10

6. Kapitel: Kulturgtitertranster

§ 3 Zivilrechtliche Bestimmungen beim Erwerh
von Kulturgiitern

I. Einleitung

Die folgenden Ausfiihrungen zu den zivilrechtlichen Bestimmungen beim Erwerb von
e folg & : y H :
Kulturgiitern befassen sich in erster Linie mit den sachenrechtlichen Vorschriften beim

gute ¢ e ;

Erwerb vom Nichtberechtieten. Das obligatorische (ll'lll]tlgx‘\(hllll. in der Rege] ein
> & < !

Kaufvertrag, wird insoweit in die Betrachtungen einbezogen, als im /-U‘"““m"-‘nhimg

mit Kulturgiitern spezifische, von den allgemeinen Grundsiitzen abweichende Regelun-

gen bestehen

I1. Erwerbsgeschiift im Allgemeinen

Der rechtseiiltice Erwerb eines I\'||I[g|;:_'ul\ setzt voraus, dass erstens Veriusserer und
Erwerber C~|” \_‘ll|||‘_‘k’\ Rechtsgeschift (in der Regel ein Kaufvertrag) abschliessen, dass
zwellens der Besitz an der Sache iibertragen wird und dass drittens der Veriusserer
berechtigt ist, iiber das Kulturgut zu verfiigen

Aus dieser Aufzdhlung wird ersichtlich, dass dem Eigentumserwerb des Erwerbers
drei Hindernisse entgegenstehen konnen. Zuniichst ist es moglich, dass das schuldrecht-
liche Rechtsgeschiift an einem Mangel leidet: Der Vertrag ist ungiiltig oder anfecht-
bar, weil er beispielsweise formungiiltig ist oder weil eine Filschung verkauft wurde.
Sodann konnen Probleme bei der Besitzesiibertragung auftauchen. Dies wird jedoch im
vorliegenden Kontext nur sehr selten der Fall sein. weshalb nicht weiter darauf einge-
gangen wird. Schliesslich, und hier liegt das Hauptgewicht dieses Kapitels, kann die
Eigentumsiibertragung scheitern, weil der Veriusserer nicht verfiigungsberechtigt ist.

Stellt sich nachtriglich heraus, dass der Kiiufer eine Filschung erworben hat, stehen

hm im Wesentlichen zwei Instrumente zur Verfiigung, um den Kauf riickgiingig zu

machen: Er kann sich auf einen W illensmangel berufen (Art. 23 ff. OR) oder nach den
Regeln der Sachgewihrleistung vom Vertrao zuriicktreten (Art. 197 ff. OR).
Falls der Veriusserer nicht '.c!IH:UIJ:\}M'I\‘LFmgl 1st, 1st ein Eigentumserwerb im

Grundsatz nicht méglich."” Der Erwerber muss den Kaufgegenstand nach den Regeln
von Art. 934 ff. ZGB dem urspriinglichen | 1gentumer zuriickgeben. Zu diesem Grund-

alz gibt es jedoch Ausnahmen, Ist der | rwerber gutgliubig und nach den Besitzesre-
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N

, Besitze der Sache geschiitzt, wird er Eigentiimer (Art. 714 Abs. 2 ZGB i.V.m,
ZGB), wenn der bisherige Eigentiimer die Sache dem unberechtigt Verfii-

geln 10

25 S 11 I
Art. 929 : S .
ien anvertraut hat und — nach Ablauf von fiinf bzw. 30 Jahren auch - wenn die
gendcll «
e abhanden gekommen ist.
hJiL8 C

per urspringliche Eigentiimer trigt dabei gemiss Art, 3 Abs. | ZGB die Behaup-
nes- und Beweislast hinsichtlich aller Tatsachen, welche die Gutgliiubigkeil des
Ll(\\:ﬂw.\ zerstoren. Gelingt ihm dies, muss der Erwerber die Tatsachen vorbringen,
welche zeigen, dass er kein L‘nrcchl\hcwu,\st.\ei_fl hatte oder haben musste, !'# Zentral ist
die Frage, unter w elchen Voraussetzungen der Erwerber gutglidubig ist,

(. Guter Glaube des Erwerbers

I, Allgemeines

Guteldubig ist, wer die redliche ('Thcr?cugung hat, dass der Veriusserer berechtigt sei,
Hm,kJ.,\ Eigentum zu tibertragen.""” Der gute Glaube bezieht sich auf die vermeintliche
erfiigungsbefugnis des Verausserers.'™ Er heilt jedoch weder die mangelnde tatsiich-
liche Verfiigungsgewalt noch die Ungiiltigkeit des Verdusserungsvertrags.”?! Der gute
Glaube einer Person wird vermutet (Art. 3 Abs. 1 ZGB). Massgebend fiir das Vorliegen
des guten Glaubens sind die Tatsachen im Zeitpunkt, in dem das Eigentum iibertragen
wird 2 Wer nachtraglich bosgliubig wird, bleibt im Interesse der Verkehrssicherheit in
seinem Erwerb geschiitzt.'* Hat der Erwerber sich tiberhaupt nicht um die Verfiigungs-
berechtigung des Verdusserers gekiimmert, fragt sich, unter welchen Voraussetzungen
ersich auf den Gutglaubensschutz berufen kann.

I8 BK-JaGar, Art. 3 ZGB N 102: BSK ZGB [-HonsELL, Art. 3 N 31,

19 Vel. zum Begriff BSK ZGB I1-STARK/ERNST, Art, 933 N 44 tt.; BK-JAGar Art. 3 ZGB N 16 ff. (55):
Guiglaubig ist, wer trotz Vorliegen eines Rechtsmangels das Bewusstsein hat, redlich zu handeln.
Fir den Gutgldubigen treten die ordentlicherweise eintretenden Folgen des Rechtsmangels gar
nicht oder bloss abgeschwiicht ein.

U Und nicht etwa auf die Giiltigkeit des Grundgeschiifts, vgl. BSK ZGB I1-Stark/Ernst, Art. 933 N
33; WiEsER, Gutgliubiger Fahrniserwerb, 86 f.

21 BGE 89 11 389; 103 II 186 ff.: BSK ZGB II-STare/ErNsT, Art. 933 N 55.

2 ZK-HoMeerGER, Art. 933 ZGB N 34; BSK ZGB II-Stark/ErnsT, Art. 933 N 79: BK-
JAcar, Art. 3N 131: Hinperi ING, SPR V/1, 488; Gasus/ReNoLD, Art. 16 N 12.

Anders ZK-OFriNGER/BAR. Art. 884 N 358 (stellen auf den Zeitpunkt des Besitzerwerbs ab: fiir das
deutsche Recht siehe auch BINDpING, 11).
} Mala fides superveniens non nocet: STEINAUER, Bd. I, Rz. 432.
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2. Ausschluss des Gutglaubensschutzes wegen mangelnder Autmerksamkeit

a. Allgemeines
Wer nur weeen Vernachliissigung der nach den l‘n‘lxléimlcn gebotenen :\lzl’merks;jmkeil
suteliiubig war, kann sich nach Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht auf t|7t‘” Gutglaubensschutz bepy.
EL‘ni-()h d ;c gebotene Aufmerksamkeit beachtet wurde, 15t L‘I.IT P.nn‘c\'.\'cn\cn‘tl\'chud. der sich
auf eine Gesamtwiirdigung aller Umstiinde des konkreten Einzelfalls zu stiitzen |1'f‘t,”*
Die Umstiinde, aus denen auf den guten oder bosen Glauben SC*L‘}TIU.\'*CH wird, sind
objektiv zu wiirdigen, nach einem Durchschnittsmass von .»\u‘f;nmrk,\ulnkcn‘ die der
Redliche unter den gegebenen Umstinden aufzuwenden pflegt.' :
Im Kunsthandel ist von besonderer Bedeutung, ob der Erwerber sich nach der Ver
fiigungsberechtigung des Veriusserers bzw. nach der Provenienz des El'Wt’.‘l’b.\‘obje]\-[g

erkundigen muss

b. Erkundigungspflicht

Nach Rechtsprechung und Lehre besteht im Grundsatz eine Nnchfnr.\.chungs- und
Erkundigungspflicht nur dann, wenn in der jeweiligen Verdusserungssituation konkrete
Verdachtsmomente vorliegen.' Wiren die Verdachtsmomente auch durch geeignete
Nachforschungen nicht beseitigt worden, schadet dem Erwerber nach h.L. seine Nach-
ldssigkeit nicht.'”” Es wird ein Kausalzusammenhang zwischen dem Ausserachtlassen
der \;L‘hnlcm‘n Aufmerksamkeit und dem guten Glauben angenommen. Dies ist jedoch
u.l .kn]Lhi zwingend, da der Rechtsschein bereits durch die Verdachtsmomente zerstért
wurde, welche Anlass zu den Nachforschungen geben sollten. Die Bosgldubigkeit wird
nicht erst durch das Unterlassen von Erkundigungen oder die mangelhafte Erfiillung der
Nachforschungsobliegenheit begriindet

Diese konkreten Verdachtsmomente konnen sich im Einzelfall aus einer ganzen
Reihe von Faktoren ergeben. Einbezogen werden miissen die Umstinde des Kaufge-
schiifts. So kann beispielsweise der Ort der Zahlungsabwicklung und der Ubergabe
verdichtig sein, wenn ein Kulturgut in einem «dunklen» Hinterzimmer iibergeben und
gleich bar eine grosse Summe bezahlt wird. Relevant ist das (Nicht-)Vorhandensein von
Dokumentationen (z.B Kaufpreisquittung, schriftlicher Kaufvertrag, Importbescheini-

124 BGE 122 111 1, E. 2 aa. Die Sorgf tspflicht bestimmt sich nach objektiven Kriterien. Die persiin-

lichen Verhiltnisse (wie z.B. das Fehlen bzw. Vorliegen besonderer Kenntnisse des Kunsthandels)
und Handelsgewohnheiten kisnnen den Massstab nicht mindern, wohl aber verschirfen.
Zum deutschen Recht vgl. PaLanpt, § 932 Rz. 10; BGH LM Nr. 12. 21

125 Wieser, Gutelidubiger E ithrniserwerb, 88 f.

26 BGE 113 I1 397, E. 2b,c: BK-Jaca Art. 3ZGB N 128: BSK ZGB II-STarRK/ERNsT, Art, 933 N 36.

127 HGer ZH, ZR 1970 241. BSK ZGB I1-STARK/ERNsT, Art. 933 N 39; weitergehend OLG Miinchen,

das bei besonders wertvollen Werken selbst eine eidesstattliche Versicherung der Verkiuferin nicht
enugen liess: zit. nach MULLER-K ATZENBURG NIJW 1999 2556

28 BGH 5.2.1994, NJW 1994 2022 ff : Kunzg, 172

/
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1cen, andere Zolldokumente, condition report etc.). Des Weiteren sind die Parteien
” Lalm.gt.\c],u{;\ zu beachten (Reputation des Verkiiufers oder Vermittlers). Ebenfalls
J‘]\thl,;chm sind die Art und der Zustand des Kaufobjekts. So ist Vorsicht geboten,
;'L!m ein Gemilde der m;cnunnt «eﬂnlurteten Kunst» oder der Raubkunst zuzuordnen
. wenn Werke eines bestimmiten Kurfstlers nur selten auf dem Markt auftauchen oder
“L\'n” ein Kulturgut aus besonders getiihrdeten Regionen (z.B. Ife/Nigeria) stammt, 12
uch die u“\\crgcu-(')hn|iCh§ Natur des Vertragsgegenstands kann Verdacht erregen
(1B riesige Goldmiinzen).""" Von (.Jer Recfft.sprechung wird grosses Gewicht auf die
Hohe des Kaufpreises gelegt: Ist dieser uuhfallend niedrig («Schnéppchen»), ist Vor-
icht geboten und erhohte Sorgfalt verlangt.'*!

‘.\-‘c:iss der Erwerber, dass der Kaufgegenstand unter Verletzung auslindischer
h\mﬂ.l,mhrillen in (JIC.SL‘I.]\ ‘e1z eingefiihrt wurde, schadet dies gemiss Bundesge-
rcht im Grundsatz nicht.'*? Diese Rechtsprcchung liberzeugt nicht. Immerhin stellt die-
«r Umstand ein Indiz fiir Bosglaubigkeit dar.

Ein offentlich-rechtliches Veriusserungsverbot hebt das Verfiigungsrecht des Eigen-
imers im Allgemeinen nicht auf. Der rechtmissige Eigentiimer, der in Missachtung
eines solchen Verbots verfiigt, wird nicht als Nichtberechtigter betrachtet." Immerhin
ist bei Kulturgiitern Art. 16 Abs. 1 lit. b KGTG zu beachten, wonach im Kunsthandel
und im Auktionswesen Kulturgut nur iibertragen werden darf, wenn die iibertragende
Person nach den Umstéinden annehmen darf, dass das Kulturgut nicht rechtswidrig ein-
cefiihrt worden ist. Art. 16 Abs. 1 lit. b KGTG 4ndert zwar nichts an der sachenrecht-
\Lichen Berechtigung der ubertragenden Person, welche weiss oder wissen sollte, dass
das Kulturgut illegal in die Schweiz importiert wurde.'* Stattdessen kénnte der Kauf-
vertrag zwischen der iibertragenden Person und dem Kiufer u.U. invalidiert sein.'* Die
Verletzung der Sorgfaltspflichten nach Art. 16 Abs. 1 KGTG fiihrt dazu, dass Kulturgut,

29 Vgl. die von der ICOM gefiihrten «red lists», abrufbar unter <http://icom. museum/redlist/index.
html>

130 BGE 131 IIT 418.

131 BGE 122 111 I: Im Jahre 1979 wurde aus einer Villa in Versoix bei Genf eine antike Waffensamm-
lung gestohlen. Von den Dieben gelangte die Sammlung iiber einen Zwischenhiindler zu einem
Antiquititenhindler, der sie auf den Tag genau ein halbes Jahr nach dem Diebstahl einem Privat-
sammler verkaufte. Das Geschiift wurde in der Privatwohnung des Verkiiufers abgewickelt und der
Erwerber legte den Kaufpreis von CHF 320 000.~ bar auf den Tisch. Bis 1991 blieb die Sammlung
verschwunden. Die 1992 erhobene Herausgabeklage wurde 1997 nach einem Umweg iibers BGer
(vel. Kap. 6 Rz. 144 und 152) vom OGer LU abgewiesen. Entscheidend war fiir das OGer LU,
dass der Kaufpreis gemiiss Experten nicht nachgerade als Schleuderpreis betrachtet werden
konnte, der Erwerber keine Zweifel an der Seriositiit des Veriusserers zu haben brauchte und sich
die Umstiinde des Kaufes im Rahmen des Brancheniiblichen bewegten.

132 BK-Stark, Art. 933 ZGB N 57: SJ 1999 [5.

133 BGE 131 111 418, 423,

134 So auch ScHmIbT-GaBAIN. ATP 2007 575, 582 f.

135 Zu den Folgen vgl. Gasus/RenoLp, Art. 15 N 18 ff.; ScumipT-Gasain, AIP 2007 575, 576 ff., vgl.
auch Kap. 6 Rz. 279.
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welches unter Missachtung eines [mportverbots in die Schweiz ,'_lth‘lilngle‘ nichl"‘vcrkauﬂ
werden darf. selbst wenn urspriinglich der (sachenrechtlich) Berechtigte verfiigt hatte
und die iibertragende Person somit Eigentum erliunt_‘lrhtll.‘ ;

Auch Umstiinde nach dem Verkauf kénnen fiir die (;ulgluuhenfbcurlt‘l.!llng hinzy-
gezogen werden. Solche Umstiinde erlauben ;lncrl\an‘nlcnnu.\xclj Ru%s‘chlu&*e auf dag
;nr dhc‘m Kauf Erkennbare und sind daher bei der l’rLl!l!Iig des 5"?‘11”![5!113.\‘&%[31)5 ein-
zubeziehen (ein Kiiufer lisst z.B. das Gemiilde im Safe «verschwinden» und Integriert
es nicht in seine im Ubrigen frei zugéngliche S;mmllungri. 5

Gemiiss dem Leitentscheid BGE 122 1T | ergibt sich eine Abklidrungs- bzw. Erkungj.
gungspflicht hinsichtlich der Verfiigungsberechtigung des "\/craus.\'erers unter bestimm-
l-vn \\'nmu\\cl/ungcn allerdings nicht erst bei konkretem Verdacht des Rechtsmangels,
sondern bereits, wenn aufgrund der Umstinde Anlass zu Misstrauen besteht.'’” Djese
erhohte Sorgfaltspflicht gilt in allen Geschiftszweigen, die dem Angebot von Waren
zweifelhafter Herkunft in besonderem Mass ausgesetzt sind, wenn der Erwerber brap.
chenvertraut 1st."** Dabei spielt es insbesondere keine Rolle, ob dieser den Kaufge-
genstand zum Weiterverkauf oder fiir den eigenen Bedart erwirbt. Der Erwerber muss
;m'ht notwendigerweise ein professioneller Kunsthiindler sein. Auch ein Privater, der
unter Einsatz erheblicher Finanzmittel eine eigene Sammlung aufbaut, an Auktionen
ein- und ausgeht, kann mit den Mechanismen des Geschiiftslebens im Allgemeinen und
des Kunsthandels im Besonderen bestens vertraut sein.

Sind die beiden Voraussetzungen — Anfilligkeit des Geschiiftszweiges auf Waren
zweifelhafter Herkunft und Branchenvertrautheit — erfiillt, ist ein Erwerber zu Erkundi-
gungen und Nachforschungen bereits dann verpflichtet, wenn die Umstiinde des Kaufs
Anlass zu Misstrauen geben oder einen vorsichtigen Kunstsammler hiitten misstrauisch
machen miissen.

Die Erkundigungen miissen die Echtheit des Kulturguts, dessen Herkunft, die Frage,
ob es sich um Diebesgut handelt, die Person des Verkiufers, den Erhaltungszustand
und die Qualitit des Kaufgegenstands betreffen. Derartige Nachfragen zu Provenienz
und Verfiigungsberechtigung des Veriusserers sind je nach Umstinden des Einzelfalls
beispielsweise bei Galerien, Auktionshiusern, Interpol oder beim Art Loss Register
einzuholen. Zu konsultieren sind etwa auch die sogenannten «red lists» der ICOM, wo
Kulturgiiter aus besonders gefihrdeten Regionen Afrikas, Stidamerikas, des Iraks und
Afganistans aufgefiihrt sind." Da es in der Praxis hiufig um hochpreisliche Objekte
geht, belasten diese Nachforschungen den Erwerber auch nicht iiber Gebiihr, da er die
Mittel dazu hat.'" Konsultiert werden sollen insbesondere Versteigerungskataloge gros-

136 BK-STark, Art. 933 ZGB N 52
7 So bereits BGE 80 [] 53
138 BGE 122111 1. E. 2a

139 <http:/ficom museum/redlist/index.html> vel. auch <w ww.bak udmin,th/buk/[hcn1cn/kulturgUBlEI"
transier> mit weiteren Links

140 Henson, 51 DePaul L. Rey (2002) 1103, 1150
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\uktionshauser, Werkverzeichnisse und weitere cinschligige Quellen.'! Gerade der
\frh:r»idﬂihf Markt der bildenden Kunst ist anfillig fiir Filschungen und gestohlene
= s as s
f Kap. 6 Rz. 2 ff.). Schitzungsweise 60% aller Kunstgegenstinde auf dem

hoc |
re (vel: :
:\11::;[ sind gL‘I'ii]\L-h[J 42 vsh ‘ . :
* jm Kunsthandel muss die bf}rg.!-ﬂ“ﬁpﬂwhl von Hiindlern l_md Sammlern hohen Anfor-
uneen geniigen.'* Wird bei Handlern und Sammlern Misstrauen erweckt oder hiitte
llkm(nwéht d-{n dargestellten Kriterien erweckt werden miissen, sind entsprechende Nach-
o hungen anzustellen. So hielt das Bundesgericht in BGE 123 11 134 missbilligend
r:wl. du.\:«lc recourant, homme rompu aux affaires et connaisseur d’art, ne s’était sou-
i¢ ni de I’authenticité, ni de la provenance c{iu Itabicau: en outre, le recourant avait pris
le risque de traiter avec des inconn\us et ne s’ela}t assuré de la régt.xlarité de I'importation
Ju tableau en Suisse que [...] apres la c.onclusmn de la transaction et le versement du
ix convenu».'* Hinweise auf das iibliche Mass an Sorgfalt im Kunsthandel liefern
;[.)ugh diverse Verhaltenskodizes, wie beispielsweise der Code of Professional Ethics des
[nernationalen Museumsrates.'*

An einem Fall aus der neuesten Rechtsprechung soll exemplifiziert werden, dass das
Bundesgericht auch ausserhalb des KGTG einen strengen Massstab anlegt."* Mukar-
ram Jah, der Enkel des Herrschers des friiheren indischen Fiirstentums Hyderabad, ver-
pfindete einer Gen fer Bank zwei riesige Goldmiinzen als Sicherheit fiir einen Kredit an
swei durch ihn kontrollierte Offshore-Gesellschaften. Indien beanspruchte das Eigen-
um an den Miinzen. Gemiiss Art. 884 Abs. 2 ZGB erhiilt der gutgliubige Empfinger
der Pfandsache das Pfandrecht auch dann, wenn der Verpfinder nicht befugt war, iiber
die Sache zu verfiigen.

Das Bundesgericht priifte, ob die Bank im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berech-
figt war, sich auf ihren guten Glauben zu berufen.'*” Es hielt fest, dass die Bank ver-

Vel MuLLErR-KaTZENBURG, Internationale Standards, 329 ff.; Wieser, Gutglidubiger Fahrniserwerb,

101.

142 Schack, Rz. 38 ff

143 Hexson, 1103, 1151; Sienr, ZvgIRWiss 80 (1981) 273, 283, Hanisch, 19, 36; MOLLER-KATZENBURG,

NIW 1999 2556 m.w.N.; Raschir, Kulturgiitertransfer, 82 ff. m.w.N.; vgl. OGer SH, 10.6.1960
(SJZ57[1961] 303 f.), das den «Bilderhandel» zu denjenigen Handelszweigen ziihlte, «bei denen
das Angebot von Waren von Seiten unrechtmissiger Besitzer hiufiger ist als in andern.»

144 BGE 12311 134, 141. Das BGer hat 1954 in Ammon vs. Royal Durch (BGE 80 II 53) entschie-
den, dass man nach dem Krieg nicht schuldlos in Unkenntnis des Risikos sein konnte, das mit
Geschaften mit Ware aus Deutschland oder besetzten Staaten verbunden war, weil «in der Schweiz
allgemein bekannt war. dass [...] Bilder, Wertsachen und Weripapiere in Mengen als Raubgut weg-
geschleppt und im Ausland, inshesondere in der Schweiz, in den Handel gebracht warde"n njaren».
Dies muss wohl per analogiam auch fiir die heutige Situation nach dem Irak-Krieg im Hinblick auf
entsprechende Kulturgiiter gelten. &

3 Vgl Anhang 8.1; Kunze, 181 mit den dort erwihnten Codes of Ethics etc. als Ausdnfck der im
internationalen Kunsthandel gebriiuchlichen Sorgfalt. Zu den Ethikcodes schweizerischer und
curopiischer Kunsthindler siehe GLaus/STuper, 207 ff. (Anh. 3).

146 BGE 131 11T 418

47 BGE 131 111 418, E. 2.4 ff.

14

e
-
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pflichtet war, sich nach der Provenienz zu t'rkllllqitgt’lll. u;llj.ld‘iflYuz'iei{ng;t:richligFung
des Verpfinders zu verifizieren. Das Bundc‘x'gcmhl ‘“”_L' L.:"L-', €I : .dﬂ lese .Pﬁlch(‘
obwohl die Miinzen kurze Zeit vor der Verpfiindung an einer nththh-en Versu.ngeru"g
in Genf mit weltweiter Publizititswirkung angeboten \\.\‘I'L.ICI'I waren. D-Jescr Pﬂ.lcht kam
die Bank nach Urteil des Bundesgerichts nur nach, weil \lg t.’r\lcnslhelmﬁ\lfktmnshauS
Habsbure Feldman Erkundigungen eingezogen Imllc,‘ /\\'cucni dl'L:‘l SChn.Itlu:he Bestii-
u-_'unucn‘umcr anderem zur Provenienz und den Bgsl(/cx\‘t‘rhlu]_lnllwcn emgehgh hatte
li;ld d]'i[lmu Vertreter der Bank den Verpfinder an seinem D(’ll]ll/l] in Auslr{ll]en besucht
und sich dort iiber die Pfandgegenstinde informiert hatten. Ferner hatte sich die Bank
iiber die Geschichte der Herrscherfamilie in Hyderabad unrd deren Vermégen dokumen-
tiert. Im Ubrigen hatte Indien vor dem Zeitpunkt der Verpfindung nie geltend gemach,
es sei Eigentimer der Pfandgegenstinde gewesen.

Zu Ik:umcn ist, dass es sich in diesem Entscheid'** nicht um eine gestohlene oder
abhanden gekommene Sache handelte. Daraus muss gefolgert werden, dass der vom
Hnmlc\uu;(hl formulierte Standard als das Minimum an Anstrengungen qualifiziert
W culcn‘muw. der vom Erwerber zu beachten ist, damit er seiner Pflicht zur Erkundi-
gung und Nachforschung Geniige tut. U.E. spielte es hinsichtlich des Sorgfaltsmass-
;|A!h; keine Rolle, dass eine Bank als Pfandnehmerin auftrat.

¢. Sorgfaltspflichten nach KGTG

Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang auch die in Art. 16 KGTG
positivrechtlich festgelegten Sorgfaltspflichten im Kunsthandel und Auktionswesen. ¥

Im Anwendungsbereich des KGTG (vgl. Kap. 6 Rz. 261 ff.) darf Kulturgut nur iiber-
tragen werden, wenn die iibertragende Person, d.h. z.B. der Verkiiufer oder Auktiona-
tor nach den Umstinden annehmen darf, dass das Objekt nicht gestohlen und nicht
abhanden gekommen ist sowie nicht rechtswidrig ausgegraben und nicht rechtswidrig
importiert worden ist (Art. 16 Abs. 1 KGTG). Die im Kunsthandel oder Auktionswesen
tatigen Personen sind dariiber hinaus verpflichtet, die Identitit der einliefernden Per-
sonen oder des Verkiufers festzustellen und von diesen eine schriftliche Bestitigung
tber deren Verfiigungsberechtigung iiber das Kulturgut zu verlangen (Art. 16 Abs, 2
KGTG)." Ferner ist es generell sinnvoll, vom Verkiiufer ein Ursprungszertifikat zu
verlangen. Dies kime dem seriésen Kunsthandel zugute, da er sich einerseits gegen die

schwarzen Schafe abgrenzen und andererseits auch héhere Preise verlangen knnte.

148 BGE 131 111418, E. 2.4.3

149 Vegl. zum Ganzen Rascui R/ZIMMERMANN, KUR 2006 6 {1

150 Eine gesetzlich verankerte Meldepflicht wurde jedoch bei den Beratungen im Parlament aus dem

E-KGTG), AB 2003 N 41, AB 2003 S 553; <www.
/15238/d_n_4617_75238_75239.htm>

Entwurf zum KGTG gestrichen (Art. 16

parlament.c h/ab/frameset/d/n/46]7
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Q

i de ic htigten anvertrauten Kulturgiitern
. Rechtslage bei dem Nichtberechtig
Guteliubigkeit entscheidet nach schweizerischem Recht die Art des Besit-
Neben der ]li,c,-ll,L.I- “ob der Erwerber das Kulturgut behalten darf, obwohl er es von
f&““'rlu\,m : ”L ~|11i‘nlcn erworben hat. Ein gutgliubiger Erwerb vom Nichtberechtig-
NIChlht:]Tm\;dm portugiesischen'' und des kanadischen Rechts'* in praktisch
l;imj,;ﬂ]ﬂ‘f moglich, wenn die Sache «dem Veriusserer ohne jede Erméchtigung
g aoune anvertraut» worden ist (Art. 933 ZGB).
% Uhkm‘.l: . :i\l die freiwillige und bewusste Ubertragung der Sache mit der Mass-
‘J\mmr‘;JU.LI‘nl.-mpl'imucr diese selbst oder eventuell den Erlés spiter zuriickgibt.'* Die
A ?‘\;C[L;gni\ Lh;s Empfingers ist somit rechtlich beschriinkt.'* ‘
\'L‘m‘lgun:l.‘,|;m];io eine dem Verdusserer anvertraute Sache erwirbt, wird deren Eigen-
\\;M iurlrt;}; ;GB).'“" Der Alteigentiimer ist zum Ausgleich des Verlustes s.einer
b (" ‘R .chtsposition auf obligatorische Anspriiche gegen den nichtberechtigten
‘\j'.mi]q.];l.n me iesen. Dies ist aber nur eine schwache Kompensation, da er dessen
erfiige

einefm
(en ist mit AU

oabe, das

[nsolvenzrisiko tragt.

4. Rechtslage bei abhanden gekommenen Kulturgiitern

a. Allgemeines

Dem Eigentiimer einer abhanden gekommenen Sache wfrd .gema’ss Art. 934‘1_ ZGB ger
Eiecnlu;n\\’eriml zugemutet, wenn der Erwerber gt_;tglaublg war.“den E:esltz an e_r
S;nl-hc erlangt hat und ein giiltiges Grundgeschift vorliegt. Ferner miissen fiinf Jahre seit
dem Besitzesverlust verstrichen sein, ohne dass die Sache ht;:raus.gefordert wurde. Dai
Riickforderungsrecht fiir abhanden gekommene Kulturgiiter im Sinne von Art. 2 Abs.

I51 Art. 1301 Cédico civil; im Handelsverkehr kann der A'"e;%;nl[:":;{ c;i;lSache jedoch nur gegen
bl Rt s auslosen, siehe dazu Sienr, ZVgIRWiss 80 ( 2715 - I . :
152 ﬁ::.:l::li::s::m:l\ \;cr Art des Besitzesverlusts ist ein Eigentumserwerb vu’m Nichtberechtigten erst

: nach s\hlrmkt einer dreijihrigen Ersitzungsfrist méglich (Art. 2919 CCQuébec).

153 Vgl. Thorn Karsten, Mobiliarerwerb, 154 ff. m.w.N.

5 { ZGB II-STAaRK/ERNST, Art. 933 N 23b. : :

:\j :(\]}:r/;;\'[i.\hu 1998, 5C.16/1998, abgedruckt in SJ 121 (1999) 1 ff., vgl. ;_mch B{ZZ.Nr. IZE \0!:
29 S.iWN: Kunstwerke werden hiufiz im Rahmen eines Miet- oder Lclhverh'f\.]tmsses lu :l.'g‘
ben. So iibergaben z.B. die franzosischen Erben des Marquis de Sm‘ie das be‘ru.hl‘nl-benic l:j":
Manuskript Les cent-vingt journées de Sodome» samt der Schfuulle. in §er cs seit jehﬂn"l&‘}:‘:m-
wurde, einem Pariser Verleger zur Ansicht. Im gleichen Jahr erfuhren sie zu ihrer gmssc g
schung, dass das Manuskript (ohne die Schatulle) von einem bekannten Genfer Privatsam §

i den
sog. «Curiosa» zum stolzen Preis von FF 300 000.— erworben wurd.c. Die Erben klagtzndiig;:ufcr
Erwerber in Genf erfolglos auf Riickgabe des Manuskriptes, da dieses anvertraut un

gutgliubig war
156 Ernst, 7; BSK ZGB 11-Stark/ErnsT, Art. 934 N 17g.
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6. Kapitel: Kulturgiitertranster

KGTG verjihrt ein Jahr nachdem der Eigentiimer Kenntnis erlangt hat, wo ung bei wen,
h das Kultureut befindet, spitestens jedoch 30} Juhre nach- GRLE Abhundenk()mmen
034 Abs. 1" ZGB). Zu kliren sind der Begriff der abhanden gekommenen Sache

SIC
(Art

sowie der Fristablaut.

b. Begriff

Abhanden gekommen sind Sachen, die nicht anvertraut sind. Tertium non datur Was
abhanden gekommen ist, ergibt sich daher negativ aus dem Begriff des Anvertray;.
seins. Es geht um den unfreiwilligen Verlust des unmittelbaren Besitzes: Gestohlepe
seraubte. verleste oder unrechtmissig beschlagnahmte Sachen sind abhanden Zekom-
men, da sie ohne bzw. gegen den Willen des Eigentiimers in den Rechtsverkehr gelang.
ten.'”” Gegen den Willen in den Rcthl‘j\ erkehr gelangt sind o allem Grabungsfunde,
die ex lege im Eigentum des Staates sind und die unrechtmassig ausgegraben wurden
(Art. 724 ZGB)."™

c. Fristablauf

Bei abhanden gekommenen Sachen tritt der Eigentumswechsel gemiiss Art. 714 Abs, 2
1.V.m. Art. 934 Abs. 1 ZGB mit der Verwirkung der Herausgabeklage ein.'® Diese fiinf:
jahrige Verwirkungsfrist beginnt mit Besitzesverlust zu laufen und kann weder unter-
brochen noch gehemmt werden. Fir Kulturgiiter, die unter den Geltungsbereich des
KGTG fallen, betrigt die Verwirkungsfrist 30 Jahre (Art. 728 Abs. 1'; Art. 934 Abs. b
ZGB). Der Eigentumserwerb setzt nicht voraus, dass der Besitzer fiinf (bzw. 30) Jahre
gutgliubigen, ununterbrochenen Besitz hatte. Es geniigt, wenn er entweder bei Ablauf
der Frist gutgliubig ist oder wenn ein spiiterer Besitzer die Sache gutgldubig erwirbt,
Da der erste Besitzer nach dem Berechtigten regelmissig nicht gutgldubig ist, muss
nach schweizerischem Recht der gutgliubige Besitz praktisch nie fiinf Jahre dauern.'®

d. Rechtsfolge

Der gutgliubige Besitzer wird nach Ablauf der Frist Eigentiimer der abhanden
gekommenen Sache.'®" Der spiitere Erwerber erwirbt vom Berechtigten; die Frage der
Gut- oder Bosglaubigkeit ist irrelevant. Selbst wenn er weiss. dass die Sache urspriing-

157 BK-Stark, Art. 934 ZGB N 2 ff.
158 Botschaft KGTG, BBI 2002 I 602: Rasc HER, Kulturgiitertransfer, 105 f,

159 Keine Ersit y r )
e u\ \t:\ zungsinist. Art. 728 ZGB kommt damit nur noch zur Anwendung, wenn Erfordernisse
von Art 33 ZG - ; "
' 3 1. ZGB nicht erfiillt sind, weil es an der justa causa fehlt (z.B. der Kiufer, der gestiitzt
auleinen ungiiltigen Vertrag ein Gemélde erwarb, ersitzt nach Art. 728 ZGB)

160 SteiNAUER, Bd. II, Rz. 2106: BK-Star 1, 933
b 2106; STARK, Art. 933 ZGB N 29: BSK ZGB I1-STARK/ERNST, Art. 934
161 STEINAUER

Bd. II, Rz. 2071a: HinpErLING SPR V/I, 491
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ich abhanden gekommen war, jNiFd er im G‘rundsatz rechtmiissiger Eigentiimer.'" Ver-
angt der Alteigentiimer seine Sache mit Erfolg ‘hCrﬂﬂS‘ ist zu regeln, wer letztlich den
;,U\_dcr Sache gezogenen NLI[/CE1 hcihaltcn darf un.d allfillige Auslagen und Schiden
o tragen hat. Das crwurhcnc'C;ema’ldc wu.rde beispielsweise kostspielig restauriert,
sersichert und anschliessend mit Gewinn weiterverkauft. Vorauszuschicken ist, dass der
ge Besitzer alle Nutzungen herauszugeben und dariiber hinaus Schadenersatz
su leisten hat (Art. 940 ZGB).

Der guigldubige Besitzer hat gemiiss Art. 939 ZGB fiir die notwendigen und niitzli-
chen Verwendungen einen Ersatzanspruch. Den aus dem Gemilde gezogenen Nutzen
hat er mit Ausnahme des Veridusserungserloses nicht herauszugeben, Ausserdem steht
ihm die Vergtitung des von ihm fiir das Gemilde bezahlten Preises zu, wenn die Sache
sffentlich versteigert oder auf dem Markt von einem Verkiufer erworben wurde, der
dort Ware der betreffenden Art anbietet oder wenn die Sache durch einen Kaufmann
ibertragen wurde, der mit Waren der gleichen Art handelt (Art. 934 Abs. 2 ZGB). Dabei
wird gefordert, dass der Verkiufer einen den kaufminnischen Grundsitzen entspre-
chenden Geschiftsbetrieb fiihrt.'" Irrelevant ist es hingegen, ob er die kaufmiinnische
ritigkeit haupt- oder nebenamtlich ausiibt oder ob er im Handelsregister eingetragen
ist oder nicht.'® Das Losungsrecht steht auch den gutgliubigen Rechtsnachfolgern des-
ienigen zu, der die soeben genannten Voraussetzungen erfiillt.'™ Erwarb jedoch der an
und fiir sich anspruchsberechtigte Gutgldubige von einem Bosglaubigen, der seinerseits
vom Kaufmann erworben hat, besteht das Losungsrecht nicht mehr.'* Der Eigentii-
mer hat dem gutgldubigen Besitzer den von diesem selbst bezahlten Preis zu ersetzen.
Im Kunsthandel kann dies bei einer Klage gegen den Rechtsnachfolger eines Steige-
nngskiufers zu empfindlich hoheren Preisen fiihren, da Kunstgegenstinde in der Regel
durch mehrfache Verkiufe immer an Wert gewinnen.

Neben dem Anspruch aus Art. 934 Abs. 2 ZGB hat der gutgliubige Besitzer auch
Anspruch auf den bezahlten Preis nach den Regeln der kaufrechtlichen Rechtsgewahr-
leistung (Art. 192 ff. OR) oder aus Grundlagenirrtum.'®’” Es fragt sich demgemiiss, ob
derentwehrte Besitzer den bezahlten Preis primar vom urspriinglichen Eigentiimer oder
von seinem Verkéufer verlangen muss.'*® Wird davon ausgegangen, dass der kaufrecht-
liche Riickerstattungsanspruch seiner Natur nach ein Schadenersatzanspruch ist, ist
der Kaufpreis nur insoweit zuriickzugeben, als der Kiufer tatsachlich einen Schaden

,l.,i\'g'f(}"h"’f.

162 BK-Stark, Art. 934 ZGB N 32, vorbehiltlich des Rechtsmissbrauchs.

163 BSK ZGB 11-STARK/ERNST, Art. 934 N 21.

164 BK-STARK, Art. 934 ZGB N 39.

165 BK-STarK, Art. 934 ZGB N 41; SIEHR, ZVgIRWiss 83 (1984) 100, 105.

166 Vel. dazu BGE 103 11 189; BK-StarK, ArT. 934 ZGB N 41; Liver, ZBIV 115 (1979) 264 ff.

167 Zur konkurrierenden Geltendmachung des Grundlagenirrtums nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR
neben den kaufrechtlichen Gewihrleistungsanspriichen siche BGE 114 I1 133; BK-Stark, Art. 934
ZGB N 45,

168 BK-Stark, Art. 934 ZGB N 45.
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hat'® Dieser ist jedoch in dem Umfang vermindert, als (?‘-‘" LJUIS‘]"iUhi_gc Besitzer vom
Iincnlunu‘r das .[1'\\U|]i_v\r|.‘|.'l‘ll geltend machen l\-;llll-'l. D;l!':ll.lh crg[hF s.lf‘h. dass der auf
}EL:';JU\‘_\ilw der gekauften Sache belangte gutglaubige E?cs]tier e ,[.JO:fungSrCChl gel-
tend qu‘hcn muss und von seinem \-'crkinulgr n.ur den .\.ch;fdcﬁ atlwugh%‘h des Ertragy
des Losungsrechts verlangen kann.'" Der \crlxaui.r_r semerseits kann sich ap seinem
| }L‘Icr;mlc!; unter den Voraussetzungen der Art. t“'? fAi, UR‘\L‘th]-ﬂ\' halten. Im Ergebnjs
triigt somit der Eigentiimer das wirtschaftliche Risiko. “]L"UI'C[!SCh !\'ann. er den Dieh
“;,:-h Art. 41 ff. OR auf Schadenersatz verklagen, was ihm in der Regel jedoch Wenig
. ’[';:]r \;illrtzlt;llllll]]t‘l' kann seinerseits die Kosten des Vindikaliun:ﬂ»’ert‘ahrens oder dgs
von ihm hkcthlc Lisungsgeld vom Zw |~chcnhesil/q gc:xuil?l'uui Art. 62 ff. OR et
bei Bosgliubigkeit Art. 940 ZGB) herausfordern. Scheitert die HCmUSgabeklage b
I-;gcmu;m-r\_ :lchcn ihm im Grundsatz keine obligatorischen Anspriiche gegen dep
uulsl-..iuhiuun Erwerber oder Ersitzer zu. Gegen den bisglidubigen Nichtberech[ig!en
:lcl;cn 1iu;1 vertragliche und deliktische Schadenersatzanspriiche sowie Gewinnherays.
gabe nach Art. 423 Abs. | OR zu.

IV. Kaufvertragliche Miingel

Hat der Kiufer eine Filschung erworben, stellt sich fiir ihn die Frage nach der Riick-
gangigmachung des Kaufvertrags. Dazu stehen ihm zwei Wege offen. Er kann den
%\'.m\h‘crlmg wegen eines Willensmangels (je nach Situation Grundlagenirrtum oder
lduschung) anfechten. Andererseits kann er, da ein Mangel vorliegt, iiber die Sach-
gewiihrleistungsvorschriften des Kaufvertragrechts nach Art. 197 ff. OR vorgehen. Im
Vordergrund steht die Maglichkeit zur Wandelung (Art. 205 OR), d.h. zum Riicktritt
vom Vertrag

Zu beachten hat der Kiufer dabei die strengen Untersuchungs- und Riigevorschriften
(Art. 201 OR), deren Nichtbeachtung zur ‘erwirkung seiner gewihrleistungsrechtli-
chen Anspriiche fiihrt. Hat er den Mangel sofort nach Entdeckung dem Verkiufer ange-
zeigl, muss er des Weiteren beachten, dass sein Anspruch auf Wandelung ein Jahr nach
Lieferung verjiihrt (Art. 210 Abs. 1 OR). ausser es lige eine Tiuschung des Verkiufers
vor. In diesem Fall hat der getiuschte Kiufer gemiss Art. 127 OR ab Vertragsschluss
zehn Jahre Zeit, um die Wandelung zu verlangen

Die Verjihrungsregelung fiir Kulturgiiter weicht in zwei Punkten von Art, 210 Abs. 1
OR ab. Zum ersten beginnt die Einjahresfrist erst mit Entdeckung des Mangels (sog.
relative Frist). Zum zweiten tritt 30 Jahre nach Vertragsschluss die absolute Verjdhrung

169 BK-Stark, Ant. 934 ZGB N 43: i
wendungen)

170 BK-Stark. Art 934 ZGB N 45a.

auch Sienk, ZVgIRWiss 83 (1984) 100, 103 (Ersatz fiir Auf-
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bsolute Frist). Durch die Kombination dieser zwei Elemente steht dem Kiu-
o abs( ' g . : ;
E ;ﬂ lturgutes eine sehr lange Zeit zur Verfiigung, um Sachgewihrleistungsan-
U i a s
It ‘ndr,u machen. Es fragt sich, welche Fille unter Art. 210 Abs. 1'* OR zu
| =

ein (5¢C
fer eines
\priicht' £e

3 171
nieren sind. FUO. . .
o htlicher Sachmangel im Sinne von Art. 197 Abs. 1 OR liegt vor, wenn die
Ein rec o

tenheit bzw. Eigenschaften der Ware gegen objektives Recht verstossen, z.B.
BCMM'MH'LI ng (IcrLSuchu durch offentlich-rechtliche Vorschriften eingeschrinkt
e fi-w r\;l‘ﬁr ;u” liegt bei einem Kulturgut im Sinne von Art. 2 Abs. 1| KGTG vor,
o }“-lf“ “’]-L t:: srirag u‘t;cr das Kulturgut gegen eine Ein- oder Ausfuhrbeschriinkung
o Il\|TlU+'\‘(fT(; i"cr\lt')\.\[ und das Kulturgut nicht erfolgreich zuriickgefordert wird
o Afl: ?I() Jlmrhtll einer erfolgreichen Riickforderung liegt eine Entwehrung vor,
e }\?‘clk’jl:l'-cr seine Eigentumsverschaffungspflicht verletzt hat. Darauf findet die
Ll-“l .d;jrm,:.r.;hcqinnnung von Art. 196a OR Anwendung.'” Dabei muss sich der ent-
\L ,]]J:l Kii:utl‘r die Entschidigung gemiss Art. 9 Abs. 5 KGTG an seine Rechtsgewiihr-
:ti::ungx:unpl'UchC aus Art. 195 OR anrechnen lasser.l. ; o

Das KGTG will gemiss Art. 1 unter anderem Diebstahl, Plu'nderung und die ille-
aale Ein- und Ausfuhr von Kulturgut verhi.ndcrn. Das Gesetz mch.l Massnahm:l. fur
Bckihmpl‘ung des illegalen Kulturgiitertransfers w::r Unter den Begnff der «!lieg ;zatl»
kann auch der in der Praxis haufige Fall dc.s g.eialschten (oder m‘mderwerugen). du -
wreuts fallen. Deshalb konnte es sich rechtfertigen, auch d}'l.S gef‘alscht.e bzw-r. mmze;
\L'c;li‘:c Kulturgut im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KGTG der. Iange_ren Frist des Art. l
.-\hx.klh“ OR zu unterstellen. Die Frage ist dann: kann ein gefilschtes Kulturgut ein
Kulturgut im Sinne des KGTG sein?'”

§ 4 Kulturgiitertransfergesetz

Die Schweiz hat weltweit die grosste Museumsdichte pro Kopf und Fléichfe undz:;::l;
tet zahlreichen Privatsammlungen eine Heimat: Der Schweizer Museumsfiihrer i
fast 1000 Museen und Sammlungen auf. Die Schweiz zihlt nach den USA, Englan

171 Vgl. zum nachfolgenden CHK-MoLLER-CHEN, Art. 210 OR N 6 ff.

172 AM. Botschaft KGTG, BBI 2002 I 535, 606. s

173 Vgl. CHK-MULLER-CHEN, Art. 210 OR N 8. A.M. GABUS."RENOL[?. Art. 2N 11 undAIrl. 32[1:1-;2 dIfo
der Ansicht sind, dass ein gefilschtes Kulturgut nicht ohne weiteres unter den Kulturgii gn

von Art. 2 KGTG subsumiert werden kann; TERCIER, SIZ 2006 278.
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