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I. Die Crux...

Als Dr. Waxman, ein farbenblinder Osteologe, in Philadel-
phia verhaftet wurde, forderte eine Hausdurchsuchung fast
200 Werke der Gegenwartskunst zu Tage, welche der Kno-
chenforscher zusammengestohlen hatte. Seine Methode
war so unspektakulir wie effizient: Er zog mit einer Gucci-
Tasche bewaffnet durch die Galerien und packte Kunst-
werke ein, wenn niemand hinsah. Er war so stolz auf seine
Sammlung, dass er sie offentlich zuginglich machte.’
Wiihrend dieser Form von Kunstraub noch ein beschrink-
ter Unterhaltungswert eigen ist, geht dieser dem dunklen und
tragischen Kapitel der Raubkunst ("looted art") ab, von dem
in den letzten Jahren viel zu lesen war. Etwa von der sagen-

haften Kunstsammlung des Breslauer Industriellen und
Kunstforderers Max Silberberg, der nach der Machtiiber-
nahme Hitlers in finanzielle Not geriet und dadurch gezwun-
gen wurde, seine Sammlung zu verdussern.” Verschiedene
Exponate, wie z.B. Max Liebermanns "Nihschule im Ams-
terdamer Waisenhaus" oder Hodlers Stockhornkette, landeten
auf verschlungenen, zum Teil nicht mehr nachvollziehbaren
Pfaden bei Privatsammiern und Museen in der Schweiz.’
Vor allem Linder mit reichen Bestiinden antiker Kultur-
giiter haben schon lange mit illegalen Ausgrabungen, Pliin-
derungen antiker Kulturstitten, Diebstihlen aus Museen
und Kirchen zu kiimpfen. Alleine in Italien werden jedes
Jahr iiber 20000 Kunstobjekte gestohlen.* Die jlingste Ver-
gangenheit hat uns traurigerweise aufs Deutlichste die
Aktualitit unseres Themas vor Augen gefiihrt. Das iraki-
sche Nationalmuseum und die Nationalbibliothek in Bagdad
wurden ausgepliindert: Beriihmte Artefakte wie der "Lowe
aus Nimrud", ein Relief aus Elfenbein, verschwanden ebenso
wie die Computer mit den Verzeichnissen des Bestandes.’
Dies, und die Tatsache, dass erste sumerische und mesopo-
tamische Stiicke bereits in Paris und London aufgetaucht
sind, deutet auf das Werk wohlorganisierter Banden hin.
Zwar sind viele Stiicke mittlerweile wieder aufgetaucht; es
bleibt aber ein immenser Schaden sowohl fiir die Geschichte

Der vorliegende Beitrag ist eine inhaltlich und um Fussnoten
erweiterte Fassung der am 13.5.2003 an der Universitit
St. Gallen gehaltenen Antrittsvorlesung des Autors. Die Vor-
tragsform wurde beibehalten. Ich danke meiner Assistentin
Frau lic.iur. HSG SILVIA PFANNKUCHEN und Frau lic.iur.
SUSANNE BAUMGARTNER fiir die wertvolle Mitarbeit bei
Redaktion und Erstellung des Fussnotenapparates.

1 JouN HENRY MERRYMAN/ALBERT E. BELsEN, Law, Ethics and
the Visual Arts, 3. A., London/Den Haag/Boston 1998, 857.

2 Vgl dazu ESTHER TisA FRANCINYANIA HEUSS/GEORG KREIS,
Raubgut-Fluchtgut: Der Transfer von Kulturgiitern in und
iiber die Schweiz 1933—1945 und die Frage der Restitution,
hrsg. von UEK, Ziirich 2001, (Bergier-Bericht 1), 44.

3 NZZ Nr. 57 vom 10.3.2003, 11. Nachforschungen konnten
keine direkten Beziehungen zwischen reichsdeutschen Behor-
den und Museen und Schweizer Behorden oder anderen
sffentliche Institutionen nachweisen, jedoch existierten Kon-
takte zwischen schweizerischen und deutschen Museen.
E. T. FRANCINU/A. HEUSS/G. KREIS (FN 2), 51.

4 Tm Jahr 2000 waren es sogar fast 30000 Kunstobjekte, vgl.
www.interpolint/PublicWorkOfArt/ statistics/StatObject
2000.asp (besucht am 1 1.8.2003). Damit ist Italien "einsamer
Europameister im Kunstklaugeschift", HARALD WILLEN-
BROCK, Gwynns Puzzle, in: NZZ Folio Nr. 10, 10.2000, 89.

5 Vgl nur NZZ Nr. 106 vom 9.5.2003, 62; NZZ Nr. 136, vom
16.5.2003: NZZ Nr. 143, vom 24.6.2003, 53.
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den fiir Archiologie, Vorgeschichte, Literatur, Kunst oder
Wissenschaft bedeutungsvolles Gut", welches in einer von
elf Objektkategorien eingetragen ist.'

Die Steuer- und Zollgesetzgebung sieht fiir Kunstwerke
unter bestimmten Voraussetzungen ein Sonderstatut vor.
So ist die Einfuhr und Lieferung von Kunstwerken von der
Mehrwertsteuerpflicht ausgenommen (Art. 18 Ziff. 16 und
Art. 74 Ziff. 4 MwStG) und Kunstgegenstinde und Samm-
lungsstiicke zur 6ffentlichen Besichtigung sind zollfrei
importierbar, wenn sie von den Empfingern selbst einge-
fiihrt werden und im Inland nicht weitergegeben werden
(Art. 14 Ziff. 14 ZollG). Was Kunstwerke bzw. Kunstge-
genstinde sind, wird nicht gesagt. Hier gilt wohl das Prinzip
des "I know it when I see it"."

Kunst- und Kulturgiiter sind ihrer Natur nach nicht bloss
beliebig reproduzierbare Wirtschaftsgiiter. Es vereinigen
sich in ihnen in einmaliger, origineller Weise Geschick-
lichkeit und kreative Vorstellungskraft des Schopfers in
einem musikalischen, literarischen oder visuellen Zusam-
menhang. Neben ihrem wirtschaftlichen Wert haben sie
eine dsthetische, emotionale, historische und intellektuelle
Bedeutung. Wir wollen es bei dieser zugegebenermassen
etwas allgemeinen Umschreibung belassen und uns dem
Eigentumsbegriff zawenden.

2. Eigentum

Eigentum im privatrechtlichen Sinn ist das umfassende und
ausschliessliche Recht, iiber eine Sache Herrschaft aus-
zuiiben.” Es ist ein real unteilbares, einheitliches Recht.
Der Eigentiimer kann unter Ausschluss aller anderen die
Sache nutzen und tiber sie verfiigen, d.h. er kann sie z.B.
gebrauchen, verbrauchen, Ertriage erzielen oder zerstoren.
Dabei ist der Eigenttimer jedoch an die Schranken der
Rechtsordnung, z.B. des Urherberrechts, gebunden. So hat
der Urheber das ausschliessliche Recht zu bestimmen, ob,
‘wann und wie das Werk gesndert werden darf und er kann
sich jeder Entstellung des Werks widersetzen, die ihn in
der Personlichkeit verletzt (Art. 11 URG). Des Weiteren
diirfen Eigentiimer von Originalwerken diese unter bestimm-
ten Voraussetzungen nicht zerstoren. Das neue Kulturgiiter-
transfergesetz wird das Verfiigungsrecht weiter einschrinken,
indem der Import, der Export und die Ubertragung von ge-
wissen Kulturgiitern gar nicht oder nur unter erschwerten
Bedingungen moglich sein werden.”

Eigentum berechtigt damit nicht nur, sondern verpflichtet
auch. Trotz der vorherrschenden liberal-individualistischen
Prigung diirfte es heute unbestritten sein, dass in gewissem
Umfang die Notwendigkeit sozialer Bindung des Eigentums
besteht. Wie weit diese gehen darf, ist eine komplexe rechts-
politische Frage, deren Diskussion abendfiillend wire. Es
scheint jedoch, dass heute eher das Privateigentum in seiner
individualistisch-personlichkeitsbezogenen Form gegeniiber
einem sich vordringenden Kollektivismus geschiitzt werden
muss als umgekehrt.!

Am Beispiel des Kulturgiiterschutzes lédsst sich dies
exemplifizieren. Zwischen dem Eigentumsbegriff und dem
Wesen des Kunst- oder Kulturguts herrschi ein Spannungs-

verhiltnis.” Einerseits gewéhrt das Eigentum an sich dem
Berechtigten weitestgehende Verfiigungs- und Nutzungs-
rechte, anderseits ist mit dem Eigentum an Kunst eine
gewisse Verantwortung gegeniiber dem Schopfer sowie der
kunst- und kulturhistorischen Stellung und Bedeutung des
Kunstwerkes verbunden. Es bestehen ausserdem kultur-
und gesellschaftspolitische Interessen der Gemeinschaft
an der Sicht- und Wahrnehmbarmachung von Kunst und
an der Schaffung von Zugangs- und Forschungsmoglich-
keiten.” All dies schrinkt die Handlungsmoglichkeiten des
Eigentiimers betrichtlich ein.

Nach dieser einleitenden Rundschau stellt sich nunmehr
die Gretchenfrage, wie wir es denn mit dem Eigentum an
Kunst halten, wenn es seinem Eigentiimer (unfreiwillig)
abhanden gekommen ist und ein anderer es gutglidubig
erworben hat.

III. Zuordnung des Eigentums bei
abhanden gekommener Kunst

1. Anwendbares Recht

Die Bestimmung des anwendbaren Rechts ist vor aliem vor
dem Hintergrund der unterschiedlichen Sachnormen der
Rechtsordnungen beziiglich des Zeitpunkts des Eigentums-
iibergangs und des Eigentumserwerbs vom Nichtberechtig-
ten von erheblicher Bedeutung. Im Weiteren legt die lex

16 Das KGTG verweist in Art. 2 Abs. 2 auf die Kategorien in
Art. 4 der UNESCO-Konvention vom 14.11.1970 iiber Mass-
nahmeén zum Verbot und zur Verhiitung der rechtswidrigen
Einfuhr, Ausfubr und Ubereignung von Kulturgut (BB1 2002,
635 ff.).

17 Das Steuerrecht zghlt im Sinne einer Katalogisierung auf,
was nach Zollrecht als Kunst einzustufen ist. Zu den Unzu-
langlichkeiten dieses Systems siche BRUNO GLAUS/PETER
StupeRr, Kunstrecht, Ziirich 2003, 14.

18 Vom Eigentum geht eine befriedende Funktion aus: "Good
fences make good neighbors": CHRISTOPH ENGEL, Die soziale
Funktion des Eigentums, in: Bericht zur Lage des Eigentums,
hrsg. von OTTO DEPENHEUER, Berlin/Heidelberg/New York
2002, 63.

19 Vgl. Art. 5 ff. KGTG (Stand: 20.6.2003).

20 Zur sozialen Leistung des Eigentums vgl. ausfiihrlich die
hervorragende Darstellung bei CH. ENGEL (FN 18), 9 ff.

21 BeKomm/MEIER-HAYOZ, Art. 641, Syst. Teil, Rn. 337; ob
allerdings das Privateigentum so bedroht ist, wie es JEREMY
RiFkIN, The Age of Access, New York 2000, in seinem
Schwanengesang auf das Eigentum glaubhaft machen will,
bezweifle ich.

22 So auch MARIE THERES FOGEN, Fetisch Eigentum, NZZ
Nr. 44 vom 22./23.2.2003, 41.

23 PauL M. BATOR, The international trade in Axt, Chicago 1981,
23 ff.; ANDREA F. G. RASCHER, Kulturgiitertransfer und Glo-
balisierung, Ziirich 2000, 139 f.
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und Tdentitit Iraks, als auch fiir das kulturelle Erbe von uns
allen, befindet sich doch im Zweistromiand eine wichtige
Wurzel unserer Herkunft.® Diese Vorkommnisse zeigen,
dass es auch in der Schweiz hochste Zeit war, ein wirksames
Kulturgiiterschutzgesetz zu erlassen,’ nicht zuletzt auch
darum, um den nicht immer tiber allen Zweifeln ethabenen
Ruf im Ausland abzustreifen: "S witzerland", wurde letztes
Jahr im "The Art Newspaper” behauptet, "lies at the heart
of the global trade in illicitly excavated artefacts and looted
art" ®

Es soll dahingestellt bleiben, ob dem wirklich so ist. Tat-
sache ist aber, dass die Schweiz nach den USA, England
und Frankreich der viertgrosste Kunsthandelsplatz ist;’ und
wo viel Licht ist, ist bekanntlich auch viel Schatten. Tatsache
ist auch, dass die Schweiz lange Zeit eine liberale Regelung
des Kunsthandels kannte." Zusammen mit dem Mechanis-
mus des gutgldubigen Figentumserwerbs konnten (konnen?)
Kunstobjekte deliktischer Herkunft in den legalen Rechts-
verkehr uberfiihrt werden. Dies wird in Anlehnung an die
Geldwischerei als "art-laundering" bezeichnet."

Jede Rechtsordnung sieht sich vor die Frage gestellt, wie
sie den Konflikt zwischen den Interessen des Eigentiimers,
des Erwerbers und des Kunsthandelsverkehrs zu 1osen hat.
Die Antworten sind unterschiedlich, was nicht wirklich tiber-
rascht. Denn zu verschieden sind die kultur-, aussen-, han-
dels- und wirtschaftspolitischen Interessen der Staaten.
Gerade beim Kulturgiiterschutz haben z.B. die Tiirkei oder
Ttalien als "Angebotslinder” und England oder die Schweiz
als "Nachfragelinder" diametral entgegengesetzte Interessen.

Ziel dieses Beitrags ist es, dariiber nachzudenken, wie
es um das Eigentum an Kunst steht. Dazu muss zunichst
Klarheit iiber die Begriffe des Eigentums und der Kunst
geschaffen werden, um in einem zweiten Schritt mogliche
Losungsansitze fiir die aufgeworfenen Probleme zu dis-
kutieren. Dabei wird auch das Kulturgiitertransfergesetz
(KGTG) Erwihnung finden, welches in der Sommersession
vom Parlament verabschiedet wurde.”

II. ...mit dem Eigentum an Kunst

1. Kunst

Der Begriff der Kunst- und Kulturgiiter lsst sich auf die
vielfiltigste Art und Weise definieren. Eine allgemein ak-
zeptierte, fiir alle Formen giiltige Umschreibung existiert
weder in den Kunstwissenschaften noch in der J urisprudenz.

- Wie zu Recht gesagt wurde, kann die Kunst als sich stets
wandelndes Phinomen nicht in einen festen normativen
Rahmen gepresst werden.” Ausserdem schiitzt der offene
Kunstbegriff vor der staatlichen Definition der "richtigen”
Kunst.*

Unsere Rechtsordnung setzt den Begriff der Kunst, des
Kulturguts oder des Kunstwerks an verschiedenen Stellen
voraus, ohne ihn im Einzelnen zu definieren. So bezweckt
das Urheberrechtsgesetz, "den Schutz der Urheber und
Urheberinnen von Werken der Literatur und Kunst" (Art. 1

Abs. 1 lit. a). Geschiitzte Werke sind selbstéindige geistige
Schopfungen, die individuellen Charakter haben und somit
originell sind, unabhingig von ihrem Wert, Zweck oder
4sthetischen Gehalt. Dazu gehoren insbesondere Werke
der Malerei, Bildhauerei, Graphik, Werke der Baukunst
und der angewandten Kunst (z.B. der Le Corbusier Stuhl).
Als Kulturgut gilt gemiss der Legaldefinition in Art. 2
KGTG kiinftig "ein aus religivsen oder weltlichen Griin-

6 Vgl. NZZ Nr. 106 vom 9.5.2003, 62 und den Bericht im
Newsweek vom 12.5.2003, 56 f. "Why should we care?"

7 Nach Angaben der NZZ (FN 6), waren 1999 72 % aller bei
Christie's Antikenauktion angebotenen Lose ohne Pro-
venance.

& The Art Newspaper, No. 127, July/August 2002, 11; in die
gleiche Kerbe schlug schon STANLEY MEISTER, Art & Avarice,
L.A. Times, Nov. 12, 1989, Magazine, at 8, 10—11, zit. nach
STEVEN A. BIBAS, 103 Yale L.J. 2437, 2449 (1 994), der die
Schweiz als "... a country to which buyers of stolen art flock
in order to claim Swiss law's protection of buyers" bezeichnete.

9 Vgl. Bericht der Arbeitsgruppe iber Internationaler Kultur-
giitertransfer: UNESCO-Konvention 1970 und Unidroit-Kon-
vention 1995, hrsg. vom Bundesamt fiir Kultur, Bern 1998,
5 und 90.

10 Bis anhin kannte die Schweiz weder besondere Ein- noch
Ausfuhrbestimmungen fiir Kulturgiiter, weshalb Kiufern von
Kulturgiitern zweifelhafter Provenienz schon mal geraten
wurde, die Objekte an eine Schweizer Adresse liefern zu
lassen, vgl. michelvanrijn.com (VAN RUs "Update" 2.8.2002),
besucht am 12.8.2003.

11 Neben dem Art-Laundering gibt es auch das sog. "Art-nap-
ping": Kunst wird entwendet, um damit ein Losegeld zu
erpressen; vgl. Kraut v. Morgan & Brother Manhattan Sto-
rage Co., N.Y.2d 445, 343 N.E.2d 744 (1976): Ein Sammler
seltener, emaillierter russischer Broschen iibergab 300 Exem-
plare seiner Sammliung einem Lagerhaus und erhielt Monate
spiter eine Losegeldforderung. Bei solchen Losegelderpres-
sungen geht es in den meisten Fillen um die Beschaffung
von Bargeld, um damit in andere Verbrechen wie Drogen-
oder Waffenhandel zu investieren. Losegeld wird vor allem
bei bekannten Meisterwerken gefordert, die auf dem legalen
Markt nicht absetzbar sind. Die Zeit Nr. 37 vom 4.9.2003;
vgl. auch FN 107. In den 90er Jahren soll die italienische
" Archio-Mafia" versucht haben, eine Milderung von Strai-
urteilen gegen Mafia-Bosse gegen Riickgabe gestohlener
Kunstwerke auszuhandeln: GUGLIELMO SASINNG, Furti d'au-
tore, Famiglia Cristiana 2001, 8.

12 Siehe Schlussvoten des NR und des SR, Sommersession 2003,
Sitzung vom 20.6.2003, abrufbar unter www.parlament.ch.

13 THOMAS GEISER, Die Personlichkeitsverletzung insbesondere
durch Kunstwerke, Basel 1990, 2.

14 CHRISTOPH MEYER/FELIX HAENER, St. Galler Kommentar zu
Art. 21 BV, Ziirich/Lachen 2002, Rn. 3; vgl. auch JORG PauL
MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. A., Bern 1999, 304,
der treffend feststellt, dass aus Sicht der Rechtsordnung es
"weder notwendig noch sinnvoll" ist, Kunst abschliessend
zu definieren. )

15 Denis BARRELET/WILLI EGLOFE, Das neue Urheberrecht, 2. A.,
Bern 2000, Art. 2 URG Rn. 5 ff.
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causae unter anderem die sachenrechtlichen Rechtsbehelfe
fest und die diesbeziiglichen Fristen zur Geltendmachung.

Erwerb und Verlust dinglicher Rechte werden im schwei-
zerischen Mobiliarsachenrecht gemiss Art. 100 Abs. 1
IPRG an die lex rei sitac angekniipft, wodurch dem Ver-
kehrsschutz, der Effektivitit und der Publizitit Genlige
getan werden soll.”* Unter die Norm des Art. 100 Abs. 1
[PRG fallen der rechtsgeschifiliche wie auch der gesetzliche
— zu denken ist etwa an Verarbeitung, Fund und Ersitzung
— Erwerb dinglicher Rechte. Mithin entscheidet das Sach-
statut auch tiber den Erwerb vom Nichtberechtigten. Kolli-
sionsrechtlich ist dies jedoch nicht besonders geregelt.”
Massgeblicher Zeitpunkt fiir die Festlegung des anwendba-
ren Rechts ist derjenige des Vorgangs, aus dem der Erwerb
hergeleitet wird.”

Gelangt eine Sache von einem Staat in einen anderen,
so untersteht sie prinzipiell der Herrschaft der neuen Rechts-
ordnung (Statutenwechsel).” Wurde ein sachenrechtlicher
Tatbestand, in casu der Eigentumserwerb, bereits in der
alten Rechtsordnung abgeschlossen, anerkennt das neue
Statut diesen Vorgang, auch wenn die Normen des neuen
Statuts andere Voraussetzungen fiir den Eigentumserwerb
kennen (Anerkennungsprinzip).®* Hat sich demgegeniiber
der sachenrechtliche Tatbestand unter der Agide des alten
Rechts in zeitlicher Hinsicht erst teilweise verwirklicht und
wird die Sache in ein anderes Land verbracht, ist fiir den
ganzen Erwerbsvorgang grundsitzlich das neue Sachstatut
massgebend. Fiir Mobilien, die in die Schweiz gelangen,
gelten gemiiss Art. 102 Abs. 1 IPRG die im Ausland einge-
tretenen Vorginge (etwa Ersitzungszeit) als in der Schweiz
erfolgt (Anrechnungsprinzip).” Aufgrund des in der Schweiz
geltenden Traditionsprinzips beim Eigentumserwerb kommt
es fiir das anwendbare Recht soweit entscheidend darauf
an, wo das Kunstwerk iibergeben wurde. Hat jemand z.B.
in einer Kolner Galerie ein Bild gekauft, in sein Auto gepackt
und ist anschliessend in die Schweiz gefahren, kommt deut-
sches Recht auf die Frage des Eigentumserwerbs zur An-
wendung. Lisst er sich das Bild jedoch in die Schweiz schi-
cken, findet schweizerisches Recht Anwendung, da der
Eigentumsiibergang erst auf der in der Schweiz stattfinden-
den Besitzesiibergabe perfekt ist.” Dieses Beispiel erhellt,
dass es von Zufilligkeiten abhingen kann, welches Recht
zur Anwendung gelangt.’' Bei abhanden gekommenen
Kunstgiitern wird deshalb diskutiert, fiir die Bestimmung
des Sachstatuts immer auf den Ort des Diebstahls abzu-
stellen,” da von diesem Ort ein engerer Zusammenhang
als zum spiteren, oft zufilligen Lageort besteht.” Der
Eigentiimer kann zudem durch die Festlegung des Belegen-
heitsortes auch Einfluss auf das die Sache beherrschende
Recht und auf den seinem Kunstwerk gewihrten Schutz
nehmen. Im Ergebnis wird dadurch die Berechenbarkeit
des anwendbaren Rechts verstirkt und das Sachstatut auf
den Zeitpunkt fixiert, ab dem der Eigentiimer seinen Ein-

fluss auf die Sache gegen seinen Willen verliert. Diese ab-

weichende Ankniipfung kann iiber die Ausnahmeklausel
des Art. 15 Abs. 2 I[PRG erreicht werden.”

Der Statutenwechsel wirft im Weiteren Probleme auf im
Zusammenhang mit dem in manchen Rechtsordnungen

(z.B. Art. 934 Abs. 2 ZGB) existierenden Lsungsrecht des
Alteigentimers. Einigkeit herrscht dariiber, dass das
Losungsrecht auch fiir den Fall fortbesteht, dass der Besit-
zer die Sache in ein Land verbringt, das ein solches Recht
nicht vorsieht.” Bei der Weiterverdusserung ist eine diffe-
renzierende Sichtweise angebracht: Erfolgt die Weiterga-

24  Botschaft zum Bundesgesetz {iber das internationale Privat-
recht (IPR-Gesetz) vom 10.11.1982, BB1 1983 1, 399.

25 Ivo SCHWANDER, Einfiihrung in das Internationale Privatrecht,
Band 11, 2. A., St. Gallen 1997, Rn. 412.

26 Art. 100 Abs. 1 IPRG.

27 ANTON HENI, IPRG-Kommentar, hrsg. von A. HEINI et al.,
Ziirich 1993, Art. 100, Rn. 11 m.w.N.

28 1. ScawaNDER (FN 25), Rn. 429.

29 1. ScCHWANDER (FN 25), Rn. 430.

30 Hat der Kiufer das Bild jedoch in einer Pariser Galerie ent-
deckt und lisst es sich in die Schweiz schicken, findet kein
Statutenwechsel statt, da nach franzdsischem Recht das
Eigentum bereits bei Vertragsabschluss iibergeht und der
sachenrechtliche Tatbestand damit abgeschlossen ist.

31 Vgl. auch HANs Hanisc, Der Fall des Liotard und die natio-
nale Zuordnung eines Kunstwerks, in: Recht und Kunst, hrsg.
von RAINER FRANK, Heidelberg 1996, 32; KURT SIEHR, Das
Losungsrecht des gutglidubigen Kaufers im Internationalen
Privatrecht, in: ZV glRWiss 83 (1984), 100 ff., 109.

32 So der Vorschlag von HEINZ-PETER MANSEL, DeWeerth v.
Baldinger — Kollisionsrechtliches zum Erwerb gestohlener
Kunstwerke, in: TPRax 1988, 268 ff., 270 f.; HANS HENNING
Kunzg, Restitution "Entarterter Kunst", Sachenrecht und
Internationales Privatrecht, Berlin/New York 2000, 138 ff.
1.E. dhnlich auch H. HaniscH (FN 31), 35, der zwar in der
Hauptfrage an der Situsregel festhalten, den Diebstahl aber
als Vorfrage einer selbstiindigen Ankniipfung zufithren will.
Ablehnend AsTRID MULLER-KATZENBURG, Internationale
Standards im Kulturgiiterverkehr und ihre Bedeutung fiir das
Sach- und Kollisionsrecht (Diss. Freiburg i.B. 1995), Berlin
1996, 228; EVANGELOS SPINELLIS, Das Vertrags- und Sachen-
recht des internationalen Kunsthandels, Diss. Osnabriick
1999, 392.

33 Auf den Ort mit dem engsten Zusammenhang stellen auch
die neusten Entwicklung im anglo-amerikanischen Conflict
Law ab ("most significant relationship-test"), siehe dazu
LamBERT KOHLING, Greek orthodox patriarchate of Jerusalem
v. Christie's, Case Note and Refections on Recent Develop-
ments in US Law, Art., Antiquity and Law, 249, 251 f. (2001);
A. MULLER-KATZENBURG, Besitz- und Eigentumssituation
bei gestohlenen und sonst abhanden gekommenen Kunst-
werken, in: Art-Investor, hrsg. von LOTHAR PUES/EDGAR
QuADT/RIssA, Miinchen 2002, 471.

34 So auch I. SCHWANDER (FN 25), Rn. 426 f.

35 Dies folgt aus dem allgemeinen Grundsatz der wohlerworbe-
nen Rechte; K. SIEHR (FN 31), ZVgIRWiss 83 (1984), 100 ff.,
107 ff.; A. Hemnt (FN 27), Art. 100, Rn. 25 m.w.N.; rechts-
vergleichend vgl. VOLKER GEYRHALTER, Das Losungsrecht
des gutgliubigen Erwerbers — ein "vergessener" Kompro-
miss und die Auswirkungen auf das heutige deutsche Recht
unter besonderer Beriicksichtigung des internationalen
Sachenrechts (Diss. Regensburg 1995), Frankfurt a.M. et al.
1996, 100 ff.
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be der Sache in einem Land, welches kein Losungsrecht
kennt, sollte der schweizerische Richter den Untergang die-
ses Rechts anerkennen.” Gelangt die Sache in der Folge
jedoch wieder in die Schweiz, so lebt das Losungsrecht
wieder auf, was der Intention der Sachnorm des Art. 934
Abs. 2 ZGB entspricht.”

2.  Gutgliubiger Eigentumserwerb

Rechtsgeschiftlicher Eigentumserwerb setzt ein giiltiges -

Rechtsgeschiift, die Ubertragung des Besitzes an der Sache
und die Verfiigungsberechtigung des Verausserers voraus.
Fehlt es an letzterer Voraussetzung, weil ein Nichtberech-
tigter die Sache verdussert, ist ein Eigentumserwerb im
Grundsatz nicht moglich.™ Es sei denn, der Erwerber sei
gutglidubig und — wie es Art. 714 Abs. 2 ZGB ausdriickt —
nach den Besitzesregeln im Besitze der Sache geschiitzt.
Gemaiss Art. 933/934 ZGB ist der Erwerber geschiitzt,
wenn der Eigentiimer die Sache dem unberechtigt Verfii-
genden anvertraut hat, nicht aber, wenn die Sache abhanden
gekommen ist.

Der urspriingliche Eigentiimer triagt dabei geméss Art. 3
Abs. 1 ZGB die Behauptungs- und Beweislast hinsichtlich
aller Tatsachen, welche die Gutglaubigkeit des Erwerbers
zerstoren. Gelingt ihm dies, muss der Erwerber die Tatsa-
chen vorbringen, welche zeigen, dass er kein Unrechtsbe-
wusstsein hatte oder haben musste.”

Entscheidend sind somit die Gutglaubigkeit des Erwer-
bers und die Art des Besitzesverlustes (anvertraut/abhanden
gekommen). Darauf wird nachfolgend néher einzugehen
sein.

2.1. Guter Glaube des Erwerbers

a. Allgemeines

Der Erwerber einer beweglichen Sache ist im Sinne der
Art. 933 ff. ZGB gutgliubig, wenn er die redliche Uberzeu-
gung hat, dass der Verdusserer berechtigt sei, ihm das Eigen-
tum zu itbertragen. Der gute Glaube bezieht sich damit
auf die fehlende Verfiigungsbefugnis des Verdusserers.”' Er
vermag jedoch nicht die mangelnde tatséchliche Verfii-
gungsgewalt oder die Ungliltigkeit des Verdusserungsver-
trags zu heilen.” Massgebend fiir das Vorliegen des guten
Glaubens sind die Tatsachen im Zeitpunkt, in dem das
Eigentum tibertragen wird.* Wer nachtriglich bosgldubig
wird, bleibt im Interesse der Verkehrssicherheit in seinem
Erwerb geschiitzt (mala fides superveniens non nocet).*
Hat der Erwerber sich tiberhaupt nicht um die Verfiigungs-
berechtigung des Verdusserers gekiimmert, fragt sich, unter
welchen Voraussetzungen er sich auf den Gutglaubens-
schutz berufen kann.

b. Ausschluss des Gutglaubensschutzes
wegen mangelnder Aufmerksamkeit

Wer nur wegen Vernachlidssigung der nach den Umsténden
gebotenen Aufmerksamkeit gutgldubig war, kann sich nach
Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht auf den Gutglaubensschutz berufen.
Ob die gebotene Aufmerksamkeit beachtet wurde, ist ein

Ermessensentscheid, der sich auf eine Gesamtwiirdigung
aller Umstinde des konkreten Einzelfalls zu stiitzen hat.*
Im Kunsthandel ist von besonderer Bedeutung, ob der
Erwerber sich nach der Verfugungsberechtigung des Ver-
dusserers bzw. nach der Provenienz des Erwerbsobjekts
erkundigen muss.

Bisher besteht nach der Rechtsprechung eine Nachfor-
schungs- und Erkundigungspflicht nur dann, wenn in der
jeweiligen Veridusserungssituation konkrete Verdachtsmo-
mente vorliegen.*® Wiren die Verdachtsmomente auch
durch geeignete Nachforschungen nicht beseitigt worden,
schadet dem Erwerber nach h. L. seine Nachladssigkeit
nicht.”” Es wird m.a.W. ein Kausalzusammenhang zwischen
der Ausserachtlassung der gebotenen Aufmerksamkeit und
dem guten Glauben angenommen. Dies ist jedoch m.E.

36 A. Hemi (FN 27), Art. 100, Rn. 28; K. Sigar (FN 31), ZVgl
RWiss 83 (1984), 100 ff., 112 1.

37 A.Hem (FN 27), Art. 100, Rn. 28; K. Siesr (FN 31), ZVgl
RWiss 83 (1984), 100 ff., 115.

38 BeKomm/JAGGI Art. 3, Rn. 53.

39 BeKomm/JAGG, Art. 3, Rn. 102; BaKomm/HONSELL, Art. 3,
Rn. 31.

40 Vgl. zum Begriff BaKomm/STARK, Art. 933, Rn. 44 ff;
BeKomm/JAGGL, Art. 3, Rn. 16 ff.,, 55: Guigliubig ist, wer
trotz Vorliegen eines Rechtsmangels das Bewusstsein hat,
redlich zu handeln. Fiir den Gutgldubigen treten die ordent-
licherweise eintretenden Folgen des Rechtsmangels gar nicht
oder bloss abgeschwiicht ein.

41 Und nicht etwa auf die Giiltigkeit des Grundgeschiifts, vgl.
BaKomm/STARK, Art. 933, Rn. 55.

42 (BGE 89 II 389); BGE 103 11 186 ff.; BaKomm/STARK,
Art. 933 N 55.

43 ZiKomim/HOMBERGER, Art. 933, N 34; BeKomm/STARK,
Art. 933, N 79; Bakomm/JAGGL, Art. 3, Rn. 131; MEYER-
Havoz, Schweizerisches Privatrecht, V/1 § 81 Anm. 6; anders
ZiKomm/OFTINGER/BAR, Art. 884, Rn. 358 (stellen auf den
Zeitpunkt des Besitzerwerbs ab); fiir das deutsche Recht siehe
auch KARL BINDING, Die Ungerechtigkeit des Eigentums-
Erwerbs vom Nicht-Eigentiimer in ihrer Ausgestaltung durch
BGB § 932 und § 935 und ibre Reduktion auf das kieinst-
mogliche Mass, Leipzig 1908, 11.

44  PAUL-HENRI STEINAUER, Les droits réels, Band I, 3. A., Bern
1997, N 432.

45 BGE 12211 1, 3, E. 2 aa. Die Sorgfaltspflicht bestimmt sich
nach objektiven Kriterien. Die personlichen Verhiltnisse (wie
z.B. das Fehlen bzw. Vorliegen besonderer Kenntnisse des
Kunsthandels) und Handelsgewohnheiten konnen den Mass-
stab nicht mindern, wohl aber verschirfen, vgl. OTT0 PALANDT/
PETER BASSENGE, Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfiihrungs-
gesetzen etc., 62. A., Miinchen 2003, § 932, Rn. 10; BGH
LM N 12, 21 zum deutschen Recht.

46 BGE 113 I 397 E. 2b),c).

47 BeKomm/JAGGL; Art. 3, Rn. 129; HandelsGer ZH, ZR 1970,
241; Bakomm/STARK, Art. 933, Rn. 39; weitergehend OLG
Miinchen, Warn 1973, N 3, das bei besonders wertvollen
Werken selbst eine eidesstattliche Versicherung des Verkiu-
fers nicht gentigen liess.
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nicht zwingend, da der Rechtsschein bereits durch die Ver-
dachtsmomente zerstort wurde, welche Anlass zu den Nach-
forschungen geben sollten. Die Bosgliubigkeit wird nicht
erst durch das Unterlassen von Erkundigungen oder die
mangelhafte Erfillung der Nachforschun gsobliegenheit
begriindet.*

Zwei Beispiele sollen das Gesagte verdeutlichen. Eine
Sammlung kostbarer Skulpturen wurde einem erfahrenen
Kunstsammler von einem ihm bekannten Hindler angebo-
ten.* Der Verkauf erfolgte nicht in der Galerie, sondern in
der Privatwohnung des Verdusserers. Der Kaufpreis von
350000 Franken wurde sofort in cash beglichen. Eine Her-
kunftsbescheinigung oder Schétzung lag nicht vor. Nach-
triglich stelite sich heraus, dass die Skulpturen dem Verdus-
serer zu Ausstellungszwecken iibergeben worden waren
und dass das Geschift geradezu ein "Schnippchen” war.
Im Beispielsfall hatte der Erwerber Sach-, Markt- und
Branchenkenntnisse. Der Ort der Ubergabe, die Art des
Kaufobjekts, die Hohe des Kaufpreises und das Fehlen jeg-
licher Bescheinigungen hitten ihn veranlassen miissen, sich
nach der Provenienz der Skulpturen zu erkundigen.** Von
Kaufern wertvolier Kunst ist zu fordern, dass sie die Herkunft
des Kaufobjekts sorgfaltig recherchieren; dies belastet sie
auch nicht iiber Gebiihr, da sie die Mittel dazu haben.”
Dazu gehort die Konsultation von Versteigerungskatalogen
grosser Auktionshiuser, von Werksverzeichnissen und von
weiteren einschlagigen Quellen, wie z.B. der Lost Art Inter-
net Datenbank.5* Hinweise auf das {ibliche Mass an Sorgfalt
im Kunsthandel liefern auch diverse Verhaltenskodices, wie
2.B. der Code of Professional Ethics des Internationalen
Museumsrates.”

Unschones ereignete sich auch in der Nacht vom 8. auf
den 9. April 1979. Aus einer Villa in Versoix bei Genf wurde
eine antike Waffensammiung gestohlen. Von den Dieben
gelangte die Sammlung iiber einen Zwischenhandler zu
einem Antiquitdtenhindler, der sie auf den Tag genau ein
halbes Jahr nach dem Diebstahl einem Privatsammler ver-
kaufte. Das Geschift wurde in der Privatwohnung des Ver-
kiufers abgewickelt und der Erwerber legte den Kaufpreis
von CHF 320000.— bar auf den Tisch. Bis 1991 blieb die
Sammlung verschwunden. Die 1992 erhobene Herausgabe-
klage wurde 1997 nach einem Umweg Ubers Bundesgericht
vom Luzerner Obergericht abgewiesen.” Die Gutglaubig-
keit des Erwerbers wurde bejabt, obwohl das Bundesgericht
den Antiquititenhandel als risikoreiche Branche qualifizier-
te, in der oft mit unsauberer Ware gehandelt wird. Daraus
folgt prinzipiell eine erhohte Sorgfaltspflicht und eine
Nachforschungs- und Erkundigungsobliegenheit des Hand-
lers oder Sammlers.” Das Obergericht erkannte zwar, dass
die Waffensammlung kein alltidgliches Kaufobjekt und der
Kaufpreis im Verhaltnis zum Schatzungswert sehr giinstig
war. Ferner lagen weder Angaben iiber die Herkunft der
Ware noch Gutachten vor. Ausserdem sprach auch das im
Urteil nicht weiter spezifizierte Verhalten des Erwerbers
nach dem Kauf nicht fiir seine Gutgliubigkeit. Entscheidend
schien aber zu sein, dass der Kaufpreis nicht nachgerade
als Schleuderpreis betrachtet werden konnte, der Erwerber
keine Zweifel an der Seriositit des Veriusserers zu haben

brauchte und sich die Umstidnde des Kaufes im Rahmen
des Branchentiblichen bewegten.

Zusammenfassend kann Folgendes festgehalten werden:
Fehlen konkrete Verdachtsmomente, besteht im Grundsatz
keine Erkundigungspflicht. Dies gilt aber nicht in Geschafts-
bereichen, welche dem Angebot von mit Rechtsméingeln
behafteten Sachen in besonderem Masse ausgesetzt sind.
Dazu zihlt gemiss Bundesgericht der Handel mit Luxus-
occasionen oder Antiquititen. M. E. muss a fortiori auch
der Kunsthandel dazu gerechnet werden.” Dementspre-
chend sind hohe Anforderungen an die Sorgfaltspflicht von
Hindlern und Sammlern zu stellen.” Wird ihr Misstrauen
erweckt oder hiitte es erweckt werden miissen, sind entspre-
chende Nachforschungen anzustellen. So hielt das Bundes-
gericht in BGE 123 I1 134 missbilligend fest, dass "le re-
courant, homme rompu aux affaires et connaisseur d'art,
ne s'était soucié ni de I'authenticité, ni de la provenance
du tableau; en outre, le recourant avait pris le risque de
traiter avec des inconnus et ne s'était assuré de la régula-
rité de limportation du tableau en Suisse" * Durch Art. 16
KGTG werden die Sorgfaltspflichten im Kunsthandel und
Auktionswesen positivrechtlich festgeschrieben und ver-
schirft. Kulturgut darf nur iibertragen werden, wenn die

[

48 BGH 5.2.1994, in: NJW 1994, 2022 ff.; H. H. Kunze (FN 32),
172.

49 Tn Anlehnung an den Sachverhalt in BGE 122 11 1.

50 So schon BGE 80 I 53; vgl. auch BGE 123 11 134.

51 EmiLy J. HEnsoN, The Last Prisoners of War, 51 DePaul L.
Rev. 1103, 1150 (2002).

52 www.artloss.com

53 H.H. Kunze (FN 32), 181 mit den dort erwéhnten Codes of
Ethics etc. als Ausdruck der im internationalen Kunsthandel
gebriuchlichen Sorgfalt. Zu den Ethikcodes schweizerischer
und europiischer Kunsthandler s. B. GLAUS/P. STUDER (FN 17),
Anhang A3, 207 ff. und A6, 217 ff.

54 Obergericht Luzern, Urteil vom 2.6.1997 (N 11 96 45/133).

55 BGE 12211 1.

56 So auch E. J. HENSON, The Last Prisoners of War, 51 DePaul
L. Rev. 1103, 1151 (2002). Vel. auch Urteil vom 10.6.1960
des Obergerichts Schaffhausen (publ. in: SJZ 57 [1961], 303
f.), das den "Bilderhandel" zu denjenigen Handelzweigen
zihlte, "bei denen das Angebot von Waren von seiten
unrechtmissiger Besitzer hdufiger ist als in andern."

57 Ebenso K. SIEHR, Der gutgléubige Erwerb beweglicher Sachen,
in: ZVglRWiss 80 (1981) 273 ff., 283; H. Hanisc (FN 31),
19, 36; A. MULLER-KATZENBURG, Besitz- und Eigentums-
situation (FN 33); 474 m.w.N.

58 Das Bundesgericht hat 1954 in Ammon vs. Royal Dutch
(BGE 8011 53) entschieden, dass man nach dem Krieg nicht
schuldlos in Unkenntnis des Risikos sein konnte, das mit
Geschiften mit Ware aus Deutschland oder besetzten Staaten
verbunden war, weil "in der Schweiz allgemein bekannt war,
dass (...) Bilder, Wertsachen und Wertpapiere in Mengen als
Raubgut weggeschleppt und im Ausland, insbesondere in der
Schweiz, in den Handel gebracht worden waren". Dies muss
wohl per analogiam auch fiir die heutige Situation nach dem
Irak-Krieg im Hinblick auf entsprechende Kulturgliter gelten.
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iibertragende Person, d.h. der Verkdufer oder Auktionator
nach den Umstinden annehmen darf, dass das Objekt nicht
gestohlen, nicht abhanden gekommen, nicht rechtswidrig
ausgegraben und nicht rechtswidrig importiert worden ist.
Die im Kunsthandel oder Auktionswesen titigen Personen
sind verpflichtet, die Identitdt der einlieferenden Personen
oder des Verkiiufers festzustellen und von diesen eine schrifi-
liche Bestiitigung iiber deren Verfiigungsberechtigung tiber
das Kulturgut zu verlangen.” Es wire dariiber hinaus generell
sinnvoll, vom Verkiufer ein Ursprungszertifikat zu verlangen.
Dies kime dem seritsen Kunsthandel zu Gute, da er sich
einerseits gegen die schwarzen Schafe abgrenzen, ander-
seits auch hohere Preise verlangen konnte. Schliesslich
wire es auch ein Werbeargument fiir die Qualitit des Kunst-
handelsplatzes Schweiz.

2.2. Art des Besitzesverlustes und Rechtsfolge

Ein gutgliubiger Erwerb vom Nichtberechtigten ist mit
Ausnahme des portugiesischen® und des kanadischen
Rechts® in praktisch allen Lindern®” moglich, wenn die
Sache "dem Verciusserer ohne jede Erméichtigung zur Uber-
tragung anvertraut” worden ist (Art. 933 ZGB).

Anvertrauen bedeutet die freiwillige und bewusste Uber-
tragung der Sache mit der Massgabe, dass der Empféanger
diese selbst oder eventuell den Erlos spiter zuriickgibt.”
Die Verfiigungsbefugnis des Empfingers ist somit recht-
lich beschriinkt. Kunstwerke werden hidufig im Rahmen
eines Miet- oder Leihverhiltnisses ibergeben. So liberga-
ben z.B. die franzosischen Erben des Marquis de Sade das
beriithmt-beriichtigte Manuskript "Les cent-vingt journées
de Sodome" samt der Schatulle, in der es seit jeher verwahrt
wurde, einem Pariser Verleger zur Ansicht. Im gleichen
Jahr erfuhren sie zu ihrer grossen Uberraschung, dass das
Manuskript (ohne die Schatulle) von einem bekannten
Genfer Privatsammler sog. "Curiosa" zum stolzen Preis
von FF 300000.— erworben wurde. Die Erben klagten
gegen den Erwerber in Genf erfolglos auf Riickgabe des
Manuskriptes, da dieses anvertraut und der Kiufer gut-
glidubig war.*

Wer gutgliubig eine anvertraute Sache erwirbt, wird
Eigentiimer. Der Alteigentiimer ist zom Ausgleich des Ver-
lustes seiner dinglichen Rechtsposition auf obligatorische
Anspriiche gegen den nichtberechtigten Verfiigenden verwie-
sen. Dies ist aber nur eine schwache Kompensation, da er
dessen Insolvenzrisiko trigt.

3. Eigentumswechsel durch Zeitablauf
3.1. Ubersicht

International scheiden sich die Rechtsordnungen an der
Frage, ob an anderen als anvertrauten Sachen ein Eigentums-
erwerb moglich ist. Der anglo-amerikanische Rechtskreis
ldsst an abhanden gekommenen bzw. gestohlenen Sachen
einen Eigentumswechsel nur unter restriktiven Voraussetzun-
gen zu.*” Nach Osterreichischem Recht ist ein solcher Er-
werb nur moglich, wenn von einem Kaufmann erworben
oder die Sache ersteigert wurde.* In Frankreich, Deutsch-
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land und der Schweiz kann der Erwerber nach Ablauf einer
unterschiedlich langen Frist Eigentum erwerben.” Italie-
nisches Recht ermdglicht schliesslich bei Vorliegen einer
giiltigen causa den gutglidubigen Erwerb von Diebesgut.*

3.2. Voraussetzungen nach Schweizer Recht

Dem Eigentiimer einer abhanden gekommenen Sache wird
gemiss Art. 934 ZGB der Eigentumsverlust zugemutet,
wenn der Erwerber gutgliubig war, den Besitz an der Sache
erlangt hat und ein giiltiges Grundgeschiift vorliegt. Ferner
miissen filnf Jahre seit dem Besitzesverlust verstrichen sein,
ohne dass die Sache herausgefordert wurde. Zu klédren sind
der Begriff der abhanden gekommenen Sache sowie der
Fristablauf.

a. Abhanden gekommene Sache

Abhanden gekommen sind Sachen, die nicht anvertraut
sind. Tertium non datur. Was abhanden gekommen ist,
ergibt sich daher negativ aus dem Begriff des Anvertraut-
seins.® Es geht um den unfreiwilligen Verlust des unmittel-
baren Besitzes: Gestohlene, geraubte, verlegte oder unrechi-

59 Eine gesetzlich verankerte Meldepflicht wurde jedock bei
den Beratungen im Parlament aus dem Entwurf zum KGTG
gestrichen (Art. 16" E-KGTG), AB 2003 N 41; AB 2003 N 553;
www.parlament.ch/ab/frameset/d/n/4617/75238/d_n_4617_7
5238_75239.htm (besucht am 12.8.2003).

60 Art. 1301 Cédico civil. Im Handelsverkehr kann der Alteigen-
tiimer die Sache jedoch nur gegen den Kaufpreis ausiosen,
siehe dazu K. SIEHR (FN 57}, ZV glRWiss 80 (1981), 273 {f.,
281.

61 TUnabhingig von der Art des Besitzesverlusts ist ein Eigen-
tumserwerb vom Nichtberechtigten erst nach Ablauf einer
dreijahrigen Ersitzungsfrist moglich (Art. 2919 CCQuébec).

62 Siehe Nachweise bei KARSTEN THORN, Der Mobiliarerwerb
vom Nichtberechtigten (Diss. Trier 1996), Baden Baden
1996, 154 ff.

63 BaKomm/STARK, Art. 933, Rn. 23b.

64 BGer, Urteil vom 28.5.1998, 5C.16/1998, abgedruckt in SJ
121 (1999), 1 ff., vgl. auch NZZ Nr. 122 vom 29.5.1998, 15.

65 §§ 2-401, 2-402, 2-403 UCC; vgl. auch FN 88; K. SIEHR,
Vereinheitlichung des Rechts der Kulturgiiter in Europa?, in:
Aufbruch nach Europa, 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Pri-
vatrecht, hrsg. von JURGEN Basgpow et al., Tiibingen, 2001,
823.

66 § 367 Abs. 1 ABGB, siehe dazu K. THORN (EN 62), 179 mit
FN 12.

67 Art. 2279 franz. Cc (Ersitzung ohne Ersitzungsfrist), siehe
dazu HERMANN ROMER, Der gutgldubige Mobiliarerwerb im
franzosischen Recht: rechtsvergleichende Betrachtungen zu
Art. 2279 Cc, Diss., Miinster 1984, 96; § 935 Abs. 11.V.m.
937 BGB (10 Jahre); Art. 934 Abs. 1 ZGB (5 Jahre).

68 Art. 1153 ital. Cc; vgl. dazu PauL P1oTET, L'aquisition d'une
chose mobiliére aliénée sans droit, in: 8JZ 55 (1959), 285 {f.,
290.

69 Zur Abgrenzungsproblematik siche STEPHAN HARTMANN, Der
Fahrniserwerb vom Nichtberechtigten — zur Unterscheidung
zwischen anvertrauten und abhanden gekommenen Sachen,
in: recht 2002, 136 ff.
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missig beschlagnahmte Sachen sind abhanden gekommen,
da sie ohne bzw. gegen den Willen des Eigentiimers in den
Rechtsverkehr gelangten.”

Im Zusammenhang mit Raub- und Beutekunst sind zwel
Beispiele von abhanden gekommenen Sachen zu nennen.
Vor und wihrend des Zweiten Weltkriegs wurden in
Deutschland und in den besetzten Gebieten zehntausende
von Werken sog. "entarteter Kunst" von den damaligen
Machthabern konfisziert und zur Devisenbeschaffung ver-
wertet. Zwischen 1933 und 1938 wurden zudem jiidische
Sammler gezwungen, ihre Schitze unter unvorteithaften
Konditionen zu verdussern. Die Kunst wurde auf sog.
Judenauktionen versteigert, ohne dass die Erlose an die
Eigentiimer abgeliefert wurden.” Es wird geschitzt, dass
sich heute noch ca. 20000 auf diese Weise abhanden
gekommener Kunstwerke in privaten und offentlichen
Sammlungen befinden.

b. Fristablauf

Bei abhanden gekommenen Sachen tritt der Eigentums-
wechsel gemiiss Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 934 Abs. 1 ZGB
mit der Verwirkung der Herausgabeklage ein.” Diese funf-
jihrige Verwirkungsfrist beginnt mit Besitzesverlust zu
laufen und kann weder unterbrochen noch gehemmt wer-
den. Der Eigentumserwerb setzt nicht voraus, dass der
Besitzer fiinf Jahre gutgliubigen, ununterbrochenen Besitz
hatte. Es geniigt, wenn entweder er bei Ablauf der Frist
gutgliubig ist oder wenn ein spdterer Besitzer die Sache
gutglidubig erwirbt. Da der erste Besitzer nach dem Berech-
tigten regelmissig nicht gutgliubig ist, muss nach schwei-
zerischem Recht der gutgliubige Besitz praktisch nie funf
Jahre dauern.™

Waurde also z.B. am 31. Januar 1998 ein Gemilde ge-
stohlen, wird ein Kiufer Eigentiimer, wenn er am 1. Februar
2003 oder spiter gutgldubig war und der Eigentiimer das
Bild in dieser Frist nicht zuriickgefordert hatte. Der Eigen-
tumserwerb tritt unabhéngig davon ein, wie lange er das
Bild in Besitz hatte oder ob der Eigentiimer wusste, wo es
ist. Die Kiirze der Frist fiihrt insbesondere bei Kunst- und
Kulturgiitern zu unbefriedigenden Ergebnissen. Die Gerichte
neigten dazu, diese Hirte durch hohe Anforderungen an
die Gutgliubigkeit des Erwerbers zu korrigieren.™ Dies ist
aus methodischen Uberlegungen nicht unbedenklich. Aus
diesem Grund ist es zu begriissen, dass der Gesetzgeber im
Kulturgiitertransfergesetz Remedur geschaffen hat und die
Ersitzungs- und Verwirkungsfristen bei abhanden gekom-
menen Kulturgiitern von 5 auf 30 Jahre hinaufgesetzt hat.”
Damit wird die UNESCO-Kulturgiiterkonvention aus dem
Jahre 1970 umgesetzt und auch der noch nicht ratifizierten
UNIDROIT-Konvention iiber gestohlene oder rechtswidrig
ausgefiihrte Kulturgiiter Tribut gezollt. Vergleichbare Son-
derregelungen fiir Kunst- und Kulturgiiter kennen im Zuge
der Umsetzung der UNESCO-Konvention mittlerweile die
meisten Linder.

3.3. Rechtsfolge

Der gutgliubige Besitzer wird nach Ablauf der Frist Eigen-
tiimer der abhanden gekommenen Sache.” Der spitere

Erwerber erwirbt vom Berechtigten; die Frage der Gut-
oder Bosgliubigkeit ist irrelevant. Selbst wenn er weiss,
dass die Sache urspriinglich abhanden gekommen war, wird
er im Grundsatz rechtmissiger Eigentiimer.™ Verlangt der
Alteigentiimer seine Sache mit Erfolg heraus, ist zu regeln,
wer letztlich den aus der Sache gezogenen Nutzen behalten
darf und allfillige Auslagen und Schiden zu tragen hat.
Das erworbene Gemilde wurde z.B. kostspielig restauriert,
versichert und anschliessend mit Gewinn weiterverkauft.
Vorauszuschicken ist, dass der bosgliubige Besitzer alle
Nutzungen herauszugeben und dariiber hinaus Schadener-
satz zu leisten hat (Art. 940 ZGB).

Der gutgliubige Besitzer hat gemdss Art. 939 ZGB fir
die notwendigen und niitzlichen Verwendungen einen Ersatz-
anspruch. Den aus dem Bild gezogenen Nutzen hat er mit
Ausnahme des Verdusserungserloses nicht herauszugeben.
Ausserdem steht ihm die Vergiitung des von ihm fiir das
Bild bezahlten Preises zu, wenn die Sache 6ffentlich verstei-
gert oder auf dem Markt von einem Verkiufer erworben
wurde, der dort Ware der betreffenden Art anbietet oder
wenn die Sache durch einen Kaufmann iibertragen worden
ist, der mit Waren der gleichen Art handelt (Art. 934 Abs. 2
7ZGB). Dabei wird gefordert, dass der Verkdufer einen den
kaufmannischen Grundsitzen entsprechenden Geschifts-
betrieb fithrt.” Irrelevant ist es hingegen, ob die kaufménni-
sche Titigkeit haupt- oder nebenamtlich ausgetibt wird oder
ob der Verkiufer im Handelsregister eingetragen ist oder
nicht.® Das Losungsrecht steht auch dem gutgldubigen
Rechtsnachfolger desjenigen zu, der die soeben genannten
Voraussetzungen erfiillt.*! Erwarb jedoch der an und fiir
sich anspruchsberechtigte Gutglédubige von einem Bos-

70 BaKommy/STARK, Art. 934, Rn. 4 f.; BeKomm/STARK, Art. 934,
Rn. 2 ff.

71 BE.T. FRaNCINVA. HEUsS/G. KRrEIS (FN 2), 43 ff.

72 Keine Ersitzungsfrist. Art. 728 ZGB kommt damit nur noch
zur Anwendung, wenn die Erfordernisse von Art. 933 f. ZGB
nicht erfiillt sind, weil es an der iusta causa fehlt (z.B. der
Kiufer, der gestiitzt auf einen ungliltigen Vertrag ein Bild
erwarb, ersitzt nach Art. 728 ZGB).

73 P.-H. STEINAUER, Les droits réels, Band II, Rn. 2106; Be
Komm/STARK, Art. 933, Rn. 29.

74 Vgl nur BGE 122 IIT 1 (Waffensammlung); 113 IT 398 (Auto-
Occasionshandel); OLG Miinchen (FN 47).

75  Art. 728 Abs. 1%; 934 Abs. 1" 1evZGB; Art. 196a revOR
(noch nicht in Kraft).

76 UNESCO-Konvention vom 14.11.1970 tiber Massnahmen
zum Verbot und zur Verhiitung rechtswidriger Ausfuhr und
Ubereignung von Kulturgiitern, BB1 2002, 635 ff.

77 P.-H. STEINAUER (BN 72), Band IL, Rn. 2071a; HANS HiN-
DERLING, Der Anwendungsbereich der Besitzesrechtsklage,
SPRV/I, 491.

78 BeKomm/STARK, Art. 934, Rn. 32, vorbehiltlich des Rechts-
missbrauchs.

79 BaKomm/STARK, Art. 934, Rn. 21.

20 BeKomm/STARK, Art. 934, Rn. 39.

81 BeKomn/STARK, Art. 934, Rn. 41; K. SIEHR (FN 31), ZVgl
RWiss 83 (1984), 100 ff., 105.
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gldubigen, der seinerseits vom Kaufmann erworben hat,
besteht das Losungsrecht nicht mehr.* Der Eigentiimer hat
dem gutgliubigen Besitzer den von diesem selbst bezahlten
Preis zu ersetzen. Im Kunsthandel kann dies bei einer Klage
gegen den Rechtsnachfolger eines Steigerungskiufers zu
empfindlich héheren Preisen fithren, da Kunstgegenstinde
in der Regel durch mehrfache Verkidufe immer an Wert
gewinnen. Auf diese Problematik wird bei den Kulturgiitern
zuriickzukommen sein.

Neben dem Anspruch aus Art. 934 Abs. 2 ZGB hat der
gutgliubige Besitzer auch Anspruch auf den bezahlten Preis
nach den Regeln der kaufrechtlichen Rechtsgewihrleistung
(Art. 192 ff. OR) oder aus Grundlagenirrtum.® Es fragt sich
demgemiss, ob der entwehrte Besitzer den bezahlten Preis
primiir vom urspriinglichen Eigentiimer oder von seinem
Verkiufer soll verlangen miissen.* Wird davon ausgegan-
gen, dass der kaufrechtliche Riickerstattungsanspruch seiner
" Natur nach ein Schadenersatzanspruch ist, ist der Kauf-
preis nur insoweit zuriickzugeben, als der Kaufer tatséich-
lich einen Schaden hat.®® Dieser ist jedoch in dem Umfang
vermindert, als der gutglidubige Besitzer vom Eigentiimer
das Losungsrecht geltend machen kann. Daraus ergibt sich,
dass der auf Herausgabe der gekauften Sache belangte gut-
gliubige Besitzer das Losungsrecht geltend machen muss
und von seinem Verkiufer nur den Schaden abziiglich des
Ertrags des Losungsrechts verlangen kann.* Der Verkdufer
seinerseits kann sich an seinem Lieferanten unter den Vor-
aussetzungen der Art. 97 ff. OR schadlos halten. Im Ergeb-
nis tragt somit der Eigentiimer das wirtschaftliche Risiko.
Theoretisch kann er den Dieb nach Art. 41 ff. OR auf Scha-
denersatz verklagen, was ihm in der Regel jedoch wenig
helfen wird.

Der Eigentiimer kann seinerseits die Kosten des Vindika-
tionsverfahrens oder das von ihm bezahlte Losungsgeld
vom Zwischenbesitzer gestiitzt auf Art. 62 ff. OR (bzw. bei
Bosgliaubigkeit Art. 940 ZGB) herausfordern. Scheitert die
Herausgabeklage des Eigentiimers, stehen ihm im Grund-
satz keine obligatorischen Anspriiche gegen den gutgldu-
bigen Erwerber oder Ersitzer zu. Gegen den bosgliubigen
Nichtberechtigten stehen ihm vertragliche und deliktische
Schadenersatzanspriiche sowie Gewinnherausgabe nach
Art. 423 Abs. 1 OR zu.

Alles in allem scheint die Regelung des gutgldubigen
Erwerbs vom Nichtberechtigten prima vista ausgewogen
zu sein und es stellt sich die Frage, worin denn nun die
"Crux mit dem Eigentum an Kunst" liegen soll. Grundgedan-
ke des verfassungsrechtlich geschiitzten Privateigentums
ist, dass Eigentum stabiles Haben ist und dem Eigentiimer
nur mit besonderem Rechtfertigungsgrund entzogen werden
darf, der auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, im offent-
lichen Interesse liegt und verhiltnismissig ist. Es fragt sich,
worin beim gutgliubigen Erwerb die Rechtfertigung liegt,
dem Eigentiimer das Recht wegzunehmen und dem Gut-
gliubigen zu itbertragen. Es stehen sich die Interessen des
Eigentiimers und des gutgldubigen Erwerbers gegeniiber.
Dabei ist nicht zu vergessen, dass sich zwei "Unschuldige"
gegeniiberstehen, die durch dussere Umstinde bedingt um
das Corpus delicti streiten miissen.

IV. Rechtfertigung des
gutglidubigen Erwerbs...

1. Generelle Rechtfertigungsgriinde

Eine Rechtfertigung fiir das Opfer des Eigentiimers zuguns-
ten des gutgldubigen Dritten konnte in einem Selbstver-
schulden des Eigentiimers, in der Ubernahme eines Risikos
oder in der widerspruchslosen Hinnahme eines Rechts-
scheins gefunden werden.

1.1. Selbstverschulden des Eigentiimers

Ein Selbstverschulden kénnte darin gesehen, dass der Eigen-
timer z.B. die Sache schuldhaft einem Hehler anvertraut
oder durch ungeniigende Sicherheitsmassnahmen einen
Diebstahl ermoglicht hat.®” Dieser Gedanke findet sich
jedoch in unserem Recht nicht.* Das Eigentum wird demje-
nigen genommen, der die Sache dem Veréusserer schuldios
anvertraut hat, es wird aber dem grobfahrlidssigen Bestohle-
nen erhalten.”

1.2. Ubernahme eines Risikos
durch den Eigentiimer

Ebensowenig vermag die Argumentation zu befriedigen,
dass der Figentiimer auf eigenes Risiko handle, wenn er

82 Vgl. dazu BGE 103 II 189; BeKomm/STARK, Art. 934, Ro. 41,
kritisch FraNgors GuIsan, La protection de T'acquéreur de bon-
ne fois en matiére mobiliere (Diss. 1969), Lausanne 1970, 132;
PETER LiVER, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bun-
desgerichts im Jahre 1977, in: ZBJV 115 (1979), 250 ff., 264.

83 Zur konkurrierenden Geltendmachung des Grundlagenirr-
tums nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR neben den kaufrechtli-
chen Gewihrleistungsanspriichen siehe BGE 114 11 133;
BeKomm/STARK, Art. 934, Rn. 45.

84 BeKomm/STARK, Art. 934, Rn. 45.

85 BeKomm/STARK, Art. 934, Rn. 43; i.E. auch K. SiEHR,
ZVglRWiss 83 (1984), 100 ff., 103 (Ersatz fiir Aufwen-
dungen).

86 BeKomm/STARK, Art. 934, Rn. 45a.

87 Vgl. zur sog. "Verschuldungstheorie” KONRAD ZWEIGERT,
Rechtsvergleichend-kritisches zum gutgliubigen Mobiliar-
erwerb, in: RabelsZ 23 (1958), 1 ff., 12 f.; P. PioteT (FN 68),
SJZ 55 (1959), 285 ff., 293; MARTINA HURST-WECHSLER,
Herkunft und Bedeutung des Eigentumserwerbs kraft guten
Glaubens nach Art. 933 ZGB, Diss., Ziirich 2000, 74.

88 Dagegen kniipft die US-amerikanische Rechtsprechung das
Institut der Verwirkung an den Gedanken des Selbstver-
schuldens: Wer sich nicht ernsthaft um die Wiedererlangung
der gestohlenen Gegenstiinde bemiiht, indem er es beispiels-
weise unterliisst, den Diebstahl anzuzeigen, verwirkt den He-
rausgabeanspruch: O'Keeffe v. Snyder, 405 A.2d 840 (Super
Ct., App. Div. 1979), cert. granted N.J. 408 A.2d 800 (1979),
reversered and remanded N.J. 416 A.2d 862 (S.Ct. 1980);
DeWeerth v. Baldinger, 658 F.Suppl. 688, 692 (US D.Ct.S.
N.Y. 1987), reversed 836 E.2d 103 2.Cir.C.A. 1987), cert. den.
108 S.Ct.2823 (1988); 804 F.Supp. 539 (S.D.N.Y. 1992), re-
versed 24 F.3d 416 (2d Cir. C.A. 1994), reh'g granted 38 F.3d
1266 (2d Cir. C.A. 1994).
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den Besitz einem anderen iiberlisst. Er konne die Gefahr
der Auswahl seiner Vertrauensperson beherrschen und habe
daber den Verlust des Eigentums zugunsten des redlichen
Erwerbers zu tragen.” Im modernen Massenverkehr ist es
jedoch eine Tllusion zu glauben, die Redlichkeit einer Per-
son ohne Miihe erkennen zu kénnen. In der Realitit priift
niemand, ob z.B. das Auktionshaus, dem man ein Bild
iibergibt, eine Neigung zur Unterschlagung hat.”

1.3. Veranlassung eines Rechtsscheins

Nach der Veranlassungs- bzw. Rechtsscheinstheorie ist der
gutgliubige Erwerb gerechtfertigt, weil der Eigentiimer die
rechtfertigende Besitzlage selbst geschaffen habe. Er habe
die Sache einer von ihm ausgewiihlten Person libergeben
und so das Auseinanderklaffen von Recht und Rechtsschein
selbst veranlasst. Der gute Glaube in die Publizititsfunk-
tion des Besitzes sei diesfalls dem Eigentumsrecht vorzu-
ziehen.”? Dies vermag nicht zu iiberzeugen. Zunichst "ver-
anlasst" der Eigentiimer durch die Besitzesiibertragung,
welche ganz andere Zwecke verfolgt, nicht die unberech-
tigte Verfiigung. Sodann bleibt im Dunkeln, warum der
pachlissige und unsorgfiltige Eigenttimer, dessen Bild
gestohlen wird, die rechtfertigende Besitzlage nicht auch
"veranlasst" hat. Es erklart iiberdies nicht, warum das Ver-
trauen des Erwerbers in die Verfiigungsberechtigung des
Nichtberechtigten stirker gewichtet wird als das Vertrauen
des Eigentiimers in die Person, der er die Sache anvertraut
hat. Beide gehen davon aus, dass sich der Verfiigende korrekt
verhalten wiirde. Auch fallen im heutigen Rechtsverkehr
Besitz und Eigentum nicht selten auseinander.”

1.4. Zwischenergebnis

Die Rechtfertigung des gutgliubigen Erwerbs durch Ankniip-
fung an die Art des Besitzesverlustes (anvertraut bzw. ab-
handen gekommen) iiberzeugt somit im Ergebnis nicht. Das
Erhaltungsinteresse des Eigentiimers und das Vertrauens-
interesse des Erwerbers stehen sich gleichwertig gegeniiber.”
Der durch die Abwigung der individuellen Interessen der
Beteiligten ungeloste Interessenkonflikt kann einzig durch
einen iiberindividuellen Grund aufgelost werden.” Dieser
konnte im Verkehrsinteresse liegen.

1.5. Verkehrsinteresse

Das objektive Verkehrsinteresse an der Leichtigkeit des
Geschifts- und Warenverkehrs reflektiert ein legitimes
Sicherheitsbediirfnis. Der Verkehr soll frei von Angsten
beim Eigentumserwerb bleiben. Entscheidend ist somit
letztlich das pragmatische Argument der Praktikabilitat
eines sicheren Giiterverkehrs. Umgekehrt bedeutet dies
aber auch, dass die Entziehung des Eigentums nur in den
Grenzen zu rechtfertigen ist, in denen es das Verkehrsinte-
resse fordert. Der gutgliubige Erwerb im Handelsverkehr
wird somit gegeniiber dem Erwerb aus privater Hand pri-
vilegiert.” Konkret bedeutet dies, dass der gutgliubige
Erwerb vom Kunsthindler oder an einer Auktion moglich
wiire. Dies kann u.a. damit begriindet werden, dass der
Kunsthéndler als Profi — zumindest meiner Meinung nach

- strengen Sorgfaltspflichten untersteht und so Gewiihr
bietet, dass die Provenienz untadelig ist. Darauf soll sich
der gutglidubige Kiufer verlassen diirfen.”” Der Vollstindig-
keit halber sei erwihnt, dass im nicht-kaufménnischen Be-
reich erworbene Sachen ersessen werden konnen (Art. 728
ZGB). Diese Losung findet im Ubrigen im preussischen
Allgemeinen Landrecht von 1794% ein rechtshistorisches
und im hollidndischen® und 6sterreichischen'® Recht ein
rechtsvergleichendes Vorbild.

2.  Spezialfall der Kulturgiiter

Dieser Ansatz birgt allerdings bei Kunst- und Kulturgiitern
gewisse Gefahren in sich. Denn gleichgiiltig, von wem er-
worben wird: Kunst- und Kulturgiiter sind keine "normalen"
Handelsgiiter, die beliebig reproduzierbar sind. Aufgrund
ihrer statistischen Einmaligkeit und Individualitit sowie
der unter Umstiinden bestehenden kultur- und gesellschafs-
politischen Bedeutung der Objekte stellt sich die Frage, ob
diese Regelung sachgemiiss ist. Eine Vase aus der Ming-
Dynastie (1368-1644) oder Oscar Kokoschkas "Winds-
braut" diirfen rechtlich nicht mit einem Wassereimer oder
einem Laser-Drucker gleichgesetzt werden.

Besonders Kulturgiiter stehen hiufig in einer wechsel-
seitigen Beziehung zu ihrer angestammten Umgebung. Es
steht ausser Frage, dass jede Nation ein Recht darauf hat,
ihre Identitit zu bewahren. Dies beinhaltet auch das Recht,
gewisse wichtige Kulturgiiter, welche materielles Zeugnis
von zivilisatorischem Wert ablegen, im eigenen Territorium
7u behalten, um damit den Menschen ihre kulturelle Identi-
tit erhaiten zu konnen.” Im Bewusstsein dieser Problematik

89 K. ZWweIGERT (FN 87), RabelsZ 23 (1958), 1 ff., 13.

90 RUDOLF MULLER-ERZBACH, Das Recht des Besitzes aus der
von Gesetz vorausgesetzten Interessen- und Herrschaftslage
entwickelt, in: AcP 142 (1936), 5 ff., 20.

91 M. HURST-WECHSLER, (FN 87), 74.

92 Vgl. dazu HEINZ HUBNER, Der Rechtsverlust im Mobilarsa-
chenrecht, Erlangen 1955, 56; M. HURST-WECHSLER (FN 86),
74 1.

93 K. ZWEIGERT (FN 87), RabelsZ 23 (1958), 1 ff., 14.

94 So auch K. ZwEIGERT (FN 87), RabelsZ 23 (1958), 1 ff., 15.

95 K. ZweIGERT (FN 87), RabelsZ 23 (1958), 1 ff,, 15.

96 Die Privilegierung des Handelsverkehrs wird auch damit
begriindet, dass hierbei die Uberpriifung der Verfiigungs-
berechtigung des Verkdufers unmoglich oder untunlich sei,
(BGE 113 11 398); PETER TUOR/BERNHARD SCHNYDER, Das
Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12. A., Ziirich 2002, 759,

97 So auch der BGH, Urteil vom 5.10.1989, in: NJW 1990,
899 ff. zum deutschen Recht.

98 BRUNO HUWILER, Vindikationsprinzip versus Hand wahre
Hand, Dogmengeschichtliches zur Rechtfertigung des gut-
gliubigen Erwerbs, in: Nit anders den liebs und guets, Peters-
hauser Kolloquium aus Anlass des 80. Geburtstags von Karl
S. Bader, hrsg. von CLAUS-DIETER SCHOTT/CLAUDIO SoLIva,
Sigmaringen 1986, 75, 90 ff.

99 Art. 3:99 ff. NBW.
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hat der Gesetzgeber nach lingerem Zogern beschlossen,
fiir eine bestimmte Kategorie von Kunstwerken mit dem
Erlass des Bundesgesetzes iiber den Kulturglitertransfer
eine Sonderregelung zu schaffen.? Dieses zielt vornehmlich
darauf ab, die negativen Auswiichse des internationalen
Handels mit Kulturgiitern zu bekdmpfen und die 6konomi-
schen Anreize zu minimieren.’® In der Sache vergleichbare
Gesetze kennen zahlreiche lateinamerikanische, afrikanische,
asiatische und europdische Staaten.'®

Kulturgiiter konnen durch verschiedene Massnahmen
geschiitzt werden. Eine Methode besteht darin, Kulturgiiter
pauschal zu Staatseigentum zu erkliren, auch wenn sie
noch nicht entdeckt oder ausgegraben sind.'® Ohne staat-
liche Genehmigung konnen solche Sachen nicht verdussert,
ersessen oder gutgliubig erworben werden (Art. 724 Abs. |
und 1" revZGB). Dem Gegenstand wird so die Verkehrsfi-
higkeit entzogen: Es handelt sich um sog. res extra commer-
cium wie z.B. der Bundesbrief oder Biicher der St. Galler
Stiftsbibliothek. Die zwingende Eintragung solcher Objekte
in Kulturgiiterverzeichnisse, strenge Export- und Import-
vorschriften sowie strafrechtliche Massnahmen erginzen
und sichern die Durchfiihrung (Art. 5 ff. KGTG)." Nicht
vergessen werden darf auch, dass die Staaten durch ver-
stiarkte Sicherheits- und Schutzvorkehrungen viel dazu
beitragen konnen, dass Kulturgiiter gar nicht erst abhanden
kommen. Hier wird vielfach am falschen Ende gespart.
Unlingst war es einem Dieb mdéglich, tiber das ungesi-
cherte Baugeriist in das Wiener Kunsthistorische Museum
einzudringen. Er entwendete aus der nicht mit einem Alarm
versehenen Vitrine Benvenuto Cellinis "Saliera", das auf
75 Mio. Franken geschiitzte, aus Gold, Ebenholz und Elfen-
bein gearbeitete Salzgefiss aus dem 16. Jahrhundert. Es
existierte keine Videotiberwachung und die Wichter schenk-
ten dem durch den Bewegungsmelder ausgelosten Alarm
keine Beachtung.'”

Wer kiinftig in der Schweiz ein rechtswidrig eingefiihrtes
Kulturgut gutgldubig erwirbt, soll wihrend 30 Jahren nach
dem illegalen Export zur Riickgabe des Kunstgegenstands
gegen "angemessene” Entschidigung an den auslandischen
Staat verpflichtet werden'®. Die Hohe der Entschidigung
orientiert sich am Kaufpreis sowie den Aufwendungen zur
Bewahrung und Erhaltung des Kulturguts." Im Grundsatz
ist diese Verschirfung der Riickgabepflicht und der Aus-
bau des Losungsrechts zu begriissen. Die Ankniipfung des
Fristbeginns an den Zeitpunkt des illegalen Exports wird
aber erhebliche praktische Schwierigkeiten verursachen,
denn dieser Zeitpunkt wird hdufig nur sehr schwer zu
ermitteln sein.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass bei Kultur- -

giitern, die "aus religiosen oder weltlichen Griinden fiir
Archiologie, Vorgeschichte, Geschichte, Literatur und
Kunst oder Wissenschaft bedeutungsvoll” sind (Art. 2
KGTG), versucht wird, das Problem des gutgldubigen Er-
werbs vom Nichtberechtigten einerseits durch Beschrankung
des Privateigentums und anderseits durch eine Privilegierung
des Alteigentiimer (des Staates) zu 19sen. Dies zeigt, dass
der Gesetzgeber der Meinung ist, dass die durch Art. 933
ff. ZGB vorgenommene Interessenbewertung dem Kultur-

giiterschutz nicht gerecht wird. Zur gleichen Schlussfolge-
rung kam der Bundesrat schon einmal. Nach dem Zweiten
Weltkrieg bestand fiir kurze Zeit ein dhnliches Sonderre-
gime, welches den durch die Nationalsozialisten Bestohle-
nen erlauben sollte, gegen Entschidigung ihre Kunstgegen-
stinde selbst vom gutgldubigen Erwerber zuriickzuerhalten.'®

Was gilt aber fiir Kunstwerke, die vom KGTG nicht
erfasst werden? Soll es fiir diese bei der normalen Rege-
lung des gutgldubigen Erwerbs bleiben?

V. ...und mogliche Alternativen

An alternativen Losungsvorschligen mangelt es nicht. So
wurde etwa vorgeschlagen, dass es anstelle des "entweder-
oder" sinnvoller sei, in solchen Fillen eine Art Miteigentum
zwischen Alteigentiimer und gutgliubigem Erwerber zu
konstruieren und dieses dann moglichst gerecht aufzulsen,
indem z.B. das Objekt versteigert und der Erlos geteilt wird.
Wenn die Parteien sich darauf einigen, mag dieser Weg
sinnvoll sein. De lege lata sehe ich aber auf der Grundlage
der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie und der privat-
rechtlichen Konzeption des Eigentums nicht, wie dies ge-
gen den Willen einer Partei gerichtlich erzwingbar sein soll.

Ferner wurde argumentiert, dass analog zur Regelung
im Kulturgiiterrecht generell die Riickgabepflicht auch bei
gutgliubigem Erwerb verbunden mit einer Entschidi-
gungszahlung angeordnet werden sollte.'” Dies ist an sich

100 Art. 1455 ABGB.

101 Vgl. dazu und zu moglichen Zuordnungskriterien ERIK JAYME,
Die Nationalitit des Kunstwerks als Rechtsfrage, in: Wiener
Vortrige, Wien 2001, 129, 152; P. M. BAtor (FN 23), 27 {f,
Zur Nationaliiit siehe auch anschaulich bei H. HANISCH
(FN 31), 25 ff.

102 Damit setzt die Schweiz die UNESCO-Konvention vom
14.11.1970 um, vgl. FN 16.

103 Vgl. Art. 1 Abs. 2 KGTG.

104 MaRrC WEBER, Archiologische Objekte vor US-amerikani-
schen Gerichten, in: Liber discipulorum et amicorum, Fest-
schrift fiir Prof. Dr. Kurt Siehr zum 65. Geburtstag, hrsg. von
JOHANNES WEBER et al., Ziirich 2001, 230; vgl. auch Jona-
THAN S. MOORE, Enforcing Foreign Ownership Claims In
The Antiquities Market, Yale L. J. 97, 466, 470 {. mit FN 26
(1998).

105 M. WEBER (FN 104), 225, 232 m.w.N.

106 P. M. BaTor (EN 23), 34 ff.

107 NZZ Nr. 103 vom 13.5.2003, 52. Gemiss Die Zeit, Nr. 37
vom 4.9.2003, soll bei der Versicherung des Kunsthistori-
schen Museums, Uniqa, bereits ein Erpresserbrief mit einer
Losegeldforderungen eingegangen sein.

108 Art. 9 Abs. 4, 5 KGTG.

109 Kritisch dazu CHRISTOPH DEGEN, NZZ, Nr. 128 vom 5.6.2003,
13.

110 E. T. FRANCINVA. HEUsS/G. Krers (FN 2), 335 ff.
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eine valable Moglichkeit; allerdings bin ich skeptisch, ob
es im Kunstbereich in der Praxis funktionieren wiirde. Bei
susserst wertvollen Kunstwerken — und nur um diese wird
in der Regel gestritten — wird der urspriingliche Eigentiimer
finanziell nicht immer oder sogar nur selten in der Lage
sein, den vom Erwerber bezahlten Kaufpreis zu erstatten.
Und selbst wenn er dazu imstande ist, besteht keine Gewéahr
dafiir, dass er allfillige Regressanspriiche gegen Dritte, z.B.
den Dieb, durchsetzen kann. Faktisch wiirde dies zu einer
erheblichen und nicht unbedenklichen Einschrénkung des
Privateigentums fiihren. Der Unterschied zum Kulturgii-
terschutz liegt darin, dass dort nur der in der Regel solvente
Staat riickforderungsberechtigt ist."”

Des Weiteren kénnte aus der Regelung des Kulturgiiter-
schutzes abgeleitet werden, dass generell immer derjenige
Besitzer bevorzugt werden soll, der in der Lage und willens
ist, das Kunstwerk offentlich zuginglich zu machen, da —
etwas provokativ formuliert — Kunst dem Volk zustehe.
Doch auch dagegen erheben sich Bedenken. Manche
Kunstwerke, wie z.B. illuminierte Manuskripte, eignen sich
aus konservatorischen Griinden von vorneherein nur sehr
beschrinkt fiir eine dauerhafte Ausstellung, unabhéngig
davon, in wessen Eigentum sie stehen.'” Es ist tiberdies
auch falsch zu behaupten, dass Sffentliches Eigentum an
Kunst dem privaten per se iberlegen sei, weil der Staat die
Kunst in Museen fiir jedermann zuginglich mache. Denn
oft entstehen aus anfinglich privaten Sammlungen spater
beachtliche Gffentliche Museen; viele private Sammlungen
sind zudem der Offentlichkeit zugénglich. Es kann auch
nicht zweifelhaft sein, dass es einerseits den Kunsthandel
als wichtigen Wirtschaftszweig braucht und anderseits gerade
die manchmal erratische, dafiir mutige Sammeltatigkeit
Privater bestimmte Kunstrichtungen erst zum Blithen ge-
bracht hat.""* Die offentliche Hand verfiigt auch gar nicht
iiber die finanziellen Ressourcen, um das Bediirfnis der
Offentlichkeit zu befriedigen. Ausserdem kann es nicht
ernstlich die Meinung sein, die Auswahl "schoner" Kunst
nur in die Hinde von Museumsdirektoren oder staatlichen
Kunstkomissionen zu Jegen.'”

Schliesslich konnte versucht werden, den Interessen-
ausgleich dadurch herzustellen, dass das Eigentumsrecht
in Verfiigungs- und Nutzungsrechte aufgespalten wird, so
wie dies im mittelalterlichen Lehensrecht'* oder bei der
erbrechtlichen Nutzniessung moglich war und ist. Der
urspriingliche Eigentiimer einerseits wiirde den mittelbaren
Besitz und ein beschriinktes Verfiigungsrecht behalten; der
gutgliubige Erwerber anderseits wiirde die Nutzungs-
moglichkeiten erhalten, die aber auf Zwecke beschrinkt
werden, welche mit dem kiinstlerischen Charakter des Wer-
kes vereinbar sind und dessen Integritit sowie Konservierung
nicht beeintrichtigen.'” Das Eigentumsrecht wird so aber
Jetztlich zur nuda proprietas degradiert.""* Dies entspricht
wohl in wenigen Fillen den Interessen der beiden Parteien.
Denkbar ist dies z.B., wenn ein gestohlenes Bild von einem
Museum ersteigert und dort dann dauerhaft mit der Erwih-
nung des urspriinglichen Eigentiimers ausgestelit wird.
Ansonsten birgt dieser Vorschlag erhebliches Konfliktpo-
tential, indem urspriinglicher Eigentiimer und gutgliubiger

Erwerber in eine Art unfreiwillige Schicksalsgemeinschaft
gepresst werden, die ihnen eine gemeinsame Verantwortung
fiir das Kunstwerk aufbiirdet. Sie geraten auch in gegen-
seitige wirtschaftliche Abhéngigkeit: Fllt z.B. der eine in
Konkurs, reisst er u.U. seine Rechte am Kunstobjekt mit
sich."? Die gleiche Problematik stellt sich im Ubrigen bei
der vorher erwihnten Miteigentumskonstruktion vor deren
Auflosung.

Insgesamt vermag keine dieser Alternativen zum beste-
henden System vollstindig zu iiberzeugen. Vor dem Hin-
tergrund der verfasssungsrechtlichen Eigentumsgarantie
ist es gefihrlich, den bestchenden Eigentumsbegriff zu
manipulieren, um ein bestimmtes rechtspolitisch motivier-
tes Ergebnis zu erzielen. Das Eigentum wird schleichend
"yerdiinnt" und in letzter Konsequenz entwertet.”

Es bleibt somit de lege lata dabei, dass ein moglichst
addquater Interessenausgleich im Einzelfall durch ver-
schirfte Anforderungen an die zu beachtende Sorgfalts-
pflicht unter Beriicksichtigung der kunst- und kulturspezi-
fischen Eigenarten des Objekts erzielt werden muss. Der
Schutz des gutgliubigen Erwerbers sollte nicht weitergehen,
als es das Interesse des Handels- und des Rechtsverkehrs
erfordert. Das Problem der Raubkunst aus dem 2. Welt-
krieg wird damit nicht gelost. Allerdings bin ich skeptisch,
ob dieses dunkle Kapitel ohne gesetzgeberische Hilfe einer
guten Losung zugefithrt werden kann. Dies zeigen nicht
nur unsere eigenen Erfahrungen mit Raub- und Beutekunst,
sondern auch auslandische Erkenntnisse. Diese haben z.B.
Osterreich schon vor fiinf Jahren dazu gefiihrt, ein spezielles
Gesetz iiber die Riickgabe von Kunstgegenstinden aus den

111 K. Sienr (FN 57), ZvglRWiss 80 (1981), 273 ff.; DERS. in:
Nach Europa, 75 Jahre Max-Planck Institut fiir Privatrecht
(FN 65), 823.

112 Vel. Art. 6 KGTG.

113 P. M. BaTor (FN 23), 24.

114 P. M. Bator (FN 23), 24 f.

115 So auch P. M. BATOR (FN 23), 24.

116 CH. ENGEL (FN 18), 81: Der feudale Herrscher gab seinen
Vasallen ein Lehen, das am Ende der vereinbarten Nutzungs-
zeit an den Herrn zuriickfillt. Diese Idee findet sich heute
noch in gewissem Mass im Urheberrecht: Der Urheber tiber-
trigt sein Werk auf einen anderen, behdlt aber daran alle mit
seiner Urheberpersonlichkeit verkniipften Rechte ("droit
moral™).

117 Kritisch Cn. ENceL (FN 18), 82 ff., der zu Recht darauf hin-
weist, dass eine Aufschniirung der im Biindel "Eigentum"
befindlichen Eigentumsrechte problematisch ist, da der
Eigentiimer auch die volle Verantwortung fiir die Sache trigt,
withrenddem der blosse Nutzer von Begleitleistungen zuguns-
ten der Allgemeinheit befreit wiirde.

118 MauRro Loosui, Kulturgiiterschutz in Italien, Ziirich 1996,
33 1.

119 CH. EncEL (FN 18), 18, 89.
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dsterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen zu erlas-
sen, die wihrend des 2. Weltkriegs geraubt wurden.””

Schliesslich bleibt noch anzumerken, dass eine beacht-
liche Zahl gestohlener Kunstwerke auf freiwilliger Basis
an den Alteigentiimer zuriickgegeben werden, wenn auch
gegen nicht unbetrichtliche Entschidigungssummen. Nicht
selten werden solche Riickgaben mit der Abmachung verbun-
den, dass das Bild als Leihgabe beim Erwerber verbleibt,
vor allem dann, wenn es sich beim Erwerber um ein Museumn
handelt.’”

120 Je stirker die Moglichkeit eingeschrinkt wird, sich an einer
Sache Nutzungsmoglichkeiten zu kaufen, desto weniger ist
diese wert: CH. ENGEL (FIN 18), 48.

121 Bundesgesetz iiber die Riickgabe von Kunstgegenstinden
aus den Osterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen
vom 12.5.1998: Kunstgegenstiinde, die wihrend des 2. Welt-
kriegs geraubt wurden, miissen zuriickgegeben werden, unab-
hingig davon, ob die Museen und Sammlungen rechtméssige
Eigentiimer sind, solange nur das urspriingliche Rechtsge-
schift nichtig war. Diese Regelung gilt nur fiir Eigentum der
Republik Osterreich.

Le vol d'objets d'art, l'art dérobé ou la protection des biens
culturels sont des expressions qui remuent la société et la poli-
tique, au plus tard depuis le Rapport Bergier. La Suisse est riche
en objets d'art et en biens culturels, maintes collections publi-
ques ou privées abritent d'importants trésors culturels. L'art est
quelque chose d'exceptionnel: Elle touche les émotions, pro-
voque, veut faire passer un message ou non et ... est en méme
temps un bien économique ordinaire qui sert a gagner beau-
coup d'argent. La Suisse est I'un des pays de pointe dans le
commerce des ceuvres d'art. La ol il y de la ruse, il y a, comme
chacun le sait, beaucoup d'abus. Des ceuvres d'art sont falsifiés
et volés, des biens du patrimoine culturel sont illégalement
déterrées et exportés, avec l'art, on blanchit de T'argent d'origine
criminelle et bien plus encore. L'ordre juridique connait beau-
coup de régles pour combattre de tels dérapages.

Cet article examine ces régles: Qui, dans de tels cas, doit étre
considéré comme propriétaire? Le propriétaire dérobé ou l'ac-
quéreur qui est de bonne foi et qui n'a pas connaissance du
passé douteux? Quel est le degré de diligence requise et com-
ment les acheteurs d'objets d'art doivent-ils se renseigner sur la
provenance de I'objet? Quelles sont les obligations des mar-
chands? Est-ce que la législation en vigueur tient compte des
particularités des objets d'art? Ou bien des corrections du point
de vue politico-juridique sont-elles nécessaires? Est-ce que la
nouvelle loi sur le transfert de biens culturels propose de solu-
tions adéquates?

(trad. Flurin von Planta)
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