessen Herkunfi verschleiert oder

die Ermittlung der Herkunft, das Auffinden, den Verfall, die Einziehung oder die

515 Zur Frage einer besonderen Anfilligkeit bzw. einer Attraktivitit der Kunstmérkte fiir Geldwische-
Handlungen wird auf die Ausfiihrungen in Kapitel IIL.5. verwiesen.

516 Nach § 261 Abs. 5 StGB ist ausnahmsweise Leichtfertigkeit in Bezug auf das Verkennen der Herkunft des
Gegenstandes aus einer Katalogtat i.S.d. § 261 Abs. 1 S. 2 StGB ausreichend. Leichtfertigkeit liegt vor, wenn
sich ,./...] die Herkunft eines Gegenstandes aus einer Katalogtat nach Sachlage geradezu aufdringen muss
und der Titer gleichwohl handelt, weil er dies aus besonderer Gleichgiiltigkeit oder grober Unachtsamkeit
aufBer Acht lisst [...]*°'°. Die ,Leichtfertigkeit entspricht weitgehend der, groben Fahrlissigkeit‘ im Sinne
des biirgerlichen Rechts [...]* (BT-Drs 12/989, S. 28).

517 Zum Vortaten-Katalog des § 261 Abs. 1 S. 2 StGB.
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Sicherstellung eines solchen Gegenstandes vereitelt oder gefihrdet, [...] mit Freiheitsstrafe

von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft [...]<>'

Nach § 261 Abs. 2 StGB wird bestraft, wer sich oder einem Dritten den Gegenstand verschafft
(Nr. 1) oder ihn in Kenntnis seiner Herkunft verwahrt oder fiir sich oder einen Dritten
verwendet (Nr. 2). Die Vorschrift des § 261 Abs. 5 StGB stellt auBBerdem die fahrldssige
Begehung (ab der Grenze der Leichtfertigkeit) unter Strafe (bis zu zwei Jahre Freiheitsstrafe
oder Geldstrafe).

3.4.1 Tatobjekt

Der Begriff ,,Gegenstand* 1.S.d. § 261 Abs. 1 StGB steht fiir alle Rechtsobjekte mit
Vermdgenswert, d.h. bewegliche und unbewegliche Sachen sowie Rechte.’!® Beispielsweise
konnen dies also ,Bargeld, Buchgeld in inldndischer und auslindischer Wdihrung,
Forderungen, Wertpapiere, Edelmetalle, Edelsteine, Grundstiicke sowie Rechte an ihnen,

520

Beteiligungen an Gesellschaften sowie Anteile an Gesellschaftsvermogen sein.

Der Vermogenswert muss aus einer rechtswidrigen (Vor-)Tat (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB)
stammen, die im abschlieBenden Vortaten-Katalog des § 261 Abs. 1 S. 2 StGB enthalten ist.>?!
Der Vortaten-Katalog enthélt neben Verbrechen Vergehen wie u.a. Schmuggel (§ 373 AO),
Steuerhehlerei (§ 374 AO), Steuerhinterziechung (§ 370 AO), Diebstahl (§ 242 StGB),
Unterschlagung (§ 246 StGB), Hehlerei (§ 259 StGB), Betrug (§ 263 StGB),
Urkundenfilschung (§ 267 StGB).

Im Zusammenhang mit dem Kunst-/ Auktionshandel kann das Tatobjekt in Form des
eingelieferten Kunstgegenstandes (z.B. Diebesgut) oder in Form der Geldmittel, die zum Kauf

der Kunst verwendet werden, auftreten.

518 Schutzzweck des § 261 StGB ist die staatliche Rechtspflege, die darauf gerichtet ist, die Wirkungen von
Straftaten zu beseitigen (Stree/Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, § 261 Rn. 2 m.w.N.). Daneben wird in
§§ 261 Abs. 1, Abs. 2 StGB zudem das durch die Vortat verletzte Rechtsgut geschiitzt, weshalb diese
Vorschriften als Schutzgesetze nach § 259 StGB in Frage kommen (BGH NJW 2013, 1158).

319 BT-Dr 12/989, S. 27; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 8 ff. m.w.N.; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, §
261 Rn. 3 m.w.N.

320 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, § 261 Rn. 3 m.w.N.

2! Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 9 m.w.N.
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Nach § 261 Abs. 8 StGB konnen im Ausland begangene Taten als ,,Vortaten* i.S.d. § 261 Abs.
1 StGB angesehen werden, wenn die Tat auch am Tatort mit Strafe bedroht ist. Dies bedeutet,
dass der im Ausland begangene Diebstahl eines Bildes zur Anwendbarkeit des Tatbestandes

des § 261 StGB fiihrt.

Anders als bei der Hehlerei nach § 259 StGB muss die Vortat nicht von einem anderen
begangen werden.*?? Ist der Titer jedoch bereits fiir die Vortat strafbar ist, enthilt § 261 Abs. 9

S. 2 StGB die Regelung, dass er wegen Geldwésche nicht bestraft wird.

3.4.2 Tathandlungsvarianten

Die Geldwische-Handlung 1.S.d. § 261 StGB kann in drei Tatbestandsvarianten erfolgen.
Diese sind der sog. ,,Verschleierungstatbestand (§ 261 Abs. 1 Var. 1, Var. 2 StGB)*?, der sog.
., Vereitelungs- oder Gefihrdungstatbestand (§ 261 Abs. 1 Var. 3 StGB) 32* und der sog.
,Isolierungstatbestand* des § 261 Abs. 2 StGB.

Der sog. ,lsolierungstatbestand des § 261 Abs. 2 StGB’® stellt eine relevantes

strafrechtliches Risiko fiir das Alltagsgeschift des Kunsthindlers/ Versteigerers dar.

322 Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 11 m.w.N.

323 Der ,,Verschleierungstatbestand (§ 261 Abs. 1 Var. 1, Var. 2 StGB) stellt das , Verbergen“ bzw. das
,,Verschleiern der Herkunft des Gegenstandes unter Strafe. Unter letzteres fillt jede Tatigkeit, die darauf
abstellt, den Anschein der legalen Herkunft des inkriminierten Gegenstandes zu erzeugen (Stree/Hecker, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 261 Rn. 14 m.w.N.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 24 m.w.N.).
Dazu zéhlt beispielsweise das Vermischen von inkriminiertem Geld mit ,,sauberem* Geld in einem Geschéft
mit hohem Bargeldaufkommen (Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 24.2 m.w.N.; Stree/Hecker, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 261 Rn. 14 m.w.N.). Weder beim Verbergen noch beim Verschleiern kommt es
auf den Eintritt eines bestimmten Erfolges an, allerdings muss die Handlung des Téters auf diesen Erfolg
abzielen (Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 24 m.w.N.). Auch heute noch werden
Kunsttransaktionen regelmiBig mit hohen Bargeldtransaktionen durchgefiihrt. Der vorgenannte Tatbestand
zeigt das darin liegende Risiko fiir den Kunsthandler/ Versteigerer auf.

32 Der ,,Vereitelungs- oder Gefihrdungstatbestand“ (§ 261 Abs. 1 Var. 3 StGB) wird nachfolgend nicht
eingehend dargelegt, da er fiir den seridsen Kunsthéndler geringe relevanz hat. Der Tatbestand setzt voraus,
dass der Téter durch sein Verhalten die staatlichen Ermittlung tatséchlich zum Scheitern bringt oder sie
jedenfalls konkret gefdhrdet (Kiikl/, in: Lackner/Kiihl, § 261 Rn. 7 m.w.N.). Die staatlichen Ermittlungen
miissen auf die Aufklarung der Herkunft, das Auffinden oder die Vorbereitung des Verfalls (§§ 73 ff. StGB),
der Einziehung (§§ 74 ff. StGB) oder der Sicherstellung (§§ 111 b ff. StPO) abzielen (Kiik/, in: Lackner/Kiihl,
§ 261 Rn. 7 m.w.N.).

535 Der ,Isolierungstatbestand* ist ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt, indem er den Umgang mit einem

inkriminierten Gegenstand weitgehend unter Strafe stellt (Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 30
m.w.N.). § 261 Abs. 6 StGB sieht eine Einschrankung des sehr weit gefassten Tatbestand des § 261 Abs. 2
StGB vor. So ist eine Strafbarkeit nach § 261 Abs. 2 StGB nicht gegeben, wenn ein Dritter den Gegenstand
zuvor erworben hat, ohne sich strafbar zu machen.
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Ponalisiert ist bei diesem Tatbestand, das Tatobjekt sich oder einem Dritten zu verschaffen
(§ 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB) und das Verwahren oder Verwenden des Tatobjekts fiir sich oder
einen Dritten (§ 261 Abs. 2 Nr. 2 StGB). Beim Verwahren oder Verwenden muss der Téter es
wenigstens fiir moglich halten (i.S. eines dolus eventualis), dass der Gegenstand illegaler
Herkunft ist, wobei eine spitere Kenntnis der Herkunft unschédlich ist.>*® Die Handlungen
des Verschaffens, Verwahrens und Verwenden konnen regelméfig durch berufstypisches
Verhalten eines als Kommissiondr titigen Kunsthéndlers oder Versteigerers erfiillt sein, z.B.
durch die Aufbewahrung des zur Versteigerung eingelieferten Kunstgegenstandes. Wie im
Rahmen der sog. ,neutralen Beihilfe* (d.h. der Beihilfe durch &uBerlich sozial- bzw.
berufsadiquates Verhalten, wie z.B. der Ausfiihrung einer Uberweisung durch einen
Bankangestellten) wird bei § 261 Abs. 2 StGB bei duflerlich berufsadédquaten Verhalten darauf
abgestellt, ob ,,/...] dessen rechtsgutsverletzende Wirkung nur blof3e Folge, nicht aber Zweck

dieses Verhaltens ist [...]*’.

Auch die Tathandlungen der Geldwésche konnen durch Unterlassen (§ 13 StGB) begangen
werden. Eine entsprechende Garantenpflicht kann beispielsweise aus der Anzeigepflicht von
Verdachtsfillen nach § 11 GwG erwachsen.>?® Allein die spitere Kenntnis einer inkriminierten

Herkunft begriindet keine Garantenstellung.>?

3.4.3 Zusammenfassung und Stellungnahme

Die Handlungsvariante des sog. ,Isolierungstatbestandes nach § 261 Abs. 2 StGB
verdeutlicht, dass ein als Kommissiondr handelnder Kunsthéndler/ Kunstversteigerer einem
erheblichem Risiko ausgesetzt ist, durch den berufsaddquaten, tdglichen Umgang mit fremden
Vermogenswerten (eingelieferte Kunstgegenstdnde) auf Grund der Annahme und des
Weiterverkaufs eines inkriminierten Gegenstandes den objektiven Tatbestand einer
,Geldwische“-Handlung zu erfiillen. Gleiches gilt bei der Annahme von hohen

Bargeldbetrigen, deren Herkunft unklar ist. Insbesondere der Tatbestand der leichtfertigen

326 Stree/Hecker, in: Schénke/Schroder, StGB, § 261 Rn. 20; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 34.
327 Stree/Hecker, in: Schénke/Schroder, StGB, § 261 Rn. 27 m.w.N.

328 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, § 261 Rn. 7 m.w.N.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 50 m.w.N.; der
sog. ,,Verschleierungstatbestand* (§ 261 Abs. 1 Var. 1, Var. 2 StGB) wird auf Grund des Fehlens der
erforderlichen Modalititendquivalenz i.S.d. § 13 Abs. 1 Hs. 2 StGB regelmiBig nicht durch ein Unterlassen
erfiillt werden kénnen (Neuheuser, in: MiiKo, StGB, § 261 Rn. 92).

329 Stree/Hecker, in: Schdnke/Schroder, StGB, § 261 Rn. 20; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 34.
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Geldwische nach § 261 Abs. 5 StGB stellt fiir Kunsthidndler/ Kunstversteigerer ein relevantes

strafrechtliches Risiko dar.

Dieses strafrechtliche Risiko verdeutlicht die Notwendigkeit, vor Ubernahme eines
Kunstgegenstandes zum Verkauf und vor der Annahme von Geldbetrdgen erhohte
Achtsamkeit in Bezug auf die Herkunft dieser Vermogenswerte anzuwenden. Im Rahmen von
Customer-Due-Diligence-Mallnahmen ist die Person des Einlieferers bzw. des Kaufers auf
ored flags® (Verdachtsmomente) zu tberpriifen. Gleiches gilt fiir die Authentizitit und
Provenienz eines eingelieferten Kunstgegenstandes sowie flir die Herkunft der verwendeten

Vermdgenswerte.>*C

3.5 Handeln durch Unterlassen i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB im Unternehmen

Der Inhaber eines Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens hat eine entsprechende
Garantenpflicht, (betriebsbezogene) Straftaten der Mitarbeiter zu verhindern.’*' Wird eine
Garantenstellung des Inhabers eines Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens bejaht, kann
in dem Unterlassen die Beteiligung an der Tat des Mitarbeiters liegen.? Dies stellt ein
erhebliches Risiko des Inhabers eines Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens, in die
strafrechtlich relevanten Handlungen (z.B. den Betrug oder die Hehlerei) seiner Mitarbeiter

,verwickelt zu werden.>*3

330 Zu den verschiedenen Due-Diligence-Pflichte nach dem GwG, vgl. ausfiihrlich in Kapitel 111.5.2.

31 Wessing/Dann, in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 9 Rn. 80 m.w.N.; Kraft/Winkler, CCZ 2009, 29, 30 m.w.N.
Bereits in seiner ,,Berliner Stadtreinigungsbetriebe*-Entscheidung vom 17.07.2009 hatte der 5. Strafsenat des
BGH eine Garantenstellung i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB des Leiters der Innenrevision angenommen und in einem
obiter dictum festgestellt, dass auch bei einem Compliance-Beauftragten regelmiBig eine strafrechtliche
Garantenstellung i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB anzunehmen ist (BGH NJW 2009, 3173, 3175).

532 Die Rechtsprechung stellt bei der Unterscheidung zwischen Téterschaft und Teilnahme durch Unterlassen auf

die innere Haltung des Unterlassenden ab (sog. ,,subjektive Theorie). Danach ist Haupttéter derjenige, der
den Taterfolg als eigenen will und lediglich Gehilfe i.S.d. § 27 Abs. 1 StGB, wer sich dem Haupttéter
unterordnet (BGH NJW 2009, 3173, 3175, im konkreten Fall hitte der Leiter der Innenrevision die
betriigerische Handlung des Vorstandesmitgliedes verhindern konnen, indem er die anderen
Vorstandsmitglieder dariiber informiert. Der 5. Strafsenat nahm einen Gehilfenvorsatz nach § 27 Abs. 1 StGB
an; Wessing/Dann, in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 9 Rn. 105 m.w.N.).

533 Der Unternehmensinhaber bzw. die Leitungsperson haftet im Fall einer Garantenstellung nur dann, wenn ihm

Vorsatz oder - im Fall eines Fahrldssigkeitsdelikts - Fahrldssigkeit vorgeworfen kann. Er handelt vorsitzlich,
ol -] wenn er den Erfolg, die Umstinde, die seine Handlungspflicht begriinden, die Méglichkeit zur
Erfolgsabwendung und die Umstdinde kennt, aus denen sich die Zumutbarkeit [der Erfolgsabwendung] ergibt
[...]¢ (Heuchemer, in: BeckOK, StGB, § 13 Rn. 71 m.w.N.) und die Verwirklichung zumindest billigend in
Kauf nimmt i.S. eines dolus eventualis (Heuchemer, in: BeckOK, StGB, § 13 Rn. 71 m.w.N.). Fiir eine
Leitungsperson in einem Unternehmen ist ein dolus eventualis insbesondere dann anzunehmen, wenn er

104



Der BGH nimmt beispielsweise eine strafrechtliche Garantenstellung i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB
des Inhabers eines Betriebes und des Compliance-Beauftragten in Bezug auf Gefahren an,
deren Quelle bei den Mitarbeitern des Unternechmens liegt.>** Im Rahmen der sog.
,Geschéftsherrenhaftung® nimmt der BGH in gefestigter Rechtsprechung die Pflicht des
Unternehmensleiters an, ,,/...] dafiir Sorge zu tragen, dass sich die Gesellschaft nach aufien

rechtmdig verhilt [...]*>%.

d536

Auch wenn diese Rechtsprechung in der Literatur kritisiert wird””°, muss die Rechtsprechung

des BGH aus Compliance-Sicht der Risikoanalyse zu Grunde gelegt werden.>’

3.6  Unternehmensgeldbufie nach § 30 Abs. 1 OWiG

Fiir Kunsthandels- und Kunstauktionsunternehmen besteht zudem das Risiko der Verhédngung
einer Unternehmensgeldbulle (alternative Bezeichnung: Verbandsgeldbuf3e) nach § 30 Abs. 1
OWiG>® wenn ein Mitarbeiter des Kunsthindlers/ Kunstversteigerers in leitender Position
eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit schuldhaft und vorwerfbar (§ 1 Abs. 1, § 12 OWiG)

begeht.’* Zwar ist die Verhingung einer solchen UnternehmensgeldbuBe im Kontext des

Kenntnis von bereits begangenen oder bevorstehenden Straftaten hat bzw. von strukturellen Fehlstdnden, auf
Grund derer eine Wiederholungsgefahr naheliegt (Wessing/Dann, in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 9 Rn. 100
m.w.N.; Dann/Mengel, NJW 2010, 3265, 3268).

334 BGH NJW 2012, 1237, 1238 m.w.N.; BGH NJW 2009, 3173, 3175; Wessing/Dann, in: Biirkle/Hauschka,
2015, § 9 Rn. 80 m.w.N.

335 BGH NJW 1997, 130, 131; BGH NJW 1990, 2560, 2562 (zur Garantenstellung von Geschiftsfiihrern einer
GmbH auf Grund des Inverkehrbringens eines Ledersprays, das zu Korperverletzungen bei Verbrauchern
fiihrte).

336 Stree/ Bosch, in: Schonke/ Schroder, StGB, § 13 Rn. 53 ff. m.w.N.; die Rechtsprechung des BGH zum
Compliance Officer ablehnend z.B. Riibenstahl, NZG 2009, 1341 ff. m.w.N.

337 Ebenso: Wessing/Dann, in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 9 Rn. 79.

338 Moglicher Adressat einer GeldbuBe nach § 30 Abs. 1 OWiG sind juristische Personen (d.h. z.B. die AG,
GmbH), nichtrechtsfahige Vereine und rechtsfiahige Personengesellschaften (d.h. z.B. die OHG, die KG, die
GmbH & Co KG) (Zieglmeier, NJW 2016, 2163; Rogall, in: KK, OWIiG, § 30 Rn. 33; Meyberg, in: BeckOK,
OWiG, § 30 Rn. 20 ff. m.w.N.). Uber §§ 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 OWiG sollen Vermdgensvorteile abgeschdpft
werden konnen, die dem Unternehmen durch das unlautere Handeln seiner Leitungspersonen erwachsen sind
(Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 9 m.w.N.). Damit verfolgt § 30 OWiG auch einen priaventiven
Ansatz, indem es Unternehmen die ,,Attraktivitit® von Regeltreue bzw. von regelkonform handelnden
Leitungspersonen aufzeigt (BGH NJW-RR 1987, 637, 638; Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn.11
m.w.N.).

339 Bohnert/ Krenberger/ Krumm, in: Bohnert/Krenberger/Krumm, OWiG, § 30 Rn. 7; Meyberg, in: BeckOK,
OWIG, § 30 Rn. 59 m.w.N.. Die Vorschrift des § 30 Abs. 4 Abs. 1 OWiG (Festsetzung der Geldbufle in einem

105



Kunsthandels bisher nicht bekannt.>*° Im Rahmen der vorgenommenen rechtlichen Analyse
ergaben sich jedoch keine sachlichen Griinde, die dafiir sprechen, dass das Risiko einer
Verhdngung von UnternehmensgeldbuBlen im Kunst- und Kunstauktionshandel in Zukunft
geringer sein  wird als in anderen Wirtschaftsbereichen. Das Risiko von
Unternehmensgeldbuflen muss — insbesondere vor dem Hintergrund der erheblichen Hohe

541

einer solchen Geldbufle’®" — somit in der rechtlichen Risikoanalyse eines Unternehmens

dringend berticksichtigt werden:

Gegen das Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmen kann eine Unternehmensgeldbufle
festgesetzt werden, wenn ein Repridsentant des Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmen
oder eine sonstige Leitungsperson (als ,,Ankniipfungstiter, alternative Bezeichnung:

“)#2 eine Straftat oder eine Ordnungswidrigkeit begangen hat (sog.

,Bezugstater
LAnknlipfungstat, alternative Bezeichnung: ,Bezugstat), wodurch Pflichten des
Unternehmens verletzt worden sind oder wodurch das Unternehmen bereichert worden ist
oder werden sollte.>*® Beim Ankniipfungstiter muss es sich um eine Personen in einer
Fiihrungsposition mit faktischer Verantwortung fiir die Leitung des Kunsthandels-/

544

Kunstauktionsunternehmens handeln. In Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmen

selbststindigen Verfahren) stellt klar, dass die Ahndung der Ankniipfungstat nicht Voraussetzung der
Festsetzung einer Unternehmensgeldbufe ist.

340 Eine Ausnahme stellt hier das im Jahr 2002 von EU-Kommission gegen die Auktionshiuser Sotheby’s und

Christie’s durchgefiihrte Kartellverfahren wegen Preisabsprachen in den Jahren 1993 bis 2000 dar, bei dem
gegen Sotheby’s eine Geldstrafe in Hoéhe von 20,4 Mio. € verhdngt wurde, vgl. z.B.:
http://europa.eu/rapid/press-release IP-02-595 de.htm (zuletzt abgerufen: 13.03.2018).

541 '8 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, Nr. 2 OWiG sehen bei vorsitzlichen Straftaten einen BuBgeldrahmen von EUR 10
Mio. und bei fahrldssigen Straftaten von EUR 5 Mio. vor.

542 Der Personenkreis der sog. Ankniipfungstiter, d.h. der Kreis der Personen, deren Tat zu einen

UnternechmensgeldbuBle fiihrt, wird in den §§ 30 Abs. 1-5 OWiG abschlieBend geregelt (Meyberg, in:
BeckOK, OWIG, § 30 Rn. 47; Ziegimeier, NJW 2016, 2163). Ankniipfungstéter i.S.d. § 30 OWiG ist u.a. das
Organ einer juristischen Person oder ein Mitglied davon (Nr. 1) oder der vertretungsberechtigte
Gesellschafter einer rechtsfahigen Personengesellschaft (Nr.3). Nach § 30 Abs. 1 Nr. 4 OWiG kommen als
Tater ferner die Personen ,auf 2. Leistungsebene® (d.h. Generalbevollméchtigte oder — sofern jeweils in
leitender Stellung — Prokuristen und Handelsbevollmichtigte).

53 Kommen mehrere Ankniipfungstiter in Frage, ist es nicht notwendig den Ankniipfungstiter zu

individualisieren, vielmehr ist die Feststellung ausreichend, dass ein i. S. von § 30 OWiG Verantwortlicher
die Zuwiderhandlung vorwerfbar begangen hat (BGH NStZ 1994, 346 m.w.N.). Dies ermdglicht die
Festsetzung einer sog. ,,anonymen Verbandsgeldbufle“, d.h. der Festsetzung einer Unternehmensgeldbufle
wegen einer konkreten Ankniipfungstat ohne Individualisierung des konkreten Ankniipfungstiters (Rogall,
in: KK, OWiG, § 30 Rn. 119 m.w.N.; Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 57 m.w.N.; Bohnert/
Krenberger/ Krumm, in: Bohnert/Krenberger/Krumm, OWiG, § 30 Rn. 10).

3% Die Personen i.S.d. § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG haben jeweils eine Fiihrungsposition inne (Rogall, in: KK,
OWIG, § 30 Rn. 82). Es wird dabei auf die faktische Verantwortung fiir die Unternehmensleitung abgestellt
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kommen primér die Personen in der Geschéftsfiihrung sowie Mitarbeiter in Frage; zudem sind
beispielsweise auch Compliance-Beauftragte (auch: ,,Compliance Officer”) sowie

Geldwischebeauftragte ,,Ankiipfungstiter* nach § 30 Abs. 1 OWiG.>*

« 546 naCh

In der Praxis des Kunstauktionsunternehmens sind relevante ,,Ankniipfungstaten
§ 30 Abs. 1 OWiG beispielsweise die Ordnungswidrigkeiten nach § 144 Abs. 2 Nr. 1b GewO
1.V.m. § 10 Abs. 1 VerstV sowie die Strafvorschrift des § 148 Nr. 2 GewO 1.V.m. § 10 Abs. 4
VerstV. Denn die darin formulierten Pflichten richten sich ausdriicklich an den Versteigerer,
legen ,,/...Jihm in dieser Eigenschaft Ge- oder Verbote [...]***’ auf und sind als
,.betriebsbezogen*>*® zu qualifizieren. Die Vorschriften des § 144 Abs. 2 Nr. 1b GewO i.V.m.
§ 10 Abs. 1 Nr. 1-8 VerstV betreffen vorsétzliche oder fahrldssige VerstoBe gegen die in den
§§ 1, 3, 8 VerstV vorgeschriebenen Pflichten (z.B. Pflichten bzgl. des Versteigerungsvertrags,
Anzeigepflichten etc.), die sich an den gewerblichen Versteigerer richten und ihm fiir die

Ausiibung des Versteigerergewerbes zum Schutz der Allgemeinheit, der Einlieferer und der

Bieter auferlegt wurden.

Eine typischerweise betriebsbezogene Pflicht ist zudem die Aufsichtspflicht nach § 130
OWiG. Diese muss in allen Kunsthandelsunternehmen bzw. Auktionshdusern, die als

juristische Person oder rechtsfihige Personengesellschaft organisiert sind, von den

(Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 49 m.w.N.). Demnach ist zum Personenkreis i.S.d. § 30 Abs. 1 Nr. 5
OWiG der sog. ,.faktische Geschiftsfithrer” zu zdhlen, da es — um in der Praxis mogliche Umgehungsreize zu
vermeiden — nicht auf die formale Rechtsposition ankommt (Vgl. hierzu die Begriindung des
Regierungsentwurf zur Anderung des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten, 13.05.2002, BT-Drs. 14/8998, S.
11; Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 499 m.w.N.).

345 Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 53 m.w.N.; zu den Personen mit Kontrollbefugnis zihlen zudem
Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG oder — soweit vorhanden — einer GmbH (Begriindung des
Regierungsentwurf zur Anderung des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten, 13.05.2002, BT-Drs. 14/8998, S.
10; Bohnert/ Krenberger/ Krumm, in: Bohnert/Krenberger/Krumm, OWiG, § 30 Rn. 30); Kraft/ Winkler,
NJOZ 2009, 29 ft. (zur Garantenstellung des Compliance-Officers).

346 Als Ankniipfungstaten i.S.d. § 30 Abs. 1 OWiG kommen alle Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten in Frage,
dabei ist unerheblich, ob sie vermogensrechtlicher Art sind (BGH NStZ 1994, 346; Bohnert/ Krenberger/
Krumm, in: Bohnert/Krenberger/Krumm, OWiG, § 30 Rn. 7; Meyberg, in: BeckOK, OWIiG, § 30 Rn. 78
m.w.N.). Es ist fiir die Festsetzung einer Unternehmensgeldbufle Voraussetzung, dass der Téter in seiner
Funktion als Leitungsperson gehandelt hat, d.h. bei der Wahrnehmung seiner Leitungs- und Kontrollfunktion
(in Abgrenzung zu privatem Handeln) (Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 68 ff. m.w.N.). Durch die Tat
miissen sog. ,,betriebsbezogene Pflichten” verletzt worden sein (§ 30 Abs. 1 Alt 1 OWiG) oder es zu einer
Bereicherung des Unternehmens gekommen sein oder hétte kommen sollen (§ 30 Abs. 1 Alt 2 OWiG).

547 Rogall, in: KK, OWIG, § 30 Rn. 91; Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 80.

348 Die Frage, wann eine Betriebsbezogenheit einer Pflicht i.S.d. § 30 Abs. 1 Alt. 1 OWiG vorliegt, ist umstritten
(sehr ausfiihrlich zur Diskussion und dem Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung: Rogall, in: KK,
OWiIG, § 130 Rn. 81 ff. m.w.N.).
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Leitungspersonen beachtet werden. Da die Aufsichtspflicht i.S.d. § 130 OWiG durch
fahrldssiges Handeln verletzt werden kann, ist sie Hauptanwendungsfall der Verletzung einer

betriebsbezogenen Pflicht und Hauptankniipfungstat fiir die Unternehmensgeldbufle nach § 30
OWiG.>¥

Die Ankniipfungstat kann des Weiteren in der Beteiligung der Leitungsperson an einer Straftat
oder Ordnungswidrigkeit®> liegen, die durch einen anderen Betriebsangehdrigen (der selbst
keine Leitungsperson ist) begangen wurde. Die Beteiligungshandlung der Leitungsperson ist
in diesem Fall ein Unterlassen, d.h. ein pflichtwidriges Nichtverhindern der Tat des

Betriebsangehdrigen.>!

Im Kunsthandels- und Auktionsbereich sind als ,,betriebsbezogene Taten* 1.S.d. § 30 OWiG
ferner die von der stratbewehrten Norm des § 17 Abs. 1 GwG und der buBlgeldbewehrten
Norm des § 17 Abs. 2 GwG erfassten Pflichten zur Geldwiischeprivention relevant.’? Als

Ankniipfungstiter kommt hier speziell der Geldwischebeauftragte in Frage.>>

SchlieBlich sind im Kunst-/Auktionshandel vor allem die im Kulturgutschutzgesetz
vorgesehene Strafnorm des § 83 KGSG und die BuBgeldnorm des § 84 KGSG relevante
Ankniipfungstaten 1.S.d. § 30 OWiG.

Liegen die oben genannten Voraussetzungen vor, so kann*** gem. § 30 Abs. 1 OWiG eine

GeldbuBe gegen das Unternehmen verhingt werden.’> Die GeldbuBe setzt sich aus einem

549 BGH NStZ 1994, 346; Zieglmeier, NJW 2016, 2163; Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 80; Rogall, in:
KK, OWIiG, § 30 Rn. 92.

530 Sog. ,Jedermanns-Delikten sind in der Regel keine geeigneten ,,Ankniipfungstaten”, da keine
,,Betriebsbezogenheit* vorliegt, z.B. Totschlag nach § 212 StGB, (Begriindung zum Regierungsentwurf eines
,@esetzes liber Ordnungswidrigkeiten (OWiG)“, 08.01.1967, BT-Drs. 5/1269, S. 60, 61). Ausnahmsweise
kann eine Betriebsbezogenheit bejaht werden, wenn das Allgemeindelikt dem Risiko anhaftet, das Ausfluss
aus dem Unternehmen oder dem konkreten Tétigkeitsfeld des Mitarbeiters ist (BGH NJW 2012, 1237, 1238
m.w.N.; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 85 m.w.N.).

551 Bohnert/ Krenberger/ Krumm, in: Bohnert/ Krenberger/ Krumm, OWiG, § 30 Rn. 8.

552 Vgl. hierzu insbesondere: Riitters/Wagner, NZWiSt 2015, 282 ff. m.w.N.

533 Ibid.

53 Als Ausdruck des Opportunititsprinzip nach § 47 OWiG im Ordnungswidrigkeitenrecht.

355 Zu beachten ist hier die Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH, Urteil vom 09.05.2017, Az. 1 StR 265/16,
wonach bei der Hohe der Festsetzung der Unternehmensgeldbule nach § 30 Abs. 1 OWiG zu beriicksichtigen
sei, ob das Unternehmen (auch in der Folge des Strafverfahrens) ein effektives Compliance-System
eingerichtet habe.
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Ahndungsteil (Abs. 2) und einem Abschopfungsteil (Abs. 3 i.V.m. § 17 Abs. 4 OWiG)
zusammen und unterscheidet im Hinblick auf den Sanktionsrahmen, ob die Ankniipfungstat
eine Ordnungswidrigkeit oder eine Straftat ist.>® § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, Nr. 2 OWiG sehen bei
vorsdtzlichen Straftaten einen BuBlgeldrahmen von EUR 10 Mio. und bei fahrldssigen
Straftaten von EUR 5 Mio. vor.”’ Nach §§ 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 S. 1 OWiG soll die GeldbuBe
den wirtschaftlichen Vorteil®® des Unternehmens aus der Tat iibersteigen. Um dies zu
erreichen, kann das o.g. bu3geldrechtliche Hochstmal tiberschritten werden (§ 17 Abs. 4 S. 2
OWiG). In der Praxis fiihrt dies dazu, dass der Betrag des Abschopfungsteils den

Ahndungsteil erheblich iibersteigt.>>’

Die moglichen Rechtsfolgen verdeutlichen, welches wirtschaftliche Risiko aus der
dargestellten Unternehmensgeldbulle nach § 30 OWiG erwachsen kann. Vor dem Hintergrund,
dass eine fahrldssige Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG als Ankniipfungstat
herangezogen werden kann, machen sie klar, dass eine ordnungsmiBige Organisation des
Unternehmens und der Kontrolle der Mitarbeiter notwendig sind, um das Risikoprofil eines

Unternehmens zu reduzieren.

336 Vgl. ausfiihrlich: Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 96 ff. m.w.N.; Rogall, in: KK, OWiG, § 30 Rn. 130
ff. m.w.N.

557 Dieser BuBgeldrahmen gilt seit der Erhéhung durch die 8. GWB Novelle (in Kraft seit 30.06.2013), BGBI. 1
1738. Liegt eine Ordnungswidrigkeit als Ankniipfungstat vor, ergibt sich der Bu3geldrahmen aus § 30 Abs. 2
S. 2, 3, 4 OWiG und richtet sich nach dem Buflgeldrahmen der begangenen Ankniipfungstat (mit der
Ausnahme der Verzehnfachung nach § 30 Abs. 2 S. 3 OWiQ).

558 Die Art der Bestimmung bzw. Berechnung des aus der Tat gezogenen ,,wirtschaftlichen Vorteils* 1.S.d. § 17

Abs. 4 S. 1 OWIG ist umstritten (Zur der Diskussion ausfiihrlich: Sackreuther, in: BeckOK, OWiG, § 17 Rn.
119 ff. m.w.N.). Die herrschende Meinung in der Literatur und in der Rechtsprechung berechnet den
wirtschaftlichen Vorteil nach dem sog. ,,Netto-Prinzip“, bei dem eine Saldierung der wirtschaftlichen Werte
vor und nach der Tat vorgenommen wird (BGH NStZ-RR 2008, 13, 15, der von Abzugsfdhigkeit der
anfallenden Steuern im Rahmen des § 17 Abs. 4 OWiG ausgeht, so auch: BVerfG NJW 1990, 1900; OLG
Oldenburg, Beschluss vom 07.05.2009, Az. 2 SsBs 21/09, BeckRS 2009, 14514; BayObLG, Beschluss vom
13.06.2003, Az. 3 ObOWi 50/03; BeckRS 2003 30320736; Bohnert/ Krenberger/ Krumm, in: Bohnert/
Krenberger/ Krumm, OWiG, § 30 Rn. 42; Rogall, in: KK, OWIiG, § 30 Rn. 141 m.w.N.; Mitsch, in: KK,
OWIG, § 17 Rn. 118 m.w.N.; Krumm, NJW 2011, 196 ff. m.w.N.; Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn.
100 ff. m.w.N.; Sackreuther, in: BeckOK, OWIiG, § 17 Rn. 120 ff. m.w.N.). Die a.A. fordert eine Anwendung
des ,,Brutto-Prinzips® (d.h. keine Abzugsfahigkeit von Aufwendungen und somit eine 100-prozentige
Abschopfung des Erlangten wie im Rahmen des Verfalls nach § 73 StGB): Brenner, NStZ 2004, 256 ff.

5% Vgl. beispielsweise im ,,schwarze Kassen“-Komplex bei Siemens: Das LG Miinchen 1 verhingte gegen

Siemens mit Beschluss vom 4.10.2007, Az. 5 KLs 563 Js 45994/07, BeckRS 2008, 01235, ein Gesamt-
Buf3geld in Hohe von Euro 201 Mio., bestehend aus einem Ahndungsteil in Héhe von 1 Mio. Euro und einem
Abschopfungsteil von 200 Mio. Euro. Die StA Miinchen I erlieB3 dariiber hinaus einen Buflgeldbescheid iiber
Euro 395 Mio., wovon Euro 394,75 Mio. eine Abschopfung und 250.000 Euro eine Ahndung bedeuteten (vgl.
LG Miinchen I NZG 2014, 345, 346 zum Sachverhalt).
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3.7 Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG

Der Inhaber®®® eines Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens (also eines ,,Betriebs>®!)

handelt nach § 130 Abs. 1 S. 1 OWiG ordnungswidrig, wenn er vorsétzlich oder fahrléssig
Aufsichtsmalnahmen unterldsst und es deshalb zu Zuwiderhandlungen gegen
betriebsbezogene®®? Pflichten kommt.’®* Die GeldbuBen, die bei einem VerstoB gegen den
Inhaber des Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens verhingt werden konnen, sind
erheblich.’® Um dieses Risiko zu vermeiden, muss der Inhaber des Kunsthandels-/

Kunstauktionsunternehmens diejenigen AufsichtsmaBnahmen (Due-Diligence-Pflichten>®)

50 Dem ,Inhaber i.S.d. § 130 Abs. 1 OWiG werden bei juristischen Personen oder rechtsfihigen
Personengesellschaften die Leitungspersonen iiber § 9 Abs. 1 OWiG gleichgestellt (ausfiihrlich: Rogall, in:
KK, OWiG, § 130 Rn. 25 m.w.N.). Dies gilt nach § 9 Abs. 2 OWiG auflerdem fiir Mitarbeiter, denen
Aufsichtspflichten iibertragen werden, wie z.B. typischerweise beim Compliance Officer (Beck, in: BeckOK,
OWiG, § 130 Rn. 37 f. m.w.N.).

361 Unter ,,Betrieb® 1.S.d. § 130 OWiG ist gemiB einer aus dem Arbeitsrecht stammenden Definition eine ,,/...]

rdumlich zusammengefasste Organisationseinheiten zu verstehen, mit denen ein Unternehmer bestimmte
arbeitstechnische Zwecke, die iiber die Deckung des Eigenbedarfs hinausgehen, unter Einsatz von
personellen, sachlichen und immateriellen Mitteln fortgesetzt verfolgt [...]* (Rogall, in: KK, OWIiG, § 9 Rn.
75 m.w.N.; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 27). Der Begriff des ,,Unternechmens* im Rahmen des § 130
OWiG wird als tiberfliissig erachtet, da er vom Begriff des Betriebs nicht eindeutig abgrenzbar ist (Beck, in:
BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 30 m.w.N.).

52 Die Vorschrift des § 130 OWiG fordert als objektive Bedingung der Verfolgbarkeit der
Aufsichtspflichtverletzung die Verletzung einer betriebsbezogenen Pflicht als Ankniipfungstat (wie im
Rahmen der Unternehmensgeldbufle nach § 30 OWiG) (BGH NStZ 2004, 699, 700 m.w.N.; Beck, in:
BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 79 m.w.N.). Der Tater der Ankniipfungstat muss dem Unternehmen angehoren.
Es reicht dabei aus, dass ein Dritter mit der Wahrnehmung von Angelegenheiten des Betriebes durch den
Inhaber betraut wird (Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 88 m.w.N.). Der Betriebsinhaber selbst ist kein
geeigneter Téater (BGH NStZ 2004, 699, 700).

563 Die Vorschrift des § 130 OWiG ist ein unechtes Unterlassungsdelikt und sanktioniert das Unterlassen einer

ordnungsgeméBen, gehorigen Aufsicht (Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 13). Die Vorschrift des § 130
OWiG steht im Zentrum der aktuallen Diskussion um die sog. ,,Criminal Compliance* und der rechtlichen
Stellung des ,,Compliance-Beauftragten® (vgl. hierzu: Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 125 ff.).

54 Nach § 130 Abs. 3 S. 1 OWiG kann der Inhaber des Unternechmens bzw. die Leitungsperson bei einer
vorsitzlichen Aufsichtspflichtverletzung — falls die Ankniipfungstat eine Straftat ist — mit einer Geldbuf3e von
bis zu einer Million Euro sanktioniert werden. Liegt eine fahrldssige Aufsichtspflichtverletzung vor, betragt
der GeldbuBlenrahmen nach § 17 Abs. 2 OWiG bis zu 500.000 Euro. Ist die Ankniipfungstat eine
Ordnungswidrigkeit, bestimmt sich das Hochstmall der GeldbuBle nach dem fiir die Ankniipfungstat
geltenden HochstmaB, § 130 Abs. 3 S. 2 OWiG.

565 Es wird entscheidend auf die Sorgfalt abgestellt, ,, die von einem ordentlichen Angehérigen des jeweiligen

Tdtigkeitsbereiches zu verlangen ist, um die Verletzung betriebsbezogener Pflichten zu verhindern* (OLG
Diisseldorf LSK 1983, 050130; Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 43 m.w.N.).
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vornehmen, die nach Lage der Dinge mit hoher Wahrscheinlichkeit geeignet, erforderlich und

zumutbar sind, um betriebsbezogene Zuwiderhandlungen zu verhindern.36®

Die Pflichten nach § 130 OWiG stellen ,,das Minimum an erforderlicher Aufsicht>" dar.
Konkretisierend hat sich in der Rechtsprechung herausgebildet, dass zu einer nach § 130
OWiG gehorigen Aufsicht Leitungs-, Koordinations-, Organisations- und Kontrollpflichten
gehodren.>®® Bei der Bestimmung des Mafes der AufsichtsmaBnahmen miissen im Einzelfall
die Besonderheiten des jeweiligen Unternehmens (z.B. Betétigungsfeld des Unternehmens,
Risikoprofil des Unternehmens sowie der Branche, GroéBe, Sachkunde der Mitarbeiter,
Auftreten von VerstdBen in der Vergangenheit) beriicksichtigt werden.’®® Die
vorzunehmenden MaBnahmen lassen sich in fiinf Stufen einteilen’’® und sind auch auf

Kunsthandels- und Kunstauktionsunternehmen anwendbar:

Der Inhaber ist verpflichtet, zukiinftige Mitarbeiter sorgfiltig und sachgerecht

1

auszuwahlen.”’' Bei der Auswahl muss der Inhaber insbesondere das mit der Stelle

verbundene Gefahrenpotential beriicksichtigen.’”?

Vom Inhaber des Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens wird eine ordnungsgeméfle

betriebliche ~ Organisation  gefordert.””>  Dies  beinhaltet neben  allgemeinen

%66 OLG Diisseldorf NStZ-RR 1999, 151; Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 40 m.w.N.; Beck, in: BeckOK,
OWiG, § 130 Rn. 38.

567 Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 5 Rn. 37. Die Vorschrift des § 130 OWiG stellt die Pflicht zur
Vornahme von Aufsichtsmaflnahmen bereits dem Tatbestand nach (,,erforderlich® und ,,gehdrig®) unter den
Vorbehalt der Erforderlichkeit (d.h. Grundsatz des mildesten Mittels) und der Zumutbarkeit, § 130 OWiG
enthalt somit grundsétzlich nicht die Pflicht fiir den Inhaber, seinen Betrieb auf eine bestimmte Art und Weise
zu organisieren (Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 40 m.w.N.). Am Vorbehalt der Zumutbarkeit werden
beispielweise solche MaBBnahmen scheitern, die zu unverhéltnisméfBigen Kosten oder zu einer erheblichen
Storung der Effektivitit des Betriebsablaufs fithren (Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 54; Rogall, in: KK,
OWiIG, § 130 Rn. 51 m.w.N.).

568 Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 42 m.w.N.; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 47 m.w.N.

39 BGH NJW 1973, 1511; OLG Diisseldorf NStZ-RR 1999, 151; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 45 ff.
m.w.N.; Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 42, 43 m.w.N.

570 Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 42 m.w.N.; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 48 m.w.N.

57! Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1416; Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 54 m.w.N.; Beck, in: BeckOK,
OWiG, § 130 Rn. 61.

572 Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1416 m.w.N.; Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 54 m.w.N.; Beck, in:
BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 61.

573 Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 55 m.w.N.; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 62 m.w.N.
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Organisationsanordnungen die genaue Aufteilung der jeweiligen Verantwortlichkeiten unter
den Mitarbeitern sowie die liickenlose Zuteilung der AufsichtsmaBnahmen, die nicht durch
den Inhaber ausgeiibt werden.’’* Die Arbeitszuweisung und Inhalt und Umfang der Pflichten
miissen den Personen bereits bei Beginn des Arbeitsverhéltnisses schriftlich mitgeteilt

werden.>”?

Der Inhaber des Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmens ist dazu verpflichtet, die
Mitarbeiter fortlaufend (einmalige Aufklarung bei Einstellung reicht nicht) iiber die fiir den
Titigkeitsbereich relevanten, gesetzlichen Bestimmungen zu unterrichten und aufzukliren.>”®
Fiir den Inhaber des Kunsthandelsunternehmens bzw. des Auktionshauses bedeutet dies zum
Beispiel, dass er Mitarbeiter, die mit der Annahme und dem Verkauf des Kommissionsgutes
betraut sind, tiber die Risiken der Geldwéasche und iiber die sich aus dem StGB, GwG
ergebenden Pflichten aufklaren und ihnen konkrete Handlungsvorgaben geben muss. Gleiches

gilt beispielweise in Bezug auf die Bestimmungen nach dem KGSG.

Unkenntnis des Unternehmensinhabers befreit nicht von dieser Pflicht; vielmehr muss fiir eine
ordnungsgeméle Unterrichtung gegebenenfalls — falls eigene Sachkunde nicht vorliegt —
durch Hinzuziehung eines sachkundigen Dritten (z.B. eines Juristen) gesorgt werden.’’’ Die

Unterrichtung kann im Rahmen von Schulungen oder durch Rundschreiben erfolgen.>”

Der Inhaber des Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmen ist dazu verpflichtet, die
Einhaltung der betriebsbezogenen Pflichten (z.B. die Einhaltung der Pflichten nach dem
KGSG) durch die Mitarbeiter fortlaufend zu iiberwachen.’” Bei der Bestimmung des dafiir

anzusetzenden Sorgfaltsmafistabes sind die Grundsitze der Geeignetheit, der Erforderlichkeit

574 Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1416 m.w.N.; Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 55 m.w.N.; Beck, in:
BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 62 m.w.N.

575 Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1416 m.w.N.

76 Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 59 m.w.N.; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 63 m.w.N_; ein Prokurist,
der mit kartellrechtlichen Sachverhalten umgeht, muss eine diesbeziigliche Belehrung, Unterweisung und
Warnung erhalten (OLG Diisseldorf BeckRS 2007, 00379, Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1416
m.w.N.).

577 BayObLG NJW 2002, 766 Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1416 m.w.N.
578 Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1416 m.w.N.

5% BGH NJW 1973, 1511, 1514; Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 62 m.w.N.; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130
Rn. 64 m.w.N.; ausfiihrlich zur Kontroll- und Uberwachungspflicht: Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414,
1417 m.w.N.
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und der Zumutbarkeit zu beachten. Es kommt jeweils auf den Einzelfall an und die gehdrigen
Uberwachungs- und KontrollmaBnahmen richten sich u.a. nach dem Risikopotential der
Titigkeit des Mitarbeiters und der Dauer seiner Betriebszugehorigkeit.®® Neben
regelmifBigen angekiindigten Kontrollen miissen vor allem unangemeldete Stichproben

vorgenommen werden.>®!

Die Rechtsprechung verlangt vom Unternechmensinhaber, den Mitarbeitern fiir den Fall des
Verstofles gegen betriebsbezogene Pflichten arbeitsrechtlich zuldssige Sanktionen (z.B.
Riigen, Abmahnung, unter besonderen Umstidnden die Kiindigung) anzudrohen bzw. diese bei

wiederholtem VerstoB zu vollziehen.®?

Die nach § 130 OWiG bestehenden vorgenannten Pflichten stellen ,.das Minimum an
erforderlicher Aufsicht>*® dar. Der dargelegte MaBnahmenkatalog im Rahmen des § 130
OWiG tiberschneidet sich mit den Maflnahmen, die ein Unternehmen bereits im Rahmen der
deliktsrechtlichen Organisationspflicht zum Schutz absoluter Rechtsgiiter nach § 823 Abs. 1
BGB und im Rahmen der Auswahlpflicht nach § 831 BGB ergreifen muss und sollte somit
von jedem Inhaber eines Kunsthandel-/ Kunstauktionsunternehmens im Rahmen der

Unternehmensfiihrung berticksichtigt werden.

3.8 Zusammenfassung und Stellungnahme

Zusammenfassend zeigt die Darstellung der buBlgeldrechtlichen und strafrechtlichen Risiken,
dass zu deren Vermeidung fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer regelmiflig die Einhaltung

von Due-Diligence-Pflichten notwendig ist.

Im Rahmen der strafrechtlichen Risiken u.a. aus der Hehlerei (§ 259 StGB) und der
Geldwésche (§ 261 StGB) richten sich die Due-Diligence-Pflicht besonders auf die
Uberpriifung der Integritit des FEinlieferers (als Customer-Due-Diligence), auf die

580 Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 62 m.w.N.

3L BGH NJW 1973, 1511, 1514; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 64.1 m.w.N.; Rettenmaier/Palm, NJOZ
2010, 1414, 1417 m.w.N.; Rogall, in: KK, OWIiG, § 130 Rn. 64 m.w.N.

82 OLG Diisseldorf BeckRS 2007, 00379; Rettenmaier/ Palm, NJOZ 2010, 1414, 1418 m.w.N.; Rogall, in: KK,
OWiG, § 130 Rn. 65 m.w.N.; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 65 m.w.N.

383 Pelz, in: Hauschka/ Moosmayer/ Losler, 2016, § 5 Rn. 37.
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Untersuchung des Kunstgegenstandes, auf die Uberpriifung der Provenienz und der Herkunft
der verwendeten Geldmittel. Hier ist eine starke Uberschneidung mit den haupt- und
nebenvertraglichen, zivilrechtlichen Due-Diligence-Pflichten festzustellen. Bei allen
Malnahmen gilt, dass Verdachtsmomente (,,red flags*) zu einer Erh6hung des Due-Diligence-
Malistabes fiihren. Im strafrechtlichen Bereich besteht in diesem Fall insbesondere das Risiko,
dass ein Gericht die Kenntnis/ das Kennenmiissen von ,red flags“ als Indiz flir das

Uberschreiten der Schwelle zwischen Fahrlissigkeit und Eventualvorsatz heranzieht.

Im Rahmen der §§ 30, 130 OWIiG richten sich diese u.a. auf die gehorige Aufsicht, Leitung,
Organisation des Unternehmens sowie Schulung der Mitarbeiter. Die Einhaltung dieser
Vorschriften ist nicht zuletzt auf Grund der erheblichen BuBgeldhohe von erheblicher
Relevanz fiir Kunsthiandler/ Kunstversteigerer. Auch wenn § 130 OWiG keinesfalls die
grundsitzliche Pflicht zur unbedingten Einrichtung eines Compliance-Systems enthélt, so
muss (zu Recht) darauf verwiesen werden, dass die Vorgabe des § 130 OWiG ab einer
bestimmten Unternehmensgrofle jedenfalls eines Mindestmalles an ,organisatorischer

Verankerung** und somit eines ,,Compliance Management Systems* bedarf.>%*

384 Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 41, 43 m.w.N.
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4. Branchenspezifische Rechtsrisiken nach dem deutschen

Kulturgutschutzgesetz (KGSG)

Durch das Inkrafttreten des Kulturgutschutzgesetzes (,KGSG*) am 06.08.2016 wurde
erstmals ein Verbot des Inverkehrbringens von abhandengekommenen, rechtswidrig
ausgegrabenen oder unrechtméBig eingefiihrten Kulturgiitern (§ 40 Abs. 1 KGSG) gesetzlich
normiert. In diesem Zusammenhang wurden in das KGSG erstmals umfangreiche Sorgfalts-
und Dokumentationspflichten fiir Kunsthidndler/ Kunstversteigerer aufgenommen. Des
Weiteren wurden neben den Regelungen iiber die Unterschutzstellung des nationalen
Kulturgutes (§§ 5 KGSG)®® die Vorgaben iiber die Ausfuhr (§§ 21 KGSG) und Einfuhr
(§§ 28 KGSG) von Kulturgiitern verschirtt.

Im Falle eines VerstoBes gegen die Regelungen des KGSG (z.B. Versto gegen das
Inverkehrbringen von abhandengekommenen, rechtswidrig ausgegrabenen oder unrechtmifig
eingefiilhrten Kulturgiitern, § 40 Abs. 1 KGSG) entstehen fiir den Kunsthéndler/
Kunstversteigerer empfindliche straf- und buBgeldrechtlichen Konsequenzen®®®. Zudem kann
er sich Schadensersatzanspriichen ausgesetzt sehen (z.B. § 40 Abs. 4 KGSG). Insgesamt
resultiert aus dem KGSG fiir Kunsthindler/ Kunstversteigerer somit ein erhebliches

rechtliches Risiko, das nachfolgend schwerpunktmifBig dargestellt wird:

4.1 Hintergrund der Neuregelung des Kulturgutschutzrechts

Ausgangspunkt der Neuregelung des Kulturgutschutzrechts war ein Bericht der

Bundesregierung zum Kulturgutschutz in Deutschland im April 2013, der zu dem Ergebnis

385 Zu den Voraussetzungen und den Folgen der Eintragung in das ,,Verzeichnis national wertvollen Kulturguts*
sowie zu den Begriffen des ,,nationalen Kulturguts“ (§ 6 KGSG) und des ,,national wertvollen Kulturguts* (§
7 Abs. 1 KGSG) vgl.: Fechner, in: Martin/Krautzberger, Teil B, Abschnitt IV.8., zum KGSG, Rn. 146 ff.
m.w.N.; Elmenhorst/Heimann, NJW 2016, 3398, 3399 m.w.N.

86 Neben den straf- und buBgeldrechtlichen Konsequenzen nach §§ 83, 84 KGSG konnen der Leitungsperson
des Unternehmens bufigeldrechtliche Konsequenzen nach § 130 OWiG sowie dem Unternehmen eine
Geldbufle nach § 30 OWiG drohen. VerstoBBe gegen §§ 83, 84 KSGS sind als ,,betriebsbezogene Taten i.S.d.
§ 30, § 130 OWIiG einzustufen (zu § 130 und § 30 OWiG ausfiihrlich in Kapitel 111.3.6).
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kam, dass der Stand des Kulturgutschutzes in Deutschland unzureichend und eine

Novellierung deshalb dringend erforderlich ist.*®’

Dem Bekanntwerden des ersten Referentenentwurfs zum KGSG Ende Juni 2015 folgten
breite — teilweise mit begriiBenswertem Erfolg gefiihrte — oOffentliche Debatten sowie
Initiativen bzw. Reaktionen von Akteuren der Kunstmirkte, von Museen und von
Kiinstlern.’®® Insbesondere die strengen Aus- und Einfuhrregelungen (§§ 21 ff., §§ 28 ff.
KGSQG) stehen weiterhin in der Kritik, zu erheblichen Einschrankungen im Handel wie auch
im internationalen Leihverkehr zu fiihren.>®® Kunstmarktbeobachter sehen in den Regelungen
des KGSG einen erheblichen Wettbewerbsnachteil fiir den Kunsthandelsstrandort
Deutschland, der sich in einem Riickgang hochwertiger Einlieferungen bei deutschen

Auktionshiusern bemerkbar mache und zur Verlagerung von Auktionen ins Ausland fiihre.°

Das neue Gesetz vereint alle Normen, die zuvor auf verschiedene Gesetze verteilt waren>®!

und dient zudem der Umsetzung u.a. der EU-Richtlinie vom 15.05.2015 iiber die Riickgabe

587 Unterrichtung durch die Bundesregierung, Bericht der Bundesregierung zum Kulturgutschutz in Deutschland,
29.04.2013, BT-Drs. 17/1337, S. 9; zum Gang der Gesetzgebung ausfiihrlich: Falckenberg, in: Elmenhorst/
Wiese, KGSG, Anhang Einleitung.

388 Beispielsweise schlossen sich die betroffenen Bundesverbinde (sowie zwei internationale Verbinde) nach

Veroffentlichung des Referentenentwurfs Ende Juni 2015 zum sog. ,,Aktionsbiindnis Kulturgutschutz*
zusammen, das u.a. im Februar 2016 einen Forderungskatalog an alle Bundestagsabgeordneten verschickte
(Informationen abrufbar unter: http.//www.kulturgutschutz.info/, zuletzt abgerufen: 26.03.2018). Als Reaktion
auf den Referentenentwurf zog der Kiinstler Georg Baselitz im Juli 2015 alle Dauerleihgaben an Deutsche
Museen zuriick, da er fiirchtete diese konnten auf Grundlage der neuen Regelung in das ,,Verzeichnis
nationalen Kulturguts“ eingetragen werden (vgl. hierzu: Fechner, in: Martin/Krautzberger, Teil B, Abschnitt
V8., zum KGSG, Rn. 144 m.w.N.). Der Kiinstler Gerhard Richter warf der Bundesregierung einen
unzuldssigen Eingriff in die Freiheit vor (0.V., ,,Gerhard Richter wirft Bundesregierung unzuldssigen Eingriff
vor”, ZEIT online, 14.07.2015, abrufbar unter: Attp.//www.zeit.de/kultur/kunst/2015-07/reform-gerhard-
richter-kulturgutschutzgesetz, zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

389 7 B. Sturm, KUR 2016, 73 ff. m.w.N.

390 7.B. Schreiber, ,,Art Cologne — Das Ende der Fairness®, Handelsblatt online, 28.04.2017, abrufbar unter:
hitp://'www.handelsblatt.com/panorama/kultur-kunstmarkt/arts-n-drafts/art-cologne-das-ende-der-
fairness/19731578.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); Woeller, ,,Wo sind die Millionenbilder, welt.de,
26.05.2017, abrutbar unter:  htips://www.welt.de/print/die_welt/kultur/article] 64986260/ Wo-sind-die-
Millionenbilder.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); Herchenrdder, ,,Gravierender Materialmangel®, NZZ
online, 24.06.2017, abrufbar unter: https.//www.nzz.ch/feuilleton/blick-auf-deutsche-auktionen-nur-noch-
kammermusikkonzerte-1d. 1302617 (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); Spindler, ,,Abgewandert ins Ausland®,
Handelsblatt, 30.06.2016, berichtet von der Verlegung von Auktionen ins Ausland und verweist darauf, dass
die Asiatika-Auktionen im Juni 2017 des Auktionshauses Nagel in einer neugegriindeten Niederlassung in
Salzburg und des Auktionshauses Lempertz in seiner Dependance in Briissel durchgefiihrt wurden.

¥1 GemiB Art. 10 des Gesetzes zur Neuregelung des Kulturgutschutzrechts, BGBL. 1 2016, 1914, 1936, traten
mit Inkraftreten des KGSG gleichzeitig auBler Kraft: das Gesetz zum Schutz deutschen Kulturgutes gegen
Abwanderung in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Juli 1999 (BGBIL. 1 S. 1754), das
Kulturgiiterriickgabegesetz vom 18. Mai 2007 (BGBIL. I S. 757, 2547; 2008 II S. 235), die
Kulturgiiterverzeichnis-Verordnung vom 15. Oktober 2008 (BGBI. I S. 2002), das Gesetz zur Ausfithrung der

116


http://www.kulturgutschutz.info/
http://www.zeit.de/kultur/kunst/2015-07/reform-gerhard-richter-kulturgutschutzgesetz
http://www.zeit.de/kultur/kunst/2015-07/reform-gerhard-richter-kulturgutschutzgesetz
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https://www.nzz.ch/feuilleton/blick-auf-deutsche-auktionen-nur-noch-kammermusikkonzerte-ld.1302617

von unrechtmifig aus dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats verbrachten Kulturgiitern sowie
der verbesserten Umsetzung des UNESCO-Ubereinkommens vom 14.11.1970 iiber
MaBnahmen zum Verbot und zur Verhiitung der rechtswidrigen Einfuhr, Ausfuhr und

Ubereignung von Kulturgut.>*?

Ein Hauptzweck des Gesetzes ist der Schutz vor Abwanderung von deutschem Kulturgut ins
Ausland.>” Der weitere Hauptzweck ist die Bekdmpfung des weltweiten illegalen Handels
mit Kulturgut.>** Dadurch sollen laut Gesetzesbegriindung die Finanzierungsmoglichkeiten
auslindischer Terrororganisationen (z.B. Islamischen Staates ,,]S* >*°) eingeschrinkt werden,
ol -] die sich zunehmend aus Raubgrabungen archdologischer Stdtten sowie durch den

illegalen Handel mit diesen Kulturgiitern finanzieren [...]*>°.

Das KGSG fiigt sich somit in die internationalen Bestrebungen einer forcierten Bekdmpfung
des illegalen Handels mit Kulturgut (und der damit betriebenen Terrorismusfinanzierung) ein,
die durch den geplanten, einheitlichen EU-Rechtsrahmen fiir die Einfuhr von Kulturgiitern

noch intensiviert werden soll.”*’ Mit welcher Vehemenz diese Bekimpfung gefiihrt wird,

Konvention vom 14. Mai 1954 zum Schutz von Kulturgut bei bewaffneten Konflikten vom 18. Mai 2007
(BGBL. 18. 757, 762, 2547).

592 Vgl. hierzu die Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 1.
393 BKM, Das neue Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 12 ff,
394 BT-Drs. 18/7456, S. 1; BKM, Das neue Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 14.

5 Vgl. etwa: 0.V, ,,Antiken-Schmuggel: Irak, Syrien, Tiirkei: So lduft das Geschift mit der Raubkunst*, Focus,
03.06.2015, abrufbar unter: Attp://www.focus.de/wissen/konflikte-antiken-schmuggel-das-geschaeft-mit-der-
raubkunst_id 4724996.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

3% BT-Drs. 18/7456, S. 1, 47; zum Problem des illegalen Handels mit Kulturgiitern aus dem Irak und Syrien:
z.B. Kulturministerium, ,,Gemeinsamer Appell von Kulturstaatsministerin Prof. Monika Griitters (BKM) und
den Kulturministerinnen und Kulturministern der Lédnder gegen den illegalen Handel mit Kulturgut
insbesondere aus Krisenregionen®, 11.12.2014; zur Stellung des Kultusministeriums sehr kritisch und mit
dem Vorwurf, das Kultusministerium habe seine Erkenntnis zum illegalen Handel mit Kulturgiitern nicht auf
belastbare Fakten, sondern auf Presseberichte gestiitzt: Sturm, KUR 2016, 73, 78 m.w.N., insbesondere
Verweis auf eine Mitteilung des Bundesfinanzministeriums, wonach der Zoll keine Hinweise auf den Import
von Kulturgiitern aus den Gebieten des IS nach Deutschland habe, vgl. Ramthun, ,JKeine Erkenntnisse iiber
Einfuhr von Kulturgiitern aus IS-Gebieten®, abrufbar unter:
http.//www.wiwo.de/politik/deutschland/deutscher-zoll-keine-erkenntnisse-ueber-einfuhr-von-kulturguetern-
aus-is-gebieten/12736132.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); hingegen: EU-Kommission, ,,Questions and
Answers on the illegal import of cultural goods used to finance terrorism“, Memo/17/1954, abrufbar unter:
http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-17-1954_en.htm (zuletzt abgerufen: 22.03.2018).

597 Zur forcierten Bekdmpfung des illegalen Handels mit Kulturgiitern durch die EU: vgl. EU-Kommission,
Pressemitteilung, ,,Sicherheitsunion: Illegaler Einfuhr von Kulturgiitern zum Zwecke der Terrorfinanzierung
Einhalt gebieten®, 13.07.2017, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/germany/news/sicherheitsunion-illegaler-
einfuhr-von-kulturg%C3%BCtern-zum-zwecke-der-terrorfinanzierung-einhalt _de (zuletzt abgerufen:
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zeigte sich zuletzt bei der Beschlagnahme von 3561 (archdologischen) Kulturgiitern im

Rahmen des von Europol geleiteten Einsatzes ,,Pandora“ im Januar 2017.%8

4.2 Strenge Ein- und Ausfuhrvorschriften

Die neuen Regelungen iiber die Ein- und Ausfuhr von Kulturgut®” sind fiir Kunsthindler/
Kunstversteigerer, die grenziibergreifend titig sind, im Alltagsgeschift besonders
risikorelevant, da Verstdfle gegen diese Vorgaben straf- und bufigeldrechtliche Sanktionen zur

Folge haben:

4.2.1 Ausfuhr von Kulturgut nach §§ 21 KGSG
Die Vorschrift des § 21 KGSG normiert fiir fiinf Konstellationen ein Ausfuhrverbot®®,

Verboten ist nach § 21 Nr. 1 KGSG die Ausfuhr von Kulturgut nach Einleitung des
Eintragungsverfahrens in das ,,Verzeichnis national wertvollen Kulturgutes®“ (§§ 6 ff. KGSG)
bis zu dessen rechtskriftigen Abschluss. Nach § 21 Nr. 2 KGSG ist die Ausfuhr von Kulturgut
ohne die nach dem KGSG erforderliche Genehmigung (§§ 22 KGSG) verboten. Nach § 21
Nr. 3 KGSG ist die Ausfuhr von unrechtmiBig eingefiihrtem Kulturgut, nach § 21 Nr. 4
KGSG von sichergestelltem und nach § 21 Nr. 5 KGSG von angehaltenem Kulturgut

verboten.

Das KGSG enthélt in diesem Zusammenhang umfangreiche Genehmigungspflichten fiir die

Ausfuhr von Kulturgut:

22.03.2018); den Internetauftritt der EU zZu diesem Thema, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/culture/policy/culture-policies/trafficking_de (zuletzt abgerufen: 22.03.2018).

3% Siehe hierzu: Europol, Press Release, ,,3561 artefacts seized in Operation Pandora”, 23.01.2017, abrufbar
unter: https://www.europol.europa.eu/newsroom/news/356 l-artefacts-seized-in-operation-pandora (zuletzt
abgerufen: 26.03.2018).

59 Kulturgut i.8.d. KGSG ist ,/...] jede bewegliche Sach- oder Sachgesamtheit von kiinstlerischem,
geschichtlichem oder archdologischem Wert oder aus anderen Bereichen des kulturellen Erbes, insbesondere
von paldontologischem, ethnographischem, numismatischem oder wissenschaftlichem Wert [...]“ (§ 2 Abs. 1
Nr. 10 KGSG).

600 Ausfuhr i.S.d. KGSG ist ,,/...] die Verbringung von Kulturgut aus dem Bundesgebiet.“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 2
KGSG).
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Die Vorschriften des §§ 22, 23 KGSG normieren die Genehmigungspflicht fiir die
voriibergehende Ausfuhr sowie die dauerhafte®! Ausfuhr von nationalem Kulturgut i.S.d. § 6
KGSG. Nach § 24 Abs. 1 Nr. 1 ist die Ausfuhr von Kulturgut, das der Verordnung (EG) Nr.
116/2006 iiber die Ausfuhr von Kulturgiitern®” unterliegt, in einen Drittstaat’®’

genehmigungspflichtig.

Eine einschneidende Beschrankung fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer stellt die in §§ 24
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 KGSG -eingefiihrte Genehmigungspflicht der Ausfuhr in EU-
Mitgliedstaaten fiir bestimmte Kulturgiiter dar, die nicht im Eigentum des Urhebers bzw.
Herstellers stehen.®** Die Vorschrift des § 24 Abs. 2 KGSG nimmt Bezug auf die Kategorien
des Anhang I der Verordnung (EG) Nr. 116/2006 iiber die Ausfuhr von Kulturgiitern®®> und
stellt auf die darin genannten Altersgrenzen und auf das Doppelte der darin genannten
Wertgrenzen des Kulturguts ab.%%® Folglich unterfallen archéiologische Gegenstinde, die mehr
als 100 Jahre alt sind, der Genehmigungspflicht. Eine Genehmigungspflicht besteht ferner
beispielsweise nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 KGSG fiir Bilder und Gemélde, die mindestens 75 Jahre
alt sind und deren Wert mindestens auf EUR 300.000 geschitzt®®’ wird. Fiir Aquarelle,
Gouachen und Pastelle sowie Originalerzeugnisse der Bildhauerkunst gelten eine Altersgrenze

von 75 und eine Wertgrenze von EUR 100.000.

Die Ausfuhr von Kulturgut ist nach § 31 KGSG somit dann unrechtméfig, wenn sie unter
Verstol gegen die Vorschriften der §§ 21-27 KGSG oder unter Verstol gegen die
entsprechende EU-Verordnung stattfindet.

%! Nach § 2 Abs. 1 Nr. 18 lit. b. KGSG ist eine Ausfuhr dauerhaft, wenn sie fiir einen Zeitraum von mehr als
fiinf Jahren erfolgt.

602 Verordnung (EG) Nr. 116/2006 iiber die Ausfuhr von Kulturgiitern, 18.12.2008, ABL. EU 2009, Nr. L 39, 1.
603 Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 KGSG ist ,,Drittstaat* jeder Staat, der kein Mitgliedstaat der Européischen Union ist.
604 Kritisch hierzu z.B.: Sturm, KUR 2016, 73, 74; Strobl, DS 2015, 101, 103.

605 Verordnung (EG) Nr. 116/2006 iiber die Ausfuhr von Kulturgiitern, 18.12.2008, ABL. EU 2009, Nr. L 39, 1.

6% Eine entsprechende Ubersicht ist enthalten in: Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-
Drs. 18/7456, S. 86; auch in: BKM, Das neue Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S.
338 ft.

07 Nach § 24 Abs. 4 KGSG ist der maBgebliche finanzielle Wert des Kulturguts der innerhalb der letzten drei
Jahre gezahlte Preis bei einem An-oder Verkauf, in sonstigen Féllen ein begriindeter inlédndischer Schétzwert
zum Zeitpunkt der Antragsstellung bei der Genehmigungsbehdrde. Bei Angabe eines Schétzwertes miissen
auch die Kriterien und Faktoren der Schitzung angegeben werden (BKM, Das neue Kulturgutschutzgesetz -
Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 177).

119



Zusammenfassend muss der Kunsthindler/ Kunstversteigerer vor jeder Ausfuhr von Kulturgut
innerhalb der EU priifen, ob er hierfiir eine Genehmigung nach den o.g. Vorschriften benotigt
und diese sodann bei der zustindigen Behdrde einholen.®® Bereits diese Vorgaben machen
deutlich, dass sich Kunsthidndler/ Kunstversteigerer aktiv mit den Ausfuhr-Vorgaben des

KGSG beschéftigen miissen, um nicht gegen das strafbewehrte Ausfuhrverbot zu verstof3en.

Ein Versto3 wird nach § 83 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 KGSG mit einer Freiheitsstrafe von bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe sanktioniert. Die Vorschrift des § 83 Abs. 1 Nr. 5 KGSG stellt
zudem das AbschlieBen eines Verpflichtungs- oder Verfiigungsgeschéftes (§ 40 Abs. 3 KGSG)
iiber Kulturgut, das durch VerstoBBe gegen das Ausfuhrverbot nach § 21 KGSG ausgefiihrt

wurde, unter Strafe.

4.2.2 Einfuhr von Kulturgut nach §§ 28 ff. KGSG

Durch das neue KGSG werden erstmals Einfuhrverbote im nationalen Recht normiert.*® Wie
oben unter Kapitel I11.4.1., sind die Ziele die Bekdmpfung des illegalen Handels mit
Kulturgiitern und die Einschrinkung der Finanzierungsmoglichkeiten von ausldndischen
Terrororganisationen durch den illegalen Handel mit Kulturgiitern. Die Vorgaben fiir die

Einfuhr®!® von Kulturgut wurden deutlich erhoht.

Das strafbewehrte®!! Einfuhrverbot nach § 28 KGSG ist eine der zentralen Normen in der
Bekdmpfung des illegalen Handels mit Kulturgiitern und beinhaltet drei verschiedene

Tatbestandsvarianten:

Nach § 28 Nr. 1 KGSG liegt ein Verstol3 vor, wenn das Kulturgut in einem anderen Mitglied-
oder Vertragsstaat als nationales Kulturgut eingestuft oder definiert und unter Verstof3 gegen
dessen Rechtsvorschriften zum Schutz nationalen Kulturguts aus dessen Hoheitsgebiet
verbracht worden ist. Nach § 28 Nr. 2 KGSG ist die Einfuhr verboten, wenn das Kulturgut

unter Versto3 gegen EU-Recht, das die grenziiberschreitende Verbringung von Kulturgiitern

608 Nach § 24 Abs. 7 S. 1 KGSG hat die Behorde iiber den Antrag sodann innerhalb von zehn Arbeitstagen nach
Einreichung der vollstindigen Antragsunterlagen zu entscheiden.

% Fechner, in: Martin/Krautzberger, Teil B, Abschnitt IV.8., zum KGSG, Rn. 172; Strobl, DS 2016, 101, 102.
610 D h. das Verbringen des Kulturguts in das Bundesgebiet, § 2 Abs. 1 Nr. 5 KGSG.

11 Nach § 83 Abs. 1 Nr. 3 KGSG wird derjenige, der entgegen § 28 KGSG Kulturgut einfiihrt, von dem er weil3,
dass es unter Versto3 gegen eine in § 28 KGSG genannte Rechtsvorschrift verbracht worden ist, mit einer
Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder mit Geldstrafe.
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einschriinkt oder verbietet, verbracht worden ist.®'? SchlieBlich ist nach § 28 Nr. 3 KGSG die
Einfuhr verboten, wenn das Kulturgut unter Versto3 gegen Vorgaben des Protokolls der

Haager Konvention auf Grund eines bewaffneten Konflikts verbracht worden ist.

Im Alltagsgeschitft ist fiir Kunsthidndler/ Kunstversteigerer insbesondere relevant, dass bei der
Einfuhr von Kulturgut, das von einem Mitgliedstaat oder Vertragsstaat als nationales
Kulturgut eingestuft worden ist, buBgeldbewehrt®'® ein Nachweis der RechtsmiBigkeit der
Ausfuhr mitgefiihrt werden muss (§ 30 S. 1 KGSG). Als Nachweis gilt etwa die
Ausfuhrgenehmigung des Herkunftsstaats oder eine sonstige Bestdtigung i.S.d. Art. 6 lit. a.
des UNESCO-Ubereinkommens von 1970.'*

Insgesamt ist die Einfuhr eines Kulturguts unrechtmifig, wenn das Kulturgut nach § 32 Abs.
I Nr. 1 KGSG bei der Ausfuhr aus einem anderen Staat unter Verstofl gegen die in diesem
Staat geltenden Rechtsvorschriften zum Schutz nationalen Kulturgutes verbracht worden ist,
des Weiteren nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 KGSG, wenn die Einfuhr des Kulturgutes gegen das
Einfuhrverbot nach § 28 KGSG oder nach § 32 Abs. 1 Nr. 3 KGSG gegen sonstige

Rechtsvorschriften in Deutschland verstoBt.

Zusammenfassend stellen die Vorgaben zur Einfuhr von Kulturgut zusammen mit den
potentiellen strafrechtlichen Sanktionen nach §§ 83 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 KGSG ein erhebliches

rechtliches Risiko im Alltagsgeschéft der Kunsthindler/ Kunstversteigerer dar.

4.3 Verbot des Inverkehrbringens nach § 40 Abs. 1 KGSG

Das neue KGSG enthilt in § 40 Abs. 1 KGSG ein Verbot des Inverkehrbringens von

Kulturgut, das abhandengekommen, rechtswidrig ausgegraben oder unrechtméafig eingefiihrt

612 Vgl. hierzu die Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 90: ,,/...] In
Betracht kommen insbesondere Embargo-Vorschriften wie die Verordnung (EU) Nummer 1332/2013 des
Rates vom 13. Dezember 2013 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 36/2012 iiber restriktive MafSnahmen
angesichts der Lage in Syrien (ABIl. L 335 vom 14.12.2013, S. 3) oder die Verordnung (EG) Nr. 1210/2003
des Rates vom 7. Juli 2003 iiber bestimmte spezifische Beschrinkungen in den wirtschaftlichen und
finanziellen Beziehungen zu Irak und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 2465/1996 (ABI. L 169 vom
8.7.2003, S. 6). [...]*.

613 Werden die Dokumente vorsitzlich oder fahrldssig fiir Kulturgut, von dem bekannt ist oder bekannt sein
miisste, dass es im Herkunftsstaat als nationales Kulturgut eingestuft ist, nicht mitgefiihrt, so kann die
Behorde nach § 84 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 KGSG eine Geldbufe bis zu EUR 100.000 verhdngen.

614 Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 91.
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worden ist. Das KGSG kniipft an dieses Verbot neben zivilrechtliche auflerdem straf- und

buBlgeldrechtliche Folgen.

Der Norm kommt deshalb fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer eine erhebliche Praxisrelevanz
zu, auch da das Gesetz den Begriff des Inverkehrbringens sehr weit gefasst hat, wonach das
Inverkehrbringen nach § 2 Abs. 1 Nr. 9 KGSG ,,/...] das Anbieten, das Verkaufen, die
Vermittlung, der Vertrieb, das Absetzen, die unentgeltlich Weiter- oder Abgabe zum Zweck der
wirtschaftlichen Verwertung oder die wirtschaftliche Verwertung in sonstiger Weise im

eigenen oder fremden Namen [...]* umfasst.
Der Begriff des Abhandenkommens richtet sich nach § 935 BGB.6!

Ein Kulturgut ist rechtswidrig ausgegraben, ,/...] wenn es unter Verstofp gegen eine
inldndische oder auslindische Rechtsvorschrift zum Schutz von archdologischem oder
paldontologischem Kulturgut, insbesondere ohne eine nach einer solchen Rechtsvorschrift

erforderliche Genehmigung, ausgegraben worden ist [...]* (§ 2 Abs. 1 Nr. 14 KGSG).

Das Vorliegen einer unrechtmafigen Einfuhr richtet sich — wie oben dargelegt — nach der

Vorschrift des § 32 KGSG.

Die rechtlichen Folgen eines VerstoBBes gegen das Verbot des § 40 Abs. 1 KGSG sind

umfassend:

Nach § 40 Abs. 2 KGSG hat der VerstoB die Nichtigkeit®'® des vom Kunsthindler/
Kunstversteigerer getroffenen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiiftes zur Folge.®!”

Konsequenz ist, dass der Erwerber nicht Eigentiimer des Kulturgutes werden kann.®'®

615 Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 96; BKM, Das neue
Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 204.

16 In der Literatur wird diskutiert, ob die Regelung des § 40 Abs. 2 KGSG als lex specialis zu den
sachenrechtlichen Regelungen des BGB anzusehen ist und deshalb der gutgldubige Erwerb im Rahmen einer
offentlichen Versteigerung, §§ 935 Abs. 2, 383 Abs. 3 S. 1 BGB ausgeschlossen sei soll (iiberzeugend gegen
diese Auffassung: Elmenhorst/ Strobl in Anm. zu OLG Nirnberg, KUR 2017, 158, 159; Elmenhorst, in:
Elmenhorst/ Wiese, KGSG, § 40 Rn. 12). Zum einen geht eine Einordnung des § 40 Abs. 2 KGSG als lex
specialis nicht aus der Gesetzesbegriindung hervor. Des Weiteren spricht auch der Blick auf die
strafrechtlichen Folgen nach § 83 Abs. 1 Nr. 4, Nr. 5 KGSG dafiir, dass § 40 Abs. 2 KGSG einschrinkend
auszulegen ist und dass durch die Bestimmungen des § 935 Abs. 2 BGB sowie durch Ersitzung nach § 937
BGB wirksam Eigentum auch an abhandengekommenen Kulturgiitern begriindet werden kann (so
iiberzeugend: Elmenhorst/ Strobl in Anm. zu OLG Niirnberg, KUR 2017, 158, 159).

17 Dies gilt nach § 40 Abs. 3 KGSG zudem fiir ein Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift iiber Kulturgut, das
entgegen § 21 KGSG ausgefiihrt wurde.
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Der Verstol3 gegen § 40 Abs. 1 KGSG kann Schadensersatzanspriiche des Erwerbers ausldsen
(§ 40 Abs. 4 S. 1 KGSG). Der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer ist — wenn er nicht darlegen
kann, dass er den Versto3 nicht zu vertreten hat (§ 40 Abs. 4 S. 2 KGSG) — dem Erwerber
zum Schadensersatz verpflichtet (unter Einschluss des Ersatzes der Aufwendungen anlésslich
des Erwerbs und der Aufwendungen zur Erhaltung des Kulturguts). Der Kunsthédndler/
Kunstversteigerer hat den Versto3 dann nicht zu vertreten, wenn er die ihm obliegenden
,Due-Diligence“-Pflichten der §§ 41 ff. KGSG erfiillt, die nachfolgend noch einzeln dargelegt

werden.

SchlieBlich normiert § 83 Abs. 1 Nr. 4 KGSG empfindliche strafrechtliche Sanktionen. Nach
§ 83 Abs. 1 Nr. 4 KGSG ist der Verstofl gegen das Verbot nach § 40 Abs. 1 KGSG mit einer
Freiheitsstrafe von bis zu 5 Jahren und einer Geldstrafe unter Strafe gestellt. Die Vorschrift
des § 83 Abs. 1 Nr. 4 KGSG enthélt entsprechend der Norm des § 40 Abs. 1 KGSG drei
Tatbestandsvarianten des Inverkehrbringens: Variante 1 ist das Inverkehrbringen
abhandengekommenen Kulturguts. Variante 2 ist Inverkehrbringen von Kulturgut, von dem er
weil}, dass es rechtswidrig ausgegraben wurde und Variante 3 das Inverkehrbringen von

unrechtmafig eingefiihrtem Kulturgut nach § 32 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 KGSG.

Laut Gesetzesbegriindung soll durch § 83 Abs. 1 Nr. 4 KGSG eine Strafvorschrift
insbesondere flir die Félle geschaffen werden, die von § 259 StGB nicht erfasst werden, etwa
weil es an einer gegen fremdes Vermdgen gerichteten Vortat fehlt.®!” Das erhebliche Strafmal3
des § 83 Abs. 1 Nr. 4 KGSG begriindet der Gesetzgeber mit dem Vorsatzerfordernis (nur fiir
Var. 1 ist ,dolus eventualis“ ausreichend) sowie mit einem Vergleich mit den
Straftatbestdnden der Hehlerei (§ 259 StGB) und der Geldwésche (§ 261 StGB), bei denen er

einen vergleichbaren Unrechtsgehalt sieht.?°

Insgesamt zeigen die vorgenannten Straf- und BuBgeldvorschriften, dass das KGSG fiir
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit und dem damit

verbundenen Inverkehrbringen von Kunstgegenstinden eine erhebliche Erhoéhung des

818 Fechner, in: Martin/Krautzberger, Teil B, Abschnitt IV.8., zum KGSG, Rn. 181; Elmenhorst/Heimann, NJW
2016, 3398, 3399 m.w.N.

619 An einer gegen fremdes Vermogen gerichteten Vortat fehlt es, wenn die Vortat ausschlieBlich dem Schutz von
offentlichen Interessen dient (Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S.
118, 119); BKM, Das neue Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 263.

620 Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 119; BKM, Das neue
Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 263.
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rechtlichen Risikos (z.B. durch Inverkehrbringen eines abhandengekommenen Gegenstandes)
mit sich bringt. Diesem Risiko konnen Kunsthindler/ Kunstversteigerer nur durch die
Einhaltung der nachfolgend dargelegten, gesetzlich normierten, Due-Diligence-Pflichten

entgegentreten:

4.4 Allgemeine ,,Due-Diligence“-Pflichten nach § 41 KGSG

Das KGSG normiert zahlreiche ,Due-Diligence“-Pflichten zur Vermeidung des
Inverkehrbringens von abhandengekommen, rechtswidrig ausgegrabenen oder unrechtméfig

eingefiihrten Kulturgiitern.

In § 41 Abs. 1 KGSG ist die allgemeine ,,Due-Diligence“-Pflicht normiert, dass vor dem
Inverkehrbringen des Kulturguts mit der erforderlichen Sorgfalt zu priifen ist, ob das
Kulturgut abhandengekommen, unrechtméfBig eingefiihrt oder rechtswidrig ausgegraben
worden ist. Nach § 41 Abs. 2 S. 1 KGSG ist die Priifung nur durchzufiihren, ,,/...] wenn sich
einer verniinftigen Person die Vermutung aufdringen miisste, dass einer der in Absatz 1
genannten Tatbestinde in Betracht kommt [...]*. Dies soll nach § 41 Abs. 2 S. 2 KGSG
insbesondere der Fall sein, wenn bei einem frilheren Erwerb des Kulturgutes ein
auBergewohnlich niedriger Preis ohne ndhere Begriindung oder bei einem Kaufpreis von mehr
als EUR 5.000 Barzahlung gefordert wurde. Nach welchen weiteren Umsténden sich die
Vermutung aufdringen muss, ldsst das Gesetz offen, was nicht gerade zur Rechtssicherheit in
der Praxis beitrdgt. Insgesamt richtet sich der Due-Diligence-Malistab auch im Rahmen des

KGSG nach dem Vorliegen von sog. ,,red-flags®.

Die nach § 41 Abs. 1 KGSG ,.erforderliche Sorgfalt umfasst geméf § 41 Abs. 3 KGSG ,,/...]
die Priifung einschldgiger Informationen, die mit zumutbarem Aufwand zu beschaffen sind,
oder jede andere Priifung, die eine verniinftige Person unter denselben Umstinden [...]*
unternehmen wiirde. Nicht definiert wird im Gesetz der Begriff der ,,verniinftigen Person®.
Bekannt ist das Abstellen auf die ,,verniinftige Person® bei der Auslegung im internationalen
Vertragsrecht (Art. 8 Abs. 2 CISG). Der Gesetzgeber des KGSG wollte mit der Verwendung
des Begriffes wohl ausdriicken, dass ein objektiv-abstrakter SorgfaltsmaBstab®?! des

Verkehrskreises anzuwenden ist.

621 Zum zivilrechtlichen SorgfaltsmaBstab, siche ausfiihrliche oben in Kapitel I11.1.2.
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Der ,,zumutbare Aufwand* orientiert sich nach dem Wert des Kulturguts sowie am zeitlichen
Abstand zwischen Erwerb und Weiterverkauf sowie beispielsweise danach, ob es sich um eine
unentgeltliche Weiter- oder Abgabe im privaten Kreis, z.B. dem Familienkreis, handelt.®?> Des
Weiteren diirften hier Umstinde wie z.B. die Herkunft des Kulturgutes (z.B. Vorbesitzer im

Ausland) sowie die Umstinde des Erwerbs zu beachten sein.®?

4.5  Besondere ,,Due-Diligence“- und Dokumentationspflichten nach § 42 ff. KGSG

4.5.1 Besondere ,,Due-Diligence“-Pflichten fiir Kunsthiindler/ Kunstversteigerer

Soweit dies nicht bereits in den Pflichten nach § 41 KGSG enthalten ist, miissen
Kunsthédndler/ Kunstversteigerer nach § 42 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 7 KGSG die nachfolgenden
Due-Diligence-Pflichten erfiillen:%2*

Nach Nr. 1 miissen sie den Namen und die Anschrift des VerduBerers, des Einlieferers, des
Erwerbers oder Auftraggebers feststellen, eine Beschreibung und eine Abbildung zur
Feststellung der Identitdt des Kulturgutes anfertigen (Nr. 2), die Provenienz des Kulturgutes
prifen (Nr. 3), die Einfuhr- und Ausfuhrdokumente priifen (Nr. 4), Verbote und
Beschriankungen zur Ein- und Ausfuhr sowie zum Handel priifen (Nr. 5), die Eintragung in
offentlich zuginglichen Verzeichnissen und Datenbanken®® priifen (Nr. 6) und eine Erklirung
des Einlieferers oder VerduBlerers einholen, dass dieser berechtigt ist, {iber das Kulturgut zu

verfiigen (Nr. 7).

Der Gesetzgeber erkennt®®®, dass die Kunsthindler/ Kunstversteigerer sich schon vor

Einfiihrung des KGSG zur Einhaltung eines malgeblichen Teils dieser Due-Diligence-

22 Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 97, BKM, Das necue
Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 206.

623 Vgl.: Strobl, DS 2015, 101, 103.

24 In § 42 Abs. 1 KGSG werden die grundlegenden Sorgfaltspflicht beim gewerblichen Inverkehrbringen von
Kulturgiitern festgelegt (BKM, Das neue Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 207).

25 Die Gesetzesbegriindung sieht als in Betracht kommende Datenbanken (Begriindung des Gesetzesentwurfs
der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 99): Das staatlicherseits vorgehaltene Verzeichnisse:
www. kulturgutschutz-deutschland.de , Lost Art-Datenbank (www.lostart.de ) oder die Internetdatenbank von
Interpol zu gestohlenen Kulturgiitern, das kommerziell betriebene Verzeichnisse wie etwa das internationale
Art Loss Register (www.artloss.com ); zu beiden Datenbanken ausfiihrlich: Schellerer, 2016, S. 44 ff.

626 BKM, Das neue Kulturgutschutzgesetz - Handreichung fiir die Praxis, 2017, S. 208.
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Pflichten (speziell in Bezugs auf die Pflichten zur Provenienz-Priifung) als Mitglieder des
BDGYV bzw. des BDK freiwillig verpflichtet hatten.®?” Wie dargestellt, miissen Kunsthéindler/
Kunstversteigerer diese Pflichten bereits regelmédfig im Rahmen der haupt- und
nebenvertraglichen Pflichten des Kaufvertrages 1.S.d. § 241 Abs. 2 BGB oder als Bestandteil
von spezialgesetzlichen Regelungen erfiillen.?® Dies ist etwa bei der Pflicht zur
Identifizierung des Vertragspartners nach § 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KGSG®? der Fall. Diese
Pflicht ist vom Versteigerer bereits nach § 1 VerstV (er hat die entsprechenden Angaben zum
Auftraggeber in einem schriftlichen Versteigerungsauftrag festzuhalten) zu erfiillen. Des
Weiteren enthdlt der noch bedeutend weitergehende Pflichtenkatalog nach dem
Geldwischegesetz®? als Ausdruck des ,,Know Your Customer (K'Y C)*“-Prinzips umfangreiche
Pflichten zur Feststellung der Identitdt des Vertragspartners (sog. ,,Customer-Due-Diligence*-

Pflichten).

Nach § 42 Abs. 3 KGSG sind diese erhdhten Pflichten erst ab einem Schwellenwert des
Kulturgutes von iiber EUR 2.500,00 (es sei denn es handelt sich um archéologisches
Kulturgut) anzuwenden. Ferner sind die vorgenannten Pflichten der Nr. 3 bis Nr. 7 nach
Mallgabe des zumutbaren Aufwandes — besonders der wirtschaftlichen Zumutbarkeit — zu
erfilllen (§ 42 Abs. 1 S. 3 KGSG). Laut Gesetzesbegriindung soll damit verhindert werden,
ol -] dass zum Teil umfangreiche Recherchen auch bei Kulturgut von geringem

wirtschaftlichem Wert erforderlich werden [...]*%*!. Die Zumutbarkeits-Schranke solle ferner

627 Vgl. dazu oben in Kapitel 111.1.4.2.1.

2 Hiervon geht (pauschal) der Gesetzgeber aus, vgl. die Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg,
03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 97, 98: ,.[...]. Teilweise entsprechen diese Sorgfaltspflichten schon
geltendem Recht, sie werden hier lediglich zu einem kohdrenten System von Pflichten weiterentwickelt und
zusammengefasst. In weiten Bereichen entsprechen sie zudem ohnehin den Sorgfaltspflichten, an die sich die
Mehrheit der am Kunsthandel Beteiligten bereits durch Zugehorigkeit zu einem der verschiedenen
Kunsthandelsverbéinde und den demnach bestehenden Selbstverpflichtungserklirungen (Verhaltenskodizes)
gebunden hat. [...]*.Vgl. bereits in Kapitel 111.1.4.2.1.

629 Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 98.

630 Siehe zu den Voraussetzungen, wann ein Kunsthidndler bzw. Versteigerer als ,,Giiterhédndler* die ,,Customer
Due-Diligence“-Pflichten des GwG (insbesondere zu § 3 Abs. 2 S. 5, § 4 ff. GwQG) ausfiihrliche in Kapitel
111.5.2.2.

631 Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg., 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 98.
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klarstellen, dass ,,/...] nicht fiir jedes Kulturgut eine liickenlose Provenienz zu kidren ist.

[ ]S,

In der Gesetzesbegriindung wird betont, dass ,,/...] [d]er zumutbare Aufwand [ ...] jedoch mit
hoherem Grad der beruflichen Spezialisierung desjenigen, der Kulturgut in Verkehr bringt,
entsprechend [...] [steigt]“¢*>. Dies entspricht dem Ansatz der Rechtsprechung, fiir
spezialisierte Auktionshduser einen hoheren Sorgfaltsmaflstab anzulegen, als fiir Varia-
Versteigerer.®* Bei der Bestimmung der Zumutbarkeit des Aufwandes werden auch die
weiteren von der Rechtsprechung zur Bestimmung des Sorgfaltsmallstabes herangezogenen
Faktoren (u.a. Qualitit und Bedeutung des in Frage stehenden Kulturgutes, Umsténde der
)9S

Einlieferung, die Hohe des Schétzpreises, Plausibilitdt der behaupteten Provenienz m

Einzelfall zu beachten sein.

Nach § 44 S. 1 KGSG ist der vorgenannte Mallstab des zumutbaren Aufwandes nach § 42
Abs. 1 S. 3 KGSG in drei Konstellationen nicht anzuwenden:

Dies ist der Fall bei Kulturgut, bei dem nachgewiesen oder zu vermuten ist, dass es in der Zeit
zwischen dem 30.01.1933 und dem 08.05.1945 durch Verfolgung des Nationalsozialismus
entzogen worden ist, es sei denn das Kulturgut wurde restituiert (§ 44 S. 1 Nr. 1 KGSG). In
der Praxis wird diese Vorschrift regelmdBig einschldgig sein, da die Schwelle flir die
Annahme einer ,,Vermutung“ in diesem Kontext niedrig ist. Jedenfalls wird die Eintragung
einer Suchmeldung in die Lost Art Datenbank zur Annahme der Vermutung i.S.d. § 44 S. 1
Nr. 1 KGSG fiihren und der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer bei eingetragenen Kulturgiitern
folglich auch solche Priifungspflichten durchfiihren miissen, die iiber das wirtschaftlich
zumutbare Mal} hinausgehen. Dies ist in der Praxis insofern problematisch, als die

Suchmeldungen vor Veroffentlichung in der Lost Art Datenbank lediglich auf ihre

632 Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg., 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 98. Mit der Zumutbarkeits-
Schranke soll der Einwand seitens des Kunsthandels in der miindlichen Anhdrung vom 22. April 2015
beriicksichtigt werden, dass eine liickenlose Provenienz oft wegen héaufigen Eigentiimerwechsels und zeitlich
lange zuriickliegender Erwerbsvorgénge nicht mdglich ist und gerade bei in finanzieller Hinsicht nicht
besonders wertvollem Kulturgut zu einem unvertretbaren Aufwand fiihren wiirde (Begriindung des
Gesetzesentwurfs der BReg., 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 98).

633 Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 98.
634 Zu dieser Differenzierung im Rahmen des SorgfaltsmaBstabes vgl. oben in Kapitel 111.1.2.1.

5 So auch: Elmenhorst/Heimann, NJW 2016, 3398, 3403; zu den Kriterien bei der Bestimmung des
Sorgfaltsmafistabes und damit einhergehenden verschiedenen zivilrechtlichen ,,Due-Diligence*-Pflichten fiir
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer sieche oben in Kapitel I11.1.2.
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Plausibilitét, nicht jedoch tiefergehend, gepriift werden und die Loschung der Suchmeldung

nach Auffinden des Kunstgegenstandes nicht immer erfolgen muss.®*

Der Mallstab des zumutbaren wirtschaftlichen Aufwands ist nicht bei Kulturgut anwendbar,
das aus einem Mitgliedstaat oder Vertragsstaat stammt, fiir den der Internationale Museumsrat
(ICOM) eine Rote Liste (sog. ,,Red List“)%3” gefihrdeter Kulturgiiter verdffentlicht hat (§ 44
S. 1 Nr. 2 KGSG) oder fiir das ein EU-Verbot®*® der Ein- oder Ausfuhr oder ein Verbots des
Inverkehrbringens besteht (§ 44 S. 1 Nr. 2 KGSQG).

Der Verstol3 gegen die Pflichten nach § 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Nr. 2, Nr. 7 KGSG kann nach §
84 Abs. 1 Nr. 2, 3, 4 KGSG mit einer GeldbuBle bis zu EUR 30.000 geahndet werden.
Daneben stehen selbstverstindlich die Risiken zivilrechtlicher Anspriiche aus der Verletzung
der teilweise ,,deckungsgleichen* haupt- und nebenvertraglichen Due-Diligence-Pflichten, die

in Kapitel I11.1.4.1.6. ausfiihrlich dargestellt wurden.

4.5.2 Dokumentations- und Aufbewahrungspflichten nach § 45 KGSG

Neben den dargelegten ,,Due-Diligence*“-Pflichten enthédlt das neue KGSG strenge
Dokumentations- und Aufbewahrungspflichten, die eine erhebliche administrative Belastung

fiir Kunsthindler/ Kunstversteigerer darstellen wird.

636 Vgl. hierzu Elmenhorst/Heimann, NJW 2016, 3398, 3404; BVerwG, KUR 2015, 17 ff., wonach der Antrag
der Klagerin auf Loschung einer Suchmeldung aus der Lost Art Datenbank nach Auffinden des
Kunstgegenstandes mit der Begriindung versagt wurde, in der Eintragung liege auch nach Auffinden des
Kunstgegenstandes keine rechtswidriger Zustand, da der Zweck der Eintragung in die Datenbank noch nicht
erfiillt sei. Dieser Zwecke liege neben dem Auffinden des Kunstgegenstandes eben zusétzlich darin, dass
durch die Veréffentlichung einer Suchmeldung die einvernehmliche Losung zwischen den Beteiligten
gefordert werde.

837 Der Internationale Museumsrat ICOM (International Council of Museums) als die internationale Organisation

fir Museen und Museumsfachleute ist dem Erhalt, der Pflege und der Vermittlung des kulturellen und
natiirlichen Welterbes verpflichtet. ICOM erstellt fiir Krisen- und Konfliktregionen ,,Rote Listen* (sog. ,,Red
Lists™) des gefdhrdeten kulturellen Erbes heraus. ,,Die ,,Roten Listen* enthalten Beispiele von Objekttypen
und -kategorien, die besonders gefdhrdet sind, illegal gehandelt zu werden, weil sie Ausfuhrbeschrdnkungen
oder Ausfuhrverboten unterliegen” (Begrindung des Gesetzesentwurfs der BReg., 03.02.2016, BT-Drs.
18/7456, S. 100). Weitere Informationen sind zu entnehmen auf dem Internetauftritt der ICOM Deutschland,
abrufbar unter: Attp./www.icom-deutschland.de/ueber-uns-internationaler-museumsrat.php sowie von
ICOM, abrufbar unter: http://icom.museum/ (jeweils zuletzt abgerufen: 26.03.2018). Die Roten Listen sind
alle abrufbar unter: http.://icom.museum/resources/red-lists-database/ (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

638 Primér betrifft diese aktuell die kulturgutbezogenen Embargovorschriften der Syrien-Verordnung von 2013

und der Irak-Verordnung von 2003, gilt aber auch fiir das Verbot der Ein- und Ausfuhr von Kulturgut aus
Elfenbein (Begriindung des Gesetzesentwurfs der BReg, 03.02.2016, BT-Drs. 18/7456, S. 100).
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Nach § 45 Abs. 1 S. 1 KGSG muss der Kunsthindler/ Kunstversteigerer die Priifungen und
Feststellungen im Rahmen seiner ,,Due-Diligence-Maflnahmen nach § 42 KGSG
(elektronisch) dokumentieren und zusammen mit den dazugehdrigen Unterlagen und
Nachweisen 30 Jahre lang aufbewahren.®®

umfangreichen Pflicht stellt nur § 45 Abs. 3 KGSG dar. Nach dieser Vorschrift werden

Eine geringe Erleichterung von dieser

Aufzeichnungen nach anderen Rechtsordnungen den nach dem KGSG geforderten
Aufzeichnungen gleichgestellt werden, sofern sie den Priifungen und Feststellungen nach § 42
KGSG entsprechen und die Feststellung der Identitit des Kulturgutes ermdoglichen. Die
Gesetzesbegriindung verweist auf Aufzeichnungen nach der Versteigerungsverordnung und
solchen nach dem Geldwischegesetz. Der administrative Mehraufwand fiir Kunsthiandler bzw.
Versteigerer, besonders durch die lange Aufbewahrung von 30 Jahren, wird dennoch erheblich

sein.

4.6 Zusammenfassung und Stellungnahme

Die Neuregelung des Kulturgutschutzrechts hat eine deutliche administrative Mehrbelastung
fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer zur Folge und es ergeben sich aus dem KGSG zudem
umfangreiche Vorgaben fiir die Ein- und Ausfuhr sowie das Inverkehrbringen von
Kulturgiitern. Diese sind von Kunsthidndler/ Kunstversteigerer und deren Mitarbeitern

dringend zu beachten.

Auch wenn maBgebliche ,,Due-Diligence*-Pflicht bereits vor Normierung durch das KGSG
Bestandteil etwa der kaufvertraglichen Haupt- und Nebenpflichten eines Kunsthéndlers/
Kunstversteigerers waren, so verschirft das KGSG die an Kunsthdndler/ Kunstversteigerer
gestellten Pflichten dennoch erheblich. Unternehmensintern miissen deshalb aktive
MaBnahmen getroffen werden, um die Mitarbeiter iiber die bestehenden Pflichten zu
informieren und um ihnen Handlungsempfehlungen fiir ein KGSG-konformes Verhalten im
Alltagsgeschift an die Hand zu geben. Dies erscheint auferdem erforderlich, um die

Mitarbeiter selbst vor etwaigen Sanktionen nach dem KGSG zu schiitzen.

639 Wiederholte VerstéBe gegen die Dokumentations- und Auskunftspflicht nach §§ 45, 46 KGSG kénnen nach
§ 47 KGSG von der zustindigen Behorde der Gewerbeaufsicht zur Uberpriifung der Zuverldssigkeit i.S.d.
§ 35 GewO mitgeteilt werden.
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5.  Branchenspezifische Rechtsrisiken nach dem deutschen

Geldwaschegesetz (GwG)

Kunsthindler/ Kunstversteigerer sind — nachdem das Problem der Geldwische®* im

Kunsthandel seit Jahren in der Presse®*! sowie von Juristen®* thematisiert wurde — endgiiltig
in den Fokus des Gesetzgebers sowie der Behorden und deren Bemiihungen der

internationalen Geldwischebekdmpfung gertickt:

Die EU-Kommission stuft den Antikenhandel und den Handel mit Kulturgiitern in ihrem

SNRA-Geldwische-Bericht®® vom 26.07.2017 als attraktiv fiir die Durchfiihrung von

640 Die Definition der ,,Geldwische* (,,Money Laundering®) ist vom deutschen Gesetzgeber nicht ausdriicklich
festgeschrieben (Teichmann, 2016, S. 12 m.w.N.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 3 m.w.N.).
Bei ,,Geldwésche™ geht es darum, Gelder oder andere Vermogenswerte aus kriminellen Quellen in den
legalen Finanz- und Wirtschaftskreislauf einzuschleusen, um die kriminelle Herkunft zu verschleiern und um
diese Vermogenswerte damit dem Zugriff der Strafverfolgungsbehdrden zu entziehen (Begriindung zum
Gesetzentwurf des Bundesrates ,,Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels
und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitit (OrgKG)“, BT-Drs 12/989, 26; BGH NStZ
2006, 343, 344; FATF, 2006, S. 1 ff.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 3 m.w.N.). Fiir eine
ausfiihrliche Definition der ,,Geldwische® vgl. Art. 1 Abs. 3 der ,,4. EU-Geldwischerichtlinie” (Richtlinie
(EU) 2015/849 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2015 (ABIL. EU 2015, Nr. L 141
S. 73)).

641 Bereits in den 1980iger Jahren wurde iiber die Vermutung berichtet, die Mafia wasche Gelder iiber den Kauf
von Kunstgegenstdnden: Schille, ,,Die Mafia wischt ihr Geld mit Kunst®, Der Spiegel, 05.12.1988, Nr.
49/1988, S. 206-223; 0.V., ,,Spekulanten in der Spiclholle”, Der Spiegel, 28.11.1988, Nr. 48/1988 (Der
Artikel enthédlt auf S. 181 die Feststellung: ,,Schlieflich, so argwohnen inzwischen fast alle Experten des
Kunstmarkts, ist der Gemdldekauf eine giinstige Methode, um schwarzes Geld weifs zu waschen.); Riegel,
LKunstmarkt ist ein Tummelplatz fiir Geldwéscher, welt.de, 29.10.2014, abrufbar unter:
https://www.welt.de/wirtschaft/article1 337651 20/Kunstmarkt-ist-ein-Tummelplatz-fuer-Geldwaescher. html
(zuletzt abgerufen: 22.03.2018); Lufkin, ,Laundering Drug Money With Art“, forbes.com, 08.04.2003,
abrufbar unter: https./www.forbes.com/2003/04/08/cx_0408hot. html#69fbabd266fc (zuletzt abgerufen:
23.03.2018); Cohen, ,,Valuable as Art, but Priceless as a Tool to Launder Money*, NY Times, 12.05.2013,
abrufbar  unter:  Attp.//www.nytimes.com/2013/05/13/arts/design/art-proves-attractive-refuge-for-money-
launderers.html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Altwegg, ,,Genf wiascht am weiBesten”, FAZ online,
abrufbar unter: Attp://www.faz.net/aktuell/feuilleton/kunsthandel-genf-waescht-am-weissesten-13669902.html
(zuletzt abgerufen: 23.03.2018); mit dem Hinweis, dass Geldwische-Fille auf den Kunstmérkten weiterhin
nur vereinzelt auftreten: Adam, 2017, S. 187 m.w.N..

%42 Vgl. z.B.: Raschér, ZRFC 2011, 11 ff.; Raschér, Kunst & Recht 2011, 27 ff. m.w.N.; hervorzuheben ist die
ausfiihrliche Darstellung in: De Sanctis, 2013, S. 1 ff., der sich vor allem mit dem internationalen Handel
(aber mit Schwerpunkt auf Brasilien bzw. den US-amerikanischen Kunstsektor) befasst und eine
umfangreiche Auswertung von Rechtsprechung und Presseberichterstattung im Zusammenhang mit
Geldwische im Kunsthandel vornimmt; Roth, 2015, S. 1 ff.,, 92 ff. m.w.N. (mit Schwerpunkt auf dem
Schweizerischen Kunsthandel), darin findet sich eine Ubersicht mit publizierten und unpublizierten
Geldwéscheverdachts-Meldungen bei der Schweizerischen Meldstelle fiir Geldwéscherei (MROS) im
Zusammenhang mit dem Kunsthandel ab dem Jahr 2001.

643 EU-Kommission, Bericht iiber die Bewertung der mit grenziiberschreitenden Tétigkeiten im Zusammenhang

stehenden Risiken der Geldwdsche und der Terrorismusfinanzierung fiir den Binnenmarkt (Report
Supranational Risk Assessment on money laundering and terrorist financing), kurz: ,,SNRA-Bericht®,
26.07.2017, EU-Kommission (2017) 340 final, S. 20, 23.

130


https://www.welt.de/wirtschaft/article133765120/Kunstmarkt-ist-ein-Tummelplatz-fuer-Geldwaescher.html
https://www.forbes.com/2003/04/08/cx_0408hot.html#69fbabd266fc
http://www.nytimes.com/2013/05/13/arts/design/art-proves-attractive-refuge-for-money-launderers.html
http://www.nytimes.com/2013/05/13/arts/design/art-proves-attractive-refuge-for-money-launderers.html
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/kunsthandel-genf-waescht-am-weissesten-13669902.html

Geldwische ein und empfiehlt den Mitgliedstaaten ausdriicklich, ,,das mit diesem Sektor
verbundene Risiko [zu] priifen, Sensibilisierungskampagnen bei Kunsthdndlern [zu]
unterstiitzen und Kunsthdndler auf[zu]fordern, Mafinahmen zur Bekdimpfung von Geldwdsche

und Terrorismusfinanzierung anzuwenden “%**,

Hauptrisiko im Kontext der Kunstmirkte ist das sog. ,,Trade-Based Money Laundering“®

(i.e. Geldwiasche durch Nutzung des Warenhandels) mit Kunstgegenstinden. Indem
Kunstgegenstinde bei Kunsthdndlern/ Kunstversteigerern mit Geldern aus kriminellen
Quellen (z.B. der Organisierten Kriminalitit) angekauft werden, werden diese in den legalen
Wirtschaftskreislauf eingeschleust werden und deren krimineller Ursprung dadurch

verschleiert.0*

Der deutsche Gesetzgeber hat diese FEinschitzung der EU-Kommission bereits in
,vorauseilendem Gehorsam* der Neufassung des deutschen Geldwischegesetzes (,,GWG*)**7,
das am 26.07.2017 in Umsetzung der 4.-EU-Geldwische-Richtlinie®*® in Kraft getreten ist, zu
Grunde gelegt. So wird in der Begriindung des Gesetzesentwurfes zur Definition des
,Giiterhdndlers” 1.S.d. § 1 Abs. 9 GwWG-E (unter den grundsitzlich auch der Kunsthindler/
Kunstversteigerer fillt) festgestellt: ,,/...] Erfasst werden insbesondere auch Auktionatoren,
die fiir eine Provision fremde Giiter anbieten und damit in eigenem Namen, aber auf fremde

Rechnung agieren.“®% .

64 Die Bekdmpfung von Geldwische und Terrorismusfinanzierung gehen auf internationaler, europdischer und

nationaler Ebene meist Hand in Hand und fulen maBgeblich auf denselben Rechtsgrundlagen (weshalb
nachfolgend nur verkiirzt von ,,Geldwischebekdmpfung* gesprochen wird).

45 Das ,, Trade-Based Money Laundering* ist definiert als “/...] the process of disguising the proceeds of crime
and moving value through the use of trade transactions in an attempt to legitimise their illicit origin [...]”
(FATF, 2006, S. 3) und funktioniert iiber das Ausstellen iiberhohter Rechnungen, das Erstellen falscher
Einfuhr- und Ausfuhrdokumenten unter Falschangaben bei Preis, Umfang und Qualitdt ein- oder ausgefiihrter
Waren (ausfiihrlich zu den verschiedenen in der Praxis verwendeten Geldwische-Methoden: FATF, 2006, S.
4 ft.).

646 Zu den unterschiedlichen Methoden der Geldwische auf den Kunstmirkten vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel
IIL.5.1.

647 Gesetz iiber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten (GwG) vom 23.06.2017, BGBI1 2017 I,
S. 1822.

648 4. EU-Geldwischerichtlinie®, Richtlinie (EU) 2015/849 des Européischen Parlaments und des Rates vom
20.05. 2015 (ABIL. EU 2015, Nr. L 141 S. 73).

649 BReg., Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der 4. EU-Geldwischerichtlinie, BT-Drs.
18/11555, S. 103.
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Die vorgenannten erfolgten regulatorischen Verschiarfungen und die von EU-Ebene
kommende Aufforderung an die Mitgliedstaaten, die Geldwaschebekdmpfung auch gegeniiber
Kunsthédndlern/ Kunstversteigerern zu forcieren, fithren dazu, dass Geldwischebekdmpfung
fiir Kunsthindler/ Kunstversteigerer kein theoretisches Problem mehr ist. Sie miissen sich
aktiv mit der Geldwéschepriavention und den gesetzlichen Pflichten auseinandersetzen, da sie
sich ansonsten erheblichen rechtlichen wie finanziellen Risiken (z.B. durch die Verhdngung

einer GeldbuB3e nach § 56 GwG) aussetzen:

5.1 Geldwische auf dem Kunstmarkt

Als Griinde®® fiir die Attraktivitit des Kunst- und Antiquititenhandel fiir Geldwische werden
u.a. der hohen Grad an Intransparenz (resultierend aus der auf den Kunstmérkten
herrschenden Diskretion), die hohen und teils irrationalen Preise, die leichte
Manipulierbarkeit und Intransparenz der Preisbildung und eine nach wie vor weite

t.%! Wie im Immobilienbereich, bei dem

Verbreitung von Bargeldtransaktionen genann
anerkannt ist, dass er auf allen Ebenen des Geldwischeprozesses eingesetzt wird®>?, wird in
Bezug auf den Kunst- und Antiquitidtenhandel die Vermutung geduBert, ,,/.../ dass der Boom
des Kunst- und Antiquititenhandels in den letzten beiden Jahrzehnten mit entsprechenden
Transaktionen auf den Ebenen placement, layering und integration in Verbindung zu bringen

ist. [...]6%3,

630 Sehr anschaulich beschiftigte sich die schweizerische interdepartementale Koordinationsgruppe zur
Bekampfung der Geldwéscherei und der Terrorismusfinanzierung (KGGT) in einem Bericht vom Juni 2015
mit der Geldwiésche-Problematik auf den (Schweizer) Kunstmérkten (als viert- bis flinftwichtigster
Kunsthandelsstandort der Welt). Als Griinde, die den Kunstmarkt (in der Schweiz) attraktiv fiir
Geldwéscheaktivititen machen, nennt der Bericht die im Vergleich zum Finanzsektor geringe Regulierung,
die hohen Transaktionsvolumina, die auf den Kunstmérkten herrschende Intransparenz, die Diskretion, die
Moglichkeit der Parteien, bei der Transaktionsabwicklung anonym zu bleiben, die Moglichkeit der
heimlichen Transaktionsabwicklung, die schwierige von subjektiven Gesichtspunkten geprégte
Wertbestimmung bei  Kunstgegenstidnden, die oftmals schwere Identifikationsmoglichkeit von
Kunstgegenstdnden und die leichte Manipulierbarkeit von Kunstauktionen (KGGT, Bericht iiber die nationale
Beurteilung der Geldwischerei und Terrorismusfinanzierungsrisiken in der Schweiz, Juni 2015, S. 114 ff.).

81 Rascher, in: Roth, 2009, 240 ff.; Roth, 2015, S. 95 ff. m.w.N.; Roth, KUR 2016, 35, 36 ff. (mit einer
Aufzahlung von 35 “geldwischereifreundlichen” Eigenheiten des Kunstmarktes); Teichmann, 2016, S. 129
ff. m.w.N., 142 ff. m.w.N., der im Rahmen seiner empirischen Untersuchung durch Befragung von insgesamt
18 Geldwéschepriventionsexperten aus verschiedenen Landern im Jahr 2015 bestitigt sicht, dass der Handel
mit  Antiquititen und  Kunst einer der  praktizierten = Umgehungsmdglichkeiten  von
Geldwéschepriventionsmassnahmen darstellt.

52 Herzog/Achtelik, in: Herzog, GwG, Rn. 45 ff. m.w.N.

53 Herzog/Achtelik, in: Herzog, GwG, Rn. 49.
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Grundsitzlich muss im Rahmen der Geldwische zwischen drei Stufen unterschieden werden:

“ 55 und der ,Integration” %°° (das sog. ,,Drei-

dem sog. ,,Placement %4 dem ,Layering
Phasen-Modell“ der Geldwische).5” Im Rahmen der Geldwische im Kunsthandel stellen sich

die Phasen wie folgt dar:

Im Fall des ,,Waschens* von Filschungen bzw. Kunstwerken mit illegaler Herkunft (auch
bezeichnet als: , Art Laundering %) erfolgt das ,Placement beispielsweise durch
(langfristiges) Deponieren in Zollfreilagern®® und/ oder dem Verkauf im Rahmen von
anonymen ,private sales* oder durch die Einlieferung des Gegenstandes bei kleinen,
unauffilligen Kunsthindler bzw. Versteigerer in verschiedenen Staaten mit dem Ziel, die
Voraussetzungen fiir einen gutgliubigen Erwerb zu schaffen.®®® Zum , Layering* beauftragt
man Dritte (bevorzugt meist unter Einschaltung von Offshore-Gesellschaften mit schwer
nachvollziehbarem ,wirtschaftlich Berechtigten), den Kunstgegenstand zu einem

vereinbarten Preis zu erwerben und wiederholt diese (bevorzugt grenziibergreifenden)

654 Beim ,,Placement* werden die Vermdgenswerte aus krimineller Quelle versteckt, getauscht oder auf erster
Stufe in den Wirtschaftskreislauf eingeschleust (Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 3.1 m.w.N. Im
Fall von (Bar-)Geldern aus krimineller Quelle erfolgt dies durch Deponieren in privaten SchlieBfichern,
durch den Besuch von Casinos, das Einzahlen auf Bankkonten (meist in Teilbetrdgen, dem sog. ,,Smurfing*)
und durch den Erwerb von Luxusgiitern oder eben durch den Erwerb von Kunstgegenstinden (Teichmann,
2016, S. 17, 18 m.w.N. und 97 f.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 3.1 m.w.N.).

55 Das ,Layering* auf der zweiten Stufe zielt darauf ab, die Herkunft durch Vornahme einer Vielzahl von

(grenziiberschreitenden) Transaktionen und Scheingeschéften (d.h. Geschifte, die nur nach auflen den
Anschein eines regulidren Geschéfts erwecken sollen) zu ,,iiberdecken®, mit dem Ziel, die illegale Herkunft zu
verschleiern (Teichmann, 2016, S. 17, 18 m.w.N. und 97 f.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 3.1
m.w.N.).

Die ,,Integration” stellt die Einfiihrung der nunmehr gewaschenen inkriminierten Vermdgenswerte in den
reguldren Wirtschaftskreislauf dar (Teichmann, 2016, S. 17, 18 m.w.N. und 97 f.; Ruhmannseder, in:
BeckOK, StGB, § 261 Rn. 3.1 m.w.N.).

57 Teichmann, 2016, S. 17, 18 m.w.N. und 97 f.; Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB, § 261 Rn. 3.1 m.w.N.;
Griebel, NZM 2012, 481, 482.

658 Schack, 2017, S. 71 Rn. 130 m.w.N.

99 Das Problem der heimlichen Kunsttransaktionen in Zollfreilagern erwihnt der KGGT-Bericht iiber die

nationale Beurteilung der Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierungsrisiken in der Schweiz, Juni 2015, S.
116. In Reaktion darauf beschloss der Eidgendssische Bundesrat am 18.11.2015 eine entsprechende
Anderung der Zollverordnung zu den Zolllagern (siche Medienmitteilung des Eidgendssischen Bundesrates,
,Bundesrat nimmt Zolllager in die Pflicht*, 18.11.2015). Dazu gehort insbesondere die Pflicht der
Bestandsaufzeichnung unter Nennung des Eigentiimers der eingelagerten Ware, in der vor dem 01.01.2016
geltenden Fassung geniigte die Nennung der verfliigungs- oder dispositionsberechtigten Person.

660 Schack, 2017, S. 71 Rn. 130 m.w.N.
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(Schein-)Transaktionen, bis der illegale Ursprung durch die ,,legale Transaktions-Legende

der jlingeren Vergangenheit nur noch schwer nachvollzogen werden kann.

Dass sich der Kunsthandel des Problems der Geldwésche durchaus bewusst ist, zeigt der fiir
die Mitglieder des Bundesverbandes Deutscher Galerien und Kunsthédndler e.V. (,,BDGV*)
und fiir die Mitglieder des Kunsthdndlerverband Deutschland e.V. selbstverpflichtende
,CINOA Code of Ethics“®®!. Dieser enthilt in Ziffer 4 das Verbot der Beteiligung an
Transaktionen, bei denen hinreichender Tatverdacht besteht, dass sie der Geldwésche dienen:
wl ---] 4. The professional should under no circumstances participate in transactions which to

the best of their knowledge can be linked to money-laundering operations. [...]”.

5.2 Rechtsrisiken aus der Verletzung von Due-Diligence-Pflicht nach dem GwG

Zur Bekampfung von Geldwische sieht das Geldwéschegesetz umfangreiche Pflichten u.a.
zur Identifizierung des Vertragspartners und gegebenenfalls der dahinterstehenden
wirtschaftlich Berechtigten®®?, zur Beiholung von Informationen in Bezug auf den Zweck der
Vertragsbeziehung und zur kontinuierlichen Uberwachung von Geschiftsbeziehungen vor.
Das GwG enthdlt wu.a. Pflichten zur Dokumentation, zur Vornahme interner
SicherungsmafBinahmen und Pflichten zur Meldung von Verdachtsfillen. Die EU-
Geldwischerichtlinien verwenden fiir die Pflichten den Begriff der ,,Due-Diligence

Measures*.

Die Identifizierungspflichten (in den EU-Geldwischerichtlinien bezeichnet als: ,,Customer-
Due-Diligence-Measures®) entsprechen dem oben bereits beschriebenen ,,Know Your
Customer*“-Prinzip (,,KYC-Prinzip®). Letzteres kann als das Kernelement und malgeblicher
Baustein von Compliance-MaBnahmen bezeichnet werden.®® Fiir Kunsthindler/
Kunstversteigerer ist die Durchfiihrung von ,,Customer-Due-Diligence“-Mallnahmen genauso
relevant fiir die Geldwéschepridvention wie flir die Pridvention sonstiger strafrechtlicher
Risiken oder fiir die Vermeidung von zivil- und kulturgiiterschutzrechtlichen Risiken aus der

VerduBerung von Kunstgegenstinden illegaler Herkunft.

61 “CINOA Code of FEthics: Cinoa FEthical Code of Conduct”, abrufbar unter:
https://www.cinoa.org/cinoa/codeofethics (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

662 Zum Begriff des sog. ,,wirtschaftlich Berechtigten vgl. die Ausfiihrungen unten in Kapitel 111.5.2.2.2.

663 Kerber/Quintus, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 55 Rn. 19.
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Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer sollte sich also bereits mit Blick auf die mit dem
Straftatbestand des § 261 StGB verbundenen Risiken eingehend mit diesen
Identifizierungspflichten auseinandersetzen. Zusdtzlich dazu muss jedoch analysiert werden,
ob der jeweilige Kunsthéndler/ Kunstversteigerer dem Adressatenkreis des GwG unterfillt
und ob er den Anforderungen des GwG geniigt. Insgesamt kann bereits vorab festgehalten
werden, dass sich der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer eingehend mit den Anforderungen des

GwG auseinandersetzen und vertraut machen sollte.

Geniigt der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer als ,,Verpflichteter den Anforderungen des GwG
nicht, setzt er sich dem Rechtsrisiko von Sanktionen aus (vgl. die BuBigeldvorschrift des § 56
GwG). Die Sanktionen wurden in der Neufassung des GwG in Umsetzung der 4. EU-

Geldwischerichtlinie erheblich verscharft.

Zu beachten ist im Zusammenhang mit den Pflichten des GwQG, dass VerstofBe als
Ankniipfungstaten fiir die Verhdngung von Unternehmensgeldbuflen nach § 30 OWiG dienen

konnen.

5.2.1 ,Verpflichteter“ i.S.d. GwWG

Die ,,Verpflichteten und damit die Normadressaten des GwG sind in § 2 GwG geregelt.

Kunsthiandler/ Kunstversteigerer konnen unter zwei Kategorien der ,,Verpflichteten* fallen.

Erstens konnen sie als sog. Zahlungsdienstleister i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2a des
Zahlungsdienstaufsichtsgesetz (ZAG) Verpflichtete nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG sein. Dies
erscheint auf den ersten Blick, wenig mit dem Kunst- und Auktionshandel zu tun zu haben.
Jedoch konnen auch Kunsthindler/ Kunstversteigerer als ,,Zahlungsinstitute* i.S.d. § 1 Abs. 1
Nr. 5 ZAG angesehen werden, wenn sie gewerbsméfig Bar- oder Buchgeld im Auftrag eines
Zahlers oder Zahlungsempfinger iibermitteln, da dies den Tatbestand eines sog.
,Finanztransfergeschift“ i.S.d. § 1 Abs. 2 Nr. 6 ZAG erfilllen kann.* Als
Finanztransfergeschiaft kommen z.B. ferner solche Geschifte in Betracht, in denen der
Unternehmer  als  Dienstleistung  anbietet, = Kaufpreiszahlungen  treuhinderisch

entgegenzunehmen und den Betrag erst dann weiterzuleiten, wenn der Kiufer die Ubergabe

664 Vgl. zum Begriff ,,Zahlungsinstitut* und ,,Finanztransfergeschéft“ ausfiihrlich: Warius, in: Herzog, GwG, § 2
Rn. 67 ff. m.w.N., 86 ff. m.w.N.; Bafin, Merkblatt - Hinweise zum Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG),
22.12.2011, abrufbar unter: https.//'www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/
Merkblatt/mb_111222 zag.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).
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des mangelfreien Gegenstandes bestitigt.%®> Die treuhinderische Entgegennahme von
Zahlungen durch zwischengeschaltete Dritte kommt in der Praxis des Kunsthandels haufig
vor. Somit muss immer dann, wenn die Entgegenahme und Weiterleitung von Fremdgeldern
vorgenommen werden soll, beachtet werden, dass das Geschédft den Tatbestand eines
Finanztransfergeschifts erflillen und somit die Due-Diligence-Pflichten des GwG ausldsen
kann. Gleiches gilt in dem Fall, in dem der Kunsthindler/ Kunstversteigerer

Finanzierungsgeschéfte anbietet.

Zweitens fallen Kunsthdndler/ Kunstversteigerer nach dem GwG grundsétzlich als
,,Giiterhandler (i.S.d. § 1 Abs. 9%, § 2 Abs. 1 Nr. 16 GwG) in den Anwendungsbereich des
GwG. Dabei kommt es nicht darauf an, ob sie fiir eigene oder fiir fremde Rechnung titig sind,
so dass auch der als Kommissiondr (in eigenem Namen und fremde Rechnung) oder als
Vermittler (in fremden Namen auf fremde Rechnung) Kunsthidndler/ Kunstversteigerer

,,Glterhidndler i.S.d. des GwG ist.

In der Bestimmung des Normadressatenkreises fiir Giliterhdndler unterscheidet sich das
deutsche GwG von der Systematik der 3. und 4. EU-Geldwischerichtlinie®®’, die den
Normadressatenkreis jeweils in Art. 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. e) der Richtlinien iiber einen Bargeld-
Schwellenwert in Hohe von EUR 15.000 (3. EU-Geldwéscherichtlinie) bzw. EUR 10.000 (4.
EU-Geldwaéscherichtlinie) begrenzen. So unterstellen beide EU-Richtlinien Giiterhdndler
grundsitzlich erst bei Vorliegen von Bargeldtransaktionen (in der vorgenannten Hohe) dem
Adressatenkreis. Im Unterschied zu den EU-Richtlinien greift das GwG die Bargeld-Schwelle
(in Hohe von nunmehr EUR 10.000) erst im Rahmen der Erfordernis eines
Risikomanagements (§ 4 Abs. 4 GwG) oder der Anwendung der allgemeinen

Sorgfaltspflichten 1.S.d. § 10 Abs. 6 GwG Abs. 1 GwG auf.

Dieser Bargeld-Schwellen-Wert von EUR 10.000 ist im Kunsthandel/ bei Kunstauktionen

schnell erreicht. Zudem 16st nur eine einzige Barzahlung {iber dem Schwellenbetrag dabei

5 Bafin, Merkblatt - Hinweise zum Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG), 22.12.2011, zu
,.Finanztransfergeschaft.

66 § 1 Abs. 9 GwG lautet: ,,Giiterhindler im Sinne dieses Gesetzes ist jede Person, die gewerblich Giiter
verdufSert, unabhdngig davon, in wessen Namen oder auf wessen Rechnung*.

667 3. EU-Geldwischerichtlinie®, Richtlinie 2005/60/EG des Europidischen Parlaments und des Rates zur
Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwésche einschlieBlich der Finanzierung
des Terrorismus, vom 26.10.2005 (ABIL. EU Nr. L 309 S. 15); die ,,4. EU-Geldwéscherichtlinie®, Richtlinie
(EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.05.2015 (ABIL. EU 2015, Nr. L 141
S. 73).
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zum Beispiel die Risikomanagementpflicht aus.’®® Doch selbst wenn ein Kunsthindler/
Kunstversteigerer — was zu empfehlen ist — keine Barzahlungen von EUR 10.000 mehr
entgegennimmt oder titigt, kann die Frage, ob ein Kunsthindler/ Kunstversteigerer den

Pflichten des GwG unterfillt oder nicht, nicht generell und ex ante verneint werden.

Nach § 10 Abs. 6 GwG sind die Identifizierungspflichten und weitere Pflichten unabhéngig
vom Erreichen eines Schwellenwertes dann zu erfiillen, wenn Tatsachen (,,red flags®)
vorliegen, ,,/...] die darauf hindeuten, dass es sich bei Vermégenswerten, die mit einer
Transaktion oder Geschdftsbeziehung im Zusammenhang stehen, um den Gegenstand von
Geldwdsche (z.B. nach § 261 des Strafgesetzbuches) handelt oder die Vermégenswerte im
Zusammenhang mit Terrorismusfinanzierung stehen [...]“ (§ 10 Abs. 6, Abs. 3 S. 1 Nr. 3
GwG).

In der Praxis entsteht dadurch auch fiir Transaktionen ohne Bargeldzahlungen in der o.g.
Hohe ein ,,Quasi-Verpflichteten-Status®. Der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer muss demnach
jedenfalls solche MaBBnahmen (z.B. Mitarbeiterschulungen zum Erkennen von Anzeichen von
Geldwésche) ergreifen, mit denen er und seine Mitarbeiter Hinweise auf Geldwésche

iiberhaupt erst erkennen kdnnen.

Im Ergebnis fallen Kunsthindler/ Kunstversteigerer regelmifig in den Adressatenkreis des
GwG. Vor diesem Hintergrund muss ihnen somit dringend empfohlen werden, sich mit den
Pflichten des GwG eingehend vertraut zu machen. Diese Pflichten des GwG werden

nachfolgend im Uberblick dargestellt:

5.2.2 Identifizierungspflichten (Customer-Due-Diligence-Measures)

Der Kern der von Kunsthidndlern/ Kunstversteigerern zu beachtenden Pflichten nach dem
GwG sind die als ,,allgemeine Sorgfaltspflichten bezeichneten Identifizierungspflichten (sog.
,Customer-Due-Diligence-Measures*‘) nach § 10 Abs. 1 GwG. Diese enthalten z.B. die Pflicht
zur Identifizierung des Vertragspartners, zur Einholung von Informationen iiber den Zweck
der Vertragsbeziehung, zur Identifizierung des ,wirtschaftlich Berechtigten und zur

kontinuierlichen Uberwachung von Geschiftsbeziehungen.

68 BReg., Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der 4. EU-Geldwischerichtlinie, BT-Drs.
18/11555, S. 109, mit dem Hinweis, dass diese Pflicht dadurch relativiert wird, dass ,,gemdf; Absatz 1 dieses
Risikomanagement im Hinblick auf Art und Umfang der Geschdftstitigkeit angemessen sein soll*.
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5.2.2.1 Allgemein

5.2.2.1.1 Auslosetatbestiinde der Identifizierungspflichten

Der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer muss den Identifizierungspflichten (sog. ,,Customer-
Due-Diligence-Measures*) nach § 10 Abs. 1 GwG immer dann nachkommen, wenn er bei der
Kunsttransaktion Barzahlung tiber mindestens EUR 10.000 tétigt oder entgegennimmt (§ 10
Abs. 6 GWG).

Der Bargeld-Schwellenwert gilt als erreicht, wenn mehrere — inhaltlich im Zusammenhang
stehende — Bargeldtransaktionen im Wege der kiinstliche Aufsplittung (sog. ,,.Smurfering® %¢%)

durchgefiihrt werden und sich diese insgesamt auf iiber mindestens EUR 10.000 belaufen.

Wie oben bereits dargelegt®’®, entstehen die Identifizierungspflichten (,,Customer-Due-
Diligence*-Maflnahmen) nach § 10 Abs. 1 GwG fiir Kunsthdndler/ Kunstversteigerer
unabhéngig vom Erreichen des o.g. Bargeld-Schwellenwertes zudem dann gemél § 10 Abs. 6
GwG Abs. 1 GwG, wenn Tatsachen darauf hindeuten, dass der Vermdgensgegenstand aus

einer Geldwéschehandlung stammt.
5.2.2.1.2 Risikobasierter Ansatz (,,Risk Based Approach®)

Die durch das GwG an die Kunsthéndler/ Kunstversteigerer gestellten Pflichten folgen dem
sog. ,,Risk Based Approach® ®’! (i.e. ,risikobasierter Ansatz) der ,,Financial Action Task

Force on Money Laundering (FATF)“ 672, Dieser wurde zur Steigerung der Effektivitit und

% Warius, in: Herzog, GwG, § 2 Rn. 190; (Teichmann, 2016, S. 17 m.w.N.); Ruhmannseder, in: BeckOK, StGB,
§ 261 Rn. 3.1.

670 Vgl. die Ausfiihrungen zu § 10 Abs. 6 GwG Abs. 1 GwG oben in Kapitel 111.5.2.1.

71 FATF, “Guidance on the Risk-Based Approach to Combating Money Laundering and Terrorist Financing -
High Level Principles and Procedures”, 2007, S. 22, abrufbar wunter: http./www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/reports/High%20Level%20Principles %2 0and%20Procedures.pdf (zuletzt
abgerufen: 26.03.2018). Die FATF stellte seit Griindung in regelmédfigen Abstinden fiir verschiedene
Wirtschaftssektoren sog. ,,FATF Guidance on the Risk-Based Approach® auf (z.B. die “RBA Guidance for
Dealers in Precious Metal and Stone”, 17.06.2008 und “RBA Guidance on the Risk-Based Approach for Real
Estate Agents”, 17.06.2008 und im Februar 2016 die “RBA Guidance for a Risk-Based Approach for Money

or Value Transfer Services”, alle abrufbar unter: hitp://www.fatf-
gafi.org/documents/riskbasedapproach/? hf=10&b=0&s=desc(fatf releasedate) (zuletzt abgerufen:

26.03.2018)). Eine solche RBA-Guidance hat die FATF fiir den Handel mit Kunst und Antiquitdten bisher
noch nicht erlassen.

72 Die ,,Financial Action Task Force on Money Laundering (FATF)“ wurde 1988 unter der Beteiligung unter

Beteiligung von 15 Léndern gegriindet und ist der OECD (Organisation for Economic Cooperation and
Development) unterstellt. Sie veroffentlicht insbesondere in regelmidBigen Abstinden Berichte mit
Empfehlungen (sog. ,,40 + 9 FATF Recommendations®) zur Verbesserung der Geldwaschebekédmpfung. Vgl.
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der Effizienz der internationalen Geldwiaschebekdmpfung im Jahr 2007 von der FATF
entwickelt und mit Neufassung des GwG auch auf nationaler Ebene intensiviert. Nach dem
Risk Based Approach richten sich die zur Geldwischebekdmpfung zu ergreifenden (Gegen-
)MaBnahmen nach dem Geldwéscherisiko, das sich in Bezug auf den Vertragspartner, die
Geschéftsbeziehung und Transaktion bzw. aus dem Tatigkeitsfeld des Unternehmens ergibt
(vgl. § 10 Abs. 2). Bei der Bewertung des Risikos sind die in Anlage 1 und 2 des GwG
genannten (nicht abschlieBenden) Risikofaktoren zu beachten. Anlage 1 enthélt eine nicht
abschliefende Liste mit Faktoren fiir ein geringeres Risiko, Anlage 2 eine entsprechende Liste
mit Faktoren fiir ein potenziell hoheres Risiko (eingeteilt in Kundenrisiko®”®; Produkt-,
Dienstleistungs-, Transaktions- und Vertriebskanalrisiko, geografisches Risiko). Je nach
Risikoprofil ergeben sich vereinfachte Customer-Due-Diligence-Pflichten (§ 14 GwG) oder
verstirkte Due-Diligence-Pflichten (§ 15 GwG).

Aus Sicht des Kunsthéndlers/ Kunstversteigerers ist insbesondere relevant, dass Anlage 2 als
erhohende Faktoren beispielsweise Transaktionen nennt, die Anonymitit begilinstigen kdnnen
(Anlage 2 Ziff. 2 lit. b) oder die ohne personlichen Kontakt ablaufen. Hier ist speziell an
Versteigerungen oder Verkdufe iiber das Internet oder an die Abgabe von Geboten iiber das

Telefon zu denken.

Die Customer-Due-Diligence-Pflichten stellen sich im Einzelnen wie folgt dar:

5.2.2.2 ,,Customer-Due-Diligence*“-Mallnahmen im Einzelnen

Entsprechend dem ,Know Your Customer“-Prinzip (kurz: ,,KYC-Prinzip*) muss der
verpflichtete Kunsthidndler/ Kunstversteigerer eine Identifizierung des Vertragspartners (des
Einlieferers, des Kaufers/ Ersteigerers) und gegebenenfalls der fiir ihn auftretenden Person
(z.B. Kunstberater) vornehmen (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 GwG). Diese besteht nach § 1 Abs. 3 GwG
aus der Feststellung der Identitit durch Erheben von Angaben (§ 11 GwG) und aus der
Uberpriifung der Identitit (§ 12 GwG). § 11 Abs. 4 GwG schreibt vor, welche Angaben zur

den Internetauftritt der FATF, abrufbar unter: http://www.fatf-gafi.org/about/ (zuletzt abgerufen: 26.03.2018);
z.B. die aktuelle ,,FATF Recommendation*: International Standards on Combating Money Laundering and
the Financing of Terrorism & Proliferation, 2012 (aktualisiert 2016), abrufbar unter: http./www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF _Recommendations.pdf  (zuletzt  abgerufen:
26.03.2018).

73 Hierzu sollte insbesondere eine Abgleich des Kunden in EU-Sanktionslisten vorgenommen werden: vgl.
Justizportal des Bundes und der Léander, abrufbar unter: http://www.finanz-
sanktionsliste.de/fisalis/jsp/index.jsf (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).
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Feststellung der Identitdt von natiirlichen Personen (z.B. Name, Geburtsort, Geburtsdatum,
Staatsangehdrigkeit, Wohnanschrift) und juristischen Personen (z.B. Firma, Name oder
Bezeichnung, Rechtsform, Registernummer, Anschrift des Sitzes, Namen der Mitglieder des
Vertretungsorgans etc.) erhoben werden miissen. Anhand dieser Angaben ist dann die Identitat
der Person zu iiberpriifen (§ 12 Abs. 1, Abs. 2 GwG). Dies erfordert bei natiirlichen Personen
grundsitzlich die Uberpriifung eines amtlichen Ausweises mit Lichtbild (§ 12 Abs. 1 Nr. 1
GwG) und bei juristischen Personen die Einholung eines Auszuges aus dem Handels- oder

Genossenschaftsregister (§ 12 Abs. 2 Nr. 1 GwG).

Der verpflichtete Kunsthéndler/ Kunstversteigerer muss nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 GwG
Informationen iiber den Zweck und die angestrebte Art der Geschéftsbeziehung einholen,

soweit sich diese nicht bereits zweifelsfrei aus der Geschiftsbeziehung selbst ergeben.

Des Weiteren besteht nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 GwG fiir den verpflichteten Kunsthéndler/
Kunstversteigerer zudem die Pflicht zur Abklarung, ob der Vertragspartner fiir einen sog.
,wirtschaftlich Berechtigten (z.B. den tatsdchlichen FEigentiimer des eingelieferten
Kunstgegenstandes) handelt. Nach § 11 Abs. 5 S. I GwG muss der Vertragspartner zumindest
den Namen des ,wirtschaftlich Berechtigten® nennen und dem Kunsthidndler/

Kunstversteigerer die zur Uberpriifung notwendigen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen.

Nach § 3 GwG ist ,,wirtschaftlich Berechtigter” die natiirliche Person, ,,in deren Eigentum
oder unter deren Kontrolle der Vertragspartner letztlich steht, oder die natiirliche Person, auf
deren Veranlassung eine Transaktion letztlich durchgefiihrt oder begriindet wird“. Nach § 3
Abs. 2 GwG wird das Vorliegen eines ,,wirtschaftlich Berechtigten bei Gesellschaften
angenommen, die ihrer Natur nach keinen besonderen Transparenzanforderungen®’*
entsprechen miissen, bei denen eine natiirliche Person unmittelbar oder mittelbar mehr als
25% der Kapitalanteile hilt oder Stimmrecht kontrolliert oder auf vergleichbare Weise
Kontrolle ausiibt. Nach § 3 Abs. 3 GwG ist wirtschaftlich Berechtigter bei rechtsfahigen
Stiftungen und Treuhand-Konstruktionen u.a. jede natiirliche Person, die als Treugeber
handelt oder Mitglied des Vorstandes des Stiftung ist oder als Begiinstigte bestimmt ist sowie
jede natiirliche Person, die auf sonstige Weise unmittelbar oder mittelbar beherrschenden

Einfluss auf die Vermogensverwaltung oder Ertragsverteilung austibt.

674 D.h. die Gesellschaft ist nicht an einem organisierten Markt im Sinne des § 2 Abs. 5 des
Wertpapierhandelsgesetz notiert und unterliegt keinen dem Gemeinschaftsrecht entsprechenden
Transparenzanforderungen im Hinblick auf Stimmrechtsanteile oder gleichwertigen internationalen
Standards.
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Dem Gesetzgeber geht es dabei um die Offenlegung des ,,wahren Hintermanns“®’> der
Transaktion, der sich hinter der nach auflen formell auftretenden Person ,,versteckt. Damit
soll das Problem adressiert werden, dass Transaktionen anonym iiber zwischengeschaltete
Briefkastenfirmen, Offshore-Gesellschaften, Stiftungen oder Trusts durchgefiihrt werden und
es dadurch nicht méglich ist, die Herkunft der Gelder bzw. sonstiger Vermogenswerte und die
tatsdchlich beteiligten Personen nachzuvollziehen. Dieses Problem ist hauptsachlich durch die

Enthiillungen der sog. ,,Panama Papers“®’¢

im April 2016 rund um auf die Griindung
panamesischer Briefkastenfirmen spezialisierte Kanzlei Mossack Fonseca prominent

geworden.

Zurecht wird zur Pflicht der Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten vorgebracht, dass
diese bei den Verpflichteten einen sehr hohen Aufwand verursacht, ohne dass oftmals das
erwiinschte Ergebnis — die Identifizierung des ,,Hintermanns* — erreicht wird. Dennoch wird
auf internationaler und europdischer Ebene im Rahmen der Bekdmpfung der Geldwésche und
der Terrorismusfinanzierung an dieser Due-Diligence-Pflicht festgehalten und diese weiter
ausgebaut werden. Denn der 12. Erwigungsgrund der 4. EU-Geldwéscherichtlinie forderte
ausdriicklich, ,,/...] [j]ede natiirliche Person, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle
eine juristische Person steht, sollte identifiziert werden. [...]*. Die EU-Kommission betont im
14. Erwagungsgrund der Richtlinie, dass ,,/...] [d]ie Verpflichtung zum Vorhalten prdziser und
aktueller Daten zum wirtschaftlichen Eigentiimer [...] eine wichtige Voraussetzung fiir das
Aufspiiren von Straftdtern [...], die ihre ldentitdt ansonsten hinter einer Gesellschaftsstruktur
verbergen konnten [...]“, ist. In dem seit Anfang Oktober 2017 bestehenden sog.
Transparenzregister (§§ 18, 19 GwG) sind Angaben wie Vor- und Name, Geburtsdatum,

Wohnort und Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses nun zentral zu hinterlegen.

Die Problematik der Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten hat praktische Relevanz

fiir die Kunstmirkte. Es ist weit verbreitet®””, dass Kunsttransaktionen iiber besondere Vehikel

75 Diergarten, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, 2016, § 34 Rn. 79.

676 Vgl. dazu: Obermaier/ Obermayer, ,,Das Ende einer Skandal-Firma“, SZ online, April 2016, abrufbar unter:
http://panamapapers.sueddeutsche.de/articles/e547143/ (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

677 Als Praxisbeispiel (siche dazu die Darstellung des Falles in ,,Anhang* Ziff. 9) sei auf das
Restitutionsverfahren ,,Philippe Maestracci vs. Helly Nahmad Gallery Inc* wegen eines Werkes des
Kiinstlers Modigliani verwiesen. Im Rahmen der Enthiillung der Panama Papers stellte sich heraus, dass
hinter der International Art Center S.A. mit Sitz in Panama, die das Objekt wohl tiber Jahre im Genfer
Zollfreilager lagerte, die Nahmad Familie steht. Vor dem New Yorker Gericht hatten die Nahmads 2011 noch
argumentiert, dass die Helly Nahmad Gallery nicht Figentiimerin des Objekts sei, sondern allein die
International Art Center S.A., zu der keine Verbindung bestehe.
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(Off-Shore-Gesellschaften, Trusts, Stiftungen) abgewickelt werden, die als Kéufer, Verkaufer
oder Leihgeber auftreten, hinter denen aber natiirliche Personen als wahre wirtschaftlich
Berechtigte stehen. Damit werden selbstverstindlich nicht immer illegale Zwecke der
Verschleierung verfolgt, sondern oftmals vollkommen legale steuerliche Zwecke oder

schlichtweg der Zweck, den administrativen Aufwand zu minimieren.®’

In § 10 Abs. 1 Nr. 4 GwG ist schlieBlich die Pflicht aufgenommen, mit angemessenem,
risikoorientierten Verfahren abzukldren, ob es sich bei dem Vertragspartner oder dem
wirtschaftlich Berechtigten um ein sog. ,,politisch exponierte Person* (sog. ,,PePs*) oder um
ein Familienmitglied eines PePs oder um eine dieser bekanntermaBen nahestehende Person
handelt (§§ 1 Abs. 12, 13 GwG).%” PePs sind Personen, die ein hochrangiges wichtiges
offentliches Amt auf internationaler, europdischer oder nationaler Ebene ausiiben oder
ausgeiibt haben (§ 1 Abs. 12 GwG). Darunter fallen u.a. z.B. Staatschefs, Regierungschefs,
Minister, Parlamentsabgeordnete, Mitglieder hoher Gerichte (gegen deren Entscheidung es im

Regelfall kein Rechtsmittel gibt).

5.2.2.3 ,,Enhanced Customer-Due-Diligence*“-Maflnahmen

Als Ausdruck des ,Risk Based Approach“ miissen verpflichtete Kunsthéndler/
Kunstversteigerer nach § 15 Abs. 1, 2 GwG verstirkte Sorgfaltspflichten (,,Enhanced
Customer-Due-Diligence-Mallnahmen) erfiillen, wenn sie unter Heranziehung der
Risikofaktoren in Anlage 1 zum GwG ein erhdhtes Risiko der Geldwische feststellen. Die
Voraussetzung fiir das Entstehen der verstirkten Sorgfaltspflichten nach § 15 GwG ist, dass

die Pflicht zur Erfiillung der allgemeinen Sorgfaltspflichten nach § 10 GwG vorliegt.5*

Die Vorschrift des § 15 Abs. 3 GwG enthélt eine Auflistung (beispielhaft, nicht abschlieBend)

von Fillen, in denen seitens des Gesetzgebers von einem erhdhten Risiko ausgegangen wird:

Ein solcher Fall liegt etwa vor, wenn es sich bei dem Vertragspartner oder dem wirtschaftlich

Berechtigten um einen sog. ,,PeP* handelt, § 15 Abs. 3 Nr. 1 GwG, (z.B. bei Einlieferung

78 Hierzu: Roth, 2015, S. 132 ff. m.w.N..

7 An das Vorliegen des “PeP”-Status ist bereits in der Fassung des GwG aus dem Jahr 2008 in § 6 Abs. 2 GwG
die Anwendung verstérkter Sorgfaltspflichten gekniipft.

80 Zu den Auslosetatbestinden der allgemeinen Sorgfaltspflichten nach § 10 GwG vgl. oben in Kapitel
11.5.2.2.1.1.
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eines Kunstgegenstandes durch das Mitglied eines herrschenden Ké&nigshauses).®®! Des
Weiteren sind vom Kunsthidndler/ Kunstversteigerer verstirkte Sorgfaltspflichten
anzuwenden, wenn der Vertragspartner aus einem Drittstaat mit hohem Risiko®? stammt (§ 15
Abs. 3 Nr. 1 lit. b GwG unter Verweis auf Art. 9 der 4. EU-Geldwascherichtline) oder sowie
Transaktionen, die besonders komplex oder grof3 sind, oder ungewdhnlich ablaufen oder ohne

offensichtlichen wirtschaftlichen oder rechtmifBigen Zweck erfolgen (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 GwG).

Ein in der Praxis der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer nicht selten auftretender Fall, in denen
der Kunsthandlers/ Kunstversteigerers erhdhte Vorsicht anwenden sollte, ist beispielweise,
wenn der Vertragspartner (der Einlieferer oder der Kaufer/ Ersteigerer) als natiirliche Person
zur Feststellung der Identitdt nicht personlich anwesend ist. Der verpflichtete Kunsthéndler
bzw. Versteigerer miisste die Identitdt in diesem Fall anhand eines Lichtbildausweises, einer
beglaubigten Kopie eines solchen oder mittels eines elektronischen Identitdtsnachweises oder
einer elektronischen Signatur iiberpriifen. Der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer miisste — im
Fall ein Geldtransaktion — auflerdem sicherstellen, dass die Transaktion unmittelbar von

einem auf den Namen des Vertragspartners laufenden Zahlungskonto erfolgt.
Von grofler Bedeutung in der Praxis ist:

Kann der verpflichtete Kunsthindler/ Kunstversteigerer die an ihn nach § 10 ff., 15 GwG
gestellten Pflichten nicht erfiillen, darf er die Geschiftsbeziehung nicht begriinden oder

fortsetzen und es darf keine Kunsttransaktion/ Geldtransaktion durchgefiihrt werden.

5.2.3 Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten

Soweit Pflichten zur Identifizierung bestehen, muss der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer die
erhobenen Angaben und eingeholten Informationen iiber den Vertragspartner aufzeichnen.

Hierzu gehort beispielweise die Anfertigung einer Kopie (auch digital erfasst) des zur

%81 Die verstirkten Sorgfaltspflichten bestehen darin, dass sich der Mitarbeiter des Verpflichteten vor
Begriindung einer Geschiftsbeziehung zuerst die Zustimmung seines Vorgesetzten einholen muss und des
Weiteren angemessene Mallnahmen zu ergreifen sind, um die Herkunft der im Rahmen der
Geschiftsbeziehung bzw. Transaktion eigensetzen Vermogenswerte zu bestimmen (§ 15 Abs. 4 Nr. 1, Nr. 2
GwG). Des Weiteren ist die Geschiftsbeziechung mit einem PeP einer verstirkten kontinuierlichen
Uberwachung zu unterziehen (§ 15 Abs. 4 Nr. 3 GwG).

682 Zu den Drittlindern mit hohem Risiko gehdren z.B.: Afghanistan, Irak, Syrien; vgl. Delegierte Verordnung
(EU) 2016/1675 zu Drittlandern mit hohem Risiko bzgl. Geldwische/Terrorismusfinanzierung; im Zuge des
Inkrafttretens der Delegierten Verordnung 2018/212 der EU-Kommission zu Drittldindern mit hohem Risiko
bzgl. Geldwische/Terrorismusfinanzierung am 06.03.2018 gab es eine Erweiterung der bisherigen Liste um
die Lander Sri Lanka, Trinidad und Trobago, Tunesien.
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Uberpriifung der Identitit vorgelegten Dokuments (vgl. § 8 Abs. 2 S. 2 GwG). Unter die
Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflicht fallen nicht nur die im Rahmen der ,,Customer-
Due-Diligence“-Mallnahmen erhobenen Informationen, sondern auch die Ergebnisse der
Risikobewertung (§ 5 Abs. 2 GwG), die Untersuchungen und Erwdgungsgriinde nebst

Begriindung bei nicht Nichtvornahme einer Verdachtsmeldung.

Die Autbewahrungspflicht der Aufzeichnungen (auch digital) betragt fiinf Jahre (§ 8 Abs. 4
GwG). Im Gegenzug sehen die Regelungen des Kulturgutschutzes eine Aufbewahrungspflicht

von 30 Jahren vor.

5.2.4 Pflicht zum Risikomanagement

Uber die oben dargestellten Customer-Due-Diligence-Pflichten hinaus miissen Kunsthéndler/
Kunstversteigerer in bestimmten Konstellationen ein im Hinblick auf die Art und den Umfang
der Geschiftstitigkeit angemessenes Risikomanagementsystem in ihrem Unternehmen
einfilhren, § 4 GwG. Das Risikomanagementsystem umfasst eine Risikoanalyse (§ 5 GwQG)

und interne SicherungsmalBnahmen (§ 6 GwG):

Nach § 4 Abs. 4 GwG sind Kunsthdndler/ Kunstversteigerer zum nachweisbaren
Risikomanagement verpflichtet, soweit sie im Rahmen einer (einzigen®®®) Transaktion
Barzahlungen iiber mindestens EUR 10.000 titigen oder entgegennehmen. Doch wie oben
bereits angesprochen, muss bedacht werden, dass auch in den Féllen, in denen der
Schwellenwert nicht {iberschritten ist, der Kunsthindler/ Kunstversteigerer jedenfalls solche
Malnahmen (z.B. Mitarbeiterschulungen zum Erkennen von Anzeichen von Geldwésche)
ergreifen muss, mit denen der in § 10 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GwG genannte Geldwischeverdacht
erkannt werden und pflichtgemif die Meldungen des Verdachts der Geldwésche (§ 43 Abs. 1

GwGQG) an die zustindige Behorde gegeben werden konnen.

§ 5 Abs. 1 GwG fordert von den verpflichteten Kunsthidndlern/ Kunstversteigerern die
Ermittlung und Bewertung der Risiken, die fiir die von ihnen betriebenen Geschéfte bestehen.
Dabei miissen sie vor allem die Risikofaktoren aus den Anlagen 1 und 2 zum GwG

beriicksichtigen. Die Risikoanalyse muss dokumentiert, regelméBig aktualisiert und die

83 BReg., Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der 4. EU-Geldwischerichtlinie, BT-Drs.
18/11555, S. 109, mit dem Hinweis, dass diese Pflicht dadurch relativiert wird, dass dieses
Risikomanagement im Hinblick auf Art und Umfang der Geschéftstitigkeit angemessen sein soll.
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aktuelle Fassung den Aufsichtsbehorden auf Anfrage zur Verfiigung gestellt werden. Von der

Dokumentationspflicht konnen kleinere Héndler auf Antrag befreit werden (§ 5 Abs. 4 GwQG).

Die Vorschrift des § 6 Abs. 2 GwG enthélt einen (nicht abschlieBenden) Katalog von internen
Sicherungsmafinahmen, die der verpflichtete Kunsthidndler/ Kunstversteigerer je nach
festgestelltem Geldwischerisiko und unter Beachtung des personellen sowie des Umfangs des
Geschéftsbetriebes ergreifen muss. So kommen fiir verpflichtete Kunsthéndler/
Kunstversteigerer beispielsweise die Ausarbeitung von internen Grundsitzen, Verfahren und
Kontrollen (Richtlinien, Anweisungen, Einfilhrung von Monitoring Systemen, d.h.
Ablaufkontrollen etc.) in Bezug auf den Umgang mit den festgestellten Geldwiéscherisiken, in
Bezug auf die Einhaltung der Customer-Due-Diligence-Pflichten, in Bezug auf die Einhaltung
der Pflicht zur Meldung von Verdachtsfillen (§ 43 Abs. 1 GwG) und in Bezug auf die
Einhaltung der Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten in Frage. Des Weiteren nennt § 6
Abs. 2 GwG u.a. die Ernennung eines Geldwischebeauftragten, die Uberpriifung der
Mitarbeiter auf ihre Zuverldssigkeit und die regelmiBige Schulung der Mitarbeiter. Die
Schulung der Mitarbeiter ist der unverzichtbare Bestandteil der Priaventionsmallnahmen, da
nur dadurch verdéachtige Sachverhalte erkannt und entsprechende Verdachtsfille nach § 43
GwG gemeldet werden konnen. Im Ergebnis entsteht fiir verpflichtete Kunsthdndler/
Kunstversteigerer die gesetzliche Notwendigkeit zur Einrichtung jedenfalls von Grundziigen
eines geldwéschebezogenen Compliance-Systems, d.h. eines Risikomanagements, das nach
Art und Umfang angemessen fiir die Geschéftstitigkeit des Kunsthéndlers/ Kunstversteigerers

ist (geméal der Wertung und Systematik des § 4 Abs. 1 GwWQ).

Von Kunsthindlern/ Kunstversteigerern ist die Vorschrift des § 7 Abs. 3 S. 2 GwG zu
beachten. Danach soll die zustindige Aufsichtsbehorde®®* fiir Hindler, deren Haupttitigkeit
der Handel mit hochwertigen Giitern (dazu z&hlen u.a. Kunstgegenstinde, Antiquitéten, § 1
Abs. 10 S. 2 Nr. 4 GwQ) ist, die Bestellung eines Geldwischebeauftragten anordnen. Dies ist

in einigen Bundesldndern von den jeweiligen Aufsichtsbehdrden mittels Allgemeinverfiigung

%4 Nach § 50 Nr. 9 GwG steht der Nichtfinanzsektor unter der Aufsicht der Landesbehorden, z.B.: Fiir den
Freistaat Thiiringen ist zustindige Aufsichtsbehorde die Landesverwaltungsamt Weimar. Im Freistaat
Bayern ist zustindige Aufsichtsbehorde geméll § 1 der GwG-Zustiandigkeitsverordnung (GwGZustV) die
Regierung von Niederbayern fiir die Regierungsbezirke Oberbayern und Niederbayern und die Regierung
von Mittelfranken fiir die Regierungsbezirke Oberpfalz, Oberfranken, Mittelfranken, Unterfranken und
Schwaben; in Baden-Wiirttemberg die Regierungsprésidien Stuttgart, Karlsruhe, Freiburg und Tiibingen; in
Nordrhein-Westfalen die Bezirksregierungen Arnsberg, Detmold, Diisseldorf, K6ln und Miinster; im Land
Berlin die Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Technologie und Forschung;
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geschehen.®® Die Allgemeinverfiigungen enthalten in der Regel Kriterien mit Blick auf
Kleinhédndler (mehr als 50% Gesamtumsatz mit hochwertigen Giitern, Mindestanzahl von 10
Mitarbeitern, mindestens eine Transaktionen mit einem Bargeldvolumen von nunmehr mind.
EUR 15.000 nach der alten Fassung des GwG, nach dem neuen GwG mind. EUR 10.000), bei
deren Nichtvorliegen, die Pflicht zur Ernennung eines Geldwischebeauftragten nicht besteht.
Des Weiteren sehen die Allgemeinverfiigungen in der Regel die Mdoglichkeit einer Befreiung
von der Bestellungspflicht vor, wenn der Héindler nachweist, dass die Gefahr von
Informationsverlusten auf Grund arbeitsteiliger Unternehmensstruktur in Bezug auf die

Vorschriften der Geldwéschepriavention nicht besteht.

5.2.5 Pflicht zur Meldung von Verdachtsfillen

Kunsthiandler/ Kunstversteigerer sind nach § 43 Abs. 1 GwG — unabhédngig vom Vorliegen
von Bargeldtransaktionen von mind. EUR 10.000 — verpflichtet, Verdachtsfdllen der
Geldwische an die Zentralstelle flir Finanztransaktionsuntersuchungen, der Financial
Intelligence Unit (FIU), unter der Zustindigkeit der Generalzolldirektion®®® zu melden. Die

Meldung hat nach § 45 Abs. 1 S. 1 GwG elektronisch zu erfolgen.®®’

Fir das Vorliegen eines meldepflichtigen Verdachts ist es ausreichend, dass Tatsachen
vorliegen, ,,/...] die darauf hindeuten, dass ein Vermégensgegenstand, der mit einer
Geschdftsbeziehung, einem Maklergeschidft oder einer Transaktion im Zusammenhang steht,
aus einer Straftat steht, die eine Vortat der Geldwdsche darstellen konnte, [...]* (§ 43 Abs. 1
Nr. 1 GwG). Ebenso liegt ein Verdachtsfall vor, wenn der Vertragspartner gegeniiber dem
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer nicht offenlegen will, ob er fiir einen wirtschaftlichen

berechtigten handelt (§ 43 Abs. 1 Nr. 3 GwG).

Der Kunsthidndler/ Kunstversteigerer muss bei den Verdachtsfillen insbesondere keine
abschliefende und keine vorldufige Bewertung des ,,Verdachtsgrades* vornehmen und die

Voraussetzungen des § 261 StGB nicht priifen, ,,sondern einen Sachverhalt nach allgemeinen

685 Vgl. zur alten Fassung des GwG bis 25.07.2017: z.B. Allgemeinverfiigung der Bezirksregierung Koln vom
28.09.2012 zur Bestellung eines Geldwéschebeauftragten bei gewerblichen Giiterhdndlern nach § 9 Absatz 4
Satz 3 Geldwéschegesetztes (GwG) a.F.

86 Fiir weitere Informationen vgl. den Internetauftritt der FIU, abrufbar unter: Attp.//www.zoll.de/DE/Der-
Zoll/FIU/fiu_node.htmlhttps://www.bka.de/DE/UnsereAufgaben/Aufgabenbereiche/Zentralstellen/FIU/fiu_n
ode.html (zuletzt abgerufen: 20.03.2018).

7 Die Meldung hat iiber das sog. ,,20AML*“ Web Portal zu erfolgen: https:/goaml fiu.bund.de/Home (zuletzt
abgerufen: 20.03.2018).
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Erfahrungen und dem bei seinen Mitarbeitern vorhandenen beruflichen Erfahrungswissen
unter dem Blickwinkel seiner Ungewohnlichkeit und Auffdlligkeit im jeweiligen geschdftlichen
Kontext wiirdigen [...]*“.%%® Bei dieser Wiirdigung sind u.a. der Zweck und die Art der
Transaktion, die Besonderheiten in der Person des Kunden oder des wirtschaftlich
Berechtigten, der finanzielle und geschiftliche Hintergrund des Kunden und die Herkunft des

Kunstgegenstandes zu beriicksichtigen.®®’

Zu Informations- und Schulungszwecken kénnen Kunsthidndler/ Kunstversteigerer dabei u.a.
auf die von der FIU im September 2015 verdffentlichte Ubersicht zu 10 Anhaltspunkten (,,red
flags®) flir handelsbasierte Geldwésche (,,Trade Based Money Laundering) zuriickgreifen, die
auf einer Studie der FATF basiert.®”® In der Liste als Anhaltspunkte (,,red flags®) genannt sind
u.a. erhebliche Unstimmigkeiten zwischen dem auf der Rechnung eingetragenen Warenwert
und dem angemessenen Marktwert der Ware und der Umstand, dass die Transaktion den

Eingang von Bargeld (oder anderer Zahlungsarten) von Dritten umfasst.

5.2.6 Sanktionen

Die am 26.06.2017 in Kraft getretene Neufassung des GwG zur Umsetzung der 4. EU-
Geldwéscherichtlinie hat zu einer erheblichen Verschirfung der Sanktionen und Ausweitung

des o.g. BuBigeldrahmens gefiihrt.

Das neue GwG enthélt die vollkommen ,,iiberdimensionierte* Sanktionsnorm des § 56 GwG
mit 64 (!) Fallgruppen von vorsitzlichen und fahrldssigen Pflichtverstofen. In § 56 Abs. 2
GwG ist ein BuB3geldrahmen fiir schwerwiegende, wiederholte oder systematische Verstof3e
bis zu EUR 1 Million vorgesehen. Die zudem aufgenommene Mdglichkeit der Geldbul3e bis
zu einer Hohe des Zweifachen des aus dem Versto3 erlangten wirtschaftlichen Vorteils wird
zu einer drastischen Erhohung der mit dem Geldwischegesetz verbundenen wirtschaftlichen
Risiken fiir Unternehmen fiihren. Der wirtschaftliche Vorteil umfasst nach § 56 Abs. 2 S. 2

GwG die erzielten Gewinne und vermiedenen Verluste und kann geschitzt werden.

88 Bundesfinanzministerium, Auslegungshinweise des Bundesministeriums der Finanzen zur Handhabung des
Verdachtsmeldewesens (§ 11 GwG), 06.11.2014, S. 3. Dieser Auslegungshinweis ist auch nach Neufassung
des GwG weiterhin aktuell (vgl. BReg., Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der 4. EU-
Geldwischerichtlinie, BT-Drs. 18/11555, S. 156).

89 BReg., Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der 4. EU-Geldwischerichtlinie, BT-Drs.
18/11555, S. 156.

690 FIU, Newsletter Nr. 12, Sept. 2015, abrufbar unter: http://www.forum-
institut.de/de/media/Anhaltspunkte_fuer handelsbasierte_Geldwaesche.pdf (zuletzt abgerufen: 26.03.2018).
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Die Abschopfung von erlangten Vermogensvorteilen ist bisher insbesondere bekannt im
Rahmen der Unternehmensgeldbuflen nach §§ 30 Abs. 4, 17 Abs. 4 OWiG (sowie im Rahmen
des Verfalls nach § 73 ff. StGB). Eine BebuBung in zweifacher Hohe des aus dem
Pflichtverstof3 entstandenen wirtschaftlichen Vorteils verdoppelt das im Rahmen der
Unternehmensgeldbulle bekannte Mall und muss dazu fiihren, dass die Pflichten des GwG

noch mehr in den Fokus der Aufmerksamkeit der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer riicken.

5.3 Zusammenfassung und Stellungnahme

Zusammenfassend zeigt sich, dass die Diskussion um Geldwésche auf den Kunstmérkten
nicht mit der Begriindung, es handele sich um ein theoretisches Problem, beendet werden
kann. Mit Blick auf die internationalen Entwicklungen muss damit gerechnet werden, dass
sich allgemein die internationalen Bemiihungen der Geldwéschebekdmpfung weiter
verstiarken werden. Auch wenn der Kunst- und Antiquitdtenhandel bisher von der FATF noch
nicht in die ,,FATF Recommendations* aufgenommen wurde, so werden die Kunstmaérkte in
Zukunft verstirkt in den Fokus der Behorden treten. Dies zeigt nicht zuletzt der SNRA-
Geldwische-Bericht®!  vom 26.07.2017, der die Mitgliedstaaten explizit auf die
Geldwischerisiken auf den Kunstmirkten hinweist. Vor diesem Hintergrund muss betont
werden, dass es sich bereits jetzt und in Zukunft kein Kunsthidndler/ Kunstversteigerer mehr
leisten kann, das Thema Geldwésche- und Terrorismusfinanzierungspriavention nicht zu

beachten.

Bereits der Umstand, dass Kunsthindler/ Kunstversteigerer regelmdBig in den
Anwendungsbereich des GwG fallen, gibt dieser Problematik eine erhebliche Praxisrelevanz,
weil aus der ,,Non-Compliance* mit geltenden Gesetzen erhebliche rechtliche Risiken fiir den
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer entstehen. Der Blick auf den umfangreichen Pflichtenkanon
des GwG =zeigt, dass Kunsthindler/ Kunstversteigerer in Deutschland durchaus einem
erheblichen Regulierungsumfang ausgesetzt sind. Von Unterregulierung kann in diesem

Zusammenhang jedenfalls nicht mehr gesprochen werden.

01 EU-Kommission, Bericht iiber die Bewertung der mit grenziiberschreitenden Tétigkeiten im Zusammenhang
stehenden Risiken der Geldwdsche und der Terrorismusfinanzierung fiir den Binnenmarkt (Report
Supranational Risk Assessment on money laundering and terrorist financing), kurz: ,,SNRA-Bericht®,
26.07.2017, EU-Kommission (2017) 340 final, S. 20, 23.
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Insbesondere die Customer-Due-Diligence-Pflichten des GwG sind besonderes praxisrelevant
fir Kunsthdndler/ Kunstversteigerer, da sie regelmdBig in Kollision mit der auf den
Kunstmirkten gelebten und erwiinschten Verschwiegenheit und Anonymitit treten konnen.
Der zentrale Aspekt bei der Bekdmpfung von Geldwische ist — ebenso wie im
Zusammenhang mit Praventionsmafinahmen gegen zivilrechtliche,
kulturgiiterschutzrechtliche und sonstige strafrechtliche Risiken — das sog. ,,Know Your
Client/ Customer“-Prinzip. Ein Kunsthdndler/ Kunstversteigerer, der dieses Prinzip nicht
befolgt, dem Kundenwunsch nach Anonymitit nachkommt, ohne die geldwischerechtlichen
Implikationen zu beachten, setzt sich bzw. sein Unternehmen erheblichen rechtlichen wie

finanziellen Risiken aus.

Um entsprechende Risiken zu minimieren muss der Kunsthédndler die Geldwischepriavention
in seinem Unternehmen aktiv angehen. Dabei geht es — wie bei den sonstigen Art-
Compliance-Bemiihungen — nicht darum, ein starres und iiberdimensioniertes Geldwésche-
Compliance-System zu schaffen. Das Ziel ist: Effektivitit bei einem Hochstmal} an Effizienz.
Die Maflnahmen miissen nach Art und Umfang des Unternehmens angemessen sein (im
Einklang mit der Gesetzessystematik und der Wertung des § 4 Abs. 1 GwG). Der
Kunsthédndler/ Kunstversteigerer sollte dazu unbedingt eine Analyse der fiir sein Unternehmen

bestehenden rechtlichen Risiken vornehmen (gem. ,,Risk Based Approach®).

Wie dargelegt, kann die Pflicht zur Erfiillung von Customer-Due-Diligence-Pflichten
schwellenwertunabhéngig entstehen, etwa beim Vorliegen von Anhaltspunkten (,,red flags®),
die auf Geldwiasche hinweisen. Der Kunsthindler/ Kunstversteigerer muss somit stets solche
MaBnahmen ergreifen, die die Erkennung solcher Verdachtsfille ermoglichen, insbesondere
auch, um seiner Pflicht zur Meldung von Verdachtsfillen nach § 43 Abs. 1 GwG
nachzukommen. Somit ergibt sich auch aus dem GwG und den damit (potentiellen)
verbundenen Pflichten eine Notwendigkeit zur Einrichtung eines MindestmaBles an
organisatorischen Vorkehrungen. In diesem Zusammenhang wird dringend zur Vornahme von
Schulungen, zur anhaltenden Information der Mitarbeiter sowie zu einem Minimalmal} an

Uberwachung der Unternehmensabliufe (Monitoring) geraten.

5.4 Selbstregulierungs-Initativen zur Geldwéascheprivention auf den Kunstmérkten

Als Reaktion auf die Geldwasche-Diskussion rund um den Kunsthandel wurden in der

Schweiz zwei  Leitlinien  veroffentlicht, deren Ziel die selbstverpflichtende
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Geldwischepravention ist, und mit denen sich auch Kunsthdndler/ Kunstversteigerer in

Deutschland auseinandersetzen sollten:

5.4.1 Basel Art Trade Principles on Anti-Money Laundering

Das Basel Institute on Governance (,,BIG*) hat im Januar 2018 die finale Fassung der sog.
,Basel Art Trade Principles on Anti-Money Laundering“®®? (,,BAT-Principles on AML*)
veroffentlicht, die bereits am 17.06.2016 als Diskussionspapier veréffentlicht worden waren,
mit dem Ziel der Einfiihrung von AML-Standards fiir Kunsthandelsakteure (,,Art Market
Operators) im Rahmen einer Selbstregulierungsinitiative. Das Basel Institute on Governance

sieht diese als Ergéinzung der bereits 2012 verdffentlichten ,,Basel Art Trade Guidelines®.®

Die BAT-Principles on AML folgen — wie die 4. EU-Geldwéscherichtlinien — dem oben
beschriebenen ,,Risk Based Approach®. Der RBA des Basel Institute on Governance soll in
der Praxis drei Risiko-Kategorien adressieren (Ziff. 12 der BAT-Principles on AML): Erstens
die Identitdt des Kunden (i.S.d. eines ,,Know Your Client“-Ansatzes), zweitens die Provenienz
des Kunstgegenstandes und drittens die Herkunft der zum Kauf verwendeten

Vermogenswerte.

Im Rahmen des ,,Risk Based Approach® muss der ,,Art Market Operator zunichst das
geldwischespezifische Risikoprofil seines Unternehmens unter Beriicksichtigung u.a. der
Lénder, in denen er Verkdufe durchfiihrt, der verschiedenen Mirkte, der Vertriebskanéle, der
Art der Transaktionen, der Kundenprofile, des Aufenthaltsortes der Vertragspartner, der
Quelle der Vermogenswerte, der Finanzierungsmethoden und des Wertes der
Kunstgegenstinde (vgl. Ziff. 13 der BAT-Principles on AML). Dies entspricht mal3geblich
dem Art. 8 Abs. 1 der 4. EU-Geldwischerichtlinie ergdnzt um Kunstmérkte-spezifische

Faktoren.

In Ziff. 14 der BAT-Principles on AML werden dem ,,Art Market Operator” verschiedene

MaBnahmen an die Hand gegeben, die er im Rahmen der Umsetzung des ,,Risk Based

92 Basel Institute on Governance, ,,Basel Art Trade Principles on Anti-Money Laundering”, Januar 2018,
abrufbar unter:
hitps.//www.baselgovernance.org/sites/collective.localhost/files/publications/aml_principles_art_trade 2018
_1L.pdf (zuletzt abgerufen: 20.03.2018).

93 Basel Institute on Governance, “Basel Art Trade Guidelines”, Working Paper Series Nr. 12, Januar 2012,
abrufbar unter:
hitps.//www.baselgovernance.org/sites/collective.localhost/files/publications/basel_art trade guidelines.pdf
(zuletzt abgerufen: 22.12.2016).

150


https://www.baselgovernance.org/sites/collective.localhost/files/publications/aml_principles_art_trade_2018_1.pdf
https://www.baselgovernance.org/sites/collective.localhost/files/publications/aml_principles_art_trade_2018_1.pdf
https://www.baselgovernance.org/sites/collective.localhost/files/publications/basel_art_trade_guidelines.pdf

Approach® vornehmen sollte.** In den Ziff. 15 ff. der ,,Basel Art Trade Principles on AML*
sind umfangreiche ,,Know Your Clients (KYC)*“-MaBnahmen enthalten.®%

In den Ziff. 36 ff. der BAT-Principles on AML sind besondere Pflichten zur Uberpriifung der
Provenienz und der Authentizitit des Kunstgegenstandes. Diese decken sich mafigeblich mit
den unter in Kapitel 1.4.2. dargelegten zivilrechtlichen Sorgfaltspflichten, deren Einhaltung
im Rahmen von Kunsttransaktionen regelméfig von der deutschen Rechtsprechung
eingefordert wird, sowie den Sorgfaltspflichten nach dem KGSG (§§ 40 ff. KGSG). In Ziff.

39 ff. der BAT-Principles on AML werden Vorgaben zur Annahme von Geldern aufgestellt.®

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die BAT-Principles on AML auf den ersten Blick
einen erheblichen Katalog an Pflichten begriinden wiirden. Auf den zweiten Blick entsprechen
die Systematik und die zu erfiillenden Pflichten mafgeblich denen der 4. EU-
Geldwischerichtlinie. So stellen die ,,Basel Art Trade Principles on AML* in groBen Teilen
eine Ubertragung dieser 4. EU-Geldwischerichtlinie auf den Kontext des Kunsthandels dar
und bringen fiir diejenigen Kunsthindler/ Kunstversteigerer, die in den Adressatenkreis der
EU-Geldwiéscherichtlinien bzw. des deutschen GwG fallen, wenig Neues. Dennoch kdnnten
die Basel Art Trade Principles on AML helfen, im Kunsthandel das Bewusstsein fiir die

Geldwischeproblematik zu stiarken.

Jedoch ist anzumerken, dass die Chance der ,,BAT-Principles on AML* auf Akzeptanz
innerhalb der Kunstmarktakteure steigen wiirden, wenn die Verfasser klarer herausarbeiten
wiirden, dass maligebliche Teile des Pflichtenkataloges der ,,Basel Art Trade Principles on

AML* jedenfalls fiir Kunsthindler/ Kunstversteigerer®®’ in den Mitgliedslindern der EU

04 Die vorgeschlagenen MaBnahmen entsprechen maBgeblich den in Deutschland fiir verpflichtete

Kunsthindler/ Kunstversteigerer bereits bestehenden gesetzlichen Pflichten des § 6 Abs. 2 GwG sowie denen
des Art. 8 Abs. 2 der 4. EU-Geldwischerichtlinie.

95 Sie entsprechen dem Inhalt (insbesondere Identifizierung des ,ultimate beneficial owner®, ie. des

,wirtschaftlich Berechtigten) den ,,Customer-Due-Diligence*-Pflichten des GwG und der 4. EU-
Geldwéscherichtlinie. Jedoch sind die Pflichten nach den ,,Basel Art Trade Principles on AML* Bargeld-
Schwellenwert unabhéingig zu erfiillen.

6% So sollen Zahlungen nur von seridsen Finanzinstituten angenommen werden, die entsprechende AML-

MaBnahmen unterhalten. Des Weiteren sollen im Unternehmen Richtlinien aufgestellt werden, keine
Zahlungen von Dritten anzunehmen, die nicht Parteien der Transaktion sind. SchlieBlich sollen keine
Barzahlungen oder wiederholten Barzahlungen von Teilbetrdgen angenommen werden. Bei Barzahlung iiber
EUR 10.000 wird eine ,,Enhanced Due-Diligence® gefordert.
%7 Wie oben in Kapitel I11.5.2. dargelegt, ist der Anwendungsbereich des deutschen GwG fiir Kunsthiindler/
Kunstversteigerer als ,,Giiterhdndler regelméBig er6ffnet. Zudem kdnnen Sorgfaltspflichten nach dem GwG
unabhéngig vom Erreichen des Bargeld-Schwellenwerts bei Verdachtsfillen anzuwenden sein und die
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bereits jetzt durch die Geldwéschegesetze der Lénder (in Umsetzung der EU-

Geldwiéscherichtlinien) vorgeschrieben und somit einzuhalten sind.

5.4.2 Guidelines on combatting Money Laundering and Terrorist Financing

Die am 26.01.2017 von der Initiative ,,The Responsible Art Market (RAM)“%*® in Genf
verdffentlichten ,,Guidelines on combatting Money Laundering and Terrorist Financing*¢®’
bestehen aus zehn ,,Guidelines*, die Kunstmarktakteuren einen Leitfaden beim Ergreifen von
GeldwischepriaventionsmalBinahmen liefern sollen. RAM will unter den Kunstmarktakteuren
das Bewusstsein fiir die rechtlichen Risiken scharfen, denen Kunstmarktakteure auf den
heutigen (internationalen) Kunstmérkten ausgesetzt sind und will ihnen praktische Leitfaden

an die Hand geben, diesen Risiken zu begegnen.’”®

RAM stellt fest, dass insbesondere Probleme fehlender Transparenz und fehlender
Authentizitit der gehandelten Kunstgegenstinde das Vertrauen und die Glaubwiirdigkeit der
Kunstmarkte beschédigen. Dies deckt sich beispielsweise mit den Erkenntnissen der oben
dargelegten Deloitte Art&Finance Reports 2016 und 2017.7! Gleichzeitig erkennt RAM, dass
die regulatorischen Anforderungen auf den Kunstmirkten stetig steigen und bereits jetzt ein
erhebliches Mal} an Komplexitét erreicht haben. Dies begreift RAM zu Recht als erhebliches
Risiko fiir die Kunstmarktakteure. Diese Erkenntnisse sind zu begriilen und stehen im
Einklang mit den Ergebnissen der Darstellung der branchenspezifischen rechtlichen Risiken

in Kapitel III. dieser Arbeit.

Kunsthindler/ Kunstversteigerer sind Bargeld-Schwellenwert-unabhédngig zur Meldung von Verdachtsféllen
verpflichtet.

9% Griindungsmitglieder der 2015 gegriindeten Initiative sind z.B. das Auktionshaus Christie‘s, die Universitit
Genf, die FDA (,fondation pour le droit de [I’art) etc., der Internetauftritt ist abrufbar unter:
http://responsibleartmarket.org/about-us/ (zuletzt abgerufen: 20.03.2018).

0 RAM, Guidelines on combatting Money Laundering and Terrorist Financing, abrufbar unter:

http.//responsibleartmarket.org/guidelines/guidelines-on-combatting-money-laundering-and-terrorist-
financing/ (zuletzt abgerufen: 20.03.2018).

700 Das Motto von RAM (,,RAM’s mission*) ist: “To raise awareness amongst Art Businesses of risks faced by
the art industry and provide practical guidance on establishing and implementing responsible practices to
address  those  risks.” Siehe hierzu den Internetauftritt von RAM, abrufbar unter:
http.//responsibleartmarket.org/building-an-art-market-for-the-future-guidelines-for-countering-money-
laundering-and-terrorist-financing-threats/ (zuletzt abgerufen: 20.03.2018).

01 Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2016, S. 140 ff.; Deloitte Luxembourg and ArtTactic, 2017, S. 235 ff.
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Weiterhin ist zu begriilen, dass RAM — wenn auch nicht deutlich genug — darauf verweist,
dass die Inhalte der RAM-Guidelines, die als selbstverpflichtender Leitfaden gedacht sind,
aullerhalb der Schweiz bereits gesetzlich verpflichtend sein konnen. RAM stellt sog. ,,Country
Guides*’? zur Verfiigung, anhand derer der Kunstmarktakteur einen Uberblick iiber den
Regulierungsstand im jeweiligen Land erhalten soll. Der Blick auf den ,,Country Guide:

Luxembourg*’®

ist auch flir Kunsthindler/ Kunstversteigerer in Deutschland zu empfehlen
und zeigt, dass alle der in den zehn RAM-Guidelines beinhalteten Due-Diligence-Pflicht im
EU-Land Luxemburg bereits durch die Umsetzung der EU-Geldwéscherichtlinien durch
nationale Gesetze verpflichtend vorgeschrieben sind. Wie die BAT-Principles sind auch die
RAM-Guidelines fiir Kunsthindler/ Kunstversteigerer in der EU somit kein Leitfaden mit
freiwillig selbstverpflichtendem Inhalt, sondern sie beinhalten mafgeblich solche Due-
Diligence-Pflichten, die bereits gesetzlich (z.B. durch das deutsche GwG) vorgeschrieben

sind.

Die RAM-Guidelines enthalten somit im Wesentlichen die bereits zum GwG dargestellten
Due-Diligence-Pflichten. Ein Bargeldschwellenwert ist nicht vorgesehen. Die RAM-
Guidelines greifen ebenfalls den bereits bekannten ,,Risk Based Approach® auf. In diesem
Sinn empfehlen sie eine Risikoanalyse des jeweiligen Unternehmens und darauf aufbauende,
risikoangemessene Maflnahmen (Guidelines 1, 2, 3). Die Schwerpunkte der Guidelines liegen
auf den ,,Customer-Due-Diligence“-Pflichten (gemal des ,,Know Your Customer*“-Prinzips*,
den Due-Diligence-MaBnahmen bzgl. der Uberpriifung des Kunstgegenstandes auf ,,red flags*
und den Due-Diligence-MaBnahmen bzgl. der Uberpriifung der Transaktion auf ,red flags*
(Guidelines 4, 5, 6). RAM stellt dazu grafisch aufbereitete Ubersichten zu den ,red flags®
dieser drei Kategorien zur Verfiigung, die auch fiir deutsche Kunsthéndler/ Kunstversteigerer

hilfreiche Ubersichten darstellen.”*

In RAM-Guideline 10 weist RAM darauf hin, dass die Geldwiaschegesetzgebung in den
einzelnen Léndern verschieden ist und dass es vor diesem Hintergrund fiir Kunsthéndler/

Kunstversteigerer notwendig ist, sich mit den Regularien der Lander, in denen sie titig sind,

702 Mit Stand 20.03.2018 bisher nur fiir die Schweiz und fiir Luxembourg.

703 RAM, ,Country Guide: Luxembourg®, abrufbar unter: http.//responsibleartmarket.org/wp/wp-
content/uploads/2017/01/Responsible-Art-Market-AML-Guidelines-Country-Guide-Luxembourg.pdf (zuletzt
abgerufen: 20.03.2018).

704 RAM, ,.Red Flag List*, abrufbar unter: http.//responsibleartmarket.org/wp/wp-content/uploads/2017/01/RED-
FLAG-LISTS web.pdf (zuletzt abgerufen: 20.03.2018).
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vertraut zu machen. Dem ist zuzustimmen. Fiir Kunsthdndler/ Kunstversteigerer sind dies

insbesondere die Vorschriften des GwG.

Zusammenfassend bieten die RAM-Guidelines und die von RAM erstellten Dokumente auch
Kunsthéndlern/ Kunstversteigerern in Deutschland eine gute Mdglichkeit, einen ersten
Einblick in die an sie (potentiell) gestellten Anforderungen zu erlangen. Dabei hilft der von
RAM grafisch aufbereitete ,,Quick Reference Guide* als Ubersicht zu den zehn Guidelines.”®
Im Ergebnis verdeutlichen die RAM-Guidelines, wie relevant es auch fiir Kunsthiandler/
Kunstversteigerer in Deutschland ist, sich eingehend mit dem Thema Geldwéschepravention

auseinanderzusetzen.

705 RAM, ,Quick Reference Guide®, abrufbar unter:  http://responsibleartmarket.org/wp/wp-
content/uploads/2017/01/RAM-Quick-Reference-Guide  AML-CFT-Guidelines_web.pdf (zuletzt abgerufen:
26.03.2018).
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Kapitel 1V: Haftungsvermeidung auf den Kunstmirkten —

Uberlegungen zur ,,Art-Compliance*

Die Darstellung der branchentypischen Rechtsrisiken in Kapitel III. hat gezeigt, dass
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer in Deutschland im Alltagsgeschéft einen umfangreichen
Katalog an bestehenden branchentypischen zivil-, kulturgutschutz- und geldwésche-, straf-
und buBgeldrechtlichen Due-Diligence Pflichten beachten miissen. Fiir Kunsthéndler/
Kunstversteigerer muss sich deshalb die Frage stellen, wie sie die Einhaltung dieser Pflichten
durch sich und ihre Mitarbeiter in der Praxis sicherstellen konnen, um die in Kapitel III.
dargelegten Risiken einer haftungsrechtlichen Inanspruchnahmen, einer straf- oder
buBgeldrechtliche Sanktionierung und den damit einhergehenden Reputationsrisiken zu

vermeiden:

1. ,,Art Compliance“: Compliance auf den Kunstmirkten

1.1 Haftungsvermeidung durch Compliance

Als Instrument zur Haftungsvermeidung ist Compliance’ fester Bestandteil nicht nur des

Finanzsektors’?” sondern ferner samtlicher Wirtschaftsbereiche’®® und hat sich auBerhalb der

7 Als ,,Legal Transplant (Watson, 1993, S. 21; Schreiber, NZA-RR 2010, 617) stammen die ,,Corporate
Compliance* und ,,Corporate Governance™ aus dem US-amerikanischen Rechtskreis. MaBgeblich fiir die
Entwicklung in den USA (als ,,Mutterland“ der Compliance) war das US-Bundesgesetz ,,Sarbanes-Oxley-Act
of 2002 (SOA)“, das in Reaktion auf die Bilanzskandale von Enron, Worldcom erlassen wurde. Adressat des
Gesetzes sind alle borsennotierten US-Unternehmen sowie ausldndische Unternehmen, deren Wertpapiere in
den USA bffentlich angeboten werden. Das Gesetz umfasst u.a. die Einfiihrung von internen Uberwachungs-
und Kontrollsystemen (Griitzner/Jakob, in: Griitzner/Jakob, zu ,Sarbanes-Oxley Act®; ausfiihrlich:
Obermayr, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 44 Rn. 111).

07 Das Hauptanwendungsgebiet von Compliance lag zu Beginn im Finanzdienstleistungsbereich und im

Wertpapiersektor und diente der Bezeichnung der organisatorischen MaBinahmen zur Einhaltung
kapitalmarkt-, wertpapier- und geldwéscherechtlichen Anforderungen (z.B. § 25a KWG, § 33 Abs. 1 WpHG,
§ 9 Abs. 1 GWQ) (Biirkle , in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 1 Rn. 6; Passarge, NZI 2009, 86 m.w.N.; Passarge,
DStR 2010, 1675 m.w.N.).

7% Im Unternehmenskontext wird oftmals der Begriff ,,Corporate Compliance* verwendet. Damit wird

ausgedriickt, dass ,,Compliance als unternehmensweite Organisationsanforderung im Hinblick auf ein
rechtskonformes Verhalten zu begreifen (Biirkle, in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 1 Rn. 7 m.w.N.) und als
solche eng mit der Organisation des Unternehmens vernetzt ist (Passarge, in: Martinek/Semler/Flor, § 79 Rn.
88). Auf die Verwendung des Begriffs ,,Corporate” wird im Rahmen dieser Arbeit verzichtet.
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Privatwirtschaft bei Verbianden, 6ffentlichen Unternehmen, auf Bundes- und Kommunalebene

etabliert.”%

Compliance (,,to comply*) steht fiir ,,organisierte Rechtskonformitcit<’"°

und verfolgt das Ziel,
Haftungsrisiken aus RegelverstoBen zu verhindern und zu minimieren, ,,[...] indem
zukunftsorientiert — unternehmensinterne  Prozesse eingerichtet werden, durch die
Rechtsverletzungen durch das Unternehmen, seine Organe und seine Mitarbeiter verhindert

oder zumindest reduziert werden kénnen. "',

Fiir Compliance gibt es im deutschen Recht keine allgemeingiiltige Legaldefinition, so dass
sich verschiedene Definitionen herausgebildet haben (z.B. in den sog. IDW Priifungsstandard
IDW PS 9807!2 oder im ,,Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK)“’13), die im Kern
inhaltlich die vorgenannte Definition wiederspiegeln. Der Anwendungsschwerpunkt von
Compliance liegt im Kontext der Beachtung von offentlich-rechtlichen, strafrechtlichen und
aufsichtsrechtlichen Vorgaben und wird speziell mit der Bekdmpfung von Korruption, der
Geldwidsche sowie sonstigen betriebsbezogenen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten in

Verbindung gebracht.”*

79 Biirkle, in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 1 Rn. 8; zur Compliance auf Kommunal- und Bundesebene:
Vogelsang/Nahrstedt/Fuhrmann, CCZ 2014, 181 ff.

710 Biirkle definiert den Begriff ,,Compliance* kurz und prignant als ,, organisierte Rechtskonformitdt*, da sich

,Compliance ,, [...] mit der Summe aller organisatorischen Aktivitditen, mit denen dafiir gesorgt werden
soll, dass das Unternehmen und die fiir das Unternehmen handelnden Personen die externen und internen
rechtlichen Vorgaben einhalten “ beschéftigt (Biirkle , in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 1 Rn. 3).

1 Passarge, DStR 2010, 1675. Daneben kommt der Compliance eine Beratungs- und Informationsfunktion,

eine Qualititssicherungs- und Innovationsfunktion, eine Monitoring- und Uberwachungsfunktion sowie
schlieBlich eine sogenannte Marketingfunktion zu (Lésler, NZG 2005, 104; Hauschka/Moosmayer/Losler, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 1 Rn. 14; Schulz/Galster, in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 4 Rn. 12 ff.
m.w.N.).

712 Der IDW Priifungsstandard IDW PS 980, 11.03.2011, des Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V.
(IDW) definiert Compliance als ,,/...] die Einhaltung von Regeln [...] (z.B. gesetzliche Bestimmungen und
unternehmensinterne Richtlinien)”. Der IDW PS 980 legte erstmals allgemeine Standards und prozedurale
Empfehlungen zur Ausgestaltung von ,,Compliance-Management-Systemen (CMS)* fest (Zum IDW EPS
980 ausfiihrlich z.B.: Béttcher, NZG 2011, 1054 ff.; Busekist/Hein, CZZ 2012, 41 ff.; Busekist/Schlitt, CCZ
2012, 86 ft.).

713 Die in Ziffer 4.1.3. des ,»Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK)“, Fassung vom 05.05.2015,
definiert ,,Compliance®: ,,4.1.3. Der Vorstand hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der
unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen
hin (Compliance). .

4 Vgl. z.B. Hauschka, in: UmnuB, 2017, Einfiihrung, S. XVIL ff; Hauschka/Moosmayer/Lisler, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 1 Rn. 15 ff.; Heybrock, 2011, S. 4; vgl. den Schwerpunkt der
inhaltliche Gestaltung der Handreichungen: Moosmayer, 2015, S. 1 ff.; UmnuB}, 2017, S. 1 ff.. Der Begriff
Compliance ist zudem weiterhin gepridgt von der Erfiillung der Leitungs- und Legalititspflichten des
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Der Begriff der Compliance ist dabei aber frei fiir (branchenspezifische) Modifikationen’'>
und umfasst insbesondere auch MaBnahmen, die der Einhaltung von zivilrechtlichen
Vorgaben und Pflichten (z.B. zivilrechtliche Due-Diligence-Pflichten) sowie besondere
Branchenstandards dienen.”'® Der Anwendungsbereich von Compliance beschrinkt sich auch
nicht auf Dax-Unternehmen, sondern ist inzwischen im Mittelstand angekommen.’!”

Compliance betrifft alle, auch kleine, arbeitsteilig organisierte Unternehmen.”'

1.2 Relevanz der Compliance fiir Kunsthindler/ Kunstversteigerer

Die internationalen Auktionshduser Christie’s und Sotheby’s unterhalten bereits seit einiger
Zeit eigene Compliance-Abteilungen (,,Compliance & Business Integrity Departments) und
wissen dies werbewirksam als Wettbewerbsvorteil zu nutzen, indem sie den besonders hohen
Sorgfaltsstandard’'®, die Integritit und die verschiedenen Compliance-MaBnahmen (z.B.
Verhaltensrichtlinie fiir Mitarbeiter, das Bestehen einer Whistle-Blower-Hotline) betonen. Im
Ubrigen findet der Begriff der Compliance im Kontext des Kunsthandels bisher nur wenig
Verwendung.””® Jedoch ist die Relevanz der Compliance gerade fiir kleine und

mittelstdndische Kunsthéndler/ Kunstversteigerer erheblich:

Geschiftsfithrers, § 43 GmbHG sowie des Vorstandes von Aktiengesellschaften, §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1
AktG und der Erfiillung der Aufsichtspflichten nach § 130 OWiG.

715 Schweizer, ZUM 2012, 2, 3.

716 Siehe hierzu z.B. Weber/Dittrich, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 54 Rn. 1 ff, zu den
branchentypischen zivilrechtlichen Haftungsrisiken im Rahmen der Compliance im E-Business; Partikel, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 57 Rn. 1 ff,, zu den branchentypischen zivilrechtlichen
Haftungsrisiken im Rahmen der Compliance im Presse- und Verlagswesen.

717 Die im Jahr 2011 vom Deloitte Mittelstandsinstitut an der Universitit Bamberg verdffentlichte Studie kommt
uv.a. zu dem Ergebnis, dass sich 83% der ca. 1800 der befragten Leitungspersonen mit dem Thema
Compliance beschéftigt, es in 48% der befragten Unternehmen ein Compliance-Management gibt und 18%
die Einfiihrung eines solchen planen (Becker, Deloitte Mittelstandsstudie 2011, S. 73).

718 Biirkle , in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 1 Rn. 8 m.w.N.

79 So zum Beispiel im ,,Code of Business Conduct von Sotheby’s, der auf dem Internetauftritt des
Unternehmens verdffentlicht ist, abrufbar unter: Attp./www.sothebys.com/en/sothebys-compliance.html
(zuletzt abgerufen: 26.03.2018).

720 Verwiesen sei aber auf die Compliance-Abteilungen von Christie’s und Sotheby’s. In der Literatur des
Weiteren: Rascheér, in: Roth, 2009, S. 235,240 ff. m.w.N.; Lynen, in: Hausmann, 2014, S. 287 ff.; Hasler,
KUR 2014, 157 ff. (zur Bedeutung der Due-Diligence); Mercker, private wealth 2015/1, S. 78; sowie die
Initiative des Basel Institute on Governance und der Initiative ,,The Responsible Art Market (RAM)“, vgl.
dazu oben in Kapitel II1.5.4.
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Die Frage des regelkonformen Verhaltens in der Komplexitdt der Kunstmarkte stellt sich den
kleineren Kunsthdndlern/ Versteigerern genauso wie den groflen internationalen
Auktionshiusern wie Christie’s oder Sotheby’s. Die Handelsakteure der Kunstmirkte sind
grundsidtzlich groenunabhéngig den gleichen rechtlichen Risiken ausgesetzt und zur

Rechtstreue verpflichtet.”!

Compliance ist auch deshalb besonders relevant fiir kleinere Kunsthandels-/
Versteigerungsunternehmen, weil die regelmiBig hohere finanzielle Ressourcenknappheit
dazu fiihrt, dass die Konsequenzen einer ,,Non-Compliance” (in Form von straf- oder
buBgeldrechtlichen Sanktionen oder Schadensersatzanspriichen) relativ hdéhere finanzielle

Schéiden auslosen kénnen als in GroBunternehmen.”??

Im Zusammenhang mit den Konsequenzen der ,,Non-Compliance® ist zu beachten, dass
mittelstindische Kunsthindler/ Kunstversteigerer oftmals groBeren Abhédngigkeiten
unterliegen, die daraus entstehen, dass ihre Geschéftstitigkeit regional begrenzt ist oder sie
nur auf einem engen Marktsegment tétig sind, wodurch das Risiko von Reputationsschiden
und deren Folgen relativ erhoht werden.””® Raschér weist dabei zu Recht darauf hin, dass
ol -..] das Vertrauen in den Kunsthandel, seine Praktiken und die ihm angegebenen

Provenienzen [...] ein zu wichtiges Gut [ist], als das man sorglos damit umgehen diirfte. ’**

Eine Relevanz der Compliance fiir kleine und mittelstindische Kunsthdndler/

Kunstversteigerer in Deutschland ist vor diesem Hintergrund somit dringend zu bejahen.”

Dieser Relevanz kann auch nur eingeschrankt mit dem Argument begegnet werden, dass die
Implementierung von Compliance-Mallnahmen die begrenzten finanziellen und personellen

Ressourcen der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer iibersteigen wiirden.

21 Zur Notwendigkeit der Compliance im Mittelstand: Laue/Hartke/Wedemeier, Controlling&Management
Review 2014, 44, 45; Montag, 2016, S. 28 m.w.N.; Nothhelfer/Bacher, CCZ 2016, 64.

22 So im Zusammenhang mit KMU allgemein: Montag, 2016, S. 53 m.w.N.; Nothhelfer/Bacher, CCZ 2016, 64.

723 Zu der Besonderheit der Risikosituation mittelstindischer Unternehmen ausfiihrlich: Montag, 2016, S. 28 ff.
m.w.N.

24 Rascher, in: Roth, 2009, S. 248.

725 So auch: Rascher, in: Roth, 2009, S. 240.
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Dass umfangreiche Compliance-Strukturen, die fiir GroBunternehmen wie Christie’s und
Sotheby‘s entwickelt wurden (z.B. die Einrichtung einer eigenen Compliance-Abteilung,
Einsetzung eines internen Compliance Officers etc.), fiir die in Deutschland zumeist als sog.
Kleinst- bzw. Kleinunternehmen’?® organisierten Kunsthandels-/ Kunstauktionsunternehmen
nicht passen, weil sie zu liberdimensioniert, biirokratisch und schlichtweg zu teuer sind, ist
selbstredend. Bei der Entwicklung von Art Compliance-MaBBnahmen kann es nicht zwingend
um die Errichtung einer Compliance-Struktur und um die Einfiihrung ,,von ganzen

Schrankwinden neuer Richtlinien’?’

gehen, sondern nur um risikobasierte, angemessene und
an das individuelle Risikoportfolio des Kunsthdndlers/ Versteigerers angepasste Maflnahmen

zu Risikovermeidung.”®

1.3 Verstindnis des Begriffs ,,Art Compliance*

Der Begrift ,,Art Compliance* soll fiir die Gesamtheit der MaBBnahmen stehen, die das
rechtmifige Verhalten des gewerblichen Kunstmarktakteurs, seiner Organe und Mitarbeiter
im Hinblick auf alle gesetzlichen und unternehmenseigenen Pflichten und Verbote

sicherstellen sollen.”®

Art-Compliance soll — zuniichst dem klassischen geprigten”® Begriff der Compliance
entsprechend — auf erster Stufe flir die Prdvention von Verstofen gegen Straf- oder
bullgeldbewehrte Normen stehen. Auf zweiter Stufe soll der Begriff vor allem solche
MaBnahmen umfassen, die der Vermeidung bzw. Reduzierung branchenspezifischer

rechtlicher Risiken dienen. Fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer sind dies vor allem die unter

726 Als Teil der sog. Kleinst- sowie kleinen und mittleren Unternehmen (,,KMU*): Siehe hierzu die Definition der
EU nach Art. 2 der Empfehlung der EU 2003/361/EG, 06.05.2003, Abl. EU 2003, Nr. L 124/36:
Kleinstunternehmen (Beschiftigte: weniger als 10; Jahresumsatz: bis 2 Mio. EUR); Kleinunternehmen
(Beschéftigte: weniger als 50; Jahresumsatz: bis 10 Mio. EUR); Mittlere Unternehmen (Beschéftigte:
weniger als 250; Jahresumsatz: bis ca. 50 Mio. EUR); GroBe Unternehmen (Beschéftigte: iiber 250;
Jahresumsatz: {iber 50 Mio. EUR).

27 Nothhelfer/Bacher, CCZ 2016, 64.
728 Zum risikobasierten Ansatz der Art-Compliance siehe unter in Kapitel IV.2.
2 Diese Definition griindet auf dem ,,Compliance*“-Begriff von Passarge, NZI 2009, 86 m.w.N.

730 Der Anwendungsschwerpunkt des Begriffs ,,Compliance” im Kontext der Beachtung von offentlich-
rechtlichen, strafrechtlichen und aufsichtsrechtlichen Vorgaben, insbesondere Korruption, der Geldwéasche
sowie sonstigen betriebsbezogenen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten (Vgl. z.B. Hauschka, in: UmnuB,
2017, Einfuhrung, S. XVII. ff.; Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 1
Rn. 15 ff).
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Kapitel III. dargestellten Risiken. Die schadenersatz-, straf- und buB3geldrechtlichen Folgen
sowie die potentiellen Reputationsschiden von Verstofen gegen die in Kapitel III. genannten
Due-Diligence-Pflichten sind erheblich. Diese sind als ,,wesentliches Risiko*’3!, d.h. als Art-
Compliance-Risiko, des Kunsthéndlers/ Versteigerers anzusehen. Bei Anwendung von Art-
Compliance im Bereich anderer Kunstmarktakteure (z.B. Primédrmarktgalerien) ist das

Risikoprofil entsprechend anzupassen.

Vor dem Hintergrund der ,,Wesentlichkeit” ist das Art-Compliance-Risiko wie folgt zu

definieren:

Ein Art-Compliance-Risiko ist die Moglichkeit, dass der gewerbliche Kunstmarktakteur durch
ein Handeln oder Unterlassen von Organen oder Mitarbeitern dem Vorwurf der Verletzung
von gesetzlichen Normen (z.B. straf- und buBligeldbewehrten Normen, zivil- und
kulturgutschutzrechtlichen Normen) ausgesetzt ist, der einen erheblichen wirtschaftlichen
Schaden wund/oder einen Reputationsschaden und/oder straf- oder bulligeldrechtliche

Verfolgung von Organen, Mitarbeitern oder des Unternehmens zur Folge hat.”*?
2.  Risikobasierter Ansatz der Art Compliance

Compliance-Konzepte fiir mittelstindische Kunsthindler/ Kunstversteigerer miissen an die
begrenzten finanziellen, personellen und technischen Ressourcen, die Eigentiimerstruktur und
die organisatorischen Elemente des Unternehmens angepasst sein.”>* Dabei wird in kleinen

und gut {berschaubaren Unternechmen eine lokale, institutionalisierte Compliance-

731 Jedes Unternehmen muss auf Grundlage der Compliance-Ziele individuell bestimmen, was als ,,wesentliches*
Risiko, d.h. als Compliance-Risiko angesehen wird. Der Begriff des ,,Risikos* ist im engeren Sinne als
Verlust- und Schadensgefahr fiir das Unternehmen zu verstehen und kann in Form von Strafen, GeldbuB3en,
Schadensersatzzahlungen oder Reputationsschdden auftreten (Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 86, 89 m.w.N.;
ausfiihrlich: Bay/Klingenstein, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 90 ff.; zum Risikobegriff ausfiihrlich:
Glage/Grétzner, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 14 Rn. 8 ff. m.w.N.).Vgl. hierzu auch die
,Leitlinien fir die Tétigkeit in der Compliance-Funktion im Unternehmen (fiir Compliance Officer au3erhalb
regulierter Sektoren): Hauschka/Galster/Marschlich, CCZ 2014, 242, 244.

32 Diese Definition ist angelehnt an die von Moosmayer festgelegte Definition des ,,Compliance-Risikos*, das er

definiert als ,,/...] die Mdglichkeit, dass eine Aktivitdt oder eine Exponierung des Unternehmens wegen eines
Einfluss, der ganz oder teilweise auf den Vorwurf der Verletzung von straf- oder bufsgeldbewehrter Normen
zuriickgeht, einen Schaden und/oder eine Reputationseinbufse zur Folge hat.“ (Moosmayer, in: Moosmayer,
2015, S. 6 mit Verweis auf die von Moosmayer zugrundegelegte Definition zum ,,rechtlichen Risiko* von
Staub, CCZ 2009, 121, 126). Die Definition enthilt die drei Félle des ,,wesentlichen Risikos* gemill den
,,Leitlinien flir die Tétigkeit in der Compliance-Funktion im Unternehmen (fiir Compliance Officer au3erhalb
regulierter Sektoren), Hauschka/Galster/Marschlich, CCZ 2014, 242, 244.

733 So allgemein zur Compliance in KMU: Laue/Hartke/Wedemeier, Controlling&Management Review 2014,

44, 46.
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Organisation regelmiBig verzichtbar sein, aber nicht ein Minimum an praventiven

Compliance-MaBnahmen.”**

Um die Art der Compliance-MaBBnahmen festlegen zu konnen, ist auf Grundlage eines
risikobasierten Compliance-Ansatzes die Vornahme einer Compliance-Risiko-Analyse
unerlisslich.”*> Mit der These Moosmayers aus dem Jahr 2012 ist festzustellen, dass ,,/...] fiir
das Aufsetzen eines effektiven Compliance-Systems [...] eine sorgfdltige und ehrliche Analyse
der von dem Unternehmen ausgehenden, aber auch der ihm drohenden Risiken

rechtswidrigen Verhaltens [entscheidend ist]. [...] “7%°.

Da es fiir ein Unternechmen nicht moglich ist, die Einhaltung aller fiir das Unternehmen
geltenden Rechtsvorschriften stdndig zu liberwachen, ist es notwendig und gerechtfertigt, eine
Beschrinkung auf solche Compliance-Risiken vorzunehmen, die das Unternehmen als
,wesentlich“’?” ansieht (risikobasierter Ansatz).”*® Die Analyse ist — auf Grund der
iiberschaubaren Struktur — bei kleinen und mittelstdndischen Unternehmen einfacher als bei

GroBunternechmen.”?’

Durch dieses risikobasierte Vorgehen, das als ,,Risk Based Approach* bereits im Rahmen der

Geldwischeprivention’® Anwendung findet, kann am Ende ein individuelles Risikoportfolio

734 Qo allgemein zur Compliance in KMU: Busekist/Hein, CCZ 2012, 41, 43 m.w.N.; Daum, in: Bay/Hastenrath,
2014, S. 50.

735 Als Leitfaden kann dabei z.B. dienen: Bundesministerium des Inneren, ,,Initiativkreis Korruptionsprivention
Bundesverwaltung/Wirtschaft”, ,Praktische Hilfestellung fiir Antikorruptionsbekdmpfung®, 2013, unter
Schritt 2 ., Wie bewerte ich mein Risiko*, abrufbar unter:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/themen/moderne-verwaltung/praktische-
hilfestellungen-antikorruptionsmassnahmen.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); dieser Leitfaden ist einer
der wichtigsten Leitfdden fiir die Strukturierung eines Compliance-Programms insbesondere fir KMU
(Moosmayer, in: Moosmayer, 2015, S. 3,4 m.w.N.).

36 Moosmayer, NJW 2012, 3013, 3014; ebenso: Borowa, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 117 ff. m.w.N.;
Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 86; die Bedeutung der Risikoanalyse im Rahmen der Compliance wurde durch
die ,,Siemens/Neubiirger*-Entscheidung des LG Miinchen I anerkannt, das die Pflicht zur Einrichtung einer
Compliance-Organisation an eine ,entsprechende Gefahrdungslage” kniipft und mit der Pflicht zur
angemessenen Risikokontrolle begriindet (LG Miinchen I, NZG 2014, 345, 346 f. m.wN.-
Siemens/Neubiirger). Aus dem Urteil des LG Miinchen I wird teilweise sogar eine Pflicht aller Unternehmen
zur Vornahme eine Risikoanalyse abgeleitet (Remberg, in: Moosmayer, 2015, S. 103).

737 Zum Begriff des ,,wesentlichen Risikos* vgl. oben in Kapitel IV.1.3.
738 Vgl. hierzu: Hauschka/Galster/Marschlich, CCZ 2014, 242, 244,
739 Moosmayer, NJW 2012, 3013, 3014.

740 Siehe Ausfiihrungen in Kapitel 111.5.2.2.1.2.
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des Kunsthandelsunternehmens/ des Kunstauktionshauses erstellt werden, in dem die
Compliance-Risiken nach Schadenspotential geordnet sind.”*! Dieses Portfolio stellt sodann
die Grundlage fiir die Erstellung angemessener, mal3igeschneiderter Compliance-Maflnahmen

dar.

Die Durchfiihrung des Risk Assessment muss systematisch strukturiert und sollte theoretisch
umfassend erfolgen.”*> In der Praxis kann die Reichweite auf bestimmte Bereich
eingeschrinkt werden kann, zB. nach Rechtsgebieten’®, Geschiftsbereiche bzw.

4

Unternehmensprozesse’** oder Jurisdiktion (sog. ,,Scoping®).”*> Vor dem Hintergrund der

,,Compliance-Ziele* miissen die heranzuziehenden Rechtsquellen bestimmt werden.

Fiir Kunsthéndler/ Kunstversteigerer in Deutschland empfiehlt es sich, bei der Risikoanalyse

zumindest die folgenden drei Risikoschwerpunkte abzudecken:”*’
Wird den gesetzlichen Vorgaben zur ,,Customer-Due-Diligence* entsprochen?

Wird den gesetzlichen Vorgaben/ den Vorgaben der Rechtsprechung zur Due-Diligence in
Bezug auf die Untersuchung der Authentizitit und der Provenienz sowie rechtméfBigen

Herkunft des Kunstgegenstandes entsprochen?

Werden die gesetzlichen Due-Diligence-Vorgaben zur Uberpriifung der rechtmiBigen

Herkunft entgegengenommener Geldwerte erfiillt?

74! Hierzu ausfiihrlich: Borowa, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 117 ff. m.w.N.; Ebersoll/Stork, CCZ 2013, 129 ff;
Schlierenkdmper, in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternehmen, 2015, § 11 Rn. 70 m.w.N.

42 Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 86, 88.

743 Zu den verschiedenen Rechtsrisiken: IDW PS 980 Tz. A3 (zur Abgrenzung der Compliance-Risikobereiche
nach Rechtsgebieten); Hauschka, NJW 2004, 257, 258 m.w.N.; Passarge, NZ1 2009, 86 m.w.N.

744 7u den Geschiftsbereichen: IDW PS 980 Tz. A3.
745 Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 86, 88.

746 D.h. es muss festgelegt werden, ,,/...] ob neben den immer einbezogenen (mit Strafe und Bufigeld bewehrten)
Gesetzen und Verordnungen auch interne Richtlinien, freiwillige, unternehmensinterne Selbstverpflichtungen
(z. B. Branchenstandards) und auch vertragliche Verpflichtungen Grundlage des Risk Assessments sein sollen
[...]“ (Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 86, 88).

47 Diese Schwerpunktbereiche ergeben sich aus der Darstellung der rechtlichen Risiken in Kapitel I11.
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Vor diesem Hintergrund ist zuvor eine Ersteinschitzung des Risikoprofils des
Kunsthandelsunternehmens bzw. des Auktionshaus vorzunehmen.”*® Hier sind die u.a. die

nachfolgenden nicht abschlieBenden Fragen zu kliren:’*

In welchem Land ist der Geschiftssitz? In welchen Lindern werden Verkédufe durchgefiihrt
und auf welchen Mirkten ist der Héndler titig? Wie hoch ist der Durchschnittswert der
gehandelten Giiter? Welche Art der Transaktionen wird durchgefiihrt und welche Leistungen
werden den Kunden angeboten (z.B. auch Geldtransfergeschifte?)? Welche
Finanzierungsmethoden werden vorgeschlagen? Weisen die Kundenprofile Besonderheiten
auf (z.B. Kunden aus Krisenstaaten)? Welche Informationen zu den Kunden werden
dokumentiert und wie? Ist das Personal entsprechend geschult und wie aktuell ist die
Schulung? Bestehen interne Kontrollmechanismen zur FEinhaltung der gesetzlichen

Vorschriften?

Auf dieser Basis des Kunsthéndlers/ Kunstversteigerers erfolgen sodann die Identifizierung,
die Priorisierung und die Bewertung der Risiken.””® Die Identifizierung wird regelmiBig
durch z.B. Fragebogen, Mitarbeitergespriche oder Durchfithrung von Risiko-Workshops auf

Fachabteilungsebene vorgenommen.”!

Die Identifizierung kann auch in zwei Stufen
vorgenommen werden, z.B. einem ersten ,,Screening® gefolgt von einer weiteren vertieften
Analyse.””> Bei der Priorisierung werden beispielsweise die 5-10 Top-Risiken (d.h. die
wesentlichen Unternehmensrisiken) herausgefiltert’>3, zu denen bei Kunsthindlern/
Kunstversteigerern die in Kapitel III. dargestellten rechtlichen Risiken gehoren sollten.
Sodann werden diese Risiken im néchsten Schritt auf ihr Schadenspotential hin bewertet, was

anhand der zwei Kriterien der Eintrittswahrscheinlichkeit und der Schadenshéhe erfolgt.”*

78 Vgl. hierzu: § 5 Abs. 1 GwG; Art. 8 Abs. 1 der 4. EU-Geldwischerichtlinie; Ziff. 13 der BAT-Principles on
AML; 2. BAT-Guideline.

74 Ebenso: Art. 8 Abs. 1 der 4. EU-Geldwischerichtlinie; Ziff. 13 der BAT-Principles on AML; 2. BAT-
Guideline.

730 Hierzu ausfiihrlich z.B.: Bay/Klingenstein, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 99 ff. m.w.N.

31 Schlierenkimper, in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternehmen, 2015, § 11 Rn. 71 m.w.N,;
Bay/Klingenstein, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 100.

752 So beispielsweise: Ebersoll/Stork, CCZ 2013, 129, ff.
53 Bay/Klingenstein, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 102 f.

754 Ausfiihrlich: Bay/Klingenstein, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 101 ff.; Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 86, 89.
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3. Art Compliance Malinahmen

Auf Grundlage des Ergebnisses der Risikoanalyse entwickelt der Kunsthéndler/
Kunstversteigerer sodann eine angemessene, an das Risikoportfolio angepasste Compliance-

Organisation’® bzw. einzelne Compliance-MaBnahmen.’>®

Es bestehen keine gesetzlichen Vorgaben fiir den Kunsthindler/ Kunstversteigerer, wie diese
ausgestaltet sein sollen. Neben verschiedenen nationalen und internationalen Standards’’
kann in Bezug auf mogliche Compliance-MaBlnahmen auch der MafBnahmenkatalog nach
§ 6 Abs. 2 GwG herangezogen werden. Beispiele flir mogliche Compliance-Maflnahmen von

Kunsthédndlern/ Kunstversteigerern sind:

Es empfiehlt sich die Einfiihrung einer fiir das Kunsthandels-/ Auktionsunternehmen eigenen

758

,Compliance-Kultur“’>®, z.B. indem sich die Leitungsebene (sog. ,tone at the top*/ ,,tone

from the top*’*’)durch einen ,,Code of Conduct*’®®/ Unternehmensleitlinien aktiv zur

755 Vgl. hierzu z.B. Marschlich, in: Biirkle/Hauschka, 2015, § 6 Rn. 9; Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 41 m.w.N; in
der Literatur beschéftigen sich eine Vielzahl an neueren Handreichungen mit der ordnungsgemifen
Compliance-Organisation und ihren Anforderungen, z.B.: Bay/Hastenrath, 2014, S. 1 {f.;

736 7.B. Moosmayer, NJW 2012, 3013, 3014.

757 Auf nationaler Ebene formuliert und erldutert das Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V. (IDW) in
den ,,IDW Priifungsstandard: Grundsitze ordnungsméaBiger Priifung von Compliance Management Systemen
(IDW PS 980)“, 11.03.2011, Tz. 23 ff. sieben Grundelementen eines Compliance Management Systems
(dazu: Bay/Hastenrath, 2014, S. 1 ff.; Hauschka/Moosmayer/Ldosler, 2016, § 9 ff.). Auf internationaler Ebene
zu nennen sind hier insbesondere (vgl. insgesamt: Moosmayer, in: Moosmayer, 2015, S. 4 m.w.N.; Wendt, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 9 Rn. 9 ff. mwN.; Hauschka/Moosmayer/Lésler, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, 2016, § 1 Rn. 42): OECD, Anti-Corruption Ethics and Compliance Handbook
for Business, 2013, abrufbar unter: http://www.oecd.org/corruption/Anti-
CorruptionEthicsComplianceHandbook.pdf (zuletzt abgerufen: 25.01.2017); der ,,US Resource to the FCPA”
(abrufbar unter: www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/guidance/, zuletzt abgerufen: 24.01.2017) wurde am
14.11.2012 vom DOJ (U.S. Department of Justice) und von der SEC (U.S. Security and Exchange
Commission) als Leitfaden fiir Unternehmen zum Umgang mit dem FCPA von 1977 verdffentlicht
(Spehl/Griitzner, CCZ 2013, 198 ff. m.w.N.); zu beachten ist insbesondere die Anlage zum ,,UK Bribery Act*
(Moosmayer, in: Moosmayer, 2015, S. 4 m.w.N.).

758 Hierzu ausfiihrlich: IDW 980 Tz. A14; Bode, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 1 ff. m.w.N.; Busekist/Hein, CCZ
2012, 41, 45 m.w.N. (unter dem Begriff ,,Bekenntnispflicht*).

759 Es geht hier um eine klare und erkennbare Haltung der Fiihrungsebene zum Thema Compliance, vgl. dazu

insbesondere: Bundesministerium des Inneren, ,Initiativkreis Korruptionspravention
Bundesverwaltung/Wirtschaft”, ,Praktische Hilfestellung fiir Antikorruptionsbekdmpfung®, 2013, unter
Schritt 1: ,,Jone from the Top®, abrufbar unter:

https.:.//'www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/themen/moderne-verwaltung/praktische-
hilfestellungen-antikorruptionsmassnahmen.html ~ (zuletzt abgerufen: 26.03.2018); Moosmayer, in:
Moosmayer, 2015, S. 3, 4 m.w.N.

164


http://www.oecd.org/corruption/Anti-CorruptionEthicsComplianceHandbook.pdf
http://www.oecd.org/corruption/Anti-CorruptionEthicsComplianceHandbook.pdf
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/guidance/
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/themen/moderne-verwaltung/praktische-hilfestellungen-antikorruptionsmassnahmen.html
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/themen/moderne-verwaltung/praktische-hilfestellungen-antikorruptionsmassnahmen.html

Regeltreue bekennt. Dies fordert die Akzeptanz der Compliance-Mallnahmen innerhalb der

Mitarbeiterschaft.

Des Weiteren sollte der Kunsthandler/ Kunstversteigerer — je nach Gro3e und Risikoprofil des
Unternehmens — organisatorische Vorkehrungen und Uberlegungen zu organisatorischen und
technischen Hilfsmitteln (z.B. IT-Tools zur Speicherung aller relevanten und
aufzubewahrenden Daten zur eingelieferten Werken und Kunden, Checklisten zur
Sicherstellung der Einhaltung der Customer-Due-Diligence-Pflichten oder die Due-Diligence-
Pflichten bei der Entgegennahme eines eingelieferten Werkes) anstellen, um seine
Compliance-Ziele erfiillen zu kénnen.”®! Insbesondere sollte konkret bestimmt werden, wer
die Einhaltung der Compliance-Ziele mafigeblich {iberwachen soll (ggf. bietet sich hier auch

die Ernennung eines — externen — Compliance-Beauftragten, z.B. eines Rechtsanwalts an).

Eine besondere Bedeutung auch fiir Kunsthdndler/ Kunstversteigerer hat die sog.
,Compliance Kommunikation®, bei der die Mitarbeiter iiber die Pflicht des Compliance-
Programms sowie die Verteilung der Verantwortlichkeiten informiert werden.”®® Dies kann
durch entsprechende Mitarbeiterrundschreiben (z.B. Informationen zum Erkennen von
Geldwésche-Verdachtsfillen und zu den notwendigen weiteren Schritten), Compliance-
Handbiicher, Schulungen (z.B. insbesondere zu den Due-Diligence-Pflichten nach dem
KGSG, dem GwG), Verhaltensleitfiden fiir bestimmte Situationen (darunter fallen auch
Verhaltensleitfaden fiir Krisensituationen, z.B. fiir den Fall einer Durchsuchung seitens der

763

Strafverfolgungsbehorden’®”, fiir den Fall der Einlieferung eines Kunstgegenstandes mit dem

Verdacht der Félschung oder der unrechtmifBigen Herkunft und die dann vorzunehmenden

760 Im ,,Code of Conduct” werden zentrale Pflichten und Werte eines Unternehmens skizziert (Griitzner/Jakob,
in: Griitzner/Jakob, zu ,,Code of Conduct”; Bode, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 14 ff. m.w.N.). So zum
Beispiel im ,,Code of Business Conduct™ von Sotheby’s, der auf dem Internetauftritt des Unternehmens

veroffentlicht ist, abrufbar unter: http./www.sothebys.com/en/sothebys-compliance.html (zuletzt abgerufen:
26.03.2018).

78! Die ,,Compliance-Organisation wird als fiinftes Grundelement in den IDW 980 Priifungsstandards genannt.
Hierzu ausfiihrlich: IDW 980 Tz. A18; Bode, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 49 ff. m.w.N. (skizziert das Bild
des sog. ,,House of Compliance”, wonach die Compliance-Organisation drei Baussteinen besteht: dem
Vorbeugen, dem Erkennen und dem Reagieren.

762 Hierzu ausfiihrlich: IDW 980 Tz. A19; Hastenrath, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 151 ff. m.w.N.

763 Ein Beispiel dazu in: Hastenrath, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 180.
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Schritte bzw. den Umgang mit dem Einlieferer) erfolgen.”®* Es sollte zudem festgelegt

werden, iiber welche Anlédsse berichtet werden muss und auf welchem Weg.

Als letztes Grundelement bedarf es der ,,Compliance-Uberwachung und Verbesserung*’®’.

Dadurch sollen Schwichen der Compliance-Organisation sowie Versto3e festgestellt und an
Inhaber des Kunsthandels-/ Auktionsunternehmens oder den ernannten Compliance-
Beauftragten berichtet werden, der dann entsprechende Gegenmalinahmen zur Verbesserung

einleiten kann (sog. ,,Compliance-Monitoring*).

AbschlieBend sei nochmals betont, dass auch bei kleinen und gut iiberschaubaren
Kunsthandels-/ Kunstversteigerungsunternehmen, bei denen auf eine institutionalisierte
Compliance-Organisation regelméfig verzichtet werden kann, ein Minimum an priaventiven
Compliance-MaBinahmen ergriffen werden muss, da z.B. den Due-Diligence-Pflichten nach
dem KGSG oder der Pflicht zur Meldung von Geldwésche-Verdachtsfillen (§ 43 Abs. 1

GwG) ohne entsprechende Schulung der Mitarbeiter nicht nachgekommen werden kann.

764 Hierzu ausfiihrlich: Hastenrath, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 151 ff. m.w.N., der die ,,Compliance-
Kommunikation® in 3 Phasen aufteilt: Phase 1 in Form des sog. ,,Roll-Out” (d.h. die erstmalige Einfiihrung
des Themas im Unternehmen), Phase 2 in Form der ,,Sensibilisierungsphase (Schaffung detaillierteren
Wissens bei den Mitarbeitern) und Phase 3 in Form der sog. ,Verstetigungsphase® (Uberfiihrung der
Compliance-Inhalte in den Alltag durch stetige Wiederholung der Compliance-Inhalte).

765 Dazu ausfiihrlich: IDW 980 Tz. A20; Bay/Seeburg, in: Bay/Hastenrath, 2014, S. 199 ff. m.w.N.

166



Kapitel V: Schlussbemerkung

Im Rahmen der Schlussbemerkung sollen die Anfangsthesen dieser Arbeit wieder
aufgegriffen und resiimiert werden, ob sie durch die Ergebnisse dieser Arbeit bestitigt

wurden:
1. Zu These 1: Keine Unterregulierung der Kunstmirkte

Eine Unterregulierung der deutschen Kunstmirkte lag auch vor Inkrafttreten des

Kulturgutschutzgesetzes (,,KGSG*) am 06.08.2016 nicht vor.

Die Darstellung der branchentypischen Rechtsrisiken in Kapitel III. hat gezeigt, dass
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer bereits vor Inkrafttreten des KGSG einen umfangreichen

Katalog an bestehenden branchentypischen rechtlichen Pflichten erfiillen mussten.

Es wurde dargelegt, dass der Kommissiondr gegeniiber dem Einlieferer eine erhdhte
Vertrauensstellung hat und Interessenskonflikte unverziiglich offenlegen muss. Fiir den
Kommissiondr ergeben sich zahlreiche nebenvertragliche Pflichten (z.B. im Falle der
Bewertung des Kunstgegenstandes), deren fahrlissige Verletzung zu

Schadensersatzanspriichen gegen den Kommissionér fithren kann.

Es wurde ferner dargelegt, dass der als Kommissiondr handelnde Kunsthéndler/
Kunstversteigerer gegeniiber dem Kiufer des Kunstgegenstandes erhebliche Due-Diligence-
Pflichten erfiillen muss. Diese beziehen sich auf die Uberpriifung der Vertrauenswiirdigkeit
des Einlieferers (,,Customer-Due-Diligence®), sowie auf die Uberpriifung der Authentizitit,
Provenienz und auf die rechtmiBige Herkunft des Kunstgegenstandes. Andernfalls kann er
sich dem Risiko einer kaufrechtlichen Gewéhrleistungshaftung nach §§ 433 ff. BGB
auszusetzen, sollte sich der verduBerte Kunstgegenstand nachtréglich als unecht oder von
unrechtmafiger Herkunft erweisen. Insbesondere kommen dem  Kunsthindler/
Kunstversteigerer ~Due-Diligence-Pflichten in Bezug auf die Uberpriifung der
Vertrauenswiirdigkeit des Einlieferers sowie allgemeine Aufklarungspflichten, die Pflicht zur
Untersuchung des Kunstgegenstands auf dessen Echtheit sowie die Pflicht zur Priifung der

Provenienz und der rechtméfBigen Herkunft zu.

Des Weiteren wurde dargelegt, dass der Kunsthéndler/ Kunstversteigerer zudem Risiken der

deliktischen Haftung beachten muss. Diese konnen sich vor allem aus Handlungen seiner
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Mitarbeiter ergeben. Es wurde insgesamt jedoch festgestellt, dass das Haftungsrisiko im
Zusammenhang mit dem Deliktsrecht im Verhéltnis etwa zum Haftungsrisiko aus

Vertragsrecht geringer ist.

Im Zusammenhang mit den Pflichten aus dem KGSG wurde darauf hingewiesen, dass das
KGSG insgesamt zu einer Verschirfung der Due-Diligence-Anforderung an den
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer flihrt, auch wenn malgebliche Due-Diligence-Pflichten
bereits vor Normierung durch das KGSG Bestandteil etwa der kaufvertraglichen Haupt- und

Nebenpflichten eines Kunsthindlers/ Kunstversteigerers waren.

SchlieBlich wurde dargelegt, dass die Geldwéschepravention erhebliche Anforderung an den
Kunsthiandler/ Kunstversteigerer stellt und dass diese regelmédBig in den Adressatenkreis des
GwG fallen. Insbesondere wurde aufgezeigt, dass der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer stets
mindestens solche MaBnahmen ergreifen muss, die die Erkennung von Anhaltspunkten von
Geldwidsche (,,red flags®) ermoglichen, da der Kunsthidndler/ Kunstversteigerer beim
Vorliegen dieser Verdachtsmomente schwellenwertunabhingig die Due-Diligence-Pflichten

des GwG anwenden und Verdachtsfille melden muss.

Insgesamt besteht flir Kunsthiandler/ Kunstversteigerer somit ein umfangreicher Katalog an
branchenspezifischen Rechtspflichten.”®® Diesen nachzukommen, sollte im Interesse aller
Kunsthéndler/ Kunstversteigerer sein. Zum einen erfiillen sie so ihre besondere
Vertrauensstellung gegeniiber den Kunden (d.h. Einlieferer oder Kéufer/ Ersteigerer) und zum
andere vermeiden sie die mit Verstoen gegen die genannten Pflichten einhergehenden

schadensersatz-, straf- und bufgeldrechtlichen Konsequenzen.

766 Hinzu kommen die brancheniibergreifenden rechtlichen Pflichten von Unternehmen (z.B. im Bereich des
Personalmanagements, der IT-Compliance, des Datenschutzes, des Rechnungswesens, des Steuerrechts und
im Zusammenhang mit der Korruptionspriavention).
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2.  Zu These 2: Relevanz der Compliance fiir Kunsthandler/

Versteigerer

Nach Effizienzgesichtspunkten machen priaventive MalBnahmen zur Vermeidung von

RegelverstdBen nur dann Sinn, ,,wenn es einen Verhinderungsbedarf<’®" gibt.

Im Hinblick auf die in Kapitel III. dargestellten rechtlichen Risiken und auf die im ,,Anhang*
beispielhaft dargelegten Kunstmarktskandale und deren teils sehr drastischen finanziellen
Folgen sowie Schédden fiir den Ruf der involvierten Kunstmarktakteure muss man einen
solchen Verhinderungsbedarf auf den Kunstmérkten bejahen. Die Kunstmarktskandale zeigen
insbesondere, dass die Kunstmarktakteure den stetig steigenden rechtlichen Anforderungen
aktiv begegnen miissen. Ein Verharren im ,,Status quo®, nach dem Motto ,bisher ist auch

nichts passiert“ und ,,die anderen machen es genauso*, wird sich langfristig nicht auszahlen.

Selbst wenn sich bisher eingegangene rechtliche Risiken noch nicht in einem Schadensfall
oder einer straf-/ buflgeldrechtlichen Sanktion realisiert haben, so steigt die
Wabhrscheinlichkeit, dass dies in Zukunft der Fall sein wird. Der oftmals bemiihte Hinweis auf
den allgemeinen Branchen-Usus war und ist fiir berufliche Kunstmarktakteure wenig
hilfreich. Dieser macht rechtswidriges Verhalten nicht rechtmifBig; ergo schiitzt er in der

Regel weder vor zivilrechtlichen Schadensersatzpflichten noch vor Strafverfolgung.

Die offentliche Sensibilisierung und die zahlreichen, medienwirksamen Fille, in denen sich
Betroffene erfolgreich gerichtlich gewehrt haben, ermuntern Geschéddigte dazu, zivilrechtlich

“768  und

gegen Verkdufer vorzugehen. Nicht erst die prominenten Fille ,Beltracchi
»Achenbach“’® haben gezeigt, dass die deutschen Strafverfolgungsbehorden ihre

,Berithrungsiangste* mit den Kunstmérkten abgelegt haben.

Tom Christopherson, Head of Art and Law Studies, Sotheby’s Institute of Art, London, stellte

zu Recht fest, dass sich mit der steigenden Komplexitét der internationalisierten Markte und

767 Brettel/Thomas, S. 78.
768 Zum Fall Beltracchi vgl. im ,,Anhang® Ziff. 1.

769 Zum Fall Achenbach vgl. im ,,Anhang* Ziff. 5.
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dem Anstieg des Marktvolumens auch das Risiko von Missverstindnissen und rechtlichen

Auseinandersetzungen erhdht hat: ,/...] The world is sadly a more litigious place. [...]*"°.

Dieser Entwicklung muss im Rahmen von angemessenen Compliance-Mallnahmen der

Kunstmarktakteure aktiv Rechnung getragen werden.

Die Kunsthdndler/ Kunstversteigerer miissen sich iiberlegen, an welcher Stelle ihr
Unternehmen in besonderem MalBle rechtlichen Risiken ausgesetzt sein konnte und sich
fragen, ob diese Risiken zukiinftig zu erheblichen finanziellen Nachteilen und Rufschidden
fiilhren konnten. Genau dafiir stellt eine risikobasierte Art-Compliance das richtige und

addquate Mittel dar.

SchlieBlich sollten die Kunsthdndler/ Kunstversteigerer aktiv durchgefiihrte und im Markt
kommunizierte Compliance auch als Chance begreifen, einer Erosion des Vertrauens in die
Kunsthandelsakteure  entgegenzuwirken respektive das  Vertrauen der Kunden

wiederherzustellen.

770 Christopherson, in: Dempster, 2014, S. 63.
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Anhang: Auswahl prominenter Skandale auf den

Kunstmarkten der letzten Jahre

Die Liste der medienwirksamen Skandale auf den Kunstmirkten ist lang.””! Vor diesem

Hintergrund wird nachfolgend nur eine kleine Auswahl dargestellt:
1. Kunstbetrug um Werke der russischen Avantgarde

Mit der Verurteilung der zwei Angeklagten durch das Landgericht Wiesbaden zu zwei Jahren
und acht Monaten bzw. drei Jahren Haft ging im Maérz 2018 eines der spektakulérsten
Verfahren um den betriigerischen Verkauf gefilschter Werke der russischen Avantgarde auf
den deutschen Kunstmirkten zu Ende.”’? Die Verurteilung der Angeklagten erfolgte wegen
gewerbsméfigen Betruges in drei Féllen sowie wegen Versuchs in drei Féllen. Angeklagt

waren 19 Fille des gewerbsmafligen Betruges.

Die Angeklagten wurden bereits 2013 festgenommen und saflen seitdem in
Untersuchungshaft. Die Staatsanwaltschaft beschlagnahmte damals zudem insgesamt ca. 1500
Kunstwerke, die im Verdacht standen, allesamt Féalschungen zu sein. Einer der Angeklagten
hatte im Jahr 2002 das Unternehmen SNZ Galeries in Wiesbaden gegriindet und Werke tiber
in den deutschen Kunstmarkt eingespeist. Dabei versah er die Kunstwerke teilweise mit
gefdlschten Provenienzen. Auflerdem wurden die Werke mit Expertisen des in zweifelhaftem
Ruf stehenden sog. ,,The International Chamber of Russian Modernism* (kurz: Incorm)’”?
versorgt, die 2007 von Kunsthistorikern und (selbsternannten) Experten fiir Russische
Moderne gegriindet und die ab 2007 von dem Unternehmen SNZ Galeries mit Geld

unterstiitzt wurde. Bei einem Grofiteil der beschlagnahmten 1500 Werke konnte nicht

77! Eine interessante Zusammenstellung der aktuellen internationalen Kunstmarktskandale des 21. Jahrhunderts
bietet: Adam, 2017, S. 1 ff.

2 Vgl. dazu: Koldehoff, ,Avantgarde unter Verdacht“, zeit online, 21.03.2018, abrufbar unter:
http://www.zeit.de/2018/13/kunstbetrug-faelschungen-verkauf-landgericht-wiesbaden  (zuletzt abgerufen:
26.03.2018); Soling, ,,Gericht verhingt Haftstrafen im Kunstfilscher-Prozess®, hessenschau.de, 15.3.2018,
abrufbar  unter: http.//www.hessenschau.de/panorama/gericht-verhaengt-haftstrafen-im-kunstfaelscher-
prozess,urteil-kunstfaelscher-100.html (zuletzt abgerufen: 26.03.2018)

773 Das Incorm ist bereits im Jahr 2011 im Zusammenhang mit der Erstellung des Werkverzeichnisses von

Natalia Goncharovas durch zwei Mitglieder des Incorm in groBe Kritik geraten, da auch Félschungen
Eingang in das Werkverzeichnis fanden (Barbieri Childs, ,,Widespread forgery of avant-garde artist exposed
at Russian Art Week*, The Art Newspaper, 07.01.2016, abrufbar unter:
http://authenticationinart.org/pdf/artmarket/Widespread-forgery-of-avant-garde-artist-exposed-at-Russian-
Art-Week-The-Art-NewspaperI.pdf (zuletzt abgerufen: 26.03.2018)).
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einwandfrei nachgewiesen werden, dass es sich dabei um Filschungen handelt. Diese werden

an die beiden Angeklagten nur wieder herausgegeben.

172



2.  Fall ,,Beltracchi

Die Affire um die sog. ,,Sammlung Jager“ des Kunstfidlschers Wolfgang Beltracchi
erschiitterte als ,,Filschungscoup des Jahrhunderts“’’* bei ihrem Aufkommen die (deutschen)

Kunstmarkte.

Wolfgang Beltracchi, seiner Ehefrau Helene und weiteren Komplizen gelang es wohl {iber
Jahrzehnte, die von ihm hergestellten Félschungen von Werken von Malern des 20.
Jahrhunderts, z.B. von Max Pechstein, Heinrich Campendonk, Kees van Dongens, Max Ernst
oder Fernand Légers, in den Kreislauf des Kunsthandels einzuspeisen und damit {iber die

Jahre Millioneneinnahmen zu generieren.””.

Die Kunstmarktakteure lieBen sich lange tiuschen.”’ Im Rahmen des Falles Beltracchi stellte
sich u.a. heraus, dass der Kunsthistoriker Werner Spies, der Autor des Werkverzeichnisses des
Kiinstlers Max Ernst, sieben von Beltracchi gefilschte Werke als echt begutachtet hatte.”””
Renommierte Experten nahmen die als Neu-/ Wiederentdeckungen gefeierten Stiicke in die
Werkverzeichnisse der jeweiligen Kiinstler auf. Kunsthidndler sowie Auktionshduser waren

erfreut liber neue Ware. Erst im Jahr 2008 flog der Schwindel auf.

774 So der Titel des Buches von Koldehoff/Timm, 2012, S. 1 ff.,, das sich sehr ausfiihrlich mit dem Fall und
seinen Hintergriinden auseinandersetzt.

775 Hierzu ausfiihrlich: Koldehoff/Timm, 2012, S. 1 ff., Hufnagel/ Chappel, in: Charney, Art Crime, S. 9 ff.
m.w.N.; Zur Person des Félschers Beltracchi: Dreier, KUR 2014, 35 ff.

776 Auch im Skandal um gefilschte Gemilde des Malers Emil Nolde, an dessen Ende die Verurteilung deutschen
Geschiftsmannes im Jahr 2010 vom LG Miinchen I zu 3 Jahren und 3 Monaten Haft stand, wurden Experten
getduscht und Expertisen gefilscht und dadurch iiber Jahre gefilschte Nolde-Werke in die Kunstmaérkte
eingespeist (Kronsteiner, ,Nolde-Félschungen im Umlauf, welt online, 15.03.2003, abrufbar unter:
https.://www.welt.de/print-welt/article479343/Nolde-Faelschungen-im-Umlauf. html (zuletzt abgerufen:
23.03.2018);  Krug, »Qenialer  Plagiator®, SZ online, 19.05.2010, abrufbar  unter:
hitp://www.sueddeutsche.de/muenchen/kunstfaelscher-urteil-genialer-plagiator-1.922743  zuletzt abgerufen
am: 14.03.2018; o0.V., ,Nolde-Filscher vor Gericht“, der Standard, 18.01.2004, abrufbar unter:
https://derstandard.at/1535401/Nolde-Faelscher-vor-Gericht (23.03.2018)).

777 Siehe etwa: Meinhof, ,,Werner Spies' Rolle im Kunstfilscherskandal: Ende der Unfehlbarkeit, SZ online,
15.06.2011, abrufbar unter: Attp.//www.sueddeutsche.de/kultur/werner-spies-rolle-im-kunstfaelscherskandal-
ende-der-unfehlbarkeit-1.1108491 (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Koldehoft/Timm, 2012, S. 131 ff.). Auch
wenn die in Frankreich gegen Werner Spies und den Galeristen Jacques de la Béraudiére angestrengte Klage
eines geschidigten Kéufers vom Berufungsgericht von Versailles abgewiesen wurde, bleibt der Ruf von
Werner Spies durch den Fall Beltracchi nachhaltig beschédigt (Grimm-Weissert, ,,Falschungsfall Beltracchi:
Werner Spies kann jetzt wieder schlafen”, Handelsblatt online, 11.12.2015, abrufbar unter:
hitp://www.handelsblatt.com/panorama/kultur-kunstmarkt/faelschungsfall-beltracchi-werner-spies-kann-
jetzt-wieder-schlafen/12710954.html, zuletzt abgerufen: 23.03.2018).
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Im Oktober 2011 wurde Wolfgang Beltracchi vom Landgericht Kdln schlieBlich zu sechs
Jahren Haft verurteilt.”’® Das Strafverfahren brachte keine abschlieBende Klirung, wie viele

gefilschte Gemilde durch Beltracchi iiber die Jahre in den Umlauf gebracht wurden.””

78 Das Urteil war Ergebnis eines Deals zwischen der Staatsanwaltschaft und der Verteidigung in dessen Rahmen
Beltracchi ein strafmildernd zu beriicksichtigendes Gesténdnis hinsichtlich Taten im Zusammenhang mit
vierzehn Gemailden abgelegt hat (Hufnagel/ Chappel, in: Charney, Art Crime, S. 9, 10 m.w.N.; Sontheimer,
,»,Qutgelaunt im Geféangnis®, SPIEGEL online, 27.10.2011, abrufbar unter:
hitp://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/urteil-im-kunstfaelscher-prozess-gutgelaunt-im-gefaengnis-a-
794376.html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018)).

77 Die Expertenmeinungen gehen bei der Frage auseinander, wie viele Filschungen Beltracchi ingesamt in den
Umlauf gebracht hat. Die Schétzungen variieren zwischen 100 und 200 Werken (Siehe etwa: Hufnagel/
Chappel, in: Charney, Art Crime, S. 9, 10 m.w.N.; Sontheimer, ,,Gutgelaunt im Gefangnis“, SPIEGEL online,
27.10.2011, abrufbar unter: htip.//www.spiegel.de/kultur/cesellschaft/urteil-im-kunstfaelscher-prozess-
gutgelaunt-im-gefaengnis-a-794376.html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Koldehoff/ Timm, ,,Oh, wie schon
ist Panama®, ZEIT online, 25.10.2012, abrufbar unter: Attp.//www.zeit.de/2012/44/Kunstmarkt-Faelschung-
Wolfgang-Beltracchi.

174


http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/urteil-im-kunstfaelscher-prozess-gutgelaunt-im-gefaengnis-a-794376.html
http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/urteil-im-kunstfaelscher-prozess-gutgelaunt-im-gefaengnis-a-794376.html
http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/urteil-im-kunstfaelscher-prozess-gutgelaunt-im-gefaengnis-a-794376.html
http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/urteil-im-kunstfaelscher-prozess-gutgelaunt-im-gefaengnis-a-794376.html
http://www.zeit.de/2012/44/Kunstmarkt-Faelschung-Wolfgang-Beltracchi
http://www.zeit.de/2012/44/Kunstmarkt-Faelschung-Wolfgang-Beltracchi

3. Niedergang der Knoedler & Co. Gallery in New York

Ein weiteres Negativbeispiel ist der Skandal um die im Jahr 1846 gegriindete US-
amerikanische Knoedler & Co. Gallery, vormals die traditionsreichste New Yorker Galerie, im
Zusammenhang mit dem langjdhrigen (zwischen 1994 und 2009) Verkauf gefdlschter Werke
u.a. von Jackson Pollock und Mark Rothko in Héhe von ca. 60 Millionen US-Dollar.”® Der
Skandal endete mit der SchlieBung der Galerie am 28.11.2011 wund zahlreichen
Schadensersatzklagen’®' vor New Yorker Gerichten sowie mit der strafrechtlichen’?

Verurteilung der Beteiligten.’®?

780 Ausfiihrlich zu den Hintergriinden: Adam, 2017, S. 113 ff. m.w.N.

81 7.B. die Klage der Sammler Eleanore und Domenico De Sole, die 2004 ein gefilschtes Gemilde von Mark
Rothko fiir 8,3 Millionen US-Dollar bei der Galerie erworben haben. Sie klagten 2012 auf Schadensersatz in
Hoéhe von 25 Millionen US-Dollar vor dem US District Court in Manhatten. Das Verfahren wurde im Februar
2016 im Rahmen eines Vergleichs beendet. Vgl. hierzu: Kinsella, ,,Knoedler Fraud Trial Settles, artnet.com,
10.02.2016, abrufbar unter: Attps./news.artnet.com/exhibitions/knoedler-forgery-trial-settles-424367 (zuletzt
abgerufen: 23.03.2018).

782 Glafira Rosales, die die Filschung an die damalige Leiterin der Galerie, Ann Friedmann, verkaufte, bekannte

sich 2013 des Betruges, der Geldwische und der Steuerhinterziehung fiir schuldig, vgl. Pressmitteilung des
Federal Bureau of Investigation, ,,Art Dealer Pleads Guilty in Manhattan Federal Court to $80 Million Fake
Art Scam, Money Laundering, and Tax Charges*®, 16.09.2013, abrufbar  unter:
https://archives.fbi.gov/archives/newyork/press-releases/201 3/art-dealer-pleads-guilty-in-manhattan-federal-
court-to-80-million-fake-art-scam-money-laundering-and-tax-charges (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).

8 Vgl. Hierzu z.B.: Miller, ,,The big fake: Behind the scenes of Knoedler Gallery’s downfall®, artnews.com,

25.04.2016, abrufbar unter: http.//www.artnews.com/2016/04/25/the-big-fake-behind-the-scenes-of-knoedler-
gallerys-downfall/ (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Boucher, ,,8 Key Points to Know about the Knoedler
Trial which starts today®, artnet.com, 25.01.2016, abrufbar unter: https.//news.artnet.com/market/7-things-
knoedler-trial-413285 (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).
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4. ,Schwabinger Kunstfund*

Der ,,Schwabinger Kunstfund* (bzw. der ,,Fall Gurlitt®) gilt als der spektakulirste Fall im
Komplex der Raubkunst der letzten Jahre in Deutschland und fand grofe internationale

784

Beachtung’®*. Der Fall zeigte auf, wie ungeniigend dieses Kapitel der deutschen Geschichte

aufgearbeitet war und weiterhin ist. Eine kurze Ubersicht der Eckdaten des Falls:

Im Februar 2012 durchsuchte die Staatsanwaltschaft Augsburg im Rahmen einer hochgradig
fragwiirdigen Aktion die Wohnung des Cornelius Gurlitt und beschlagnahmte dort 1280
Kunstwerke.”®> Die Beschlagnahme wurde im November 2013 schlieBlich pressebekannt.”8
Im Februar 2014 wurden weitere Kunstwerke in Gurlitts Haus in Salzburg beschlagnahmt.
Cornelius Gurlitt starb im Mai 2014 und hinterlieB die gesamte Sammlung, die von der
Staatsanwaltschaft Augsburg bis dahin wieder freigeben worden war, geméf Testament dem

Kunstmuseum Bern, das Anfang 2015 auch gerichtlich als Erbe bestitigt wurde.”®’

Im November 2013 wurde zur Aufarbeitung des Falls die ,,Taskforce Schwabinger
Kunstfund*“’®® unter der Leitung von Ingeborg Berggreen-Merkel gegriindet, die im Januar
2016 ihren — in der Offentlichkeit stark kritisierten — Abschlussbericht verdffentlichte.”® Von
499 dem Verdacht der Raubkunst unterliegenden Kunstwerken, konnte die Taskforce nur bei

11 Fallen die Provenienz zweifelsfrei klaren und bei 4 von den Kunstwerken einen

84 7.B. Eddy, ,Few Answers on True Owners of Art Found in Gurlitt Trove®, NY Times, abrufbar unter:
https://www.nytimes.com/2016/01/15/world/europe/gurlitt-art-collection-germany.html? _r=0 (zuletzt
abgerufen: 23.03.2018).

5 0.V, ,Was passierte wann im Fall Gurlitt, SZ online, 24.11.2014, abrufbar unter:
http://www.sueddeutsche.de/kultur/chronologie-was-passierte-wann-im-fall-gurlitt-1.2235092 (zuletzt
abgerufen: 23.03.2018).

786 Ibid.

87 Dpa, ,Kunstmuseum Bern ist rechtmiBiger Erbe*, FAZ online, 26.03.2015, abrufbar unter:

http.//www.faz.net/aktuell/feuilleton/kunst/der-fall-gurlitt/fall-gurlitt-kunstmuseum-bern-ist-rechtmaessiger-
erbe-13507843.html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).

8 Vgl. zur Chronologie, den Hintergriinden und der Aufarbeitung des Schwabinger Kunstfunds den
Internetauftritt der ,, Taskforce Schwabinger Kunstfund®, die zur Aufarbeitung des Falls Gurlitt gegriindet
wurde: http.//www.taskforce-kunstfund.de/aktuell. htm (zuletzt abgerufen: 23.03.2018; die Seite wird seit dem
18.01.2016 nicht mehr aktualisiert).

789 Sontheimer, ,.Etikettenschwindel®, Spiegel online, 14.01.2016 abrufbar unter;

http.//www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/schwabinger-kunstfund-gurlitt-taskforce-zieht-bilanz-a-
1072076.html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).
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verfolgungsbedingten Entzug feststellen.””’ Diese Kunstwerke wurden an die Erben der

einstigen jiidischen Eigentiimer restituiert.”!

0 Tbid.

1 Ibid.
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5. Fall ,,Achenbach*

Am 16.03.2015 wurde der Kunstberater Helge Achenbach vom Landgericht Essen’? zu 6

Jahren Gefiangnis u.a. wegen Betruges in 18 Fillen verurteilt. Das Urteil wurde spiter vom
BGH bestitigt.”?

Achenbach hatte als Kunstberater {iber Jahre fiir reiche Kunden Kunst und Oldtimer gekauft

und diese dabei durch geheime Preisaufschlige und gefdlschte Rechnungen um ca. 23

Millionen Euro betrogen.”*

Die Schadenersatzklagen der Geschddigten, darunter die Witwe des verstorbenen Aldi-
Griinders Berthold Albrecht, Babette Albrecht, beschiftigen weiterhin die deutschen

Gerichte.”

72 LG Essen, Urteil vom 16.03.15, Az. 56 KLs 10/14.
793 BGH, Beschluss vom 28.04.16, Az. 4 StR 317/15.

% Hiilsmeier, ,Das Geschift der Kunstberater, manager-magazin.de, 05.07.2014, abrufbar unter:
http://www.manager-magazin.de/lifestyle/leute/zum-fall-helge-achenbach-das-geschaefi-der-kunstberater-a-
979157 .html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Elmenhorst, Handelsblatt, 27./28./29.06.2014, S. 64, 65;
Karich, ,,Wie man 23 Millionen Euro am Kopierer verdient”, welt.de, 17.02.2015, abrufbar unter:
https.:.//www.welt.de/kultur/kunst-und-architektur/articlel1 37541392/ Wie-man-23-Millionen-Euro-am-
Kopierer-verdient. html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).

795 Z.B. Barth, ,,Urteil kassiert: Teilsieg gegen Aldi-Erben fiir Kunsthindler Achenbach und Miitze Korsch*,

juve.de, 08.04.2016, abrufbar unter: http.//www.juve.de/nachrichten/verfahren/2016/04/schadensersatz-
urteil-kassiert-teilsieg-gegen-aldi-erben-fuer-kunsthaendler-achenbach-und-muetze-korsch (zuletzt
abgerufen: 23.03.2018); dpa, ,,Achenbach erneut zu Millionen-Schadenersatz verurteilt, 20.06.2017,
abrufbar unter: Attps:/www.monopol-magazin.de/achenbach-erneut-zu-millionen-schadenersatz-verurteilt
(zuletzt abgerufen: 23.03.2018).
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6. Fall ,,1 Malaysia Development Bhd. (1IMDB)*“

Ein prominentes Beispiel, bei dem Kunstgegenstinde mit Geldern aus illegalen Quellen
angeschafft wurden, um das Geld in den legalen Geldkreislauf einzuspeisen, d.h. zu waschen,
stellt der Skandal um den malaysischen Investor und angeblichen Milliarddr Jho Low aus dem
Friihjahr 2016 dar.”® Es stellte sich heraus, dass er mit Komplizen aus dem inneren Kreis des
malaysischen Premierministers Najib Razak ab dem Jahr 2013 Gelder aus dem malaysischen
Staatsfond ,,1 Malaysia Development Bhd. (1IMDB)* abgezweigt und u.a. durch umfangreiche
Kunstkiufe gewaschen hat.””’ Die Gesamtsumme der erworbenen Kunstwerke, die
vorwiegend im Zollfreilager in Genf gelagert wurden, wird auf eine Viertel-Milliarde US-

Dollar geschiitzt.”*®

76 Vgl. hierzu: Koldehoff, ,Kunst einkaufen wie Herr Low*, FAZ online, 04.08.2016, abrufbar unter:
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/kunstmarkt/geldwaesche-skandal-in-malaysia-kunst-kaufen-wie-jho-low-
14363252.html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Wright/Hope, ,,Malaysia Prime Minister’s Confidant Had
Central Role at Troubled 1MDB Fund“, WSJ online, 19.04.2016, abrufbar unter:
http://www.wsj.com/articles/confidant-of-malaysia-prime-minister-had-central-role-at-troubled-fund-

1461028765 (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Adam, 2017, S. 188 ff. m.w.N.

7 Tbid.

8 Ibid.
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7. Skandal um Geschaftspraktiken des Larry Gagosian

Zudem sorgen die Geschéftspraktiken Larry Gagosians, des michtigsten Kunsthéndlers der
Welt’®, regelmiBig fiir Kopfschiitteln. In einem Verfahren®” vor einem New Yorker Gericht
wurde Larry Gagosian am 4.10.2012 zu seinen Geschéftspraktiken befragt. Er stellte fest, dass
es fiir ihn normal sei, bei Kommissionsgeschédften ohne deren Wissen gleichzeitig den
Verkiufer und den Kiufer eines Gemildes zu vertreten.®! Loyalitit gegeniiber dem Verkiufer

kenne er dabei nicht.8%?

7 Das Netz seiner Gagosian Gallery mit Hauptsitz in der Madison Avenue in New York umspannt mit seinen
derzeit 12 Dependancen die gesamte Welt. Das Wirtschaftsmagazin ,,Forbes* schitzt den jahrlichen Umsatz
der Galerie auf circa 925 Millionen US-Dollar. Die ,,Megagallery* erwirtschaftet ihn durch den weltweiten
Handel mit Werken von Kiinstlern wie Andy Warhol, Roy Lichtenstein, Yves Klein, Jackson Pollock, Francis
Bacon und Pablo Picasso. Sie vertritt namhafte zeitgenodssische Kiinstler wie Takashi Murakami, Andreas
Gursky, Ed Ruscha, Anselm Kiefer und Georg Baselitz (vgl. Ackermann, ,,Galeristen-Konig verhélt sich wie
Schulhof-Rowdy*,  welt.de, 05.02.2013, abrufbar unter:  https:/www.welt.de/kultur/kunst-und-
architektur/article113386596/Galeristen-Koenig-verhaelt-sich-wie-Schulhof-Rowdy.html (zuletzt abgerufen:
23.03.2018).

890 In dem Zivilprozess warf die Kldgerin der Gagosian Gallery unter anderem die eklatante Verletzung der von

der Galerie gegeniiber Kunden einzuhaltenden Treuhédnderpflichten und ungerechtfertigte Bereicherung vor.
Es ging dabei um den Verkauf eines Geméldes von Roy Lichtenstein (,,Girl in Mirror, 1964) durch die
Gagosian Gallery, New York, im Sommer 2009. Bei Abwicklung des Verkaufs soll eine Mitarbeiterin der
Galerie den spéteren Kéufer aufgefordert haben, ein mdoglichst niedriges Kaufpreisangebot fiir das Gemailde
zu unterbreiten. Man verriet dem potentiellen Kéufer, dass finanzielle Schwierigkeiten den Verkéufer auch zu
der Annahme eines niedrigen Kaufangebotes bewegen wiirden. Der Verkauf des Gemaldes soll sodann weit
unter Marktwert fiir 2 Millionen US-Dollar erfolgt sein, wéhrend die Gagosian Gallery aus dem Verkauf eine
Kommissionsgebiihr von 1 Millionen US-Dollar schopfte. Zudem soll der Verkauf ohne Wissen und
Genehmigung der Kldgerin und eigentlichen Eigentiimerin des Gemaldes stattgefunden haben. Eingeliefert
wurde das Gemélde im Jahr 2008 namlich durch den Sohn der Klédgerin, Charles Cowles, ohne Wissen der
Mutter. Die Gagosian Gallery unterlieB es schlichtweg, sich iiber die Eigentumsverhéltnisse zu informieren.
(Kennedy, ,,Gagosian Suit Offers Rare Look at Art Dealing®, nytimes.com, 07.11.2012, abrufbar unter:
https://artsbeat.blogs.nytimes.com/2012/11/07/gagosian-suit-offers-rare-look-at-art-dealing/? r=0 (zuletzt
abgerufen: 23.03.2018); Kennedy, ,,Gagosian Gallery Settles Suit Filed Over Lichtenstein Painting™,
nytimes.com, 14.03.2013, abrufbar unter: https://artsbeat.blogs.nytimes.com/2013/03/14/gagosian-gallery-
settles-suit-filed-over-lichtenstein-painting/ (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).

801 Vgl. hierzu: Timm, ,Ich weiB nicht, was ,loyal® heiBt“, zeit.de, 15.11.2012, abrufbar unter:
http://www.zeit.de/2012/47/Kunstmarkt-Galerist-Larry-Gagosian (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).

802 Tbid.
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8. Bouvier./. Rybolowlew

Yves Bouvier ist Chef des Genfer Unternehmens Natural Le Coultre, das u.a. auf
Kunstlogistik spezialisiert ist, und als solcher Griinder des Singapurer Zollfreilagers
Singapore Freeport im Jahr 2010 und des Luxemburgers Zollfreilager Le Freeport im Jahr
2014. Bouvier soll bei der Vermittlung von 37 Kunstwerken in den Jahren 2003 bis 2014 an
den russischen Unternehmer Dmitri Rybolowlew heimliche Preisaufschldge von insgesamt bis
zu 1 Milliarde Euro vorgenommen und diese als Provisionen behalten haben.!”* Rybolowlew
klagte gegen Bouvier in vier verschiedenen Jurisdiktionen (Monaco, Singapur, Frankreich,
Schweiz). So hat die Staatsanwaltschaft von Monaco gegen den fritheren Betreiber des Genfer
Zollfreilagers Yves Bouvier Anklage erhoben wegen des Verdachts des Betruges sowie der
Beihilfe zur Geldwische.’* Die Pariser Justiz ermittelt gegen Bouvier in einer anderen Sache
wegen des Verdachts des Diebstahls bzw. der Hehlerei.?”® Yves Bouvier wurde im Zuge der
Skandale in der Leitung des Genfer Zolllagers durch David Hiler, ehemaliger Finanzdirektor

des Kantons Genf, ersetzt.3%

803 Grimm-Weissert, ,,Die 1000 Rollen des Spediteurs“, Handelsblatt online, 15.06.2015, abrufbar unter:
http://www.handelsblatt.com/panorama/kultur-kunstmarkt/kriminalfall-rybolowlew-die-1000-rollen-des-
spediteurs/11907188.html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Cascone, “Arrest of Swiss Freeport Owner Yves
Bouvier Over Art Fraud Ring Rocks Art World”, artnet.com, 27.02.2015, abrufbar unter:
https.//news.artnet.com/art-world/arrest-of-swiss-freeport-owner-yves-bouvier-over-art-fraud-ring-rocks-art-
world-270540 (zuletzt abgerufen: 23.03.2018). Sussman, ,,In Bouvier Affair’s Latest Twist, Court Halts
Lawsuit in Singapore®, artsy.net, 18.04.2017, abrufbar unter: https./www.artsy.net/article/artsy-editorial-
bouvier-affairs-latest-twist-court-halts-lawsuit-singapore (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); einen Uberblick
zu den rechtlichen Auseinandersetzungen: Adam, 2017, S. 168 ff. m.w.N.

804 Tbid.

805 Bouvier soll Kunstobjekte, die Picassos Stieftochter Catherine Hutin-Blay bei Bouviers Unternehmen Natural
Le Coultre eingelagert hatte, ohne ihr Einverstdndnis an Dmitri Rybolovlev verkauft haben. Hutin-Blay
erstattete im Mérz 2015 Strafanzeige, worauthin ein Ermittlungsverfahren eingeleitet wurde (siehe hierzu:
0.V, ,.Yves Bouvier zu hoher Kaution verdonnert“, NZZ online, 15.09.2015, abrufbar unter:
http.://’www.nzz.ch/panorama/ungluecksfaelle-und-verbrechen/yves-bouvier-zu-hoher-kaution-verdonnert-
1.18613761 (zuletzt abgerufen: 23.03.2018); Altwegg, ,Klagen in Monaco und Paris“, FAZ online,
01.10.2015,  http://'www.faz.net/aktuell/feuilleton/kunstmarkt/rechtsstreit-zwischen-bouvier-und-rybolovlev-
klagen-in-monaco-und-paris-13823543. html (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).

806 Cascone, “Accused of Art Fraud, Yves Bouvier Steps Down From Le Freeport”, artnet.com, 13.04.2015,
abrufbar unter: Attps./news.artnet.com/art-world/yves-bouvier-steps-down-at-le-freeport-287388 (zuletzt
abgerufen: 23.03.2018).
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9. Skandal um Zollfreilager

Nicht zuletzt durch die Skandale um den Freeport-Betreiber Yves Bouvier sind die in der
Kunstwelt beliebten Zollfreilager in Verruf gekommen.®"” In den Fokus kam insbesondere das
Genfer Zollfreilager®®®, das dem Vorwurf gegeniiber stand, als Lagerplatz fiir Kunstwerke

illegaler Herkunft und als Schauplatz fiir Geldwi#sche und Steuerhinterziehung zu dienen.®%

SchlieBlich durchsuchte die Schweizer Staatsanwaltschaft im Zusammenhang mit den
Enthiillungen der sog. Panama Papers®'’ das Genfer Zollfreilager. Bei den Ermittlungen der
Staatsanwaltschaft ging es um den Verbleib des Werkes ,,homme assis* (,,sitzender Mann*)
des Kiinstlers Amedeo Modigliani, dessen Restitution der Erbe eines jiidischen

Kunstsammlers aus Paris seit 2011 vor New Yorker Gerichten durchzusetzen versucht.?!! Im

87 In den vergangenen Jahrzehnten nutzten Kunstmarktakteure sog. Zolllager (auch Zollfreilager bzw. Freeports
genannt), die grundsitzlich der steuer- und zollneutralen Zwischenlagerung von Waren bis zu deren
Weiterlieferung zur finalen Destination dienen, von Kunstmarktakteure mehr und mehr dazu genutzt, Kunst
langerfristig sicher und steuerfrei zu lagern.

808 Nach Angaben von SZ online zum Genfer Freeport sollen darin allein 1,2 Millionen Kunstwerke und drei

Millionen Flaschen Wein liegen (Obermaier, ,,Nazi-Raubkunst: Staatsanwaltschaft durchsucht Genfer
Zollfreilager”, SZ online, 10.04.2016, abrufbar unter: Attp./www.sueddeutsche.de/kultur/kunsthandel-auf-
der-suche-nach-nazi-raubkunst-staatsanwaltschaft-durchsucht-genfer-zollfreillager-1.2942729 (zuletzt
abgerufen: 18.03.2018)); zu den Skandalen zum Genfer Freeport: Miller, ,,Art Collectors Quit Scandal-Hit
Geneva“, Bloomberg.com, 29.04.2016, abrufbar unter: http.//www.bloomberg.com/news/articles/2016-04-
29/art-collectors-start-to-quit-geneva-as-scandals-dent-reputation  (zuletzt  abgerufen:  23.03.2018);
Neuendorf, artnet.com, 19.11.2015, abrufbar unter: https:/news.artnet.com/market/switzerland-freeport-
regulations-367361 (zuletzt abgerufen: 23.03.2018).

899 Bowley/ Carvajal, ,,One of the World’s Greatest Art Collections Hides Behind This Fence®, NY Times online,

28.05.2016, abrufbar unter: http./ www.nytimes.com/2016/05/29/arts/design/one-of-the-worlds-greatest-art-
collections-hides-behind-this-fence.html? r=0 (zuletzt abgerufen: 18.03.2018); Kucera, ,Das Genfer
Zollfreilager geht in die Offensive®, NZZ online, 22.4.2016, abrufbar unter:
http.://’www.nzz.ch/schweiz/raubkunst-und-schmuggelware-das-genfer-zollfreilager-geht-in-die-offensive-
ld. 15438 (zuletzt abgerufen: 18.03.2018); Woeller, ,,Grauzone zum Weillwaschen von Schwarzgeld?“,
welt.de, 12.07.2015, abrufbar unter: http://www.welt.de/kultur/kunst-und-
architektur/article143858173/Grauzone-zum-Weisswaschen-von-Schwarzgeld.html ~ (zuletzt ~ abgerufen:
18.03.2018).

810 Langhans/ Obermaier/ Obermayer/ Vahland, SZ Panama Papers, ,,Panama Painting®, 2016, abrufbar unter:

http://panamapapers.sueddeutsche.de/articles/5707cc2calbb8d3c3495b932/ (zuletzt abgerufen: 18.03.2018).

811 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Carvajal, ,,Estate Sues Nahmad Gallery Network for Modigliani Portrait“, NY Times

online, 24.11.2015, abrufbar unter: Ahttp://www.nytimes.com/2015/11/25/arts/design/estate-sues-nahmad-
gallery-network-for-modigliani-portrait. html? _r=0 (zuletzt abgerufen: 18.03.2018); Kinsella/ Viveros-Faune,
,Newly-Revealed Documents Show Sotheby’s Contacted Helly Nahmad About Modigliani Claim®,
artnet.com, 16.05.2016, abrufbar unter: https.//news.artnet.com/market/documents-show-sothebys-contacted-
helly-nahmad-about-modigliani-claim-495047 (zuletzt abgerufen: 18.03.2018); Langhans/ Obermaier/
Obermayer/  Vahland, SZ  Panama Papers, ,Panama Painting”“, 2016, abrufbar unter:
hitp://panamapapers.sueddeutsche.de/articles/5707cc2calbb8d3c3495b932/ (zuletzt abgerufen: 18.03.2018);
Obermaier, ,,Nazi-Raubkunst: Staatsanwaltschaft durchsucht Genfer Zollfreilager”, SZ online, 10.04.2016,
abrufbar unter: hitp://www.sueddeutsche.de/kultur/kunsthandel-auf-der-suche-nach-nazi-raubkunst-
staatsanwaltschaft-durchsucht-genfer-zollfreillager-1.2942729 (zuletzt abgerufen: 18.03.2018); Abrams,
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November 2015 reichte der in Frankreich lebende Erbe des jiidischen Kunsthdndlers Oscar
Stettiner, Philippe Maestracci, Klage beim New York State Supreme Court gegen die Helly
Nahmad Gallery auf Herausgabe des Modigliani Werkes ein (Verfahren ,,Philippe Maestracci
vs. Helly Nahmad Gallery Inc*). Es wird vorgebracht, dass das Werk vormals Oscar Stettiner
gehorte und von den Nazis 1944 zwangsversteigert wurde. Oscar Stettiner habe sich nach
Ende des Krieges erfolglos um Restitution bemiiht, das Werk galt jedoch lange als
verschollen. 1996 wurde es in einer Auktion bei Christies an einen anonymen Kiufer
verkauft, wie sich spéter herausstellt an die International Art Center S.A. mit Sitz in Panama,
die das Objekt wohl iiber die Jahre im Genfer Zollfreilager lagerte. Im Rahmen der
Enthiillung der Panama Papers stellte sich heraus, dass hinter der panamesischen Firma die
Nahmad Familie steht, die als méchtigste Kdufermacht auf den Kunstmérkten gilt. Vor dem
New Yorker Gericht hatten die Nahmads 2011 noch argumentiert, dass die Helly Nahmad
Gallery nicht Eigentiimer des Objekts sei, sondern allein die International Art Center S.A., zu

der keine Verbindung bestehe. Der Rechtstreit dauert an.

,»Prosecutors Raid Geneva Freeport in Search of David Nahmad’s Modigliani Painting®, artnet.com,
11.04.2016, abrufbar unter: htips://news.artnet.com/art-world/raid-freeport-geneva-nahmad-modigliani-
470591) (zuletzt abgerufen: 18.03.2018).
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Thesen

These 1:

These 2:

These 3:

These 4:

These 5:

Die Bezeichnung der (deutschen) Kunstmaérkte als ,,unterreguliert™ war bereits
vor Inkrafttreten des Kulturgutschutzgesetzes (,KGSG*) am 06.08.2016
unzutreffend. Bereits vor Inkrafttreten des KGSG war die Geschéftstitigkeit
der Kunsthdndler/ Kunstversteigerer in Deutschland einer umfassenden

Regulierung unterworfen war.

Die Schaffung neuer kunstmarktbezogener Gesetze in Deutschland ist sachlich
nicht erforderlich, da bereits die allgemein-gesetzlichen Regelungen, z.B. des
Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB), des Handelsgesetzbuches (HGB), des
Strafgesetzbuches (StGB) ein ausreichendes Regulierungsniveau auf den

deutschen Kunstmirkten gewahrleisten.

In der zivilgerichtlichen Rechtsprechung der letzten Jahre ist eine stetige
Verschiarfung der von Kunsthdndlern/ Kunstversteigerern zu erfiillenden

Sorgfaltspflichten festzustellen.

Insbesondere auf Grund der fortschreitenden Intensivierung der internationalen
Bekdmpfung von Geldwidsche und Terrorismusfinanzierung wird die

Regulierung der deutschen Kunstmaérkte weiter verstarkt werden.
Auf Grund der hohen und weiter steigenden Regulierungsanforderungen ist das

Instrument der Compliance auch fiir kleine und mittelsténdische Kunsthandels-

/ Kunstauktionsunternehmen relevant.
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