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A. Einleitung: Von der unbegrenzten
technischen Reproduzierbarkeit des
Kunstwerks zur limitierten Auflage

Der Philosoph Walter Benjamin beginnt seine Untersuchung ,Das Kunst-
werk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit® mit der Feststel-
lung, dass Kunstwerke ,grundsatzlich immer reproduzierbar gewesen” sei-
en.' Das Phdnomen der Reproduktion sei so alt wie antike griechische ,Bron-
zen, Terrakotten und Miinzen“?. Dennoch bestand fiir Walter Benjamin auch
zu Beginn des 20. Jahrhunderts noch Anlass, sich diesem Phanomen neu zu
widmen.? Die Moglichkeiten der technischen Reproduktion waren im Laufe
der Menschheitsgeschichte kontinuierlich erweitert beziehungsweise ver-
bessert worden. Mit der Einfithrung von Fotografie und Film hatten sie — aus
Sicht Walter Benjamins — eine entscheidende, namlich auf ,die Kunst in ih-
rer iiberkommenen Gestalt zuriickwirkende® Qualitit erreicht.*

Wir befinden uns heute — am Anfang des 21. Jahrhunderts - in der Situ-
ation, dass die Reproduktion und das Serielle einen nicht mehr wegzuden-
kenden Platz in fast allen Kunstgattungen eingenommen haben. Teilweise
ist das Serielle selbst der Gegenstand der kiinstlerischen Auseinanderset-
zung geworden.’ Bei genauerer Betrachtung zeigt sich sogar, dass die Mehr-
zahl der gingigen kiinstlerischen Ausdrucksformen zu den seriellen Medien
zu zdhlen sein wird, wihrend im Grunde nur Malerei und Zeichnung® Gat-

Benjamin, Kunstwerk, 10.

Benjamin, Kunstwerk, 10.

Zu dhnlichen Uberlegungen vgl. Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48.

Benjamin, Kunstwerk, 11.

Populéres Beispiel hierfiir ist die Kunst Andy Warhols aus seiner ,Factory®, vgl. Dossi,
Hype!, 226.

6  Schwierig ist der Bereich der Skulptur zu klassifizieren. Versteht man unter Skulptur
die Schaffung eines dreidimensionalen Werks im subtraktiven Verfahren, so entsteht
grundsétzlich immer ein Unikat. Dasselbe gilt dann auch fiir im additiven Verfahren ge-
schaffene Plastik. In beiden Gattungen gibt es jedoch auch Méglichkeiten zur Serienpro-
duktion. Diese ist insbesondere bei Gussplastik, welche nicht mit einer verlorenen Form
arbeitet, offensichtlich. Der Werkstattbetrieb des Bildhauers Canova ist jedoch auch ein
Beispiel dafiir, wie mithilfe eines (Ur-)Gipsmodells in Serienproduktion eine Vielzahl
gleichartiger Skulpturen geschaffen werden kann; vgl. Geyer, Sinn fiir Kunst, 96 ff. sowie
Jayme, in: Original und Falschung, 32. Letztlich ist in beiden Gattungen auf die techni-
schen Umsténde des Einzelfalls abzustellen und jede Verallgemeinerung schwierig.

G W N =
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tungen darstellen, denen man die unmittelbare Moglichkeit der Reprodukti-
on absprechen muss. Gussplastik,” Druckgrafik (Holzschnitt, Stich, Radie-
rung, Lithografie), Fotografie und Film hingegen sind geradezu auf eine
mannigfache Vervielfiltigung des Kunstwerks angelegt. Bei den beiden
Letztgenannten hat zudem die seit etwa dem Jahr 2000 Einzug haltende
Digitalisierung zu einer weiteren Vereinfachung und Perfektionierung des
Reproduktionsprozesses gefiihrt.?

Trotz — oder auch gerade wegen — der praktisch unbegrenzten Méglich-
keit, mehrere absolut identische Exemplare desselben Kunstwerks zu schaf-
fen, hat die begrenzte Verfiigbarkeit eines Kunstwerks (mit dem Unikat als
gewissermaflen hochster Form der Verknappung) heutzutage grof3e Bedeu-
tung fiir die Wertschiatzung eines Kunstwerks.” Gemeint ist damit sowohl
die ideelle Wertschatzung des Kunstwerks, die z. B. in der genieflerischen
Freude an der Einmaligkeit des konkreten Werkstiicks und seiner Geschich-
te liegen oder auf einem Prestigestreben des Sammlers'® beruhen kann. Ge-
meint ist aber auch ganz entscheidend die materielle (finanzielle) Wert-
schitzung, beispielsweise wenn Kunst als alternative Wertanlageméglich-
keit' betrachtet wird. Grundsatzlich wird namlich auch der Kunstmarkt
von dem okonomischen Prinzip beherrscht, dass mit der Verknappung des
Angebots bei gleichbleibender Nachfrage ein steigender Preis einhergeht.*?
Ein dahingehendes Bewusstsein der Sammler — insbesondere wenn mit
dem Kauf von Kunst auch eine Wertanlage verbunden sein soll - ist eindeu-
tig feststellbar und wird durch die einschlagige Literatur durchweg besti-

7  Insoweit nicht mit einer verlorenen Form gearbeitet wird.

8 Teilweise werden die Produkte dieser Verfahren auch als ,.ars multiplicata® (Goepfert, Haf-
tungsprobleme, 55; Holz, Kunstwerk, 215 ff., 226; Mangold, Verbraucherschutz, 75; Mues,
Ausstellungsvertrag, 25) oder ,multiples* (Leyer-Pritzkow/Sebastian, Kunstkaufbuch, 50)
bezeichnet. Die Begriffe werden jedoch sehr uneinheitlich verwendet und scheinen teil-
weise auch negativ konnotiert zu sein. Daher werden sie in dieser Arbeit gemieden.

9 Dies war jedoch nicht immer so. Insbesondere im 19. Jahrhundert verlangten viele
Sammler ,das Gleiche, d. h. insbesondere Abgiisse oder Kopien bedeutender Werke, um
sich mit den ,Referenzwerken® der Kunstgeschichte umgeben zu kénnen; vgl. Jayme,
in: Original und Falschung, 28 f.; Jayme, in: IV. Heidelberger Kunstrechtstag, 121, 125 f;
Schack, Kunst und Recht, Rn. 21 sowie sehr umfangreich Bartsch, Tatjana/Becker, Marcus/
Bredekamp, Horst/Schreiter, Charlotte (Hrsg.), Das Originale der Kopie. Zur ,Kopie als
Original® in aufschlussreicher kunsthistorischer Einbettung weiterhin wieder Jayme,
Bulletin Kunst & Recht 2/2013-1/2014, 52 ff. sowie Jayme, Die Kopie als Original.

10 Herstatt, Kunstmarkt, 87.

11 Zu diesem Aspekt des Kunstmarkts vgl. z. B. ,Investing in Art — A study in red and
black®, The Economist vom 4. April 2015, S. 61; im Internet abrufbar: http://www.eco
nomist.com/news/finance-and-economics/21647633-global-art-market-booming-treach
erous-study-red-and-black?frsc=dg%7Cd, abgerufen am 01.06.2016.

12 Vgl. hierzu Goodwin, in: Art Markets, 11, 14 f.
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tigt."”® Insbesondere im Bereich der zeitgenossischen Fotografie ist das Kon-
zept der Auflagenlimitierung die Antwort des Markts auf das Bediirfnis der
Sammler nach Exklusivitat.

Wie das Phanomen der Auflagenlimitierung auch rechtlich relevant
wird und welche juristischen Fragen sich in diesem Zusammenhang not-
wendig aufdriangen, wird deutlich, wenn man einen kurzen Blick auf die
Geschichte der ,Vervielfaltigungskunst® und das mit ihr untrennbar ver-
bundene Prinzip der limitierten Auflage wirft.

I. Kurze Geschichte der Auflagenkunst

In der Anfangszeit der Druckgrafik (Holzschnitt, Stich) war eine Begrenzung
der Auflage noch unausweichliche Begleiterscheinung des Vervielfiltigungs-
prozesses, da sich die Druckplatten mit jedem Abzug bzw. jedem Abwischen
der tiberschiissigen Druckfarbe abnutzten.* Dieser Abnutzungsprozess war
insbesondere zu Anfang des Druckprozesses so stark, dass bereits nach weni-
gen Abziigen ein deutlicher Qualitatsverlust im Druckbild eintrat. Hieraus er-
gab sich zum einen - bzw. ergibt sich bei diesen Verfahren auch heute noch -
die besondere Wertschétzung frither Abziige' und zum anderen die begrenz-
te Auflagenhdhe, da die Qualitatseinbuflen den Stock bzw. die Platte frither
oder spater unbrauchbar machten.* Dabei darf aber auch nicht tibersehen
werden, dass diese Auflagen immer noch weit tiber den heute tiblichen (limi-
tierten) Auflagen fiir erstklassige Werke der Fotokunst, aber auch der meisten
zeitgenossischen Druckgrafiken lagen.” Zudem fehlte fiir lange Zeit ein
Markt, dem es — wie heute — auf die Raritét der Stiicke explizit ankam. Fir
eine kinstlich limitierte Auflage bestand lange Zeit weder bei Kiinstlern
noch Sammlern ein Bewusstsein.”® Vielmehr nutzte man die neuen techni-

13 Inihrem Ratgeber weisen diese Autoren explizit darauf hin, beim Kauf von Kunst még-
lichst nur Unikate bzw. Exemplare aus kleinen Auflagen zu wéhlen: Schroeter-Herrel, in:
Kunst-Investment, 78 f.; Gonzalez, in: Kunst-Investment, 128.

14 Koschatzky, Graphik, 50, 101.

15 Die im Bereich der Druckgrafik an ihrer (niedrigen) Nummer erkannt werden kénnen.
Zur Nummerierung von limitierten Auflagen sogleich bei A.IL, S.22.

16 Die maximalen Auflagenhohen betragen ca. 1.000 beim Holzschnitt, ca. 300-500 beim
Kupferstich und ca. 200 bei der Radierung; hierzu umfassend Koschatzky, Graphik, 50,
101, 131.

17 In der zeitgendssischen Fotografie bewegen sich Auflagenhéhen hiufig im niedrigen
zweistelligen oder sogar einstelligen Bereich; vgl. dazu auch die Beispiele bei B.1.4, S. 57,
sowie die Stimmen bei Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59.

18 Vgl. z. B. Jayme, in: IV. Heidelberger Kunstrechtstag, 121, 125 f.; Schack, Kunst und Recht,
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schen Moglichkeiten zur scheinbar ,unbegrenzten® Vervielfaltigung und den
damit verbundenen, deutlich erweiterten Wirkkreis des Werks gerne aus.

Mit der Einfithrung der Lithografie'® entstand die erste Form von Gra-
fik, bei der die produktionsbedingten Abnutzungserscheinungen so gering
waren, dass praktisch unbegrenzt hohe Auflagenzahlen moglich wurden.
Spatestens seit Einfithrung der modernen Digitalfotografie®® liegt Kiinst-
lern ein Medium vor, bei dem tatsdchlich eine unbegrenzte Auflage von
Werkexemplaren moglich ist, von denen die einzelnen Exemplare im Hin-
blick auf ihre Qualitit keine Verschlechterung aufweisen.

Il. Die limitierte Auflage

Aus der schier unbegrenzten Reproduzierbarkeit ergaben sich insbesondere
fir die Fotografie sowohl kunsttheoretische® als auch — mittelbar daraus
resultierend - wirtschaftliche® Probleme.

Den kunsttheoretischen Problemen, die die neuen Techniken auch auf-
grund ihrer Reproduzierbarkeit mit sich brachten, widmete sich mit als ers-
ter Walter Benjamin in seinem bereits oben erwahnten Essay ,Das Kunst-
werk im Zeitalter der technischen Reproduzierbarkeit®. Im Zentrum seiner
Uberlegungen stand fiir ihn der Verlust der ,,Aura“ des Kunstwerks. Hierbei
war die ,Aura“ fiir Benjamin eine (wenn nicht sogar die) elementare Figen-
schaft von Kunstwerken, die fiir ihn in engem Zusammenhang mit der Ein-
maligkeit des Werks und dem daraus resultierenden Ortlichkeitsbezug des
einzelnen Werkexemplars stand.”

Rn. 21. Weiterhin ebenfalls Jayme, Bulletin Kunst & Recht 2/2013-1/2014, 52 ff. sowie
Jayme, Die Kopie als Original.

19 Umfangreiche Informationen zu dieser Technik finden sich z. B. im entsprechenden Wi-
kipedia-Artikel: https://de.wikipedia.org/wiki/Lithografie, abgerufen am 01.06.2016.

20 Zu unterscheiden ist dies von speziellen fotografischen Techniken, die immer nur ein
Unikat hervorbringen wie z. B. Daguerreotypien oder Polaroids; vgl. auch Maafen, in:
Wandtke, Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 122.

21 Vgl hierzu die kurze Darstellung bei Dreier, in: Kunst im Markt — Kunst im Recht, 34 ff.

22 Wenngleich einige Autoren heute allein wirtschaftliche Interessen hinter der Limitie-
rung vermuten und die Auflagenbegrenzung als fiir das Medium Fotografie ,unnatiir-
lich“ empfinden; vgl. hierzu die Ausfithrungen bei Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59
(60 f.). Bei Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15 heifit es demgegeniiber: ,Die Akzeptanz von
Foto-Editionen im Kunstmarkt ist ohne das Vertrauen der Sammler in die Limitierung
der Anzahl gehandelter Exemplare eines Werks nicht denkbar. Denn im Prinzip sind
jedenfalls digitale Fotografien beliebig und unbegrenzt reproduzierbar — Gift fiir den
sensiblen Kunstmarkt.”

23 Benjamin, Kunstwerk, 12, 14, 17 ff.,, 23.
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Dass diese Befunde Benjamins bewusst oder unbewusst auch heute von
einer Vielzahl der Kiinstler wie Sammler geteilt werden, zeigt sich daran,
dass offenbar weitgehend Einigkeit dariiber besteht, dass eine hohe Auflage
die ,Sammelwiirdigkeit“** eines Kunstwerks in Frage stellt. So gibt der Bun-
desverband des Deutschen Kunst- und Antiquitdtenhandels e.V. als unver-
bindliche Richtlinie beispielsweise fiir den Bereich der Grafik vor, dass eine
Sammelwiirdigkeit bei Auflagen von mehr als 300 Exemplaren nicht mehr
gegeben sei.”” Im Bereich der zeitgendssischen Fotografie zeichnet sich diese
Praxis sogar noch deutlicher ab. Regelmé3ig werden hier lediglich Auflagen
in niedriger zweistelliger oder sogar einstelliger Hohe hergestellt.*®

Wenn nun der Blick auf die Fotografie aus der Zeit von vor 1970, als ein-
zelne Motive in schwindelerregenden Anzahlen abgezogen wurden, das Ge-
genteil zu beweisen scheint,”” so ist dies nur auf den ersten Blick der Fall.
Auch in diesem Bereich der Fotokunst, dem eine Auflagenlimitierung noch
weitgehend fremd war,” legt der Markt sehr groflen Wert auf die Raritat des
einzelnen Objektes. So erzielen hier regelméaflig nur die sogenannten ,Vin-
tage Prints®, welche lediglich einen kleinen Teil der ,Gesamtauflage® ausma-
chen, respektable Preise.”

Eine Ausschopfung der theoretisch moglichen hohen bis unbegrenzten
Auflagen wirde zu dem wirtschaftlichen Problem fithren, dass sich nur ein
vergleichsweise niedriger Preis fiir das einzelne Kunstwerk erlgsen lief3e.
Dabei stets vorausgesetzt, dass sich iiberhaupt ein Kédufer findet, der Inter-
esse an einem solchen ,Massenprodukt® hat.

24 Der Begriff wurde durch den Bundesverband des Deutschen Kunst- und Antiquité-
tenhandels eV. eingefiithrt. Vgl. dazu Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 239 ff. sowie Bun-
desverband des Deutschen Kunst- und Antiquititenhandels e.V,, Der Begriff des ,,Originals®
und die ,Sammelwiirdigkeit” (Internetquelle).

25 Fir Plastik wird die Zahl 25, fiir Keramik die Zahl 100 genannt. Gemeint ist dabei immer
die Gesamtauflage einschlieBlich ,Probedrucken” und ,Giefler-Exemplaren®; Bundesver-
band des Deutschen Kunst- und Antiquitdtenhandels e.V., Der Begriff des ,Originals® und
die ,Sammelwiirdigkeit” (Internetquelle).

26 Vgl. hierzu Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59, mit entsprechenden Aussagen von fiih-
renden Marktteilnehmern.

27 So sinngeméf; der Héndler Peter Fettermann und die Kuratorin Sandra Philips bei Finkel,
Fotogeschichte 105/2007, 59 (61).

28 Dazu spiter ausfiithrlich unten bei B.L1, S. 36.

29 Unter Vintage Prints versteht der Markt Abziige, welche zeitlich méglichst kurz nach
der Belichtung des Negativs entstanden sind. Ausfiihrlich unten bei B.1.1.b)(2), S.44. Bei
Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59 (61) wird als Beispiel die Fotografie ,Moonrise, Her-
nandez, New Mexico“ (1941) von Ansel Adams angefiithrt, welche bislang wohl tiber
1.000 Mal abgezogen wurde, wobei einzelne Abziige heute bei 600.000 USD gehandelt
werden; die niedrigsten Auktionsergebnisse (keine Vintage Prints) bewegen sich jedoch
um 20.000-25.000 USD; vgl. hierzu auch unten B.I.1.b)(2)(cc), S. 46.
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Eine Losung fiir sowohl die kunsttheoretischen als auch die daraus fol-
genden wirtschaftlichen Probleme der Kunstgattungen, welche einem seri-
ellen Herstellungsprozess entstammen, liegt mithin in der kiinstlichen Ver-
knappung von Werken. Das Ergebnis ist die sogenannte ,limitierte Aufla-
ge”. Hierbei wird in der Regel auf dem Kunstwerk selbst eine Markierung
angebracht, die aus zwei von z. B. einem Schrégstrich separierten Zahlen
(also einem Bruch) besteht.*® Die erste Zahl (der ,,Zahler des Bruchs) steht
dann fir die Nummer des Werkexemplars, auf dem die Markierung ange-
bracht ist, wihrend die zweite Zahl (der ,Nenner” des Bruchs) die Hohe der
Gesamtauflage angibt.*» Wahrend es bei den fritheren Drucktechniken (d. h.
Holzschnitt, Stich, Radierung) auch noch von Interesse war, mit der Num-
merierung die Reihenfolge der Abziige und somit deren Druckqualitat®?
festzuhalten, hat die Nummerierung bei den heutigen Druckverfahren mit
gleichbleibender Qualitit der Drucke bzw. in der Fotografie keine Bedeu-
tung mehr.** Relevant bleibt indes der ,Nenner® des Bruchs, der die Hohe
der Gesamtauflage festlegt und dadurch dem Sammler einen bestimmten
JExklusivitiatsgrad® des Kunstwerks mitteilt.

Dabei reicht der Anwendungsbereich von limitierten Auflagen inzwi-
schen weit tiber den urspriinglichen Bereich der seriellen Kunst hinaus. Li-
mitierte Auflagen trifft man heute als Marketingmittel bei einer Vielzahl
von Produkten an. So werden Fahrzeuge in ,limitierten Auflagen® herge-
stellt** oder Biicher in ,limitierten Auflagen*® aufgelegt. Die wohl neueste
Entwicklung stellt der Entwurf eines Privathauses durch den Architekten
Daniel Libeskind dar, welcher nur in einer ,limitierten Auflage®* von 30
Exemplaren realisiert werden soll. Eine besonders kuriose Form der Limi-
tierung stellt das Album ,Once Upon a Time in Shaolin“ der New Yorker
Musiker ,Wu-Tang Clan® dar. Es wurde genau einmal hergestellt und meist-
bietend verkauft.”’

30 Koschatzky, Graphik, 12 f.

31 Koschatzky, Graphik, 12 f; vgl. hierzu auch Mercker, in: Original und Filschung, 70.

32 Vgl oben unter Al S. 21.

33 Koschatzky, Graphik, 12.

34 Haufig handelt es sich dabei um exquisite Sportwagen wie z. B. den Wiesmann MF 5 in
einer limitierten Auflage von 55 Stiick; vgl. Schinhofen, FAZ vom 21. September 2010, T 5.

35 Soz.B.dieauf1.000 Exemplare limitierte Neo-Rauch-Monografie; Rauch/Biischer/Kunde/
Tinterow/Holzwarth, Neo Rauch, Taschen-Verlag, 476 Seiten, 750 Euro.

36 Zusitzlich wird dem Kéufer auch noch eine ,rdumliche Exklusivitat® zugebilligt, was
bedeutet, dass innerhalb eines gewissen Radius nur jeweils ein Haus dieser Serie gebaut
werden darf; vgl. Ochs, FAS vom 11. Oktober 2009, V 13. Das Kéauferinteresse scheint
durch die Limitierung jedoch nicht befeuert worden zu sein. Mehr als ein Jahr nach Vor-
stellung des Entwurfs gab es noch keine Kaufer; vgl. Ochs, FAS vom 30. Januar 2011, V 15.

37 So eine Meldung in der FAS vom 30. Mérz 2014, 37. Weitere Informationen bei Wikipedia:
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lll. Folgen der Auflagenlimitierung

Von der ,Selbstbindung“® der Werkschaffenden im Rahmen einer limitier-
ten Auflage profitieren alle Beteiligten: Je exklusiver das Werk, desto relativ
héher liegt im Regelfall der dafiir erzielbare Preis.*” Ein hoher Preis ist au-
genscheinlich fiir den Kiinstler wie die Galerie von Vorteil. Aber auch der
Sammler profitiert, da er einem teuren und somit (vermeintlich) exklusiven
Werk regelmaflig eine hohere Wertschatzung entgegenbringen wird als ei-
nem Massenprodukt. Dabei kann die Exklusivitét allein auf dem verknapp-
ten Angebot beruhen. Sie kann aber auch die Folge eines mit dem knappen
Angebot korrespondierenden, relativ héheren Preises sein, der die Mehr-
zahl der Interessenten mangels entsprechender Kaufkraft ausschliefit und
erst hierdurch fir die entsprechende Exklusivitat sorgt.*® Exklusivitat
macht das Werk prestigetrachtig.** Nach Benjamin ist die Exklusivitat tiber-
haupt Voraussetzung dafiir, dass dem Werk eine ,Aura“ zukommt.** Um in
den Genuss dieser Exklusivitat zu kommen, muss der Sammler fiir das limi-
tierte Werk aber auch einen hoheren Kaufpreis als fiir ein Massenprodukt
aufwenden.

Hat ein Sammler sich einmal zu einer entsprechenden Investition
durchgerungen, so hat er naturgemaf ein ideelles wie auch materielles In-
teresse daran, dass der Exklusivitdtsgrad des von ihm erworbenen Werks
nicht durch weitere, dem Grunde nach identische Werkexemplare gemin-
dert wird. Auf der anderen Seite stehen die kiinstlerischen wie wirtschaft-
lichen Interessen des Schopfers und seiner Intermediédre sowie der entspre-
chenden Rechtsnachfolger. Fraglich ist, wie diese unter Umstdnden gegen-
laufenden Interessen rechtlich durchgesetzt beziehungsweise ausgeglichen
werden konnen.

Auf welche Weise es bei Werken der Auflagenkunst auch im Hinblick
auf die Limitierung zu Streitigkeiten kommen kann, belegt insbesondere
der Bereich der Gussplastik, bei dem das zum Teil massenhafte Auftauchen

https://en.wikipedia.org/wiki/Once_Upon_a_Time_in_Shaolin, abgerufen am 01.06.2016.
Demnach wurde das Album fiir 2 Mio. USD an den Finanzinvestor Martin Shkreli ver-
kauft, der Ende des Jahres 2015 wegen Betrugsverdacht festgenommen wurde.

38 Goepfert, Haftungsprobleme, 95.

39 Gantefiihrer, in: Posthume Giisse, 24; Klein, art value (Ausgabe 10) 2012, 52 (54); Pfennig,
in: Posthume Giisse, 18. Vgl. auch das interessante Fallbeispiel bei Doenitz, art on paper,
May/June 2007, 20 f.

40 Vgl. zu den Mechanismen der Exklusivitat von Kunst Dossi, Hype!, 204 ff.

41 Vgl. Dossi, Hype!, 204 ff. sowie Goodwin, in: Art Markets, 14.

42  Benjamin, Kunstwerk, 14 f.
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von ,postumen Giissen“*® in den letzten Jahren zu Diskussionen iiber die
Verbindlichkeit von Limitierungen, vor allem aber tiber den Originalbegriff
in den seriellen Medien gefithrt hat.**

Aus dem Bereich der Druckgrafik sind derartige Diskussionen aus den
1980er Jahren bekannt, als der damalige ,Boom” in dieser Kunstgattung
auch mit einer teilweise sehr ,freien“ Editionspraxis einherging, was letzt-
lich zum Kollaps des gesamten Markts fiihrte.*> Aber auch im Bereich der
zeitgendssischen Fotokunst sind zumindest zwei gerichtliche Verfahren be-
kannt, in denen die Frage der Verbindlichkeit von (vermeintlich) gemachten
Auflagenversprechen im Fokus der Auseinandersetzung stand.*®

IV. Die limitierte Auflage als ,,Eckpfeiler“ der zeitgendssischen
Fotokunst

Die Fotografie hat sich einerseits in wenigen Jahren zu einem der wichtigs-
ten kiinstlerischen Ausdrucksmittel, wenn nicht sogar zu dem kiinstleri-
schen Leitmedium unserer Zeit entwickelt. Andererseits wird im Bereich
der zeitgendssischen Fotokunst die Bedeutung der Auflagenlimitierung be-
sonders offensichtlich. Waren in den kiinstlerischen Medien, die traditionell
mit limitierten Auflagen arbeiten (insbesondere bei der Druckgrafik), noch
vergleichsweise hohe Auflagen tiblich, so ist im ,Hochpreissegment® der
zeitgendssischen Fotokunst eine einstellige Auflagenh6he inzwischen wohl
Marktstandard.”” Gleichzeitig sind die Preise fiir Fotokunst in den vergan-
genen 30 Jahren formlich explodiert; sie lassen die z. B. fiir Druckgrafik er-
zielbaren Preise inzwischen weit hinter sich. Dass sich Fotografie heute so-
gar als alternative Investmentform etabliert hat, zeigt die Auflage von meh-
reren Fonds, die ausschliefilich in kiinstlerische Fotografie investieren.*®

43 Unter postumen (auch: posthumen) Giissen versteht man den Fall, dass z. B. die Erben
eines Bildhauers nach dessen Tod von bestehenden Gussformen des Kiinstlers weitere
Plastiken giefien lassen, sei es im expliziten Auftrag des Verstorbenen oder auch nur aus
Geschiftstiichtigkeit. Der kiinstlerische Wert solcher Exemplare ist heftig umstritten.

44 Vgl. hierzu Berger/Gallwitz/Leinz, Posthume Giisse, 2009; Raue, in: FS Kramer, 651 fI. so-
wie Schliitter, Original, 222 ff.

45 Eine ausfiithrliche Zusammenfassung der damaligen Debatte findet sich bei Sieger, Film
und Recht 1984, 119 ff. Vgl. aber auch Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 167.

46 Ausfithrlich werden beide Gerichtsverfahren dargestellt unten bei B.IIL S. 91.

47 Vgl. auch Maafen, in: Wandtke/Ohst, Kapitel 5 Rn. 31.

48 Wie z. B. der ,Art Photography Fund“ der Firma ,MERIT Alternative Investments®; vgl.
die Homepage des Anbieters unter http:/www.artphotographyfund.com/, abgerufen am
01.06.2016.
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Aufgrund der so entstandenen bedeutenden wirtschaftlichen Interessen in
Bezug auf die Auflagenlimitierung ist es offensichtlich, dass hier bei der
zeitgendssischen Fotokunst ein nicht unerhebliches (rechtliches) Konflikt-
potenzial liegt.

V. Fragestellung und Methode der Arbeit

Die Arbeit setzt es sich zum Ziel, die erste umfangreiche Untersuchung zu
sein, welche sich dezidiert der rechtlichen Bedeutung und Einordnung des
Phénomens von limitierten Auflagen in der zeitgendssischen Fotokunst im
deutschen Recht widmet. Bestimmende Themen sind dabei die Bedeutung
der Auflagenlimitierung im Rahmen des urheberrechtlichen Originalbegriffs
sowie die Frage, inwieweit der Realakt der Auflagenlimitierung und deren
Kundgabe durch den Kiinstler einen klagbaren Anspruch des Sammlers auf
Einhaltung der Auflagenlimitierung ergeben konnen. Zudem soll gepriift
werden, welche Relevanz der Auflagenlimitierung im Kaufrecht zukommt.

1. Methodische Uberlegungen

Aufgrund des mit ihr verfolgten Erkenntnisinteresses steht die Arbeit in
einem fiir das Kunstrecht typischen Spannungsfeld.*” Auf der einen Seite
besteht fiir den zu untersuchenden Bereich ein Mangel an ausdriicklichen
gesetzlichen Regelungen bzw. die anwendbaren allgemeinen Regelungen
wurden nicht mit Blick auf die speziellen Umsténde der Kunstproduktion
und des Kunsthandels geschaffen. Andererseits gibt es einen scheinbar
funktionierenden globalen Markt, auf dem die Produkte der Kunstschaffen-
den unter bestimmten Regeln gehandelt werden. Bei diesen Regeln muss es
sich nicht um Gesetze im eigentlichen Sinne handeln. Viel haufiger sind
selbstgegebene Regeln, Richtlinien oder Gebriuche.*® Letztere werden wie-
derum auch von der Rechtsordnung rezipiert. So zum Beispiel, wenn in
Art. 2 Abs. 1 der EU-Folgerechtsrichtlinie bei der Definition des ,Originals®
darauf verwiesen wird, was als Original ,angesehen [wird]® und damit
(wohl)>* Bezug auf die Anschauungen des Kunstmarkts genommen wird.*

49 Vgl. hierzu umfassend Jayme, Wiener Vortrége, 223 ff., 226, 233 ff. sowie Jayme, in: Ori-
ginal und Falschung, 23 ff.

50 Vgl. Jayme, Wiener Vortrage, 238 f.

51 Ausfithrlich unten bei C.IL.5, S. 121.

52 Anders im Bereich des Steuer- und Zollrechts, wo (noch) auf eine rein objektive Betrach-
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Eine weitere Rechtsquelle bieten Kryptoregeln,” d. h. eine feststellbare Son-
derbehandlung von Kunstwerken bei Anwendung und Auslegung allgemei-
ner Rechtssatze, die das aufgrund der Unzuldnglichkeit der allgemeinen
Normen gebildete ,Rechtsvakuum®* schlieflen.

a) Der Kunstmarkt als ,selbstregulierendes” System?

Man kann daher die grundsétzliche Frage aufwerfen, inwieweit sich die ju-
ristische Forschung mit den oben skizzierten Fragen tiberhaupt befassen
soll bzw. kann und ob nicht eine Klarung der Probleme durch die bereits
entwickelte oder sich noch entwickelnde Praxis der beteiligten Ver-
kehrskreise zu erwarten ist.® Gleichzeitig ist bei den Marktteilnehmern
hiufig eine ,Abwehrhaltung® gegeniiber dem gefithlten (teilweise auch als
okkupatorisch empfundenen) ,Eindringen® der Rechtswissenschaft in den
Kunstmarkt zu spiiren, der sich doch ,selbst reguliere®>®

Ein blofles Abwarten und Beschreiben der sich entwickelnden Regeln
durch die Rechtswissenschaft kann jedoch auch nicht im Interesse der betei-
ligten Marktakteure sein. Regelmaflig ist es ndmlich so, dass ohnehin frither
oder spiter Streitigkeiten zwischen den Beteiligten entstehen.”” Zwar hat jede
Partei im Regelfall eine bestimmte eigene Vorstellung von dem, wie sich die
Praxis darzustellen hat. Divergieren diese Parteivorstellungen jedoch, was
insbesondere zwischen prinzipiell adversatorischen Parteien wie z. B. Kéaufer
und Verkéufer der Fall ist, so besteht eine grofie Gefahr, dass die Erwartun-
gen zumindest einer der Parteien enttduscht werden und es zum (Rechts-)
Streit zwischen den Parteien kommt. Spétestens in diesem Moment ist aber
die ,Okkupation® durch das Recht und deren Institutionen ohnehin haufig
nicht mehr zu verhindern. Eine frithzeitige Befassung des Rechts mit der Pro-
blematik kann aber (z. B. durch ein daraus abgeleitetes, angepasstes Markt-
verhalten) nicht nur Streitigkeiten vorbeugen, sondern auch die Ausgangspo-
sitionen der Parteien in einem moglichen Gerichtsprozess verbessern.

tung ohne Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung abgestellt wird; vgl. Strittmatter/
Lérken, ZUM 2010, 155 (158 £).

53 Fir Herkunft und Bedeutung des Begriffs Jayme, Wiener Vortréige, 224; Jayme, in: FS
Rehbinder, 542 f.; Wrede, Kopien, 281 ff.

54 Jayme, in: FS Rehbinder, 543.

55 Eine dhnliche Formulierung der Problematik findet sich bei Heinbuch, in: International
Sales, 204.

56 Der Autor ist regelmaflig im Rahmen seiner Recherchen mit dieser Form von (zum Teil
vielleicht auch berechtigter) Skepsis konfrontiert gewesen.

57 Zu zwei Beispielen hierfiir unten ausfithrlich bei B.IIL, S. 91.
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Kommt es zum Rechtsstreit, so soll die Losung eines solchen Streits
dann einerseits der abstrakte Rechtssatz liefern. Andererseits kann die L6-
sung nicht ohne Beachtung der Praxis erfolgen, da auch eine unvollstandige
bzw. mehrdeutige Praxis den Parteien zumindest einen gewissen Erwar-
tungshorizont bietet, an dem sie ihre Interessen ausrichten kénnen und
miissen. Es ist somit durchaus Aufgabe der rechtswissenschaftlichen For-
schung, anhand des gegenwértigen Standes der tatsdchlichen Entwicklun-
gen rechtliche Losungen fiir die angesprochenen Konflikte zu entwickeln.

b) Methodische Herangehensweise

Methodisch ist die Arbeit daher in zwei Teile gegliedert: Erstes Ziel der Ar-
beit und methodischer Zwischenschritt wird es sein, die rechtstatsdchlichen
Umstidnde im Zusammenhang mit limitierten Auflagen in der Fotokunst an
ihrem gegenwairtigen Stand zu erfassen und zu beschreiben. Der Begriff der
sRechtstatsachenforschung” wird hier im urspriinglichen Sinn von Nuss-
baum verstanden, wonach sie sich auf diejenigen Tatsachen richtet, ,deren
Kenntnis fiir ein volles Verstdndnis und eine sachgemafie Anwendung der
Normen erforderlich ist**®.

Fir den Forschungsgegenstand der vorliegenden Arbeit ist es notwen-
dig, die gelebte Praxis der Auflagenlimitierung zu erfassen und insbesonde-
re die sich dort stellenden Probleme herauszuarbeiten. Ferner miissen Kryp-
toregeln, insofern sie existieren, beriicksichtigt werden. Hierzu werden im
Rahmen des Moglichen Stellungnahmen der am Rechtsleben unmittelbar
Beteiligten (d. h. Kunstler, Galeristen, Anwalte, Sammler) eingeholt und Ur-
teile, Vertragswerke und vergleichbare Dokumente ausgewertet. In dem auf
Diskretion bedachten Kunstmarkt sind einer solchen Erhebung jedoch ge-
wisse Grenzen gesetzt. Insoweit wird auf eine Auswertung der einschlagi-
gen Sekundarliteratur zuriickgegriffen werden miissen.

Auch wenn die rechtlichen Betrachtungen sich nur auf das deutsche
Recht beziehen sollen, wird dennoch im Hinblick auf die Rechtstatsachen
der Blick tiber Landergrenzen hinaus notwendig sein, wenn man den Um-
standen der Praxis gerecht werden will. Zwar bereitet die abschlieBende Be-
stimmung eines ,raumlichen Markts® fiir Kunst durchaus Schwierigkeiten
und es konnen fiir bestimmte Waren am Kunstmarkt auch Binnenmarkte
festgestellt werden.” Jedenfalls ist das obere Segment des Markts fiir Kunst

58 Nussbaum, Recht und Staat 1914 (6), 1 (6).
59 Zum Beispiel besteht in Deutschland eine héhere Nachfrage und dadurch grolere
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des 20. Jahrhunderts, der zeitgenéssischen Kunst und im Speziellen der Fo-
tografie aus dieser Zeit aber auch ein internationaler Markt.* Internationa-
le Gepflogenheiten wirken nahezu unmittelbar auf die nationale Praxis zu-
riick, weshalb die nationale Praxis immer auch im internationalen Kontext
betrachtet werden muss.

Idealerweise kann der rechtstatséchliche Teil der Arbeit spéter der Pra-
xis (auch abseits von juristischen Fragestellungen) als Referenz fiir den Ent-
wicklungsstand der limitierten Auflage dienen und Defizite der gegenwar-
tigen Situation und damit verbundenes Konfliktpotenzial aufzeigen. Gleich-
zeitig ist eine ausreichende Praxisnéhe der rechtlichen Untersuchungen der
Arbeit deren einziger Garant fiir Akzeptanz in der Praxis und (im besten
Fall) daraus folgender rechtlicher Befriedungswirkung. Ausgehend von der
rechtstatsdchlichen Basis werden dann im weiteren Verlauf der Arbeit Lo-
sungsmoglichkeiten fiir die im Folgenden ausgebreiteten rechtlichen Frage-
stellungen erarbeitet.

2. Rechtliche Fragestellungen der Arbeit

Das rechtstatsdchliche Phanomen der limitierten Auflage in der zeitgenos-
sischen Fotokunst entfaltet insbesondere rechtliche Relevanz fiir den urhe-
berrechtlichen Originalbegriff. Der Begriff des Originals wird einerseits
vom UrhG an vielen Stellen als Gegenstiick zum Begrift des ,Vervielfalti-
gungsstiicks® (vgl. § 17 Abs. 1 UrhG) verwendet. Andererseits hat er eine be-
sondere Bedeutung als Voraussetzung fiir den in § 26 UrhG geregelten Fol-
gerechtsanspruch. Ausgehend von der These, dass das Original eines kiinst-
lerischen Werks im Normalfall die groite Wertschéitzung erfahrt, sowie der
Erkenntnis, dass die Auflagenlimitierung insbesondere fiir die Wertschét-
zung von zeitgendssischer Fotografie von hochster Bedeutung ist, lasst sich
vermuten, dass Auflagenlimitierung und Original in der Fotografie mitein-
ander in Zusammenhang stehen. Bestatigt wird dieser Eindruck auch durch
entsprechende Formulierungen in der EG-Folgerechtsrichtlinie, wo der Ori-
ginalbegriff in deren Art. 2 als Voraussetzung fiir den harmonisierten Fol-
gerechtsanspruch unter Verwendung des Kriteriums der Auflagenlimitie-
rung definiert wird. Die genaue Bedeutung dieses Kriteriums ist jedoch - so
wie ganz allgemein der urheberrechtliche Originalbegriff im Bereich der

Marktliquiditét von Werken Spitzwegs; vgl. Kemle, Kunstmessen, 170. Zum Kunstmarkt-
begriff auch Anton, in: FS Siehr, 333 f.

60 So grundsitzlich ebenfalls (aus einer wettbewerbsrechtlichen Perspektive) Kemle,
Kunstmessen, 170 f., 173.
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zeitgendssischen Fotokunst — in Einzelheiten umstritten.®* Es stellt sich da-
her zum einen die Frage, welche Aussagen in Bezug auf dieses ,Limitie-
rungskriterium® der EG-Folgerechtsrichtlinie entnommen werden kénnen.
Zum anderen aber auch, wie dann ein fir das deutsche Urheberrecht gilti-
ger Originalbegriff fiir die zeitgendssische Fotokunst formuliert werden
kann. Gleichzeitig wird gepriift werden, inwieweit dieser Begriff auch auf
den Bereich der historischen Fotografie Anwendung finden kann oder ob
dort notwendig andere Kriterien bestimmend sind. Aufgrund der Einbet-
tung des urheberrechtlichen Originalbegriffs in die begriffliche Systematik
des UrhG wird auch zum Verhiltnis der Begriffe Original und Vervielfalti-
gungsstiick Stellung bezogen werden miissen. Hier bestehen offene Fragen,
da der Wortlaut des UrhG (z. B. in § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG) fiir die inzwischen
weite Verbreitung serieller Medien nicht vorbereitet ist. Zur Losung der da-
durch entstehenden Widerspriiche werden ebenfalls Vorschldge erarbeitet
werden miissen. Ziel des Kapitels ist die Formulierung eines urheberrechtli-
chen Originalbegriffs fir die zeitgenossische Fotokunst, welcher die Bedeu-
tung der Auflagenlimitierung widerspiegelt. Gleichzeitig werden die in die-
sem Teil der Arbeit gewonnenen Ergebnisse im weiteren Verlauf der Arbeit
eine begriffliche Hilfestellung zur (zivil-)rechtlichen Aufarbeitung des Pha-
nomens der Auflagenlimitierung beisteuern.

Den Schwerpunkt der Arbeit bilden die Fragen im Zusammenhang da-
mit, welche Anspriiche dem Kéufer eines Werks der zeitgendssischen Foto-
kunst gegeniiber dem Kiinstler zustehen kénnen, wenn eine urspriinglich li-
mitierte Auflage erweitert, d. h. das ,Exklusivititsversprechen® verletzt wird.
Die zugrunde liegende Arbeitshypothese ist dabei, dass aufgrund des vom
Kinstler auf dem einzelnen Werkstiick angebrachten Auflagenvermerks ein
Rechtsverhaltnis zwischen dem Kiinstler und dem Sammler zustande
kommt. Der Frage nach der rechtlichen Natur und Verbindlichkeit von Auf-
lagenlimitierungen ist von der juristischen Forschung®® bislang nur wenig
Aufmerksamkeit geschenkt worden. Ausgehend von den rechtstatsachlichen
Befunden ist daher zunichst zu ermitteln, wie die Limitierungserklarungen
des Kiinstlers in rechtlicher Hinsicht iberhaupt eingeordnet werden kénnen
und welcher Inhalt ihnen zu entnehmen ist. Insbesondere wird gepriift wer-
den missen, ob die Limitierungserkldrung als Willenserklarung im Sinne
des BGB aufgefasst werden und welchen Inhalt eine solche Willenserklarung
haben kann. Unter Beriicksichtigung der im rechtstatsachlichen Kapitel ge-

61 Vgl. nur Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 6 ff. m. w. N. sowie Pfennig, in: Hand-
buch des Urheberrechts, § 88 Rn. 10.

62 Das Thema wird zwar angesprochen, jedoch sind die Ausfithrungen dazu meist nur
kursorischer Natur. So etwa bei Goepfert, Haftungsprobleme, 95 f.
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wonnenen Ergebnisse wird die Erklarung dazu nach dem objektiven Emp-
fangerhorizont gemaf} §§ 133, 157 BGB auszulegen sein. Dabei stellt sich vor
allem die Frage, ob das ,Limitierungsversprechen® des Kiinstlers tatsiachlich
rechtlich verbindlich ist oder ob z.B. Wertungen aus der Kunstfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 GG) einer solchen Verbindlichkeit entgegenstehen konnen.
Anschlieflend ist zu priifen, wie aufgrund einer als Antrag im Sinne des
§ 145 BGB aufzufassenden Limitierungserklarung tiberhaupt ein Rechtsver-
haltnis zwischen dem Kiinstler und dem Sammler zustandekommen kann.
Auch die Rechtsnachfolge — sowohl auf Glaubiger- wie auch auf Schuldner-
seite — in ein solches Rechtsverhiltnis bedarf einer Betrachtung. Ein derarti-
ges Rechtsverhéltnis miisste dann weiterhin inhaltlich naher bestimmt wer-
den und insbesondere gepriift werden, welche Primaranspriiche und gegebe-
nenfalls, im Falle von deren Verletzung, welche Sekundaranspriiche (wie
z. B. ein Schadensersatz gemafl der §§ 280 ff. BGB) dem Sammler aufgrund
dieses Rechtsverhaltnisses zustehen konnen. Bei der Begriitndung von Scha-
densersatzanspriichen im Fall der Verletzung von Auflagenversprechen hat
sich in der Praxis gezeigt, dass der Sammler haufig Schwierigkeiten damit
hat, einen Schaden nachzuweisen. Hierbei wird auf die prozessuale Situation
einzugehen sein. Weiterhin soll gepriift werden, inwieweit hier § 285 BGB
dem Sammler einen Anspruch auf Auskehr des vom Kunstler aufgrund der
Auflagenerweiterung erzielten Erloses geben kann, was die genannten Be-
weisprobleme minimieren wiirde.

Besteht ein Kaufvertrag (§ 433 BGB) mit dem Kiinstler (oder mit Dritten),
so stellt sich zudem die Frage, inwieweit die kaufrechtliche Mangelgewahr-
leistung (§§ 434 ff. BGB) greift, um den unzufriedenen Sammler zu entscha-
digen. Zu priifen wire insoweit, ob Angaben zur Limitierung eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung beziiglich des Kunstwerks gemafl § 434 Abs.1 S.1
BGB oder weiterer Varianten dieses Paragraphen darstellen kénnen. Der ge-
naue Inhalt einer solchen Vereinbarung wird aber hiufig ebenfalls nur
durch Auslegung (§ 133, 157 BGB) und unter Beriicksichtigung der tiblichen
Marktstandards zu ermitteln sein. Hier liefSe sich aber auch auf die bereits
gewonnenen Auslegungsergebnisse im Hinblick auf einen méglicherweise
bestehenden Limitierungsvertrag zuriickgreifen. Zu priifen wire weiterhin,
ob abseits der kaufrechtlichen Méngelgewéhrleistung im Falle der Nicht-
einhaltung einer Limitierung Anspriiche bestehen kdnnen; beispielsweise
in Form von Haltbarkeitsgarantien (§ 443 Abs. 2 BGB).

Auch wenn sich die aufgeworfene Frage nach der Verbindlichkeit einer
Limitierung abstrakt fiir alle Medien stellt, denen das Potenzial zur (unbe-
grenzten) Vervielfaltigung innewohnt, so ist doch die Einbettung der recht-
lichen Fragen in die rechtstatsachlichen Umstinde von erheblicher Bedeu-
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tung und es muss zwischen den einzelnen Medien (und - wie z. B. in der
Fotografie - teilweise wiederum innerhalb dieser) differenziert werden. Die
vorliegende Arbeit beansprucht daher zunéchst nur, die aufgeworfenen Fra-
gen fir den Bereich der zeitgendssischen Fotografie einer Klarung zuzufiih-
ren. Die rechtlichen Erérterungen werden zudem auf das deutsche Recht be-
schrankt.

VI. Gang der Untersuchung

Im rechtstatsichlichen Teil (Kapitel 1) werden zunéchst die Entstehung des
Markts fiir Fotokunst und die damit zusammenhéngenden Besonderheiten
beschrieben, welche zur Entwicklung der heutigen Praxis der Auflagenlimi-
tierung gefithrt haben. Zudem wird die tatsachliche Praxis in Bezug auf die
Limitierung von Auflagen in der Fotokunst dargestellt (z. B. hinsichtlich der
Bezeichnung der Auflage oder der Vernichtung von Negativen) und eine
erste Systematisierung der Erscheinungsformen der limitierten Auflage un-
ternommen.

In Kapitel 2, welches dem urheberechtlichen Originalbegriff in der zeit-
genossischen Fotokunst gewidmet ist, werden die Ergebnisse des rechtstat-
sachlichen Teils erstmalig Bedeutung fur die Klarung juristischer Fragen
erhalten. So gilt es zu klaren, was ein ,Original® der zeitgendssischen Foto-
kunst im Sinne des Urheberrechts ist und inwieweit eine Auflagenlimitie-
rung Bedeutung fiir diesen Originalbegriff hat.

Der weitere Verlauf der Arbeit (Kapitel 3) besteht dann in der juristi-
schen Analyse des Phdnomens der ,limitierten Auflage” anhand des Biirger-
lichen Rechts. Es wird gepriift, inwieweit der Akt der Auflagenlimitierung
durch den Kiinstler rechtlich erheblich und rechtlich verbindlich ist. Fiir das
vom Kinstler abgegebene ,Limitierungsversprechen® wird eine passende
rechtliche Form zu finden sein. AnschlieBend wird die in der Praxis virulen-
te Kernfrage nach moglichen Anspriichen eines ,diipierten“ Sammlers un-
mittelbar aufgrund des Limitierungsversprechens beantwortet werden.

Kapitel 4 widmet sich der kaufrechtlichen Bedeutung von Auflagenver-
sprechen, da auch das Kaufrecht Moglichkeiten bietet, das Vertrauen des
Sammlers in eine ihm kommunizierte Auflagenangabe zu schiitzen.

Aufgrund der in den vorangegangenen Kapiteln gefundenen Ergebnisse
werden im Schlussteil Vorschlage zur praktischen Ausgestaltung von Limi-
tierungsangaben gemacht werden.

Die Arbeit schliefit mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse sowie
einer kurzen Auflistung ihrer wesentlichen Thesen.






B. Kapitel 1 - Die rechtstatsachlichen
Umstande des Markts fiir Fotokunst

Will man eine Erscheinung wie die Auflagenlimitierung in der zeitgendssi-
schen Fotografie einer sinnvollen und vor allem angemessenen rechtlichen
Bewiltigung zufithren, so kommt man nicht umhin, sich mit den entspre-
chenden Rechtstatsachen® und damit insbesondere der Praxis des Foto-
markts vertraut zu machen. Einerseits lasst sich nur durch Kenntnis der tat-
sichlichen Marktgepflogenheiten zum Beispiel im Vertragsrecht eine Ausle-
gung vornehmen, die der Wirklichkeit angemessen ist. Andererseits verweist
auch das Recht an bestimmten Stellen ausdriicklich auf eine Beriicksichti-
gung der Marktanschauungen. So definiert z. B. Art. 2 Abs. 1 der EU-Folge-
rechtsrichtlinie ein ,Original® als das, was als Original ,angesehen® wird.
Insoweit ist (wohl)** ebenfalls auf die Anschauungen der am Kunstmarkt be-
teiligten Kreise zuriickzugreifen.®> Nicht zuletzt kranken auch schlechte,
den Rechtsfrieden nicht oder nur bedingt herstellende Urteile, nur allzu hdu-
fig an einem mangelnden Verstdndnis der zugrunde liegenden Tatsachen.®

Dementsprechend sollen im Folgenden die Entwicklung der Praxis der
Auflagenlimitierung im Bereich der Fotokunst sowie deren wesentliche
Merkmale und die Gebrduche auf dem Markt fiir Fotokunst aufgezeigt wer-
den, insoweit sie als Vorverstindnis fiir die rechtliche Bewertung, insbe-
sondere der mit limitierten Auflagen in Verbindung stehenden Fragen, un-
erlasslich sind.

63 Der Begriff der ,Rechtstatsachenforschung” wird hier im urspriinglichen Sinne von
Nussbaum verstanden, wonach sie sich richtet auf ,diejenigen Tatsachen, deren Kennt-
nis fiir ein volles Verstdndnis und eine sachgemifle Anwendung der Normen erfor-
derlich ist; Nussbaum, Recht und Staat 1914 (6), 1 (6, 8). Vgl. insoweit auch bereits die
methodischen Uberlegungen oben bei AV.1.b), S.29.

64 Vgl. zum Problem des unklaren Wortlauts Schmidt-Werthern, Richtlinie, 112; letztlich
gibt es aber keine andere Anschauung als die der beteiligten Kreise, auf die sinnvoll
zuriickgegriffen werden konnte.

65 Zum ,Dialog zwischen Recht und Kunst“ als Basis fiir die Definition des Originalbe-
griffs vgl. insbesondere Jayme, in: Original und Filschung, 23 ff.

66 Ahnlich Nussbaum, Recht und Staat 1914 (6), 1 (4 f,, 12 ff)
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I. Beschreibung des Markts fiir Fotokunst

Der Markt fiir Fotokunst ist ein vergleichsweiser junger Markt. Wie jedes
Teilsegment des Kunstmarkts weist er einige gattungsspezifische Besonder-
heiten auf. Fiir ein gelungenes Verstandnis dieser Besonderheiten als Vor-
aussetzung fiir eine korrekte rechtliche Wiirdigung seiner Phanomene ist
es notwendig, sich zunichst zumindest einen groben Uberblick insbesonde-
re iiber seine Geschichte und die von ihm durchlaufenen Entwicklungen zu
verschaffen.” Dies gilt umso mehr, als die Praxis der Verwendung von Auf-
lagenlimitierungen untrennbar mit der Geschichte und Entwicklung des
Markts fiir Fotokunst zusammenhéngt.

1. Fotografie vor 1970 (sog. ,historische Fotografie)

Im Kunsthandel wird Fotografien, die vor ca. 1970 entstanden sind, insofern
eine besondere Stellung zuteil, als diese Aufnahmen mangels eines etablier-
ten Markts fiir Fotokunst zum Zeitpunkt ihrer Herstellung haufig entweder
nicht als ,Kunst® geschaffen oder aber jedenfalls nicht von einem breiten
Markt als (sammelwiirdige) ,Kunst® (mit entsprechender Preisbildung)
wahrgenommen wurden.®® Ein Marktinteresse insbesondere fiir solche ,,In-
kunabeln® der Fotografie ist erst zu Beginn der 1970er Jahre aufgekommen
und hat dann zu rasant steigenden Preisen gefiihrt. Meistens wird insoweit
auch von ,historischer Fotografie® im Gegensatz zu ,zeitgendssischer Foto-
grafie” (ab ca. 1970%) gesprochen.”

Der US-amerikanische Fotograf William Klein fasste die Entwicklun-
gen der 1970er Jahre und ihre Wirkung auf historische Fotografie pointiert
wie folgt zusammen: ,It’s like Russian bonds that you paper your toilet with
and suddenly people decide to redeem these bonds and they are worth mo-

ney.”"

67 Im Folgenden werden die wesentlichen Informationen zu diesem Thema holzschnittar-
tig zusammengefasst. Ausfiihrlichere und lesenswerte Darstellungen finden sich bei
Mercker, in: Original und Filschung, 64 ff. sowie Klein, art value (Ausgabe 10) 2012, 52 ff;
Noble, Collecting Photographs, 32 ff.; Pitnick, Black & White Magazine June 2002, 58 ff.

68 Polte, art value (Ausgabe 10) 2012, 27.

69 Dennis/Dennis, Collecting Photographs, viii bezeichnen 1976 als das ,,Jahr der Fotografie®.

70 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 44 Rn. 27. Teilweise wird auch eine Dreiteilung des
Markts vorgeschlagen, wobei dann zeitlich zwischen historischer und zeitgenossischer
Fotografie noch die ,klassische Fotografie” ab etwa 1900 verortet wird; so z. B. bei Klein,
art value (Ausgabe 10) 2012, 52 (53).

71 So in einem Interview im Rahmen der BBC Four-Dokumentation , The Genius of Photo-
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Dies soll allerdings nicht heiflen, dass es vor 1970 keine bedeutenden Fo-
tokiinstler gegeben hitte, die sich auch durchaus selbst als Kiinstler empfan-
den. Vielmehr gibt es aus dieser Zeit sogar eine Reihe herausragender Kiinst-
ler wie z. B. die Protagonisten der amerikanischen sogenannten ,straight
photography® wie Paul Strand, Alfred Stieglitz (dessen Einfluss als Galerist
vielleicht noch grofier war als derjenige als Fotograf)’> und Ansel Adams,
deren Werke heute bei Sammlern in héchstem Mafle begehrt sind. Der ent-
scheidende Punkt ist jedoch, dass diese Personen zu ihrer Zeit eine absolute
Avantgarde darstellten, deren kiinstlerisches Schaffen zum einen nicht von
einer so breiten Masse geschitzt wurde, als dass sich ein echter Markt fiir
ihre Kunstwerke hatte entwickeln kénnen. Zum anderen gab es zu jener
Zeit gegeniiber der Fotografie aufgrund ihrer Technizitiat’ und (vermeint-
lich) reinen Abbildungsfunktion auch immer noch starke kunsttheoretische
Vorbehalte, welche dazu fithrten, dass Fotografie jedenfalls nicht auf einer
Stufe mit z. B. der Gattung der Malerei gesehen wurde.” Eine wertmaflige
(im Sinne von ,geldwerte®) Annaherung der Fotografie z. B. an die Malerei
konnen wir erst seit einigen Jahren feststellen.” Dabei ist diese Gleichstel-
lung das Ergebnis eines langen Wandels der Anschauungen auf dem Kunst-
markt und massiver Uberzeugungsarbeit der Protagonisten und Fiirspre-
cher der Fotokunst.

graphy*, Folge 6 ,Snap Judgements®; vgl. auch die Homepage der Serie unter http:/www.
bbe.co.uk/photography/genius/, abgerufen am 01.06.2016.

72 Vgl. zu Leben und Werk von Alfred Stieglitz umfassend Greenough (Hrsg.), Modern Art
and America.

73 So z. B. noch die Einschitzung bei Koschatzky, Graphik, 44. Vgl. auch die geradezu
hasserfiillte Kritik bei Baudelaire, Die Fotografie und das moderne Publikum, 1859, in:
Kemp/v. Amelunxen (Hrsg.), Theorie der Fotografie I-IV, 2006, 110 ff. Darin heifit es unter
anderem: ,[...] Dadurch, daf} die fotografische Industrie die Zuflucht aller gescheiterten
Maler wurde, der Unbegabten und der Faulen, hatte diese allgemeine Uberfiitterung
nicht nur Verblendung und Verdummung zur Folge, sondern wirkte auch wie eine Ra-
che. Daf eine so dummdreiste Verschworung, die wie stets die Boswilligen und die
Narren vereint, vollen Erfolg haben konnte, glaube ich nicht oder besser: Ich will es
nicht glauben. Aber ich bin davon iiberzeugt, dafl die fehlgeleitete Entwicklung der Fo-
tografie wie jeder rein materielle Fortschritt sehr stark zur weiteren Verarmung des
ohnehin schon seltenen kiinstlerischen Genies in Frankreich beigetragen hat. Albern
und unserids wie die moderne Zeit ist, hat sie gut briillen, alle die Blahungen ihrer run-
den Personlichkeit ausriilpsen und all die unverdauten Sophismen ausstofien, mit denen
eine neuere Philosophie sie bis zum Geht-nicht-mehr vollgestopft hat — das féllt unter
den Sinn, daf3 die Industrie, indem sie in die Domiane der Kunst einbricht, ihr Todfeind
wird und daf} die Vermischung der Funktionen dazu fithrt, daf keine sich erfullt.[...]*
(zitiert aus der genannten Quelle).

74 Vgl hierzu auch die Beschreibung bei Adams, Autobiography, 112.

75 Vgl. Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59 (60).
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In der Geschichte der Fotografie ist somit eine zeitliche Verzogerung
von etwa 70 Jahren zwischen der Entwicklung der Fotografie als Medium
kinstlerischen Ausdrucks’ und der Entwicklung einer breiten Anerken-
nung dieser Kunstform als Voraussetzung eines echten Markts fiir Kunstfo-
tografie zu beobachten.

a) Ein konkretes Beispiel: Ansel Adams (1902-1984)""

Geradezu paradigmatisch lasst sich die Entwicklung des Kunstmarkts an-
hand des Lebens und Werks des amerikanischen Fotografen Ansel Adams
darstellen. Auch die Werke von Ansel Adams fanden erst in den letzten Jah-
ren seines Lebens (er starb 1984) eine breite Nachfrage, wobei ihm teilweise
das Verdienst zugeschrieben wird, diesen Markt selbst in maf3geblicher
Weise mitentwickelt zu haben.”® Vorher sah sich auch Ansel Adams ge-
zwungen, seinen Lebensunterhalt als ,commercial photographer® (Berufs-
fotograf) zu verdingen, um dann in seiner Freizeit der ,creative photogra-
phy“ (Kunstfotografie) nachgehen zu kénnen.” Fiir kommerzielle Fotografie
(Portratfotografie, Architekturfotografie, Werbefotografie, Katalogfotogra-
fie, Industriefotografie) gab es ndmlich im Gegensatz zur Kunstfotografie
zumindest eine fiir den Fotografen ,geldwerte Nachfrage®.

Ansel Adams kam zwar schon als Teenager mit der Fotografie in Beriih-
rung, sah seine Zukunft jedoch zunichst lange Zeit im Bereich der Musik,
da er auch ein begabter Pianist war.** Die Entdeckung seiner Fotos durch
den Méazen Albert Bender wurde zu einer entscheidenden Weichenstellung
in Adams Leben. Bender arrangierte und finanzierte die Herstellung eines
Portfolios mit achtzehn Aufnahmen von Adams unter dem Titel ,Parmelian
Prints of the High Sierras®, welches im Jahre 1927 erschien. Fir das Kunst-

76 Die technische Erfindung der Fotografie ist sogar noch dlter (ca. 1839, vgl. von Brauchitsch,
Fotografie, 29 ff.). Jedoch hat es auch hier Zeit gebraucht, bis die fotografische Technik zu
einer gewissen Verldsslichkeit und vor allem Verfiigbarkeit entwickelt war, bevor sich
durch sie kiinstlerische Kreativitat in groflerer Zahl manifestieren konnte.

77 Ziel dieser Arbeit kann keine komplexe kunsthistorische und erschopfende Ausein-
andersetzung mit Ansel Adams und seinem Werk sein. Vielmehr sollen die Beschrei-
bungen die nachfolgenden Ausfithrungen zur limitierten Auflage in den notwendigen
(kunst-)historischen Kontext einbetten. Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit An-
sel Adams sei insbesondere anempfohlen Adams, Autobiography.

78 Woodward, in: Natural Affinities, 21.

79 Adams, Autobiography, 159 ff.; Buhler Lynes, in: Natural Affinities, 25.

80 Szarkowski, Ansel Adams, 13; Buhler Lynes, in: Natural Affinities, 24; Adams, Autobiog-
raphy, 23 ff., 97, 109.
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wort ,Parmelian® hatte man sich entschieden, weil die Verlegerin die Ver-
wendung des Worts ,Photographs® fiir nicht verkaufsférdernd hielt - ein
weiteres Indiz fur die weitlaufige Geringschiatzung der Fotografie zur da-
maligen Zeit.** Dieses Portfolio zeichnete sich bereits durch Aufnahmen
aus, die zukiinftig fiir Ansel Adams’ Stil charakteristisch sein wiirden:
Landschaftsaufnahmen insbesondere aus den amerikanischen National-
parks, die vor allem die Wildheit, Rauheit und (vermeintliche) Unberiihrt-
heit der Natur des amerikanischen Westens zur Schau stellten.

Von dem Portfolio wurden 110 Exemplare hergestellt.?” Hierbei handelte
es sich jedoch nicht um eine limitierte Auflage im engeren Sinn, sondern
schlichtweg um eine geschaftsmaflige Entscheidung. Genauso wie ein Buch
in einer bestimmten Auflage erscheint, die von den Absatzerwartungen der
Verleger bestimmt ist, stand auch bei Adams die Frage im Vordergrund, wie
viele Portfolios er zeitnah herstellen konnte (Adams musste jeden der in den
Portfolios enthaltenen 1.980 Abziige selbst in Handarbeit herstellen) und
wie viele man vermutlich maximal zu einem Preis von 50 USD absetzen
konnte. Nicht entscheidend war die Frage, ob durch eine kiinstliche Ver-
knappung ein hoherer Preis generiert werden kénnte.*®

Einige Exemplare des Portfolios wurden spater bei einem Brand zerstort,
sodass das Auktionshaus Christie’s davon ausgeht, dass heute weltweit nur
noch ungefahr 75 Portfolios existieren.** Auf einer Auktion von Christie’s
erzielte ein solches Portfolio am 11. April 2008 einen Erls** von 97.000 USD.*®

81 Adams, Autobiography, 82; Street Alinder, Ansel Adams (2014 Edition), 54.

82 Adams, Autobiography, 82; im Vorwort zu Adams, Portfolios, vi dufiert sich Adams zu der
Auflagenhohe aller seiner Portfolios: ,It may be of interest that Portfolio I was privately
printed in an edition of 75 copies, 10 of which where made especially for E. Weyhe of
New York City; Portfolio II was a privately printed edition of 100 numbered copies and
5 presentation copies. Portfolio III was limited to 208 copies, of which 200 were for sale;
Portfolio IV was limited to 260 copies, of which 250 were for sale. Portfolios V and VI
were each printed in an edition of 110 copies, of which copies for sale were numbered
1 through 100, and 10 copies were lettered A through J; Portfolio VII was limited to 115
copies, of which copies for sale were numbered 1 through 100, and 15 copies were let-
tered A through O.”

83 Vgl. Adams, Autobiography, 82; Buhler Lynes, in: Natural Affinities, 24.

84 http:/www.christies.com/LotFinder/lot_details.aspx?intObjectID=5056398, abgerufen am
01.06.2016.

85 Bei den hier zitierten Betridgen handelt es sich um den sogenannten ,Price realized,
d. h. den Hammerpreis zuziiglich Aufgeld. Dies ist der Betrag, wie er auf den Inter-
netseiten der Auktionshduser angegeben und somit leicht tiberpriifbar ist. Zu diesem
Begriff vgl. auch unten Fn. 132.

86 http:/www.christies.com/LotFinder/lot_details.aspx?intObjectID=5056398, abgerufen am
01.06.2016.
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Bei Phillips (zeitweilig ,,Phillips de Pury“) in New York wurde ein gleichar-
tiges Portfolio am 2. Oktober 2012 fiir 50.000 USD zugeschlagen.®

Ansel Adams entschied sich 1930 schliefilich endgiltig gegen die Musik
und fiir die Fotografie.*® Zusammen mit anderen Fotografen griindete er die
Gruppe ,£.64% die sich ein Manifest gab und der ,straight photography“ ver-
schrieb, d. h. einer Fotokunst, die gerade die Eigenheiten des Mediums (z. B.
die exakte Wirklichkeitsabbildung) hervorheben wollte. Hiermit setzte sich
die Gruppe in deutlichen Gegensatz zum damals vorherrschenden ,Piktori-
alismus®, bei dem Fotografen versuchten, durch z. B. Weichzeichnung und
strukturiertes Papier bei ihren Fotografien den Eindruck von Malerei zu er-
wecken und den technischen Charakter der Fotografie herunterzuspielen.®

In den folgenden Jahren widmete sich Ansel Adams in mehreren Expe-
ditionen fotografisch der amerikanischen Wildnis, insbesondere dem Yose-
mite Nationalpark.” Um seinen kiinstlerischen Anspriichen gerecht werden
zu konnen und seine schopferischen Ideen besser umsetzen zu kénnen, be-
trieb Adams auch intensive Forschung im Bereich der Belichtung der Nega-
tive und ihrer Entwicklung und verdffentlichte im Laufe der Zeit mehrere
umfangreiche Handbiicher zur technischen Seite der Fotokunst.”* Gleich-
zeitig war Adams stets als Advokat der Fotokunst bemiiht, ihren Ruf als
Jfine art® zu etablieren und zu férdern.””> Adams blieb jedoch bis in die
1970er Jahre auf die Arbeit im Bereich der ,commercial photography“ ange-
wiesen, um fur sich und seine Familie den Lebensunterhalt bestreiten zu
koénnen.”

Die damals noch fehlende Wertschatzung fiir Kunstfotografie spiegelt
sich auch darin wider, dass noch Anfang der 1970er Jahre die ,University of
California“ ein Angebot von Ansel Adams ablehnte, sein gesamtes Archiv
zu Ubernehmen, da man nicht willens war fiir Kunstfotografie Mittel aus
dem Etat bereitzustellen.”* Letztlich griindete Ansel Adams zusammen mit
einigen Mitstreitern im Jahre 1975 eine neue Institution, um sein Verméacht-
nis und das von anderen Fotografen seiner Zeit aufzunehmen: das ,,Center

87 http://www.phillips.com/detail/ ANSEL-ADAMS/NY040212/118, abgerufen am 01.06.2016.

88 Adams, Autobiography, 109 f.; Buhler Lynes, in: Natural Affinities, 25.

89 Vgl. zum Piktorialismus von Brauchitsch, Fotografie, 76 ff.; Hammond, in: Neue Geschich-
te der Fotografie, 293 ff.; Newhall, Geschichte der Photographie, 145 ff.

90 Adams, Autobiography, 181 ff.

91 Making a Photograph, 1935, Camera and Lens, 1948; The Negative, 1948; The Print, 1950;
Natural-Light Photography, 1952; Artificial-Light Photography, 1956; vgl. auch Buhler
Lynes, in: Natural Affinities, 27.

92 Buhler Lynes, in: Natural Affinities, 25.

93  Buhler Lynes, in: Natural Affinities, 25 f.

94 Adams, Autobiography, 359.
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for Creative Photography® an der ,University of Arizona“*® Ansel Adams
verfiigte jedoch bereits damals, dass Abziige von seinen Negativen nur noch
zu Studienzwecken (,educational purposes®) gemacht werden diirften und
eindeutig als nicht von seiner Hand stammend zu kennzeichnen seien.”®

Bereits 1937 hatte Adams damit begonnen, bestimmte Motive von sei-
nem Assistenten in groflen Zahlen abziehen zu lassen, um sie als Souvenir
fir Touristen des Yosemite Nationalparks zum giinstigen Preis von 3 USD
anbieten zu kénnen.”” Schon bei diesen Abziigen legte er besonderen Wert
darauf, sie mit dem Vermerk ,SEP* (fiir ,special edition print®) zu stempeln,
um sie von seinen selbst hergestellten Abziigen abzugrenzen.’® Die zunéachst
von ihm betriebene Praxis, auch die ,SEPs” zu signieren, gab er spater aulf,
weil er der Meinung war, hierdurch die Kaufer zu verwirren.”

Noch interessanter ist aber zu sehen, dass Ansel Adams sich in seiner
Autobiographie auch schon mit der autkommenden Frage der Limitierung
von Fotografien auseinandergesetzt hat. Die fiir ihn mit einer strengen Li-
mitierung zwangsldufig verbundene Zerstérung des Negativs verglich er
mit der Praxis der Zerstérung von Druckplatten im Bereich der Druckgra-
fik.*° In seiner Auseinandersetzung mit dem Thema schreibt Adams, dass
er grundsétzlich nie limitierte Auflagen von seinen Werken hergestellt
habe, da es der natiirlichen Eigenschaft des Mediums zur unbeschrankten
Reproduktion widerspreche.®® Er rdumte jedoch ein, dass er sich fiir sein
LPortfolio VI ausnahmsweise aus vermarktungsstrategischen Griinden fiir
eine limitierte Auflage von 100 Stiick entschieden habe und die Negative
tatsdchlich im Anschluss an die Produktion des Portfolios zerstorte.'*” Inte-
ressant und fiir die Uberlegungen der vorliegenden Arbeit bedeutend ist,
dass fiir Adams die Vernichtung des Negativs und damit der faktische Aus-
schluss der Herstellung weiterer Abziige desselben Motivs die notwendige
Konsequenz einer Auflagenlimitierung war. Im Nachhinein bereute Adams
diese Entscheidung, da er zu der Auffassung gelangt war, dass der wirt-
schaftliche Wert einer kiinstlich hergestellten Verknappung niemals die

95 Heute auch im Internet vertreten unter http://www.creativephotography.org, abgerufen
am 01.06.2016.

96 Adams, Autobiography, 359.

97  Street Alinder, Ansel Adams, 301.

98 Street Alinder, Ansel Adams, 301.

99  Street Alinder, Ansel Adams, 301.

100 Adams, Autobiography, 360 f.

101 Adams, Autobiography, 361.

102 Adams, Autobiography, 360 f; vgl. auch denselben Sachverhalt in der Darstellung von
Street Alinder, Ansel Adams (2014 Edition), 262.
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Zerstorung der kiinstlerischen Arbeit selbst rechtfertigen konne.** Die von
Ansel Adams (wie auch anderen Fotografen seiner Zeit) getibte Praxis
bestand stattdessen darin, dass Interessenten bei ihm jederzeit Abziige sei-
ner Fotografien bestellen konnten, die er dann jeweils eigenhédndig, teilwei-
se aber auch mit Unterstiitzung von Assistenten, herstellte. Nach Herstel-
lung des ,Portfolio VI* verzichtete Adams im Folgenden bewusst auf die
finanzielle ,Belohnung” einer Auflagenlimitierung durch den Markt, um
stattdessen die Freiheit zu haben, jederzeit Nachabziige herstellen zu kon-
nen. Das in den 1970er Jahren sprunghaft ansteigende Interesse an seinen
Fotografien machte ihm jedoch die Befriedigung der Nachfrage in dieser
Weise zusehends unméglich. Gleichzeitig bedauerte er es, seine Zeit nicht
mehr mit der Aufnahme neuer Motive, sondern hauptsachlich mit der hun-
dertfachen Reproduktion seiner alten Arbeiten zu verbringen.** Adams
entschied sich daher dafir, eine Frist zu setzen und nach dem 31. Dezember
1975 keine weiteren Abzugsbestellungen mehr anzunehmen. Der hierdurch
ausgeloste Nachfragesturm sorgte dafiir, dass Adams ,,den Grof3teil der Jah-
re 1976, 1977 und 1978“'°* mit dem Abarbeiten dieser Bestellungen zubrach-
te. Viele Museen hatten jedoch die Zeichen der Zeit noch nicht erkannt und
verpassten diese letzte Kaufmoglichkeit. Deswegen stellte Ansel Adams auf
Anfrage der Kunsthéndler Maggi Weston und Harry Lunn im Jahre 1979
noch einmal eine begrenzte Anzahl einer reprasentativen Zusammenstel-
lung seiner Fotos (die sogenannten ,Museum Sets®) her, um diese an be-
stimmte, eigens ausgewiahlte Museen zu liefern und sein Werk somit auch
dauerhaft der breiten Offentlichkeit zuganglich zu machen.**

Insgesamt hat Ansel Adams so im Laufe seines Lebens mehr als 13.000
Abziige von ungefahr 2.000 Motiven angefertigt. Dabei entfallen allein 1.300
Abzige'” auf sein wohl beliebtestes Motiv ,Moonrise, Hernandez, New
Mexico 19418

103 Adams, Autobiography, 361.; firr seine letzten drei Portfolios, die in den 1970er Jahren
erschienen, beschréinkte sich Adams daher auf die schriftliche Zusage, von den enthal-
ten Motiven keine weiteren Abziige herzustellen, vgl. Street Alinder, Ansel Adams, 310;
Street Alinder, Ansel Adams (2014 Edition), 262. Heute stehen wieder postum gefertigte
Digitalisate der Motive, deren Negative zerstort wurden, zur Verfigung; Street Alinder,
Ansel Adams (2014 Edition), 262.

104 Adams, Autobiography, 361 f.; Street Alinder, Ansel Adams, 303.

105 Adams, Autobiography, 362.; Street Alinder, Ansel Adams, 304 f.

106 Adams, Autobiography, 363.

107 Street Alinder, Ansel Adams, 197; Buhler Lynes, in: Natural Affinities, 27; teilweise ist
auch die Rede von etwa 900 Abziigen; vgl. Badger, Collecting, 61. Wieder anders Fetter-
man bei Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59 (60), der von 1.086 Abziigen spricht.

108 Zur Geschichte dieser Aufnahme vgl. Street Alinder, Ansel Adams, 185 ff.
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b) Historische Fotografie als Gegenstand des zeitgendssischen
Kunstmarkts

Die Tatsache, dass die historische Fotografie gewissermafien erst ,,im Nach-
hinein“ vom Kunstmarkt ,entdeckt” wurde, fithrt zu einigen, fiir die folgen-
den Uberlegungen dieser Arbeit wesentlichen Besonderheiten.

(1) Die Unublichkeit von Auflagenlimitierungen

Vor 1970 war es in der Fotografie weitgehend uniiblich, limitierte Auflagen
abzuziehen, da — wie bereits erwdhnt — die Fotos haufig fiir Agenturen oder
Zeitungen, in der Regel aber nicht fiir den Kunstmarkt geschaffen wurden.**
Selbst die Fotografien, die explizit fiir den (ausgesprochen kleinen) Markt
fir Fotokunst produziert wurden, unterlagen — wie im Fall der Abziige von
Ansel Adams™® — hiufig keiner Limitierung, da die Aufnahmekraft des
Markts aufgrund seiner geringen Groéfie ohnehin schon begrenzt war.
Obwohl also praktisch nie im eigentlichen Sinne limitiert wurde, exis-
tieren aus dem Bereich der historischen Fotografie heutzutage meist nur
noch wenige Abziige derselben Fotografie, die auch tatséachlich vor 1970 pro-
duziert wurden. Dies liegt daran, dass die haufig verfolgten Zwecke (Illust-
ration von Zeitungsbeitrigen, Dokumentationszwecke) keine hohen Aufla-
gen erforderten und insbesondere in der Frithzeit der Fotografie das Fotopa-
pier teuer war, sodass nur so viele Abziige wie notig hergestellt wurden.***
Teilweise liegt es auch daran, dass die Abziige — z. B. auch mangels eines
echten Interesses an ihnen — in Archiven ,verschwanden® oder schlicht im
Laufe der Zeit zerstort wurden. Das spater aufgekommene Interesse fiir sol-
che Fotografien hat dann wiederum dazu gefithrt, dass hdufig im Nachhin-
ein und auch nach dem Tod des Fotografen noch weitere Abziige von beson-
ders begehrten Fotografien bzw. Fotografen angefertigt wurden,” wobei
teilweise wenig Wert darauf gelegt wurde, diese nachtriglichen Abziige
auch konkret als solche zu kennzeichnen bzw. auszuweisen.'**> Auch eine Li-

109 Badger, Collecting, 73 f.; Albin, Photography in New York International May/June 2002,
32; Mercker/Mues, FAZ vom 21. August 2004, 47; Mercker, in: Original und Félschung, 66.

110 Vgl. soeben bei B.La), S. 38.

111 Gantefiihrer-Trier, Photonews September 2009, 4.

112 Vgl. Gantefiihrer-Trier, Photonews September 2009, 4.

113 Badger, Collecting, 99 f. Vgl. auch zur umfangreichen Editionstatigkeit der verschiede-
nen Generationen von Erben nach August Sander Fricke, Photonews 3/2014, 8.
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mitierung dieser Nachabziige blieb zunéachst (wie zum Beispiel bei Ansel
Adams)'* uniiblich.

(2) Die Marktsegmentierung nach der Entstehungszeit des Abzugs

Mit der Herausbildung eines breiten Markts fiir (historische) Fotografie ab
etwa 1970 entwickelte sich eine Einteilung und Wertschétzung dieser Foto-
grafien nach dem Datum ihres Abzugs.'*” Hierbei ist insbesondere die begriff-
liche Unterscheidung zwischen ,Vintage Prints® auf der einen und ,Printed
later Prints, ,Later Prints®, ,Lifetime Prints®, ,Reprints®, ,Modern Prints®
oder ,Posthumous Prints“ auf der anderen Seite fiir die ideelle wie finanzi-
elle Wertschatzung dieser Fotografien entscheidend.

(aa) Der ,Vintage Print*

Die hochste Wertschéitzung'' kommt dabei regelmafig dem ,Vintage Print*
zu, d. h. einem Abzug, ,bei dem das Datum der Aufnahme dem Datum des
Abzugs anndhernd entspricht und d[er] vom Photographen selbst oder von
anderer Hand im Sinne des Photographen erstellt worden ist“'". Als Zeit-
fenster fiir die Herstellung von Vintage Prints werden zwischen bis zu funf"*®
und zehn' Jahre nach Herstellung des Negativs genannt. Als Daumenregel
kann daher gelten, dass der Abzug umso wertvoller ist, je dlter er ist und je
zeitlich naher seine Entstehung an der des Negativs liegt.’”° Die Griinde fiir

114 Vgl. oben B.L1.a), S. 38.

115 Eine der ersten Dokumentationen dieser Begriffsbildung findet sich in den zeitgenossi-
schen Artikeln von Misani, printletter 1976, 1 und Misani, printletter 1978, 3.

116 Badger, Collecting, 68; Dennis/Dennis, Collecting Photographs, 176 ff.; Mercker, in: Origi-
nal und Félschung, 65; Phillips, Contemporary Photography, 21.

117 So die Definition im Katalog der Villa Grisebach Auktionen GmbH zur Auktion Nr. 177,
Klassische und Zeitgendssische Photographie am 25. November 2010; diese Definition
kann als marktiiblich bezeichnet werden, vgl. Mosimann, in: Kunst & Recht, 18; Ha-
mann, UFITA 90/1981, 45 (53); Mercker, in: Original und Falschung, 65, und von Seiten der
Galerien Bundesverband Deutscher Kunstverleger und Bundesverband Deutscher Galerien
(Hrsg.), Kleines Glossar zur Fotografie, 17.

118 So Badger, Collecting, 68; Boll, Kunst ist kduflich, 103; Gantefiihrer-Trier, Photonews Sep-
tember 2009, 4; Gantefiihrer-Trier, art value (Ausgabe 10) 2012, 58; Noble, Collecting Pho-
tographs, 196.

119 Bundesverband Deutscher Kunstverleger und Bundesverband Deutscher Galerien
(Hrsg.), Kleines Glossar zur Fotografie, 17.

120 Stein Greben, Artnews February 2003, 108 (110).
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die besondere Wertschéitzung der ,Vintages® sind einerseits im ideellen Be-
reich zu suchen.’” Der Abzug, der vom Kiinstler noch im unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang mit der Belichtung des Negativs hergestellt wor-
den ist, hat eine besondere ,,Aura“.**? Dem Fotografen waren zu diesem Zeit-
punkt das Originalmotiv und seine Beweggriinde fiir die Aufnahme noch
unmittelbar gegenwirtig.'* Es ist wahrscheinlich, dass die ,Vintage“Abzii-
ge seiner urspriinglichen kiinstlerischen Vorstellung am ehesten entspre-
chen, also kompromissloser sind, was z. B. bei spater massenhaft auf Nach-
frage hergestellten Abziigen vielleicht nicht mehr der Fall ist.*** Es gibt im
Bereich der historischen Fotografie andererseits aber auch sehr objektive
Griinde fiir die Bevorzugung von Vintage Prints. So hat sich das Fotopapier
im Laufe der Zeit stark veridndert. Der Silberanteil in den Emulsionen, die
das Motiv auf dem Papier hervorbringen, ist im Laufe der Zeit geringer ge-
worden, was sich unter anderem in einem kleineren Tonwertumfang der
jungeren Fotopapiere widerspiegelt.'”” Stets zu bedenken bleibt allerdings
auch, dass es durchaus Kiinstler gegeben hat, deren spatere Abziige qualita-
tiv und asthetisch ,besser” gewesen sind als ihre ,Vintage“-Abziige, was bei-
spielsweise daran liegt, dass ihnen spéater besseres Material und Technik
zur Verfiigung standen, sich aber auch ihr fotografisches Koénnen weiter
entwickelt hatte.'*®

(bb) Die ,Later Prints"

Spatere Abziige — ob vom Fotografen selbst oder von dritter Hand — werden
als ,Later Prints“ oder dhnlich bezeichnet, wobei die Terminologie (im Ge-
gensatz zu dem relativ feststehenden Begriff des ,Vintage®) hochst unter-
schiedlich ist. Wenn Ansel Adams also in den 1970er Jahren immer noch um
Abziige von seiner Fotografie ,Moonrise, Hernandez, New Mexico 1941° ge-

121 Fiir einen anschaulichen Vergleich zwischen einem Vintage Print und einem Later Print
vgl. die Abbildungen von Ansel Adams’ ,Aspens, Northern New Mexico, 1958 in Szar-
kowski, Ansel Adams, Bildtafeln 104 und 105.

122 Badger, Collecting, 68.

123 Mercker, in: Original und Falschung, 65.

124 Vgl. Badger, Collecting, 68 ff.; ein Gegenbeispiel bildet wohl Ansel Adams, der stets be-
miitht gewesen sein soll, grofite Kompromisslosigkeit bei der Qualitét der Abziige an den
Tag zu legen; vgl. Street Alinder, Ansel Adams, 318 ff.

125 Albin, Photography in New York International May/June 2002, 32; Badger, Collecting,
69 f.; Mercker, in: Original und Falschung, 66.

126 Vgl. auch mit Beispielen Badger, Collecting, 69 f. sowie 66 f.; Mercker, in: Original und
Falschung, 65 f.
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beten wurde, so handelt es sich nach der heutigen Marktklassifikation bei
diesen Abziigen um Later Prints, nicht mehr um Vintage Prints.'”’

(cc) Ein konkretes Beispiel: ,Moonrise, Hernandez, New Mexico 1941“ von
Ansel Adams

Als ein Beispiel fiir die unterschiedliche Wertschéatzung von Vintage Prints
und Later Prints sei noch einmal Ansel Adams mit seinem wohl populérsten
Motiv ,Moonrise, Hernandez, New Mexico 1941“'?® bemiiht.'?® Mithilfe der
von dem Dienstleister ,Artprice.com“*® zusammengetragenen sowie der im
Internet zugénglichen Auktionsergebnisse der grofien Auktionshauser
Sotheby’s und Christie’s im Zeitraum von Anfang 2007 bis Ende 2014*** lassen
sich einerseits die Raritat von Vintage Prints auf dem Markt und gleichzeitig
ihre hohen Preise darstellen. So wurden im genannten Zeitraum 72-mal Ab-
ziige des Motivs ,Moonrise, New Mexico 1941 versteigert, von denen wiede-
rum 37 bei Sotheby’s oder Christie’s zum Aufruf gelangten. Von diesen wurde
nur ein einziger als Vintage Print angeboten und zu einem Hammerpreis**?

127 Vgl. Mercker, in: Original und Falschung, 65.

128 Hierzu bereits oben B.I.1.a), S. 38.

129 Fur ein weiteres Beispiel (,Das Baumchen® aus dem Jahre 1929 von Albert Ren-
ger-Patzsch) vgl. Gantefiihrer-Trier, art value (Ausgabe 10) 2012, 58 (60).

130 Die genannten Preise sind Hammerpreise und nach der Datenbank von Artprice.com zitiert.

131 Die zeitliche Begrenzung riithrt einerseits daher, dass das im Internet zugiangliche Auk-
tionsarchiv von Sotheby’s weniger weit in die Vergangenheit zuriickreicht als dasjenige
von Christie’s. Ohne die detaillierten Losangaben der Kataloge lasst sich jedoch kaum
nachvollziehen, um welche Abziige (,Vintage® etc.) es sich tatsichlich gehandelt hat.
Weiterhin haben die Preise fiir Adams’ Fotografien in den letzten zehn Jahren insgesamt
eine deutliche Steigerung erfahren, sodass ein Vergleich von Auktionsergebnissen z. B.
aus den 1990er Jahren mit heutigen im Hinblick auf Erkenntnisse zur unterschiedliche
Wertschitzung von ,Vintage Prints“ und ,Later Prints“ weit weniger aufschlussreich
sein diirfte als die hier gewéhlte, kurze Zeitreihe.

132 Der Hammerpreis versteht sich als der Preis, zu dem das Werk zugeschlagen wurde,
d. h. dem letzten Ausruf des Auktionators (vgl. die Auktionsbedingungen z. B. von So-
theby’s). Auf den Hammerpreis aufgerechnet wird das vom Kéufer zu zahlende Auf-
geld, welches die Provision des Auktionshauses darstellt (zudem wird in der Regel vor
der Auskehr des Erloses an den Einlieferer auch hier noch einmal ein sogenanntes
,Abgeld® in dhnlicher Hohe wie dem Aufgeld abgezogen). Dieser Preis wird als ,Price
realized“ oder Zuschlagspreis bezeichnet. Haufig geben die Auktionshiuser lediglich
diesen letzteren (hoheren und damit werbewirksameren), Preis auf Webseiten oder in
Pressemitteilungen an, sodass der Hammerpreis nur itber Sekundérquellen (Datenban-
ken, Zeitungsberichte tiber die Auktion) in Erfahrung zu bringen ist. Eine Moglichkeit
der schnellen Riickrechnung bietet neuerdings ,GAVEL®; http://fusion.net/story/18599/
introducing-gavel-the-auction-calculator/, abgerufen am 01.06.2016. Der Hammerpreis


http://fusion.net/story/18599/introducing-gavel-the-auction-calculator/
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von 300.000 USD zugeschlagen.'** Bei den 38 anderen Fotografien handelte
sich um Later Prints, die teilweise aus den 1960er, grofitenteils jedoch aus
den 1970er Jahren stammen. Sie wurden zwischen 18.000 USD*** bis 85.000
USD™ zugeschlagen.

Diese Stichprobe zeigt, dass zum einen ,Vintages“ von ,Moonrise“ deut-
lich seltener auf Auktionen angeboten werden, zum anderen diese dement-
sprechend aber regelmaflig auch ein Vielfaches der Preise von Later Prints
erzielen. Der hohe Preis von ,Vintage-Abziigen® ist somit im Ergebnis wahr-
scheinlich nicht nur die Folge einer besonderen ideellen Wertschatzung,
sondern schlicht auch einfach ihren geringen Stiickzahlen (der geringen
~Auflage®) geschuldet.”** Im Endeffekt handelt sich daher bei Anwendung
der Kategorie des Vintage Prints jedenfalls teilweise auch um eine Art
shachtriglicher Auflagenlimitierung® mit dem Ziel, den Wert des einzelnen
Objektes zu steigern.™”’

(dd) Die ,Estate Prints“ bzw. ,Posthumous Prints*

Eine weitere gdngige Praxis (insbesondere bei bereits verstorbenen Fotogra-
fen) liegt darin, dass die jetzigen Rechteinhaber neue Abziige von begehrten
Motiven herausgegeben. Haufig sind diese Rechteinhaber die Erben,**® de-
nen die Urheberrechte als Teil des Nachlasses (,estate®; daher auch ,Estate
Prints“) zustehen, oder Bildagenturen. Bei letzteren gilt, dass US-amerika-
nische Agenturen aufgrund der amerikanischen Rechtslage regelméflig die
Rechte an den Archivbildern haben. Anderes gilt im Geltungsbereich des

ist fiir die Vergleichbarkeit von Ergebnissen zwischen verschiedenen Auktionshiusern
natiirlich besser geeignet, wobei sich die Courtagestruktur zwischen den groflen Auk-
tionshdusern auch nur unwesentlich unterscheidet.

133 Vgl. Sotheby’s, Los 26, Auktion vom 14. Oktober 2008 in New York; im Internetarchiv
von Sotheby’s abrufbar unter: http:/www.sothebys.com/de/auctions/ecatalogue/2008/
photographs-n08475/lot.26.html, abgerufen am 01.06.2016.

134 Vgl. Christie’s Los 407, Auktion 2304 vom 15. April 2010 in New York; im Internetarchiv
von Christie’s abrufbar unter: http://www.christies.com/lotfinder/ansel-adams-moon
rise-hernandez-new-mexico-c/5304164/lot/lot_details.aspx?from=searchresults&intOb-
jectID=5304164&sid=ab4c36b5-3ee8-46ed-b3d2-b371955b22b5, abgerufen am 01.06.2016.

135 Vgl. Sotheby’s, Los 247, Auktion vom 21. Juni 2010 in New York; im Internetarchiv von So-
theby’s abrufbar unter: http://www.sothebys.com/de/catalogues/ecatalogue.html/2010/
photographs-from-the-polaroid-collection-n08649#/r=/de/ecat.thtml.N08649.html+r.m=/
de/ecat.lot.N08649.html/247/, abgerufen am 01.06.2016.

136 Vgl. auch Gantefiihrer-Trier, art value (Ausgabe 10) 2012, 58 (60).

137 Zu diesem Gedanken vgl. auch unten bei B.IV, S. 97 und C.IV, S. 170.

138 Smyth, British Journal of Photography, The numbers game (Internetquelle).
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UrhG, fiir das der Bundesgerichtshof entschieden hat, dass einer Bildagen-
tur im Zweifel (unter Verweis auf den aus § 31 Abs. 5 UrhG flieflenden
L~Zweckiibertragungsgrundsatz**°) nicht einmal das Eigentum an den Ab-
zligen ibertragen wird und auch die Einrdumung von Nutzungsrechten je-
derzeit kiindbar ist."*° Solche zeitgendssischen Nachauflagen bzw. ,Nachlass-
abziige“™*' werden normalerweise wie zeitgendssische Fotografien behan-
delt und daher auch in limitierten Auflagen abgezogen. Der Begriff ,Vintage*
ist in Bezug auf solche Auflagen natiirlich eindeutig unzutreffend und muss

von seridsen Handlern vermieden werden.**?

c) Zusammenfassung

Grundsitzlich lasst sich der Markt fur historische Fotografie so zusammen-
fassen, dass zunéchst die Guter geschaffen wurden, sich ein echter Markt,
der an der kiinstlerischen Aussage der Fotografien interessiert ist, jedoch
erst im Nachhinein gebildet hat. Entsprechend fehlt den Waren dieses Markts
die Transparenz z. B. in Bezug auf die Auflagenhoéhe, die spiter so wichtig
geworden ist.

Entscheidend auch fiir den weiteren Fortgang dieser Arbeit ist, dass sich
der Markt fiir historische Fotografie von dem Markt fiir zeitgenossische Fo-
tografie aufgrund der historischen Entwicklung ganz grundlegend unter-
scheidet. Im gleichen Mafle gelten fiir die verschiedenen Bereiche unter-
schiedliche Marktgepflogenheiten. Man muss daher bei der Auseinander-
setzung mit dem Markt fiir Fotokunst immer streng zwischen historischer

139 D.h. dem Grundsatz, wonach — aufgrund des Schutzzwecks des Urheberrechts — der Ur-
heber Rechte an seinen Werken im Zweifel nur so weit einrdumt, wie zur Erreichen des
Vertragszwecks unbedingt notwendig ist. Naheres z. B. bei Wandtke/Grunert, in: Wandt-
ke/Bullinger, § 31 Rn. 39 ff. Der BGH verwendet den Begriff ,Zweckiibertragungsregel“.
Unter anderem Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, § 31 Rn. 39 ff. pladieren fiir
»Zweckeinriumungsregel oder ,Vertragszwecktheorie®. Von ,Ubertragungszweckthe-
orie“ spricht Soppe, in: BeckOK UrhR, § 31 Rn. 89 ff.

140 BGH GRUR 2007, 693 (Archivfotos) = NJW-RR 2007, 1530. Wobei der klagende Fotograf
anschlieffend noch eine weitere Klage auf Schadensersatz anstrengen musste, da die 437
Negative nicht mehr auffindbar waren. Eine Einigung zwischen den Parteien erfolgte
erst im Januar 2013. Diese Einigung enthalt nach &ffentlichen Verlautbarungen auch
die Vereinbarung, dass der Fotograf trotz einer Schadensersatzzahlung Eigentiimer der
(verschwundenen) Negative (und wohl auch Inhaber der Nutzungsrechte) bleibt. Vgl. die
Meldung in Photonews 4/2013, 7.

141 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (55).

142 Vgl. zu dieser Praxis der Herstellung von Nachauflagen auch Gantefiihrer-Trier, Photo-
news September 2009, 4.
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und zeitgendssischer Fotografie trennen,'** da teilweise die Gemeinsamkei-
ten der Markte aufgrund dessen, dass es sich um dasselbe Medium handelt,
deutlich hinter die gravierenden Unterschiede in der Marktpraxis zuriick-
treten. Selbst wenn es fir einzelne Werke mitunter Schwierigkeiten bei der
Zuordnung zu einer der beiden Gruppen geben kann, so ist doch fiir die
Mehrzahl der Werke eine solche Zuordnung eindeutig zu treffen und er-
leichtert die korrekte Abschiatzung der dem konkreten Werkstiick entge-
gengebrachten Markterwartungen.

Fiir die Ziele dieser Arbeit bleibt auflerdem festzuhalten, dass die Begrif-
fe ,Vintage Print, ,Later Prints” etc. nicht mit dem urheberrechtlichen Ori-
ginalbegriff'** zu verwechseln sind.**> Nimmt man bei der Ausfiillung des
urheberrechtlichen Originalbegriffs Riicksicht auf die Verkehrsanschau-
ung,'*® so konnen in diesem Zusammenhang die Wertschéatzung von z. B.
Vintage Prints und die Anforderungen, die von den Verkehrskreisen an sie
gestellt werden, berticksichtigt werden. Dies d4ndert aber nichts daran, dass
der urheberrechtliche Originalbegriff eine eigene Zielsetzung verfolgt und
daher grundsatzlich autonom zu bestimmen ist.

2. Fotografie nach 1970 (sog. ,.zeitgendssische Fotografie®)

Ungeféhr ab dem Jahr 1970 begann sich ein breiter Markt fiir Kunstfotogra-
fie — zunachstin den USA, spéter auch in Europa — langsam zu entwickeln.'*’
Deutlich wird dies z. B. daran, dass das Auktionshaus Sotheby’s 1971 zum
ersten Mal eine Fotoauktion durchfiithrte.*® Eine erste Fotoauktion in
Deutschland, die ausschliellich diesem Medium galt, veranstaltete das
Auktionshaus Lempertz im Jahre 1976.**° Im gleichen Jahr wurde die Zeit-
schrift ,printletter” in Ziirich gegriindet, die sich der Unterstiitzung des sich
gerade entwickelnden europdischen Fotokunstmarkts verschrieb.?*® Eben-
falls 1976 begannen Bernd und Hilla Becher an der Kunstakademie Diissel-

143 In diesem Sinne auch Mercker, in: Was kostet Kunst?, 39. Wohl auch Klein, art value
(Ausgabe 10) 2012, 52 (53).

144 Zu diesem vgl. unten C, S. 101.

145 Anders wohl Mosimann, in: Kunst & Recht, 17 ff., der nur ,Vintage Prints® als urheber-
rechtliche Originale ansieht und die Begriffe scheinbar synonym verwendet.

146 Ausfiihrlich insbesondere unten bei C.I1.4, S. 118 sowie C.IL5, S. 121.

147 Vgl. fir eine umfassende Darstellung dieser Entwicklung Pitnick, Black & White Maga-
zine June 2002, 58 und Alexander, in: Neue Geschichte der Fotografie, 695 ff.

148 Boll, Kunst ist kauflich, 104; Polte, art value (Ausgabe 10) 2012, 27 (27 Fn. 3).

149 Boll, Kunst ist kauflich, 104 f.

150 Vgl. das Editoral zur ersten Ausgabe Misani, Printletter 1976, 1.



50 B. Kapitel 1 - Rechtstatsachen

dorf ihre Fotografieklasse, welche den Nukleus fiir die heute weltweit be-
deutenden deutschen Vertreter der zeitgenossischen Fotokunst bilden sollte
und Diisseldorf zu einem Zentrum zeitgenossischer Fotografie machte.™
Die bedeutende Kunstmesse ,,Art Basel“ widmete im Jahre 1994 der Fotogra-
fie zum ersten Mal einen eigenen Bereich.'*

a) Grinde fur die rasante Entwicklung des Markts flir Fotokunst ab
ca. 1970

Warum es gerade zu dieser Zeit zu einem exponentiellen Wachstum des
Markts fiir Fotokunst kam, ist naturgemafl schwierig zu sagen.**® Ein einzel-
ner Ausléser fiir die rasante Entwicklung des Fotomarkts ab genau diesem
Zeitpunkt kann nicht ohne Weiteres ausgemacht werden. Vielmehr ist an-
zunehmen, dass es sich um ein multikausales Phanomen handelt, dessen
Ausgangspunkt wiederum bei Protagonisten der historischen Fotografie wie
Alfred Stieglitz, Ansel Adams und Edward Steichen gesucht werden muss.

(1) Die Ausstellung ,Family of Man® (1955)

Die praktische wie theoretische Vorarbeit von Stieglitz, Adams und anderen
hatte zunéchst in einigen kleinen Kreisen das Bewusstsein fiir Fotografie als
Kunstform gescharft. Auch das New Yorker ,Museum of Modern Art” hatte
(im Gegensatz zu vielen anderen Institutionen) frithzeitig die kiinstlerische
Bedeutung der Fotografie erkannt und durch Einrichtung einer entsprechen-
den Abteilung im Jahre 1940 gefordert sowie das 6ffentliche Bewusstsein fiir
das neue Medium durch Veranstaltungen wie z. B. die Ausstellung ,Family
of Man® im Jahre 1955"°* gescharft.”*® Fur diese Ausstellung hatte der Foto-

151 Die Professur an der Kunstakademie hatte offiziell nur Bernd Becher inne. Das Paar
arbeite und lehrte jedoch in der Regel gemeinschaftlich. Vgl. insoweit auch den Wikipe-
dia-Artikel ,Bernd und Hilla Becher®, https://de.wikipedia.org/wiki/Bernd_und_Hilla_
Becher, abgerufen am 01.06.2016.

152 Hoffmann, FAS vom 4. Juni 2006, 49.

153 Bereits die Zeitzeugen stellten sich diese Frage. Vgl. Dennis/Dennis, Collecting Photo-
graphs, 55: ,But why this major takeoff for photography in the mid-1970s?”.

154 Der Katalog zu dieser Ausstellung ist noch heute sehenswert: Mason, Jerry (Hrsg.), The
Family of Man - created by Edward Steichen for the Museum of Modern Art, 1955;
zur Rezeptionsgeschichte der Ausstellung vgl. auch Bauret, in: Enzyklopadie Fotografie,
130 f.; Hirsch, Seizing the Light, 354 f.; Back/Schmidt-Linsenhoff, Family of Man.

155 Pitnick, Black & White Magazine June 2002, 58 (62, 60).
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graf Edward Steichen in seiner Eigenschaft als Kurator fiir Fotografie des
sMuseum of Modern Art® eine Ausstellung von 503 Fotografien aus 68 Lan-
dern zusammengetragen, die einen zeitgendssischen Uberblick tiber die ,Fa-
milie der Menschheit® verschaffen sollten. Zum ersten Mal verschwamm in
dieser Ausstellung die Grenze zwischen Reportagefotografie bzw. den Foto-
strecken aus Illustrierten wie dem ,Life Magazine® und der Kunst.

In diesem Zusammenhang ist auch an die von dem Philosophen George
Dickie formulierte ,Institutionentheorie” der Kunst zu denken, wonach die
Einordnung von Objekten als ,,Kunst® entscheidend davon abhéngen soll, ob
sie von den am Kunstbetrieb beteiligten Institutionen als solche anerkannt
und présentiert werden.**® Plakativ ldsst sich die Aussage Dickies so formu-
lieren, dass ,Kunst ist, was im Museum hangt®"?” Selbst wenn man Dickies
Institutionentheorie als nicht ausreichend fir eine philosophische Erkla-
rung der Kunst ansehen will,’*® so bleibt doch eine nicht unerhebliche und
vor allem intuitive Uberzeugungskraft von Dickies Argument. Fiir den Fall
der ,Family of Man“Ausstellung lasst sich jedenfalls mit guten Griinden
vermuten, dass die Priasentation der Fotografie im musealen Kontext des
»Museum of Modern Art® in der Wahrnehmung der breiten Bevolkerung ei-
nen erheblich aufwertenden Einfluss auf die Fotografie als Kunstform hatte.

(2) Neue Sehgewohnheiten

Nicht vergessen werden darf aulerdem der Umstand, dass der visuelle Er-
fahrungsschatz der Bevolkerung sich in der ersten Halfte des 20. Jahrhun-
derts rasant gewandelt hatte.”” Wihrend fiir die Menschen an der Wende
vom 19. zum 20. Jahrhundert Visualisierungen z. B. in Tageszeitungen oder
Biichern und damit auch die visuelle Kompetenz dieser Personen noch haupt-
sichlich durch Zeichnungen, Stiche oder Gemilde bestimmt waren, kam es
mit Aufkommen der ersten fotografisch illustrierten Zeitschriften zu einem
Wandel. So erschien im Jahre 1936 zum ersten Mal das amerikanische ,Life
Magazine® und setzte damit neue Maf3stibe fiir den Fotojournalismus, der
urspriinglich eine europiische Erfindung gewesen war.**® Mehrseitige Foto-
reportagen wurden zum Erkennungszeichen des Magazins und begriindeten
eine vollig neue Form der Berichterstattung. Gleichzeitig pragten die Zeit-

156 Dickie, Art and the Aesthetic, insbes. 19 ff., 147 ff.

157 Bertram, Kunst, 34.

158 Wie etwa Bertram, Kunst, 34 f.

159 Alexander, in: Neue Geschichte der Fotografie, 695 f.

160 Newhall, Geschichte der Photographie, 269 ff.; Noble, Collecting Photographs, 40 ff.
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schrift und ihre vielfaltigen Nachahmer die Sehgewohnheiten der breiten
Bevolkerungsschichten, die nun insbesondere von der Fotografie bestimmt
wurden.* Die ,dsthetische Schulung® einer ganzen Bevolkerung durch neue
Medien wie insbesondere das ,Life Magazine® fithrte in der Folge dazu, dass
diese Generation (im Unterschied zu der noch durch Malerei gepragten
Elterngeneration) das Medium Fotografie auch im kiinstlerischen Bereich als
das Medium ihrer Zeit identifizierte.***

Es ist anzunehmen, dass die aggregierte Wirkung der oben genannten
Faktoren schlieBlich Anfang der 1970er Jahre dazu fihrte, dass diese ,foto-
grafische Generation® schlief8lich auch ihre 4sthetischen Bediirfnisse mit der
Fotografie befriedigen wollte und fiir eine entsprechende Nachfrage auf dem
Kunstmarkt sorgte.’> Ein vorteilhafter Nebeneffekt war sicherlich auch,
dass die Fotografie, verglichen z. B. mit der Malerei, zu jenem Zeitpunkt
noch eine sehr giinstige Moglichkeit war, in das Sammeln von Kunst einzu-
steigen,'* handelte es sich doch damals bei dem Markt fiir Fotokunst noch
um einen ,Kaufermarkt“1¢®.1¢

Der initiale Nachfrageaufschwung der 1970er Jahre wird in den folgen-
den Jahren zu einem sich selbst verstdrkenden Effekt,'*” bei dem Preissteige-
rungen im Bereich der Fotokunst weitere Interessenten anlocken und der ge-
samte Sektor einen unerwarteten'®® und im Grofien und Ganzen bis heute
andauernden Aufschwung erfahrt.

(3) Rickwirkungen der neuen Wertschatzung auf das Medium Fotografie

Die Anerkennung bzw. ,Entdeckung® der Fotografie als sammelwiirdige
Kunstform um das Jahr 1970 wirkt aber auch auf das Medium zuriick. Das
neu entstandene Interesse erzeugt eine Sogwirkung, welche die Zahl der er-

161 Vgl. zu diesem Erklarungsansatz Pitnick, Black & White Magazine June 2002, 58 (62 £.).

162 Alexander, in: Neue Geschichte der Fotografie, 695 f.; Dennis/Dennis, Collecting Photo-
graphs, viii f..; Pitnick, Black & White Magazine June 2002, 58 (62 f.); auch Noble, Collec-
ting Photographs, 54.

163 Vgl. Pitnick, Black & White Magazine June 2002, 58 (64 f.).

164 Vgl. die Aussage von Steve Perloff bei Pitnick, Black & White Magazine June 2002, 58 (64)
sowie Dennis/Dennis, Collecting Photographs, 56 ff.

165 Mit einem ,Kiufermarkt® bezeichnet man eine Marktsituation in der die Kaufer die Ver-
tragsbedingungen diktieren kénnen. Die Griinde hierfiir kénnen unterschiedlich sein
und z. B. darin liegen, dass das Angebot grofler ist als die Nachfrage.

166 Stein Greben, Artnews February 2003, 108 (110).

167 Von ,momentum® spricht Joshua Mann Pailet bei Pitnick, Black & White Magazine June
2002, 58 (64).

168 Vgl. das Zitat von Weston Naefbei Stein Greben, Artnews February 2003, 108 (109).
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klarten Fotokiinstler drastisch steigert’® und gleichzeitig deren Selbstver-
standnis und fotografische Konzepte sowie Praktiken beeinflusst.””® So geht
die Entwicklung des Markts fiir Fotokunst in den 1970er Jahren auch unmit-
telbar mit der Einfithrung der limitierten Auflage in der Fotokunst einher."
Man spricht ab diesem Zeitpunkt auch von ,zeitgendssischer Fotografie®.”
Der Schwerpunkt des Markts fiir Fotokunst liegt nicht mehr auf Fotografi-
en, die gewissermaflen von den Sammlern ,als Kunst® entdeckt wurden.
Vielmehr bildet sich die grundsatzliche Anerkennung der Fotografie als
Kunstform heraus, sodass Kiinstler anfangen, Fotografien explizit ,als
Kunst® zu produzieren und sie somit letztlich fiir einen bereits existierenden
Markt herzustellen. Das Bewusstsein, die Fotografien einem bestimmten
Markt anzubieten, fithrt aufseiten der Kiinstler dazu, auch die Anspriiche
bzw. Gepflogenheiten dieses Markts anzuerkennen und selbst einzuhalten.

b) Zusammenfassung: Die Bedeutung der Auflagenlimitierung

Den entscheidenden Unterscheid zwischen den beiden Segmenten des Foto-
markts kann man auch so formulieren, dass fiir den Markt der historischen
Fotografie haufig die Artefaktqualitit des einzelnen Abzugs im Zentrum der
Wertschitzung steht, wohingegen es sich beim Abzug im Bereich der zeit-
gendssischen Fotografie regelmiflig um ein durchkonzeptioniertes Kunst-
marktprodukt handelt.”

Wiéhrend es somit aus der Zeit von vor 1970 praktisch keine Fotografien
gibt, die als limitierte Auflage geschaffen wurden, gibt es ab 1970 immer
mehr Fotografien in limitierten Auflagen, bis letztlich heutzutage eine Foto-
grafie, die nicht als limitierte Auflage angeboten wird, praktisch undenkbar
geworden ist.""*

169 Vgl. Hirsch, Seizing the Light, 389 ff.

170 Docquiert, in: Enzyklopédie Fotografie, 191.

171 Vgl. insoweit die zeitgendssischen Beobachtungen bei Hamann, Film und Recht 1976,
667; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56).

172 Fir viele vgl. z. B. Klein, art value (Ausgabe 10) 2012, 52 (53); Vogel, in: Schricker/Loewen-
heim, § 44 Rn. 27. Letztlich handelt es sich hierbei um einen genauso schlechten oder
zumindest unscharfen Begriff wie den der ,zeitgendssischen Kunst®, da der Begriff den
Anachronismus ja geradezu in sich tragt.

173 Diese durchaus plakative Formulierung ist an dieser Stelle notwendig, um den entschei-
denden Unterschied herauszuarbeiten. Es sollte sich von selbst verstehen, dass der zu-
grunde liegenden kiinstlerischen Intention hiermit kein Abbruch getan werden soll.

174 Vgl. Badger, Collecting, 73 f.; Badger, Genius of Photography, 205; Noble, Collecting
Photographs, 196; Phillips, Contemporary Photography, 18 ff; Smyth, British Journal of
Photography, The numbers game (Internetquelle); weiterhin auch Finkel, Fotogeschichte
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Deutlich wird jedoch, dass sich die ,Sehnsucht® des Markts nach Exklu-
sivitat und kleinen Stiickzahlen auch auf den Bereich der historischen Foto-
grafie erstreckt. Zwar kann man hier im Regelfall nicht nachtraglich eine
limitierte Auflage herstellen, jedoch hat der Begriff des ,Vintage Print“ bzw.
die Unterscheidung zwischen Vintage Prints und Later Prints eine sehr
ahnliche Funktion. Die Bevorzugung von Vintage Prints wird zwar haufig
mit der besonderen Nahe zum Kiinstler oder auch Vorteilen des Materials
begriindet.'” Ein entscheidender Vorzug von Vintage Prints ist jedoch auch
stets, dass es sie nur in einer begrenzten und regelméig sehr niedrigen An-
zahl gibt.® Die quantitative Begrenzung (man kann die Zahl der Vintage
Prints definitionsgeméaf} nicht nachtréglich erh6hen) und das geringe Ange-
bot sind jedoch Eigenschaften, die eben auch eine Auflagenlimitierung
kennzeichnen, wie sie in der zeitgenossischen Fotokunst tiblich ist.

Mit dem Aufkommen der limitierten Auflagen werden in der zeitgenos-
sischen Fotografie folgerichtig ,Hilfsbegriffe® wie ,Vintage Print” iiberfliis-
sig.’”” Zwar werden teilweise auch zeitgenossische Fotografien mit den
Begriffen ,Vintage® etc. versehen, doch enthilt dieser Begriff fiir zeitgends-
sische Fotos keinen Informationsmehrwert. Wird eine Fotografie aus dem
Jahr 2005 als ,Vintage® deklariert, so hat dies deswegen keine wesentliche
Bedeutung, da auch ein im Jahre 2015 hergestellter Abzug nach den gingi-
gen Definitionen des ,Vintage“Begriffs noch durchaus als Vintage Print
bezeichnet werden konnte. Es ergibt sich somit durch die Verwendung des
Begriffs (jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt) noch iiberhaupt kein Unter-
scheidungskriterium. Der Begriff des ,Vintage® als abgrenzender und wert-
bildender Faktor ist nur sinnvoll, wenn man ihm andere Abziige mit Begrif-
fen wie ,Later Print“ entgegenstellen kann. Kénnen von einem Foto defini-
tionsgemaf iiberhaupt nur ,Vintages® existieren, verliert der Begriff seine
ihm zugedachte unterscheidende und den Markt segmentierende Bedeu-
tung.

Es bleibt dann die Frage, was in der zeitgendssischen Fotografie als ,,Au-
thentizitat® *’® oder auch mit Benjamin als ,Aura“’ bezeichnet werden kann
bzw. was bei einer zeitgendssischen Fotografie die Authentizitdt und Aura

105/2007, 59; Gonzalez, Kunstinvestment, 269 f.; Mercker, in: Original und Falschung,
69 f.; Mercker, in: Was kostet Kunst?, 37, 41.

175 Vgl. oben B.I.1.b)(2), S. 44.

176 Vgl. oben das Beispiel von Ansel Adams’ ,Moonrise, Hernandez, New Mexico 1941 un-
ter B.L.1.b)(2)(cc), S. 46.

177 Gantefiihrer-Trier, art value (Ausgabe 10) 2012, 58 (60 f.); MaafSen, PROFIFOTO 5/2007, 69;
Mercker, in: Original und Falschung, 69; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 44 Rn. 27.

178 Mercker, FAZ vom 2. April 2005, 49; sinngemaf wohl auch Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

179 Vgl. oben A.
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ausmacht. Hiermit verkniipft ist die Frage, ob es sich um eine Originalfoto-
grafie im urheberrechtlichen Sinne handelt.’* Im Unterschied zu frither
produziert der zeitgendssische Kunstler seine Abziige bewusst fiir den Foto-
markt.*** Nachtragliche Hilfskonstruktionen zur Bewertung der Authenti-
zitat sind daher entbehrlich. Vielmehr kénnen sich die Anforderungen an
die Authentizitat des fotografischen Werks am Kunstmarkt in einem Wech-
selspiel zwischen Anbietern (Kinstlern) und Nachfragern (Sammlern) so-
wie der Intermediére bilden.

Als das bedeutsamste und scheinbar fast allgemein akzeptierte Merk-
mal der ,Authentizitiat® zeitgenossischer Fotografie hat sich neben der Sig-
natur des Kiinstlers die limitierte Auflage etabliert.’* War diese im Bereich
der Druckgrafik, aus dem sie urspriinglich stammt, zumindest zum Teil in
der Tatsache begriindet, dass sich Druckplatten abnutzten und somit die
Qualitat der Abziige mit der Anzahl der ausgefithrten Blatter abnahm, so
hat die Limitierung im Bereich der Fotografie keine solche in praktischen
Notwendigkeiten begriindete Grundlage. Sie ist stattdessen ein reines ,Mar-
keting-Tool“*** bzw. eben die Moglichkeit, Exklusivitiat und Aura (kiinstlich)
zu erzeugen. Dass ein zeitgendssischer Fotokiinstler, der sich auf dem Kunst-
markt behaupten will, die Auflagen seiner Werke nicht limitiert, erscheint
einem Grof3teil der Marktbeobachter nahezu undenkbar.***

3. Digitale Fotografie (ab ca. 2000)

Etwa ab dem Jahr 2000 kommt es in der zeitgendssischen Fotografie zu ei-
nem weiteren tiefgreifenden Umbruch. Die bislang gebrduchliche analoge
Fototechnik unter Verwendung eines lichtempfindlichen Films wird in den
meisten Bereichen sukzessive durch digitale Techniken verdriangt bzw. zu-
mindest ergdnzt.'® Vor allem in den Fotokameras selbst wird zunehmend
der lichtempfindliche Negativfilm durch einen lichtempfindlichen Chip er-
setzt. Das Bild ist nicht mehr unmittelbar physisch im Negativ manifes-

180 Dazu ausfiihrlich unten C, S. 101.

181 Vgl. Mercker, in: Original und Félschung, 69.

182 Die Auflagenlimitierung wurde wohl zunachst bei sogenannten ,Portfolios” eingefithrt.
Vgl. fiir eine zeitgendssische Stellungnahme Dennis/Dennis, Collecting Photographs,
107 ff.

183 Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59 (61). Ahnlich Benhamou-Huet, The Worth of Art, 112 f.

184 Vgl. Badger, Collecting, 73 f.; Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15; Finkel, Fotogeschichte
105/2007, 59; Mercker, in: Original und Falschung, 69 f.; sinngemaf3 auch Gantefiihrer-Trier,
Photonews September 2009, 4. Vgl. auch Klein, art value (Ausgabe 10) 2012, 52 (54).

185 Vgl. hierzu z. B. Hempel, in: Hoeren/Nielen, Rn. 29 ff.
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tiert, sondern elektronisch auf einem Chip gespeichert. Durch die Moglich-
keit, das Ergebnis des fotografischen Prozesses am Computer (statt in der
Dunkelkammer) zu bearbeiten, ergeben sich vielfaltige neue kiinstlerische
Moglichkeiten.’ Gleichzeitig wird die Produktion hochwertiger Fotografi-
en mithilfe darauf spezialisierter Labore zunehmend einfacher und preis-
werter. Die manuelle Herstellung von Papierabziigen in der eigenen Dun-
kelkammer - wie sie z. B. fiur Ansel Adams uiblich war — ist jedoch auf-
grund der im Bereich der digitalen Fotografie dafiir benétigten Technik
geradezu unerschwinglich und bleibt damit wohl nur eine theoretische
Moglichkeit.

Bei der Herstellung von Fotografien kommt es auflerdem zu Mischfor-
men, wenn Kiinstler wie z. B. Gregory Crewdson'®” Fotografien analog mit
einer Plattenkamera aufnehmen, die Bilder dann digitalisieren (scannen),
am Computer aus den gescannten Vorlagen ein neues ,kompiliertes® Foto
zusammenstellen (zum Beispiel, um eine moglichst perfekte Tiefenscharfe
iiber das gesamte Foto hinweg zu erzielen) und dieses dann drucken las-
sen.'®®

Wieder andere — auch rechtliche — Probleme konnen sich durch die Di-
gitalisierung auch fiir eigentlich als abgeschlossen geltende Werke ergeben.
So hat der kanadische Fotokiinstler Jeff Wall sein 1988 hergestelltes Werk
yEviction Struggle® im Jahre 2004 mittels digitaler Technik und der alten
Negative noch einmal neu ,komponiert®. Die urspriingliche, suburbane
Straflenszene wurde dabei durch Hinzufiigung bzw. Entfernung von Perso-
nen und Fahrzeugen deutlich sichtbar verdndert. Zudem gab Wall dem neu-
en Foto auch einen leicht verdnderten Titel: ,An Eviction®. Wall begriindete
sein Vorgehen damit, dass ihm die neuen digitalen Techniken die Moglich-
keit gegeben hétten, das Bild so zu komponieren, wie er es schon 1988 ei-
gentlich geplant hatte, damals aber technisch nicht realisieren konnte, und
erklarte die Version von 2004 zur ,endgiltigen Fassung“.'®

Ob diese ,technische Revolution® der Digitalisierung von Fotografie
jedoch auch Anderungen in den grundsitzlichen juristischen und ékono-
mischen Bewertungsmaf3stiaben fiir Fotokunst mit sich bringt,**° ist jeden-
falls in denjenigen Fallen duflerst fraglich, in denen am Ende — wie haufig -

186 Vgl. zu diesem Phanomen auch Badger, Pleasure of Photographs, 234 ff.

187 Mit einem dhnlichen Verfahren arbeiten auch Jeff Wall sowie Andreas Gursky.

188 Vgl. Badger, Pleasure of Photographs, 239.

189 Eine Schilderung dieses Falls und auch die Aussage von Jeff Wall finden sich in einem
Faltblatt der Miinchener Pinakothek der Moderne, in deren Sammlung sich beide Foto-
grafien befinden. Zu dieser Problematik auch Mercker, in: Was kostet Kunst?, 39.

190 Vgl. zur Einfithrung in die Problematik Maaflen, ZUM 1992, 338.
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als Kunstwerk doch wieder ein mehr oder weniger ,herkémmlicher” Papier-
abzug steht.**

4. Zum Zustand des Markts fur Fotokunst im Jahre 2015

Seit den siebziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts hat die Fotokunst
eine beachtliche Erfolgsgeschichte erfahren. Von einem Medium, dessen
grundsitzliche Qualitét als ,Kunst® zunachst umstritten war,'*? ist sie zu ei-
nem der kiinstlerischen Leitmedien unserer Gegenwart aufgestiegen.”* So-
wohl auf Angebots- wie auf Nachfrageseite ist es zahlenméafig zu einer bei-
spiellosen Ausweitung gekommen. Dies sei kurz an einigen Zahlen der ver-
gangenen Jahre dargestellt:

Im Jahr 2013 machte der Handel mit Fotografie 1,2 % des weltweiten Um-
satzes bei Kunstauktionen und 4 % aller Lose aus."”* Gemélde kamen dem-
gegeniiber auf einen Anteil an den Losen von 37 % und einen Erlosanteil von
54 %.** Dieser vergleichsweise geringe relative Anteil darf jedoch nicht da-
ritber hinwegtauschen, dass in den letzten zehn Jahren die Preise fiir Foto-
grafie im Schnitt um 25 % anzogen."* Weiterhin wurden 2013 insgesamt 33
Lose der Fotografie fiir mehr als 500.000 USD zugeschlagen, wobei die meis-
ten aus dem Bereich der zeitgendssischen Fotografie stammten.”” Um die
Jahrtausendwende erzielten nur ein bis zwei Lose aus dem Bereich der Foto-
grafie derart hohe Bewertungen."® Insgesamt steigerte sich der Jahresum-
satz mit Fotografien in der Zeit von 1998 bis 2008 um 1.270 %.**

Inzwischen haben mehrere Fotografien auf Auktionen die Grenze von
3 Mio. USD durchbrochen.**® Diese Auktionsrekorde in der Fotografie wer-
den auch regelmiafig von einem entsprechenden Medienecho begleitet, was

191 Ausfihrlicher unten bei C.I1.9.c), S. 149.

192 Eine weitere lesenswerte Auseinandersetzung mit diesem Aspekt der Geschichte der
Fotografie findet sich bei Badger, Genius of Photography, 15 ff.

193 Hierholzer, FAZ vom 13. Mérz 2008, 52; artprice.com (Hrsg.), The Art Market in 2013, 66.

194 artprice.com (Hrsg.), The Art Market in 2013, 62.

195 artprice.com (Hrsg.), The Art Market in 2013, 63.

196 artprice.com (Hrsg.), The Art Market in 2013, 65.

197 artprice.com (Hrsg.), The Art Market in 2013, 65.

198 artprice.com (Hrsg.), The Art Market in 2013, 65.

199 artprice.com (Hrsg.), Artprice Jahresbericht 2009/2010, 27.

200 Eine relativ verldssliche und aktuelle Auflistung der Auktionsrekorde fiir Fotografie
findet sich im Internet bei Wikipedia unter der Adresse: http://fen.wikipedia.org/wiki/
List_of_most_expensive_photographs, abgerufen am 01.06.2016.
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mittelfristig das Interesse an diesem Medium und damit die Nachfrage wei-
ter steigern durfte.

Als teuerste Fotografie gilt derzeit ,Phantom” des australischen Natur-
fotografen Peter Lik. Im Dezember 2014 wurde durch eine Pressemitteilung
seines Unternehmens bekannt, dass seine Naturfotografie des , Antilope
Canyon® in den USA im Rahmen eines Privatverkaufs von einem Sammler,
dessen Name geheim gehalten wurde, fir 6,5 Mio. USD gekauft wurde.””
Derselbe Sammler soll noch zwei weitere Werke des Kiinstlers erworben
haben, sodass der ,Deal” insgesamt ein Volumen von 10 Mio. USD erreichte.
Das Werk ist eine Schwarz-Weif3-Version eines bereits unter dem Titel
,Ghost® in Farbe und einer Auflage von 950 Stiick nebst 45 Artist’s Prints
veroffentlichten Fotos®*® von Lik und soll in dieser Form ein Unikat sein.”*
Die Tatsache, dass der Preis im Rahmen eines Privatverkaufs erzielt wurde
und auch das — nach Ansicht vieler Beobachter — vergleichsweise unspek-
takuldre Motiv lassen jedoch Zweifel zu, ob ein solcher Preis auf einer Auk-
tion®** zu erzielen gewesen wire.?* In einem Gesprach mit dem Informati-
onsdienst ,,ArtNews" erklart Peter Lik, dass der Preis des Werks aufgrund
der Uberlegung zustande gekommen sei, dass er tiblicherweise mit dem
Verkauf einer Auflage (950 + 45 Artist’s Prints) etwa 6 Mio. bis 8 Mio. USD
erlésen kann. Da ,Phantom” ein Unikat ist, sei also ein Preis in diesem Be-
reich ,angemessen” gewesen.”*® Es bleibt die Frage offen, ob es sich hier
nicht auch um einen gegliickten ,PR-Coup® handeln koénnte, der das Ziel
hatte, die Nachfrage und das Preisniveau beziiglich der anderen Werke des

201 Die Pressemitteilung findet sich unter: http:/www.ibtimes.com/pulse/peter-lik-sells-
most-expensive-photo-all-time-similar-images-available-online-free-1748119, abgerufen
am 01.06.2016.

202 http://www.lik.com/thework/canyons-arches/ghost.html, abgerufen am 01.06.2016.

203 So der ,Director of Branding and Marketing” des Kiinstlers gegeniiber dem Informa-
tionsdienst ArtNews: Duray, Here's how Peter Lik priced that $6.5 M. photograph (In-
ternetquelle). Fiir weitere Hintergriinde zu Peter Liks Geschiftsmodell vgl. auch den
lesenswerten Artikel von Segal, David, Peter Lik’s Recipe for Success: Sell Prints. Print
Money., N.Y. Times vom 21.02.2015, im Internet abrufbar unter: http://www.nytimes.
com/2015/02/22/business/peter-liks-recipe-for-success-sell-prints-print-money.html?_
r=0, abgerufen am 01.06.2016.

204 Ahnlich Duray, Here’s how Peter Lik priced that $6.5 M. photograph (Internetquelle).

205 Eine vernichtende Kritik zu der Fotografie verfasst von Jonathan jones, der in der Fo-
tografie eine Riickfall in den ,Piktorialismus® des 19. Jahrhunderts erblickt, erschien
im ,Guardian® und findet sich unter: http://www.theguardian.com/artanddesign/jonat
hanjonesblog/2014/dec/10/most-expensive-photograph-ever-hackneyed-tasteless#gsc.
tab=0, abgerufen am 01.06.2016. Eine Replik von Sean O’Hagan ebenfalls erschienen im
,Guardian® findet sich unter: http:/www.theguardian.com/artanddesign/2014/dec/11/
photography-is-art-sean-ohagan-jonathan-jones, abgerufen am 01.06.2016.

206 Duray, Here’s how Peter Lik priced that $6.5 M. photograph (Internetquelle).
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nun ,teuersten Fotografen der Welt“ Peter Lik zu steigern, der im Ubrigen
seine Werke iiber eigene Galerien in der Art von LUMAS?*®” an die Kaufer
bringt.

Als teuerster und begehrtester Fotograf auf Auktionen gilt derzeit der
Deutsche Andreas Gursky.?*® Er hielt auch lange den Rekord fiir die wert-
vollste Fotografie. Sein aus einer Auflage von sechs Exemplaren entstam-
mendes Werk ,Rhein I1“?°° wurde am 8. November 2011 durch das Auktions-
haus Christie’s in New York zu einem Hammerpreis®® von 3,8 Mio. USD zu-
geschlagen.”™ Im Juni 2013 konnte sein Werk ,,Chicago Board of Trade III“
mit einem Zuschlagspreis von 2.154.500 britischen Pfund fast an diese Sum-
me heranreichen.””* Ebenfalls zu den teuersten Fotografien aller Zeiten
zahlt zum einen sein Unikat ,,99 cent II* (ein Diptychon) mit einem (umge-
rechneten) Hammerpreis von 2.946.450 USD, zum anderen die Fotografie
,Los Angeles® von 1998, die in einer Auflage von sechs Exemplaren herge-
stellt wurde (zugeschlagen fir umgerechnet 2.561.520 USD). In einer ,Top
10“-Aufzahlung des Recherchedienstes ,,Artprice.com” fiir Auktionsergeb-
nisse zeitgendssischer Fotokunst im Jahr 2012 nimmt Andreas Gursky al-
lein vier Positionen ein.”*?

Was die Bedeutung im Hinblick auf Auktionsrekorde angeht, folgt
Andreas Gursky die amerikanische Kiinstlerin Cindy Sherman. Fir kurze
Zeit konnte sie ebenfalls fiir sich beanspruchen, das teuerste Werk der Foto-
kunst geschaffen zu haben, als eine auf zehn Exemplare limitierte und un-
betitelte Fotografie’** aus der sogenannten ,Centerfold“-Serie aus dem Jahre

207 Zu LUMAS unten ausfiihrlich bei B.I.5, S. 62.

208 artprice.com (Hrsg.), Deutschland auf dem Kunstmarkt 2012, 16 bezeichnet ihn als den
Jinternationalen leader".

209 Andreas Gursky, ,Rhein II%, 1999, chromogenic color print face-mounted to Plexiglas,
185,4 x 363,5 cm (Abzug) bzw. 207 x 385,5 x 6,2 cm (insgesamt), 1/6; vgl. das Auktionsar-
chiv von Christie’s im Internet unter: http:/www.christies.com/LotFinder/lot_details.
aspx?intObjectID=5496716, abgerufen am 01.06.2016.

210 Zum Begriff des ,Hammerpreises® vgl. oben Fn. 132.

211 Der Hammerpreis ist zitiert nach Zeitz, FAZ vom 12. November 2011, 38.

212 Andreas Gursky, “Chicago Board of Trade III”, signed on a label affixed to the reverse,
C-Print mounted on Plexiglas in artist’s frame, image: 201 by 285 cm.; 79 by 112 1/4 in.,
overall: 223 by 307 cm.; 87 7/8 by 120 7/8 in., executed in 1999-2009, this work is num-
ber 2 from an edition of 6; vgl. das Auktionsarchiv von Sotheby’s im Internet unter:
http://www.sothebys.com/en/auctions/ecatalogue/2013/contemporary-art-evening-auc
tion-113022/1ot.26.html, abgerufen am 01.06.2016.

213 Artprice.com (Hrsg.), ArtMarketInsight (23. November 2012), Top 10: Photography, ab-
rufbar nach Log-in unter: http://www.artprice.com, abgerufen am 29.04.2016.

214 Cindy Sherman, ,Untitled®, 1981, color coupler Print, 61 x 121,90 cm, 10/10; vgl. das
Auktionsarchiv von Christie’s im Internet unter: http://www.christies.com/LotFinder/
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1981 zu einem Preis von 3,4 Mio. USD und somit fast dem doppelten Schétz-
preis versteigert werden konnte.***

Regelmiflig in den Aufzdhlungen der teuersten Fotokiinstler tauchen
auch Werke des Kiinstlerduos Gilbert & George auf. Deren collagenartige
Zusammenstellung von 37 thematisch verkniipften Fotografien ,,To her Ma-
jesty® aus dem Jahr 1973 erloste bei Christie’s in London am 30. Méirz 2008
einen Hammerpreis von umgerechnet 3.292.410 USD und galt damit eben-
falls eine Zeit lang als das wertvollste Werk der Fotokunst.** Das Werk ist
fir den zeitgenossischen Fotomarkt jedoch in zweierlei Hinsicht unrepra-
sentativ. Zum einen handelt es sich nicht um ein einzelnes Foto, sondern um
eine umfangreiche, rdumlich geordnete Zusammenstellung von Fotos, wel-
che die selbsternannten ,living-sculptures® Gilbert und George bei einer
Kneipentour zeigt. Man konnte das Werk daher auch durchaus dem Bereich
der dokumentierten Performance und Konzeptkunst zuordnen. Zum ande-
ren handelt es sich bei der Arbeit um ein Unikat.

Auch der Amerikaner Richard Prince taucht regelmifig in den Listen
der teuersten Fotografen auf.*” So erzielte seine Fotografie ,Cowboy® aus
den Jahren 2001/2002 in einer Auflage von ,2 Exemplaren + 1 Artist’s Print*
einen Hammerpreis von 3 Mio. USD. Auch bei Richard Prince stellt sich je-
doch die Frage, inwieweit er iberhaupt dem Kernsegment der zeitgendssi-
schen Fotokunst zuzuordnen ist. Seine Fotografien sind ndmlich in der Regel
keine von ihm neu geschaffenen Werke, sondern abfotografierte Ausschnitte
anderer Fotografien (insbesondere von Werbeanzeigen),”*® was Richard Prin-
ce zu einem Vertreter der (urheberrechtlich nicht unproblematischen)**

lot_details.aspx?from=salesummary&intObjectID=5437823&sid=a5268f72-ce7b-489a-9a
33-05d750261dda, abgerufen am 01.06.2016.

215 Zeitz, FAZ vom 14. Mai 2011, 35. Der Hammerpreis ist dem zitierten Beitrag entnommen.

216 Die zur besseren Vergleichbarkeit teilweise aus anderen Wihrungen in USD umge-
rechneten Hammerpreise und Informationen sind - soweit nicht anders angegeben —
artprice.com, ArtMarketInsight (10. Juli 2010), The top 10 best auction results for Pho-
tography, abrufbar nach Log-in unter: http://www.artprice.com, abgerufen 01.06.2016,
entnommen.

217 So auch bei Badger, Genius of Photography, 206.

218 So z. B. auch im Fall von ,Cowboy®, bei dem es sich um einen Ausschnitt aus einer
Werbung fiir Marlboro Zigaretten handelt. Fiir eine Abbildung vgl. Blume Huttenlauch,
Appropriation Art, 208 (Abb. 15)

219 So wurde Richard Prince von einem Fotografen, dessen Werk er als Ausgangsmaterial
verwendet hatte, in New York verklagt. In zweiter Instanz wurde Richard Prince durch
das Berufungsgericht Recht gegeben, da die Verwendung der Vorlage unter die ,fair
use“-Doktrin falle. Vgl. die Berichterstattung in der Tagespresse: Bahners, Patrick, Die
Kunst der Kopie - Richard Prince siegt vor Gericht, FAZ vom 30. April 2013, S. 30. Vgl.
zu den urheberrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der ,Appropriation Art” die
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~Appropriation Art“ macht, deren Vertreter ihre kiinstlerische Handlung in
der (regelméflig unveranderten) Neuherstellung bzw. Kopie bereits existie-
render Kunstwerke sehen.?”® Der Kommentar eines prominenten Sammlers
hierzu lautete: ,I just think it is too bad that [...] the first [photograph] to sell
at auction for more than $ 1million is a photograph of another photograph.“***

Neu in der Liga der wirtschaftlich erfolgreichsten Fotografen angekom-
men ist der kanadische Fotokiinstler Jeff Wall. Seine enorme kiinstlerische
Bedeutung ist seit Jahren unumstritten. Bislang hatte sich dies jedoch nicht
in den Auktionspreisen seiner Werke niedergeschlagen. Dies hat sich 2012
gedndert.””* Sein Werk ,Dead Troops Talk (A Vision after an Ambush of a
Red Army Patrol, near Moqor, Afghanistan, Winter 1986)” aus dem Jahr
1992 erzielte am 8. Mai 2012 bei Christie’s in New York einen Hammerpreis
von 3,2 Mio. USD.?”* Die Fotografie (ein Positivdia in einem Leuchtkasten)
existiert in einer Auflage von zwei Exemplaren und einem Artist’s Print.”**

Beachtenswert ist ebenfalls, dass sich im Jahr 2013 unter den 5 teuersten
Fotografien nur ein Werk der historischen Fotografie befand: die Fotografie
»Ihe Pond, Moonlight” von Edward Steichen aus dem Jahr 1904 (versteigert
durch Sotheby’s New York im Jahr 2006) mit 2,6 Mio. USD.?*® Mittlerweile
(2015) werden die ,Top 5“ ausschlieilich von zeitgendssischen Fotografen
besetzt.

Lediglich eine interessante Anekdote stellt die Tatsache dar, dass das
Lteuerste Foto® mitnichten auf dem Kunstmarkt gehandelt wurde, sondern
es sich hierbei wohl um die erste Aufnahme der neugeborenen Zwillinge
des US-amerikanischen Schauspielerehepaares Angelina Jolie und Brad Pitt

umfangreiche Arbeit von Blume Huttenlauch, Appropriation Art. Die Problematik nicht
nur im rechtlichen, sondern auch kunsthistorischen Kontext aufarbeitend und insbe-
sondere zum Urteil im Fall Cariou v. Prince: Jayme, Die Kopie als Original, dort insb. S.
15 f. Ebenfalls hierzu sowie mit einem weiteren Fallbeispiel: Jayme, Bulletin Kunst &
Recht 2/2013-1/2014, 52 (72 fF).

220 Fir eine Einfithrung in diese Kunstform vgl. Blume Huttenlauch, Appropriation Art,
22 ff., 35 ff. Zur Wirkung der Appropriation Art auf den Originalbegriff auch von Gruben,
Entstellungsverbot, 21.

221 Paul Sacks zitiert nach Badger, Genius of Photography, 220.

222 Ausfiihrlich zum neuen wirtschaftlichen Erfolg der Arbeiten Jeff Walls: artprice.com,
The Art Price Annual Report 2011/2012, 30 f.

223 Dead Troops Talk (A vision after an ambush of a Red Army patrol, near Moqor, Afghan-
istan, winter 1986), transparency in lightbox, 229,2 x 417,2 cm: vgl. das Auktionsarchiv
von Christie’s im Internet unter: http://www.christies.com/lotfinder/photographs/jeff-
wall-dead-troops-talk-5559203-details.aspx, abgerufen am 01.06.2016.

224 Vgl. das Auktionsarchiv von Christie’s im Internet unter: http://www.christies.com/lotfin
der/photographs/jeff-wall-dead-troops-talk-5559203-details.aspx, abgerufen am 01.06.2016.

225 http://en.wikipedia.org/wiki/List_of most_expensive_photographs, abgerufen am 01.06.2016.
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handelt. Die Abdruckrechte fiir diese Fotografie wurden an die Zeitschrif-
ten ,Hello® und ,People” fiir 15 Mio. USD verkauft.?*¢

Dieser kurze, kursorische Uberblick zeigt zum einen, dass in finanzieller
Hinsicht die zeitgendssische Fotografie die historische Fotografie jedenfalls
im Hochpreissegment abgeldst hat. Weiterhin zeigt sich, dass die theore-
tisch unbegrenzte Moglichkeit zur Vervielfaltigung der Erzielung von
Hoéchstpreisen nicht entgegensteht. Dies gilt jedenfalls dann, wenn das
Werk in einer limitierten Auflage erscheint bzw. bei der historischen Foto-
grafie aus anderen Griinden nur in einer geringen Anzahl existiert (was
eben insbesondere fiir die Vintage Prints gilt).

Festzuhalten ist auch, dass es sich bei solchen Werkstiicken keineswegs
um Unikate handeln muss. Vielmehr liegen die tiblichen Auflagenhéhen fiir
Werke im Hochpreissegment der zeitgendssischen Fotokunst regelmafig
immerhin im unteren einstelligen Bereich.

5. Ein bemerkenswertes Marktphanomen: LUMAS

Eine interessante Erscheinungsform des neu bestehenden Interesses an Fo-
tokunst stellt die Galerienkette LUMAS dar.??” LUMAS wurde im Jahre 2004
gegriindet und bezeichnet sich selbst als ,Editionsgalerie”. Inzwischen be-
treibt das Unternehmen weltweit iiber 30 Verkaufsstiatten und hat im Jahre
2009 13,5 Mio. Euro®*® und im Jahre 2012 bereits 16,7 Mio. Euro Umsatz®*’ er-
zielt. Ein sehr dhnliches Geschaftsmodell verfolgt seit 2006 das Unterneh-
men YELLOWKORNER.**°

Zum Konzept des Unternehmens gehort es nach eigener Aussage, die
Hemmschwelle beim Kauf von Kunst zu senken, indem z. B. auch unkom-
pliziert iiber das Internet bestellt werden kann.*** Erklartes Ziel der Unter-
nehmensgriinder ist es aulerdem, Fotokunst ,,zu erschwinglichen Preisen®

226 Wombell, Photonews November 2008, 4 f. In diesem Zusammenhang interessant ist auch
die Tendenz der englischen Gerichte, angesichts des hohen wirtschaftlichen Werts von
z. B. Exklusivfotos von Berithmtheiten eine Art ,Immaterialgiiterrecht an Personlichkeits-
lizenzen® bei ,Celebrities” anzuerkennen; hierzu Westkamp, ZVgIRWiss 110 (2011), 149 ff.

227 Zu LUMAS auch Fricke, in: frame # 1, 162 ff.

228 Pressemitteilung des Unternehmens ,Die Editionsgalerie LUMAS wird fiinf Jahre alt”
vom 25.11.2009.

229 Laut der Griinderin und Geschéftsfithrerin Stefanie Harig im Interview mit Creditre-
form; abrufbar im Internet: http://creditreform-magazin.de/2013/09/02/erfolgreich/ad
min/unser-kunde-verliebt-sich/, abgerufen am 01.06.2016.

230 http://de:yellowkorner.com/, abgerufen am 01.06.2016.

231 Lorch, Weltkunst 11, 2006, 44 (46).
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anzubieten.”” Erreicht wird dies durch relativ hohe Auflagen, die fiir den
Markt etablierter Fotokunst eigentlich uniiblich sind. LUMAS bietet im ak-
tuellen Katalog®®® die Werke entweder in Auflagen zu 75, 100, 150 oder 250
Stiick an. Teilweise werden auch hohere und niedrigere Auflagen angebo-
ten.”** Der Grof3teil der Fotografien scheint jedoch im dreistelligen Bereich
limitiert zu sein. Interessant ist, dass einzelne Werke (als sogenannte
~LUMAS MINIS®) auch als ,small open edition“*** vertrieben werden. Der
Zusatz ,small® bei einer ,open edition” lasst vielfaltige Spielrdume und er-
scheint im Hinblick auf seine Transparenz fragwiirdig, jedoch spiegelt sich
diese Uneindeutigkeit auch in dem (moderaten) Preis, beginnend bei 49 Euro
pro Stiick, wider.

Die Reaktionen von Kiinstlern wie auch Galeristen auf das neue Galerie-
konzept waren insbesondere in der Anfangszeit von LUMAS von Skepsis
geprégt. Teilweise ist diese Skepsis inzwischen zumindest der Erkenntnis
gewichen, dass das Konzept bei den Kunden offenbar erfolgreich ist. Weni-
ger bekannte Fotografen und Nachwuchskiinstler scheinen LUMAS als Ab-
satzmoglichkeit fir ihre Schépfungen wahrzunehmen, sodass die Galerie
inzwischen Werke von rund 200 Kiinstlern im Programm hat.”>* Anderer-
seits ist z. B. die gestalterische Ahnlichkeit einiger von LUMAS angebotener
Werkgruppen mit den Fotografien etablierter Fotokiinstler nicht von der
Hand zu weisen. Dieser Umstand war auch schon entsprechender Kritik
ausgesetzt.””’

232 So Stefanie Harig bei Hoffmann, FAS vom 4. Juni 2006, 49.

233 LUMAS Prospekt ,10 Jahre LUMAS - 10 Jahre Freiheit fiir die Kunst®, zur Verfiigung
gestellt durch LUMAS im Februar 2015.

234 Ein Werk von Damien Hirst (,Fort he love of God - Lenticular®, 180 x 120 cm) wird sogar
in einer Auflage von 1.000 Stiick angeboten.

235 So die Werke der Serie ,LUMAS MINIS, in denen die ,best-seller” einiger Kiinstler in
einem kleinen Format auflegt werden. Zu einem fritheren Zeitpunkt wurde auch noch
zwischen ,open edition“ und ,small open edition® differenziert. Dies scheint derzeit
nicht mehr der Fall zu sein (Februar 2015).

236 Vgl. Oberhuber, FAS vom 4. Januar 2009, 32 sowie die Eigenwerbung auf der Internetseite
von LUMAS http://www.lumas.de/ueber-lumas/prinzip/, abgerufen am 01.06.2016.

237 Siehe insoweit Hanselle, TAZ vom 21. Juni 2008, 11. Vgl. auch das bebilderte Fallbeispiel
bei MaafSen, in: FS Pfennig, 147. In diesem Fall nahmen die Fotografen Horst & Daniel
Zielske im Jahre 2002 die ,Nanpu Bridge“ in Shanghai aus demselben erhéhten Blick-
winkel und mit fast identischem Bildausschnitt bei Nacht auf, wie es im Jahre zuvor Pe-
ter Bialobrzeski ebenfalls getan hatte. Die Fotografie von Bialobrzeski wurde bei ,World
Press Photo ausgezeichnet. Die Fotografie von Horst & Daniel Zielske wird von LUMAS
vertrieben. Eine Urheberrechtsverletzung liegt nicht vor, weil kein Urheberrechtsschutz
fir Bildmotive existiert, sofern sie nicht vom Fotografen extra fiir die Aufnahme kreiert
wurden. Zu diesem Fall ebenfalls Bullinger/Garbers-von Boehm, GRUR 2008, 24 (29 f.).
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In den meisten Fallen kosten die Fotografien bei LUMAS entsprechend
den vergleichsweise hohen Auflagen mittlere dreistellige Betrdge, wobei
teilweise auch Preise im niedrigen vierstelligen Bereich verlangt werden.”*

a) ,Radha doing her nails by the pool“ von Stefanie Schneider

Die Fantasie der Kunden bei LUMAS befliigeln Geschichten wie die von Ste-
fanie Schneider,” einer Folkwang-Schiilerin, welche eine der ersten Kiinst-
lerinnen im Sortiment von LUMAS war.**° Kunstlerisch zeichnet sich ihr
Werk vor allem durch die Verwendung abgelaufener Polaroidfilme aus, was
zu einem starken Gelbstich bei den Fotografien fiihrt. Ein Exemplar ihrer
aus dem Jahr 1999 stammenden und damals bei LUMAS fiir (umgerechnet)
439 Euro verkauften Erstauflage®®* wurde 2006 bei dem Auktionshaus Chris-
tie’s fiir nahezu 1.500 Euro versteigert.>** Ein weiteres Werk konnte im Jahre
2008 ebenfalls bei Christie’s fiir tiber 1.700 Euro versteigert werden.*** Zwi-
schenzeitlich hatten sich Stefanie Schneider und LUMAS getrennt.*** Stefa-
nie Schneider schien jedoch das Marketingkonzept von LUMAS teilweise
beizubehalten. Wenngleich ihre Fotografien nunmehr von anderen Galerien
in typischen einstelligen Auflagen vertrieben wurden, so konnte man auf
ihrer Homepage auch noch ,Minis“ ausgewahlter Werke in einer ,open edi-
tion® fiir 49 Euro bestellen.?** Mittlerweile ist Stefanie Schneider (nach einer
Pause von sieben Jahren)®*® bei LUMAS wieder im Programm.**’

Fir die vorliegende Arbeit interessant ist auch das weitere ,Editions-

238 Dies ist jedenfalls das Ergebnis eines Uberblicks, den sich der Autor am 01.06.2016 auf
der Internetseite von LUMAS machen konnte.

239 LUMAS stellt die Auktionsergebnisse auf seiner Internetseite wirksam heraus: http:/
www.lumas.de/ueber-lumas/auktionsergebnisse/, abgerufen am 01.06.2016.

240 Oberhuber, FAS vom 4. Januar 2009, 32.

241 StefanieSchneider, ,RadhaDoing Her Nailsby the Pool”, 1999, lambda colour print, 102 x 100cm,
100/100; vgl. das Auktionsarchiv von Christie’s im Internet unter http://www.christies.com/
LotFinder/lot_details.aspx?intObjectID=4688124, zuletzt abgerufen am 01.06.2016.

242 Lorch, Weltkunst 11, 2006, 44 (50); Oberhuber, FAS vom 27. Juli 2008, 43.

243 Stefanie Schneider, ,Daisy in Front of Trailer”, 2005, lambda colour print, 61,50 x 60 cm,
43/100; vgl. das Auktionsarchiv von Christie’s im Internet unter http://www.christies.
com/LotFinder/lot_details.aspx?intObjectID=5111154, abgerufen am 01.06.2016.

244 Langer, FAZ vom 2. Oktober 2009, 38.

245 http://www.instantdreams.net/media/minis/minis.html, abgerufen am 01.06.2016.

246 So die Kinstlerin selbst in einem Werbevideo von LUMAS: https://youtu.be/EOM
bo0uTXng, abgerufen am 01.06.2016.

247 http://www.lumas.de/search/?id=STEFANIE+SCHNEIDER&search=STEFANIE+
SCHNEIDER, abgerufen am 01.06.2016.
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schicksal® der besonders erfolgreichen Werke von Stefanie Schneider: Das-
selbe Motiv,*** welches Gegenstand des bei Christie’s 2006 versteigerten
Werks ,Radha doing her nails by the pool® war, wird seit 2014 wieder von
LUMAS, aber jetzt zum Preis von 3.339 Euro angeboten.’*” Gedndert hat sich
der Titel, welcher nunmehr ,Radha doing her nails” lautet. Auch das Format
liegt nicht mehr bei den urspriinglichen 102 x 100 cm, sondern wurde in
180 x 180 cm gedndert. Die neue Auflage wird von LUMAS (erneut) als ,Li-
mited Edition, Auflage: 100“ angeboten. Die bestehenden anderen Auflagen
werden im Angebotstext nicht erwdhnt.**°

Weiterhin findet man dasselbe Motiv*"' im Internet noch einmal zum
Verkauf angeboten bei ,Saatchi Art” in einer Edition von 5 und 2 Artist’s
Prints fiir 1.000 USD in der Gréfle 7,9 x 7.9 inch (20 x 20 cm).** Angeboten
wird dort der Artist’s Print Nr. 1. Alle fiinf Exemplare der Auflage von finf
seien bereits verkauft. Auch bei diesem Angebot wird nicht explizit auf an-
dere, bereits bestehende Auflagen desselben Motivs hingewiesen.

Stefanie Schneiders Motive ,Radha doing her nails by the pool® und ,Dai-
sy in front of trailer®, welche Gegenstand der erfolgreichen Christie’s Aukti-
onen waren, wurden von ihr selbst auch noch (jedenfalls bis) 2011 als ,Minis®
in einer ,open edition® fiir 49 Euro angeboten.?* Ein ,Mini“ von ,Rahda doing
her Nails by the Pool“ wird auch weiterhin von Stefanie Schneider auf ihrer
eigenen Internetseite angeboten, allerdings kostet es mittlerweile 85 Euro.***

Letztlich deuten sich hier die Probleme bzw. Folgen einer fehlenden nach-
haltigen ,Editionsverwaltung® an, insbesondere wenn ein Kiinstler die ihn
vertretenden Galerien haufig wechselt bzw. auch zusatzliche Auflagen in
Eigenregie vertreibt.

248 Soweit sich dies anhand von Fotos im Internet beurteilen lsst.

249 http://www.lumas.de/pictures/stefanie_schneider-2/radah_doing_her_nails_ssc/;
01.06.2016. Dies gilt fiir die Ausfithrung als ,Echter Foto-Abzug unter Acrylglas®. Die
Variante ,Lambda Color Photograph® (der Sammler wihlt bei der Bestellung) kostet
2.130 Euro.

250 So jedenfalls auf der Internetseite von LUMAS am 01.06.2016: http:/www.lumas.de/pic
tures/stefanie_schneider-2/radah_doing_her_nails_ssc/.

251 Jedenfalls soweit dies aus der dem Angebot beigefiigten Abbildung hervorgeht.

252 Radha doing her Nails by the Pool (29 Palms, CA), Edition of 5; 5 sold, this is AP1/2,
Photography, Size: 79 H x 7.9 W x 0.4 in; http:/www.saatchiart.com/art/Photography-
Radha-doing-her-Nails-by-the-Pool-29-Palms-CA-Edition-of-5-5-sold-this-is-AP1-2/
49402/1777513/view, abgerufen am 01.06.2016.

253 Unter http://www.instantdreams.net/media/minis/minis.html, abgerufen am 21.04.2011.

254 Polaroid sized Editions, 1999-2011, LAMBDA DIGITAL COLOR PHOTOGRAPHS, 10.7 x
8.8 cm,with signature brand,exquisite high quality, approved by the artist, mounting
included: sandwiched between plexi glass; http:/www.instantdreams.net/media/minis/
minis.html, abgerufen am 01.06.2016.
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b) Die Geschéftspraxis von LUMAS

Die Grenze zwischen Innenausstattung und Kunst verschwimmt im Fall
von LUMAS.* So suchte das Unternehmen neue Mitarbeiter mit der Anfor-
derung ,Verkaufserfahrung im gehobenen Mébeleinzelhandel® und die Un-
ternehmenschefin bezeichnet LUMAS selbst als ,eine Art IKEA fur die
Wand“?*° In der Tat kann man sich die Frage stellen, wo genau der Unter-
schied zwischen einem bei LUMAS gekauften Foto und einem bei dem
schwedischen Mébelhéndler IKEA gekauften Wandschmuck liegt.

Insbesondere bei den giinstigen und in ,(small) open edition” verlegten
~LUMAS MINIS® liegt es nahe, dass es einen solchen Unterschied de facto
gar nicht gibt. Dennoch besteht bei allen anderen von LUMAS angebotenen
Werken ein sehr entscheidender Unterschied zur durchschnittlichen Wand-
schmuckware: Es ist die Prasentation der Ware und ganz besonders die Li-
mitierung der Auflage, mit der ein Gefiithl von Exklusivitit bei den Kunden
erzeugt werden soll. Diese Exklusivitat grenzt das von LUMAS vertriebene
Produkt von trivialem bzw. profanem ,Wandschmuck® ab und verleiht ihm
eine ,Aura“ sowie das Versprechen von ,Authentizitit. LUMAS selbst
schrieb hierzu noch im Jahr 2011 auf der Firmenhomepage:

»LUMAS vereinbart vertraglich mit allen Kiinstlern im Detail, wie oft ein
Kunstwerk insgesamt angeboten werden darf. Dariiber hinaus verpflich-
tet sich der Kiinstler fiir immer, keine weiteren Exemplare anzubieten.
Zusdtzlich sei zu Ihrer abschlieffenden Sicherheit erwdhnt, daf3 Sie nach
BGB gar einen Rechtsanspruch gegen LUMAS und (!) den Kiinstler selbst
haben, dass eine Editionsauflage in der angegebenen Grife eingehalten
und niemals tiberschritten wird.“ >’

Dariiber, welcher Anspruch konkret gemeint sein kénnte, schwieg sich der
Informationstext aus.?*® Bemerkenswert ist, dass der Text in dieser Konkret-
heit heute nicht mehr auf der Homepage zu finden ist.

Inzwischen lauten die entsprechenden Passagen:

255 Fricke, in: frame # 1, 163 schreibt, es handele sich um ein ,standardisiertes Endprodukt®
mit ,industriellem Charakter®.

256 Zitiert nach Langer, FAZ vom 29. September 2007, 45.

257 http://www.lumas.de/index.php?id=554, abgerufen am 18.04.2011.

258 Im Verlauf dieser Arbeit wird die Frage noch ausfiihrlich geklart werden. Siehe unten ab
D, S. 175.
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,Gerade weil bei Fotografien technisch beliebig viele Originale hergestellt
werden konnen, ist fiir den Kunstmarkt eine Limitierung der Auflage von
grofer Bedeutung. Bei LUMAS wird vertraglich genau festgehalten, wie
stark eine Edition limitiert ist. So garantieren wir, dass weder LUMAS
noch der Kiinstler in Zukunft weitere Exemplare anbieten.

Die handschriftliche Signatur des Kiinstlers auf der Riickseite jeder LU-
MAS Edition macht sie zum Original und erhoht ihren Wert auf dem
Kunstmarkt. Das sogenannte ,Editionszertifikat® biirgt fiir die Authenti-
zitdt der Kiinstler-Signatur. Auflerdem werden hier alle wesentlichen Da-
ten der Edition wie deren Format, Datierung, Gesamtauflage und die
fortlaufende Nummer ausgewiesen. Diese Form der Signatur entspricht
dem internationalen Standard, welchem alle grofien Auktionshduser fol-
gen. Zuweilen behalt der Kiinstler sich vor, wenige Abziige der exklusiven
LUMAS Edition in meist deutlich grofSeren Formaten an Galerien oder
Museen abzugeben, was die Bekanntheit seines Werks steigert. >

Zum jetzigen Zeitpunkt sind die Aussagen von LUMAS im Hinblick auf die
vorliegende Arbeit ein weiterer Hinweis auf die Wichtigkeit der Auflagenli-
mitierung und vor allem auch auf die grofie Bedeutung ihrer Einhaltung.

Der Kaufer einer LUMAS-Fotografie erhilt laut Internetseite von LU-
MAS neben der Fotografie einen auf der Riickseite der Fotografie angebrach-
ten ,Editionsaufkleber” bzw. inzwischen wohl ein sogenanntes ,Editionszer-
tifikat“.?® Das ,Editionszertifikat wird dem Kiufer beim Kauf in den La-
dengeschaften nachtraglich via Post zugesendet.?* Darauf werden der Name
des Kiinstlers sowie die Werkdaten und die Auflagenbezeichnung wiederge-
geben. Der Kiinstler signiert die ,Editionsaufkleber” bzw. ,Editionszertifika-
te® eigenhéndig. Der laut der urspringlichen Eigenwerbung auf der Home-
page bestehende ,Unterlassungsanspruch® gegentiber LUMAS und dem
Kinstler ist jedoch — soweit bekannt — nirgendwo ausdriicklich verbrieft.
Weitere mogliche ,Vorbehalte® des Kiinstlers bzw. von LUMAS werden auf
der Homepage zwar angesprochen, jedoch anscheinend nicht ausdriicklich
in das Editionszertifikat aufgenommen. So hief3 es auf der Homepage von
LUMAS urspriinglich weiter:

»Neben den Grofsen bei LUMAS in genau definierten Auflagen, behilt sich
der Kiinstler zuweilen vor, zusdtzlich wenige Abziige meist in deutlich

259 http://www.lumas.de/ueber-lumas/prinzip/, abgerufen am 01.06.2016.
260 Vgl. http://www.lumas.de/ueber-lumas/prinzip/, abgerufen am 01.06.2016.
261 So die Auskunft im Heidelberger Ladengeschéft im Februar 2015.
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grofSerem Format an Galerien oder Museen abzugeben. Dies ist fiir die Be-
kanntheit eines Werks natiirlich sehr férderlich. Wenn Sie eine umfassen-
de Auskunft wiinschen, kann Ihnen die LUMAS Hotline gerne mitteilen,
wie eines unserer Werke insgesamt im Kunstmarkt reprdsentiert ist. [...]
Zusdtzlich existieren zu jeder Edition neben den nummerierten Abziigen
zwei bis zehn so genannte Artist Proofs. Dies sind Exemplare, die zu
Priifzwecken fiir den Kiinstler angefertigt werden und ihm zur Verfii-
gung stehen. In Einzelfillen werden sie, entsprechend gekennzeichnet,
nach Verkauf der Auflage zu erhohten Preisen iiber LUMAS abgegeben.
Wenn Sie also ein Werk mit dem Status ,,sold“ erwerben, kann es sich mit
ein wenig Gliick um einen der begehrten Artist Proofs handeln.“**

Auch hier haben sich die entsprechenden Passagen im Laufe der Zeit verandert:

»[--.] Zuweilen behdlt der Kiinstler sich vor, wenige Abziige der exklusiven
LUMAS Edition in meist deutlich grofieren Formaten an Galerien oder
Museen abzugeben, was die Bekanntheit seines Werks steigert.

[-..] Der Preis steigt kontinuierlich bis zur héchsten Preisstufe ,,Sold". Das
Werk ist dann online nicht mehr verfiigbar. Mit etwas Gliick finden Sie
in einer unserer LUMAS Galerien noch vereinzelt Exponate. Darunter
kénnen Riicklieferungen von Kunstmessen sein aber auch so genannte
Artist Proofs: Abziige, die nur zu Priifzwecken fiir den Kiinstler angefer-
tigt wurden. Die Suche lohnt sich also. Wenn eine Edition ausverkauft
ist, steigt ihr Wert weiter — der regen Nachfrage steht nun kein Angebot
mehr gegeniiber.“**

Hieraus ergeben sich weitere Befunde, die auch im tibrigen Markt fiir Foto-
kunst anzutreffen sind: Zum einen scheint LUMAS ein ,formatbezogenes****
Limitierungsverstandnis zugrunde zu legen. Zum anderen werden die von
LUMAS so bezeichneten , Artist Proofs” offensichtlich nicht zur Limitierung
hinzugezahlt und auch nicht ohne Weiteres ausgewiesen (z. B. auf dem ,Edi-
tionsaufkleber®). Zudem ist die Anzahl der , Artist Proofs* von Fall zu Fall un-
terschiedlich. Die angesprochene Praxis, wonach die , Artist Proofs®, welche
ausdriicklich ,zu Priifzwecken fiir [Hervorhebung durch den Verfasser] den
Kunstler” hergestellt wurden, anscheinend mit einer gewissen Selbstver-
standlichkeit in den Markt gegebenen werden, wenn die Auflage ausverkauft

262 http://www.lumas.de/index.php?id=554, abgerufen am 21.04.2011.
263 http://www.lumas.de/ueber-lumas/prinzip/, abgerufen am 01.06.2016.
264 Zu diesem Begriff unten B.I1.4.b), S. 86.
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ist, sollte ein Kunde kritisch hinterfragen.”® Dies gilt insbesondere im Lichte
der weiteren Aussagen von LUMAS auf der Internetseite des Unternehmens:

-..] Eine Signatur und strikte Kontrolle der Auflage sind daher unserer
Meinung nach auch bei Editionen unabdingbar — eine Ausnahme bilden
unsere im Gegenzug besonders preiswerten, kleinformatigen Open Editions.
Einmal ausverkauft, steigt ein limitiertes Original im Wert: Der offensicht-
lich regen Nachfrage steht kein verfiigbares Angebot mehr gegeniiber. Ei-
nige Zeit spdter kommt es dann zu Transaktionen im Sekunddrmarkt, z. B.
bei verschiedenen Auktionshdusern. Wie die unten aufgefiihrten Aukti-
onsergebnisse zeigen, weisen Editionen dhnlich verbliiffende Potenziale auf
wie fiithrende Galerie-Angebote — gerade gemessen am geringen ,Einsatz".
[...] Aber in Zeiten, in denen Bestdndigkeit und Nachhaltigkeit eine grofie
Rolle in der Entscheidung spielen, ist es gut zu wissen, dass Wertsteige-
rungen mathematisch und faktisch erwartbar sind und es einen funktio-
nierenden Sekunddrmarkt gibt. So bleibt Kunst wohl der einzige Luxus,
der bestdindig im Wert steigt.“**°

6. Das Problem der begrenzten Haltbarkeit von Fotografie und
Losungsversuche des Kunstmarkts

Die Frage nach der Einhaltung einer einmal gewéhlten Limitierung wéire
ein geringeres Problem, wenn die Fotografen, nachdem alle Exemplare einer
Auflage abgezogen wurden, das Negativ bzw. die Datei vernichten wiirden.*"’
Auf diese Weise ist z. B. Ansel Adams bei der Erstellung eines seiner Port-
folios vorgegangen.**® Diese Praxis scheint im Bereich der Druckgrafik ver-
breiteter zu sein, wo nach Abschluss der Auflagenherstellung haufig die
Druckplatte bzw. der Druckstock zerkratzt oder anderweitig unbrauchbar
gemacht wird.?® Die Forderung, der Fotograf mége das Negativ bzw. die Da-
tei vernichten, vernachlassigt jedoch eine ganz entscheidende technische
Eigenheit von Fotografien: sie haben — insbesondere unter Ausstellungsbe-
dingungen - nur eine sehr begrenzte Haltbarkeit.””

265 Ausfiithrlich unten C, S. 101.

266 http://www.lumas.de/ueber-lumas/auktionsergebnisse/, abgerufen am 03.07.2015.

267 Ehrler, Folgerecht, 186 hilt dies fiir ein wiinschenswertes Vorgehen des Fotografen.

268 Bll.a),S. 38.

269 Schneider, Kunstverlag, 166; vgl. auch Wyler, Film und Recht 1983, 481.

270 Vgl. die Vorschlage fur optimale Archiv- bzw. Ausstellungsbedingungen bei Schmidt,
Fotografien, 71 ff., 87 ff. Oder auch bei Schmidt, art value (Ausgabe 10) 2012, 67 ff.
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a) Fotografische Abzlige unterliegen einem zerstorerischen Alterungs-
prozess

Obwohl es eine ganze Reihe von im Detail unterschiedlichen Techniken
der Fotoentwicklung gibt, ist das Grundprinzip der meisten Fotoabziige
gleich.””* Jedes Fotopapier besteht prinzipiell aus einem Tragerpapier, auf
welchem sich eine Emulsion mit lichtempfindlichen Chemikalien befindet.
Durch den Vorgang der Belichtung verandern diese Chemikalien dauerhaft
ihre Struktur und sorgen so (nach Entwicklung, d. h. insbesondere der Fi-
xierung) fiir die dauerhafte Wiedergabe des Lichtbildes. Bei einem Schwarz-
Weif3-Foto handelt es sich nur um eine bis zwei lichtempfindliche Schich-
ten, bei Farbfotos um drei lichtempfindliche Schichten, jeweils eine fiir jede
der Priméarfarben. Auf die Haltbarkeit einer Fotografie wirkt sich einerseits
die Stabilitat der Chemikalien, andererseits die Haltbarkeit des schichten-
haften Aufbaus des Fotopapiers aus. Durch dauerhafte Lichteinstrahlung
(z. B. unter Ausstellungsbedingungen),”’*> aber insbesondere bei &lteren
Farbfotopapieren selbst schon bei Lagerung in Dunkelheit,?”* zersetzen sich
die Chemikalien der Emulsion und mit der Zeit verblasst die Fotografie
bzw. der Farbfilm bekommt haufig einen Gelbstich.?”* Zudem kann sich
z. B. aufgrund von Kontakt mit Feuchtigkeit die Emulsion vom Tragerpa-
pier ablosen oder es bilden sich bestimmte Schimmel.?”> Aber auch Ozon in
der Raumluft setzt den Abziigen auf Dauer zu.”’® Die von einigen zeitgends-
sischen Kiinstlern verwendeten ,Inkjet Prints“ (Ausdrucke, hergestellt mit
hochwertigen Tintenstrahldruckern) scheinen weniger schnell zu verblas-
sen, stellen aber aufgrund dessen, dass sich die Farbpartikel auf dem Papier
und nicht in einer Emulsion befinden und darum entsprechend beriih-
rungsempfindlich sind, wiederum neue Herausforderungen an den Um-
gang mit ihnen.*””

271 Eine detaillierte Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen Techniken und ihrer
Unterscheidung findet sich bei Schmidt, Fotografien, 16 ff. Die wohl umfangreichste und
gleichzeitig aktuellste Sammlung von Informationen zum Thema ,Haltbarkeit von Fo-
tografien® gibt es im Internet unter: http://www.wilhelm-research.com/, abgerufen am
01.06.2016, sowie bei Wilhelm, Color Photographs.

272 Schmidt, art value (Ausgabe 10) 2012, 67 (70).

273 Wilhelm, Color Photographs, 101 ff.

274 Badger, Collecting, 110 f.; Phillips, Contemporary Photography, 191 f.; Wilhelm, Color
Photographs, 103 f.

275 Schmidt, Fotografien, 72; Schmidt, art value (Ausgabe 10) 2012, 67 ff.

276 Badger, Collecting, 107 fI.; Kesberger, Photonews Thema 10/2008, 8 (9).

277 Fiirgens, Photonews Thema 09/2009, 14.
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Einerseits sind Fotografien somit haufig einem viel schnelleren Alte-
rungsprozess ausgesetzt als zum Beispiel Olgemélde. Andererseits gestaltet
sich aber auch ihre Aufarbeitung bzw. Konservierung schwierig. Dies hiangt
auch damit zusammen, dass der Markt fiir Fotokunst noch recht jung ist
und es somit lange Zeit an ausreichenden Erfahrungswerten fiir die Restau-
rierung mangelte.””® In den letzten Jahren hat es insoweit grofle wissen-
schaftliche Fortschritte gegeben,”” die jedoch fir eine ganze Zahl von Ab-
zligen zu spat kommen werden.**

Es ist somit schon im Hinblick auf die Erhaltung des kulturellen Erbes
fir nachfolgende Generation zu fordern, dass Fotografen die Negative bzw.
Dateien ihrer Werke gerade nicht vernichten, da ansonsten binnen weniger
Generationen keine ausstellungswiirdigen Werkexemplare mehr vorhan-
den wiren. In der Regel wird dies von den Fotografen auch so gehandhabt,
weshalb die meisten das Negativ bzw. die Datei nach Abzug der Auflage ei-
nem Archiv zufithren, es jedoch nicht mehr fiir die Herstellung von Abzii-
gen verwenden.”®

b) ,Exhibition Prints®

Eine andere in der Praxis zu beobachtende Vorgehensweise ist, dass Kiinst-
ler fiir Ausstellungen sogenannte ,Exhibition Prints“** (Ausstellungsabzii-
ge; auch ,Exhibition Copies®) anfertigen, die auflerhalb einer unter Umstén-
den bestehenden Auflage liegen und nach Abschluss der Ausstellung wieder
zerstort werden.”® Auf diese Weise konnen die Fotografien bedenkenlos
auch unter fiir ihren Erhalt suboptimalen, aber fiir die Betrachtung optima-

278 Badger, Collecting, 103.

279 Diese Entwicklung ist ausfithrlich dokumentiert in der Aufsatzsammlung Norris, Debra
Hess/Gutierrez, Jennifer Jae (Hrsg.), Issues in the Conservation of Photographs, Los An-
geles 2010.

280 Vgl. hierzu auch Badger, Collecting, 103 ff.

281 Noble, Collecting Photographs, 196.

282 Ein Beispiel bildet Andreas Gurskys Miinchener Ausstellung von 2007, die ausschlie3-
lich aus ,frischen®, extra nur fir die Ausstellung angefertigten Abziigen bestand; vgl.
Ziegler, Photonews 4/2007, 3 sowie Bonnet, in: frame # 2, 89. Zu ,Exhibition Prints® auch
ein Kommentar bei Michl, Handelsblatt (Onlineausgabe), Teuer bezahlte Versprechen
verpflichten (Internetquelle).

283 Vgl. Jacobs, in: FS Samwer, 148 f.; MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/
Rn. 123; Mosimann, in: Kunst & Recht, 21. Eine andere Definition des Begriffs findet sich
bei Badger, Collecting, 138, der hierunter einen Abzug verstehen will, der eine ,, Ausstel-
lungsgeschichte” vorzuweisen hat, das heifit: auf bedeutenden Ausstellungen gezeigt
wurde und dem daher ein besonderer Wert zugemessen wird.
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len Bedingungen (z. B. starker Ausleuchtung) ausgestellt werden. Ein weite-
rer positiver Nebeneffekt der Verwendung von Exhibition Prints sind zudem
die in der Regel geringeren (oder ganz entfallenden) Versicherungskosten,
die dem Ausstellungstrager die Moglichkeit bieten, seine Kosten zu reduzie-
ren. Probleme kénnten sich aber ergeben, wenn diese zusatzlichen Exemp-
lare nicht nur temporar fiir eine bestimmte Ausstellung hergestellt werden,
sondern in Konkurrenz zur eigentlichen Auflage treten wiirden (zum Bei-
spiel, weil sie dauerhaft in einem Museum verbleiben oder sogar in den
Kunsthandel gelangen, was eigentlich nicht passieren darf?**). Im Normal-
fall sollte ein Exhibition Print daher als solcher gekennzeichnet sein und
vom Fotografen nicht signiert*® werden. Weiterhin sollte er im Eigentum
des Kiinstlers stehen und verbleiben sowie mit einem Hinweis im Sinne von
Jnot for sale“ versehen sein.?®® Dass ein Exhibition Print auf dem Kunst-
markt  keinerlei Wert“ habe,?®” ist nimlich in hochstem Mafle zweifelhaft.
Selbst wenn man Kauf und Verkauf solcher Stiicke auf dem Kunstmarkt un-
ter Umstianden als ,anriichig® empfinden wiirde, so spricht die Lebenser-
fahrung eher dafiir, dass sich Personen finden, die bereit sind, auch fiir ei-
nen Exhibition Print einen (vielleicht sogar hohen) Preis zu zahlen. Dies ist
vor allem denkbar, wenn die Originale des Motivs vergriffen sind und viel-
leicht der Exhibition Print unter den Ausstellungsbedingungen weniger ge-
litten hat, als normalerweise zu erwarten gewesen wire.

Teilweise wird die gerade beschriebene Vorgehensweise insofern abge-
wandelt, als dass der Kéufer einer Fotografie bereits beim Kauf ein identi-
sches Zweitexemplar ausgehandigt bekommt. Dieses Zweitexemplar ist als
sExhibition Print“ gekennzeichnet und kann vom Sammler bei sich aufge-
héangt oder fiir Ausstellungen verliehen werden, wahrend das ebenfalls aus-
gehandigte Original unter optimalen Bedingungen archiviert werden kann.
Der Kaufer macht zudem regelméflig die vertragliche Zusage, Original und
Exhibition Print nicht zu trennen, sondern (z. B. im Fall einer Weiterverau-
Berung) nur paarweise abzugeben.**®

284 So auch Smyth, British Journal of Photography, The numbers game (Internetquelle).

285 Vgl. MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123.

286 So offenbar die Handhabung durch Andreas Gursky. Vgl. Schreiber, Handelsblatt (on-
line), Korrekter Umgang mit einer Neuauflage (Internetquelle).

287 Jacobs, in: FS Samwer, 149.

288 Die dauerhafte rechtliche Durchsetzbarkeit einer solchen Vereinbarung ist jedoch frag-
lich. Zudem werden absehbar Ereignisse wie Scheidungen und Erbfolgen zur Trennung
solcher ,Pirchen” fithren.
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c) Herstellung von Ersatzabziigen

In der Praxis wird auch noch eine weitere Losung fiir das Problem der be-
grenzten Haltbarkeit von Fotografien fiir die Werke zeitgendssischer Foto-
grafen angewendet: Viele Fotografen bieten insbesondere institutionellen
Sammlern (aber teilweise auch ganz grundséitzlich) an, den Abzug — wenn
er Schaden genommen hat oder ausgeblichen ist - zum Selbstkostenpreis
gegen einen neuen Abzug auszutauschen.”® Der beschadigte Abzug wird
dann vernichtet und der neue Abzug tibernimmt die Nummer des alten.**
Diese Praxis ist allerdings nur zu Lebzeiten des Fotografen moglich. Sie
spricht jedoch ebenfalls dafiir, dass die Fotografen Archive ihrer Negative
und Dateien unterhalten, eben um solche Ersatzabziige herstellen zu kon-
nen. Die Praktikabilitat dieser Praxis kommt jedoch dort an ihre Grenzen,
wo ein erfolgreicher Kiinstler bereits so viele Werke hergestellt hat, dass der
Zeitaufwand, verblichene Werke zu erneuern (was im schlechtesten Fall be-
reits nach wenigen Jahren notwendig werden kann), von ihm aufgrund der
hohen Zahl der ,Riicklaufer” schlicht nicht mehr zu leisten ist. So sehr zum
einen also ein Interesse des Sammlers besteht, sich die Herstellung eines Er-
satzabzugs bereits beim Kauf zusichern zu lassen, so wenig ratsam erscheint
es fiir den Fotografen, dahin gehend verbindliche Zusagen zu machen.
Weiterhin stellen sich interessante Fragen (z. B. fir 6ffentliche Samm-
lung aus konservatorischer Sicht), wenn Kiinstler die Bitte um Anfertigung
eines Ersatzabzuges nutzen, um das Werk neu zu interpretieren.?”* In die-
sem Zusammenhang ist institutionellen Sammlern mit einem derartigen

289 Zu diesem Themenkomplex veranstaltete die DZ Bank Kunstsammlung zusammen mit
der Deutschen Gesellschaft fiir Photographie am 21.11.2014 in Frankfurt ein Symposi-
um unter dem Titel: ,Erhalt des Originals — Neuproduktion oder Interpretation®. Die
Redebeitrage und Diskussionen sind unter http://www.dzbank-kunstsammlung.de/de/
sammlung/symposium/ abrufbar, abgerufen am 01.06.2016. Weitere Hinweise zur Vor-
gehensweise in der Praxis bei Fricke, Handelsblatt (online), Vertrauen ist gut, Kontrolle
aber besser (Internetquelle). Zudem auch Mosimann, in: Kunst & Recht, 21; Mosimann
fihrt die Moglichkeit an, dass der Kiinstler dem Eigentiimer des Werks gestattet, selbst
einen neuen Abzug herzustellen. Voraussetzung hierfiir wire, dass dem Eigentiimer
auch die Datei bzw. das Negativ tiberlassen worden sind. Von einer solchen Vorgehens-
weise ist jedoch dringend abzuraten; vgl. unten C.IL9.c), S. 149.

290 Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15; Smyth, British Journal of Photography, The numbers game
(Internetquelle).

291 Vgl. dazu den oben beschriebenen Fall des Werks ,Eviction Struggle/An Eviction® von
Jeff Wall bei B.1.3, S. 55. Anlass fiir das in Fn. 289 erwahnte Symposium bot ein Fall, in
dem ein in der Sammlung der DZ Bank befindliches Werk Andreas Gurskys erneuert
wurde und dabei ebenfalls diverse Anderungen (Format, Rand, Bildausschnitt, digitale
Retusche) vorgenommen wurden.
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kunsthistorischen Interesse am Originaleindruck des urspriinglichen Prints
zu raten, bereits beim Ankauf eines Werks der Fotografie — soweit dies die
eigene Verhandlungsmacht erlaubt — mit dem Kinstler schriftlich zu fixie-
ren, dass und unter welchen Modalititen ein Ersatzabzug gegebenenfalls
herzustellen sein wird.

Eine weitere Spielart im Bereich der Exhibition Prints liegt darin, statt
der Aushéandigung eines zusétzlichen Exhibition Prints beim Kauf?*?, einen
sSicherheitsausdruck® zu tibergeben, der nach Zerstérung des ,Erstaus-
drucks® nach dem Willen des Kiinstlers zum Original wird.**

d) Exkurs: Existiert eine stillschweigende vertragliche Verpflichtung des
Klnstlers zur Herstellung von Ersatzabzigen?

Ob der Kiinstler im Rahmen einer erginzenden Vertragsauslegung auch
ohne eine ausdriickliche Zusage zur Herstellung von Ersatzexemplaren ver-
pflichtet sein kann, wird unterschiedlich beurteilt.”* Voraussetzung hierfiir
wére zunichst einmal ein Vertrag zwischen Kiinstler und Sammler, dem
man einen solchen Inhalt in erginzender Auslegung zumessen konnte.””
Haufig besteht z. B. ein Kaufvertrag jedoch gar nicht unmittelbar zwischen
Sammler und Kiinstler. In den wenigen Féllen, in denen eine solche Vertrags-
beziehung vorliegt, wire es dennoch eine stark einseitig benachteiligende
Regelung, eine derart weite Verpflichtung des Kiinstlers anzunehmen. Man
stelle sich nur vor, dass der Kiinstler gegen Ende seines Lebens nur noch da-
mit beschéaftigt ware, Ersatzabziige der vielen Werke zu schaffen, die er im
Laufe seines Lebens verkaufen konnte. Er hiatte keine Zeit mehr, sich neuen
Werken zu widmen. Das Problem wiirde sich sicher noch dadurch verstér-
ken, dass Sammler beizeiten (d. h. vor dem Ableben des Kiinstlers) einen neuen
Abzug wiinschen, damit dieser dann wieder die gewiinschte ,Mindesthalt-
barkeit® hat. Letztlich sihe sich der Kiinstler dann einer dhnlichen Situation
ausgesetzt wie Ansel Adams in seinen spaten Jahren.””® Die Beschriankung
einer entsprechenden Verpflichtung des Kiinstlers auf die Félle, in denen eine

292 Vgl. oben unter B.1.6.b), S. 71.

293 Jacobs, in: FS Samwer, 149. Schliitter, Original, 242 geht hingegen davon aus, dass es sich
dann bei beiden Abziigen jeweils um ein Original handelt.

294 Wohl grundsatzlich fiir eine solche Verpflichtung Schack, Kunst und Recht, Rn. 875; da-
gegen Jacobs, in: FS Samwer, 150.

295 Zu den vertraglichen Verhéltnissen auf dem Kunstmarkt vgl. die Ausfithrungen unten
bei E.I, S. 265.

296 Vgl. oben B.I.1.a), S. 38.
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solche Zusage tatsdchlich gemacht wurde (abgesehen vom Bereich der Ku-
lanz®"), ermoglicht zudem eine entsprechende wirtschaftliche Bewertung
dieser Option bereits beim Verkauf. Werke mit einer solchen Zusage sollten
einen hoheren Wert haben und daher auch vom Kiinstler teurer verkauft
werden als Werke ohne einen solchen ,value added benefit“. Da inzwischen
weitgehend bekannt sein diirfte, dass Fotografien nicht unendlich lange halt-
bar sind**® und zudem beim Verkauf in der Regel auch darauf hingewiesen
wird, gibt es fiir den Kaufer keine ,bdsen Uberraschungen®. Aber selbst eine
Tduschung iiber die Haltbarkeit der Fotografie diirfte eher Méangelgewédhr-
leistungsanspriiche*”’
eine unbedingte Pflicht zur Lieferung eines Ersatzabzugs durch den Kiinst-
ler. Letztlich sprechen die besseren Griinde gegen eine solche Verpflichtung
des Kiinstlers im Wege erganzender Vertragsauslegung.

oder geldwerte Schadensersatzanspriiche auslosen als

e) Einrdaumung einer Reproduktionslizenz

Relativ neu und letztlich eine Folge der Méglichkeiten, welche die Digitali-
sierung geschaffen hat, ist die Vorgehensweise, dem Kaufer eines fotografi-
schen Werks zu gestatten, bei Beschédigung seines Abzugs selbst einen neu-
en Abzug herzustellen bzw. herstellen zu lassen.

Dem Kiufer einer Fotografie wird hierzu entweder bereits beim Kauf ein
Datentrager (z. B. eine sogenannte ,scan data CD**°°) mit einer reprodukti-
onsfahigen Datei der erworbenen Fotografie ausgehéndigt. Alternativ wird
ein solcher Datentrager bei einem Dritten (z. B. einem Notar) hinterlegt. Der
Kinstler hinterlasst zudem genaue Anweisungen, auf welchem Papier und
mit welchem Herstellungsverfahren (z. B. Fabrikat und Typ des Druckers)
bei Beschddigung des Originals oder als Exhibition Print ein weiterer Ab-
zug hergestellt werden kann.*” Die Authentizitat des Kunstwerks soll durch
ein beigefiigtes Zertifikat, welches vom Kiinstler signiert wird, dokumen-
tiert werden.*”® Voraussetzung fiir die Herstellung des neuen Abzugs ist
stets die Vernichtung des urspriinglichen Abzugs.**® Ist ein unparteiischer

297 Vgl. Jacobs, in: FS Samwer, 150.

298 Jacobs, in: FS Samwer, 150.

299 Anders wohl Jacobs, in: FS Samwer, 150.

300 Mosimann, in: Kunst & Recht, 20 ff.

301 Vgl. die beispielhaft angefithrten Klauseln in Fn. 35 und 36 bei Mosimann, in: Kunst &
Recht, 21.

302 Eine Signierung des Werks selbst wire wenig zielfiihrend, da es ja ausgetauscht werden
kann.

303 Mosimann, in: Kunst & Recht, 21.
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Dritter involviert (z. B. der oben angesprochene Notar), so besteht die Mog-
lichkeit, die Vernichtung des urspriinglichen Abzugs sowie die Herstellung
eines neuen Abzugs relativ sicher zu iiberwachen. Bei Aushidndigung der
Datei unmittelbar an den Kaufer ist der Kiinstler jedoch auf dessen Verlass-
lichkeit angewiesen. Eine solche Vorgehensweise begegnet daher starken
Bedenken.*** Unklar ist bei dieser vergleichsweise neuen Vorgehensweise
zudem, ob sie dauerhaft von den Marktteilnehmern akzeptiert wird. Letzt-
lich wird die Produktion des Abzugs in diesen Féllen auf einen rein techni-
schen Vorgang reduziert und eine Kontrolle des Ergebnisses durch den
Kunstler fiir entbehrlich gehalten.*” Die damit einhergehende Beschrin-
kung der kunstlerischen Leistung auf eine prazise formulierte ,,Ausfiith-
rungsanweisung® riickt diese Art der Fotografie in den Bereich der Kon-
zeptkunst. Es stellt sich daher durchaus die Frage, ob hier noch der Abzug
das eigentlich Kunstwerk ist oder nicht vielmehr der vom Kiinstler entwor-
fene ,Plan” der Ausfithrung des Kunstwerks. Soweit ersichtlich, ist ein der-
artiges Vorgehen momentan jedoch (noch) nicht repréisentativ fiir den Be-
reich der zeitgenossischen Fotokunst, sondern stellt ein begrenztes Phano-
men dar. Die weiteren Entwicklungen sind zu beobachten.

Letztlich bleibt vor allem der Befund, dass die Fotografie ein Medium ist,
welches schlicht nicht in der Lage ist, dieselbe Dauerhaftigkeit zu erzielen,
die der Markt beispielsweise von Olgemilden gewohnt ist. Das neue Medi-
um beansprucht neue Losungen, die sich erst im Laufe der Zeit herausbilden
konnen. Insbesondere die zukiinftige Akzeptanz von einzelnen Werken auf
dem Markt wird zeigen, welche Vorgehensweisen sich insbesondere auch
im Hinblick auf die Werterhaltung der Abziige als vorteilhaft erweisen und
sich damit dauerhaft durchsetzen werden.

7. Schlussfolgerungen

Eine historische Betrachtung des Markts fiir Fotokunst zeigt, dass es eigent-
lich zwei*® verschiedene Markte gibt: denjenigen fiir die sogenannte histo-
rische Fotografie und denjenigen fiir die sogenannte zeitgendssische Foto-
grafie. Eine Trennlinie zwischen den Markten kann etwa bei dem Jahr 1970

304 So auch Mosimann, in: Kunst & Recht, 21; zu weiteren Problemen einer solchen Vorge-
hensweise unten in C.IL9.c), S. 149.

305 Vgl. zur Kontrolle des Abzuges durch den Kiinstler (Autorisation) auch unten C.IL9.b),
S. 144.

306 Teilweise wird die ,historische Fotografie“ auch noch einmal in ,historische” und ,klas-
sische” Fotografie unterschieden; Klein, art value (Ausgabe 10) 2012, 52 (53).
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angesetzt werden, wobei es hier auch Grenzfille geben wird, deren genaue
Zuordnung zu einer der beiden Epochen schwierig sein kann. Fiir die ganz
grofle Mehrzahl der Fotografien lasst sich jedoch ziemlich exakt angeben,
ob sie der einen oder der anderen Epoche zuzuschlagen sind. Diese Vorstel-
lung einer Trennung des Markts wird heute von einer grofien Zahl von
Fachleuten geteilt.>””

Aus dieser, auf historischen Umstédnden begriindeten, Trennung miissen
Konsequenzen gezogen werden. Eine ganz entscheidende Konsequenz ist es,
an historische und zeitgenossische Fotokunst unterschiedliche Maf3stébe
anzulegen, was z. B. das Erfordernis einer Limitierung und deren Ausge-
staltung angeht. Die gravierenden tatsichlichen Unterschiede auf beiden
Markten verbieten eine verallgemeinernde Betrachtung der Fotografie als
solcher. Die weiteren Ausfithrungen dieser Arbeit werden sich daher, insbe-
sondere was die limitierte Auflage betrifft, nur auf den Bereich der soge-
nannten zeitgendssischen Fotografie beziehen. In diesem Bereich wiederum
spielt die strenge Limitierung der von einem Motiv hergestellten Abziige
eine herausragende Rolle fiir die ideelle wie materielle Wertschéitzung des
konkreten Werkstiicks. Im Bereich der historischen Fotografie hingegen
kann das Konzept des ,Vintage Print” als funktionelles Aquivalent zur Auf-
lagenlimitierung begriffen werden.

Es konnte zudem gezeigt werden, dass die Markte fiir Fotokunst und da-
bei insbesondere der Markt fir zeitgendssische Fotokunst sich immer noch
in Entwicklung befinden. Mit zunehmendem Preisniveau in der Fotokunst
wird auch das Interesse am Schutz der Werthaltigkeit von Fotografien stei-
gen und sich infolgedessen ein Bediirfnis nach grofierer rechtlicher Sicher-
heit einstellen. Im Bereich der zeitgenossischen Fotokunst stellt sich dabei
aufgrund der nahezu unendlichen Reproduktionsméglichkeiten (abgesehen
von unikalen Fototechniken wie z. B. Polaroid) insbesondere die Frage nach
der rechtlichen Verbindlichkeit der Auflagenlimitierungen und der Durch-
setzung eines eventuell aus ihr flieBenden Anspruchs.

Il. Praxis der limitierten Auflage in der Fotokunst
Bevor man Fragen iiber die rechtliche Relevanz einer limitierten Auflage be-

antworten kann, ist es notwendig, sich ihrer Erscheinungsform in der Pra-
xis bewusst zu werden. Insbesondere die Art und Weise, in der eine limitier-

307 Vgl. nur Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 44 Rn. 27 sowie die oben bei B.I.1 und 2, S.
36/49, genannten Quellen.
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te Auflage durch den Kiinstler umgesetzt wird, ist entscheidend fiir die spa-
ter®*® zu untersuchende Frage, welchen rechtserheblichen Gestaltungswillen
man den Handlungen des Kiinstlers entnehmen kann.

In der Praxis werden die Limitierungen im Einzelfall durchaus unter-
schiedlich umgesetzt. Einige grundséatzliche Regeln wiederum werden von
fast allen Marktteilnehmern beachtet. Im Folgenden werden die verschiede-
nen Erscheinungsformen der limitierten Auflage sowie einige Marktge-
briauche beschrieben. Eine systematische, empirische Erfassung im Hin-
blick darauf, welche Marktpraxis als iiberwiegend anerkannt gelten kann,
wurde nicht vorgenommen und ist aufgrund der hohen Diskretion und der
damit verbundenen Intransparenz des Kunstmarkts vermutlich unméglich.
Im Anschluss an die rechtlichen Uberlegungen dieser Arbeit werden jedoch
Vorschlédge fiir ,best practices” gemacht werden, die sowohl Marktanerken-
nung finden als auch einer rechtlichen Uberpriifung standhalten sollten.>*

1. Die Auflagenlimitierung

Die meisten Gebrauche beziiglich der Limitierungsbezeichnungen in der
Fotografie wurden aus dem Bereich der Druckgrafik iibernommen. So wird
jeder Abzug einer Auflage im Allgemeinen wie in der Druckgrafik mit ei-
nem Bruch bezeichnet, wobei der Zahler die Nummer des einzelnen Abzugs
und der Nenner die Gesamtauflage angibt (also hat z. B. die Bezeichnung
»2/4“ die der Bedeutung: Abzug Nr. 2 aus einer Auflage von vier Stiick).**® In
der frithen Druckgrafik sollte durch die Nummerierung vor allem die Rei-
henfolge der Drucke festgehalten werden, da mit jedem Druck dessen Qua-
litat abnahm, sodass frithe Drucke (z. B. wegen der besseren Detailwiderga-
be) besonders begehrt waren. Diese Funktion ist durch langlebigere Druck-
verfahren®” und spitestens bei der Fotografie mitihrem schier unbegrenzten
Reproduktionspotenzial irrelevant geworden, da sich die einzelnen Werk-
exemplare hier in ihrer Qualitat normalerweise nicht mehr voneinander
unterscheiden.**?

308 Siehe unten D, S. 175.

309 Siehe unten F, S. 325.

310 Vgl. Koschatzky, Graphik, 12 f. sowie Mercker, in: Original und Falschung, 70.

311 Vgl. Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 170; Koschatzky, Graphik, 12.

312 Da Auflagen jedoch héufig in der Reihenfolge der Nummerierung der Abziige verkauft
werden, konnte man noch mutmafen, dass Sammler eine niedrige Nummer begehren,
um damit zu belegen, dass sie besonders frithzeitig auf den Kiinstler bzw. die Auflage
aufmerksam geworden sind; so Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 170.
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LArtist’s Prints”

Uber die eigentliche Auflage hinaus werden héufig ,,Artist’s Prints“*** (hau-
fig abgekiirzt ,A. P.“) bzw. ,Artist’s Proofs**"* produziert. Auch diese Praxis
hat die Fotografie von der Druckgrafik ibernommen. Die Kiinstlerdrucke
sind dort von den Probedrucken und anderen ,,Abziigen vor der Auflage” zu
unterscheiden.*® Urspriinglich sind ,Artist’s Prints“ als Belegexemplare®*®
fir den Kiinstler oder auch die Galerie gedacht und sollten eigentlich nicht
gehandelt werden (daher auch die franzésische Bezeichnung ,hors de com-
merce®, abgekiirzt als ,h. ¢.*").>*® Nicht selten gelangen sie aber dennoch in
den Handel.*”” Die Artist’s Prints werden nicht als Teil der eigentlichen Auf-

313

314

315
316

317

318

319

Zum Teil auch (grammatikalisch wohl falsch) ,Artist Prints“. So z. B. die Terminologie
bei LUMAS (oben B.L.5.b), S. 66).

Im Folgenden wird der Begriff ,Artist’s Print“ Verwendung finden. Dieser stellt im Bereich
der zeitgendssischen Fotografie die bessere Terminologie dar. ,Artist’s Proofs“ (auch dieser
Begriff stammt aus dem Bereich der Druckgrafik) bezeichnen dem Namen nach Probeab-
ziige, die vor der eigentlichen Auflage abgezogen werden und anhand derer der Kiinstler
(insbesondere noch wihrend der Herstellung der Platte) das Druckergebnis kontrollieren
kann. Das Druckbild der ,Artist’s Proofs* diirfte also in der Regel nicht mit dem der ab-
schlieSenden Auflage identisch sein. Probeabziige in der Fotografie werden — wenn sie nicht
das Gefallen des Kiinstlers finden - vernichtet. ,Artist’s Proofs® sollte es hier also gar nicht
geben bzw. es kann eigentlich nicht im Interesse des Kiinstlers sein, wenn diese auf den
Kunstmarkt gelangen. Bewirbt ein Verkéaufer im Bereich der zeitgendssischen Fotokunst
LArtist’s Proofs” als besonders sammelwiirdige Probedrucke zum Zwecke des Verkaufs, so
ist nicht nur die Begriffswahl verfehlt. Es kann sich vielmehr um eine als unserios einzu-
stufende Auflagenerweiterung handeln. So dringt sich ndmlich insbesondere die Frage auf,
warum ein Kiinstler zu Priifzwecken mehr als einen Probedruck benétigen sollte. Vgl. auch
(noch zur Druckgrafik): Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 168 f. Koschatzky, Graphik, 13.
Koschatzky, Graphik, 13.

Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 169. Sie sind in der Regel gerade keine Testdrucke; vgl.
Koschatzky, Graphik, 13.

Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 168 f.; Koschatzky, Graphik, 13. Teilweise will man im Be-
reich der Druckgrafik unter den ,hors de commerce“Stiicken sogenannte ,Verlegerabzii-
ge" verstehen. Uberdies sollen dann auch noch ,Druckerabziige” tiblich sein. Z&hlt man
diese zusétzlichen Abziige zusammen, so kénnen sie leicht auf eine Gesamtzahl kommen,
welche die eigentliche Auflage um 20 % und mehr erhéht. Vgl. insoweit die Ausfithrungen
und Beispiele bei Schneider, Kunstverlag, 190 ff. Letztlich waren dies die Auswiichse des
Grafikmarkts, welche ihm mehr geschadet als genutzt haben. In der Fotografie ist inso-
weit im Groflen und Ganzen eine sehr viel bewusstere und vor allem strengere Auflagen-
gestaltung zu beobachten. Ob dies jedoch auch in Zukunft gilt, bleibt abzuwarten.

Sollte es jemals eine Differenzierung zwischen , Artist’s Prints“ und ,hors de commerce®
Abziigen gegeben haben (Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 168 f. legen dies nahe), so ist
diese jedenfalls im heutigen Sprachgebrauch des Kunstmarkts abhandengekommen.
Smyth, British Journal of Photography, The numbers game (Internetquelle) sowie Phil-
lips, Contemporary Photography, 20, welche den Vorgang deutlich unkritischer sieht.
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lage begriffen und daher héaufig auch nicht im Rahmen der auf dem Werk-
stick genannten Auflagenhohe beriicksichtigt. Teilweise wird die Anzahl
der Artist’s Prints allerdings auch genannt, wenn z. B. in einem Auktions-
oder Verkaufsangebot die Gesamtauflage genannt wird. Dies kann bedeu-
tend sein, wenn z. B. eine Fotografie wie ,Untitled (Cowboy)“ von Richard
Prince aus den Jahren 2001/2002 in einer Auflage von ,2 + 1 A. P (bedeu-
tend: Auflage von zwei Exemplaren und zusitzlich ein ,Artist’s Print“) be-
steht, also die eigentliche Auflage durch die A. P.s um ganze 50 % gesteigert
wird.**°

Zu beobachten ist, dass die eben beschriebene Form der Bezeichnung
(z.B. ,1/2 + 1 A. P%), bei der die Anzahl der Artist’s Prints von Anfang an
kommuniziert wird, inzwischen auch von vielen, um Transparenz bemiih-
ten Kiinstlern und Galeristen verwendet wird.

Den Artist’s Prints kann auch dann Bedeutung zukommen, wenn der
Kunstler sich vorbehalt, nach Ausverkauf der eigentlichen Auflage weitere
A.Ps anzufertigen, z. B. um ein bestimmtes Werk einem Museum oder ei-
ner Ausstellung zur Verfiigung zu stellen. Letztlich bewegt er sich dann
aber in einem unklaren Grenzbereich zwischen Artist’s Prints und Exhibi-
tion Prints**.

Letztlich ist die Anfertigung solcher Werkexemplare auflerhalb der ei-
gentlichen Auflage kritisch zu hinterfragen. Nicht selten wird sich hier-
durch ein ,Tiirchen offen gehalten®, um nach dem Ausverkauf der Auflage
weitere Stiicke produzieren bzw. auf den Markt bringen zu kénnen.*”* Dann
muss jedoch gefragt werden, ob es nicht ehrlicher ware, von Anfang an eine
héhere Auflage zu produzieren und aus dieser offiziell ausgewiesenen Auf-
lage Stiicke fiir den spateren Verkauf zuriickzuhalten. Zur Veranschauli-
chung kann man die Situation mit einem Kiinstler vergleichen, der in ei-
nem Medium wie der Olmalerei arbeitet, welches stets nur Unikate hervor-
bringt. Ein solcher Kunstler muss sich bei jedem fertiggestellten Stiick
fragen, ob er es direkt in den Markt gibt oder fiir personliche Zwecke bzw.
den spateren Verkauf (unter Umstidnden zu einem hoheren Preis) zunéchst
zuriickhalten mochte. Der Fotograf hat hingegen von Anfang an die Mog-

320 Vgl. das Los im Archiv von Sotheby’s unter: http://www.sothebys.com/de/auctions/ecata
logue/2014/contemporary-art-evening-auction-114024/lot.43.html, abgerufen am 01.06.2016.
Vgl. zu dieser Form, die Artist’s Prints im Rahmen der Auflagenangabe zu nennen auch
Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15.

321 Zu diesen oben B.1.6.b), S. 71. Anders Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15 (,,[...] der Kiinstler
kann tber sie [die Artist’s Prints] wie tiber die nummerierten Exemplare frei verfii-
gen.).

322 Smyth, British Journal of Photography, The numbers game (Internetquelle). Vgl. auch
(bereits zur Druckgrafik) Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 168 f.
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lichkeit, mehrere Werkstiicke desselben Werks zu produzieren. Es erscheint
daher auch nicht unbillig, wenn man dann von einem seriésen Fotokiinst-
ler verlangt, dass er tiberhaupt keine Artist’s Prints produziert,®* sondern
sich Stiicke aus der eigentlichen Auflage zuriicklegt und auf diese Weise die
Hoéhe des Gesamtbestandes seiner Werke transparent halt. Eine andere
gangbare Moglichkeit wiare es, die Menge der A. P.s stets bei der Auflagen-
angabe (also auch auf jedem Abzug der eigentlichen Auflage) auszuweisen
(z. B. in der Form ,1/7+2 A. P).

Die oben vorgestellte Praxis, Exhibition Prints*** fiir bestimmte (tem-
porére) Ausstellungen herzustellen, ist von den dauerhaften Artist’s Prints
zu unterscheiden. Exhibition Prints im eigentlichen Sinne haben nach ih-
rem Zweck eine klar begrenzte Lebensdauer und kénnen daher bei Anga-
ben zur Limitierung unberiicksichtigt bleiben. Im Idealfall sind sie auch
nicht signiert und kénnen daher tiberhaupt nicht in Konkurrenz zu den Ex-
emplaren der eigentlichen Auflage treten.

3. Die Kundgabe der Auflagenlimitierung

Der blofle Wille des Kiinstlers, eine limitierte Auflage zu schaffen, wire fir
den Kunstmarkt und die Sammler nicht ausreichend und letztlich unbedeu-
tend. Der Wille des Kiinstlers zur Auflagenlimitierung muss sich auch nach
auflen manifestieren. Im Idealfall natiirlich auf dem Werk selbst, damit der
Besitzer der Fotografie auch stets die Raritdt des Objektes wortwortlich ,vor
Augen hat"”.

a) Limitierungsangaben auf dem Abzug

Die meisten Fotokiinstler haben die Praxis anderer kiinstlerischer Medien
ibernommen und signieren ihre Fotografien mit Namenszug. Teilweise,
aber eher selten geschieht dies auf der Vorderseite des Abzugs. Haufig findet
man die Signaturen auf der Rickseite des Abzugs oder auch auf dem Passe-
partout, wenn die Bilder gerahmt verkauft werden. In der Regel werden im
Zusammenhang mit der Signierung des Werks auch die Auflagenangaben
in der oben beschriebenen Form handschriftlich auf der Abzugsriickseite

323 In diesem Sinne der Galerist Keith Cananagh bei Smyth, British Journal of Photography,
The numbers game (Internetquelle).
324 Vgl. oben B.1.6.b), S. 71.
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angebracht. Weitere Angaben wie Datum des Abzugs, Titel des Motivs, La-
borstempel oder eine Negativnummer kénnen ebenfalls vorkommen.**

b) Limitierungsangaben auf einem Zertifikat

Gearbeitet wird aber auch mit ,Echtheitszertifikaten“ oder ,Certificates of
Authenticity®,**® wobei diese vor allem im Bereich der Medien- und Kon-
zeptkunst Verwendung finden.*”” Auf Echtheitszertifikaten werden haufig
Werktitel und Auflagenzahl angegeben und sie sind vom Kiinstler signiert.
Teilweise werden diese Zertifikate riickseitig auf der Fotografie bzw. der
Rahmenriickwand dauerhaft angebracht (z. B. aufgeklebt).**® Insoweit ist die
Grenzziehung zwischen einer Limitierungsangabe auf dem Abzug und ei-
nem Zertifikat, welches z. B. durch Aufkleben mit dem Abzug untrennbar
verbunden wurde, nicht exakt zu ziehen. Manchmal enthalten solche Zerti-
fikate auch weitergehende Informationen und Vereinbarungen z. B. dahin
gehend, dass der Kiinstler bereit ist, einen verblichenen Abzug®* zum
Selbstkostenpreis gegen einen neuen Abzug auszutauschen.’*® Dass der Ei-
gentiimer einer Fotografie im Fall des Verkaufs ein vorhandenes Echtheits-
zertifikat an den Kéufer zu Gibergeben hat, wird teilweise explizit auf den
Zertifikaten vereinbart. Die Aushdndigung eines solchen Zertifikats (wo es
vorhanden ist) an den Kaufer, wird aber auch als Teil seiner kaufvertragli-
chen Nebenpflichten zu betrachten sein.

Wird eine Limitierungsangabe in der iiblichen Form (hand-)schriftlich
angebracht und auflerdem noch ein Echtheitszertifikat ausgehandigt, so
sind die Angaben stets im Zusammenhang zu sehen.

Im Bereich der Konzeptkunst enthalten solche Zertifikate in der Regel
auch noch die Anleitung des Kiinstlers zur ,Herstellung” bzw. ,Ausfih-
rung” des Kunstwerks.

Ein einheitlicher Standard oder einheitliche Ausstattungsmerkmale fiir
Echtheitszertifikate haben sich bislang nicht etabliert. Die Gestaltung ist

325 Vgl. Phillips, Contemporary Photography, 19.

326 Zu Echtheitszertifikaten allgemein Hapgood/Lauf; in: In Deed, 77 ff. Weiterhin Phillips,
Contemporary Photography, 19, welche Sammlern vorschlagt, Fotografen grundsitzlich
um ein solches Zertifikat zu bitten, selbst wenn diese es nicht standardméflig anbieten.

327 Fiir Beispiele von Echtheitszertifikaten vgl. den Katalog Hapgood/Lauf (Hrsg.), In Deed.
Fir ein abgedrucktes Beispiel eines Echtheitszertifikats fiir eine Filminstallation von
Christian Jankowski siehe Horowitz, Art of the Deal, 59.

328 Vgl. z. B. die Editionsaufkleber von LUMAS; oben B.L5, S. 62.

329 Vgl. oben B.L6.c), S. 73.

330 Vgl. Mosimann, in: Kunst & Recht, 21.
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sehr individuell. Letztendlich sind dem weiten Feld der Echtheitszertifikate
auch handschriftliche ,Bestatigungsschreiben® des Kiinstlers zur Auflagen-
hohe und Authentizitat des Werks zuzurechnen, wie sie in der Praxis immer
wieder angetroffen werden.**

c) Registrierung einer Limitierung bei entsprechenden Anbietern im
Internet

Dem ambitionierten Hobbyfotografen wie auch dem professionellen Foto-
kiinstler bieten inzwischen unterschiedliche Anbieter die Méglichkeit,
Kunstwerke und insbesondere deren Limitierungen im Internet zu regis-
trieren.

Der Papierhersteller ,Hahnemiihle gibt Interessenten unter www.
myartregistry.com die Moglichkeit, ohne groflen Aufwand ein Limitie-
rungszertifikat fiir seine Werke zu schaffen. Das Konzept sieht vor, dass der
Kinstler ein aufwindig gestaltetes und mit Hologramm und anderen Si-
cherheitsmerkmalen versehenes blanko Echtheitszertifikat erwirbt und es
mit den entsprechenden Daten ergianzt (Kiinstlername, Angaben zum Werk,
Limitierung). AnschlieBend bringt der Kiinstler auf der Riickseite des Werks
ein selbstklebendes Hologramm an, das eine fortlaufend vergebene, einma-
lige Nummerierung trégt, die ebenfalls auf dem Echtheitszertifikat ange-
bracht ist. Echtheitszertifikate und Hologrammaufkleber werden paarweise
verkauft. Hierdurch soll die Zuordnung des Echtheitszertifikates zum ein-
zelnen Werkstiick dauerhaft sichergestellt werden. Auf der Internetseite
~www.myartregistry.com” kann der Kiinstler anschlieSend das Werk mit
Foto und Beschreibung sowie Angaben zur Auflage ,registrieren und da-
durch die Limitierung publik machen.

Vergleichbar ist die Dienstleistung des britischen Unternehmens ,Blue-
label“?** Auch dieses Unternehmen bietet eine dauerhafte, virtuelle Regis-
trierung von Kunstwerken an, inklusive der Moglichkeit, Daten in Bezug
auf das Kunstwerk (wie z. B. zur Auflagenhdhe) zu hinterlegen. Die hinter-
legten Daten kénnen im Nachhinein nicht mehr gedndert werden. Jedoch
fehlt bei dem von ,Bluelabel® bislang angebotenen Service eine physische

“332

331 So in einem dem Autor bekannten Fall. Eine Vorlage fiir ein Echtheitszertifikat findet
sich unter F, S. 325.

332 Hahnemiihle produziert unter anderem hochwertige Papiere fiir Fotoabziige.

333 Urspriinglich angeboten unter http://www.bluelabel.net. Derzeit (01.06.2016) ist die In-
ternetseite offline. Eine Zusammenfassung der Unternehmenstatigkeit findet sich noch
unter http://enwikipidea.org/wiki/BlueLabel; abgerufen am 01.06.2016.
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Zuordnung des tatsdchlichen Werkstiicks, wie sie bei www.myartregistry.
com mithilfe des aufklebbaren Siegels vorgenommen wird.

Bislang kann allerdings nicht festgestellt werden, dass diese Form einer
Dokumentierung der Limitierung weite Verbreitung gefunden hitte; dies
gilt insbesondere fiir das ,Hochpreissegment“*** der Fotokunst. Es bleibt ab-
zuwarten, ob sich die genannten Geschaftsmodelle dauerhaft etablieren wer-
den konnen.

d) Individualvertragliche Vereinbarung einer Limitierung

Einen Sonderfall stellt die Situation dar, dass zwischen Kiinstler und Samm-
ler eine individualvertragliche Vereinbarung iiber das Kunstwerk getroffen
wird, die auch Bestimmungen zur Limitierung enthalt. Entscheidend dafiir,
ob es zu einer solchen Vereinbarung kommt, ist insbesondere die Verteilung
der Verhandlungsmacht zwischen Kiinstler und Sammler. Ein ,unbedeuten-
der” Privatsammler, der sein Werk auf dem Sekundiarmarkt®** ersteht, wird
kaum Gelegenheit haben, derartige Vereinbarungen mit dem Kiinstler zu
schliefen. Selbst wenn er die Moglichkeit hat, auf dem Priméarmarkt ein
Stiick zu erwerben, so liegt hier im Fall von renommierten Kiinstlern die
Verhandlungsmacht héufig bei diesen, sodass es fiir den Sammler auf eine
,Take it or leave it“Transaktion hinauslduft. Anders kann sich der Fall dar-
stellen, wenn der Erwerber eine bedeutende Sammlung ist und der Kiinstler
selbst ein grofies Interesse daran hat, dort mit einem Werk vertreten zu sein.
Gleiches gilt bei einem noch ,unentdeckten® Kiinstler, auf den ein bedeuten-
der Sammler aufmerksam geworden ist. In diesen zuletzt genannten Fallen
ist es durchaus moglich, dass ein Vertrag zwischen Sammler und Kunstler
aufgesetzt wird, der unter Umstdnden nicht einmal den Kauf selbst (der
Kaufvertrag besteht auch im Primdrmarkt regelmaflig zwischen Galerie und
Sammler), sondern vielmehr die vielfaltigen, vor allem urheberrechtlichen
Beziehungen zwischen Urheber, Werk und Sammler regeln soll. Haufig bein-
haltet ein solcher Vertrag die Vereinbarung einer gewillkiirten Prozess-
standschaft,>** damit der Sammler bestimmte Urheberrechtsverletzungen in
Bezug auf das konkrete Werk eigenstindig verfolgen kann. Ein weiterer

334 Kritisch zur Segmentierung des Kunstmarkts in dieser Weise, jedoch im Hinblick auf
die Sorgfaltspflichten von Auktionshéusern Jayme, Kunst & Recht Bulletin 1/2013, 5.
335 Als Sekundarmarkt bezeichnet man im Unterschied zu den Atelier- oder Direktverkdu-
fen (Primarmarkt), den Umsatz von bereits auf dem Kunstmarkt zirkulierenden Kunst-
werken im Rahmen des Kunsthandels bzw. bei Auktionen; vgl. Anton, in: FS Siehr, 337.
336 Vgl. dazu Bullinger/Bretzel/Schmalfuf3, Urheberrechte, Rn. 293.
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typischer Inhalt im Bereich der Fotografie ist die Vereinbarung, dass der
Kiinstler bei Bedarf eine ,Exhibition Copy“**” zum Selbstkostenpreis fiir den
Sammler anfertigt.

Im Kontext dieser Arbeit ist entscheidend, dass auch eine Bestatigung
der Auflagenlimitierung Gegenstand eines solchen Vertrages zwischen
Kinstler und Sammler sein kann. Eine bestehende Limitierung kann so de-
taillierter vereinbart und konkretisiert werden. Gleichzeitig kann der
Sammler mit dem Kinstler eine Enthaltungspflicht beziiglich der Herstel-
lung weiterer Exemplare desselben Werks ausdriicklich vereinbaren und die
Bedeutung der limitierten Auflage auf diese Weise zementieren.

4. Die Auflagendefinition

Eine Limitierungsangabe in der Form ,1/7“ gibt zunachst einmal an, dass
die gesamte Auflage eines bestimmten Werks sieben Exemplare umfassen
soll. ,Ausformuliert” miisste die Angabe daher in etwa lauten: ,Dies ist Ab-
zug Nr. 1 aus einer Auflage von insgesamt sieben Exemplaren dieses Werks.”
In der Praxis finden sich jedoch Bestrebungen der Hersteller solcher Aufla-
gen, die oben genannte Aussage um Einschrankungen zu erginzen und so
diese ,Definition der Auflage***® in der einen oder anderen Weise zu verdn-
dern. Diese Verdnderungen fithren in der Regel zu einer Ausweitung der
Gesamtauflage. Eine weitverbreitete Praxis ist z. B. die Herstellung von Ab-
ziigen desselben Motivs in unterschiedlichen Formaten, wobei die Zdhlung
der Auflage fiir jedes Format gesondert vorgenommen wird.*®* In diesem
Fall musste die ,ausformulierte” Limitierungsangabe lauten: ,Dies ist Ab-
zug Nr. 1 aus einer Auflage von insgesamt sieben Exemplaren dieses Werks
im Format [...].“ Haufig ist eine solche Festlegung der konkreten Ausgestal-
tung der Limitierung der entscheidende Inhalt von Echtheitszertifikaten,
insoweit sie Verwendung finden.**

Soweit ersichtlich, existiert bislang kein Versuch einer systematischen
Beschreibung der verschiedenen praktizierten Definitionen von Auflagenli-
mitierungen. Uberblickshaft sollen daher zunichst die méglichen Formen
einer Auflagenlimitierung dargestellt werden, wie sie auf dem Kunstmarkt
anzutreffen sind. Zudem werden die typischen Auflagendefinitionen mit
schlagwortartigen Bezeichnungen versehen, um im weiteren Verlauf der

337 Siehe dazu oben B.1.6.b), S. 71.

338 Mosimann, in: Kunst & Recht, 21.

339 Hierzu ausfiihrlich sogleich unten bei B.IL.4.b), S. 86.
340 Vgl. Mosimann, in: Kunst & Recht, 21.
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Arbeit die Bezugnahme zu erleichtern. Die Auslegung der Auflagendefiniti-
on wird spéter bei der Begriindung der rechtlichen Verbindlichkeit von Auf-
lagenlimitierungen eine entscheidende Rolle spielen.**!

a) ,Motivbezogene® Limitierung

Eine erste Moglichkeit ist es, die Limitierung auf das konkrete Motiv der
Fotografie, mithin (rechtlich gesprochen) auf das urheberrechtliche Werk zu
beziehen.

Jede Herstellung weiterer Abziige desselben Werks iiber die festgelegte
Auflage hinaus (beispielsweise auch in anderen Techniken oder Formaten)
wiirde einer solchen Limitierung dann grundséatzlich widersprechen. Frag-
lich bliebe, ob hierdurch generell jede Vervielfiltigung ausgeschlossen ware
(so z. B. auch der Druck von preiswerten Postern und anderen Artikeln fiir
den ,Museumsshop®) oder ob sich das Versprechen des Kiinstlers, sich der
Herstellung von weiteren Werkexemplaren zu enthalten, stets nur auf
shochwertige®, d. h. ,sammlungswiirdige“ Herstellungstechniken und Aus-
stattungsmerkmale beschrankt.**?

Fragen konnen sich auch im Hinblick darauf stellen, ab wann von einem
sanderen® Werk (Motiv) gesprochen werden kann. Dies kann z B. dann rele-
vant werden, wenn der Kiinstler eine Fotografie nachtriglich durch digitale
Technik verdandert oder schlicht den Bildausschnitt anders beschnitten hat.>*

b) ,Formatbezogene® Limitierung

Wie bereits in der Einleitung dieses Abschnitts erwahnt, kann eine Limitie-
rung auch nur auf das konkrete Motiv in dem konkreten Format bezogen
werden. So ist es durchaus tiblich, dass ein Fotograf dasselbe Motiv in einem
grofien (deutlich teureren) Format in wenigen Stiicken abziehen lasst und
gleichzeitig eine groflere (zusitzliche und neu nummerierte) Auflage des

341 Unten D.II.2.c), S. 188.

342 Diese Frage wird unten in D.I1.2.c)(3)(ff), S. 200, ausfithrlich beantwortet.

343 Ein Beispiel bildet insoweit das von ihm unbetitelte aber allgemein als ,Tricycle® be-
zeichnete Werk von William Eggleston, von welchem sowohl Abziige existieren, die im
rechten Bildrand die Front eines geparkten Fahrzeugs zeigen, als auch solche, bei denen
das Bild noch vor dem Fahrzeug beschnitten ist. Ein Beispiel fiir die Verdnderung der
gesamten Bildkomposition bildet das Werk ,An Eviction® von Jeff Wall (dazu bereits
oben B.L3, S. 55).
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Motivs in einem kleineren (und dadurch preiswerteren) Format anbietet.***
Auf dem einzelnen Werkstiick wird dabei aber hiufig nur die Hohe der Teil-
auflage des konkreten Formats vermerkt, sodass sich der Sammler tenden-
ziell im Unklaren tiber den tatséichlichen Angebotsumfang eines bestimm-
ten Motivs befindet. Teilweise wird diese Praxis fiir intransparent gehalten*
und daher vorgeschlagen, dass - wenn schon mehrere Formate aufgelegt
werden — die Auflage immer (d. h. insbesondere auf jedem Werkstiick) als
Gesamtauflage angegeben werden sollte, welche alle Abziige in samtlichen
Formaten umfasst.**® Eine Auflage, bei der zwei Exemplare in einem Monu-
mentalformat und 25 Exemplare in einem kleineren Format abgezogen wur-
den, sollte dann auf allen Abziigen die Zahl 27 als Auflagenhdhe ausweisen.
Bislang kann jedoch nicht festgestellt werden, dass eine solche Praxis in
groflerem Mafle brancheniiblich ware.

Eine solche Vorgehensweise wirft allerdings stets die Frage auf, ab wann
iiberhaupt von einem ,anderen® Format gesprochen werden kann. Plakativ
formuliert: Reicht es hierzu aus, eine Fotografie statt im Format 8 x 10 cm in
einem Format 8,1 x 10,1 cm anzubieten?**” Auch insoweit fehlt es bislang an
klaren Richtlinien, was dazu fithrt, dass der Sammler auf sein Vertrauen in
die Redlichkeit des Kiinstlers bzw. dessen Vertreter verwiesen ist.

c) ,Ausstattungsbezogene® Limitierung

Eine weitere im Kunstmarkt anzutreffende Praxis ist es, zusatzliche Abziige
desselben Motivs in einem verwandten, aber doch anderen als dem ur-
springlichen Medium als neue Auflage herauszugeben (typischerweise

344 Vgl. zu dieser Praxis Badger, Collecting, 74; Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59 (60); Phil-
lips, Contemporary Photography, 19 f. Ein Beispiel fir eine Auflage mit unterschied-
lichen Formaten stellt auch eine der teuersten Fotografien, Andreas Gurskys ,Rhein
1%, dar. Auf dem Abzug ist als Auflagenhéhe ,,6“ vermerkt, wobei die einzelnen Foto-
grafien der Auflage in unterschiedlichen Gréfien abgezogen wurde. Der ,Rekordabzug”
ist gleichzeitig derjenige im grofiten Format. Vgl. http://www.bbc.co.uk/news/entertain
ment-arts-15689652, abgerufen am 01.06.2016.

345 Badger, Collecting, 74; vgl. auch schon bei Dennis/Dennis, Collecting Photographs, 110.
Vgl. weiterhin Schricker, VerlagsR, § 2 VerlG Rn. 41, der im Bereich des Kunstverlagswe-
sens dem Kiinstler grundsétzlich eine Enthaltungspflicht fiir Werkexemplare in ande-
ren Groflen auferlegt, da sie in ,unzumutbarer Konkurrenz® zu den anderen Werkstii-
cken stiinden.

346 Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59 (60).

347 Vgl. Dennis/Dennis, Collecting Photographs, 110. Beispiele bilden die Neuabziige von
William Eggleston (oben B.IIL2, S. 92) sowie die zuséatzlichen Abziige von Stephanie
Schneider (oben B.L.5.a), S. 64.
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nach dem Ausverkauf der ersten Auflage).**® Dies geschieht haufig in Form
sogenannter ,,Portfolios®>*

Ein Beispiel fiir dieses Vorgehen findet sich bei dem japanischen Foto-
grafen Hiroshi Sugimoto, der unter anderem fiir seine Fotoserien von Mee-
resansichten bekannt geworden ist, auf denen ausschlielich Wasser, Hori-
zont und Himmel zu sehen sind und die jeweils mit einer Angabe versehen
sind, um welche Wasserflache es sich handelt. Die Fotografien aus dem Zeit-
raum von 1980-1991 waren zunichst als Fotoabziige im Format 42,3 x 54,2
cm in einer Auflage von 25 Stiick erschienen.*® Anlésslich einer grofien Re-
trospektive im Jahre 1991 wurden dieselben Motive als Offset-Lithografien®"*
noch einmal aufgelegt. Dabei wurden 50 Motive aus dem genannten Zeit-
raum in einem sogenannten ,Portfolio“ mit dem Titel ,Time Exposed® zu-
sammengefasst. Die Portfolios (von denen also jedes 50 Lithografien enthielt)
wurden auf eine Gesamtzahl von 500 Stiick limitiert.>** Letztlich kamen so-
mit von jedem Motiv weitere 500 Exemplare als Lithografien auf den Markt,
da die Portfolios keine feste Einheit bilden, sondern einzelne Blitter sind,
die in einem Schmuckkarton zusammengefasst werden. Regelmaflig kommt
es im Laufe der Zeit (und so auch bei ,Time Exposed) dazu, dass die Portfo-
lios in ihrem Wert steigen und dass die einzelnen Blatter des Portfolios von
geschaftstiichtigen Personen getrennt verkauft werden.

Ahnlich gestaltet sich die Praxis der Herausgabe von Portfolios, die nicht
in einem anderen Medium hergestellt werden.*”* Diese werden ebenfalls
haufig erst im Nachhinein (beispielsweise im Zusammenhang mit Retro-
spektiven) aufgelegt und sind meistens — auch aufgrund der hoheren Aufla-
ge — preiswerter als die vorangegangenen Werkstiicke.>>* Denkt man sich
Portfolios im Bereich der historischen Fotografie, so wiirden die in ihnen

348 Badger, Collecting, 76; aus der Anfangszeit dieser Praxis Dennis/Dennis, Collecting Pho-
tographs, 107 ff. vgl. auch Mosimann, in: Kunst & Recht, 21.

349 Zu einem Rechtsstreit im Zusammenhang mit einem limitierten Portfolio vgl. sogleich
unten B.IIL1, S. 91.

350 Mosimann, in: Kunst & Recht, 21.

351 Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht wiirde ein solches Portfolio aufgrund des
deutlichen Abstands der ,Anmutung” einer Lithografie von einem Silbergelatineabzug
grundsitzlich nicht die urspriinglich vereinbarte Limitierung verletzen. Ausfiihrlich
spater bei D.IL.2.c)(3)(ee), S. 199, sowie D.IL.2.c)3)(ff), S. 200.

352 Vgl. fiir ein Auktionsangebot aus diesem Portfolio das Archiv des Auktionshauses Phil-
lips de Pury: http://www.phillips.com/detail/ HIROSHI-SUGIMOTO/NY000109/59, abge-
rufen am 01.06.2016.

353 Dennis/Dennis, Collecting Photographs, 107 ff., 179 ff. Ein Beispiel bilden die oben er-
wihnten ,Parmelian Prints of the High Sierras“ von Ansel Adams; oben B.I.1.a), S. 38.

354 Vgl. AIPAD (Hrsg.), Collecting Photographs, 41.
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enthaltenen Abziige aufgrund des zeitlichen Abstands zur Aufnahme im
Regelfall auch nicht mehr als Vintage-Abziige bezeichnet werden kénnen.

Bei den Fotobiichern, die immer haufiger werden und inzwischen ein ei-
genes Marktsegment bilden, besteht die Gefahr, dass zusétzliche Abziige auf
den Markt kommen, von vorneherein nicht. Im Ubrigen ist davon auszuge-
hen, dass die Fotobiicher ohnehin nicht unter ein mit der Auflagenlimitie-
rung abgegebenes Limitierungsversprechen gefasst werden kénnen.**

Zu beachten ist jedoch, dass diese Biicher haufig ebenfalls als limitierte
Auflagen angeboten werden (Bezugsobjekt der Limitierung ist dann das
konkrete Fotobuch) und dass fiir diese Limitierung natiirlich sinngemaf
gilt, was im Rahmen der vorliegenden Arbeit zu limitierten Abziigen ausge-
fihrt wird.

d) ,Open Edition®

Als ,Open Edition* werden im Kunstmarkt zahlenmafig nicht begrenzte
Auflagen bezeichnet.**® Es stellt sich hier schon die Frage, ob man in diesem
Zusammenhang tiberhaupt noch sinnvoll von einer ,Auflage® sprechen
kann. Der Begriff der Auflage setzt sprachlich voraus, dass mit diesem eine
bestimmte (zahlenm#fig abgrenzbare) Gruppe von Objekten eindeutig be-
stimmt werden kann (gleichsam dem Begriff der ,Charge®). De facto wird
das Kunstobjekt einer Open Edition jedoch auf Nachfrage immer wieder
hergestellt, und es wird zwischen den bereits hergestellten und noch herzu-
stellenden Objekten nicht weiter differenziert. Das in einer ,Open Edition®
verlegte Kunstwerk ist zumindest potenziell ein echtes ,Massenprodukt®.
Der Begriff der Open Edition ist daher eigentlich der Hinweis, dass es sich
gerade nicht um eine (limitierte) Auflage handelt. Der Fall ist vergleichbar
dem ,Books-on-Demand“Service im Bereich der Buchherstellung.*” Auch
dort kann nicht mehr im eigentlichen Sinne von einer ,Auflage” gesprochen
werden, da das Buch nur aufgrund einer konkreten Nachfrage und in Héhe
dieser Nachfrage gedruckt wird.*>**

355 Dazu ausfiithrlich unten D.II.2.c)(3)(ff), S. 200.

356 Beispielsweise werden die ,LUMAS minis” in einer ,open edition® verlegt, siche oben
B.I5, S. 62. Aber auch einige etablierte Fotokiinstler wie z. B. der US-Amerikaner Lee
Friedlander verlegen ihre Fotografien in ,unlimitierten Auflagen®

357 Vgl.zu dieser Form der Verlegung von Biichern: http:/www.bod.de/, abgerufen am
01.06.2016.

358 Vgl. den Wikipedia-Artikel ,Auflage einer Publikation®; http:/de.wikipedia.org/wiki/
Auflage_einer_Publikation, abgerufen am 01.06.2016.
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Eine Open Edition ist daher gerade keine Auflage und darf unter keinen
Umstdnden mit einer limitierten Auflage verwechselt werden. Ein Begriff
wie ,small open edition**** muss letztlich als selbstwiderspriichlich einge-
stuft werden.

5. Preisgestaltung bei limitierten Auflagen

Zunichst unterliegen auch kiinstlerische Fotografien dem allgemeinen Ge-
setz von Angebot und Nachfrage, sodass davon auszugehen ist, dass der
Preis fiir ein einzelnes Werk umso hoher ausfallt, je geringer das Angebot,
das heif3t, desto kleiner die Auflage ist.>*

Weiterhin verbindet sich mit Auflagenlimitierungen héufig auch eine
typische Form der Preisgestaltung, die als ,step pricing” bezeichnet werden
kann.*** Hierbei verkauft ein Galerist die einzelnen Abziige mit zunehmen-
dem Ausverkauf immer teurer. So konnten z. B. bei einer Auflage von neun
Exemplaren die ersten drei Exemplare fiir 1.000 Euro, die néichsten drei fur
1.500 Euro und die letzten drei fiir 2.000 Euro angeboten werden. Das Sys-
tem belohnt somit die Entscheidungsfreudigkeit des Sammlers, der schnell
bzw. frithzeitig zugreift.>®* Zugleich wird jedoch auch das Prinzip der Werts-
teigerung durch die Limitierung unterstrichen, indem sogar innerhalb der
abgeschlossenen Limitierung noch einmal nach unterschiedlichen (fort-
schreitenden) Knappheitsgraden des Angebots differenziert wird. Dies
schiirt gleichzeitig die Erwartungshaltung des Kaufers eines Editionswerks
dahin gehend, dass sich die Steigerung des Preises erst recht nach Ausver-
kauf der gesamten Edition weiter fortsetzen wird.

Zudem existiert die bereits oben angesprochene Praxis, dasselbe Motiv
in verschiedenen Formaten zu unterschiedlichen Preisen anzubieten. Dort,

359 Vgl. dazu oben B.I.5.b), S. 66.

360 Vgl. z. B. die Aussagen von Jonathan Sobel bei Walker, Q&A: Art Collector Jonathan
Sobel Explains His Beef with William Eggleston (Internetquelle). Vgl. weiterhin Albin,
Photography in New York International May/June 2002, 32; Doenitz, art on paper, May/
June 2007, 20 (21) und Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59 (60). Vgl. auch artprice.com, The
Art Price Annual Report 2011/2012, 29, wo es in Bezug auf eine Fotografie von Cindy
Sherman, welche in 2012 um 450.000 USD niedriger zugeschlagen wurde als im Jahr
davor, heifit: ,This counter-performance repositioned the work in the estimated 2011
range, which seems more reasonable considering that there are 10 copies of this photo-
graph. Zuletzt auch Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15.

361 Vgl. Badger, Collecting, 77; Dixon, A Short History of Photograph Collecting (Inter-
netquelle); Phillips, Contemporary Photography, 20; Smyth, British Journal of Photogra-
phy, The numbers game (Internetquelle).

362 Badger, Collecting, 77.
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wo eine formatbezogene Limitierung verfolgt wird, sind haufig eine gerin-
gere Anzahl von Exemplaren in einem Grof3format zu hoherem Preis sowie
eine hohere Menge von Exemplaren in einem kleineren Format zu entspre-
chend niedrigerem Preis im Angebot.>*> Ob die unterschiedlichen Formate
dann eine einheitliche oder zwei getrennte (und auch unabhingig vonein-
ander gezihlte) Editionen bilden, wird unterschiedlich gehandhabt.***
Moglich ist selbstverstindlich auch die Herstellung unterschiedlicher
Motive in verschiedenen Auflagenhéhen, mit dem Ziel, eine Preisdifferen-
zierung innerhalb des Gesamtwerks zu erreichen. So hat die amerikanische
Fotokiinstlerin Cindy Sherman — neben ihren inzwischen teilweise im Mil-
lionenbereich gehandelten Motiven in einstelligen Auflagenh6hen - zudem
bewusst bestimmte Motive in dreistelligen Auflagenhdhen aufgelegt, um
deren Erwerb ,demokratischer” zu gestalten.*** Erwartungsgemafl werden
die Motive in hoheren Auflagen zu deutlich niedrigeren Preisen gehandelt.**®

lll. Praktische Relevanz der Fragestellungen dieser Arbeit

Die praktische Relevanz der im Laufe dieser Arbeit zu beantwortenden Fra-
gen verdeutlichen zwei Gerichtsverfahren, die auch von einem entspre-
chenden Echo in der Presse begleitet wurden.

1. Der Fall ,Areal der Zeit*

Es handelt sich hierbei um ein Gerichtsverfahren aus dem Jahre 2004, das lei-
der vor einer richterlichen Entscheidung durch Vergleich beigelegt wurde:**
Ein Unternehmer hatte einen Fotokiinstler damit beauftragt, iber mehrere
Jahre hinweg die bauliche Entwicklung einer Industriebrache kiinstlerisch
zu begleiten, indem er sie fotografisch festhielt (Titel ,Areal der Zeit“). Uber
zehn Jahre hinweg fertigte der Kiinstler jahrlich eine von den Beteiligten als
yPortfolio” bezeichnete Mappe an, in der eine Auswahl der in dem jeweiligen

363 Smyth, British Journal of Photography, The numbers game (Internetquelle).

364 Vgl. oben B.IL.4.b), S. 86, sowie das Beispiel bei Smyth, British Journal of Photography,
The numbers game (Internetquelle).

365 Vgl. den Artikel Kutscher, Handelsblatt vom 9./10./11. Mérz 2012, 90 (91).

366 Kutscher, Handelsblatt vom 9./10./11. Mérz 2012, 90 (91).

367 Die nachfolgende Zusammenfassung beruht auf der Berichterstattung aus der Tages-
presse: Wiedemann, SZ vom 3. Februar 2004, 44. Zum Ausgang des Verfahrens durch
Vergleich: Sachs, FAZ vom 3. April 2004, 47.



92 B.Kapitel 1 - Rechtstatsachen

Jahr entstandenen Fotografien thematisch zusammengefasst war. Vereinba-
rungsgemaf} wurden die ,Portfolios” in einer Auflage von drei Stiick (je eines
fir den Auftraggeber, den Kiinstler und dessen Galeristen) hergestellt. Nach
Abschluss des Projekts begannen zunehmend Sammler auf den Kiinstler auf-
merksam zu werden, und es fanden Ausstellungen der bei dem Bauprojekt
entstandenen Fotografien statt. Schliefllich kam es zum Streit, als der Kiinst-
ler anfing, Fotografien, die auch in den limitierten ,Portfolios® enthalten wa-
ren, in einer Auflage von elf abzuziehen und an Sammler zu verkaufen. Der
Unternehmer und Auftraggeber des Projektes, der zu diesem Zeitpunkt mehr
als 100.000 Euro in das Projekt investiert hatte, versuchte, den Kiinstler auf
Unterlassung von weiteren Vervielfaltigungen und des Vertriebes der Foto-
grafien in Anspruch zu nehmen, da der Kiinstler hierdurch die bei den ,,Port-
folios* vereinbarte Auflagenbegrenzung verletze. Der Auftraggeber argu-
mentierte unter anderem damit, dass er die hohen Produktionskosten von
100.000 Euro nicht getragen hitte, wenn er nicht die Aussicht auf ein auf le-
diglich drei Exemplare limitiertes Kunstwerk gehabt hitte. Der Kiinstler
hielt dem entgegen, ,nur” die ,Portfolios” seien limitiert, was jedoch nichts
uber die nachtrigliche Vervielfaltigung in Form von ,Auflagen® aussage. Am
Ende wurde der Streit in einem Vergleich beigelegt, was von der Presse mit
Enttduschung quittiert wurde, hétte doch die Moglichkeit bestanden, den
JWert der Auflagenkennzeichnung in der Fotografie®**® richterlich zu tiber-
priifen. Eine insoweit klarende, richterliche Entscheidung - jedenfalls vor ei-
nem deutschen Gericht - steht (soweit mitgeteilt) bis heute aus.

2. DerFall ,Sobel v. Eggleston®

Bei dem Fall ,Sobel versus Eggleston®® handelt es sich um ein Gerichtsver-
fahren aus den Vereinigten Staaten von Amerika, bei dem der Sammler Jo-
nathan Sobel den Fotokiinstler William Eggleston sowie dessen Séhne in
ihrer Eigenschaft als ,Trustees” des ,Eggleston Artistic Trust**® vor dem
JUnited States District Court for the Southern District of New York® ver-

368 Wiedemann, SZ vom 3. Februar 2004, 44.

369 Sobel v. Eggleston, United States District Court for the Southern District of New York, Az.
12 CIV 2551.

370 Der ,Eggleston Artistic Trust® ist eine Stiftung amerikanischen Rechts mit folgender
Zielsetzung: ,It is an organization dedicated to the representation and preservation of
the work of William Eggleston.”. Naheres im Internet unter http:/www.egglestontrust.
com. Zu Kunststiftungen und ihrer Bedeutung aus Sicht des deutschen Rechts vgl. Mer-
cker, Der Sammler.
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klagte.*”* Eggleston (geboren 1939) gilt als einer der Wegbereiter im Bereich
der kiinstlerischen Farbfotografie. Er riickt auf den von ihm gewahlten Mo-
tiven zumeist vollig alltagliche Anblicke des ,,American Way of Life“ in be-
sondere Blickwinkel und tiberhoht dadurch die eigentlich unspektakuldren
Sujets. Charakteristisch fiir seine Fotografien und von Sammlern geschatzt
ist deren starke Farbséttigung.*”? Sobel sammelt Werke von Eggleston seit
iiber zehn Jahren®” und schatzt den Wert der um die 190 Fotografien in sei-
nem Eigentum (vor der Auflageniiberschreitung) auf 3 Mio. bis 5 Mio. USD.
Ausgangspunkt des Rechtsstreits sind nur acht Fotografien aus seiner
Sammlung, die Jonathan Sobel zwischen den Jahren 2008 und 2011 insbe-
sondere von Auktionshiusern gekauft hatte. Zu diesen Fotografien gehort
auch eine ,Ikone” aus Egglestons (Euvre: Eine Fotografie, die ein Dreirad
(,Tricycle®) in einer Vorstadtstrafle zeigt, wobei das Motiv aus der Frosch-
perspektive aufgenommen ist und das Dreirad hierdurch eine monumentale
Wirkung erhilt.

Die acht streitgegenstandlichen Fotografien waren zum Zeitpunkt des
Kaufs durch Sobel in einer Hohe von 20 Exemplaren limitiert und 1980 mit
einer als ,dye transfer*** bezeichneten Technik im Format 16 x 20 Zoll
(40,64 x 50,8 cm) hergestellt worden. Am 31. Januar 2012 kiindigte das Auk-
tionshaus Christie’s in einer Pressemitteilung an, dass auf einer Auktion am
12. Marz 2012 in New York neu hergestellte Fotografien von Eggleston ver-
steigert wiirden. Fiur diese Fotografien, die in der Technik des ,pigment
print“*”® produziert wurden, fanden teilweise bislang unverdffentlichte Ne-

371 Die hier wiedergegebenen Fallinformationen stammen - soweit nicht anders angege-
ben — aus den Verfahrensdokumenten, insbesondere der Klageschrift, welche sdmtlich
im Internet unter http://www.pacer.gov offentlich zuganglich sind. Zur Berichterstat-
tung in der deutschen Presse vgl. Kutscher, Gute Stimmung bei Sammlern, Handelsblatt
vom 13./14./15.04.2012, 75. Weiterhin Michl, art value (Ausgabe 10) 2012, 62 (63 ff.); Michl,
Photonews 6/2012, 4.

372 Risch, Eggleston’s First-Ever Large Pigment Prints Earn 5.9 Million at Auction (Internet-
quelle).

373 So Jonathan Sobel selbst im Interview bei Walker, Q&A: Art Collector Jonathan Sobel
Explains His Beef with William Eggleston (Internetquelle).

374 Im Deutschen wird das Verfahren auch als ,Reliefdruck® bezeichnet. Es handelt sich
hierbei um eine duflerst aufwindige Technik fiir den Druck von Fotografien. Das Ver-
fahren wird vom Hersteller Eastman Kodak seit 1996 nicht mehr angeboten, obwohl die
Druckergebnisse gegeniiber allen heute gebrauchlichen Techniken sowohl im Hinblick
auf Farbqualitit als auch Haltbarkeit als tiberlegen angesehen werden. Heute bieten spe-
zialisierte Unternehmen eine zeitgeméfie Variante des Verfahrens wieder fiir den Druck
von kiinstlerischer Fotografie an. Vgl. auch AIPAD (Hrsg.), Collecting Photographs, 33.

375 Die Technik entspricht der des ,inkjet print“, wobei bei den als ,pigment print“ be-
zeichneten Drucken in der Regel mit wasserunldslichen Pigmenten gearbeitet wird, was
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gative, teilweise jedoch auch einige seiner ,Meisterwerke® Verwendung. Im
Rahmen der Neuauflage wurden die Motive im Format 44 x 60 Zoll
(111,76 x 152,40 cm) in einer Auflage von zwei Exemplaren aufgelegt. Erklar-
tes Ziel des Verkaufs der Monumentalformate war es, den Kiinstler Eggles-
ton auch bei den (hiufig finanziell sehr potenten) Sammlern zeitgendssi-
scher Kunst bekannt zu machen, die angeblich grof3formatige Werke beson-
ders schitzen.”® Versteigert wurde jeweils nur ein Exemplar der neu
aufgelegten Fotografien, wihrend das andere im Eigentum des ,Eggleston
Artistic Trust” verblieb, der sich zudem verpflichtete, diese Fotografien je-
denfalls binnen der nachsten drei Jahre nicht zu verkaufen.*” So wurde un-
ter anderem die erwéhnte Fotografie des Dreirads versteigert, welche sich
in ihrer urspriinglichen Auflage in der Sammlung von Sobel befindet. Diese
setzte mit einem Kaufpreis von 578.500 USD einen neuen Preisrekord fiir
Werke von Eggleston.””®

Mit seiner am 3. April 2012 eingereichten Klage machte Sobel gegeniiber
Eggleston und dessen S6hnen Anspriiche auf Schadensersatz und Unterlas-
sung geltend. Sobel argumentierte, dass er sich beim Kauf der Werke in
limitierter Auflage auf das Exklusivitdtsversprechen des Kiinstlers verlas-
sen hitte, wahrend dieser jedoch — wie sich durch den Verkauf bei Christie’s
jetzt gezeigt habe — (arglistig oder zumindest fahrléssig) niemals zu seinem
Wort hitte stehen wollen.>”” Weiterhin berief sich der Kldger auf den Geset-
zeszweck des ,New York Art and Cultural Affairs Law“**°, welches be-

unter anderem die Haltbarkeit der Drucke erhéht. Vgl. AIPAD (Hrsg.), Collecting Photo-
graphs, 37.

376 So die Aussage des Christie’s Mitarbeiters Joshua Holdeman bei Risch, Eggleston's First-
Ever Large Pigment Prints Earn 5.9 Million at Auction (Internetquelle).

377 Risch, Eggleston’s First-Ever Large Pigment Prints Earn 5.9 Million at Auction (Inter-
netquelle).

378 Risch, Eggleston’s First-Ever Large Pigment Prints Earn 5.9 Million at Auction (Inter-
netquelle). Vgl. auch das Los im Internetarchiv des Auktionshauses Christie’s unter
http://www.christies.com/lotfinder/photographs/william-eggleston-untitled-1970-
5536850-details.aspx?from=salesummary&intObjectID=5536850&sid=4bb21ca9-b6f1-4c
8c-ab36-e094e803544c, abgerufen am 01.06.2016.

379 Die Klage beruft sich insoweit auf eine ,fraudulent misrepresentation® bzw. ,negligent
misrepresentation”. Im Ubrigen wird die Klage auf die Rechtsgrundsitze des ,unjust
enrichment” sowie ,promissory estoppel® gestiitzt.

380 Im Volltext abrufbar unter http:/codes.lp.findlaw.com/nycode/ACA, abgerufen am
01.06.2016. Der Kléger berief sich insbesondere auf die Definition des Art. 11.01 (10) des
Gesetzes, welcher jedoch fiir sich noch keinen Anspruch gewihrt. Art. 15 des Gesetzes,
welcher Anspriiche des Kéaufers beinhaltet, krankt jedoch an demselben Problem wie
das deutsche Kaufrecht, indem bei nachtriglichen Auflagenerh6hungen keine Ansprii-
che vermittelt werden (dazu ausfiithrlich unten E.IIl.1.c), S. 291). Ein Anspruch aus Art.
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stimmte Aspekte des Verkaufs von Kunstwerken in limitierten Auflagen
regelt.

Jonathan Sobel lief vortragen, aufgrund der Herstellung der zusétzli-
chen Fotografien seien acht seiner Fotografien, die vor dem Verkauf bei
Christie’s einen Wert von geschitzten 850.000 USD gehabt hitten, nun sig-
nifikant in ihrem Wert gemindert. Die konkrete Wertminderung sollte im
Laufe des Verfahrens bewiesen werden. Aufgrund der Behauptung, dass Eg-
gleston und seine Schne vorsitzlich gehandelt hitten, verlangte Sobel zu-
dem die Verhdngung eines Strafschadensersatzes (,punitive damages®)**
gegeniiber den Beklagten. Dariiber hinaus verlangte Sobel, die Beklagten
dahingehend zu verurteilen, fiir die Zukunft die Anfertigung zusétzlicher
Abziige von urspriinglich limitierten Werken zu unterlassen.

Der Prozess endete erstinstanzlich am 28. Marz 2013 damit, dass das Ge-
richt einer ,Motion to dismiss” der Beklagten statt gab. Dies entspricht einer
Abweisung der Klage im deutschen Prozessrecht als ,unschliissig”. Die
Richterin entschied den Fall also ohne Durchfithrung einer miindlichen
Verhandlung, da sie schon aufgrund der Aktenlage keinen Anspruch des
Kléagers erkennen konnte. Dabei warf sie der Kldgerseite insbesondere vor,
ungeniigend substantiiert zu haben, dass das urspriingliche Limitierungs-
versprechen auch die Produktion von ,Subsequent Editions® ausschloss.**?
Der Vorwurf habe sich auf eine Ausweitung bzw. Erhdhung der urspringli-
chen Auflage gerichtet. Die urspriingliche Auflage sei hingegen nicht erwei-
tert worden. Vielmehr handele es sich bei den vorliegenden, neuen Abziigen
soffensichtlich® um eine ,Subsequent Edition® (,Nachauflage®), da sich die
Abziige sowohl in der Technik als auch im Format ,signifikant® von der ur-
spriinglichen Auflage unterschieden.*®?

Nach deutschen prozessualen Standards ist davon auszugehen, dass eine
solche Klage jedenfalls nicht als ,unschliissig” abgewiesen worden wire,
sondern zumindest Beweis (und sei es durch Inaugenscheinnahme) tiber die

15.03 (6.(c)) des Gesetzes konnte sich jedoch fiir die Kéufer der bei Christie’s angebotenen
Abziige ergeben, wenn sie nicht auf die Existenz der Vorauflagen hingewiesen wurden.

381 Es handelt sich hierbei um ein dem deutschen Recht dem Grunde nach unbekanntes,
im anglo-amerikanischen Rechtskreis hingegen tbliches Instrument. Wéhrend der
Schadensersatz nach deutscher Rechtstradition den Zweck hat, die Einbuflen des Ge-
schédigten zu kompensieren, ihn jedoch keinesfalls besser zu stellen, als er ohne den
Schadenseintritt gestanden hitte, kommt den ,punitive damages” zudem eine erziehe-
rische Funktion im Hinblick auf den Schadiger zu. Sie kénnen deshalb in ihrer Hohe
den eigentlich wirtschaftlich entstandenen Schaden weit iibersteigen. Im Detail Mors-
dorf-Schulte, Punitive Damages, 53 ff., 60 ff.

382 Memorandum and Order (,Klageabweisung“) vom 28.03.2013, S. 12 f.

383 Memorandum and Order (,Klageabweisung®) vom 28.03.2013, S. 13.
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Frage hitte erhoben werden miissen, ob sich die Abziige tatsichlich signifi-
kant unterscheiden. Weiterhin hitte sich die Richterin unter Geltung des
deutschen Rechts wohl nicht auf den Standpunkt zuriickziehen kénnen,
dass der Klager die Existenz des ,Limitierungsversprechens® und dessen In-
halt ungeniigend substantiiert habe. Vielmehr héitten sich die entscheiden-
den Fragen im Rahmen der rechtlichen Wiirdigung des Limitierungsver-
sprechens gestellt. Zu dieser Rechtsfrage hitte der Klager aber nicht vortra-
gen missen. Grundsatzlich kritikwiirdig erscheint auch die Auffassung der
Richterin, dass eine ,Subsequent Edition” prinzipiell méglich sein soll, wi-
derspricht dies doch dem inhirenten Zweck (bzw. sogar dem Wortsinn) ei-
ner Auflagenlimitierung relativ offensichtlich.

Gegen die Entscheidung der Richterin wurde vom Kléger Berufung ein-
gelegt, diese jedoch wenig spater zuriickgenommen. Dieses Vorgehen legt
zumindest den Verdacht nahe, dass sich die Beteiligten doch noch auflerge-
richtlich geeinigt haben kénnten.

Als wesentlicher Unterschied zum deutschen Recht bleibt auch noch
festzuhalten, dass die in diversen amerikanischen Bundesstaaten (und so
eben auch in New York) existierenden ,,Cultural Affairs Laws" teilweise sehr
genaue Vorschriften zu den Informationspflichten des Verkaufers von
Kunstwerken in limitierten Auflagen enthalten, sodass insoweit zumindest
ein gesetzlicher Ankniipfungspunkt fiir eine richterliche Entscheidung be-
steht. Entsprechende Gesetzgebung existiert in Deutschland bislang nicht,
sodass vor einem deutschen Gericht eine Antwort auf die Frage, inwieweit
eine Auflagenlimitierung verbindlich sein kann, durch das erkennende Ge-
richt nur aus dem Vertragsinhalt und dabei praktisch notwendig im Wege
der ,erginzenden Vertragsauslegung® unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
anschauung geschopft werden miisste.

Im Ergebnis ist der (juristische) Erkenntnisgewinn aus dem New Yorker
Beschluss fiir die Situation unter deutschem Recht daher gering, wenn-
gleich der Fall die Aktualitat und praktische Relevanz der aufgeworfenen
Fragestellungen deutlich unterstreicht.
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IV. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse dieses
Kapitels

Die Fotografie ist mit noch nicht einmal 200 Jahren ein vergleichsweise jun-
ges Medium. Noch jiinger ist ihre breite Anerkennung als genuines kiinst-
lerisches Ausdrucksmittel. Einen echten Markt fiir Fotokunst kann man
erst seit den 1970er Jahren beobachten. Der Aufschwung der Fotografie als
Kunstgattung, welcher sich in einem sténdig breiter werdenden Angebot so-
wie kontinuierlich steigenden Preisen dufert, halt immer noch an.

Aufgrund der spiten Herausbildung eines Markts waren Fotografien
vor 1970 in der Regel auch nicht fiir den Kunsthandel geschaffen worden.
Thre erst ,nachtriglichen Entdeckung® als sammelwiirdige Kunstobjekte
macht sie in gewisser Weise zu einem ,Zufallsprodukt®. Diese Fotografien
kann man unter dem Begriff der historischen Fotografie zusammenfassen.

Eine wertméfige Differenzierung zwischen verschiedenen Abziigen aus
dem Bereich der historischen Fotografie wird auf dem Kunstmarkt im Re-
gelfall danach vorgenommen, wann der Abzug hergestellt wurde. Ein in
moglichst unmittelbarer zeitlicher Nahe zur Aufnahme des Motivs entstan-
dener Abzug erreicht dabei als sogenannter Vintage Print haufig die héchs-
te Wertschatzung.

Erst mit der Herausbildung eines eigenen Markts und der breiten Aner-
kennung der Fotografie als Kunst stieg die Zahl von erklarten Fotokiinst-
lern und es bildeten sich medienspezifische Gepflogenheiten heraus. Eine
besondere Bedeutung fiir die zeitgendssische Fotografie hat die Herstellung
der Abziige in limitierten Auflagen — eine Praxis, die in der historischen Fo-
tografie weitgehend uniblich war. Im Gegenzug verlieren begriffliche Un-
terscheidungen wie der des Vintage Print fir die zeitgenossische Fotografie
ihre Bedeutung.

Funktionell hat die Unterscheidung von Vintage Prints und Later Prints
im Bereich der historischen Fotografie grofie Gemeinsamkeiten mit der An-
fertigung einer limitierten Auflage in der zeitgenossischen Fotografie. Bei-
den Vorgehensweisen ist gemein, dass sie ein quantitativ eindeutig abge-
grenztes Spektrum von Werkexemplaren schaffen, die zudem auflerordent-
lich rar sind. In unmittelbarem Zusammenhang hiermit steht die hohe
finanzielle Wertschéitzung von Vintage Prints und Auflagenwerken.

Heutzutage hat die Fotografie einen hohen Stellenwert im Bereich der
zeitgendssischen Kunst, was sich z. B. auch durch eine entsprechende Be-
geisterung der breiten Massen bemerkbar macht. LUMAS ist ein Unterneh-
men, das von diesem Zeitgeist profitiert.
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Problematisch fiir die Fotografie als werthaltiges Objekt (einige Exemp-
lare werden inzwischen in Millionenhohe gehandelt) ist, dass Fotoabziige
unter Ausstellungsbedingungen nur eine begrenzte Haltbarkeit aufweisen.
Diese Tatsache, verbunden mit der Moglichkeit der qualitativ konstanten
Reproduktion von Fotografien, fithrt dazu, dass fiir Ausstellungen haufig
sogenannte Exhibition Prints auflerhalb der limitierten Auflage angefertigt
und nach Abschluss der Ausstellung vernichtet werden. Zudem bieten eini-
ge Fotografen an, verblasste Exemplare ihrer Werke zum Selbstkostenpreis
gegen Neuabziige auszutauschen.

Fiir den Bereich der zeitgendssischen Fotografie gilt die Herstellung der
Abziige in limitierter Auflage als Voraussetzung fiir den wirtschaftlichen
Erfolg auf dem Kunstmarkt. Die Art der Bezeichnung einer solchen Limitie-
rung (durch einen Bruch auf dem Abzug, welcher im Zahler die Nummer
des Abzugs und im Nenner die Hohe der Auflage ausweist) wurde mehr
oder weniger unverdndert aus den anderen seriellen Medien, insbesondere
der Druckgrafik, ibernommen. Eine strenge Einheitlichkeit der Form der
Auflagenlimitierung ldsst sich gleichwohl noch nicht feststellen. Ein ent-
scheidender Unterschied der Fotografie zur Druckgrafik ist zum Beispiel die
Moglichkeit, dasselbe Lichtbildwerk in verschiedenen Formaten herzustel-
len. Hieraus hat sich die Gepflogenheit entwickelt, Motive in unterschiedli-
chen Formaten als jeweils eigene Auflage anzubieten und auch gesondert zu
zdhlen (nach einer in dieser Arbeit vorgenommenen Systematisierung wird
diese Form der Limitierung als formatbezogene Limitierung bezeichnet).
Grofiere Transparenz im Hinblick auf die Auflagenhdhe verspricht die Ver-
wendung einer motivbezogenen Limitierung, bei der die Angabe der Aufla-
genhohe sdmtliche Werkstiicke desselben Motivs in allen Formaten um-
fasst. Auch sogenannte Artist’s Prints sollten dann in die Auflagenhédhe ein-
gerechnet werden, da sie — entgegen ihrem urspriinglichen Zweck - hiufig
spater doch noch in den Handel gelangen.

Mit der Auflagenlimitierung gehen eine kiinstliche Verknappung des
Angebots und damit eine Wertsteigerung der Abziige einher. Letztere zeigt
sich bereits bei der Preisbildung auf dem Primarmarkt (d. h. beim Erstver-
kauf eines Kunstwerks, sei es direkt aus dem Atelier oder tiber eine Galerie).
So ist es uiblich, die einzelnen Abziige mit fortschreitendem Ausverkauf der
Auflage zu hoheren Preisen zu verkaufen (sogenanntes ,step-pricing®). Fol-
gerichtig wird auf dem Sekundarmarkt Abziigen aus einer niedrigen Aufla-
ge in der Regel ein hoherer Wert zugemessen als solchen aus einer hohen
Auflage.

Die hohe Bedeutung der limitierten Auflage im Bereich der zeitgendssi-
schen Fotografie, welche sich aus diesen rechtstatséichlichen Umstanden er-
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gibt, rechtfertigt die Untersuchung ihrer rechtlichen Verbindlichkeit und
Durchsetzbarkeit. Diese Bedeutung unterstiitzt auch die These, dass die ur-
heberrechtliche Originaleigenschaft eines Werkstiicks der zeitgenossischen
Fotokunst von der Limitierung der Auflage abhidngt. Deutlich wird die
rechtliche Problematik sowie die praktische Relevanz der Fragestellungen
insbesondere aufgrund des Gerichtsprozesses ,Sobel v. Eggleston®.






C. Kapitel 2 - Die Bedeutung der Auflagen-
limitierung fiir den urheberrechtlichen
Originalbegriff in der zeitgenossischen
Fotokunst

Die Frage nach dem ,Original® ist im Bereich der seriellen Medien immer
wieder gestellt worden. Dies sowohl von kunsttheoretischer als auch von
juristischer Seite. Im Bereich des Rechts stellt sich insbesondere die Frage,
welche Werkexemplare ein ,Original® im Sinne des Urheberrechtsgesetzes
sind, da dieses an die Originaleigenschaft verschiedene Rechtsfolgen kniipft.
Eine erste Bliite in der Rechtswissenschaft hatte die Diskussion in den
1980er Jahren.*** Dieser ging eine umfangreiche Berichterstattung in der
Tagespresse voraus. Ausloser war der ,Bauernfang mit Originalen“*®, der
Kunstverlegern unterstellt wurde, die massenhaft hergestellte Druckgrafiken
und Gussplastiken bertihmter Kiinstler als ,Originale” anboten.

Auch im Bereich der Fotografie ist die Frage nach dem urheberrechtli-
chen Original jedenfalls nicht einfach zu beantworten. In den rechtstat-
sdchlichen Untersuchungen des ersten Kapitels wurde gezeigt, dass limi-
tierte Auflagen ein wesentlicher, wenn nicht sogar ein unerlésslicher Be-
standteil des Markts fiir zeitgendssische Fotokunst sind. Das téaglich im
Handel mit Fotografien abgegebene und weitergegebene ,Versprechen der
Exklusivitdt® ist fiir den ideellen wie materiellen Wert der Fotografien von
entscheidender Bedeutung. Im Folgenden soll gezeigt werden, dass im Be-
reich der zeitgendssischen Fotografie die Auflagenlimitierung daher auch
eine entscheidende Bedeutung fiir den urheberrechtlichen Originalcharak-

384 Vgl. zur damaligen rechtlichen Diskussion insbesondere Hamann, Originalbegriff; Hein-
buch, NJW 1984, 15 ff.; Heinbuch, in: International Sales; Sieger, Film und Recht 1984,
119 ff.; aber auch Bullinger, KUR 2006, 106 (106).

385 So der Titel eines Artikels im Spiegel Nr. 19/1983. Der Artikel fithrte zu mehreren
Gegendarstellungen der Betroffenen in den folgenden Ausgaben. Im Internetarchiv des
Spiegels, welches auch die Ausgabe 19/1983 umfasst, fehlt der streitauslosende Artikel.
Eine ausfiithrliche Zusammenfassung der damaligen Debatte findet sich bei Sieger, Film
und Recht 1984, 119 ff. Vgl. aber auch Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 167. Zu Recht weist
Fricke, in: frame # 1, 164 darauf hin, dass die damaligen Entwicklungen im Bereich der
Druckgrafik fiir den heutigen Markt der Fotografie ein ,abschreckendes Beispiel“ dar-
stellen. Es liegt an den Marktakteuren, hieraus die entsprechenden Lehren zu ziehen.
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ter eines Abzugs hat. Gleichzeitig ergibt sich durch einen solchermafien ge-
fassten Originalbegriff die Moglichkeit, die Exemplare einer limitierten Auf-
lage eindeutig gegen solche Nachabziige abzugrenzen, die einen rechtlichen
Abwehranspruch des Sammlers auslésen konnen. Wie die Frage nach der
rechtlichen Verbindlichkeit von Auflagenlimitierungen baut auch die Dis-
kussion des Originalbegriffs auf die im vorhergehenden Kapitel erdrterten
rechtstatsidchlichen Umstdnde des Markts fiir Fotokunst auf. Die Ausein-
andersetzung mit dem urheberrechtlichen Originalbegriff liefert dabei zu-
satzliche Aspekte, die sich fir die spitere Auseinandersetzung mit der
rechtlichen Verbindlichkeit von Auflagenlimitierungen als hilfreich erwei-
sen werden. Ein besonderes Augenmerk gilt hierbei dem noch zu wenig re-
zipierten Einfluss, den das Europarecht auf den urheberrechtlichen Origi-
nalbegriff nimmt. Im Ergebnis wird gezeigt werden, dass es an der Zeit ist,
einen aus der heutigen Perspektive formulierten und insbesondere den eu-
roparechtlichen Anforderungen geniigenden urheberrechtlichen Original-
begriff fiir den Bereich der zeitgendssischen Fotografie zu entwickeln. Die-
ser soll dann insbesondere auch in der Lage sein, die nach den bisherigen
Definitionsversuchen offen gebliebenen Fragen zu klaren.

I. Vorbemerkungen zum Originalbegriff

Zunichst muss man sich bei Uberlegungen zum Originalbegriff iiber den je-
weiligen Kontext, in dem er verwendet wird, bewusst sein. Natiirlich kon-
nen an das Original in kunsttheoretischer und juristischer Hinsicht unter-
schiedliche Anspriiche gestellt werden. Sogar innerhalb des ,rechtlichen
Originalbegriffs® wird von vielen Autoren noch einmal zwischen einem
steuer- und zollrechtlichen,*® einem urheberrechtlichen sowie einem gewdhr-

386 Hierzu Strittmatter/Lérken, ZUM 2010, 155 ff. sowie Pfennig, Museen, 42 f.; Schliitter, Ori-
ginal, 140 ff. Was den steuerrechtlichen Originalbegriff angeht, so hat sich seine Rele-
vanz seit dem 01.01.2014 deutlich reduziert. Die bis dahin in Deutschland geltende Mehr-
wertsteuerermifligung fiir ,Originalkunstwerke® wurde aufgrund europarechtlicher
Vorgaben fiir den gewerblichen Kunsthandel abgeschafft. Derzeit gilt ein ermafligter
Mehrwertsteuersatz nur fiir unmittelbar durch den Kiinstler getitigte Verkdufe von
Kunstwerken (sogenannte , Atelierverkaufe®). Die derzeitige Rechtslage ist unausgegoren.
Vonseiten der Bundesregierung war fiir den Kunsthandel eine (im Ergebnis eine gerin-
gere Belastung darstellende) Differenzbesteuerung nach franzésischem Vorbild geplant
gewesen. Deren tatsichliche Umsetzung scheiterte bislang am Widerstand der Léinder.
Fir Hintergriinde: Christiane Fricke, Mehrwertsteuer-Erlass: Ein Schlag ins Kontor, Han-
delsblatt (online) v. 19.12.2014, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/panorama/
kultur-kunstmarkt/mehrwertsteuer-erlass-ein-schlag-ins-kontor/11146896-all.html, abge-
rufen am 01.06.2016. Umfassend aus Sicht des Kunsthandels Sturm, KUR 2014, 159 ff.
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leistungsrechtlichen Originalbegriff unterschieden.*®” Die Tatsache, dass der
Begriff in diesen Bereichen aufgrund unterschiedlicher funktioneller An-
forderungen verschiedene Bedeutungen haben kann, heifit jedoch keines-
wegs, dass er auch verschiedene Bedeutungen haben muss. Letztlich soll im
Rahmen dieser Arbeit dafiir geworben werden, die Uberlegungen zum urhe-
berrechtlichen Originalbegriff auch fiir die anderen Bereiche, in denen der
Begriff eine Rolle spielt, zumindest als eine hilfreiche Ausgangsbasis zu
verwenden. Die Anerkennung eines solchen ,iberwolbenden® Originalbe-
griffs erscheint in vielerlei Hinsicht sinnvoller als in den jeweiligen Teilbe-
reichen ,das Rad neu zu erfinden® Eine Tendenz zur Konvergenz der Origi-
nalbegriffe zeigt sich auch in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs.
Die pauschale steuer- und zollrechtliche Klassifikation von ,Originalwer-
ken®, welche ausschlieflich an die konkrete Herstellungstechnik ankniipfte
und somit z. B. Siebdrucke anders behandelte als Lithografien, war einst so-
gar vom Bundesverfassungsgericht als ,im Interesse der Rechtssicherheit”
bestitigt worden.*®® Inzwischen niahert aber auch der Bundesfinanzhof sei-
ne Betrachtungen dem urheberrechtlichen Originalbegriff an.**’

Der urheberrechtliche Originalbegriff ist aufgrund der mit dem Urhe-
berrecht verbundenen Zielsetzungen besonders ,nah an der Kunst® Dies
spricht dafiir, ihn tatsachlich als Ausgangspunkt fiir eine allgemeine juris-
tische Erfassung des Originals in der Kunst zu nehmen. Im Gegensatz hier-
zu ist der existierende steuer- und zollrechtliche Originalbegriff derart von
besonderen Praktikabilititserwagungen der Steuererhebung geprigt, dass
er bei vielen Normadressaten auf grofies Unverstdndnis sto3t**° und daher
als Keimzelle fir einen ,iberwdlbenden” Originalbegriff ungeeignet ist.>*
Der urheberrechtliche Originalbegriff ist aber wiederum auch nah am tat-
sachlichen Kunstbetrieb, weil eine Regelung — wie die des Folgerechts*”* in

387 In diesem Sinne z. B. Strittmatter/Lorken, ZUM 2010, 155 (159 f.); wohl auch Goepfert, Haf-
tungsprobleme, 64 f.; Hamann, Originalbegriff, 87; Jayme, in: Original und Falschung,
23; Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 26 Rn. 27; Schliitter, Original, 113.

388 BVerfG, Beschluss vom 14.09.1995 — 1 BvR 1787/94 = NJW 1996, 1127 f,; kritisch hierzu
Jayme, Wiener Vortrage, 229 f.

389 So Pfennig, Museen, 42 f.; Strittmatter/Lérken, ZUM 2010, 155 (159 f)) unter Verweis auf
BFHE 201, 352.

390 Vgl. nur die Kritik von Jayme, Wiener Vortrége, 229 f. sowie Strittmatter/Lorken, ZUM
2010, 155 fT.

391 In diesem Sinne auch schon Hamann, Originalbegriff, 77 ff.

392 Das Folgerecht soll einen materiellen Ausgleich fiir die Tatsache schaffen, dass der bil-
dende Kiinstler sein Werk im Regelfall nur einmal (ndmlich durch Verkauf) sinnvoll
verwerten und somit wirtschaftlich profitieren kann. Andere Urheber (wie z. B. Kompo-
nisten oder Schriftsteller) haben die M6glichkeit, dauerhaft Ertrage in Form von Lizenz-
einnahmen aus ihrem Werk zu generieren. Hinzu kommt, dass Werke der bildenden
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§ 26 UrhG - fiir alle am Kunstmarkt und der Kunstproduktion Beteiligten
standig unmittelbar spiirbare Folgen zeitigt.>*® Die Aussage von Goepfert,
gegen eine Generalisierung des urheberrechtlichen Originalbegriffs spreche,
dass dieser in der ,breiten Offentlichkeit” nicht verankert sei,>**
relativieren. Vielmehr diirfte bei vielen am Kunstmarkt beteiligten Personen
das Gegenteil der Fall sein. Ob der Begriff bei Personen bekannt ist, die tiber-
haupt nicht am Kunstmarkt agieren, kann dann vernachlassigt werden.

Weiterhin ist das UrhG als ,eine der klarsten Kodifikationen der auf
romanischem Verstindnis beruhenden Normensammlungen®® in der
Lage, z. B. mithilfe seiner abstrakten, aber weitgehend geklarten Systema-
tisierungen (wie z.B. dem immateriellen ,Werk® und dem materiellen
~Werkstiick“) Hilfestellung bei der begrifflichen Erfassung des ,,Originals®
zu geben.*”® Dariiber hinaus lasst sich auf einen vergleichsweise umfang-
reichen Diskurs zuriickgreifen, iiber den die gefundene Definition zusitz-
liche Legitimation sowie Transparenz in Bezug auf ihre Entwicklung
erlangen kann.

Zum gewdhrleistungsrechtlichen Originalbegriff ist zu bemerken, dass er
strenggenommen gar nicht existiert, jedenfalls aber eine andere Kategorie
darstellt. Das Gewéahrleistungsrecht verwendet den Begriff des Originals -
anders als das Urheberrecht*” und das Steuerrecht®® — nicht. Fiir das Méangel-

ist daher zu

Kunst héufig erst bei einem Verkauf auf dem Sekundarmarkt (z. B. im Rahmen einer
Auktion) ihre ,richtige® Wertschitzung erfahren, diese Wertsteigerung jedoch ohne ein
Folgerecht dem Kiinstler nicht mehr zugutekdme (vgl. zu den Motiven fir die Einfiih-
rung eines Folgerechtsanspruchs die ausfiithrlicheren Darstellungen bei Ehrler, Folge-
recht, 65 ff.; Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 1 ff.; Schmidt-Werthern,
Richtlinie, 19 ff;; Schneider-Brodtmann, Folgerecht, 31 ff.). Das Folgerecht, welches das
UrhG seit 1965 kennt und welches durch die Umsetzung der EU-Folgerechtsrichtlinie
nun europaweit existiert, hilft dem bildenden Kiinstler, indem es ihm einen Teil des
bei einem Verkauf erzielten Erloses als geldwerten Anspruch gegeniiber dem Verkaufer
des Werkstiicks einrdumt. Der Folgerechtsanspruch nach dem UrhG ist gestaffelt (§ 26
Abs. 2 S. 1 UrhG), setzt einen Mindestverkaufserlos von 400 Euro voraus (§ 26 Abs. 1S. 4
UrhG) und ist auf einen Maximalbetrag von 12.500 Euro begrenzt (§ 26 Abs. 2 S. 2 UrhG).

393 Vgl. auch Schliitter, Original, 28 f.

394 Goepfert, Haftungsprobleme, 66. Nach Goepfert soll das zum urheberrechtlichen Original-
begriff Gesagte jedoch nicht fiir den steuerrechtlichen Originalbegriff gelten. Letzterer
sei aufgrund seiner Praxisrelevanz so verbreitet, dass er als bekannt gelten diirfe. Dies
soll hier bezweifelt werden, wenngleich ein empirischer Nachweis fiir die Richtigkeit
einer der beiden Behauptungen an dieser Stelle nicht erbracht werden kann.

395 Mercker, in: Was kostet Kunst?, 40.

396 Unabhéngig von dem sprachlichen Reformvorschlag der in Bezug auf das UrhG zu
machen sein wird; dazu unten unter C.IL.3, S. 116.

397 Z.B.in § 26 UrhG.

398 Vgl. Nr. 53 der Anlage 2 zu § 12 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UStG.
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gewihrleistungsrecht gilt primar der ,subjektive Mangelbegriff“**® (§ 434
Abs. 1 S. 1 BGB). Der Begriff des Originals kann daher gewéhrleistungs-
rechtlich nur dann eine Rolle spielen, wenn die Parteien sich dartiber ver-
stindigt haben, indem beispielsweise die Lieferung eines ,Originals® Ver-
tragsgegenstand geworden ist. Innerhalb der vertraglichen Gestaltung ist es
jedoch ausschliellich eine Frage der Privatautonomie und somit des kon-
kreten Vertragsinhalts, was unter einem ,Original® verstanden werden soll.
Nach dem Grundsatz falsa demonstratio non nocet ist es daher unschadlich,
wenn die Parteien z. B. iibereinstimmend ein Kunstwerk als ,Original® be-
zeichnen, obgleich es vom Rest der Kunstwelt nicht als solches angesehen
wird. Lediglich wenn die Parteivereinbarungen bzw. die Parteierwartungen
inkongruent sind, kann es doch wieder notwendig werden, im Rahmen der
Vertragsauslegung den Begriff des ,Originals® aus Sicht eines ,objektiven
Erklarungsempfingers**®® zu bestimmen. Dabei kann es hilfreich sein, auf
einen ,unparteiischen®, also normativen Originalbegriff zuriickzugreifen.***
Die in diesem Kapitel zu entwickelnden Grundsatze fiir einen urheber-
rechtlichen Originalbegriff kénnten insoweit herangezogen werden und
dann auch mittelbar im kaufrechtlichen Gewéhrleistungsrecht Bedeutung
erlangen. Relevant kann die Frage, was mit einem ,Original® versprochen
wurde, weiterhin auch unter dem Aspekt eines Sachmangels im Sinne des
§ 434 Abs. 1S. 3 BGB werden, wenn der Verkdufer Kunstwerke z. B. in einem
Katalog als ,Originale” angepriesen hat.**

Il. Das ,Original“im Sinne des UrhG in der Fotokunst

Das UrhG verwendet den Begriff des Originals in den §§ 6, 10, 17, 18, 25, 26,
27, 44, 69c¢, 107, 114, 116 UrhG.**® Der Begriff wird jedoch nicht definiert, son-
dern vom Gesetz vorausgesetzt.*** Dementsprechend hat sich um den Inhalt
des Begriffs eine umfangreiche Diskussion entsponnen.** Aufgrund der

399 Fur alle Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 5 ff. Ausfithrlich auch unten E.IIL.1, S. 271.

400 Hierzu grundlegend unten bei D.IL1.b), S. 182.

401 So auch schon Goepfert, Haftungsprobleme, 65 ff.

402 Zur Frage, inwieweit im Rahmen der Sachmangelbegriffe des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und
2 BGB ein Original geschuldet sein kann vgl. auch unten bei E.IIL.1.a)(5), S. 282 sowie
Mangold, Verbraucherschutz, 164.

403 Zur Bedeutung des Begriffs in den einzelnen Normen vgl. Schliitter, Original, 28 ff.

404 Vgl. z. B. Bullinger, KUR 2006, 106 (108).

405 Vgl. beispielhaft zur Diskussion in chronologischer Reihenfolge Hamann, Originalbe-
griff; Sieger, Film und Recht 1984, 119 (129 £); Schack, Kunst und Recht, Rn. 22 ff.; Bullinger,
KUR 2006, 106. Zuletzt sehr umfangreich Schliitter, Original.
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sich standig neu entwickelnden kiinstlerischen Ausdrucksformen wie auch
der Weiterentwicklung von Reproduktionstechniken ist jede Definition des
Begriffes naturgemif einer wiederkehrenden Uberpriifung ausgesetzt. Fiir
den Bereich der Fotografie gilt, dass die Diskussion seit einigen Jahren mit
Unterbrechungen gefithrt wird, ein eindeutiges Ergebnis und insbesondere
eine hochstrichterliche Entscheidung bislang aber noch nicht vorliegen.**®

Das Fehlen einer weithin akzeptierten Definition des fotografischen
Originals ist umso erstaunlicher, als eine klare Vorstellung vom Original-
begriff fir die Anwendung des UrhG unentbehrlich ist, da das Gesetz an die
Originaleigenschaft bestimmte Rechtsfolgen (wie z. B. den Folgerechtsan-
spruch aus § 26 UrhG) kniipft. Im Folgenden soll gezeigt werden, dass bei
limitierten Werken (d. h. bei praktisch allen Werken der zeitgendssischen
Fotokunst) die Limitierung Auswirkungen auf die Originaleigenschaft ha-
ben muss und dass diese gleichzeitig die Bildung eines Originalbegriffs fur
den Bereich der zeitgendssischen Fotografie erheblich erleichtert.**”

1. Urheberrechtliche Voruberlegungen

Bevor die Auswirkungen einer limitierten Auflage auf den urheberrechtli-
chen Originalbegriff gepriift werden konnen, bedarf es einiger grundlegen-
der Uberlegungen zur Stellung der Fotografie im deutschen Urheberrecht.
Nur Fotografien, die als urheberrechtlich relevantes Werk iiberhaupt unter
das UrhG fallen, konnen Originale im Sinne des UrhG sein.

a) Unterscheidung von Lichtbildwerk und Lichtbild

Das deutsche Urheberrecht unterscheidet, was das Medium der Fotografie
angeht, zwischen Lichtbildwerken (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG)**® und Lichtbildern
(§ 72 UrhG). Plakativ formuliert wird zwischen ,besseren” und ,schlechte-
ren” Fotos unterschieden.**® Ein ,echtes” Urheberrecht wird nur den (,besse-
ren”) Lichtbildwerken zugestanden. § 72 UrhG bietet den (,schlechteren®)
Lichtbildern einen annidhernd gleichen Schutz, jedoch nicht in Form eines

406 Mercker, FAZ vom 2. April 2005, 49; Mercker, in: Original und Féalschung, 68 ff.; MaafSen,
PROFIFOTO 5/2007, 69.

407 Anders noch Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56 f.).

408 Vgl. umfassend zu diesem Begriff und seiner Ausgestaltung Nordemann, Fotografie,
16 ff., 123 fI.

409 So Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 125.
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Urheberrechts, sondern in Form eines bloflen Leistungsschutzrechts.**

Unterschiedlich ist die Schutzdauer von 70 Jahren post mortem auctoris bei
Lichtbildwerken (§ 64 UrhG) und 50 Jahren ab Erscheinen, offentlicher Wie-
dergabe oder Herstellung bei Lichtbildern (§ 72 Abs. 3 UrhG).*"* Zudem unter-
fallen die Lichtbilder — anders seit dem 1. Januar 2006 die Lichtbildwerke*** —
nicht dem Folgerechtsanspruch aus § 26 UrhG (vgl. § 26 Abs. 1 S. 1 UrhG).
Die Grenze zwischen Lichtbildwerken und Lichtbildern wird danach
gezogen, ob es sich bei der fraglichen Fotografie um eine personliche geisti-
ge Schopfung (§ 2 Abs. 2 UrhG), d. h. insbesondere um ein Werk mit einer
gewissen Schopfungshohe* handelt oder nicht.*** Blofle Lichtbilder sind
demnach alle ,nicht kiinstlerischen Fotografien“*” Lichtbildwerke von
Lichtbildern in jedem Einzelfall genau abzugrenzen, gestaltet sich aufleror-
dentlich schwierig. Aufgrund von Art. 6 der EU-Schutzdauerrichtlinie**®,
die auch bei der Auslegung des deutschen UrhG zu beachten ist, darf die
Schwelle zur Annahme eines Lichtbildwerks aber nicht zu hoch angenom-
men werden.*”” Art. 6 der EU-Schutzdauerrichtlinie unterscheidet nicht
zwischen Lichtbildwerken und Lichtbildern, sondern unterstellt ,Fotografi-
en” pauschal dem urheberrechtlichen Schutz, solange sie bestimmte Kriterien
erfillen. Insoweit setzt die EU-Schutzdauerrichtlinie lediglich voraus, dass
die Fotografien individuelle, d. h. ,eigene geistige Schopfungen® sind. Eine
besondere Gestaltungshohe wird gerade nicht verlangt.*** Vielmehr werden
sogar ausdriicklich alle anderen Kriterien aufler den genannten (individu-
elle, d. h. eigene geistige Schopfung) zur Bestimmung der Schutzfahigkeit
fir nicht anwendbar erklart (vgl. Art. 6 S. 2 der EU-Schutzdauerrichtlinie).
Der Unterschied der Definitionen (,eigene” statt ,personliche®) mag margi-
nal erscheinen.*”® Entscheidend ist jedoch, dass nach dem Willen der
EU-Schutzdauerrichtlinie dsthetische und wertende Betrachtungen bei der

410 Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 72 Rn. 1 {.

411 Lettl, Urheberrecht, § 2 Rn. 86.

412 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 26 Rn. 9.

413 Vgl. zu diesem Begriff Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 Rn. 20 f.

414 Umfassende Darstellungen der Abgrenzung finden sich bei Nordemann, Fotografie, 67 ff.
(noch ohne die Implikationen der EG-Schutzdauerrichtlinie; dazu sogleich); Heitland,
Fotografie, 31 ff. sowie MaafSen, in: FS Pfennig, 138 ff.

415 Lutz, Grundriss des Urheberrechts, Rn. 565.

416 Richtlinie 2006/116/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 iiber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte,
ABI. Nr. L 372 vom 27.12.2006, 12.

417 Vgl. hierzu auch Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 147 sowie Loewen-
heim, in: Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 182; MaafSen, in: FS Pfennig, 140.

418 In diesem Sinne auch BGH, Urteil vom 3.11.1999 - I ZR 55/97 = BGH, MMR 2000, 218 (219).

419 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 Rn. 23.
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Verleihung des urheberrechtlichen Schutzes aufien vor bleiben und generell
die Anforderungen an den urheberrechtlichen Schutz von Werken gesenkt
werden sollen.**® Bei Beachtung der EU-Schutzdauerrichtlinie ist daher im
deutschen Urheberrecht im Zweifel zugunsten eines urheberrechtlichen
Schutzes, also fiir die Einordnung als Lichtbildwerk, zu entscheiden.** Letzt-
lich diirften nur solche Fotografien, bei denen ,jede schopferische Individu-
alitat fehlt“*?? bzw. die ein blofles Zufallsprodukt**® sind, als reine Lichtbil-
der dem Leistungsschutzrecht des § 72 UrhG unterfallen. Dies betrifft Satel-
litenaufnahmen*** oder sogenannte ,Knipsbilder® wie z. B. Passbilder aus
dem Fotoautomaten*>. Wobei schon bei letzterem Beispiel eine genaue Ein-
zelfallpriiffung notwendig sein wird, da die Verwendung eines Passbildauto-
maten (genauso wie die Verwendung eines Selbstauslosers**) keineswegs
generell ausschliefit, dass der Benutzer dieses Automaten nicht doch indivi-
duell gestaltend —im Sinne einer eigenen geistigen Schopfung - tatig wird.**

Fir die Fotografien, welche in der vorliegenden Arbeit im Fokus stehen,
besteht insoweit kein wesentlicher Zweifel. Dass ein Foto, welches auf dem
Markt als kiinstlerisches Objekt gehandelt wird, nicht mehr unter den (wei-
ten) Begriff des Lichtbildwerks fallen sollte, ist vielleicht nicht véllig ausge-
schlossen, jedoch kann diese (theoretische) Moglichkeit fiir die folgenden
Untersuchungen vernachlassigt werden.

b) Das urheberrechtlich geschitzte Werk im Bereich der Fotokunst

Gemaf §§ 1, 2 UrhG setzt der urheberrechtliche Schutz ein ,Werk" voraus.
Der Begriff des Werks ist von dem des Werkstiicks zu unterscheiden.**® Als
~Werk® bezeichnet das Urheberrecht den eigentlichen Ankntipfungsgegen-

420 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 Rn. 32. Dies gestaltet sich im Schweizer Recht anders. Vgl.
die Ausfithrungen von Hug, KUR 2015, 31 ff.

421 Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 148a. Vgl. auch Heitland, Fotografie,
60 ff. sowie Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Rn. 245.

422 Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 72 Rn. 7.

423 MaafSen, in: FS Pfennig, 141.

424 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Rn. 250, 254.

425 Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 148; auch Fleer, in: Hoeren/Nielen, 97 f.

426 Vgl. Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 131.

427 So arbeitet der Kiinstler Jan Wenzel ganz bewusst mit ,Fotofix“-Automaten und schafft
auf diese Weise Bildtableaus, denen man die Eigenschaft als Lichtbildwerk nicht mehr
absprechen kann; vgl. das Interview mit dem Kiinstler in Designers Digest 101, Heft 09/07.

428 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 91. Fiir ausfithrliche Darstellungen vgl. Wiesner,
Verauflerung des Werkstiickes, 17 ff.; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 210 ff;; Schack,
Urheberrecht, Rn. 34 ff.
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stand des urheberrechtlichen Schutzes: das geschiitzte Immaterialgut, die
geistige Schopfung des Urhebers, sozusagen die ,Idee” im Sinne der Philoso-
phie Platons. Das Werkstiick ist die konkrete Sache, in der ein immaterielles
Werk zum handelbaren und rezeptionsfahigen Gut manifestiert ist. Bei den
bildenden Kiinsten ist ein Werkstiick fiir die Rezeption des Werks zwingend
notwendig. Anders bei fliichtigen (ephemeren**’) Werken wie z. B. der Mu-
sik oder einem Gedicht: Letztere kénnen auch ohne einen handgreiflichen
Tréager, beispielsweise allein durch einen Vortrag, vermittelt werden.

Ein schutzfihiges Werk im Sinne des § 2 UrhG liegt vor, wenn es sich um
eine ,personliche geistige Schopfung” handelt (§ 2 Abs. 2 UrhG). Bei kiinst-
lerischer Fotografie (in Abgrenzung zum Lichtbild, s. 0.)**° liegt eine solche
personliche geistige Schopfung vor. Notwendig ist fiir die Erlangung des ur-
heberrechtlichen Schutzes aber zudem eine wahrnehmbare Formgestaltung,
das heif3t, das Werk muss einen Festlegungsgrad erreicht haben, welcher es
der Wahrnehmung durch menschliche Sinne zugianglich macht.** Die prak-
tische Notwendigkeit dieses Kriteriums liegt darin, dass das immaterielle
Werk ohne jegliche Manifestation auflerhalb des Geists des Urhebers
schlicht verkehrsuntauglich ist und somit nicht sinnvoll ein Gegenstand
rechtlicher Regeln sein kann. So wiirde man ohne jegliche Manifestation
des Werks z. B. bei der Rechtsdurchsetzung zu unlésbaren Beweisschwierig-
keiten kommen, wenn etwa die Frage zu kldren wire, wer eine ,Idee” zuerst
gehabt hat. Vor einer Manifestation in der Auflenwelt ist ein urheberrechtli-
ches Werk daher als blo8e Idee grundsatzlich nicht schutzfihig.**

Fiir die analoge Fotografie bedeutet dies, dass die Konzeption einer Fo-
tografie, solange sie sich nur ,im Kopf* des Fotografen befindet, kein schutz-
fahiges Werk darstellt. Regelmaf3ig wird bei der Fotografie (sofern ihr keine
ausfiihrlichen, schriftlichen Planungen vorhergehen) das urheberrechtliche
Werk erst mit Auslosung des Verschlusses am Fotoapparat materiell fixiert
und somit schutzfihig. Auf dem belichteten (Negativ-)Film ist das Werk
zwar nicht fiir das menschliche Auge wahrnehmbar (anders z. B. bei Pola-
roidaufnahmen), jedoch gentigt als Voraussetzung fiir die urheberrechtliche
Schutzfahigkeit auch eine Fixierung, die den menschlichen Sinnen nur mit-

429 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 83, 88

430 Allerdings bezieht sich auch der Schutz des Lichtbilds auf das immaterielle Gut, wenn-
gleich man in diesem Zusammenhang nicht von einem urheberrechtlichen ,Werk®
spricht, da ein ,Werk® im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG eben eine personliche geistige
Schopfung voraussetzt; vgl. Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 72 Rn. 17.

431 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 214 f.; Schack, Urheberrecht, Rn. 187 ff.; Loewen-
heim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 11.

432 Fir die ganz h. M. Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 20, 51. Mit anschau-
lichen Beispielen Maafen, in: FS Pfennig, 144 ff.
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telbar, d. h. unter Hinzuziehung technischer Hilfsmittel zuganglich ist.**
Im Ergebnis sind daher bei der analogen Fotografie Negativ und Abzug die-
ses Negativs Werkstiicke ein und desselben immateriellen Werks.

Fir den Bereich der digitalen Fotografie kann grundsétzlich nichts an-
deres gelten.*** Im Unterschied zur analogen Fotografie wird hier nicht ein
(Negativ-)Film belichtet, sondern ein elektronisches Bauteil, welches dann
die Bildinformationen als Computerdatei speichert. Auch wenn man das
digitale Foto nicht als Lichtbildwerk im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 5 1. Alt.
UrhG bzw. als Lichtbild im Sinne des § 72 UrhG ansieht,*** so fillt die digi-
tale Fotografie jedenfalls unter die Auffangklausel des § 2 Abs. 1 Nr. 5 2. Alt.
UrhG bzw. § 72 Abs. 1 2. Alt. UrhG, wonach gleichsam solche Werke und
Erzeugnisse geschiitzt werden, die ,dhnlich® einem Lichtbildwerk bzw. ei-
nem Lichtbild geschaffen wurden.** Da in allen Féllen die gleichen Regeln
anzuwenden sind, ist es miiflig, sich auf eine der Moglichkeiten festzulegen.
Die Speicherung des fotografierten Wirklichkeitsausschnitts als Datei stellt
die fur den Beginn des urheberrechtlichen Werkschutzes entscheidende
(mittelbar) wahrnehmbare Formgestaltung dar.**

Leicht abweichende Bewertungen kénnen sich im Einzelfall - insbeson-
dere bei der zeitgendssischen Fotokunst — ergeben. Einige Kiinstler arbeiten
hier mit einem mehrstufigen Schaffensprozess, bei dem z. B. nach Aufnah-
me eines analogen Fotos und dessen Digitalisierung (Scannen) eine Uberar-
beitung und Neuzusammenstellung der Bildinformationen auf digitalem
Wege stattfindet.**®* Das neu kompilierte Bild wird als Datei gespeichert.
Erst der von dieser Datei hergestellte Papierabzug stellt das eigentliche (fiir
den Kunstmarkt bestimmte) Kunstwerk dar.**® Kein Zweifel kann jedoch
auch in diesem Fall daran bestehen, dass bereits die erste Aufnahme (analog
oder digital) ein schutzfahiges Werk ist, da es auf die subjektiven Beweg-
grinde des Schopfers, d. h. insbesondere auf seine Vorstellung von der
~Werkvollendung®, fiir die Anerkennung des urheberrechtlichen Schutzes
nicht ankommt.**® Der urheberrechtliche Schutz der schopferischen Vor-
produktion ist schon deshalb notwendig, da die ,Vorprodukte“ dem Kiinst-
ler wihrend des Schaffensprozesses abhandenkommen koénnen oder der

433 BGHZ 37, 1 (7); Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 11.

434 Anders (zum schweizerischen Recht) Mosimann, in: Kunst & Recht, 19 ff.

435 So aber z. B. Platena, Lichtbild, 143 und Nielen, in: Hoeren/Nielen, Rn. 225.

436 LG Hamburg, ZUM 2004, 675 (677); Maaﬁen, ZUM 1992, 338 (339 f.); Reuter, GRUR 1997, 23 (27).

437 LG Hamburg, ZUM 2004, 675 (677); Jacobs, in: FS Samwer, 145; Nielen, in: Hoeren/Nielen,
Rn. 226; anders Mosimann, in: Kunst & Recht, 20.

438 Vgl. hierzu auch Jacobs, in: FS Samwer, 142 ff.

439 So z. B. bei Jeff Wall und Andreas Gursky, vgl. auch Mosimann, in: Kunst & Recht, 19 f.

440 Facobs, in: FS Samwer, 144 f. Vgl. auch Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 22.
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Schaffensprozess aus anderen Griinden nicht fortgesetzt werden koénn-
te.**! Es muss daher fur den urheberrechtlichen Schutz unerheblich sein,
dass es sich nach Ansicht des Kiinstlers erst um ein ,Vorprodukt® handelt,
solange nach objektiven Kriterien bereits ein schutzfihiges Werk vorliegt.***
Unter Umstanden kénnen daher bei den zeitgendssischen Schaffensprozes-
sen je nach dem Grad der ,Umgestaltung” mehrere urheberrechtlich rele-
vante Werke**® bzw. Bearbeitungen im Sinne von § 3 S. 1 UrhG entstehen,
die jeweils einem selbstdndigen Schutz unterliegen.***

) Internationales Urheberrecht**®

deutschen UrhG

und der Anwendungsbereich des

Die Kunstwelt wie der Kunstmarkt sind zu globalen Erscheinungen gewor-
den. Es ist nicht mehr auflergew6hnlich, sondern gehort vielmehr zum all-
gemeinen Standard, wenn in einem Frankfurter Museum ein amerikani-
scher oder kanadischer Fotograf gleichberechtigt neben einem deutschen
Fotografen ausstellt. Im Ubrigen findet eine Trennung nach Nationalitaten
der Kiinstler — natiirlich abgesehen von entsprechenden, thematischen Son-
derausstellungen — nicht mehr statt. Werden also Fotografien, die der aus-
landische Kunstler im Ausland (vielleicht sogar auf Reisen in einem Dritt-
land) aufgenommen hat, an ein inldndisches Museum bzw. einen Sammler
verkauft, so stellt sich zunéchst die Frage, welche Rechtsordnung, das heifit
konkret, das Urheberrecht welchen Landes tiber die aufgeworfenen Frage-
stellungen entscheidet. Die Antwort auf diese Frage ist im Internationalen
Urheberrecht zu suchen.**® Es gehort zu den Notwendigkeiten einer zeitge-

441 Vgl. auch die Uberlegungen von Hamann, Originalbegriff, 119 f. sowie Jacobs, in: FS
Samwer, 144 f.

442 Jacobs, in: FS Samwer, 144. Vgl. auch Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 52
Rn. 13; sowie Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 22; Rehbinder/Peukert,
Urheberrecht, Rn. 214; Nordemann/Dustmann, in: Ebling/Schulze, 2. Teil Rn. 77.

443 Vgl. Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 7 Rn. 4, der von einzelnen, sich iiberlagernden
Urheberrechten an den jeweiligen Vorstufen eines Werks spricht.

444 Maafsen, ZUM 1992, 338 (347); Reuter, GRUR 1997, 23 (29 ff)); Schulze, in: Dreier/Schulze,
§ 3 Rn. 40 f,; wohl anders Mosimann, in: Kunst & Recht, 20.

445 Eine umfassende Darstellung aller Fragen des Internationalen Urheberrechts mit um-
fangreicher Kritik an den gegenwértigen Verhéltnissen findet sich bei Schack, Urheber-
recht, Rn. 904 ff.

446 ,International” meint in diesem Zusammenhang nicht notwendig Normen, die Giiltig-
keit tiber Landergrenzen hinweg beanspruchen. Vielmehr ist unter dem Begriff des ,,In-
ternationalen Urheberrechts® genauso wie dem des ,Internationalen Privatrechts” eine
Metaebene nationaler Normen zu verstehen, die tiber die Anwendbarkeit des iibrigen
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maflen Jurisprudenz, stets zumindest einen kurzen Blick auf diese Frage-
stellungen zu werfen.

(1) Rechtsquellen des Internationalen Urheberrechts

Echte Kollisionsnormen fiir urheberrechtliche Sachverhalte existieren im
deutschen UrhG (noch) nicht. Stattdessen wird seit langem von der Recht-
sprechung zur Bestimmung des anwendbaren Rechts auf das inzwischen
wohl als Gewohnheitsrecht**” zu bezeichnende Schutzlandprinzip zuriickge-
griffen.*** Das Schutzlandprinzip besagt, dass auf einen Sachverhalt jeweils
das Urheberrecht des Landes anwendbar ist, fiir dessen Gebiet urheberrecht-
licher Schutz begehrt wird (lex loci protectionis).**> Dieser Grundsatz hat
durch die Artt. 8 Abs. 1, 13 Rom II-Verordnung**° inzwischen fiir den Bereich
der auflervertraglichen Schuldverhéltnisse eine positivrechtliche Regelung
gefunden.** Die Begriindung fir die Anwendung des Schutzlandprinzips ist
somit fir den Bereich der auflervertraglichen urheberrechtlichen Anspri-
che heute in der Rom II-Verordnung und nicht mehr im Richterrecht zu su-
chen.*” Das UrhG bedient sich zudem weiterhin zur Bewaltigung von Sach-
verhalten mit Auslandsbezug Regelungen in Form eines Fremdenrechts
(8§ 120 ff. UrhG). Eine Rechtswahl durch die Parteien ist aufgrund dessen,
dass es sich beim Urheberrecht um ein absolutes Recht handelt, nicht méog-
lich (vgl. auch Art. 8 Abs. 3 Rom II-Verordnung).***

(sogenannten materiellen) Rechts entscheiden. Vgl. hierzu von Hoffmann/Thorn, IPR,
Rn. 34 ff.

447 Vgl. Fezer, Markenrecht, Einl H Rn. 12 ff.

448 Fur die stdndige Rspr. vgl. BGH, GRUR 2015, 264 (265 Rn. 24). Weiterhin Lauber-Réns-
berg, in: BeckOK UrhR, Kollisionsrecht Rn. 7 ff.; Walter, in: Handbuch des Urheberrechts,
§ 58 Rn. 24 ff. Ein ausldndisches Gericht kann durch sein Kollisionsrecht im Wege der
Gesamtverweisung auf das deutsche Kollisionsrecht verwiesen werden und muss dann
ebenfalls das (,deutsche”) Schutzlandprinzip anwenden. Zur Kritik am Schutzlandprin-
zip vgl. z. B. Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhR, Kollisionsrecht Rn. 10.

449 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 1044.

450 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen Parlamentes und des Rates vom 11. Juli
2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,Rom II%),
ABL L 199 vom 31.07.2007, 40.

451 Dazu Walter, in: Handbuch des Urheberrechts, § 58 Rn. 54.

452 Dies gilt unabhéngig davon, ob der konkrete Sachverhalt Beziige zum Gebiet der EU
aufweist oder nicht, solange von einem dort ansassigen Gericht entschieden wird (soge-
nannte ,Universelle Anwendung®, vgl. Art. 3 Rom [I-Verordnung).

453 BGHZ 118, 394 (397 f.); von Welser, in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 120 ff. Rn. 23.
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Der personliche Anwendungsbereich des deutschen UrhG (wenn es auf-
grund des Schutzlandprinzips fiir anwendbar erklart worden ist) erstreckt
sich gemaf3 der §§ 120 Abs. 2, 121, 122, 123 UrhG nicht nur auf Inlander, son-
dern auch auf Ausldnder, insofern bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind.
Besondere Bedeutung hat in diesem Zusammenhang § 121 Abs. 5 und 6
UrhG, wo einerseits auf die Inlandergleichbehandlung von Auslandern auf-
grund von volkerrechtlichen Abkommen verwiesen wird (insbesondere die
,Baseler revidierte Ubereinkunft” und das TRIPS-Abkommen) und anderer-
seits klargestellt wird, dass als Mindestschutz die Rechte der §§ 12 bis 14
UrhG allen auslidndischen Urhebern zugutekommen.

(2) Das sogenannte Territorialitatsprinzip

Sachlich beschrankt im Urheberrecht das sogenannte ,Territorialitdtsprin-
zip“ den Anwendungsbereich des UrhG.*** Ein Schutz nach dem UrhG wird
dadurch auf das Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland beschrinkt.
Umgekehrt kénnen ausldndische Urheberrechte in Deutschland nicht gel-
tend gemacht werden.*® Vielmehr unterliegt der Schutz eines auslandi-
schen Urhebers in Deutschland (z. B. gegen die unerlaubte Vervielfaltigung
einer Fotografie) ausschliefilich dem deutschen UrhG. Das oben**® angespro-
chene Schutzlandprinzip ist de facto die kollisionsrechtliche Formulierung
des Territorialitatsprinzips.

Dem durch Anwendung des Schutzlandprinzips gewonnenen ,Urheber-
rechtsstatut” werden alle urheberrechtlichen Fragen entnommen.*’ Das gilt
insbesondere auch fir alle origindren und derivativen Rechtserwerbe, die
dem streiterheblichen Rechtsverhiltnis vorgelagert sind. So richtete sich bei
einem vor einem deutschen Gericht anhéngigen Streit iber die Fotografie
eines amerikanisches Kiinstlers, die in den Vereinigten Staaten aufgenom-
men wurde, auch die Entstehung des Urheberrechts nach deutschem Recht,
selbst wenn zum Zeitpunkt der Aufnahme eine Berithrung mit dem deut-
schen Recht noch gar nicht vorherzusehen war. Im Ergebnis fithren Schutz-
land- und Territorialitatsprinzip daher dazu, dass deutsche Gerichte auch in
Fillen mit internationalem Bezug meistens das deutsche UrhG anwenden.

454 Kritisch zum Territorialitatsprinzip Schack, Urheberrecht, Rn. 911 ff.

455 Schack, Urheberrecht, Rn. 915.

456 C.IL1.c)(1), S. 112.

457 BGHZ 136, 380 (387 f.); OLG Hamburg GRUR 1979, 235 (237); OLG Disseldorf ZUM-RD
2007, 465 (467); LG Miinchen ZUM-RD 2002, 21 (24); von Welser, in: Wandtke/Bullinger,
Vor §§ 120 ff. Rn. 4; dagegen Schack, Urheberrecht, Rn. 918.
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Eine weitere Folge des Territorialitatsprinzips ist zudem, dass einem in
internationalen Beziehungen tatigen Urheber nicht ein einziges Urheber-
recht zusteht, sondern dass der Urheber stattdessen ein ganzes Biindel**®
von verschiedenen nationalen und deshalb jeweils nur territorial wirksa-
men Schutzrechten erhilt.*® Die damit verbundenen Schwierigkeiten bei
der internationalen Durchsetzung von urheberrechtlichen Anspriichen
(komplizierte Rechtslage, dadurch hohe Rechtsverfolgungskosten etc.) spre-
chen fiir eine grundsatzliche Neukonzeption des Internationalen Urheber-
rechtsrechts. Vorschldge werden in der Literatur vor allem unter dem Stich-
wort des ,Universalitidtsprinzips“ gemacht.**° Letztlich geht es um die Aner-
kennung eines einheitlichen ,Welturheberrechts“*** und eine Uberwindung
der noch im Privilegienrecht wurzelnden,*** territorialen Zersplitterung
von urheberrechtlichen Anspriichen.**

(3) Praktische Konsequenzen

Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des anzuwendenden Rechts ist stets die
Frage, welches Gericht angerufen wurde. Ein Gericht geht zunachst immer
von seinem eigenen Kollisionsrecht (dem der sogenannten lex fori) aus.***
Fiir ein deutsches Gericht heif3t dies, dass es (abgesehen fiir die in den Artt. 8
Abs. 1, 13 Rom II-Verordnung geregelten Fille der auflervertraglichen
Schuldverhiltnisse) im Bereich des Urheberrechts keine positiv geregelten
Kollisionsnormen vorfindet. Mangels ausdriicklicher Kollisionsnormen fiir
den Bereich des Urheberrechts bestimmt sich das anwendbare Recht dann
nach dem Schutzlandprinzip.*®

458 BGHZ 152, 317 (322).

459 Schack, Urheberrecht, Rn. 915; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 1388.

460 Schack, Urheberrecht, Rn. 919 ff.

461 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, Einl Rn. 81.

462 Schack, Urheberrecht, Rn. 911 f.

463 Die daraus folgenden Probleme haben immer wieder den Ruf nach Rechtsvereinheitli-
chung beférdert. Zur jingsten deutsch-franzdsischen Initiative fiir ein einheitliches euro-
paisches Urheberrecht vgl. z. B. die Meldung in der FAZ v. 30.03.2015, Berlin und Paris fiir
europaisches Urheberrecht, abrufbar unter: http:/www.faz.net/aktuell/politik/internet-ber
lin-und-paris-fuer-europaeisches-urheberrecht-13514350.html, abgerufen am 01.06.2016.

464 von Hoffmann/Thorn, IPR, § 1 Rn. 48 mit weiteren Ausfithrung zu der hieraus folgen-
den Moglichkeit des ,forum shopping®, d. h. der Beeinflussung des anwendbaren Rechts
durch die Parteien (z. B. durch Anrufung eines bestimmten Gerichts) mit dem Ziel, hie-
raus einen Vorteil zu erlangen.

465 Dazu bereits oben C.IL1.c)(1), S. 112.
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Entscheidend nach dem Schutzlandprinzip ist, fiir welches Gebiet der
urheberrechtliche Schutz verlangt wird.**® Das deutsche UrhG ist danach
immer dann anwendbar, wenn der Schutz fiir das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland beansprucht wird, das heifit also insbesondere dann, wenn die
Verletzungs- und/oder Verwertungshandlungen auf deutschem Staatsgebiet
liegen. Da die Antworten auf alle urheberrechtlichen Fragen (insbesondere
auch der Frage nach der originidren Entstehung des urheberrechtlichen
Schutzes) dem aufgrund des Schutzlandprinzips bestimmten Urheberrechts-
statut entnommen werden,*”’ kann sogar fiir ,auslandische Werke® die Fra-
ge nach der Entstehung des urheberrechtlichen Schutzes unter dem deut-
schen UrhG relevant werden.

Fiir die kautelarjuristische Praxis ergibt sich hieraus ein Problem: Das
Schutzlandprinzip kann erst im Prozess durch das ,Schutzbegehren® ausge-
fullt werden. Anders als z. B. im Kaufrecht, wo das anwendbare Recht durch
bereits bei Vertragsschluss bekannte Fakten (z. B. den Ort der Leistungser-
bringung) oder eine Rechtswahl der Parteien bestimmt wird, misste ein
Vertrag, der sich auch auf urheberrechtliche Sachverhalte bezieht (z. B. ein
Lizenzvertrag), grundsatzlich im Hinblick auf alle moglicherweise anwend-
baren Rechtsordnungen konzipiert werden.**® Vollstandige Aussagen zu
grenziiberschreitenden urheberrechtlichen Fragen lassen sich somit immer
nur unter Beriicksichtigung aller in Frage kommenden Rechtsordnungen
und ihrer jeweiligen Urheberrechte beantworten.

Fir die vorliegende Arbeit hat dies zur Folge, dass die Betrachtungen
zum Originalbegriff und die damit zusammenhangenden urheberrechtli-
chen Fragen auf das deutsche Urheberrecht beschriankt werden. Das Ergeb-
nis ist mithin fiir alle urheberrechtlichen Fragen, die sich (zumindest auch)
auf bundesrepublikanisches Territorium beziehen, von Relevanz.

466 Umfassend zum Schutzlandprinzip, seiner Grundlagen sowie Bedeutung im gesamten
Bereich des Immaterialgiiterrechts auch Drexl, in: MiiKo BGB®, Internationales Immate-
rialgiiterrecht Rn. 6 ff.

467 So jedenfalls die standige Rechtsprechung und herrschende Meinung vgl. Walter, in:
Handbuch des Urheberrechts, § 58 Rn. 24.

468 Auch wenn ein urheberrechtlicher Vertrag grundsétzlich den Regelungen der VERORD-
NUNG (EG) Nr. 593/2008 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
17. Juni 2008 tber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom
I-Verordnung) unterliegt, so kénnen sich dennoch Vorfragen stellen (etwa wenn die Ent-
stehung oder Ubertragung eines Urheberrechts zu kliren ist), die unabhéngig von dem
durch die Rom I-Verordnung bestimmten Vertragsstatut gesondert nach dem Schutz-
landprinzip anzukniipfen wéren. Vgl. zur Problematik m. w. N. Martiny, in: MiiKo BGB®,
VO (EG) 593/2008 Art. 4, Rn. 203 ff.
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2. Begriffsbestimmungen fiir den weiteren Untersuchungsverlauf

Im Folgenden sollen durchweg die Worte ,Original® bzw. ,Originalbegriff®
verwendet werden, wenn auf den urheberrechtlichen Originalbegriff Bezug
genommen wird.

Teilweise wird von anderen Autoren in demselben Zusammenhang das
Wort ,Originalitit® verwendet.*® Dieser Begriff ist jedoch insofern un-
gliicklich gewihlt, als dass er zum einen weder vom UrhG noch der EU-Fol-
gerechtsrichtlinie in diesem Kontext verwendet wird und zum anderen in
der Literatur teilweise mit den Kriterien der Neuheit bzw. Individualitat im
Zusammenhang mit dem Werkbegriff des § 2 Abs. 2 UrhG Verwendung fin-
det.*”° Um Verwirrungen vorzubeugen, wird der Begriff der Originalitat da-
her in der vorliegenden Arbeit vermieden.

Auch die Begriffe des ,Originalwerks® bzw. ,Werks“ sind von dem des
,Originals® zu unterscheiden.*’”* Die Begriffe ,Originalwerk® bzw. ,Werk®
beziehen sich einmal mehr auf das immaterielle Rechtsgut,”’? wihrend der
Begriff des ,Originals® sich nur auf ein korperliches Werkstiick bezieht.*
Keineswegs sind diese Begriffe synonym zu verstehen.*”*

3. Der Wortlaut des deutschen UrhG

Das Dilemma des urheberrechtlichen Originalbegriffs beruht unter ande-
rem darauf, dass der Begriff des Originals in bestimmten kiinstlerischen
Bereichen tatsachlich unproblematisch ist. Unproblematisch sind insbe-
sondere diejenigen bildenden Kiinste, bei denen es von jedem Werk nur ein
einziges vom Kiinstler selbst geschaffenes Werkstiick (das ,Unikat®) gibt*’>;
so z. B. normalerweise in der Malerei, Zeichnung und unter bestimmten
Umstanden in Skulptur und Plastik. Das Werkstiick, welches als Unikat
geschaffen wurde, ist zwangslaufig auch ein Original im Sinne des UrhG.

469 So bei Ehrler, Folgerecht, 159 ff.

470 Schlitter, Original, 41. So z. B. bei de Werra, in: Mosimann/Renold/Raschér, 7. Kapitel Rn. 7;
vgl. zur Nomenklatur auch Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 241 sowie Rehbinder/Peukert,
Urheberrecht, Rn. 225 dazu, dass die ,Originalitat® der ,Zentralbegriff“ des Urheber-
rechts der EU sei.

471 Bullinger, KUR 2006, 106 (106 f.).

472 Siehe dazu auch schon oben C.IL1.b), S. 108, sowie z. B. fiir den Kontext des § 3 UrhG;
Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 3 Rn. 1.

473 Vgl. zu dem Prinzip dieser Differenzierung bereits Fackler, Begriff des Originals, 21 f.

474 So aber explizit Pfennig, in: Posthume Giisse, 18.

475 Gerstenberg, Die Urheberrechte, 132 f.; Bullinger, KUR 2006, 106 (109).
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Dafiir, dass der Gesetzgeber bei der Verwendung des Worts ,,Original® die-
se Falle vor Augen hatte, spricht, dass der Begriff des Originals insbeson-
dere in § 44 Abs. 1 UrhG, aber auch in §§ 6 Abs. 2 S. 2, 10 Abs. 1, 17 Abs. 1
und 2, 18, 25 Abs. 1 und 2, 44 Abs. 2, 114 Abs. 2, 116 Abs. 2 Nr. 2 UrhG mit
dem bestimmten Artikel (,das Original®), der des Vervielfdltigungsstiickes
jedoch mit dem unbestimmten Artikel (,oder ein Vervielfaltigungsstiick®)
verwendet wird. Fir die im Fokus der vorliegenden Untersuchung liegen-
den Fotografien besonders aufschlussreich ist insoweit § 18 UrhG, der das
Ausstellungsrecht regelt. Er bezieht sich ausdriicklich auf ,das Original
[...] eines Lichtbildwerks [Hervorhebung durch den Autor]“.*® Anders ge-
halten sind nur die Formulierungen in §§ 27 Abs. 2S. 1 und 137e Abs. 2S. 1
UrhG, die erst 1995 so gefasst wurden*” und bei denen der Wortlaut (Plu-
ral, unbestimmter Artikel) auch die Moglichkeit zuldsst, dass es mehrere
Originale desselben Werks gibt. Jedoch geben die Gesetzgebungsmateria-
lien keinen Hinweis darauf, dass diese sprachliche Anpassung bewusst
erfolgt ist.

Ein weiteres Beispiel fiir die Grundannahme des Gesetzes, Originale
seien stets Unikate, findet sich in § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG, der eine Legaldefi-
nition des Begriffs des ,Erscheinens® enthélt. Wahrend in § 6 Abs. 2 S. 2
UrhG wieder das Begriffspaar ,Original oder Vervielfiltigungsstiick®
verwendet wird, ist in S. 1 ausschlief8lich von Vervielfaltigungsstiicken,
nicht jedoch von Originalen die Rede. Hieraus wird teilweise geschlossen,
die Regelung in S. 1 sei auf Originale nicht anwendbar.*’® Es liegt jedoch
nahe, dass Originale allein deshalb nicht aufgefithrt wurden, weil ein
Anbieten an die Offentlichkeit ,in geniigender Anzahl®, wie es die Norm
verlangt, bei einem unikalen Original denklogisch ausgeschlossen ist.
Richtigerweise kann der Tatbestand daher iiber seinen Wortlaut hinaus
auch durch das Inverkehrbringen von Mehrfachoriginalen (z. B. der
Druckgrafik oder Fotografie) erfiillt werden, solange es sich eben um eine
Lgeniigende Anzahl® handelt.*”” Systematisch zeigt aber auch diese Rege-
lung, dass das UrhG eigentlich davon ausgeht, dass es stets nur ein einzi-
ges Original gibt.

Die vom Gesetzeswortlaut nahegelegte Interpretation, ein Original sei
grundsitzlich ein Einzelstiick, ist heute jedoch nicht mehr zu halten. Die

476 Ahnlich, wenngleich nicht so plakativ, in § 44 Abs. 2 UrhG.

477 Vgl. BGBIL. 11995, 842 ff.

478 Schiefler, UFITA 48/1966 81 (93); Bueb, Veroffentlichungsbegriff, 55; vom Dorp, Zustim-
mung des Urhebers, 68.

479 So auch Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 6 Rn. 33 sowie Marquardt, in: Wandtke/
Bullinger, § 6 Rn. 26 m. w. N; vgl. auch unten C.IIL.2, S. 168.
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inzwischen im Kunstbetrieb weite Verbreitung von seriellen Medien (wie
insbesondere Druckgrafik, Lithografie und Fotografie) hat in der Praxis
und im Schrifttum zu der Einsicht gefiihrt, dass es von demselben Werk
durchaus mehrere Originale geben kann.**° Dies gilt insbesondere fiir den
Originalbegriff im Kontext von § 26 UrhG. Hier ist die Auslegung des Be-
griffs namlich zwingend an den Minimalanforderungen der EU-Folge-
rechtsrichtlinie auszurichten und sie umfasst nach deren Wortlaut auch Fo-
tografien und andere ,Mehrfachoriginale“. Angesichts der groflen Bedeu-
tung von seriellen Medien bzw. Auflagenwerken im Kunstmarkt und ihrer
inzwischen weitgehend unumstrittenen Anerkennung als Kunst, muss ein
praxisnaher Originalbegriff aber auch im restlichen UrhG die seriellen Me-
dien umfassen.**!

Der unbefangen zur Kenntnis genommene Wortlaut einiger Vorschrif-
ten des UrhG ist daher irrefithrend und sollte bei Gelegenheit durch den Ge-
setzgeber behutsam angepasst werden. Auch ein korrekter Wortlaut, der
eine Mehrzahl von Werkoriginalen desselben Werks umfasst, entbindet den
Rechtsanwender jedoch nicht davon, den Begriff des Originals mit einer
subsumtionsfahigen Bedeutung zu fiillen.

4. Definition des urheberrechtlichen Originals - die ,,herrschende
Meinung*

Bei einem schnellen Blick in die aktuellen Ubersichtswerke kénnte man fast
den Eindruck gewinnen, dass der Begriff des Originals nach der grundle-
genden Untersuchung von Hamann*** als geklart gelten konnte.
Differenziert wird zumeist auf der einen Seite zwischen denjenigen
Kunstgattungen, die grundsatzlich Unikate hervorbringen, was sie fiir den
urheberrechtlichen Originalbegriff weitgehend unproblematisch macht, so-
wie den seriellen Kiinsten auf der anderen Seite. Fiir die seriellen Kiinste**
klart die herrschende Literaturauffassung den Originalbegriff unter Riick-
griff bzw. Verweis auf die ,Anschauungen der am Kunstmarkt vertretenen

480 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 6 ff.; Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim,
§ 26 Rn. 27 ff,; Schack, Kunst und Recht, Rn. 23; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 26 Rn. 10;
Freudenberg, in: BeckOK UrhR, § 26 Rn. 22 f.

481 Dies entspricht heute dem allgemeinen Konsens; vgl. fiir alle Bullinger, in: Wandtke/
Bullinger, § 26 Rn. 7. Anders noch von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 26 Rn. 5 (allerdings
nicht explizit in Bezug auf Fotografie). Mit dieser heute nicht mehr vertretenen Meinung
setzt sich ausfiihrlich auseinander Hamann, Originalbegriff, 55 ff.

482 Hamann, Originalbegriff.

483 Heitland, Fotografie, 90 f.
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Kreise“.*** Hochstrichterliche Rechtsprechung, welche sich dezidiert mit
dem urheberrechtlichen Originalbegriff auseinandersetzt, existiert bislang
nicht.

Grundsitzlich wiirde es der Vorstellung einer gelungenen Gesetzessys-
tematik entsprechen, wenn der Begriff des Originals an allen Stellen des
UrhG, an denen er Verwendung findet, grundsatzlich dieselbe Bedeutung
hatte. Dies wird offenbar auch von einem Grofteil der Autoren in der Kom-
mentarliteratur so gesehen. Der Begriff des Originals wird dort normal-
weise nicht jedes Mal gesondert kommentiert, sondern es wird auf eine
zentrale Kommentierung des Begriffes verwiesen.*® Insoweit gilt jedoch
die Besonderheit, dass der Originalbegriff jedenfalls in § 26 UrhG nicht aus-
schlieilich nach nationalen (systematischen) Erwidgungen, sondern auch
durch die (Mindest-)Vorgaben der EU-Folgerechtsrichtlinie definiert wird.
Unabhéngig davon, welchen Originalbegriff man verwendet, so muss dieser
heute wenigstens im Rahmen von § 26 UrhG unter Umstanden erweitert
oder verengt werden, um den Anforderungen der EU-Folgerechtsrichtlinie
zu geniigen. Diesen europarechtskonformen Originalbegriff auch an den
anderen, durch die EU-Folgerechtsrichtlinie nicht tangierten Stellen des
UrhG zu verwenden, ist weder europarechtlich noch rechtsystematisch
zwingend. Es wird jedoch im Folgenden gezeigt werden, dass die entschei-
denden Vorgaben der EU-Folgerechtsrichtlinie beziiglich des Originalbegrif-
fes auch unter Berticksichtigung der Kunstmarktpraxis zutreffend sind und
der gewonnene europarechtskonforme Originalbegriff grundsitzlich als
Originalbegriff des UrhG Verwendung finden sollte. Zuletzt sprechen auch
Praktikabilitatsiiberlegungen dafiir, innerhalb des UrhG einen einheitli-
chen (d. h. den europarechtskonformen) Originalbegriff zu verwenden.

Was die konkrete Ausformung des Originalbegriffs angeht, so ist es zu-
nichst richtig, ihn gattungsspezifisch zu bestimmen.*** Aufgrund der sub-
stanziellen Unterschiede zwischen den Kunstgattungen, die insbesondere in

484 Rudolph, in: BeckOK UrhR, § 114 Rn. 8; Schmid/Wirth, in: Schmid/Wirth/Seifert, § 26
Rn. 4; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 44 Rn. 23; sinngemafl auch Gerstenberg, Die
Urheberrechte, 98, 132 f.; Bullinger, Kunstwerkfalschung, 26; Katzenberger, in: Schricker/
Loewenheim, § 26 Rn. 27; ablehnend Hamann, Originalbegriff, 81 ff.

485 So bei Dreier/Schulze, Schricker/Loewenheim, Wandtke/Bullinger; anders wohl Schmid/
Wirth, in: Schmid/Wirth/Seifert, § 26 Rn. 4, die zu den Originalen im Sinne des § 26 UrhG
auch ,Vervielfaltigungsstiicke (§ 16 UrhG) mit selbstandiger kiinstlerischer Gestaltung®
zahlen wollen.

486 Vgl. zu dieser herrschenden Herangehensweise fiir alle Katzenberger, in: Schricker/
Loewenheim, § 26 Rn. 26 ff.; allerdings auch Goepfert, Haftungsprobleme, 74 dessen
Gleichbehandlung aller ,seriellen Medien® ein zu grobes Raster bildet und insbesondere
die technischen Eigenheiten der Fotografie nicht ausreichend beriicksichtigt.



120 C. Kapitel 2 - Urheberrechtlicher Originalbegriff

der Technik ihrer Werkhervorbringung bestehen, macht es wenig Sinn, eine
Definition zu suchen, die alle Kunstgattungen umfasst. Eine solche Defini-
tion wire derart generell und unprizise, dass durch sie nichts gewonnen
wiire. So ist zum Beispiel das Erfordernis, der Kiinstler miisse ein Original
seigenhdndig“® geschaffen haben, jedenfalls in seiner wortwortlichen
Bedeutung offensichtlich nicht fiir alle Kunstgattungen zur Bestimmung
des Originalbegriffs geeignet.**® Vielmehr gilt es, den technischen Unter-
schieden im Schopfungsprozess der einzelnen Kunstwerke gerecht zu wer-
den. Diese setzen je nach Kunstform die Eigenhéndigkeit zwingend voraus
(wie z. B. in der Malerei*** oder Zeichnung) oder machen sie grofitenteils
entbehrlich (so z. B. bei der Gussplastik und auch der Fotografie*”°).

Der Riickgriff der herrschenden Literaturmeinung auf die Anschauung
des Rechtsverkehrs macht es einerseits moglich, den Begriff flexibel zu hal-
ten und neue Entwicklungen der Praxis aufzugreifen.*”* Andererseits bringt
dieser Rekurs einen reichlich ,schillernden“**? Begriff hervor, der zu syste-
matischen Reibungen innerhalb des UrhG fithrt. Denn: die Verkehrskreise
sdefinieren” ihren Originalbegriff ohne jede Ricksicht auf seine systemati-
sche Verwendung innerhalb des UrhG. Die Verwendung des Originalbegriffs
an unterschiedlichen Stellen im UrhG, beispielsweise im Unterschied zum
Begriff des Vervielfaltigungsstiickes, macht jedoch eine Definition des Be-
griffs auch von systematischen Erwagungen abhéngig. Letztlich dient das
UrhG dem als fair empfundenen Interessenausgleich zwischen dem Urheber
und Dritten, welcher notfalls auch mit staatlichem Zwang durchgesetzt

487 Vgl. Goepfert, Haftungsprobleme, 61 Hamann, Originalbegriff, 36, 40 ff.; Jayme, in: Original
und Filschung, 31 f.

488 Zur Frage ob dieses Kriterium nicht redundant und damit grundsatzlich entbehrlich ist,
weil es in der Definition der personlichen geistigen Schopfung aufgeht: Ehrler, Folge-
recht, 159 f.

489 Interessante Fragen zur Originaleigenschaft stellen sich insoweit fiir Kunstwerke,
wie sie beispielsweise der durch schwerste Krankheit kérperlich gelahmte Maler Jorg
Immendorff bis kurz vor seinem Tod durch seine Werkstatt malen lief3; vgl. Bullinger,
Der Fall Immendorff, FAZ v. 13.08.2008, 21 sowie Mahmoudi, in: FS Siehr, 487 ff. Die auf
dem ,Werkstattbetrieb“ von Immendorff beruhenden rechtlichen Problematiken waren
zuletzt Gegenstand eines Rechtsstreits vor dem OLG Diisseldorf: OLG Diisseldorf, Urteil
vom 5.8.2014 - I-20 U 167/12 (LG Dusseldorf), BeckRS 2014, 17490 = NJW 2014, 3455 (mit
Anmerkung von Elmenhorst).

490 War eine Dunkelkammer zum Selbstentwickeln von Fotos frither sogar ein durchaus
erschwingliches Hobby, so werden zur qualitativ hochwertigen Ausbelichtung von Digi-
talfotos heute Laserbelichter verwendet, deren Anschaffung fiir den Eigenbedarf vollig
unerschwinglich ist. Im Regelfall wird der Kiinstler daher fiir die Ausbelichtung auf ein
Fachlabor zuriickgreifen miissen.

491 Bullinger, KUR 2006, 106 (108).

492 Bullinger, KUR 2006, 106 (108).
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werden kann.*”* Allein aus diesem Grund kann die Definition des operati-
ven Texts des UrhG niemals ausschlieflich der Verkehrsanschauung iiber-
lassen bleiben, sondern ist auch von normativen Uberlegungen abhingig.***
Uberdies fithrt ein nicht weiter ausdifferenzierter Verweis auf ,die Verkehr-
sanschauung” dazu, dass erst im Prozess** dem Begriff seine eigentliche Be-
deutung gegeben werden kann. Im Hinblick auf die Rechtssicherheit wire
es daher anzustreben, dass die juristische Forschung einen Originalbegriff
entwickelt, der sich zwar durchaus an der Verkehrssitte orientiert, aber den-
noch eine prézise juristische Definition ergibt, die zur Anwendung im
Rechtsverkehr tauglich ist.

Daher muss eine brauchbare Definition des Originalbegriffs, innerhalb
dessen durchaus fiir die verschiedenen Kunstgattungen differenziert wer-
den kann, so beschaffen sein, dass sie einerseits nicht vollig an der Verkehrs-
auffassung vorbeigeht, andererseits aber auch als Rechtsbegriff innerhalb
des UrhG noch systematisch Sinn ergibt und vor allem fiir die Auslegung
des UrhG hilfreich ist. Ein blofler Rekurs auf die Verkehrsanschauung kann
diese Anforderung hochstens zufélligerweise erfiillen, da die Verkehrsan-
schauung keine Riicksicht auf die Systematik des UrhG nimmt.

5. Einfluss des Europarechts auf den Originalbegriff des UrhG

Wie bereits erwiahnt, nimmt § 26 UrhG insofern einen besonderen Status
bei der Auslegung des Originalbegriffs ein, da zumindest hier auch die Vor-
gaben der EU-Folgerechtsrichtlinie zu beachten sind. Die Auslegung des
Originalbegriffs in § 26 UrhG muss sich daher zwingend an den Mindestan-
forderungen der Richtlinie orientieren.**®

Die EU-Folgerechtsrichtlinie hat die unionsweite Harmonisierung des
urheberrechtlichen Folgerechtsanspruchs zum Ziel.*” Der Anwendungsbe-
reich des Folgerechtsanspruchs wird (wie auch schon vorher in § 26 UrhG
a. F) auf ,Originale® beschriankt. Was ,Originale® im Sinne der EU-Folge-
rechtsrichtlinie sind, wird von der Richtlinie in deren Art. 2 definiert.

Art. 2 der Richtlinie lautet:

493 Vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 103 ff.

494 Mosimann, in: Kunst & Recht, 18 unter Verweis auf Schack, KUR 2006, 157.

495 Auch dort wohl erst nach Hinzuziehung eines Gutachters und wiederum vorausgesetzt,
eine einheitliche Verkehrsanschauung ist iiberhaupt festzustellen.

496 So auch ausdriicklich BReg, Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung des Urheber-
rechtsgesetzes, BT-Drucks. 16/1107, 6.

497 Vgl. hierzu die Erwagungsgriinde der Richtlinie sowie Schmidt-Werthern, Richtlinie, 91.
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(1) Als ,Originale von Kunstwerken® im Sinne dieser Richtlinie gelten
Werke der bildenden Kiinste wie Bilder, Collagen, Gemdlde, Zeichnun-
gen, Stiche, Bilddrucke, Lithographien, Plastiken, Tapisserien, Kerami-
ken, Glasobjekte und Lichtbildwerke, soweit sie vom Kiinstler selbst ge-
schaffen worden sind oder es sich um Exemplare handelt, die als Origi-
nale von Kunstwerken angesehen werden.

(2) Exemplare von unter diese Richtlinie fallenden Kunstwerken, die vom
Kiinstler selbst oder unter seiner Leitung in begrenzter Auflage hergestellt
wurden, gelten im Sinne dieser Richtlinie als Originale von Kunstwerken.
Derartige Exemplare miissen in der Regel nummeriert, signiert oder vom
Kiinstler auf andere Weise ordnungsgemdf3 autorisiert sein.

Art. 2 der EU-Folgerechtsrichtlinie bringt in beiden Absitzen zum Aus-
druck, dass der Originalbegriff auch Werkstiicke in seriellen Medien und
insbesondere auch Werke der Fotografie umfassen soll. Dies geschieht zum
einen durch die ausdriickliche Aufzdihlung z.B. der Fotografie als dem
Folgerecht unterliegendes Medium in Abs. 1. Zum anderen erfolgt dies aber
auch durch die Einfithrung des Begriffs des ,Exemplars® im Unterschied
zum ,Werk® sowie der in Abs. 2 beschriebenen Voraussetzungen, welche
iberhaupt nur fir Werke in seriellen Medien von Interesse sind. Der Auf-
fassung, dass nur Unikate Originale sein kdnnen, ist damit auch auf europa-
rechtlicher Ebene eine Absage erteilt.***

Ansonsten ist der Wortlaut von Art. 2 der EU-Folgerechtsrichtlinie teil-
weise zirkular und vor allem im Hinblick auf seine innere Systematik nicht
frei von Widerspriichen. Wenn man die Gesetzgebungsmaterialien betrach-
tet, scheint dies auf die Beteiligung der verschiedenen Rechtssetzungsorgane
auf EU-Ebene zuriickzufiithren zu sein,*’ die jeweils eigene Anderungen
insbesondere in Art. 2 eingebracht haben, wobei die innere Systematik des
Textes nicht gewahrt wurde.

a) DerWortlaut von Art. 2 der EU-Folgerechtsrichtlinie
Nach dem unbefangen zur Kenntnis genommenen Wortlaut von Art. 2 der

EU-Folgerechtsrichtlinie konnte man zu der Annahme gelangen, es gébe
drei Grundformen von Originalen im Sinne der Richtlinie. Zum einen waren

498 Vgl. Ehrler, Folgerecht, 161.
499 Zum Gesetzgebungsverfahren in dem konkreten Fall vgl. Schmidt-Werthern, Richtlinie, 76 ff.
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demnach Originale solche Werkexemplare, die der Kiinstler selbst geschaf-
fen hat (Art. 2 Abs. 1 1. Fall). Weiterhin wiren Originale solche Werkstiicke,
die — so muss man es aufgrund der verwendeten Konjunktion ,oder” verste-
hen - zwar nicht notwendig vom Kiinstler selbst hergestellt wurden, jedoch
als Originale (wohl von den am Kunstmarkt beteiligten Kreisen>*°) angesehen
werden (Art. 2 Abs. 1 2. Fall). Drittens wiren ebenfalls Werkexemplare, die
keine Unikate sind, Originale, wenn sie vom Kiinstler selbst oder unter sei-
ner Leitung in begrenzter Auflage hergestellt und (im Regelfall) auf eine
bestimmte Weise autorisiert wurden (Art. 2 Abs. 2).°°* Der Wortlaut scheint
zudem zwischen ,Werken“ (Abs. 1 1. Fall) fiir Unikate und ,Exemplaren®
(Abs. 1 2. Fall sowie Abs. 2) fur Mehrfachoriginale (,multiples®) unterschei-
den zu wollen.

Der erste Grundfall wiirde bei einer solchen Auslegung auf das Merk-
mal der Eigenhdndigkeit zuriickgreifen. Bei konsequenter Beachtung des
Wortlauts und einem Vergleich mit Abs. 2 S. 1, der dariiber hinaus von Exem-
plaren spricht, die unter der Leitung des Kinstlers entstanden sind, misste
die Eigenhéndigkeit in Abs. 1 namlich als echte Eigenhéndigkeit aufgefasst
werden, welche gerade nicht die Herstellung von Werkexemplaren unter
Leitung des Kiinstlers beinhaltet.

Abs. 2 ist insofern verwirrend, als er von ,Exemplare[n] von unter diese
Richtlinie fallenden Kunstwerken® spricht und regelt, dass diese unter be-
stimmten Voraussetzungen als ,Originale von Kunstwerken“ angesehen
werden, woraus eigentlich erst folgen wiirde, dass sie ,unter die Richtlinie®
fallen (vgl. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie). Zudem bestimmt Art. 1 bereits, dass
sExemplare® als ,Originale von Kunstwerken® gelten, soweit sie als solche
sangesehen® werden.

Ansonsten scheint der dritte Grundfall (Abs. 2) dann ausweislich seines
Wortlauts explizit auf die Werke in seriell produzierbaren Medien abzustel-
len, wihrend — wiederum im Umkehrschluss — der erste Grundfall den recht-
lich und tatsachlich unproblematischen Fall des Unikats abbilden wiirde.

Schwierigkeiten bereitet bei einer solchen Auslegung die zweite Alter-
native in Abs. 1. Der Riickgriff auf die Anschauung des Kunstmarkts miiss-
te grundsitzlich alle anderen Tatbestandsvarianten des Abs. 2 umfassen. Es
sei denn, die Richtlinie wollte auch solche Werke als ,,Originale” definieren,
die nach dem Verstdndnis der Verkehrskreise gerade nicht als Originale
angesehen werden. Da eine solche Intention des Gesetzgebers aber als offen-

500 Zu der Unklarheit dariiber, auf wessen Anschauung abzustellen ist, Schmidt-Werthern,
Richtlinie, 112, 115.
501 Walter, in: Original und Falschung, 99.
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sichtlich widersinnig ausscheidet, stellt sich die Frage, in welchem systemati-
schen Verhéltnis die einzelnen Varianten zueinander stehen und auf welche
Weise ihnen eine sinnvolle Gesamtregelung zu entnehmen ist. Der Wort-
laut alleine hilft dem Rechtsanwender hier nicht weiter.

b) Die Gesetzgebungsmaterialien zur EU-Folgerechtsrichtlinie

Aufgrund des deutungsoffenen Wortlauts von Art. 2 der EU-Folgerechts-
richtlinie soll im Folgenden eine Auslegung im Lichte der (umfangreichen)
Gesetzgebungsmaterialien vorgenommen werden.

Im urspriinglichen Kommissionsentwurf®*® bestand Art. 2 der Richtli-
nie nur aus einem (wenngleich leicht anders formulierten) Absatz:

Als Originale von Kunstwerken im Sinne dieser Richtlinie gelten Hand-
schriften und Werke der bildenden Kiinste wie Gemdlde, Collagen, Zeich-
nungen, Bilddrucke, Stiche, Lithographien, Plastiken, Tapisserien, Kera-
miken und Lichtbildwerke, soweit sie vollstindig vom Kiinstler geschaffen
worden sind oder es sich um Exemplare handelt, die nach der Verkehrssitte
in der Gemeinschaft als Originale von Kunstwerken angesehen werden.

Nach der Begriindung dieses Entwurfes sollte wohl die erste Tatbestands-
alternative die Unikate umfassen, da als ,Original [...] in jedem Fall ein
Werk [gilt], von dem es nur ein einziges Exemplar gibt“>** Nach Ansicht der
Kommission seien jedoch ,bestimmte Arten von Werken, die in begrenzter
Zahl hergestellt werden, [...] ebenfalls einzubeziehen, soweit es sich um Ex-
emplare handelt, die nach der Verkehrssitte als Einzelstiicke [sic/] angesehen
werden.“*** Diese Begriindung findet sich fast wortlautgleich in der zweiten
Tatbestandsalternative des Entwurfs wieder. Allerdings wird dort im letzten
Halbsatz durch die Verwendung des Begriffs ,Originale® anstelle von ,Ein-
zelstiicke®, das (vermutlich unbeabsichtigte) Oxymoron der Begriindung
(,Exemplare, die [...] als Einzelstiicke angesehen werden®) vermieden.

502 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber das Fol-
gerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, KOM(96) 97 endg., ABL C 178 vom
21. Juni 1996, 27.

503 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber das Fol-
gerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, KOM(96) 97 endg., ABL C 178 vom
21. Juni 1996, 21.

504 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber das
Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, KOM(96) 97 endg., ABL. C 178
vom 21. Juni 1996, 21.
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Wenngleich bei der konkreten Formulierung dieser Fassung der Gedan-
ke der Eigenhandigkeit auch eine Rolle gespielt zu haben scheint (,vollstian-
dig vom Kinstler geschaffen®), so legt die Begriindung die Auslegung nahe,
dass die zweite Tatbestandsalternative vor allem eingefiigt wurde, um gera-
de die Mehrfachoriginale zu erfassen. Der gedankliche Zusammenhang mit
der Eigenhandigkeit erklért sich dann dadurch, dass die Mehrfachoriginale
meistens — jedoch keineswegs immer — mit einer ,geringeren Eigenhandig-
keit* des kiinstlerischen Schaffens einhergehen. So ist es beispielsweise
iiblich, dass der Fotograf die Herstellung der Abziige delegiert. Eine solche
Vorgehensweise ist jedoch nicht zwingend. Vielmehr kann der Fotograf
(in einem bestimmten Rahmen) nahezu den gesamten Prozess der fotogra-
fischen Bildschopfung ,eigenhandig® vornehmen. Letztlich ist also die
Konjunktion ,oder” in Art. 2 des Kommissionsentwurfs weniger als Gegen-
iberstellung von zwei gegensétzlichen Tatbestandsalternativen, sondern
vielmehr als Verbindung von zwei unterschiedlichen, grundsitzlichen Ori-
ginalauffassungen (Unikat®* und Mehrfachoriginal) zu verstehen, wobei
diese unterschiedlichen Erscheinungsformen des Originals im Gesetzestext
nicht mehr konkret bezeichnet, sondern mit mehrdeutigen Klauseln (,voll-
standig vom Kiinstler geschaffen” und ,von der Verkehrssitte [...] als Origi-
nale [...] angesehen werden®) umschrieben werden.

Dieses ,verschleiernde® Vorgehen des europédischen Gesetzgebers fithrt
letztlich dazu, dass der Gesetzestext nicht mehr aus sich selbst heraus ver-
standlich ist,*® sondern sich erst nach dem Studium der Materialien (teil-
weise) offenbart.

Dass mit der zweiten Tatbestandsalternative insbesondere (wenn nicht
sogar ausschliellich) die ,Mehrfachoriginale“ gemeint waren, unterstreicht
auch ein Anderungsvorschlag des Européischen Parlaments nach der ersten
Lesung. Das Européische Parlament schlug in diesem vor, die zweite Tatbe-
standsalternative um den Zusatz zu ergénzen, dass es sich bei den — von der
Verkehrsanschauung als Originale anerkannten — Werkstiicken aber nur
um solche handeln diirfe, die in einer maximalen Stiickzahl von zwolf Ex-
emplaren hergestellt wurden.” Die Kompromisshaftigkeit dieses Vor-
schlags wurde vom Europiischen Parlament selbst in der Begriindung ein-

505 Schmidt-Werthern, Richtlinie, 112 bezieht ebenfalls die 1. Tatbestandsalternative von
Abs. 1 auf die Unikate.

506 Was jedoch eigentlicher Sinn eines Gesetzes ist, vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, § 23 IIL

507 Legislative EntschlieBung mit der Stellungnahme des Parlaments zu dem Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Europiaischen Parlaments und des Rates tiber das Folgerecht
des Urhebers des Originals eines Kunstwerks (KOM(96)0097 C4-0251/96 96/0085(COD));
ABIL. C 132 vom 28.04.1997, 88.
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geraumt,’**® wobei darauf verwiesen wurde, dass die Zahl eine Art ,Mittel-
wert” der durchaus unterschiedlichen Limitierungspraxen in den verschie-
denen Medien darstelle (wobei in der Grafik tendenziell hohere und in der
Fotografie eher niedrigere Auflagen gewahlt werden). Richtigerweise wurde
die Begrenzung von ,multiples” auf eine konkrete Auflagenzahl im weite-
ren Gesetzgebungsprozess wieder fallen gelassen.’”’

Die Gesetzgebungsmaterialien sind aber auch fiir das Verstandnis von
Abs. 2 hilfreich. Abs. 2 bereitet insbesondere systematische Schwierigkei-
ten, da sein vom Gesetzgeber angedachtes Verhaltnis zu Abs. 1 nicht ohne
Weiteres klar wird.

Art. 2 Abs. 2 der EU-Folgerechtsrichtlinie wurde im Laufe des Gesetzge-
bungsprozesses durch den Rat zur ,Klarstellung” eingefiigt.’*® Abs. 2 soll
demnach lediglich die zweite Tatbestandsalternative von Abs. 1 ndher er-
lautern. Im Hinblick auf dieses gesetzgeberische Anliegen wire eine andere,
den Definitionscharakter von Abs. 2 auch tatsachlich zum Ausdruck brin-
gende, Formulierung der Richtlinie wiinschenswert gewesen.

Auch wenn es der unmittelbare Gesetzeswortlaut nicht ohne Weiteres
nahelegt, ist Abs. 2 daher als nahere Definition der in Abs. 1 bereits erwahn-
ten ,Exemplare zu verstehen.*"* Der klarstellende Mehrwert von Abs. 2 hilt
sich dann jedoch in Grenzen. Ubrig bleibt, dass nach Abs. 2 Satz 1 grund-
satzlich eine begrenzte Auflage zwingende Voraussetzung fiir die Originalei-
genschaft sein soll.>** Insofern hat die vom Parlament vorgeschlagene Be-
grenzung der Auflagenhéhe Anklang gefunden, wenngleich auf eine kon-
krete zahlenméflige Begrenzung bewusst verzichtet wurde.’**> Die in Satz 2
genannten Merkmale der Signatur oder Nummerierung sind hingegen nur
beispielhaft genannt und weder eine notwendige noch hinreichende Vor-
aussetzung fiir die Originaleigenschaft eines (multiplen) Werkexemplars.®**

508 Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates tiber das Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks (KOM(96)0097-
C4-0251/96 - 96/085(COD)); PE 217.568/end, A4-0030/97, S. 19 f.

509 Vgl. auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114.

510 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament gemaf3 Artikel 251 Absatz 2
Unterabsatz 2 EG-Vertrag betreffend den vom Rat angenommenen gemeinsamen Stand-
punkt im Hinblick auf den Erlafl der Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates tiber das Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, SEK/2000/1516
endg. sowie Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 42/2000 vom Rat festgelegt am 19. Juni
2000, ABL. C 300 vom 20.10.2000, 8.

511 Vgl. auch Katzenberger, GRUR Int 2004, 20 (24); Schmidt-Werthern, Richtlinie, 111 ff.

512 Ein Schluss der jedoch bis heute nicht von allen Autoren in letzter Konsequenz gezogen
wird. Vgl. zuletzt Schliitter, Original, 200 ff.

513 Vgl. auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114.

514 Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114.
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c) Schlussfolgerungen

Der Wortlaut der Richtlinie bestatigt den bereits oben®* festgestellten Be-
fund, dass Originale nicht notwendig Unikate sein miissen. Der Rekurs der
Richtlinie auf die Marktauffassung, wonach als Originale auch solche
Exemplare definiert werden, die ,als Originale von Kunstwerken angesehen
werden®, sieht sich grundsatzlicher Kritik ausgesetzt.**® Durch eine solche
Definition wird kaum Rechtssicherheit gewonnen. Wie bereits oben zum
Originalbegriff des UrhG festgestellt,”” definiert der Verkehr den Begriff
des Originals manchmal gar nicht, und wenn, dann ohne Riicksicht auf ju-
ristische Bediirfnisse. Im Ubrigen kann in dem gesetzgeberischen Hinweis
auf die Verkehrsanschauung eigentlich iiberhaupt keine nennenswerte ge-
setzgeberische Entscheidung gesehen werden. Denn auch ohne diesen Hin-
weis hatten Rechtsprechung und Wissenschaft den Begriff (auch) unter
Ruckgriff auf die Verkehrsanschauung bestimmt. Dies zeigen auch die tiber-
wiegenden Ansichten zum Originalbegriff des UrhG.”** Einen umstrittenen
Begriff dadurch zu bestimmen, dass man ihn als das definiert, ,als das er
angesehen wird®, ist eine schwache Leistung des Gesetzgebers. Im Ergebnis
ist daher Ehrler®" im Hinblick auf die gesetzgebungstechnische Untauglich-
keit der Definition durchaus zuzustimmen.*?° Retten lasst sich diese ,Defini-
tion“ allein dadurch, dass man sie — wie oben gezeigt — bei Hinzuziehung
der Materialien als eine etwas gequilte sprachliche Fassung der Aussage
»~Auch ;multiples konnen Originale sein” versteht.

Entscheidend fiir die vorliegende Untersuchung ist, dass die Richtlinie —
im Gegensatz zu den in Art. 2 Abs. 2 S. 2 genannten fakultativen Eigenschaf-
ten —in Abs. 2 S. 1 die Begrenztheit der Auflage zu einem notwendigen Merkmal
von Originalen erhebt.”” Zwar handelt es sich bei der Folgerechtsrichtlinie um

515 C.II4,S. 118.

516 Ehrler, Folgerecht, 152 hilt diesen Rekurs fiir tautologisch und somit ungeeignet. Ebenso
kritisch duf8ert sich Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114 f. Anders Katzenberger, GRUR Int
2004, 20 (24).

517 C.II4,S. 118.

518 Vgl. oben C.I14, S. 118.

519 Ehrler, Folgerecht, 152. Ahnlich Schliitter, Original, 110 f.

520 Pfennig, Museen, 83 fithrt den komplizierten Gesetzestext der Richtlinie auch auf die
Hinhaltetaktik und den Widerstand des britischen Kunsthandels gegen eine Einfithrung
des Folgerechts zuriick.

521 Walter, in: Walter, Art. 2 Folgerechts-RL Rn. 5; Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114; Kat-
zenberger, GRUR Int 2004, 20 (24); dieses Erfordernis weitgehend nivellierend Schliitter,
Original, 204.
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einen Rechtsakt mit Umsetzungsspielraum®??, wodurch eine ,iiberschieSende*
Umsetzung in der Form gestattet sein konnte, dass auch unlimitierte Auflagen
von einem nationalen Originalbegriff umfasst sind. Der Zweck der Richtlinie,
den Folgerechtsanspruch europaweit zu harmonisieren (vgl. Erwigungsgriinde
9-11 der Richtlinie),”* gebietet es jedoch, nationale Abweichung auf die aus-
driicklich vorgesehenen Bereiche (wie z. B. die Festlegung des Mindestbetra-
ges nach Art. 3 der Richtlinie)*** zu beschranken (sogenannte ,Vollharmonisie-
rung**). Die Definition der Werkoriginale gehort nicht zu den Bereichen, bei
denen die EU-Folgerechtsrichtlinie eine solche Abweichungsméglichkeit vor-
sieht. Zumindest im Rahmen des Folgerechtsanspruchs von § 26 UrhG ist da-
her die Auflagenlimitierung zwingende Voraussetzung von Originalen.**

Zur Frage, welche konkreten weiteren Kriterien bei einem Medium wie
der Fotografie fiir die Unterscheidung zwischen Originalen und anderen
Werkexemplaren hinzutreten miissen, lasst sich der EU-Folgerechtsricht-
linie nichts entnehmen.

Es bleibt somit die Notwendigkeit einer Definition des Originalbegriffs,
welche sich (natiirlich) an den Marktgebrauchen zu orientieren hat, gleich-
zeitig aber fiir die Gesetzesanwendung tauglich ist und dabei die europa-
rechtlichen Vorgaben berticksichtigt.

6. Losungsversuch aus der Praxis I: Der Begriff der ,Sammel-
wirdigkeit”

Die gesetzgeberische Unzuldnglichkeit des bloflen Verweises auf die Kunst-
marktpraxis unterstreicht die Tatsache, dass eben diese Kunstmarktpraxis
mit der zunehmenden Unschérfe des Originalbegriffs zu kampfen hat und
sich mit einer klaren Definition schwer tut. Ein ,Losungsvorschlag” fiir die-
ses Problem stammt vom ,,Bundesverband des deutschen Kunst- und Anti-
quitatenhandels e. V. (BDKA). ,Angesichts der Fragwiirdigkeit aller Defini-
tionsversuche des ,Original-Kunstwerks™“*?” hat der BDKA versucht, den

522 Vgl. zur Umsetzung von EU-Richtlinien Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 385 ff.;
Konig, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, § 2 Rn. 44 ff.

523 Vgl. auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 91.

524 Vgl. zu weiteren Umsetzungsspielrdumen der Richtlinie Weller, ZEuP 2008, 252 (254 £.).

525 Weller, ZEuP 2008, 252 (255).

526 So auch MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123; Walter, in: Walter,
Folgerecht-RL Art. 2 Rn. 5; wohl auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114 ;vgl. dazu auch
Weller, ZEuP 2008, 252 (257 f.).

527 Bundesverband des Deutschen Kunst- und Antiquititenhandels e.V., Der Begriff des ,Origi-
nals® und die ,Sammelwiirdigkeit® (Internetquelle).
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Begriff der ,Sammelwiirdigkeit” zu pragen.*® Obwohl in der Begriindung
beispielhaft auch angefithrt wird, ab wann man bei Mébeln (z. B. nach einer
Restaurierung) noch von einem Original sprechen kénne, scheint sich die
Umschreibung des Begriffs der Sammelwiirdigkeit doch in erster Linie auf
den Bereich der seriellen Kiinste zu beziehen. So heif3t es beim BDKA in den
Ausfithrungen zur Sammelwiirdigkeit:**

Sammelwiirdig sind hiernach nur Kunstwerke, deren nummerierte
Gesamtauflage bei

a) Grafik 300 (einschliefSlich Probedrucken)

b) Plastik 25 (einschlieflich Giefler-Exemplaren)

¢) Keramik 100

Exemplare nicht iibersteigt.

Posthume Auflagen sind, auch wenn sie vorstehende Auflagenhohen nicht

iibersteigen, nur dann sammelwiirdig, wenn sie

a) als solche gekennzeichnet und datiert sind sowie

b) nachweisbar in Ausfithrung, Grifle und Auflagenhohe dem Willen des
Kiinstlers entsprechen.

Nicht sammelwiirdig sind unabhdngig von der Hohe der Auflage Arbei-
ten aus zweiter Hand und Reproduktionen selbst dann, wenn sie vom
Kiinstler autorisiert und/oder von diesem signiert sind. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn die Arbeiten in anderen Medien ausgefiihrt sind als
in der Originalvorlage des Kiinstlers (z. B. Bronze-Nachguss nach einem
Original aus Holz, Lithografie nach einem Gemdlde etc.).

An dem Begriff der Sammelwiirdigkeit kann man kritisieren, dass allein
durch den Austausch von Begriffen das zugrunde liegende materielle Problem
nicht hinreichend gel6st werden kann. So hatte der BDKA auch seinen ,,Origi-
nalbegriff“ entsprechend definieren konnen. Die Einfithrung eines neuen Be-
griffs ist daher hochstens eine Scheinlosung,**® eher aber eine Strategie, die
Schwierigkeiten einer konkreten Festlegung des Originalbegriffs zu umgehen.

Interessant fir die vorliegende Untersuchung ist jedoch an diesem Vor-
schlag aus der Handelspraxis dreierlei: Erstens scheinen Fotografien bei der
Formulierung des Sammelwiirdigkeitsbegriffs noch nicht auf der Agenda

528 Vgl. auch Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 239 ff. sowie Schliitter, Original, 194 f.

529 Auf der Internetseite des Verbandes unter: http:/www.bdka.de/de/sachgebiete_bdka.
htm, abgerufen am 03.07.2015.

530 Sinngeméafd auch Schack, Kunst und Recht, Rn. 34.
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des BDKA gestanden zu haben, obwohl sich das Problem des Original-
begriffs hier ja evident genauso wie bei den vom BDKA aufgefithrten Medi-
en stellt. Zweitens ist es interessant zu sehen, dass der BDKA die Sammel-
wiirdigkeit maf3geblich iiber den Exklusivitiatsgrad und somit die Auflagen-
limitierung sowie die Autorisation durch den Kiinstler bestimmen mdéchte.
Unlimitierte Werke serieller Medien scheinen nach Ansicht des BDKA ge-
nauso wenig sammelwiirdig zu sein wie (zumindest grundsétzlich) postum
hergestellte Werkstiicke. Einmal mehr zeigt sich an dieser Stimme aus der
Praxis, dass die Exklusivitat des Werkstiicks in Verbindung mit einer Auto-
risation durch den Kinstler als entscheidende Einflussgrofie fiir die Wert-
schiatzung und Anerkennung (bzw. dadurch auch mittelbar fiir die Frage des
Originals) gilt. Drittens belegen die Aussagen des BDKA, dass die juristi-
sche Forschung aufgrund dessen, dass das Recht den Originalbegriff ver-
wendet, aufgerufen ist, einen konkreten juristischen Originalbegriff zu er-
arbeiten. Der vom Gesetzgeber wie auch von vereinzelten Literaturmeinun-
gen bemihte, blofle Verweis auf die Kunstmarktpraxis lduft namlich
offensichtlich ins Leere, wenn sich dort sogar eine maf3gebliche Standesver-
tretung nicht in der Lage sieht, den Begriff nachhaltig zu konkretisieren.

7. Losungsversuch aus der Praxis II: Der Standpunkt der
VG Bild-Kunst®?'

Die VG (Verwertungsgesellschaft>*?) Bild-Kunst ist ein rechtsfihiger Verein
kraft staatlicher Verleihung. Sie wurde 1969 gegriindet und soll Urheber aus
den Bereichen der bildenden Kunst, der Fotografie sowie des Films gebiin-
delt gegeniiber den Verwertern ihrer Werke vertreten. Hierzu schlief3t die

531 Bis Ende 2014 erfolgte die Wahrnehmung der Folgerechtsanspriiche iiber die — von der
VG Bild-Kunst seit 1980 unterhaltene — ,Ausgleichsvereinigung Kunst®. Diese wurde
durch die VG Bild-Kunst zum 31.12.2014 gekiindigt. Die ,Ausgleichvereinigung Kunst®
diente der Abgeltung der Kiinstlersozialabgabe sowie der Folgerechtsanspriiche durch
den Kunsthandel in Form einer auf alle Verkdufe von nach dem 01.01.1900 entstandenen
Werkstiicken erhobenen Pauschale (hdufig als ,Folgerechtsabgabe“ bezeichnet). Auf Ba-
sis des nun von der VG Bild-Kunst angebotenen Vertragswerks zieht die VG Bild-Kunst
die aus dem Folgerecht erwachsenden Anspriiche nicht mehr tiber eine Pauschale son-
dern einzelfallbezogen ein, wenn die Anspruchsvoraussetzungen des § 26 Abs. 1 UrhG
durch einen Verkauf erfiillt werden. Eine Folgerechtsabgabe fiir urheberrechtlich nicht
mehr geschiitzte Werke wird somit nicht mehr erhoben. Die vorliegenden Darstellungen
beruhen notwendigerweise noch auf der alten Rechtslage. Im Hinblick auf den Original-
begriff stellen sich jedoch auch unter der neuen Vorgehensweise dhnliche Fragen.

532 Die anderen grofien Verwertungsgesellschaften sind die GEMA und die VG Wort. Vgl.
Melchiar, in: Handbuch des Urheberrechts, § 46 Rn. 4 ff.
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VG Bild-Kunst sogenannte Wahrnehmungsvertrage mit den Urhebern ab
und lizenziert dann stellvertretend fiir die Urheber z. B. die Abdruckrechte
fir die Abbildung eines Gemaildes an einen Verlag.>*® Ein Vorteil fiir den Ur-
heber ist die professionelle Vertretung seiner Anspriiche. Die Verwerter
profitieren ebenfalls, da sie sich mit der VG Bild-Kunst fiir alle Anspriiche
nur einem Ansprechpartner gegeniiber sehen.

Zu den Aufgaben der VG Bild-Kunst gehort auch die Erhebung des Fol-
gerechtsanspruchs gemafl § 26 UrhG>** fir die von ihr vertretenen Urheber.
Grundsitzlich kann ein Anspruchsberechtigter seinen Folgerechtsanspruch
auch ohne einen Wahrnehmungsvertrag mit der VG Bild-Kunst eigenstan-
dig geltend machen. Jedoch kénnen die Auskunftsanspriiche gegeniiber
dem Handel nach § 26 Abs. 4 und 5 UrhG, die eine Bezifferung des An-
spruchs héaufig tiberhaupt erst moglich machen, gemaf; § 26 Abs. 6 UrhG nur
durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden. Sinnvoll bzw.
effektiv kann das Folgerecht daher nur tiber die VG Bild-Kunst wahrgenom-
men werden.>*

Der Begriff des Originals in der Fotografie hat fiir die VG Bild-Kunst also
insofern praktische Bedeutung, als er gemaf3 § 26 Abs. 1 S. 1 UrhG Voraus-
setzung fiir den Folgerechtsanspruch ist. Zudem ist auch die Unterschei-
dung von Lichtbildwerken und Lichtbildern®*® fiir die VG Bild-Kunst von Be-
deutung, da ein Folgerechtsanspruch nur fiir die Lichtbildwerke besteht.**

Die Losung, welche die VG Bild-Kunst zur Beantwortung dieser offenen
Fragen gewahlt hat, ist die folgende: Nach der VG Bild-Kunst sind grund-
satzlich alle von Kunsthindlern angebotenen Fotografien als Werkoriginale
von Lichtbildwerken folgerechtspflichtig. Man kénne namlich davon ausge-
hen, dass der seriose Kunsthandel nur Originale und Lichtbildwerke anbiete
und darauf hinweisen wiirde (oder sogar miisste), wenn es sich um Nicht-
Originale oder blofle Lichtbilder handelte.”*® Nicht-Originale wiirden im
Ubrigen kaum die Schwelle von 400 Euro (§ 26 Abs. 1 a.E. UrhG) zur Entste-
hung des Folgerechtsanspruchs iiberschreiten.’* Postume Werkstiicke will
auch die VG Bild-Kunst grundsatzlich nicht als Original anerkennen.’*

533 Vgl. Melchiar, in: Handbuch des Urheberrechts, § 46 Rn. 8 f. sowie die Selbstdarstel-
lung der VG Bild-Kunst unter http://www.bildkunst.de/vg-bild-kunst/ueber-die-vg-bild-
kunst/wer-wir-sind.html, abgerufen am 01.06.2016.

534 Vgl. zum Folgerechtsanspruch oben Fn. 392.

535 Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 26.

536 Vgl. oben C.I.1.a), S. 106.

537 Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 13.

538 Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 14 f.

539 Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 14 f.

540 Pfennig, in: Posthume Giisse, 18.
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Einem Folgerechtsanspruch auf die von ihm gehandelten Fotografien kann
sich der Handel nach der Argumentation der VG Bild-Kunst also nur da-
durch entziehen, dass er sie ausdriicklich als ,Nicht-Originale®, blofle ,Licht-
bilder® oder ,postume Abziige* anbietet.

So pragmatisch diese Herangehensweise aus Sicht der VG Bild-Kunst
sein mag, so unbefriedigend ist sie wohl fiir die Kunsthéndler. Es drangt
sich der Eindruck auf, dass hier lediglich die Verantwortung, eine Origi-
naldefinition zu finden, weitergeschoben wurde. Selbstverstandlich ist es
die Aufgabe der VG Bild-Kunst die Rechte ihrer Mitglieder méglichst um-
fangreich und erfolgreich wahrzunehmen. Es bestehen jedoch erhebliche
Zweifel daran, ob nach den gesetzgeberischen Vorgaben wirklich fiir alle
Fotografien, die aktuell von der VG Bild-Kunst in die Folgerechtsabgabe
einbezogen werden, tatsichlich auch ein Folgerechtsanspruch besteht
(denkbar z. B. beim Verkauf von Pressefotos, aber auch bei unlimitierten®*
Werken der historischen Fotografie®*?). Vor einer pauschalen Wahrneh-
mung von Interessen sollte daher die Frage stehen, ob diese Interessen
iberhaupt eine rechtliche Fundierung haben.’*® Allerdings fehlt es in der
Praxis an einer Lobby,*** um dieser Frage nachzugehen. Der unmittelbar
von der durch die VG Bild-Kunst erhobenen Folgerechtsabgabe betroffene
Handel ist im Ergebnis desinteressiert, weil er die Abgabe an die Endkun-
den durchreicht.**

541 Vgl. unten C.IL9.d), S. 150.

542 Eine Benachteiligung dieser Fotografen ist jedoch nicht gegeben, da diese — mangels des
Versprechens einer Limitierung — auch weiterhin Abziige herstellen und auf diese Weise
Einkommen generieren diirfen. Nachteile ergeben sich hochstens fiir die Erben dieser
Kiinstler.

543 Diese Problematik wird sich aufgrund der seit 2015 erfolgenden, einzelfallbezogenen
Abrechnung wahrscheinlich deutlich entscharfen.

544 Vgl. Jayme, in: FS Kramer, 285.

545 Kritisch aus Sammlersicht zu dieser Praxis am Beispiel der Folgerechtsumlage fiir Ge-
mailde gemeinfreier Kiinstler: Jayme, in: FS Kramer, 277 ff. Jayme hilt die Klauseln in
den Versteigerungsbedingungen, welche dem Verbraucher Folgerechtsabgaben fiir Wer-
ke aufbiirden, die gar nicht mehr urheberrechtlich geschiitzt sind, fir unwirksam aus
Sicht des AGB-Rechts (§§ 307 Abs. 1S. 2,307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) sowie wettbewerbswidrig
im Sinne der §§ 5 und 5a UWG. Der EuGH entschied mittlerweile, dass eine Vereinba-
rung dariiber, wer im Ergebnis die Folgerechtsabgabe trigt, jedenfalls solange nicht
europarechtswidrig ist, wie der Anspruch des Urhebers hierdurch nicht beeintrachtigt
wird; EuGH, Urteil vom 26.2.2015 (Rechtssache C-41/14, Christie’s France SNC / Syndi-
cat national des antiquaires) = GRUR Int. 2015, 492-494. Durch die Aufkiindigung der
»Ausgleichsvereinigung Kunst® (vgl. oben Fn. 531) hat sich mit Eintritt in das Jahr 2015
zumindest ein Teil dieser Problematik erledigt, da nun nur noch von urheberrechtlich
geschiitzten Werken die Folgerechtsanspriiche eingezogen werden.
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Leider bringt die Verfahrensweise der VG Bild-Kunst fiir die im Rahmen
dieser Arbeit aufgeworfenen Fragen keine neuen Hinweise, wie der urhe-
berrechtliche Originalbegriff zu fassen ist. Sie bestétigt allerdings die Ana-
lyse, dass es nach wie vor an einem allgemein akzeptierten und somit fir
die praktische Anwendung geeigneten Originalbegriff mangelt und dass
die Wissenschaft, aber vielleicht auch der Gesetzgeber, gefordert ist.

8. Vorschlage fiir einen urheberrechtlichen Originalbegriff der
Fotokunst aus der Rechtswissenschaft

Wiéhrend eine hochstrichterliche Entscheidung bislang fehlt, existieren ver-
schiedene, sich teilweise widersprechende Meinungen in der Literatur, was
die Konkretisierung des Originalbegriffs fiir den Bereich der Fotokunst be-
trifft. Im Folgenden werden diejenigen Stimmen zusammengefasst, die sich
explizit zum Original in der Fotokunst dufern. Fast alle Autoren nehmen
dabei mehr oder weniger stark Bezug auf die ,Verkehrsauffassung® oder
s~Marktanschauungen®. Im Einzelnen lassen sich folgende Auffassungen un-
terscheiden:

—  Pierredon-Fawcett vertritt in ihrer Studie zum Folgerecht noch die Auf-
fassung, dass die Fotografie aufgrund ihrer spezifischen technischen Ei-
genheiten (keine Eigenhéndigkeit der Formherstellung, da das Negativ
durch chemische Reaktionen entsteht) iiberhaupt nicht in der Lage sei,
ein Original bzw. Originale hervorzubringen.**® Da Pierredon-Fawcett je-
doch gleichzeitig die Moglichkeit, Originale zu schaffen, fiir die Druck-
grafik durchaus anerkennt,””” muss man ihre Auffassung auch im Hin-
blick auf den inzwischen stattgefundenen Siegeszug der Fotografie als
Kunstform als zu technizistisch und kaum mehr zeitgemafl ablehnen.
Dies erst recht, seit die EU-Folgerechtslinie die Anwendbarkeit des Fol-
gerechts auf Fotografie ausdriicklich statuiert, somit die Originaleigen-
schaft von Lichtbildwerken voraussetzt und dies auch fiir das Urheber-
recht in § 26 Abs. 1 S. 1 UrhG kodifiziert worden ist.

- Goepfert scheint ebenfalls noch grundlegende Zweifel daran zu haben,
ob Fotografien iiberhaupt Originale sein konnen oder ob nicht ein Be-
griff wie ,Original-Fotografie® eine ,contradictio in adiecto® sei.*** Die

546 Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 60 f.

547 Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 59 f.

548 Goepfert, Haftungsprobleme, 73; jedoch nicht explizit auch fiir einen urheberrechtlichen
Originalbegriff, sondern hauptséchlich fiir einen gewéahrleistungsrechtlichen; vgl. Goe-
pfert, Haftungsprobleme, 64 ff.
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Tatsache, dass dem Kunsthandel solche Bedenken eher fremd sind,
spricht aber auch nach Goepfert fiir die Anerkennung eines fotografi-
schen Originals; jedenfalls solange, als es sich um ,kiinstlerische Foto-
grafie® handele.* Fiir solche Originale seien deren ,Eigenhdndigkeit®
und , Urspriinglichkeit” entscheidend, sodass nur vom Kiinstler selbst -
ohne Delegation von anderen als ,rein mechanischen Hilfsarbeiten® -
hergestellte Abziige als Originale gelten kénnten.”*® Signierung, Billi-
gung>' und wohl auch Limitierung®? halt Goepfert ausdricklich fir
keine geeigneten Kriterien zur Bestimmung der Originaleigenschaft.
Postume Originale schliefit er aus.>*

Fir Hamann ist die Qualitét des Negativs (bzw. heute wohl der Datei) als
sVororiginal® entscheidend. Wird von diesem ,Vororiginal® ein exakter
Abzug reproduziert, so sollnach Hamannimmer ein Original vorliegen.>**
So z. B. auch dann noch, wenn der Abzug postum, d. h. ohne Autorisati-
on geschweige denn Beisein des Kiinstlers, hergestellt wird.>* Explizit
keine konstitutive Bedeutung fiir die Originaleigenschaft einer Fotogra-
fie sollen Auflagenh6he, Auflagenbegrenzung, Nummerierung und Sig-
natur haben.”*

Ehrler scheint diesen Uberlegungen grundsitzlich zu folgen, verlangt je-
doch, dass der Fotograf zudem die Herstellung des Abzugs personlich
vornimmt bzw. wenigstens tberwacht.*” Postume Originale wiren
demnach ausgeschlossen. Die gleichen Anforderungen stellt Heitland an
das fotografische Original.>*®

Platena widerspricht den Feststellungen Hamanns. Das nach Platenas
Ansicht fir die Originaleigenschaft notwendige Merkmal der Erstver-
kérperung sei bei der Fotografie bereits im Negativ bzw. der Datei
erfullt.>*® Der Papierabzug von einem Negativ sei genauso wie die Pro-
jektion eines Dias bereits eine (auf die Erstverkérperung folgende) Ver-
vielfaltigungshandlung und kénne damit kein Original mehr sein.>*

Goepfert, Haftungsprobleme, 73.

Goepfert, Haftungsprobleme, 74 f.
Goepfert, Haftungsprobleme, 74.
Vgl. Goepfert, Haftungsprobleme, 69.
Goepfert, Haftungsprobleme, 74.
Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 f.).
Hamann, UFITA 90/1981, 45 (51, 55).
Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56 f.).
Ehrler, Folgerecht, 184 f.

Heitland, Fotografie, 90 f.

Platena, Lichtbild, 248, 250; in diesem Sinne wohl auch Schliitter, Original, 250, 290.
Platena, Lichtbild, 248.
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Genauso lautete die urspriingliche Einschatzung von Picker>** Fiir den
Fotografen ergibe sich hieraus die missliche Lage, ohne ein Folgerecht
auf seine Abziige leben zu missen.>** Dies will Platena dadurch ausglei-
chen, dass er mithilfe einer Analogie zum Originalbegriff das Folgerecht
dann doch auch auf die Papierabziige anwendet. Als Argument fiir die
Analogie fiithrt er ins Feld, dass im Bereich der Fotografie regelmaflig
nur die Abziige Gegenstand des Kunsthandels seien und das Folgerecht
daher nach Sinn und Zweck auch auf sie Anwendung finden miisse.’**
Nach Mosimann ist zwischen analoger und digitaler Fotografie zu unter-
scheiden. Im analogen Bereich sollen sowohl das Negativ als auch der
Abzug urheberrechtliche Originale sein kénnen.*** Wéhrend das Nega-
tivimmer ein Original sein soll, solange es sich bei der Fotografie um ein
schutzfahiges Lichtbildwerk handelt, soll dies fiir den Abzug jedoch nur
dann gelten, wenn er in zeitlicher Ndhe zum Negativ hergestellt wird
(also im Bereich der historischen Fotografie als Vintage Print>® bezeich-
net wiirde).’*® Ansonsten sei der Abzug nur dann ein Original, wenn er
wiederum (z. B. durch Manipulation bei der Herstellung des Abzugs) ein
eigenstdndiges, vom Negativ verschiedenes Werk mit eigenem urheber-
rechtlichem Schutz bilde.>*” Fiir die digitale Fotografie wahlt Mosimann
eine vollig neue Herangehensweise. So geht er davon aus, dass bei der
digitalen Fotografie ein zweiteiliges Original vorliege, dass aus der auf
einem Datentriger ibergebenen Datei des Fotos (,scan data CD“) und
dem durch den Kiinstler selbst oder unter seiner Aufsicht ausgefithrten
Abzug besteht.’*® Diese Ansicht bezieht sich jedoch offensichtlich nur
auf den Sonderfall, dass dem Sammler neben dem Papierabzug tatsach-
lich auch ein Datentrager mit der Datei der Fotografie tibergeben wird.>®
Da dies jedoch wohl nicht die iiberwiegende Marktpraxis darstellt,*”®
bleibt unklar, was nach Mosimann das Original sein soll, wenn keine
»scan data CD* ibergeben wird.

Picker, Kunstrecht, 65. Picker hat diese Einschitzung inzwischen offenbar revidiert und
vertritt nunmehr, dass der Abzug und nicht das Negativ das Original sei: Picker, Anti-
quitéten®, 62 f.; Picker, Antiquitaten®, 97.

Platena, Lichtbild, 249 f.

Platena, Lichtbild, 250, 254.

Mosimann, in: Kunst & Recht, 18.

Zu diesem Begriff ausfiihrlich oben bei B.I.1.b)(2)(aa), S. 44.

Mosimann, in: Kunst & Recht, 18.

Mosimann, in: Kunst & Recht, 18.

Mosimann, in: Kunst & Recht, 20.

Vgl. zu dieser Vorgehensweise oben B.L6.e), S. 75.

Vgl. insoweit unten C.IL9.c), S. 149.
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Bullinger stellt (sowohl fiir den analogen®* wie digitalen®? Bereich) vor-
nehmlich auf die subjektiven Vorstellungen des Urhebers und seine
Autorisation von Werkstiicken als Originale ab.””” Dieser Ansicht
scheint sich auch Schliitter>”* weitgehend anzuschlieflen. Aufgrund des-
sen, dass insbesondere das digitale Bild ohne Qualitatsverlust verviel-
faltigt und theoretisch in unbegrenzten Auflagen verbreitet werden
kann, soll die Vorstellung des Urhebers, bestimmten Werkstiicken eine
hervorgehobene Stellung einzurdumen, entscheidend sein.”” Indizien
fur diese subjektiven Vorstellungen soll insbesondere das Vermark-
tungskonzept des Kiinstlers liefern.”’® Die Zugehorigkeit zu einer limi-
tierten Auflage, der hohe technische Standard der Abziige oder die Aus-
wahl bevorzugter Materialien sollen fiir die Originaleigenschaft des
Werkstiickes streiten.””” Notwendige Voraussetzung sollen diese Kriteri-
en aber (wohl) nicht sein. Die Eigenhandigkeit ist fiir Bullinger aus-
driicklich kein Kriterium mehr, sodass nicht nur Handabziige, sondern
auch massenhafte Laborabziige Originale sein kénnen, wenn der Kiinst-
ler sie entsprechend autorisiert hat, das heifit insbesondere, wenn die
Abziige auf seine Weisung hergestellt wurden.””® Auch fiir Bullinger
scheidet ein postumes Original denklogisch aus.>”

Eine mit der Ansicht von Bullinger weitgehend tibereinstimmende Defini-
tion des Originals verwendet auch Jacobs — wenngleich ausdriicklich nur
fur den Bereich der digitalen Fotografie.>® Auch fiur Jacobs kommt nur
der Ausdruck als Original in Betracht. Dieser muss vom Kiinstler in ei-
nem Willensakt (,Ritterschlag“®) zum Original erhoben werden. Exhi-
bition Prints sind erklartermafien keine Originale.*®* Ist beim Verkauf ei-
nes Werks zugleich ein zweites Exemplar als ,Sicherheitsdruck® iiberge-
ben worden, so soll dieses Exemplar nach Jacobs zunachst kein Original
sein. Zum Original wird es erst durch Zerstérung bzw. Rickgabe des

Hierzu insbesondere Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10.

Hierzu insbesondere Bullinger, KUR 2006, 106.

Bullinger, KUR 2006, 106 (111); Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10.
Schliitter, Original, 236 ff.

Bullinger, KUR 2006, 106 (110 f.); Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10.
Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

Letzteres wird bei Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10 wieder etwas relativiert.
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10.

Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

Jacobs, in: FS Samwer, 146 ff.

Jacobs, in: FS Samwer, 147.

Jacobs, in: FS Samwer, 148 f.
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sErstexemplars®>®® Letztlich wird damit konstruktiv die Willenserkla-
rung des Kinstlers beziiglich der Originaleigenschaft des ,Sicherheits-
drucks® zusitzlich unter eine Bedingung (die Vernichtung des anderen
Abzugs) gestellt.

- Dem vergleichsweise grof3ziigigen und vor allem primir aus Sicht des
Kinstlers definierten Originalbegriff von Bullinger sowie Jacobs wider-
spricht in bestimmten Punkten Maaflen’**. MaafSen sieht zwar ebenfalls
eine Grundvoraussetzung der Originaleigenschaft in der Autorisation
durch den Urheber. Sei es, dass er den Abzug eigenhindig angefertigt
hat, sei es, dass die Produktion des Abzugs ,mit seinem Wissen und un-
ter seiner kiinstlerischen Verantwortung“® erfolgte. Zudem soll aber
nach Maaflen auch die Limitierung konstitutiv fiir die Originaleigen-
schaft sein, da — so MaafSen — eine Beschrankung der Auflage unabding-
bare Voraussetzung fiir die Wertschéitzung und Anerkennung eines Ab-
zugs durch den Kunstmarkt sei.’®® Maaflen lisst dabei aber auch nicht
jede beliebige Auflage ausreichen, sondern meint, eine Orientierung sol-
le an den Vorgaben der ,groflen Namen® der Fotokunst erfolgen.’®” In
diesem Zusammenhang verweist er beispielhaft auf den deutschen Foto-
kiinstler Andreas Gursky, dessen Auflagenhohen bei maximal sechs Ex-
emplaren lagen.’®® Im Endeffekt geht Maaflen daher wohl von einstelli-
gen Auflagenhdhen als Voraussetzung fiir die Originaleigenschaft aus.

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass der Originalbegriff in der

Fotografie — wenngleich in einigen Punkten Einigkeit zu bestehen scheint -

de facto ungeklart ist. Als mittlerweile geklart gelten kann lediglich, dass

1. Fotografien durchaus Originale sein konnen. Es kommt in der Folge —
wie schon bei der Druckgrafik — dazu, dass es nicht mehr nur ein (uni-
kales) Original, sondern mehrere Originale desselben Werks geben kann;

2. eine wortwortliche ,Eigenhédndigkeit® durch den Urheber bei der Herstel-
lung der Abziige schon deswegen nicht zu verlangen ist, weil es sich bei
der Fotografie um einen technischen Prozess handelt, der zu einem gewis-

583 Jacobs, in: FS Samwer, 149.

584 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69; Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, Kapitel 4 Rn. 122 f.

585 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69.

586 Maaflen, PROFIFOTO 5/2007, 69; MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, Kapitel 4 Rn. 123.
MaafSen, in: Wandtke/Ohst, Kapitel 5 Rn. 131 verweist in diesem Zusammenhang aufler-
dem auf die Vorgaben der EU-Folgerechtsrichtlinie.

587 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69.; MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/
Rn. 123; MaafSen, in: Wandtke/Ohst, Kapitel 5 Rn. 131.

588 Maafen, in: Wandtke - Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123; Maafen, in: Wandtke/
Ohst, Kapitel 5 Rn. 131.
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sen Grad die Inanspruchnahme von Fachpersonal unabdingbar macht
(dies ist vergleichbar mit der Inanspruchnahme einer Gieflerei im Fall der
Gussplastik). Eine tatsichliche ,Eigenhdndigkeit® zu verlangen hiefle,
eine realititsferne Anforderung zu stellen.”® Es muss ausreichen, dass der
Kinstler die Herstellung der Abziige insoweit iiberwacht®, als dass die
dem Kunstmarkt iibergebenen Werke von ihm fiir gut, d. h. seiner kiinst-
lerischen Intention entsprechend befunden und somit autorisiert wurden.

Offen geblieben sind hingegen folgende Fragen:

1. Ist eine Unterscheidung zwischen analoger und digitaler Fotografie in
Bezug auf den urheberrechtlichen Originalbegriff geboten oder sogar
notwendig?

2. Konnen postume Abziige iiberhaupt als Originale angesehen werden?
Wenn ja, unter welchen (zusitzlichen) Bedingungen?

3. Wie wirkt sich eine limitierte Auflage aus? Ist sie lediglich ein Indiz fiir
die Originaleigenschaft oder (zumindest im Bereich der zeitgendssi-
schen Fotografie) sogar konstitutives Merkmal?

9. Eigener Vorschlag: der europarechtskonforme Originalbegriff in
der Fotokunst

Die dargestellte Meinungsvielfalt zum Originalbegriff spiegelt nicht nur un-
terschiedliche Ansichten, sondern auch eine zeitliche Entwicklung wider.
Zwischen dem von Hamann entwickelten Originalbegriff in der Fotokunst
und Mosimanns Uberlegungen liegen ziemlich exakt 30 Jahre. In diesen Jah-
ren hat sich nicht nur die Wahrnehmung der Fotokunst in der Offentlich-
keit von einem neuen, noch erheblichen Zweifeln ausgesetzten Medium hin
zu einer der kiinstlerischen Ausdrucksformen unserer Zeit gewandelt. Auch
technische Neuerungen haben Finzug gehalten, wobei insbesondere der
Wechsel von der analogen zur digitalen Aufnahmetechnik einen epochalen
Schritt darstellt. Der franzosische Publizist Jean Prouvost hat diese Entwick-
lung treffend zusammengefasst als er sagte: ,In unserem Zeitalter ist die
Fotografie Kénigin. Wir wollen nicht mehr nur wissen, wir miissen sehen.“**°

589 Ehrler, Folgerecht, 166 f.

590 Zitiert nach Wombell, Photonews November 2008, 4; zu diesem ,iconic turn“ und seinen
moglichen Auswirkungen auch auf die Rechtswissenschaften vgl. Boehme-Nefler, Bil-
derrecht. Zu den mdglichen Beitragen des Rechts zu den Bildwissenschaften vgl. auch
Jayme, in: Original und Falschung, 23 ff.
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Es ist daher an der Zeit, einen urheberrechtlichen Originalbegriff fir
den Bereich der zeitgendssischen Fotografie zu entwickeln, der insbeson-
dere dazu imstande ist, auch die nach den bisherigen Definitionsversuchen
offen gebliebenen Fragen zu kliren. Ein besonderes Augenmerk erhalt da-
bei vor allem das Kriterium der Auflagenlimitierung, wie es auch das EU-
Recht fordert.

Hierbei steht eine Erkenntnis im Vordergrund: Der eigentlich selbstver-
standliche Begriff des Originals ist durch die Entwicklung und Anerken-
nung serieller kiinstlerischer Medien unscharf geworden. Das (,eine“ bzw.
yunikale®) Original im herkémmlichen Sinne und wie es von der urspriing-
lichen Regelungssystematik des UrhG vorausgesetzt wurde, existiert in die-
ser eindeutigen Form nicht mehr. Das Original in der zeitgendssischen Foto-
kunst ist ein ,Konstrukt“*'. Dies spricht aber keineswegs dagegen, dass es
von der Rechtsordnung als solches auch anerkannt und dass das von den
Marktteilnehmern entgegengebrachte Vertrauen in die Bestindigkeit des
Konstrukts von der Rechtsordnung geschiitzt werden kann.

Im Einzelnen sind die Voraussetzungen fiir einen zeitgeméafen Original-
begriff in der zeitgendssischen Fotografie:

a) Rezipierbare Erstverkorperung

Der urheberrechtliche Begriff des Originals bezieht sich stets auf das Werk-
stiick,”*? also die real existierende Verkorperung und den menschlichen Sin-
nen unmittelbar zugangliche Manifestation des immateriellen urheberrecht-
lichen Werks. Grundbestandteil der Definition des Originals muss daher
sein, dass es sich bei dem fraglichen Objekt um eine rezipierbare, d. h. den
menschlichen Sinnen zugéngliche Verkérperung handeln muss.

Weiterhin entspricht es der allgemeinen Vorstellung sowie dem natiir-
lichen Sprachverstandnis®* und eigentlichen Wortsinn®*%, dass es sich bei
einem ,Original® nicht um irgendein beliebiges Werkstiick, sondern die
Erstverkorperung des Werks handelt.>® Hierunter ist allgemein das ,Urstiick

591 Mercker, in: Original und Falschung, 70; Mercker, in: Was kostet Kunst?, 34; ebenso Ehrler,
Folgerecht, 153.

592 Fiir alle Bullinger, KUR 2006, 106 (106 f.).

593 Vgl. hierzu auch eine erste Auseinandersetzung mit dem Begriff bei Fackler, Begriff des
Originals, 12 ff.

594 Aus dem Lateinischen: originalis = urspriinglich bzw. origo = Abstammung, Ursprung,
Quelle, Stamm.

595 Vgl. fir die ganz herrschende Ansicht und m. w. N. Katzenberger, in: Schricker/Loewen-
heim, § 26 Rn. 26 sowie im Detail Hamann, Originalbegriff, 42 ff., 112 ff,, 157 f. Anders
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eines Werks zu verstehen, d. h. diejenige reproduktionsfahige Werkverkor-
perung, die das Werk erstmals in vollendeter Weise wiedergibt und nicht
nur ihrerseits Reproduktion, Kopie oder Nachbildung ist.“*> Auch das Krite-
rium der Erstverkorperung ist daher Bestandteil der Originaldefinition und
gilt im Ubrigen sowohl im Bereich der Unikate als auch in dem der seriellen
Medien.”” Die Erstverkérperung ist auch stets auf ein bestimmtes Medium
bezogen, namlich dasjenige, das der Kiinstler fiir das konkrete Werk be-
stimmt hat. So ist der Abdruck eines Geméildes oder einer Fotografie in ei-
nem Katalog ersichtlich nur eine Reproduktion, nicht jedoch das Original.>*®
Dies ldsst sich auch damit begriinden, dass bei der Ubertragung eines Werks
in ein anderes Medium stets ein Teil des Kunstgenusses verloren geht bzw.
sich verandert. Das Werk wird in einer Reproduktion niemals in ,vollende-
ter Weise® wiedergegeben.

Bei den seriellen Medien stellt sich jedoch dann immer noch die proble-
matische Frage, ob alle oder nur bestimmte Werkstiicke (von demselben Ne-
gativ bzw. derselben Platte; d. h. in demselben Medium) als Erstverkirperung
angesehen werden kénnen.*” Diesem Problem kann durch weitere Kriteri-
en®”® Rechnung getragen werden, sodass die Voraussetzung, dass es sich bei
dem fraglichen Werkstiick um eine Erstverkérperung handelt, auch fir die
seriellen Medien und insbesondere die Fotografie Bestand haben kann.

Fir die Frage, was unter einer rezipierbaren Erstverkérperung verstan-
den werden kann, ist erneut streng zwischen dem immateriellen Werk und
dem materiellen Werkstiick zu unterscheiden.

Das immaterielle Werk entsteht unabhéngig von der Entstehung des ers-
ten Werkstiicks im Zeitpunkt seiner erstmaligen Fixierung. Diese Erstfixie-
rung des immateriellen Werks fallt z. B. bei einer Federzeichnung zeitlich
und physisch mit der Schopfung des (unikalen) Werkstiicks zusammen.**!
Bei analoger Fotografie ist die erstmalige Fixierung bereits das belichtete
Negativ, bei der digitalen Fotografie ist es die gespeicherte Datei.®® Diese
Fixierungen ermdglichen zwar noch nicht unmittelbar den vom Kiinstler
angestrebten Werkgenuss, geniigen aber als unzweideutiger Nachweis der

wohl fiir Serienwerke: von Gruben, Entstellungsverbot, 17. Ebenfalls fiir eine ,lockere®
Handhabung des Kriteriums der Erstverkérperung bei der Fotografie: Schliitter, Origi-
nal, 241.

596 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 26 Rn. 13.

597 Vgl. Ehrler, Folgerecht, 157 ff.

598 Vgl. Pfennig, Museen, 41 sowie Schliitter, Original, 211 f.

599 Zur Diskussion Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 26 Rn. 27.

600 Dazu unten C.I1.9.d), S. 150.

601 Vgl. Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69.

602 Siehe oben C.IL.1.b), S. 108.
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Manifestation der personlichen geistigen Schopfung des Urhebers und so-
mit der Beweisfithrung gegeniiber Dritten. Fraglich und umstritten ist, ab
wann von einer rezipierbaren Erstverkorperung als Voraussetzung fir ein
fotografisches Original gesprochen werden kann.

Teilweise wird in diesem Zusammenhang davon ausgegangen, dass
auch die Druckform oder das Negativ bzw. die Datei Erstverkérperungen
seien und daher als ,Vororiginal“®®* analog den urheberrechtlichen Vor-
schriften tiber das Original unterfallen. Dem ist jedenfalls fiir den Bereich
der Fotografie zu widersprechen. Der Begriff des Vororiginals beinhaltet be-
reits sprachlich die Griinde fir die Ablehnung einer analogen Anwendung
der Vorschriften fiir das Original. Ein Vororiginal ist eben kein Original.
Die Normen des UrhG, die den Originalbegriff verwenden, zielen auf die
Regelung von Rechtsverhéltnissen in Bezug auf ein rezeptionsfahiges Werk-
stiick ab. Weder eine Druckplatte, noch das Negativ oder die Datei stellen
ein solches, rezeptionsfahiges Werkstiick dar. Sie sind technische Hilfsmit-
tel bzw. Zwischenstufen auf dem Weg zum Original.*** Dass auch der Ent-
wurf urheberrechtlich geschiitzt sein kann, spricht nicht fiir eine andere
Betrachtung.®® Nicht alles, was urheberrechtlichen Schutz geniefit, ist ein
Original.®*® Sonst miisste das Gesetz auch nicht die Originale einer Sonder-
behandlung unterstellen. Das Gesetz gibt Originalen jedoch zu Recht einen
besonderen Status. Druckplatten und Negative sind jedoch genauso wenig
ein mit dem Original vergleichbares ,Vororiginal“ wie z. B. eine grundierte
Leinwand fiir die Malerei in OL

Zudem verfangen die von Hamann ins Feld gefiihrten Argumente nicht,
die er fiur die Ausweitung des Originalbegriffs auf produktionstechnische
Vorstufen anfithrt. Zunédchst kann der dogmatische Vergleich Hamanns mit
dem Anwartschaftsrecht nicht iiberzeugen. Nach Hamann sollen Negative
als ,Vororiginale” auch deshalb analog den Originalen geschiitzt werden,

603 Hamann, Originalbegriff, 152; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (50 ff.); Ehrler, Folgerecht,
165 f., 183 f.; van Waasen, Urheberrecht und Eigentum, 7. Zumindest missverstdndlich
ist auch die Formulierung bei Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (49 f., 51), wonach
Abziige Vervielfiltigungen ,des Werks ,Druckplatte’ [bzw. bei der Fotografie dann wohl
des Werks ,Negativ‘]“ sein sollen. Ein urheberrechtliches Werk ist jedoch stets imma-
teriell. Es gibt kein Werk ,Druckplatte®. Unentschlossen beziiglich des ,Vororiginals®,
aber letztlich wohl auch Vorstufen als ,Original“ anerkennend: Schliitter, Original, 42 f.,
207 ff., 418.

604 Vgl. Fackler, Begriff des Originals, 34 f.; Katzenberger, Folgerecht, 92.

605 So aber (fiir die Druckgrafik) Schdfer, Rechtsverhiltnisse, 33 f; fiir die hier vertretene
Ansicht vgl. auch Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 26 Rn. 13.

606 Vgl. Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 26 Rn. 13.

607 In diesem Sinne mit einem dhnlichen Vergleich auch Mercker, in: Original und Fal-
schung, 67.
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weil sie dem ,Anwartschaftsrecht auf den Erwerb des Eigentums® vergleich-
bar seien.*%®

Der Vergleich scheitert aber bereits an der ersten von Hamann gezoge-
nen Parallele, ndmlich der, dass es sich bei dem Negativ um die ,Vorstufe
des werdenden Vollrechts® handele.®> Weder das ,Vororiginal® noch das
,Original® sind ein Recht. Es handelt sich um Sachen, an deren tatsachliche
Eigenschaften das Gesetz bestimmte Rechtsfolgen kniipft, jedoch keines-
wegs um Rechte. Schon insofern erscheint es fraglich, ob man die in der
Rechtssphire durchaus handhabbaren Fiktionen z. B. eines ,wesensgleichen
‘10 {iberhaupt auf tatsichliche Fragen iibertragen kann. Letztlich
liegt Hamanns Argumentation mit den Uberlegungen zum Anwartschafts-
recht ein Kontextfehler zugrunde. Die von ihm angedachte Ubertragung
von Uberlegungen, die fiir das Anwartschaftsrecht anerkannt sind, auf die
Frage des urheberrechtlichen Originals verlésst die rein rechtliche Sphéare
und ist daher in keiner Weise zwingend. Ein Gegenstand ist schlicht nicht
die Vorstufe zu einem Recht.

Minus'

Auch Hamanns zweite Argumentationslinie, die einmal ,an einem Ne-
gativ begriindeten urheberschaftlichen Verhiltnisse® konnten nicht mehr
bei der spateren Herstellung des Abzugs erléschen, sondern wiirden sich
sakzessorisch® am Positiv fortsetzen,*"* ist kein Argument fiir die von Ha-
mann angestrebte Analogie. Es fragt sich schon, welche ,urheberschaftli-
chen Verhiltnisse“ am Negativ Hamann meint. Auch hier wird der oben
angesprochene Kontextfehler sichtbar. Zunéachst bestehen ndmlich urhe-
berrechtliche Verbindungen in erster Linie zum immateriellen Werk,*?
welches ohnehin grundsitzlich von jeder konkreten Verkérperung in
Werkstiicken unabhéngig ist und beispielsweise auch bei einer Vernich-
tung sdmtlicher Negative und Abzige bestehen bleiben wiirde.**> Insofern
ist auch nicht klar, welche ,Verhiltnisse“ am Negativ (welches eben nicht
das Werk an sich, sondern hochstens ein Werkstiick ist) sich dann ,akzes-
sorisch® am Positiv fortsetzen sollen. Selbstverstandlich materialisiert sich
in beiden physischen Mitteln (Negativ und Positiv) auf irgendeine Weise das
immaterielle Werk. Dies fithrt jedoch keineswegs dazu, dass das Negativ
zu einer Art ,urheberrechtlichen Vorstufe® fiir das Positiv wird. Noch we-

608 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (50 f.).

609 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (50).

610 Als das teilweise das Anwartschaftsrecht am Eigentum auch bezeichnet wird. Vgl. z. B.
BGHZ 28, 16 (21).

611 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (51).

612 Vgl. Joos, Erschopfungslehre, 52.

613 Vgl. Fackler, Begriff des Originals, 37 ff.
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niger lasst sich hieraus der Schluss ziehen, dass deshalb die urheberrecht-
lichen Regeln zum Original auf Negativ wie Positiv gleichermaflen anzu-
wenden seien.

Als letztes Argument fihrt Hamann an, dass der Schopfer einer Druck-
platte bzw. eines Negatives den Vollstreckungsschutz fiir unveréffentlichte
Werke aus § 114 UrhG geniefien miisse.®** Dagegen spricht jedoch, dass die-
ser Vollstreckungsschutz bei einem ,Vororiginal® gerade nicht notwendig
ist. Der Kunstler soll durch § 114 UrhG vor einer zwangsweisen Veroffentli-
chung eines bislang unveroffentlichten Werks geschiitzt werden.*** Die Ver-
offentlichung des in der Druckplatte fixierten Werks wiirde jedoch zunéchst
dessen Druck bzw. Abzug voraussetzen. Dieser wire (vorgenommen durch
einen Dritten) eine Vervielfaltigungshandlung, die nach § 16 UrhG zunéchst
ausschlie3lich dem Urheber vorbehalten ist. Das bedeutet, wer eine Druck-
platte oder ein Negativ pfindet, ohne auch das Vervielfaltigungsrecht inne
zu haben, pfindet in erster Linie ein graviertes Stiick Metall bzw. ein Stiick
Kunststoff, also wertmaflig ausschliefilich den Materialwert. Mithilfe dieser
Druckplatte bzw. des Negativs einen Abzug anzufertigen, wire eine Urhe-
berrechtsverletzung, die dem Glaubiger ohne eine entsprechende Rechte-
einrdumung nicht gestattet ist.**° Eben deswegen gibt es § 119 UrhG, der ex-
plizit Platten und Negative als Gegenstande seines Anwendungsbereichs
nennt und diese herstellungstechnischen Zwischenstufen einem besonde-
ren Pfandungsschutz unterstellt, um solch wirtschaftlich sinnlose Pfin-
dungen zu verhindern.®” Eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs von
§ 114 UrhG auf die sogenannten ,Vororiginale® ist somit gar nicht notwen-
dig, weil diese schon umfassend vom weiten Anwendungsbereich®® des
§ 119 UrhG geschutzt werden.**’

614 Hamann, Originalbegriff, 153; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (51).

615 Begriindung des Regierungsentwurfs zum UrhG, BT-Drucks. IV/270, S. 27-116 abge-
druckt in UFITA Bd. 45 (1965), 240 (329); Bullinger, KUR 2006, 106 (108).

616 Vgl. Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 119 Rn. 2.

617 Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 114 Rn. 4; so aber auch Hamann, Originalbegriff, 153.

618 Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 119 Rn. 4. Mit wenig iiberzeugenden Argumenten
gegen den Gesetzeswortlaut mochte Schliitter, Original, 209 die Druckstécke schon als
,Originale® iiber §§ 114, 116 UrhG schiitzen.

619 Im Ubrigen stellt sich fiir den Anwendungsbereich des § 114 Abs. 2 Nr. 3 UrhG die Frage,
ob dieser tiberhaupt Lichtbildwerke umfasst, da er eigentlich auf Werke der ,bildenden
Kunst“ beschrinkt ist, und es unklar ist, ob damit nur die in § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
genannten Werke gemeint sind oder auch die Lichtbildwerke (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG)
umfasst sind. Inzwischen sprechen die Entwicklung auf dem Fotomarkt sowie der Ge-
setzeszweck des § 114 UrhG dafiir, auch die Lichtbildwerke als von § 114 Abs. 2 Nr. 3
UrhG erfasst anzusehen. Vgl. ebenso Schulze, in: Dreier/Schulze, § 114 Rn. 16; anders
wohl Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 114 Rn. 7.
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Eine rezeptionsfihige Erstfixierung als Voraussetzung fir das fotografi-
sche Original kann also mangels der Moglichkeit der Rezeption des Werks
in der vom Kinstler intendierten Formgebung weder im Negativ noch in der
Datei, sondern lediglich in einem ausgefithrten, verkehrsfahigen®*® Abzug
(bzw. in den ausgefithrten Abziigen) gesehen werden.**!

Das Kriterium der Erstfixierung setzt zudem voraus, dass es sich bei der
korperlichen Manifestation um einen Vorgang handelt, der so vorher noch
nicht durchgefithrt wurde. Hamann weist insofern zutreffend darauf hin,
dass Erstmaligkeit nicht mit Einmaligkeit verwechselt werden darf.*** Die
Erstmaligkeit ist eine Frage der Prioritat.**® Einer zeitlichen Erstmaligkeit
steht die bei multiplen Werken fehlende Einmaligkeit nicht entgegen. Wah-
rend jedoch Hamann davon ausgeht, dass jedes nach derselben Druckform
bzw. nach demselben Negativ hergestellte Werkstiick gleichermaflen erst-
malig ist und damit ein Original sein kann,*** soll im Rahmen des hier vor-
geschlagenen Originalbegriffs eine zusitzliche Einschrankung tber das
Kriterium der Limitierung erfolgen.**

Nach dem hiesigen Verstandnis kommen als rezipierbare Erstverkorpe-
rungen in der Fotografie daher nur die Abziige, nicht jedoch die Negative
oder Dateien in Betracht. Hieraus folgt jedoch noch nicht notwendig, dass
sdamtliche Abziige, die von demselben Negativ bzw. derselben Datei herge-
stellt werden, ein Original sind.®*® Vielmehr miissen noch weitere Kriterien
erfullt sein, zu denen im Folgenden Stellung bezogen wird.

b) Autorisation durch den Kinstler/Urheber

Statt dem frither verwendeten und vor allem mit anderen Techniken der se-
riellen Kunst in Zusammenhang stehenden Begriff der ,Eigenhandigkeit“®*
sollte in der zeitgendssischen Fotografie der Begriff der ,Autorisation®¢*®
zur Umschreibung der Nihebeziehung zwischen Kiinstler (Urheber) und

620 Vgl. Katzenberger, Folgerecht, 92 am Beispiel der Druckgrafik.

621 Bei der Auseinandersetzung mit der Argumentation Hamanns zum gegenteiligen
Schluss kommt Schliitter, Original, 208 f., 250, 278 ff.

622 Hamann, Originalbegriff, 157.

623 Hamann, Originalbegriff, 157; ebenso Schliitter, Original, 199.

624 Hamann, Originalbegriff, 157 f.; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 ft.).

625 Dazu sogleich unten unter C.IL9.d), S. 150.

626 So aber Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 ff.).

627 Vgl. hierzu die Diskussionen des Begriffs bei Hamann, Originalbegrift, 95 ff.; van Waa-
sen, Urheberrecht und Eigentum, 9 f. sowie Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 246 ff.

628 Vgl. Bullinger, KUR 2006, 106 (109, 111); auch Walter, in: Walter, Folgerechts-RL Art. 2



Il. Das ,Original®im Sinne des UrhG in der Fotokunst =~ 145

Originalwerkstiick verwendet werden. Letztlich ist ein wesentlicher Teil
dessen, was das Original ausmacht und was seine besondere ideelle wie fi-
nanzielle Wertschiatzung begriindet, dass ihm die ,Aura® der ,meisterli-
chen Hand® anhaftet.®” Das Original ist authentisch®*. Diese Eigenschaft
sticht z. B. bei einem Olgemélde evident hervor, wenn es dort Fachleuten
moglich zu sein scheint, anhand einer stilkritischen Analyse teilweise aus
dem Pinselstrich (Duktus) Riickschlisse auf die Urheberschaft zu ziehen.
Bei einem technischen Verfahren wie der Fotografie kann man solche
Riickschliisse nicht ziehen. In den meisten Fallen wird es moglich sein, eine
Fotografie derart neu aufzunehmen, dass zur urspriinglichen Aufnahme
kein Unterschied zu erkennen ist.*** Auch Abziigen von einem Negativ bzw.
einer Datei wird man in der Regel nicht ohne Weiteres ansehen kénnen,
wer sie angefertigt hat, woraus teilweise der Schluss gezogen wurde, dass
sogar nach dem Tode des Kiinstlers hergestellte Abziige noch als Originale
dieses Kuinstlers angesehen werden konnen.*** Walter Benjamin ging sogar
so weit, zu schreiben, dass ,die Frage nach dem echten Abzug [...] keinen
Sinn [hat].“*** Die Frage der ,Authentizitat” und der mit ihr verbundenen
~Aura“ muss daher fiir die Fotografie anders beantwortet werden als z. B.
fir die Malerei.®**

Richtig verstanden bedeutet ,,Authentizitat“ in der Fotokunst zum einen
die Gewissheit, dass der Kunstler den Abzug gepriift und fiir gut befunden
hat.**® Das Ergebnis des technischen Prozesses wurde von ihm fiir mit sei-
nen kiinstlerischen Vorstellungen kongruent erklért, d. h. autorisiert. Gera-
de bei einem technischen Prozess wie der Fotografie, bei der zudem einzelne
Arbeitsschritte Dritten tuberlassen werden, konnen Fehler wie Farbabwei-
chungen oder Beschneidungen auftreten, die der kiinstlerischen Intention

Rn. 5; weiterhin Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 114 Rn. 2 und Gridfin von Briihl, in: FS
Siehr, 308 f.

629 Man kann auch von einem ,Fetischwert” des Originals sprechen, Reicher, in: Original und
Filschung, 63. Vgl. auflerdem auch Dennis/Dennis, Collecting Photographs, 102 ff., 178.

630 Vgl. zu dem Begriff Knaller, Wort aus der Fremde, 10 ff.

631 Vgl. insoweit bei Ullrich, in: Original und Falschung, 93 ff. die Tatsache, dass es offenbar
eine ganze Bewegung gibt, die es sich zum Hobby gemacht hat, Fotografien ihrer Lieb-
lingsfotografen (wie z. B. Andreas Gursky) moglichst authentisch nachzustellen, was
teilweise in beeindruckender Form gelingt.

632 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (55).

633 Benjamin, Kunstwerk, 20.

634 ,Gesetzesnormen, die sich diesen Entwicklungen verschlieflen, verlieren an Sinnge-
halt® Jayme, Wiener Vortrige, 230.

635 In diesem Sinne Badger, Collecting, 64 ff., 67; wohl auch Bullinger, KUR 2006, 106 (109 f.);
Maaflen, PROFIFOTO 5/2007, 69; vgl. auch Knaller, Wort aus der Fremde, 120, 124.
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zuwiderlaufen.®*® Fiir den seriésen Fotokiinstler ist eine personliche Beglei-
tung und Uberpriifung des Herstellungsprozesses und seines Endergebnis-
ses daher eine Selbstverstédndlichkeit.®*’

Die Autorisation umfasst zum anderen aber auch die vom Kiinstler vorge-
nommene, subjektive Bestimmung eines oder mehrerer Werkexemplare als
Original, d. h. als fiir den Kunstmarkt geschaffenes und mit einer besonderen
Exklusivitat versehenes Objekt.®*® Sie ist damit auch Ausdruck seines Ver-
marktungskonzepts®*® und als solche wertbildender Faktor auf dem Fotomarkt.

Die Autorisation des Kiinstlers wird zweckméafligerweise durch das An-

bringen seiner Signatur auf dem Werkstiick oder durch ein vom Kiinstler
unterschriebenes und dem Werkstiick beigefiigtes ,Echtheitszertifikat®
bzw. ,Certificate of Authenticity” dokumentiert.®*° Die Signatur der Abziige
bzw. die Ausstellung eines Zertifikats kann fiir den Bereich der zeitgenossi-
schen Fotografie inzwischen als Marktstandard bezeichnet werden.**
Aus den hier vorgeschlagenen Anforderungen an die Autorisation des Werks
folgt notwendig, dass eine Autorisation nach dem Ableben des Kiinstlers
ausgeschlossen ist. Es kann somit nach der hier vertretenen Auffassung kei-
ne postumen Originale geben.**?

Eventuell ist eine Autorisation durch den Kiinstler sogar schon frither
ausgeschlossen, namlich z.B. dann, wenn der Kiinstler stark erkrankt
(Demenz, Bewusstlosigkeit) und bei objektiver Betrachtung schlicht nicht
mehr in der Lage ist, sich tiber die Giite seiner eigenen Werkstiicke ein
Urteil zu bilden.%*?

636 Fir ein anschauliches Beispiel dieses Vorganges ist eine Szene in Folge 6 der BBC
Four-Dokumentation ,The Genius of Photography“ zu empfehlen, in der gezeigt wird,
wie der US-amerikanische Fotograf Alec Soth im Fotolabor die gerade hergestellten Ab-
zlige iberprift und teilweise sofort wieder vernichten lasst, weil sie seinen kiinstleri-
schen Vorstellungen nicht entsprechen. Interessant in diesem Zusammenhang ist auch
eine Meldung, in welcher berichtet wird, dass Andreas Gursky sich empért tiber den
Verkauf einer seiner Fotografien aus der Sammlung der Deutschen Telekom AG duflerte,
da der Abzug in denkbar schlechtem Zustand sei, weil er ,jahrelang im helle[n] Tages-
licht in der Kantine der Telekom in Leipzig hing®; Photonews 12/13-1/14, 11.

637 Vgl. auch Jacobs, in: FS Samwer, 143, 148.

638 Bullinger, KUR 2006, 106 (111). Zum Beispiel in Abgrenzung zu den oben bei B.I.6.b), S. 71,
erwihnten ,Exhibition Copies®. Zu diesen weiterhin unten bei C.IL10.e), S. 162.

639 Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

640 Vgl. auch Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 62.

641 Vgl. auch Heiting, Photonews Thema 09/2009, 15 sowie oben B.IL3, S. 81.

642 So auch Bullinger, KUR 2006, 106 (111); Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 8; anders
Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (51).

643 Die Entscheidung des OLG Disseldorf, NJW 2014, 3455 (3456) — dazu auch oben Fn. 489 —
legt nahe, dass prozessual in derartigen Konstellationen auch schon der ,Anschein®
einer Autorisation des Kiinstlers ausreichend sein kann.
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In der Autorisation ist ein Realakt®** zu sehen, zu dessen Wirksamkeit
zwar keine Geschaftsfahigkeit, zumindest aber ein ,natiirlicher Handlungs-
wille® vorliegen muss.*** Fiir dessen Vorliegen gentigt die tatsichliche Er-
kenntnis- und Willensfihigkeit des Handelnden im Hinblick auf den von
ihm durch seine Handlung angestrebten Erfolg.*** Mehr kann von der Auto-
risation iibrigens auch deshalb nicht verlangt werden, da der fiir die Entste-
hung eines urheberrechtlichen Schutzes notwendige Schopfungsakt (vgl.
§ 7 UrhG) ebenfalls ein Realakt ist.**” Wiirde man an die Autorisation stren-
gere Anforderungen als an die Schopfung stellen, so konnte man im Einzel-
fall zu dem absurden Ergebnis gelangen, dass z. B. das Gemailde einer ge-
schiftsunfihigen Person zwar urheberrechtlichen Schutz genief3en, jedoch
kein urheberrechtliches Original sein konnte.

Selbst wenn ein theoretisch identischer Abzug bzw. Ausdruck von einer
urspriinglich vom Kiinstler ,autorisierten® Urform (Negativ, Datei) herge-
stellt wird, so kann dies allein nicht fir die Schaffung eines Originals aus-
reichen,**® da Abweichungen keineswegs vollstandig ausgeschlossen sind
und zudem auf diese Weise jede gelungene Reproduktion zum Original
erklart werden konnte. Insbesondere bei der Fotografie gilt, dass sich die
SAnmutung“** der verschiedenen Abziige trotz gleicher Urform stark un-
terscheiden kann.

Beweisfragen im Hinblick auf die Autorisation eines konkreten Werks
sollten, was die fir auflenstehende Dritte schwer zu ermittelnden Umstande
(zum Beispiel, ob der Kiinstler das konkrete Werkstiick tatsichlich vor Au-
gen gehabt hat) angeht, mithilfe einer Beweiserleichterung bzw. rechtlichen
Vermutung der Autorisierung geldst werden: Das Vorliegen einer dem Kiinst-
ler zuzuordnenden Signatur auf der Fotografie selbst bzw. ein ihm zuzuord-
nendes Echtheitszertifikat sollten zun4chst einmal die Vermutung der Auto-
risation in sich tragen.®® Sodann kann die Originaleigenschaft nur noch

644 Zum Realakt grundlegend z. B. Knothe (2012), in: Staudinger, Vorb zu §§ 104-115 Rn. 89 ff.

645 Anderes gilt fir das spéter zu erorternde Limitierungsversprechen. Dieses ist ein
Rechtsgeschift und setzt daher fiir seine Wirksambkeit die Geschéftsfahigkeit des Erkla-
renden voraus. Ausfithrlich unten D.IIL.2, S. 215.

646 Knothe (2012), in: Staudinger, Vorb zu §§ 104-115 Rn. 89.

647 Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 7 Rn. 3 ff.

648 Wohl anders fiir den Bereich der Gussplastik Raue, in: FS Kramer, 656 f., der in der Ver-
wendung des Begriffs des ,Originals® keine juristische, sondern eher eine ,Geschmacks-
frage” sehen will. Explizit anders auch Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 ff.).

649 In diesem Zusammenhang stammt der Begriff von dem Fotografen Axel Hiitte, der ihn
auf dem oben in Fn. 286 erwahnten Symposium der DZ Bank verwendete.

650 In diesem Sinne auch Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann, § 26 Rn. 11 sowie
Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 62.
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dadurch entfallen, dass sich z. B. herausstellt, dass die Signatur oder das
Echtheitszertifikat nicht vom Kiinstler stammen oder das Zertifikat dem fal-
schen Abzug zugeordnet ist. Es 14ge dann an demjenigen, der die Originalei-
genschaft anzweifelt, die notwendigen Beweise zu erbringen, die bei einer
entsprechenden Uberzeugungskraft wiederum dazu fithren konnen, dass die
Autorisierung und damit die Originaleigenschaft des Werks entfallen.

Der Grundgedanke einer solchen Vermutung findet sich ahnlich bereits
im geltenden Recht. § 10 Abs. 1 UrhG statuiert, dass die Urheberkennzeich-
nung (also z.B. die Signatur) auf einem Werkstiick die Vermutung der
Werkurheberschaft zugunsten desjenigen beinhaltet, dem die Urheber-
kennzeichnung zuzuordnen ist. Urheberschaft und Autorisierung sind zwar
nicht dasselbe, weil sich die Urheberschaft auf das Werk bezieht, die Auto-
risierung jedoch auf das konkrete Werkstiick. So geniigt fiir die Vermutung
der Urheberschaft auch, dass der Urheber z. B. eines literarischen Textes erst
in der zweiten Auflage genannt wird. Da es nur ein einziges immaterielles
Werk gibt, von dem alle Drucke Vervielfaltigungsstiicke sind, wirkt auch
eine Nennung in der zweiten Auflage auf dasselbe Werk zuriick und 16st die
rechtliche Vermutung des § 10 Abs. 1 UrhG aus.®®* Anders liegt der Fall bei
der Autorisation. Die Autorisation des einen Exemplars besagt gerade nicht,
dass ein anderes — nicht gekennzeichnetes Werkstiick — ebenfalls autori-
siert sein soll. Vielmehr liegt hier der gegenteilige Schluss nahe, namlich
dass der Kunstler gerade zwischen autorisierten und nicht-autorisierten
Werken differenzieren wollte oder dass es sich bei dem nicht unterschrie-
benen Werkstiick um eines handelt, dass z. B. nach dem Tod des Kiinstlers
von dritter Hand hergestellt wurde. Dennoch liegt insgesamt der Vermu-
tung der Urheberschaft eine dhnliche Situation wie derjenigen der Autori-
sation zugrunde. So ist anzunehmen, dass ein Kinstler, welcher ein Werk
signiert, um seine Urheberschaft zu dokumentieren, mit dieser Handlung
auch kundtun mochte, dass das Werkstiick seinen kiinstlerischen Vorstel-
lungen entspricht (er dieses fiir ,reif“ erachtet) bzw. dass er die Signatur un-
terlassen wiirde, wenn er das Werk fiir misslungen hielte.

Zu ,iiblichen Weisen® der Urheberkennzeichnung (wie sie auch von § 10
Abs. 1 UrhG verlangt werden) gehort nach den oben gemachten rechts-
tatsdchlichen Feststellungen im Bereich der Fotokunst®*
Signatur des Kiinstlers auf der Rickseite des Abzugs (z. B. mit Faserstift).
Eine weitere Moglichkeit ist die Nennung und Signatur des Kiinstlers auf
einem beigefiigten oder aufgebrachten Echtheitszertifikat. Fir die Vermu-

insbesondere die

651 Vgl. A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 10 Rn. 17.
652 B.IL.3,S. 81.
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tung der Autorisation ist jedoch — anders als bei der Vermutung der Urhe-
berschaft des § 10 Abs. 1 UrhG - zu verlangen, dass es sich um eine persén-
liche Kennzeichnungsform handelt, d. h. insbesondere ein eigenhindiges
Handzeichen des Kiinstlers, wodurch z. B. eine ,postmortale Autorisation®
durch Dritte ausgeschlossen oder zumindest erschwert werden kann.

Dem zeitgendssischen Fotokiinstler ist somit zu empfehlen, seine fiir
den Markt bestimmten und von ihm als Originale geschaffenen Abziige zu
signieren oder mit entsprechenden Zertifikaten auszustatten. Eine solche
Praxis kann fiir den Bereich der zeitgendssischen Fotografie inzwischen als
etablierter Marktstandard bezeichnet werden.®® Gleichsam sollte der
Sammler beim Kauf von Fotokunst auf einen solchen ,,Autorisationsbeweis®
bestehen. Dies erkennt z. B. auch die EU-Folgerechtsrichtlinie an, wenn sie
in Bezug auf die Mehrfachoriginale in Art. 2 Abs. 2 feststellt, dass diese ,in
der Regel“ vom Kiinstler nummeriert und signiert sind.

c) Keine Notwendigkeit einer Unterscheidung zwischen analogen
und digitalen Verfahren

Es gehort zu den allgemeinen Erfahrungssétzen, dass neuartige Techniken
zunéchst als etwas scheinbar vollig anderes wahrgenommen werden als
das bisher Dagewesene. Im Laufe der Zeit, mit der hiufig eine Konsolidie-
rung der Erwartungen an die neuen Techniken und eine Gew6hnung im
Umgang mit ihnen eintreten, relativiert sich zumeist dieser Ersteindruck.
So sind (teilweise nach anfanglicher Unsicherheit) letztlich doch die glei-
chen mehr oder weniger unverianderten Regeln des BGB zum Zustandekom-
men eines Kaufvertrags sowohl auf den Kauf an der Theke des Kramers im
Jahre 1900 als auch auf den Kauf an der Supermarktkasse des Jahres 1955
wie auch auf den Kauf im Internet im Jahre 2000 anzuwenden. Letztlich gilt
das Gleiche fiir die Anwendung des Urheberrechts auf den Bereich der digi-
talen Fotografie.

Was die Herstellung von digitalen Fotografien und ihren Werkcharakter
angeht, so scheint inzwischen Einigkeit dahin gehend zu bestehen, dass
digitale Fotografien entweder Lichtbilder im Sinne des UrhG oder zumin-
dest als solche zu behandeln sind.®>* Nichts anderes gilt fiir den Begriff des
Originals. Das gehandelte Gut ist im Falle eines auf digitalem Wege herge-
stellten Fotos mit dem eines Analogabzugs dem Grunde nach identisch. Ge-

653 Oben B.IL3, S. 81; anders wohl noch Heitland, Fotografie, 91 f.
654 Siehe oben C.IL.1.b), S. 108.
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handelt wird das Werkstiick (regelmaflig ein Papierabzug), dem man haufig
auf den ersten Blick nicht einmal ansieht, ob es mithilfe digitaler Techniken
oder auf herkdmmlichem Weg (oder gar durch eine hybriden Herstellungs-
prozess) gewonnen wurde. Da der urheberrechtliche Originalbegriff an das
Werkstiick ankniipft,®®® das Werkstiick jedoch in beiden Fallen de facto
identisch ist, besteht kein Anlass, fiir den Originalbegriff zwischen analo-
ger und digitaler Fotografie zu unterscheiden.®®® Dariiber hinaus ist auch
keine Marktpraxis festzustellen, nach der bei der Wertschétzung von Foto-
kunst zwischen digital oder analog aufgenommenen Fotografien unter-
schieden wiirde.

Die rechtstatsachlichen Umstédnde, die beispielsweise von Mosimann als
Argument fiir einen zweiteiligen Originalbegriff bei digitaler Fotografie
angefiihrt werden (Aushiandigung einer ,scan data CD)*”’, sind zu hinter-
fragen. Die Aushandigung der Fotodatei beim Verkauf der Fotografie stellt
wohl noch nicht die allgemein tibliche Handelspraxis dar. Jedenfalls ist
Fotografen von einer solchen Praxis nachdriicklich abzuraten, da sie auf
diese Weise bei vertragswidrigem oder schlicht fahrldssigem Verhalten des
Sammlers (Hochladen der Datei ins Internet, Kopieren der Datei etc.) die
Kontrolle iber ihre Fotografien verlieren und unzuladssigen Nachdrucken
(,Piraterie”) Tiir und Tor 6ffnen.

Eine Unterscheidung zwischen analoger und digitaler Fotografie ist fur
den Originalbegriff daher im Ergebnis nicht notwendig.®*® Dies ist scharf zu
trennen von einer Unterscheidung zwischen Werken der historischen und
der zeitgendssischen Fotografie,**® die auf jeden Fall bei Ermittlung der Ori-
ginaleigenschaft zu beachten ist.

d) Abzugist Teil einer limitierten Auflage

Im Unterschied zur Mehrzahl der bislang vertretenen Ansichten ist es spa-
testens seit der EU-Folgerechtsrichtlinie geboten, die Limitierung der Aufla-

ge als konstitutives Merkmal der Originaleigenschaft bei seriellen Werken

aufzufassen.®*®

655 Siehe oben C.I1.2, S. 116.

656 Anders Mosimann, in: Kunst & Recht, 20 ff.

657 Vgl. oben C.IL3, S. 133.

658 So auch Bullinger, KUR 2006, 106 (111); Schliitter, Original, 239.

659 Zu diesen Begriffen bereits oben bei B.I, S. 36.

660 So auch MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123; Walter, in: Walter,
Folgerecht-RL Art. 2 Rn. 5; im Prinzip wohl auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114. Vgl.
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Eine Auflagenlimitierung fiir die Originaleigenschaft vorauszusetzen,
entspricht im Ubrigen auch den (bereits vor Erlass der EU-Folgerechtsricht-
linie iblichen) Gepflogenheiten auf dem nicht unbedeutenden franzosi-
schen Kunstmarkt.*** Eine Fotografie darf dort hochstens in einer Auflage
von 30 Stiick produziert werden, um steuerrechtlich noch als Original zu gel-
ten.*® Der Gesetzgeber im Vereinigten Konigreich setzt bei Umsetzung der
EU-Folgerechtsrichtlinie in Art. 4 Abs. 2 der ,Artist’s Resale Right Re-
gulations 2006“ die Limitierung (wenngleich ohne konkrete Obergrenze)
fur die Anwendung des Folgerechts auf ,copies***® oot

Auch der Bundesfinanzhof hat sich - jedoch zum zollrechtlichen
Originalbegriff — in der Form geduflert, dass ,ab einem gewissen Umfang
der Gesamtauflage von in einem Reproduktionsverfahren hergestellten
Skulpturen sich der Originalcharakter eines Werks verfliichtigt“.*** Jedoch
hat es auch der Bundesfinanzhof vermieden, konkrete Maximalzahlen fur
die Auflage vorzugeben. Im entschiedenen Fall, bei dem es um Gussplastik
ging, sah der Bundesfinanzhof bei einer Auflage von 250 Stiick diese Grenze
jedenfalls noch nicht als erreicht an.**® Unmissverstindlich ist jedoch die
Kernaussage des Bundesfinanzhofes, dass eine Auflage jedenfalls nicht

ebenfalls voraus.

zu den Vorgaben der EU-Folgerechtsrichtlinie ausfithrlich oben C.IL5. Schliitter, Origi-
nal, 241 f,, 404 f. lehnt eine konkrete Auflagenbegrenzung ab und ldsst die Tatsache
einer potenziell begrenzten Auflage gentigen, was jedoch das Kriterium der Auflagen-
begrenzung bei ihr im Ergebnis weitgehend irrelevant macht. Gleichzeitig will sie ,bei
sehr hohen Auflagen® untersuchen, ,ob nicht schon Vervielfiltigungsstiicke” vorliegen;
Schlitter, Original, 203.

661 Vgl. Ehrler, Folgerecht, 165; Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 63.

662 Vgl. Steueranweisung des franzosischen Finanzministeriums (instruction fiscale)
Nr. 115 vom 02.07.2003 — 3 C-3-03; auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 34.

663 Dem Begriff ,copy” entspricht in der deutschen Fassung der EU-Folgerechtsrichtlinie
derjenige des ,Exemplars®.

664 Art. 4 Abs. 2 der ,Artist’s Resale Right Regulations 2006” lautet: ,However, a copy of a
work is not to be regarded as a work unless the copy is one of a limited number which
have been made by the author or under his authority.” Offenbar besteht aber noch Kla-
rungsbedarf, was unter einer ,limited number® zu verstehen ist; vgl. Stokes, Art Antiqui-
ty and Law Vol. XI, 2006, 109 (112).

665 BFH, Urteil v. 08.01.2003, VII R 11/02, Rn. 16 = DStRE 2003, 751 (753); zu diesem Urteil
auch Strittmatter/Lorken, ZUM 2010, 155 (159 f.). Ahnlich dem BFH allerdings in anderem
Zusammenhang auch schon Schiefler, UFITA 48/1966 81 (93); Bueb, Veroffentlichungsbe-
griff, 55; vom Dorp, Zustimmung des Urhebers, 68.

666 In dem nicht veroffentlichten Beschluss des BFH v. 09.09.2010, VII B 63/10, Rn. 8 f. scheint
der BFH ebenfalls in Bezug auf Bronzeplastik diese Grenze bei Hinzuziehung von wei-
teren Indizien bei 1.000 Exemplaren als tiberschritten anzusehen.
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beliebig grof3, sondern begrenzt sein muss. Eine Open Edition®*’

weise wiirde dieser Anforderung nicht gerecht.

Aus der Tatsache, dass die urspriinglich im Kommissionsentwurf vorge-
sehene absolute Auflagenbegrenzung auf eine Anzahl von maximal zwolf Ex-
emplaren letztlich nicht umgesetzt wurde, wird teilweise auch geschlossen,
dass den nationalen Gesetzgebern die Aufgabe einer zahlenmafiigen Konkre-
tisierung der Auflagenhohe bei der Umsetzung der Richtlinie zukomme.*®®

Zu Recht hat es jedoch in Deutschland bislang keine Festlegung einer
konkreten Obergrenze gegeben. Dies liegt auch daran, dass der von der
Kommission urspriinglich eingeschlagene Weg, eine fiir alle Kunstgattun-
gen giiltige, allgemeine Obergrenze festzulegen, schlichtweg nicht prakti-
kabel ist.**” Auch wenn inzwischen bei allen seriellen Medien eine Aufla-
genlimitierung ein tibliches Vorgehen darstellt, so bestehen beziiglich der
Auflagenhohe in der Marktpraxis noch immer grofle Unterschiede. So sind
Auflagen von Werken der Grafik tendenziell hoher limitiert (bis zu dreistel-
lig), wahrend Werke der Fotokunst eher niedrig limitiert werden (meistens
maximal zweistellig).*”

Dennoch stellt sich die Frage, ob man bei der Auslegung des Originalbe-
griffs gattungsspezifisch eine Begrenzung der Auflage bis zu einer bestimm-
ten Hohe voraussetzen sollte, wie es MaafSen fiir die Fotografie vorschlagt.®”
Hiergegen spricht jedoch, dass es auch auf dem Markt fiir Fotografie sehr
unterschiedliche Auflagengréfien gibt. Wiirde man sich an den (teilweise
sehr niedrigen) Limitierungen der ,Groflen der Zunft® orientieren, wie Maa-
fen vorschldgt (er nennt als Beispiel die Zahl sechs unter Verweis auf
Andreas Gursky),*’? so wire dies eine krasse Benachteiligung der vielen (fi-
nanziell) weniger erfolgreichen Fotokiinstler. Letzteren ist es nicht moglich,
drei Exemplare fiir einen jeweils sechsstelligen Betrag zu verkaufen. Viel-
mehr konnen sie sich gliicklich schétzen, wenn es ihnen gelingt, mit einer
mittleren zweistelligen Limitierung ihre Werke zu Preisen anbieten zu kon-
nen, mit denen es ihnen méglich ist, sich eine Existenzgrundlage zu sichern.
Diesen Kiinstlern tiber eine strenge Limitierung (die sie notgedrungen tiber-
schreiten miissten, um sich ihren Lebensunterhalt zu verdienen) im Ergeb-

beispiels-

667 Oben B.IL4.d), S. 89.

668 Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114.

669 Im Ergebnis so auch Schliitter, Original, 201 f.

670 In diesem Sinne auch Schliitter, Original, 202.

671 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69; Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/
Rn. 122 f, wobei er als Richtschnur auf die Auflagen der ,Groflen” der Fotokunst ver-
weist; vgl. auch oben C.IL8, S. 133.

672 Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123.
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nis die Originaleigenschaft ihrer Werke und somit z. B. auch noch das Fol-
gerecht an ihren Werken zu entreiflen, widersprache den Grundintentionen
des Folgerechts wie des Urheberrechts iiberhaupt.

Grundsitzlich wire es zwar moglich, eine sehr hohe absolute Zahl
(wohl mindestens im dreistelligen Bereich) anzusetzen. Dann wiirde sich
jedoch die Frage stellen, ob eine solche Zahl, die wohl tiber den Maximal-
zahlen der meisten Auflagen liegen wird, iiberhaupt noch einen regulatori-
schen Zweck haben kann und somit nicht auch wieder entbehrlich ist.

Letztendlich ist eine konkrete Auflagenbegrenzung abzulehnen.®”> Ent-
scheidend fiir die Originaleigenschaft ist lediglich, dass es sich um eine be-
grenzte, also limitierte Auflage handelt. Insofern greift auch die von Ehrler
geduflerte Kritik an der Auflagenbegrenzung zu kurz. Ehrler zahlt namlich
nur Argumente gegen eine absolute Begrenzung der Auflage (d. h. einer
konkret bezeichneten Hochstzahl wie in Frankreich) auf.*”* So fithrt er ins-
besondere an, dass sich die einzelnen Exemplare einer Auflage in ihrer Gite
nicht wesentlich unterschieden®” (was insbesondere bei der Fotografie rich-
tig ist) und zudem regelméfig auch gar nicht in der Produktionsreihenfolge
nummeriert wiirden.”® Letzteres Argument zeigt jedoch schon, dass es bei
der Nummerierung von zeitgendssischen Auflagen (im Gegensatz zur fri-
hen Druckgrafik®”’) auch schon lange nicht mehr darum geht, die Entste-
hungsreihenfolge festzuhalten, sondern lediglich die Zugehorigkeit zu einer
(exklusiven) Auflage zu dokumentieren.

Ehrler setzt sich jedoch nicht mit der Idee auseinander, die an dieser
Stelle vertreten werden soll. Namlich der, dass eine Begrenzung der Auflage
auch ohne Vorgabe einer konkreten Hochstzahl eine sinnvolle und im Inte-
resse des Rechtsverkehrs liegende gesetzgeberische Anforderung sein
kann.*”® Durch eine gesetzlich vorgeschriebene Begrenzung der Auflage
ohne Vorgabe einer Hochstzahl wird die ,limitierte Auflage® als solche zum
entscheidenden Kriterium, unabhangig von ihrer konkreten Ausgestaltung
im Einzelfall. Ruft man sich erneut die im rechtstatsachlichen Teil zur Er-

673 So auch Schliitter, Original, 202 f., 230.

674 Ehrler, Folgerecht, 169 ff. Ebenso Schliitter, Original, 202 f.

675 Ehrler, Folgerecht, 169 f.

676 Ehrler, Folgerecht, 170 unter Verweis auf Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 63.

677 Oben A.IIL S. 25.

678 Zum Zeitpunkt der Erstellung der Studie von Ehrler stand allerdings auch noch nicht
der endgultige Wortlaut der EU-Folgerechtsrichtlinie zur Verfiigung. Ebenso wie Ehr-
ler, aber zum endgultigen Wortlaut Schliitter, Original, 202 ff. Schliitter m6chte die Fest-
legung einer Limitierung letztlich bei der Autorisierung des Kunstwerks durch den
Kiinstler verorten; Schliitter, Original, 204. Im Ergebnis hat die Auflage aber bei ihr nur
noch eine kaufrechtliche Bedeutung; Schliitter, Original, 202 f.
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wartungshaltung des Kunstmarkts geduflerten Beobachtungen®” ins
Gedéachtnis, so zeigt sich, dass die (urheber-)rechtliche Anerkennung der
Auflagenbegrenzung auch eine rechtspolitische Begriindung hat. Auf-
grund der hohen Bedeutung der Auflagenlimitierung, insbesondere im
Bereich der zeitgendssischen Fotokunst, entstehen Verkehrserwartungen,
die von der Rechtsordnung als schiitzenswert anerkannt werden sollten.®*°
Zudem ist es von Vorteil, keine konkrete Auflagenhochstzahl zu verlangen,
da es dem Kunstler bzw. seinen Intermediaren vorbehalten bleibt, die Limi-
tierung der Auflage an den erwarteten Markterfolg bzw. ihre wirtschaftli-
chen Interessen anzupassen. Insofern ist es auch unter ordnungspoliti-
schen Gesichtspunkten richtig, diese Entscheidung den eigentlichen Markt-
teilnehmern zu iberlassen und keinesfalls staatlich zu oktroyieren.
Letztlich muss jeder Kiinstler in der Entscheidung frei sein, ob er sein ,Pro-
dukt” z. B. bei LUMAS einer groflen Zahl von Menschen zugénglich ma-
chen will oder ob er es bei einer kleinen, ,intimen“ Auflage belassen moch-
te (jeweils auch mit den entsprechenden finanziellen Konsequenzen). Will
der Kiinstler dabei ein urheberrechtliches Original schaffen, so muss er im
Zeitpunkt der Produktion der rezipierbaren Erstverkorperung eine Auflage
definieren, das heif3t festlegen, wie viele Werkstiicke maximal produziert
werden diirfen.

Ein letztes Argument, welches hiufig gegen die Bedeutung einer Aufla-
genlimitierung fir die Originaleigenschaft genannt wird, ist, dass eine
Limitierung allein eine ,kiinstliche Raritdt“*®* herbeifithre. Alle Abziige
stammten dennoch von derselben Form (Druckstock, Negativ, Datei) und
lieflen sich in nichts voneinander unterscheiden, was sie alle zu Originalen
mache.®®? Dies ist jedoch eine petitio principii. Gerade die Limitierung der
Auflage bzw. das auf eine bestimmte Quantitit von Werkexemplaren bezo-
gene Exklusivititsversprechen des Kiinstlers hebt diese Werkstiicke schon
ganz offensichtlich von anderen Abziigen derselben Form ab. Dass diese
Entscheidung des Kiinstlers vielleicht willkiirlich erscheint und die Motive
zur Limitierung rein psychologischer Natur®®® sind, ist jedoch keineswegs
ein Grund, sie fiir unbedeutend zu erachten. Vielmehr zeigen die weite Ver-

679 Oben B.L2.b), S. 53.

680 Anders noch Ehrler, Folgerecht, 170 u. a. unter Verweis auf Walter, in: Neues Recht, 113.
Walter widerspricht jedoch nur der niedrigen konkreten Begrenzung des RL-Vorschlags,
macht aber die Begrenztheit der Auflage grundsitzlich ebenfalls zum Kriterium des
Originalbegriffs; vgl. Walter, in: Neues Recht, 100.

681 Goepfert, Haftungsprobleme, 69.

682 Goepfert, Haftungsprobleme, 69; Hamann, Originalbegriff, 192 ff.

683 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56).
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breitung dieser Praxis und ihre Anerkennung durch die Marktteilnehmer,
dass eine limitierte Auflage (jedenfalls fir die zeitgendssische Fotografie)
viel entscheidender ist als z. B. das Kriterium der ,Eigenhédndigkeit®.

Im Ubrigen kann das Kriterium der Auflagenbegrenzung auch aus dem
Zweck des Folgerechts geschlossen werden, welches in besonderem Mafle
mit dem Originalbegriff verbunden ist.®** Das Folgerecht dient dazu, dem
Kiinstler bei Weiterverkdufen des von ihm ,aus der Hand gegebenen® Werk-
exemplars einen Anteil zu sichern. Dieselbe Uberlegung trifft auf denjeni-
gen zu, der eine limitierte Auflage verkauft und sich damit der Moglichkeit
kunftiger Einkiinfte aus dem Werk begibt. Derjenige jedoch, der sein Werk
nicht als Auflagenwerk definiert, hat noch nichts ,,aus der Hand gegeben®.
Er kann weiterhin Werkexemplare herstellen und verkaufen und sich hier-
durch ein Einkommen sichern. Ihm zusatzlich auch ein Folgerecht einzu-
rdumen, wiirde ihn letztlich doppelt begiinstigen.

Statt die Limitierung als Voraussetzung fir den Originalbegriff grund-
satzlich abzulehnen, ist es erfolgversprechender, ihre Bedeutung anzuer-
kennen und die Méglichkeiten zu nutzen, die diese Anerkennung im Hin-
blick auf die Formulierung eines préaziseren Originalbegriffs moglich macht.
Voraussetzung fiir ein Original der zeitgendssischen Fotokunst ist daher,
dass der fragliche Abzug Teil einer limitierten Auflage ist.

10. Konsequenzen fiir die Originaleigenschaft einzelner Abziige
nach dem hier vorgeschlagenen Originalbegriff

Nach der hier vertretenen Auffassung setzt ein urheberrechtliches Original
der zeitgendssischen Fotokunst voraus:

1. Es muss sich um eine rezipierbare Erstverkorperung des Werks handeln.
2. Der konkrete Abzug muss vom Kiinstler autorisiert worden sein.

3. Es muss sich um eine limitierte Auflage handeln.

Eine Unterscheidung zwischen Werken der analogen und digitalen Fotogra-
fie ist im Ubrigen grundsitzlich nicht geboten.

Die praktischen Konsequenzen des hier vorgeschlagenen Originalbe-
griffs sollen im Folgenden exemplarisch dargestellt werden.

684 Vgl. auch Freudenberg, in: BeckOK UrhR, § 26 Rn. 22 f.
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a) Ausgangssituation: erstmalige Produktion eines Werks in
limitierter Auflage

Unproblematisch sind nach dem hier vorgeschlagenen Originalbegriff sol-
che Abziige urheberrechtliche Originale, die erstmalig vom Kiinstler selbst
oder unter seiner Aufsicht (also mit seiner Autorisation) hergestellt wurden
und limitiert worden sind. Allen Abziigen einer solchen Auflage kommt im
Hinblick auf die Originaleigenschaft derselbe Stellenwert zu. Dabei ist es
auch moglich, eine Auflage sozusagen ,auf Vorrat® zu definieren, selbst
wenn sie nicht sofort vollstandig produziert wird. Auf diese Weise kann der
Kiinstler die Herstellungsgeschwindigkeit an die Nachfrage anpassen und
kapitalintensive Vorleistungen vermeiden. Dabei handelt es sich um eine
auf dem Kunstmarkt iibliche und bekannte Praxis.®®® Entscheidend ist ledig-
lich, dass dem Kaufer des ersten Werkstucks bereits klar ist, mit wie vielen
Jkonkurrierenden® Werkstiicken er maximal zu rechnen hat.

Verzichtet der Kuinstler auf die Festlegung einer Auflagenlimitierung, so
handelt es sich de facto um eine Open Edition. Eine Open Edition erfillt je-
doch nicht die Anforderung einer Begrenzung der Auflage.®® Nach dem
hier vertretenen Originalbegriff handelt es sich bei den Abziigen dann auch
nicht um (urheberrechtliche) Originale.

b) Folgen einer nachtraglichen Auflagenerweiterung

Es stellt sich jedoch die Frage, welche Folgen die nachtragliche Herstellung
von Werkexemplaren — insbesondere nach dem Ausverkauf der urspriingli-
chen Auflage — haben kann.

Letztlich fithrt eine Neuauflage immer dazu, dass die Begrenztheit der
urspriinglichen Auflage in Frage gestellt wird. Durch die Anfertigung von
weiteren, iber die Zahl der urspriinglichen Auflage hinausgehenden Abzii-
gen wird die bestehende Auflage ,verletzt“. Werden die zusitzlichen Werk-
stiicke in einer Ausstattung angeboten, die derjenigen der urspriinglichen
Auflage weitestgehend entspricht (also nicht z. B. ein blofler Abdruck der
Fotografie in einem Ausstellungskatalog), so kann man die neuen Exempla-
re mit Recht als ,inflationierende Reprints“®®” bezeichnen. Nur weil bei-
spielsweise die Nummerierung erneut bei ,, 1 beginnt, kann nicht der Werk-

685 Vgl. z. B. AIPAD (Hrsg.), Collecting Photographs, 24.
686 Siehe hierzu oben B.I1.4.d), S. 89.
687 So Florian Mercker, Rechtsanwalt in Miinchen, in einem Gesprach mit dem Verfasser.
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kontext aufgelost werden, innerhalb dessen die neue Auflage erscheint.
Solange sich die neue Auflage auf dasselbe urheberrechtliche (immaterielle)
Werk bezieht und mithin keine Bearbeitung oder Neuschopfung ist, kann
einer solchen ,kommerziellen Nachauflage® nicht die gleiche Bedeutung zu-
kommen wie der urspriinglichen. Anderenfalls wiirde die obligatorische
Bedingung der Limitierung fiir die Originaleigenschaft eine reine Makula-
tur.®®® Durch ,kommerzielle Nachauflagen® dndert der Kiinstler einseitig die
vorher durch die Limitierungsangabe vereinbarten ,Spielregeln®.*

Angesichts dieser Betrachtung zeigt sich eine Besonderheit der Aufla-
genlimitierung, welche sie von anderen Merkmalen, die von Originalen
verlangt werden (wie z. B. der Autorisierung), unterscheidet: die Hohe der
Auflage kann nachtraglich verdndert werden. So ist es technisch regelmaflig
nicht ausgeschlossen,*° dass der Kiinstler auch noch nach Abschluss der ei-
gentlichen Auflage und Herstellung aller vorgesehenen Abziige weitere
Exemplare oder sogar weitere Auflagen desselben Werks herausgibt.®

Es ist daher zunéchst zu priifen, wie sich eine nachtragliche Erhchung
der Auflage bzw. der Druck einer ,Nachauflage® auf die schon bestehende
Auflage im Hinblick auf den urheberrechtlichen Originalbegriff auswirken
kann.

(1) Moglichkeit 1: Eine Nachauflage zerstort insgesamt das ,Konstrukt®
der Limitierung

Man konnte der Ansicht sein, dass bei Herstellung einer Nachauflage die
schon bestehende Limitierung zerstort wird. Mit Wirkung ex nunc oder
sogar ex tunc konnte die urheberrechtliche Originaleigenschaft aller bishe-
rigen Werkstiicke entfallen.

Der Grund fiir diese ,Radikallosung® wire darin zu sehen, dass durch
die Erweiterung der Auflage das Vertrauen in die Begrenztheit der urspriing-
lichen Auflage grundlegend erschiittert wird. Wie kann noch von einer Be-
grenzung die Rede sein, wenn offenbar nach Belieben weitere Werkexemp-
lare geschaffen werden? Wer garantiert, dass die zweite Auflage tatsachlich

688 Vgl. insoweit auch unten D.I1.2.¢)(2), S. 190 sowie D.IL.2.c)(3), S. 191.

689 Uberdies setzt er sich nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht einer vertraglichen
Haftung aus. Ausfithrlich unten D, S. 175 und E, S. 265.

690 Da (siehe oben unter B.I6, S. 69) die Negative bzw. Dateien regelmaflig und mit gutem
Grund nicht vernichtet werden.

691 Vgl. dazu auch den oben unter B.IIL.2, S. 92, geschilderten, realen Fall.
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die letzte gewesen ist und nicht vielmehr der Unbegrenztheit der Auflage Tiir
und Tor geoffnet wurde?

Wiirde die urheberrechtliche Originaleigenschaft der Abziige durch
eine nachtrégliche Verletzung der Auflage zerstort, so miisste auch der Fol-
gerechtsanspruch (§ 26 UrhG) des Kunstlers in Bezug auf diese Werke ent-
fallen, da es sich nicht mehr um Originale im Sinne des § 26 Abs. 1 UrhG
bzw. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 der EU-Folgerechtsrichtlinie handeln wiirde. Diese
Einbufle nicht nur einer rechtlichen, sondern auch einer vermégenswerten
Position konnte einen wesentlichen Anreiz fiir den Urheber bilden, Limitie-
rungen gerade nicht zu verletzen. Die vorgestellte ,Radikallésung® konnte
sich daher mittelbar positiv auf die tatsachliche Verbindlichkeit, d. h. Ach-
tung von Auflagenlimitierungen auswirken.

Gegen eine solche ,Radikallosung” sprechen jedoch die schutzwiirdigen
Interessen der Eigentiimer von Werkexemplaren aus der urspriinglichen
Edition. Wiirde man ihnen im Nachhinein die urheberrechtliche Original-
eigenschaft ihrer Werke nehmen, so wiren sie durch das unseriose Verhal-
ten des Kinstlers (dem sie zuvor vertraut hatten) doppelt geschadigt: Sie
miissten die sehr wahrscheinlich wertverringernde Wirkung der neuen
Abziige auf ihre eigenen Abziige hinnehmen und héatten zudem keine urhe-
berrechtlichen Originale mehr.

Es ist anzunehmen, dass diejenigen, die das Merkmal der Limitierung
nicht als konstitutiv fir den Originalbegriff erachten wollen,**? ihn gerade
aufgrund der hier angedachten, nachtréglichen Veranderbarkeit und damit
latenten Unsicherheit ablehnen.®* Die eigentlich als definitiv und unwan-
delbar verstandene Eigenschaft, ein Original zu sein, konnte durch eine
Erweiterung der Auflage nachtraglich wegfallen. Hierdurch kdme es aufier-
dem zur ,Enttarnung” des Originalbegriffs als ,Konstrukt“®*. Aus gutem
Grund liefe sich daher aus der oben angedachten ,Radikallésung® auch der
Schluss ziehen, dass die Begrenzung der Auflage kein notwendiges Kriteri-
um zur Definition des Originalbegriffs sein diirfe, da die Limitierung aufge-
hoben werden konne und somit nicht geeignet sei, dauerhaft und somit
rechtssicher das Original auszuzeichnen. Diese berechtigte Kritik spricht
jedoch nur gegen die Annahme, dass die Originaleigenschaft durch eine
Verletzung der Auflagenlimitierung nachtrdglich zerstort werden kann. Sie
spricht nicht grundsitzlich gegen die Auflagenlimitierung als Vorausset-
zung fiir die urheberrechtliche Originaleigenschatft.

692 Wie z. B. Ehrler, Folgerecht, 169 f.; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56 f.).

693 Auch wenn dies — soweit ersichtlich — bislang von keinem der Autoren direkt ausge-
sprochen wurde.

694 Mercker, in: Original und Filschung, 70; Mercker, in: Was kostet Kunst?, 34.
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(2) Moglichkeit 2: lediglich Werkstiicke der Nachauflage sind keine urheber-
rechtlichen Originale mehr

Die bessere und richtige Losung besteht darin, aufgrund des oben formu-
lierten Originalbegriffs Folgeauflagen, die tiber die erste Auflage hinausge-
hen, schlicht nicht als ,Originale” im Sinne des Urheberrechts anzuerken-
nen, da es sich bei ihnen nicht mehr um eine Erstverkérperung handelt.
Ihnen fehlt die Eigenschaft, eine Erstverkorperung zu sein, da ja schon eine
abgeschlossene Auflage mit rezipierbaren Erstverkorperungen vorliegt. Mit
Abschluss der ersten Auflage ist somit die Moglichkeit des Urhebers, urhe-
berrechtliche Originale des konkreten Werks herzustellen, erschopft. Diese
Form der Erschépfung passt insofern zu urheberrechtlichen Grundgedan-
ken, als im UrhG auch in anderem Zusammenhang eine besondere Befugnis
des Urhebers (insbesondere das Verbreitungsrecht nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 in
Verbindung mit § 17 UrhG**®) einmalig bzw. begrenzt sein kann und nach
ihrer Nutzung dem ,Erschépfungsgrundsatz® zum Opfer fallt.

Demnach sind Abziige, die nach Abschluss der ersten, begrenzten Auf-
lage hergestellt werden, lediglich ,Werkstiicke ohne Originalcharakter®”
und keine urheberrechtlichen Originale mehr.**®

Wiirde der Kiinstler diese Werkstiicke wie Originale signiert und num-
meriert anbieten, so kann man an die Strafandrohung des § 107 Abs. 1 Nr. 2
UrhG denken, dessen Tatbestand durch eine solche Handlung wohl auch
durch den Urheber selbst zu erfillen ware.*” Aufgrund seiner Beschrin-
kung auf Werke der ,bildenden Kunst® im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
scheitert eine Anwendung des § 107 UrhG aufLichtbildwerke (§ 2 Abs. 1 Nr. 5
UrhG) jedoch an der strafrechtlichen Wortlautgrenze.””® Gleichsam wie im

695 Vgl. hierzu joos, Erschopfungslehre, 37 ff.

696 Vgl. beispielhaft Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 456 ff. zum Erschopfungsgrund-
satz beim Verbreitungsrecht des § 15 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 17 UrhG sowie
generell zur ,Erschopfungslehre® Joos, Erschopfungslehre, 23 ff.; Dustmann, in: Fromm/
Nordemann, § 17 Rn. 24 ff.

697 Diese Terminologie stammt von Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

698 Unscharf bei Schlitter, Original, 203 ff.,, die als ,Zweitauflagen“ wohl sowohl das ,Fer-
tigdrucken® einer bereits teilweise hergestellten Auflage, als auch die Herstellung einer
weiteren Auflage nach Abschluss der urspriinglichen Auflage zu verstehen scheint.

699 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, § 107 Rn. 1; anders Hildebrandt, Strafvorschriften, 195, der
argumentiert, im UrhG miisse der Urheber keine gegen ihn gerichteten Strafvorschrif-
ten erwarten.

700 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 107 Rn. 2; Haf3, in: Schricker/Loewenheim, § 107 Rn. 3; anders
wohl Hildebrandt, Strafvorschriften, 180. Im Ubrigen wird die Vorschrift von Hildebrandt
fir mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar gehalten, weil die Beschrankung der Strafandro-
hung auf Werke der ,bildenden Kunst“ eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung sei,
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Bereich des Folgerechts wire es auch hier dem fortschreitenden Siegeszug
der Fotografie in der Kunstwelt geschuldet, die Norm nicht mehr lediglich
auf die ,bildenden Kiinste® im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG zu begrenzen,
sondern auch auf die Lichtbildwerke zu erweitern. Anders als beim Folge-
recht des § 26 UrhG, bei dem man sich temporédr mit einer Analogiebildung
behelfen konnte,””* muss aufgrund des strafrechtlichen Analogieverbotes
(§ 1 StGB)™? bei § 107 UrhG der Gesetzgeber tatig werden.””* Eine solche ge-
setzgeberische Initiative séhe sich Forderungen der Literatur entgegenge-
setzt, § 107 UrhG solle abgeschafft werden, da er keinen nennenswerten
praktischen Anwendungsbereich habe.”** Zu beachten ist jedoch, dass gera-
de der Fall der Herstellung von unredlichen Auflagenwerken durch den Ur-
heber selbst (sei es in Druckgrafik’® oder Fotografie) ein Anwendungsbe-
reich des § 107 Abs. 1 Nr. 2 UrhG sein konnte, welcher als Vorteil gegeniiber
dem § 263 StGB weder Tauschungs- noch Bereicherungsabsicht verlangt,”
wenngleich diese Tatsache von vielen Autoren marginalisiert wird.”’
Ebenfalls keine urheberrechtlichen Originale sind nachtraglich herge-
stellte Portfolios und andere ,Neuausgaben®, solange es sich um das dasselbe
urheberrechtliche Werk handelt. Dies wiare zum Beispiel der Fall, wenn eine
Sammlung von Motiven eines bestimmten Fotografen als giinstigerer Druck
in einer hohen Auflage nachtraglich noch einmal hergestellt wiirde. Als
Kontrolliberlegung mag dienen, dass auch niemand daran zweifelt, dass es
sich bei den Abbildungen in einem Ausstellungskatalog nicht um Originale
des Kiinstlers handelt. Wird das Portfolio in hochwertigerer Ausstattung

Hildebrandt, Strafvorschriften, 202. Dieses Argument verfingt jedenfalls solange, wie
die Norm nicht auch die (ebenfalls urheberrechtliche Originale hervorbringende) Foto-
grafie ausdriicklich erfasst.

701 Vgl. fur die damalige Ansicht Heitland, Fotografie, 90 f.

702 Zum Analogieverbot umfassend Hassemer/Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen,
§1Rn. 70 ff.

703 Anders wohl nur Hildebrandt, Strafvorschriften, 178 ff., der zur Ausfillung des Begriffes
ybildende Kunst® nicht notwendig auf § 2 Abs. 1 UrhG zuriickgreifen méchte, die Norm
jedoch sowie fiir verfassungswidrig hilt; Hildebrandt, Strafvorschriften, 179.

704 So schon Sieg, Urheberbezeichnung, 194; weiterhin Hildebrandt, Strafvorschriften, 526 f.
m. w. N.; Hildebrandt, in: Wandtke/Bullinger, § 107 Rn. 1.

705 Man denke nur an den Skandal im Rahmen von Dali-Grafik; vgl. Merryman/Elsen/Urice,
Law, Ethics and the Visual Arts, 1039 ff., wobei die Motive bei diesen teilweise nicht
einmal von Dali stammten.

706 Locher, Recht des bildenden Kiinstlers, 196; Katzenberger, GRUR 1982, 715 (719); Loffler,
NJW 1993, 1421 (1429); auch Hapf, in: Schricker/Loewenheim, § 107 Rn. 9.

707 In diesem Sinne auch Locher, Recht des bildenden Kiinstlers, 196, der davon spricht, dass
die ,praktische Bedeutung [der Norm] fiir die Bekdmpfung des Kunstschwindels zu we-
nig erkannt® sei. Vgl. als Bestitigung dieser Analyse z. B. Hildebrandt, in: Wandtke/
Bullinger, § 107 Rn. 1; Ruttke/Scharringhausen, in: Fromm/Nordemann, § 107 Rn. 2.
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angeboten (wie z. B. als Lithografie) so kann grundsatzlich nichts anderes
gelten, es sei denn, die dafiir unter Umstanden notwendigen Bearbeitungen
an den Ausgangsmotiven hitten den Gehalt einer eigenen geistigen Schop-
fung, sodass es sich um eine Bearbeitung im Sinne von §§ 3, 23 UrhG han-
deln wiirde. Wiirde ein Fotokiinstler z. B. eine eigene Fotografie durch Ol-
malerei neu umsetzen, so miisste man in diesem Gemailde wohl mindestens
eine Bearbeitung (§ 3 UrhG), wenn nicht sogar ein neues urheberrechtliches
Werk sehen. Von diesem neuen Werk bzw. von der Bearbeitung’®® wire das
Olgemilde das (in diesem Fall unikale) Original, welches jedoch losgelost
von dem Original des urspriinglichen Werks ist, das als Vorlage diente.

c) ,Auflagenerweiterungen” bei formatbezogenen Limitierungen

Wie ist die Situation zu losen, in der vom Kunstler mehrere Teilauflagen in
verschiedenen Formaten (formatbezogene Limitierung™’) angeboten wer-
den? Auch hier hat grundsatzlich das Gleiche zu gelten. Wer von einem
Werk, das bereits in einer abgeschlossenen Auflage vorliegt, weitere Abziige
anfertigt, kann dies nicht machen, ohne dass das Merkmal der Begrenztheit
der Auflage hierdurch berithrt wiirde. Solange sich die Nachauflage daher
auf dasselbe urheberrechtliche Werk bezieht, kann sie — auch wenn sie in ei-
nem anderen Format erscheint - kein urheberrechtliches Original mehr sein.

Etwas nur scheinbar anderes gilt jedoch in dem Fall, in dem ein Urheber
von Anfang an™° zwei Teilauflagen herstellt. Ein typisches Beispiel ist die
gleichzeitige, erstmalige Herstellung bzw. Veroffentlichung von zwei Teil-
auflagen in unterschiedlichen Formaten. Hier handelt es sich bei beiden Auf-
lagen um eine rezipierbare Erstverkorperung. Eine juristische Sekunde®
zwischen den Auflagen gibt es nicht und muss es auch nicht geben. Entschei-
dend ist, dass auch die Kéufererwartung den Tatbestand der Doppelauflage
materiell wie ideell ,einpreisen kann. Da es fiir den Originalcharakter kei-
nen Unterschied macht, ob ein Werk in einer Auflage von zehn oder zwanzig
Exemplaren hergestellt wird (solange es nur limitiert ist), ist es auch un-

708 Auch eine Bearbeitung (§ 3 UrhG) kann ihr eigenes Original haben, vgl. Spautz, in:
Mohring/Nicolini, § 26 Rn. 7; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 26 Rn. 13.

709 Oben B.IL4.b), S. 86.

710 In dieser Unterscheidung muss wohl auch der wesentliche Unterschied zu der von
Schliitter, Original, 203 ff., 240 f. vertretenen Ansicht gesehen werden. Wihrend Schliit-
ter denselben technischen Ursprung der Neuauflage betont und deshalb ihr den Origi-
nalcharakter nicht absprechen kann, soll hier der entscheidende Schwerpunkt auf die
willentliche Festlegung der Auflage durch den Kiinstler bei der erstmaligen Fixierung
des Werkes gelegt werden.
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erheblich, ob von zwanzig Exemplaren drei in einem Grof3format und sieb-
zehn in einem Kleinformat angeboten werden. Entscheidend ist, dass im Mo-
ment der Erstverkorperung die Gesamtzahl aller (Teil-)Auflagen, d. h. die Ge-
samtauflage auf eine absolute Zahl begrenzt ist. Nach Ausschopfung dieser
Zahl erlischt die Moglichkeit, Originale dieses konkreten Werks zu schaffen.

d) Ersatzabzilge fir beschadigte Originalabziige

Auch als Ersatz fiir beschiadigte Abziige geschaffene Nachabziige sind urhe-
berrechtliche Originale, solange die oben™ formulierten Voraussetzungen
fir Originale eingehalten sind. Eine zusatzliche Voraussetzung ist, dass der
alte Abzug restlos zerstort wird.”*” Hierdurch wird ein Platz innerhalb der
limitierten Auflage frei (die Situation ist derjenigen vergleichbar, wo eine
bereits festgelegte Auflage noch nicht vollstindig produziert und somit un-
ausgeschopft ist).””* Der neue Abzug muss die Nummerierung des alten Ab-
zugs ibernehmen.”** Ein Hinweis darauf, dass es sich um einen Neuabzug
handelt, ist aus konservatorischen Interessen sinnvoll,”** sollte jedoch nicht
als zwingend erachtet werden.

e) ,Artist’s Prints® und ,Exhibition Prints®

Grundsitzlich moglich ist auch die Herstellung von Artist’s Prints und
Exhibition Prints. Fiir die Artist’s Prints”*¢ gilt, dass sie sich eigentlich nicht

711 CIL9, S. 138.

712 Den alten Abzug lediglich dem Kunstmarkt zu entziehen, ohne ihn zu vernichten, in-
dem er zum ,Exhibition Print umgewidmet wird (wie in einem dem Autor bekannten
Fall), ist grundsétzlich ebenfalls denkbar. Die zukiinftige Marktentwicklung wird zei-
gen, ob eine derartige Praxis vom Markt akzeptiert wird. In dem erwahnten Fall handel-
te es sich jedoch um einen speziell gelagerten Einzelfall. Insbesondere ist dort weiterhin
vereinbart worden, dass (alter) ,Exhibition Print“ und neuer Ersatzabzug nicht getrennt
verkauft bzw. weitergegeben werden diirfen.

713 Vgl. oben C.I1.10.a), S. 156.

714 Hierzu aus rechtstatsichlicher Sicht oben B.L6.c), S. 73. Zuletzt Bauschke, FAZ v.
22.08.2015, 15.

715 Da der Herstellungszeitpunkt auch Riickschliisse auf verwendete Materialien oder Che-
mikalien zuldsst, kann die Kenntnis um den genauen Produktionszeitpunkt bei einer
spateren Restaurierung (z. B. nach dem Tod des Kiinstlers) wichtig werden. Diesen As-
pekt vernachléssigt Jacobs, in: FS Samwer, 149. Vgl. allgemein zur Praxis der Kennzeich-
nung von Ersatzabziigen auch Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15.

716 Vgl. zu dem Begriff oben B.IL.2, S. 79.
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wesentlich von den anderen Exemplaren einer Auflage unterscheiden. Auch
ihre Zahl muss daher von Anfang festgelegt und eindeutig mitgeteilt wer-
den bzw. ihre Zahl darf zumindest nicht den durch die Marktkonventionen
gesetzten Rahmen sprengen.’”” Auch die Artist’s Prints haben dann den
gleichen Originalstatus wie die anderen Abziige der Edition. Genauso gilt
aber, dass nachtraglich hergestellte Artist’s Prints nicht mehr als urheber-
rechtliche Originale angesehen werden koénnen, wenn sie tiber die ur-
spriinglich kommunizierte Auflagenhohe hinausgehen.

Exhibition Prints’*® sind eine Moglichkeit, Fotografien in Ausstellungen
zuganglich zu machen, ohne dass hierfiir die dauerhafte Zerstérung des
kiinstlerischen (Euvres hingenommen werden miisste. Die bei Exhibition
Prints in Kauf genommene Zerstérung bzw. Beschadigung der Abziige
durch eigentlich ,unsachgemifle“ (aber fiir den Kunstgenuss vorteilhafte)
Prasentation, ist ein Grund, warum Exhibition Prints teilweise nach Ende
der Ausstellung vernichtet werden. Aufgrund der bei einer Ausstellung erlit-
tenen Qualitatseinbuflen sind Exhibition Prints eigentlich keine fiir den
Kunsthandel interessanten Objekte mehr.””” Der Kinstler sollte aber zur
Sicherheit auch auf die Anbringung einer Signatur verzichten bzw. sicher-
stellen, dass die Abziige als Exhibition Prints eindeutig erkennbar sind.
Nach all dem sind die Exhibition Prints niemals Originale im urheberrecht-
lichen Sinn.”°

f) Schlussfolgerungen fir die Kunstmarktpraxis

Eine wichtige Voraussetzung fiir das weitere Gedeihen des internationalen
Markts fir Fotokunst ist das transparente und serigse Verhalten der Markt-
teilnehmer. Dies kann unter Umsténden auch durch eine gesetzgeberische
Initiative geférdert werden.”” Ein ,Einpreisen® der Gesamtauflage durch

717 Hierzu oben bei B.I1.2, S. 79.

718 Vgl. zu dem Begriff oben B.L6.b), S. 71.

719 Vielleicht beruht auf diesem Aspekt die ansonsten wohl nicht ohne Weiteres giiltige
Aussage Jacobs, ,Exhibition Prints“ hitten auf dem Kunstmarkt ,keinerlei Wert®; Jacobs,
in: FS Samwer, 149.

720 In diesem Sinne wohl auch Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/
Rn. 123.

721 In den USA haben verschiedene Staaten Gesetze erlassen, die fiir die notwendige Trans-
parenz beim Verkauf von Auflagenwerken sorgen sollen. Regelméflig werden hier dem
Verkaufer Informationspflichten z. B. iiber die Auflagenhéhe des verkauften Kunstwerks
auferlegt, deren Erfullung er dokumentieren muss, wenn er sich vor Riickabwicklungs-
bzw. Schadensersatzanspriichen schiitzen moéchte. Vgl. hierzu Merryman/Elsen/Urice,
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den Markt ist namlich nur moéglich, wenn die Gesamtauflage durch den An-
bietenden, d. h. den Kinstler kommuniziert wird. Eine wiinschenswerte
und seriése Marktpraxis wire es daher, wenn auf Auflagenwerken zukiinf-
tig die Anzahl der Gesamtauflage (d. h. einschliellich aller Formate und
Ausstattungen) genannt wiirde.”*

Durch das Erfordernis der Auflagenlimitierung erhalt der Originalbe-
griff im Bereich der seriellen Medien wieder diejenige Verlasslichkeit, die er
im Bereich der unikalen Kiinste stets hatte. Im Zeitpunkt der Veroffentli-
chung des Werks steht fiir alle Beteiligten fest, wie viele und welche Origi-
nale es geben wird, selbst wenn sie erst zeitlich versetzt auf den Markt
gelangen. Auch ein ,Portfolio kann dann ein Original sein, wenn es im
Hinblick auf seine Auflage die besagten Anforderungen erfiillt und somit
insbesondere sein Umfang, Inhalt und die Limitierung zeitgleich mit dem
Herausgeben der ersten Abziige festgelegt werden.

Jederzeit moglich ist die Produktion eines (z. B. im Offsetverfahren ge-
druckten) Fotobuchs mit einer Werkschau des Kiinstlers, da hier eine deut-
liche qualitative Abgrenzung zu den eigentlichen Werken vorliegt und ein
Fotobuch daher schon grundsétzlich weder ein urheberrechtliches Origi-
nal der Fotografie noch eine echte Konkurrenz zu den Abziigen der Auflage
sein kann.

Es zeigt sich an dieser Stelle, dass der vorgeschlagene Originalbegriff
nicht nur systematischen Erwiagungen des Urheberrechts geniigt, sondern
auch als Beitrag zu einer verantwortungsvollen und seriésen Auflagepraxis
begriffen werden kann. Letztlich ist es sowohl eine kiinstlerische wie unter-
nehmerische Entscheidung, auf wie viele Exemplare ein Werk der Foto-
kunst limitiert werden soll. Die Freiheit, diese Entscheidung zu treffen, soll
und muss beim Urheber, d. h. beim Kiinstler verbleiben.”” Ihm obliegt, ob es
sich bei den Verkorperungen seines Werks um ein preiswertes Massenpro-
dukt, ein exklusives Sammlerstiick oder etwas in dem weiten Bereich zwi-
schen diesen moglichen Polen handelt. Da diese Entscheidung jedoch eine
unbestrittene Auswirkung auf die Wertschatzung hat, die dem Kunstwerk
von Sammler- und d. h. eben auch Kduferseite entgegengebracht wird, ent-
spricht es der Fairness, wenn die Kaufentscheidung auf Basis eines Informa-

Law, Ethics and the Visual Arts, 1040, 1049 ff. sowie Hobart, Art & The Law, Vol. 7 No. 3,
1983, 261 fI.

722 Diese Forderung erhebt im Prinzip bereits Badger, Collecting, 74 f.; vgl. auch Finkel,
Fotogeschichte 105/2007, 59 (60).

723 So auch schon Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 239, wenngleich dort ebenfalls noch nicht
die Méglichkeit erkannt wird, die Auflagenbegrenzung an sich und nicht eine konkrete,
zahlenmifige Begrenzung zum entscheidenden Kriterium zu erheben.
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tionsstandes getroffen wird, der vom Urheber bzw. Rechteinhaber spater
nicht mehr einseitig zu Ungunsten des urspriinglichen Kéufers manipuliert
werden kann.”**

Letztlich wére zu tberlegen, ob ein derartig gefasster Originalbegriff
nicht auch fiir das Steuer- und Zollrecht eine sinnvolle Losung darstellen
konnte,”” wenngleich das Bediirfnis fiir einen solchen Begriff nicht mehr in

gleichem Maf3e wie frither besteht.”

lll. Exkurs: Das Verhaltnis der Begriffe ,,Original“ und
wervielfaltigungsstiick

Es wurde bereits erwéahnt, dass das UrhG den Begriff des ,Originals® haufig
in Verbindung mit dem Begriff des ,Vervielfaltigungsstiicks” verwendet.”*’
Hierbei ist in einigen Fallen eine konkrete Zuordnung des Werkstiicks zu
einer der beiden Kategorien entbehrlich, da sich die jeweilige Regelung auf
Originale und Vervielfaltigungsstiicke bezieht (z. B. die §§ 17 Abs. 1, 18, 25
UrhG). In anderen Féllen (z. B. §§ 26, 107 Abs. 1 UrhG) ist die Unterscheidung
zwischen Originalen und Vervielfaltigungsstiicken jedoch entscheidend fiir
den Anwendungsbereich der jeweiligen Norm.

Wie so haufig fillt die Unterscheidung von Original und Vervielfalti-
gungsstiick in vielen Fillen leicht bzw. ist offensichtlich: Ein Olgemilde,
welches nicht nach einem anderen Kunstwerk geschaffen wurde, ist ein
Original. Seine Abbildung in einem Katalog hingegen ist eine Vervielfalti-
gung.””® Im Bereich der seriellen Medien wird diese Unterscheidung je-
doch zunehmend schwierig. Zwar gibt es auch eindeutige Konstellationen.
So ist der Abdruck einer Druckgrafik in einem Ausstellungskatalog (wie
in jedem Fall, in dem das urspriingliche Medium verlassen wird, ohne
dass eine Bearbeitung im Sinne des § 3 UrhG vorliegt) jedenfalls kein Ori-

724 Der hierdurch gewonnene Interessenausgleich im Rahmen des urheberrechtlichen Ori-
ginalbegriffs macht die Definition daher auch geeignet, zur Ausfiillung diesbeziiglicher
vertraglicher Abreden herangezogen zu werden (beispielsweise im Kaufrecht in Zusam-
menhang mit dem Sachmangelbegriff im Sinne des § 434 Abs. 1 BGB); vgl. dazu auch
unten E.II1.1.a)(5), S. 282.

725 Fiir einen dhnlichen Begriff des Originals im Steuerrecht (jedoch mit Begrenzung der
Limitierung auf 30 Exemplare) werben Strittmatter/Lérken, ZUM 2010, 155 (164) unter
Verweis auf Anhang IX Teil A der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November
2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABL. L 347, 1.

726 Dazu oben Fn. 386.

727 CIL3,S. 116.

728 Bullinger, Kunstwerkfilschung, 27 f.; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 8.
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ginal, sondern héchstens ein Vervielfaltigungsstiick. Wo aber hort bei
Druckgrafik oder Fotografie, solange das urspriingliche Medium nicht
verlassen wird, das Original auf und beginnt das Vervielfaltigungsstiick?
Gibt es hier tiberhaupt noch eine sinnvolle Unterscheidung zwischen den
Begriffen?

Fiir die Klarung dieser Frage ist entscheidend, in welchem Verhaltnis die
Begriffe zueinander stehen, was sich insbesondere aus der gesetzgeberi-
schen Zwecksetzung ergeben muss.”” Uber das Verhiltnis der Begriffe zu-
einander herrscht jedoch in der Rechtswissenschaft Uneinigkeit. Gleich-
zeitig wirkt sich die zugrunde gelegte Definition des Originals auch auf die-
jenige des Vervielfaltigungsstiicks aus. Dies jedenfalls, solange man die
Begriffe als Antipoden auffasst. Im Zusammenhang mit dem hier vor-
geschlagenen europarechtskonformen Originalbegriff, der als genereller
Originalbegriff fiir die zeitgendssische Fotografie im UrhG vorgeschlagen
wird, ist daher ein kurzer Exkurs zum Verhaltnis der Begriffe angebracht.

1. Diskussionsstand zum Verhaltnis der Begriffe ,,Original® und
sVervielfaltigungsstiick“ nach dem UrhG

Mehrheitlich wird offenbar davon ausgegangen, dass das Gesetz zwischen
Originalen auf der einen und Vervielfaltigungsstiicken auf der anderen
Seite im Sinne eines Gegensatzpaares unterscheide.””® Nach von Gamm en-
det ,der Begriff des Originals beim Beginn einer Vervielfdltigung nach § 16
UrhG®“* Anders formuliert sind Vervielfaltigungsstiicke nach dieser An-
sicht stets nur ,,Kopien® von Originalen.”*

Letztlich scheint auch dieser von vielen Autoren aus dem Gesetz tiber-
nommenen Dichotomie von Original und Vervielfiltigungsstiick die nicht
mehr zeitgeméfle Ausgangsposition zugrunde zu liegen, wonach es ein ein-
ziges Original gibt und alle weiteren Werkverkérperungen notwendig Ver-

729 So auch Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 6 Rn. 21.

730 So ausdriicklich Hamann, Originalbegriff, 3; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (48); Schack,
Urheberrecht, Rn. 34; Schack, Kunst und Recht, Rn. 22, 25, 28; Schneider-Brodtmann, Fol-
gerecht, 78; vgl. aber auch Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 26 Rn. 25; Loewen-
heim, in: Schricker/Loewenheim, § 16 Rn. 1; Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann,
§ 26 Rn. 9. Zuletzt sich dieser Meinung anschlieend: Schliitter, Original, 41 f.

731 von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 26 Rn. 5.

732 Jedenfalls dort, wo ein Original existiert. Von z. B. der erstmaligen Darbietung eines
Musikstiicks existiert kein Original(-werkstiick). Dennoch wire die Niederschrift in
Form von Noten eine Vervielfaltigung, vgl. von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 114 Rn. 4;
Rudolph, in: BeckOK UrhR, § 114 Rn. 6.
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vielfaltigungen sind.”** Diesem Verstandnis entsprechen auch noch die alte-
ren und inzwischen kaum noch vertretenen Ansichten, wonach in der Gra-
fik bzw. der Fotografie der Druckstock und das Negativ das Original,
samtliche Abziige jedoch Vervielfiltigungsstiicke sein sollen.”** Erkennt
man aber fiir die seriellen Medien an, dass es durchaus mehrere Originale
geben kann,” so kann eine strenge Beibehaltung der Dichotomie von Ori-
ginal und Vervielfaltigungsstiicken zu Problemen fithren.

So wirft Bullinger die Frage auf, ob der Urheber, der eine exklusive Ver-
vielfaltigungslizenz z. B. an einen Verlag vergeben hat, weiterhin ,Originale®
herstellen darf.”** Ginge man tatsichlich davon aus, dass das Vervielfalti-
gungsrecht nur Vervielfiltigungsstiicke und damit ausschliefllich ,Nicht-Ori-
ginale® umfasst, so miisste dem Urheber die Produktion von ,Originalen®
weiterhin moéglich sein.

Ahlberg fuhrt als Beispiel § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG an, der das ,Erscheinen”
eines Werks davon abhéngig macht, dass ,Vervielfiltigungsstiicke des
Werks nach ihrer Herstellung in geniigender Anzahl der Offentlichkeit an-
geboten oder in Verkehr gebracht worden sind®. Es sei — so Ahlberg — nicht
nachvollziehbar, warum die Reproduktion eines Olgemaildes, nicht jedoch
das Olgemilde selbst in der Lage sein sollte, das ,Erscheinen” des Werks
nach der Legaldefinition in § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG auszulésen. Dies sei aber
das Ergebnis, wenn man an der strengen Dichotomie von Original und
Vervielfaltigungsstiick festhalten wolle.”” Ahlberg will daher unter den
Begrift des Vervielfaltigungsstiicks (jedenfalls im Rahmen von § 6 Abs. 2
UrhG) nicht nur auch Mehrfachoriginale, sondern selbst unikale Originale
fassen.”®

Die Definition des Vervielfaltigungsstiicks, wie sie die Gesetzesbegriin-
dung vorsieht und wie sie von Rechtsprechung und Literatur auch immer
noch wiedergegeben wird, lasst dieses von Bullinger und Ahlberg favorisierte
und von der wohl h. M. abweichende, umfassendere Verstindnis des Ver-
vielfaltigungsstiicks zu. Nach dieser Definition soll eine Vervielfdltigung
sein: ,die Herstellung jeder [Hervorhebung durch den Verf] Art und Zahl
von Vervielfaltigungsstiicken des Werks, d. h. kérperlichen Festlegungen
[eines Werks], die geeignet sind, das Werk den menschlichen Sinnen auf

733 Vgl. oben C.IL.3, S. 116.

734 So z. B. fuir die Grafik von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 26 Rn. 5 und fiir die Fotografie
Platena, Lichtbild, 248; vgl. auch oben C.IL8, S. 133.

735 So die inzwischen herrschende Meinung; vgl. oben C.IL.4, S. 118.

736 Bullinger, KUR 2006, 106 (109).

737 Ahlberg, in: M6hring/Nicolini, § 6 Rn. 21.

738 Ahlberg, in: M6hring/Nicolini, § 6 Rn. 21.
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irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen®’*

Diese Definition erfasst bei unbefangener Betrachtung nicht nur Kopien
von Originalen, sondern insbesondere bei Mehrfachoriginalen auch die
Originale selbst.

Daher wird fiir das Verhéltnis des Vervielfaltigungsstiicks zum Original
entgegen der oben dargestellten, wohl herrschenden Ansicht ebenfalls ver-
treten, dass auch Originale Vervielfaltigungsstiicke seien, wenngleich von ei-
ner besonderen, sie von anderen Vervielfaltigungsstiicken abhebenden Qua-
lit4t.”® Durch eine solche Auslegung ergeben sich beziiglich der ,nur-Verviel-
faltigungsstiicke” keine Anderungen. Jedoch wird der Anwendungsbereich
z. B. von § 16 UrhG auch auf die (Mehrfach-)Originale erweitert.

2. Konsequenzen fiir den Streit nach dem hier vorgeschlagenen
Originalbegriff

Es stellt sich die Frage, wie sich der hier vertretene Originalbegriff fiir den
Bereich der zeitgendssischen Fotografie auf den dargestellten Streit aus-
wirkt.

Das Problem, dass sich durch eine strenge Beibehaltung der Dichotomie
von Original und Vervielfaltigungsstiick im Bereich der seriellen Medien
ergibt, hingt insbesondere damit zusammen, dass der Originalbegriff nach
den meisten herkémmlichen Auffassungen™* viel zu weit ist und in der Fol-
ge fast alle Werkstiicke (solange sie in demselben Medium ausgefithrt wer-
den) als Originale angesehen werden konnten.”** Nach den meisten der bis-
her vertretenen Ansichten gibt es kein ,hartes” Kriterium, durch welches
die Mehrfachoriginale begrenzt und somit trennscharf von den Vervielfal-
tigungsstiicken unterschieden werden kénnen.”?

Dies ist jedoch anders, wenn man den in dieser Untersuchung entwickel-
ten Originalbegriff zugrunde legt. Aufgrund des Erfordernisses der limitier-
ten Auflage ist der Bereich der Originale von vorneherein quantitativ abge-
grenzt. Wenn der Kinstler eine neue Fotografie abzieht und die Gesamt-

739 Begriindung des Regierungsentwurfs zum UrhG, BT-Drucks. IV/270, S. 27-116 abge-
druckt in UFITA Bd. 45 (1965), 240 (262).

740 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 6 Rn. 21; van Waasen, Urheberrecht und Eigentum, 8 f;
Bullinger, KUR 2006, 106 (109).

741 Jedenfalls derjenigen, die fiir die seriellen Medien tiberhaupt Originale zulassen.

742 So z. B. bei Zugrundelegung der Ansichten von Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 ff.).

743 In diesem Sinne fiir den Bereich der Druckgrafik Merryman/Elsen/Urice, Law, Ethics and
the Visual Arts, 1037.
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auflage dabei auf 20 Stiick limitiert, steht fest, dass es zwanzig Originale
und dartber hinaus ,nur® Vervielfaltigungsstiicke (d. h. Werkexemplare
ohne Originalcharakter) geben wird. Der Bereich der Originale ist in die-
sem Zeitpunkt bereits unveridnderlich festgelegt.

Das von Bullinger aufgeworfene Problem 16st sich nach der hier vertrete-
nen Definition des Originals wie folgt: Eine exklusive Vervielfaltigungs-
lizenz schliefit die Produktion von Originalen durch den Urheber tatsach-
lich nicht aus. Im Ubrigen kénnte der Verlag selbst niemals Originale pro-
duzieren, da diese Moglichkeit nur dem Urheber gegeben ist. Jedoch weif3
nach dem hier vertretenen Originalbegriff derjenige, der die exklusive Ver-
vielfaltigungslizenz erwirbt, im Zeitpunkt des Erwerbs genau, mit wie vie-
len Originalen er noch zu rechnen hat, weil die Auflagenhéhe ja bereits fest-
gelegt sein muss. Der Lizenznehmer kann diese Information beim Lizenzer-
werb einpreisen. Nach Ausschopfung der Gesamtauflage wiren weitere —
auch die vom Urheber selbst hergestellten - Werkstiicke keine Originale
mehr, sondern Vervielfaltigungsstiicke. Diese diirfte der Urheber bei Verga-
be einer exklusiven Lizenz dann tatsdchlich nicht mehr herstellen. Dieses
Ergebnis ist auch unter Beriicksichtigung der Interessen des Urhebers fair.

Das von Ahlberg zitierte Beispiel hingegen spricht nicht zwingend fir
die Ausdehnung des Begriffs des Vervielfaltigungsstiicks. Vielmehr liegt
das Problem auch hier in dem offensichtlich unvollstandigen, weil nur von
unikalen Originalen ausgehenden Wortlaut von § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG.** Geht
man jedoch — wie das UrhG - davon aus, dass es immer nur ein einziges
Original gibt, so scheidet das Inverkehrbringen einer ,geniigenden Anzahl®
von Originalen von vornherein aus. Diese heutzutage nicht mehr zeitgema-
e Betrachtungsweise des Gesetzes muss bis zu einer Korrektur des Wort-
lauts™ im Wege einer entsprechenden Auslegung geldst werden, nach der
auch das Inverkehrbringen von Mehrfachoriginalen in ausreichender Zahl
zum Erscheinen eines Werks fithren kann.”¢

Zusammenfassend ist festzustellen, dass es unter dem in der vorliegenden
Arbeit vertretenen Originalbegriff auch leichter fallt, die vom Gesetz schein-
bar vorausgesetzte und von der h. M. wohl immer noch vertretene Dichotomie
von Vervielfaltigungsstiick und Original auch bei den seriellen Medien bei-
zubehalten. Gedanklich kénnte man dann die Gesamtauflage auch als ,Ge-

744 Vgl. auch oben unter C.IL3, S. 116.

745 Bueb schligt insoweit die Verwendung des Begriffs ,Werkstiicke® vor; Bueb, Veroffent-
lichungsbegriff, 156. Der tibrigen Wortwahl des UrhG besser entsprechen wiirde wohl
die Formulierung ,Originale oder Vervielfiltigungsstiicke®.

746 Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 6 Rn. 33; Marquardt, in: Wandtke/Bullinger,
§ 6 Rn. 26.
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samtoriginal® begreifen, auf dessen ,Einzeloriginale® das UrhG mit seinen
Vorschriften, die ,,das Original® betreffen, sinngemaf zu beziehen ist.

Besser wire es allerdings, die durch den Wortlaut nur scheinbar ,aufge-
zwungene” Dichotomie zugunsten einer gelungeneren Systematik aufzuge-
ben und zukiinftig Originale als durch den Urheber besonders ausgezeich-
nete Vervielfaltigungsstiicke zu begreifen.

IV. Ausblick: Uberlegungen zu einem urheberrechtlichen Original-
begriff der historischen Fotografie

Nach den oben zu den rechtstatsachlichen Umstanden der Fotokunst ge-
machten Ausfithrungen, stellt sich die Frage, ob an dieser Stelle auch ein
Originalbegriff fur die historische Fotografie vorgeschlagen werden kann.
Klar ist, dass die fur die zeitgendssische Fotografie vorgeschlagene Definition
nicht ohne Weiteres iibernommen werden darf. Aufgrund dessen, dass Wer-
ke der historischen Fotografie normalerweise nicht in limitierten Auflagen
produziert wurden, wiare es verfehlt, in diesem Bereich eine Auflagen-
limitierung als Voraussetzung fiir die Originaleigenschaft zu verlangen.

Bereits oben wurde jedoch auf die strukturelle Ahnlichkeit von limitier-
ten Auflagen mit dem im Bereich der historischen Fotografie nachtraglich
eingefithrten Begriffs des Vintage hingewiesen.”*” Da auch der Begriff des
Vintage das Ziel verfolgt, einen quantitativ abgegrenzten ,Kernbestand®
von herausgehobenen Werkexemplaren zu definieren, liegt es nahe, bei der
historischen Fotografie nur diese Vintage Prints als urheberrechtliche Ori-
ginale aufzufassen.”® Problematisch gestaltet sich hierbei allein die Tatsa-
che, dass der Begriff des Vintage nicht einheitlich definiert wird. Insbeson-
dere im Hinblick darauf, wie lange nach Herstellung des Negativs noch Vin-
tages produziert werden konnen, ist nur langsam eine einheitliche
Begriffsbildung am Markt zu beobachten.”*” Zudem setzt die korrekte An-
wendung des Vintage-Begriffs stets voraus, dass das Datum der Herstellung
des Negativs sowie das Datum der Herstellung des Abzugs bekannt sind.
Teilweise lasst sich hier durch Werkstoffanalysen (insbesondere des Fotopa-
piers) ein terminus post quem definieren.””® Dennoch bleibt der Begriff des
Vintage im Gegensatz zur Auflagenlimitierung mit einer relativ hohen Un-
schiarfe behaftet.

747 B.L.1.b), S. 43 und B.IV, S. 96.

748 So wohl prinzipiell auch Mosimann, in: Kunst & Recht, 17 ff.
749 Oben B.L1b), S. 43.

750 Vgl. Messier, Photonews Thema 10/2008, 5.
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Zum gegenwirtigen Zeitpunkt erscheint die Anerkennung der Vintage
Prints als urheberrechtliche Originale aber trotz der genannten Probleme
als vorzugswiirdige Losung; dies insbesondere mangels eines anderen, ge-
eigneten Unterscheidungskriteriums. Zudem ist der Begriff des Vintage
(wenngleich in Teilen unscharf) am Markt etabliert. Die zukiinftige Ent-
wicklung und die hoffentlich zunehmende Konkretisierung des Begriffs
sollten daher weiter beobachtet werden.

V. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse dieses
Kapitels

Der Begriff des ,Originals® ist sowohl aus kunsttheoretischer wie juristi-
scher Sicht umstritten. Im rechtlichen Bereich wird zudem noch zwischen
einem urheberrechtlichen, einem steuer- bzw. zollrechtlichen sowie einem ge-
wahrleistungsrechtlichen (bzw. vertraglichen) Originalbegriff unterschieden.
In der vorliegenden Arbeit wird fiir einen neuen urheberrechtlichen Origi-
nalbegriff geworben, der gleichzeitig als ,iberwdlbender” Originalbegriff
Ausgangsbasis fiir die anderen Originalbegriffe sein konnte.”*

Die fir die vorliegende Untersuchung in Frage kommenden Fotografien
sind als Lichtbildwerke im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG urheberrechtlich
geschiitzt und konnen somit grundsatzlich Originale im Sinne des UrhG
sein. Durch das Urheberrecht geschiitzt wird das immaterielle Werk. Dieses
ist bereits im Negativ bzw. bei der digitalen Fotografie in der gespeicherten
Datei verkorpert und somit schutzfahig. Wird fiir das Territorium der Bun-
desrepublik Deutschland in Rechtsstreitigkeiten um Lichtbildwerke vor
deutschen Gerichten urheberrechtlicher Schutz begehrt, so ist das deutsche
UrhG auf den Sachverhalt anwendbar.

Es fehlen gerichtliche Urteile, die sich dezidiert mit dem urheberrechtli-
chen Originalbegriff auseinandersetzen. In der Literatur wird der Original-
begriff im Bereich der seriellen Medien haufig unter Verweis auf die An-
schauungen der Kunstmarktpraxis beantwortet. Die Tatsache, dass der
Bundesverband des deutschen Kunst- und Antiquitdtenhandels statt des
umstrittenen Begriffs des Originals den Begriff der ,Sammelwiirdigkeit® zu
etablieren versucht, zeigt, dass allein ein Verweis auf die Kunstmarktpraxis
fiir die Rechtsanwendung nicht ausreichend ist. Da alle bislang in der juris-
tischen Literatur fiir die Fotografie vorgeschlagenen Originalbegriffe Defi-

751 In diesem Sinne auch schon Hamann, Originalbegriff, 200 ff.
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zite aufweisen, wird in der vorliegenden Untersuchung ein eigener Origi-
nalbegriff entwickelt.

Nach der hier vertretenen Ansicht muss sich die Definition des urheber-
rechtlichen Originals an den Mindestvoraussetzungen der EU-Folgerechts-
richtlinie ausrichten. Der infolgedessen entwickelte Originalbegriff setzt
fir ein Original der zeitgendssischen Fotokunst voraus, dass es sich um eine
rezipierbare Erstverkorperung handelt, die vom Urheber/Kiinstler autori-
siert und die in einer limitierten Auflage geschaffen wurde. Negative und
Dateien sind noch keine urheberrechtlichen Originale, da die vom Kiinstler
erstrebte Formgestaltung in ihnen noch nicht vollumfinglich rezipierbar
ist. Mangels einer Autorisation durch den Kiinstler kann es auch keine
~postumen” (d. h. nach dem Ableben des Kiinstlers geschaffenen) Originale
geben. Eine Unterscheidung zwischen analoger und digitaler Fotografie ist
im Hinblick auf den Originalbegriff nicht geboten, solange das gehandelte
yProdukt” ein Papierabzug (oder einem solchen vergleichbar) ist. Der urhe-
berrechtliche Originalbegriff kniipft an das Werkstiick an. Das Werkstiick
ist jedoch in beiden Fillen de facto identisch.

Das im hier vertretenen Originalbegriff neu eingefiihrte Kriterium der
Auflagenlimitierung erfordert, dass der Kiinstler bei der ersten Herstellung
von Abziigen die Gesamtauflage bezogen auf das urheberrechtliche Werk
festlegen muss. Er kann dabei durchaus Abziige in verschiedenen Formaten
anfertigen, soweit er sich insgesamt auf eine Hochstzahl von Abziigen fest-
legt. Im Gegensatz zu bisher vertretenen Ansichten und der teilweisen Pra-
xis im Ausland wird nicht eine konkrete zahlenméaflige Obergrenze fiir Auf-
lagen verlangt, sodass die Entscheidung iiber die konkrete Auflagenhdhe
beim Kiinstler verbleibt. Fertigt der Kiinstler nach dem Ausschopfen der von
ihm zuvor festgelegten Gesamtauflage weitere Abziige an, so kdnnen diese
nicht mehr als urheberrechtliche Originale angesehen werden. Fiir diese
zusétzlichen Exemplare wiirde somit z. B. kein Folgerechtsanspruch nach
§ 26 Abs. 1 UrhG bestehen.

In einem Exkurs wurden die Implikationen des hier vertretenen Origi-
nalbegriffs auf das umstrittene Verhéltnis der vom UrhG verwendeten Be-
griffe Original und Vervielfaltigungsstiick beleuchtet. Durch den hier vor-
geschlagenen Originalbegriff eroffnet sich eine neue Moglichkeit, den Streit
zumindest teilweise zu 16sen. Da durch das Kriterium der Auflagenlimitie-
rung auch bei seriellen Medien die Originale einen quantitativ fest umrisse-
nen Kreis ausmachen, kann die Grenze zu Vervielfaltigungsstiicken klarer
gezogen werden. Hierdurch lasst sich die von der h. M. vertretene Dichoto-
mie von Original und Vervielfaltigungsstiick weiter aufrechterhalten. Die
Gesamtauflage kann bei einer solchen Betrachtung gedanklich auch als
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~Gesamtoriginal® aufgefasst werden, auf das die urheberrechtlichen Vor-
schriften das ,Original® betreffend sinngemil angewendet werden kénnen.

Im Rahmen dieser Uberlegungen zum urheberrechtlichen Original-
begriff ist auch die Tatsache zutage getreten, dass der Wortlaut des UrhG im
Hinblick auf das Phdnomen der ,Mehrfachoriginale® sowie aufgrund der
gewachsenen Bedeutung der kiinstlerischen Fotografie durch den Gesetzge-
ber behutsam angepasst werden sollte. Zum einen sollte der Begriff des Ori-
ginals nicht mehr singularisch verwendet werden. In den meisten Fallen
bedeutet dies, dass der Begriff mit dem unbestimmten Artikel Verwendung
finden sollte, um insbesondere im Zusammenhang mit dem Begriff der Ver-
vielfaltigungsstiicke die Moglichkeit einer Mehrzahl von Originalen nicht
schon sprachlich auszuschlieen. Zudem sollte die (nebenstrafrechtliche)
Norm des § 107 UrhG die gegenwartige Rechtswirklichkeit aufgreifen und
nicht auf Werke der ,bildenden Kiinste” im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
beschrankt sein, sondern ausdriicklich auch die Lichtbildwerke umfassen.

§ 6 Abs. 2 S. 1 UrhG ist ebenfalls bis zu einer Korrektur des Wortlauts
durch den Gesetzgeber so auszulegen, dass auch das Inverkehrbringen von
Mehrfachoriginalen in ausreichender Zahl zum Erscheinen eines Werks
fithren kann.

Der in diesem Kapitel entwickelte Begriff des Originals kann jedoch nur
fir den Bereich der zeitgendssischen Fotokunst Geltung beanspruchen. Die
in Kapitel 2 begriindete Differenzierung zwischen historischer und zeitge-
noéssischer Fotokunst verlangt, die besonderen Umstande der beiden Berei-
che zu beachten. Dies heifit unter anderem, dass die Auflagenlimitierung
bei der zeitgendssischen Fotokunst hochste Bedeutung hat, wahrend sie in
der historischen Fotografie praktisch nicht existiert. Das Kriterium der Auf-
lagenlimitierung kann daher von Exemplaren der historischen Fotografie
nicht verlangt werden. Ebenfalls in Kapitel 2 wurde jedoch festgestellt, dass
der Begriff des Vintage in der historischen Fotografie eine dhnliche Funkti-
on wie die Auflagenlimitierung bei der zeitgendssischen Fotografie erfiillt.
Es erscheint daher zum gegenwartigen Zeitpunkt sinnvoll, im Bereich der
historischen Fotografie nur Vintages als urheberrechtliche Originale anzu-
erkennen, wenngleich die weitere Entwicklung und Konkretisierung des
Begriffs durch den Kunstmarkt beobachtet werden muss.
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Nachdem in den vorangegangenen Teilen der Arbeit aus rechtstatsachlicher
Sicht einerseits die Bedeutung und praktische Ausformung von limitierten
Auflagen bei Werken der zeitgendssischen Fotokunst dargestellt und ande-
rerseits die Relevanz der Auflagenlimitierung fiir den urheberrechtlichen
Originalbegriff begriindet wurde, soll nun die Frage beantwortet werden, in
welcher Form der Auflagenlimitierung eine zivilrechtliche Verbindlichkeit
zukommen kann.

Zwei grundsatzliche Fallkonstellationen lassen sich insoweit unter-
scheiden: Zum einen ist es moglich, dass bereits im Zeitpunkt des Erwerbs
durch den Sammler die Limitierungsangabe nicht hilt, was sie verspricht,
da uber die angegebene Stiickzahl hinaus konkurrierende Werkexemplare
produziert worden sind. Denkbar sind hierbei wiederum verschiedene Gra-
de von mangelnder Seriositat. Extrem ware der Fall, dass derjenige, der eine
limitierte Auflage anbietet, ohne jegliche Riicksicht auf die Auflagenangabe
zusitzliche Exemplare bereits produziert und das ,Auflagenversprechen®
somit von Anfang an vollstandig ignoriert hatte. Auf dem Kunstmarkt ist
ein solches Verhalten jedoch eher nicht zu erwarten. Moglich ist aber auch,
dass die Auflagenangabe mit der tatsdchlichen Anzahl der existierenden
Werkexemplare deshalb nicht tibereinstimmt, weil zum Beispiel iiber die
genannte Auflagenhohe hinaus Artist’s Prints produziert wurden. Dieser -
auf dem Kunstmarkt recht haufige Fall - ist differenziert zu betrachten.
Insoweit spielt die Auslegung der Limitierungsangabe unter Beriicksichti-
gung des Empfiangerhorizonts sowie der Verkehrssitte eine entscheidende
Rolle bei der Beantwortung der Frage, ob es sich hierbei tatsachlich um eine
JVerletzung® der Auflagenlimitierung handelt oder ob das Vorgehen noch
von der althergebrachten Tradition der Herstellung von Artist’s Prints ge-
deckt ist.

Zudem stellt sich die Frage, welche rechtlichen Anspriiche ein Sammler
hat, wenn sich die Auflagenhohe (die im Zeitpunkt des Kaufs korrekt war)
nachtréglich (und d. h. unter Umstédnden erst viele Jahre oder gar Jahrzehn-
te spater) dndert. Im Kern lautet die Frage, ob jemand, der (vielleicht auch
unter dem Gesichtspunkt, eine Geldanlage zu tatigen’?) fiir eine hohe Sum-
me eine in einer limitierten Auflage erschienene Fotografie eines (berithm-

752 Zu denken ist z. B. an die zahlreichen Investmentfonds, die in Kunst investieren; vgl. die
Ubersicht bei Horowitz, Art of the Deal, Appendix C.
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ten) Fotografen erwirbt, in seinem Vertrauen in die Verbindlichkeit der Auf-
lagenbegrenzung rechtlich geschiitzt wird.

Der Ausgangspunkt bei der Beantwortung dieser Fragen ist die Limitie-
rungsangabe, die vom Kinstler auf dem einzelnen Werkexemplar ange-
bracht wurde. Es wird zu zeigen sein, dass der schriftliche Kommunika-
tionsakt, mit dem der Kiinstler Dritte von seiner Auflagenlimitierung in
Kenntnis setzt, rechtliche Bedeutung hat. Diese rechtliche Bedeutung kann
sich innerhalb des Zivilrechts wiederum selbstindig oder z. B. im Zusam-
menspiel mit dem Kaufrecht’® auswirken. Die tiber der Frage nach der
rechtlichen Verbindlichkeit der Limitierung schwebende Uberlegung aus
Sicht der Praxis lautet, ob der Sammler - d. h. Eigentiimer - einer limitier-
ten Fotografie aus der Limitierungsangabe einen juristisch durchsetzbaren
Anspruch auf Einhaltung der Limitierung gegeniiber dem Kiinstler erhalt
oder zumindest auf andere Weise eine Kompensation erlangen kann, wenn
spater uiber die urspriingliche Auflagenhohe hinaus zusitzliche Werkexem-
plare hergestellt werden.”>*

Leitend soll bei der Untersuchung die folgende Uberlegung sein: Eine
limitierte Auflage besteht prinzipiell aus zwei Komponenten. Zum einen be-
steht sie aus einer faktischen Komponente, womit die Tatsache beschrieben
werden soll, dass der Kiinstler z. B. eine bestimmte Fotografie eben nur in
einer festgelegten Hohe abzieht und danach die Herstellung von weiteren
Abziigen unterlasst bzw. dafiir sorgt, dass die Gesamtzahl der existierenden
Abziige niemals eine bestimmte Menge tiberschreitet.””> Zum anderen gibt
es eine deklaratorische Komponente: Die Auflagenlimitierung bleibt nicht
lediglich ein auf das Innere des Kiinstlers bezogener Vorgang oder ein Ge-
genstand seiner persoénlichen ,Buchhaltung®, sondern wird von diesem
durch eine entsprechende Bezeichnung bzw. Markierung auf dem einzelnen
Abzug oder auf einem Zertifikat nach aulen und damit der Offentlichkeit
kenntlich gemacht.”® Fiir die im Rahmen dieser Arbeit diskutierten Aufla-
genlimitierungen ist eine solche ,Veréffentlichung® der Limitierungsent-
scheidung durch den Kiinstler charakteristisch. Prinzipiell kénnen die fak-
tische und die deklaratorische Komponente einer Auflagenlimitierung auch
unabhéngig voneinander gedacht werden: Der Kunstler konnte seine Werke

753 Dazu ausfiithrlich unten bei E, S. 265.

754 Vgl. insoweit insbesondere den oben bei B.IIL.2, S. 92, geschilderten Rechtsstreit Sobel v.
Eggleston.

755 Zu denken ist an die Vernichtung von Abziigen, wenn z. B. Ersatzabziige fiir beschéddigte
Exemplare geschaffen wurden; vgl. oben B.L6.c), S. 73.

756 Vgl. zur allgemein tiblichen Praxis oben B.IL3, S. 81.
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gewissermaflen ,stillschweigend® limitieren,””” genauso wie die ,Veroffent-

lichung® der Limitierung ihn zunéchst nicht daran hindert, tatsachlich wei-
tere Werkexemplare herzustellen.””® Entscheidend ist aber insoweit, dass
Limitierungen, insbesondere im Bereich der zeitgenossischen Fotokunst,
stets mit der erwahnten deklaratorischen Mafinahme verbunden sind und
sie dadurch auch fiir andere Personen als den Kiinstler bedeutsam werden
(z. B. als Grundlage einer Kaufentscheidung). Bereits hierdurch werden sie
zumindest potenziell auch rechtlich erheblich.

Eine zivilrechtliche Bindungswirkung der Limitierungsangabe ware
insbesondere dann zu bejahen, wenn durch die Limitierungsangabe ein
schuldrechtliches Rechtsverhiltnis begriindet wiirde. Hierfiir ist zunéchst
zu untersuchen, ob in der Limitierungsangabe auf einer Fotografie eine auf
Abschluss eines solchen ,Limitierungsvertrags® gerichtete Willenserkla-
rung des Kiinstlers gesehen werden kann oder ob es sich lediglich um eine
Erklarung im auflerrechtlichen Bereich handelt, welche unverbindlich
wire. Kann die Limitierungsangabe als Willenserkldrung aufgefasst wer-
den, so ist in einem zweiten Schritt zu klaren, wie dieses Vertragsangebot
durch den Sammler bzw. weitere Kaufer auf dem Sekundérmarkt angenom-
men werden kann. AnschlieBend wird auch noch zu fragen sein, was mit
dem Limitierungsversprechen des Kiinstlers nach dessen Tod passiert, das
heifit insbesondere, ob auch seine Rechtsnachfolger daran gebunden sein
konnen. In einem letzten Schritt ist dann fir den Fall einer Auflageniiber-
schreitung der konkrete Anspruchsinhalt eines solchen Vertrags, welcher
als Unterlassungsvertrag eingeordnet werden konnte, zu ermitteln.

I. Internationalprivatrechtliche Grundlagen

Aus Sicht des Internationalen Privatrechts gelten die folgenden Ausfithrun-
gen gemafd Artt. 4 Abs. 2, 20 Rom I-VO jedenfalls fiir solche Fille, in denen
der Kiinstler seinen gewohnlichen Aufenthalt (Art. 19 Abs. 1 Rom I-VO)™’ in
der Bundesrepublik Deutschland hat. In einem Vertragsverhéltnis, welches
den Kiinstler im Hinblick auf die limitierte Auflage zu einem Tun oder

757 So wie beispielsweise bei Biichern (Druckwerken), welche auch in ,Auflagen® hergestellt
werden, deren Gesamtzahl aber haufig nicht ausgewiesen wird.

758 Letzteres gilt in der Fotografie in den allermeisten Féllen. Anders nur, wenn das Negativ
nach Abzug der Auflage vernichtet wiirde. Vgl. zu den damit verbundenen Problemen
B.L6, S. 69.

759 Zu diesem Begriff ausfiihrlich z. B. bei Spickhoff, in BeckOK BGB, VO (EG) 593/2008 Art
19 Rn. 4 f. sowie Lorenz in BeckOK BGB, EGBGB Art. 5 Rn. 13 f.
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Unterlassen verpflichtet, hatte er namlich die charakteristische Leistung
(Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO) zu erbringen. Auf die Frage nach dem Zustande-
kommen eines solchen Vertrags wire nach Art. 10 Abs. 1 Rom I-VO eben-
falls grundsatzlich das Recht der Bundesrepublik Deutschland anzuwen-
den, sofern der gewohnliche Aufenthalt des Kiinstlers sich dort befindet.

Il. Die Limitierungsangabe als Angebot des Kiinstlers auf
Abschluss eines Unterlassungsvertrags (,,Limitierungs-
vertrags“) gegeniiber dem Kaufer der Fotografie

Eine schuldrechtliche Verpflichtung des Kiinstlers gegeniiber dem Sammler
setzt grundsatzlich den Abschluss eines Vertrags (vgl. § 311 Abs. 1 BGB) vo-
raus.”*’ Ein Vertrag kommt durch ein entsprechendes Angebot, welches der
anderen Partei zugeht (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB), sowie dessen Annahme’* zu-
stande.”*® Angebot und Annahme sind Willenserklarungen.”®

Da der Kiinstler die Limitierung durch eine entsprechende Angabe nach
auflen (d. h. fir Dritte) zur Kenntnis bringt, ist fiir die hier aufgeworfene
Frage einer zivilrechtlichen Verbindlichkeit des Limitierungsversprechens
zunéchst zu priifen, ob in dem Bruch, der auf dem Abzug oder dem Echt-
heitszertifikat angegeben ist’**, eine Willenserklarung im Sinne des BGB und
damit ein Angebot auf Abschluss eines Limitierungsvertrags mit dem Kéu-
fer der Fotografie gesehen werden kann. Wiirde es sich bei den Angaben zur
Auflagenhdhe nicht um Willenserklarungen handeln, so schieden auch ein
darauf beruhender Vertragsschluss und aus diesem flieflende zivilrechtliche
Anspriiche notwendig aus.

760 Vgl. Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 90.

761 Grundsatzlich handelt es sich auch bei der Annahme um eine empfangsbediirftige Wil-
lenserklarung, welche erst durch Zugang (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB) wirksam wird. Insofern
ist hier jedoch auch § 151 S. 1 BGB zu beachten, welcher den Zugang der Annahmeer-
klarung im Ausnahmefall entbehrlich macht. Ausfiithrlich hierzu unten bei D.III.2.

762 Zum Vertragsschluss vgl. z. B. Bork, BGB AT, Rn. 700 ff.

763 Bork, BGB AT, Rn. 703, 738; Faust, BGB AT, § 3 Rn. 1.

764 Vgl. zu den tatsachlichen Gepflogenheiten der Kenntlichmachung von Limitierung in
der Kunstmarktpraxis oben B.IL.3, S. 81.
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1. Voruberlegungen: Die Willenserklarung in der Rechtsgeschafts-
lehre des BGB als Voraussetzung fiir einen Vertragsschluss

Der Begriff der ,Willenserkldarung® ist eine der zentralen Abstraktionen des
Allgemeinen Teils des BGB.”* Idealtypisch ist die sogenannte ,finale“’*
Willenserklarung, welche definiert wird als eine ,Privatwillenserklarung,
gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolgs, der nach der
Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er gewollt ist“’*’. Der Begriff der
Willenserklarung ist jedoch weiter, weil er in bestimmten Fillen auch Er-
klarungen umfasst, die von dem Erklarenden nicht mit dem Ziel eines recht-
lichen Erfolgs geduflert wurden, allerdings bei Dritten ein schutzwiirdiges
Vertrauen auf ein solches Ziel der Erklarung hervorgerufen haben. Die
rechtliche Qualifikation einer menschlichen Auflerung als Willenserkla-
rung lauft daher letztlich auf eine ,normative Kategorisierung ’*® hinaus
und trennt insbesondere den Bereich der sogenannten reinen Gefilligkeits-
handlungen’ und anderer Verhiltnisse ohne unmittelbare rechtliche Erheb-
lichkeit von denjenigen menschlichen Beziehungen, die fiir die Beteiligten
rechtlich erheblich und damit insbesondere verbindlich und daher auch
einklagbar sein sollen.””

a) Allgemeine Voraussetzungen an eine Willenserklarung

Allgemein wird eine Willenserklarung heute meist als ,,die Aulerung eines
privaten Willens, der unmittelbar auf die Herbeifiihrung einer Rechtswir-
kung (Rechtsfolge) gerichtet ist“ definiert.””* Im Einzelnen setzt eine Wil-
lenserklarung auf objektiver Seite ihre Erklarung (Kundgabe) und damit
Wahrnehmbarkeit fir Dritte voraus.”””> Auf subjektiver Seite wird gew6hn-
lich zwischen den Voraussetzungen eines Handlungswillens, eines Erkla-

765 Vgl. Leipold, BGB, § 10 Rn. 9 f.

766 Armbriister, in: MiitKo BGB, Vor §§ 116-144 Rn. 3.

767 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Band I, 126. Die Motive un-
terscheiden in der Definition noch nicht streng zwischen Rechtsgeschift und Willenser-
klarung.

768 Vgl. Armbriister, in: MiiKo BGB, Vor §§ 116-144 Rn. 3; Medicus, AT BGB, Rn. 192 ff.

769 Siehe hierzu grundlegend z. B. Larenz/Wolf, AT, § 22 Rn. 24 ff.

770 Ellenberger, in: Palandt, Einf v § 116 Rn. 1.; Bork, BGB AT, Rn. 566; Larenz/Wolf, AT, § 22
Rn. 3£, § 24 Rn. 1; Leipold, BGB, § 10 Rn. 11.

771 BGHZ 145, 343 (346); Leipold, BGB, § 10 Rn. 9.

772 Ellenberger, in: Palandt, Einf v § 116 Rn. 1; Larenz/Wolf; AT, § 24 Rn. 14; Leipold, BGB, § 10
Rn. 14 ff.
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rungsbewusstseins und eines Geschiftswillens des Erklarenden unter-
schieden.””

Weiterhin wird eine Willenserklarung gemaf3 § 130 Abs. 1 S. 1 BGB erst
in dem Zeitpunkt wirksam, in dem sie der anderen Partei zugeht. ,Zugehen®
bedeutet dabei, dass die Erklarung ,derart in den Machtbereich des Emp-
fangers gelangt, dass bei Annahme gewdhnlicher Verhéltnisse damit zu
rechnen ist, er konne von ihr Kenntnis erlangen®”.

Der Handlungswille setzt voraus, dass die gemachte Erkldrung tatsiach-
lich willentlich erfolgt ist. Er entfallt daher nur in Extremféllen, wie zum
Beispiel, wenn dem Unterschreibenden die Hand gewaltsam gefithrt wird
(sogenannte vis absoluta).””

Das Erkldrungsbewusstsein bzw. Rechtsbindungsbewusstsein””® setzt vo-
raus, dass sich die Person bewusst ist, dass sie eine (nicht notwendig welche)
rechtserhebliche Erklarung abgibt. Bei einer finalen””” Willenserklarung
verdichtet sich das Erkldrungsbewusstsein zu einem Erklarungs- bzw.
Rechtsbindungswillen””®. Die Prifung des Erkldrungsbewusstseins erlangt
nur dann eine Bedeutung, wenn die Verantwortlichkeit des Erklarenden
gepriift werden muss, nachdem eine von ihm abgegebene Erkldrung von
Dritten als rechtlich bindend gemeinte Erkldrung aufgefasst wurde, ob-
gleich dies nicht die Intention des Erkldrenden war. In einem solchen Fall
erscheint es sinnvoll, danach zu differenzieren, ob sich der Erklarende be-
wusst war, dass er eine Erkldrung abgibt, die als rechtlich verbindlich auf-
gefasst werden kénnte (z. B. wenn er ungelesen einen als solchen erkennba-
ren Vertrag unterschreibt und sich nur iiber dessen konkreten Inhalt fal-
sche Vorstellungen macht) oder ob er gar nicht daran dachte, in rechtlich
erheblicher Weise zu handeln (zum Beispiel, wenn er — einer Tauschung
unterliegend - eine vermeintliche Gliickwunschkarte unterschreibt, die in
Wirklichkeit ein Vertrag ist).””” Im Gesetz sind die Folgen eines fehlenden
Erklarungsbewusstseins nicht ausdriicklich geregelt.”* Die herrschende

773 Ellenberger, in: Palandt, Einf v § 116 Rn. 1; Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 2 ff.; Leipold, BGB, § 10
Rn. 17 ff. Wobei im Einzelnen vieles umstritten ist. Fiir eine umfangreiche Zusammenschau
der verschiedenen Ansichten und Theorien vgl. insbesondere Werba, Willenserklarung.

774 So die Formel in der stindigen Rspr. Vgl. z. B. BGH, NJW 1977, 194; BGH, NJW 2004, 1320;
BGH, NJW-RR 2011, 1184 (1185). Weiterhin z. B. Ellenberger, in: Palandt, § 130 Rn. 5 m.w.N.

775 Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 5; Leipold, BGB, § 10 Rn. 18.

776 Armbriister, in: MiiKo BGB, Vorb §§ 116-144 Rn. 23 ff.

777 Hierzu oben D.II.1, S. 179.

778 Zum Rechtsbindungswillen ausfiithrlich unten bei D.Il.1.c), S. 183.

779 So das klassische Schulbeispiel z. B. bei Leipold, BGB, § 10 Rn. 19.

780 Anders ist dies beim fehlenden Geschdftswillen. Fir diesen Fall halten die §§ 116 ff. BGB
ein differenziertes Anfechtungsregime vor.
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Meinung geht davon aus, dass bei fehlendem Erklarungsbewusstsein eine
(im Einzelfall anfechtbare) Willenserklarung nur dann vorliegt, wenn der
Erklarende in zurechenbarer (d. h. vor allem fahrlédssiger) Weise den An-
schein einer Willenserkldarung gesetzt hat.”®* Gefragt wird also danach, ob
sich der Erklarende im Klaren dartiber hatte sein miissen, dass seine Hand-
lung als rechtlich erhebliches Verhalten aufgefasst werden kénnte (so-
genanntes potenzielles Erklarungsbewusstsein’®?).”** Hatte der Erklarende
nicht einmal ein potenzielles Erklarungsbewusstsein (so z. B. im Fall der
vermeintlichen Glickwunschkarte), so lag niemals eine Willenserklarung
im Sinne des BGB vor, weil bei einem objektiven Empfanger der Erklarung
kein schiitzenswertes Vertrauen auf die Giiltigkeit der Erklarung entstehen
konnte.”**

Fiir das Vorliegen eines Geschdftswillens ist zudem erforderlich, dass dem
Erklarenden eine konkrete Rechtsfolge vor Augen stand, die er durch seine
Handlung herbeifithren wollte. Dabei muss er jedoch nicht den genauen ju-
ristischen Ablauf vor Augen haben, sondern es geniigt, dass er bestimmte
tatsdchliche Ergebnisse erzielen mdchte und dabei rechtliche Vorgange not-
wendig in Kauf nimmt. So macht sich der Verkaufer eines Produkts zwar
regelmiflig keine Gedanken iiber Kaufvertriage und Ubereignungen, hat
aber eine bestimmte Vorstellung dariiber, dass er zur Uberlassung der Ware
verpflichtet wird und hierdurch einen Anspruch auf Zahlung des Kaufprei-

781 Ellenberger, in: Palandt, Einf v § 116 Rn. 17; Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 8; Leipold, BGB, § 17
Rn. 14 ff.

782 Bork, BGB AT, Rn. 596; Leipold, BGB, § 17 Rn. 18.

783 Das Schulbeispiel hierfiir ist die sogenannte ,Trierer Weinversteigerung®. Aufgrund der
Tatsache, dass es ebenfalls aus dem Bereich des ,Kunstrechts” stammt, sei das Beispiel
an dieser Stelle sowie zu Illustrationszwecken gebildet: Eine Person betritt verspitet
eine Kunstauktion und griifit nach dem Eintreten einen Bekannten in den vorderen
Reihen durch Handzeichen. Der Auktionator wertet das Handzeichen als Gebot und
schlagt das Los dem Nachziigler zu. Fir die Frage, ob das Handzeichen ein wirksa-
mes Gebot (also eine Willenserklarung) gewesen ist, gilt, dass der vermeintliche Bieter
im Moment seines Handzeichens kein Erklarungsbewusstsein hatte (er wollte ja nicht
rechtgeschaftlich handeln, sondern lediglich griifien). Nach aufien ist diese Absicht je-
doch offenbar nicht hinreichend deutlich geworden, sodass nach dem objektiven Emp-
fangerhorizont ein Gebot vorgelegen hat. Da man dem Nachziigler vorwerfen kann, sich
nicht vorsichtiger verhalten zu haben, obwohl er um die Gepflogenheiten einer Aukti-
on wusste, liegt nach der herrschenden Auffassung eine wirksame Willenserkldrung
vor, die jedoch vom Erkldrenden angefochten werden kann; vgl. auch Leipold, BGB, § 17
Rn. 14, 19.

784 Insoweit existiert auch eine Ansicht, die das Phinomen der Willenserklarung aus-
schliellich unter dem Blickwinkel der Zurechnung aufgrund von geschaffenem Ver-
trauen erfassen mochte; vgl. hierzu umfangreich Werba, Willenserklarung, 108 ff.
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ses erhdlt.”® Eine Stérung ausschlieflich im Geschéaftswillen liegt z. B. dann
vor, wenn der ,Verkdufer® sich ungeschickt ausgedriickt hat und daher ei-
nen bestimmten Gegenstand nicht verkauft, sondern nur vermietet hat. In
diesen Fillen liegt normalerweise dennoch zunichst eine wirksame
Willenserklarung vor. Ein differenziertes Regime zur Lésung der damit ver-
bundenen Probleme mit dem Ziel eines fairen Interessenausgleichs stellt das
Gesetz in den §§ 116 ff. BGB z. B. durch die Moglichkeit der Anfechtung
(§§ 119, 120, 123 BGB) zur Verfigung.

Denklogisch kann ein Geschéftswille nicht ohne Erkldrungsbewusst-
sein existieren.”®® Die Bejahung eines Geschiftswillens schliefit somit auch
die Feststellung eines Erklarungsbewusstseins notwendig mit ein.

b) Die Auslegung von Erklarungen

Die genannten, teilweise idealtypischen juristischen Voraussetzungen an
eine Willenserklarung miissen auf den haufig vieldeutigen Bereich mensch-
licher Kommunikation angewendet werden. Menschliches Handeln im All-
gemeinen, jedoch sprachliche Aulerungen im Besonderen, sind hiufig Aus-
gangspunkt fiir Missverstindnisse. Die inneren Beweggriinde des Erkla-
renden stellen fiir alle anderen Teilnehmer am Rechtsverkehr eine ihrer
Erkenntnis unzugéngliche ,black box” dar. Es ist daher eine Entscheidung
zu der Frage notwendig, auf wessen Eindruck abgestellt werden soll, wenn
es darum geht, wie eine bestimmte Erkldrung zu verstehen war.”
Insoweit ist einerseits zu kliren, ob in Bezug auf die fragliche Auflerung
iberhaupt die Voraussetzungen einer Willenserklarung vorlagen, und an-
dererseits (und haufig untrennbar mit der ersten Frage verkniipft’®®), wel-
chen konkreten Inhalt eine eventuell vorliegende Willenserklarung hatte.”®
Denkbare Antworten auf diese Frage liegen zwischen den zwei Extremposi-
tionen, entweder nur auf die Sicht des Erklarenden oder nur auf die Sicht
des Empfangers abzustellen.””® Das BGB hat sich fiir eine vermittelnde

785 Vgl. Leipold, BGB, § 10 Rn. 10.

786 Werba, Willenserklarung, 38, der hieraus in zuzustimmender Weise die Entbehrlichkeit
eines besonderen Erklarungsbewusstseins folgert.

787 Fir Bork, BGB AT, Rn. 498 gehort die Beantwortung dieser Frage zu den ,Grundent-
scheidungen” jeder Zivilrechtsordnung.

788 Werba, Willenserklarung, 47 ff. m. w. N. Aber auch Busche, in: MiiKo BGB, § 133 Rn. 50.

789 Ellenberger, in: Palandt, Einf v § 116 Rn. 2f.

790 Zum (historischen) Streit zwischen sogenannter Willens- und Erklarungstheorie vgl.
z. B. Bork, BGB AT, Rn. 582 ff.
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Ansicht entschieden (§§ 133, 157 BGB)™, die im Regelfall der ,empfangs-
bediirftigen Erklarungen® jedoch den Vertrauensschutz des Erkldrungs-
empfingers betont.””” Im Rahmen der Auslegung sowohl im Hinblick auf
die Frage, ob es sich tiberhaupt um eine Willenserklarung handelt, aber
dann auch weitergehend im Hinblick auf deren konkreten Inhalt, ist daher
auf die Aulenwirkung der Erkldrung aus Sicht eines objektiven Dritten
abzustellen.””® Hierfiir hat sich der Begriff der Auslegung nach dem ,objek-
tiven Empfangerhorizont® etabliert.””* Entscheidend ist danach, wie ein Drit-
ter, der mit den Umstdnden der konkreten Situation vertraut war, die ge-
machte AuBlerung nach Treu und Glauben verstehen durfte. Dahinter
zuriick tritt der wirkliche Wille des Erklarenden, insofern der Empféinger
ihn nicht tatsachlich korrekt verstanden hat.

Liegen aus der Sicht des objektiven Empfangerhorizonts die Vorausset-
zungen einer Willenserklarung vor, so handelt es sich um eine wirksame
Willenserkldarung. Von deren grundsatzlicher rechtlicher Bindungswirkung
kann sich der Erklarende, welcher sich nun unter Umstanden mit einer aus
seiner Sicht normativ ,fingierten” Willenserklarung konfrontiert sieht, nur
noch durch eine Anfechtung befreien (vgl. § 145 BGB). Hierfiir miissten
allerdings auch die speziellen Voraussetzungen einer Anfechtung (§§ 119 ff.
BGB) vorliegen.

c) Im Besonderen: Die Unterscheidung zwischen Rechtsverhaltnis und
Gefalligkeitsverhaltnis

Fir die aufgeworfene Frage nach der Verbindlichkeit von Auflagenlimitie-
rungen ist insbesondere die Unterscheidung von (verbindlichem) Rechtsver-
hiltnis und (unverbindlichem) Gefélligkeitsverhéltnis von Bedeutung.

791 § 133 BGB setzt nach seinem Wortlaut eine Willenserkldrung bereits voraus. Er ist je-
doch notwendig analog auch in dem Fall anzuwenden, in dem im Rahmen der Aus-
legung erst geklart werden muss, ob die Voraussetzungen einer Willenserkldrung im
Sinne des BGB tiberhaupt vorliegen; Busche, in: MiiKo BGB, § 133 Rn. 50; Ellenberger,
in: Palandt, § 130 Rn. 3. § 157 BGB, der nach seinem Wortlaut sogar noch weitergehend
einen bereits geschlossenen Vertrag voraussetzt, wird nach der wohl iiberwiegenden
Ansicht ebenfalls seinem Inhalt nach bereits auf die Auslegung der dem Vertrag voraus-
gehenden Erklarungen angewendet, da in der Beriicksichtigung von Treu und Glauben
sowie der Verkehrsanschauungen ein allgemeines Auslegungsprinzip zu sehen ist; vgl.
Busche, in: MiiKo BGB, § 133 Rn. 17 f.; Wendtland, in: BeckOK BGB, § 133 Rn. 19.

792 Armbriister, in: MiiKo BGB, Vorb §§ 116-144 Rn. 21; Bork, BGB AT, Rn. 499 ff,, 585 f.

793 Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 8, 10.

794 Fir die stdndige Rspr.: BGH, NJW 2003, 743. Vgl. weiterhin Bork, BGB AT, Rn. 527; Hiib-
ner, BGB AT, Rn. 745; Leipold, BGB, § 15 Rn. 11 f.
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Es entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass nicht jede zwi-
schenmenschliche Interaktion juristisch greifbare Folgen hervorbringen
soll. Aus Sicht der Rechtswissenschaft wird insoweit unterschieden zwi-
schen dem rechtlichen Bereich, der durch Willenserkldrungen sowie die auf
sie aufbauenden Rechtsverhiltnisse gestaltet wird, und dem sogenannten
sauBlerrechtlichen“’*, rein gesellschaftlichen** bzw. ,geselligen“”*” Bereich,
innerhalb dessen getroffene Vereinbarungen lediglich rechtlich unverbind-
liche ,Gefilligkeitsverhiltnisse“’*® oder auch ,Gentlemen’s Agreements*’®®
darstellen sollen. Schwierig ist mitunter die Unterscheidung zwischen den
unterschiedlichen Sphiren. Dies rithrt insbesondere daher, dass die Frage
nach der rechtlichen Verbindlichkeit in der Regel erst mit dem Auftreten
von Komplikationen gestellt wird, die Parteien jedoch bei Eingehung einer
bestimmten Verbindung hiertiber gar nicht sprechen bzw. jede Seite ihr ei-
genes Verstiandnis auch beim Gegeniiber voraussetzt.*°

Zur Unterscheidung von Rechtsverhaltnissen und Gefilligkeitsverhalt-
nissen wird von der Rechtsprechung und der (wohl) herrschenden Meinung
auf den bereits oben erwihnten®” ,Rechtsbindungswillen® des Erkldrenden
bzw. der Parteien abgestellt.**? Der Rechtsbindungswillen umschreibt inso-
weit also auch die Intention der Erklarenden, eine rechtlich verbindliche Ver-
einbarung und gerade kein reines Gefalligkeitsverhiltnis eingehen zu wol-
len.**® Fehlt der Rechtsbindungswille, so liegt keine Willenserkldrung im
Sinne des BGB vor und es kann aufgrund einer solchen Erklirung demnach
auch kein Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien entstehen.®**

Ob ein solcher Rechtsbindungswille vorliegt, ist ebenfalls im Wege der
Auslegung (§§ 133, 157 BGB)** festzustellen.®* Konkret ist zu priifen, ,ob
der Leistungsempfanger unter den gegebenen Umstédnden nach Treu und

795 Larenz/Wolf, AT, § 22 Rn. 24.

796 Bork, BGB AT, Rn. 677.

797 Medicus, AT BGB, Rn. 185.

798 Griineberg, in: Palandt, Einl v § 241 Rn. 7 ff.; Bork, BGB AT, Rn. 674 ff.; Larenz/Wolf, AT,
§ 22 Rn. 24.

799 Auch ,Gentlemen-Agreement", z. B. bei Reuss, AcP 154 (1955), 485 (489 fT.).

800 Medicus, AT BGB, Rn. 191.

801 D.IL1.a), S. 179.

802 BGH NJW 1968, 1874; BGH NJW 1971, 1404 (1405); BGH NJW 2009, 1141 (1142); Griineberg,
in: Palandt, Einl v § 241 Rn. 7; Leipold, BGB, § 10 Rn. 11; Bork, BGB AT, Rn. 676; kritisch
Medicus, AT BGB, Rn. 191; dagegen wiederum Bork, BGB AT, Rn. 676.

803 Siehe auch schon oben bei D.I1.1.a), S. 179.

804 Vgl. z. B. BGH, NJW 1996, 2574 (2575). Auch Armbriister, in: MiiKo BGB, Vorb § 116 ff.
Rn. 23.

805 Dazu bereits eben D.IL.1.b), S. 182.

806 BGH, NJW 1996, 2574 (2575).
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Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte auf einen solchen [Rechtsbin-
dungs-]Willen schliefen musste.”**” Anders formuliert ist entscheidend, ob
ein objektiver Dritter das Verhalten der Beteiligten bei Wiirdigung aller
Umstdnde als rechtsverbindlich gemeint werten wiirde. Wichtige Indizien
fiir die Rechtsverbindlichkeit einer Auflerung sind die ,wirtschaftliche so-
wie die rechtliche Bedeutung der Angelegenheit, insbesondere fiir den Be-
giinstigten, und die Interessenlage der Parteien*®®. In die Bewertung flie-
Ben somit auch Grund und Zweck der potenziellen Gefilligkeit ein, also
zum Beispiel, ob es sich um eine Gefalligkeit des tdglichen Lebens handelt
oder nicht.** Spricht ein hohes wirtschaftliches Interesse des Begiinstigten
eher fiir ein Rechtsverhiltnis, so kann ein unzumutbares Schadensersatzri-
siko eines unentgeltlich®® Verpflichteten auch gegen ein Rechtsverhéiltnis
sprechen.®"

2. Die Limitierungsangabe des Kiinstlers als Willenserklarung

Die oben®'? beschriebene Praxis der Kennzeichnung von Limitierungen auf
den einzelnen Werkstiicken in Form eines Bruchs ist anhand der eben dar-
gestellten Kriterien darauthin zu untersuchen, ob in ihnen eine rechtlich
verbindliche Willenserklarung des Fotokiinstlers gegeniiber dem Kaufer der
Fotografien gesehen werden kann.***

a) Vorliegen des ,dulberen” (objektiven) Tatbestands einer Willens-
erklarung

Unproblematisch ist zuné4chst der ,auflere” oder objektive Tatbestand einer
Willenserkldrung zu bejahen. Wenn der Kiinstler einen bestimmten Abzug
oder ein dazugehoriges Echtheitszertifikat mit einer Limitierungsangabe
(z. B. ,3/6%) versieht, so liegt eine Erkliarung vor, die von der Auflenwelt

807 BGH NJW 1971, 1404 (1405); ebenso BGH NJW 2009, 1141 (1142).

808 BGH NJW 2009, 1141 (1142); vgl. auch Armbriister, in: MiiKo BGB, Vorb § 116 ff. Rn. 23, 8.

809 Bork, BGB AT, Rn. 677.

810 Reine Gefélligkeitsverhiltnisse sind stets unentgeltlich; vgl. Seiler, in: MiiKo BGB, § 662
Rn. 59 ff.

811 BGH NJW 1992, 498.

812 Oben bei B.IL.3, S. 81.

813 Die Moglichkeit, dass es sich bei der Limitierung um eine eigenstandige Willenserkla-
rung handeln kénnte, wird von Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (49 f.) offenbar
vollstandig ausgeschlossen.
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wahrgenommen werden kann.*** Es handelt sich somit um eine in den Rechts-
verkehr entduflerte, menschliche Erkldrung. Auch wenn diese Erklarung
(,3/6%) fur einen vollig unbedarften Empfanger nicht unmittelbar verstind-
lich ist, handelt es sich gleichwohl um eine ausdriickliche und nicht um eine
schliissige Erkldrung, da sie sich der (Schrift-)Sprache als Ausdrucksmittel
bedient.**

Durch das vom Willen des Kiinstlers getragene Anbieten des so beschrif-
teten Kunstwerks zum Kauf, beispielsweise in den Raumen einer Galerie,**
ist diese Erklarung auch willentlich in den Rechtsverkehr ,abgegeben® im
Sinne des § 130 Abs. 1S. 1 BGB.2

b) Vorliegen der ,inneren“ (subjektiven) Tatbestandsmerkmale einer
Willenserklarung

(1) Der Handlungswille

Die mit dem dufieren Tatbestand zusammenhangende subjektive Vorausset-
zung des Handlungswillens kann ebenfalls vorausgesetzt werden, solange
keine besonderen Umstéinde eine gegenteilige Annahme rechtfertigen. Dies
gilt erst recht, solange der Kiinstler die Limitierungsangabe selbst vorge-
nommen hat bzw. die Limitierung auf seine Veranlassung hin angebracht
worden ist und er sie z. B. mit seiner Signatur (zumindest konkludent) be-
statigt hat.

(2) Das Erklarungsbewusstsein und der Geschaftswille

Genau zu priifen ist das Vorliegen der tibrigen sogenannten ,inneren® oder
subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen einer Willenserklarung, also des
Erklarungsbewusstseins und Geschaftswillens. Wie bereits oben erwéhnt,**®
greifen insoweit zwei unterschiedliche, jedoch beide im Rahmen der Ausle-
gung zu beantwortende Fragen ineinander: Zum einen stellt sich die Frage,

814 Und entsprechend ihrer Zwecksetzung auch wahrgenommen werden soll.

815 Vgl. zur Unterscheidung Bork, BGB AT, Rn. 567 ff.

816 Dasselbe gilt aber auch z. B. bei Anbieten des Werks in einem Katalog oder auch ledig-
lich im Atelier des Kunstlers.

817 Allgemein zur ,Abgabe” von Willenserkldrungen vgl. z. B. Ellenberger, in: Palandt, § 130
Rn. 4. Zum Zugang der Erklarung des Kiinstlers spéter unten bei D.IIL.2., S. 215.

818 D.ILLb), S. 182.
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ob es sich bei der Limitierungsangabe tatsachlich um eine Erklarung han-
delt, welcher rechtliche Verbindlichkeit zukommen soll und die somit eine
Willenserklarung im Sinne des BGB darstellt. Unabhéngig vom tatsachli-
chen Willen des Kinstlers ist fiir die Beantwortung dieser Frage letztlich
eine Betrachtung nach dem objektiven Empfangerhorizont entscheidend.
Ob eine Erklarung rechtlich verbindlich gemeint war oder nicht bzw. als
rechtlich verbindlich verstanden werden durfte, ist aber entscheidend von
ihrem Inhalt abhangig.*” Zum anderen ist daher mit der Beantwortung der
Frage nach der rechtlichen Verbindlichkeit einer Erklarung auch die Frage
nach dem konkreten Inhalt der Erklarung denklogisch verbunden, welcher
ebenfalls durch Auslegung der Erklarung aus Sicht eines objektiven Dritten
zu ermitteln ist.**

Den allermeisten Empféangern der Limitierungserklarung wird zumin-
dest bewusst sein, dass hierdurch eine Auflage und die Nummer des einzel-
nen Abzugs innerhalb dieser Auflage zum Ausdruck gebracht werden soll.
Wie jedoch bei der Darstellung der in der Praxis anzutreffenden Limitie-
rungsformen®”* bereits deutlich geworden ist, ist die Auslegung damit noch
nicht an ihr Ende gekommen. So kann insbesondere weiterhin gefragt wer-
den, ob es sich bei der Auflage um eine motivbezogene, formatbezogene oder
ausstattungsbezogene Limitierung handelt.*”” Je nachdem, welcher konkre-
te Inhalt (das heif3t insbesondere, welcher Umfang der Limitierung) der Er-
klarung des Kiinstlers im Einzelfall durch Auslegung zu entnehmen ist, hat
dies wiederum Auswirkungen auf die Beantwortung der Frage, ob in ihr
auch eine rechtsverbindliche Erklarung zu sehen ist.

Im Folgenden soll daher zunachst (in einer typisierenden Betrachtung)
der objektive Erklarungsinhalt einer Limitierungserklarung ermittelt wer-
den. Die Erorterung kann dann in die Frage tibergehen, ob ein objektiver
Empfanger einer solchen Erkldrung dieser einen Geschiftswillen und da-
mit Rechtsbindungswillen entnehmen kann bzw. darf und es sich somit um
eine (rechtlich verbindliche) Willenserklarung im Sinne des BGB handelt.

819 Vgl. Armbriister, in: MiiKo BGB, Vorb § 116 ff. Rn. 23, 8.

820 Vgl. auch Kellmann, JuS 1971, 609 ff.; Werba, Willenserklarung, 47 ff.
821 Oben B.IL4, S. 85.

822 Vgl. zu den Begriffen oben B.I1.4, S. 85.
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c) Der objektive Inhalt der Limitierungsangabe auf dem Kunstwerk

Entscheidend fiir die weiteren Uberlegungen dieser Arbeit ist der objektive,
durch Auslegung der Erklarung zu ermittelnde Inhalt der vom Kiinstler
kommunizierten Limitierungsangabe.?”®> Den Ausgangspunkt einer jeden
Auslegung bildet der Wortlaut. Im Fall der Auflagenangaben reduziert sich
dieser in aller Regel®** auf zwei Zahlen und einen sie trennenden Bruch-
strich. Auslegungsbedarf kann damit schon im Hinblick darauf bestehen,
dass es sich hierbei tiberhaupt um eine Auflagenbezeichnung handelt, da
diese Information aus einem ,Bruch® nicht ohne Weiteres hervorgeht.®*®
Auslegungsbedarf besteht dariiber hinaus auch, insoweit man kldren méch-
te, welche weiteren Aussagen ein Bruch auf einem Werk der zeitgendssi-
schen Fotografie enthalten kann.

Im Folgenden soll gezeigt werden, dass die Auflagenangabe insbesonde-
re noch zu drei weiteren Punkten eine Aussage trifft: zur Absolutheit der Auf-
lagenlimitierung, zur Auflagendefinition und in Bezug auf das Limitierungs-
versprechen. Sie unterscheidet sich dadurch z. B. von der Angabe der Aufla-
genhohe bei einem Druckwerk, welche tatsdchlich nur die Auflagenhohe
bzw. die Nummer und das Jahr des Drucks mitteilen mochte.®*¢

823 Zur Klarstellung: in einem ersten Priifungsschritt ist stets zunachst zu priifen, was die
Parteien tatsdchlich unter der Erklarung verstanden haben. Haben beide Parteien eine
Erklarung in demselben Sinn verstanden, so besteht in dogmatischer Hinsicht schon
kein Raum fiir eine ,Auslegung®, da der tibereinstimmende Parteiwille in jedem Fall
Vorrang hat (vgl. z. B. Ellenberger, in: Palandt, § 133 Rn. 8; Wendtland, in: BeckOK BGB,
§ 133 Rn. 27 jeweils mit Nachweisen zur Rspr.). In diesem Fall besteht aber auch schon
denklogisch kein Streit iiber den Inhalt der Erklarung zwischen den Parteien, weshalb
fir die vorliegende Untersuchung davon ausgegangen werden muss, dass die Partei-
en die Erkldrung gerade nicht in demselben Sinn verstanden haben, sodass es auf den
objektiven Erklarungsinhalt ankommt. Dies wire also z. B. dann der Fall, wenn der
Sammler auf die Einhaltung der Limitierung besteht und der Kiinstler behauptet, er
habe sich niemals an diese binden wollen.

824 Selbstverstandlich kénnen - wie bereits im rechtstatsachlichen Teil der Arbeit beschrie-
ben - z. B. auch die Artist’s Prints gesondert ausgewiesen sein (etwa in der Form ,,3/6 + 1
A.P9).

825 Wiirde man die Angabe ,1/6“ z. B. in einem Mathematikbuch lesen, so wiirde sie sehr
wahrscheinlich keine Auflagenangabe darstellen. Diese Bedeutung ist aber nur unter
Beriicksichtigung des Kontexts und damit durch Auslegung zu ermitteln.

826 Vgl. z. B. den entsprechenden Wikipedia-Eintrag ,Auflage (Publikation)* unter http://
de.wikipedia.org/wiki/Auflage_%28Publikation%29, abgerufen am 01.06.2016.
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(1) Der objektive Empfangerhorizont im Fall von Limitierungserklarungen
auf Werken der zeitgendssischen Fotokunst

Fir eine Auslegung der Limitierungserkldrung nach dem objektiven Emp-
fangerhorizont,*” stellt sich zunachst die Frage, wie genau man sich diesen
»objektiven Empfanger” einer Limitierungserklarung vorzustellen hat.

Aufgrund der in den §§ 133 und 157 BGB niedergelegten und durch die
Rechtsprechung ausgeformten Auslegungsgrundsétze, sind Erklarung so zu
verstehen, wie sie ein verniunftiger Dritter nach Treu und Glauben und un-
ter Berticksichtigung der Verkehrssitte verstehen durfte.®*® In einem gewis-
sen Rahmen obliegt dabei dem Erkliarungsempfinger eine ,Auslegungs-
sorgfalt®®®, das heifit, er ist verpflichtet, seinem Verstdndnis der Erklarung
die ihm bekannten oder zumindest erkennbaren (Begleit-)\Umstande der Er-
klarung zugrunde zu legen.**° Insbesondere fiir die Frage, welche Umsténde
dem Erklarungsempfinger ,erkennbar® sind, ist der Adressatenkreis einer
Erklarung von entscheidender Bedeutung. Die praktische Begrenzung die-
ses Adressatenkreises einer Erklarung liegt aber allein in der Hand des Er-
klarenden. Im Rahmen der von ihm geforderten ,Ausdruckssorgfalt“®* muss
er versuchen, die Erkldrung den Erkenntnismoglichkeiten des angespro-
chenen Adressatenkreises entsprechend zu gestalten.**

Die Limitierungserkliarung des Kiinstlers richtet sich — nach ihrem im
rechtstatséchlichen Teil der Arbeit festgestellten Zweck®** — in erster Linie
an Interessenten, d. h. mogliche Kaufer der jeweiligen Fotografie. Der Kreis
moglicher Kaufer von Fotokunst — bzw. auch allgemein von Kunst®** - ist
weit. Das Spektrum reicht grundsatzlich von ,Spezialisten® wie Kunsthédnd-
lern bis zum ,Gelegenheitskdufer”, welcher sich beim Besuch einer Galerie

827 Grundlegend zur Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont vgl. oben D.IL.1.b),
S. 182. Teilweise wird auch der Begriff ,objektivierter Empfiangerhorizont” verwendet;
Vgl. z. B. BAG, NJW 2011, 1531 (1532 Rn. 21).

828 So beispielsweise ausgefithrt bei BGH, NJW 2011, 1666 (1667 Rn. 11); weitere Nachweise
zur Rspr. bei Busche, in: MiiKo BGB, § 133 Rn. 28 sowie bei Wendtland, in: BeckOK BGB,
§ 133 Rn. 27.

829 Busche, in: MiiKo BGB, § 133 Rn. 28.

830 Busche, in: MiiKo BGB, § 133 Rn. 28; Ellenberger, in: Palandt, § 133 Rn. 9, 15 ff.; Wendtland,
in: BeckOK BGB, § 133 Rn. 27.

831 Busche, in: MiiKo BGB, § 133 Rn. 28.

832 Konkret heiflt dies, dass bei einer Erklarung, die zwischen Fachleuten einer bestimmten
Branche abgegeben wird, das zum Verstindnis einer Erklarung notwendige Fachwissen
vorausgesetzt werden kann, wihrend dieselbe Erklarung gegeniiber einem Auflenste-
henden unter Umstanden ergdnzender Erlduterung bedarf.

833 Oben B.L.2.b), S. 53.

834 Mangold, Verbraucherschutz, 61 ff.
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oder einer Ausstellung spontan zum Kauf einer Fotografie entschlief3t. Je-
doch wird in der Regel bei allen diesen potenziellen Erklarungsempfiangern
davon ausgegangen werden kénnen, dass ihnen bewusst ist, dass es sich bei
der Angabe eines ,Bruchs® auf einem Kunstwerk um eine Auflagenangabe
handelt.** Was im Rahmen einer objektivierten Betrachtung dariiber hin-
aus Inhalt einer solchen Erklarung ist, soll im Folgenden detailliert heraus-
gearbeitet werden.

(2) Die notwendige Absolutheit der Auflagenlimitierung

Wie bereits angedeutet, bringt die Angabe ,3/6“ zuniachst zum Ausdruck,
dass es sich um eine limitierte Auflage — beispielsweise in Abgrenzung zur
Open Edition** — handelt. Das Wesensméflige einer Auflagenlimitierung,
das Entscheidende an ihr, welches die Verwendung des Worts ,limitiert”
iberhaupt erst rechtfertigt, ist die in ihr zum Ausdruck kommende Be-
schrankung des Angebots.**” Eine solche Beschrankung kann sinnvoll je-
doch nur gedacht werden, wenn sie absolut ist. Eine ,limitierte Auflage® ist
damit denklogisch auch immer eine einzige Auflage. Es kann nicht zwei ,li-
mitierte Auflagen®, von demselben Motiv, d. h. demselben urheberrechtlichen
Werk“®*® geben. In einem solchen Fall ist zumindest eine der Auflagen — die
zeitlich spatere — problematisch, weil sie den Absolutheitsanspruch der ers-
ten Auflage beschiadigt. Werden zeitgleich (parallel) mehrere Auflagen, z. B.
mit rémischen und arabischen Zahlungen verlegt,*** so halten beide Aufla-
gen (solange sie nicht ausdriicklich aufeinander Bezug nehmen) von Anfang
nicht das, was sie versprechen. Der Abzug von zwei ,limitierten Auflagen®
desselben Werks mit unterschiedlicher Nummerierung wiirde die Auflagen-
limitierung ihres eigentlichen Zwecks berauben, da vollig offen ist, wie viele
weitere ,limitierte Auflagen” auf diese Weise ,,nachgeschoben® werden kon-

835 Dies gilt insbesondere, da die Praxis einer solchen Kennzeichnung — dazu bereits oben -
im Bereich der Druckgrafik seit tiber hundert Jahren eine gingige Gepflogenheit ist.

836 Hierzu oben B.I1.4.d), S. 89.

837 Vgl. auch Crawford, Legal Guide, 133.

838 Auch wenn es sich im Rahmen der Auslegung der Limitierungsangabe um keinen ge-
nuin urheberrechtlichen Sachverhalt handelt, so soll an dieser Stelle dafiir geworben
werden, mithilfe der etablierten und durch umfangreiche Rechtsprechung ausdifferen-
zierten urheberrechtlichen Begrifflichkeiten sprachliche Prazision auch im Rahmen der
Auslegungsfragen zu gewinnen. Vgl. daher zum Werkbegriff des Urheberrechts die Aus-
fuhrungen oben bei C.IL.1.b), S. 108.

839 Dies war eine der fragwiirdigen Praktiken, die letztlich zum Kollaps des Markts fiir
Druckgrafik in den 1980er Jahren fiihrte. Vgl. dazu auch die Nachweise oben in Fn. 45.



Il. Die Limitierungsangabe als Angebot des Kiinstlers 191

nen, und da letztlich hierdurch die im Nenner angegebene Gesamtzahl der
Abziige zu einer reinen Makulatur verkommen wiirde. Dass die Nennung
der Gesamtauflage auf den jeweiligen Werkexemplaren jedoch am Ende kei-
nerlei Bedeutung haben soll, ist ein Schluss, den ein objektiver Empfanger
dieser Erklarung nicht ziehen muss, da er grundsatzlich die Sinnhaftigkeit
der vom Kiinstler gemachten Limitierungserkldrung unterstellen darf.

Im Endeffekt bestatigt auch der Kunstmarkt das gefundene Ergebnis, da
er ein Einreiflen solcher Herangehensweisen auf breiter Front nicht billigt,
wie die Verwerfungen um die Druckgrafik in den 1980er Jahren deutlich ge-
zeigt haben.**® Dass vereinzelt solche Praktiken von Marktteilnehmern
auch in der Fotokunst betrieben und als ,iblich“ dargestellt werden, macht
diese ebenfalls noch nicht redlich.**!

Verwendet der Kiinstler eine Auflagenangabe in Form eine Bruchs, so
teilt er damit dem Kaufer — aus Sicht eines objektiven Empfangers — mit, das
Angebot von Exemplaren der konkreten Fotografie zahlenmaflig absolut zu
begrenzen.

(3) Die Auflagendefinition

“842

Unter dem Begriff der ,Auflagendefinition™®*? soll die Festlegung des Kiinst-
lers verstanden werden, welche Arten von Werkstiicken von der mitgeteil-
ten Auflagenbegrenzung erfasst sein sollen. Auch wenn man weif3, dass die
Auflagenbezeichnung im Nenner die Gesamthohe der Auflage angibt, so
konnen dennoch (insbesondere im Nachhinein) Unstimmigkeiten dariiber
entstehen, auf welche Werkexemplare sich diese Gesamthohe exakt bezie-
hen soll.*** Eine Bezeichnung wie ,,3/6“ sagt ausdriicklich noch nichts dari-
ber aus, ob diese Angabe einem ,,motivbezogenen®, ,formatbezogenen® oder
sausstattungsbezogenen®** Auflagenverstindnis folgt. Anders liegt der

840 Vgl. dazu oben bei A.IIL, S. 25 sowie Fn. 45.

841 In diesem Zusammenhang lehrreich die Ausfithrungen des LG Ko6ln im Fall ,Beltrac-
chi®. LG Kéln, Urteil vom 28.09.2012 - 2 O 457/08, GRUR-RR 2012, 444 (447) = BeckRS
2012, 20478, Rn. 70: ,Die im Verkehr ,erforderliche” Sorgfalt ist nicht identisch mit der
iiblichen Sorgfalt. Die Anforderungen, die § 276 Abs. 2 BGB stellt, werden durch tbli-
ches oder einem verbreiteten Brauch entsprechendes, weniger sorgfaltiges Verhalten
der betreffenden Verkehrskreise nicht reduziert [..]. Auf ,eingerissene Nachlassigkeit
und Unsitte® der beteiligten Verkehrskreise ist nicht Riicksicht zu nehmen [...].*

842 Welcher im rechtstatséchlichen Teil der Arbeit bereits eingefithrt wurde. Siehe oben
B.IL4, S. 85.

843 So z. B. im Fall Sobel v. Eggleston vgl. oben B.IIL.2, S. 92.

844 Zu den Begriffen siehe oben B.I1.4, S. 85.
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Fall, wenn solche Informationen ebenfalls Gegenstand der Auflagenangabe
geworden sind. So kann durch Angaben wie ,1/2+10“ oder durch einen aus-
dricklichen Hinweis auf weitere Exemplare in anderen Formaten die Aufla-
gendefinition frei prézisiert werden. Sofern die Angabe zur Limitierung im
konkreten Fall aber nicht durch zusitzliche Erlauterungen seitens des
Kinstlers spezifiziert ist oder nicht explizit auf die Existenz einer ,zweiten
Auflage® in einem anderen Format hingewiesen wurde und es darauthin zu
Meinungsverschiedenheiten zwischen den Beteiligten kommt,*** muss eine
normative Auslegung der Auflagenangabe nach dem objektiven Empfin-
gerhorizont erfolgen,**
moglichen, individuellen Limitierungsangaben hier nicht alle zum Gegen-
stand der Erorterung gemacht werden konnen, soll exemplarisch am Bei-
spiel der klassischen (und wohl am weitesten verbreiten Form) der Aufla-
genangabe eine Auslegung des Erkldrungsinhalts vorgenommen werden.
Es stellt sich daher die Frage, welche Auflagendefinition einer Erklarung
der Art ,,3/6“ objektiv entnommen werden kann.

um ihren Inhalt zu ermitteln. Da die in der Praxis

(aa) Das konkrete Bezugsobjekt der Auflage (die Auflagendefinition im
engeren Sinne)

Eine erste Aussage zu ihrem Bezugsobjekt trifft jede auf einem Werkexem-
plar angebrachte Limitierungsangabe schon dadurch, dass sie auf dem Wer-
kexemplar angebracht ist.**” Hiermit ist klargestellt, dass sich die konkrete
Angabe auf das konkrete Werkstiick bzw. das in ihm verkorperte urheber-
rechtliche Werk bezieht, auf dem sie angebracht worden ist und insbesonde-
re keine Angaben zur Auflage beispielsweise von anderen Werken dessel-
ben Kiinstlers enthalt.®**

845 Sind sich beide Parteien trotz missverstandlicher Erklarungen im Grunde einig, so gilt
nach dem Grundsatz ,falsa demonstratio non nocet® der von beiden Parteien verstande-
ne Erklarungsinhalt; vgl. z. B. Leenen, BGB AT, § 5 Rn. 54.

846 Hierzu grundlegend Bork, BGB AT, Rn. 494 ff. sowie zusammenfassend Leenen, BGB AT,
§5Rn. 50 ff.

847 Bzw. auf einem sich eindeutig auf ein bestimmtes Werk beziehenden Echtheitszertifikat
angebracht ist.

848 Wiirde ein Kiinstler z. B. bestimmte Werkexemplare mit einer Limitierungsangabe ver-
sehen, andere jedoch nicht, so wire es in jedem Fall unzulissig, von der Limitierung
der einen Exemplare darauf zu schlieffen, dass auch die anderen Exemplare (ohne eine
entsprechende Angabe) ebenfalls limitiert seien.
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Eindeutig liegt der Fall, wenn im Rahmen der Angaben zur Auflage da-
von gesprochen wird, dass das Negativ ,retired” (zuriickgezogen) wurde.**
Eine solche Aussage bringt unmissverstindlich zum Ausdruck, dass von
dem konkreten Negativ (und damit von dem jeweiligen Motiv bzw. urheber-
rechtlichen Werk) keine weiteren Abziige hergestellt werden sollen. Ver-
sprochen ist hier eine ,motivbezogene” Limitierung, das bedeutet, im Fall
der Auflagenangabe ,,3/6 diirften maximal sechs Exemplare des konkreten
Kunstwerks gleichzeitig existieren.

Entsprechend der im rechtstatséichlichen Teil aufgestellten Systemati-
sierung®® kann der Kiinstler bei Verwendung einer Angabe wie ,,3/6“ ohne
erlduternde Zusdtze nach seinem Verstindnis eine ,motivbezogene®, ,for-
matbezogene® oder ,ausstattungsbezogene® Auflagendefinition zugrunde
gelegt haben. Entscheidend fir die hier aufgeworfene Frage ist aber, was ein
objektiver Dritter nach Treu und Glauben unter einer Bezeichnung wie ,,3/6"
auf einer Fotografie verstehen durfte (vgl. §§ 133, 157 BGB).*** Das Versténd-
nis des Kiinstlers tritt dann aus Griinden des Verkehrsschutzes im Rahmen
der Auslegung zuriick, wenn er sich nicht unmissverstindlich gedauflert hat,
obwohl ihm dies unschwer méglich gewesen ware. Diese Frage nach dem
objektiven Inhalt der Limitierungserklarung stellt sich also insbesondere
dann, wenn tber die ,klassische“ Limitierungsangabe hinaus keine weite-
ren Angaben gemacht wurden.

(bb) Die konkludente ,Auflagendefinition®

Hat der Kiinstler ausdriicklich oder zumindest schlissig mitgeteilt, welche
Form von Auflagendefinition er zugrunde legt, so besteht fiir eine weitere
Auslegung seiner Erklarung kein Raum.

Dies kann einerseits dann der Fall sein, wenn die verschiedenen Forma-
te bzw. die nebeneinander existierenden Auflagen ausdriicklich kommuni-
ziert sind (eine abgekiirzte Variante wire z. B.: ,,2/10+15% was bedeuten wiir-
de, dass es sich um den Abzug Nr. 2 aus einer 10er Auflage handelt — mit
dem zusétzlichen Hinweis, dass auch noch eine 15er Auflage existiert). Der
Kiinstler folgt hier einem ,formatbezogenen® Auflagenverstindnis, hat aber
gleichzeitig die Gesamtzahl der solcherart nebeneinander bestehenden Auf-
lagen ebenfalls absolut begrenzt.

849 Vgl. AIPAD (Hrsg.), Collecting Photographs, 24.
850 Oben B.IL4, S. 85.
851 Vgl. Leenen, BGB AT, § 5 Rn. 42.
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Zahlt der Kiinstler andererseits einfach alle Werkexemplare (auch sol-
che in anderen Formaten und Techniken) in einer ,Gesamtauflage zusam-
men” (,2/25%), so stellt sich die Frage nach der Auflagendefinition solange
nicht, wie die Gesamtzahl der Abziige (gleich in welchem Format und in
welcher Technik) die genannte Hochstzahl nicht erreicht. Gleichzeitig zeigt
ein Kiinstler, der eine Auflage ,zahlt“ (beispielsweise sechs Stiick) und
innerhalb dieser Exemplare verschiedene Formate abzieht, dass er einem
smotivbezogenen® Auflagenverstindnis gefolgt ist. Hat er dann die in der
Kennzeichnung z. B. ,3/6“ zum Ausdruck kommende H6chstzahl von sechs
Exemplaren abgezogen, so ist klar, dass weitere ,Auflagen” in anderen For-
maten unter keinen Umstdnden zu rechtfertigen sind, ohne dass hierdurch
der vorher kommunizierten Auflagenhhe widersprochen wiirde.

Aber auch in dem Fall, in dem ein Kiinstler die gesamte in der Form ,3/6
kommunizierte Auflage in demselben Format abgezogen hat, kann eine
Limitierungserkldrung ohne weitere Angaben von einem objektiven Empfian-
ger nur im Sinne einer motivbezogenen Limitierung verstanden werden.
Dies folgt zum einen daraus, dass die motivbezogene Limitierung einem na-
tiirlichen Verstandnis der Auflagenlimitierung am meisten entspricht. Ein
objektiver Empfanger der Limitierungserklarung wird in der Regel davon
ausgehen, dass es ,dieses Foto“ — laut Aussage der Limitierungsangabe —
nur in der genannten Anzahl gibt.*** Zum anderen folgt dies aus der An-
nahme, dass der Erkldrungsempfanger dem Kiinstler, der die Limitierungs-
angabe gemacht hat, Redlichkeit unterstellen darf.** Als serioseste bzw.
transparenteste Form von Auflagen wird von denjenigen Marktteilneh-
mern, die sich dazu duflern, die motivbezogene Limitierung gezahlt.*** For-
matbezogene bzw. ausstattungsbezogene Limitierungen setzen fir die Kauf-
entscheidung des Sammlers ndmlich eine ganze Reihe von zusatzlichen In-
formationen (z. B. zu Format und Umfang der geplanten oder durchgefithrten
zusatzlichen Auflagen) voraus, die fur den Erkldrungsempfanger nicht er-
kennbar sind, solange der Kiinstler ihn nicht entsprechend aufklart. So wird
eine formatbezogene Limitierung von den Markteilnehmern nur dann als

852 Die hier geduBerte Vermutung, dass es sich insoweit um das ,Normalverstiandnis® einer
Limitierungsangabe handelt, liefe sich im Prozess gegebenenfalls auch durch eine ent-
sprechende empirische Untersuchung belegen. Vgl. aber z. B. auch Dennis/Dennis, Col-
lecting Photographs, 110. Weiterhin sei als anekdotischer Hinweis auf die Richtigkeit
dieser Uberlegung angefiihrt, dass es beispielsweise fiir Ansel Adams, als er zum ersten
Mal eine limitierte Auflage abzog, selbstverstindlich war, die Negative im Anschluss zu
vernichten. Die Idee, dass es neben einer limitierten Auflage weitere Abziige desselben
Negativs geben konne, war fir ihn offensichtlich absurd (vgl. oben B.I.1.a), S. 38).

853 Vgl. zu diesem Auslegungsgrundsatz Larenz/Wolf, AT, § 28 Rn. 45 f.

854 So z. B. Badger, Collecting, 74; Dennis/Dennis, Collecting Photographs, 110.
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redlich bzw. serios angesehen werden, wenn zwischen den vertriebenen
Formaten ein signifikanter Unterschied besteht. Niemand wiirde eine zwei-
te Auflage als serids betrachten, wenn sie sich nur um wenige Zentimeter
oder gar Millimeter im Format von der Vorauflage unterscheiden wiirde.*>
Das Gleiche gilt, wenn sich die Werke zwar ,technisch gesehen®, z. B. auf-
grund des Herstellungsprozesses, in ihrer Ausstattung unterscheiden, die-
ser Unterschied jedoch mit bloffem Auge tiberhaupt nicht zu erkennen ist.**°
Der Punkt, ab dem eine zweite Auflage in einem anderen Format oder in ei-
ner anderen Ausstattung ,redlich® wird, ist naturgemafl schwierig zu fas-
sen und hingt auch vom konkreten Werk sowie dem subjektiven Empfinden
der Beteiligten ab. Der Kéufer eines Auflagenwerks kann daher erwarten,
dass er mit einer Auflage in einem weiteren Format (bzw. zumindest mit der
Absicht, eine solche zu erstellen) beizeiten (d. h. beim Kauf) konfrontiert
wird, damit er selbst entscheiden kann, ob er unter diesen Umstanden noch
zum Erwerb bereit ist*” und ob durch seine Akzeptanz der offen gelegten
Umstinde diese spezielle Auflagendefinition Vertragsinhalt zwischen den
Parteien werden kann. Den Kiinstler beziehungsweise Verkdufer trifft die
Obliegenheit, derartige Informationen zur Verfiigung zu stellen. Werden
dem Erklarungsempfianger solche objektiv fiir die Einschéatzung einer for-
matbezogenen oder ausstattungsbezogenen Limitierung notwendigen In-
formationen nicht zur Verfigung gestellt, besteht seitens des Erklarungs-
empfingers keine Pflicht zu klarenden Riickfragen.**® Vielmehr darf insbe-
sondere in den hier diskutierten Fallen der Auflagenlimitierungen vom
Erklarungsempfianger davon ausgegangen werden, dass solche Informatio-
nen deshalb nicht kommuniziert wurden, weil sie schlicht nicht notwendig
waren, da der Kiinstler eine motivbezogene Auflagendefinition verfolgt.

855 Vgl. Badger, Collecting, 74.

856 Anders wohl im Urteil zu Sobel v. Eggleston, (oben B.IIL.2, S. 92) in dem die erkennende
Richterin alleine auf die Verwendung einer (namentlich) anderen Technik abstellt, ohne
iberhaupt zu priifen, ob sich hierdurch ein anderer optischer Eindruck der Abziige er-
geben kann. Zugegebenermafien ist der Unterschied der dort verwendeten Techniken
(wohl) auch im optischen Eindruck erheblich (,Dye Transfer Print® im Vergleich zum
,Pigment Print®). Zu beachten ist jedoch, dass die vielen kleinen und sich stindig erge-
benden Anderungen in der Technik der Herstellung von fotografischen Abziigen sich
allzu haufig nur im Namen, nicht jedoch im optischen Eindruck des Ergebnisses, signi-
fikant unterscheiden. Ausschlaggebend fiir die Frage, ob ein Abzug in Konkurrenz zu
einer bestehenden Auflage treten kann, muss aber der optische Eindruck sein und kann
nicht an technischen Begrifflichkeiten letztentscheidend festgemacht werden.

857 Vgl. beispielhaft zu dieser Erwartungshaltung auch die Auflerungen des Sammlers Jo-
nathan Sobel bei Walker, Q&A: Art Collector Jonathan Sobel Explains His Beef with
William Eggleston (Internetquelle).

858 Vgl. BGH, NJW 2013, 3511 (3513 Rn. 17); Wendtland, in: BeckOK BGB, § 133 Rn. 27.
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Liegt es aber ausschliefilich am Kinstler, seine Erklarung so zu gestal-
ten, dass sie nicht missverstanden wird, und ist eine Erklarung des Kiinst-
lers, welche eine transparente Auflagengestaltung zweifelsfrei kommuni-
ziert, denkbar einfach zu realisieren,®® dann muss man ihm letztlich auch
das Risiko einer nicht eindeutig formulierten Erklarung zuweisen.

Im Ergebnis ist eine Auflagenangabe im Sinne von ,,3/6“ ohne weitere Zu-
satze aus Sicht eines objektiven Empfangers so zu verstehen, dass der Kiinst-
ler eine motivbezogene Limitierung vorgenommen hat bzw. vornehmen will
und somit von dem konkreten Motiv niemals mehr als sechs Exemplare -
gleich in welchem Format oder in welcher Auflage — existieren sollen.

Ein solches Auslegungsergebnis im Hinblick auf das mit der Limitie-
rungsangabe Erklarte ist auch nicht praxisfremd. Insbesondere kann nicht
festgestellt werden, dass die teilweise zu beobachtende Praxis, auch bei Aus-
weisung einer Limitierung im Sinne von ,3/6“ weitere Abziige (z. B. in ande-
ren Formaten) unter Zugrundelegung einer neuen Zihlung herzustellen,
eine bestehende und bei der Auslegung zu beriicksichtigende Verkehrssitte
im Sinne von § 157 BGB darstellen wiirde. Vielmehr existieren die verschie-
denen Praktiken nebeneinander, wobei eine zunehmende Kritik an ver-
kiirzten und damit intransparenten Auflagenangaben zu beobachten ist.**
Zu stark vereinfacht ist also vielmehr der durchaus von einigen Marktteil-
nehmern auf der Angebotsseite des Kunstmarkts vertretenen Standpunkt,
eine Auflage — mit den damit verbundenen Vorteilen der Exklusivitiat und
eines potenziell hoheren Preises — zunéchst (zu) niedrig zu definieren und
dann nach Belieben weitere Auflagen herzustellen, wenn sich das Kunst-
werk spéter als besonders erfolgreich bei den Sammlern entpuppt.

(cc) ,Artist’s Prints®

Im Rahmen der Auflagendefinition ist auch die Praxis der Herstellung von
Artist’s Prints zu beriicksichtigen. Wie bereits oben dargestellt,*** werden
Artist’s Prints haufig aufgelegt, ohne zur eigentlichen Auflagenhdhe hinzu-
gezdhlt zu werden.**” Entsprechend ihrem Zweck sind sie nicht unmittelbar

859 Also sei es durch Zahlung sdmtlicher Abziige in allen Formaten in einem einheitlichen
Nenner oder durch erweiternde Angaben im Sinne von ,+ X“ oder sei es durch einen
Zusatz wie ,weitere Abziige in anderen Formaten vorbehalten®.

860 Zuletzt Fricke, Photonews 6/2015, 9.

861 Zu Herkunft und Bedeutung der Artist’s Prints oben B.IL.2, S. 79.

862 Ist die Hohe der ,Artist’s Prints® explizit ausgewiesen, so besteht kein Auslegungs-
bedarf. ,Artist’s Prints“ konnen dann in beliebiger Hohe abgezogen werden und der
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fir den allgemeinen Handel bestimmt und sollten zudem in einem ange-
messenen (geringen) Verhiltnis zur Gesamtauflage stehen. Hier gilt, dass
der Empfinger der Limitierungserkliarung diese althergebrachte und aus
anderen Zusammenhingen bekannte Praxis (z. B. aus der Druckgrafik) als
JVerkehrssitte” (vgl. § 157 BGB) kennen muss und innerhalb eines bestimm-
ten Erwartungshorizonts auch ohne konkreten Hinweis auf das Bestehen
von Artist’s Prints beim Kauf eines Abzugs akzeptiert. Entscheidend ist
aber, dass der nach objektiven Kriterien zu erwartende Umfang der Artist’s
Prints, nicht tiberschritten worden ist. Feste Zahlen konnen hier nicht ge-
nannt werden. Es ist aber davon auszugehen, dass sich Artist’s Prints in ei-
nem maximalen relativen Umfang von 10 % der eigentlichen Auflagenhdhe
und einem maximalen absoluten Umfang von 5-10 Exemplaren noch in ei-
nem angemessenen, d. h. insbesondere durch den Kaufer zu erwartenden
Rahmen bewegen.** Teilweise wird auch als absolute Obergrenze eine An-
zahl von funf Artist’s Prints genannt.*** Wenn die Hohe der Artist’s Prints
25 % der eigentlichen Auflagenhohe tberschreitet,®*® ist weiterhin davon
auszugehen, dass diese nicht mehr als Artist’s Prints aufgefasst werden
konnen, sondern eine unerwartete und damit nicht vereinbarte Auswei-
tung der eigentlichen Auflage darstellen.

Einen fir den objektiven Empfanger der Limitierungsangaben ebenfalls
nicht mehr von der Konvention der Artist’s Prints umfassten Fall wiirde
auch eine Situation darstellen, in der Artist’s Prints unter den gleichen Um-
stinden wie die Abziige der limitierten Auflage am Markt (dies gilt in erster
Linie fiir den Primdrmarkt) angeboten wiirden. Das Verhalten des Kiinstlers
bzw. seiner Intermedidre bewegt sich auch in diesem Fall nicht mehr
innerhalb der bestehenden Verkehrssitte und der berechtigten Markter-
wartungen. Werden ,Artist’s Prints“ namlich in der gleichen Weise angebo-
ten wie die anderen Abziige der Auflage, so stellt sich die Frage, mit welcher
Begriindung sie nicht mehr zu dieser Auflage gezahlt, sondern als Artist’s
Prints bezeichnet werden. Bei echten Artist’s Prints verweist vor allem de-
ren franzosische Bezeichnung auf die urspriingliche Begriindung: ,hors de
commerce”. Artist’s Prints kénnen nur dann neben der eigentlichen Auflage
akzeptiert werden, wenn sie gerade nicht unmittelbar in den Markt gelan-
gen und dort zu den verkauften Exemplaren der limitierten Auflage in Kon-

Kaufer hat die Moglichkeit, seine Kaufentscheidung in Kenntnis ihrer exakten Héhe zu
treffen.

863 Vgl. z. B. (noch fiir die Druckgrafik) Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 169.

864 Phillips, Contemporary Photography, 20.

865 Es sei denn, die Auflage wire so niedrig, dass 25 % der Auflage weniger als ein einziger
Abzug wiren. Zumindest ein A. P. ist dem Kiinstler natiirlich in jedem Fall zuzubilligen.
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kurrenz treten. Natiirlich ist nicht ausgeschlossen, dass auch ein Artist’s
Print® irgendwann auf den Kunstmarkt gelangt. Es ist jedoch etwas anderes,
wenn dieser ursprunglich vom Kunstler z. B. an einen guten Freund oder
Unterstiitzer verschenkt wurde. Regelméf3ig wird er dann schon aus einem
gewissen ,Anstandsgefiihl® nicht sofort auf dem Kunstmarkt angeboten
werden, sondern erst nach vielen Jahren oder nach dem Tod des Kiinstlers.
Die ,inflationierende“ Wirkung der Artist’s Prints ist dann weit weniger un-
mittelbar und wird vom Markt erfahrungsgemafl hingenommen. Werden
Artist’s Prints aber z. B. unmittelbar nach dem Ausverkauf der eigentlichen
Auflage von demselben Verkaufer auf dem Primarmarkt angeboten, so han-
delt es sich um eine Praxis, die von der Konvention der Artist’s Prints nicht
mehr gedeckt ist und die daher eine Uberschreitung der aus Sicht eines ob-
jektiven Erklarungsempfangers vereinbarten Auflagenhéhe darstellt.?* Das
Gleiche gilt selbstverstandlich fiir die — wohl betriigerisch zu nennende -
Praxis, nach dem Ausverkauf der eigentlichen Auflage nach Belieben weite-
re Abziige zu produzieren und diese dann als Artist’s Prints zu bezeichnen.

(dd) Ersatzabzige

Werden als Reaktion auf Verfallserscheinungen am Originalabzug Ersatzab-
ziige hergestellt,**” so halt sich diese Vorgehensweise jedenfalls solange im
Rahmen des abgegebenen Limitierungsversprechens, wie der neue Abzug die
Nummerierung des ersetzten Abzugs iibernimmt und der alte Abzug vom
Markt genommen wird.**® Idealerweise geschieht dies durch Vernichtung
des urspriinglichen Abzugs oder jedenfalls durch Entfernung der Kiinstlersi-
gnatur auf diesem. Das Limitierungsversprechen gegentiber den tibrigen Ei-
gentiimern von Werken der Auflage umfasst — neben dem Versprechen der
Nichterhéhung der Auflage — gerade nicht das Versprechen, dass die Auflage
im Laufe der Zeit durch dufiere Einfliisse verringert wird. Die Aufrechterhal-
tung der versprochenen Auflagenhche miissen die Eigentiimer daher hin-
nehmen, solange z. B. durch Vernichtung der Altabziige sichergestellt wird,
dass es faktisch nicht doch zu einer Erh6hung der Auflage kommt.

866 In diesem Sinne auch Smyth, British Journal of Photography, The numbers game (Inter-
netquelle).

867 Vgl. zu dieser Praxis oben B.1.6.c), S. 73.

868 So auch Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15.
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(ee) Grenzen der Auflagendefinition (das ,Abstandsgebot®)

Unabhiéngig davon, ob es sich um eine (konkludente) motivbezogene oder
eine formatbezogene Auflagendefinition handelt, stellt sich die Frage, ob
eine ,duflerste Grenze® der Auflagendefinition existiert, ab der es dem
Kiinstler moglich ist, eine neue Auflage zu produzieren.

Eine solche Grenze ergibt sich aus dem der Auflagenlimitierung inne-
wohnenden Zweck, im Ergebnis eine kiinstliche Angebotsbegrenzung in
Bezug auf das beliebig oft vervielfiltigbare Kunstwerk herbeizufiihren.
Problematisch und dem Auflagenversprechen zuwiderlaufend sind zusitzli-
che Werkexemplare, die (insbesondere) auf dem Kunstmarkt in Angebots-
konkurrenz zu den Werken der bestehenden limitierten Auflage treten kén-
nen. Aus diesem Zweck der Auflagenlimitierung folgend ist fiir legitime
sNachauflagen“®® die Einhaltung eines gestalterischen ,Abstandsgebots”
zu den bereits in einer limitierten Auflage hergestellten Werkexemplaren
zu fordern.

Das hier geforderte Abstandsgebot kann ebenfalls unter Zuhilfenahme
urheberrechtlicher Begriffe®”® formuliert werden. Eine erneute Auflagende-
finition unter Verwendung desselben ,Motivs“ wahrt den notwendigen Ab-
stand zur Auflage jedenfalls dann, wenn die neuen Werkexemplare in der
Art und Weise ihrer Présentation sich so signifikant von der Vorauflage un-
terscheiden, dass sie als neues urheberrechtliches Werk oder jedenfalls als
abhingige Bearbeitung (§§ 3, 23 UrhG) des Werks aufgefasst werden kon-
nen, welches der bestehenden Auflage zugrunde liegt und wodurch sie nicht
mehr in direkte Konkurrenz zur Vorauflage treten.

Diese Abgrenzung, welche in Grenzfillen durchaus schwierig sein
kann, stellt im Bereich des Urheberrechts ein klassisches Problem dar, wel-
ches Gerichte regelméflig beschaftigt.*”* Die dort im Laufe der Jahre erarbei-
teten Grundsétze konnen mutatis mutandis auch zur Konkretisierung des
Abstandsgebots von ,Nachauflagen® herangezogen werden. Das entschei-
dende Kriterium muss insoweit sein, ob die erneute Verwendung desselben
Werks unter Hinzufiigung eines hinreichenden ,schopferischen Mehr-

werts“®? erfolgt ist oder nicht.

869 Die Bezeichnung ,Nachauflage“ wird hier in Anfithrungszeichen verwendet, da es sich
bei Einhaltung des Abstandsgebots wieder um die erste (und dann im Fall einer limitier-
ten Auflage auch einzige) Auflage eines neuen Werks handeln wiirde (dazu sogleich).

870 Dazu oben Fn. 838.

871 Eine der umfangreichsten Abhandlung zu dieser Problematik mit Fokus auf die Fotogra-
fie und vielen bebilderten Beispielen findet sich bei Maafen, in: FS Pfennig, 135 ff.

872 Vgl. zu diesem Kriterium sehr anschaulich MaafSen, in: FS Pfennig, 174 ff.
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Jedenfalls nicht ausreichend — weil ohne schopferischen Mehrwert — ist
die blofle Vergroflerung oder Verkleinerung desselben Motivs. Eine ,nach-
geschobene” Auflage in einem anderen Format ist daher — insoweit nicht
eine ,formatbezogene® Limitierung ausdriicklich vereinbart wurde®”
wegen Nichteinhaltung des Abstandsgebots grundsétzlich unzuléssig.

—auch
874

(ff) Werkexemplare aufserhalb des Limitierungsversprechens

Zu beachten ist, dass bestimmte Wiedergabeformen des Kunstwerks bei ob-
jektiver Betrachtung niemals vom Auflagenversprechen des Kiinstlers er-
fasst sein sollten, weil sie ohnehin nicht in Konkurrenz zu den Exemplaren
der limitierten Auflage treten kénnen. Bei allen diesen Werkexemplaren
handelt es sich nach dem hier vertretenen urheberrechtlichen Originalbe-
griff auch nicht mehr um Originale.*”

In diese Kategorie fallen Exhibition Prints, insoweit sie den fiir diese ib-
lichen Gepflogenheiten entsprechen, d. h. insbesondere keine Kiinstlersig-
natur aufweisen.’”® Auch bei der Verwendung eines bereits in limitierter
Auflage erschienenen Motivs (Werks) in einem der derzeit immer populérer
werdenden Fotobiicher stellt sich dies von vorneherein als Verwendung au-
Berhalb des Limitierungsversprechens dar.*”’

Etwas anderes kann fir die (jedoch scheinbar durch den Siegeszug des
Fotobuchs etwas weniger populdr werdenden) Portfolios gelten. Ein Portfo-
lio — so wie es an dieser Stelle im Unterschied zum Fotobuch verstanden
werden soll - besteht nicht aus in einem Buch abgedruckten Motiven, son-
dern aus einem thematisch gefiigten Satz eigenstandiger (Foto-)Abziige. Als
Mindestvoraussetzung an ein legitimes Portfolio, damit es als aulerhalb der
Auflagendefinition begriffen werden kann, muss deshalb verlangt werden,
dass die Abziige eindeutig dem Portfolio zugeordnet werden konnen (z. B.
aufgrund einer besonderen Stempelung) bzw. dass das Portfolio nicht ,ge-
fleddert” werden kann. Auch sollten die einzelnen Abziige keine Kiinstlersi-

873 Dazu soeben oben D.IL.2.c)(3)(bb), S. 193.

874 Fir dieselbe Wertung aus Sicht des Verlagsrechts vgl. Schricker, VerlagsR, § 2 Rn. 41. Zu
Bedenken bleibt eine ,krasse“ Anderung des Formats, welche dann doch ihrerseits eine
eigenen schopferischen Mehrwert beinhalten konnte (etwa die wandgrof3e Prasentation
eines Negativs).

875 Ausfiihrlich oben bei C.I1.9, S. 138.

876 Grundlegend zu den Exhibition Prints oben B.1.6.b), S. 71.

877 Zu beachten bleibt, dass Fotobiicher hiufig ihrerseits in limitierten Auflagen aufgelegt
werden und eine solche Limitierung in Bezug auf das Fotobuch nach den hier vorgestell-
ten Grundsétzen ebenfalls verbindlich ist.
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gnatur aufweisen, welche sie zu vollwertigen Werkexemplaren erheben.
Nur so ist zu verhindern, dass die Abziige der Portfolios (z. B. nach dem
,Fleddern® desselben) auf dem Markt doch noch in direkte Konkurrenz zu
den vorher in limitierter Auflage hergestellten Abziigen treten konnen.*”

Erst recht auflerhalb der Auflagendefinition (und hier nur der Vollstdn-
digkeit halber erwahnt) steht der Druck preiswerter (und qualitativ schlech-
terer) Poster, wie sie hdufig im Rahmen von Ausstellungen als Souvenir an-
geboten werden. Genauso wie die Abbildung eines Werks beispielsweise in
einem Ausstellungskatalog nicht in Konkurrenz zu einem in einer Samm-
lung befindlichen Originalabzug treten kann, so kann auch die Abbildung
eines fotografischen Werks auf einem ausstellungsbegleitenden Poster bzw.
Werbeplakat die Qualitat des Werkgenusses und die ,Aura“ eines Original-
werks schlichtweg niemals erreichen.

Die Auslegung der Limitierungserklarung des Kiinstlers aus Sicht des
objektiven Empfingerhorizonts ergibt daher auch, dass aufgrund des
Zwecks der Auflagenlimitierung - jedenfalls aber unter Beriicksichtigung
der Verkehrssitte (§ 157 BGB) — solche Werkverkorperungen auferhalb der
Auflage stehen.

(4) Das Limitierungsversprechen

Die Anbringung einer Limitierungsangabe (d. h. die Angaben auf dem Ab-
zug bzw. auf einem Echtheitszertifikat*®) hat iber die Definition der Aufla-
ge und deren Absolutheit hinaus noch einen weiteren Aussagegehalt: Zu-
néachst spricht die Tatsache, dass der Kunstler die Abzlige tiberhaupt mit der
entsprechenden Nummerierung versieht, aus objektiver Sicht dafiir, dass
diese Nummerierung kein reiner Selbstzweck ist. Ginge es nur um eine per-
sonliche Buchfithrung des Kiinstlers, so konnte er fir sich privat (und eben
nicht auf jedem Abzug) ,Buch fithren®. Wenn es ihm darum ginge, die ein-
zelnen Abziige voneinander unterscheidbar zu machen, so kdnnte er sie ein-
fach nur fortlaufend nummerieren,** miisste dann aber keineswegs stets
auch die Gesamtauflage nennen. Dass er die Auflagenhohe aber explizit an
das Publikum kommuniziert und damit insbesondere den Sammlern mit-
teilt, spricht aus objektiver Sicht dafiir, in der Limitierungsangabe mehr als
nur eine blof3e ,Nummerierung” zu sehen. Eine solchermaflen an das Publi-

878 Unabhingig davon bleibt es auch hier dem Kiinstler unbenommen, die Abziige der Port-
folios bereits in sein kommuniziertes Auflagenversprechen rechtzeitig aufzunehmen.

879 Vgl. oben B.IL3, S. 81.

880 Ahnlich einer fortlaufenden Seriennummer wie z. B. auf vielen Konsumgiitern.
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kum bzw. die Kéaufer gerichtete Botschaft erlangt ihre Bedeutung nicht zu-
letzt auch aus der Erwartungshaltung der Adressaten, welche dem Kiinstler
bekannt sein miisste.

Ein Kéufer, der den Abzug als langfristiges Sammel-, aber unter Um-
standen auch als Wertanlageobjekt ersteht, hat ein besonderes Interesse da-
ran, dass insbesondere zukiinftig die Auflagenangabe ihre Richtigkeit be-
halt; mit anderen Worten, dass die Auflage nicht vergrofiert wird.*® Dieses
Interesse des Sammlers muss auch dem Kiinstler bewusst sein. Unterstellt
man eine redliche Denkweise aller Beteiligten,*** so muss in der Angabe der
Auflagenhohe durch den Kiinstler daher eine Versicherung®*®
ler gesehen werden, dass diese Auflagenhohe ein fiir alle Mal festgeschrie-
ben ist, d. h. auch zukiinftig nicht mehr verdndert wird.*** Eine Auslegung,
die der Limitierungsangabe nicht auch eine implizite Versicherung der Ein-
haltung dieser Limitierung fiir die Zukunft unterstellt, fihrt dazu, dass die
gesamte Limitierung ihres Sinnes beraubt wird.*** Da sich eine Limitierung
wesensmiflig gerade durch ihre Absolutheit auszeichnet, ist bei ihr kein
Raum fir eventuelle ,Hintertiirchen® der zukiinftigen Auflagenerweite-
rung.®®® Ein objektiver Erklarungsempfdnger muss daher in der Limitie-
rungsangabe des Kiinstlers nicht nur die blofle Nummerierung des einzel-
nen Abzugs und die absolute Definition einer Auflage, sondern auch eine
Versicherung und damit ein Versprechen des Kiinstlers im Hinblick auf die
maximale Auflagenhdhe fir die Zukunft erblicken. Die Limitierungserkla-
rung geht damit inhaltlich ihrem objektiven Zweck nach insbesondere tiber
eine sogenannte Wissensmitteilung®® hinaus, die im Unterschied zu einer
Willenserklarung eben nicht auf die Herbeifithrung von Rechtsfolgen ge-
richtet ist (bzw. nicht so verstanden werden darf), sondern allein Informati-
onen weitergibt.

an den Samm-

881 Beispielhatt fiir die Erwartungshaltung des Sammlers sind die Auflerungen von Jonat-
han Sobel (vgl. zu diesem Fall oben B.IIL.2, S. 92) in einem Interview; Walker, Q&A: Art
Collector Jonathan Sobel Explains His Beef with William Eggleston (Internetquelle).
Auflerdem die Klageschrift im Fall Sobel v. Eggleston; Nachweis oben bei B.IIL.2, S. 92.

882 Diese Auslegungsmaxime geht auf den Grundsatz der Auslegung nach Treu und Glau-
ben (§ 157 BGB) zuriick; Larenz/Wolf, AT, § 28 Rn. 45.

883 Deren rechtliche Verbindlichkeit noch zu priifen sein wird.

884 So auch Crawford, Legal Guide, 133, 136.

885 Vgl. die bereits eben gemachten Aussagen zum Wesensméfligen einer Auflagenlimitie-
rung.

886 Anders, aber im Ergebnis wohl nicht zutreffend die erstinstanzliche Entscheidung im
Fall Sobel v. Eggleston. Ausfiithrlich oben bei B.IIL.2, S. 92.

887 Teilweise auch ,Wissenserkldrung® vgl. BGH, NJW 2008, 1517 (1518); OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2009, 398; Saenger, in: HK BGB, § 434 Rn. 8.
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Gleichzeitig enthilt das Versprechen zur maximalen Auflagenhohe kei-
ne Angaben zu einer minimalen Auflagenhéhe; dies zudem, da kein ent-
sprechendes Interesse an einer solchen Definition bei den Sammlern be-
steht. Das Nichtausschopfen einer genannten maximalen Auflagenhéhe ist
daher auch®® im Rahmen des Limitierungsvertrags unproblematisch.

(5) Der Adressat des Limitierungsversprechens

Da Empfanger der Limitierungserklarung als solcher grundsitzlich jede
Person sein kann, die (z. B. in einer Galerie) mit der Auflagenangabe kon-
frontiert wird,*’ stellt sich die Frage, an wen sich das Limitierungsverspre-
chen®° des Kunstlers tatsachlich richtet. Dabei ist ebenfalls auf eine objek-
tive Betrachtungsweise abzustellen, da in der Limitierungserklarung der
Adressat nicht ausdriicklich benannt ist.*** In einer Erklarung ohne einen
ausdriicklich benannten Empfanger kann grundsitzlich ein an jedermann
gerichtetes (ad incertas personas®?) Angebot gesehen werden. Dem objektiv
erkennbaren Inhalt des Erklarungsversprechens nach will sich der Kiinstler
aber gerade nicht gegeniiber jedermann verpflichten, dem die Erklarung zur
Kenntnis gelangt (z. B. Besuchern in einer Ausstellung). Vielmehr lasst sich
aus dem Zweck der Limitierungserklarung entnehmen, dass das Verspre-
chen nur gegeniiber dem Sammler, d. h. dem (ersten)®”* Kaufer und Eigenti-
mer der Fotografie, abgegeben wird. Das in der Limitierungserklidrung ent-
haltende Versprechen richtet sich somit nur an Personen, die die jeweilige
Fotografie auch zu Eigentum erwerben.

888 Genauso bereits zum Originalbegriff oben bei C.I.10.a), S. 156. Entsprechend auch im
Bereich des Kaufrechts bei E.IIl.1.a)(3), S. 281.

889 Vgl. auch oben bei D.I1.2.a), S. 185. Zum Zugang der Erklarung des Kiinstlers im Sinne
von § 130 Abs. 1 S. 1 BGB sogleich unten bei D.IIL.2, S. 215.

890 Dazu eben bei D.IL.2.c)(4), S. 201.

891 Der Fall ist vergleichbar mit z. B. in Ladengeschéften 6ffentlich ausgehangten Ge-
schéftsbedingungen. Auch diese sind Erklarungen, die als solche zunéachst jeder Person
zugehen, welche sie sinnlich wahrnehmen, d. h. empfangen kann (gegebenenfalls sogar
Passanten, welche nur einen Blick in das Ladengeschéft werfen). IThrem offensichtlichen
Zweck nach richten sie sich als Angebot auf Abschluss eines Vertrags mit entsprechen-
dem Inhalt jedoch nur an Personen, die auch tatséchlich in dem Ladengeschift einen
Kaufvertrag abschlief3en.

892 Naheres z. B. bei Busche, in: MiiKo BGB, § 145 Rn. 17, 12.

893 Zur Rechtsnachfolge sogleich bei D.IIL.3, S. 217.
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(6) Zwischenergebnis: Der objektive Inhalt einer Limitierungserklarungin
der zeitgendssischen Fotokunst

Ein objektiver Empfianger darf Limitierungsangaben im Sinne von ,,3/6“ auf
Werken der zeitgendssischen Fotokunst so verstehen, dass hiermit zum
Ausdruck gebracht werden soll, dass es sich um eine absolut begrenzte (li-
mitierte) Auflage handelt. Weiterhin, dass — soweit keine nahere Prézisie-
rung durch den Kinstler erfolgt ist — diese Angabe so zu verstehen ist, dass
von dem konkreten urheberrechtlichen Werk Abziige nur in der genannten
Hohe existieren sollen (,motivbezogene Auflage®). Diese Angabe ist gleich-
zeitig als Versprechen des Kiinstlers zu verstehen, dass seinerseits die Ab-
sicht besteht, diese niedergelegten Rahmenbedingungen zukiinftig nicht
mehr einseitig zu verdndern. Als etablierte Marktgepflogenheit ist eine ge-
ringe Zahl Artist’s Prints, welche nicht zur eigentlichen Auflagenhohe hin-
zugezahlt werden, vom Empfinger der Limitierungserklarung auch ohne
einen besonderen Hinweis zu erwarten. Dies gilt allerdings nur so lange,
wie die konkreten Artist’s Prints sich zahlenmafig in einem angemessenen
Rahmen bewegen und insbesondere nicht unmittelbar kauflich auf dem Pri-
marmarkt angeboten werden. Individuelle Prazisierungen dieses Auflagen-
versprechens, d. h. Erweiterungen und Verengungen seines Umfangs, sind
grundsitzlich moglich, solange der Kunstler sie in unmissverstandlicher
Weise kommuniziert hat.

Besonderes Augenmerk ist nun der Frage zuzuwenden, ob das in Bezug
auf die Auflage zum Ausdruck kommende Versprechen unter Zugrundelegung
des eben ermittelten Inhalts auch tatséachlich rechtlich verbindlich verstanden
werden darf (d. h. ob der Erklarung ein entsprechender Rechtsbindungswille
beigemessen werden kann) oder ob es sich lediglich um ein rechtlich folgen-
loses ,Gentlemen’s Agreement” bzw. ein Versprechen im auflerrechtlichen
Bereich handelt. Wiirde es sich um ein Versprechen handeln, dem aus Sicht
des objektiven Empféngerhorizonts ein Rechtsbindungswille beigelegt wer-
den kann, so wire in der Limitierungsangabe des Kiinstlers eine Willenser-
klarung im Sinne des BGB zu sehen und damit die Grundlage fiir einen zivil-
rechtlichen Vertrag tiber das Limitierungsversprechen geschaffen.

d) Der Rechtsbindungswille in einer Limitierungserklarung
Damit bei der Limitierungsangabe von einer auf den Abschluss einer rechts-

geschaftlichen Verpflichtung — und nicht z. B. auf ein ,Gentlemen’s Agree-
ment” - zielenden Willenserkldrung ausgegangen werden kann, muss nun
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noch gepriift werden, ob der Erklarung unter Zugrundelegung ihres soeben
ermittelten objektiven Inhalts aus Sicht eines objektiven Empfangers auch
ein Geschifts- und damit Rechtsbindungswille®*
Waire dies der Fall, so miisste auch ein (zumindest potenzielles) Erklarungs-
bewusstsein aufseiten des Kiinstlers bejaht werden.

entnommen werden kann.

(1) Argumente flr einen Rechtsbindungswillen

Dafiir, dass es sich bei der Limitierungsangabe um eine rechtsverbindliche
Erklarung handelt, spricht schon, dass das Verhéltnis zwischen Kiinstler
und Sammler in der Regel keines ist, in welchem man die sogenannten ,Ge-
falligkeitsverhiltnisse” verortet. Gefalligkeitsverhaltnisse liegen in der Re-
gel bei Abreden im Rahmen einer Freundschaft oder auch ,Liebesbeziehung”
bzw. im ,gesellschaftlichen Verkehr” vor.*® Zwischen Kiinstler und Samm-
ler besteht jedoch haufig keinerlei besonderer personlicher Kontakt. Dies
gilt insbesondere, wenn das Werk auf dem Sekundirmarkt®® erworben
wurde. Die Auflagenlimitierung wird vom Kiinstler an eine ihm prinzipiell
zunichst unbekannte Offentlichkeit gerichtet. In einem derart ,anonymen*
Rahmen muss aber schon aufgrund des Verkehrsschutzes gefordert werden,
dass Erklarungen (jedenfalls solange sie keinen ausdriicklichen Hinweis auf
ihre Unverbindlichkeit enthalten) grundsétzlich rechtlich verbindlich sind.

Fir eine rechtserhebliche Absicht des Kiinstlers bei Anbringung der Li-
mitierung spricht bei Anlegung der oben®” aufgefacherten Kriterien wei-
terhin, dass die Limitierungsangabe haufig vom Kiinstler selbst hand-
schriftlich und in Verbindung mit seiner Signatur angebracht wird, was den
rechtsgeschiftlichen Charakter der Limitierungsangabe unterstreicht. Wird
stattdessen mit einem sogenannten ,Echtheitszertifikat gearbeitet, so
spricht dessen regelmaflig urkundenidhnliche Ausstattung ebenfalls dafiir,
dass es sich bei der Erklarung nicht um ein rechtliches Nullum handeln soll,
es aber insbesondere bei einem objektiven Betrachter auch nicht den Ein-
druck eines rechtlichen Nullums erweckt.

Die grofle Bedeutung der Auflagenlimitierung fiir die (wirtschaftliche)
Wertschitzung von Fotografien®® spricht ebenfalls fiir eine rechtliche Ver-
bindlichkeit von Limitierungen. So zeigt sich, dass eine niedrige Auflage in

894 Zu diesen Voraussetzungen einer Willenserkldrung ausfiithrlich oben bei D.IL1, S. 179.
895 Ellenberger, in: Palandt, Einf v § 116 Rn. 4.

896 Zu diesem Begriff vgl. unten E.I, S. 266.

897 D.L1.c), S. 183.

898 Dazu aus rechtstatsiachlicher Sicht die Beispiele bei B.1.4, S. 57.
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der Regel mit hoheren Preisen fiir die Werke ,belohnt® wird.*”® Der hier-
durch begriindete (zumindest teilweise enorme) wirtschaftliche Wert von
Fotografien spricht dagegen, dass die Limitierung von Auflagen durch die
Beteiligten lediglich als rechtlich unverbindliches ,Gentlemen’s Agree-
ment“ aufgefasst werden konnte. Letztlich stiinden im Falle einer Unver-
bindlichkeit der Limitierung nicht unbedeutende wirtschaftliche Werte
und damit gewichtige Interessen der Sammler, aber auch des Kiinstlers (der
von dem durch limitierte Auflagen gesteigerten Verkaufspreis profitiert),
auf dem Spiel.”*® Da diese Umstande der ,Kunstproduktion® als allen Markt-
teilnehmern bekannt unterstellt werden koénnen, ware eine blofi unver-
bindlich gemeinte Limitierung letztlich perplex, da sie die in sie gesetzten
Erwartungen offensichtlich nicht erfiillen kénnte. Auch kann davon ausge-
gangen werden, dass dem Kiinstler bewusst ist, dass er aufgrund des ge-
schilderten Marktumfeldes mit seiner Limitierungserkldrung zumindest
den Anschein einer rechtserheblichen Handlung und damit einen Vertrau-
enstatbestand schalfft.

Gleichzeitig ist zu beachten, dass die Hohe einer Auflage ebenso wie die
Frage, ob tiberhaupt eine limitierte Auflage aufgelegt wird, in der freien
Entscheidung des Kiinstlers liegt.”®* Er wird diese Entscheidung unter Be-
riicksichtigung seiner kiinstlerischen Position sowie der Nachfrageverhalt-
nisse fur seine Werke auf dem Kunstmarkt treffen.”®> An einer solchen, auf
freiwilliger Basis getroffenen Entscheidung muss er sich dann auch festhal-
ten lassen.

Voraussetzung fiir die Annahme einer rechtsunverbindlichen Abrede ist
zudem stets die Unentgeltlichkeit bzw. Uneigenniitzigkeit des Verhaltens
des ,Gefilligen“** Nach dem eben Gesagten ist aber davon auszugehen,
dass der Kiunstler durch die Wahl einer Limitierung beim Verkauf seines
Werks eine ,,Pramie” erzielen kann (gegeniiber dem geringeren Erlos einer
unlimitierten Auflage),’** was sein Verhalten (zumindest mittelbar) gerade
nicht unentgeltlich machen wiirde.

899 Vgl. hierzu die Nachweise in Fn. 360.

900 Wie die im rechtstatséchlichen Kapitel besprochenen Félle deutlich vor Augen fiithren;
B.IIL S. 91.

901 Insoweit richtig Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (49).

902 Fiir unterschiedliche Beispiele aus der Praxis vgl. Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59
(60 £).

903 Griineberg, in: Palandt, Einl v § 241 Rn. 7.

904 Vgl. hierzu auch die Argumentation von Jonathan Sobel bei Walker, Q&A: Art Collector
Jonathan Sobel Explains His Beef with William Eggleston (Internetquelle) sowie in der
Klageschrift im Fall Sobel v. Eggleston (oben B.IIL.2, S. 92) unter der Ziffer 16.
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(2) Mogliche Argumente gegen einen Rechtsbindungswillen aus dem
Urheberrecht

Bei Diskussionen iiber die Verbindlichkeit von Auflagenlimitierungen wird
teilweise vertreten, dass der Kiinstler als Inhaber des Urheberrechts gerade-
zu selbstverstdndlich dazu berechtigt sei, zusatzliche Abziige seines Werks
herzustellen, und dass er sich daher tiber eine von ihm festgelegte Limitie-
rung hinwegsetzen konne.”” Das Gleiche soll fiir seine Erben gelten.”®*
Wenn diese Ansicht richtig wire, wiirde das gegen eine rechtliche Verbind-
lichkeit der Auflagenlimitierung sprechen.

Den genannten Aussagen ist aber nur insoweit zuzustimmen, als sie da-
von ausgehen, dass dem Kiinstler als Urheber tatsachlich grundsatzlich das
Recht zusteht, Originale®”” bzw. Vervielfaltigungsstiicke seines Werks her-
zustellen.”*® Insbesondere garantiert das Urheberrecht dem Kiinstler, dass -
bis auf wenige Ausnahmen abgesehen — Dritte seine Werke nicht ohne Zu-
stimmung bzw. ohne eine Vergiitungspflicht verwenden diirfen. Das Urhe-
berrecht schiitzt den Kiinstler in seiner Beziehung zum Werk und sichert
ihm die Friichte seiner Arbeit.”” Die Zijelrichtung des Urheberrechts, den
Kinstler zu schiitzen, kann im Rahmen der Anwendung des Urheberrechts
dazu fithren, dass - z. B. bei der Einrdumung eines Verwertungsrechts an
einen Verleger — eine fiir den Kiinstler nachteilige Austibung dieses Rechts
Beschriankungen unterworfen sein kann, die aus dem Zweck des Urheber-
rechts herrithren.”*® Ausfluss dieses Schutzgedankens im Urheberrecht ist

905 Raue, in: FS Kramer, 657; Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (49). Die Diskussion ist
eine dhnliche wie im Fall der Frage nach der Zuléssigkeit von sogenannten ,Selbstplagi-
aten®. Eine umfassende Abhandlung hierzu findet sich bei Bisges, UFITA 2008-I11, 643 ff.

906 Raue, in: FS Kramer, 657.

907 Wobei es sich bei der ,Befugnis® des Urhebers, Originale zu schaffen, nach dem hier ver-
tretenen Verstdndnis des Originals (vgl. oben C.IL9, S. 138) um eine Téatigkeit handelt,
die begriffsnotwendig nur vom Urheber vorgenommen werden kann. Er bendtigt hin-
sichtlich dessen auch keine ,Befugnis® des Urheberrechts zur Schaffung von Originalen,
genauso wenig wie er anderen die ,Befugnis® zur Herstellung von Originalen erteilen
kann.

908 Dies gilt grundsétzlich auch im Falle eines sogenannten ,Selbstplagiats®; vgl. Bisges,
UFITA 2008-IIL, 643 (688 £).

909 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 111 f.

910 Vgl. insoweit die Entscheidung RGZ 199, 408 (412 ff.) — ,Elfenreigen®. Das Reichsgericht
hat hier die Argumente fiir seine Entscheidung aus dem ,Kunstschutz“ (Urheberrecht)
hergeleitet. Heute wire bei der Entscheidung auch daran zu denken, bei der Auslegung
eine mittelbare Drittwirkung des Grundrechts auf Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG)
fruchtbar zu machen. In diesem Sinne z. B. Schack, Kunst und Recht, Rn. 348. Zur Bedeu-
tung der Kunstfreiheit im hier diskutierten Kontext vgl. ausfithrlich unten D.IL.2.d)(3),
S. 210. Fir eine auf Tatsachenseite dem ,Elfenreigen®Fall vergleichbare, zeitgenossische
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z. B. auch die Zweckiibertragungsregel (vgl. § 31 Abs. 5 UrhG), wonach ur-
heberrechtliche Befugnisse im Zweifel beim Urheber verbleiben und nur so
weit wie im Rahmen des konkreten urhebervertraglichen Zwecks notwen-
dig eingerdumt werden.”"!

Der Schutzgedanke des Urheberrechts darf jedoch einerseits nicht zu
einer paternalistischen Bevormundung des Kiinstlers fithren, welche ihn
seiner Freiheit beschneidet, zusatzliche — grundsétzlich vom Urheberrecht
unabhéngige — verbindliche, privatautonome und womdglich sogar wirt-
schaftlich vorteilhafte Abreden in Bezug auf seine Werke zu treffen.** An-
dererseits kann es auch nicht Folge des Schutzgedankens sein, dass dem
Kinstler ein ,Freibrief” ausgestellt wird, mit dem er sich Giber getroffene
(privatrechtliche) Abreden und damit schiitzenswertes Vertrauen Dritter
einseitig hinwegsetzen kann.’*

So ist es anerkannt, dass einen Kiinstler auch Enthaltungspflichten be-
ziiglich der Herstellung weiterer Werkexemplare seiner eigenen Werke tref-
fen konnen. Diese konnen urheberrechtlicher Natur sein, wenn ein aus-
schlieflliches Nutzungsrecht eingeraumt wurde (vgl. § 31 Abs. 3 UrhG).”* Sie
konnen aber auch schuldrechtlicher Natur und dann deutlich weitreichen-
der’® sein.”*® Fiir den Verfasser eines literarischen Werks ist dies ausdriick-
lich in § 2 VerlG geregelt. Im Bereich der bildenden Kunst®" besteht eine (ur-
hebervertragliche und damit ebenfalls schuldrechtliche) Enthaltungspflicht
zumindest nach § 242 BGB**® z. B. dann, wenn ein Kiinstler einem Kunstver-
lag eine Lizenz zur Produktion eines seiner Werke (beispielsweise einer
Druckgrafik) eingeraumt hat. Handelt es sich um eine exklusive Lizenz, so
darf der Kiinstler wahrend des Zeitraums der Lizenzeinrdumung keine
identischen Werkexemplare herstellen und als ,Konkurrenzprodukte® in

Auseinandersetzung vgl. den Fall Franklin Mint Corp. vs. National Wildlife Art Exchange,
Inc., 575 F.2d 62 (3d Cir. 1978). Der Fall wird ausgiebig kommentiert bei Merryman/Elsen/
Urice, Law, Ethics and the Visual Arts, 523 ff.

911 Ausfihrlich Loewenheim/Jan Bernd Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 26
Rn. 35 ff.

912 Ein Recht, dass ihm ebenfalls grundrechtlich iiber Art. 2 Abs. 1 GG garantiert wird;
Bisges, UFITA 2008-TII, 643 (693 f).

913 Ob daher stets ,im Zweifel“ zugunsten der Schaffensfreiheit des Urhebers entschieden
werden muss (so Schack, Kunst und Recht, Rn. 348), erscheint zweifelhaft.

914 Schack, Urheberrecht, Rn. 1152.

915 Ausfiihrlich bei Schack, Urheberrecht, Rn. 1152; Schneider, Kunstverlag, 140.

916 Allgemein Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 31 ff. Rn. 117.

917 Ausfithrlich Schricker, VerlagsR, § 2 VerlG Rn. 39 ff.; vgl. aber auch Schack, Kunst und
Recht, Rn. 301, 349.

918 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 31 ff. Rn. 117.
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den Verkehr bringen.”* Dasselbe soll im Fall einer ,Unikatsgarantie® gel-
ten,”® die prinzipiell einer Auflagenlimitierung entspricht. Eine Enthal-
tungspflicht muss daher auch den Kinstler treffen, der durch eine Limitie-
rung zwar keine exklusive Herstellungslizenz vergeben und in der Regel
auch keine ,Unikatsgarantie® gegeben, aber letztlich auch eine sehr konkre-
te Form von Exklusivitat versprochen hat.”?' Natiirlich bleibt der Kiinstler
auch in diesem Fall Inhaber des Urheberrechts bzw. Urheberpersonlich-
keitsrechts®®. De facto steht ihm auch das urheberrechtliche Vervielfalti-
gungsrecht weiterhin zu. Insoweit trifft ihn aber die schuldrechtliche
Enthaltungspflicht und er sidhe sich bei einer Ausiibung des Vervielfalti-
gungsrechts entgegen dieser Enthaltungspflicht den Abwehr- bzw. Scha-
densersatzanspriichen der anderen Partei dieser schuldrechtlichen Abrede
ausgesetzt, welche auf die Limitierung vertraut hatte.”*

Letztlich ist dem Urheberrecht keine Wertung zu entnehmen, wonach
die Bindung des Kiinstlers an das von ihm ausgesprochene Exklusivitits-
versprechen unwirksam sein soll. Ganz im Gegenteil streiten die anerkann-
ten Enthaltungspflichten dafiir, dass ein privatautonomer ,Verzicht® auf die
Herstellung weiterer Werkstiicke wirksam vereinbart werden kann. Wei-
terhin ist zu bedenken, dass durch die Einhaltung der Limitierung gerade
nicht die vom Urheberrecht geférderte Schaffensfreiheit beeintrachtigt
wird, da die Uberschreitung einer gewihlten Limitierung durch Herstel-
lung weiterer Werkexemplare desselben Werks wohl gerade nicht eine
schopferische Tatigkeit, sondern in erster Linie eine weitere Verwertungs-
handlung ist. Bisges formuliert hier noch scharfer, wenn er betont, es sei
ynicht Aufgabe des Urheberrechts, die erlahmende Schaffenskraft zu schiit-
Zen“924.925

Im Ubrigen ist die Frage einer Unwirksamkeit der Vereinbarung aus
Ricksicht auf die Schaffensfreiheit des Kiinstlers im Rahmen einer Priifung
der in Art. 5 Abs. 3S.1 GG grundrechtlich garantierten Kunstfreiheit zu

919 Ohly, in: Urhebervertragsrecht, 452. Zusitzliche Werkexemplare sollen z. B. auch in an-
derer Grofie oder anderen Herstellungsverfahren von der Enthaltungspflicht betroffen
sein; vgl. Schack, Kunst und Recht, Rn. 301; Schneider, Kunstverlag, 140 ff.; Schricker,
VerlagsR, § 2 VerlG Rn. 40 ff.

920 Vgl. Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 23 Rn. 6; Bisges, UFITA 2008-I11, 643 (688).

921 Zum Ubergang dieser Enthaltungspflicht auf die Erben vgl. unten D.IIL4, S. 220.

922 Vgl. Raue, in: FS Kramer, 657.

923 Zu diesen Anspriichen sogleich unten bei D.IV,, S. 223.

924 Bisges, UFITA 2008-111, 643 (697) (wiederum fiir den Fall des ,Selbstplagiats®). Zum Kon-
flikt von Schaffensfreiheit und Enthaltungspflicht auch Schulze, in: Dreier/Schulze, Vorb
§§ 31 ff. Rn. 43.

925 Zum ,Selbstplagiat® vgl. auch Schack, Kunst und Recht, Rn. 301, 347 ff.
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klaren. Diese kann bei der Auslegung eines ,Limitierungsvertrags“ unter
Beriicksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) auf-
grund der ,Ausstrahlungswirkung®?® der Grundrechte Beriicksichtigung
finden.

(3) Mogliche Argumente gegen einen Rechtsbindungswillen aus der Kunst-
freiheit des Art. 5 Abs. 3S.1GG

In einer Selbstbeschrinkung des Kiinstlers durch die Limitierung, welche
von einem Dritten ihm gegeniiber durchgesetzt werden kann, kdnnte tiber
das Urheberrecht hinaus ein Konflikt mit der grundrechtlich geschiitzten
Kunstfreiheit des Kiinstlers gemafl Art. 5 Abs.3S.1 GG gesehen werden.
Denkbar wire zum Beispiel, dass der Kuinstler seine kiinstlerische Auffas-
sung dahin gehend wandelt, dass er eine Limitierung von fotografischen
Werken nicht mehr fiir kiinstlerisch vertretbar hilt, da die Fotografie ein
sdemokratisches Medium® sei.””” Er koénnte nun versuchen zu beanspru-
chen, dass ein (unter Umsténden sogar gerichtlich erzwungenes) Festhalten
an der Limitierung ihm eine Vertretung seiner kiinstlerischen Position un-
moglich mache und hierdurch seine grundrechtlich geschiitzte Kunstfrei-
heit verletzt sei.

Als Grundrecht gilt Art. 5 Abs. 3S. 1 GG in erster Linie im Verhiltnis
zwischen Staat und Birger. Die Kunstfreiheit soll kiinstlerische Entfaltung
vor staatlicher Einflussnahme oder Repression schiitzen.”?® Eine Selbstbe-
schrankung des Kiinstlers — wie die Auflagenlimitierung - bezieht sich je-
doch auf Rechtsverhéltnisse zwischen Privaten im Rahmen des Zivilrechts.
Die Freiheit zur privatautonomen Gestaltung dieser Rechtsverhaltnisse ist
zudem ebenfalls grundrechtlich durch Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistet. Von
einer unmittelbaren Wirkung der Kunstfreiheit zwischen Privatpersonen
kann daher grundsitzlich nicht ausgegangen werden.””” Eine mittelbare
Drittwirkung zwischen Privatpersonen kénnen Grundrechte jedoch durch
sogenannte ,Einbruchstellen?* in das Zivilrecht, wie bei der Ausfiillung
auslegungsbediirftiger Rechtsbegriffe, erhalten. Zu diesen ,Einbruchstellen®

926 Zu diesem Begriff Hillgruber, in: BeckOK GG, Art. 1 Rn. 73.1. Grundlegend im Ubrigen
z. B. Herdegen, in: Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 3 Rn. 59 ff.

927 Vgl. zu dieser Auffassung Finkel, Fotogeschichte 105/2007, 59 (60 £.).

928 Vgl. Kempen, in: BeckOK GG, Art. 5 Rn. 167 ff.

929 Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 S. 1 Rn. 43; Kempen, in: BeckOK GG, Art. 5 Rn. 167.

930 Der Begriff stammt von Diirig, in Neumann/Nipperdey/Scheuner, 525. Aufgegriffen z. B.
von BVerfGE 7, 198.
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gehort z. B. der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB).”** Bei Ausle-
gung (§§ 133, 157 BGB) der aus der Limitierungserklarung moglicherweise
folgenden Enthaltungspflicht ist daher prinzipiell auch die Ausstrahlungs-
wirkung der Kunstfreiheit zu beriicksichtigen. Sollte die Kunstfreiheit einer
Bindungswirkung der Limitierung entgegenstehen, miisste man bei grund-
rechtskonformer Auslegung der Limitierungserklarung das Limitierungs-
versprechen als rechtlich unverbindlich ansehen.

Schon das Reichsgericht hatte in seinem Urteil zum ,Elfenreigen® ent-
schieden, dass der Herstellung dhnlicher Werke bzw. der Wiederholung von
bestimmten Sujets durch den Kinstler nicht die Vermogensinteressen des
Verlegers entgegenstehen diirften.”> Das Reichsgericht begriindete diese
Auslegung des geschlossenen Verlagsvertrags noch mit den ,Anforderun-
gen des Kunstschutzes*??, d.h. des Urheberrechts. Unter Geltung des
Grundgesetzes wire insoweit wohl besser auf die Ausstrahlungswirkung
der grundrechtlichen Kunstfreiheit und die hierdurch geschiitzte kiinstleri-
sche Schaffensfreiheit zu verweisen,”®* aufgrund derer dem geschlossenen
Verlagsvertrag im Rahmen der Auslegung jedenfalls nicht die im Prozess
vom Verleger geforderte, weitreichende Enthaltungspflicht beigelegt wer-
den konnte.”* Die Auflagenlimitierung stellt insoweit grundséatzlich einen
vergleichbaren Fall dar. Zwar hat der Kiinstler niemandem ein Verwer-
tungsrecht eingerdumt, welches ihn von eigenen Verwertungshandlungen
abhalten konnte. Er hat sich jedoch - letztlich zugunsten der Eigentiimer
der Auflagenwerke — dazu verpflichtet, keine weiteren Werkexemplare her-
zustellen.

Da diese Beschrankung der privatautonomen Entscheidung des Kiinst-
lers (und nicht z. B. der iibermafligen Verhandlungsmacht eines Vertrags-
partners) entspringt, gibt es allerdings keinen Grund, eine solche Selbstbe-
schrinkung mithilfe der Kunstfreiheit ,auszuhebeln“.”** Insbesondere ist
die Einhaltung der Limitierung beziiglich eines bestimmten Werks der Fo-
tografie im Detail nicht z. B. mit dem vom Reichsgericht entschiedenen Fall
des ,Elfenreigens” zu vergleichen.”” Wahrend der Verleger dort dem Kiinst-

931 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 3 Rn. 65, siehe aber auch Rn. 59 ff.

932 RGZ 119, 408 (414).

933 RGZ 119, 408 (414).

934 In diesem Sinne wohl auch Schack, Kunst und Recht, Rn. 36.

935 Vgl. auch Bisges, UFITA 2008-I11, 643 (692).

936 In dieser Richtung wohl Schack, Kunst und Recht, Rn. 348, der den Urheber ,von den
selbst angelegten [...] Fesseln® befreien mochte. Im Ergebnis so wohl auch Raue, in: FS
Kréamer, 657 und Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (49), jedoch ohne Auseinander-
setzung mit einer moglichen Enthaltungspflicht des Kiinstlers.

937 So auch (allerdings fiir den Fall des ,Selbstplagiats®) Bisges, UFITA 2008-I11, 643 (692).
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ler letzten Endes ein ganzes Sujet (,tanzende Elfen®) verbieten wollte, kann
sich die aus einer Limitierung fliefende Enthaltungspflicht unstreitig nur
auf das konkrete (urheberrechtliche)®*® Werk beziehen. Die Schaffensfrei-
heit des Kiinstlers wird somit allenfalls minimal eingeschrinkt, indem er
eben dieselbe Vorlage nicht weiter verwenden kann.”* Er wird jedoch weder
in der Sujetwahl, noch in seinem Stil oder der Technik beschrankt. Da zu-
dem davon ausgegangenen werden kann, dass die von ihm selbst gewahlte
Limitierung dem Kiinstler auflerdem einen wirtschaftlichen Vorteil ver-
schafft hat, so bestehen umso gréf3ere Bedenken, der Kunstfreiheit hier eine
groflere Bedeutung als der Privatautonomie zuzumessen.

Im Ergebnis steht daher auch eine Berufung auf die Kunstfreiheit des
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG bzw. eine grundrechtskonforme Interpretation des Li-
mitierungsvertrags dessen Rechtsverbindlichkeit nicht entgegen.

3. Zwischenergebnis

Die Festlegung einer Auflage und ihre Kommunikation nach auflen durch
Anbringung der Limitierungsangabe auf einem Werk der zeitgenossischen
Fotokunst darf von einem objektiven Betrachter so verstanden werden, dass
diese Auflagenhohe als maximale Obergrenze der produzierten Exemplare
vom Kiinstler rechtsverbindlich versprochen wird und dass der Kinstler da-
riiber hinaus verspricht, die Herstellung weiterer Werkexemplare desselben
(urheberrechtlichen) Werks tiber die mitgeteilte Zahl hinaus auch in der Zu-
kunft zu unterlassen.’*

Die auf einem Werkexemplar der zeitgendssischen Fotokunst ange-
brachte Limitierungsangabe ist damit eine vom Kiinstler abgegebene Wil-
lenserklarung im Sinne des BGB, die nach dem objektiven Empfangerhori-
zont als ein rechtlich verbindliches Angebot auf Abschluss eines ,Limitie-
rungsvertrags® mit dem jeweiligen Eigentiimer (d. h. also in der Regel dem
Kéaufer) der Fotografie®*! zu verstehen ist.

938 Insoweit bereits oben D.IL.2.c)(3)(ee), S. 199.

939 Fiir eine ausfiithrliche Auseinandersetzung mit der teilweise durchaus problematischen
Grenzziehung zwischen Plagiat und Neuschopfung im Bereich der Fotografie mit vielen
(bebilderten) Beispielen aus der Praxis vgl. Maafen, in: FS Pfennig, 135 ff.

940 Anders Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (49), der zudem den grofien Unterschied
zwischen einer nicht ausgeschopften und einer tiberschrittenen Auflage offenbar tiber-
geht und beide Falle scheinbar gleichsetzen mochte.

941 Naheres sogleich bei D.III.2. Zu den Vertragsparteien des Limitierungsvertrags im Ein-
zelfall, insbesondere beim Weiterverkauf auf dem Sekundarmarkt, vgl. unten E.IL, S. 266.
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Im Ubrigen steht es den Parteien — und damit insbesondere dem Kiinst-
ler — frei, individuell seine Auflagendefinition in beliebiger Weise zu prézi-
sieren und so auch eine formatbezogene oder ausstattungsbezogene Aufla-
gendefinition zu verwenden. Entscheidend ist, dass er diese Umstéinde dem
Sammler in eindeutiger Weise kommuniziert.

Nach der hier vertretenen Ansicht, ist — entgegen einer teilweise auf dem
Kunstmarkt anzutreffenden Auffassung — gerade nicht davon auszugehen,
dass sich eine Auflagenlimitierung stets nur auf Abziige desselben Werks in
demselben Format bezieht (,formatbezogene Auflage®). Ein solches Verstind-
nis wire zwar fiir die Anbieter von Fotokunst vorteilhaft, da sie ,erste” limi-
tierte Auflagen bewusst (zu) niedrig gestalten konnten, um spater — bei Erfolg
des Kunstwerks auf dem Markt — weitere Abziige in weiteren ,limitierten
Auflagen® in anderen Formaten ,nachschieben® zu kénnen. Die Beliebigkeit
dieser Herangehensweise ist jedoch offensichtlich. Das Nachsehen hatte al-
lein der Sammler, der sich auf einen bestimmten Angebotsumfang verlassen
hatte. Das mit einer Auflagenlimitierung objektiv kommunizierte Konzept
lasst ein derartiges Verstandnis der Moglichkeit von ,,Nachauflagen® jedoch
nicht zu. Es ist vielmehr die unternehmerische und letztlich auch kiinstleri-
sche Entscheidung, wie exklusiv ein bestimmtes Werk sein soll. Dass dabei
unter Umstédnden zunichst die ,Absatzchancen® eines Werks zu niedrig ein-
geschatzt werden, ist Teil des mit der Auflagenlimitierungen verbundenen
»Risiko/Gewinn“-Verhéltnisses. Es besteht deswegen aber kein Anlass, das
sNachschieben® von Auflagen grundsitzlich zu gestatten, da es sich hierbei
letztlich immer um eine nachtrégliche, einseitige Anderung der ,Spielregeln”
handelt, welche den Sammler einseitig und unbillig benachteiligt.

lll. Das Rechtsverhaltnis aufgrund der Limitierungsangabe

Nachdem festgestellt werden konnte, dass es sich bei der Limitierungsanga-
be auf einer Fotografie um eine Willenserklarung handelt, in welcher der
Kinstler die Einhaltung der Limitierung rechtsverbindlich verspricht, so
stellt sich als nichstes die Frage, wie ein solches Versprechen mit den Mit-
teln der Rechtsordnung ,eingefangen® werden kann. Ein Limitierungsver-
sprechen bzw. ein Limitierungsvertrag sind in der Rechtsordnung der Bun-
desrepublik Deutschland nicht explizit vorgesehen. Die den Teilnehmern
am Rechtsverkehr gewéhrleistete Privatautonomie ermoglicht jedoch
grundsétzlich den Abschluss jedweder, insbesondere auch neuartiger Ver-
trage. Solche Rechtsverhéltnisse sind dann - soweit dies moglich ist — den
allgemeineren Formen, welche das Rechtssystem zur Gestaltung rechtlicher
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Verhiltnisse vorhéilt, zuzuordnen. Dem folgend soll nun das aufgrund der
Limitierungsangabe zustande kommende Rechtsverhaltnis hinsichtlich sei-
ner Rechtsnatur und seines wesentlichen Inhalts ndher untersucht werden.

1. Das Limitierungsversprechen als Unterlassungsvertrag

Das mit der Limitierungserklarung abgegebene Versprechen hat vornehm-
lich den Inhalt, dass sich der Kiinstler der Herstellung weiterer, die Aufla-
genlimitierung verletzender Werkexemplare zu enthalten hat.*** Die auf
dem Limitierungsversprechen griindende Leistung des Kiinstlers im Sinne
des § 241 Abs. 1 BGB ist somit primér auf ein Unterlassen (vgl. § 241 Abs. 1
S. 2 BGB) gerichtet.”*® Damit ist ein auf der Limitierungserkldarung gegriin-
detes Rechtsverhiltnis zutreffend als Unterlassungsvertrag zu charakteri-
sieren. Der Unterlassungsvertrag ist ein einseitig verpflichtender Vertrag, in
dem sich der Schuldner verpflichtet, eine bestimmte Handlung mit Wirkung
fur die Zukunft zu unterlassen. Da sich ein Unterlassungsvertrag — und so
auch im Fall der Auflagenlimitierung — auf eine (in der Regel nicht naher be-
stimmte) Zukunft bezieht, handelt es sich um ein Dauerschuldverhiltnis.”**
Der Glaubiger des Unterlassungsvertrags hat einen vertraglichen Unterlas-
sungsanspruch gegen den Schuldner.”** Er kann den Schuldner notfalls ge-
richtlich zur Unterlassung anhalten lassen. Dariiber hinaus kann er bei Ver-
letzung der Unterlassungspflicht aber auch Schadensersatz wegen der Ver-
letzung vertraglicher Pflichten verlangen. Der Schadensersatz bei Verletzung
der Unterlassungspflicht durch den Schuldner umfasst nach § 249 BGB ins-
besondere auch die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands, der
durch das Unterlassen geschiitzt werden sollte (als sogenannte ,Beseiti-

gungspflicht®).”*® Unterlassungsvertrige sind insbesondere im Lauterkeits-

942 Wie im vorhergehenden Abschnitt unter D.IL.2.c), S. 188, gezeigt werden konnte.

943 Das Unterlassen charakterisiert im vorliegenden Fall die Vertragspflicht des Kiinstlers
am besten. Der Sinn einer Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen wird hin und
wieder bezweifelt. Insbesondere da sich die meisten Unterlassungspflichten auch positiv
als Handlungspflichten umschreiben lassen. Da § 241 Abs. 1 S. 2 BGB ein Unterlassen
als Moglichkeit der Leistung jedoch ebenfalls voraussetzt, macht die Unterscheidung
zumindest aus begrifflichen Griinden Sinn. Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit
diesem Problem vgl. Bachmann, in: MiiKo BGB, § 241 Rn. 19; Fritzsche, Unterlassungs-
anspruch, 10 ff.; Kohler, AcP 190 1990, 496 (499 f). Weiterhin ebenfalls lesenswert zur
begrifflichen Fassung des ,Unterlassens® Reimer, Ort des Unterlassens, 58 ff., 68 ff.

944 Briining, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 12 Rn. 120; Fritzsche, Unterlas-
sungsanspruch, 44 f.

945 Ausfithrlich zu den verschiedenen Anspriichen sogleich unter D.IV, S. 223.

946 Kohler, AcP 190 (1990), 496 (502).
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recht iblich.”*” Wahrend sich der Unterlassungsvertrag dort in der Regel auf
eine bereits bestehende, gesetzliche Unterlassungspflicht bezieht und damit
wohl als abstraktes Schuldversprechen im Sinne von § 780 BGB oder als
abstraktes Schuldanerkenntnis (§ 781 BGB) zu qualifizieren ist,”*® handelt es
sich im Fall des Limitierungsversprechens um einen Vertrag, der die Unter-
lassungspflicht erst begriinden soll. Da die Unterlassung hier der Hauptge-
genstand des Vertrags ist,”* wird insoweit auch von einer selbstindigen
Unterlassungspflicht gesprochen.”® Im Gegensatz zum abstrakten Schuld-
versprechen (vgl. § 780 S. 1 BGB) und zum Schuldanerkenntnis (§ 781 S. 1
BGB) ist ein solcher Unterlassungsvertrag formfrei moglich.”

Die Limitierungsangabe auf der einzelnen Fotografie ist daher als Ange-
bot des Kiinstlers auf Abschluss eines Unterlassungsvertrags zu verstehen,
den man treffend als ,Limitierungsvertrag” bezeichnen kann.

2. Zugang des Angebots des Kiinstlers und Zustandekommen
des Vertrags

Auf das Zustandekommen des Limitierungsvertrags bzw. Unterlassungs-
vertrags zwischen Kiinstler und Sammler kénnen die gleichen Grundsétze
angewendet werden, wie sie fiir das Zustandekommen von sogenannten
LHerstellergarantien® zwischen dem Kaufer und dem Hersteller eines Kon-
sumguts entwickelt worden sind.”*> Demnach wird das Angebot auf Ab-
schluss des Limitierungsvertrags (der ,Antrag” im Sinne von § 145 BGB),
welches in der Auflagenangabe auf dem Werkstiick bzw. einem beigefiigten
Echtheitszertifikat ersichtlich ist, durch den Verkaufer des Bilds (sofern die-
ser nicht mit dem Kiinstler identisch ist) als Bote®*® iiberbracht. Die Willen-
serklarung geht dem Kéaufer im Sinne des § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zu und wird

947 Ausfiihrlich Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 8 Rn. 48 ff.

948 Bornkamm, in: K6hler/Bornkamm, § 12 Rn. 1.113.

949 Fiir weitere Beispiele solcher Vertrage vgl. Kohler, AcP 190 (1990), 496 (498).

950 Bachmann, in: MiiKo BGB, § 241 Rn. 20 {;; ausfithrlich Fritzsche, Unterlassungsanspruch,
60 ff.

951 Das Schriftformerfordernis gilt auch dort nur fiir die Erkldrung des Schuldners; Sprau,
in: Palandt, § 780 Rn. 6. Im Endeffekt wire es daher wohl auch bei den Limitierungser-
klarungen haufig gewahrt (vgl. hierzu die Beschreibungen der Limitierungspraxis oben
bei B.IL3, S. 81, sowie bei D.IL.2.d)(1), S. 205.

952 BGH, NJW 1981, 275 (276); BGH, NJW 1981, 2248 (2249); Westermann, in: MiiKo BGB, § 443
Rn. 7; Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 426.

953 Zum Begriff des ,Boten® vgl. z. B. Schubert, in: MiiKo BGB, § 164 ff. Rn. 66 ff.; Ellenberger,
in: Palandt, Einf v § 164 Rn. 11.
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dadurch wirksam, wenn ihm das Werk mitsamt der Auflagenangabe erst-
malig prasentiert wird.”** Da der Unterlassungsvertrag dem Kéaufer der Fo-
tografie ausschliellich (rechtliche) Vorteile bringt, ist davon auszugehen,
dass dieser das Vertragsangebot (stillschweigend) annimmt, solange er sich
nicht gegenteilig auflert.”” Auf den Zugang dieser Annahmeerklarung des
Kaufers wird durch den Erklarenden (den Kiinstler) konkludent verzichtet
(§ 151 S. 1 BGB). Der Vertrag kommt, da er nach seinem Zweck nur mit dem
Kéaufer und zukiinftigen Eigentiimer der Fotografie geschlossen werden soll,
mit Abschluss des Kaufvertrags tiber die Fotografie zustande. Da jedoch
perspektivisch nur der Eigentiimer der Fotografie aus dem Limitierungsver-
trag berechtigt sein soll”** und ein Auseinanderfallen der Eigentiimerstel-
lung an der Fotografie und der Anspriiche aus dem Limitierungsvertrag
vermieden werden muss, steht die Wirksamkeit des Vertrags noch unter der
aufschiebenden Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB), dass der Kédufer im Rahmen
des Verfiigungsgeschafts auch das Eigentum an der Fotografie erwirbt. An-
derenfalls wire es nicht ausgeschlossen, dass z. B. ein geschlossener Kauf-
vertrag nicht erfillt wird (etwa weil sich ein Zwischenverkauf ereignet) und
am Ende der Eigentiimer der Fotografie ohne die Anspriiche aus dem Limi-
tierungsvertrag dastiinde.

Als Rechtsgeschift setzt der Abschluss eines Unterlassungsvertrags je-
denfalls aufseiten des sich verpflichtenden Kunstlers Geschéftsfahigkeit im
Sinne der §§ 104 ff. BGB voraus.”’” Da der Abschluss eines Limitierungsver-
trags fiir den Empfanger des Limitierungsversprechens (d. h. in der Regel
fiir einen Sammler) ausschlief8lich rechtliche Vorteile bringt, wiirde auf sei-
ner Seite bereits eine beschrankte Geschaftsfahigkeit (§§ 106 f. BGB) ausrei-
chen, d. h. er miisste mindestens sieben Jahre alt sein und diirfte nicht ge-
schaftsunfihig im Sinne von § 104 Nr. 2 BGB sein.

954 Solange das Werk mit der aufgebrachten Limitierungsangabe noch nicht das Atelier
des Kinstlers verlassen hat, wire in der Willenserklarung des Kiinstlers zumindest
eine ,invitatio ad offerendum” zu sehen. Spétestens mit dem Anbieten des Werks zum
Verkauf unter (zumindest konkludenter) Bezugnahme auf die mit ihm verbundene
Limitierungserkldrung kann jedoch kein Zweifel mehr daran bestehen, dass die Wil-
lenserklarung mit dem Willen und dem rechtlichen Wollen des Kiinstlers fiir andere
wahrnehmbar gemacht wurde und damit im Sinne des § 130 Abs. 1S. 1 BGB , abgegeben®
wurde; vgl. auch Wendtland, in: BeckOK BGB, § 130 Rn. 5 f.

955 Vgl. BGH, NJW 2000, 276 (277); Eckert, in: BeckOK BGB, § 151 Rn. 3; Bork, BGB AT,
Rn. 749.

956 Dazu weitergehend auch gleich unten bei D.IIL.3, S. 217.

957 Im Unterschied zur Limitierung als Voraussetzung fiir den urheberrechtlichen Origi-
nalbegriff, bei der es sich um einen ,Realakt” handelt; vgl. oben bei C.IL9.b), S. 144.
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3. Rechtsnachfolge auf Glaubigerseite

Nachdem der Unterlassungsvertrag mit dem ersten Kaufer der Fotografie
zustande gekommen ist,”® stellt sich die Frage, welches Schicksal diese Ver-
einbarung trifft, wenn die Fotografie weiterverkauft wird. Der ehemalige Ei-
gentliimer einer limitierten Fotografie hat nach deren Verdauf3erung kein be-
grindetes Interesse mehr an einem Limitierungsvertrag zwischen ihm und
dem Kinstler. Der neue Eigentiimer hingegen wird die Fotografie wiederum
im Vertrauen auf die Bestdndigkeit des Limitierungsversprechens gekauft
haben, welches ihm durch die Limitierungsangabe auf der Fotografie oder
einem Echtheitszertifikat ,vor Augen gefithrt® wurde. Da er jetzt derjenige
ist, welcher ideelle wie materielle Interessen an die Einhaltung der Limitie-
rung kniipft, sollte ihm auch ein aus der Limitierungserklarung resultieren-
der Unterlassungsanspruch gegeniiber dem Kiinstler zustehen. Ob aber be-
reits aus diesem Grund der Abschluss eines weiteren Limitierungs- bzw. Un-
terlassungsvertrags zwischen dem Kiinstler und dem neuen Eigentiimer
angenommen werden kann, erscheint rechtskonstruktiv zweifelhaft. Zum
einen wire die Folge eine Reihe von Unterlassungsvertridgen, von denen al-
lerdings nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts nur der jeweils letzte auch zur
Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs berechtigen sollte. Wie eben
bereits festgestellt, hat iiberhaupt nur der aktuelle Eigentiimer der Fotogra-
fie ein berechtigtes Interesse an der Geltendmachung des Unterlassungsan-
spruchs. Gleichermaflen will der Kiinstler im Zweifel auch nur gegeniiber
dem jeweils aktuellen Eigentiimer verpflichtet sein. Nur dem gegenwartigen
Eigentiimer der Fotografie soll die Aktivlegitimation zur Geltendmachung
des Unterlassungsanspruchs zukommen. Zum anderen ist aber auch vor-
stellbar, dass der Kiinstler im Einvernehmen mit den aktuellen Eigentiimern
(und damit Glaubigern des Unterlassungsanspruchs) den Inhalt des Unter-
lassungsanspruchs modifiziert. Denkbar wire zum Beispiel, dass der Kiinst-
ler ein zusatzliches Exemplar fiir eine bestimmte Sammlung schaffen méch-
te.”” Es ist keineswegs ausgeschlossen, dass die aktuellen Eigentiimer der
bestehenden Werkstiicke aus der limitierten Auflage einem solchen Ansin-
nen zustimmen, wenn sie gefragt werden. So konnten sie hoffen, dass sich
die mit der Aufnahme des Werks in eine bedeutende Sammlung verbundene
offentliche Aufmerksamkeit (trotz der Erhchung der Auflage) auch positiv
auf die Wertschatzung der bereits existierenden Werkexemplare auswirkt.”*

958 Siehe soeben bei D.IL.2.¢)(5), S. 203.

959 Denkbar wiren aber z. B. auch die Herstellung und der Verkauf eines weiteren Werkex-
emplars zugunsten eines wohltatigen Zwecks.

960 Vgl. auch Robert Mann, der in einem Interview zu dem Fall Sobel v. Eggleston vermutet,
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Wiirden die Eigentiimer der Schaffung eines zusétzlichen Abzugs zustim-
men, so wire hierin eine inhaltliche Modifikation des Limitierungsvertrags
zwischen Kiinstler und Sammler zu sehen. Denkbar — aber in der Realitét
vermutlich mit zu grolem Aufwand verbunden — wére in einem solchen
Fall, dass auch die Limitierungsangabe auf dem Abzug entsprechend ange-
passt wird (z. B. durch einen Zusatz im Sinne von ,+1°), um die einvernehm-
liche Vertragsdnderung zu dokumentieren. Wiirde sie nicht dokumentiert
und ginge man davon aus, dass auch mit einem neuen Eigentiimer wieder
ein Unterlassungsvertrag auf der Basis der (urspriinglichen) Limitierungs-
angabe zustande kdme, dann wire der Anspruch aus dem Unterlassungs-
vertrag von Anfang an auf einen Schadensersatzanspruch gerichtet, da die
Limitierung ja bereits iiberschritten wurde. Die besseren Griinde sprechen
daher dafiir, beim Weiterverkauf einer Fotografie nicht den Abschluss eines
neuen Unterlassungsvertrags anzunehmen, sondern stattdessen von einer
Abtretung des bestehenden Unterlassungsanspruchs durch den Verk&ufer
und Alteigentiimer an den Kéaufer und Neueigentiimer auszugehen. Die
sVerheimlichung® bzw. mangelnde Aufklarung beziiglich einer vorgenom-
menen Vertragsdnderung (d. h. einer Auflagenerh6hung) lage dann im Ver-
antwortungsbereich des Verkaufers, welchen der Neueigentiimer insoweit
bei Enttauschungen in Anspruch nehmen miisste.

a) Die Abtretbarkeit des Unterlassungsanspruchs

Die Abtretung von Anspriichen (und damit auch von Unterlassungsansprii-
chen) ist grundsatzlich moéglich, soweit nicht besondere Griinde entgegen-
stehen; vgl. § 399 BGB.”** Ein solcher besonderer Grund kann einerseits der
vertragliche Ausschluss der Abtretung sein; § 399 2. Fall BGB. Ein vertrag-
licher Ausschluss der Abtretung ist im Fall des Limitierungsvertrags aller-
dings nicht ersichtlich und wére aus Sicht der Betroffenen nicht sinnvoll.
Vielmehr entspricht — wie bereits eben gezeigt®® — der Ubergang des An-
spruchs auf den neuen Eigentiimer der Fotografie den wohlverstandenen
Interessen aller Beteiligten.

dass die zusétzlich von William Eggleston hergestellten Abziige den Wert der urspriing-
lichen Auflagen sogar gesteigert haben konnten; PDN Editors, Collector Sues Eggleston
Over New Prints of Limited Edition Works (Internetquelle). Zum Fall Sobel v. Eggleston
vgl. oben B.IIL.2, S. 92.

961 Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 452; Kohler, AcP 190 (1990), 496 (525).

962 D.IIL3, S. 217.
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Die Abtretung konnte allerdings auch dann ausgeschlossen sein, wenn
sie zu einer inhaltlichen Anderung des Anspruchs fithren wiirde; § 399
1. Fall BGB. Dies wire dann der Fall, wenn der Anspruch in besonderem Be-
zug zur Person des Glaubigers stehen wiirde (sogenannte ,personengebun-
dene” oder ,hochstpersonliche® Anspriiche).”® Anspriiche aus dem Limitie-
rungsvertrag stehen jedoch in erster Linie in Bezug zu der konkreten Foto-
grafie und sind unabhéngig von der Person, die sie geltend macht. Auch
insoweit ist ein Glaubigerwechsel unproblematisch.

Sind die Anspriche aus dem Limitierungsvertrag grundséitzlich abtret-
bar, so konnte immer noch gefragt werden, ob sie auch isoliert abtretbar
sind.”** Wie oben gezeigt, schiitzt der aus dem Limitierungsvertrag flieffen-
de Unterlassungsanspruch insbesondere den Eigentiimer der Fotografie vor
zusitzlichen nachtraglichen Werkexemplaren. Es besteht also eine enge
Verbindung zwischen dem Eigentum an der Fotografie und dem Unterlas-
sungsanspruch. Eine isolierte Abtretung lage vor, wenn der Anspruch an
einen Dritten abgetreten werden konnte, ohne dass an ihn auch das Eigen-
tum an der Fotografie tibertragen wiirde. Die Folge einer isolierten Abtre-
tung wire jedoch hier — wie im Fall von gesetzlichen Unterlassungsansprii-
chen - dass die Rechtsposition, auf die sich der Unterlassungsanspruch be-
zieht (Eigentum am Auflagenwerk), und der in Bezug hierauf geschaffene
Abwehranspruch dauerhaft auseinanderfallen wiirden. Die Folge wire,
dass bei einem weiteren Verkauf dem neuen Eigentiimer kein Abwehrans-
pruch mehr durch den Verkaufer abgetreten werden kénnte. Uberdies wiir-
de es den Inhalt des Limitierungsversprechens des Kiinstlers sprengen,
wenn man ihm gegeniiber Abwehranspriiche unabhéngig von der Eigentii-
merschaft an dem konkreten Auflagenwerk zuerkennen wiirde. Gleicher-
maflen wie der Kiinstler schon von vornherein nicht mit der ganzen Welt,
sondern nur mit dem Eigentimer einen Limitierungsvertrag schliefen
mochte, weil er sich offenkundig nur ihm gegentiber verpflichten will, so
wire ein spateres Auseinanderfallen von Unterlassungsanspruch und
Eigentiimerstellung nicht interessengerecht. Uberdies ist zu bedenken, dass

963 Hierzu ausfithrlich Roth/Kieninger, in: MiiKo BGB, § 399 Rn. 7 f. Fir den Fall der Un-
terlassungsanspriiche insbesondere auch Kohler, AcP 190 1990, 496 (526 f.). Weiterhin
umfassend Weller, Leistungen, 187 ff.

964 Gesetzliche Unterlassungsanspriiche sind grundsétzlich nicht isoliert abtretbar, da es
sonst zu einem dauerhaften Auseinanderfallen von Rechtsposition und Abwehran-
spruch kdme; vgl. m. w. N. Kohler, AcP 190 1990, 496 (527). Ebenso Roth/Kieninger, in:
MiiKo BGB, § 399 Rn. 21; Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 451 f. Bei dem hier diskutier-
ten Unterlassungsanspruch aufgrund des Limitierungsvertrags handelt es sich jedoch
um einen vertraglichen Unterlassungsanspruch, bei denen eine isolierte Abtretung als
grundsitzlich moglich diskutiert wird; vgl. Kéhler, AcP 190 (1990), 496 (528).
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die Ubertragung des Unterlassungsanspruchs auf einen Dritten, der nicht
Eigentiimer der Fotografie ist, auch zu einer inhaltlichen Anderung des Un-
terlassungsanspruchs fithren wiirde, wenn man diesen so auffasst, dass der
Kunstler eine Unterlassung von weiteren Abziigen dem jeweiligen Eigentii-
mer der Fotografie gegeniiber verspricht. Die isolierte Abtretung wire dann
auch schon wegen § 399 1. Fall BGB unzuléssig.”®® Im Ergebnis ist eine iso-
lierte Abtretung des Unterlassungsanspruchs daher nicht méglich. Der Un-
terlassungsanspruch hangt unmittelbar mit dem Eigentum an der limitier-
ten Fotografie zusammen und kann daher auch nur an den neuen Eigentii-
mer abgetreten werden.

b) Zwischenergebnis: Rechtsnachfolge auf Glaubigerseite

Der Unterlassungsanspruch aus dem Limitierungsvertrag kann somit an
den Nachfolger in der Eigentiimerstellung an dem jeweiligen Kunstwerk
(und nur an diesen) abgetreten werden. Sollte der Unterlassungsanspruch
nicht ausdriicklich beim Kauf abgetreten worden sein, so ist im Rahmen ei-
ner interessengerechten Auslegung (§§ 157, 242 BGB) des Kaufvertrags an-
zunehmen, dass eine Nebenpflicht des Verkaufers besteht, solche Rechte, die
nur fir den jeweiligen Eigentiimer der Fotografie von Bedeutung sind, (still-
schweigend)®*® beim Verkauf abzutreten.”’ Eine solche Abtretung ist grund-
satzlich formfrei méglich.”*®

Stirbt der Eigentiimer einer limitierten Fotografie, so geht seine Glaubi-
gerstellung im Wege der Universalsukzession (§ 1922 Abs. 1 BGB) zusam-
men mit dem Eigentum an der Fotografie auf seine Erben tiber.”*

4. Rechtsnachfolge auf Schuldnerseite (insbesondere durch
Erbfolge)

Vertragspartner des Limitierungsvertrags auf Schuldnerseite ist zunachst
der Kinstler. Die Frage, ob er zu Lebzeiten die Unterlassungspflicht im Rah-
men einer Schuldiibernahme (§§ 414, 415 BGB) auf einen Dritten iibertragen

965 Vgl. die Ausfithrungen bei Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 454.

966 Vgl. BGH, NJW 1986, 977.

967 Vgl. Kohler, wrp 2000, 921 (924 f)). In diesem Sinne auch das Urteil BGH, Urteil vom
20.12.1996 - V ZR 259/95 167, MittBayNot 1997, 166.

968 Vgl. Griineberg, in: Palandt, § 398 Rn. 6.

969 Vgl. auch Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 454.



llI. Das Rechtsverhaltnis aufgrund der Limitierungsangabe 221

kann, wird sich in der Praxis nicht stellen. Fir eine solche Schuldubernah-
me wire ein Einverstandnis des Glaubigers bzw. der Glaubiger erforderlich
(§ 415 Abs. 1 S. 1 a. E. BGB).”” Dieses Einverstiandnis wird der Glaubiger des
Limitierungsanspruchs jedoch niemals erteilen, da ein Unterlassungsan-
spruch gegen einen Dritten, wahrend der Kiinstler wieder Abziige herstel-
len konnte, sinnlos wére.

Zu prifen ist jedoch, ob mit dem Tod des Kiinstlers die Unterlassungs-
pflicht aus dem Limitierungsvertrag im Rahmen der Universalsukzession
(§ 1922 Abs. 1 BGB) auf seine Erben iibergehen kann. Grundsitzlich treten
die Erben vollumfanglich in die schuldrechtlichen Verpflichtungen des Erb-
lassers ein.””* Eine Universalsukzession in die Unterlassungspflicht wire
nur ausgeschlossen, wenn es sich bei dieser um eine rein personliche Pflicht
des Kiinstlers handeln wiirde.””

Ein Eintreten der Erben in die Unterlassungspflicht des Kiinstlers hétte
aus folgendem Grund Bedeutung: Prinzipiell geht auch das Urheberrecht im
Rahmen der Universalsukzession mit dem Tod des Kiinstlers auf die Erben
iiber (§ 28 Abs. 1 UrhG). Die Erben werden auf diese Weise auch Inhaber des
Vervielfaltigungsrechts (vgl. § 30 UrhG) und kénnten daher nach dem Tod
des Kiinstlers grundsatzlich in urheberrechtlich legitimer Weise weitere Ab-
zlige von (limitierten) Fotografien des Erblassers herstellen.””* Die oben ste-
henden Ausfithrungen zum urheberrechtlichen Originalbegriff zugrunde
gelegt,””* ist es den Erben zwar nicht moglich (urheberrechtliche) ,Origina-
le“ der limitierten Werke herzustellen, da die Originaleigenschaft von der
Autorisation des Kiinstlers abhangt, welche dieser nach seinem Tod nicht
mehr erbringen kann.””® Die Herstellung von Originalen ist daher fiir die
Erben keine Frage des rechtlichen Diirfens, sondern vielmehr des rechtli-
chen Konnens. Aus urheberrechtlicher Sicht wire es den Erben jedoch még-
lich, Vervielfiltigungsstiicke (§ 16 Abs. 1 UrhG) herzustellen, die unter Um-
stinden den Werkexemplaren der Auflage, welche der Kiinstler zu Lebzeiten
angefertigt hat, zum Verwechseln dhnlich sehen (z. B. aufgrund der Herstel-

970 Entweder indem die Schuldiibernahme mit ihm vereinbart wird (§ 414 BGB) oder sei-
ne Genehmigung zu einer Schuldiibernahme zwischen Schuldner und Drittem vorliegt
(§ 415 Abs. 1 S. 1 BGB).

971 Miiller-Christmann, in: BeckOK BGB, § 1922 Rn. 31; Leipold, in: MiitKo BGB®, § 1922 Rn. 20;
Weidlich, in: Palandt, Einl v § 1922 Rn. 1.

972 Briining, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 12 Rn. 182; Teplitzky, Wettbewerbs-
recht, Kapitel 15 Rn. 13. Vgl. auch Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 455.

973 So auch Pfennig, in: Posthume Giisse, 19; Raue, in: FS Kramer, 657; Reis, Bulletin Kunst &
Recht 1/2011, 48 (50).

974 Insbesondere die Ausfithrungen bei C.IL9, S. 138.

975 Wohl anders Raue, in: FS Kramer, 657 und Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (50).
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lung mit derselben Technik und in demselben Format). Es stellt sich die Fra-
ge, ob die durch den Kiinstler im Rahmen des Limitierungsvertrags verein-
barte Enthaltungspflicht sich nur auf ,Originale® bezieht oder auch andere
Werkexemplare einschlieflen soll, sodass es sich nicht mehr um eine rein
personliche Pflicht des Kiinstlers handeln wiirde, sondern vielmehr um eine
vom Schuldner weitgehend unabhéngige, schuldrechtliche Verpflichtung,
die auch die Erben als spatere Inhaber des Vervielfaltigungsrechts betréfe.

Um eine rein personliche und damit nicht im Rahmen der Universalsuk-
zession auf die Erben iibergehende Pflicht des Kiinstlers wiirde es sich bei der
Unterlassungspflicht aus dem Limitierungsvertrag insbesondere dann han-
deln, wenn sich die Enthaltungspflicht iiberhaupt nur auf von ihm autorisier-
te Werkexemplare beziehen wiirde. Von den Erben postum hergestellte Werk-
exemplare wiirden gleichsam wie ,Exhibition Prints® per se auflerhalb des
Limitierungsversprechens”® stehen. Oben wurde bereits dargelegt, dass
postume Abziige nach der wohl tiberwiegenden Auffassung nicht mehr als
urheberrechtliche Originale gelten konnen, da ihnen der ,Ritterschlag®”” des
Kiinstlers zwangsweise fehlt.””® Thnen ist es daher schon grundsétzlich nicht
moglich, in echte Konkurrenz zu den lebzeitigen Abziigen des Kiinstlers zu
treten. Dieser Befund spricht dafiir, in der Enthaltungspflicht des Kiinstlers
eine personliche und damit nicht erbliche Verpflichtung zu erblicken.””

Weiterhin sprechen urheberrechtliche Uberlegungen dafiir, dass die Er-
ben das urheberrechtliche Vervielfaltigungsrecht grundsitzlich frei aus-
iiben kénnen. Wiirden man namlich eine (im Ergebnis ,unendliche®) Bin-
dung der Erben an das Limitierungsversprechen des Kiinstlers auch in Be-
zug auf postume Abziige annehmen, so wiirde diese Sichtweise nach Ablauf
des Urheberrechts 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers (§ 64 UrhG) dazu
fihren, dass jedermann das Werk des Fotografen frei vervielfaltigen konn-
te — mit Ausnahme seiner Erben. Diese wiren immer noch an das schuld-
rechtliche Limitierungsversprechen gebunden. Ein solches Ergebnis wire
jedoch widersinnig.

Demnach ist es den Erben méglich, unabhéngig von dem Limitierungs-
versprechen des Kiinstlers, nach dessen Tod Abzilige anzufertigen. Sie wiir-

976 Dazu auch oben bei D.I1.2.c)(3)(ff), S. 200.

977 Jacobs, in: FS Samwer, 147.

978 Oben C.IL9.b), S. 144.

979 Dies bedeutet auch, dass vom Kiinstler abgegebene, aber dem Eigentiimer nicht mehr
vor dem Tod des Kiinstlers zugegangene Limitierungserklarungen (beispielsweise von
unverkauften Werken im Lager) erloschen, obwohl der Tod des Erkldrenden grundsétz-
lich ohne Einfluss auf die Wirksamkeit einer bereits abgegebenen Erklarung bleibt;
§ 130 Abs. 1 1. Fall BGB. Naher Wendtland, in: BeckOK BGB, § 130 Rn. 7; Einsele, in: MiiKo
BGB, § 130 Rn. 42.
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den sich aber gegebenenfalls einer Haftung gegeniiber den Kaufern dieser
Abziige aussetzen, wenn sie nicht explizit darauf hinweisen, dass es sich um
postume Abziige handelt oder wenn diese Eigenschaft der Abziige bewusst
verschleiert wiirde. Letztlich scheitert ein solches Vorgehen in aller Regel
aber schon daran, dass postume Abziige nicht mehr vom Kiinstler eigenhan-
dig signiert werden konnen.

Dem Kiinstler ist unter diesen Umstanden zu raten, bereits zu Lebzeiten
eine sinnvolle Verwaltung seines kiinstlerischen Nachlasses institutionell
(beispielweise durch Einrichtung einer Stiftung oder durch entsprechende
testamentarische Verfiigungen) zu organisieren.’®

IV. Anspriiche des Sammlers gegen den Kiinstler aufgrund
des Limitierungsvertrags

Aufgrund des Limitierungsvertrags stehen dem Sammler gegeniiber dem
Kiinstler primar ein Unterlassungsanspruch und bei dessen Nichterfiillung
verschiedene Sekundaranspriiche zu. Der genaue Inhalt des Unterlassungs-
anspruchs sowie die Voraussetzungen der verschiedenen denkbaren Sekun-
daranspriiche sollen im Folgenden naher untersucht werden. Weiter wird
im Hinblick auf die Praxis auch auf die Besonderheiten der prozessualen
Durchsetzung dieser Anspriiche einzugehen sein.

1. Unterlassungsanspruch (Primaranspruch)

Der Limitierungsvertrag gibt dem Sammler gegen den Kunstler primir ei-
nen Anspruch auf Unterlassung der Herstellung weiterer Abziige, welche in
Widerspruch zum abgegebenen Limitierungsversprechen stehen wiirden.’®
Der Inhalt der Unterlassungspflicht verhalt sich spiegelbildlich zu dem ab-
gegebenen Limitierungsversprechen des Kiinstlers. Der Kiinstler hat alles
zu unterlassen, was zu einer Verletzung der versprochenen Limitierung, d. h.
einem Bruch des Limitierungsversprechens fithren wiirde. Im Einzelfall ist
daher stets anhand der vom Kiinstler gemachten Limitierungsangaben die
konkrete inhaltliche Ausgestaltung seines Limitierungsversprechens bzw.

980 Vgl. auch Pfennig, in: Posthume Giisse, 19, der davon ausgeht, die Erben konnten nur
durch die Einsetzung eines Testamentsvollstreckers (und wohl eine entsprechende
letztwillige Verfiigung des Kiinstlers) effektvoll an der Herstellung weiterer Werkexem-
plare gehindert werden.

981 Zu dessen Inhalt oben D.I1.2.¢)(3), S. 191.
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das, was ein objektiver Empfanger der Limitierungserklarung darunter ver-
stehen durfte, zu ermitteln.*®?

Das Unterlassen ist die (Haupt-)Leistungspflicht des Schuldners bzw.
Kunstlers im Sinne von § 241 Abs. 1 BGB.”®* Daher ist eine zusétzliche Bege-
hungsgefahr keine Voraussetzung fiir die Entstehung dieses Anspruchs.’®*
Der Anspruch auf Unterlassung wird im Falle des Limitierungsvertrags mit
Abschluss des Vertrags sofort fallig (vgl. § 271 Abs. 1 BGB).”®

a) Verstols gegen die Unterlassungspflicht (Pflichtverletzung)

Die prézise Feststellung, welche Handlungen des Schuldners einen Verstof3
gegen die vertragliche Unterlassungspflicht darstellen, ist entscheidend fiir
die Begriindung eines Rechtsschutzinteresses’®® im Rahmen der Verfolgung
des Priméaranspruchs. Als Pflichtverletzung ist der Verstofl gegen die Unter-
lassungspflicht aber auch Voraussetzung fiir das Entstehen der spéter zu er-
orternden Sekundaranspriiche.

Der Kiinstler verstofit gegen den Unterlassungsanspruch, wenn er iber
die im Rahmen seiner Auflagendefinition versprochene Auflagenhéhe’® hi-
naus Werkexemplare herstellt.

Keine Pflichtverletzung liegt vor, wenn das den neuen Abziigen zugrun-
de liegende urheberrechtliche Werk das Abstandsgebot®®® zur bereits exis-
tierenden Auflage einhélt oder es sich um Werkexemplare handelt, die oh-
nehin auflerhalb des Auflagenversprechens liegen (z. B. Exhibition Prints®®).

b) Klageweise Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs

Der Glaubiger kann den Schuldner des Unterlassungsanspruchs zunéchst
auf die priméar geschuldete Leistung (das Unterlassen) im Rahmen einer
Leistungsklage verklagen. Dabei kann der Glaubiger beantragen, dass ge-

982 Ausfiihrlich oben bei D.I1.2.c), S. 188.

983 Kdéhler, JZ 2005, 489 (491) will insoweit von einem ,Leistungsunterlassungsanspruch®
sprechen.

984 BGH, NJW 1999, 1337 (1338); Roth, in: Stein/Jonas, § 259 Rn. 9. Dies verhilt sich anders bei
gesetzlichen Unterlassungsanspriichen, d. h. wenn kein Unterlassungsvertrag vorliegt.

985 Vgl. auch Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 357.

986 Ausfiihrlich zu diesen sogleich bei D.IV.1.b), S. 224.

987 Hierzu ausfiihrlich oben bei D.IL.2.¢)(3), S. 191.

988 D.IL2.c)(3)(ee), S. 199.

989 D.IL.2.c)3)(f), S. 200.
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geniiber dem Schuldner fiir den Fall der Zuwiderhandlung gegen die Unter-
lassungspflicht ein Ordnungsgeld bzw. eine Ordnungshaft angedroht wird,
um ihn zur Befolgung der Unterlassungspflicht anzuhalten (§§ 890
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 ZPO).”*° Die Androhung der Zwangsmittel ist Vorausset-
zung fiir eine spatere Vollstreckung nach § 890 Abs. 2 ZPO, weshalb die Auf-
nahme der Androhung in den Klageantrag und damit in ein hierauf erlasse-
nes Unterlassungsurteil die tibliche Vorgehensweise darstellt.””* Die Sonder-
regelungen fiir die Vollstreckung von Unterlassungsanspriichen beruhen
auf der Problematik, dass der Unterlassungsanspruch an sich, welcher kein
aktives Verhalten verlangt, nicht zwangsweise ohne Mitwirkung des
Schuldners (also z. B. durch Ersatzvornahme) durchgesetzt werden kann.””?

Naturgemaf} kann ein Unterlassungsanspruch nur fiir die Gegenwart’”
und die Zukunft, niemals aber fiir die Vergangenheit sinnvoll beansprucht
werden.””* Handelt es sich aber bei der Unterlassung um eine zukiinftige
Leistung, so wiirde dies bedeuten, dass § 259 ZPO anwendbar wire, der die
Prifung eines besonderen Rechtsschutzinteresses des Klagers fiir die Zulis-
sigkeit der Klage fordert. Ob diese Norm unmittelbar oder analog bzw. iiber-
haupt nicht auf Unterlassungsklagen anwendbar ist, wird kontrovers beur-
teilt.””

(1) Leistungsklage (Unterlassungsklage)

Unproblematisch kann eine Klage auf Unterlassung erhoben werden, wenn
der Kiinstler z. B. in einer Pressemitteilung ankiindigt, dass er in naher Zu-
kunft neue Abziige von alten Werken herstellen und in einer 6ffentlichen
Versteigerung anbieten wird.”® Das von § 259 ZPO verlangte besondere
Rechtsschutzbediirfnis ldge dann vor.

990 Stiirner, in: BeckOK ZPO, § 890 Rn. 29; Gruber, in: MiiKo ZPO, § 890 Rn. 25; Kohler, AcP
190 1990, 496 (512).

991 Gruber, in: MiiKo ZPO, § 890 Rn. 25; Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 648.

992 Vgl. Stiirner, in: BeckOK ZPO, § 890 Rn. 1; Gruber, in: MiiKo ZPO, § 890 Rn. 1; Lackmann,
in: Musielak, § 890 Rn. 1.

993 Anders frither BGH, LM § 241 Nr. 2. Diese Rechtsprechung wurde inzwischen (still-
schweigend) aufgegeben; vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrecht, 51 Rn. 59 Fn. 252.

994 Entweder wurde in der Vergangenheit unterlassen und die Klage ist unbegriindet oder
es wurde nicht unterlassen, dann aber kommt die Klage auf Unterlassung zu spét und es
muss z. B. an Schadensersatz gedacht werden.

995 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung des Streits vgl. Fritzsche, Unterlassungsanspruch,
580 ff.

996 So der Sachverhalt in dem Fall Sobel v. Eggleston; dazu oben B.IIL.2, S. 92.
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Schwieriger ist zu beurteilen, ob es dem Sammler auch méglich ist, im
Wege der Klage einen Titel gegen den Kunstler zu erwirken, obwohl dieser
noch gar keinen Grund zu der Annahme gegeben hat, er werde sich nicht an
die Limitierung halten. Insoweit wird in der Literatur vorgeschlagen, bei
vertraglichen Unterlassungsanspriichen (wie dem hier diskutierten An-
spruch aus einem Limitierungsvertrag) auf § 259 ZPO zu verzichten, da der
Klager ein Interesse an einem Titel schon vor der Erstbegehung einer Verlet-
zung der Unterlassungspflicht habe, selbst ,wenn noch gar keine beweisbare
Verletzungsgefahr® bestehe.””” Anderenfalls sei insbesondere in denjenigen
Fillen, in denen der Schuldner einen Vermdgensschaden nicht erleide bzw.
nicht beweisen kénne (wie haufig im Fall der Verletzung einer Limitierung),
die erste Verletzung der Unterlassungspflicht ,sozusagen ,frei*“°*® Mithilfe
einer frithzeitigen Klage konne der Glaubiger einen Vollstreckungstitel ge-
gen den Schuldner erlangen und somit bereits bei der erstmaligen Verletzung
der Unterlassungspflicht unmittelbar gegen ihn vollstreckungsrechtlich vor-
gehen.””” Durch eine solche Klage entstiinde dem Schuldner kein besonderes
Prozessrisiko, da er sofort anerkennen koénne und die Verfahrenskosten da-
mit gemaf § 93 ZPO dem Klédger aufzubiirden seien.'**® Dem Sammler béte
die Klage eine wirkungsvolle Moglichkeit, sich das Limitierungsversprechen
unmittelbar nach Erwerb des Kunstwerks sozusagen ,amtlich“ bestatigen zu
lassen.

Richtigerweise wird man jedoch eine derart weite Ausdehnung des
Rechtsschutzes — auch im Hinblick auf die Belastung eines Schuldners, der
sich absolut vertragstreu verhélt — nicht zulassen konnen. Solange nicht
einmal der Verdacht besteht, dass der Schuldner gegen die Unterlassungs-
pflicht verstoflen wird, scheitert eine Unterlassungsklage daher zumindest
am allgemeinen Rechtsschutzbediirfnis, welches eine vorschnelle Einschal-
tung der staatlichen Gerichtsbarkeit verhindern soll.***

997  Kdéhler, AcP 190 1990, 496 (512 f.); vgl. auch das Beispiel bei Kohler, JZ 2005, 489 (491).

998 Kohler, AcP 190 1990, 496 (512).

999  Kohler, AcP 190 1990, 496 (512).

1000 Kohler, AcP 190 1990, 496 (513); Kohler, JZ 2005, 489 (491).

1001 So im Ergebnis auch BGH, NJW 1999, 1337 (1338); Bacher, in: BeckOK ZPO, § 253 Rn. 31,
§ 259 Rn. 6; Becker-Eberhard, in: MiiKo ZPO, § 259 Rn. 7; Fritzsche, Unterlassungsan-
spruch, 586 f.; Teplitzky, Wettbewerbsrecht, 51 Rn. 59; Pohlmann, GRUR 1993, 361 (364).
Heute so wohl auch Kohler, JZ 2005, 489 (491); dort insbesondere Fn. 9.
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(2) Feststellungsklage

Grundsitzlich ist fiir beide Seiten auch eine Feststellungsklage (§ 256 Abs. 1
ZPO) moglich, um den Umfang einer moéglichen Unterlassungspflicht ver-
bindlich feststellen zu lassen. Der Sammler miisste positive Feststellungskla-
ge, der Kiinstler negative Feststellungsklage im Hinblick auf das Bestehen
einer Unterlassungspflicht erheben. Erforderlich fiir die Zulassigkeit einer
Feststellungsklage ist aber hier als besondere Ausformung des allgemeinen
Rechtsschutzinteresses'*®? ein Feststellungsinteresse (vgl. § 256 Abs. 1 a. E.
ZPO). Zum einen darf daher kein einfacherer und kostengiinstigerer, d. h.
effektiverer Weg zur Erreichung des Rechtsschutzziels des Klagers vorliegen
(z. B. in Form einer Leistungsklage).’’”® Zum anderen muss dem Recht des
Klagers eine gegenwirtige Gefahr der Unsicherheit drohen, welche durch
das Feststellungsurteil beseitigt wiirde.’*** Ein Feststellungsinteresse be-
steht fur die positive Feststellungsklage insbesondere dann, wenn der
Schuldner das Bestehen eines entsprechenden Anspruchs ernsthaft ver-
neint.’” In diesem Fall bietet sich fiir den Bereich der Unterlassungsklage
jedoch haufig auch schon die Leistungsklage als das effektivere Rechts-
schutzmittel an.'*% Interessant ist fiir die Fallgruppe der Limitierungsver-
trage daher insbesondere die negative Feststellungsklage. Hier besteht ein
Feststellungsinteresse des Kunstlers, wenn sich der vermeintliche Glaubiger
eines entsprechenden Anspruchs gegeniiber dem Schuldner berithmt und
der Schuldner abschliefiende Gewissheit haben mochte, dass sein Verhalten
rechtlich erlaubt ist."*”” So wire denkbar gewesen, dass in dem Fall Sobel v.
Eggleston (hitte er sich in Deutschland ereignet) der Kiinstler nach einer ers-
ten schriftlichen Intervention des Sammlers (aber noch vor dessen Klageer-
hebung) mit einer entsprechenden Feststellungsklage fiir ,klare Verhéiltnis-
se“ gesorgt hitte.

1002 Becker-Eberhard, in: MiiKo ZPO, § 256 Rn. 35; Foerste, in: Musielak, § 256 Rn. 7.

1003 Ausfuhrlich Becker-Eberhard, in: MiiKo ZPO, § 256 Rn. 49 fI.; Foerste, in: Musielak, § 256
Rn. 12 ff.

1004 Bacher, in: BeckOK ZPO, § 256 Rn. 20; Becker-Eberhard, in: MiiKo ZPO, § 256 Rn. 37,
Foerste, in: Musielak, § 256 Rn. 8.

1005 Bacher, in: BeckOK ZPO, § 256 Rn. 21.

1006 Teplitzky, Wettbewerbsrecht, Kapitel 52 Rn. 10.

1007 Bacher, in: BeckOK ZPO, § 256 Rn. 22; Teplitzky, Wettbewerbsrecht, Kapitel 52 Rn. 10.
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2. Beseitigungsanspruch

Bei der Unterlassungspflicht aus dem Limitierungsvertrag handelt es sich
um ein sogenanntes ,Dauerunterlassen” im Gegensatz zum ,Einmalunter-
lassen®,**® da die Anfertigung eines oder mehrerer Nachabziige nicht dage-
gen spricht, dennoch fiir die Zukunft von dem Kiinstler zu verlangen, dass
er zumindest keine weiteren Abziige anfertigt. Die Unterlassungspflicht***
bleibt daher auch nach einem Verstof§ gegen sie weiter bestehen.***

Ist der Verstof3 gegen die Unterlassungspflicht noch riickgingig zu ma-
chen (z. B. durch Zerstérung der bereits hergestellten Nachabziige; notfalls
auch nach deren Riickerwerb*"!), so tritt nach der wohl herrschenden Mei-
nung auch keine (Teil-)Unmoglichkeit des Unterlassungsanspruchs,'*** son-
dern lediglich Schuldnerverzug ein.’*® Der Glaubiger soll nun aus dem
Unterlassungsvertrag statt der Unterlassung die Beseitigung verlangen
konnen, damit der durch die Unterlassungspflicht abgesicherte Zustand
wiederhergestellt werde.’*** Teilweise wird fiir die Begriindung dieser
Beseitigungspflicht auch auf einen auf Naturalrestitution gerichteten Scha-
densersatzanspruch des Gldubigers verwiesen (§§ 280 Abs. 1, 249 BGB).***
Im Ergebnis unstrittig ist, dass den Unterlassungsschuldner eine entspre-
chende Beseitigungspflicht trifft, wenn er gegen die Unterlassungspflicht
verstof3en hat, die Folgen des Verstofles aber noch riickgingig zu machen
sind.*** Im Fall des Limitierungsvertrags hat damit der Sammler in diesen
Fillen einen Beseitigungsanspruch, d. h. einen Anspruch auf Riickfithrung

1008 Zu dieser Unterscheidung vgl. z. B. Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 376 ff.

1009 Im Sinne des allgemeinen ,Leistungsunterlassungsanspruchs®; vgl. dazu unten D.IV.6,
S. 260.

1010 Dies gilt auch dann, wenn der Verstof3 zu einer Teilunmdglichkeit des Unterlassungs-
anspruchs gefithrt hat; vgl. dazu unten D.IV.3.c), S. 232.

1011 Vgl. insoweit den Fall bei Caspers (2014) , in: Staudinger, § 275 Rn. 26.

1012 BGH, NJW 1962, 1344; Unberath, in: BeckOK BGB, § 275 Rn. 38; Schulze, in: HK BGB,
§ 275 Rn. 14; Griineberg, in: Palandt, § 275 Rn. 15; Caspers (2014), in: Staudinger, § 275
Rn. 26; im Ergebnis dhnlich, aber Teilunméglichkeit annehmend Ernst, in: MiiKo BGB,
§ 275 Rn. 49 f. Fiir Unmoglichkeit wohl auch Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 378 f.

1013 Unberath, in: BeckOK BGB, § 275 Rn. 38; Griineberg, in: Palandt, § 286 Rn. 12; Kohler, AcP
190 (1990), 496 (522); anders wohl Teplitzky, Wettbewerbsrecht, Kapitel 1 Rn. 18.

1014 Vgl. BGH, NJW 1962, 1344. Vgl. auch Huber, Leistungsstorungen II, 716 £., 720 £.

1015 Ernst, in: MitKo BGB, § 275 Rn. 50. Vgl. iiberblickshaft auch Huber, Leistungsstorungen II, 715 ff.

1016 Ernst, in: MiiKo BGB, § 275 Rn. 50 weist darauf hin, dass im Fall der Losung iber
§ 280 Abs. 1 BGB auch ein (jedoch gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB widerlegbar vermutetes)
Vertretenmiissen des Schuldners gepriift werden miisse. Letztlich macht dies fiir die
hier diskutierten Fille keinen Unterschied, da bei einer Produktion von Nachauflagen
durch den Kiinstler dessen Vertretenmiissen eindeutig zu bejahen ist.
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der Auflage auf die versprochene Hohe gegeniiber dem Kiinstler. Dieser
Anspruch besteht, solange die Herstellung des durch die Unterlassungs-
pflicht abgesicherten Zustands nicht endgiiltig unmoglich (§ 275 BGB) ge-
worden ist.**"’

Im Unterschied zum Unterlassungsanspruch ist der Beseitigungsan-
spruch als aktives Tun z. B. auch durch Ersatzvornahme (§ 887 ZPO) voll-
streckbar.’®*® Der Sammler konnte somit beispielsweise die tiberzahligen
und im Besitz des Kiinstlers befindlichen Abziige durch den Gerichtsvollzie-

her beschlagnahmen und vernichten lassen.***

3. Schadensersatzanspriiche

Teilweise neben, teilweise anstelle des Unterlassungsanspruchs kénnen dem
Glaubiger auch Schadensersatzanspriiche zustehen.

a) Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB)

Unter den Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB kann der Glaubiger
vom Schuldner Schadensersatz statt der Leistung verlangen.

Notwendig ist hierfir im Fall des Limitierungsvertrags, dass der
Schuldner gegen die fallige'*?® Unterlassungspflicht verstoflen und diesen
Verstofy auch zu vertreten hat. Beim Verstof3 gegen eine vertragliche Unter-
lassungspflicht wird ein Vertretenmiissen des Schuldners jedoch wegen
§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet. Diese Vermutung zu widerlegen, wird ihm
regelmaflig nicht gelingen: schliefilich hat der Schuldner seine Unterlas-
sungspflicht zuvor selbst privatautonom begriindet und ein ,versehentli-
cher” Verstofy gegen die Unterlassungspflicht ist auch theoretisch kaum zu
konstruieren.

Der Anspruch nach §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB besteht nur dann, wenn
man davon ausgeht, dass der Verstofl gegen die Unterlassungspflicht nicht
gleichzeitig zu deren Unmoglichkeit (§ 275 BGB) gefithrt hat.**** Lige Unmog-

1017 Zu den Féllen der Unmdglichkeit sogleich bei D.IV.3.c), S. 232.

1018 Vgl. Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 641; Teplitzky, Wettbewerbsrecht, Kapitel 58 Rn. 6 ff.

1019 Vgl. zur Vollstreckung von Vernichtungsanspriichen BGH, GRUR 2003, 228 (229) sowie
insbesondere OLG Frankfurt a.M., NJW-RR 2007, 485 f.

1020 Hierzu bereits oben D.IV, S. 223.

1021 Zu dieser Frage bereits oben D.IV.2, S. 228.
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lichkeit der Hauptleistungspflicht vor, so wiren die §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB
die richtige Anspruchsgrundlage fiir einen Schadensersatzanspruch.****

Der Schadensersatzanspruch setzt weiterhin grundsétzlich eine Frist-
setzung (§ 281 Abs. 1S. 1 BGB) oder Abmahnung (§ 281 Abs.1S.1BGB
i. V.m. § 281 Abs. 3 BGB)'** voraus. Ist der durch die Unterlassungspflicht
geschiitzte Zustand trotz eines Verstofles gegen die Unterlassungspflicht
wiederherzustellen (das heif}t, ist der Verstof3 riickgédngig zu machen)'°*, so
ist eine Fristsetzung durch den Glaubiger méglich und gemafl § 281 Abs. 1
S. 1 BGB auch notwendig.'*® Erst nach Ablauf dieser Fristsetzung steht dem
Glaubiger der Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB zu. Zu
beachten ist hierbei jedoch, dass es sich im Regelfall nur um einen soge-
nannten ,kleinen Schadensersatz” handelt, da der Glaubiger ein Interesse
am Fortbestand des Unterlassungsvertrags (und somit an einer ,Teilleis-
tung” im Sinne von § 281 Abs. 1 S. 2 BGB) hat. Das zugrunde liegende Ver-
tragsverhéltnis (der Limitierungs- bzw. Unterlassungsvertrag) bleibt daher
auch bei einem Schadensersatzverlangen normalerweise intakt und der
Schadensersatz wird nur fiir die einzelne Pflichtverletzung beansprucht.

Der Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB hat
jedoch in praktischer Hinsicht im Bereich der Limitierungsvertrdge nur
eine geringe Bedeutung. Wichtigstes Rechtsschutzziel des Sammlers ist es
im Regelfall, eine Erhohung der Auflage zu verhindern bzw. eine erhohte
Auflage wieder auf die vereinbarte Zahl zu reduzieren. Die Besonderheit des
Limitierungsvertrags als Vertrag iiber einen Unterlassungsanspruch ist,
dass der Sammler hier die Moglichkeit hat, bei Verletzung des Unterlas-
sungsanspruchs zunichst den Beseitigungsanspruch'®®*® gegeniiber dem
Kinstler geltend zu machen. Dieser Anspruch lauft nur dann leer, wenn die
Auflage erhoht wurde und die Rickfithrung der Auflage unmoglich
(§ 275 BGB) geworden ist.’**” Dann besteht aber auch der Schadensersatzan-
spruch aufgrund von Unméglichkeit (§§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB), sodass der

1022 Vgl. auch Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen, § 281 Rn. 46. Im Ubrigen hierzu so-
gleich unten bei D.IV.3.¢c), S. 232.

1023 Zu Recht kritisch zu dieser Regelung Faust, in: Huber/Faust, 3. Kapitel Rn. 146 £.

1024 Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen oben bei D.IV.2, S. 228.

1025 Letztlich hat die in § 281 Abs. 3 BGB vorgesehene Abmahnung jedenfalls im Fall des
Limitierungsvertrags keine Bedeutung. Durch den Verstofy gegen die Unterlassungs-
pflicht tritt entweder Unméglichkeit ein oder es besteht ein Beseitigungsanspruch, in
welchem Fall eine Fristsetzung, aber keine Abmahnung notwendig wére; vgl. insbe-
sondere Lorenz/Riehm, Neues Schuldrecht, Rn. 204. Vgl. aber auch Dauner-Lieb, in: Dau-
ner-Lieb/Langen, § 281 Rn. 46; Faust, in: Huber/Faust, 3. Kapitel Rn. 146 f.

1026 Oben D.IV.2, S. 228.

1027 Beispiele fiir Unmoglichkeit unten bei D.IV.3.c), S. 232.
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Schadensersatz statt der Leistung gemaf} §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB durch die
speziellere Regelung der §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB verdrangt wird.

Einen Anwendungsbereich hat der Schadensersatzanspruch aus §§ 280
Abs. 1, 3, 281 BGB daher nur dann, wenn der Kiinstler auch nach Ablauf ei-
ner Fristsetzung keine Mafinahmen zur Herbeifithrung des geschuldeten
Leistungserfolgs unternimmt und der Sammler darauthin (z. B. aus ékono-
mischen oder praktischen Uberlegungen) nur noch gewillt ist, einen Scha-
densersatzanspruch (und eben nicht den eigentlichen Leistungsanspruch,
z. B. mit dem Ziel einer Zwangsvollstreckung) zu verfolgen.****

b) Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung (§§ 280 Abs. 1, 2,
286 BGB)

Geht man davon aus, dass sich der Unterlassungsschuldner nach einem Ver-
stof} gegen die Unterlassungspflicht (welcher aber noch riickgingig gemacht
werden kann) im Schuldnerverzug befindet (§ 286 BGB),** so kann dem
Glaubiger wegen in dieser Zeit entstehender Schiden ein Anspruch auf
Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 2 286 BGB zustehen. Der Unterlassungs-
schuldner befindet sich bei Verstof§ gegen seine Unterlassungspflicht auch
ohne eine Mahnung im Sinne von § 286 Abs. 1 BGB im Schuldnerverzug.***°
Da der Verstof3 gegen eine Unterlassungspflicht bereits ein aktives Tun und
damit ein entsprechendes Bewusstsein des Schuldners voraussetzt,'**! wire
es sinnwidrig, vom Glaubiger zu verlangen, dass er den Schuldner mahnt,
um ihn auf seine Leistungspflicht hinzuweisen. Der Fall ist vergleichbar mit
demjenigen, dass der Schuldner (einer ,aktiven“ Leistungspflicht) weif3,
dass er eine fehlerhafte Leistung erbracht hat und dennoch nicht die ge-
schuldete Leistung bewirkt.'®** Dort wie im hier diskutierten Fall ist eine
Mahnung nach § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB entbehrlich, da der Schuldner keiner
SWarnung“*** in Form der Mahnung mehr bedarf. Da der Schadensersatz
nach §§ 280 Abs. 1, 2 286 BGB allerdings ausschlief8lich den ,Verzugsscha-
den®, d. h. denjenigen Schaden erfasst, der ausschliefilich auf der Verzoge-

1028 Zu moglichen Beweisproblemen bei der Begriindung des Schadensersatzanspruchs
ausfihrlich unten bei D.IV.3.f), S. 235.

1029 Hierzu bereits oben D.IV.2, S. 228.

1030 Vgl. Ernst, in: MiiKo BGB, § 286 Rn. 42.

1031 Und der Schuldner eines Limitierungsversprechens im Ubrigen seine von ihm selbst
begriindete Unterlassungspflicht kennt.

1032 Zur Entbehrlichkeit einer Mahnung in diesen Féllen Griineberg, in: Palandt, § 286
Rn. 25.

1033 Zu diesem Zweck der Mahnung vgl. Emmerich, Leistungsstorungen, § 16 Rn. 15.
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rung der Leistung beruht, bleibt im Bereich der Verletzung des Limitie-
rungsversprechens praktisch kein denkbarer Anwendungsbereich.'***

c) Schadensersatz statt der Leistung wegen (Teil-)Unmoglichkeit
(86 280 Abs. 1, 3, 283 BGB)

Zur Unmoglichkeit (§ 275 BGB) der Unterlassungspflicht des Kiinstlers
kommt es, wenn dieser die Folgen eines Verstofles gegen die Unterlassungs-
pflicht nicht mehr riickgdngig machen kann.'** Dies ist zum Beispiel dann
der Fall, wenn die iiber die Auflage hinaus hergestellten Werkexemplare ver-
kauft sind und sich ihr Verbleib nicht mehr nachvollziehen lasst bzw. die neu-
en Eigentiimer nicht verkaufsbereit sind. Die iberzédhligen Werkexemplare
sind dann (rechtlich) der Gestaltungsmacht des Kiinstlers entzogen und er
kann sie nicht mehr vernichten (lassen). Da die Unterlassungspflicht nun
zwar fir die Vergangenheit in Bezug auf die verkauften Werkexemplare un-
moglich geworden ist, aber fir die Zukunft im Hinblick auf die Herstellung
weiterer Werkexemplare durchaus weiter besteht, ist es nur konsequent,
hierin eine Teilunmoglichkeit der geschuldeten Leistung zu erblicken.'**
§ 283 S. 2 BGB bringt mit seinem Verweis auf § 281 Abs. 1 S. 2 BGB zum Aus-
druck, dass der Glaubiger im Fall einer teilweisen Unmoglichkeit Schadenser-
satz fiir diesen ,Teil“ der Leistung verlangen kann, das Schuldverhaltnis aber
im Ubrigen intakt bleibt, es sei denn, der Schuldner hat an der {ibrig bleiben-
den Teilleistung kein Interesse.’**” Letzteres ist im Fall des Limitierungsver-
trags jedoch gerade nicht der Fall, sodass der Glaubiger fiir die partiell un-
moglich gewordene Unterlassungspflicht Schadensersatz verlangen kann.
Hat der Kunstler also zusatzliche, sein Auflagenversprechen verletzende
Werkexemplare hergestellt und kann er diese Tatsache nicht mehr (z. B.
durch Vernichtung der tiberzéhligen Exemplare) riickgéngig machen, so
kann der Sammler gemaf} §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB aufgrund des Limitie-

1034 Da allerdings insoweit umstritten ist, welche Schadensposten dem Verzugsschaden
und welche dem einfachen Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB zuzuordnen sind,
wird sogleich noch ausfiithrlicher bei D.IV.3.e), S. 234, auf die Problematik einzugehen
sein.

1035 Zu den Voraussetzungen der Unmoglichkeit bei Unterlassungsanspriichen vgl. oben
bei D.IV.2, S. 228.

1036 So bereits Kohler, AcP 190 (1990), 496 (517 f.). Inzwischen ist die Auffassung wohl herr-
schend. Vgl. etwa Ernst, in: MiiKo BGB, § 283 Rn. 14; Unberath, in: BeckOK BGB, § 275
Rn. 38. Kritisch Huber, Leistungsstérungen II, 716.

1037 Vgl. auch Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen, § 283 Rn. 8; Ernst, in: MiiKo BGB, § 283
Rn. 13.
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rungsvertrags verlangen, dass er finanziell’®*® so gestellt wird, als hatte der
Kunstler nicht gegen seine Unterlassungspflicht verstof3en.***

d) Schadensersatz wegen anfanglicher Unmaglichkeit (§ 311 Abs. 2
BGB)

Besteht die Unmoglichkeit bereits bei Vertragsschluss, so ist die Anspruchs-
grundlage fiir den Schadensersatz § 311a Abs. 2 BGB. Dieser gilt auch bei ei-
ner teilweisen Unméglichkeit, solange die Leistung — wie im Fall des Limi-
tierungsvertrags'®*® - teilbar ist.’*** Das Vertretenmiissen des Schuldners be-
zieht sich im Rahmen von § 311a Abs. 2 S. 2 BGB nicht auf die Unméglichkeit
seiner Leistungserfiillung an sich, sondern auf seine Kenntnis beziiglich der
Unmoglichkeit im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Allerdings greift auch
hier — wie bei § 280 Abs. 1S. 2 BGB — gemif} § 311a I S. 2 BGB eine Verschul-
densvermutung, die der Schuldner entkriften muss. Fahrldssige Unkenntnis
des Schuldners von der Unméglichkeit seiner Leistungserfiillung begriindet
bereits die Haftung nach § 311a Abs. 2 S. 1 BGB.**

§ 311 Abs. 2 BGB kommt bei Limitierungsvertragen daher insbesonde-
re dann zur Anwendung, wenn beim ersten Verkauf der limitierten Foto-
grafie die Limitierungsangabe bereits niedriger ausgewiesen ist, als tat-
siachlich Werkexemplare zu diesem Zeitpunkt in den Verkehr gebracht
worden sind. Zu denken ist hier z. B. an Fille, in denen nach dem Ausver-
kauf der ersten Auflage eine Nachauflage geschaffen wird und diese als
smotivbezogen® limitierte Auflage angeboten wird bzw. eben kein Bezug
zur bereits vorhandenen Erstauflage hergestellt wird.'** Da ja bereits eine
Auflage in Umlauf ist, kann das auf den neuen Fotografien zum Ausdruck
gekommene Limitierungsversprechen von Anfang an nicht vom Kinstler
eingehalten werden. Es handelt sich dennoch nur um einen Fall der teil-
weisen Unmoglichkeit, weil es sinnvoll ist, dass die Unterlassungspflicht
dennoch grundsatzlich fortbesteht. Nur dann ist namlich gesichert, dass
auch jede weitere neue Auflage ihrerseits einen Verstofl gegen die Unter-

1038 Fir alle z. B. Griineberg, in: Palandt, § 283 Rn. 6, § 281 Rn. 17.

1039 Vgl. Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen, § 283 Rn. 13.

1040 Dazu eben bei D.IV.3.c), S. 232.

1041 Ernst, in: MiiKo BGB, § 311a Rn. 72.

1042 Im Detail z. B. Griineberg, in: Palandt, § 311a Rn. 9.

1043 Letzteres unter der hier vertretenen Auffassung, dass eine Limitierung ohne weitere
Angaben nach dem objektiven Empféangerhorizont als ,motivbezogen® zu verstehen
ist. Dazu ausfiithrlich oben D.II1.2.c)(3)(bb), S. 193.
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lassungspflicht und damit entsprechende Abwehr- bzw. Schadensersatzan-
spriiche begriindet.

Die Rechtsfolgen von § 311 Abs. 2 BGB entsprechen denen beim Scha-
densersatz wegen (Teil-)Unmoglichkeit nach §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB.****

e) Schadensersatz neben der Leistung (§ 280 Abs. 1 BGB)

Unabhingig davon, ob die Folgen des Verstofles gegen die Unterlassungs-
pflicht noch rickgéingig zu machen sind oder nicht, kénnen dem Glaubiger
durch die Pflichtverletzung des Schuldners bereits weitere Schaden entstan-
den sein. So ist im Bereich der limitierten Auflagen denkbar, dass der bereits
geplante Weiterverkauf eines Auflagenwerks scheitert, nachdem die Plane
des Kiinstlers bekannt geworden sind, eine Nachauflage herstellen zu wollen.
Dem verkaufenden Sammler kénnte dann ein bezifferbarer Schaden in Form
von entgangenem Gewinn (§ 252 BGB) entstanden sein. Macht der Kiinstler
(z. B. aufgrund einer entsprechenden Intervention des Sammlers) die Auflage-
nerhdhung riickgangig, so kann der Schaden hierdurch unter Umstdnden
dennoch nicht mehr abgewendet werden, zum Beispiel, weil der Verkauf nicht
erneut zustande kommt. Da nach der herrschenden Ansicht aber auch kein
Fall von Unméglichkeit (mit dem Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 3,
283 BGB) vorliegt, ist fir den Schadensersatzanspruch des Sammlers auf
§ 280 Abs. 1 BGB zuriickzugreifen.’*** Die fiir § 280 Abs. 1 BGB erforderliche
Pflichtverletzung liegt in dem Verstof§ des Schuldners gegen die Unterlas-
sungspflicht. Der Schaden ist als Schadensersatz neben der Leistung tber
§ 280 Abs. 1 BGB ersatzfahig, da auch die Nachholung der vertraglich ge-
schuldeten Leistung die Schadensfolge nicht mehr entfallen liefle bzw. lief3.***¢

1044 Dazu eben bei D.IV.3.c), S. 232.

1045 Wie hier wohl auch BGH, NJW 2009, 2674 (2675 f)); Grunewald, in: Erman BGB, § 437
Rn. 19; Ernst, in: MiiKo BGB, § 280 Rn. 55 ff.; Emmerich, Leistungsstérungen, Rn. 5. Ver-
treten wird daneben, dass der hier skizzierte Schaden als Verzégerungsschaden geltend
zu machen sei; vgl. Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen, § 280 Rn. 66. Die Pflichtverlet-
zung ist im vorliegenden Fall jedoch nicht allein die Leistungsverzégerung, sondern ins-
besondere der (aktive) Verstof gegen die Unterlassungspflicht, weshalb eine Zuordnung
zu § 280 Abs. 1 BGB passender erscheint. Im Ergebnis besteht freilich kein Unterschied:
Nach der h. M. befindet sich der Schuldner einer Dauerunterlassung im Schuldnerver-
zug, wenn er gegen die Unterlassungspflicht verstofien hat und die Folgen des Verstofles
noch riickgingig zu machen sind; vgl. oben D.IV.2, S. 228. Somit liegen auch die Voraus-
setzungen fiir den Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung (§§ 280 Abs. 1, 2,
286 BGB) vor. Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Problematik der Abgrenzung von
Verzogerungsschiden vgl. auch Emmerich, Leistungsstérungen, Rn. 3 ff.

1046 In aller Ausfithrlichkeit zur Abgrenzung des Schadensersatzes neben der Leistung
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f) Prozessuale Anforderungen an die Schadensbegriindung

Die Rechtsfolge der aufgezahlten Schadensersatzanspriiche richtet sich nach
§ 249 Abs. 1 BGB. Dabei gilt die Einschrankung, dass in den Fillen der Un-
moglichkeit, und wenn der Glaubiger Schadensersatz statt der (Teil-)Leis-
tung verlangt hat (vgl. § 281 Abs. 4 BGB), eine Naturalrestitution'* in der
Regel nicht mehr in Betracht kommt und der Glaubiger daher grundsatzlich
in Geld zu entschadigen ist.'**®

Fir die hier diskutierten Fille bedeutet dies, dass der Sammler grund-
sitzlich verlangen kann, in Geld so gestellt zu werden, wie wenn die Pflicht-
verletzung (d. h. die Erhchung der Auflage) nicht stattgefunden hatte. Bei
der praktischen Umsetzung dieser Schadensersatzanspriiche stellt sich die
Frage, inwieweit den Sammler bzw. Eigentiimer einer Fotografie im Prozess,
insbesondere im Hinblick auf den von ihm erlittenen oder vermeintlich er-
littenen Schaden, eine Darlegungslast trifft und inwieweit er dieser gerecht
werden kann.

Grundsatzlich gilt, dass jede Partei im Prozess die ihr giinstigen Tatsa-
chen beweisen muss, soweit diese streitig sind.** Bei Geltendmachung
eines Schadensersatzanspruchs aus einer Verletzung des Limitierungsver-
trags musste der Klager daher grundsatzlich das Zustandekommen des
Limitierungsvertrags, die Pflichtverletzung sowie eben einen Schaden dar-
legen und gegebenenfalls beweisen.'>

Vergleichsweise unproblematisch wiirde sich der Nachweis eines Scha-
dens gestalten, wenn ein bereits angebahnter Verkauf daran scheitert, dass
z. B. die Plane des Kiinstlers, zusétzliche Werkexemplare oder eine ,neue
Auflage® herstellen zu wollen, 6ffentlich bekannt werden und der Kiufer da-
raufhin nicht mehr bereit ist, den Kaufvertrag abzuschlieflen. Der aus die-

vom Schadensersatz statt der Leistung vgl. Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen,
§ 280 Rn. 41 ff.

1047 Zum Grundsatz der Naturalrestitution, welcher dem Schuldner eines Schadensersatz-
anspruchs prinzipiell aufbiirdet, den tatsdchlichen wirtschaftlichen Zustand herzustel-
len, der ohne seine Pflichtverletzung bestehen wiirde und zu dem die Entschiadigung
des Glaubigers in Geld eine Ausnahme darstellt, vgl. z. B. Griineberg, in: Palandt, § 249
Rn. 2 sowie Oetker, in: MiiKo BGB, § 249 Rn. 320 ff.

1048 BGH NJW 2013, 370 (371); Griineberg, in: Palandt, § 281 Rn. 17.

1049 Bacher, in: BeckOK ZPO, § 284 Rn. 72; vgl. weiterhin Pritting, in: MiiKo ZPO, § 286
Rn. 110 ff;; Foerste, in: Musielak, § 286 Rn. 35.

1050 Das Vertretenmiissen der Pflichtverletzung durch den Schuldner wird vom Gesetz un-
terstellt, wie sich aus § 280 Abs. 1 S. 2 BGB ergibt. Der Schuldner ist daher gezwungen,
zu beweisen, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.
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sem Geschift entgangene Gewinn ist dann ein im Rahmen des Schadenser-
satzes zu ersetzender Schadensposten.

Problematisch konnte sich jedoch der Schadensnachweis gestalten,
wenn es — wie zum Beispiel in dem Fall Sobel v. Eggleston — nur darum geht,
eine Verringerung des Werts der im Eigentum des Sammlers stehenden
Werkexemplare aufgrund der Auflagenausweitung nachzuweisen.

So wurde z. B. in dem Verfahren Sobel v. Eggleston in New York von der
Beklagtenseite argumentiert, die neu aufgelegten Fotografien hatten den
Wert der urspriinglichen Auflagen sogar noch gesteigert, weshalb der Klager
gar nicht geschidigt sei.***

Es ist daher ein Blick auf die prozessualen Anforderungen an die Darle-
gungslast bei Schadensersatzforderungen zu werfen, um festzustellen, in-
wieweit sich dem Sammler hier tatsachlich Probleme bei der Verfolgung sei-
ner Anspriiche stellen kénnen.

(1) Grundsatzliches zur prozessualen Darlegungslast bei Schadensersatz-
forderungen (§§ 286, 287 ZPO)

Grundsatzlich gilt fur Schadensersatzforderungen, dass der Glaubiger des
Schadensersatzanspruchs die haftungsbegriindende Kausalitat zwischen
Pflichtverletzung und Rechtsgutverletzung sowie die haftungsausfiillende
KausalititzwischenRechtsgutverletzung und dem Schaden zubeweisen hat.****
Fiir Fragen der haftungsausfiillenden Kausalitat kommt der Glaubiger dabei in
den Genuss einer Erleichterung seiner Darlegungslast gemaf; § 287 ZPO, wo-
nach das Gericht den Schaden bei entsprechenden Anhaltspunkten beispiels-
weise auch schétzen kann. Das Gericht muss eine bestimmte Schadenshoéhe
wegen § 287 ZPO namlich nicht fiir ,wahr” halten, sondern lediglich fiir
Juberwiegend wahrscheinlich“'**®* Auch die Annahme eines Mindestscha-
dens durch das Gericht ist moglich, wenn fiir das Gericht feststeht, dass ein
Schaden eingetreten ist.’”* Der Geschadigte hat in allen Féllen (lediglich) die
~Ankniipfungstatsachen® fiir die gerichtliche Schitzung beizubringen.'**
Zudem ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei der Verletzung der Unter-
lassungspflicht durch den Kinstler um die Verletzung einer vertraglichen

1051 Vgl. oben Fn. 960.

1052 Details zu dieser (materiell-rechtlichen) Unterscheidung z. B. bei Oetker, in: MiiKo BGB,
§ 249 Rn. 108; Wagner, in: MiKo BGB, § 823 Rn. 56 ff.

1053 Vgl. Pritting, in: MiiKo ZPO, § 287 Rn. 17; Foerste, in: Musielak, § 287 Rn. 6 ff.

1054 Bacher, in: BeckOK ZPO, § 287 Rn. 15.

1055 Bacher, in: BeckOK ZPO, § 287 Rn. 14, 16; Foerste, in: Musielak, § 287 Rn. 7.
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Primaérleistungspflicht handelt. Durch ein Handeln oder Unterlassen des ei-
nen Vertragspartners, welches gegen eine vertragliche Pflicht verstofit, wer-
den die vertraglich geschiitzten Interessen des anderen Vertragspartners
unmittelbar verletzt. Fiir den Nachweis der haftungsbegriinden Kausalitét
geniigt es in diesen Féllen nach Ansicht der Rechtsprechung, dass der An-
spruchsteller in einer dem § 286 ZPO geniigenden Weise darlegt und gege-
benenfalls beweist, durch die Pflichtverletzung so ,betroffen“**® zu sein,
dass sich nachteilige Folgen fiir ihn eingestellt haben kénnen.’*” Jedenfalls
im Fall der Verletzung von priméaren Leistungspflichten — Einschriankungen
werden z. B. bei der Verletzung von Nebenpflichten diskutiert***® — ist damit
die haftungsbegriindende Kausalitit ausreichend nachgewiesen.’* ,Ob und
in welcher Hohe aus dem bewiesenen Verstof§ des einen Vertragspartners
dem davon betroffenen anderen Vertragspartner ein Schaden erwachsen ist
[also die haftungsausfiillende Kausalitat; Anm. d. Verfassers], ist gem.
§ 287 ZPO zu entscheiden.“*°®°

(2) Anwendung dieser Grundsatze auf die Falle der Verletzung von Aufla-
genlimitierungen

Hat der Kinstler unter Verletzung seiner Unterlassungspflicht die Auflage
pflichtwidrig erhéht, so wird die Darlegung dieser (im Ubrigen in den aller-
meisten Fallen vorsitzlichen) Pflichtverletzung an den Glaubiger keine ho-
hen Anforderungen stellen. Der Glaubiger muss in den Féllen des Verstofles
gegen die Unterlassungspflicht des Kiinstlers daher lediglich diesen Verstof3
entsprechend des § 286 ZPO als ,wahr” beweisen und darlegen, warum sich
hieraus fiir ihn Nachteile ergeben kénnen.***

Fir die Frage, ob und in welcher Hohe die nachgewiesene Pflichtverlet-
zung zu einem Vermogensschaden'®* gefiithrt hat (also fir die haftungsaus-
fiillende Kausalitit), kann sich der Glaubiger auf § 287 ZPO berufen.

1056 Insbesondere zum ,Betroffensein® Foerste, in: Musielak, § 287 Rn. 5.

1057 BGH, NJW 1983, 998 (998 f.) m. w. N, Priitting, in: MiiKo ZPO, § 287 Rn. 10.

1058 Vgl. zu dieser Abgrenzung insbesondere die Darstellung bei Priitting, in: MiiKo ZPO,
§ 287 Rn. 10 f.

1059 BGH, NJW 1983, 998 (998 f.).

1060 BGH, NJW 1983, 998 (998 f.).

1061 Letzteres kann z. B. unter Verweis auf die in dieser Arbeit in Kapitel 1 gewonnenen,
rechtstatsiachlichen Befunde zu den Erwartungshaltungen auf dem Markt fiir zeitge-
nossische Fotokunst erfolgen.

1062 In den Fillen eines verletzten Auflagenversprechens wird es sich beim Schaden in aller
Regel um einen Vermodgensschaden handeln.
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Der Sammler hitte also z. B. die Moglichkeit {iber ein Gutachten nach-
zuweisen, dass sich die Auflagenerh6hung mit iberwiegender Wahrschein-
lichkeit nachteilig auf den Preis der tibrigen Werkexemplare auswirkt. Gut-
achten tber den merkantilen Wert eines Kunstwerks sind naturgemif} mit
Unsicherheiten behaftet,'*** aber gleichwohl eine gangige Praxis.

Der nach § 249 Abs. 1 BGB geschuldete Schadensersatz gibt allerdings
keine unmittelbare Moglichkeit, vom Kiinstler den Verkaufserlos heraus zu
verlangen, den dieser durch den Verkauf von weiteren Werkexemplaren
erzielt hat, welche im Widerspruch zu seinem Limitierungsversprechen ste-
hen . Diese Moglichkeit bietet aber § 285 Abs. 1 BGB, auf den daher im Fol-
genden eingegangen werden soll.

4. Anspruch auf Gewinnherausgabe (§ 285 Abs. 1 BGB)

Besonders interessant wire fiir den Sammler ein Anspruch auf Herausgabe
des erzielten Gewinns'***, wenn der Kinstler zusitzliche Werkexemplare
iiber die vereinbarte Auflage hinaus geschaffen und auch verkauft hat. Dies
gilt insbesondere deswegen, weil eine vorhersehbare Abschopfung des
durch eine Vertragsverletzung zu erzielenden Gewinns den Schuldner mit
vergleichsweise ,mildem Druck® absehbar am wirkungsvollsten zu vertrag-
lichem Wohlverhalten anhalten wiirde.***

a) Anspruchsvoraussetzungen von § 285 Abs. 1 BGB

Sind die Kéufer der neu hergestellten Werkexemplare nicht zur Herausgabe
zwecks Vernichtung bereit, so fithrt dies zur Teilunméoglichkeit der verletz-
ten Unterlassungspflicht.’* Im Fall des Ausschlusses der Leistungspflicht
aufgrund von Unméglichkeit (§ 275 Abs. 1BGB)'**’ erdffnet § 285 Abs. 1 BGB
dem Glaubiger die Moglichkeit, statt des Schadensersatzanspruchs nach
seiner Wahl auch die Herausgabe des ,stellvertretenden commodum® zu ver-

1063 Vgl. Schack, Kunst und Recht, Rn. 142 f.

1064 Der genaue Umfang des Anspruchs wird spéter bei den Rechtsfolgen erldutert werden.
Unten D.IV.4.b), S. 250.

1065 Weller, Vertragstreue, 443 spricht von der ,préventive[n] Anreiz- und N6tigungswir-
kung® des § 285 Abs. 1 BGB. Vgl. zu dieser Bedeutung eines Anspruchs auf Gewinnab-
schopfung auch Kéndgen, RabelsZ 56 (1992), 696 (728 f.).

1066 D.IV.3.c), S. 232. Speziell zur Unméglichkeit von Unterlassungspflichten als (letztlich
unergiebigem) Problem bei § 285 BGB: Hartmann, Commodum, 113 f.

1067 Auch im Fall der anfinglichen Unmoglichkeit; Unberath, in: BeckOK BGB, § 285 Rn. 7.
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langen. § 285 Abs. 1 BGB findet unstreitig auf das stellvertretende com-
modum in Form des commodum ex re Anwendung (auch ,Ersatz im Rechts-
sinn“*°¢®, d. h. beispielsweise Versicherungsanspriiche, die im Vermogen des
Schuldners an die Stelle des geschuldeten (untergegangenen) Gegenstands
getreten sind).’**” Nach tberwiegender Auffassung wird § 285 Abs. 1 BGB
aber (zumindest analog)'”® auch auf das commodum ex negotiatione ange-
wendet (auch ,Ersatz im wirtschaftlichen Sinn“**", also z. B. der Erlds auf-
grund eines Kaufvertrags).’””” Grundsatzlich kann daher beispielsweise der
Glaubiger eines Anspruchs auf Ubereignung, wenn die Sache gewinnbrin-
gend an einen Dritten verkauft und tibereignet wurde, anstelle des Scha-
densersatzes statt der Leistung auch die Herausgabe des Verauflerungser-
16ses verlangen.'*”® Der herausgegebene Erlos ist auf einen moglicherweise
bestehenden Schadensersatzanspruch in Anrechnung zu bringen (§ 285
Abs. 2 BGB). Im Gegensatz zum Schadensersatzanspruch verlangt § 285
Abs. 1 BGB aber nach seinem Wortlaut kein Vertretenmiissen des Schuld-
ners in Bezug auf die Unméglichkeit seiner Leistungspflicht.**”*

(1) Anwendbarkeit des § 285 Abs. 1 BGB bei Unterlassungspflichten

Teilweise wird bereits bestritten, dass unméglich gewordene Unterlassungs-
anspriiche tiberhaupt in den Anwendungsbereich von § 285 Abs. 1 BGB fal-
len.**” Der Wortlaut'*’® des § 285 Abs. 1 BGB spricht von einem Ersatz, der fiir

1068 Fikentscher/Heinemann, SchuldR, Rn. 443.

1069 Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 20.

1070 Vgl. Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 22.

1071 Fikentscher/Heinemann, SchuldR, Rn. 443.

1072 BGH, NJW 1980, 178; BGH, NJW-RR 2005, 241 (242); Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285
Rn. 22 m. w. N; Weller, Vertragstreue, 441 f.; Kleinhenz/Junk, ZGS 2008, 253 (255); kri-
tisch zu der Einschiatzung, dass es sich hierbei um eine ,allgemeine Auffassung” han-
delt und mit Nachweisen zu den gegenteiligen Ansichten Hartmann, Commodum,
271 ff. Zur historischen Entwicklung der Kontroverse vgl. Helms, Gewinnherausgabe,
314 ff. Rechtsvergleichend Soeffky, Gewinnhaftung, 36 ff.

1073 Unberath, in: BeckOK BGB, § 285 Rn. 10 m. w. N; Griineberg, in: Palandt, § 285 Rn. 7.

1074 Zu Auffassung die unter bestimmten Voraussetzungen ein Vertretenmiissen des
Schuldners voraussetzen wollen unten bei D.IV.4.a)(3), S. 242.

1075 So Alpmann, in: juris-PK, § 285 Rn. 9; Griineberg, in: Palandt, § 285 Rn. 5; Schulze, in: HK
BGB, § 285 Rn. 3; Stadler, in: Jauernig BGB, § 285 Rn. 5.

1076 Der Rechtsgedanke von § 285 Abs. 1 BGB reicht bis auf das romische Recht zuriick.
Im Laufe der Zeit war er unterschiedlichen, sich kontinuierlich weiterentwickelnden
Auslegungen unterworfen. Dieser Entwicklungsprozess kann wohl kaum als abge-
schlossen bezeichnet werden. Der Wortlaut ist dabei die meiste Zeit im Wesentlichen
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einen ,Gegenstand®“ erlangt wurde. Hieraus wurde (insbesondere frither) von
einer groflen Mehrheit fiir § 281 a. F. BGB als Vorgéngernorm von § 285 BGB
geschlossen, dass dieser grundsétzlich nicht anwendbar sei, wenn es sich bei
der unmoglich gewordenen Pflicht um eine Handlung bzw. eine Unterlas-
sung gehandelt hat und nicht eine Sache oder zumindest ein Recht (und da-
mit ein ,Gegenstand®) geschuldet war."”” Diese Auffassung war allerdings
auch nie unbestritten.'””® Die Diskussion dariiber, was unter einem ,Gegen-
stand“ im Sinne des § 285 Abs. 1 BGB zu verstehen ist, hat seit den Anderun-
gen des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes erneut Auftrieb bekommen,
da der Verweis von § 285 Abs. 1 BGB auf § 275 Abs. 3 BGB voraussetzt, dass
gerade auch ,personlich zu erbringende® Leistungspflichten (wie solche aus
Dienst- oder Werkvertragen) vom Anwendungsbereich des § 285 Abs. 1 BGB
erfasst sind.*”” Eine im Vordringen befindliche Ansicht will § 285 Abs. 1 BGB
daher jedenfalls auch auf das Dienst- und Werkvertragsrecht anwenden.'**°
Der Begriff ,,Gegenstand®, den § 285 Abs. 1 BGB verwendet, sei demnach nur
als Verweis auf das ,Objekt” des Leistungsanspruchs des Glaubigers zu ver-
stehen,'*® welches grundsatzlich jeder beliebige schuldrechtliche Anspruch
sein konnte.'*®” Dies entspricht wohl auch dem Verstéandnis des historischen
Gesetzgebers, da in den Motiven stets die Rede vom ,,Gegenstand der Leistung
[Hervorhebung durch den Verfasser]“ ist."*®* Gestiitzt wird diese These zu-
dem durch die unbefangene Lektiire des Gesetzeswortlauts. § 285 Abs. 1 BGB
spricht zunichst nur von der ,Leistung”, welche aufgrund von § 275 Abs. 1 bis
3 BGB unmoglich geworden sein muss. Erst einen langen Relativsatz spéter

unverdndert geblieben. Fiir einen ausfithrlichen und lesenswerten historischen Abriss
siehe bei Helms, Gewinnherausgabe, 311 ff.

1077 Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 4 f.; Léwisch, NJW 2003, 2049 (2049 f.); Hartmann,
Commodum, 101 ff. Weitere Kritik an der Anwendung von § 285 Abs. 1 BGB auf Unter-
lassungspflichten wird spater unter dem Kriterium der ,Identit4t* abzuhandeln sein.
Siehe unten D.IV.4.a)(3), S. 242.

1078 Vgl. z. B. Schulz, AcP 105 (1909), 1 (7 {f)

1079 Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 6; Hartmann, Commodum, 103 f. Kritisch zum
Bedeutungsgehalt der im Rahmen der Gesetzesreform vorgenommenen Anderungen
Helms, Gewinnherausgabe, 323 ff.

1080 So Caspers (2014) , in: Staudinger, § 285 Rn. 24; Lowisch, NJW 2003, 2049. (Noch) ableh-
nend: Griineberg, in: Palandt, § 285 Rn. 5. Ebenfalls reserviert, insbesondere aus Sicht
des Arbeitsrechts, aber scheinbar grundsitzlich offen fiir die neuen Entwicklungen:
Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 5 f. Offen gelassen von BAG, Urteil vom 17. Oktober
2012, Az. 10 AZR 809/11, BAGE 143, 203 = BeckRS 2012, 75827, Rn. 30.

1081 Caspers (2014), in: Staudinger, § 285 Rn. 24; Lowisch, NJW 2003, 2049 (2050). Ebenso, aber
dennoch letztlich die Anwendbarkeit auf Unterlassungsanspriiche ablehnend: Wiede-
mann, in: Soergel'?, § 281 Rn. 23.

1082 In diesem Sinne (,jedes obligatorische Recht®) schon Schulz, AcP 105 (1909), 1 (7).

1083 Mot. II, 46 f.
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folgt ,fiir den geschuldeten Gegenstand einen Ersatz”. Wire die Art der ge-
schuldeten Leistung tatsachlich zentrale Voraussetzung fiir die Anwendbar-
keit der Norm und durch die Verwendung des Begriffs ,Gegenstand® charak-
terisiert, so wire es naheliegend gewesen, diese Voraussetzung bereits unmit-
telbar am Anfang der Norm im Zusammenhang mit der untergangenen
Leistung zu benennen (etwa ,Erlangt der Schuldner eines Gegenstandes
[..]%). Bei der gewéhlten Satzstellung wire es auch méglich gewesen, die Vo-
raussetzung als Einschrankung zu formulieren (etwa ,Erlangt der Schuldner
[...], soweit er einen Gegenstand geschuldet hat, fiir diesen einen Ersatz [...]“).
Ein solcher Wortlaut wurde jedoch gerade nicht gewahlt.

Sieht man in der Verwendung des Begriffs ,,Gegenstand® nur einen Ver-
weis auf das Leistungsobjekt und keine sachliche Beschrankung der Norm,
so ist auch eine (teil-Junméglich gewordene Unterlassungspflicht als fiir
§ 285 Abs. 1 BGB tatbestandsmaflig zu betrachten.'®* Hierfiir spricht wei-
terhin, dass, wenn man in der Verletzung von Unterlassungspflichten einen
Umstand erblickt, der Schadensersatzpflichten auslésen kann, es inkonse-
quent wire, dem Glaubiger des Unterlassungsanspruchs zwar den Scha-
densersatz, nicht aber den Anspruch nach § 285 Abs. 1 BGB zuzubilligen.'*®

Eine allein auf den Wortlaut von § 285 Abs. 1 BGB gegriindete Ableh-
nung seiner Anwendbarkeit auf Unterlassungsanspriiche ist daher im Er-
gebnis nicht iiberzeugend zu begriinden.***¢

Richtigerweise ist daher davon auszugehen, dass § 285 Abs. 1 BGB
grundsatzlich auf jede Art von vertraglicher Leistungspflicht, welche nach
§ 275 Abs. 1-3 BGB unméglich werden kann, Anwendung findet.**®” Er wére

1084 So Caspers (2014), in: Staudinger, § 285 Rn. 24; ausfithrlich bei Hartmann, Commodum,
96 ff., insbes. 128; fiir die Anwendbarkeit des § 285 BGB bei Unterlassungspflichten
ebenfalls Himmelmann, Ersatzherausgabe, 96 f.; Schwarze, Leistungsstorungen, § 26
Rn. 3; Stoll, in: FS Schlechtriem, 688 f.; Kleinhenz/Junk, ZGS 2008, 253 (253 f.); Kéndgen,
RabelsZ 56 (1992), 696 (746 ff.). Unentschlossen (,wohl eher abzulehnen®) Dauner-Lieb,
in: Dauner-Lieb/Langen, § 285 Rn. 5. Zweifelnd Emmerich, in: MiKo BGB, § 285 Rn. 5 f.
Ablehnend Stadler, in: Jauernig BGB, § 285 Rn. 5; Griineberg, in: Palandt, § 285 Rn. 5;
Lehmann/Zschache, JuS 2006, 502 (504). Unklar Unberath, in: BeckOK BGB, § 285 Rn. 6.
Zur rechtsvergleichenden Perspektive ebenfalls Hartmann, Commodum, 117 ff.

1085 Hartmann, Commodum, 106 . In diesem Sinne wohl auch Helms, Gewinnherausgabe, 325.

1086 So auch Hartmann, Commodum, 104 ff.; Helms, Gewinnherausgabe, 322 f. Ebenso, jedoch
ohne dem hier gewonnenen Ergebnis zuzustimmen: Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 5.

1087 Die von Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 6 an der Anwendung des § 285 Abs. 1 BGB
auf Dienst- und Werkvertriage geduflerte Kritik muss an dieser Stelle - die sich nur mit
der Anwendung auf Unterlassungsvertrige beschaftigt — nicht entkréftet werden, da
Emmerich sich dezidiert nur zu dem genannten Bereich duflert und die von ihm the-
matisierten Wertungswiderspriiche ersichtlich auch nur im Bereich des Arbeitsrechts
auftreten. Ob dann diese punktuellen (scheinbaren) Widerspriiche iiberhaupt zu einer
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demnach auch im Fall eines (teil-Junméglich gewordenen Limitierungs-
vertrags anzuwenden.

(2) Kausalitat zwischen Unmoglichkeit und Erlangung des commodum

Voraussetzung fiir den Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB ist weiterhin Kausa-
litat, d. h. ein adaquater Zusammenhang zwischen der Ursache fiir den
Wegfall der Leistungspflicht nach § 275 Abs. 1-3 BGB sowie der Erlangung
des commodum durch den Schuldner.® Dies ergibt sich unmittelbar aus
dem Wortlaut von § 285 Abs. 1 BGB (,infolge des Umstandes®).

Zum Ausschluss der Leistungspflicht fithrt im Fall des Verstofies gegen
die Unterlassungspflicht noch nicht die Produktion der iiberzahligen Werk-
exemplare an sich. Wie bereits diskutiert, fithrt allein der Verstof3 gegen die
Unterlassungspflicht, solange seine Folgen noch riickgingig gemacht wer-
den koénnen, zunichst nur zum Verzug des Schuldners.’*® Ursichlich fiir
den endgiltigen Ausschluss der Leistungspflicht sind erst der Verkauf und
die dadurch im Regelfall endende Moglichkeit des Kiinstlers, die iberzahli-
gen Werkexemplare wieder zu vernichten. Durch den Verkauf erlangt der
Kunstler jedoch auch in adaquat-kausaler Weise den Verauflerungserlos.
Die Situation ist weitgehend identisch mit dem klassischen Schulbeispiel
des commodum ex negotiatione in Form des Verkaufs einer geschuldeten Sa-
che an einen Dritten.’° Die fur § 285 Abs. 1 BGB erforderliche Kausalitat
zwischen dem Ausschluss der Leistungspflicht und der Erlangung des Ver-
auflerungserloses ist daher zu bejahen.

(3) Identitat zwischen erloschener Leistungspflicht und commodum
Zusatzlich zum Kriterium der Kausalitat und tiber den unmittelbaren Wort-

laut des § 285 Abs. 1 BGB hinaus wird zudem gefordert, dass das commodum
gerade als (wirtschaftlicher) Ersatz fiir die untergegangene Leistungspflicht

weitgehenden Anwendungsbeschrankung des § 285 Abs. 1 BGB entgegen der Gesetzes-
systematik und dem Wortlaut fithren konnen, soll hier offen gelassen werden.

1088 Griineberg, in: Palandt, § 285 Rn. 7, Wiedemann, in: Soergel'?, § 281 Rn. 30. Ob der Ur-
sachenzusammenhang addquat kausal sein muss, wird unterschiedlich beurteilt; inso-
weit ablehnend und m. w. N. Unberath, in: BeckOK BGB, § 285 Rn. 8. Ausfiihrlich auch
bei Hartmann, Commodum, 202 ff.

1089 D.IV.2,S. 228.

1090 Dazu, dass dieser Fall nach der iiberwiegenden Ansicht einen Anwendungsbereich des
§ 285 Abs. 1 BGB darstellt, oben bei D.IV.4.a), S. 238.
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erlangt worden sein muss und mithin eine (wirtschaftliche) Identitdt zwi-
schenderurspriinglich geschuldeten Leistung und dem commodumbesteht.'*
Auch insoweit wird auf den Wortlaut der Norm (,fiir den Gegenstand“***?,
sErsatz“1%) verwiesen. Ein Grofiteil der an der Anwendung von § 285 Abs. 1
BGB im Fall von unméglich gewordenen Unterlassungspflichten getibten
Kritik ist richtigerweise an diesem Priifungspunkt zu verorten.***

Wirklich unproblematisch ist die Identitat jedoch sowieso nur beim com-
modum ex re, also bei Surrogaten, die unmittelbar fiir die untergegangene
Sache stehen und ihr damit insbesondere wertmaflig'®”® in der Regel ent-
sprechen (z. B. der Versicherungsanspruch fiir eine zerstorte Sache). Helms
stellt zutreffend fest, dass die von der herrschenden Meinung vorgenomme-
ne Einbeziehung auch des commodum ex negotiatione in den Anwendungs-
bereich von § 285 Abs. 1 BGB bereits zu einer erheblichen Unschirfe des
Identitdtskriteriums gefiihrt hat.’*”® Der Anspruch auf den Erl6s aus einem
Zweitverkauf einer geschuldeten Sache ist namlich gerade kein unmittelba-
res Surrogat fiir die untergegangene Sache, sondern entspringt einem davon
unabhingigen Kausalgeschift, in dessen Ergebnis sich letztlich z. B. auch
das Verhandlungsgeschick des Verkaufers'®”” manifestiert.'*® Mit Helms und
Hartmann ist zu konstatieren, dass die Interpretation des Identitéatskriteri-
ums letztlich davon abhangt, welche Funktion man § 285 Abs. 1 BGB zu-
sprechen moéchte.** Diese ratio legis begriindet, ob man den Anwendungs-
bereich von § 285 Abs. 1 BGB iiber das Identitétskriterium eng begrenzt oder
auch die Gewinne aufgrund der Verletzung von Unterlassungspflichten ein-

1091 Unberath, in: BeckOK BGB, § 285 Rn. 11 f.; Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 24 ff;
Griineberg, in: Palandt, § 285 Rn. 8; Schwarze, Leistungsstorungen, § 26 Rn. 8.

1092 Westermann, in: Erman BGB, § 285 Rn. 8; Hartmann, Commodum, 207.

1093 Hartmann, Commodum, 224 ff. fasst soweit ersichtlich als einziger die Tatsache, dass
etwas als ,Ersatz” erlangt wurde, als einen eigenstindigen Prifungspunkt neben dem
Identitatskriterium auf.

1094 Vgl. Hartmann, Commodum, 107. Aber auch Wiedemann, in: Soergel*?, § 281 Rn. 7; Him-
melmann, Ersatzherausgabe, 99 f. Das Wortlautargument gegen die Anwendung des
§ 285 Abs. 1 BGB auf Unterlassungsanspriiche wurde bereits im Rahmen der ,,Anwend-
barkeit“ der Norm behandelt; sieche oben D.IV.4.a)(1), S. 239.

1095 Vgl. die Ausfithrungen bei Helms, Gewinnherausgabe, 317 f., 326.

1096 Helms, Gewinnherausgabe, 326.

1097 Siehe auch Stoll, in: FS Schlechtriem, 694, der aus diesem Grund die Herausgabepflicht
des Schuldners in bestimmten Féllen begrenzen mochte.

1098 Vgl. Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 22; Helms, Gewinnherausgabe, 326. Kritisch
dazu, dies als Argument gegen die Anwendbarkeit von § 285 Abs. 1 BGB zu verwenden,
bereits Schulz, AcP 105 (1909), 1 (11 f)).

1099 Helms, Gewinnherausgabe, 326; Hartmann, Commodum, 210. Ausfithrlich zu den ver-
schiedenen theoretischen Begriindungen von § 285 BGB unter dem Gesichtspunkt der
,Gewinnabschépfung® Helms, Gewinnherausgabe, 342 ff.
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beziehen kann.'**® Der Begriff der ,Identitat” als solcher hingegen trigt zur
Klarung der aufgeworfenen Fragen nichts bei.’*** Im Prinzip ist schon der
Begrift der ,Identitit®, der vom Gesetz gerade nicht verwendet wird, un-
gliicklich. Dass ein Surrogat im Sinne des § 285 Abs. 1 BGB (z. B. Geld aus
einer Versicherungspriamie) gerade nicht mit dem Objekt, an dessen Stelle es
tritt (z. B. einem zerstorten Fahrzeug), identisch ist, liegt in der Natur der Sa-
che. Betrachtet man die Ausfithrungen zum Identitdtskriterium in den ein-
schldgigen Kommentaren, so zeigt sich, dass die Feststellung der ,Identitat”
haufig letztlich auf eine Kasuistik hinauslduft, deren gemeinsamer Nenner
nur schwierig zu fassen ist."**

Im Rahmen der Diskussion um die Anwendung von § 285 Abs. 1 BGB
auf Unterlassungspflichten wird haufig das folgende ,Schulbeispiel “**** be-
miht: Der benachbarte Schmied verpflichtet sich einem Komponisten ge-
gentiber, zu gewissen Tageszeiten nicht zu hammern, damit sich der Kom-
ponist ungestort auf seine Arbeit konzentrieren kann. Der Schmied ham-
mert trotzdem. Es stellt sich die Frage, ob der Komponist von dem Schmied

1100 Vgl. Hartmann, Commodum, 107.

1101 In diesem Sinne wohl auch Hartmann, Commodum, 210. Anschaulich auch BAG, Urteil
vom 17. Oktober 2012, Az. 10 AZR 809/11, BAGE 143, 203 = BeckRS 2012, 75827, Rn. 30,
welches den Verstofl gegen ein ,nachvertragliches“ Wettbewerbsverbot zum Gegen-
stand hatte. Dort wird ein Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB unter pauschalem Verweis
auf eine fehlende ,Identitdt* abgelehnt. Der Wortlaut des Urteils ist zumindest kryp-
tisch, kann aber jedenfalls kaum tiberzeugen: ,Der Beklagte konnte zwar nach Auf-
nahme der Tatigkeit fiir die Wettbewerberin seine Verpflichtung zur Unterlassung von
Wettbewerb nicht mehr erfiillen. Voraussetzung eines Anspruchs nach § 285 Abs. 1
BGB ist aber, dass der Schuldner aufgrund eines bestimmten Umstands von seiner Pri-
marpflicht zur Leistung des geschuldeten Gegenstands frei wird und aus diesem Grund
einen Ersatz fiir eben den Gegenstand erlangt [...]. An dieser Identitét fehlt es. Der Be-
klagte hat gegen die Wettbewerberin keinen Anspruch auf Vergiitung wegen des Ver-
stofBes gegen das Wettbewerbsverbot, sondern als Gegenleistung fiir die nach dem Ar-
beitsvertrag geschuldete Arbeitsleistung, unabhingig von einem Wettbewerbsverstof.
Bei konsequenter Verfolgung dieser Argumentationslinie liele sich der Anwen-
dungsbereich von § 285 Abs. 1 BGB ,auf Null“ reduzieren. Jedenfalls in den Fallen des
commodum ex negotiatione wird der Schuldner des § 285 Abs. 1 BGB das commodum
niemals fiir die Verletzung seiner vertraglichen Pflicht gegeniiber dem Glaubiger
des § 285 Abs. 1 BGB, sondern natiirlich immer fir die Erfiillung der Pflicht aus dem
Schuldverhiltnis zwischen ihm und dem Dritten erlangen. Ein Vertrag, der nur auf
die Verletzung einer gegeniiber einem Dritten bestehenden Vertragspflicht zielt (und
dadurch nach der Lesart des BAG die angeblich fiir § 285 Abs. 1 BGB notwendige ,Iden-
titat“ herstellen wiirde), miisste wohl als sittenwidrig bezeichnet werden. Kritisch zur
in diesem Zusammenhang (ebenfalls) unbefriedigenden Rechtsprechung des BGH:
Weller, Vertragstreue, 443.

1102 Vgl. z. B. Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen, § 285 Rn. 10 f.

1103 Larenz/Canaris, BT 11/2, § 69 I b) Fn. 3 bezeichnet es bereits als ,Schreckbeispiel .
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die Herausgabe des durch eine Verletzung der Unterlassungspflicht erziel-
ten Gewinns verlangen kann.''** Dieser Anspruch wird von einigen Auto-
ren mit dem Argument abgelehnt, es fehle die von § 285 Abs. 1 BGB gefor-
derte Identitdt zwischen dem durch Produktion von Schmiedewaren er-
zielten Gewinn und der Nichteinhaltung der Ruhepflicht. Der vom Schmied
erzielte Gewinn sei dem ,Einsatz eigener Anstrengungen“'®® entsprun-
gen. Der Schmied werde ,nicht dafiir bezahlt, dafl er schmiedet, sondern
fur das, was er schmiedet“'*°®. Bei Larenz/Canaris heif3t es (allerdings bezo-
gen auf einen blolen ,Nachbarn®), die Ruhepflicht diene nicht dem Schutz
der Vermogensinteressen des Nachbarn, sondern nur dessen Ruhebediirf-
nis."*”” Auf den Komponisten bezogen zeigt sich jedoch, dass bereits eine
kleine Abwandlung des Beispiels (namlich die, dass es nicht ,irgendein®
Nachbar, sondern ein Komponist ist) das Argument der fehlenden Vermo-
gensinteressen wegfallen lasst, da ein Komponist durchaus ein vermo-
genswertes Interesse daran haben kann, seiner Einkommen generierenden
Arbeit ungestort (insbesondere ohne ,nervenden® Larm) nachgehen zu
konnen.''%?

Letztlich Gibersehen die genannten Ansichten den entscheidenden Punkt:
Das vorher gar nicht handelbare Gut der ,Ruhe” wurde durch die privatau-
tonom vereinbarte Unterlassungspflicht ,kommerzialisiert“**®, d. h. wert-

1104 Dazu, dass es sich bei diesem Schulbeispiel um einen realen Sachverhalt und bei dem
Komponisten um Richard Wagner handelte: Hartmann, Commodum, 100 f.

1105 Helms, Gewinnherausgabe, 325. An dieser Argumentation zeigt sich deutlich, dass es
nicht wirklich um ein ,Identitatskriterium®, sondern viel mehr darum geht, welchen
Gesetzeszweck man in § 285 Abs. 1 BGB sieht. Einer Beschrankung des Herausgabe-
anspruchs auf nicht durch ,eigene Anstrengungen Erlangtes ist dem Wortlaut gerade
nicht zu entnehmen.

1106 Himmelmann, Ersatzherausgabe, 100. In diesem Sinne wohl auch Rusch, Gewinnhaf-
tung, 260.

1107 Larenz/Canaris, BT 11/2, § 69 I b) Fn. 3.

1108 So auch Hartmann, Commodum, 111.

1109 Der Begriff der ,Kommerzialisierung” wird hier mit der Bedeutung verwendet, ei-
nen Vorgang zu beschreiben, durch den ein zuvor nicht gehandeltes ,Etwas® zu ei-
ner handelbaren Ware (einem commodum oder Gut) gemacht und damit Gegenstand
wirtschaftlichen Handels wird. Teilweise wird mit derselben Bedeutung auch das
Wort ,Kommodifizierung” (auch englisch commodification) gebraucht, welches die
JWarewerdung“ begrifflich noch deutlicher herausstellt; so. z. B. bei Godt, Christine,
Eigentum an Information, 2007, S. 1, 458, 498 f. oder auch in verschiedenen Beitra-
gen bei Taupitz, Jochen (Hrsg.), Kommerzialisierung des menschlichen Kérpers, 2007.
Zum Begriff vgl. auch Fleissner, Poiesis Prax 4 (2006), 39 (40 f.). Insbesondere zur Rolle
des Rechts bei der ,Abrundung” des Kommerzialisierungsvorgangs ebenfalls Fleissner,
Poiesis Prax 4 (2006), 39 (46). Im Folgenden wird durchgehend ,Kommerzialisierung®
verwendet werden, da dieser Begriff (noch) der im Deutschen iiblichere zu sein scheint.
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mafBig bezifferbar bzw. handelbar.”** So ist anzunehmen, dass der Kompo-
nist den Schmied fiir die Einhaltung der Unterlassungspflicht tatsachlich
konkret materiell entschadigt'** und damit die ,Ruhe® einen Preis be-
kommt."** Noch weiter gedacht ist es auch moglich, dass der Komponist dem
Schmied (z. B. weil dieser einen besonders dringenden, aber lukrativen Auf-
trag erhalten hat) eine ,Lizenz" einrdumt, entgegen der Vereinbarung in ei-
nem bestimmten Zeitraum doch zu haimmern.*'** Diese ,Lizenz* hitte fiir die
Parteien wiederum einen bestimmten Wert,**** den der Schmied dem Kom-
ponisten bezahlen miisste. Der vom Schmied erzielte Gewinn ist daher (je-
denfalls auch) unter Verwendung der begrenzten Ressource ,Ruhe” zustande
gekommen, welche im Zeitraum ihrer Inanspruchnahme durch den Schmied
dem Komponisten nicht zur Verfiigung stand.*** Im Ergebnis lasst sich da-
her in dem dargestellten Beispiel die wirtschaftliche Identitdt von verletzter
Pflicht und erzieltem Gewinn gerade nicht ohne Weiteres verneinen.

Vielmehr bleibt der Befund, dass im konkreten Fall der Schmied zwi-
schen der Einhaltung der Unterlassungspflicht und der Produktion von
Schmiedewaren (und damit verbunden: dem Unmdoglichwerden der ,,Ruhe®)
wahlen muss. Entscheidet sich der Schuldner fiir die Verletzung seiner Ver-
tragspflicht, so erzielt er hierdurch (also die Herstellung und den anschlie-
Benden Verkauf von Schmiedewaren) einen Vorteil, wahrend durch die glei-
che - pflichtwidrige — Handlung der Glaubiger einen Nachteil erleidet. Be-
jaht man § 285 Abs. 1 BGB, so muss der Schuldner diesen Vorteil an den
Glaubiger herausgeben. Von einigen Autoren wird gerade in diesem (scha-
densrechtlichen) Prinzip des Vorteilsausgleichs der Zweck von § 285 Abs. 1
BGB gesehen.''*¢

1110 In diesem Sinne auch schon Hartmann, Commodum, 110 f. Die ,Kommerzialisierung®
wird von Kellmann, Gewinnhaftung, 115 zu wenig berticksichtigt, wenn er in Unterlas-
sungspflichten ,keine identifizierbaren Rechtsobjekte” sehen méchte, weshalb die ,Ruhe”
nicht ,ausgeniitzt® werden kénnte. Auch Bollenberger, Commodum, 185 ,klebt* hier zu
sehr am Beispiel der Wettbewerbsverbote, als dass er den Zuweisungsgehalt durch ,Kom-
merzialisierung® in Betracht ziehen kénnte. Ebenso Rusch, Gewinnhaftung, 260.

1111 Wenn er es nicht gerade aus ,Musikbegeisterung® getan hat, was Hartmann, Com-
modum, 101 ebenfalls fiir unwahrscheinlich halt.

1112 Diesen (,seinen®) Preis wird der Schmied genau ,kennen®; genauso wie z. B. ein Ge-
schaftsfihrer, der ein Wettbewerbsverbot unterzeichnet.

1113 Hartmann, Commodum, 110 f.

1114 Der etwa davon beeinflusst sein konnte, dass der Komponist sowieso im Moment unter
einer Schaffenskrise leidet und auch bei Ruhe keine Note zu Papier bringt, aber kurz-
fristig auf liquide Mittel angewiesen ist.

1115 Hartmann, Commodum, 111 f.

1116 So Stoll, in: FS Schlechtriem, 688. Von einer ,,Pravention durch Sanktion® spricht Weller,
Vertragstreue, 443. Ausfiihrliche — und letztlich kritische — Auseinandersetzungen mit
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Zu bedenken ist ferner, dass dem Komponisten vergleichsweise unstrei-
tig ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB zusteht.""” Der
Komponist konnte zum Beispiel, wenn ihm der Nachweis gelange, dass ein
Auftragswerk aufgrund der Lirmemissionen des Schmieds nicht rechtzeitig
fertig geworden ist, einen entgangenen Gewinn von diesem ersetzt verlan-
gen. Die ablehnende Haltung vieler Autoren gegeniiber dem Anspruch aus
§ 285 Abs. 1 BGB beruht wohl darauf, dass auch der Fall denkbar ist, dass
dem Komponisten ein Gewinn in Héhe von 50 Euro entgangen ist, wahrend
der Schmied durch den Verkauf seiner Waren einen Gewinn von 5000 Euro
erzielen konnte. In diesem Fall wiirde der Komponist - sollte man ihm nach
§ 285 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf die 5000 Euro zugestehen — ein Viel-
faches dessen erhalten, was er bei vertragstreuem Verhalten des Schmieds
hiatte erlangen konnen. Der Wert des Surrogats unterliegt damit (scheinbar)
einer gewissen Zufalligkeit.'**® Ein vergleichbares (scheinbar unbilliges) Er-
gebnis ist jedoch auch im Fall des Zweitverkaufs (welcher von der h. M. als
Anwendungsbereich von § 285 Abs. 1 BGB akzeptiert wird) grundsatzlich
denkbar.''”® Zudem ist zu beachten, dass aufgrund eines Anspruchs aus
§ 285 Abs. 1 BGB lediglich das ,abgeschopft® werden kann, was der Schuld-
ner neu zu seinem Vermogen dazu erhalten hat. Im Gegensatz z. B. zu einem
Schadensersatzanspruch wird nicht in sein Ausgangsvermogen eingegrif-
fen.'*?* Damit stellt sich die Belastung des Schuldners durch einen An-
spruch nach § 285 Abs. 1 BGB aber als vergleichsweise gering dar. Selbstver-
standlich entgeht ihm die Gegenleistung fiir eine von ihm erbrachte Leis-
tung. Er hatte fur diese jedoch bereits eine Gegenleistung (in Form des
~Schweigegelds®) bekommen bzw. zumindest einen Anspruch auf eine ent-
sprechende Gegenleistung. Dass er bei dieser vielleicht ein vergleichsweise
sschlechtes Geschift” gemacht hatte, entspricht dem ,allgemeinen Lebens-
risiko” beim Abschluss von Vertrigen. In diesem Fall war das von ihm pri-
vatautonom ausgehandelte ,Schweigegeld® schlicht zu niedrig angesetzt.
Die Abschépfung dessen, was der Schuldner infolge der Unmoéglichkeit er-
langt hat, widerspricht daher gerade nicht Billigkeitserwagungen.***!

dieser Auffassung finden sich bei Helms, Gewinnherausgabe, 346 ff. sowie Hartmann,
Commodum, 70 ff. Vgl. auch Lehmann/Zschache, JuS 2006, 502.

1117 Vgl. oben D.IV.3.c), S. 232.

1118 Helms, Gewinnherausgabe, 326.

1119 Zu den praktischen Einwendungen hiergegen Helms, Gewinnherausgabe, 317 f.

1120 Vgl. Hartmann, Commodum, 125.

1121 So bereits der historische Gesetzgeber; vgl. Mot. II, 46 £.; hierzu auch Helms, Gewinnhe-
rausgabe, 317. Bollenberger, Commodum, 182 f. hilt das Ergebnis offenbar gerade nicht
fir billig. Er iiberbetont jedoch auch die ,Handlungsfreiheit des Schuldners®, deren
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Die Moglichkeit, einen etwaigen Gewinn beim Schuldner abzuschopfen,
erlaubt es dem Glaubiger gleichzeitig, die Einbufle seines vertraglichen An-
spruchs aufgrund der Pflichtverletzung des Schuldners vermogensméaflig
auch dann zu begrenzen, wenn ihm der Beweis eines konkreten eigenen
Schadens schwer fallt.**?

Im Ergebnis ist deswegen der Ansicht den Vorzug zu geben, welche auch
im zitierten Beispiel des Schmiedes die Identitat von untergegangenem An-
spruch und commodum bejaht und damit dem Glaubiger den Anspruch aus
§ 285 Abs. 1 BGB zumindest dem Grunde nach zugesteht."***

Die Parallelitit des gerade besprochenen ,Schulbeispiels® zu dem hier
diskutierten Fall der Verletzung eines Limitierungsversprechens durch den
Kiinstler drangt sich geradezu auf: Durch die Limitierung der Auflage
schafft der Kiinstler ein wirtschaftlich bedeutsames ,Gut“ in Form der ,Ex-
klusivitat* der Auflage. Diese Exklusivitat wirkt sich wertsteigernd (per-
spektivisch aber jedenfalls wertkonservierend) auf das einzelne Werkexem-
plar aus. Die Exklusivitit der Auflage hat damit einen Vermégenswert. Die
Nutzung dieser vermogenswerten Rechtsposition ist im Ergebnis den Eigen-
timern der einzelnen Werkexemplare durch das Limitierungsversprechen
vertraglich zugewiesen. Sie profitieren von einem bestdndigen oder sich
sogar steigernden Wert ihrer Werkexemplare, weil nur sie die Moglichkeit
haben, eine auf dem Markt bestehende oder entstehende Nachfrage nach
Werkexemplaren durch den Verkaufihrer Werkexemplare zu befriedigen."***
Dem Kiinstler ist es aufgrund des Limitierungsvertrags untersagt, durch
Herstellung von weiteren, identischen Werkexemplaren fiir eine Nachfrage-
befriedigung durch Angebotsausweitung zu sorgen. Verstofit er gegen dieses
Verbot, so nutzt er im Ergebnis eine geldwerte Rechtsposition aus, die er zu-
vor vertraglich den Eigentiimern zugewiesen hatte und fir deren Aufgabe
er in Form eines hoheren Verkaufspreises seiner Werke bereits entschadigt
worden war.

sich der Schuldner einer vertraglichen Unterlassungspflicht doch gerade freiwillig be-
geben hat.

1122 Wie z. B. typischerweise bei vertraglichen Wettbewerbsverboten; vgl. Kéndgen, Ra-
belsZ 56 (1992), 696 (723 f.). Aber eben gegebenenfalls auch im Fall der Verletzung von
Limitierungsvertragen; vgl. oben D.IV.3.f), S. 235. Kondgen, RabelsZ 56 (1992), 696 (747)
spricht insoweit an anderer Stelle auch von einer ,beweisnotbedingte[n] schadens-
rechtliche[n] Unterkompensation®.

1123 So ausdriicklich Hartmann, Commodum, 110 ff., 128. Ebenfalls Weller, Vertragstreue,
442 f.

1124 Halt der Kiinstler einzelne Exemplare der Auflage in seinem Eigentum zuriick, so hat
er natiirlich insoweit dieselben Moglichkeiten wie ein Dritter, der ein Werkexemplar
von ihm erworben hat.
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Teilweise wird noch vorgeschlagen, den grundsitzlich verschuldensun-
abhingig ausgestalteten Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB um ein Verschul-
denserfordernis zu erginzen, wenn er in der Rechtsfolge auf eine Gewinnab-
schopfung hinauslauft.’** Bollenberger begrindet dieses Erfordernis mit
einer Einteilung von rechtlichen Zuweisungsgehalten in ,starke® und
~schwache” Zuweisungen. Die durch Unterlassungspflichten abgesicherten
relativen Zuweisungen zahlt er zu den ,schwachen®“'* Dass diese Unter-
scheidung, welche Bollenberger unter anderem mit der fehlenden Méglichkeit
einer Naturalvollstreckung begriinden moéchte,*” nicht iiberzeugt, hat be-
reits Hartmann"?* ausfithrlich dargestellt. Im Ubrigen geht Bollenberger aus
Sicht des Osterreichischen Rechts (dessen § 1447 ABGB'*** einen vollig ande-
ren Wortlaut als § 285 BGB hat) davon aus, dass die ,Begriindungslast® fiir
einen derart ,umfassenden Commodumsanspruch® diejenigen treffe, welche
eine dem § 285 Abs. 1 BGB entsprechende Rechtsfolge annehmen wollen.***
Dieses Wortlautargument hat jedoch fiir das deutsche Recht keine Relevanz.

Fir die Falle der Verletzung einer Auflagenlimitierung kann die Not-
wendigkeit einer subjektiven Voraussetzung jedoch ohnehin offen bleiben:
Die Verletzung der Limitierungspflicht durch den Kiinstler ist ohne einen
diesbeziiglichen Willen und damit Vorsatz des Kiinstlers schlicht undenk-
bar, sodass auch ein subjektives Erfordernis erfiillt ware.

Im Ergebnis liegen daher die Tatbestandsvoraussetzungen von § 285
Abs. 1 BGB vor, wenn die durch den Kiinstler aus dem Limitierungsvertrag
geschuldete Unterlassungspflicht durch Produktion und Verkauf weiterer
Werkexemplare unmoglich geworden ist.

1125 So z. B. Bollenberger, Commodum, 179 ff. Stoll, in: FS Schlechtriem, 693 f.; Kondgen,
RabelsZ 56 (1992), 696 (743 f., 749). Eine Zusammenfassung des Streitstandes mit einem
das Vorsatzerfordernis ablehnenden Fazit findet sich bei Hartmann, Commodum, 123 ff.
Weller, Vertragstreue, 443 (Fn. 531) weist zutreffend darauf hin, dass in den Fillen, bei
denen eine ,Gewinnabschopfung® diskutiert wird, Vorsatz des Schuldners ohnehin
Ltypischerweise® vorliege.

1126 Bollenberger, Commodum, 181.

1127 Bollenberger, Commodum, 166 ff.

1128 Hartmann, Commodum, 30 ff,, 122 f.

1129 Der geltende § 1447 des osterreichischen ABGB (idF JGS Nr. 946/1811) lautet: ,Der zufal-
lige gdnzliche Untergang einer bestimmten Sache hebt alle Verbindlichkeit, selbst die,
den Werth derselben zu vergiiten, auf. Dieser Grundsatz gilt auch fiir diejenigen Falle,
in welchen die Erfillung der Verbindlichkeit, oder die Zahlung einer Schuld durch
einen andern Zufall unméglich wird. In jedem Falle mufy aber der Schuldner das, was
er um die Verbindlichkeit in Erfiilllung zu bringen, erhalten hat, zwar gleich einem
redlichen Besitzer, jedoch auf solche Art zuriickstellen oder vergiiten, daf er aus dem
Schaden des Andern keinen Gewinn zieht.”

1130 Bollenberger, Commodum, 183 f.
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b) Rechtsfolge von § 285 Abs. 1 BGB

Als sogenannter ,verhaltener Anspruch entsteht der Herausgabeanspruch
aus § 285 Abs. 1 BGB - insofern seine Voraussetzungen vorliegen - erst,
wenn der Glaubiger ihn geltend macht.’**!

(1) Umfang der Herausgabepflicht des Schuldners

Der Anspruch ist auf Herausgabe des ,Ersatzes” gerichtet. Hat der Kiinstler
ein zusétzliches Werkexemplar hergestellt und verkauft, so stellt sich die
Frage, ob der Sammler den vollen Verkaufserlos verlangen kann. Soweit er-
sichtlich, scheint die herrschende Ansicht davon auszugehen, dass der
Schuldner alles herauszugeben habe, was tatsdchlich von ihm als ,Ersatz” er-
langt worden ist; d. h. insbesondere bei einem Weiterverkauf den vollen Er-
16s inklusive Gewinn."** In diesem Zusammenhang ist bei einer groflen
Zahl der Autoren zu lesen, dass der Schuldner Aufwendungen, die er im
Hinblick auf die Erlangung des Ersatzes gemacht hat,"*** nur in Abzug brin-
gen konnen soll, wenn er einen eigenen Anspruch gegen den Glaubiger
(z. B. aus Geschéftsfihrung ohne Auftrag, Bereicherungsrecht oder den
§§ 994 ff. BGB) hat und somit gemaf §§ 387 ff. BGB aufrechnen kann.'*** So-
weit ersichtlich, geht diese Auffassung insbesondere auf eine Entscheidung
des Bundesgerichtshofs'*** zuriick, welche sich ihrerseits auf eine Entschei-

1131 Fir die wohl herrschende Ansicht Unberath, in: BeckOK BGB, § 285 Rn. 13; Griineberg,
in: Palandt, § 285 Rn. 9. Berechtigte Kritik bei Hartmann, Commodum, 305 ff.

1132 Unberath, in: BeckOK BGB, § 285 Rn. 14; Schulze, in: HK BGB, § 285 Rn. 8; Emmerich,
in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 30 f.; Griineberg, in: Palandt, § 285 Rn. 9. Zu dieser ,allge-
meinen Auffassung” kritisch Helms, Gewinnherausgabe, 340 ff. Fiir eine Begrenzung
der Herausgabepflicht auf den beim Glaubiger enstandenen Nachteil Caspers (2014), in:
Staudinger, § 285 Rn. 41 f. Die letztgenannte Ansicht fithrt jedoch ggf. wieder zu einer
Beweisnot des Glaubigers.

1133 Diese sind von den Aufwendungen, die auf die Sache gemacht wurden, zu unterschei-
den; vgl. Wiedemann, in: Soergel*?, § 281 Rn. 37. Vgl. auch schon Schulz, AcP 105 (1909),
1(15 f).

1134 BGH, VIZ 1997, 296 (297); BGH, VIZ 2004, 31 (33); Unberath, in: BeckOK BGB, § 285
Rn. 14; Schulze, in: HK BGB, § 285 Rn. 8; Emmerich, in: MiiKo BGB, § 285 Rn. 31; Griine-
berg, in: Palandt, § 285 Rn. 9.

1135 BGH, VIZ 1997, 296 (297).
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dung des Reichsgerichts beruft.”** Das Reichsgericht hatte diese Frage je-
doch gerade offen gelassen.'**’

Dem gegeniiber wird daher von einigen Autoren'*® auch angeregt, dass
der Herausgabeanspruch des Glaubigers ,automatisch“*** um die oben ge-
nannten Aufwendungen des Schuldners zu kiirzen sei, da der Glaubiger in
der Regel dieselben Aufwendungen gehabt hitte, um das Surrogat zu erlan-
gen."*® Der Schuldner solle nicht schlechter gestellt werden als bei Erfiil-
lung der urspriinglichen Schuld.'**!

In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass die zuerst genann-
ten Auffassungen, welche eine Anrechnung von zusétzlichen Bedingungen
abhangig machen wollen, in der Regel den klassischen Fall eines Zweitver-
kaufs im Blick haben. Hier erscheint es angebracht, dass der Schuldner al-
les, was er fiir den Gegenstand erlangt hat, herausgeben muss und insbeson-
dere nicht einen, allein auf seinem vertragswidrigen Verhalten beruhenden,
Mehrgewinn behalten kénnen soll.****

1138

1136 RGZ 138, 45 (51). Im Raum stand dort ohnehin nur noch die Frage, ob derjenige, der eine
fremde Sache verduflert hat, auch Aufwendungen fiir ,eigene geistige und korperliche
Tatigkeit“ in Abzug bringen konne. Die verkaufte Sache (ein Altarbild) war aufgrund
der ex tunc-Wirkung einer Anfechtung nach § 123 Abs. 1 1. Fall BGB wieder an den
urspriinglichen Eigentiimer zuriickgefallen. Das RG stellte fest, dass nach dem ange-
griffenen Urteil dem Verkaufer immer noch etwa ein Drittel des erzielten Verkaufs-
erléses verblieben war, womit seine Tétigkeit ,hinreichend gewiirdigt® sei. Ob ein be-
reicherungsrechtlicher Anspruch dahin gehend bestand, kénne daher offen gelassen
werden. Im Ergebnis schien das RG der Ansicht also eher zuzuneigen, wonach eigene
Aufwendungen gegeniiber dem Erlosherausgabeanspruch des § 281 a. F. BGB bzw. jetzt
§ 285 Abs. 1 BGB in Abzug gebracht werden kénnen. Vgl. auch Hartmann, Commodum,
260 (insbes. auch Fn. 62).

1137 Vgl. Lehmann/Zschache, JuS 2006, 502 (505 Fn. 43).

1138 Wiedemann, in: Soergel'?, § 281 Rn. 37; Hartmann, Commodum, 296; Harder, JuS 1972,
395 (397). Ebenso bereits Schulz, AcP 105 (1909), 1 (14 ff.). Im Ergebnis wohl auch Wester-
mann, in: Erman BGB, § 285 Rn. 10. Hartmann, Commodum, 296 ff. pladiert im Fall des
ysummenmaBigen Zusammenwirken[s] mehrerer Rechtspositionen® zudem fir eine
blof} anteilige Erlosherausgabe nach Beitragswerten. Demnach wire z. B. eine Erloshe-
rausgabe insoweit nicht geschuldet, wie der Gewinn auf besonderen Absatzmdglich-
keiten des Kiinstlers beruht. Die Schétzung dieser Anteile miisste ein entscheidendes
Gericht notfalls uiber § 287 ZPO vornehmen; Hartmann, Commodum, 298.

1139 Harder, JuS 1972, 395 (397).

1140 In rechtsvergleichender Hinsicht fiir das Schweizer Recht Pfammatter, Commodum,
64 ff. Demnach gilt in der Schweiz der Grundsatz der Anrechenbarkeit von Aufwen-
dungen des Schuldners, wenngleich verschiedene Ausnahmen von diesem Grundsatz
zu berticksichtigen sind.

1141 Wiedemann, in: Soergel*?, § 281 Rn. 37.

1142 Anders z. B. Stoll, in: FS Schlechtriem, 694.
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Die Produktion und der Verkauf von Werkexemplaren iiber die zugesi-
cherte Auflage hinaus sind mit dem Fall des Zweitverkaufs in dieser Hin-
sicht jedoch nicht ohne Weiteres vergleichbar. Um die ,kommerzialisierte®
Exklusivitit seines Auflagenexemplars gewinnbringend nutzen zu kénnen,
hatte der Sammler sein Werkexemplar verkaufen miissen. Spiegelbildlich
hierzu hat der Kunstler einen Material- und Produktionsaufwand, wenn er
durch zuséatzliche Werkexemplare eine Angebotsausweitung herbeifithren
mochte. Erhielte der Sammler den vollen Erlés und nicht lediglich den Ver-
auflerungsgewinn, so hitte er deutlich mehr erlangt, als er bei vertragsge-
rechtem Verhalten des Kiinstlers gehabt hitte; ndmlich Verkaufserlos und
immer noch Eigentum an seinem Werkexemplar. Zudem miisste der Kiinst-
ler eine Einbufle an seinem Vermdgen hinnehmen, die gewissermafien an
den Sammler ,durchgereicht® wiirde. Dies widerspriche aber dem oben fiir
§ 285 Abs. 1 BGB angefiihrten Gedanken, dass dieser gerade nicht in das
Bestandsvermogen des Schuldners eingreifen soll.***?

Vergleichbare (Gerechtigkeits-)Uberlegungen finden sich im Bereich des
gewerblichen Rechtsschutzes und im Urheberrecht, wenn der Schutzrechts-
inhaber aufgrund von Spezialnormen (z. B. § 42 Abs. 2 S. 2 DesignG****) vom
Verletzer den Gewinn als Schadensersatz herausverlangen kann."** Auch
dort wird dem Verletzer zugebilligt, jedenfalls die variablen Kosten in Ab-
zug zu bringen, die durch die Produktion der das Schutzrecht verletzenden
Waren entstanden sind.***¢

Es erscheint deshalb angebracht, dass der Kinstler im Fall der Erlésher-
ausgabe nach § 285 Abs. 1 BGB zumindest die Produktions- und Material-
kosten in Abzug bringen kann, letztlich also ,nur® den Gewinn an den
Sammler abfithren muss. Der Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB richtet sich in
diesem Fall schon von vorneherein nur auf den um den Produktions- und
Materialaufwand reduzierten Verkaufserlos.'*

Mit der wohl herrschenden, letztlich aber im Wesentlichen nur auf eine
einzige Entscheidung des Bundesgerichtshofs'**® zuriickgehenden und im
Ubrigen wenig differenzierten Ansicht, liasst sich dieses Ergebnis wohl nicht
begriinden. Anspriiche aus den §§ 994 ff. BGB scheiden aus, da der Sammler

1143 Dazu bereits oben mit Nachweisen bei D.IV.4.a)(3), S. 242.

1144 Bis 01.01.2014: Geschmacksmustergesetz (GeschmMG).

1145 Fiir Details siehe z. B. Eichmann, in: Eichmann/v. Falckenstein/Kiithne, § 42 Rn. 25. Aber
auch Tilmann, GRUR 2003, 647 ff.

1146 Ein nidheres Eingehen auf die sich dort stellenden Fragen wiirde an dieser Stelle das Er-
kenntnisinteresse der Arbeit sprengen. Fiir einen guten Uberblick vgl. Tilmann, GRUR
2003, 647 ff.

1147 So im Ergebnis wohl auch Emmerich, in: MiitKo BGB, § 285 Rn. 23.

1148 BGH, VIZ 1997, 296 (297).
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an den neu produzierten Fotografien niemals Eigentum erlangt. Auch ein
Anspruch des Kinstlers aus Geschéaftsfithrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB)
besteht in diesen Fallen nicht. Unabhéngig von der Frage, ob die Herstellung
neuer Abziige iberhaupt ein ,Geschift® sein kann, da sie ja niemandem
mehr gestattet ist, so wiirde es sich auch bei Bejahung eines ,fremden Ge-
schifts” in jedem Fall um eine Geschéftsfithrung gegen den Willen des Ge-
schiftsherrn (§ 678 BGB) handeln, da der Kiinstler gerade nicht davon aus-
gehen durfte, mit der Auflagenausweitung im Sinne des bzw. der Sammler
tatig zu werden. Anspriiche auf Aufwendungsersatz sind dann aber ausge-
schlossen (vgl. § 683 S. 1 BGB). Auch ein Anspruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung besteht vorliegend nicht.'**’

Da es sich bei § 285 Abs. 1 BGB nicht um einen bereicherungsrechtlichen
Anspruch handelt, kann sich der Schuldner, wenn der Erlos sich nicht mehr
in seinem Vermogen befindet, nicht auf Entreicherung gemafd § 818 Abs. 3
BGB (auch nicht analog) berufen.’**® Die Berufung auf Unmoéglichkeit (§ 275
BGB) der Erlosherausgabe ist moglich, allerdings ist der Schuldner dann
nach §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB schadensersatzpflichtig, solange er die Un-
moglichkeit zu vertreten hat.***

1149 Ohne dass dem hier vertieft nachgegangen werden koénnte, so soll doch die Frage auf-
geworfen werden, wie ein solcher (offenbar von der h. M. vorausgesetzter) Bereiche-
rungsanspruch tiberhaupt aussehen soll. Der Verweis des RG in seiner oben genannten
Entscheidung auf das Bereicherungsrecht erfolgte in einer Konstellation, in der das ur-
spriingliche Vertragsverhaltnis aufgrund einer Anfechtung mit ex tunc-Wirkung weg-
gefallen war. In der hier diskutierten Konstellation des Limitierungsvertrags wie auch
in den ,klassischen” Weiterverkaufsfillen, die im Zusammenhang mit § 285 Abs. 1
BGB diskutiert werden, sind jedoch noch alle Vertragsverhiltnisse intakt. Dann ist
aber eine Nichtleistungskondiktion aufgrund ihrer Subsidiaritit durch die Leistungs-
kondiktion gesperrt. Geleistet hat der Kiinstler (oder Verkaufer) aber ausschlief8lich
im Verhéltnis zum Kéufer. Der Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB bildet wiederum den
Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen des ausgekehrten Erlses im Verhiltnis zwischen
dem Schuldner und Glaubiger des Anspruchs aus § 285 Abs. 1 BGB, sodass eine Kon-
diktion scheitert. Auch aus diesem Grund scheint daher viel dafiir zu sprechen, die
Anrechnung von Aufwendungen bereits beim Anspruchsumfang von § 285 Abs. 1 BGB
zu kléren, da jedenfalls fiir eine nachtrégliche bereicherungsrechtliche Korrektur dog-
matisch eigentlich kein Raum ist.

1150 BGH, VIZ 1997, 296 (297).

1151 Griineberg, in: Palandt, § 285 Rn. 9.
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(2) Mehrheit von Glaubigern

Jedem Eigentiimer der Fotografie steht aus dem zwischen ihm und dem
Kunstler bestehenden Limitierungsvertrag primir der Unterlassungsan-
spruch zu. Damit kann aber im Fall der Unméglichkeit des Unterlassens we-
gen § 275 Abs. 1 BGB auch jeder Eigentiimer prinzipiell die Herausgabe des
stellvertretenden commodum aus § 285 Abs. 1 BGB verlangen. Da es im Rah-
men einer Auflage in der Regel mehrere Werkexemplare mit verschiedenen
Eigentiimern geben wird, stellt sich die Frage, wie sich der Anspruch aus
§ 285 Abs. 1 BGB auf die verschiedenen Eigentiimer ,verteilt’, bzw. wie de-
ren Innenverhéltnis ausgestaltet ist.'**

Aus dem Zweck des § 285 Abs. 1 BGB,"** einen durch pflichtwidriges
Verhalten erzielten Verkaufserlos abzuschopfen, folgt dabei, dass der Schuld-
ner des § 285 Abs. 1 BGB jedenfalls nicht verpflichtet sein kann, den Erlos
gegebenenfalls mehrfach — unter Eingriff in seinen Vermogensbestand -
herauszugeben. Dann folgt aber als einzige gerechte Losung zudem, dass
ein von allen Eigentiimern im Fall des Verkaufs eines zusitzlichen Werk-
exemplars geltend gemachter Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB im Ergebnis
wertméfig entsprechend ihres Anteils an der Auflage (in der Regel: 1/Hohe
der Gesamtauflage) unter den Anspruchsberechtigten zu verteilen ist.

Im Hinblick auf die Praxis wird in den Fallen des Verkaufs von zusétzli-
chen Werkexemplaren das commodum, welches nach § 285 Abs. 1 BGB he-
rausverlangt werden kann, stets eine Geldsumme sein. Eine Geldleistung
ist jedenfalls in natiirlich-tatsdchlicher Hinsicht (und in der Regel auch in
rechtlicher Hinsicht'***) eine teilbare Leistung.'”*® Dies spricht gegen die

1152 Die Frage wiirde sich auch in den von der h. M. zu § 285 Abs. 1 BGB anerkannten Fillen
der Herausgabe des commodum ex negotiationebeim Zweitverkauf einer bereits verkauften
Sache stellen. Man muss diese Fille nur so abwandeln, dass der Verkaufer an einen drit-
ten Kaufer letztlich iibereignet und somit zwei vorherige Kéufer einen nach § 275 Abs. 1
BGB unméglich gewordenen Anspruch auf Ubereignung der Kaufsache haben und damit
den Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB geltend machen kénnen. Soweit ersichtlich existiert
aber nur eine hochstrichterliche Entscheidung, die sich im Rahmen von § 285 Abs. 1 BGB
mit der Situation einer Glaubigermehrheit auseinandersetzt. Die dort angewendete Lo-
sung, nach der eine Mitglaubigerschaft gemaf § 432 BGB vorliegen soll, ist jedoch den
besonderen Umsténden des Falles (Anspruch auf Wiedereinrdumung des Gewahrsams,
Ehegatten) geschuldet und kann kaum fiir die ,Standardfille” des § 285 BGB herangezo-
gen werden; BGH, Urteil vom 14.11.2014, AzV ZR 90/13, BeckRS 2015, 00661, Rn. 11 ff.

1153 Wie er in dieser Arbeit vertreten wird. Vgl. dazu ausfiihrlich oben D.IV.4.a)(3), S. 242.

1154 Zu den Ausnahmen vgl. Looschelders (2012), in: Staudinger, § 420 Rn. 16. Solche liegen
aber im Fall des Limitierungsvertrags nicht vor.

1155 Fir alle Bydlinski, in: MiKo BGB, § 420 Rn. 4. Ausfiihrlich bei Riitten, Glaubigermehr-
heit, 5 ff.
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Annahme einer Mitglaubigerschaft (§ 432 BGB), welche nach dem Wortlaut
eine (zumindest rechtlich) unteilbare Leistung voraussetzt.

Fir die Falle, in denen mehrere Glaubiger Anspruch auf dieselbe teilba-
re Leistung haben, stellt § 420 BGB die Vermutung auf, dass die Glaubiger
an der Leistung in Teilgldubigerschaft berechtigt sein sollen.'*** Diese Ver-
mutung kann jedoch durch das Vorliegen einer Gesamtglaubigerschaft ge-
maf § 428 BGB verdrangt werden.'”” Eine Gesamtglaubigerschaft kann ge-
setzlich angeordnet oder vertraglich vereinbart sein.'*® Teilweise wird eine
Gesamtglaubigerschaft von der Rechtsprechung aus Praktikabilitatsgriin-
den angenommen."* Leitend ist dabei hiufig der Gedanke, den Schuldner
zu schiitzen, fiir den die Aufteilung der Leistung zwischen den Glaubigern
haufig nicht von auflen erkennbar ist und der daher im Fall des Vorliegens
einer Teilglaubigerschaft Gefahr laufen kann — bei zu hoher Leistung an ei-
nen Glaubiger —im Ergebnis mehrfachin Anspruch genommen zu werden.'**

Voraussetzung fiir eine Teilgldubigerschaft gemafl § 420 BGB soll nach
einer strengeren Ansicht sein, dass die verschiedenen Glaubiger ihren An-
spruch aus ,ein und demselben“*¢* Schuldverhiltnis herleiten.'**® Dies ist
bei einem Anspruch aufgrund des Limitierungsvertrags gerade nicht der
Fall. Der Limitierungsvertrag besteht zwischen dem Kiinstler und dem je-
weiligen Eigentiimer der Fotografie, sodass es sich um mehrere, zwar in-
haltlich in der Regel identische, aber voneinander rechtlich unabhéngige
Schuldverhiltnisse handelt.'**> Eine andere Ansicht will geniigen lassen,
dass die jeweils eigenstdndigen und vollstindigen Schuldverhiltnisse durch
einen ,gemeinsamen Rechtsgrund® verbunden sind, der im Ergebnis die
Rechtsfolgen der Teilglaubigerschaft angemessen erscheinen lasst.’*** Die-
ser Rechtsgrund kann sich auch schon aus einer dem Parteiwillen zu ent-
nehmenden, engen Verbindung der Vertrage ergeben.''**

1156 Bydlinski, in: MiiKo BGB, § 420 Rn. 1; Gehrlein, in: BeckOK BGB, § 420 Rn. 1; Looschel-
ders (2012), in: Staudinger, Vorb §§ 420 ff. Rn. 80.

1157 Anders als im Fall der Gesamtschuld (§ 427 BGB) besteht fiir die Gesamtglaubigerschaft
keine gesetzliche Vermutung, BGH, NJW 1984, 1356 (1357); Griineberg, in: Palandt, § 428
Rn. 1.

1158 Gehrlein, in: BeckOK BGB, § 428 Rn. 2, 3; Bydlinski, in: MiiKo BGB, § 428 Rn. 4, 9.

1159 Bydlinski, in: MiKo BGB, § 428 Rn. 9.

1160 Looschelders (2012), in: Staudinger, Vorb §§ 420 ff. Rn. 82; Looschelders, Schuldrecht AT,
Rn. 1262. Diese Bedenken relativierend Riitten, Glaubigermehrheit, 37.

1161 Bydlinski, in: MitKo BGB, § 420 Rn. 3.

1162 Bydlinski, in: MiiKo BGB, § 420 Rn. 3; Gehrlein, in: BeckOK BGB, § 420 Rn. 4.

1163 Ebenso wie im Fall eines doppelten Weiterverkaufs zwei v6llig unabhédngige Kaufver-
trage und damit Schuldverhéltnisse existieren.

1164 Looschelders (2012), in: Staudinger, § 420 Rn. 2, 5 f. Ebenso Riitten, Glaubigermehrheit, 33 f.

1165 Looschelders (2012), in: Staudinger, § 420 Rn. 5 f.; Riitten, Glaubigermehrheit, 33 f.
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Entscheidend fiir die Bestimmung des Schuldtyps wird damit, dass der
Schuldner des § 285 Abs. 1 BGB jedenfalls nur einmal zur Leistung des com-
modum verpflichtet sein kann (selbst wenn es mehrere Glaubiger gibt) und
es sich gleichzeitig um eine teilbare Leistung handelt."** Zudem ist in die
Uberlegungen einzustellen, dass die Hohe der Berechtigung der einzelnen
Glaubiger aufgrund des dem Kiinstler bekannten Umfangs der Auflage die-
sem stets bekannt sein wird. Die mit der Teilschuld typischerweise verbun-
dene Gefahr der mehrfachen Inanspruchnahme besteht damit nicht. Eine
Teilschuld wire weiterhin im Hinblick darauf, dass sich die Glaubiger in der
Regel nicht gegenseitig kennen, eine fur die Abwicklung der Anspriiche
vorzugswiirdige Losung.

Trotz der formal einzelnen Schuldverhéltnisse spricht daher viel dafiir,
im Fall des Anspruchs aus § 285 Abs. 1 BGB von einer Teilglaubigerschaft
der Eigentiimer der Auflagenexemplare auszugehen. Somit kann jeder Glau-
biger gemafd § 420 BGB unabhéingig von den anderen Glaubigern seinen An-
teil vom Schuldner verlangen.

Sollte sich der Commodumsanspruch ausnahmsweise auf eine unteilba-
re Leistung beziehen (der Kiinstler hat das zusétzliche Werkexemplar nicht
verkauft, sondern gegen ein anderes Kunstwerk getauscht), so wiren die
Glaubiger Mitglaubiger (§ 432 BGB) und der einzelne Eigentiimer konnte die
Leistung nur an alle Eigentiimer verlangen (§ 432 Abs.1 S.1 a. E. BGB).
Nicht notwendig wire ein gemeinsames Verlangen der Leistung, weil die
Geltendmachung des Ersatzherausgabeanspruchs durch einzelne Eigentii-
mer nicht dem Interesse des einzelnen Schuldners danach widerspricht, fir
sich Schadensersatz zu verlangen. Er muss sich gemaf3 § 285 Abs. 2 BGB le-
diglich dasjenige auf seinen Schadensersatzanspruch anrechnen lassen,
was er aufgrund des Anspruchs aus § 285 Abs. 1 BGB erlangt hat. Ist sein
individueller Schaden grofier gewesen, so schriankt § 285 Abs. 2 BGB nicht
die Moglichkeit ein, tiber seinen Anteil am Commodumsanspruch hinaus
entsprechenden Schadensersatz zu verlangen.™*

1166 Auch der BGH scheint davon auszugehen, dass der Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB sich
nur wertmdfSig auf das Surrogat und nicht auch in dinglicher Hinsicht auf das Surrogat
bezieht — dies gilt jedenfalls, wenn es sich um eine Geldsumme handelt. Die Vermi-
schung der als Surrogat empfangenen Geldscheine mit den Geldscheinen des Kiinstlers
oder die Einstellung des Surrogats in das Vermogen des Schuldners als Kontogutschrift
sollen demnach (noch) nicht zur Unméglichkeit des Anspruchs aus § 285 Abs. 1 BGB
fihren; BGH, Urteil vom 17. Februar 2006 - V ZR 236/03, juris, Rn. 19 = NJW-RR 2006,
736 (738).

1167 Vgl. Caspers (2014), in: Staudinger, § 285 Rn. 56.
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c) Zwischenergebnis

Dem Sammler steht bei Unmoéglichkeit des aufgrund des Limitierungsver-
trags gegentiber dem Kunstler bestehenden Unterlassungsanspruchs auch
ein Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB auf dasjenige zu, was der Kiinstler durch
den Verkauf des neuen Werkexemplars erlangt hat. Der Kiinstler kann ge-
geniiber diesem Anspruch seine Produktions- und Herstellungskosten in
Abzug bringen, muss aber den gesamten Gewinn an seine Unterlassungs-
gliaubiger entsprechend ihres Anteils an der Auflage herausgeben.

5. Auskunftsanspruch (§ 242 BGB)

Will der Sammler gegentiber dem Kiinstler den Unterlassungsanspruch oder
auch Sekundiranspriiche wie z. B. einen Schadensersatzanspruch geltend
machen, so sieht er sich unter Umstinden mit dem Problem konfrontiert,
dass er zwar eine Verletzungshandlung des Kiinstlers mit guten Griinden
annehmen darf, sich jedoch iiber die genauen Einzelheiten der Verletzungs-
handlung im Unklaren befindet. So kénnte der Sammler z. B. aus einer Pres-
seankiindigung erfahren haben, dass der Kiinstler weitere Abziige von Wer-
ken aus einer limitierten Auflage hergestellt hat und zum Verkauf anbieten
mochte. Er weif3 aber nicht, um wie viele Exemplare es sich genau handelt.
Die Kenntnis vom genauen Ausmaf} der Pflichtverletzung ist jedoch fiir
eine den prozessualen Anforderungen geniigende Bezifferung des geltend
gemachten Schadens praktisch unerlasslich. Notwendig fiir eine Anspruchs-
begriindung koénnen fir den Sammler neben der Information, in welcher
Hohe zusitzliche Exemplare geschaffen wurden, beispielsweise auch sein,
in welchem Format und in welcher Technik die neuen Abziige hergestellt
wurden. Im Hinblick auf einen méglicherweise gegebenen Vernichtungsan-
spruch und dessen Zwangsvollstreckung kénnen weiterhin Informationen
dazu wichtig sein, wie die neuen Abziige beschriftet, betitelt bzw. anderwei-
tig bezeichnet (d. h. individualisierbar) sind und wo sie sich befinden. Bei
der Bezifferung von Schadensersatzanspriichen kann es auch notwendig
sein, in Erfahrung zu bringen, zu welchem Preis die zusitzlichen Werkex-
emplare in den Verkehr gebracht wurden. So zum Beispiel, wenn der Kiinst-
ler mit seinen zusatzlichen Exemplaren einem Verkauf durch den Sammler
zuvorgekommen ist.'**®

1168 Insoweit dhnlich gelagert ist der Fall BGH, NJW 2001, 821 (822).
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Grundsatzlich gilt, dass es im deutschen Recht keine allgemeine Aus-
kunftspflicht gibt."*** Vielmehr ist es gerade im Prozess eine an die Parteien
gestellte Anforderung, die ihnen jeweils giinstigen Tatsachen nicht nur zu
behaupten, sondern — insofern sie bestritten werden — auch beweisen zu kén-
nen.'”’® Jedoch wurde bereits durch das Reichsgericht anerkannt'’* und ist
inzwischen wohl gewohnheitsrechtlich'” etabliert, dass sich unter bestimm-
ten Umstdnden aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)''”* ein
akzessorischer Auskunftsanspruch ergeben kann, um dem Glaubiger eine
hinreichende Anspruchsbegrindung iiberhaupt erst zu erméglichen.** Im
Einzelnen setzt das Bestehen eines solchen Auskunftsanspruchs voraus, dass
»die zwischen den Parteien bestehende Rechtsbeziehung es mit sich bringt,
dass der Berechtigte in entschuldbarer Weise tiber Bestehen und Umfang sei-
nes Rechts im Ungewissen ist und der Verpflichtete die zur Beseitigung der
Ungewissheit erforderliche Auskunft unschwer geben kann“*”*. Weitere Vo-
raussetzung ist, dass der Hauptanspruch, welcher nach Auskunftserlangung
geltend gemacht werden soll, durchsetzbar (d. h. insbesondere nicht verjahrt)
und die Auskunftserteilung somit nicht von vornherein sinnlos ist.*’¢

Der Limitierungsvertrag (Unterlassungsvertrag) zwischen dem Samm-
ler und dem Kiinstler stellt eine vertragliche Sonderverbindung dar. Damit
kann ein Auskunftsanspruch gegeniiber dem Kiinstler gemafl § 242 BGB
grundsitzlich bestehen. Bei vertraglichen Beziehungen reicht es in prozes-
sualer Hinsicht fir das Bestehen des Auskunftsanspruchs aus, dass das
Bestehen des Hauptanspruchs, dessen Verfolgung die Auskunftserteilung
dienen soll, iiberwiegend wahrscheinlich ist."”” So geniigt im Fall von Scha-

1169 So unter anderem BGH, NJW 1983, 2318 (2320); BGH, NJW 2003, 3624 (3625). Vgl. aber
insbesondere auch Haeffs, Auskunftsanspruch, 31 ff.

1170 Fiir alle Bacher, in: BeckOK ZPO, § 284 Rn. 72.

1171 Vgl. zur historischen Entwicklung des Anspruchs Haeffs, Auskunftsanspruch, 56 f.

1172 So z. B. Kohler, NJW 1992, 1477 (1480). Vgl. auch Nachweise und kritische Auseinander-
setzung bei Haeffs, Auskunftsanspruch, 155 ff.; Osterloh-Konrad, Informationsanspruch,
185 f. Kritisch ebenfalls bereits Tilmann, GRUR 1987, 251 (253).

1173 Fir eine Kodifikation des allgemeinen Auskunftsanspruchs Haeffs, Auskunftsan-
spruch, 179 ff., insbes. 187 f.

1174 Fiir detaillierte Darstellungen vgl. insbesondere Osterloh-Konrad, Informationsanspruch,
194 ff. sowie weiterhin Lorenz, in: BeckOK BGB, § 260 Rn. 9 ff.; Bergmann/Goldmann, in:
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Vorb §§ 8 ff. Rn. 13 ff;; Kriiger, in: MiiKo BGB,
§ 260 Rn. 12 ff.; Griineberg, in: Palandt, § 260 Rn. 4 ff.; Haeffs, Auskunftsanspruch, 127 ff.

1175 Lorenz, in: BeckOK BGB, § 260 Rn. 9; vgl. auch beispielhaft fiir die stindige Rspr. BGH,
NJW 1978, 1002; BGH, NJW 2003, 3624 (3625).

1176 BGH, NJW 1985, 384 (385); OLG Diisseldorf, NJW 1988, 2389 (2390); Lorenz, in: BeckOK
BGB, § 260 Rn. 18.

1177 Griineberg, in: Palandt, § 260 Rn. 6.
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densersatzanspriichen nach der Rechtsprechung des BGH fiir das Bestehen
eines Auskunftsanspruchs der ,begriindete Verdacht einer Vertragspflicht-
verletzung“**"®. Entscheidend ist, dass an die Substantiierung des verfolgten
Hauptanspruchs zumindest so hohe Anforderungen gestellt werden, dass
eine unzuldssige ,Ausforschung® des Prozessgegners nicht ermdglicht
wird."”” Die Grenzziehung ist im Einzelfall schwierig.'**

Aber auch Auskunftsanspriiche gegentiber Dritten sind denkbar.*** Der
Galerist oder Kunsthindler, welcher dem Sammler das Werk in eigenem
Namen verkauft hat, steht (aufgrund des Kaufvertrags) ebenfalls in einer
Sonderbeziehung™®* zum Unterlassungsglaubiger. Gleichermaflen besteht
ein Bezug zwischen dieser Sonderverbindung und den angestrebten Infor-
mationen.”® Da der Galerist oder Kunsthandler iiber die Limitierung je-
doch haufig keine weiteren Informationen haben wird, beschrankt sich in
seinem Fall der Auskunftsanspruch regelmaflig darauf, die Kontaktdaten
des Kinstlers preiszugeben, damit der Sammler sich an diesen wenden
kann. Hat der Galerist jedoch auch den zusatzlichen Abzug verkauft, so
kann er auch Auskiinfte z. B. iiber dessen Verbleib oder den Verkaufspreis
schulden.

Weiterhin darf der Glaubiger sein Informationsdefizit, welches er mit-
hilfe des Auskunftsanspruchs zu tiberwinden versucht, nicht selbst ver-
schuldet haben.'*** Hatte er zum Beispiel bereits eine Gelegenheit, die ent-
sprechenden Informationen zu erlangen, so besteht kein weiterer Aus-
kunftsanspruch."® Das Gleiche gilt, wenn sich der Glaubiger die benétigten
Informationen in zumutbarer Weise selbst beschaffen kann.''*¢

Zuletzt muss der Auskunftsaufwand des potenziell zur Auskunft Ver-
pflichteten zumutbar sein.’®” Die Auskunft muss fiir ihn ,unschwer zu er-

teilen sein.**®®

1178 BGH, NJW 2002, 3771.

1179 Vgl. Lorenz, in: BeckOK BGB, § 260 Rn. 22; Haeffs, Auskunftsanspruch, 26 ff.

1180 Kriiger, in: MiiKo BGB, § 260 Rn. 37.

1181 Hierzu umfassend Osterloh-Konrad, Informationsanspruch, 263 ff.

1182 Zu diesem Kriterium im Fall der ,Drittauskunft Osterloh-Konrad, Informationsan-
spruch, 266 ff.

1183 Vgl. Osterloh-Konrad, Informationsanspruch, 268 ff.

1184 Lorenz, in: BeckOK BGB, § 260 Rn. 16; Kriiger, in: MiiKo BGB, § 260 Rn. 18 f.; Griineberg,
in: Palandt, § 260 Rn. 7; Osterloh-Konrad, Informationsanspruch, 196 ff.

1185 Lorenz, in: BeckOK BGB, § 260 Rn. 16; Griineberg, in: Palandt, § 260 Rn. 7. Vgl. auch
BGH, NJW 1990, 1358 (1359).

1186 Griineberg, in: Palandt, § 260 Rn. 7; Osterloh-Konrad, Informationsanspruch, 205 ff.

1187 Lorenz, in: BeckOK BGB, § 260 Rn. 17; Kriiger, in: MiiKo BGB, § 260 Rn. 20; Griineberg,
in: Palandt, § 260 Rn. 8; Osterloh-Konrad, Informationsanspruch, 226 f.

1188 Stindige Rspr. Vgl. z. B. BGH, NJW 1971, 656; BGH, NJW 1986, 423 (424).
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Das Vorliegen der Voraussetzungen fir den Auskunftsanspruch aus
§ 242 BGB muss einzelfallbezogen gepriift werden. Grundsatzlich steht dem
Bestehen solcher Anspriiche des Sammlers gegeniiber dem Kiinstler jedoch
nichts entgegen. Vielmehr ist anzunehmen, dass in Bezug auf die oben an-
gefithrten Informationsinteressen des Sammlers auch regelmafig die Vor-
aussetzungen fiir einen Auskunftsanspruch nach § 242 BGB bejaht werden
konnen.

Gegen den Kiinstler kann der Sammler eine Klage auf Auskunft mit
einer darauf aufbauenden Schadensersatzklage im Wege der Stufenklage
gemif § 254 ZPO verbinden.™®

6. Verjahrung

Der Limitierungsvertrag ist als Unterlassungsvertrag ein Dauerschuldver-
hiltnis.'**° Sowohl er als auch der aus ihm flieBende Unterlassungsanspruch
unterliegen keiner Verjihrung. Beide bestehen vielmehr zeitlich unbe-
grenzt, solange keine Befristung vereinbart wurde.'**! Inwieweit die einzel-
nen Anspriiche aufgrund von Verstofien gegen die Unterlassungspflicht
verjihren, war lange Zeit umstritten.'*”* Richtigerweise miissen aber auch
Anspriiche aufgrund einer Verletzung der Unterlassungspflicht der Verjih-
rung unterliegen, damit der Schuldner sich nicht zeitlich unbegrenzt einer
Inanspruchnahme (z. B. auf Beseitigung) ausgesetzt sehen muss."*”* Es er-
scheint daher sachgemaf3, im Fall der Unterlassungsvertrage zwischen dem
dauerhaft bestehenden (allgemeinen) Leistungsunterlassungsanspruch und
den (konkreten) Verletzungsunterlassungsanspriichen,'*** welche auf einzelne
Verstoe gegen die Unterlassungspflicht zuriickzufithren sind, zu unter-
scheiden.’” Nur letztere unterliegen der Verjahrung. Diese beginnt gemaf}
§ 199 Abs. 1 i. V. m. Abs. 5 BGB, nachdem gegen die Unterlassungspflicht
verstoflen worden ist, mit Ablauf des Jahres, in dem der Glaubiger von den
anspruchsbegriindenden Umstdnden sowie der Person des Schuldners

1189 Vgl. Bacher, in: BeckOK ZPO, § 254 Rn. 3.

1190 Vgl. BGH, NJW 1995, 2788 (2789); Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 478.

1191 BGH, NJW 2008, 2995 (2996); Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 477 f.; Kohler, JZ 2005,
489 (491 £).

1192 Hierzu Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 469.

1193 Kohler, JZ 2005, 489 (492).

1194 Auch vorbeugenden Verletzungsunterlassungsanspriichen, wenn eine Verletzung der
Unterlassungspflicht ernstlich droht, aber noch nicht eingetreten ist; Kohler, JZ 2005,
489 (493).

1195 So der Vorschlag von Kohler, JZ 2005, 489 (491 f.).
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Kenntnis erlangt hat oder hitte erlangen missen. Die Verjahrungsfrist be-
tragt drei Jahre (§ 195 BGB). In jedem Fall verjahrt der Anspruch auch unab-
héngig von der Kenntnis des Glaubigers nach spatestens zehn Jahren; vgl.
§ 199 Abs. 4 BGB.'**¢

Fir die Schadensersatzanspriiche gilt grundsitzlich das Gleiche (vgl.
§ 199 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB). Allerdings sind diese gemaf3 § 199 Abs. 3
S.1 Nr. 2 BGB zusitzlich spatestens dann ausgeschlossen, wenn seit der
schiadigenden Handlung (hier: dem Verstof gegen die Unterlassungspflicht)
30 Jahre vergangen sind. Diese zusétzliche Einschrankung erlangt dann Be-
deutung, wenn der Schadensersatzanspruch auch 30 Jahre nach der schidi-
genden Handlung noch nicht entstanden ist, weil z. B. der Schaden sich noch
nicht realisiert hat.'**’

V. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse dieses
Kapitels

In den Limitierungserklarungen, welche sich entweder auf den Fotografien
selbst oder auf beigefiigten Echtheitszertifikaten finden, ist ein rechtsver-
bindliches Angebot des Kiinstlers auf Abschluss eines Limitierungsvertrags
mit dem Erwerber der Fotografie zu sehen. Das als Unterlassungsvertrag zu
charakterisierende Vertragsverhiltnis kommt unter Verzicht auf den Zugang
der Annahme (§ 151 S. 1 BGB) zwischen dem ersten Eigentiimer der Fotogra-
fie und dem Kiinstler zustande. Sein Inhalt hangt entscheidend davon ab, wie
der Kinstler die Auflage definiert hat. Hier ist gegebenenfalls durch Ausle-
gung (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln, was der Kaufer eines Auflagenwerks
erwarten durfte. Inhalt des Unterlassungsvertrags ist dann die Verpflichtung
des Kiinstlers, die Herstellung solcher Werkexemplare zu unterlassen, wel-
che die urspriinglich mitgeteilte Auflagenhohe tiberschreiten und damit ver-
letzen wiirden.

Hat der Kiinstler seine Limitierungsangabe iiber die ,klassische“ Angabe
von Abzugsnummer und Auflagenhéhe hinaus (also z. B. ,3/6%) nicht weiter
prazisiert, so ist dieser Erkldrung im Rahmen der Auslegung nach dem
objektiven Empfangerhorizont das Versprechen einer motivbezogenen
Limitierung zu entnehmen. Der Kinstler darf deshalb nach Ausschépfung
der im Nenner kommunizierten Auflagenhéhe keine weiteren Werkexemp-
lare desselben (urheberrechtlichen) Werks herstellen. Davon ausgenommen

1196 Vgl. auch Kohler, JZ 2005, 489 (493).
1197 Hierzu ausfithrlich Grothe, in: MiiKo BGB, § 199 Rn. 48.
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sind eine angemessene Anzahl an Artist’s Prints, die zudem nicht unmittel-
bar in den Handel gelangen diirfen, sowie Exhibition Prints und andere Ver-
vielfaltigungen des Werks, welche offensichtlich nicht in Konkurrenz zu
den Auflagenwerken treten konnen (z. B. Abbildungen in Katalogen und
Fotobiichern, qualitativ einfache Posterdrucke). Eine ,neue” Auflage unter
Verwendung des bereits in einer limitierten Auflage erschienenen Werks ist
nur moglich, wenn ein gestalterischer Abstand zu dem urspriinglichen
Werk gewahrt wird (Abstandsgebot). Dieser Abstand ist jedenfalls dann ge-
wahrt, wenn es sich bei dem neuen Werk urheberrechtlich um eine abhan-
gige Bearbeitung des urspriinglichen Werks handelt, was wiederum die
Hinzufiigung eines ,schopferischen Mehrwerts® zur Voraussetzung hat.
Blofie Vergroflerungen oder Verkleinerungen (d. h. der Abzug in einem an-
deren Format) erzeugen keinen solchen schopferischen Mehrwert, was eine
Auflagenerweiterung durch Herstellung solcher Werkexemplare in Wider-
spruch zu dem abgegebenen Auflagenversprechen setzt. Dasselbe gilt, wenn
der Abzug in einer anderen Technik ausgefithrt wird, der die Anmutung des
Werkstiicks nicht so weit verdndert, dass von einem schopferischen Mehr-
wert gesprochen werden kann (z. B. Ausfithrung als Inkjet-Print statt
C-Print).

Wird die Fotografie weiterverkauft, so ist der Eigentiimer verpflichtet,
den Unterlassungsanspruch an den neuen Eigentiimer abzutreten. Eine iso-
lierte Abtretung des Unterlassungsanspruchs und damit eine Trennung der
Eigentiimerstellung an der limitierten Fotografie von der Inhaberschaft des
Unterlassungsanspruchs sind nicht méglich. Im Zweifel ist dem Kaufver-
trag die konkludente Abtretung dieser Anspriiche im Wege der ergdnzen-
den Vertragsauslegung zu entnehmen.

Im Fall des Todes des Kiinstlers geht die Unterlassungspflicht nicht im
Rahmen der Universalsukzession (§ 1922 Abs. 1 BGB) auf die Erben tiber. Es
handelt sich bei der aus dem Limitierungsvertrag flielenden Unterlassungs-
pflicht um eine hochstpersonliche Verpflichtung des Kiinstlers, die mit sei-
nem Tod erlischt.

Der Eigentiimer der Fotografie kann als Glaubiger des vertraglichen
Unterlassungsanspruchs vom Kiinstler verlangen, dass die Herstellung von
zusitzlichen, die Auflagenlimitierung verletzenden Werkexemplaren unter-
lassen wird. IThm steht zudem ein Beseitigungsanspruch zu, wenn solche
Werkexemplare bereits hergestellt worden sind, dieser (unterlassungs-
pflichtwidrige) Zustand aber noch riickgingig gemacht werden kann. Dies
kann so weit fithren, dass der Kiinstler bereits verkaufte Exemplare zum
Zweck der Vernichtung zuriickerwerben muss, solange die neuen Eigentii-
mer verkaufsbereit sind. Ist die Wiederherstellung des durch die Unterlas-
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sungspflicht abgesicherten Zustands nicht mehr méglich, so kann der Glau-
biger insbesondere Schadensersatz statt der Leistung wegen Unméglichkeit
verlangen (§§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB).

Weiterhin steht dem Gldubiger des Unterlassungsanspruchs (d. h. dem
Sammler) im Fall der Unmoglichkeit (§ 275 BGB) des Unterlassungsan-
spruchs (z. B. nach Herstellung und Verkauf zuséatzlicher, das Auflagenver-
sprechen beeintrachtigender Abziige) ein Anspruch auf Herausgabe des
vom Kiinstler durch den Verkauf dieser Abziige erzielten Erloses aus § 285
Abs. 1 BGB zu.

Dem Sammler, der seine Anspriiche gegeniiber dem Kiinstler geltend
machen mochte, allerdings noch nicht die dafiir notwendigen Informatio-
nen - insbesondere zur prozessualen Substantiierung seiner Anspriiche -
zur Verfiigung hat, kann ein akzessorischer Auskunftsanspruch gegeniiber
dem Kiinstler aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zuste-
hen. Auf diese Weise kann er z. B. Informationen iiber die Anzahl der zu-
satzlich in den Verkehr gebrachten Abziige oder den dabei erzielten Ver-
kaufserlos in Erfahrung bringen.

Im Ergebnis zeigt das vorliegende Kapitel, dass die Begriindung einer
rechtlichen Verbindlichkeit des Auflagenversprechens und die dogmatische
Einordnung eines solchermaflen geschlossenen Vertrags moglich sind. Das
gewonnene Ergebnis deckt sich mit den Befunden des rechtstatsachlichen
Kapitels, in welchem die Bedeutung der Auflagenlimitierung fir die zeitge-
nossische Fotokunst herausgearbeitet wurde. Gleichzeitig wird deutlich,
dass die urheberrechtlich bestehende Bedeutung der Auflagenlimitierung
in der privatrechtlichen Anerkennung des Limitierungsversprechens ihr
Korrelat findet. Damit liegen die Ergebnisse, welche bei der Auslegung des
Limitierungsversprechens herausgearbeitet wurden, auch mit den Wertun-
gen des Urheberrechts ,auf einer Linie®.






E. Kapitel 4 - Kaufrechtliche
Anspriiche aufgrund unrichtiger
Limitierungsangaben

Eine weitere mogliche Quelle von Anspriichen in Fillen, in denen die durch
den Kiinstler oder Dritte kommunizierten Limitierungsangaben nicht zu-
treffend sind und somit das Vertrauen eines Kéufers in das Limitierungsver-
sprechen des Kiinstlers enttduscht wurde, liegt in der kaufrechtlichen Man-
gelgewahrleistung. Handelt es sich bei dem Vertrag, unter dem die fragliche
Fotografie erworben wurde, um einen Kaufvertrag, einen Werklieferungs-
vertrag (§ 651 BGB) oder einen Tausch (§ 480 BGB), so kann der unzufriede-
ne Kdufer Anspriiche aus den §§ 434 ff. BGB haben."***

Zentrale Frage dieses Kapitels ist es, unter welchen Voraussetzungen
eine falsche Auflagenangabe einen Gewahrleistungsanspriiche auslosen-
den Sachmangel darstellen kann und welche Anspriiche dem Kaufer in die-
sem Fall zustehen. ,Falsch® ist eine Auflagenangabe, wenn sie in Bezug auf
den zahlenmifligen Umfang der Auflage unzutreffend ist. Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn sie eine Auflage verspricht, die niedriger ist als die
Anzahl der in Wirklichkeit bereits abgezogenen Werkexemplare. Insoweit
baut auch dieses Kapitel auf den in Kapitel 1 erérterten praktischen Beson-
derheiten aus der Praxis der Herstellung von limitierten Auflagen auf. Wei-
terhin spielt auch die bereits in Kapitel 3 vorgenommene Auslegung von
Limitierungserkldrungen eine bedeutende Rolle. Entscheidend fiir die kauf-
rechtlichen Anspriiche ist auch, was genau durch Mitteilung einer Limitie-
rungsangabe im Rahmen eines Verkaufs vereinbart wird und wann somit
iiberhaupt eine negative Abweichung von dieser vereinbarten Beschaffen-
heit im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt. Die in Kapitel 3 gewonnen
Ergebnisse miissen insoweit unter den besonderen Voraussetzungen des
kaufrechtlichen Sachmangelbegriffs gepriift werden, wobei es insbesondere

1198 Fiir den Werklieferungsvertrag (anwendbar z. B. bei der Anfertigung von Auftragswer-
ken) und den Tausch wird vollstandig auf die kaufrechtliche Méngelgewahrleistung
verwiesen (§ 651 S. 1 BGB bzw. § 480 BGB). Besondere Bedingungen gelten im Fall des
Erwerbs durch Schenkung (§ 516 BGB) in Form einer zugunsten des Schenkers stark
eingeschriankten Gewihrleistung (§ 524 BGB). Im Weiteren erfolgen samtliche Erorte-
rungen am Beispiel des Kaufvertrags, sie lassen sich aber nach dem eben Dargelegten
gleichfalls auf Werklieferungsvertriage und Tauschgeschéfte anwenden.
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auf die konkrete Person ankommen wird, die als Verkaufer des Kunstwerks
auftritt. Da kaufrechtliche Anspriiche vertragliche Anspriiche sind, beste-
hen sie grundsétzlich nur gegeniiber dem Vertragspartner. Es gilt daher zu-
nichst auch, sich der unterschiedlichen Verkaufsmodalitaten des Kunst-
markts und der ihnen zugrunde liegenden Vertragskonstellationen im All-
gemeinen zu vergewissern, da die Person des Vertragspartners entscheidende
Auswirkungen auf den Umfang der kaufrechtlichen Méngelgew&hrleis-
tungsrechte haben kann. Angesichts der in Kapitel 3 gefundenen Ergebnisse
zu Ansprichen aus einem Limitierungsvertrag gegeniiber dem Kiinstler
besteht damit fiir das vorliegende Kapitel auch ein besonderes Interesse an
der Frage, welche Personen auf3er dem Urheber fiir ein Auflagenversprechen
einzustehen haben kénnten.

I. Vorbemerkung: Rechtsbeziehungen beim Kunstkauf

Wie bereits oben erwahnt,'**® kann man den Kunsthandel in einen Primar-
und einen Sekundarmarkt unterteilen'?*® Auf dem Primarmarkt werden
Jfrische“ Werke direkt durch den Kiinstler oder z. B. durch seinen Galeristen
erstmalig an einen Sammler verkauft.’*** Verkauft der Sammler sein Werk
weiter, so handelt es sich um ein Geschiaft auf dem Sekundarmarkt*?°? Die-
ser umfasst somit diejenigen Geschéfte mit Kunstwerken, von denen der
Kiinstler selbst nicht mehr unmittelbar*?*® (sondern allenfalls mittelbar tiber
den Folgerechtsanspruch des § 26 UrhG**°*) profitiert.'**’

1199 BIL3.d), S. 84.

1200 Teilweise wird vom Auktionshandel auch als weiterem (Tertidr-)Markt gesprochen;
vgl. Knebel, in: Was kostet Kunst?, 17 ff., der die Unterscheidungskraft einer solchen
Abgrenzung jedoch sogleich relativiert. Siehe zudem m. w. N. Anton, in: FS Siehr, 334.

1201 Anton, in: FS Siehr, 333.

1202 Anton, in: FS Siehr, 333 f.

1203 Dies auch als Ausfluss des Erschépfungsgrundsatzes; vgl. zum Erschépfungsgrundsatz
z. B. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 15 Rn. 23 ff.

1204 Zum Folgerechtsanspruch oben Fn. 392

1205 Auktionen sind daher normalerweise Transaktionen auf dem Sekundarmarkt. Inzwi-
schen gibt es einige bemerkenswerte Ausnahmen. Wegbereitend war wohl der Kiinst-
ler Damien Hirst, der am 15. und 16. September 2008 vom Auktionshaus Sotheby’s Wer-
ke versteigern lief3, die direkt aus seinem Atelier kamen, vgl. z. B. Gropp, Rose-Maria,
Gebt dem Kiinstler, was des Kiinstlers ist, FAZ vom 11. September 2008, 31 sowie Dies.,
Der Hirst-Block oder Das Goldene Kalb lebt, FAZ vom 20. September 2008, 41. Auch
die streitgegenstidndlichen Fotografien im Rechtsstreit Sobel v. Eggleston (oben B.IIL.2,
S. 92, waren ,druckfrisch® auf Auktionen verkauft worden. In Deutschland kénnte die
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Nur bei Geschéften auf dem Primérmarkt kann somit eine unmittelbare
(kauf-)vertragliche Rechtsbeziehung des Kaufers zum Kiinstler selbst entste-
hen. Jedoch haben die meisten der (etablierten) Kiinstler eine (vielfach auch
exklusive'®*®) Vereinbarung mit einer Galerie'’, die den Absatz neuer Werk-
stiicke fir sie ibernimmt, sodass der Kunstler selbst in den Verkauf seiner
Werke nicht mehr unmittelbar eingebunden ist. Haufig kiitmmern sich diese
Galerien auch um die Auflendarstellung des Kiinstlers und fungieren somit
gleichzeitig als dessen Agenten, PR-Berater und Manager.'**® Verkaufen die
Galerien Werke des Kiinstlers, so konnten sie als dessen Stellvertreter gemaf3
§§ 164 ff. BGB auftreten, wodurch der Kaufvertrag — auch ohne direkte Be-
teiligung des Kiinstlers an den Verhandlungen — unmittelbar zwischen
Sammler und Kiinstler zustande kommen wiirde.’*** Etwaige Méngelge-
wihrleistungsanspriiche wiirden dann ebenfalls nur zwischen Kiinstler und
Kéaufer bestehen, wiahrend eine Haftung gegen den als Stellvertreter auftre-
tenden Verkdufer nur im Einzelfall im Rahmen der sogenannten ,Vertreter-
eigenhaftung® gemif} § 311 Abs. 3 BGB begriindet werden koénnte.*”® Das
Stellvertretermodell ist jedoch in der Praxis wohl nicht der Regelfall. In der
Regel agiert der Galerist, wenn er auf dem Primarmarkt Kunstwerke ver-
kauft, im Rahmen eines Kommissionsgeschéftes in eigenem Namen und so-
mit gerade nicht als Stellvertreter des Kiinstlers.'*"

Bei einer Kommission (§§ 383 ff. HGB) besteht zwischen dem Auftraggeber
der Kommission (Kommittent) und dem Kommissionér ein Vertragsverhilt-
nis (Kommissionsverhaltnis), welches die Abwicklung des Verkaufs durch
den Kommissiondr regelt (vgl. § 383 Abs. 1 HGB). Hieraus erwichst dem
Kommissionar z. B. die Pflicht, das durch den Verkauf der Ware Erlangte (in
der Regel also den Kaufpreis) an den Kommittenten herauszugeben (§ 384
Abs. 2 HGB). Der Kommissioniar wiederum schlief3t mit dem Kéufer einen
normalen Kaufvertrag gemaf3 § 433 BGB. Fur den Kéufer bleibt der Kommit-

Versteigerung von ,ungebrauchter Kunst wegen § 34 b Abs. 6 Nr. 5 b) GewO rechtlich
unzuléssig sein, vgl. Anton, in: FS Siehr, 341 f.

1206 G. Schulze, in: Ebling/Schulze, 4. Teil Rn. 15; Schack, Kunst und Recht, Rn. 645, 649, 653 f.

1207 Heutzutage teilweise auch mit sogenannten Kunstberatern oder Kunstagenturen, von
denen sich der Galerist regelmafig durch seine Ausstellungstitigkeit unterscheidet,
Mues, Ausstellungsvertrag, 15.

1208 Anton, in: FS Siehr, 359 f.; Mues, Ausstellungsvertrag, 15 f.; Schack, Kunst und Recht,
Rn. 654 f.

1209 Schack, Kunst und Recht, Rn. 656; Braun, WM 1992, 893 (895 f.).

1210 Ausfithrlich z. B. bei Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen, § 311 Rn. 109 ff. Fiir eine Vertreter-
eigenhaftung des Auktionators noch vor der Kodifizierung in § 311 Abs. 3 BGB: OLG
Diisseldorf, OLGZ 1978, 317 (318).

1211 Anton, in: FS Siehr, 352 f.; Mues, Ausstellungsvertrag, 47; Schack, Kunst und Recht,
Rn. 657; Gernot Schulze, in: Kunstrecht, 4. Teil Rn. 16.
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tent im Hintergrund - auf dem Sekundarmarkt kennt er haufig nicht einmal
dessen genaue Identitat. Aufgrund des in weiten Teilen sehr um Diskretion
bemiihten Kunstmarkts — insbesondere zum Schutz der Bezugsquellen'*** -
ist die Kommission dort das bevorzugte Modell zur Abwicklung von Trans-
aktionen insbesondere auf dem Sekundar-, aber eben auch auf dem Primar-
markt.’?**> In der Folge hat der Kaufer bei einem Kommissionsgeschaft kauf-
vertragliche Anspriiche stets nur gegen den Kommissionar.'***

Zu einem Kaufvertrag zwischen Sammler und Kinstler kommt es auf
dem Primarmarkt somit im Prinzip nur im Rahmen sogenannter ,Atelier-
verkdufe*?®, In allen anderen Fallen ist grundsitzlich der Galerist als Inter-
medidr der ausschlieffliche Vertragspartner**® des Sammlers und somit
kaufrechtlicher ,Ansprechpartner® bei Unzufriedenheit mit dem Kaufge-
genstand.

Auf dem Sekunddrmarkt ist Verkaufer der Noch-Eigentiimer des Kunst-
werks, d. h. regelmaflig ein Sammler. Eine kaufrechtliche Beziehung zwi-
schen dem Kaufer und dem Kiinstler selbst ist auf dem Sekundarmarkt aus-
geschlossen, da letzterem das Werk ja auch gar nicht mehr gehért und er an
der Transaktion unbeteiligt ist. Aber auch auf dem Sekundarmarkt kommt
der Kaufvertrag haufig nicht unmittelbar zwischen dem Verkaufer und dem
Erwerber zustande. Vielmehr handelt der normalerweise eingeschaltete
Intermediar (Kunsthéndler, Auktionshaus) vielfach ebenfalls im Rahmen
eines Kommissiongeschifts in eigenem Namen auf Rechnung des Auftrags-
gebers, d. h. in der Regel fiir den ,Noch-Eigentiimer” des Kunstwerks.**"’

Ob insbesondere in der Handelspraxis der Auktionshiauser das Vertre-
termodell oder das Kommissionsmodell iiberwiegt, kann nicht eindeutig
festgestellt werden."”*® Auch in der Literatur gehen die Meinungen ausein-
ander.””” Zumindest die groflen Kunstauktionshiauser vereinbaren in ihren

1212 Anton, in: FS Siehr, 352; Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen, 13 f.; Braun, WM
1992, 893 (896); Grofigerge, Verkauferhaftung, 33 f.

1213 Anton, in: FS Siehr, 352 f.

1214 Hduser, in: MiiKo HGB, § 383 Rn. 39, 57.

1215 Anton, in: FS Siehr, 337.

1216 Abgesehen von dem in Kapitel 3 diskutierten Limitierungsvertrag.

1217 Anton, in: FS Siehr, 352 f.; G. Schulze, in: Kunstrecht, 4. Teil Rn. 20; vgl. diesbeziiglich
auch beispielhaft die Hinweise in den Versteigerungsbedingungen der Auktionshéauser
Lempertz (Nr. 1), Villa Grisebach (§ 1 Nr. 1) und Van Hamm (Nr. 1.1); Stand: April 2015.

1218 So auch LG Mannheim, Urteil vom 27.5.2011, Az. 9 O 208/09, 6.

1219 Fiir das Uberwiegen des Kommissionsmodells G. Schulze, in: Ebling/Schulze, 4. Teil
Rn. 20; Kirchmaier, in: Ebling/Schulze, 5. Teil Rn. 189; Schubert, in: MiiKo BGB, § 164
Rn. 167; zuletzt auch Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen, 13, der von 67,5 % An-
teil des Kommissionsmodells am deutschen Kunstauktionsmarkt spricht; anders Hédu-
ser, in: MiiKo HGB, § 406 Rn. 47.
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Versteigerungsbedingungen (momentan) noch die Kommission als das iib-
liche Geschéaftsmodell. Laut Auskunft von Marktteilnehmern gibt es jedoch
Tendenzen (insbesondere bei kleineren bzw. spezialisierten Auktionshiu-
sern), die Vorteile des Vertretermodells (zum Beispiel, dass der Auktionator
beziiglich etwaiger Mangelanspriiche leichter auf den Einlieferer verwei-
sen kann) nutzen zu wollen.’”*® Ausschlaggebend fur eine Entscheidung
zwischen den beiden Gestaltungsmoglichkeiten wird dabei in der Regel
sein, wie hoch von dem jeweiligen Auktionshaus die Wahrung der Anony-
mitét des Einlieferers geschatzt wird. Insbesondere kleinere Hauser haben
insoweit hiufig geringere Hemmungen, das Vertretermodell zu verwenden.
Hierbei kann es aber unter Umstinden zu Problemen kommen, wenn die
Stellvertretung des Auktionshauses nur in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen vereinbart wird, der Gesamteindruck von Angebot und Vertragsge-
staltung (wie z. B. die Wahrnehmung von Gestaltungsrechten durch den
Auktionator) aber fiir ein Handeln des Auktionators in eigenem Namen
und damit ein Kommissiongeschaft spricht. Letztlich ist hier das sogenann-
te ,Offenkundigkeitsprinzip“*?** zu beachten (§ 164 Abs. 2 BGB), wonach
Unklarheiten hinsichtlich des Wunschs in fremdem Namen zu handeln, zu
Lasten des ,Vertreters® gehen, sodass im Zweifel gerade keine Stellvertre-
tung vorliegt.’**

Haufig muss der Kaufer daher seine kaufrechtlichen Anspriiche auf dem
Sekundirmarkt an das Auktionshaus bzw. den Kunsthéndler richten. Eine
Ausnahme hierzu bildet nur der Privatverkauf von einem Sammler zum an-
deren.

Die Frage nach den kaufrechtlichen Anspriichen des Sammlers bei Ver-
letzung der Limitierung muss diesen unterschiedlichen schuldrechtlichen
Konstellationen Rechnung tragen. Dies gilt insbesondere deswegen, weil

1220 Zu den Vor- und Nachteilen des Vertretermodells Braun, WM 1992, 893 (895 f.).

1221 Déorner, in: HK BGB, § 164 Rn. 5. Auch ,Offenheitsprinzip“ vgl. Schubert, in: MiiKo BGB,
§ 164 Rn. 24; Valenthin, in: BeckOK BGB, § 164 Rn. 17 f.

1222 Im Ergebnis so auch LG Mannheim, Urteil vom 27.5.2011, Az. 9 O 208/09, 7. Vgl. auch
die Klauseln, welche das Auktionshaus bei LG Freiburg, Urteil vom 15.12.2011, Az. 3 S
238/11, BeckRS 2012, 03803 (Vorinstanz: AG Freiburg, Urteil vom 08.07.2011, Az. 1 C
2020/10, BeckRS 2011, 19914) verwendet. Hier vereinbart das Auktionshaus trotz ge-
wollter Stellvertretung in den Einliefererbedingungen noch einmal explizit eine Man-
gelhaftung des Einlieferers sowie deren Umfang. Gleichzeitig wird in den Versteige-
rungsbedingungen die Gew#hrleistung gegeniiber dem Kéufer ausgeschlossen. Diese
Konstruktion wire bei einer Stellvertretung aus Sicht des Auktionshauses eigentlich
uberfliissig. Auch die verwendete Klausel, wonach das Auktionshaus tiber ,Anspriiche
wegen Mangeln, die von Kéufern geltend gemacht werden, selbststandig mit Wirkung
fiir den Einlieferer” entscheidet, konnen Zweifel an einer echten Stellvertretung im
Sinne des § 164 Abs. 1 BGB aufkommen lassen.
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die tatsachliche Verantwortlichkeit fiir eine Auflagenerweiterung und da-
mit einen potenziellen ,Mangel“ der Kaufsache regelmafig beim Kiinstler
und nicht bei den Verkaufern liegen wird.

Il. Internationalprivatrechtliche Grundlagen

Das auf Kaufvertrage anwendbare Recht bestimmt sich innerhalb der Euro-
paischen Union, wenn keine Rechtswahl der Parteien im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Rom I-VO™?** vorliegt, nach Art. 4 Abs. 1 lit. a Rom I-VO. Auf den Ver-
trag findet demnach das Recht des Staats Anwendung, in dem der Verkdufer
seinen gewohnlichen Aufenthaltsort'?** hat. Fiir Versteigerungen gilt die
Sonderregel des Art. 4 Abs. 1 lit. g Rom I-VO, wonach das Recht des Verstei-
gerungsortes Anwendung findet. Sonderregelungen zum Schutz von Ver-
brauchern enthilt Art. 6 Rom I-VO, wobei § 474 Abs. 2 Satz 2 BGB dessen
Bedeutung fiir das Kunstauktionswesen in Deutschland relativiert.

Das vereinheitlichte (materielle) UN-Kaufrecht (CISG)'?**, welches bei
grenziiberschreitenden Kaufvertragen grundsatzlich anwendbar ist, wenn
Art. 4 Abs. 11it a Rom I-VO auf das Recht eines Vertragsstaats des Uber-
einkommens verweist (Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG) und dessen Anwendung
nicht durch die Parteien ausgeschlossen wurde (Art. 6 CISG),"**® hat fur die
in dieser Arbeit diskutierten Fille nur eine geringe Bedeutung. Das Abkom-
men findet weder beim Kauf von Waren fiir den persénlichen Gebrauch
(Art. 21it. a CISG) noch beim Kauf im Rahmen von Versteigerungen
(Art. 2 lit. b CISG) Anwendung. Regelmaflig gilt somit das gemafl Art. 4
Abs. 1lit. a oder g Rom I-VO ermittelte, nationale Recht.**”’

Die folgenden Ausfithrungen beschréinken sich auf die Darstellung der
Rechtslage nach den Sachnormen der Bundesrepublik Deutschland.

1223 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni
2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht; ABL. L 177, 6;
ber. 2009 L 309, 87.

1224 Hierzu im Detail Spickhoff, in: BeckOK BGB, VO (EG) 593/2008 Art. 4 Rn. 8; Thorn, in:
Palandt, Rom I4 Rn. 6.

1225 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Wa-
renkauf vom 11. April 1980; BGBI. 1989 II, 586, ber. 1990, 1699.

1226 Vgl. Spickhoff, in: BeckOK BGB, VO (EG) 593/2008 Art. 4 Rn. 8; Thorn, in: Palandt, Rom I
4Rn. 5.

1227 Zukiinftig wird an dieser Stelle auch zu priifen sein, ob die Parteien das vereinheit-
lichte européische Kaufrecht fiir ihren Vertrag gewahlt haben. Ein Verordnungsvor-
schlag der Kommission zu einem solchen vereinheitlichten europaischen Kaufrecht
(COM/2011/635/FINAL) befindet sich derzeit im Gesetzgebungsprozess.
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lll. Anspriiche aus kaufrechtlicher Gewahrleistung bei falschen
Auflagenangaben

Ist das Kunstwerk mangelhaft, hat der Kdufer eines Kunstwerks gegeniiber
dem Verkaufer (welcher entweder der Kiinstler selbst, ein Galerist, Kunst-
héandler oder ein Auktionshaus sein kann),’**® aus dem zwischen ihnen ge-
schlossenen Kaufvertrag (§ 433 BGB) die kaufrechtlichen Mangelgewahr-
leistungsanspriiche nach §§ 434 ff. BGB. Grundvoraussetzung fir die in
§ 437 BGB aufgezahlten Mangelgewahrleistungsrechte ist das Vorliegen ei-
nes Sachmangels im Zeitpunkt des Gefahriibergangs (§ 434 BGB). Fraglich
ist, unter welchen Voraussetzungen eine beim Kauf unrichtige Auflagenan-
gabe einen solchen Sachmangel begriinden kann.

1. Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Sachmangels nach
§434 Abs.1S.1BGB

§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB definiert den Sachmangel als eine Divergenz der zwi-
schen Kéaufer und Verkaufer beim Abschluss des Kaufvertrags vereinbarten
Beschaffenheit des Kaufgegenstands von der tatsachlichen Beschaffenheit im
Moment des Gefahriibergangs (sogenannter ,subjektiver Fehlerbegrift“'#*?).

a) Die Beschaffenheit der Kaufsache im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB
beim Kunstkauf

Der gesetzgeberische Grundfall des Sachmangels in § 434 Abs. 1 S. 1 BGB
setzt eine (vertragliche) Parteivereinbarung tiber die Beschaffenheit der Kauf-
sache voraus, von der in negativer Hinsicht abgewichen wird. Der Begriff
wird insbesondere im Bereich des Kunstkaufs seit Jahren umfangreich
rechtswissenschaftlich diskutiert und ist in diesem Bereich auch regelma-
Biger Gegenstand einer teilweise widerspriichlichen Rechtsprechung.

1228 Dazu bereits oben bei E.I, S. 266.
1229 Saenger, in: HK BGB, § 434 Rn. 1, 7, Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 5.
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(1) Die ,vereinbarte Beschaffenheit” im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB

Der Begriff der ,vereinbarten Beschaffenheit” gemaf3 § 434 Abs. 1 S. 1 BGB
wurde durch die Schuldrechtsreform von 2002'**° neu in das Gesetz aufge-
nommen, jedoch vom Gesetzgeber bewusst nicht ndher definiert.””® Die
,Beschaffenheit“ einer Sache soll weit zu verstehen sein.'?*? Sie umfasst da-
her nicht nur die natiirlichen (physischen) Eigenschaften der Kaufsache so-
wie tatsdchliche und rechtliche Verhiltnisse in Bezug auf sie, welche ihren
Grundin der Sache selbst haben und ihr mit einer gewissen Dauer anhaften.****
Vielmehr muss die ,Beschaffenheit” im Sinne des § 434 Abs. 1S. 1 BGB letzt-
lich alle Eigenschaften umfassen, die Gegenstand einer Vereinbarung der
Vertragsparteien iiber die Kaufsache werden konnen, da es gesetzgeberi-
sches Ziel der Verwendung eines ,subjektiven Fehlerbegriffs“ war, die Be-
deutung privatautonomer Abreden zur Bestimmung der Vertragsgemafiheit
der Kaufsache hervorzuheben.'”** Im Ergebnis soll der Kdufer in Bezug auf
die zwischen den Parteien iibereinstimmenden Erwartungen an den Kauf-
gegenstand nicht enttduscht werden.'?*

Gegenstand der Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des Mangel-
gewahrleistungsrechts ist jedoch stets eine gegenwidrtige Beschaffenheit;
namentlich im Moment des Gefahriibergangs.'”** Notwendig fir eine Be-
schaffenheitsvereinbarung sind zwei korrespondierende Willenserklarun-

1230 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. I, 3138).

1231 Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (554); Weidenkaff, in: Palandt, § 434 Rn. 9; Reinicke/
Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 299 f.

1232 Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (554); Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 309 ff.

1233 So die Definition vor der Schuldrechtsreform; vgl. im Ubrigen Berger, in: Jauernig BGB,
§ 434 Rn. 6; Schack, Kunst und Recht, Rn. 381; Weidenkaff, in: Palandt, § 434 Rn. 11; zur
Entwicklung des Beschaffenheitsbegriffs auch Mangold, Verbraucherschutz, 157 ft;
Westermann, in: MiKo BGB, § 434 Rn. 8 ff.

1234 Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, § 434 Rn. 9; Reinicke/Tiedtke,
Kaufrecht, Rn. 310; Berger, KUR 2003, 137 (137 £.); vgl. auch Pfeiffer, ZGS 2002, 23 (31 f.).

1235 Umfangreich zu der streitigen Frage, inwieweit eine solche vereinbarte Beschaffenheit
noch ,irgendeinen® Bezug zur Kaufsache haben muss oder vollstandig dem subjektiven
Parteiwillen unterfallt: Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen, 75 ff. Im Ergebnis
geht auch er davon aus, dass im Bereich des Kunsthandels jedenfalls auch die (nicht
unmittelbar dem Kaufgegenstand anhaftenden) Angaben zur Provenienz, zur Ausstel-
lungsgeschichte sowie zur Aufnahme in ein Werkverzeichnis Gegenstand einer Be-
schaffenheitsvereinbarung sein konnen: Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen,
85 f. Ebenfalls zur Frage des Beschaffenheitsbegriffs und im Ergebnis fiir einen ,unein-
geschrankt subjektiven® Beschaffenheitsbegriff Grofigerge, Verkauferhaftung, 61 ff. Fir
einen weiten Beschaffenheitsbegriff (ebenfalls unter dem Aspekt des Kunstkaufs) wohl
auch Beckmann, KUR 2013, 57 (59).

1236 Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 9; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 312 ff.
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gen von Kaufer und Verkaufer, die die Vereinbarung der Beschaffenheit aus-
dricklich oder zumindest schliissig regeln.'**’

Zu Vereinbarungen iiber die Beschaffenheit einer Sache im Sinne des
§ 434 Abs.1 S.1 BGB zdhlen daher die in einem Kaufvertrag tatsdchlich
festgehaltenen Spezifikationen des Kaufgegenstandes. Aber auch Beschrei-
bungen, mit denen der Verkdufer einen Kaufgegenstand im Rahmen der
Werbung bzw. des Verkaufsangebots ausgestattet hat, konnen zu den Be-
schaffenheitsvereinbarungen gezéhlt werden, wenn sie ein nachvollzieh-
barer Teil der Kaufentscheidung des Kéufers geworden sind.****

Insoweit ist — falls im Einzelfall eine Beschaffenheitsvereinbarung ver-
neint wird — ohnehin auch an den Tatbestand des § 434 Abs. 1 S. 3 BGB zu
denken, der werbende Auflerungen des Verkiufers tiber die Beschaffenheit
der Kaufsache unter bestimmten Umstanden zur geschuldeten Beschaffen-
heit im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB erklart.****

Im Bereich des Kunsthandels ist insoweit an die Bezeichnung der Kauf-
gegenstande (also insbesondere die Identitat des Kiinstlers, das Alter des
Werks, aber bei Auflagenwerken eben auch die Angaben zur Auflagenho-
he'’) in Verkaufskatalogen bzw. Auktionskatalogen sowie an die Be-
schreibungen in Kaufvertragen selbst zu denken.'”*' Gleiches gilt fiir
,Schildchen® mit Werkdaten im Verkaufsraum einer Galerie, die neben ei-
nem bestimmten Kunstgegenstand hingen und die somit Grundlage der
Kaufentscheidung eines Galeriebesuchers werden kénnen.

Da es sich auf der Grundlage von Angaben des Verkiufers, solange sie
nicht ausdriicklich Gegenstand z. B. eines schriftlichen Kaufvertrags gewor-
den sind, stets nur um eine konkludente Beschaffenheitsvereinbarung han-
deln kann, ist im Einzelfall im Wege der Auslegung — nach dem objektiven

1237 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 315; auch Beckmann, KUR 2013, 57 (59 £.); Jacobs, GRUR
2013, 8 (11).

1238 Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 108 f.; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 315.

1239 Hierzu spéter unter E.IIL.1.b)(bb), S. 288.

1240 Dazu sogleich ausfiithrlich unter E.III.1.a)(2), S. 279.

1241 Dafir, dass Katalogangaben (insbesondere in Auktionskatalogen) regelmaflig Grund-
lage einer Beschaffenheitsvereinbarung werden, auch H. Schmidt, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, (8) Versteigerungsbedingungen Rn. 3; Braunschmidt, Versteigerungsbedingun-
gen, 86 ff.; Mangold, Verbraucherschutz, 170; Beckmann, KUR 2013, 57 (60); Berger, KUR
2003, 137 (137 £). Im Ubrigen wurden Katalogangaben auch nach altem Recht als Ei-
genschaftsbeschreibungen angesehen, was funktionell der heutigen Beschaffenheits-
vereinbarung entspricht: Goepfert, Haftungsprobleme, 113 ff.; Thomsen, Kauferschutz,
69 f., 75; Braun, WM 1992, 893. Anders zur heutigen Rechtslage wohl nur OLG Koéln,
Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, II. 2. b) und diesem diesbeziiglich
offenbar zustimmend Jacobs, GRUR 2013, 8 (11). Nicht eindeutig Grofigerge, Verkaufer-
haftung, 71.
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Empfangerhorizont'*** und damit aus Sicht eines durchschnittlichen Kau-
fers — zu ermitteln, ob der Kunde die Verkduferangaben berechtigterweise
zur Grundlage seiner Kaufentscheidung machen durfte oder ob z. B. offen-
kundig war, dass der Verkaufer fir die Angaben nicht einstehen konnte
oder wollte."***

Dies vorausgeschickt, sind zunachst zwei neuere Urteile zu beleuchten,
die teilweise an dem eben Gesagten Zweifel aufkommen lassen kénnten.

(aa) LG Freiburgv. 15.12.2011 - ,Lithografie*

Kritisch ist ein Urteil des LG Freiburg zu betrachten, welches beziiglich der
Katalogangaben eines Auktionshauses (im Einzelfall) bereits das Vorliegen
einer Beschaffenheitsvereinbarung grundsatzlich verneint.’*** In dem kon-
kreten Fall hatte ein Auktionshaus eine Serigrafie (Siebdruck) in den Kata-
logangaben als Lithografie beschrieben.’**> Das Auktionshaus trat als Ver-
treter (§ 164 Abs. 1 BGB) des Einlieferers auf.'*** Wihrend die Vorinstanz die
Frage, ob ein Mangel tatsachlich vorlag, offen lief3, urteilte das LG Freiburg,
dass die Beschreibung des Kaufgegenstands schon keine Beschaffenheits-
vereinbarung gemafl § 434 Abs. 1 S.1 BGB gewesen sei. Die Angaben im
Katalog hatten im Zusammenhang mit der Haftungsfreizeichnung der Ver-
steigerungsbedingungen gelesen werden miissen. Es handele sich nur um
eine ,Wissenserkldrung® bzw. eine ,behelfsmiflige Beschreibung zur Identifi-
zierung des Gegenstands®. Dies sei sachlich gerechtfertigt, da bei einem
erzielten Preis in Hohe von 746 Euro und einem Limit von 350 Euro eine
Sachverstandigenuntersuchung von vornherein nicht wirtschaftlich sinn-
voll gewesen sei. Nach der Lesart des LG Freiburg hitte der Verkéufer somit
bis zur Grenze der Arglist den Kaufgegenstand nach Belieben unrichtig
beschreiben koénnen,** ohne dass der Kéufer in den hierdurch geweckten

1242 Grundsétzliches dazu oben bei D.IL.1.b), S. 182.

1243 Beckmann, KUR 2013, 57 (59).

1244 LG Freiburg, Urteil vom 15.12.2011 - 3 S 238/11, BeckRS 2012, 03803 (Vorinstanz:
AG Freiburg, Urteil vom 08.07.2011 - 1 C 2020/10, BeckRS 2011, 19914).

1245 Allgemein wird eine Lithografie als das hoherwertige Verfahren angesehen. Die Seri-
grafie gilt als Massendruck, dessen Originaleigenschaft zumindest zweifelhaft ist,
vgl. Czychowski, in: Handbuch des Urheberrechts, § 70 Rn. 55. Zu einem ahnlichen Fall,
bei dem ein Druck als Olgemilde angeboten wurde und der vom AG Ulm im Ergebnis
genauso entschieden wurde, siehe Jayme, in: Original und Féalschung, 36; Jayme, in: FS
Kaissis, 431 f.; Mangold, Verbraucherschutz, 244 ff.

1246 Zu den diesbeziiglichen Gepflogenheiten im Kunsthandel bereits oben bei A.I, S. 21.

1247 Vgl. insoweit auch Héffmann, ZGS 2011, 299 (303).
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Erwartungen an den Kaufgegenstand rechtlich geschiitzt worden wére. Und
selbst im Falle der Arglist hatte der Kaufer nur die Moglichkeit der Anfech-
tung gem. § 123 Abs.1 1. Fall BGB, aber keine Mingelgew#hrleistungs-
anspriiche gehabt,**® da diese ohne eine Beschaffenheitsvereinbarung
iiberhaupt nicht zur Entstehung hétten kommen kénnen. Dass das LG Frei-
burg hierbei zugunsten des Auktionshauses sogar die Klausel in den Ver-
steigerungsbedingungen bemiiht, wonach die Katalogangaben ,nach bes-
tem Wissen und Gewissen® gemacht seien, muss fiir den diipierten Kiufer
wie Hohn geklungen haben. Was das Gericht insoweit nicht beachtet, ist
die Tatsache, dass das Auktionshaus keineswegs ,gezwungen® war, das
streitgegenstédndliche Blatt zum Zwecke der ,Identifizierung” als , Lithogra-
fie” zu bezeichnen.””* Die Verwendung eines solchen Fachbegriffes sugge-
riert namlich dem ,unvoreingenommenen Kunden® (den das Gericht bei
Auslegung der Katalogangaben bemiiht), dass sich hier der Beschreibende
konkrete Gedanken zu dem Werk gemacht hat. Das Auktionshaus hitte viel-
mehr auch einen weiter gefassten Gattungsbegriff wie z. B. ,Druckgrafik”
wihlen konnen.'*° Da es dies aber nicht getan hat, wire es nur folgerichtig
gewesen, das Auktionshaus an seiner Wortwahl festzuhalten.'***

Auch das vom LG Freiburg bemiihte ,Preisargument®, wonach ein Sach-
verstandigengutachten unwirtschaftlich gewesen wire und die Bezeich-
nung ,Lithografie® schon deshalb nur als unverbindliche ,Wissenserkla-
rung” verstanden werden diirfe, verfiangt nicht. Zum einen ist ein kostspieli-
ges Sachverstiandigengutachten zur korrekten Beschreibung der verwendeten
Technik iiberhaupt nur in den wenigsten Fallen notwendig. Einen Druck von
einem Olgemilde zu unterscheiden, sollte z. B. in der Regel auch dem unbe-
darftesten Laien gelingen.'”” Zum anderen existiert auch kein allgemeiner
Grundsatz, wonach die kaufrechtliche Méngelgewéahrleistung fiir Sachen im
Wert von weniger als 350,— Euro suspendiert wire. Ganz im Gegenteil be-
trifft insbesondere der grofie Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs im Allgemei-

1248 Ansonsten wiirden diese auch bei einem vereinbarten Haftungsausschluss im Falle der
Arglist gemaf} § 444 BGB wieder durchsetzbar sein.

1249 Beckmann, KUR 2013, 57 (60) weist ebenfalls zutreffend daraufhin, dass es ein Auktions-
haus ,selbst in der Hand“ habe, die Katalogbeschreibungen zu formulieren und z. B.
durch klarstellende Hinzufiigungen fiir notwendige Relativierungen zu sorgen. Das
Risiko unzutreffender Katalogangaben sei ,beherrschbar, und zwar vom Auktionator,
weswegen es billig ist, ihn dieses Risiko tragen zu lassen®; Beckmann, KUR 2013, 57 (61).

1250 So auch Braunschmidt, NJW 2013, 734 (737).

1251 Noch plastischer ist der von Jayme sowie Mangoldt (oben Fn. 1245) beschriebene Fall, in
dem ein Druck als Olgeméilde beschrieben wurde, das AG Ulm jedoch genauso wie nun
die Freiburger Gerichte entschied.

1252 Vgl. Jayme, in: FS Kaissis, 431 {.
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nen Produkte, die weit weniger wertvoll sind. Zu Recht wiirde bei einem
Kaufthaus niemand auf die Idee kommen, bei einem Grof3teil der Ware die
kaufrechtliche Mangelgewahrleistung nicht anzuwenden, weil es fur das
Kauthaus unwirtschaftlich sei, die Produkte auf Méngel zu iberpriifen.
Durch die gesetzgeberische Entscheidung fiir verschuldensunabhdngige
Mingelgewdhrleistungsanspriiche (die Anspriiche nach § 437 Nr. 1 und 2
BGB) ist vielmehr in Kauf genommen worden, dass ein Verkdufer fiur die
Vertragsgemafiheit der Kaufsache haftet und diese Haftung unter Umstén-
den nicht ohne Weiteres vermeiden kann. Das ,Preisargument” des LG Frei-
burg hitte lediglich im Rahmen der Priiffung eines Schadensersatzan-
spruchs (z. B.nach § 437 Nr. 3,280 Abs. 1BGB) Bedeutung erlangen kénnen."***
Da hier ein Verschulden des Verkaufers vorausgesetzt wird, hatte man argu-
mentieren konnen, dass ein teures Sachverstindigengutachten (z. B. zur
Echtheit des Blatts) aufgrund des geringen Schétzpreises nicht angezeigt
war.’”* Die Nichteinholung eines Gutachtens wire dann keine Sorgfalts-
widrigkeit des Verkdufers gewesen, sodass er die Pflichtverletzung in Form
der Lieferung einer mangelhaften Sache (jedenfalls unter dem Aspekt, kein
Sachverstandigengutachten eingeholt zu haben) nicht zu vertreten gehabt
hatte.**

Im Ubrigen wére bei Verneinung einer Beschaffenheitsvereinbarung im
Sinne des § 434 Abs. 1S. 1 BGB durch das Gericht noch daran zu denken ge-
wesen, in den Katalogangaben ,6ffentliche Angaben® des Verkaufers'**° zur
Kaufsache zu sehen, welche aufgrund des Tatbestands des § 434 Abs. 1 S. 3
BGB'*" ebenfalls Sachméngel begriinden kénnen. Ware man im Ergebnis zu
der richtigen Einschatzung gekommen, dass es sich fiir eine vertragsgerech-
te Kaufsache sehr wohl um eine Lithografie hatte handeln miissen, so wire
noch die interessante Frage zu kldren gewesen, ob der Haftungsausschluss
fir Méngel sich auch auf die Lieferung eines aliud erstreckt hatte, da die

1253 In diesem Sinne wohl auch Braunschmidt, NJW 2013, 734 (737), der fiir den besproche-
nen Fall davon ausgeht, dass die verschuldensunabhdngige Haftung ohnehin wirksam
in den AGB abbedungen war.

1254 Vgl. auch Garbers-von Boehm, GRUR-Prax 2013, 507 (509).

1255 Der Fall liegt anders, wenn es sich um ein teures Werk handelt und sich zudem Zwei-
fel an dessen Echtheit geradezu aufdrangen; vgl. LG Koln, Urteil vom 28.09.2012 - 2 O
457/08, BeckRS 2012, 03803, Rn. 67 ff.

1256 Auch wenn ,Verkdufer® aufgrund der Stellvertretung der Einlieferer war, so wire ihm
die Aussage des Auktionshauses einerseits nach § 164 Abs. 1 BGB als eigene zuzurech-
nen gewesen, andererseits haftet der Verkaufer nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB auch fiir
Auflerungen seiner ,Gehilfen®.

1257 Dazu spéter ausfithrlich unter E.IIL1.b)(bb), S. 288.
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Aliudlieferung inzwischen gemaf} § 434 Abs. 3 1. Fall BGB einem Sachman-
gel gleichgestellt ist.'**®

(bb) OLG Kbln v. 27.03.2012 - ,Provenienz Kahnweiler®

Zweifelhaft ist auch ein Urteil des OLG Ko6ln'**’, welches in den Katalogbe-
schreibungen des Auktionshauses keine Grundlage fiir Beschaffenheitsver-
einbarungen im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB sehen will. In dem konkre-
ten Fall ging es um eine bestimmte, in der Katalogbeschreibung angegebe-
ne Provenienz, iiber die es spater zum Streit kam."**® Hatte sich das OLG
Koln bei seinen Ausfithrungen auf diesen speziellen Sachverhalt (d. h. eine
undeutliche Angabe der Provenienz als Sachmangel) beschrankt, so miisste
die Kritik an dem Urteil nicht so deutlich ausfallen. Das OLG K6ln will aber
offenbar grundsdtzlich fur alle Katalogangaben bei Kunstauktionen (fiir
Internetauktionen soll — ohne Begriindung — etwas anderes gelten) eine Be-
schaffenheitsvereinbarung im Sinne von § 434 Abs. 1S. 1 BGB verneinen.***
Erstaunlich ist an dem Urteil, wie das OLG Koln zunéichst die Unterschiede

1258 Im Ergebnis ist wohl davon auszugehen, dass jedenfalls ein pauschaler Gewé#hrleis-
tungsausschluss nicht durchgreift, wenn eine andere Sache als angeboten geliefert
wird. Anderenfalls wire der Kdufer bis zur Grenze der Arglist schutzlos. Zu diesem
Ergebnis kann man kommen, indem man den Haftungsausschluss entsprechend ein-
schriankend auslegt; AG Aachen, NJW-RR 2005, 1143; Jayme, in: FS Kaissis, 433 £., 437,
Mangold, Verbraucherschutz, 245 f. Fiir aus rechtsvergleichende Sicht interessante Be-
merkungen zum italienischen Recht vgl. Farneti, Bulletin Kunst & Recht 1/2012, 25
(25f£).

1259 OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298. Kritisch zu diesem
Urteil auch Beckmann, KUR 2013, 57 ff.

1260 In der Katalogbeschreibung war das Gemilde laut der Urteilsbegriindung unter ande-
rem mit folgender Beschreibung angeboten worden: ,Provenienz: Daniel-H. Kahnwei-
ler, Paris; Gustav Kahnweiler, Buckinghamshire; ehemals Privatsammlung Schweiz;
deutsche Privatsammlung. Uber die Richtigkeit dieser Angaben und dabei insbeson-
dere die Zugehorigkeit des Werks zur Sammlung von Daniel-Henry Kahnweiler kam
es zum Streit zwischen den Parteien, da die Beklagte diese im Nachhinein nicht mehr
als gesichert ansah und daher ihren Kauf riickgingig machen wollte (so der verkiirzte
Sachverhalt). Daniel-Henry Kahnweiler war Anfang des 20. Jahrhunderts einer der
bedeutendsten Galeristen in Paris. Die Moglichkeit, die Herkunft des Werks sicher auf
seine Sammlung zuriickfithren zu kénnen, wiirde in hochstem Mafle fir die Echt-
heit desselben streiten. Die Bedeutung eines solchen Nachweises kann in einem durch
den Skandal um die vermeintliche ,Sammlung Jagers® (,Fall Beltracci®) erschiitterten
Kunstmarkt gar nicht iiberschétzt werden (so auch Beckmann, KUR 2013, 57 (60)).

1261 OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, II. 2. b). Vgl. auch
Beckmann, KUR 2013, 57 (58). Dem konkreten Urteil lag allerdings die Konstellation
eines gewerblichen Ersteigerers zugrunde, worauf Braunschmidt, NJW 2013, 734 (737)
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zwischen Beschaffenheitsvereinbarung im neuen Kaufrecht und Zusiche-
rung nach altem Recht betont, um dann geschmeidig beide gleichzusetzen:
sEine stillschweigende Eigenschaftszusicherung oder [Sic!] Beschaffenheits-
vereinbarung liegt nur vor, wenn aus der Sicht des Empfangers derartige Er-
klarungen hinreichend deutlich erkennen lassen, dass der Verkaufer eine
iiber die normale Haftung hinausgehende besondere Gewahr zu tiberneh-
men und fiir ihr Vorhandensein einzustehen bereit ist.“*?** Abgesehen da-
von, dass hierdurch nach den Terminologien des neuen Schuldrechts auch
Garantie und Beschaffenheitsvereinbarung gleichgesetzt werden,'*® stellt
sich zudem die Frage, was dann nach Auffassung des OLG Kéln die ,norma-
le Haftung® sein soll, iiber welche die Haftung fiir ,Beschaffenheitsverein-
barungen® hinaus geht. Nach dem neuen Kaufrecht ist eine Beschaffenheits-
vereinbarung konzeptionell die ,normale Haftung® Letztlich ebnet das
Urteil alle Differenzierungen zwischen Beschreibungen, die Sachméangel be-
griunden konnen, véllig ein. Die grundséatzliche Ablehnung einer Beschaf-
fenheitsvereinbarung fiir Katalogbeschreibungen fithrt auflerdem*** dazu,
dass nicht einmal im Falle der Arglist des Verkaufers (vgl. § 444 BGB) eine
Berufung auf die Méangelrechte moglich wire, weil solche — ohne Beschaf-
fenheitsvereinbarung - ja gar nicht entstehen kénnen.

Richtigerweise ist daher davon auszugehen, dass — im Gegensatz zu den
vom LG Freiburg und vom OLG Ko6ln vertretenen Ansichten — die Angaben
zum Kaufgegenstand auch im Kunstmarkt (und dort insbesondere solche in
Verkaufs- und Auktionskatalogen) grundsitzlich als Beschaffenheitsver-
einbarungen Teil der geschuldeten Beschaffenheit der Kaufsache werden
konnen, sofern sie nicht ausdriicklich relativiert worden sind und sich da-
durch im Einzelfall durch Auslegung ergibt, dass der Kaufer keinen Anlass
hatte, sich auf sie zu verlassen.?¢®

hinweist. Fraglich bleibt, inwieweit das OLG K6ln insoweit tatsdchlich zwischen den
Sachverhalten (Verbrauchsgiiterkauf/gewerblicher Kauf) unterscheiden wollte.

1262 OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, I1. 2. b); unter Verweis
auf das Urteil BGH, NJW 1980, 1619, welches zur Eigenschaftszusicherung ergangen
war. Zu diesem Fehler des Gerichts ebenso Beckmann, KUR 2013, 57 (58).

1263 Zu diesem Fehler des OLG K6ln auch Beckmann, KUR 2013, 57 (58), Braunschmidt, NJW
2013, 734 (737).

1264 Wie im bereits dargestellten Fall des LG Freiburg.

1265 Zu letzterem auch Beckmann, KUR 2013, 57 (59 f.). Insbesondere gilt das fiir Angaben
zur Provenienz. Vgl. insoweit auch die Literatur in Fn. 1235.
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(2) Die Auflagenlimitierung als vereinbarte Beschaffenheit im Sinne des
§434 Abs.1S.1BGB

Die Auflagenlimitierung hat eine ausgesprochen hohe Bedeutung fiir die
Wertschétzung eines Werks der zeitgenossischen Fotokunst.'?*® Dieser ho-
hen Bedeutung tragt die Tatsache Rechnung, dass Angaben zur Auflage
normalerweise zum Kanon der in einer Angebotsbeschreibung (z. B. in ei-
nem Auktionskatalog oder einem Verkaufsprospekt der Galerie) aufgezahl-
ten Werkeigenschaften zéhlen.*® Der Kaufer wird daher in aller Regel mit
den Angaben zur Auflage konfrontiert, gerade weil sie ihm fir die Kaufent-
scheidung und dabei insbesondere fiir die Preisfindung wichtig sind. Die
Nennung der Auflagenhohe sowie ihre Bedeutung fiir die Kaufentschei-
dung lassen den Schluss zu, dass diese Auflagenangaben zur vereinbarten
Beschaffenheit eines Werks der zeitgendssischen Fotokunst im Sinne des
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB zu zahlen sind.*?®

Ein Gegenbeispiel zu den Uberlegungen in Bezug auf Angaben zur Auf-
lagenhohe bilden Angaben zum Werktitel. Auch der Werktitel ist regelma-
B3ig Teil der beim Verkauf einer Fotografie dem interessierten Kunden mit-
geteilten Informationen. Auch er kénnte daher Gegenstand der vereinbar-
ten Beschaffenheitim Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB werden. Die Auslegung
der Parteierklarungen wird jedoch im Regelfall zu dem Ergebnis kommen,
dass es nach dem Willen beider Parteien keinen Mangel darstellen soll,
wenn es sich beim verkauften Werk nicht um (zugespitzt formuliert) ,,Unti-
tled III“ sondern ,Untitled IV“ handelt, solange das Werk geliefert wird,
welches sich der Kaufer ausgesucht hatte.

Abzugrenzen von einer Beschaffenheitsvereinbarung ist noch die Mog-
lichkeit, in der Nennung der Limitierung eine blofle ,Wissensmitteilung™***’
des Verkaufers zu sehen. Die Limitierungsangabe ist regelméaflig auf dem
Werk selbst oder einem das Werk begleitenden Zertifikat vom Kiinstler auf-
gebracht. Der Galerist iibernimmt normalerweise diese Zahl in seine Ange-
botsbeschreibung. Man kénnte daher vertreten, dass hiermit gerade keine
Beschaffenheit vereinbart, sondern nur eine (von einem Dritten iibernom-

1266 Vgl. oben bei B.I.2.b), S. 53.

1267 Vgl. zum Beispiel die Empfehlungen ,Describing a photograph® bei AIPAD (Hrsg.),
Collecting Photographs, 24 f.

1268 So Braunfels, Haftung, 34 f.; Goepfert, Haftungsprobleme, 95 f.; Grofsgerge, Verkduferhaf-
tung, 94 f.; Schack, Kunst und Recht, Rn. 379, 385; G. Schulze, in: Ebling/Schulze, 4. Teil
Rn. 13; im Ergebnis auch Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (50).

1269 Teilweise auch ,Wissenserklarung®; vgl. BGH, NJW 2008, 1517 (1518); OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2009, 398; Saenger, in: HK BGB, § 434 Rn. 8. Vgl. auch Braunschmidt, Verstei-
gerungsbedingungen, 86.
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mene) Information wiedergegeben wurde, deren Unrichtigkeit jedoch keine
kaufrechtliche Mangelgew#hrleistung begriinden soll.**° Insoweit ist jedoch
zu differenzieren: Ein Verkédufer produziert seine Produkte in den wenigsten
Fillen selbst und tibernimmt daher zwangslaufig den Grof3teil seiner Aussa-
gen iiber ein Produkt den Herstellerangaben. Wiirde man alle diese weiter-
gegebenen Informationen als blofle Wissensmitteilungen qualifizieren, so
géabe es vermutlich praktisch keinen Anwendungsbereich mehr fiir die Be-
schaffenheitsvereinbarung des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, was der gesetzgeberi-
schen Intention der Beschaffenheitsvereinbarung als Regelfall des § 434
Abs. 1 S. 1 BGB offensichtlich zuwiderlaufen wiirde. Wissensmitteilungen
sind daher die Ausnahme und miissen vom Verkaufer als solche kenntlich
gemacht werden.'”* Schlie8lich wird auch die Urheberschaft eines Werks re-
gelméfBig aus der Signatur des Kunstwerks iibernommen werden. Nicht ein-
mal mehr fiir die Urheberschaft zu haften, wiirde die kaufrechtliche Mangel-
gewahrleistung im Bereich des Kunstmarkts jedoch ad absurdum fihren.
Eine Wissensmitteilung kann daher in diesem Bereich nur dann vorliegen,
wenn der Verkaufer Formulierungen wihlt wie , Auflage laut Echtheitszerti-
fikat“ oder (fiir den Fall der Urheberschaft): ,mit Signatur [Name]“ bzw. ,sig-
niert [Name]“. Nur durch derartige Formulierungen wird deutlich, dass es
sich um die blof3e Weitergabe einer Information handelt.*?”* Es steht dann in
der Entscheidung des Kaufers, ob er sich auf ein ,Spekulationsgeschaft***”
einlassen mochte oder vom Kéufer eine ausdriickliche Bestitigung der Auf-
lagenhohe verlangt. Im Regelfall ist daher die Auflagenhdhe eine vereinbar-
te Beschaffenheit des Kaufobjekts im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB.

Dass die Limitierungsangabe zur vereinbarten Beschaffenheit zu zédhlen
ist, gilt zumindest fiir die Angaben zur Hohe der Auflage (also den Nenner
des ,Auflagenbruchs®). Die Situation stellt sich bei der Nummer des Abzugs
(dem Zihler des ,Auflagenbruchs®) anders dar. Zwar ist auch die Nummer
des Abzugs Gegenstand der normalerweise kommunizierten Auflagenbe-
zeichnung. Der Tatsache, ob es sich um den Abzug ,,5/6“ oder ,,6/6“ handelt,
wird im Bereich der Fotografie (anders als bei der Grafik) aber im Regelfall
keine besondere Bedeutung zugemessen.'””* Man wird daher aus Sicht eines
objektiven Empfangers wohl meistens auch nicht davon ausgehen kénnen,
dass sie Bestandteil der kaufvertraglichen Beschaffenheitsvereinbarung

1270 Saenger, in: HK BGB, § 434 Rn. 8.

1271 Daher wohl falsch LG Freiburg, Urteil vom 15.12.2011, Az. 3 S 238/11, BeckRS 2012,
03803.

1272 So auch Braunschmidt, Versteigerungsbedingungen, 86.

1273 Vgl. insoweit Schack, Kunst und Recht, Rn. 388.

1274 Hierzu oben bei A.IL, S. 22.
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werden soll. Jedoch kann bei Hinzutreten besonderer Umsténde (z. B. einer
bestimmten, bekannten Provenienz des konkreten Abzugs'*”) auch die Ab-
zugszahl zu der vereinbarten Beschaffenheit gezdhlt werden. Hierbei han-
delt es sich um eine einzelfallabhingige Betrachtung, die ein subjektiver
Fehlerbegrift, wie ihn § 434 Abs. 1 S. 1 BGB statuiert, notwendig mit sich
bringt.

Grundsatzlich gilt demnach, dass ein Auseinanderfallen der Angabe der
Auflagenhohe und der tatsichlichen Anzahl der existierenden Werkstiicke
bei zeitgendssischer Fotografie einen Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1
S. 1 BGB begriinden kann.

(3) Die Unterschreitung der Auflage als Sachmangel?

Streng zu unterscheiden ist bei der Priifung des Vorliegens eines Sachman-
gels zwischen dem Fall einer iiberschrittenen Auflage und dem einer unter-
schrittenen Auflage.’”® Die Uberschreitung der Auflage verstoft gegen den
eigentlich Sinn der Auflage, stellt eine negative Abweichung der Ist- von
der Sollbeschaffenheit dar und kann daher einen Sachmangel begriinden.
Die Unterschreitung der Auflage verstofit gerade nicht gegen den Zweck,
der mit einer Auflagenbegrenzung verfolgt wird. Eine festgelegte Auflagen-
hohe ist keineswegs eine Untergrenze, sondern nach dem natiirlichen wie
dem branchenspezifischen Verstindnis'*”” stets nur eine Obergrenze. Das-
selbe Ergebnis folgt aus einem Blick auf die wirtschaftlichen Interessen des
Kaufers eines Auflagenwerks: Geht man davon aus, dass eine héhere Aufla-
ge im Regelfall einen niedrigeren Preis fiir das einzelne Werkexemplar mit
sich bringt, so macht derjenige, der ein Werk aus einer niedriger als ange-
gebenen Auflage erwirbt, ein gutes Geschift. Letztlich handelt es sich um
eine positive Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit, die fiir den

1275 Zur falschen Provenienzangabe als Sachmangel vgl. Locher, Recht des bildenden
Kinstlers, 129 f.; Mangold, Verbraucherschutz, 165; Berger, KUR 2003, 137 (138). Die
entsprechende Provenienz soll den Wert eines Kunstwerks um bis zu 30 % steigern
konnen; Heuer, NJW 2008, 689 (694). Der Provenienz wohl eher eine geringe Bedeutung
zuerkennend OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, II. 2. b).
Dazu auch oben bei E.IIL.1.a)(1)(bb), S. 277.

1276 Zu kurz greift die Gleichstellung der Fille bei Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48
(49).

1277 Vgl. insofern auch die Feststellungen zur Praxis des Nichtausschopfens von Auflagen
oben B.IL.1, S. 78.
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Kaufer keinen Mangelanspruch begriinden kann.””® Auch'”® im Bereich
des Gewahrleistungsrechts ist daher eine nicht ausgeschopfte Auflage als
unproblematisch zu betrachten.

(4) Die Auslegung der Limitierungsangabe als Voraussetzung fiir die
Feststellung des Vorliegens eines Sachmangels

Dass eine tberschrittene Auflage bei kiinstlerischen Werken in seriellen
Medien einen Sachmangel darstellen kann, wurde auch schon von anderen
Autoren gesehen.'?®® Dabei wurde jedoch bislang noch nicht ausreichend
Riicksicht auf Probleme genommen, die sich in der Praxis aufgrund unter-
schiedlicher Handhabungen von Auflagenlimitierungen ergeben konnen.

Ebenso wie die Auflagenangabe als Grundlage eines Limitierungsver-
trags zwischen Kinstler und Sammler der Auslegung bedarf,**®* so muss
auch der Inhalt einer Angabe zur Hohe der Limitierung beim Verkauf, wel-
che als Beschaffenheitsvereinbarung Gegenstand des Kaufvertrags gewor-
den ist, gegebenenfalls durch Auslegung ermittelt werden.*?*?

Hierbei kann auf Uberlegungen, die bereits im Rahmen der Auslegung
des Limitierungsversprechens des Kiinstlers angestellt wurden,'*** mutatis
mutandis zurickgegriffen werden.

(5) Die Auflagenlimitierung als Voraussetzung einer im Rahmen von
§434 Abs. 1S. 1 BGB geschuldeten Originaleigenschaft

Im Rahmen dieser Arbeit wird vertreten, dass eine wirksame Auflagenbe-
grenzung fiur die (urheberrechtliche) Originaleigenschaft von Fotografien
obligatorisch ist.**** Folgt man dieser Ansicht, so konnte die Verletzung der

1278 Berger, in: Jauernig BGB, § 434 Rn. 9.

1279 Dasselbe Ergebnis im Hinblick bereits oben bei C.11.10.a), S. 156, sowie D.IL.2.c)(4), S.201.

1280 Zuerst findet sich der Gedanke bei Heinbuch, NJW 1984, 15 (20). Siehe aber auch G.
Schulze, in: Ebling/Schulze, 4. Teil Rn. 13; Ohly, in: Urhebervertragsrecht, 450; Goe-
pfert, Haftungsprobleme, 95 f.; Hamann, Originalbegriff, 196; Mangold, Verbraucher-
schutz, 164; Maaflen, in: Wandtke/Ohst, Kapitel 5 Rn. 394; Schack, Kunst und Recht,
Rn. 385; Berger, KUR 2003, 137 (138).

1281 Dazu bereits ausfithrlich oben D.IL.2.¢c), S. 188.

1282 Dabei gelten die gleichen Grundsitze zur Auslegung von Willenserkldrungen wie
oben bei D.IL.1.b), S. 182, zur Limitierungsangabe dargestellt wurden.

1283 Grundlegend und im Einzelnen dazu oben D.IL.2.c), S. 188.

1284 Oben C.IL9.d), S. 150.
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Auflagenlimitierung auch dann zu einem Sachmangel fithren, wenn zur
vereinbarten Beschaffenheit im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB nicht aus-
dricklich die Limitierung, wohl aber die Originaleigenschaft des Kunst-
werks gehort hat.

Wird im Kunsthandel ein ,Original® (,Originalfotografie®) angeboten,
so ist der Originalcharakter des Werks als vereinbarte Beschaffenheit im
Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB anzuerkennen. Das Fehlen von Eigenschaf-
ten, die an ein Original gestellt werden, wiirde dann zu einem Sachmangel
fihren.'*® Fraglich ist jedoch, was in diesem Zusammenhang unter einem
,Original® verstanden werden darf. Die Probleme und die umfangreichen
Diskussionen um den Originalbegriff wurden oben bereits dargestellt.'**¢
Besteht zwischen Kaufer und Verkaufer Uneinigkeit, was die Bedeutung des
Begriffs ,Original“ anbelangt (insbesondere im Hinblick darauf, ob ein Ori-
ginal eine strenge Auflagenlimitierung voraussetzt), so muss im Rahmen
der Auslegung darauf abgestellt werden, was ein objektiver Empfianger
nach Treu und Glauben unter einem Original verstehen durfte.’*®” Der in
der vorliegenden Arbeit vorgeschlagene'®® Originalbegriff hat seinen Ur-
sprung in dem durch die EU-Folgerechtsrichtlinie beeinflussten Urheber-
recht. Es besteht zwar kein zwingender Grund, ihn auch bei der Auslegung
von kaufrechtlichen Erkldrungen zugrunde zu legen. Vielleicht bestehen
sogar Bedenken, den Funktionsbegriff eines Rechtsgebiets in den Bereich
der Auslegung von menschlichen Willenserklarungen in einem anderen
Rechtsgebiet zu ,transplantieren®'?** Angesichts dessen, dass dem Original-
begriff des Urheberrechts eine umfangreiche Diskussion (insbesondere un-
ter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauungen) vorausgegangen ist, stellt
aber der urheberrechtliche Originalbegriff zumindest eine gut begriindete
Ausgangslage auch fiir den Originalbegriff im Rahmen der kaufrechtlichen
Mingelgewihrleistung dar. Wie bereits in Kapitel 2'*° soll daher auch hier
dafir geworben werben, in Ermangelung eines ,besseren” Originalbegriffs,
den urheberrechtlichen Originalbegriff im Rahmen der Auslegung von
Parteierklarungen auch im Kaufrecht heranzuziehen.**

1285 Heinbuch, NJW 1984, 15 (20); Heinbuch, in: International Sales, 204 f.; Goepfert, Haf-
tungsprobleme, 57 ff.; Hamann, Originalbegriff, 200 ff.; Schack, Kunst und Recht,
Rn. 385.

1286 C.IL.8,S. 133.

1287 Vgl. auch Heinbuch, NJW 1984, 15 (19).

1288 Oben C.IL9, S. 138.

1289 So Heinbuch, NJW 1984, 15 (19).

1290 C.L S. 102.

1291 So auch schon Hamann, Originalbegriff, 200 ff.
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Legt man den in dieser Arbeit vorgeschlagenen Originalbegriff zugrunde,
so liegt beim Verkauf einer als ,Original® bezeichneten, zeitgendssischen
Fotografie ein Sachmangel vor, wenn die Limitierung tiberschritten wurde
beziehungsweise die Limitierungsangabe falsch ist. Im Detail kann inso-
weit auf die Uberlegungen oben zur Auflagenlimitierung als vereinbarter
Beschaffenheit verwiesen werden."**?

b) Die weiteren Mangelbegriffe des § 434 Abs. 1 S.2und S. 3 BGB

Fiir die Falle, in denen keine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des
§ 434 Abs. 1S. 1 BGB festzustellen ist, nennen § 434 Abs. 1S. 2und S. 3 BGB
verschiedene weitere Ankniipfungspunkte, um die geschuldete Beschaffen-
heit der Kaufsache und einen gegebenenfalls daraus folgenden Sachmangel
feststellen zu konnen.

(1) Fehlende Eignung zur vertraglich vorausgesetzten Verwendung sowie
zur gewohnlichen Verwendung (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 2 BGB)

§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB verweist zunéchst auf den beim Vertragsschluss
(konkludent) von den Parteien zugrunde gelegten Verwendungszweck der
Kaufsache, um deren Vertragsgerechtigkeit zu ermitteln. Fir diesen Ver-
wendungszweck muss die Kaufsache grundsatzlich geeignet sein, damit ihr
kein Sachmangel anhaftet.

Lasst sich kein entsprechender Verwendungszweck aus den Parteiver-
einbarungen entnehmen bzw. liegt diesbeziiglich keine (auch keine konklu-
dente) Einigung der Parteien vor, so verweist § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB auf
die gewohnliche Beschaffenheit, die von der konkreten Kaufsache aufgrund
ihrer Zugehorigkeit zu einer entsprechend gebildeten Vergleichsgruppe er-
wartet werden kann. Insoweit gilt beispielweise, dass ein Fahrzeug, welches
als Verkehrsmittel erworben wird, zumindest fahrtiichtig und verkehrs-
sicher zu sein hat.'*”

Beide Tatbestandsalternativen von § 434 Abs. 1 S. 2 BGB begegnen in ih-
rer Anwendung auf den Bereich des Kunstmarkts gewissen Schwierigkei-
ten.’”* Der Begriff der ,vertraglich vorausgesetzten Verwendung® im Sinne

1292 Oben E.ITL.1.a)(2) - (4), S. 279 ff.
1293 Vgl. BGH, NJW 2008, 53 (43).
1294 Dazu ausfithrlich Mangold, Verbraucherschutz, 170 ff. sowie Wrede, Kopien, 226 ff.
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von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB ist im Bereich des Kunsthandels schwierig
auszufiillen, da sich der unmittelbare ,Verwendungszweck” eines Kunst-
werks haufig in dessen ,Besitz" erschopft.***® Fiir die Angaben zur Auflagen-
limitierung kann zudem nicht davon ausgegangen werden, dass es irgend-
eine Form von ,gewdhnlicher® oder ,zu erwartender Auflagenhohe gibt.
Dies wiederum bedeutet grundsétzlich, dass eine ausdriickliche (d. h. kon-
krete) Aussage des Verkdufers zur Auflagenhéhe vorliegen muss, welche
dann auch schon unter § 434 Abs. 1S. 1 BGB fillt. Allerdings kann iiber den
Verweis von § 434 Abs. 1 S. 3 auf S. 2 Nr. 2 BGB die Eignung zur gewo6hnli-
chen Verwendung im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB doch noch eine
gewisse Bedeutung erlangen.'?*®

Im Ubrigen wird im Hinblick auf die ,gewéhnliche Verwendung® im Be-
reich des Kunstkaufs vorgeschlagen,”” dass man zumindest die ,Ausstel-
lungsfahigkeit® und damit die ,Echtheit® des Werks als eine Art Mindestbe-
schaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB wird unterstellen kon-
nen, die der Kaufer ,erwarten® darf. Dies soll jedenfalls dann gelten, wenn
der Schitz- bzw. Verkaufspreis nicht wesentlich unter demjenigen fiir ein
echtes Werk des Kiinstlers angesiedelt war und es sich somit nicht um einen
reinen ,Spekulationskauf“'?*® handelte.'**

In aller Regel werden die Tatbestandsalternativen von § 434 Abs. 1 S. 2
BGB allerdings keine wesentliche, eigenstiandige Bedeutung haben, da zu-
meist wenigstens eine (konkludente) Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne
des § 434 Abs. 1S. 1 BGB zu bejahen sein wird."*°° Ob ein Ruckgriff auf § 434
Abs. 1S. 2 Nr. 1 und 2 BGB méglich bzw. nétig ist, hangt daher insbesonde-
re vom Einzelfall ab.

1295 Mangold, Verbraucherschutz, 177 f.; Wrede, Kopien, 226 ff.

1296 Dazu sogleich ausfithrlich unter E.IIL.1.b)(bb), S. 288.

1297 Mangold, Verbraucherschutz, 176, 177 f.; anders Wrede, Kopien, 229, der die Norm bei
Kunstwerken schlicht fiir unanwendbar halt.

1298 Hierunter ist ein Angebot zu verstehen, bei dem aufgrund eines auflergewohnlich
niedrigen Preises Zweifel (zum Beispiel an der Authentizitat des Werks) offensichtlich
eingepreist sind und der Kaufer sich auf dieses Risiko bewusst in der Hoffnung ein-
lasst, das Werk konnen sich doch noch als werthaltig erweisen.

1299 Mangold, Verbraucherschutz, 177 f.

1300 Vgl. Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 72; Mangold, Verbraucherschutz, 172 f., 177 £.;
Schack, Kunst und Recht, Rn. 383.
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(2) Offentliche Aulerungen des Verkaufers oder Herstellers
(§434 Abs. 1S.3i.V.m.§434 Abs. 1S.2 Nr.2 BGB)

Der Verweis auf die zu erwartende Beschaffenheit im Sinne des § 434 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BGB wird ergéinzt durch S. 3, wonach auch ,6ffentliche Au3erun-
gen“ des Verkaufers, Herstellers oder seines Gehilfen zur geschuldeten,
da vom Kaufer zu erwartenden, Beschaffenheit gezahlt werden kénnen.
Anders liegt der Fall nur, wenn diese Aulerungen dem Verkiufer nicht be-
kannt waren und auch nicht bekannt sein mussten, sie in ,gleichwertiger
Weise® korrigiert wurden oder die Kaufentscheidung gar nicht beeinflussen
konnten; § 434 Abs. 1S. 3 a. E. BGB.

Die Norm betrifft in erster Linie Aulerungen des Herstellers, da Aufle-
rungen des Verkdufers praktisch immer zu Beschaffenheitsvereinbarun-
gen im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB werden.**** Dies gilt selbstverstiand-
lich auch abseits des Kunstmarkts.”*** Als Teil der nachrangigen Tatbe-
stinde des § 434 Abs. 1 BGB, kann § 434 Abs. 1S.3i. V. m. § 434 Abs. 1S. 2
Nr. 2 BGB ndmlich nur zur Anwendung kommen, wenn nicht schon eine
entsprechende Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 Abs.1 S.1 BGB
bzw. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr.1 BGB vorliegt. Ist diese Voraussetzung jedoch er-
fullt, so hat § 434 Abs. 1 S. 3 BGB im Bereich des Kunstmarkts durchaus
eine gewisse Bedeutung.*”

(aa) Limitierungsangaben auf Kunstwerken als ,offentliche AuRerungen®
des ,Herstellers” im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 3 BGB, fiir die der Verkau-
fer haftet

~Hersteller® des Kunstwerks ist (zumindest auch) der Kiinstler.**** Eine
Loffentliche Auerung” durch ihn kénnte in der auf dem Kunstwerk ange-
brachten Signatur, aber insbesondere auch in einer auf dem Kunstwerk an-
gebrachten Limitierungsangabe gesehen werden.’** Der Begriff der ,6ffent-
lichen Aulerung” hat — wie das Gesetz selbst sagt — Verlautbarungen im
Rahmen der (Hersteller-)Werbung fiir ein Produkt bzw. die Kennzeichnung

1301 Mangold, Verbraucherschutz, 179.

1302 Vgl. z. B. Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 75.

1303 Anders Mangold, Verbraucherschutz, 179 f.

1304 § 434 Abs. 1S. 3 verweist insoweit auf § 4 ProdHaftG; vgl. auch Reinicke/Tiedtke, Kauf-
recht, Rn. 331.

1305 Vgl. Schack, Kunst und Recht, Rn. 379.
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eines Produkts (z. B. auf der Verpackung) vor Augen.***® Da die Anwendung
des Tatbestands jedoch nicht auf Werbeaussagen beschrankt ist, fallen letzt-
lich alle AuBlerungen der aufgezihlten Quellen darunter, die sich an einen

1397 und sich auf die

nicht konkret bestimmten Personenkreis richten
Beschaffenheit der Kaufsache beziehen. Oben konnte bereits gezeigt wer-
den, dass die Limitierung (und dabei insbesondere die Auflagenhéhe) zur
Beschaffenheit eines Auflagenwerks gezahlt werden kann.**® Fraglich ist
jedoch, ob die vom Kiinstler angebrachte Auflagenbezeichnung tatsichlich
als ,offentliche Auflerung® zu qualifizieren ist. Notwendig wire hierfir,
dass sich die Auflagenbezeichnung auch an unbeteiligte Dritte und damit
nicht nur den Kéufer bzw. eine fest umrissene Kaufergruppe (wie z. B. im
Fall des Versands von Angeboten an Stammkunden) richtet.”** Der Kaufer
selbst muss jedoch nicht einmal Teil der Offentlichkeit sein, an die sich die
AuBerung urspriinglich gewendet hat (letztlich wird er dann in der Regel
aber auch nicht durch die Aulerung beeinflusst worden sein kénnen).***°
11 angebrachte Auflagenbe-
zeichnung wird nach diesen Kriterien im Regelfall als ,6ffentliche Aufle-
rung” zu werten sein, da sich ihr Inhalt - zumindest potenziell - an einen
nicht vorher abgegrenzten Personenkreis richtet (man denke z. B. an die
Vielzahl der moglichen Betrachter im Rahmen einer offentlichen Ausstel-
lung). Befindet sich eine Auflagenangabe auf einem Zertifikat oder auf der
Riickseite des Werks und ist sie somit gerade nur einem sehr begrenzten
Kreis zuginglich, so kann man zu einer anderen Einschéitzung kommen.

In diesem Fall ist dann aber daran zu denken, ob sich nicht doch im Aus-
stellungskontext der Fotografie ein Auflagenhinweis findet. Je nachdem,
von wem dieser stammt (von einem ausstellenden Museum oder von der
den Kiinstler vertretenden Galerie), wiirde es sich auch hierbei wieder um
eine Auflerung handeln, die dem Hersteller gegebenenfalls zuzurechnen ist
und die damit als ,6ffentliche Aulerung” im Sinne von § 434 Abs. 18S.3
BGB, fiir die der Verkaufer haftet, in Frage kommt.

Wesentlich unproblematischer liegt eine solche ,Auflerung” vor, wenn
die Fotografie bzw. das konkrete Motiv beispielsweise auf der Internetseite
der den Kunstler vertretenden Galerie (z. B. im Rahmen einer représentati-

Eine auf der Vorderseite des Kunstwerks

1306 Berger, in: Jauernig BGB, § 434 Rn. 15; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 332 f.

1307 Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 81; Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 28.

1308 E.IIL1.a)(2), S. 279.

1309 Vgl. Matusche-Beckmann (2013), in: Staudinger, § 434 Rn. 99.

1310 Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 82; Matusche-Beckmann (2013), in: Staudinger, § 434
Rn. 100; anders Weiler, WM 2002, 1784 (1786 f.).

1311 Beispielsweise auf dem Passepartout.
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ven Auswahl) gezeigt wird und dort mit einer Auflagenbezeichnung verse-
hen ist. Diese Auflagenbezeichnung muss sich z. B. ein Auktionator, der ein
Exemplar aus dieser Auflage verkauft und dem diese Auflerung bekannt
war oder bekannt sein musste, zurechnen lassen, wenn er nicht ausdriick-
lich darauf hingewiesen hat, dass diese Angabe unrichtig ist bzw. dass er
fir sie keine Gewéhrleistung iibernehmen kann.***? Denn auch wenn der
Begriff des ,Gehilfen” des Herstellers in § 434 Abs. 1 S. 3 BGB eventuell zu
weit geraten ist, so kann doch kein Zweifel daran bestehen, dass die den
Kunstler exklusiv vertretende Galerie als solch ein in den Vertriebsprozess
des ,Herstellers” integrierter ,Gehilfe“ anzusehen sein wird.**** Gleichsam
wird es dann Teil der Sorgfaltspflichten eines Verkdufers, vor einem Ver-
kauf die AuBlerungen dieser Reprisentanten zur Kenntnis zu nehmen und
sich gegebenenfalls von ihnen zu distanzieren.

Die somit durch § 434 Abs. 1S.3i. V. m. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 BGB be-
grundete, weitgehende Haftung kann sich Bedenken ausgesetzt sehen, ist
jedoch letztlich aufgrund der eindeutigen Gesetzeslage nur noch durch den
Verkaufer mithilfe von speziell darauf abzielenden Gew#hrleistungsaus-
schliissen zu begegnen.

(bb) Beschreibungen in Katalogangaben als ,6ffentliche Auferungen® des
Verkaufers, flr die erim Sinne von § 434 Abs. 1 S. 3 BGB haftet

Neben den Angaben des Herstellers bezieht § 434 Abs. 1 S.3 i. V.m. § 434
Abs. 1 S.2 Nr. 2 BGB auch Angaben des Verkdufers in seinen Anwendungs-
bereich mit ein, obwohl diese in aller Regel bereits Beschaffenheitsverein-
barungen im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB sind. Aufgrund des Vorrangs
derindividuellen Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1
BGB vor den Tatbestédnden des § 434 Abs. 1S. 2 und 3 BGB, ist die Bedeutung
von § 434 Abs. 1 S. 3 BGB im Verhiltnis des Verkaufers zum Kaufer daher
eher als gering einzuschitzen.”® Etwas anderes gilt aber, wenn man mit
Teilen der Literatur und Rechtsprechung die Auffassung teilen mochte, dass

1312 Eine Berichtigung muss fiir eine allgemeine Wirkung nur grundsitzlich in gleich-
wertiger Weise (d. h. insbesondere offentlich) erfolgen, um die Wirkung des § 434
Abs. 1 S. 3 BGB aufzuheben. Ein individueller Hinweis an den konkreten Kaufer ge-
niigt aber natiirlich auch. Insbesondere, weil hierdurch ausgeschlossen wird, dass die
falsche Information Einfluss auf seine Kaufentscheidung gehabt haben kann. Vgl. dazu
Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 86 sowie die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks.
14/6040, 215.

1313 Vgl. Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 32.

1314 Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 75.
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insbesondere Katalogangaben im Bereich des Kunsthandels grundséatzlich
nicht als Grundlage fiir eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB anzuerkennen sind.**** Vertreter dieser Ansicht miiss-
ten in den entsprechenden Fillen stets § 434 Abs. 1 S. 3 BGB priifen, dessen
Voraussetzungen in aller Regel vorliegen werden.***®

Insbesondere Aussagen, die ein Auktionator in seinen Auktionskatalo-
gen macht, sind dazu geeignet, von § 434 Abs. 1S. 3 BGB erfasst zu werden.™"
Hierbei handelt es sich um Auflerungen des Verkiufers, die als ,6ffentlich®
einzustufen sind, da einerseits der Katalog normalerweise jedem Nachfra-
ger (wenn auch in der Regel gegen eine Schutzgebiihr) zugeschickt wird.
Andererseits stellen heute aber auch eine ganze Reihe von Auktionshdusern
ihre Kataloge bzw. die Lose ins Internet, wodurch an der ,Offentlichkeit"
einer sie begleitenden Beschreibung kein Zweifel mehr bestehen kann.***®
Richtigerweise sind daher Angaben in Auktionskatalogen ,offentliche Au-
Berungen® des Verkédufers, die nach § 434 Abs. 1S.31. V. m. § 434 Abs. 1S. 2
Nr. 2 BGB Teil der Beschaffenheit werden, die der Kiufer erwarten darf.***
Die gegenteilige Ansicht des OLG Koéln*** erschopft sich letztlich in der
bloflen Behauptung, solche Angaben seien nicht geeignet, eine entsprechen-
de Kaufererwartung hervorzurufen. Allein die Zahl der Gerichtsprozesse,***!
die falsche Katalogangaben zum Gegenstand haben, zeigen jedoch, dass bei
einer Reihe von Kaufern durch die Katalogangaben im Gegensatz zur An-
sicht des OLG Koéln solche Erwartungen in der Tat hervorgerufen werden.
Die pauschale Einordnung von Auktionen als gewissermafen ,hochspeku-
lative Risikokaufe” wie sie das Gericht offenbar verfolgt, ist im Ergebnis mit
der Realitat nicht zu vereinbaren.'**

Zumindest missverstandlich ist die Aussage, dass es durch den Aufruf
des Werks in der Auktion und der damit meistens einhergehenden, miindli-
chen Kurzbeschreibung (wohl eher Anpreisung) zu einer ,Uberlagerung®

1315 Exemplarisch und mit weiteren Nachweisen die Beispiele oben bei E.IIL.1.a)(1), S. 272.

1316 Anders OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 - 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, I1. 2. b).

1317 Kemle, in: FS Siehr, 407. Dasselbe gilt aber natiirlich auch fiir Verkaufskataloge oder
Verkaufsangebote im Internet von Galerien und anderen Kunsthéndlern.

1318 Kemle, in: FS Siehr, 407; vgl. auch Hoffmann, ZGS 2011, 299 (300).

1319 Berger, in: Jauernig BGB, § 434 Rn. 15 sowie Kemle, in: FS Siehr, 407. In dem Verfahren
vor dem LG Mannheim, auf das sich Kemle bezieht, konnte die Frage letztlich ungeklart
bleiben.

1320 OLG Koln, Urteil vom 27.03.2012 — 9 U 141/11, BeckRS 2012, 09298, II. 2. b).

1321 Hierfir exemplarisch die unter E.IIL.1.a)(1), S. 272, besprochenen Urteile.

1322 Im Ubrigen tragen nicht einmal die vom OLG Kéln zitierten Fundstellen dessen Rechts-
auffassung. Insbesondere geht Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 72 fir die Frage
einer falschen Provenienzangabe (im Gegensatz zum OLG K6ln) davon aus, dass diese
einen Sachmangel darstellen kann.
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der Katalogangaben komme und diese allein schon deswegen unbedeutend
wirden.”®” Vielmehr kénnen eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434
Abs. 1 S. 1 BGB und eine zu erwartende Beschaffenheit im Sinne von § 434
Abs. 1S.31. V.m. § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB durchaus nebeneinander beste-
hen,™** solange sie sich nicht widersprechen. Nur im Falle eines Wider-
spruchs (das heifit, wenn durch eine Beschaffenheitsvereinbarung etwas
anderes bestimmt ist) gilt die Subsidiaritat der Sitze 2 und 3 gegeniiber
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB."*** Es kann also eine Beschaffenheitsvereinbarung im
Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB bestehen, die jedoch insoweit durch § 434
Abs.1S.31. V.m. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB ergénzt wird, als die Beschaf-
fenheitsvereinbarung ohne einen erkennbaren, entsprechenden Willen der
Parteien hinter den dort gemachten Aussagen zuriickbleibt. So wire es etwa
in dem Fall, dass beim Aufruf des Werks nur noch Urheber und Titel oder -
wie haufig - nur die Losnummer genannt werden, aber nichts mehr iber
die Limitierung gesagt wird. War sie zuvor Teil der Angebotsbeschreibung
oder der Katalogangaben, so ist sie nun dennoch Teil der geschuldeten Be-
schaffenheit geworden, solange nicht etwas Gegenteiliges vereinbart wurde.

Freilich werden auch Katalogangaben im Regelfall schon Bestandteil ei-
ner vereinbarten Beschaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn
der Kaufer auf ein solcherart gemachtes Angebot eingeht. Kann eine ent-
sprechende Beschaffenheitsvereinbarung aber nicht bewiesen werden, so
kann sich der Kiufer in einem Prozess dennoch auf die 6ffentlichen Aufle-
rungen des Verkaufers berufen. Aufgrund der in § 434 Abs. 1 S. 3 BGB sta-
tuierten Beweislastumkehr, muss dann der Verkaufer darlegen, dass die in
§ 434 Abs. 1 S. 3 a. E. BGB genannten Ausschlusstatbestinde (wie eine ent-
sprechende Berichtigung der Auflerung oder ihre fehlende Kausalitit fiir
die Kaufentscheidung) vorliegen.***¢

1323 So aber Mangold, Verbraucherschutz, 179.

1324 Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 6; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 324 f. Vgl. auch
BGH, NJW 2008, 53 (54), wo der Bundesgerichtshof auf § 434 Abs. 1 S. 2 BGB zuriick-
greift, da in Bezug auf den Punkt ,Unfallfreiheit” keine Beschaffenheitsvereinbarung
vorlag (sehr wohl aber zu anderen Beschaffenheiten).

1325 Im Detail Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 324 f.

1326 Vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 434 Rn. 118; Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 33, 54;
Weidenkaff, in: Palandt, § 434 Rn. 25, 33.



IIIl. Anspriiche aus kaufrechtlicher Gewdhrleistung bei falschen Auflagenangaben 291

c) Zeitpunkt fur das Vorliegen des Sachmangels

Damit ein Sachmangel Gew#hrleistungsanspriiche des Kaufers auslosen
kann, muss er laut § 434 Abs. 1 S. 1 BGB im Zeitpunkt des Gefahriibergangs
vorliegen. Der Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestimmt sich nach §§ 446,
447 BGB, wobei im Falle eines Verbrauchsgiiterkaufs'**” § 447 Abs. 1 gemaf
§ 474 Abs. 4 BGB modifiziert wird und § 447 Abs.2 BGB gemiafl § 474
Abs. 5 S. 2 BGB nicht anwendbar ist.****

Im Regelfall des § 446 BGB geht die Gefahr des zufilligen Untergangs
der Kaufsache mit der Ubergabe, d. h. der tatsichlichen Besitzverschaffung
(§ 854 BGB)*** auf den Kiufer iiber. Im Falle eines Versendungskaufs wire
laut § 447 BGB auf den Zeitpunkt der Ubergabe z. B. an den Kunstspediteur,
der das Werk zum Kaufer transportiert, abzustellen. Laut § 434 Abs. 1S.1
BGB miisste ein Sachmangel in diesem Zeitpunkt vorliegen, um Méingel-
anspriiche auslésen zu kénnen.

Die Tatsache, dass ein Sachmangel bereits bei Gefahriibergang vor-
liegen muss, ist insbesondere fiir die potenziell streitigen Sachverhalte im
Bereich der Auflagenlimitierungen problematisch.

Unproblematisch ist lediglich der Fall, dass ein z. B. als ,,2/7“ gekenn-
zeichnetes und angebotenes Werk bereits im Moment des Verkaufs schon
mehr als siebenmal abgezogen worden war.**** Auf dem Primarmarkt kénn-
te in einem solch krassen Fall von Tduschung des Kaufers sogar ein straf-
rechtlich relevanter Betrug (§ 263 StGB) vorliegen. Dieser Fall wird in der
Praxis aber eher eine Ausnahmeerscheinung sein. Dem gegeniiber konnte
aber — wenn die Angaben zunéchst korrekt waren — theoretisch bereits in
der Sekunde nach dem Gefahriibergang die Auflage bewusst erhoht wer-
den, ohne dass dies Gewihrleistungsrechte auslosen wiirde, da fiir die Ge-
wihrleistung allein der Moment des Gefahriibergangs von Bedeutung ist.***
Es zeigt sich an dieser Stelle, dass die gesetzliche Mangelgewahrleistung
des Kaufrechts nicht in der Lage ist, das Vertrauen des Sammlers in die Dau-
erhaftigkeit des Limitierungsversprechens angemessen zu schiitzen.'**

1327 Zur Frage, wann ein Verbrauchsgiiterkauf im Kunsthandel vorliegen kann, vgl. Man-
gold, Verbraucherschutz, 113 ff.; Wrede, Kopien, 256 ff.

1328 Zu (missgliickten) Neuregelung des § 474 BGB ausfiihrlich Faust, in: BeckOK BGB, § 474
Rn. 46 ff.

1329 Westermann, in: MiiKo BGB, § 446 Rn. 7.

1330 Vgl. auch Goepfert, Haftungsprobleme, 96.

1331 Heinbuch, NJW 1984, 15 (20).

1332 Insoweit erlangen der Limitierungsvertrag und die aus ihm flieBenden Anspriiche ihre
besondere Bedeutung. Dazu ausfiihrlich oben D.IV, S. 223.
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Die Situation stellt sich auf dem Sekundarmarkt faktisch etwas anders
dar. Ein Auktionator oder Kunsthindler, der eine einzelne Fotografie aus ei-
ner limitierten Auflage weiterverkauft, muss im Regelfall davon ausgehen,
dass die Angaben zur Limitierung, die er dem Werk selbst oder z. B. einem
Werkverzeichnis entnimmt, ihre Richtigkeit haben. Ist diese Angabe falsch,
so wird regelmaflig kein Tduschungsvorsatz, sondern hochstens eine Sorg-
faltspflichtverletzung des Verkaufers vorliegen. Betrachtet man die vom
Verkdufer mitgeteilte Auflagenhohe als vereinbarte Beschaffenheit im Sin-
ne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, so haftet der Verkaufer im Rahmen der kauf-
rechtlichen Gewéhrleistung, wenn sich die Angabe als im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs falsch herausstellt. Allerdings ist der Kaufer natiirlich
auch hier nicht davor geschiitzt, dass es nach Gefahriibergang zu einer (wei-
teren) Erhohung der Auflage kommt.

Letztlich kommt es fiir die Anspriiche aus Sachméangelgewahrleistung
darauf an, dass die Limitierungsangabe im Moment des Gefahriibergangs
falsch ist. Dieselbe Fotografie kann daher bei einem fritheren Verkauf im
Hinblick auf die Auflagenangabe mangelfrei gewesen sein und beim néchs-
ten Verkauf (aufgrund einer zwischenzeitlichen Erhéhung der Auflage) mit
einem Gewéhrleistungsrechte auslosenden Mangel behaftet sein.

d) Zwischenergebnis

Die Hohe der Auflage eines Werks der zeitgendssischen Fotokunst ist Teil
dessen Beschaffenheit und damit Vereinbarungen iiber diese Beschaffenheit
im Sinne von § 434 Abs.1 S.1 BGB zuginglich. Da die Auflage zu den
wesentlichen wertbildenden Faktoren eines Werks der Fotokunst gehort,
werden im Rahmen eines Verkaufs in aller Regel auch Angaben zur Auflage
gemacht. Insofern diese nicht ausdriicklich relativiert worden sind, werden
sie zumindest konkludent Teil der vereinbarten Beschaffenheit der Kauf-
sache im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, sodass der Verkaufer fiir die Rich-
tigkeit dieser Angaben im Rahmen der kaufrechtlichen Gewahrleistung
haftet. Als Willenserklarungen sind Angaben zur Auflagenhdhe der Ausle-
gung zuginglich und bei Meinungsverschiedenheiten der Parteien sogar
der Auslegung bediirftig. Besondere Riicksicht ist bei Auslegung der Partei-
erklarungen darauf zu nehmen, wie speziell bzw. konkret die Angaben zur
Auflage im Einzelfall gemacht wurden. Probleme kénnen unterschiedliche
Standpunkte zur Auflagendefinition (motivbezogene, formatbezogene, aus-
stattungsbezogene Limitierungen) sowie die Herstellung von Artist’s Prints
bereiten. Beschranken sich die Angaben zur Auflage auf die Angabe der
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Werknummer und der Gesamtauflagenhohe (regelméflig als Bruch wie z. B.
»3/4" ausgedriickt), so darf der Kaufer diese Angabe als motivbezogene Limi-
tierung verstehen, muss aber auch eine begrenzte Zahl von Artist’s Prints
auflerhalb der Auflage in Kauf nehmen.***?

Ein Riickgriff auf die zusatzlichen Tatbestdnde des § 434 Abs. 1S. 2 BGB
ist in den meisten Fillen nicht notig. Denkbar ist es jedoch, 6ffentliche Au-
Berungen im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 3 BGB wie z. B. auf Internetseiten der
Galerie oder in Auktionskatalogen als Teil der geschuldeten Beschaffenheit
aufzufassen. Dieser Rickgriff kann insbesondere dann interessant sein,
wenn Zweifel iiber eine wirksame Beschaffenheitsvereinbarungen im Sinne
des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB bestehen oder die Auflerungen nicht vom Verkau-
fer selbst stammen, er aber nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB dennoch fiir sie haf-
ten muss.

Liegt im Zeitpunkt des Gefahriibergangs eine negative Abweichung der
tatsdchlichen von der angegebenen Auflage vor (das heifit, wurde die Auf-
lage iiberschritten), so handelt es sich um einen Sachmangel im Sinne des
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB, der die kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche
(Nacherfullung, Minderung, Ricktritt, Schadensersatz) auslost.

Aus Sicht des Kéufers ist die Beschrankung der Sachméngelhaftung auf
Mingel, die im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorliegen, insbesondere im
Hinblick auf die Auflagenlimitierung unbefriedigend. Das Kaufrecht ge-
wihrt ihm einen Anspruch nur in dem Fall, dass die Auflagenangabe schon
im Zeitpunkt des Verkaufs unrichtig war und schiitzt damit gerade nicht das
Vertrauen des Kaufers in die Dauerhaftigkeit des Limitierungsversprechens.

2. Rechtsfolgen bei Vorliegen eines Sachmangels in Form einer
falschen Auflagenbezeichnung

Liegt ein Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1S.1 BGB bei Gefahriiber-
gang vor, so stehen dem Kaufer grundsatzlich die Gewihrleistungsan-
spriiche des § 437 BGB zu, deren Rechtsfolgen an dieser Stelle kurz darge-
stellt werden sollen.

1333 Zur ausfiihrlichen Begriindung dieses Ergebnisses oben in D.IL.2.c)(3)(cc), S. 196.
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a) Der Anspruch auf Nacherfullung gemaf §§ 437 Nr. 1, 439 BGB

§ 437 Nr. 1 BGB sieht im Falle einer mangelhaften Kaufsache als Behelf des
Kéufers zunachst den Nacherfullungsanspruch vor, welcher in § 439 BGB
konkretisiert wird. Nach § 439 Abs. 1 BGB hat der Kaufer ein Wahlrecht,
entweder die Nachbesserung seines Kaufgegenstands oder die Neulieferung
einer mangelfreien Sache zu verlangen. Nachbesserung bedeutet, dass der
Kaufer die mangelhafte Sache behilt und der Verkdufer Mafinahmen er-
greift, um diese Sache in einen vertragsgeméflen Zustand zu versetzen.'***
Nachlieferung heiflt, dass der Verkaufer die mangelhafte Sache zuriick-
nimmt und dem Kéufer eine neue, vertragsgeméfie Kaufsache verschafft."**
Der Nacherfiillungsanspruch setzt voraus, dass Nachbesserung bzw. Nach-
lieferung iiberhaupt méglich sind. Die Nachlieferung scheidet daher z. B.
dann aus, wenn die Kaufsache ein Unikat ist.?3¢

(1) Nachlieferung im Sinne von § 439 Abs. 1 2. Fall BGB

Ob eine Nachlieferung bei dem im Kunsthandel tiblichen Stiickkauf tiber-
haupt moéglich ist, ist umstritten.’*” Kunstkdufe — auch die von seriellen
Werken - sind regelmafig Stiickkaufe,**® das bedeutet, im Unterschied
zum Gattungskauf (vgl. § 243 Abs. 1 BGB) ist der Kaufgegenstand eindeutig
individualisiert und der Kaufvertrag beschrankt sich inhaltlich auf das
konkret ausgewéhlte Objekt. Letztlich muss aber weder die grundsatzliche
Frage iiber die Moglichkeit einer Nachlieferung beim Stiickkauf,’*** noch
die Frage, ob es im Kunsthandel auch Gattungskaufe geben kann, an dieser
Stelle beantwortet werden. Die Nachlieferung scheidet im vorliegenden Fall
schon deshalb aus, weil sie den Mangel einer unrichtigen Auflagenbezeich-
nung schlicht nicht heilen kann. Eine Auflagenverletzung wirkt sich auf
alle Werkstiicke einer Auflage aus, sodass — selbst wenn man eine Aus-
tauschbarkeit der einzelnen Werkstiicke annehmen wiirde - jedenfalls kein
anderes mangelfreies Werkstiick existieren wiirde.”**° Eine Mangelbeseiti-

1334 Berger, in: Jauernig BGB, § 439 Rn. 8; Westermann, in: MiiKo BGB, § 439 Rn. 6.

1335 Berger, in: Jauernig BGB, § 439 Rn. 9; Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 89.

1336 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 439 Rn. 15; Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (555).

1337 Vgl. zum Streit Mangold, Verbraucherschutz, 193 ff.; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht,
Rn. 420 f.

1338 Hierzu sowie zu denkbaren Ausnahmen Mangold, Verbraucherschutz, 184, 196. Vgl.
auch Berger, KUR 2003, 137 (138); Wertenbruch, NJW 2004, 1977 (1978).

1339 Hierzu z. B. Westermann, in: MiiKo BGB, § 439 Rn. 11 m. w. N. zur Diskussion.

1340 Heinbuch, NJW 1984, 15 (20); Schack, Kunst und Recht, Rn. 385.
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gung durch Nachlieferung ist damit im Sinne von § 275 Abs. 1 BGB (objek-
tiv) unmoglich, weshalb ein darauf gerichteter Anspruch des Sammlers
nicht besteht.

(2) Nachbesserungim Sinnevon § 439 Abs. 1 1. Fall BGB

Ziel der Nachbesserung ist ganz allgemein die Herstellung eines vertragsge-
maflen Zustands der Kaufsache,*' was regelméfig durch eine Reparatur
erreicht wird. Fir den Fall der Mangelhaftigkeit aufgrund einer tiberschrit-
tenen Auflagenlimitierung muss man sich von der Vorstellung l6sen, eine
Nachbesserung sei nur durch eine (manuelle) Reparatur der Kaufsache
moglich.?*** So kénnte auch durch die Riickfithrung der Auflagenhohe auf
die vereinbarte Zahl (z. B. durch Vernichtung der zuséatzlichen Exemplare)
die Herstellung des vertragsgemafien Zustands und damit eine Nachbesse-
rung vorgenommen werden. Ob eine derartige Nachbesserung in der Praxis
tatsdchlich moglich ist, kann abschlieBend nur anhand des Einzelfalls beur-
teilt werden. Zwei Grundfille kénnen jedoch abstrakt unterschieden wer-
den: Zum einen die Nachbesserung fiir den Fall, dass das Werkstiick durch
einen Kunstmarktintermediar (Galerist, Auktionator, Kunsthindler) ver-
kauft wurde. Zum anderen der Fall, dass der Kiinstler selbst Vertragspart-
ner des Kaufvertrags ist (bei einem sogenannten ,Atelierverkauf®).

(aa) Nachbesserung durch einen Kunstmarktintermediar

In der Praxis wird die Nachbesserung durch einen bloflen Verkéufer einer
Fotografie aus einer limitierten Auflage regelméaflig daran scheitern, dass
der Verkaufer tiberhaupt nicht die Moglichkeit zu Mafinahmen hat, die
einen vertragsgemafien Zustand der Kaufsache herstellen kénnten. Einem
Verkaufer, der nicht selbst der Kunstler ist, fehlen einerseits zumeist die Mit-
tel, um die Auflagenhé6he sicher zu tiberschauen. Dies kann beispielsweise
daran liegen, dass der Kiinstler in verschiedenen Landern mit unterschied-
lichen Galerien zusammenarbeitet oder dass auch im Inland seine Werke
von unterschiedlichen Verkaufern vertrieben werden. Andererseits ist der
blofie Verkaufer im Regelfall nicht im Besitz der Negative bzw. der Dateien

1341 Berger, in: Jauernig BGB, § 439 Rn. 8; Westermann, in: MiiKo BGB, § 439 Rn. 6; Wei-
denkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 6.
1342 Wie z. B. im Falle eines Rechtsmangels; Berger, in: Jauernig BGB, § 439 Rn. 8.
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und hat somit keine Herrschaft iiber den Produktionsvorgang. Ist nun eine
hohere Auflage als angegeben in den Markt gebracht worden, so kann der
einzelne Galerist weder den Verbleib aller Exemplare kennen, noch hat er
die (rechtliche) Moglichkeit, auf die iiberzahligen Exemplare (z. B. zum Zwe-
cke der Vernichtung®*’) zuzugreifen. Dennoch kann im Einzelfall nicht
ausgeschlossen werden, dass man bei einem Verkaufer, der z. B. ein be-
stimmtes Werk exklusiv verlegt,’*** nicht doch von einer entsprechenden
Moglichkeit zur Nachbesserung ausgehen kann.**’

Im Ergebnis wird die Nachbesserungspflicht des Verkéufers somit in
vielen Fillen bereits gemafy § 275 Abs. 1 BGB unmoglich und damit ausge-
schlossen sein. In den Fillen, in denen der Verkaufer vielleicht theoretisch
die Moglichkeit hatte, iberzahlige Werkexemplare ,einzusammeln® und zu
vernichten, kann der Nachbesserungsanspruch aber immer noch daran
scheitern, dass der Schuldner sich auf § 439 Abs. 3 bzw. § 275 Abs. 2 BGB
beruft und vortrégt, dass die verlangten Mafinahmen unverhéltnismaflige
Kosten verursachen bzw. einen unverhaltnisméfligen Aufwand erfordern
wiirden.'**¢

Beim Verkauf auf dem Sekundarmarkt (z. B. durch ein Auktionshaus) ist
aufgrund dessen, dass hier der Erstverkauf des Werks haufig zeitlich schon
deutlich zurtickliegt und der Auktionator auch regelméflig keinerlei Kon-
takt zu den fir die Auflagenlimitierung verantwortlichen Personen hat,
praktisch immer von einer objektiven Unmoglichkeit der Nachbesserung
im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB auszugehen.

(bb) Nachbesserung durch den Kiinstler

Anders als beim Verkauf durch einen Dritten ist beim Verkauf durch den
Kinstler regelmaflig davon auszugehen, dass er die tatséchlichen Mittel zur
Begrenzung der Auflage hat (z. B. durch entsprechende Anweisung an sein
Fotolabor und die Herrschaft iiber das Negativ bzw. die Datei). Es kann wei-
terhin angenommen werden, dass er auch einen besseren Uberblick tiber

1343 Hier stellt sich zudem die umstrittene Frage, ob eine andere Person als der Urheber
(z. B. der Galerist) iiberhaupt Originale vernichten darf (selbst wenn diese Person der
Eigentiimer der Kunstwerke ist). Einer solchen Zerstorung des Originals konnte der
Entstellungsschutz aus § 14 UrhG entgegenstehen. Vgl. hierzu Schack, Kunst und Recht,
Rn. 179 ff.

1344 Vgl. auch Heinbuch, NJW 1984, 15 (20); Heinbuch, in: International Sales, 205.

1345 Zu deren konkretem Inhalt sogleich unten bei E.IIL.2.a)(2)(bb), S. 296.

1346 Vgl. zu diesen Einreden des Verkdufers im Einzelnen und m. w. N. Reinicke/Tiedtke,
Kaufrecht, Rn. 442 ff. Fiir den Kunsthandel siehe auch Berger, KUR 2003, 137 (138).
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den Verbleib der einzelnen Werkstiicke hat oder sich zumindest einen
solchen Uberblick (z. B. durch Anforderung von Verkaufsaufzeichnungen
seiner Galeristen) verschaffen kann. Grundsétzlich ist davon auszugehen,
dass an den Kiinstler selbst héhere Anspriiche gestellt werden konnen als
an einen beliebigen Verkaufer. Es liegt dann nahe, ihm auch eine Herstel-
lung des vertragsgemafien Zustands der Kaufsache durch Nachbesserung in
einem weiteren Umfang zuzumuten als einem bloflen Mittelsmann.

Die Pflicht zur Nachbesserung wire z. B. dann ohne Einschrankungen
zu bejahen, wenn der Kdufer eines Werks mit der Editionsangabe ,1/2“ am
nichsten Tag in den Verkaufsraumen des Kiinstlers plotzlich zwei mit dem
gekauften Werk identische Fotografien angeboten finde. Unter der Voraus-
setzung, dass die Limitierung bereits im Moment des Gefahriibergangs
iiberschritten war,**” konnte der Kaufer jetzt vom Kiinstler verlangen, dass
zumindest eine der angebotenen Fotografien vernichtet wiirde.**

Endgiiltig zu entscheiden ist die Frage nach der Pflicht zur Nachbesse-
rung aber auch gegeniiber dem Kinstler nur unter Beriicksichtigung der
Umstinde des Einzelfalls. Ferner stehen dem Kiinstler selbstverstiandlich
auch die Einreden aus § 439 Abs. 3 bzw. § 275 Abs. 2 BGB zur Verfiigung, mit
denen er sich vor einer unverhéltnismafligen Inanspruchnahme durch den
Kéaufer schiitzen kann. Bejaht man jedoch im Einzelfall die Moglichkeit
einer Nachbesserung durch den Kiinstler, so ergibt sich im Zusammenspiel
mit den Uberlegungen zur konkludenten Garantie des Kiinstlers beim Ate-
lierverkauf,***” dass in diesen Fillen der Kiinstler (d. h. der Verkéufer) auch
fir Erhohungen der Auflage nach Gefahriibergang kaufrechtlich in An-
spruch genommen werden kann und grundsitzlich zunéchst die Riick-
fihrung der Auflage auf die urspriinglich mitgeteilte Anzahl schuldet. Dies
ist ein Anspruch, der dem Rechtsschutzinteresse des Sammlers***°
Fillen am starksten entsprechen wird.

in vielen

1347 Was im Ubrigen im Falle eines Verbrauchsgiiterkaufs gemaf § 476 BGB gesetzlich ver-
mutet wiirde. Zum Verbrauchsgiiterkauf im Kunsthandel vgl. Mangold, Verbraucher-
schutz, 113 ff.

1348 In diesem Fall kénnte man noch tiberlegen, ob nicht einer der beiden angebotenen Ab-
zlige als Artist’s Print legitim sein konnte. In diesem Fall miisste er aber zum einen als
solcher gekennzeichnet sein. Zum anderen wiirde die Tatsache, dass er unmittelbar am
Markt angeboten wird, faktisch gegen seine Einordnung als legitimer Artist’s Print spre-
chen. Vgl. zu letzter Uberlegung auch oben C.IL10.e), S. 162, sowie D.I1.2.c)(3)(cc), S. 196.

1349 EV.2.b)(2), S. 320.

1350 Neben Anspriichen aufgrund des in Kapitel 3 diskutierten Limitierungsvertrags (oben
DIV, S. 223).



298 E. Kapitel 4 - Kaufrechtliche Anspriiche aufgrund unrichtiger Limitierungsangaben

(3) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist realistischer Weise davon auszugehen, dass der Nacherfiil-
lungsanspruch der §§ 437 Nr. 1, 439 BGB wohl in der iiberwiegenden Anzahl
der denkbaren Félle einer iiberschrittenen Auflagenlimitierung ausge-
schlossen sein wird. Eine Nachlieferung (§ 439 Abs. 1 2. Fall BGB) ist stets
unméglich und damit gemaf § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen. Die Nach-
besserung (§ 439 Abs. 1 1. Fall BGB) kommt unter bestimmten Bedingungen
in Betracht. Jedoch wird auch sie - jedenfalls in den Fillen des Kaufs tiber
einen Kunstmarktintermediir — regelméfig daran scheitern, dass sie ent-
weder unméglich oder unter Berufung auf § 439 Abs. 3 bzw. § 275 Abs. 2
BGB unverhaltnismaflig ist. In den selteneren Fallen eines Atelierverkaufs
durch den Kiinstler ist die Moglichkeit eines Anspruchs auf Nachbesserung
in Form einer Zuriickfithrung der Auflage auf die urspriinglich vereinbarte
Hohe eher denkbar. Allerdings kann sich natiirlich auch der Kiinstler als
Verkiufer bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen auf § 439
Abs. 3 bzw. § 275 Abs. 2 BGB berufen.

Haufig liegt daher im Fall von iiberschrittenen bzw. unrichtigen Aufla-
genangaben ein von Anfang an nicht behebbarer Mangel vor. Der Fall ist
insoweit vergleichbar mit der Situation einer falschen Angabe zur Urheber-
schaft eines Kunstwerks."*** Auch dort ist der Nacherfullungsanspruch von

t*** ausgeschlossen.**>

Anfang an wegen qualitativer Unmoglichkei

b) Rucktritt vom Kaufvertrag gemal’ §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323, 346 BGB

Der Kéufer kann nach erfolgloser Fristsetzung bzw. bei Unmoglichkeit der
Nacherfiullung gemafl §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323, 346 BGB vom Kaufver-
trag zuriickzutreten. Bei Unmdglichkeit der Nacherfiillung ist die gemafd
§ 323 Abs. 1 BGB notwendige Fristsetzung wegen § 326 Abs. 5 BGB entbehr-
lich. Weiterhin darf es sich gemaf3 § 323 Abs. 5 S. 2 BGB bei dem Sachmangel
nicht um eine unerhebliche Pflichtverletzung des Verkaufers handeln.'***
Aufgrund der hohen Bedeutung einer korrekt eingehaltenen Limitierung

1351 Im Unterschied zum Verkauf einer Kopie als vermeintlichem Original; vgl. Berger, in:
Jauernig BGB, § 439 Rn. 25.

1352 Emmerich, Leistungsstorungen, § 5 Rn. 29.

1353 Vgl. Schack, Kunst und Recht, Rn. 389, 382; Wertenbruch, NJW 2004, 1977 (1978); Miil-
ler-Katzenburg, NJW 2006, 553 (555).

1354 Zur Erheblichkeit von Méangeln bei Kunstwerken allgemein Mangold, Verbraucher-
schutz, 201 f. sowie Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (555).
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fir die Werthaltigkeit eines Auflagenwerks ist davon auszugehen, dass eine
falsche Auflagenbezeichnung stets einen nicht unerheblichen Mangel
darstellt. Erklart der Kaufer den Ricktritt (§ 349 BGB), so wandelt sich der
urspriingliche Kaufvertrag in ein Rickgewédhrschuldverhaltnis (vgl. § 346
BGB) um, welches beide Parteien verpflichtet, die empfangenen Leistungen
zurilickzugeben. Der Kaufer kénnte dann Zug-um-Zug (§ 348 i. V. m. §§ 320,
322 BGB) gegen Riickgabe des Auflagenwerks die Riickzahlung des von ihm
geleisteten Kaufpreises verlangen. Diese Rechtsfolge allein wird jedoch in
vielen Fallen nicht dem Rechtsschutzinteresse des Sammlers entsprechen,
da er einerseits das Kunstwerk verliert, andererseits ein Zinsanspruch auf
den Kaufpreis regelméflig hochstens in Hohe des gesetzlichen Zinssatzes'**
besteht (vgl. § 347 Abs.1 S. 1 BGB) und dessen Durchsetzung mit erheb-
lichen Schwierigkeiten verbunden sein kann.*”® Auflerdem verliert der
Kéaufer beim Riicktritt (anders bei der Minderung) durch die vollstandige
Riickabwicklung einen Vorteil, den er aufgrund eines giinstigen Geschéfts-
abschlusses erzielt hatte.***

c) Minderung des Kaufpreises gemaf §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 441 BGB

Laut §§ 437 Nr. 2, 441 BGB kann der Kaufer ,statt zuriickzutreten“ auch den
gezahlten Kaufpreis mindern. ,Statt zuriicktreten” soll dabei ausdriicken,
dass die Voraussetzungen fiir einen Riicktritt'**® ebenso bei einer Minde-
rung vorliegen miissen.’*” Laut § 441 Abs. 1 S. 2 BGB ist eine Minderung je-
doch auch bei unerheblichen Mangeln méglich. Im Falle einer unrichtigen
Auflagenangabe konnte der Kaufer daher verlangen, dass ihm entsprechend
§ 441 Abs.3S. 1, Abs. 4 BGB ein Teil des gezahlten Kaufpreises erstattet
wird.”**® Naturgemaf wird iiber die Hohe der Minderung zwischen den Par-
teien kaum Einigkeit zu erzielen sein. Bei Kunstwerken kommt zudem noch
das Problem hinzu, dass es regelméflig an objektiven Moglichkeiten einer
Feststellung des durch den Mangel ausgelosten Minderwertes fehlt.**** Laut
§ 441 Abs. 3 S. 2 BGB kann der Minderwert daher auch unter Zugrundele-

1355 OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2011, 878 (879).

1356 Schmid/Stirnweif3, NJOZ 2008, 4589 ff.

1357 Vgl. Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 118.

1358 Siehe oben E.III.2.b), S. 298.

1359 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 117.

1360 Zu den Einzelheiten der Berechnung des Minderungsbetrages vgl. z. B. Looschelders,
Schuldrecht BT, Rn. 118.

1361 Mangold, Verbraucherschutz, 202, 68 ff.



300 E.Kapitel 4 - Kaufrechtliche Anspriiche aufgrund unrichtiger Limitierungsangaben

gung von Schitzungen ermittelt werden.”®** Die Minderung hat fiir den
Kaufer den Vorteil, dass er die Kaufsache behalten kann, was insbesondere
bei Kunstwerken sein ideelles Interesse an dem konkreten Werk schiitzt.

d) Schadensersatz

Im Gegensatz zu den verschuldensunabhdngigen Anspriichen auf Nacher-
fullung, Riicktritt und Minderung setzen die im Rahmen der kaufrecht-
lichen Gewéhrleistung nach § 437 Nr. 3 BGB méglichen Schadensersatzan-
spriiche zusatzlich ein Vertretenmiissen des Verkdufers oder eine Garantie
in Bezug auf sein unbedingtes Einstehen fiir die Mangelfreiheit voraus.

(1) Schadensersatz statt der Leistung wegen Unmoglichkeit gemaR §§ 437
Nr. 3,280 Abs. 1, 3,283 BGB bzw. §§ 437 Nr. 3,311a Abs. 2 BGB

Fiir den Schadensersatz statt der Leistung wegen Unmoglichkeit verweist
§ 437 Nr. 3 BGB auf zwei verschiedene Anspruchsgrundlagen.

(aa) Der Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB

War die Auflagenangabe bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unrich-
tig und der Nacherfiillungsanspruch ebenfalls schon zu diesem Zeitpunkt
unmoglich (z. B. weil die restliche, erhohte Auflage schon verkauft war**®),
so ist Anspruchsgrundlage fir einen Schadensersatzanspruch statt der
Leistung §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB. Neben dem Vorliegen eines nicht be-
hebbaren Mangels im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist entscheidend fiir
diesen Anspruch, dass der Verkaufer den Mangel und seine Unbehebbarkeit
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses kannte bzw. fahrldssig nicht kannte
(§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB).

1362 Zum praktischen und prozessualen Vorgehen vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 441 Rn. 13;
kritisch Miiller-Katzenburg, NJW 2006, 553 (555). Vgl. auch die Ausfithrungen bei
D.IV3£),S. 235.

1363 Vgl. insoweit die Uberlegungen oben bei E.II.2.a), S. 294.
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(i)  Vertretenmissen des Schuldners

Die Einstandspflicht des Schuldners richtet sich nach den §§ 276, 278 BGB.
Fiir die hier diskutierten Fille stellt sich dabei zum einen die Frage nach
der Haftung des Schuldners fiir Dritte sowie zum anderen nach der Mog-
lichkeit einer verschuldensunabhingigen Haftung aufgrund der Garantie-
ibernahme.

[a] Haftungdes Schuldners fiir Dritte (§ 278 BGB)

Dem Schuldner eines vertraglichen Schuldverhéltnisses wird bei der Prii-
fung seiner Verantwortlichkeit die Kenntnis von Personen zugerechnet,
derer er sich zur Erfiilllung seiner Verbindlichkeit bedient (§ 278 S. 1 BGB).
Statt ,Verschulden® ist daher besser von ,Vertretenmiissen® (so auch § 280
Abs. 1 S. 2 BGB) zu sprechen.’®** Wusste der Verkidufer nicht, dass die von
ihm mitgeteilte Limitierung unrichtig ist und hat er diese Unkenntnis auch
nicht zu vertreten, so besteht kein Schadensersatzanspruch nach §§ 437
Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB. Da die Formulierung in § 311a Abs. 2 S. 2 BGB (,,Dies
gilt nicht, ...“) als Beweislastregel gelesen wird, spricht zunichst eine ge-
setzliche Vermutung fiir ein Vertretenmiissen des Verkaufers.”**> Es liegt
dann an ihm, nachzuweisen, dass er keine Kenntnis von der wahren Aufla-
genhohe hatte und dass ihm diese Unkenntnis auch nicht als Fahrlassigkeit
vorzuwerfen ist.

Beziiglich des Vertretenmiissens stellt sich die Frage, ob dem Verkaufer
(z. B. einem Galeristen) die Kenntnis des Kiinstlers zugerechnet werden
kann. Hierzu miisste der Kunstler als ,Erfilllungsgehilfe” des Verkdufers
tatig werden. Der Begriff des ,Erfiilllungsgehilfen” erfasst nicht nur unselb-
stindige Mitarbeiter des Verkéufers, sondern auch selbstindige Personen
wie z. B. Subunternehmer.”**® Nicht vom Begriff des ,Erfillungsgehilfen®
erfasst wird jedoch normalerweise der Hersteller oder Lieferant, da die Her-
stellung der Kaufsache nicht zu den Pflichten des Verkaufers zdhlt und der
Hersteller somit auch nicht im Pflichtenkreis des Verkéufers tétig wird.**
Das Tatigwerden im Pflichtenkreis des Schuldners ist jedoch gerade Vor-
aussetzung fiir die vergleichsweise strenge Haftung (,wie eigenes Verschul-

1364 Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 508.

1365 Vgl. Unberath, in: BeckOK BGB, § 280 Rn. 95 ff.

1366 Griineberg, in: Palandt, § 278 Rn. 7; Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 502.

1367 Unberath, in: BeckOK BGB, § 278 Rn. 27; Griineberg, in: Palandt, § 278 Rn. 13 Looschel-
ders, Schuldrecht AT, Rn. 502.
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den®) des § 278 S. 1 BGB.***® Der Kiinstler ist als ,Hersteller” somit regelmé-
Big kein Erfullungsgehilfe des Verkaufers.

Im Ubrigen wird davon auszugehen sein, dass bei einem entsprechend
engen Verhiltnis z. B. des den Kinstler exklusiv vertretenden Galeristen
zum Kinstler, welches haufig auch einen Kontakt zum beauftragten Foto-
labor bedingt, regelmaflig die eigene Kenntnis bzw. zumindest fahrlédssige
Unkenntnis des Verkdufers zu bejahen sein wird. Ein Rickgriff auf § 278
S. 1 BGB ist dann entbehrlich.

[b] Verschuldensunabhéngige Haftung des Schuldners
(§276 Abs. 1 S.1 2. Halbsatz BGB)

Grundsatzlich erfordert ein Vertretenmiissen des Schuldners, dass die
Pflichtverletzung zumindest fahrlassig verursacht wurde (§ 276 Abs. 1 S. 1
1. Halbsatz BGB). Der Schuldner soll im Normalfall nicht fiir Ereignisse haf-
ten, die auerhalb seines Einflussbereichs liegen und die er auch bei ent-
sprechender Sorgfalt nicht vermeiden konnte. Anders ist es nur, wenn der
Schuldner (z. B. durch Ubernahme einer Garantie®**’) vertraglich verspro-
chen hat, ,fiir einen bestimmten Erfolg bedingungslos einzustehen oder ein
bestimmtes Schadensrisiko zu ibernehmen.“**® Teilweise kann bei der Kla-
rung der Frage, ob eine solche Garantie vorliegt, auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur ,Zusicherung” des alten Kaufrechts (§ 459 Abs. 2
BGB a. F) zuriickgegriffen werden. Der Bundesgerichtshof hat ausgefiihrt,
dass mit der Garantie nach heutigem Recht ,zumindest auch die Zusiche-
rung einer Eigenschaft der Sache nach fritherem Recht® gemeint sei'*”* und
entspricht damit der insoweit herrschenden Auffassung.**”?

Da sich der Inhalt einer Garantie stets aus den konkreten Erklarungen
ergibt, kann jedoch z. B. von der Ubernahme einer Haltbarkeitsgarantie
(vgl. § 443 Abs. 2 BGB)**"® noch nicht automatisch darauf geschlossen wer-
den, dass auch fiir das Vertretenmiissen im Rahmen eines Anspruchs auf
Schadensersatz aus § 437 Nr. 3 BGB verschuldensunabhingig gehaftet wer-
den soll.**"* Vielmehr bezieht sich eine Haltbarkeitsgarantie zunachst nur

1368 Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 502.

1369 Zu den Garantien sogleich ausfithrlich unter EV, S.313.

1370 Schellhammer, SchuldR, Rn. 115.

1371 BGH, NJW 2007, 1346 (1348).

1372 Gutzeit, NJW 2007, 1350.

1373 Auch hierzu ausfiihrlich unter EV, S. 313.

1374 So auch Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 47; zudem zu den verschiedenen Garantie-
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darauf, dass auch fir Mangel nach Gefahriibergang gehaftet werden soll -
dies allerdings grundsitzlich nicht tiber den in der gesetzlichen Gewéahr-
leistung vorgesehenen Umfang hinaus.”” Letzteres bedeutet, dass auch bei
einem Mangel, der nach Gefahriibergang eingetreten ist, verschuldensunab-
hdngig nur auf Nacherfiillung, Ricktritt und Minderung, nicht aber
Schadensersatz, gehaftet wird. Die besonders weitreichende Haftung auf
Schadensersatz (man denke z.B. an die unter Umstdnden uferlose Belas-
tung aufgrund eines Anspruchs auf Ersatz des entgangenen Gewinns) ist
dann immer noch an die Voraussetzung gekntipft, dass der Schuldner den
Mangel bzw. die Unmoglichkeit der Nacherfilllung fahrlassig oder vorsitz-
lich zu vertreten hat und er somit gerade nicht auch fiir Ereignisse auf3er-
halb seines Einflussbereichs haftet. Im Rahmen der Auslegung ist daher da-
rauf zu achten, ob lediglich eine Haltbarkeitsgarantie iibernommen werden
sollte oder eine umfassende Garantie ibernommen wurde, die dann auch
auf das Vertretenmiissen im Rahmen von § 276 Abs. 1 S. 1 bezogen werden
konnte (Letzteres ist wohl zumindest dann der Fall, wenn eine Garantie
ohne nihere Einschrinkungen tibernommen worden ist**’®).

Der Wille des Verkaufers, fiir die Mangelhaftigkeit der Kaufsache ver-
schuldensunabhingig einstehen zu wollen, darf aber im Hinblick auf die
kaum zu iberblickende Hohe von moglichen Schadensersatzforderungen
nur noch zuriickhaltender angenommen werden als z. B. die Ubernahme ei-
ner reinen Haltbarkeitsgarantie. Insbesondere bei Anspriichen gegen den
bloflen Verkiufer'””” ist daher davon auszugehen, dass im Grunde hierfiir
stets eine ausdriickliche Zusage vorliegen muss. Aber auch bei Anspriichen
gegen den Kiinstler selbst kann nicht automatisch auf eine entsprechende
Garantie geschlossen werden, da eine Situation, in der er nicht zumindest
fahrlassig fir eine Erweiterung der Auflage verantwortlich ist, fast schon
denklogisch ausgeschlossen ist und somit die Garantiehaftung nur extrem
fern liegende, zufillige Falle erfassen wiirde, fiir die eine Haftung auch un-
ter Berticksichtigung von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht erwartet wer-
den kann.

Fiir einen Sammler mit entsprechender Marktmacht kann es aber inter-
essant sein, insbesondere beim Kauf von einem Galeristen eine entspre-

begriffen ebenfalls Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 9 ff. anders Weidenkaff, in: Palandt,
§ 443 Rn. 9.

1375 Vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 77.

1376 Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 77, § 443 Rn. 47, 52.

1377 Zur Differenzierung zwischen den unterschiedlichen Vertragspartnern fiir das Vorlie-
gen von Garantieanspriichen vgl. EV.2, S. 315.
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chende, ausdriickliche Garantie in den Kaufvertrag aufzunehmen und so
einen starken Anreiz fiir vertragliches Wohlverhalten zu schaffen.

(i) Rechtsfolgen

Liegen die Voraussetzungen der §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB vor, so hat der
Kéufer die Wahl zwischen sogenanntem ,kleinem” und ,groflem” Schadens-
ersatz.’*® Dabei gilt durch den Verweis von § 311a Abs. 2 S. 2 BGB auf § 281
Abs. 1 S. 3 BGB fiir den Anspruch auf ,groflen” Schadensersatz (Schadens-
ersatz statt der ganzen Leistung), dass es sich ebenso wie beim Riicktritt
nicht bloff um einen unerheblichen Mangel handeln darf.**”®

Wihlt der Glaubiger den ,kleinen® Schadensersatz, so behilt er die Fo-
tografie und verlangt als Schadensersatz den Minderwert des mangelhaften
Kunstwerks im Vergleich zu einem mangelfreien Kunstwerk. Der Anspruch
lauft damit in vielen Fillen auf denselben Betrag und die gleiche Situation
wie die Minderung nach § 441 BGB hinaus.”®° Jedoch umfasst der Scha-
densersatz auch einen entgangenen Gewinn (§ 252 BGB), sofern ein solcher
nachgewiesen werden kann. Scheitert z. B. der profitable Weiterverkauf ei-
ner Fotografie, weil sich wahrend der Verkaufsverhandlungen herausstellt,
dass die angegebene Limitierung nicht eingehalten wurde, so konnte sich
der Eigentimer der Fotografie insoweit beim urspriinglichen Verkaufer
schadlos halten.

Liegt ein nicht unerheblicher Mangel vor und fordert der Glaubiger
Schadensersatz statt der ganzen Leistung (,grofier” Schadensersatz), so muss
er den Kaufgegenstand gemaf} § 311a Abs. 2 S. 2i. V. m. §§ 281 Abs. 5, 346 ff.
BGB auf Verlangen des Verkiufers zuriickgewédhren. Als Mindestschaden
kann der Kdufer dann den gezahlten Kaufpreis geltend machen sowie ande-
re Schiden, wie zum Beispiel den entgangenen Gewinn.”** Im Endeffekt
kombiniert der Kaufer durch Verlangen des ,groflen” Schadensersatzes die
Rechtsfolgen von Riicktritt und Schadensersatz.***?

1378 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 139.

1379 Vgl. auch Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 555. Zur Erheblichkeit des Mangels auch oben
bei E.IIL.2.b), S. 298.

1380 Vgl. dazu Schwarze (2015), in: Staudinger, § 325 Rn. 47.

1381 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 554 f.; a. A. Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 138.

1382 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 593.
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(bb) Der Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283
BGB

Ist der Mangel (der spitestens bei Gefahriibergang vorliegen muss) erst
nach Vertragsschluss unbehebbar geworden, so kommen als Anspruchs-
grundlage fiir den Schadensersatz statt der Leistung nicht mehr die §§ 437
Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB, sondern nur die §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB
in Betracht. Bezugspunkt fiir das Vertretenmiissen des Schuldners ist im
Fall der §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB grundsitzlich die Unméoglichkeit
der Nacherfiillung, aber auch die urspringliche Lieferung einer mangelhaf-
ten Sache.®® Entscheidend ist daher, ob der Schuldner oder ein Erfiilllungs-
gehilfe fahrldssig oder vorsitzlich dafiir verantwortlich sind, dass die
Nacherfillung gescheitert ist (zum Beispiel, weil ein Galerist die Auflagen
ausverkauft hat, obwohl er wusste, dass er nur mit ihrer Hilfe den Nacher-
fullungsanspruch des Kiufers hitte befriedigen konnen) oder dass ur-
spriinglich eine mangelhafte Sache geliefert wurde.

Die weiteren Anspruchsvoraussetzungen und Rechtsfolgen sind diesel-
ben wie im Fall von §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 BGB, sodass auf die dort ge-
machten Ausfithrungen verwiesen werden kann.****

(2) Schadensersatz statt der Leistung gemal §§ 437 Nr. 3,280 Abs. 1, 3,281
BGB wegen Nichtleistung trotz Fristsetzung

Ein Schadensersatz statt der Leistung kann auch noch auf die §§ 437 Nr. 3,
280 Abs. 1, 3, 281 BGB gestiitzt werden, wenn die Nacherfiillung zwar nicht
unmoglich, aber eine Frist zur Nacherfullung fruchtlos verstrichen oder
entbehrlich ist (§ 440 BGB). In diesem Fall kann der Kaufer ebenfalls den
Schadensersatz statt der Leistung geltend machen, wenn der Mangel nicht
unerheblich gewesen ist. Im Ubrigen gilt das Gleiche wie beim Anspruch
nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB."**

1383 Umstritten; so wie hier z. B. Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 115; Weidenkaff, in: Pa-
landt, § 437 Rn. 37 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 125; anders Reinicke/Tiedtke, Kauf-
recht, Rn. 535.

1384 E.IIL.2.d)(1)(aa), S. 300.

1385 Siehe oben E.IIL.2.d)(1)(bb), S. 305.
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(3) Aufwendungsersatz gemal’ §§ 437 Nr. 3, 284 BGB

Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung (dessen Voraussetzungen
somit vorliegen miissen) kann der Kaufer auch Aufwendungsersatz gemif3
§§ 437 Nr. 3, 284 BGB verlangen. Er kann dabei den Ersatz derjenigen Auf-
wendungen verlangen, die er im Vertrauen auf die Mangelfreiheit der Sa-
che gemacht hatte und billigerweise machen durfte (z. B. eine neue Rah-
mung der Fotografie) und die nun aufgrund des Mangels zwecklos gewor-
den sind. Die Norm soll ausgleichen, dass Aufwendungen als ,freiwillige®
Vermogenseinbuflen vom Schadensersatz grundsitzlich nicht erfasst wer-
den.’® Der Ersatz der vergeblichen Aufwendungen kann mit einem Riick-
tritt kombiniert werden, um eine (wirtschaftliche) Situation wie vor dem
Kauf zu erreichen.'*®

(4) Schadensersatz fiir Mangelfolgeschaden gemal §§ 437 Nr. 3,280 Abs. 1
BGB

Aus Griinden der Vollstandigkeit soll an dieser Stelle noch der Anspruch
auf Schadensersatz wegen Mangelfolgeschaden gemafl §§ 437 Nr. 3, 280
Abs. 1 BGB erwahnt werden. Mangelfolgeschiden sind Schiden, die der
Kaufer aufgrund von Miangeln der Kaufsache an seinen wibrigen Rechts-
gitern erleidet (zum Beispiel, wenn aufgrund einer fehlerhaften elektroni-
schen Einparkhilfe die Garageneinfahrt touchiert wird).***® Notwendig ist
hierfir logischerweise, dass dem Mangel iiberhaupt ein gewisses Potenzial
innewohnt, solche Schaden hervorzurufen. Im Falle einer nicht eingehalte-
nen Auflage ist ein solches Potenzial (wie auch in der Regel bei den tibrigen
Mingeln im Kunsthandel™*) praktisch undenkbar. Dem Schadensersatz
nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB kommt daher im Rahmen dieser Untersu-
chung keine besondere Bedeutung zu.

1386 Unberath, in: BeckOK BGB, § 284 Rn. 11; Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 648.

1387 Vgl. das Beispiel bei Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 144.

1388 Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 35, 39; Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 133.

1389 Hierzu mit dem schonen (fiktiven) Beispiel, dass einer der Fischtanks von Damien
Hirst aufgrund mangelhafter Verarbeitung leckschldgt und einen Wasserschaden ver-
ursacht: Mangold, Verbraucherschutz, 208.
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3. Verjahrung der Anspriiche aus kaufrechtlicher Mangel-
gewahrleistung

Die Anspriiche aus kaufrechtlicher Gewéhrleistung aufgrund eines Sach-
mangels verjahren gemif; § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB binnen zwei Jahren. Sie
verjahren in der regelmafligen Verjahrungsfrist von drei Jahren, wenn der
Verkdufer den Mangel arglistig verschwiegen hat (§§ 438 Abs. 3 S. 1 BGB
i. V.m. §§ 195, 199 BGB). Die Verjahrung beginnt mit der Ablieferung der
Kaufsache; § 438 Abs. 2 BGB.

IV. Verhdltnis anderer Anspriiche des Kaufers zum Kaufrecht

Liegt ein Fall der kaufrechtlichen Mangelgewahrleistung vor, so hat dies
Auswirkungen auf andere Anspriiche, die einem enttduschten Kéaufer prin-
zipiell zur Verfigung stehen konnten.

1. Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums; § 119 Abs. 2 BGB

Eine Anfechtung wegen eines Irrtums uber eine verkehrswesentliche
Eigenschaft durch den Kéufer bei Vorliegen eines Sachmangels ist grund-
satzlich ausgeschlossen. Die kaufrechtliche Mangelgew&hrleistung ist inso-
weit lex specialis. Ware eine Anfechtung der dem Kaufvertrag zugrunde lie-
genden Willenserklarungen nach § 119 Abs. 2 BGB unter Berufung auf
einen Sachmangel moglich, wiirde das differenzierte Haftungsregime der
kaufrechtlichen Méangelgewahrleistung, wie z. B. die dem Verkéufer ein-
geraumte Moglichkeit der Nacherfiillung (teilweise als ,Recht der zweiten
Andienung” bezeichnet'*°) oder die kurze Verjihrung, unterlaufen.”** Die
Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB ist erst recht ausgeschlossen, wenn sich
die Vertragswidrigkeit der Kaufsache erst nach Abgabe der angefochtenen
Willenserklarung eingestellt hat (d. h. fur die hier diskutierten Falle, wenn
die Auflage erst nach Abschluss des Kaufvertrags iiberschritten wurde). In
diesem Fall fehlt bereits die Voraussetzung der Anfechtung, wonach sich
der Erkldrende ,bei Abgabe® seiner Erklarung geirrt haben muss. Lag aber

1390 Beispielsweise bei Westermann, in: MitKo BGB, Vorb §§ 433 ff. Rn. 2.

1391 So die herrschende Ansicht; vgl. exemplarisch Faust, in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 177;
Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 437 Rn. 108 f.; Westermann, in: MiitKo BGB,
§ 437 Rn. 53 ff.; Ellenberger, in: Palandt, § 119 Rn. 28; Weidenkaff, in: Palandt, § 437
Rn. 53.
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zu diesem Zeitpunkt noch gar keine Diskrepanz zwischen der Vorstellung
des Kaufers und den tatséchlichen Eigenschaften der Kaufsache vor, so wird
auch kein Anfechtungsrecht begriindet.

2. Anfechtung wegen arglistiger Tauschung; § 123 Abs. 1 1. Fall BGB

Die Anfechtung der auf Abschluss des Kaufvertrags gerichteten Willenser-
klarung wegen arglistiger Tauschung wird durch die kaufrechtliche Mén-
gelgewahrleistung nicht verdrangt.”*** Der arglistig tduschende Verkaufer
ist nicht schutzwiirdig.’>*® Vielmehr ist das Interesse des Kéaufers an einer
Willensbildung ohne arglistige Einflussnahme hoher zu bewerten.****

Einzuhalten sind die Anfechtungsfrist von einem Jahr ab Kenntnis des
Getauschten von der Tduschung sowie die absolute Ausschlussfrist von
zehn Jahren seit Abgabe der Willenserklarung (§ 124 BGB). Die Anfechtung
gemif § 123 Abs. 1 1. Fall BGB ist insbesondere auch dann moglich, wenn
nicht der Verkéufer selbst arglistig getduscht hat, sondern eine weitere
Person, solange sie nicht als ,Dritter” im Sinne des § 123 Abs. 2 BGB anzu-
sehen ist, wodurch die Anfechtungsvoraussetzungen um ein Wissensele-
ment beim Anfechtungsgegner beziiglich der Tduschung erschwert wiir-
den. Der Begriff des ,Dritten® wird im Rahmen von § 123 Abs. 2 BGB
wirtschaftlich-funktional verstanden***
teiligte Personen.***® Kein ,Dritter” ist beispielsweise bei den auf dem Kunst-
markt haufigen Kommissionsgeschéften der Kommittent im Verhéltnis zum
Kommanditisten.’*” Tauscht zum Beispiel der Kiinstler durch eine bewusst
wahrheitswidrige Auflagenangabe auf dem Kunstwerk, so kann ein Kauf-
vertrag mit dem ihn als Kommanditist vertretenden Galeristen auch dann
anfechtbar sein, wenn der Galerist von der Unrichtigkeit der Auflagenan-
gabe gar nichts wusste.*”®

Nach einer erfolgreichen Anfechtung kann der Kaufer nach § 812
Abs. 1 S.1 1. Fall BGB den von ihm geleisteten Kaufpreis vom Verkaufer

und erfasst nur am Geschaft unbe-

1392 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 437 Rn. 112; Weidenkaff, in: Palandt, § 437
Rn. 54.

1393 Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 54.

1394 Vgl. Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 437 Rn. 112.

1395 Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417 (417).

1396 Ellenberger, in: Palandt, § 123 Rn. 13.

1397 LG Koln, Urteil vom 28.09.2012, 2 O 457/08, Rn. 61 = BeckRS 2012, 20478; Hduser, in:
MiiKo HGB, § 383 Rn. 55; Roth, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 383 Rn. 14.

1398 Vgl. auch den Fall LG Koln, Urteil vom 28.09.2012, 2 O 457/08, Rn. 57 ff. = BeckRS 2012,
20478; dazu auch Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417 (417 f.).
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herausverlangen. Dariiber hinaus kénnen Schadensersatzanspriiche aus
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB (culpa in contrahendo) bestehen.™**’
Bei einem gutgldubigen Verkaufer, der von der Tduschung des Kommitten-
ten nichts wusste, ist dann ein eigenes Verschulden dieses Verkiufers ge-
nau zu priifen.**°

3. Schadensersatz aus Verschulden bei Vertragsschluss (culpa
in contrahendo); §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2,311 Abs. 2 BGB

Fir Anspriiche aufgrund eines Verschuldens bei Vertragsschluss (culpa in
contrahendo) ist zu differenzieren: Anspriiche aus culpa in contrahendo (c.i.c.)
aufgrund der Lieferung einer mangelhaften Kaufsache konnen wegen des
abschliefenden Charakters der Regelungen der kaufrechtlichen Gewéahr-
leistung nicht neben diesen bestehen.**** So konnte die uneingeschriankte
Anerkennung von Anspriichen auf Riickabwicklung des Kaufvertrags nach
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB dazu fihren, dass dem Verkaufer
die ihm vom Kaufrecht eingerdumte Moglichkeit der Nacherfillung (,Recht
der zweiten Andienung“)**°> genommen wiirde.**"*

Etwas anderes gilt, wenn eine arglistige Tduschung und damit vorsétz-
liches Verhalten des Verkaufers bejaht werden kann."*°* Der Verkaufer ist
dann nicht schutzwiirdig und es besteht der Anspruch aus c.i. c. neben den
kaufrechtlichen Gewdihrleistungsanspriichen (Rechtsgedanke des § 142
Abs. 2 BGB). Dieser Schadensersatzanspruch nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,
311 Abs.2 BGB ist auf Riickgingigmachung des Vertragsverhiltnisses
gerichtet."?

Ein Schadensersatzanspruch gemaf} §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2
BGB kann auch dann bestehen, wenn der Kaufvertrag wegen arglistiger
TAuschung gemaf § 123 Abs. 1 BGB wirksam angefochten wurde. Der Weg-

1399 Dazu sogleich unten bei E.IV.3, S. 309.

1400 Vgl. wiederum den Fall LG K6ln, Urteil vom 28.09.2012, 2 O 457/08, Rn. 57 ff. = BeckRS
2012, 20478 sowie die Anmerkungen bei Elmenhorst/Decker, GRUR-RR 2012, 417 (418 f.).

1401 BGH, NJW 2009, 2120 (2122); BGH, NJW 2010, 858 (859); Biidenbender, in: Dauner-Lieb/
Langen, § 437 Rn. 118; Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 51b; anders insbesondere Faust,
in: BeckOK BGB, § 437 Rn. 190.

1402 Fiir Nachweise siehe auch oben bei E.IV.1, S. 307.

1403 BGH, NJW 2009, 2120 (2122); kritisch zu diesem Argument Hdublein, NJW 2003, 388
(393).

1404 BGH, NJW 2009, 2120 (2122); BGH, NJW 2010, 858 (859); Weidenkaff, in: Palandt, § 437
Rn. 51b.

1405 Ellenberger, in: Palandt, § 123 Rn. 27.
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fall der den Kaufvertrag begriindenden Willenserklarung wirkt ex tunc und
damit auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags zuriick. Ohne
einen wirksamen Kaufvertrag stellt sich auch die Frage nach einem Vorrang
der kaufrechtlichen Gewdhrleistungsrechte nicht mehr.™°

Zudem lasst der Bundesgerichtshof in stindiger Rechtsprechung An-
spriiche auf Riickabwicklung des Kaufvertrags aus §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB auch dann noch zu, wenn ein durch dieselbe Hand-
lung begriindetes Anfechtungsrecht aus § 123 Abs. 1 BGB wegen Verfris-
tung nicht mehr ausgeiibt werden kann.**’

4. Schadensersatz aufgrund deliktischer Schadigung;
§ 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB besteht neben der
kaufrechtlichen Mangelgewdhrleistung in der Regel deswegen nicht, weil
der Kéufer niemals mangelfreies Eigentum an der Kaufsache erlangt hatte.***®
Im Fall der Auflageniiberschreitung kommt noch hinzu, dass es sich selbst
bei einer iiberschrittenen Auflage nicht um einen Eingriff in die Sachsub-
stanz des Kaufgegenstands handelt. Da auch kein anderes der in § 823 Abs. 1
BGB genannten Rechtsgiiter und auch kein ,sonstiges Recht“**** durch eine
iiberschrittene Auflage unmittelbar beeintrachtigt wird, sondern es sich im
Regelfall um einen ,bloflen” (von § 823 Abs. 1 BGB nicht erfassten)'*** Ver-
mogensschaden handelt, bestehen weder im Fall einer anfanglichen, noch
einer nachtraglichen Auflagenerh6hung Anspriiche des Sammlers aus § 823
Abs. 1 BGB.

1406 LG Koln, Urteil vom 28.09.2012, 2 O 457/08, Rn. 56 = BeckRS 2012, 20478.

1407 BGH, NJW 1979, 1983 (1984); BGH, NJW-RR 2002, 308 (309); vgl. auch Ellenberger, in:
Palandt, § 123 Rn. 27.

1408 Spindler, in: BeckOK BGB, § 823 Rn. 60; Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 437
Rn. 129; Sprau, in: Palandt, § 823 Rn. 10.

1409 Vertragliche Anspriiche stellen aufgrund ihres nur relativen Zuweisungsgehalts gera-
de keine ,sonstigen Rechte® im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB dar; Sprau, in: Palandt, § 823
Rn. 11.

1410 Vgl. Sprau, in: Palandt, § 823 Rn. 11.
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5. Schadensersatz wegen Verletzung eines Schutzgesetzes
bzw. sittenwidriger Schadigung; § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 263
Abs. 1 StGB, § 826 BGB

Waren bereits im Zeitpunkt des Kaufs mehr Exemplare produziert, als
durch die Limitierungsangabe (gegebenenfalls nach Auslegung ihres In-
halts*'") ausgewiesen wurden, so kann neben''? der kaufrechtlichen Méan-
gelgewahrleistung ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2BGBi. V. m.
§ 263 Abs. 1 StGB bestehen. Fir die Erfullung des Tatbestands von § 263
Abs. 1 StGB sind eine Tauschung, ein auf der Tduschung aufbauender Irr-
tum und ein durch eine auf dem Irrtum beruhende Vermégensverfiigung
hervorgerufener Vermogensschaden beim Opfer notwendig. Der Tater muss
zudem vorsitzlich beziiglich der genannten objektiven Tatbestandsmerk-
male und mit Bereicherungsabsicht handeln. Wurde bewusst eine hohere
Auflage produziert, als durch die Limitierungserklarung dem Kaufer gegen-
iiber zum Ausdruck gebracht worden ist, so liegen eine vorsatzliche Tau-
schung und in der Regel auch ein kausal auf der Tduschung beruhender
Irrtum des Kéufers vor. Der Kaufer wird in einem solchen Fall iiber die
Mangelhaftigkeit der Kaufsache getduscht.’*** Zwingend bleibt in einem sol-
chen Fall die Gegenleistung des Verkaufers trotz eines nominell ausge-
glichenen Vertragsverhiltnisses hinter der vom Kéufer in Unkenntnis des
Mangels versprochenen Leistung zuriick. Es handelt sich um den Fall eines
sogenannten ,Eingehungsbetrugs“**** Durch Abschluss des Kaufvertrags
iiber das Auflagenwerk kommt es zur Vermégensverfiigung und auch zu-
gleich zu einer ,schadensgleichen konkreten Vermogensgefahrdung®**.
Entscheidend ist in allen diesen Fillen, ob der Verkaufer (sei es nun der
Kunstler selbst, ein Galerist oder ein Dritter) Vorsatz beziglich der Ver-
wirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale des § 263 Abs. 1 StGB
hatte.*** Insbesondere miisste er sich bereits im Zeitpunkt des Verkaufs der
Fehlerhaftigkeit der Limitierungsangabe aufgrund einer Uberschreitung
der Auflage bewusst gewesen sein. Die Kenntnis dieser Umstande sowie die
bewusste Inkaufnahme einer Tduschung und Schiadigung des Kéufers sind

1411 Dazu ausfihrlich oben D.II.2.c), S. 188.

1412 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 438 Rn. 130.

1413 Vgl. zur Mangelhaftigkeit der Kaufsache aufgrund einer nicht eingehaltenen Limitie-
rung oben EIIL1, S. 271.

1414 Derleder, NJW 2001, 1161 (1166).

1415 Vgl. hierzu z. B. Beukelmann, in: BeckOK StGB, § 263 Rn. 65 ff.

1416 Vgl. im Detail BGH, NJW 2002, 1643 (1645 f.) sowie Spindler, in: BeckOK BGB, § 823
Rn. 163 ff.
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jedoch - insbesondere Jahre spéter — unter Umstédnden nur noch schwierig
zu beweisen. Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1 StGB
wird daher nur bei geradezu evidenten Fillen einer Irrefithrung des Kaufers
gegeben sein. Selbst dann wéiren jedoch die Grundsitze des Anscheins-
beweises bei der Feststellung des Vorsatzes des Verkaufers nicht anzuwen-
den,'*"” sodass der Kaufer unter Umstdnden dennoch in Beweisschwierig-
keiten gerat.

Liegen die Voraussetzungen von § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1
StGB vor, so kann der Geschadigte Schadensersatz verlangen, dessen Um-
fang sich nach den §§ 249 ff. BGB richtet. Geschuldet ist gemaf3 § 249 Abs. 1
BGB die Herstellung des Zustands, der ohne Abschluss des nachteiligen
Vertrags bestehen wiirde (sogenanntes ,negatives Interesse)."*"® In der Re-
gel wire es in diesen Fallen ohne die Tauschung nicht zu einem Vertragsab-
schluss gekommen. Der Kéaufer kann daher auf diesem Weg nur die Rick-
zahlung des Kaufpreises verlangen und miusste die Fotografie herausgeben.
Im Ergebnis wiirde hierdurch eine wirtschaftliche Situation ,nach Rick-
tritt“ geschaffen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn dem Geschadigten der
Nachweis gelingt, dass er ohne die Tduschung den Vertrag zu giinstigeren
Bedingungen abgeschlossen hétte. Dieser Nachweis wird jedoch nur in Aus-
nahmeféllen gelingen.

Ist ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1 StGB zu beja-
hen, so ist in aller Regel auch der Tatbestand des § 826 BGB erfiillt. Auch ein
Anspruch aus § 826 BGB kann neben der kaufrechtlichen Méngelgew&hr-
leistung bestehen.** Er ist regelméafig im Fall der bewussten Tauschung
bei Abschluss eines Vertrags erfiillt.***° Fiir den Schadigungsvorsatz im
Rahmen von § 826 BGB geniigt es, dass der Schéidiger die Folgen seines Han-
delns grob iiberschauen konnte und den als moglich erkannten Schaden-

1417 So BGH, NJW 2002, 1643 (1645).

1418 BGH, NJW 1972, 36; Spindler, in: BeckOK BGB, § 823 Rn. 176; Sprau, in: Palandt, Einf
v § 823 Rn. 17. Ausnahmsweise wurde noch unter Geltung des alten Schuldrechts an-
genommen, dass auch ein auf Delikt gestiitztes Schadensersatzbegehren das Erfiil-
lungsinteresse (sogenanntes ,positives Interesse®) beinhalten kénne, wenn die Voraus-
setzungen eines Schadensersatzanspruchs aufgrund einer Eigenschaftszusicherung
vorlagen; BGH; NJW 1960, 237 f.; BGH, NJW 1998, 983 (984); kritisch hierzu Tiedtke,
DB 1998, 1019 ff. Ob diese Rechtsprechung unter Geltung des neuen Schuldrechts tiber-
haupt fortgefithrt werden muss, ist fraglich, da nun auch der Schadensersatz im Rah-
men der kaufrechtlichen Méngelgewahrleistung ausschliefllich vom Verschulden des
Verkaufers abhingig ist sowie langere Verjahrungsfristen gelten; Spindler, in: BeckOK
BGB, § 823 Rn. 176.

1419 Berger, in: Jauernig BGB, § 437 Rn. 36; Weidenkaff, in: Palandt, § 437 Rn. 56.

1420 Spindler, in: BeckOK BGB, § 826 Rn. 20 mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtspre-
chung.
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seintritt billigend in Kauf genommen hat.**** Nicht ausreichend ist nach dem
Wortlaut von § 826 BGB noch so grobe Fahrlassigkeit, wenngleich die Recht-
sprechung hier nicht ganz konsequent urteilt.”**> Die Rechtsfolgen entspre-
chen denen eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2BGBi. V. m. § 263 Abs. 1 StGB.

V. Ausdehnung der Haftung durch eine Haltbarkeitsgarantie
des Verkaufers (§ 443 Abs. 1 2. Fall BGB)

Um die gesetzlichen kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche auszu-
l6sen, muss ein Sachmangel gemaf; § 434 Abs. 1 S. 1 BGB im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs vorliegen. Bei Angaben zur Auflage umfasst die Beschaf-
fenheitsvereinbarung aus diesem Grund gerade keine Zusage dahin ge-
hend, die Hohe der Auflage auch fiir die Zukunft (d. h. fir die Zeit nach dem
Gefahriibergang) einzuhalten. Ein solches Versprechen des Verkiufers
kann nicht sinnvoll Gegenstand einer Beschaffenheitsvereinbarung im Sin-
ne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB sein, da eine Verletzung dieses Versprechens
aufgrund der Systematik des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB mit seinem Verweis auf
den Zeitpunkt des Gefahriibergangs niemals Anspriiche begriinden kénnte.
Versprechen des Verkiufers, die Auflage auch zukiinftig nicht zu iber-
schreiten, kénnen jedoch in Form einer tiber die Beschaffenheitsverein-
barung hinausgehenden Garantie fiir den Kéufer relevant werden. Garantien
begriinden eigene vertragliche Anspriiche, die grundsatzlich neben der ge-
setzlichen Gewdahrleistung stehen und unabhéngig von ihr geltend gemacht
werden konnen. Da sie von den Parteien jedoch haufig nur unvollstandig
geregelt werden und zudem in einem engen, denklogischen Zusammen-
hang mit der kaufrechtlichen Gew#hrleistung stehen, ist im Wege der er-
gianzenden Auslegung von Garantieerklarungen hiufig auch auf die Rege-
lungen der gesetzlichen Méangelgewahrleistung (insbesondere § 437 BGB)
zuriickzugreifen.*?

1421 Spindler, in: BeckOK BGB, § 826 Rn. 10 mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtspre-
chung.

1422 Spindler, in: BeckOK BGB, § 826 Rn. 11 mit umfangreichen Nachweisen.

1423 In diesem Sinne auch Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 43 ff. Weiterhin Biidenbender, in:
Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 35.
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1. Artenvon Garantien

Garantien sind eigene rechtsgeschiftliche Vereinbarungen, welche die Par-
teien im Rahmen ihrer Privatautonomie treffen konnen.**** Prinzipiell kon-
nen sie jeden beliebigen Inhalt haben.'**® Der konkrete Inhalt dieser Verein-
barungen ist im Einzelfall durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) der Willens-
erklarungen, die der Garantievereinbarung zugrunde liegen, zu ermitteln.***¢
Traditionell wird insoweit auch zwischen unselbstidndigen und selbstandi-
gen Garantien unterschieden.™**” Erstere sollen dabei lediglich die gesetz-
liche Sachméngelhaftung zugunsten des Kaufers ausweiten und sind daher
nur zwischen Verkaufer und Kaufer denkbar.**® Sie beziehen sich also in
besonders enger Weise auf die kaufrechtliche Gewahrleistung sowie deren
Haftungsregime und sind in der Regel Bestandteil bzw. Nebenabreden des
Kaufvertrags.*** In Ermangelung spezieller (ausdriicklicher) Parteiverein-
barungen ist fiir ihre Rechtsfolgen auf die gesetzlichen Gew#hrleistungs-
anspriiche (vgl. § 437 BGB) zuriickzugreifen.'**° Der Begriff der unselbstan-
digen Garantie darf jedoch nicht dariiber hinweg tauschen, dass es sich bei
einer solchen Garantie um ein eigenes Rechtsgeschift handelt, auch wenn
dieses ohne den dazugehorigen Kaufvertrag bedeutungslos wird.**** Von
den unselbstandigen Garantien werden die selbstandigen Garantien unter-
schieden, die ein eigenes Haftungsregime unabhingig von der kaufrechtli-
chen Gewihrleistung begriinden sollen, und damit insbesondere Garantie-
erkldarungen von Dritten betreffen.***?

1424 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 11, 35; Looschelders, Schuldrecht BT,
Rn. 165, 167; Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 421; Schellhammer, SchuldR, Rn. 115. Seit 2014
findet sich eine Legaldefinition der ,Garantie” in § 443 Abs. 1 BGB. Zum begrenzten
Anwendungsbereich dieser Legaldefinition vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 9.

1425 Schellhammer, SchuldR, Rn. 115.

1426 Vgl. Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 355, 423.

1427 Kritik an dieser Unterscheidung bei Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 17; fiir die Un-
terscheidung Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 879. Vgl. aber auch Biidenbender, in: Dau-
ner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 11.

1428 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 12.

1429 Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 16; Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 12;
Westermann, in: MiKo BGB, § 443 Rn. 5; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 882.

1430 OLG Koblenz, Urteil v. 12.09.2005; Az. 12 U 1047/04, Rn. 29 = ZGS 2006, 36 (38); dem
Urteil zustimmend Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 423; siehe weiterhin Biidenbender, in:
Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 35 Saenger, in: HK BGB, § 443 Rn. 5. Vgl. aber auch die
Ausfithrungen des Gesetzgebers in BT-Drucks. 14/6040, 239.

1431 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 14, 35; unklar Reinicke/Tiedtke, Kauf-
recht, Rn. 882.

1432 Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 16; Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 13;
Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 883 ff..
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Weiterhin differenziert § 443 BGB in seinem Abs. 1 und Abs. 2 zwischen
Garantien hinsichtlich ihres Inhalts:**** Beschaffenheitsgarantien (vgl.
§ 443 Abs. 1 BGB) decken sich weitgehend mit der gesetzlichen Sachméngel-
gewahrleistung,*** konnen diese aber insofern erweitern, als beispielsweise
dem Kaufer ein Riicktrittsrecht auch bei unerheblichen Mangeln einge-
raumt wird.**>* Entscheidend fiir die Begriindung des Anspruchs bleibt je-
doch - in Ermangelung anderer, ausdriicklicher Vereinbarungen — das Vor-
liegen des Sachmangels im Zeitpunkt des Gefahriibergangs. Im Gegensatz
hierzu erweitern die sogenannten ,Haltbarkeitsgarantien” (in § 443 Abs. 2
BGB legaldefiniert) die Gewéhrleistung in zeitlicher Hinsicht. Eine Haltbar-
keitsgarantie liegt vor, wenn der Verkiufer fiir Sachmangel**** auch dann
einstehen will, wenn sie erst nach dem Gefahriibergang eintreten.*** Der
Zeitraum, in dem fiir solche Méngel eingestanden werden soll (Garantie-
frist), ist der Garantieerklarung (notfalls im Wege der erganzenden Ausle-
gung) zu entnehmen.****

2. Die Auflagenangaben als Garantie

Das Defizit der kaufrechtlichen Mangelgewahrleistung im Fall einer nach-
traglichen Ausweitung von Auflagen konnte also durch eine entsprechende
Haltbarkeitsgarantie des Verkdufers ausgeglichen werden. In dieser miisste
der Verkaufer erklaren, dass er fiir einen Sachmangel in der Form einer
Unrichtigkeit der Auflagenangaben auch dann einstehen méchte, wenn die
Unrichtigkeit erst nach Gefahriibergang eintritt. Wahrend Haltbarkeits-
garantien bei Verbrauchsgiitern unter dem unausgesprochenen Vorbehalt
stehen, dass der Kaufer mit der Ware sachgemifl umgegangen ist,"** haben
solche Einschriankungen fir den hier diskutierten Fall keine Bedeutung. In-

1433 Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 14; Saenger, in: HK BGB, § 443 Rn. 3.

1434 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 881.

1435 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 165; vgl. zu den Voraussetzungen eines Riicktritts
oben E.IIL.2.b), S. 298.

1436 Streng genommen ist der gewéhrleistungsrechtliche Begriff des ,Sachmangels® an die-
ser Stelle verfehlt, da er ja gerade das Vorliegen einer negativen Beschaffenheitsab-
weichung im Zeitpunkt des Gefahriibergangs voraussetzt (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB). Jedoch
verwendet auch § 443 BGB den Begriff des ,Sachmangels®. Der besseren Lesbarkeit
halber soll er hier im Kontext der Garantie in dem Sinne verwendet werden, dass er
das Vorliegen einer Beschaffenheitsabweichung unabhéngig vom konkreten Zeitpunkt
meint. Vgl. auch Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 46.

1437 Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 423; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 881.

1438 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 882.

1439 BGH, NJW 1996, 2504 (2505 f.); Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 41.
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sofern ist eine Haltbarkeitsgarantie in Bezug auf die Auflagenhéhe unpro-
blematisch. Gegenstand der Garantie in diesem Fall ist lediglich eine Modi-
fikation™*° des von § 434 Abs. 1S. 1 BGB vorausgesetzten Zeitpunkts fir das
Vorliegen der Beschaffenheitsabweichung in dem Sinne, dass ein Eintritt
des Mangels wdhrend der Garantiefrist ausreichend ist, um Gewahrleis-
tungsanspriiche zu begriinden.

Ob beim Verkauf eines Auflagenwerks eine Garantie in Bezug auf die
Auflagenangaben vorliegt, ist von den konkreten Parteivereinbarungen ab-
hiangig. Wahrend Eigenschaften der Kaufsache, die der Verkdufer im Rah-
men des Verkaufs herausstellt, im Regelfall Gegenstand der vereinbarten
Beschaffenheit gemaf § 434 Abs. 1 S. 1 BGB werden,**" sind an die Annah-
me einer Garantie - gleich welcher Art - deutlich hohere Anforderungen zu
stellen.*** So betont der Bundesgerichtshof, dass aufgrund der weitreichen-
den Folgen einer Garantie (insbesondere der Gefahr einer ausufernden Haf-
tung) beziiglich ihrer Annahme ,Zuriickhaltung geboten® sei.***?

a) Ausdrickliche Haltbarkeitsgarantien in Bezug auf die Auflagenhohe

Wenig problematisch ist der Fall einer ausdriicklichen Garantie, beispiels-

1444

weise in Form eines ,Echtheitszertifikats oder einer anderen schriftli-

chen Bestitigung des Verkéufers (z. B. auf einer Rechnung oder im Kaufver-
trag), worin dieser die Hohe der Auflage ausdriicklich auch fiir die Zukunft
zusagt oder beispielsweise angibt, dass vom Negativ bzw. der Datei keine
weiteren Abziige hergestellt werden sollen.’*** Wenn der Verkdufer auf diese

1440 Zur dogmatischen Einordnung von unselbstindigen Garantien vgl. auch Oetker/
Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 2 Rn. 350, 355.

1441 Hierzu im Einzelnen oben E.IIL.1.a)(1), S. 272; vgl. auch Berger, KUR 2003, 137 (139 f.).

1442 Oechsler, Vertragliche SV, Rn. 423.

1443 BGH, NJW 2007, 1346 (1348); vgl. auch die Anmerkung Lorenz, LMK 2007, 215088. Im
Ergebnis ebenso Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, § 443 Rn. 39; Oechsler, Vertrag-
liche SV, Rn. 423; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 571; Berger, KUR 2003, 137 (139 f)).

1444 Berger, KUR 2003, 137 (139).

1445 Im Englischen wird insoweit davon gesprochen, dass das Negativ ,retired” (zuriick-
gezogen) wurde; vgl. AIPAD (Hrsg.), Collecting Photographs, 24. Beispielsweise wurde
in dem unter B.IIL.2, S. 92, beschriebenen Gerichtsverfahren Sobel v. Eggleston von den
Beklagten ein Dokument vorgelegt, welches der Fotograf William Eggleston einem
von ihm herausgegebenen Portfolio beigefiigt hatte. Darin heifit es: ,The edition in-
cludes fifteen examples numbered 1 through 15 and one hors-commerce example let-
tered A. No further prints will be made from the negatives for sale. All rights reserved.”
Je nachdem, wer im konkreten Fall der Verkaufer des Portfolios ist, konnte ihm diese
Erklarung zugerechnet und als Garantieversprechen entgegengehalten werden.
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Weise ausdriicklich die dauerhafte Begrenzung der Auflage zusagt, so er-
wichst dem Kéufer aus diesem Versprechen ein entsprechender Garantie-
anspruch.

Der konkrete Inhalt der Garantie und auch der Zeitraum, fiir den die
Garantie iibernommen worden ist (Garantiefrist), muss den Parteierklarun-
gen entnommen werden.**® Die Beurteilung lauft insoweit auf eine Einzel-
fallbetrachtung hinaus. Wurden keine speziellen Rechtsfolgen vereinbart,
so stehen dem Kaufer im Zweifel die gesetzlichen Mangelgewahrleistungs-
rechte (§ 437 BGB)** zu, wenn die Auflage wiahrend der Garantiefrist er-
hoht wird.*** Nicht anzunehmen ist allerdings eine Modifikation des Ver-
schuldensmaf3stabs im Rahmen der Schadensersatzanspriiche nach § 437
Nr. 3 BGB."** Was die Garantiefrist anbelangt, so wird teilweise davon aus-
gegangen, dass, wenn keine Frist vereinbart wurde, die Garantiefrist der
reguldren Verjahrungsfrist von kaufrechtlichen Anspriichen und damit ei-
nem Zeitraum von zwei Jahren (§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) entspricht."**° Fur
den Fall der Garantie einer bestimmten Auflagenhdhe liegt es allerdings
niher, diese aufgrund ihres Zweckes so zu verstehen, dass sie zumindest die
Lebenszeit des Kiinstlers umfasst.***!

Wonach sich die Verjahrung sowie der Verjahrungsbeginn des einzel-
nen Garantieanspruchs richten, wenn der Garantiefall eingetreten ist, wird
kontrovers beurteilt.**** Richtigerweise ist davon auszugehen, dass die Ver-
jahrung von Garantieanspriichen — jedenfalls im Rahmen von Haltbar-
keitsgarantien — mit dem Schluss des Jahres, in dem der Mangel auftritt

1446 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 165, 167. Vgl. auch Westermann, in: MiiKo BGB, § 443
Rn. 18

1447 Zu diesen Anspriichen im Einzelnen oben bei E.ITL.2, S. 293.

1448 Vgl. hierzu oben EV.1, S. 314.

1449 Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 47; fiir eine stets verschuldensunabhiangige Haftung
Weidenkaff, in: Palandt, § 443 Rn. 9.

1450 Weidenkaff, in: Palandt, § 443 Rn. 13. So ebenfalls zumindest fiir den Fall der Beschaf-
fenheitsvereinbarung OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 955 (956) m. w. N. Es ist jedoch
fraglich, ob diese Uberlegung auf Haltbarkeitsgarantien iibertragen werden kann,
da hier der Zeitraum, fiir den sie iibernommen werden, gerade zentraler Inhalt des
Garantieversprechens ist. Ein Abstellen auf die Regelverjihrung erscheint insofern
willkirlich.

1451 Dies wiirde nicht § 202 Abs. 2 BGB widersprechen, der eine Verjahrungserschwerung
iiber 30 Jahre hinaus verbietet. Die Garantie ist als Dauerschuldverhéltnis unverjiahr-
bar. Daher kann die Garantiefrist prinzipiell sogar unbegrenzt sein, wenn dies mit der
Art der garantierten Beschaffenheit vereinbar ist. Aus ihr im Garantiefall erwach-
sende Anspriiche konnen jedoch verjahren bzw. deren Verjahrung darf nicht tiber 30
Jahre hinaus verlangert werden. Vgl. BGH, NJW 2008, 2995 (2996).

1452 Fur eine umfassende Darstellung vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 48 sowie Wes-
termann, in: MiiKo BGB, § 443 Rn. 22 m. w. N.
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(also dem Jahr des Garantiefalls) beginnt (§ 195 Abs. 1 Nr. 1 BGB) und dann
der Garantieanspruch in der Regelverjahrungsfrist des § 195 BGB nach drei
Jahren verjahrt.*>® Eine Anwendung der kaufrechtlichen Verjahrung nach
§ 438 BGB ist nicht angezeigt, da ein Garantieversprechen — wenn auch eng
mit dem Kaufvertrag verkniipft - einen eigenen, gerade nicht kaufrechtli-
chen, Anspruch darstellt.****

Sind die beigefiigten Zertifikate aber — wie haufig — vom Kiinstler aus-
gestellt, so konnen sie grundsétzlich keinen Garantieanspruch gegentiber
einem vom Kiinstler verschiedenen Verkéufer begriinden (insoweit klarstel-
lend auch § 443 Abs. 1 a. E. BGB), es sei denn, dieser hitte sich die Aussage
des Kiinstlers erkennbar zu eigen gemacht.

Hiervon unabhéngig kann solchen Aussagen des Kiinstlers aber selbst-
verstdndlich Bedeutung auflerhalb des Kaufrechts im Verhaltnis des Samm-
lers zum Kiinstler zukommen.***®

b) Konkludente (schlussige) Haltbarkeitsgarantien in Bezug auf die
Auflagenhohe

Liegt keine ausdriickliche Garantie des Verkaufers vor, so kann man fragen,
ob der Verkéufer von Fotokunst im Normalfall auch unausgesprochen eine
(unselbstandige) Haltbarkeitsgarantie fir die Auflagenhohe iibernimmt,
wenn ein Auflagenwerk verkauft wird.

Wie bereits oben erwahnt, kann sich die Garantieibernahme grund-
satzlich auch schliissig aus den konkreten Umstdanden des Geschafts erge-
ben. Eine solche Situation kann im Bereich der Beschaffenheitsgarantien
beispielsweise dann vorliegen, wenn der Kaufer bewusst die Sachkunde des
Verkiufers sucht und sich bei der Kaufentscheidung erkennbar auf dessen
Rat (und die damit verbundene Zusicherung in Bezug auf die empfohlene
Kaufsache) verlisst.’**s Riickschliisse auf die Ubernahme einer Garantie
konnen auch ein entsprechender Handelsbrauch oder eine entsprechende
Verkehrssitte sein.'**” Fehlen entsprechende Gebrduche oder Sitten, so ist
die Frage nach einer Garantie unter Riicksicht auf die typische Interessen-

1453 Westermann, in: MiitKo BGB, § 443 Rn. 22. Ebenso, aber nicht auf die konkrete Entde-
ckung, sondern nur die ,Entdeckbarkeit” des Mangels abstellend z. B. Faust, in: BeckOK
BGB, § 443 Rn. 48.

1454 Westermann, in: MiiKo BGB, § 443 Rn. 22.

1455 Hierzu ausfuhrlich D, S. 175.

1456 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 572.

1457 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 574 ff.
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lage der Parteien zu klaren.**® Teilweise hat die Rechtsprechung z. B. im Be-
reich des Fahrzeughandels angenommen, dass die Auskunft eines gewerbli-
chen Handlers iiber die Laufleistung eines Gebrauchtfahrzeugs als konklu-
dente Beschaffenheitsgarantie (§ 443 Abs. 1 1. Fall BGB) zu verstehen sei.***

Ein Handelsbrauch dahin gehend, dass von einer Garantie des Verkau-
fers in Bezug auf die Auflagenhéhe auszugehen wire, ist bislang nicht fest-
zustellen. Allgemein bleibt fiir die Annahme von konkludenten Garantiezu-
sagen im Bereich des Kunsthandels wenig Raum."*° Eine Beantwortung der
Frage unter Ricksicht auf die Interessenlage der Parteien hat jedenfalls ins-
besondere darauf Riicksicht zu nehmen, zwischen welchen Parteien der
Kaufvertrag tiber ein Auflagenwerk zustande gekommen ist.

(1) Verkauf durch einen Kunstmarktintermediar

Beim Verkauf durch eine Person, die nicht selbst der Kunstler ist, kann in
der Regel nicht davon ausgegangen werden, dass sie iiber den Zeitpunkt des
Gefahriibergangs hinaus fiir die Einhaltung der Limitierung einstehen
mochte. Dem blofien Verkaufer eine solche Garantiezusage zu unterstellen,
hiefle, ihn auf einen Erfolg zu verpflichten, welcher nicht in seiner Macht
steht. Es ist zwar eine berechtigte Erwartung des Sammlers, dass der Ver-
kaufer im Zeitpunkt des Verkaufs die Richtigkeit der Limitierungsangabe
iberwacht oder zumindest bei Zweifeln im Hinblick auf ihre Richtigkeit
diese Zweifel zur Sprache bringt. Die Interessenlage des Verkaufers wiirde
jedoch grundlegend missachtet, wenn ihm dariiber hinaus eine Garantie-
ibernahme im Hinblick auf die zukiinftige Einhaltung der Limitierung auf-
erlegt wiirde, obwohl er regelmaflig weder im Besitz des Negativs (bzw. der
Datei) sein wird, noch notwendigerweise Moglichkeiten einer entsprechen-
den Einflussnahme auf den Kiinstler hat.™*** Mit zunehmendem Zeitabstand
zum Verkauf kann auflerdem aufgrund verschiedener Umstédnde (wie z. B.
eines Wechsels des Kinstlers zu einer anderen Galerie) schon die blof3e
Uberwachung der Einhaltung der Limitierung fiir den Verkdufer nahezu
unmoglich werden.

1458 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 577.

1459 Vgl. fir ein neueres Urteil mit Nachweisen zur bisherigen Rechtsprechung OLG
Rostock, NJW 2007, 3290.

1460 Mangold, Verbraucherschutz, 222 f. Vgl. auch die restriktive Tendenz in den Urteilen
zum Auktionswesen BGH, NJW 1975, 970 (971) und BGH, NJW 1980, 1619 (1620 £.).

1461 Ahnlich bereits Heinbuch, NJW 1984, 15 (20).
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Fir die Annahme einer konkludenten Haltbarkeitsgarantie des bloflen
Verkaufers eines Werks der zeitgenossischen Fotokunst ist daher kein Raum.

(2) Verkauf durch den Kinstler selbst (,Atelierverkauf®)

Etwas anderes gilt im Fall eines ,,Atelierverkaufs® durch den Kiinstler selbst.
Bestehen der Kaufvertrag und damit auch die Anspriiche aus der kaufrecht-
lichen Méangelgew#hrleistung unmittelbar zwischen Sammler und Kiinst-
ler, so liegt es nahe, der Limitierungsangabe des Kiinstlers auch eine kon-
kludente Garantiezusage beziiglich ihrer zukiinftigen Einhaltung zu ent-
nehmen. Bei einem solchen Verstandnis blieben dem Kéufer Anspriiche aus
der gesetzlichen Mangelgewéhrleistung tiber deren eigentlichen zeitlichen
Anwendungsbereich hinaus im Rahmen einer unselbstandigen Garantie er-
halten. Im Gegensatz zum bloflen Verkiufer des Auflagenwerks hat der
Kunstler die Auflage selbst definiert und kann auch fiir ihre Einhaltung
sorgen. Es entspricht den berechtigten Erwartungen des Kaufers, dass die
Limitierung insbesondere auch zukiinftig durch den Kiinstler eingehalten
wird und somit Anspriiche aufgrund eines Sachmangels auch noch nach
Gefahriibergang begriindet werden konnen."*> Beim Verkauf durch den
Kunstler selbst ist daher davon auszugehen, dass dieser auch ohne eine aus-
drickliche Garantieerkldrung, sondern allein durch Mitteilung der Limitie-
rung, eine Haltbarkeitsgarantie im Sinne von § 443 Abs. 2 BGB iibernimmt.
Die Rechtsfolgen des Garantiefalls konnen dann im Rahmen der ergédnzen-
den Auslegung dem § 437 BGB entnommen werden,"** sodass die dort auf-
gezdhlten Mangelgewahrleistungsrechte auch bei Eintritt des Sachmangels
nach Gefahribergang dem Kéufer zur Verfiigung stehen. Die Anspriiche
des Kaufers sind dann im Ergebnis dieselben, wie im Falle eines Mangels,
der schon im Moment des Gefahriibergangs vorlag.*¢*

1462 Dazu bereits oben in D.I1.2.c)(4), S. 201.

1463 Vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 443 Rn. 43 f.; wobei dieser das Wahlrecht zwischen Nach-
besserung und Neulieferung in diesen Féllen dem Verkéufer zusprechen mochte.

1464 Insoweit ausfithrlich oben bei E.IIL.2, S. 293.
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VI. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse dieses
Kapitels

Liegt eine Auflagenlimitierung vor, so zahlt diese zur Beschaffenheit eines
Werks der zeitgenossischen Fotokunst. Werden Kunstwerke aus limitierten
Auflagen verkauft, so stellen die Angaben zur Limitierung regelmafig eine
Vereinbarung tiber die Beschaffenheit der Kaufsache im Sinne des § 434
Abs. 1S. 1 BGB dar. Eine unrichtige Auflagenangabe ist daher geeignet, ei-
nen Sachmangel zu begriinden, der kaufrechtliche Gewahrleistungsansprii-
che auslost. Vor dieser Bindungswirkung seiner Angebotsangaben kann
sich der Verkaufer schiitzen, indem er die Unverbindlichkeit der Angaben
zur Limitierung herausstellt. Anderenfalls muss er sich an ihnen festhalten
lassen, da die Angaben zur Auflagenhéhe im Bereich der zeitgendssischen
Fotokunst einen ahnlich hohen Stellenwert fiir die Kaufentscheidung ha-
ben, wie z. B. die Urheberschaft. Ergibt ein Vergleich der (gegebenenfalls
durch Auslegung der Limitierungsangabe zu ermittelnden) maximalen
Hohe der Auflage mit der tatsichlichen Anzahl der Werkexemplare, dass
die Auflage iiberschritten wurde, so kann dies grundsatzlich einen Sach-
mangel im Sinne des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts begriinden.

Da hierfiir jedoch erforderlich ist, dass der Sachmangel bereits bei Ge-
fahriibergang (und d. h. im Regelfall bei Ubergabe der Kaufsache) vorliegt,
ist der Kdufer durch die kaufrechtliche Méangelgewéhrleistung nicht vor ei-
ner nachtréglichen Uberschreitung der Auflage geschiitzt.

Aber selbst wenn Anspriiche aus kaufrechtlicher Gew#hrleistung beste-
hen sollten, bleiben diese fiir den Sammler grofitenteils unbefriedigend. Der
Nacherfillungsanspruch in Form der Nachlieferung (§ 439 Abs. 1 2. Fall
BGB) ist bei einer tiberschrittenen Auflage stets unmoéglich im Sinne von
§ 275 Abs. 1 BGB. Ein Anspruch auf Herstellung des vertragsgemifien Zu-
stands der Auflage durch Nachbesserung (§ 439 Abs. 1 1. Fall BGB) ist zwar
denkbar, wird aber nur in den wenigsten Fallen tatsdchlich bestehen. Die
Chance, dass ein solcher Anspruch begriindet ist, steigt allerdings, wenn
der Sammler das Kunstwerk direkt vom Kiinstler erworben hat. Diese Kon-
stellation stellt auf dem Kunstmarkt eher einen Ausnahmefall dar.***> Weit
haufiger ist der Kauf vom Galeristen oder Auktionator. Insbesondere beim
Kauf von Letzterem sind weitere Einschrinkungen der Anspriiche durch
Haftungsausschliissen in Versteigerungsbedingungen zu beachten.**

1465 Vgl. oben E I, S. 266.
1466 Hierzu ausfithrlich zuletzt die Abhandlungen von Braunschmidt, Versteigerungsbedin-
gungen sowie Grofigerge, Verkauferhaftung.
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Ein Rucktritt (§§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323, 346 BGB), welcher nach dem
Scheitern der Nacherfiillung ebenfalls in Betracht kommt, kann fiir den
Kéaufer nur eine ultima ratio sein. Zwar wird er faktisch so gestellt wie vor
dem Kauf. Er verliert jedoch den Kaufgegenstand, was insbesondere seinen
ideellen Interessen am Kunstwerk in der Regel nicht gerecht wird. Zudem
sieht er sich nach Riickgewdhr des Kaufpreises hiufig wirtschaftlich
schlechter gestellt als vorher. Interessant kann fiir den Kéaufer anstelle des
Ricktritts die Minderung (§§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 441 BGB) sein, wenn er
die Fotografie behalten mochte und es ihm gelingt, seine mangelbedingte
Werteinbufle iiberzeugend zu schitzen.

Liegt ein vom Verkéufer zu vertretender Mangel vor, so stellt der Scha-
densersatzanspruch statt der ganzen Leistung (§§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283
BGB bzw. §§ 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 oder §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 281 BGB)
nach seinen Rechtsfolgen die beste Losung fiir den Sammler dar. Dies gilt
insbesondere dann, wenn z. B. der Weiterverkauf eines Werks daran schei-
tert, dass die Auflage iiberschritten wurde und dem Eigentiimer hierdurch
ein Gewinn entgangen ist. Allerdings steht auch dieser Anspruch unter der
Bedingung, dass der Mangel schon bei Gefahriibergang vorgelegen hat. Ob
dann im Einzelfall ein Vertretenmiissen des Schuldners bejaht werden
kann, hangt von den jeweiligen Umstédnden ab. Ein Kaufer mit entsprechen-
der Marktmacht kénnte auch diesbeziiglich bereits beim Kauf auf eine
Garantie bestehen, nach welcher der Schuldner fiir die Mangelfreiheit ver-
schuldensunabhéngig einstehen soll und somit immer auf Schadensersatz
haftet. Hierdurch wiirde jedoch gerade fiir den Galeristen eine vergleichs-
weise weitgehende und vor allem kaum von ihm zu beherrschende
Einstandspflicht begriindet.

Im Kontext der kaufvertraglichen Méngelgewihrleistung erméglicht
nur eine Ausdehnung dieser gesetzlichen Anspriiche mithilfe von Garantie-
zusagen eine Haftung des Verkiufers fiir Auflagenerweiterungen (Méngel),
die nach Gefahriibergang eintreten. Gegeniiber einem ,bloflen® Verkdufer
von (einzelnen) Fotografien ist ein solcher Garantieanspruch nicht anzu-
nehmen, solange er ihn nicht explizit eingeraumt hat.

Etwas anderes gilt fiur Kaufvertrige, die unmittelbar zwischen dem
Kunstler und dem Sammler geschlossen werden. Da der Kiinstler die Limi-
tierungsangabe in der Regel selbst angebracht hat und auch eine unmittel-
bare Kontrolle iiber die Einhaltung der Limitierung hat, ist ein diesbeziig-
liches besonderes Vertrauen des Kéufers gerechtfertigt. In diesem Fall er-
scheint es daher angemessen, der Limitierungserklarung des Kiinstlers eine
schliissige Garantie zur Bestidndigkeit der Auflagenbegrenzung auch tiber
den Zeitpunkt des Gefahriibergangs hinaus zu entnehmen (sogenannte
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sHaltbarkeitsgarantie®). Die Rechtsfolgen einer solchen Haltbarkeitsgaran-
tie konnen ausdriicklich geregelt sein. Anderenfalls ist auf die Rechtsfolgen
der kaufrechtlichen Mangelgewahrleistung und damit auf die in § 437 BGB
genannten Anspriiche im Wege der ergéinzenden Vertragsauslegung zu-
riickzugreifen.

Die Anspriiche aus einer Haltbarkeitsgarantie sind grundsétzlich nicht
nur rechtlich unabhéngig von der gesetzlichen Gewahrleistung im Kauf-
recht (vgl. § 443 Abs. 1 BGB), sondern auch von weiteren Anspriichen, die
sich unmittelbar aus dem Limitierungsversprechen des Kiinstlers ergeben
konnen.*” Letztere erlangen insbesondere dann Bedeutung, wenn - wie
hiufig in der Praxis — kein kaufvertragliches Verhaltnis unmittelbar mit
dem Kiinstler besteht oder die kaufvertraglichen Anspriiche dem Rechts-
schutzinteresse des Sammlers schlicht nicht gentigen.

1467 Dazu bei D.IV, S. 223.






F. Schluss | - Vorschlage fiir die Praxis

Aus den in dieser Arbeit angestellten Uberlegungen lassen sich fiir die Pra-
xis einige Empfehlungen in Bezug auf die Gestaltung von Auflagen ableiten.
Die grundsatzliche Maxime fiir eine rechtlich unangreifbare Auflagenge-
staltung lautet dabei, die Auflage so transparent wie moglich zu gestalten.
Wo aufgrund transparenter und d. h. insbesondere unzweideutiger Aufla-
genangaben keine Fehlvorstellungen beziiglich der tatsichlich verfolgten
Auflagenpraxis entstehen konnen, wird es in aller Regel auch nicht zum
(Rechts-)Streit zwischen den beteiligten Personen kommen.

Grundsatzlich ist einem Kiinstler aus dem Bereich der zeitgendssischen
Fotografie die Arbeit mit Echtheitszertifikaten zu empfehlen. Sie erlauben
eine prazise Darstellung der relevanten Informationen und sind nicht auf
die notwendig verkiirzten Angaben auf dem Werkstiick selbst beschrankt.
Dabei erscheint es sinnvoll, die Echtheitszertifikate als separates Papier zu
iiberreichen und gerade nicht auf dem Werk anzubringen. Dies vermeidet
den gemeinsamen Untergang von Werkstiick und Zertifikat z. B. im Fall ei-
nes Diebstahls oder Brands. Im Fall eines Diebstahls konnte man sogar wei-
ter iiberlegen, dass die Tatsache, dass ein Werkstiick ohne Echtheitszertifi-
kat angeboten wird, als schédlich fur den guten Glauben des Kaufers
(§ 932 Abs. 2 BGB) zu werten ist.*® Insoweit ist auch sinnvoll, auf dem
Werkstiick einen Hinweis bzw. Verweis auf das Echtheitszertifikat aufzu-
nehmen. Ein Verkaufer, der das auf dem Werkstiick in Bezug genommene
Echtheitszertifikat nicht vorweisen kann, wiirde dann gegeniiber dem Kau-
fer in Erklarungsnote geraten.

Das Werkstiick selbst sollte zumindest mit der Signatur des Kiinstlers
sowie der Auflagenangabe (welche dann auch der Zuordnung des Echtheits-
zertifikats dient) versehen sein. Dies dient insbesondere auch der sofortigen
Unterscheidung von Originalen und z. B. ,Exhibition Prints®.

Auf dem Echtheitszertifikat sollten idealerweise folgende Mindestanga-
ben aufgenommen werden:!®
— Name des Kiinstlers,

- Jahr der Aufnahme der Fotografie,

1468 Ahnlich wie beim Verkauf eines Kfz, das ohne die Zulassungsbescheinigung Teil II
(frither ,Kfz-Brief“) angeboten wird. Vgl. m. w. N. Bassenge, in: Palandt, § 932 Rn. 13; Kindl,
in: BeckOK BGB, § 932 Rn. 17.

1469 Vgl. auch die Vorschldge der ,Photographic Materials Research Group® abgedruckt bei
Heiting, Photonews Thema 09/2009, 15.
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— Jahr der Herstellung des Abzugs (wenn es mit der Aufnahme auseinan-
derfallt),

—  Technik und Material (Fotopapier) des Abzugs,

- Angaben zur Auflage

Empfehlenswert ist es ferner, das Zertifikat mit einer kleinen Abbildung
des Werks zu versehen, was die Zuordnung zu einem bestimmten Werk ins-
besondere dann erleichtert, wenn der Kiinstler haufig mit dhnlichen Sujets
oder seriell arbeitet bzw. seine Arbeiten nicht eindeutig betitelt.

Angesichts des insgesamt immer noch in der Entwicklung befindlichen
Markts fiir zeitgenossische Fotokunst erscheint es zudem notwendig, zu-
kiinftige Tendenzen und insbesondere die Marktakzeptanz bestimmter Vor-
gehensweisen zu beobachten, um gegebenenfalls zeitnah auf sie reagieren
zu kénnen.
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I. Muster fiir ein Echtheitszertifikat (deutsch)*™

Echtheitszertifikat

Marie Mustermann
LUntitled IV¥, 2013 (Abzug: 2015)
80 x 120 cm

C-Print (Fuji Crystal DP II) unter
Acrylglas auf Aludibond
Abbildung des Werks
Dies ist der Abzug Nr. 2 aus einer
limitierten Auflage von 25 Exemplaren.
Die Auflage umfasst 15 Abziige im
Format 40 x 60 cm und 10 Exemplare
im Format 80 x 120 cm sowie 2 Artist’s
Prints.

Dieses Zertifikat darf nicht separat verkauft werden. Es muss beim
Verkauf des Werks dem Kaufer ausgehandigt werden. Dieses Zertifikat
darf ohne die explizite Zustimmung der Kiinstlerin weder ausgestellt
noch anderweitig publiziert werden.

Moauwie Mustermarwy

1470 Die folgenden Muster verstehen sich als Anregungen, wie ein Echtheitszertifikat ausge-
hend von den in dieser Arbeit niedergelegten rechtlichen Uberlegungen sinnvoll gestal-
tet werden kann. Sie orientieren sich in Gestaltung und Formulierung auch an bereits
im Markt zirkulierenden Zertifikaten.
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Il. Muster fiir ein Echtheitszertifikat (englisch)

Certificate of Authenticity

Marie Mustermann
“Untitled IV”, 2013 (print: 2015)
80 x 120 cm

C-Print (Fuji Crystal DP II) under
acrylic glass with aluminum Dibond
Abbildung des Werks backing

This is print no. 2 from a limited
edition of 25 prints. The edition con-
sists of 15 prints measuring 40 x 60 cm
and 10 prints measuring 80 x 120 cm
as well as 2 Artist’s Prints.

This certificate must not be sold separately. Upon sale of the work it has
to be provided to purchaser. The certificate itself shall not be displayed or
otherwise publicized without the artist’s explicit consent.

Mauwie Mustermarvuwy




G. Schluss Il - Zusammenfassung der

wesentlichen Ergebnisse der Arbeit

1)

2)

3)

Der Markt fiir Fotokunst teilt sich in einen Markt fiir Fotografien, die
vor ca. 1970 entstanden sind und einen Markt fiir Fotografien, die nach
diesem Zeitpunkt entstanden sind. Das zuerst genannte Marktsegment
wird gemeinhin als ,historische Fotografie® bezeichnet, wihrend sich
fir das zweite genannte Segment der Sammelbegrift der ,zeitgendssi-
schen Fotografie® etabliert hat. Aufgrund der unterschiedlichen tatséch-
lichen Umsténde des Kunstmarkts im Entstehungszeitpunkt der Foto-
grafien, gelten fir die beiden Teilbereiche unterschiedliche Mafistidbe
und Marktgepflogenheiten.

Der Wert einer Fotografie, von der theoretisch nahezu unbegrenzt viele
Abziige hergestellt werden kénnen, bemisst sich — abgesehen von weite-
ren Faktoren wie der Popularitdt des Kiinstlers, des einzelnen Motivs
etc. — auch in erheblichem Maf} nach ihrer zahlenmafligen Verfiigbar-
keit, d. h. ihrer Exklusivitat.

Bei der sogenannten historischen Fotografie — in deren Bereich das Phé-
nomen der Auflagenlimitierung praktisch unbekannt ist - hat sich die
Marktgepflogenheit etabliert, sogenannten ,Vintage Prints” die hochste
Wertschétzung einzurdumen. Als Vintage Prints werden dabei Abziige
bezeichnet, die moglichst kurz nach der Belichtung des Negativs herge-
stellt wurden. Der maximale Zeithorizont fiir solche Vintage Prints liegt
dabei zwischen fiinf und zehn Jahren nach der Herstellung des Nega-
tivs. Spatere Abziige werden allgemein als ,Later Prints” bezeichnet. Im
Bereich der zeitgendssischen Fotografie verliert das Konstrukt des ,Vin-
tage Prints“ seinen Sinn. Dafiir erscheinen praktisch alle Werke der zeit-
gendssischen Fotokunst in limitierten Auflagen. Die Auflagenlimitie-
rung liegt bei Werken des Spitzensegments der zeitgendssischen Foto-
kunst hiufig im einstelligen oder niedrigen zweistelligen Bereich. Die
Praxis, die Auflage durch einen Bruch auf dem jeweiligen Werkstiick
mitzuteilen, bei dem der ,Zihler” die Nummer des Abzugs und der
~Nenner” die Hohe der Gesamtauflage mitteilt, wurde aus dem Bereich
der Druckgrafik iibernommen.
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4)

5)

6)

7)

Ebenfalls aus der Druckgrafik ibernommen wurde die Gepflogenheit,
eine niedrige Zahl sogenannter ,Artist’s Prints“ als Belegexemplare fiir
den Kiinstler aulerhalb der eigentlichen Auflage abzuziehen und diese
Werkstiicke mit Buchstaben oder rémischen Ziffern zu nummerieren bzw.
teilweise nur mit dem Hinweis ,A. P zu versehen. Die iiberkommene
Marktgepflogenheit besteht darin, diese Exemplare nicht zur eigentlichen
Auflage zu zahlen, da sie entweder beim Kiinstler verbleiben oder von die-
sem lediglich an z. B. enge Freunde verschenkt werden und damit letztlich
nicht unmittelbar auf den Markt gelangen (ein Umstand, auf den die fran-
zOsische Bezeichnung der Stiicke als ,hors de commerce® verweist).

Fotografie — und dabei insbesondere die Farbfotografie - birgt ein Halt-
barkeitsproblem. Unter Ausstellungsbedingungen (Licht, Warme etc.)
konnen Fotografien unter anderem ausbleichen und Farbstiche entwi-
ckeln. Es hat sich daher die Praxis entwickelt, iiber die Auflage und die
Artist’s Prints hinaus sogenannte ,Exhibition Prints® anzufertigen. Die-
se Exhibition Prints verbleiben in der Regel im Eigentum des Kiinstlers,
sind als solche gekennzeichnet, unsigniert und lediglich zum Material-
wert versichert. Fiir Ausstellungen koénnen sie neu angefertigt bzw.
wenn sie Schaden genommen haben, vernichtet werden.

Im Hinblick darauf, was als ,eine Auflage” begriffen werden kann, sind
verschiedene ,Auflagendefinitionen” im Markt festzustellen. Sie lassen
sich generalisierend in ,motivbezogene®, ,formatbezogene® und ,ausstat-
tungsbezogene® Limitierung unterteilen. Die verschiedenen Auflagende-
finitionen beinhalten die Aussage dariiber, auf welche Gruppe von Werk-
exemplaren sich die Auflagenangabe bezieht. Bei der motivbezogenen
Auflage existiert von dem konkreten urheberrechtlichen Werk insge-
samt nur die genannte Anzahl von Werkexemplaren. Bei einem format-
bezogenen Auflagenverstindnis soll sich die angegebene Auflagenhéhe
nur auf Werkexemplare in einem konkreten Format beziehen, sodass die
Auflage weiteren Werkexemplaren in anderen Formaten gegeniiber offen
sein soll. Gleichermaflen wird im Rahmen von Auflagen mit einer aus-
stattungsbezogenen Limitierung die Hohe der Werkexemplare nur fiir
Abzige in einer bestimmten Technik angegeben, sodass Werkexemplare
in anderen Herstellungstechniken méglich sein sollen, ohne in Wider-
spruch zur bereits kommunizierten Auflagenhéhe zu treten.

Funktionell hat die Unterscheidung von Vintage Prints und Later Prints
im Bereich der historischen Fotografie groie Gemeinsamkeiten mit der



8)

9)
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Anfertigung einer limitierten Auflage in der zeitgendssischen Fotogra-
fie. Beiden Vorgehensweisen ist gemein, dass sie ein quantitativ eindeu-
tig abgegrenztes Spektrum von Werkexemplaren definieren bzw. schaf-
fen, die zudem auflerordentlich rar sind. In unmittelbarem Zusammen-
hang hiermit steht die hohe finanzielle Wertschatzung von Vintage
Prints sowie von (in geringer Hohe) limitierten Auflagenwerken.

Der Begriff des ,Originals“ eines Kunstwerks kann im Rahmen des Ur-
heberrechts, des Steuer- und Zollrechts sowie im Privatrecht bei der
Auslegung von Willenserklarungen Bedeutung erlangen. Dem urheber-
rechtlichen Originalbegriff liegt eine langjahrige und umfangreiche
Diskussion zugrunde. Dabei besteht weitgehend Einigkeit, dass der ur-
heberrechtliche Originalbegriff insbesondere auch unter Riickgriff auf
die Verkehrsanschauungen auf dem Kunstmarkt zu bestimmen ist. Eine
solchermaflen ermittelte Definition des urheberrechtlichen Originals
eignet sich daher auch als Ausgangspunkt fiir einen die verschiedenen
Rechtsgebiete iiberwolbenden, vereinheitlichten Originalbegriff.

Sprachlich geht das derzeit geltende Urheberrecht davon aus, dass ein
Original stets ein Unikat sei. Die Existenz sogenannter ,Mehrfachorigi-
nale” ist jedoch vielen heute anerkannten Kunstgattungen immanent
(Fotografie, Druckgrafik). Die Sprache des UrhG ist insoweit unzeitge-
maf. De lege ferenda sollte daher der Begriff des Originals im UrhG nicht
mehr singularisch verwendet werden. In den meisten Féllen bedeutet
dies, dass der Begriff mit dem unbestimmten Artikel Verwendung fin-
den sollte, um insbesondere im Zusammenhang mit dem Begriff der
JVervielfaltigungsstiicke” die Moglichkeit einer Mehrzahl von Origina-
len nicht schon sprachlich auszuschlieflen. § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG ist daher
bis zu einer Korrektur des Wortlauts durch den Gesetzgeber so auszule-
gen, dass auch das Inverkehrbringen von Mehrfachoriginalen in ausrei-
chender Zahl zum Erscheinen eines Werks fithren kann.

10) Angesichts der mittlerweile unzweifelhaften Bedeutung der Fotografie

auf dem Kunstmarkt sollte die (nebenstrafrechtliche) Norm des § 107
UrhG die gegenwartige Rechtswirklichkeit aufgreifen und nicht auf
Werke der ,bildenden Kiinste“ im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG be-
schrankt sein, sondern ausdriicklich auch die Lichtbildwerke umfassen.
Dies gilt umso mehr, als die Norm insbesondere im Bereich der Aufla-
genwerke (z. B. im Hinblick auf postume Vervielfaltigungsstiicke, aber
auch bei unzuléssigen Auflagenerweiterungen) Bedeutung hat.
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11) Aufgrund der rechtstatsachlichen Umstande des Markts fiir zeitgenossi-
sche Fotokunst und unterstitzt durch die Vorgaben der EG-Folgerechts-
richtlinie gehort zu den Voraussetzungen des (urheberrechtlichen) Ori-
ginalbegriffs fiir Werke der zeitgendssischen Fotokunst auch, dass sie in
einer limitierten Auflage erschienen sind. Weitere Voraussetzungen
sind, dass es sich um eine rezipierbare Erstverkérperung des Werks han-
delt und das Werkstiick vom Kiinstler selbst oder unter seiner Aufsicht
hergestellt und damit als Original autorisiert wurde. Eine Unterschei-
dung zwischen analoger und digitaler Fotografie ist fiir den urheber-
rechtlichen Originalbegriff nicht geboten. Mit Anerkennung der Vor-
aussetzung der Auflagenlimitierung fiir den urheberrechtlichen Origi-
nalbegriffnahern sich die Mehrfachoriginale wieder dem urspriinglichen
Originalbegriff des UrhG an, der Originale als herausgehobene, weil
quantitativ begrenzte Werkexemplare aufgefasst hatte. Handelt es sich
um eine limitierte Auflage, so steht die Zahl der Werkoriginale auch bei
Mehrfachoriginalen von vorneherein fest. Uber die urspriinglich defi-
nierte Auflagenhohe hinaus hergestellte Werkexemplare sind keine Ori-
ginale mehr, sondern Werkexemplare ohne Originalcharakter. Eben-
falls Originale sind Artist’s Prints, solange ihre Hohe entweder eben-
falls von vorneherein festgelegt ist oder sich zumindest im marktiiblichen
Umfang bewegt.

12) Die Auflagenangabe auf einem Werk der zeitgendssischen Fotokunst ist
bei Auslegung ihres Erkldrungsinhalts nach dem objektiven Empfan-
gerhorizont (§§ 133, 157 BGB) als ein Angebot auf Abschluss eines Limi-
tierungsvertrags und damit eine Willenserklarung im Sinne des BGB zu
verstehen. Der Limitierungsvertrag kommt zwischen dem Kiinstler und
dem ersten Eigentiimer der Fotografie mit Abschluss des Kaufvertrags
zustande. Der Kéufer nimmt das Angebot des Kinstlers konkludent an,
da der Vertrag ihm ausschlie8lich Vorteile bringt. Auf den Zugang sei-
ner Annahmeerklarung wird gemaf3 § 151 S. 1 BGB verzichtet. Die Wirk-
samkeit des Limitierungsvertrags steht unter der Bedingung (§ 158 Abs.
1 BGB) des Eigentumstibergangs auf den Kaufer.

13) Der Limitierungsvertrag ist ein Unterlassungsvertrag mit dem Inhalt,
iiber den kommunizierten Auflagenumfang hinaus keine weiteren Werk-
exemplare herzustellen, die zu den Werkstiicken der Auflage auf dem
Kunstmarkt in Konkurrenz treten kénnen. Entscheidend fiir den Um-
fang des Limitierungsversprechens des Kiinstlers sind seine der Ausle-
gung nach dem objektiven Empfingerhorizont (§§ 133, 157 BGB) zu-
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ganglichen Limitierungserklarungen. Hat der Kunstler die Auflage in
der traditionellen Form eines Bruchs ohne weitere, erlauternde Zusitze
kommuniziert, so verspricht er hiermit aus Sicht eines objektiven Emp-
fangers eine motivbezogene Limitierung. Abgesehen von einer ange-
messenen Zahl an Artist’s Prints und gegebenenfalls Exhibition Prints
sind Abziige iiber die genannte Auflagenhéhe hinaus (unabhingig vom
Format) nicht mehr zuléssig. Ein Kiinstler, der trotzdem weitere Abziige
herstellt, verstofit hierdurch gegen die aus dem Limitierungsvertrag ge-
schuldete Unterlassungspflicht. Moglich bleiben allein Abziige, die ei-
nen hinreichenden gestalterischen Abstand zur bereits existierenden li-
mitierten Auflage aufweisen. Zur Abgrenzung kann auf urheberrechtli-
che Wertungen zuriickgegriffen werden. Eine neue Auflage ist demnach
moglich, wenn es sich bei dem dieser neuen Auflage zugrunde liegenden
Werk zumindest um eine Bearbeitung des urspriinglichen Werks han-
delt und dem urspriinglichen Werk somit ein schopferischer Mehrwert
hinzugefiigt wurde. Eine blofle Formatanderung ist zur Schaffung eines
solchen schopferischen Mehrwerts in der Regel nicht ausreichend.

14) Die Unterlassungspflicht des Kiinstlers aus dem Limitierungsvertrag ist
hochstpersonlicher Natur, das heifit, sie geht im Fall seines Todes nicht
auf die Erben iiber. Da diese jedoch Erben des Urheber- und damit des
Vervielfaltigungsrechts werden, konnen sie nur durch die Einrichtung
von Mafinahmen, wie beispielsweise der Einsetzung eines Testaments-
vollstreckers, daran gehindert werden, nach dem Tod des Urhebers wei-
tere Abziige anzufertigen. Diese Werkexemplare miissen jedoch auf je-
den Fall als postume Werkexemplare zu erkennen sein und stellen keine
urheberrechtlichen Originale dar.

15) Der Priméaranspruch des Sammlers aus dem Limitierungsvertrag richtet
sich darauf, dass es der Kiinstler unterlasst, zusétzliche Werkexemplare
iiber die im Rahmen der Limitierung versprochene Hohe hinaus herzu-
stellen. Hat der Kiinstler gegen die Unterlassungspflicht verstofien, lasst
sich der durch das Unterlassen geschuldete Zustand aber noch herstel-
len, so wandelt sich die Unterlassungspflicht in eine Beseitigungspflicht,
in deren Rahmen die (Wieder-)Herstellung des geschuldeten Zustands
geschuldet ist. Erst wenn die Erfiillung der Unterlassungspflicht un-
moglich im Sinne des § 275 BGB geworden ist, bestehen die Sekun-
daranspriiche des Sammlers. Diese sind insbesondere der Schadenser-
satz statt der Leistung gemifl § 280 Abs. 1 und 3, 283 BGB sowie der
Schadensersatz neben der Leistung gemaf3 § 280 Abs. 1 BGB. Verletzt der
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Kinstler seine Unterlassungspflicht aus dem Limitierungsvertrag, so
besteht weiterhin ein Anspruch des Sammlers aus § 285 Abs. 1 BGB auf
das stellvertretende commodum, d. h. (in aller Regel) auf den Verdufle-
rungserlés. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit konnte gezeigt werden,
dass § 285 Abs. 1 BGB einerseits auf Unterlassungsanspriiche Anwen-
dung finden muss. Andererseits handelt es sich bei dem durch die Ver-
letzung des Unterlassungsanspruchs erzielten Gewinns entgegen einer
weit verbreiteten Auffassung um einen nach dem Gesetzeszweck von
§ 285 Abs. 1 BGB erfassten ,Gegenstand®. Der Anspruch aus § 285 Abs. 1
BGB ist fiir den Sammler insbesondere deswegen interessant, weil sich
mit ihm der Gewinn, der aus der Herstellung und dem Verkauf der zu-
satzlichen Werkexemplare entstanden ist, abschopfen lasst. Hierdurch
eriibrigen sich einerseits Beweisprobleme, die bei den Schadensersatz-
anspriichen haufig bestehen. Dies insbesondere auch deshalb, da in Be-
zug auf die Hohe des erzielten Gewinns ein akzessorischer Auskunfts-
anspruch des Sammlers gegeniiber dem Kiinstler aus § 242 BGB besteht.
Andererseits ist die Aussicht, einen durch Verletzung der Auflagenlimi-
tierung zu erzielenden Gewinn ohnehin wieder zu verlieren, in beson-
derem Mafle geeignet, einen Anreiz zur Einhaltung des Limitierungs-
versprechens zu setzen.

16) Im Kaufrecht erlangt eine unrichtige Angabe zur Hohe einer limitierten
Auflage dadurch Bedeutung, dass die beim Kauf mitgeteilte Auflagenli-
mitierung (jedenfalls im Hinblick auf ihre Hohe) Bestandteil der gemif3
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB vereinbarten Beschaffenheit der Kaufsache wird
und damit einen Sachmangel begriinden kann. Weiterhin ist davon aus-
zugehen, dass Angaben zur Auflagenhohe in Katalogen oder bei Ange-
boten im Internet iber § 434 Abs. 1 S. 3 BGB auch dann einen Sachman-
gel begriinden konnen, wenn man ihnen im Einzelfall absprechen
mochte, Gegenstand einer Beschaffenheitsvereinbarung gemaf3 § 434
Abs. 1 S.1 BGB geworden zu sein. Fiir einen Sachmangel im Sinne des
§ 434 Abs. 1 BGB ist jedoch auch Voraussetzung, dass der Sache im Zeit-
punkt des Gefahriibergangs die geschuldete Beschaffenheit fehlt. Das
Kaufrecht kann das Interesse des Sammlers an der Einhaltung der Limi-
tierung daher grundsitzlich nicht im (in der Praxis sehr viel wahr-
scheinlicheren) Fall der nachtréiglichen Auflagenerweiterung schiitzen.

17) Liegen die Voraussetzungen eines Sachmangels vor, so stehen dem Kéu-
fer die Anspriiche aus der kaufrechtlichen Mangelgewahrleistung (§ 437
BGB) zu. Hat der Sammler die Fotografie direkt vom Kiinstler erworben,
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so ist der Kiinstler im Rahmen der Nacherfiillung gemafl § 437 Nr. 1, 439
Abs. 1 1. Fall BGB zur Riickfithrung der Auflage auf die geschuldete Hohe
verpflichtet. Haufig wird diese Art der Nacherfiilllung jedoch - so wie in
der Regel beim Kauf von einem bloflen Kunstmarktintermediir — un-
moglich gemafl § 275 BGB sein. Der Kéufer ist dann auf die Minderung,
Riicktritt oder Schadensersatzanspriiche (§ 437 Nr. 2, 3 BGB) verwiesen.

18) Eine Ausdehnung der Anspriiche aus kaufrechtlicher Gewahrleistung
auch fir die Félle einer Erhohung der Auflage nach Gefahriibergang ist
nur moglich, wenn der Verkidufer eine entsprechende Haltbarkeitsga-
rantie {ibernommen hat. Eine solche kann - insoweit sie nicht explizit
vereinbart wurde — nur beim Kauf direkt vom Kiinstler (sogenannter
SAtelierverkauf) angenommen werden. Beim Kauf von Kunstmarktin-
termedidren legt deren mangelnder Einfluss auf die Auflagenhdhe in al-
ler Regel eine konkludente (Haltbarkeits-)Garantie in Bezug auf die Auf-
lagenhohe nicht nahe.
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1)

2)

3)

4)

5)

Die im Bereich der ,historischen Fotografie® entwickelte Einteilung der
Abzige in ,Vintage Prints“ und ,Later Prints“ dient auch dazu, eine quan-
titativ abgegrenzte Gruppe von Werkexemplaren mit einer entsprechend
hoheren Exklusivitat sowie mit einem aus der Exklusivitat resultieren-
den, hoheren Preis zu generieren. Insoweit entspricht diese Einteilung
funktional der ab etwa 1970 autkommenden und inzwischen im Bereich
der zeitgendssischen Fotografie marktbestimmenden Praxis der Aufla-
genlimitierung. Fir die Marktakzeptanz zeitgendssischer Fotografie ist
ihr Erscheinen in einer limitierten Auflage praktisch unabdingbar.

Die verschiedenen am Markt praktizierten Auflagendefinitionen lassen
sich generalisierend in ,motivbezogene®, ,formatbezogene” und ,ausstat-
tungsbezogene® Limitierungen unterscheiden.

Der urheberrechtliche Originalbegriff setzt im Bereich der zeitgendssi-
schen Fotokunst voraus, dass die Fotografie in einer limitierten Auflage
erschienen ist, es sich um eine rezipierbare Erstverkorperung des Werks
handelt und das Werkstiick vom Kiinstler selbst oder unter seiner Auf-
sicht hergestellt und damit als Original autorisiert wurde. Eine Unter-
scheidung zwischen analoger und digitaler Fotografie ist fiir den urhe-
berrechtlichen Originalbegriff nicht geboten.

Aufgrund der auf dem Werkstiick bzw. einem beigefiigten Echtheitszer-
tifikat beigefiigten Auflagenangabe im Sinne von ,,3/4%, kommt zwischen
dem Kiinstler und dem Kaufer, der auch Eigentum erwirbt, ein ,Limitie-
rungsvertrag” zustande. Der Limitierungsvertrag ist ein Unterlassungs-
vertrag aufgrund dessen der Kiinstler verpflichtet ist, iber die kommuni-
zierte Auflagenhohe hinaus keine weiteren Werkexemplare herzustellen.

Hat der Kiinstler seine Limitierungserkliarung nicht nidher prazisiert, so
ist eine Limitierungserklarung im Sinne von ,3/4“ als motivbezogene
Limitierung zu verstehen. Weitere Abziige bei denen lediglich das For-
mat verandert wurde, stellen dann einen Verstof3 gegen die Unterlas-
sungspflicht aus dem Limitierungsvertrag dar.






I. Schluss IV - English Summary

This thesis deals with the legal implications of the practice of producing
limited editions in the field of contemporary photography under German
law. A “limited edition” in the field of the fine arts is the practice of produc-
ing a work of art — where possible due to the medium used (as especially in
most photographic techniques) — in a limited quantity of identical copies
and communicating this quantity to the public via a fraction or similar
designation affixed to the individual copy.

In the first section of the thesis, the mechanisms and actual practices of
artists and dealers in the art market with regards to the production and dis-
semination of limited editions in photography are reviewed. The second
part deals with the legal conclusions drawn from the factual review.

The main conclusions of the thesis are as follows:

1) The contemporary photography market can be roughly divided into
photography that was created before around 1970 and photography that
was created after 1970. The first era generally being called “historic pho-
tography” and the latter being called “contemporary photography”. The
significantly different prevailing industry practices in those two peri-
ods have to be taken into account when discussing the legal implica-
tions of limited editions.

2) The economic value of a photographic print, which could theoretically
be printed in infinite quantities, derives — among other factors such as
the popularity of the artist, etc. — largely from the number of prints
available for purchase.

3) In the area of “historic photography” limited editions were extremely
rare. Instead so-called “vintage prints” today fetch the highest prices.
Generally prints created by the artist or under the artist’s supervision
within a maximum of 10 years from the creation of the negative are con-
sidered vintage prints. Prints produced after this period are consi-
dered “later prints”. In the area of “contemporary photography” the term
“vintage print” has no valuable meaning. Instead almost all artistic pho-
tographic prints are produced in limited editions. Most well-established
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artists nowadays limit the number of prints in their editions to the sin-
gle digits or low double-digits. Derived from a practice already used in
earlier fine art printing, the edition is communicated via a fraction (the
“limitation declaration”) with the nominator counting the individual
prints and the denominator stating the overall amount of prints pro-
duced. For example “2/6” stands for “This is print No. 2 from an edition
of 6 prints”. The limitation declaration can usually either be found on
the print itself or on a “certificate of authenticity” which comes along
with the print.

A practice also adopted from fine art printing is that of producing so-
called “Artist’s Prints®. Artist’s Prints are generally not numbered, but
marked “A. P.”. Usually they are not part of the limited edition’s count
and thus have to be taken into consideration as additional prints be-
yond the communicated edition. The argument supporting this prac-
tice is that those prints are supposed to remain with the artist or the
artist’s close friends and shall not be sold. However a fair practice to-
wards the purchaser already adopted by some market participants is to
also denominate the Artist’s Prints (for example in a fashion like “2/6+1
AP

Photography - especially color photography - is prone to damage due
to exposure to the usual exhibition environment (e. g. light, warmth,
humidity). Especially color photography may develop color aberrations
or altogether fade. To circumvent this problem today’s artists usually
produce so-called “exhibition prints” which are usually neither signed
nor sold. Ideally the artists themselves retain ownership of the prints.
The artists provide such exhibition copies for exhibitions, where they
can be displayed under ideal display circumstances with little or no re-
gard to the damage that may occur to them. They will be scrapped once
no longer deemed fit for exhibitions. Furthermore the host of the exhi-
bition (e.g. a museum) saves on insurance and transportation expenses
for the exhibition prints’ value insured is usually restricted to the value
of the materials.

The definition of a “limited edition” in contemporary photography may
vary. Generally “motif-centered”, “format-centered” and “material-cen-
tered” definitions can be distinguished. A limited edition for the pur-
pose of this thesis will be considered “motif-centered” if the limited edi-
tion is meant in a way that no prints of the particular motif or compo-
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sition (i.e. the particular scene, its framing by the artist, etc.) will be
made once the limit of the edition has been reached. In the case of a
“format-centered” edition the artist will have retained the right to print
the same motif in different formats and consider every format a “limit-
ed edition” by itself. In the same way an artist may have retained the
right to produce prints in different materials or techniques (materi-
al-centered editions) — however this is a relatively rare case and usually
not prone to causing problems for using a substantially different tech-
nique generally requires solid altering of the original work and thus
creating a new work of art in most cases.

Functionally vintage prints in historic photography can be compared to
limited editions in contemporary photography. In both cases a numer-
ally limited body of works is defined, which makes those pieces more
exclusive and hence more desirable in the view of the art market.

The German Act on Copyright and Related Rights (UrhG) uses the term
“original” in relation to works of art without providing an exact defini-
tion of this term. In connection with the artist’s resale right (sec. 26
UrhG) the term has to be defined in accordance with the EU directive
EG/593/2008 which harmonized the artist’s resale right within the Eu-
ropean Union. This thesis comes to the conclusion that three cumula-
tive criteria define an “original” of contemporary photography in terms
of the UrhG: firstly the print has to be one of a limited edition. Second-
ly such prints have to be the first consumable materialization of the art-
ist’s work (meaning that for example a negative will not be considered
an “original” as defined by the UrhG). Thirdly the print has to be made
by the artist himself or otherwise authorized by him. Therefore posthu-
mously produced prints can never be “originals” within the scope of the
UrhG even if printed from a negative originally produced by the artist.
Also prints produced in excess of the communicated limit of the edition
will not be considered “originals” in terms of the UrhG. Artist’s Prints
(A.P.s) can be considered “originals” in this way as long as they are pro-
duced in a reasonably small amount according to the custom go-
verning their production and are not sold to the general public. This
definition of “original” can and should also be used apart from sec. 26
UrhG whenever the term “original” is used within the UrhG.

Under German civil law the act of communicating a limited edition on
a work of art (by means of a fraction like “2/6”) can be considered a de-
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claration of intent (“Willenserklarung”) and thereby potentially legally
binding. This declaration of intent can be interpreted according to sec.
133, 157 German Civil Code (BGB) as an offer of the artist to enter into
a contract about the limitation of the edition with the buyer of the print
according to sec. 145 BGB. Upon purchase of the print the buyer will en-
ter into the “limitation contract” (“Limitierungsvertrag”) whereby the
effectiveness of the contract is subject to the condition precedent that
the transfer of ownership of the print is concluded.

The limitation contract is a contract which obliges the artist to not pro-
duce prints in excess of the amount stated in the artist’s limitation dec-
laration. Under German civil law the artist’s obligation to do so can be
demanded in the way of specific performance.

Of great importance is the limitation definition as communicated by
the artist via the limitation declaration. Depending on whether it is
“motif centered” or “format centered” additional prints may or may not
be legally produced. If necessary, the question whether a print has been
produced in excess of the stated amount or not, will be answered via in-
terpretation (sec. 133, 157 BGB - “Auslegung”) of the limitation declara-
tion. It is a conclusion of this thesis that in cases where the artist has
only used a fraction (e.g. “2/6”) to denominate the edition, an impartial
or “objective” recipient (“objektiver Empfanger”) of this message will
and may interpret this limitation definition as being “motif-centered”.
Generally additional prints of the same motif in different formats will
violate the stipulated limited edition if they have not been set out with-
in the original limitation declaration. However an objective recipient
will also take into consideration the common practice of the production
of Artist’s Prints as well as exhibition prints as these print’s — if han-
dled correctly - will not “compete” with the prints from the limited edi-
tion on the art market.

At all times the artist can create a new work of art based on a work used
in a former edition (e.g. by using a radically different technique like
turning a photography into a wood block print; see also above) and then
print a “new” (actually being a first) edition of this work. However in
order to not interfere with the former edition the new work must con-
tain sufficient “originality” to make it differ from the already existing
work. In this context the criteria used within the field of copyright law
are a good means to establish whether a work of art is merely a copy of
a former work of art or rather “more”. As a general rule simply chang-
ing the format does not create a new work of art here as well.
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The artist’s obligation is exclusively personal and does not bind the ar-
tist’s heirs after his death. The heirs of the artist are thus able to pro-
duce new prints disregarding all former limitations as long as the full
copyright is inherited by them and they have not been bound in other
ways by the artist. However such prints must not be sold labelled “orig-
inals” but should carry a clear remark that they have been produced
posthumously. Such prints shall also not be considered “originals” in
terms of sec. 26 UrhG (see above).

It is the artist’s primary duty to refrain (“Unterlassungspflicht”) from
the production of prints in violation of the stipulated limited edition.
However if he does not comply with this duty and instead produces
such prints his duty to refrain will be replaced by a duty to undo (“Be-
seitigungspflicht”) under German Civil Law. This would be the case
where the artist has produced new prints in violation of the limitation
and still has the power to destroy these works (for example because
they still remain unsold in his possession). Both the duty to refrain as
well as the duty to undo can be enforced by the obligee (i.e. the person
to whom the obligation from the limitation contract is owed) by means
of an injunction.

In the case where the duty to undo has become impossible to fulfill
(“Unmoglichkeit”) according to sec. 275 BGB, the obligee will be able to
claim damages (sec. 280 (1), 280 (3), 283 BGB and sec 280 (1) BGB). This is
generally the case when the artist has sold the additional prints and
transferred ownership to a third party and thus has no more actual
power over the prints.

This thesis also points out that it is possible for the obligee to claim the
profits the artist obtained by producing and selling the additional prints
according to sec. 285 (1) BGB. In this case the obligee will only be able
to claim further damages if the total amount of damages suffered is
greater than the profits claimed under sec. 285 (1) BGB.

To obtain the information necessary in order to pursue his claims the
obligee also may demand disclosure of the relevant facts from the artist
according to sec. 242 BGB if he is unable to access this information in
reasonable ways otherwise.

Apart from claims arising from the limitation contract the law on the
purchase of goods (sec. 433 et seqq. BGB) may also provide relief for the
buyer in some cases. Because of the general importance of limited edi-
tions when buying contemporary photography, information given



344

. Schluss IV - English Summary

about such a limitation by the seller will in most cases be considered
part of the agreed quality of the good (“Beschaffenheitsvereinbarung”)
as defined by sec. 434 (1) BGB. However the purchased good only has to
adhere to the agreed quality upon the moment of the passing of the risk
(sec. 434 (1) BGB). In the case of the sale of photographic prints this will
usually be the moment when the print is handed over to the buyer. If
the limited edition has not been violated at this point of time the print
will be deemed of the agreed quality. Later violations of the edition will
not be able to constitute a “material defect” necessary for buyer’s reme-
dies according to sec. 434 (1) BGB. In such a case claims will only be
possible if the seller explicitly or implicitly agreed to warranty the reli-
ability of the limitation declaration. This will usually be the case when
the print has been bought directly from the artist. However such an im-
plicit warranty cannot be assumed when buying from a third party
(like an auction house) which has no legal or practical means of ensu-
ring that the limitation will not be violated in the future.

In cases where the violation of the limitation constitutes a material de-
fect, the artist is obliged to undo the violation of the limitation if it is
still possible according to sec. 437 No. 1, 439 (1) BGB (see also above for
examples). If the violation of the limitation cannot be undone, the buy-
ers claim arising from sec. 437 No. 1, 439 (1) BGB is impossible as defined
by sec. 275 BGB and therefore no longer available. The buyer may then
revoke the agreement or reduce the purchase price and/or demand
damages (sec. 437 No. 2 and 3 BGB).
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Die Fotografie hatsich in den letzten Jahrzehnten zu einer der
populdrsten Kunstgattungen entwickelt. Dies zeigt sich nicht
zuletzt auch am Erfolg der zeitgendssischen Fotografie auf dem
Kunstmarkt, wo einzelne Abziige mittlerweile fiir Millionen-
betrage gehandelt werden. Diese hohe finanzielle Wertschatzung
einzelner Fotografien ware undenkbar, wiirde das Potenzial der
Fotografie zur nahezu unendlichen Reproduktion tatsdchlich aus-
geschopft. Im Gegenteil hat sich im Bereich der zeitgendssischen
Fotokunst die Praxis etabliert, Fotografien nurin sogenannten
Jimitierten Auflagen“aufzulegen, bei denen teilweise sogar mit
einstelligen Auflagenhthen gearbeitet wird. Die vorliegende
Dissertation untersucht die rechtlichen Fragen im Zusammen-
hang mit solchen Auflagenlimitierungen und geht dabei ins-
besondere der Frage nach, ob solche ,Exklusivitatsversprechen®
rechtlich bindend sind und somit beispielsweise von einem
Sammler eingeklagt werden kénnten.
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