Andreas Heinemann

Kunstauktionen im Wettbewerb

Auktionen sind eine besonders transparente Wettlsform, die es gegen Manipulationen
zu schutzen gilt. Anschaulich wird dies am Beispied Kunstauktion. Hier begegnen sich

drei Rechtsgebiete, welche die besondere Wertsahgittes Jubilars geniel3en, ndmlich das
Immaterialguter-, Lauterkeits- und Kartellrechtngthend hat er sich mit dem gegenseitigen
Verhaltnis dieser Materien auseinandergesdder Schwerpunkt der folgenden Darstellung
liegt auf den kartellrechtlichen Anforderungen amktauktionen, wobei Beziige zum Recht
des geistigen Eigentums und zum Recht gegen dentenén Wettbewerb hergestellt
werden. Der Beitrag ist einem Kollegen gewidmet,ale Richter und als Wissenschaftler das
Wirtschaftsrecht maf3geblich gepragt hat.

I. Problemstellung

1. Begriff und Bedeutung der (Kunst-)Auktion

Das Wort ,Auktion“ stammt vom lateinischen Waiigereab, das mit vergré3ern oder
vermehren Ubersetzt werden kann. Die TeilnehmeAdktion Uberbieten sich gegenseitig,
um den Zuschlag zu erhalten. Die urspringliche Wéaktutung scheint im deutschen Begriff
der Versteigerung und im franzdsischen Ausdruckvdate aux enchéregurch.
Typischerweise (wenn auch nicht zwingend) betrelfanstauktionen Sekundarmarkte:
Wahrend der erstmalige Verkauf eines Kunstwerkgigpdirekt durch die Kiinstler selbst
oder Uber Agenten, Galerien oder Kunstmessen ¢rfeigl durch Auktionen traditionell der
Wiederkauf von Kunstwerken organisiéiie beiden weltweit fiilhrenden
Kunstauktionshauser sirgbtheby’sundChristie’s die 1744 und 1766 in England gegrindet
wurden und seit langer Zeit weltweit aktiv sind.

2.Kartellrechtliche Probleme

In den neunziger Jahren waren die beiden Haud¢aritellabsprachen verstrickt, die von der
Antitrust Division des US Department of Justice wod der Europaischen Kommission
untersucht und geahndet wurden. Horizontale Prggabhen gehdren zu den gravierendsten
Wettbewerbsverstolien. Es stellen sich aber audtrakdrtellrechtliche Probleme in Bezug
auf Kunstauktionen. Zur Sprache kommen hier Absgazwischen Bietern, Scheingebote,
Ausschlie3lichkeitsbindungen zwischen Einlieferenad Auktionshausern und
Wettbewerbsprobleme im Zusammenhang mit der Auii@atung von Kunstwerken.

3. Wirtschaftliche Bezlge

Bevor die rechtlichen Fragen behandelt werderasiedie wirtschaftlichen Eigenheiten der
Kunstauktion eingegangen. Es wird sich zeigen, dagsonen die Transparenz in einem
Wirtschaftssektor steigern, der durch ein besonkehgs Mal3 an Subjektivitat gepragt ist.
Umso wichtiger ist es, den Wettbewerb hier vor ¥lsdhungen zu bewahren.

II. Okonomik der Kunstauktion

! Fiir das Verhaltnis zwischen Immaterialgiiterrectut Lauterkeitsrecht 8ornkammGRUR 2005, 97; GRUR
2011, 1; zu Schnittstellen zwischen Patent- undeflaecht siehe beispielsweise die unter Mitwirkuwom
Joachim Bornkamrgeféllten Urteile des BGH-Kartellsenats in den iRssacheistandard-Spundfag8 GHZ
160, 67) undrange-Book-Standar(BGHZ 180, 312).

2 KemleKunstmessen: Zulassungsbeschrankungen und Kactet]r2006, 41.



1. Markteigenschaften

Vollkommene Markte im Sinn der Mikroékonomie zeienrsich durch eine unbeschrankte
Anzahl von Verkéaufern und Kaufern, die Homogenit&it gehandelten Giter, vollstandige
Information, die Abwesenheit von Marktzutrittssatitan und Transaktionskosten sowie
hdchste Anpassungsgeschwindigkeit aus. Preisthedreh Modellen liegt zudem in aller
Regel die Annahme zugrunde, dass die Akteure rtiomd gewinnmaximierend handeln.

Kunstauktionen weisen vor diesem Hintergrund ex¢réigenschaften auf. Die meisten der
genannten Kriterien sprechen fur hohe Unvollkomnegnder einschlagigen Markte:
Kunstwerke sind in der Wahrnehmung der Marktteimehvon maximaler Heterogenitéat, da
die Praferenzen in diesem Bereich kaum individuakn kénnten. Haufig besteht ein
Unterschied zwischeprivate valueundcommon valuewenn namlich die subjektive
Wertschatzung den objektiven Wert Uberstéigte Transaktionskosten sind hoch, da
regelmafig Expertisen zu erstellen sind und di@N&altung der Auktion kostspielig ist. Die
Marktprozesse laufen in der Regel langsam ab. Zudiedhdie Rationalitatshypothese durch
starke Emotionen im Kunstbereich, besonders heedoistert!

Andererseits zielt die Transaktionsform der Aukteari hochste Transparenz:
Informationsasymmetrien sollen tlberwunden und jicbes Spielrdume ausgeschopft werden.
Die Auktion ermdglicht es, so viele Akteure wie mélg in den Verhandlungsprozess
einzubeziehen. Versteigerungen steuern damit de&mlichen Unvollkommenheiten der
betroffenen Markte im Rahmen des Mdglichen entgegen

2. Auktionsformen

Die Auktionstheorie ist ein Unterfach der Mikro6konie und der Spieltheorie und
beschaftigt sich mit der Funktionsweise und dera@igation von Versteigerungeis
existieren zahlreiche Auktionsformen, deren Grupdtydie mehrstufige und die einstufige
Auktion sind. Bei der mehrstufigen, ansteigendektiun geben die Bieter fortlaufend
hohere Gebote ab; sie kdnnen beobachten, wann 8Mettber aus dem Bietprozess
aussteigen. Der Hochstbietende erhalt den Zus¢bataglische Auktion). Seltener ist die
hollandische Auktion (,umgekehrte Versteigerundp®j welcher der vom Verkaufer
verlangte Preis ricklaufig ist und der Zuschlaglanjenigen geht, der als erster annimmt.

Den mehrstufigen, offenen Auktionen stehen dietefigen, verdeckten Auktionen
gegeniber, in denen nur ein Gebot abgegeben witdeine Kenntnis vom Verhalten der
anderen Bieter existiert, weil die Gebote beispielse im verschlossenen Umschlag
eingereicht werden. Bei der verdeckten Erstpreisanikalt der Hochstbietende den
Zuschlag zu dem von ihm gebotenen Preis. Dem dietickreyauktion gegenuber, die nach
dem Grinder der modernen Auktionstheorie benahhtiger erhélt zwar ebenfalls der
Hochstbietende den Zuschlag; er muss aber nur dead3des zweithdchsten Gebots zahlen.

3 Dies ist aber kein notwendiges Merkmal von Kunskign: Dienen Kunstwerke vorwiegend der Wertanalage
fliel3t kein Affektionsinteresse in die Preisbildugig.

* Auktionen kénnen iberdies eine unvorhersehbareriignamik gewinnen. S. auch § 15 Abs. 2 S. 1 der
Versteigerungsverordnung des Kantons Zirich (Ordathir. 235.15), wonach die unentgeltliche Abgabe vo
alkoholischen Getranken, Ess- und Raucherwaremaageist RuosgScheingebote an Kunstauktionen, 1984,
14) spricht vom ,Steigerungsfiebercdlor licitantis).

® Die Begriffe der Auktion und der Versteigerung dem hier synonym verwendet; eine Einschrankung auf
oOffentliche Versteigerungen i.S. von § 383 Abs. 3 8GB findet nicht statt.

® S.Vickrey, Counterspeculation, auctions, and competitivéese@nders, 16 The Journal of Finance 8 (1961).
William Spencer Vickregrhielt 1996 den Wirtschaftsnobelpreis. Sein Vblag zur Ausgestaltung von
Auktionen lasst sich auch als Anwendungsfall digeaheineren Mechanismus-Design-Theorie deuterdiéir
Hurwicz, MaskinundMyerson2007 mit dem Wirtschaftsnobelpreis ausgezeichnetien.



Das Verfahren schafft Anreize, die wahre Zahlungsbschaft offen zu legen, ohne daftir mit
demwinner’s cursebelegt zu werdenh.

Im Kunsthandel ist die englische Auktion Ublfcbie Interessenten iberbieten sich also
gegenseitig, wobei zwar das Bietverhalten der ard€eilnehmer transparent ist, die
Identitat der Bieter aber durch Vertreter oder &litter Telekommunikation verborgen
bleiben kann. Bei der Kunstauktion bestimmt dedi&fearer typischerweise einen
Mindestzuschlagpreis (Reserve, Reservationspreis\dorbehaltspreis). Er ist vertraulich
und darf maximal den Schéatzpreis betrayes.kommt also nicht zum Zuschlag (8 156
BGB), wenn das Hochstgebot den Mindestzuschlagpreis erreicht.

Fur die bedeutenden Auktionshéuser und Auktionediésklassische englische
Prasenzversteigerung nach wie vor die ganz Ubeentsy Transaktionsform, die durch live
zugeschaltete Online-Kunden erganzt werden thaglbstverstandlich werden Kunstwerke
aber auch tber das Internet und die dort allgeimekannten Versteigerungs- bzw.
Handelsportale verkauftDie wettbewerbsrelevanten Probleme unterscheidbmscht
grundsatzlich vom traditionellen Kunstvertrigm Folgenden wird vom klassischen
Grundtypus der Kunstauktion ausgegangen.

3. Relevante Markte

Verschiedene Markte im Zusammenhang mit Kunst aindnterscheiden, wobei in
vorliegendem Zusammenhang die Markte fir Kunstaukitn, fur Kunstwerke und fur die
Authentifizierung von Kunst im Vordergrund stehén.

a) Kunstauktionsmarkt

Als Kunstauktionsmarkt wird der Markt fur die Dig¢iesstungen bezeichnet, die von
Kunstauktionshausern erbracht werden. Diese nelu@erzu veraul3ernden Gegenstand
entgegen, ermitteln den Schatzpreis, erstellemédfaalog, machen geeignete Werbung,
fiihren die Auktion durch und wickeln das Geschéftlblicherweise wird mit dem
Verkaufer eine Verkauferprovision, mit dem Ersteggeeine Kauferprovision vereinbart.
Kunstauktionsmaérkte sind von anderen Méarkten zersoheiden, auf denen Kunstwerke
verkauft werden (Kunsthandler, Galerien, KunstmesBérektverkauf etc.)! Sotheby’sund
Christie’'ssollen gemeinsam 90 Prozent des weltweiten Kuktmsmarkts kontrolliereft.

b) Kunstwerke
Vom Kunstauktionsmarkt sind die Méarkte fur die gedi@ten Kunstwerke zu unterscheiden.
Hier stellen sich schwierige Fragen. Nach dem Hedwarktkonzept ist die Austauschbarkeit

" Unter dem ,Fluch des Gewinners* versteht man deruét, den derjenige Bieter erleidet, der den West

versteigerten Gegenstands am meisten Uberschatztasialb den Zuschlag erhélt. Statt eines

Literaturhinweises sei die beriihmteste ,AuktionSaler romischen Geschichte angefiihrt. Im Jahr 1€3n

versteigerte die Pratorianergarde den Kaisertitelen Meistbietenden, der dann das Amt bis zu seine

Ermordung nur zwei Monate innehattdeissRomische Geschichte, 10. Aufl. 2007, 354).

8 Ashenfelter/GraddWrt Auctions, CEPS Working Paper No. 203, March@0L

(www.princeton.edu/ceps/workingpapers/203ashemfpt#).

°S. das Glossar vdBotheby’gwww.sothebys.com/de/Glossary.html), Stichwort peléstzuschlagpreis®.

%1n Anlehnung an die im Zusammenhang mit elektriiés Hauptversammlungen entwickelte Terminologie

mag dies als ,ergénzend virtuelle* Kunstauktiondieznet werden. Zur entsprechenden Begrifflichiait

Gesellschaftsrecht BielkeDie virtuelle Hauptversammlung, 2009, 24.

1 5, SkripskyDie Online-Kunstauktion, 2006.

12.7u den zivilrechtlichen Besonderheitenéiebein Spindler/Wiebe, Internet-Auktionen und Elekisohe

Marktplatze, 2. Aufl. 2005, Kap. 4 Rn. 1 ff.

13 Umfassend zur Marktabgrenzung im Kunstsekt®ischoffDie Kunstmarkte — Funktionsweise und

kartellrechtliche Probleme, 2013 (im Folgend@&msghoff Die Kunstmarkte®).

i;‘ European Commissig30.10.2002, COMP/E-2/37.784 — Fine Art Auctionudes, COM(2002) 4283, Tz. 17.
Ibid., Tz. 38.



der betrachteten Produkte aus Sicht der Marktgegfendas entscheidende Kriteridhba

die Rezipienten im Bereich der Kulturgluter haufigetiraffinierten Geschmack verfugen,
kann es zu atomistischen Marktabgrenzungen komfrizer. sachlich relevante Markt kann
beispielsweise auf die Maler derselben Epochenednezigen Maler, im Extremfall auf ein
einziges Bild reduziert sein, namlich wenn diesaisMarktgegenseite nicht austauschbar
erscheint. So hat beispielsweise ein US-amerikaas&Gericht einen separaten Produktmarkt
fur Bilder vonJackson Pollockkngenommeff.Enge Marktabgrenzungen fiihren zu
gesteigerten Verhaltenspflichten, da hierdurchSdibwelle zur Marktbeherrschung leichter
erreicht wird. Es ist jeweils sehr sorgfaltig zuansuchen, ob tatsachlich Einzigartigkeit
anzunehmen ist. So wird heute in betrachtlichemasgKunst zu Investitionszwecken
erworben. Der Uberwiegend finanziell motivierte Kiust flexibler als der Liebhaber. Fur
die Marktabgrenzung sind nicht einzelne Individden Marktgegenseite ausschlaggebend;
vielmehr ist auf die Préaferenzen der Marktgegeasaithrer Gesamtheit abzustellen.

c) Authentifizierungsmarkte

Fir das Geschehen auf den Kunstmarkten ist eshendend, dass die Echtheit der
gehandelten Werke feststeht und dokumentiert sssitd deshalb vorgelagerte Markte fur
die Authentifizierung von Kunstwerken anzunehmeuath&ntifizierung erfolgt durch
Expertisen und Werkverzeichnisse. Ein besonderéadthen des Kunstsektors besteht darin,
dass sich fur einzelne Kiunstler oder Gattungenrhese Experten als maf3geblich
herauskristallisiert habefAuf deren Schlisselstellung wird zurickzukommen.se

[ll. Manipulation des Kunstauktionsmarktes

1. Das Kartell zwischen Sotheby’s und Christie‘s

Zu Beginn der neunziger Jahre kam es zu einer Rieresuf dem Kunstmarkt, die auf dem
plétzlichen Riickzug der japanischen Kaufer beréhba besonders die
Verkauferprovisionen unter Druck gerieten und dewddn hinter den Erwartungen
zuriickblieb?* verabredete®otheby’sund Christie’s, sich liber Preise und
Versteigerungsbedingungen zu verstandigen. Die ralokien fanden auf héchster
Unternehmensebene statt. Nach einem Eigentiimerel&ahachteChristie’svon der
KronzeugenregelurigGebrauch und meldete das Kartell den Behérdeeriietd und den
USA. Christie’sging aufgrund der Kronzeugenmeldung sanktionsfusiSotheby’svurde in
beiden Jurisdiktionen mit GeldbuRen befédtulzerdem wurde in den USA von der
Maglichkeit Gebrauch gemacht, Individualsanktiozenverhangen. Neben einer Geldstrafe

16 Zur Geschichte und Kritik der gangigen MarktkorteepFriih Immaterialgiiterrechte und der relevante
Markt, 2012, insbesondere 37 ff., 181 ff., 223 ff.

173, Ullrich/Heinemanrin Immenga/Mestmécker Kommentar zum Europaischemelrecht, 5. Aufl. 2012,
Teil 2, GRUR B Rn. 47.

18 District Court (SD. New York), 5.7.1994 — Vitale/Marlborough Galley94-1 Trade Cases P 70, 654.
9 yon BriihIMarktmacht von Kunstexperten als Rechtsproblerd82a7 ff.

20 7u den dkonomischen Hintergriinden des FallsskenfelteiGraddy 1 Journal of Competition Law &
Economics 3 ff. (2005). Zu einem friheren Kartet &unstauktionshauser in den siebziger JahrBisshoff
Die Kunstmarkte, Kap. 4.2.1.3.1.3.

L Der Verkaufer kann die Auktionshauser gegeneinaadsspielen, wahrend potentielle Kéaufer nur gening
Verhandlungsspielraum haben. Bei hochwertigen Kugrdten im Millionenbereich zahlte der Verkaufer oft
keine Provision.

22 Christie’swurde 1998 vom franzésischen Unternehmer und KsansinlerFrancois Pinaultiibernommen.
% In der EU war damals die Kronzeugenregelung va6l#hwendbar. Der aktuelle Text Eropaische
KommissionMitteilung Gber den Erlass und die ErmaRigung GahdbulRen in Kartellsachen, ABI. 2006 C
298/17.

% Die GeldbuRe in der EU betrug 20,4 Mio. Euro,émdJSA 45 Mio. US-$. Die Aufklarung des Falls irr de
EU wurde erleichtert durch die Zustimmung beidetddmehmen zum Austausch vertraulicher Informationen
mit den US-Behdrden, wofiBotheby’sn der EU eine BuRRgeldreduktion von 40 Prozeniedtth



in Hohe von 7,5 Millionen US-$ verbuRte der im waeten Zeitraum amtierende Chairman
von Sotheby’s zehn Monate in einem Bundesgefarignis.

2. Inhalt der Vereinbarungen

Nach den Feststellungen der Europaischen Kommissiordinierten die beiden
Unternehmen Preise und Versteigerungsbedingunged ®@3 bis 2000. Sie erhdhten
gemeinsam die Verkauferprovisionen, harmonisiegen Struktur und gingen von
flexiblen auf feste Provisionssatze tUber. DurchsElimankung ihrer
Vermarktungsbemuhungen beschrankten sie den Wedtbeauf dem internationalen
Kunstauktionsmarkt und richteten ein Kontrollsysteim mit dem sie die Einhaltung der
verschiedenen Abreden tUberwachten.

3. Straf- und Privatrecht

Wahrend es auf Tatbestandsseite angesichts devanaen Parteien eingeraumten Existenz
eineshardcoreKartells wenig zu kommentieren gibt, ist der Fakhalb von groRem
Interesse, weil er die Unterschiede zwischen USrkardschem und europaischem
Kartellrecht auf Rechtsfolgenseite veranschaulidfihrend in beiden Jurisdiktionen die
Geldbuf3en einen zweistelligen Millionenbetrag auditen?’ kam es in den USA, wie bereits
erwahnt, auch zur Verhangung von Freiheitsstrddaniber hinaus wurde den vom
Provisionskartell betroffenen Verkaufern und Kaonfeon Kunstwerken Schadensersatz in
Hohe von insgesamt 512 Millionen US-$ zugesprochad,zwar auch zu Lasten der Partei,
die beimpublic enforcementom Kronzeugenstatus profitiedeDas zivilrechtliche

Verfahren wurde in der Form von Sammelklagen gefiihd durch Vergleich abgeschlossen,
ein typischer Verlauf im amerikanischprivate enforcement

Die amerikanischen Sammelklagen werden in Européidhéls exzessiv empfunden. Eine
umfassende Auseinandersetzung mit diesem Vorwurhisorliegenden Zusammenhang
nicht moglich. Es sei aber vor dem Hintergrund Alektionshauskartells auf den Vorwurf
eingegangen, von amerikanischen Sammelklagen iprtgit hauptsachlich die
Rechtsanwaélte, die 40 Prozent oder mehr der eiagekt Summe als Honorar behielten.
Dies muss bei umsichtiger Ausgestaltung durch @diedBte nicht der Fall sein. In der
Sammelklage der durch das Auktionshauskartell getgten Verkaufer und Kaufer von
Kunstwerken schrieb das Gericht die Position dessdnvertreters sinnigerweise in Form
einer Auktion aus: Die sich bewerbenden Kanzlewiteln die Nettosumme zu nennen, die sie
erstreiten zu kénnen glaubten. Der Zuschlag gindaanhdchste Gebot, wobei die
Anwaltsgebihren auf 25 Prozent der Summe festgelegten, welche den genannten Betrag
Uberstieg. Da der Bieterwettbewerb den ,gebuhrenifeBetrag nach oben trieb, lagen die
Anwaltsgebiihren nach erfolgreichem Abschluss dés Bai etwa finf Prozent der

% Es handelt sich urA. Alfred Taubmareinen bekannten amerikanischen Unternehmer. &isingte
Freiheitsstrafe betrug urspriinglich ein Jahr unémiTag und wurde wegen guter Fihrung auf zehn Mona
reduziert. Eine weitere Beteiligte verblfte einechsmonatigen Hausarrest. Die gro3e 6ffentlichel@eag
des Falls wird auch deutlich am Buch vdiason The Art of the Steal: Inside the Sotheby’s-CligistAuction
House Scandal, 2004.

6 Europaische Kommissio0.10.2002, COMP/E-2/37.784 — Kunstauktionsh&(&esammenfassung), ABI.
2005 L 200/92, Rn. 3.

’s. die Angaben oben Fn. 24. Haufig wird vorgebradhss die GeldbuRen in der EU héher als in def US
seien. Das Kartell der Kunstauktionshauser istdfée ein Gegenbeispiel.

%8 |n re Auction Houses Antitrust Litig., No. 00 Ci9648, 2001 WL 170792, at *18 (S.D.N.Y. 2001). Gcha
Kruman v. Christie’s International PLC, 284 F.3dt3&" Cir. NY 2002) zur internationalen Anwendbarkeit
US-amerikanischen Antitrustrechts. Nicht eingességm in den genannten Betrag sind die Sammelklagen
Aktionaren: Nach Bekanntwerden va@ristie’s Kronzeugenmeldung fiel der Aktienkurs vBotheby’s
betrachtlich, sAshenfelteiGraddy1 Journal of Competition Law & Economics 3, 1213



eingeklagten Gesamtsumifid®ies zeigt, dass exzessive Anwaltsvergitungert nich
notwendigerweise aus dem Rechtsinstitut der Santagelk folgen.

In der Européischen Union ist die strafrechtlichesgestaltung des Kartellrechts bisher im
Wesentlichen eine Angelegenheit der Mitgliedstaatamd variiert dort betrachtlich. Uber
privatrechtliche Durchsetzungsmechanismen mussbamjeder Mitgliedstaat verfligén.
Der praktische Stellenwert ist aber je nach Mitdgiaat sehr unterschiedlicloachim
Bornkammhat darauf hingewiesen, dass in Deutschland dikeghtliche Durchsetzung
kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche zwarlange Tradition hat,
Schadensersatzanspriiche von Kartellopfern abesatstetCourageEntscheidung des
Europaischen Gerichtshéfsind der Anderung von § 33 GWB durch die 7. GWB-&tzv
erleichtert werdef Auch wenn deshalb in jingerer Zeit eine Belebwigher Klagen in
Deutschland zu beobachten ist, ist die Gesamtbpanater Kartellrechtsdurchsetzung in
Europa nach wie vor durftig. Von den Reformbemulmaguf EU-Ebene wird es abhangen,
ob sich daran bald etwas andern wird.

V. Manipulation der Versteigerung

Der Kunstauktionsmarkt betrifft die Dienstleistungger Auktionshauser. Hiervon sind die
Markte fir die gehandelten Kunstwerke zu untersidei Auf den Kunstmarkten soll die
Transaktionsform der Auktion die oben beschriebeil@momischen Vorteile hervorbringen.
Markt und Wettbewerb kdnnen ihre Funktionen aberentiillen, wenn der
Auktionsmechanismus nicht manipuliert wird. Denkbigad Manipulationen auf Verkaufer-
und auf Bieterseite. Bevor auf die verschiedenenskallationen eingegangen wird, ist
zunachst zu klaren, ob das Kartellrecht auf solébigénge Uberhaupt anwendbar ist.

1. Recht des geistigen Eigentums

Steht der Anwendung von Kartellrecht die Tatsacaligegen, dass die gehandelten
Kunstwerke bis zum Ablauf der Schutzfrist urhebehtich geschitzt sind? Im deutschen
Recht war lange Zeit die Inhaltstheorie fur dashéénis von Immaterialgtter- und
Kartellrecht anerkannt. Bis zur 7. GWB-Novelle iahd 2005 war sie fur das
Lizenzkartellrecht ausdriicklich zugrunde geleghesier vielen Schwéachen des Ansatzes
bestand darin, dass sie die Wirkungsweise von lmmadglterrechten im Zusammenhang mit
Horizontalabreden nicht erklaren konnte. Auch Argeirder Inhaltstheorie hatten nicht
argumentiert, dass das Urheberrecht an KunstweticeAnwendbarkeit des Kartellverbots
beeinflussé&?

Das Denken in Anwendungssperren ist seitdem dergfementaritatsthese gewichen, nach
der sich Immaterialguterrecht und Kartellrecht gesgitig erganzen und am selben
marktwirtschaftlichen Strang zieh&immaterialguterrechtliche Wertungen sind innerhalb
der kartellrechtlichen Tatbestande zu bertcksiehtigo verhalt es sich auch im
Europaischen Kartellrecht. Der Européische Geraiftsertritt zwar die Lehre vom
spezifischen Gegenstand, wonach die Anwendung \atekrecht auf

293, die Angaben bdishenfeltefGraddy 1 Journal of Competition Law & Economics 3, 9 (300

30 Zu den nétigen Differenzierungen dieses Satzeleimemanrin FS von Biiren, 2009, 595 (621 ff.).

3L EuGH Slg. 2001, 1-6297 Tz. 26 f. = NJW 2002, 508uZW 2001, 715 — Courage und Crehan.

323, vorstehende FuRnote.

% BornkammGRUR 2010, 501.

3 Uber den aktuellen Stand der Dinge gibt folgendsb¥ite der Europaischen Kommission Auskunft:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actiomsdges/index.html.

% S.Heinemanrin Behrens, Stand und Perspektiven des Schutzetigée Eigentums in Europa, 2004, 105
(107 f.).

% Zur Entwicklung sFrith Immaterialgiiterrechte und der relevante Markt,2Glff.



immaterialguterrechtliche Kernbefugnisse nichttetdt sei. Einzelfalle werden aber
wertungsorientiert auf Grundlage des wirtschafticlund rechtlichen
Gesamtzusammenhangs und unter Verzicht auf ein@riagphen immaterialgtterrechtlichen
Vorrang geldst! Auch fir den hier ndher untersuchten Bereich derstauktionen steht die
Anwendbarkeit des Kartellrechts deshalb aul3er Frage

2. Unternehmenseigenschatft

Der personliche Geltungsbereich des Kartellreditaur dann eroffnet, wenn die Akteure
Unternehmersind. In vielen Féllen, namlich bei professionelMarktteilnehmern, wird man
Uber diese Frage schnell hinweggehen kénnen. Alsiist, wenn eine Privatperson handelt,
die nur gelegentlich, im Extremfall nur einmal, &anstwerk anbietet oder nachfragt? Gelten
die kartellrechtlichen Vorgaben, z.B. das Verbotth@verbsbeschrankender
Vereinbarungen, auch fir den Amateur?

Es qilt der weite, funktionale Unternehmensbegnéch dem ,jede selbstandige und nicht
lediglich dem privaten Verbrauch dienende Tatigkaigeschatftlichen Verkehr* ausreicht.
Es kommt also nicht auf die Rechtsform oder dieaDigation ar¥® Auch natlrliche Personen
kénnen Unternehmen im Sinn des Kartellrechts s@irz.B. der Klinstler, der seine Werke
verwertet!?® Gewinnerzielungsabsicht ist aber nicht VoraussggZuNachhaltigkeit und
Planmafigkeit der Tatigkeit sind ebenfalls irreteva

Hieraus folgt, dass auch bei nur gelegentlicheragjbst bei einmaligem Auftritt am Markt
die Unternehmenseigenschatft vorliegen kann. BagWwatrden auf Verkauferseite sollte die
Unternehmenseigenschaft regelmaRig bejaht wer@dededSchutz der Wettbewerbsordnung
kartellrechtsfreie Raume verbietéGchwieriger ist die Situation auf der Seite der
Nachfrager. Der Européische Gerichtshof hat bekiahrdie Unternehmenseigenschatft von
Nachfragern von der spateren Verwendung des einffekaGuts abhéngig gemacht. Ist die
spatere Verwendung des nachgefragten Produktswidisthaftlicher Art, kbnne die
Nachfragetatigkeit auf dem vorgelagerten Markt halk unternehmerisch qualifiziert
werden?

In vorliegendem Zusammenhang tritt eine weiterens@tigkeit hinzu: Nach der zitierten
Definition ist der private Verbrauch aus dem Unégrmensbegriff auszuklammern. Ist das
Ersteigern eines Kunstwerks fir die eigene SammilasgBieters als privater Verbrauch zu
qualifizieren? Rein begrifflich liee sich hierameifeln. So sind in der Terminologie der
Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung Grundstiuck&mhnzwecken und Wertsachen
einschlief3lich der Antiquitaten und sonstigen Kgegenstande weder Verbrauchs- noch
Gebrauchsguter, sondern Teil des Anlageverméje&Sian und Zweck der Ausnahme fiir den
privaten Verbrauch bestehen aber darin, unterneboher Tatigkeit vom Verbraucherhandeln
abzugrenzen. Alle Anschaffungen eines privaten Halis sind vor diesem Hintergrund als

37'S.Heinemanrimmaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnufg22 327 f.

%8 Zimmerin Immenga/Mestmécker GWB, 4. Aufl. 2007, § 1 B8.

%9's. auch die Unternehmensdefinition in Art. 2 AF§.des schweizerischen Kartellgesetzes (SR 251): ,Als
Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder Aabigin Gitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechtd-@Qiganisationsform®.

“OBGH NJW-RR 1988, 1187 (1188).

“1 Zimmerin Immenga/Mestméacker GWB, 4. Aufl. 2007, § 1 Bé.

2 RothAckermanrin FK, Art. 81 Abs. 1 EG — Grundfragen, 2009, B8.

*3Vgl. Zimmerin Immenga/Mestmacker GWB, 4. Aufl. 2007, § 1 B4 f.

“ EuGH Slg. 2006, 1-6295 — FENIN, Rn. 26. Zu Rediitisch EmmerichKartellrecht, 12. Aufl. 2012, § 3

Rn. 30;RothAckermannn FK, Art. 81 Abs. 1 EG — Grundfragen, 2009, R&.ff.; Zimmerin
Immenga/Mestmacker GWB, 4. Aufl. 2007, 8 1 Rn.Gilundlegend zur Bedeutung des Nachfragewettbewerbs
Kdhler Wettbewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977.

% 3. Schmalwassévliiller/WeberGebrauchsvermogen privater Haushalte in Deutsdhiafirtschaft und
Statistik 2011, 565 (566).



.verbrauch“ zu qualifizieren, jedenfalls wenn nidjdreits bei der Anschaffung an den
spateren Weiterverkauf gedacht wird, was Uber ditiven Verbraucherbegriff zur
Annahme unternehmerischer Tatigkeit fuhren wirde.

Die Konsequenzen sind misslich: Die Anwendbarkeg KHartellrechts hangt davon ab, ob ein
privater Akteur angebots- oder nachfrageseitigraufyerkauferkartelle sind immer vom
Kartellrecht erfasst, wahrend man bei Bieterkartellen die Frage zuestdiiat, ob die
Anschaffung des Kunstgegenstands dem privaten feadh“ (im kartellrechtlichen Sinn)
zuzuordnen ist. Das Problem lasst sich am BeisigieKunstauktion gut veranschaulichen:
Der Bieterkreis ist haufig aus Profis und Amateurasammengesetzt. Absprachen zwischen
Amateuren sind €um grano sali¢z.B. spatere VeraufRerungsabsicht) — kartellr&elits
solche zwischen unternehmerisch tatigen Bietetlestdemgegenuber kartellrechtliche
Kernbeschrankungen dar. Angesichts des kartellielsbh Systementscheids, nur das
Verhalten von Unternehmen zu kontrollieren, muss@iSpannung wohl hingenommen
werden. Immerhin stehen der Verkauferseite auckmjdmer den Verbraucherkartellen
zivilrechtliche Mdéglichkeiten zur Verfligurfd.

3. Verkauferkartelle

Bei Kunstauktionen sind Absprachen auf Verkauféesgenkbar, in der Praxis aber wohl
weniger relevant. Horizontale Preiskartelle werdarch die Funktionsweise von Auktionen
erschwert, die ein ergebnisoffenes Verfahren zaisBestimmung darstellen. Es ware aber
denkbar, dass Einlieferer ahnlicher Kunstwerke Miedestzuschlagpreise koordinieren, was
eine kartellrechtsrelevante Preisabrede darsfalith Mengenabsprachen sind vorstellbar,
beispielsweise Absprachen tber die zeitlich gesditafEinlieferung von Kunstgegenstanden.
Schlief3lich sind auch Gebiets- und Kundenabspradbakbar, wenn namlich Einlieferer
geographische Interessensphéren abgrenzen odévetdmewerb durch die gegenseitige
Zuweisung von Auktionshausern oder anderen Vegkiabalen abschwachen mochten. Es ist
jedoch darauf hinzuweisen, dass aufgrund des taaesfen Charakters offentlicher
Auktionen viele dieser Strategien nicht erfolgveesibend erscheinen.

4. Kartell der Bieter ( pactum de non licitando )

a) Begriff

Bieterkartelle bei Kunstauktionen funktioniereneglverkehrt zu Submissionsabsprachen
bei (6ffentlichen oder privaten) Ausschreibungere Bieter treiben den Preis nicht hinauf,
sondern hinunter, indem sie untereinander presl@lrickhaltung vereinbaren. Die
Vereinbarung kann auch zum Inhalt haben, dass pellerBieter nicht zu aktuellen Bietern
werden, d.h. gar nicht an der Auktion teilnehmemg,. pactum de non licitanddein solches
Verhalten ist seit romischer Zeit bekannt. So enwaer berihmte Zens@ato eine Klausel,

“63.0. bei Fn. 43 und die Beispiele E@hmerin Immenga/Mestméacker GWB, 4. Aufl. 2007, § 1 Ré.a.E.

" Namlich ein Anfechtungsrecht nach § 123 BGB umdSshadensersatzanspruch aus § 826 BGB. Eine
Aufarbeitung der strafrechtlichen Beurteilung uremgssener Einflussnahme auf Versteigerungen kann im
Rahmen dieses Beitrags nicht vorgenommen werddmefzu etwaDtto NJW 1979, 681). Es sei aber auf § 270
des PreuRischen StGB hingewiesen, der denjenigarafieder ,andere vom Mitbieten oder Weiterbieten

den von o6ffentlichen Behdrden oder Beamten vorgenenen Versteigerungen durch Zusicherung oder
Gewahrung eines Vorteils abhalt“. Die Vorschriftrifé zwar nur 6ffentliche Versteigerungen; sidt giber fur
jedermann, also nicht nur (wie das Kartellrecht)Jiaternehmen. Zur Streitfrage, ob diese Vorschtth gilt,

s. StaudingeBackSeiblBGB, 2011, § 134 Rn. 312; Staudin@atkFischingerBGB, 2011, § 134 Rn. 452
jeweils mwN.



nach welcher ein Bieter keinen Lohn fur die verspemen (und durchgefuhrten) Arbeiten
erhalt, wenn er den Eid verweigert, er habe andietd vom Bieten abgehaltéh.

b) Erscheinungsformen und Zweck

Die Erscheinungsformen von Bieterkartellen sindf&igg. Es ist denkbar, dass diejenigen,
die nicht an der Auktion teilnehmen oder friihze#igsteigen, vom Ersteigerer ein Entgelt
erhalten. Beim Rotationskartell wird hingegen dafésorgt, dass jeder einmal den Zuschlag
erhalt. Dies kann auch im Rahmen derselben Veesteng geschehen, wenn namlich
abgesprochen wird, welcher Bieter als der einzigevielches Los bietet. Schliel3lich existiert
die Konstellation, dass fir eine bestimmte Auktrenabredet wird, welcher Bieter fur
welches Los bietet, und die Kartellmitglieder dikidpersteigerten Gegenstande dann spater
untereinander aufteilen.

Nur wenige Bieterkartelle auf dem Gebiet der Kugistl rechtsrelevant dokumentiert, die
Dunkelziffer scheint aber hoch zu séiikEin Beispiel flirdealer poolsst das Kartell der
Antiquitatenhandler im amerikanischen RalB. v. Ronald PoolDie Handler vereinbarten,
bei 6ffentlichen Auktionen nicht gegeneinander midn. Nach Ersteigerung zu giinstigem
Preis teilten sie die Gegenstéande im Wege eineatam Auktion untereinander auf (sog.
knock-out agreement’

Das Bieterkartell dient also dazu, einen Gegensg@imgtiger zu erwerben, als es unter
Wettbewerbsbedingungen mdaglich ware. Der Preishgdmechanismus wird verfalscht. Die
Kartellrente beruht auf der Differenz zwischen défettbewerbspreis und dem Preis, der sich
aufgrund der Absprache ergeben hat. Diese Diffekann zwischen den Beteiligten auf eine
der genannten Weisen aufgeteilt werden.

c) Kartellrechtliche Wuirdigung

Auch beschrankende Vereinbarungen unter Nachfragerden vom Kartellverbot erfasst.

In Folge desnore economic approadhind die Anforderungen an die kartellrechtliche
Kontrolle aber gestiegen. Wenn man das Effizienektdm in den Mittelpunkt rtickt und nur
danach fragt, ob die fragliche Verhaltensweise @atput beschréankt oder die Preise erhoht,
gerat man in Schwierigkeiten, da durch gattum de non licitandder Preis sinkt, ohne dass
ein negativer Mengeneffekt ersichtlich ist. In déworizontalleitlinien riickt die Européische
Kommission die Wechselwirkung zwischen Einkaufsd Merkaufsmarkten in den
Vordergrund. Beschrankungen des Nachfragewettbesgsien weniger bedenklich, wenn
die Parteien auf den Verkaufsmarkten nicht Uberkinaacht verflgery.

Bei den Bieterkartellen sollte man die Tatbestarifdgkeit des Verhaltens nicht von solchen
Erwagungen abhangig mach@mer Bieterwettbewerb sollte als ergebnisoffenezBss
ablaufen und vor Verfalschungen geschiitzt werden.Hdropaische Gerichtshof hat in
jungerer Zeit haufig darauf hingewiesen, dass ¥3f. AEUV ,nicht nur die Interessen

8 So die Interpretation voBato De agri cultura (144, 13) durdtielmannDie rémische Privatauktion, 1961,
246 ff., insbesondere 256 f.; s. auch ibid., 26Mft dem Hinweis auflipian, fir den gemeinsames Handeln
nicht bedenklich ist, wenn nicht tiber das Vorliegen Konkurrenz getéuscht wird.

“9 Allgemein zu kollusivem Verhalten auf AuktionerGrahaniMarshall 95 Journal of Political Economy 1217,
1221 (1987): ,So prevalent are rings, in fact, thattired auctioneer once noted that in 40 yefars o
auctioneering, he had yet to attend an auctiorhéthwa ring was not present”.

*0U.S. v. Ronald Pook, No. 87-274, 1988 U.S. Di&XIS 3398 (E.D. Pa. April 18, 1988).

%L Zur restriktiven Haltung des Europaischen Gertobits s.0. bei Fn. 44.

*2 Europaische Kommissioheitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des \taigs iiber die Arbeitsweise der
Européaischen Union auf Vereinbarungen tber horaederdusammenarbeit (,Horizontalleitlinien*), ABI021,
C 11/1, Rn. 200 ff.

%3 3. auch Horizontalleitlinien, Rn. 205, wonach chisierte Kartelle z.B. zur Marktaufteilung als bezkte
Wettbewerbsbeschrankungen anzusehen sind, fltsdikeine Wirkungsanalyse gemacht werden muss.



einzelner Wettbewerber oder Verbraucher [...], soméderch die Struktur des Marktes und
damit den Wettbewerb als solchen® schiitzen®$8lles spricht dagegen, die
Schutzwurdigkeit des Nachfragewettbewerbs von deitien auf nachgelagerten Markten
abhangig zu machen.

d) Einkaufsgemeinschaften

Die Bieterkartelle sind deshalb als tatbestandsgeERiettbewerbsbeschrankungen
anzusehefr.Eine Effizienzrechtfertigung kommt nicht in BethdcDies ware anders, wenn
nicht ein Bieterkartell, sondern eine Einkaufsgemehaft vorliegt. Wenn die Anschaffung
eines bestimmten Gegenstands die Kréafte des Emzéibersteigt, ist gemeinsames Handeln
erforderlich. Ein Beispiel fur den Kunstmarkt waer gemeinsame Erwerb eines Kunstwerks
durch mehrere Parteien, z.B. durch mehrere Haodler Galeristen zum Zweck des
Weiterverkaufs an ein Museum oder an einen Sammler.

In den Horizontalleitlinien definiert die EuropdmcKommission fir diese Fallen einen
(weichen)safe harbour Ubersteigt der gemeinsame Marktanteil der Parteieht 15
Prozent, so sei der Tatbestand von Art. 101 ABEWYV zu verneinen oder zumindest eine
Rechtfertigung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV anzunehifidenseits dieser
Marktanteilsschwelle ist eine umfassende Wirkungba® vorzunehmeti Zusatzlich zu
diesen Merkmalen ist Transparenz des Vorgangs dangen. Die Parteien haben also
offenzulegen, dass sie sich gemeinsam bewerben.

e) Zivilrechtliche Fragen

Ein kartellrechtswidriges Bieterkartell ist denighen 6ffentlich-rechtlichen Sanktionen
ausgesetzt. Was aber sind die zivilrechtlichen éwPgWas zunéchst die Rechtsfolge der
Nichtigkeit betrifft, so ist anerkannt, dass nug diettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarungen selbst sowie die Ausfihrungsvertréight aber die Folgevertrage nichtig
sind?® Die Kartellvereinbarung unter den Bietern ist algzhtig. Bei dem Kaufvertrag, den
ein Kartellbieter mit dem unbeteiligten Verkaufésahliel3t, handelt es sich dagegen um
einen typischen Folgevertrag. Dieser Vertrag so alirksant?

Der Vertrag ist aber anfechtbar und kann auch emt #artelldeliktsrechtlichen Beseitigungs-
und Schadensersatzanspruch angegriffen werdenA883L GWB)> Im schweizerischen
Recht existiert eine besondere AnfechtungsregeadiiiManipulation von Versteigerungen.
Nach Art. 230 des Obligationenrechts (OR) kann ®eesteigerung in einer Frist von zehn
Tagen von jedermann angefochten werden, der enelsge hat, wenn ,in rechtswidriger oder
gegen die guten Sitten verstol3ender Weise auf detgler Versteigerung eingewirkt

3. zuletzt EuGH, 7.2.2013, Rs. C-68/12 — Sloversgkditdia, Tz. 18 (noch nicht in der amtlichen
Sammlung).

% Vorausgesetzt, dass die Unternehmenseigenschatfit lvérd, s.o. IV.2.

*% Im deutschen und europaischen Kartellrecht isiilsar hinaus der ,Arbeitsgemeinschaftsgedanke* amertg
der bei Notwendigkeit des gemeinsamen Vorgehen$atizestandsméanigkeit des Verhaltens entfallem, Iiss
Zimmerin Immenga/Mestméacker GWB, 4. Aufl. 2007, § 1 R&2 ff., 282 ff.

>" Horizontalleitlinien, Rn. 208 ff.

8 5.K. Schmidin Immenga/Mestméacker Kommentar zum Européaischamel{recht, 5. Aufl. 2012, Teil 1,
Art. 101 Abs. 2 AEUV Rn. 34 ff.

%9 Im schweizerischen Recht wird teilweise die ,fleli Nichtigkeit“ von Folgevertragen vorgeschlaganf die
Nichtigkeit kdnne sich aber nur die am Kartell tiibkteiligte Marktgegenseite berufen. Auch handslsich
um blofRe Teilnichtigkeit: Im Weg der geltungserbatten Reduktion sei der vereinbarte Preis durch den
hypothetischen Marktpreis zu ersetzenja&obg$Giger in Basler Kommentar zum Kartellgesetz, 2010, Vor
Art. 12-17, Rn. 55.

0 3. Bornkammin Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und éiisopen Kartellrecht, Bd. 1, 11. Aufl.
2010, § 33 GWB Rn. 98 ff.



worden ist“. Das actum de non licitandwird (wie auch das sogleich zu besprechende
pactum de licitandpals typischer Anwendungsfall dieser Vorschrifyesehe:

5. Scheingebot ( pactum de licitando )

a) Begriff und Bedeutung

Im Gegensatz zum Bieterkartell, das die Preisekdmiavill, zielen Scheingebote auf die
kunstliche Erh6hung des Verkaufspreises. Der Vdetéader seine Strohleute bieten in
versteckter Form mit, um den Zuschlagpreis nacim aboetreibert? Auch wenn das

Phanomen deshill-biddingin unserer Zeit durch Praktiken bei Internetauldlmiusern in das
allgemeine Bewusstsein geriickt ist, handelt esetemfalls um eine Strategie, die bereits aus
rémischer Zeit bekannt i§tEin pactum de licitanddst die Abrede zwischen dem

Eigentimer und einem Strohmann, wonach dieserriveesteigerung mitzubieten hat, bei
Zuschlag aber nicht durch einen Kaufvertrag gegendbm Einlieferer verpflichtet wird.

Die gleiche Wirkung hat die verdeckte Teilnahme Bedieferers selbst auf Bieterseite.

Scheingebote waren oder sind offenbar eine Redi@aKunstauktiors: Sie sind heute
unerwinscht. Im Vertrag zwischen Einlieferer unck#anshaus wird typischerweise
vereinbart, dass der Einlieferer nicht mitbieted @z diesem Zweck auch keine Dritten
beauftragt? Solche Klauseln werden allgemein fur unproblenchtigehalteri’ Es lasst sich
auch die weitergehende Frage stellen, ob ein Angliaus nicht nach Treu und Glauben zur
Aufstellung und Durchsetzung entsprechender Regafoflichtet ist. Jedenfalls wird das
Auktionshaus ein wirtschaftliches Interesse daweh, dass seine Versteigerungen frei von
Manipulation sind und geeignete Malinahmen hienfiiregfen.

b) Zivilrechtliche Einordnung
Beim pactum de licitandsind zwei Situationen zu unterscheiden. Entwedét der Plan auf
und erfolgt der Zuschlag an einen au3enstehendéemrund zwar zu einem durch die

®1BGE 109 I1 123 (126) = GRUR Int 1984, 459. S. Anfechtung nach Art. 230 OBeckerlLa vente aux
enchéres d'objets d’art en droit privé suisse: Be@ntation, relations contractuelles et responsgii011,

141 f., 237 ff. Art. 230 OR schlief3t die Anwendteitider allgemeinen Anfechtungsregeln nicht &egker
ibid., 244.

%2 Allgemein hierzu sRuossScheingebote an Kunstauktionen, 1984.

83 3. Cicero De officiis, 3, 61; hierziThielmannDie rémische Privatauktion, 1961, 244 ff., 259 f.

4 vgl. BGE 109 Il 123 (126) = GRUR Int 1984, 459.

5 vgl. BGH NJW 2001, 600: Ein Einlieferer, der mésistert und den Zuschlag erhalt, schuldet dem
Auktionshaus Aufgeld und Einliefererprovision. Fine Momentaufnahme in den achtziger Jahren s. das
Schweizer Bundesgericht in BGE 112 Il 337 (341)agHandelsgericht seinerseits halt fur gerichtsismtb,
dass Einlieferer haufig mitbieten, um eine Riicknali®s Auktionsgegenstandes vor dem Publikum zu
vermeiden oder einen mdglichst hohen Preis zuler?ieS. auch BGE 109 Il 123 (126) = GRUR Int 19839:
Der zugrundeliegende Auktionsauftrag sieht vorsdies Auftraggeber wie ein Kaufer behandelt wirdnwer
selbst das Objekt ersteigert, geht also von derligtiigeit eigener Beteiligung des Einlieferers aiappus(in
Graf von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauseke, 31. EL 2012, Rn. 7) schatzt, dass das
Auktionsgeschehen ,haufig genug — zuriickhaltenchédiert — nicht allein dem freien Spiel der Markike
Uberlassen ist, sondern von im Verborgenen (zu Buorges Einlieferers, mittelbar also auch des
Auktionshauses) wirkenden Kréaften mitbestimmt wBei solchelPreistreiberei sind Scheingebdteerdecktes
Mitsteigern des Einlieferers, bei Internet-Auktionehill bidding” genannt) un&cheinzuschlagebenso
bekannt wieBieterabspracheén(Hervorhebungen im Original).

% 3. z.B. die Verkaufsbedingungen v@hristie’s
(www.christies.com/LotfinderSecure/LotFinderDocunts®#@NV/1364/ConditionsOfBusiness.htm), Nr. 2 S. 4:
.Der Verkaufer darf nicht fur seine eigenen Objdhieten und keine anderen Personen veranlassehnfiu
bieten.“ Ausnahmen sind mdglich, wenn ein beretdsignteresse besteht, miissen aber publik gemactew;
s. z.B. Nr. 3 Abs. 3 der Hinweise fur Kaufinterags@e vonSotheby's
(www.sothebys.com/content/dam/sothebys/PDFs/ZHX20%.pdf). Nach § 15 Abs. 2 S. 1 der
Versteigerungsverordnung des Kantons Zirich (Ordathr. 235.15) sind Scheinangebote unzulassig.

67 Spindlerin Spindler/Wiebe, Internet-Auktionen und Elekisomhe Marktplatze, 2. Aufl. 2005, Kap. 5 Rn. 136.



Manipulation in die Hohe getriebenen Preis. OderRlen scheitert und das héchste Gebot
des Strohmanns ist auch das letzte. Im ersterk&aint der Kaufvertrag zwischen
Einlieferer und Drittem zustande. Dieser kann demntNdg aber anfechten. Im deutschen
Recht folgt das Anfechtungsrecht aus 8§ 123 Abslt11ABGB, arglistige Tauschung. Der
Dritte geht davon aus, dass der Bietvorgang auédalschtem Wettbewerb beruht. Er hatte
keine Erklarung gleichen Inhalts abgegeben, wenvoerder Manipulation gewusst hatte.
Im schweizerischen Recht stlitzt sich das Anfecltdreuipt auf die versteigerungsrechtliche
Spezialnorm des Art. 230 OR.

In der zweiten Konstellation, also bei ,versehehid@m” Zuschlag an den Strohmann, liegt
ein Scheingeschaft (deutsches Recht) bzw. Simuléichweizerisches Recht) vor. Es ist
kennzeichnend fur dgsctum de licitandodass sich Einlieferer und Strohmann einig sind,
dass der Bieter seine Willenserklarung nur zum Bcilegibt. Die Willenserklarung des
Strohmanns und damit der gesamte Kaufvertrag sindtdjem. § 117 Abs. 1 BGB nichtig.
Entsprechend verhalt es sich nach Art. 18 Abs. li®Bchweizerischen Recht.

c) Kartellrechtliche Wurdigung

Ein pactum de licitanddéllt nur dann in den Geltungsbereich des Kaeelits, wenn die
Vertragspartner Unternehmen im Sinne des Kartditeesind. Den bereits ausgefuhrten
Schwierigkeiten des Unternehmensbegriffs im Zusanimaeg mit Auktionefi gesellt sich
bei Strohleuten eine weitere hinzu. Sie werden athdtnes ,versehentlichen* Zuschlags
gegenuber dem Einlieferer nicht aus dem Kaufverggflichtet. Es fehlt insofern an einer
selbstandigen Teilnahme am Wettbewerb. Selbst weamdie Unternehmenseigenschaft
bejahen sollte, beispielsweise weil es sich beirmHatann nicht um eine Privatperson aus
dem personlichen Umfeld des Einlieferers, sondemreinen professionellen Dienstleister
handelt, ist nicht ersichtlich, welcher Wettbewdtch ihr Verhalten beschrankt wird. Ohne
den Auftrag des Einlieferers hatte der Strohmaghtnnitgesteigert. AuRerdem hat sein
Verhalten preissteigernde Wirkung, wahrend Wettlbalgeschrankungen auf
Nachfragerseite regelmafig zur Preissenkung eitrjagerden? Die Problematik von
Scheinbietern scheint deshalb eher lauterkeitgaatsllrechtlicher Natur zu sein.

d) Lauterkeitsrecht

Im schweizerischen Recht ist die Unlauterkeit pigstum de licitand@anerkannt und sollte
unter den Spezialtatbestand in Art. 3 Abs. 1 lidels schweizerischen UWG (irrefiihrende
Angaben Uber die Preise) subsumiert wer@émuch im deutschen Recht sollteilsbidding

als unlauter im Sinn des UWG qualifiziert werden.ligégt eine irrefiihrende geschéftliche
Handlung i.S. von 8 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UWG vomfiéh eine tduschende Angabe Uber den
Preis oder die Art und Weise seiner Berechn@fdir den Ausgang der Auktion ist das

% HeyersNJW 2012, 2548 (2549 f.) unter Heranziehung dendknischen Auktionstheorie.

%93, bereits oben bei Fn. 61. Das Bundesgericht fiilBezug auf Scheingebote des Eigentiimers aue: ,B
einer Versteigerung missen klare, saubere Verkééirierrschen, und jede Irreflihrung der
Steigerungsteilnehmer ist zu vermeiden“ (BGE 10828, 127 = GRUR Int 1984, 459).

O'KleesMMR 2007, 275 (276).

" s.SchwenzeBchweizerisches Obligationenrecht — Allgemeindl, Be Aufl. 2012, Rn. 30.07. Die
abweichenden Regeln Uber das Strohmanngeschaift, @ii. 30.11) finden in vorliegendem Zusammenhang
keine Anwendung: Die Parteien wollen nicht, dasskaufvertrag zwischen Einlieferer und Strohmann
wirksam wird.

?25.0.1V.2.

3 3. BischoffDie Kunstmérkte, Kap. 4.2.1.3.2.2.

“BGE 109 11 123 (125 f.) = GRUR Int 1984, 459.

> SkripskyDie Online-Kunstauktion, 2006, 280, pladiert fiibSumtion unter die Generalklausel in Art. 2
UWG.

®Sollte man § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UWG enger als Wiggeschlagen auslegen, sind die Scheingebote diet
lauterkeitsrechtliche Generalklausel (§ 3 UWG)assEn. Vgl. auckohler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl. 2013,



Bietverhalten der Teilnehmer von grofRer Bedeutiig.Scheingebote haben erheblichen
Einfluss auf die Preisbildufgund damit auf die geschéftliche Entscheidung ilnSion § 5a
Abs. 1 UWG.

V. Vertikalabreden

1. Ausschliel3lichkeitsvereinbarungen

Zwischen Einlieferer und Auktionshaus besteht legikdiassischen Prasenzauktion haufig ein
Kommissionsverhaltni§.Da das eingelieferte Kunstwerk nur von dem betrefén
Auktionshaus versteigert werden soll, werden kon&rgnde Auktionshauser
ausgeschlossehDies ist kartellrechtlich unbedenklich, da fur déersteigerungsvertrag
Exklusivitat in Bezug auf das eingelieferte Wergisgh ist. Wie aber ist die kartellrechtliche
Beurteilung, wenn ein Auktionshaus Exklusivitat aém Einlieferer in Bezug auf weitere
Kunstwerke vorsieht oder AusschlieRlichkeit mitegiWielzahl von Einlieferern vereinbaft?
Ein Beispiel istSotheby’sDas Unternehmen schloss beim Aufbau des Onlirseiazdts ab
1999 Exklusivvereinbarungen mit mehreren tauseridri@a und Handlern ab.

Es besteht die Gefahr der MarktverschlieBung: WenmyroRer Teil der potentiellen
Einlieferer an ein Auktionshaus gebunden wird, émdonkurrierende Auktionshauser
womaoglich nicht mehr ausreichend Kunden, denemsgeeigenen Auktionsdienstleistungen
verkaufen kdnnen (sogustomer foreclosuje

2. Gruppenfreistellungsverordnung fir Vertikalverei nbarungen

Nach der Gruppenfreistellungsverordnung fur Vehigeeinbarungen (GFVO-V\) sind
wettbewerbsbeschréankende Vertikalvereinbarungen dam Kartellverbot freigestellt, wenn
weder der Anbieter noch der Abnehmer einen Marktbnon 30 Prozent tberschreiten. Im
Sotheby’sBeispiel waren also die Marktanteile zu bestimnveobei es nicht ausreicht, auf
die Marktanteile zu verweisen, die von der Komnaissm Fall ,Marktauktionshauser*
festgestellt worden sind Angesichts der Tatsache, dass es um die Schafim@nline-
Markten geht, waren neue Uberlegungen zur Mark&aimymg anzustellen.

Auch wenn die Gruppenfreistellungsverordnung anweandliebe, waren deren weitere
Vorgaben zu beachten. In Art. 5 Abs. 1 lit. a GFV®-sind Wettbewerbsverbote von
unbestimmter Dauer oder mit einer Laufzeit von neifuinf Jahren schwarz gelistet,
kommen also nicht in den Genuss der Freistellungttb@werbsverbote sind nach der
Definition in Art. 1 Abs. 1 lit. d GFVO-VV Beschrénngen, die es dem Abnehmer
untersagen, konkurrierende Waren oder Dienstlggguizu beziehen. Eine
Ausschlie3lichkeitsvereinbarung in Form einer Alleezugsklausel fallt unter diese

§ 4 Rn. 10.69: Das Hochtreiben des Preises zumtBidehn Mitbewerbern ist unlauter. In vorliegendem
Zusammenhang passt § 4 Nr. 10 UWG allerdings nitzhtjurch Scheingebote i.d.R. nicht Mitbewerbeielez
behindert werden sollen, sondern die Zahlungslsefetft der Marktgegenseite manipuliert wird.
"HeyersNJW 2012, 2548 (2549).

Vgl. OLG Frankfurt NJW 1993, 1477; OLG ZweibriickddW 1998, 1409. Dies muss aber nicht so sein.
Beim Schweizer Auktionshaus Koller werden die Staiggsobjekte im Namen und fir Rechnung des
Einlieferers versteigert, s. Koller-Auktionsbedimgen, Nr. 1
(www.kollerauktionen.ch/shared/pdf/01_Bedingungend/d.pdf).

9 Zu einem anderen AusschlieRlichkeitsverhaltnisyligh dem zwischen Kiinstler und GalerischoffDie
Kunstmarkte, Kap. 4.2.2.2.1.

8 Zur vertragsrechtlichen Beurteilung von Alleinaéfien zugunsten von Handelsplattforme8ndlerin
Spindler/Wiebe, Internet-Auktionen und Elektronisdarktplatze, 2. Aufl. 2005, Kap. 5 Rn. 131 ff.

81 SkripskyDie Online-Kunstauktion, 2006, 157.

82O (EU) Nr. 330/2010. Die aktuelle Verordnungngtht auf den Altfall anwendbar. Insofern sind die
Uberlegungen im Haupttext gegenwartshypothetisch.

#S.0. Fn. 15.



Definition und ist ein klassischer AnwendungsfBlie Einlieferer verpflichten sich dazu,
keine Auktionsdienstleistungen von anderen Auktidwnsern oder sonstigen Akteuren auf
dem Kunstmarkt zu beziehen. Die Anwendbarkeit dewsirzen Klausel wiirde also davon
abhangen, ob die Parteien die Laufzeit des Wetthimswverbots auf maximal funf Jahre
begrenzt haben, was iB8otheby'sBeispiel offenbar der Fall wétf.

3. Einzelfreistellung

Findet die Gruppenfreistellungsverordnung aufgrdedMarktanteilsschwellen keine
Anwendung, oder entfallt die Vereinbarung von Esklitat wegen der einschlagigen
schwarzen Klausel, waren die Voraussetzungen fig Einzelfreistellung nach Art. 101
Abs. 3 AEUV zu prufen. Die Parteien missten nackere(s. Art. 2 S. 2 VO 1/2003), dass
ihre Vertrage, insbesondere die Vereinbarung vdduswitat, erforderlich sind, um die
Produktion, Distribution oder Innovation zu fordehm Vordergrund wiirde dabei die Frage
stehen, ob der Ubergang vom klassischen Praseimasggschaft zur Online-Versteigerung
Exklusivitat voraussetzt. Hier ist Skepsis geboten.

Zu einer behdordlichen oder gerichtlichen Uberprifder betreffenden Klauseln ist es
offenbar nicht gekommen, wohl auch deshalb, wesl@aline-Geschaft fir hochwertige
Kunstwerke von untergeordneter Bedeutung gebliesieand weil fir den Vertrieb weniger
wertvoller Gegenstande zahlreiche Substitute zufi\ang stehef?.

VI. Authentifizierung von Kunstwerken

1. Bedeutung

Die Echtheit eines Kunstwerks determiniert seinertWAuch wenn der Begriff der Echtheit
relativ ist, steht doch fest, dass Falschungenekeaiten Kunstwerke sifitiZur Erzielung
eines angemessenen Preises auf den Sekundarmaétldsrerforderlich, dass der Verkaufer
eine entsprechende Zuschreibung vorweisen kanentdf existieren "natirliche Monopole™
fur die Authentifizierung von Werken einzelner Ktlasoder Epochen: Von den beteiligten
Kreisen wird haufig nur eine bestimmte Zuschreilmaugoritat anerkannt. Es kann sich dabei
um einen einzelnen Experten oder eine Zuschreilsigstion handeln. Die Zuschreibung
erfolgt in Form einer Expertise oder durch Eintnagyin ein Werkverzeichnicétalogue
raisonng.

Die Authentifizierungsmarkte sind damit den Kunstiién vorgelagert. Ohne mehr oder
weniger klare Zuschreibung sinkt der zu erwartdpisigs. Haufig ist das Werk ohne
Zuschreibung gar nicht handelbar. In der Praxisrkoes haufig zu Streitigkeiten in diesem
Zusammenhang. Kann der Experte zur Erstellung &rpertise gezwungen werden, und
gibt es inhaltliche Vorgaben fir die Stellungnahrde® kartellrechtlichen Vorgaben seien im
Folgenden skizzieff.

2. Kartellrechtliche Vorgaben

Wenn Experten regelmafig und entgeltlich tatig werdesteht an ihrer
Unternehmensqualitat kein Zweifel. Da im Kartellteder funktionale Unternehmensbegriff
gilt, werden aber auch Experten erfasst, die lehigiuf Selbstkostenbasis oder gar kostenlos

8 3. die Angaben b&kripskyDie Online-Kunstauktion, 2006, 8: Beschrankung Eheklusivitat auf drei Jahre.
8 3. den Uberblick tiber die Marktentwicklung ISéiripskyDie Online-Kunstauktion, 2006, 4 ff., 18 ff.

8 JacobsGRUR 2013, 8 (9), mit Hinweis auf den Streit ura Authentizitat von Martin Kippenbergers Bild
"Paris Bar", das auf einer Auktion einen Kaufpras 2,5 Millionen Euro erzielte. Spater stelltehsieraus,
dass das Bild im Auftrag von Kippenberger von eirsrderen gemalt worden war. Zweifel an der Echthest
Werks wurden mit dem Argument gekontert, dass fpp&nberger Malenlassen ein kinstlerisches Priseip
87 Grundlegend fiir die kartellrechtliche Aufarbeituran Zuschreibungsmonopolgon BriihIMarktmacht von
Kunstexperten als Rechtsproblem, 2008.



tatig werderf® Da Zuschreibungsautoritaten nach den tatsachliGegebenheiten im
Kunstsektor haufig nicht austauschbar sind, gelaragt hdufig zu engen, gar atomistischen
Marktabgrenzungen: Der sachlich relevante Markthemkt sich dann auf das Fachgebiet
des betreffenden Experten. Wenn es eine einziggetdiBhe Autoritat flir einen bestimmten
Maler gibt, hat diese Person oder Institution emnigpol, also eine marktbeherrschende
Stellung im Sinn des Kartellrechts infie.

Fraglich ist, welche Verhaltensweisen marktbeh&éesder Experten als Missbrauch
einzustufen sind. Als missbrauchlich wird man di@zjiche Weigerung anzusehen haben,
eine Expertise zu erstellen oder die Frage der&iaong in ein Werkverzeichnis zu prufen.
Fur weitergehende Anspriche ist wie immer in deadidiauchsféallen eine umfassende
Interessenabwagung vorzunehmen. Dem Anliegen dgstimers auf (moéglichst positive)
Begutachtung steht das Interesse des Expertemaafeingenommene und ergebnisoffene
Begutachtung und sein Recht zur Ausiibung sachgent&feessens gegeniber. Ein
Ausgleich der Interessen sollte dadurch erfolgessa@war keine Pflicht zur Erstellung einer
gunstigen Expertise oder auf Eintragung in ein Werkeichnis @bligation de résultgt wohl
aber zu methodengerechter Echtheitsuntersuchungxjmettisenerteilungopligation de
moyen besteht?

Die beschriebene Konstellation ist der Fallgrupee kbrtellrechtlichen
Kontrahierungszwangs zuzuweisen. Wie immer in di¢sdlen schuldet der Begiinstigte
dem Verpflichteten die Zahlung eines angemessenggeks?*

3. Anwendungsbeispiel

Schon haufig sind Eigentimer von Kunstwerken mith&atifizierungsinstanzen
zusammengestol3en. Genannt sei hier das BeispiSasesilersloe Simon-Whelarker
verklagte dag\ndy Warhol Authentication Boafd/or einem Bundesgericht in New York,
weil es die Authentifizierung seines (nicht nurjnibm fur echt gehaltenetvarhot
Siebdrucks verweigert hatte. Ohne eine Echtheitabgsng dieses Gremiums hatte man
keinen Zugang zu den grol3en Auktionshausern undt&anan auch sonst am Markt keinen
Kaufer finden, jedenfalls nicht zum Preis einegydals. Der Klager erhob Kartell- und
Monopolisierungsvorwirfe (Section 1 und 2 Shermat) And brachte u.a. vor, dass das
Andy Warhol Authentication Boadie Zahl der authentifizierteWarholsniedrig halten
mochte, weil dies den Wert défarholWerke im Eigentum dekndy Warhol Foundatiofzu
der dasAndy Warhol Authentication Boagkhort) erhalte oder steig€fdn der Sache ging
es um die Frage, unter welchen Voraussetzungefiebdruck ein Original darsteflt.

Die Klage wurde 2010 mangels finanzieller Ressaumeiickgezogen. Ein gerichtlicher
Entscheid, der sich mit den kartellrechtlichen Ad&rungen an Kunstexperten
auseinandersetzt, existiert deshalb noch nicht.

8 von BriihIMarktmacht von Kunstexperten als Rechtsproblerfg205 ff.

8 yvon BrithIMarktmacht von Kunstexperten als Rechtsprobler82@00 ff. mit Differenzierung zwischen
Vollmonopol und pluraler ZuschreibungsautoritdéteEden Ausnahmecharakter von Abhangigkeitslagemmbet
Kirchmaierin Ebling/Schulze Kunstrecht, 2. Aufl. 2012, 5ilTen. 19 ff.

% von BrithIMarktmacht von Kunstexperten als Rechtsproblerf82a26 ff., 194 ff.

%1 Bulstin Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und éisopen Kartellrecht, Bd. 2, 11. Aufl. 2010,
Art. 82 EG, Rn. 260. Vgl. auch Art. 13 lit. b dehweizerischen Kartellgesetzes, wonach ,der oder di
Verursacher der Wettbewerbsbehinderung mit demrBiehien marktgerechte oder branchenibliche Vertrage
abzuschlieBen haben®; s. hiextnet Freiheit und Zwang beim Vertragsabschluss, 2008,fiL

92 DasAndy Warhol Authentication Boasgurde 2012 aufgeldst.

9 5. umfassend zum Falacy Standardizing Warhol: Antitrust Liability For Deimg the Authenticity of
Artwork, 6 Washington Journal of Law, Technology?&ts 185 (2011).

3. hierzwon Brith| Handelsblatt v. 3./4.12.2010, 82.



VII. Fazit

Auktionen intensivieren den Wettbewerb. Bei der gtanktion treffen Einlieferer und Bieter
am selben Ort aufeinander. Die Vielzahl von Aktewsell fur ein verzerrungsfreies
Funktionieren des Preismechanismus sorgen. Diendese Form des Wettbewerbs und die
grol3e Nahe sorgen aber auch fur Risiken. Die Aaktemn manipuliert werden, einerseits
durch Eingriffe des Einlieferers, andererseits Hu¢ollusion der Bieter. Gefahren drohen
auch auf benachbarten Markten: Der Markt fur dieriBtleistungen der Kunstauktionshauser
war bereits Gegenstand eines Kartells mit weltwélekung. Auf dem vorgelagerten Markt
fur Authentifizierungsdienste gibt es offenbar elrdenz zum Monopol. Obwohl diese
Phanomene bekannt sind, Uberrascht es, dass egnstdéktor zu den Bieterkartellen, den
Scheingeboten und den Zuschreibungsmonopolen édicties Fallmaterial gibt. Dennoch
ist die kartellrechtliche Analyse dieses Gegensthackichs nichtart pour I'art. Auch wenn
es um ganz besondere Produkte geht, gilt der algen©Ordnungsrahmen doch auch im
Bereich der Kunst.



