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DER KUNSTSACHVERSTANDIGE

1 DER KUNSTSACHVERSTANDIGE

Bereits eine oberfldachliche Betrachtung des Kunstmarktes ldsst erkennen, dass
der Kunstmarkt eine groBe Anzahl von Kunstexperten hervorbringt.'
Einhergehend mit der Entwicklung der Kunstgegenstinde zu beliebten
Investitions- und Spekulationsgiitern, tritt die zunehmende wirtschaftliche
Bedeutung der Kunstexpertise und damit verbunden die Haftung des
Vertfassers fiir ein fehlerhaftes Gutachten in den Vordergrund.

Der Bogen kann hier von Sachverstidndigen, die unrichtige Expertisen erstellen,
tiber fachkundige Sachverstindige, die ihr Spezialgebiet verlassen und sich
selbst iiberschitzen bis hin zu Experten gespannt werden, die die unrichtige
Zuschreibung leichtfertig anhand der Betrachtung einer Fotografie vornehmen.
Bevor jedoch in weiterer Folge auf Haftungsfragen eingegangen wird, ist
zunichst zu kldren, wer Kunstsachverstindiger sein kann und inwiefern sich
der Kunstexperte von Sachverstindigen aus anderen Fachgebieten

unterscheidet.

Die Titigkeit als Kunstsachverstindiger ist in Osterreich keine gesetzlich
geschiitzte Berufsbezeichnung. > Es gibt auch keine allgemein giiltige
Definition hiefiir, sodass grundsitzlich jeder Begutachtende, der sich fiir einen
Kunstexperten hilt, sich auch als solcher bezeichnen kann.

Mittelbar regulieren jedoch der Ruf des Gutachters in Fachkreisen sowie die
drohende  Haftung fiir falsche  Auskiinfte die  Tatigkeit  des

Kunstsalchverst'aindigen.3

" Gerlach, Die Haftung fiir fehlerhafte Kunstexpertisen (1998) 10.

> yon Briihl, Marktmacht von Kunstexperten als Rechtsproblem (2008) 25; vgl auch
http://www.lebensberatung.at/lexikon/ sachverstaendiger, zuletzt besucht am 10.8.2012.

3 Hoyningen-Huene, Zur Rechtsstellung und Haftung des Kunstsachverstindigen in FS Jayme
(2004) 11 1461.
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1.1 Der Sachverstindige - Allgemeines
Im Allgemeinen versteht man unter einem Sachverstindigen eine Person, die
iiber eine besondere Sachkunde und eine iiberdurchschnittliche fachlichen

Expertise in einem speziellen Bereich verfiigt.*

EuroExpert, die European Organisation for Expert Associations, definiert den
Begriff des Sachverstindigen wie folgt: ,,Der Sachverstindige ist eine
unabhdingige integre Person, die auf einem oder mehreren bestimmten
Gebieten iiber besondere Sachkunde sowie Erfahrung verfiigt. Der
Sachverstandige trifft aufgrund eines Auftrages allgemeingiiltige Aussagen
iiber einen ihm vorgelegten oder von ihm festgehaltenen Sachverhalt. Er besitzt
ebenfalls die Fdhigkeit, die Beurteilung dieses Sachverhaltes in Wort und

Schrift nachvollziehbar darzustellen.

Der Sachverstindige zeichnet sich demnach durch seine fachliche Kompetenz
(,,besondere Sachkunde ) aus. Grofitenteils wird diese durch einen geeigneten
Hochschulabschluss sowie mehrjdhrige Berufserfahrung und
Weiterqualifizierung auf dem entsprechenden Fachgebiet erworben. Im
Bereich der handwerksbezogenen Sachverstindigentitigkeit wird neben einer
Meisterpriifung auch eine langjdhrige Berufserfahrung der jeweiligen Person
die notige Kompetenz verschaffen.

Neben seiner Fachkunde ist es aber auch wunabdingbar, dass der
Sachverstindige die Fihigkeit besitzt, fachliche Sachverhalte in eine fiir den
Laien (den Auftraggeber oder den Juristen) verstidndliche Alltagssprache zu
iibersetzen, um damit Zusammenhédnge verstindlich und nachvollziehbar
darzustellen. Ein  Sachverstindigengutachten kann nur dann als
Entscheidungshilfe herangezogen werden, wenn es sich nicht bloB auf eine rein
fachliche Abhandlung auf hohem Niveau beschrinkt.

Da das Vertragsverhiltnis zwischen dem Auftraggeber und dem
Sachverstindigen als Werkvertrag anzusehen ist 6 ist der tatsichlich

geschuldete Erfolg erst dann erbracht, wenn das Gutachten verstindlich

4 Remmers, Die Haftung des Kunstsachverstindigen in Hoeren/Holznagel/Ernstschneider,
Handbuch Kunst und Recht (2008) 192.

> http://cms.euroexpert.org/cms/front_content.php?idcat=46, zuletzt besucht am 13.8.2012.

® Vgl die Ausfiihrungen in Kapitel 2.6 Der Begutachtungsvertrag als Werkvertrag.
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abgefasst ist und als Grundlage fiir weitere Entscheidungen und Dispositionen

herangezogen werden kann.

Bevor in weiterer Folge auf die Besonderheiten des Kunstsachverstindigen
eingegangen wird, soll zunichst ein Uberblick iiber die prozessrechtlichen
Grundlagen des Sachverstidndigen in der Zivilprozessordnung sowie in der

Strafprozessordnung gegeben werden.

1.1.1 Die Definition des Sachverstindigen in der ZPO

Gem § 353 Abs 1 ZPO ist Sachverstindiger, ,,welcher zur Erstattung von
Gutachten der erforderten  Art Offentlich bestellt ist oder welcher die
Wissenschaft, die Kunst oder das Gewerbe, deren Kenntnis Voraussetzung der
geforderten Begutachtung ist, oOffentlich als Erwerb ausiibt oder zu deren
Ausiibung offentlich angestellt oder ermdchtigt ist“.

Sachverstindige sind demnach Hilfspersonen des erkennenden Organs, die
dem Richter in Form eines Gutachtens kraft ihrer besonderen Sachkunde
Erfahrungssitze vermitteln, daraus Schlussfolgerungen ziehen oder fiir den
Richter Tatsachen feststellen.”

Das Gutachten kann sich auf die Wiedergabe dieser besonderen
Erfahrungssitze beschrinken (zB die Erlduterung von Handelsbriuchen oder
des Sprachgebrauches kaufminnischer Abmachungen). Diesfalls obliegt dem
Richter die Anwendung des entsprechenden Erfahrungssatzes zum Zweck der

eigentlichen Tatsachenfeststellung.

In den Fillen der Kunstsachverstindigengutachten geht die Tatigkeit des
Sachverstindigen iiber die bloBe Wiedergabe von Erfahrungssitzen hinaus.
Zunachst stellt der Sachverstindige selbst streiterhebliche Tatsachen, die
Erhebung des Ist-Zustandes des zu bewertenden Gemildes, fest. In weiterer

Folge zieht er dann mit Hilfe seiner Fachkunde (also unter Anwendung

7 Rechberger/Simotta, ZiVilprozessrecht7. Erkenntnisverfahren (2009) 430, OLG Wien 8 Rs
55/03 ZAS-Jud 2004/86.
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besonderer Erfahrungssitze) Schlussfolgerungen aus diesen feststehenden

Tatsachen, was zur Feststellung (weiterer) streiterheblicher Tatsachen fiihrt.3

Zum Sachverstindigen kann jede Person bestellt werden, die eine besondere
Fachkunde in Wissenschaft oder Kunst, Handel oder Gewerbe, Verkehr oder
Technik besitzt, unabhingig davon, wie die entsprechende Kenntnis erworben
wurde. Gemall § 351 Abs 1 ist bei Bestellung des Sachverstindigen, ,,sofern
nicht besondere Umstdnde etwas anderes notwendig machen, vor allem auf die
fiir Gutachten der erforderten Art Offentlich bestellten Sachverstindigen
Bedacht zu nehmen.

Darunter sind diejenigen Sachverstindigen zu verstehen, die durch die
Prisidenten der Landesgerichte in die Sachverstindigenliste (§ 3 SVDolmG)
bzw in der Datenbank der Sachverstindigen- und Dolmetschlisten (§14b
SVDolmG) erfasst werden. ° Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die
Eintragung in eine Sachverstindigenliste nur Indizwirkung dahingehend hat,
dass der Sachverstindige auf dem jeweiligen Fachgebiet eine besondere

Fachkunde aufweist.'”

Obwohl die Auswahl des Sachverstindigen eine Ermessensentscheidung ist,
die es dem Richter freistellt, auch solche Personen heranzuziehen, die zur
Erstattung von Gutachten nicht 6ffentlich bestellt sind“, werden in der Praxis
iiberwiegend Personen als Sachverstindige herangezogen, die in den Listen der
gerichtlich beeideten Sachverstindigen aufscheinen. Bei der Bestellung durch
den Richter kommt es schlieBlich darauf an, welchen Sachverstindigen er fiir
den konkreten Fall auf Grund objektiver und daher iiberpriiftbarer Kriterien fiir

den am besten geeigneten hilt."?

Auf dem Fachgebiet Kunst und Antiquititen (Produktion, Verwertung,

Handel)"? besteht im Vergleich zu anderen Fachgebieten, eine relativ kurze

8 Rechberger in Fasching/Konecny” § 351 ZPORz 1.

? Stohanzl in Klauser/Kodek (2006) § 351 Anm 4.

'Y OLG Wien 21.2.1991 Sach 1991/2, 23.

" OGH 5 Ob 1006/92 = MietSlg 44.782, Stohanzl in Klauser/Kodek, ZPO § 351 E 4.

12 Stohanzl in Klauser/Kodek, ZPO § 351 Rz 3.

B http://www.ediktel justiz.gv.at/edikte/sv/svliste.nsf/Suche!OpenForm&subf=svIfg&vL.20b
SVF=78&NAV=78&L1=Kunst%2C%?20Antiquit%E4ten%20%28Produktion%2C%20Verwer
tung%2C%20Handel %29;http://www.sdgliste.justiz.gv.at/edikte/sv/svliste.nsf/Suche!Open
Formé&subf
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Sachverstindigenliste, was zu dem Schluss fiihrt, dass in diesem Bereich
hiufig private, dh nicht allgemein beeidet und gerichtlich zertifizierte
Sachverstindige, die in den von den Gerichten gefiihrten Listen aufscheinen,
mit der Erstellung eines Gutachtens durch das Gericht beauftragt werden. Dem
Urteil dieser ,externen“ Sachverstindigen kommt aufgrund ihrer
Spezialisierung grolere Bedeutung zu, als den fiir ganze Kunst-Epochen oder

Gattungen zugelassenen vereidigten Sachverstindigen.'*

Durch den Bestellungsbeschluss entsteht zwischen dem Gericht, dem
Sachverstindigen und den Parteien ein offentlich-rechtliches Verhiltnis und
kein privatrechtliches Verhiltnis im Rahmen eines Werkvertrages.'> Daraus
folgt, dass auch der Entlohnungsanspruch des Sachverstindigen, zu dessen
Absicherung er einen Anspruch auf Bestimmung und Einhebung nach dem
Gebiihrenanspruchsgesetz hat, 6ffentlich-rechtlicher Natur ist. Unabhingig von
der offentlich-rechtlichen Grundlage der Sachverstindigenbestellung sind
Sachverstindige lediglich Hilfspersonen und keine Organe des Gerichtes,
sodass der Staat weder fiir ein Auswahlverschulden noch fiir Fehler des
Sachverstindigen nach dem Amtshaftungsgesetz haftet, worauf spiter noch

eingegangen wird.'®

Privatgutachter werden nicht iiber gerichtlichen (behordlichen) Auftrag,
sondern im Auftrag einer Partei tdtig. Das ist etwa fiir die Priifung der
Erfolgsaussichten und Vorbereitung eines Verfahrens, die Kontrolle des
Gutachtens von Gerichtssachverstindigen sowie die Vorbereitung der
Befragung von Gerichtssachverstindigen von Bedeutung. Privatgutachter
treten in ein privatrechtliches Verhiltnis (Werkvertrag) zu ihren Bestellern.

Ein Privatgutachter erstellt im Rahmen eines Werkvertrages 7" ein

Privatgutachten, welches im Prozess jedoch nicht iiber jene Beweiskraft

verfiigt, die gerichtlichen Sachverstindigengutachten zukommt.'® Wihrend das

=svIfg&vL40bSVF=00778.35&NAV=00778.35&L1=Kunst%2C%?20Antiquit%E4ten%20%?28
Produktion%2C%?20Verwertung%2C%20Handel %29 &1.2=Antiquit%E4ten%2C%?20alte %20u
nd%20neue %20Kunst%2C%20Kunstgewerbe %2C %20V olkskunst&L3=HG%20Wien.

14 Remmers, Haftung des Kunstsachverstindigen in Hoeren/Holznagel/Ernstschneider,
Handbuch Kunst und Recht 193.

' OGH 1 Ob 1124/31 SZ 13/259 (1931).

' OGH 3 Ob 158/34 SZ 16/51; Ballon in Fasching (2010) § 1 JN Rz 349.

' Niheres hinsichtlich der Qualifikation dieses Vertrages siehe Kapitel 2.6.

'8 OLG Wien 23.9.1986 EvBI 1987/83 = Sach 1987/3, 10.
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gerichtliche ~ Sachverstidndigengutachten =~ Grundlage der  gerichtlichen
Entscheidung sein kann, dient das Privatgutachten als Privaturkunde nur zum
Beweis dafiir, dass der Inhalt der Ansicht des Verfassers entspricht.19

Bei Widerspriichen zwischen Privatgutachten und gerichtlichen Gutachten, ist
der erkennende Richter nicht verpflichtet, diese durch Befragung des
Sachverstindigen aufzukldren, sondern kann sich ohne weitere Erhebungen

dem ihm als verlisslich erscheinendem Gutachten anschlieBen.?’

Die Unterscheidung zwischen gerichtlichem Sachverstindigengutachten und
Privatgutachten in Bezug auf ihre Beweiskraft ist vor allem in
,Kunstfilschungs-Prozessen von Bedeutung. Es ist demnach nicht sehr
erfolgsversprechend, mit Hilfe eines Privatgutachtens ein gerichtliches
Sachverstidndigengutachten zu widerlegen. Sehr héaufig steht in den genannten
Prozessen ein zivilrechtliches Problem im Vordergrund, sodass trotz sehr vieler
vorgelegter Privatgutachten kein gerichtliches Sachverstindigengutachten iiber
die Authentizitit eingeholt wird, weil die Kldrung der Authentizitdt zur Losung
der Rechtsfrage nicht erforderlich ist. Der eben geschilderte Sachverhalt lag
beispielsweise in der sogenannten Laske Entscheidung vom 16.11.2009*' vor,

auf die in einem spéteren Kapitel noch ausfiihrlich eingegangen wird.

1.1.2 Die Definition des Sachverstiindigen in der StPO

Auch die Strafprozessordnung sieht vor, dass nur jene Personen als
Sachverstindige bezeichnet werden, die von dem vorsitzenden Richter mit der
Erstellung eines gerichtlichen Gutachtens beauftragt wurden.

§ 118 Abs 2 StPO bestimmt, dass dem Augenschein erforderlichenfalls ein
Sachverstindiger beizuziehen ist. Die zitierte Bestimmung normiert die
Beiziehung von Sachverstindigen grundsitzlich nur in Bezug auf den

kombinierten Augenschein, jedoch wird die Gesetzesbestimmung analog auch

' OGH 7 Ob 49-50/70 JBI 1971, 144; LG Wien 31.3.1971 EFSlg 15.193; OLG Wien
14.3.1978 EFSlg 32.030; LG Wien 1.12.1988 EFSlg 57.759; LG Salzburg 21 R 31/01 g EFSlg
102.019; LGZ Wien 43 R 479/02 b EFSIg 102.028.

2 OGH 7 Ob 53/02y MietSlg 54.644; Klauser/Kodek, ZPO 16.01 ZPO § 351 E 22.

2 OGH 16.11.2009, 9 Ob 13/09s.
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auf jene Fille angewendet, in denen es unabhéngig von einem Augenschein auf

ein dem Gericht fehlendes sachkundiges Wissen eines Experten ankommt.*

Entsprechend den Bestimmungen der ZPO darf das Gericht auch im
Strafprozess nur wenn es zu Sachentscheidung erforderlich, einen
Sachverstidndigen beiziehen. Diese Erforderlichkeit ist dann gegeben, wenn zur
Losung einer Tatfrage besondere Fachkenntnisse notwendig sind, die das
Gericht nicht aufweist.”> Erkennt das Gericht sodann die Tatsache, dass ihm in
Hinblick auf einen bestimmten beweisrelevanten Umstand die notige Sorgfalt

fehlt, ist es verpflichtet einen Sachverstindigen zu bestellen.**

Die StPO sieht vor, dass Sachverstindige als gerichtlich bestellte
Beweispersonen®, fiir ihre Titigkeit im Dienste der Strafjustiz ein Anspruch
auf Gebithren nach dem 88 24 ff GebAG, welche von dem die
Beweisaufnahme durchfiihrenden Gericht festgelegt werden?®, zusteht. Der
Sachverstindige ist kein Organ der Gerichtsbarkeit”’, sondern als persénliches

. . . . 2
Beweismittel, entsprechend einem Zeugen, einzustufen. 8

Wird das Gutachten nicht im Auftrag des Gerichts oder einer anderen
Strafverfolgungsbehorde, sondern im Auftrag einer Prozesspartei (idR vom
Beschuldigten), abgegeben, so liegt ein Privatgutachten vor.”

Privatgutachten unterscheiden sich in den folgenden Punkten von dem

gerichtlichen Sachverstindigengutachten:

. Privatsachverstiandige sind als Zeugen iiber die von ihnen erhobenen

Befunde zu vernehmen.

*2 Lohsing/Serini, Osterreichisches Strafprozessrecht® (1952) 305; OJZ-LSK 1996/304.

3 SSt 22/53; OGH 11.11.1986, 10 Os 137/86; OGH 29.08.1991, 15 Os 59/91; OGH 7.6.1994,
14 Os 77/94; OGH 11.12.1996, 13 Os 181/96; Bertel/Venier, Grundriss des Osterreichischen
Strafprozessrechts® (2004) Rz 356; Fabrizy, Die osterreichische Strafprozessordnung’ (2011)
§118 Rz 1.

** Hinterhofer in Wiener Kommentar zur Strafprozessordnung (2009) §§116 bis 126a Rz 6.

» Vgl Alsberg/Niise/Meyer, Beweisantrag® (1983) 207; Eisenberg, Beweisrecht der StPO*
(2002) Rz 1500; Meyer-Gofsner, Strafprozessordnung48 (2005) § 72 Rz 1; Bertel/Venier,
Strafprozessrecht® Rz 352; Lohsing/Serini, Osterreichisches StrafprozeBrecht’ 300 f; Detter
NStZ 1998, 57.

26 Vgl § 39 GebAG, Bertel/Venier, Strafprozessrechts8 Rz 375.

*7 Fabrizy, Strafprozessordnung'' § 118 Rz 2.

2 EvBl 1969/ 191; Fabrizy Strafprozessordnung11 § 118 Rz 2; Meyer-Go/)’ner48,
Strafprozessordnung § 72 Rz 1.

* Fabrizy Strafprozessordnung'' § 118 Rz 7.
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. Mithilfe des Privatgutachtens kann das Gutachten des gerichtlich
bestellten Sachverstindigen einer Kontrolle dahingehend unterzogen
werden, dass der Beschuldigte unter Berufung auf das Privatgutachten
die Beiziehung eines weiteren (gerichtlichen) Sachverstindigen
beantragen kann. 3l Vorausgesetzt hiefiir ist jedoch, dass es dem
Beschuldigten gelingt, Unklarheiten, Widerspriiche, methodische Mingel
oder logisch nicht haltbare Schlussfolgerungen im Gutachten des
gerichtlich bestellten Sachverstindigen nachzuweisen.*?

. Der Privatgutachter kann der Verhandlung beiwohnen, das Fragerecht
kommt ihm, anders als dem gerichtlich bestellten Sachverstindigen, dem
die Rsp ein direktes Fragerecht gegeniiber dem Beschuldigen zubilligt3 3
jedoch nicht zu. Der Verteidiger kann jedoch die im Privatgutachten
gezogenen Schlussfolgerungen dem gerichtlich bestellten
Sachverstindigen in Form von Fragen vorhalten.

. Der Richter ist nicht verpflichtet das Privatgutachten zum Akt zu nehmen
und in seinem Urteil zu beachten. Wird das Privatgutachten zum Akt
genommen, so ist nur der Befund im Urteil feststellungs- und

erorterungsbediirfti g.3 >

1.2 Der Person des Kunstsachverstindigen

Unter einem Kunstexperten ist eine fachkundige Person oder Institution zu
verstehen, die sich durch einen besonderen Sachverstand hinsichtlich eines
bestimmten Kiinstlers, einer bestimmten Epoche, eines bestimmten

Kiinstlerkreises oder einer bestimmten Kunstlandschaft kennzeichnet.¢

% Seiler, Strafprozessrecht® (2006) 138; vgl 12 Os 75/03 ISt 2005/16.

31 Vgl § 118 Abs 2 StPO, §§ 125f StPO; 14 Os 132/94 JBl 1996, 194; Bertel/Venier,
Strafprozessrecht® Rz 369.

2 Hinterhofer, WK-StPO §§ 116 bis 126a Rz 22.

3 OGH 13 Os 178/03 OJZ-LSK 1979/369; OGH 20.02.1991, 11 Os 87/90; SSt 62/33 = JBI
1996, 194; Hartl SV 1997/4, 36.

34 Bertel/Venier, Strafprozessrecht8 Rz 369.

3 Hinterhofer, WK-StPO §§ 116 bis 126 a Rz 23f; OGH 13 Os 170/03 EvBI 2004/113; OGH
17.09.1991, 11 Os 86/91; EvBI1 1994/62; OGH 22.04.1999, 15 Os 22/99.

% yon Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 24; Gerlach, Haftung 33.
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Das Berufslexikon des Arbeitsmarktservice beschreibt das Titigkeitsfeld des
Kunstsachverstindigen = im  Katalogisieren = und  Bewerten  von

Kunstgegenstinden. 37

Kunstsachverstindige sind in  Auktionshédusern,
Antiquititen- und Kunsthindlern tdtig und unterstiitzen Museen,
Versicherungstriger sowie Fachverlage. Als Kunstsachverstindigen kommen
Kunsthistoriker, Museumskuratoren, Angestellte von Auktionshiusern,
Kunsthindler und Kunstsammler sowie nahe Angehorige™ eines verstorbenen

Kiinstlers in Betracht.*

Grundsitzlich  ist  keine verbindliche Ausbildung fiir den
Kunstsachverstiandigen vorgesehen. Zu den vielen Moglichkeiten sich in
diesem  Bereich einen Sachverstand anzueignen, zdhlen neben
wissenschaftlichen Forschungsleistungen oder langjdhriger praktischer
Erfahrung, etwa durch kuratorische Betreuung, auch die Nachlassverwaltung,
eine familidre Nihe oder Hindlertitigkeiten.*’

Als weitere mogliche Vorbildungen kénnen ein Studium der Kunstgeschichte,
der Volkskunde, vergleichenden Kulturwissenschaft bzw Kulturanthropologie
oder Theaterwissenschaften, aber auch wirtschaftswissenschaftliche Studien
verbunden mit Fachkenntnissen im Kunstsektor sowie International Arts
Management und Musikmanagement sowie das Kolleg fiir Kunstmanagement

in Erwigung gezogen werden.*!

Als Beispiel, dass es keinen ,,gelernten‘ Kunstsachverstindigen gibt, kann auch
Prof. Rudolf Leopold herangezogen werden.

Prof. Leopold war promovierter Mediziner und lie sich privat zum Restaurator
ausbilden. Bereits wihrend seines Medizinstudiums sammelte er Bilder und
Kunstobjekte, iiberwiegend von Egon Schiele. Aufgrund seines groBen
Interesses und seiner langjdhrigen Beschiftigung mit dem Kiinstler Schiele

wurde er Autor einer umfangreichen Schiele-Biografie, einem kritischen

37 http://www.berufslexikon.at/beruf3136_1, zuletzt besucht am 23.7.2012.

¥ Als Beispiele konnen die Ehefrauen von Emil Nolde oder Salvador Dali genannt werden.
39 Schack, Kunst und Recht 75.

0 yon Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 25; Gerlach, Haftung 33.

! http://www.berufslexikon.at/beruf3136_4, zuletzt besucht am 23.7.2012.
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Werkverzeichnis und neben Jane Kallir zu einem fithrenden Experten fiir Egon

Schiele. **

1.2.1 Die Zuschreibungsautoritit des Kunstsachverstindigen

Die Durchsicht der Gerichtssachverstindigenliste B der osterreichischen
Gerichte ldsst erkennen, dass das Fachgebiet Kunst und Antiquitdten sehr
umfangreich ist, da es folgende Bereiche umfasst: Alte Handschriften,
Kartografie, Biicher, Autografen, Antiquititen, alte und neue Kunst,
Kunstgewerbe, Volkskunst, Druckerwesen und sonstige graphische Arbeiten,
Fotografie, Philatelie, Numismatik, Medaillen, altes Papiergeld, Restaurierung,
Konservierungstechnik sowie Theaterfach.

Diese groBe Vielfalt und die damit verbundene Komplexitit der
Fragestellungen, die an einen Kunstsachverstindigen herangetragen werden
konnen, machen eine Spezialisierung des Kunstsachverstindigen erforderlich.
Friedliinder™ ist iiberzeugt: , Die echte Kennerschaft ist Spezialistentum. Es
gibt keinen Universalkenner.

So ist es sehr gut nachzuvollziehen, dass jeder Kunstsachverstiandige, der sich
auf ein Fachgebiet oder auf einen Kiinstler spezialisiert hat, einen bedeutenden
Wissensvorsprung gegeniiber generellen Kunstexperten oder in anderen
Bereichen spezialisierten Kunstexperten vorweisen kann. Dieses Fachwissen
kann den Experten die Stellung einer sogenannten Zuschreibungsautoritit
einrdumen.

Dieser gewichtige Begriff der Zuschreibungsautoritidt soll verdeutlichen, dass
die Spezialisierung fiir den Kunstsachverstindigen bedeuten kann, dass er vom
Kunstmarkt als Meinungsautoritdit von geradezu singuldrer Relevanz eingestuft

wird.

2 Leopold, Rudolf Leopold — Kunstsammler (2003) 35f.

s http://www.edikte.justiz.gv.at/edikte/sv/svliste.nsf/Suche!OpenFormé&subf=svilfg&vL.2
obSVF=78& NAV=78&L1=Kunst%2C%?20Antiquit%E4ten%20%28Produktion % 2C% 20
Verwertung%2C%20Handel %29

* Friedliinder, Der Kunstkenner (1919) 11.

* yon Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 47.
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Daraus folgt, dass eine ,,Koryphide* die Macht inne hat, den Geldwert des
Kunstgegenstandes durch sein Urteil, welches aufgrund der Sonderstellung des

Gutachters, kaum bezweifelbar ist, betrachtlich herauf- oder herabzusetzen.

Folgendes Beispiel aus jiingerer Zeit sei zur Illustration kurz dargestellt:

Eine vermeintliche Michelangelo-Zeichnung eines minnlichen Torsos sollte im
Januar 2006 im Auktionshaus Christie’s in New York versteigert werden. Die
Skizze fand jedoch keinen Abnehmer, da der emeritierte Professor fiir
Kunstgeschichte und Michelangelo-Experte Alexander Perrig kurz zuvor
offentlich Zweifel an der Zuschreibung zu Michelangelo kundtat. Auch
ausdriickliche Widerspriiche durch das Auktionshaus oder Versuche die
Zuschreibung zu Michelangelo zu belegen, blieben erfolglos und konnten
niemanden davon iiberzeugen, den von Christie’s erwarteten Betrag von vier

Millionen Dollar fiir die Zeichnung zu bieten.*

Beabsichtigt ein Kunstexperte das Verfassen eines Werkverzeichnisses, so
bedeutet das fiir ihn die jahrelange intensive Beschiftigung mit dem (Euvre des
jeweiligen Kiinstlers.

Da moglicherweise nicht alle Werke offentlich zugéinglich sind oder nicht von
allen Werken Abbildungen bestehen, hat der erstellende Kunstexperte im
Rahmen seiner Téatigkeit den Lebensweg wie auch das kiinstlerische Schaffen
des Urhebers zu erforschen. In vielen Féllen widmen Catalogues raisonnés
einen gesonderten Abschnitt jenen Werken, die dem Kiinstler von anderer Seite
zugeschrieben werden, die ihm frither zugeschrieben wurden, die aus seiner
Werkstatt oder von einem anderen Kiinstler seiner Zeit stammen.

Der Verfasser eines dementsprechenden Werkverzeichnisses hat sich
gewohnlich als Fachgrofe fiir den jeweiligen Kiinstler etabliert und so ist es
verstindlich, dass liberwiegend Verfasser eines Catalogue raisonné fiir den
jeweiligen Kiinstler angefragt werden, da er jedem Generalisten mit

tibergreifendem Zuschreibungswissen iiberlegen ist.

4 Dittmar in Die Welt, 26.1.2006, 29; vgl http://www.welt.de/print-welt/article193475/Kurzer-
Traum.html, zuletzt besucht am 3.9.2012.
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In Kunsthandelskreisen wird dahingehend der Ausdruck ,,Kunst-Papst®
verwendet.*’ Als Beispiel konnen Siegfried Wichmann48, dem die Erstellung
des Werkverzeichnisses von Carl Spitzweg® den Titel Spitzweg-,, Papst*

einbrachte, oder Robert Schmidt, der durch die Erstellung der

0 51

Werkverzeichnisse von Eugéne Boudin ° und Stanislas Lépine zur
unangefochtenen Zuschreibungsautoritit der genannten Kiinstler wurde,

genannt werden.

Dieser Wissensvorsprung wirkt sich auch auf den Kunstmarkt aus, was unter
Umstidnden dazu fiihrt, dass der Erwerb eines Kunstgegenstandes im obersten
Preissegment nur nach positiver Zuschreibung durch den anerkanntesten
Experten erfolgt.”

Die renommiertesten Kunstsachverstindigen konnen als Einzelexperten als
auch als Expertengremien in Erscheinung treten. Demnach wird die
Unterscheidung in  singuldre  Zuschreibungsautoritit und  plurale

Zuschreibungsautoritit getroffen.

7 Abschied von Leopold: Unser Kunst-Papst ist tot auf http:/www.oe24.at/kultur/Unser-
Kunst-Papst-ist-tot-Leopold-Abschied/883406, zuletzt besucht am 3.9.2012.

* Der in Starnberg lebende Kunsthistoriker Siegfried Wichmann begann mit Vorbereitungen zu
dem Werkverzeichnis bereits im Jahre 1955, sammelte zundchst Ektachrome und
Farbabbildungen von Spitzweg-Gemilden, ab 1954 machte er sich an die Aufarbeitung
Quellenmaterials: Zeichnungen, Briefe, Tagebiicher, Verkaufsverzeichnisse. Es folgten
genauere Untersuchungen der Signaturen, des Bildtrigers, des Farbauftrags und der Pigmente,
stilkritische, thematische und chronologische Vergleiche. Seit 2003 liegt das
Gesamtverzeichnis der bis zum 1.5.2001 bekannt gewordenen Gemailde und Aquarelle vor; vgl
http://www.merkur-online.de/nachrichten/kultur/millionenpreise-faelschungen-150752.html,
zuletzt besucht am 3.9.2012.

¥ Franz Carl Spitzweg (1808 - 1885) deutscher Maler der iiber 1.500 Bilder und Zeichnungen
im Stil der Spatromantik schuf.

50 Eugene Boudin (1824 - 1898) franzosischer Maler und Vorldufer des Impressionismus.

3! Stanislas Victor Edouard Lépine (1835 - 1892) franzosischer Landschaftsmaler und Schiiler
von Camille Corot.

2 von Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 48f.
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1.2.1.1  Die singulire Zuschreibungsautoritit

Ein Kunstsachverstindiger der als singulidre Zuschreibungsautoritit gilt steht
mit seinem Fachwissen und seiner Reputation iiber allen iibrigen Spezialisten
desselben Gebietes. Die mangelnde Authentifizierung durch ihn kann die
Unverkduflichkeit des Werkes bedeuten da der Kunstmarkt seine
Zuschreibungsansicht als geradezu unwiderlegbar deutet.”

Dieses besondere Vertrauen geniefen bzw genossen beispielsweise Martin
Dieterle fiir Camille Coror™, Rudolf Leopold fiir Egon Schiele und Florian

Karsch als weltweit anerkannter Spitzenexperte fiir Otto M ueller™.

1.2.1.2  Die plurale Zuschreibungsautoritit

Stehen mehrere Kunstexperten gleichzeitig im selben Rang fiir ein bestimmtes
Spezialgebiet liegt eine plurale Zuschreibungsautoritit vor. So gelten die
beiden franzosischen Kunstexperten Pierre Rosenberg und Jacques Tuillier,
als renommierteste und gleichermaBen bedeutende Poussin-Experten.”®

Das Verhiltnis der pluralen Zuschreibungsautorititen kann sehr different
beschaffen sein. Neben einer kollegialen Beziehung, in der sich die Experten
bei der Authentifizierung von Kunstwerken informell miteinander absprechen,
gemeinsam einen Catalogue raisonné erstellen oder sich zu einem
Expertengremium zusammenschliefen, kann das Verhidltnis auch von
Konkurrenz und Feindseligkeiten geprégt sein.

Eine offentliche Kritik und Herabwiirdigung der wissenschaftlichen Arbeit der
Konkurrenz ereignete sich zB im Streit zwischen den Jawlensky-Erbinnen und
Bernd Fdthke. Von dem Expressionisten Alexej Jawlensky57 war bekannt, dass
er nur wenige Aquarelle hinterlassen hat. Anfang der neunziger Jahre tauchten
am deutschen Kunstmarkt rund 600 Aquarelle des Kiinstlers auf, was bei

Experten zu grofler Skepsis fiihrte. Der Expertenstreit zwischen den Jawlensky-

3 von Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 49.

54 Jean-Baptiste Camille Corot (1796 — 1875) bedeutender franzosischer Landschaftsmaler.

> Otto Mueller (1874 - 1930) deutscher Maler und Lithograf, gilt heute als einer der
bedeutendsten Expressionisten.

%% Turquin in Byrne-Sutton/Renold, Resolution Methods (1999) 92.

37 Alexej von Jawlensky (1864 — 1941) ein russisch-deutscher Expressionist.
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Erbinnen, die im schweizerischen Locarno das Jawlensky-Archiv und den
Werkkatalog des Kiinstlers fiihren und renommierten Experten und Kritikerin
wie Arnim Nagel, Ewald Rathke und dem Kunsthistoriker Bernd Fdithke
gipfelte im Rahmen der Ausstellung ,,Jawlensky - Die verschollenen Aquarelle.
Das Auge ist der Richter” im Museum Folkwang in Essen. Im Rahmen der
Vorbereitungshandlungen nahmen die Erbinnen zahlreiche in der Ausstellung
enthaltene Filschungen in das vom Jawlensky-Archiv herausgegebene
Werkverzeichnis auf. Der Kunstexperte Bernd Fiithke hingegen erkannte die
Werke von Beginn an als Filschungen, sodass sein Ruf als
Zuschreibungsautoritit wieder bestitigt wurde, die Fachmeinung der

Jawlensky-Erbinnen hingegen ist seit diesem Vorfall unbedeutend. ™

1.2.1.3  Die Zuschreibungskomitees

Werden - wie im Fall der Jawlensky-Erbinnen im Rahmen des Jawlensky-
Archives -mehrere natiirliche Personen als institutioneller Zusammenschluss
tatig, so liegt ein Zuschreibungskomitee vor. Dieses Expertengremium trifft
sein Urteil aufgrund einer gemeinsamen Begutachtung und einer kollektiven
Entscheidungsfindung. Der Vorteil dieser Institution ist die Tatsache, dass die
Fachmeinung eines Expertenkomitees aus kunsthistorischer Sicht schwieriger
zu widerlegen ist, als die Aussage eine einzelnen Experten. Weiters ist zu
bedenken, dass die Haftung im Falle eines fehlerhaften
Zuschreibungsergebnisses auch das Gremium trifft und so kann sich der
einzelne Experte unbeschwerter auf die kunsthistorische Aufgabe einlassen.”

Bekannte Beispiele sind das Andy Warhol Authentication Board sowie das

R 60
Comité Picasso.

38 Schiitte, Kunstgutachten — Grenzen des Sachverstandes, Weltkunst 70 (2000) 2539; Fdthke,
Teil 1: Weltkunst 66 (1996), Beilage vom 1.3.1996, Teil 2: Weltkunst 68 (1998) 1502-1530;
von Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 52; Koldehoff, Jetzt sind die Kunstkenner gefragt,
art — Das Kunstmagazin 1/1998 64-67.

3 yon Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 53.

% Seit der Griindung im Jahr 1995 ist das Andy Warhol Art Authentication Board die einzige
Autoritdt der Werke von Andy Warhol. Bisher wurden mehr als 6.600 Arbeiten begutachtet,
allerdings gab es auch Kritik von Sammlern, die Willkiir bei Zuschreibungsentscheidungen
sehen, DIE ZEIT, 10.3.2005 48; Handelsblatt, 22.1.2012.
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1.2.1.4  Sonstige Zuschreibungsinstitutionen

Anders als Zuschreibungskomitees treten die sogenannten sonstigen
Zuschreibungsinstitutionen nicht als kollektive Zuschreibungsautoritiat in
Erscheinung. Die natiirliche Person, die hinter einer Stiftung, einem
Forschungsarchiv oder einem privatem Verein steht, verfasst die Expertise im
eigenen Namen. Wurde beispielsweise bei der Stiffung Emil und Ada Nolde fiir
ein Kunstgutachten angefragt, trat der bereits verstorbene Direktor der Stiftung
Martin Urban oder spiter sein Nachfolger Manfred Reuther als Verfasser der

Expertise auf.®!

Eine weitere Stiftung, die sich als Zuschreibungsinstitution mit der
wissenschaftlichen Analyse auseinandersetzt ist die Internation Foundation for
Art Research (IFAR). Diese 1960 gegriindete gemeinniitzige Organisation mit
Sitz in  New  York bezweckt das  Zusammenbringen  von
Zuschreibungsautorititen mit Zuschreibungsinteressenten. Als unabhiingige
Institution bringt sie Ausstellungshiduser, Sammler sowie weitere Teilnehmer
des Kunstmarktes in Verbindung und unterstiitzt die Klidrung von
Zuschreibungsfragen. Der IFAR kann als Zuschreibungsinstanz fiir alle jene
Fille angesehen werden, in denen keine Zuschreibungsautoritit besteht. Anders
als die oben angefiihrten Zuschreibungsautorititen iibernimmt der IFAR nicht
selbst die Erstellung einer Kunstexpertise, sondern verweist an die

entsprechende Zuschreibungsautoritiit.®*

1.2.2 Angehorige des Kiinstlers als Kunstsachverstindige

Viele begutachtende Kunstexperten stehen in einem Angehorigenverhiltnis

zum Kiinstler. Als Beispiel konnen die Ehefrauen von Emil Nolde bzw

o1 Vgl der Standard vom 13.1.2004, wo davon ausgegangen wird, dass Filschungen praktisch
nur bei der Nolde-Stiftung Seebiill bei Neukirchen in Schleswig-Holstein durch Professor
Martin Urban entlarvt werde konnen.

%2 yon Briihl, Marktmacht von Kunstexpertisen 57; http://www.ifar.org/.
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Salvador Dali® sowie auch Hermine Klimt, die Schwester von Gustav Klimt**
oder, wie zuletzt in der Entscheidung Walde“, die Tochter von Alfons Walde“,

Guta E. Berger genannt werden.

Die Tétigkeit eines Angehorigen als Kunstsachverstindiger fiir die Werke eines
Familienmitglieds stellt ein zweischneidiges Schwert dar. Einerseits steht der
Angehorige in einem besonderen Naheverhidltnis zum Kiinstler, hat das
Entstehen der Werke miterlebt und ist vielleicht mit dem kiinstlerischen
Schaffen des Angehorigen aufgewachsen. Aufgrund des intensiven Kontaktes
mit dem Kiinstler und auch seinen Werken hat er eine besondere Sachkunde,

die einem ,,auB3enstehenden‘ Experten nicht zukommt.

Auf der anderen Seite gilt es zu bedenken, dass sich das Urteil eines
Sachverstindigen nicht nur durch die besondere Sachkunde, sondern auch
durch Unbefangenheit und eine neutrale Beurteilung auszeichnen sollte.®’ Bei
Erben und Angehorigen des Kiinstlers sollte auch ein eventuelles Interesse
ihrerseits, den Nachlass zu vermehren, beriicksichtigt werden. Andererseits ist
es auch denkbar, dass ein Familienmitglied des Kiinstlers das Andenken an den
Verstorbenen und an sein Werk auf einem moglichst hohen Niveau halten
mochte und daher Werke schlechterer Qualitit tendenziell eher als unecht

qualifiziert.68

Schack® kritisiert sehr offen, dass nur selten zusammen mit dem Urheberrecht
auch der erforderliche Kunstsachverstand vererbt wird.
Inwieweit die neutrale Beurteilungsfihigkeit durch das idR auch emotionale

Naheverhiiltnis eingeschrinkt wird, muss einzelfallbezogen beurteilt werden.

% Emil Nolde (1867-1956) einer der fithrenden Maler des Expressionismus, Salvador Dali
(1904-1989) spanischer Maler, Grafiker, Schriftsteller, Bildhauer und Biihnenbildner zihlt als
einer der Hauptvertreter des Surrealismus zu den bekanntesten Malern des 20. Jahrhunderts.
 Gustav Klimt (1862 — 1918) bedeutender Osterreichischer Maler und einer der bekanntesten
Vertreter des Wiener Jugendstils, auch Wiener Secession genannt.

% OGH vom 22.02.2011, 8 Ob 127/10z.

66 Alfons Walde (1891 — 1958) ein Osterreichischer Maler und Architekt, beeinflusst vom
Secessionismus schuf er Stillleben, Landschaftsbilder und Szenen aus dem bauerlichen Leben.
Alfons Walde wurde vor allem durch die zwischen 1920 bis 1938 entstandenen Plakate mit
Winterlandschaften und Wintersportmotiven international bekannt.

67 Vgl Kirchmaier in Ebling/Schulze, Kunstrecht - Zivilrecht/Steuerrecht (2007) Rz 263.

8 yon Briihl, Markmacht von Kunstexperten 59.

69 Schack, Kunst und Recht 76.
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Die ZPO sieht eine Ablehnung des Sachverstindigen in § 355 ZPO vor, in dem
es heilt, dass Sachverstidndige aus denselben Griinden, welche zur Ablehnung
eines Richters berechtigen, abgelehnt werden konnen. Das heifit sowohl die
AusschlieBungsgrinde des § 20 JN als auch alle denkbaren
Befangenheitsgriinden im Sinne des § 19 Z 2 IN sind zu beriicksichtigen.”
Von den die Ausgeschlossenheit des Richters begriindenden Tatbestidnden des
§ 20 JN kann nur die Ziffer 5, die richterliche Tétigkeit in derselben Sache bei
einer Unterinstanz, nicht analog geltend gemacht werden, da derselbe
Sachverstindige ohne weiteres in erster als auch in zweiter Instanz bestellt
werden kann.”!

Das mogliche Angehorigenverhiltnis zum Urheber des zu begutachtendes
Werkes kann unter keinem der taxativ aufgezihlten AusschlieBungsgriinde des
§ 20 JN"? subsumiert werden, somit kann allenfalls eine Befangenheit des
Kunstsachverstindigen in Erwédgung gezogen werden.

Der Ausschluss des Sachverstindigen aufgrund seiner Befangenheit soll eine
parteiische EntschlieBung durch unsachliche psychologische Motive
verhindern. Im Interesse des Ansehens der Justiz ist hiebei ein strenger
Malstab anzulegen, es geniigt somit, dass eine Befangenheit begriindet
befiirchtet werden muss oder dass bei objektiver Betrachtungsweise auch nur
der Anschein einer Voreingenommenheit entstehen konnte.”

Das Gesetz sieht in § 355 Abs 2 ZPO vor, dass die Befangenheit bei der ersten
sich dafiir bietenden Gelegenheit geltend gemacht werden muss dh bevor der
Kunstsachverstindige schriftlich sein Gutachten erstellt hat, denn nur so kann
sichergestellt werden, dass der Sachverstindige zwar formell wegen eines
Befangenheitsgrundes, tatsdachlich jedoch wegen seines fiir die ablehnende
Partei ungiinstigen Gutachtens abgelehnt wird.™

Zwar geniigen der Rsp zufolge bereits Tatsachen, die bei verstindiger

Wiirdigung ein auch nur subjektives Misstrauen der Partei in seine

LG Ried im Innkreis 19 Cgs 238/99, SVSlg 50.007.

7 Rechberger in Kommentar zur ZPO? §§ 355, 356 Rz 1; Riiffler, Der Sachverstindige im
ZivilprozeB (1995) 120 ff.

2 Vgl Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’ 22.

¥ LG Ried im Innkreis 19 Cgs 238/99, SVSlg 50.007.

™ Rechberger in Fasching/Konecny®* §§ 355, 356 ZPO Rz 7.
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Unparteilichkeit rechtfertigen,75 jedoch ist allein das Angehorigenverhiltnis
nicht ausreichend um eine Befangenheit zu begriinden. Der als
Kunstsachverstiandige titige Angehorige ist sicherlich gewillt seinen Ruf als
Experte zu erhalten sowie auch nur jene Werke tatsidchlich zuzuschreiben, die
seiner Ansicht nach von dem Kiinstler stammen. Meist wird der
Kunstsachverstindige auch keinen wirtschaftlichen Vorteil an der positiven
Zuschreibung haben.

Liegen keine weiteren Verdachtsmomente hinsichtlich der Befangenheit vor, so
wird eine Ablehnung des angehorigen Kunstsachverstindigen, lediglich
aufgrund des Naheverhiltnisses zu dem Urheber des zu begutachtenden

Werkes, nicht erfolgversprechend sein.

Das Verwandtschaftsverhiltnis allein qualifiziert einen Angehorigen jedoch
noch nicht als Sachverstindigen fiir die von einem Familienmitglied
geschaffenen Werke, wenn er der Téatigkeit des Kunstsachverstindigen nicht
beruflich nachgeht bzw sich zu dieser besonderen Sachkunde nicht 6ffentlich
bekennt’®.

Erklart sich ein Angehériger jedoch zum profunden Kenner des Gesamtwerkes
eines Kiinstlers und gibt er Erkldrungen beziiglich der Authentizitit eines
Werkes gegen Belohnung iSd § 1300 ABGB ab, so haftet er fiir die fahrlédssige
Falschauskunft und muss sich den Mangel seiner Fahigkeiten zurechnen

lassen.”’

> AnwB1 1989, 439 (zust. Graff) = JBI 1989, 452 = RZ 1989/93 = SV 1989/4, 17; BGH X ZR
52/75 NJW 1975, 1363.

76 Vel § 1299 ABGB, welcher das offentliche Bekenntnis zu einem Amte, einer Kunst, zu
einem Gewerbe oder Handwerke voraussetzt, um den erhohten objektivierten Sorgfaltsmaf3stab
des Sachverstidndigen anzuwenden.

" Walter, Echtheitsbestitigung eines Werks der bildenden Kiinste — Sachverstindigenhaftung,
MR 2011, 207 (211).
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1.2.3 Der allgemein beeidete und gerichtlich zertifizierte
Sachverstindige

Abgesehen von der zentralen Bedeutung im Handel, weist die Beurteilung
durch den Kunstsachverstindigen auch im gerichtlichen Bereich, als
Beweismittel zur Losung der Rechtsfrage durch den Richter, beachtliche

Relevanz vor.

Der Sachverstindigenbeweis gewinnt bei immer komplexer werdenden
Verhiltnissen zunehmend an Bedeutung. Als Hilfsorgan des Gerichts ist es
dem Sachverstindigen moglich, die behordliche Entscheidung durch seine
Qualifikation und Autoritdt als Fachmann zu legitimieren. Daher spricht man
in diesem Zusammenhang auch von der Begriindungs- und
Legitimationsfunktion des Sachverstindigen.”® Aufgrund seiner Eingliederung
in das Gerichtssystem muss das Anforderungsprofil wie Sachverstand,
Objektivitdt, Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit auch fiir ihn gelten, denn
nur dadurch wird auch die nach Art 6 EMRK gebotene Fairness des Verfahrens
verwirklicht und dem in der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofes
fir Menschenrechte entwickelten und vom  Verfassungsgerichtshof

iibernommenen ,, Prinzip der sichtbaren Gerechtigkeit“’®, Rechnung getragen.

Die Grundsitze der Verfahrensbeschleunigung und Prozessokonomie finden
auch im Tatigkeitsbereich des Sachverstindigen Eingang, was sich im
steigenden Druck auf rasche Gutachterarbeit manifestiert. In Einzelfillen
konnen darunter jedoch die gebotene Sorgfalt leiden oder die Gutachten an
Verlisslichkeit verlieren. Unter dem Gesichtspunkt der Okonomie wird von

den Sachverstindigen auch gefordert, Ressourcen bis an die Grenze des

"8 Krammer/Schiller/Schmidi/T. anczos, Sachverstindige und ihre Gutachten, Handbuch fiir die
Praxis (2012) 3.

" Der vom Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte aus Art 6 EMRK entwickelte und
vom VfGH itibernommene Grundsatz der sichtbaren Gerechtigkeit bedeutet, dass in einem
fairen Verfahren die Unvoreingenommenheit und Unparteilichkeit des Gerichtes, insbesondere
fiir die Partei, auch subjektiv sichtbar und wahrnehmbar sein muss. (,,Justice must not only be
done, it must also be seen to be done®), Kadric, Sichtbare Gerechtigkeit in gedolmetschten
Verhandlungen in juridikum 2004/4 195.
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Machbaren einzusetzen und zu nutzen, auch wenn dies mitunter zu Lasten der

Griindlichkeit und Sorgfalt gehen kann™.

Im Rahmen der Privatgutachtertétigkeit ist vor allem die Unabhingigkeit von
den Bediirfnissen des Auftraggebers von Bedeutung um die Objektivitdt und
Verkehrsfihigkeit des Gutachtens zu gewihrleisten. ®' Das Interesse des
Auftraggebers an einem bestimmten von ihm gewiinschten Ergebnis iibt jedoch
einen nicht zu vernachldssigenden Druck auf den Experten aus, der unter
Beriicksichtigung der Konkurrenzsituation der Sachverstindigen, einen

wesentlichen Einfluss auf die Feststellungen im Gutachten haben kann.

In Kenntnis dieser Herausforderungen haben die Osterreichischen
Sachverstindigen im Jahr 1992 einen Verhaltenskodex formuliert, der die
Sachverstindigen anhilt, die Arbeit fachkundig, sorgfiltig, gewissenhaft,
geduldig und unter personlicher Verantwortung auszufiihren, die Parteienrechte
zu respektieren und jeden Anschein der Befangenheit zu vermeiden. Weiters
unterliegt der Sachverstindige einem strengen Werbeverbot und ist zu
Kollegialitit gegeniiber anderen Sachverstindigen verpflichtet. **

Die Standesregeln wurden in der Delegiertenversammlung vom 4.4.1992
beschlossen und enthalten Standespflichten und Verhaltensregeln fiir die Arbeit

an Gerichts- und Privatgutachten.®

Das Bundesministerium fiir Justiz hat dem wesentlichen Inhalt dieser
Standesregeln im Rahmen eines Erlasses ' vom 25.2.1993 allgemeine
Giiltigkeit zugesprochen, sodass die Einhaltung dieser Verhaltensregeln von
allen bei Gericht titig werdenden Sachverstdndigen abverlangt werden kann.

Des Weiteren dienen die Standesregeln im Schadenersatzrecht der
Konkretisierung der Sorgfaltsanforderungen an einen Sachverstindigen bzw

kann ein Versto3 die Wettbewerbswidrigkeit iSd UWG indizieren.

% Schmidr, Die Ethik des Sachverstindigen auf http:/wien.gerichts-sv.at, zuletzt besucht am
11.7.2012.

81 Simons, Fachliche Autoritdt im Kunsthandel 8.

82 Vgl Punkt 1.2; Punkt 1.1; Punkt 2.3; Punkt 1.7; Punkt 1.7.7. der Standesregeln.

% http://www.svmf.at/gsv/standesregeln.pdf, zuletzt besucht am 11.7.2012.

8 Erlass vom 25.2.1993, IMZ 11.856/38 —1 6/93, abgedruckt in SV 1993/2, 32.
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1.2.3.1 Das Anforderungsprofil

Allgemein beeidet und gerichtlich zertifiziert sind all jene Sachverstindige, die
nach einem Zertifizierungsverfahren in die von den Gerichtshofpréisidenten
gefiihrte Gerichtssachverstindigenliste® eingetragen werden.

Das  Zertifizierungsverfahren nach  dem  Sachverstindigen-  und
Dolmetschergesetz beinhaltet eine Qualitidtspriifung und stellt sicher, dass nur
hochstqualifizierte und zuverlidssige Experten bei Gericht als Sachverstiandige
herangezogen werden. * Im Interesse der Rechtspflege miissen gerichtlich
zertifizierte Sachverstindige neben der hervorragenden Sachkunde auch
Eigenschaften wie Objektivitit, Unabhidngigkeit und Verldsslichkeit vorweisen.
Gemil § 2 des Bundesgesetzes iiber die allgemein beeideten und gerichtlich
zertifizierten Sachverstindigen und Dolmetscher (SDG) sind fiir eine
Eintragung in die Gerichtssachverstindigenliste folgende Voraussetzungen

erforderlich:

. Sachkunde und Kenntnisse {iiber die wichtigsten Vorschriften des
Verfahrensrechts, {iiber das Sachverstindigenwesen, iiber die
Befundaufnahme sowie iiber den Aufbau eines schliissigen und
nachvollziehbaren Gutachtens; die Priifung der Sachkunde entfillt bei
Inhabern einer entsprechenden Lehrbefugnis an einer Hochschule oder
bei Angehorigen eines Berufes, zu dem nach der Berufsordnung auch die
Erstattung von Gutachten gehort, zB bei Arzten, Wirtschaftstreuhzindern,
Psychologen, Ziviltechnikern und Patentanwilten,

. zehnjdhrige berufliche Titigkeit in verantwortlicher Stellung auf dem
bestimmten oder einem verwandten Fachgebiet unmittelbar vor der
Eintragung; eine fiinfjdhrige Titigkeit solcher Art geniigt, wenn der
Bewerber als Berufsvorbildung ein entsprechendes Hochschulstudium
oder Studium an einer berufsbildenden hoheren Schule erfolgreich
abgeschlossen hat,

. volle Geschiftsfihigkeit,

. korperliche und geistige Eignung,

5 www.sdgliste.gv.at

86 http://wien.gerichts-sv.at/1364_DE.SECF82a4ef5ca4935c0791828c567b777f43554;
Krammer/Schiller/Schmidt/Tanczos, Sachverstindige und ihre Gutachten 45 f.
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o Vertrauenswiirdigkeit,

. Osterreichische Staatsbiirgerschaft oder die Staatsangehorigkeit eines
Mitgliedstaats der Europdischen Union und der anderen Vertragsstaaten
des Abkommens {iiber den europdischen Wirtschaftsraum sowie der
Schweizerischen Eidgenossenschaft,

. gewohnlicher Aufenthalt oder Ort der beruflichen Tatigkeit im Sprengel
des Landesgerichts, bei dessen Prisidenten der Bewerber die Eintragung
beantragt,

o geordnete wirtschaftliche Verhiltnisse,

) Abschluss einer Haftpflichtversicherung nach § 2a SDG,

. ausreichende Ausstattung mit der fiir eine Gutachtenserstattung im
betreffenden Fachgebiet erforderlichen Ausriistung,

. der Bedarf an allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten

Sachverstindigen fiir das Fachgebiet des Bewerbers.*’

Das Eintragungsverfahren beginnt mit der Antragstellung bei dem Prisidenten
des Landesgerichts, in dessen Sprengel der Sachverstindigen seinen
gewohnlichen Aufenthalt oder den Ort seiner beruflichen Titigkeit hat.
AnschlieBend wird von einer Kommission, bestehend aus einem Richter und
zwei Fachleuten, die von der Kammer oder gesetzlichen Interessenvertretung,
zu der das betreffende Fachgebiet gehort und vom Hauptverband der allgemein
beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstindigen Osterreichs namhaft
gemacht wurden, ein Gutachten zur Priifung der Sachkunde, der Kenntnisse der
Verfahrensvorschriften und der Berufsvorbildung eingeholt. In weiterer Folge
wird der Bewerber von dieser Kommission miindlich, allenfalls auch schriftlich
gepriift.88

Bevor der Sachverstindige nach erfolgreicher Absolvierung in die
Sachverstindigenliste eingetragen werden kann, hat der Bewerber den
Sachverstindigeneid nach § 5 SDG zu leisten (bei seinen spiter folgenden

gerichtlichen Tétigkeiten ist er nicht mehr besonders zu beeiden).

¥ Vgl § 2 SDG.
¥ http://wien.gerichts-sv.at/1364_DE.SECF82adef5ca4935¢0791828c567b777f43554.
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Die Eintragung erfolgt zunéchst auf fiinf Jahre, bei entsprechender Bewédhrung
des Sachverstindigen erfolgt auf Antrag eine Rezertifizierung auf weitere zehn
Jahre.

Die Eigenschaft als allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter
Sachverstindiger endet mit der Loschung aus der Gerichtssachverstidndigen-
und Gerichtsdolmetscherliste. Die Loschung hat zu erfolgen, wenn der
Eingetragene ausdriicklich auf die Ausiibung der Tatigkeit als (allgemein
beeideter und gerichtlich zertifizierter) Sachverstindiger verzichtet, die
notwendige Rezertifizierung nicht erfolgt ist, dem Sachverstindigen diese
Eigenschaft bescheidmiBig entzogen wird oder der Sachverstidndige verstorben

ist.®’

1.2.3.2  Die Haftpflichtversicherung

Die berufliche Haftpflichtversicherung bezweckt die Existenzsicherung des
Sachverstiandigen.

Vor Eintragung in die Gerichtssachverstindigenliste muss jeder Bewerber eine
Haftpflichtversicherung bei einem zum Geschiftsbetrieb in Osterreich
berechtigten Versicherer vorweisen, die zur Deckung der aus seiner
gerichtlichen Sachverstdndigentitigkeit gegen ihn entstandenen
Schadenersatzanspriiche herangezogen wird.”

§ 2a SDG verpflichtet den Sachverstindigen diese Versicherung wihrend der
Dauer der Eintragung in der Sachverstindigenliste aufrecht zu erhalten und
dies dem zustidndigen Prisidenten auf Verlangen auch nachzuweisen. Die
Mindestversicherungssumme hat € 400.000,-- fiir jeden Versicherungsfall zu
betragen, der Ausschluss oder eine zeitliche Begrenzung der Nachhaftung des
Versicherers ist unzul'aissig.91 Gemill § 2a Abs 4 SDG ist der Versicherer
verpflichtet, dem Landesgerichtsprasidenten unaufgefordert und umgehend
jeden Umstand zu melden, der eine Beendigung oder Einschrinkung des

Versicherungsschutzes oder eine Abweichung von der urspriinglichen

8 Krammer/Schiller/Schmidt/T anczos, Sachverstindige und ihre Gutachten 35 f.
Vgl § 3 SDG.
1'Vgl §§ 2, 2a SDG.
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Versicherungsbestitigung bedeutet oder bedeuten kann, und auf Verlangen
iber solche Umstédnde Auskunft zu erteilen.

Der Hauptverband der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstindigen hat mit den Versicherern UNIQA Sachversicherung AG und
Grazer Wechselseitige Versicherung AG (GRAWE) einen Rahmenvertrag
abgeschlossen, auf dessen Grundlage Versicherungsschutz im Rahmen von
Einzelvertrigen und (fiir geringfiigig beauftrage Sachverstindige) von

Kollektivvertrigen gewihrt wird.”?

§ 149 VersVG verpflichtet den Versicherer im Rahmen der
Haftpflichtversicherung dem Versicherungsnehmer die Leistung zu ersetzen,
die dieser aufgrund seiner Verantwortlichkeit fiir eine wéhrend der
Versicherungszeit eintretende Tatsache an einen Dritten zu bewirken hat. Von
der Versicherung umfasst sind auch die gerichtlichen und auBergerichtlichen
Kosten, die durch die Verteidigung gegen den von einem Dritten geltend
gemachten Anspruch entstehen, soweit die Aufwendung der Kosten den
Umstidnden nach geboten ist. Die Kosteniibernahme durch die Versicherung hat
auch dann zu erfolgen, wenn sich der Anspruch als unbegriindet erweist.

Im Rahmen des Versicherungsvertrages werden auch die Kosten der
Verteidigung in einem Strafverfahren, welches wegen einer Tat eingeleitet
wurde, welche die Verantwortlichkeit des Versicherungsnehmers einem Dritten
gegeniiber zur Folge haben konnte, sofern diese Kosten auf Weisung des
Versicherers aufgewendet wurden, iibernommen.

§ 150 Abs 1 VersVG ordnet an, dass der Versicherer die Kosten auf der
Verlangen des Versicherungsnehmers vorzuschieflen hat. Absatz 2 der zitierten
Bestimmung sieht vor, dass die Hohe der Kosten ebenso wie jene der Zinsen
von der Hohe der Versicherungssumme unabhiéngig ist.

Ein  Haftungsausschluss erfolgt fiir jene Fille, in denen der
Versicherungsnehmer vorsétzlich den Eintritt der Tatsache, fiir die er dem

Dritten verantwortlich ist, widerrechtlich herbeigefiihrt hat.”?

92 Krammer/Schiller/Schmidt/T anczos, Sachverstindige und ihre Gutachten, Handbuch fiir die
Praxis 38.

% Vgl § 152 VersVG; Schmidt, Haftpflichtversicherung fiir Sachverstindige, Sachverstindige
2011, 18 (25).
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1.2.3.3 Haftung des Sachverstandigen nach dem
Amtshaftungsgesetz

Als Hilfsorgane des Gerichts unterstiitzen Sachverstindige anhand ihres
Gutachtens das jeweilige Entscheidungsorgan. Das AHG sieht in § 1 AHG vor,
dass ,der Bund, die Ldnder, die Bezirke, die Gemeinden, sonstige
Korperschaften des offentlichen Rechts und die Trdger der Sozialversicherung
nach den Bestimmungen des biirgerlichen Rechts fiir den Schaden am
Vermogen oder an der Person, den die als ihre Organe handelnden Personen
in Vollziehung der Gesetze durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer
schuldhaft zugefiigt haben; dem Geschddigten haftet das Organ nicht. Der
Schaden ist nur in Geld zu ersetzen*.

Inwieweit die Bestimmungen des AHG auf die Haftung des gerichtlich
bestellten Sachverstindigen Anwendung finden, wird von Lehre und
Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt:

Absatz 2 der zitierten Bestimmung definiert Organe als physische Personen,
die in Vollziehung der Gesetze (Gerichtsbarkeit oder Verwaltung) handeln,
unabhiingig davon, ob sie dauernd, voriibergehend oder fiir den Einzelfall
bestellt sind, ob sie gewihlte, ernannte oder bestellte Organe sind und ob ihr
Verhiltnis zum Rechtstriger nach offentlichem oder privatem Recht zu

beurteilen ist.

Teile der Lehre ** bejahen die Anwendung des AHG und sehen den
Sachverstindigen als Hilfsperson des Gerichts, der Staatsanwaltschaft oder der
Verwaltungsbehorde und damit des Bundes als Triger des Entscheidungs- oder
Anklagemonopols. > Das Entscheidungsorgan des Staates bedient sich des
Sachverstindigen um seine fehlende fachliche Kompetenz durch entsprechende

96

Qualifikation  anderer  Personen zu  substituieren. Folgt das

% Zechner, Der gerichtliche Sachverstindige - Privater oder Beweisorgan im Sinne des § 1 Abs
2 AHG? JBI 1986, 415 ff; Reischauer in Rummel, ABGB® § 1299 Rz 23; Harrer, Die
zivilrechtliche Haftung des Sachverstindigen, in Aicher/Funk, Der Sachverstindige im
Wirtschaftsleben (1990) 177 (189); vgl auch Krammer, Die Allmacht des Sachverstindigen
(1990) 31.

% Zechner, JB1 1986, 415 ff.

% Zechner, JB1 1986, 415 (417 ff).
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Entscheidungsorgan dem unrichtigen Sachverstindigengutachten, so wird es

zur entscheidenden Grundlage fiir den schidigenden hoheitlichen Eingriff.97

Die Rechtsprechung”® hingegen stellt unmissverstindlich klar, dass es sich bei
dem gerichtlich beauftragten Sachverstindigen um kein Organ im Sinne des §
1 Abs 1 AHG handelt. Anders als der Richter trifft der Sachverstindige selbst
keine Entscheidung, sondern legt dem Gericht durch sein Gutachten lediglich
ein wichtiges Beweismittel vor. Somit wird dem Sachverstindigen auch keine
hoheitliche Aufgabe iibertragen und er haftet den Parteien personlich und

unmittelbar.

Anders wertet der OGH” die Titigkeit des Amtssachverstindigen, der einer
Behorde in Erfiillung seiner Amtspflicht zur Verfiigung steht, als ein Handeln

in Vollziehung der Gesetze, welches zur Amtshaftung fiihrt.

1.3 Résumé

Die Spezialisierung des Kunstsachverstindigen auf einen ausgewihlten
Bereich ist von erheblicher praktischer Bedeutung. Dies wird auch durch die
Tatsache, dass im Rahmen der gerichtlichen Téatigkeit héufig ,.externe®,
spezialisierte Sachverstindige bestellt werden bestitigt. Jeder Richter wird als
Entscheidungshilfe jenen Kunstsachverstindigen heranziehen, den er als
geeignetsten hilt, unabhidngig davon, ob es sich dabei um einen allgemein
beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstiandigen handelt.

Mit den Standesregeln der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstindigen bestehen bedeutende, allgemein giiltige
Verhaltensanordnungen, mit denen es gelungen ist, einerseits die
Verkehrsfahigkeit von Sachverstindigengutachten zu gewéhrleisten und

andererseits die Konkurrenzsituation der Sachverstidndigen zu entschirfen.

%7 Schmidt, Sachverstindige 2011, 18 (22).

% OGH 22.5.1978, 1 Ob 11/78, RZ 1978/130; OGH 1 Ob 7/85 SZ 58/42 = JBI 1985, 628 =
EvB1 1985/125; OGH 1 Ob 679/86 JBI 1987, 308 = EvBl 1987/117; OGH 1 Ob 1/01f SV
2001, 131 (kritisch Krammer) = JB1 2001, 788 (kritisch Rummel); fir Amtshaftung ebenso
Loebenstein/Kaniak/Schragel, Kommentar zum Amtshaftungsgesetz” (1985) 42.

% OGH 1 Ob 49/05w SV 2005/3, 177 (Krammer).

26



DER KUNSTSACHVERSTANDIGE

Die Sonderstellung der Angehorigen als Kunstsachverstindige sowie die
Zweischneidigkeit dieser Konstellation konnte mit Beispielen bestérkt werden.

Die von Schack '®

aufgestellte Behauptung, dass nur selten mit dem
Urheberrecht auch der Kunstsachverstand mitvererbt wird, konnte mit dem
Jawlensky-Erbinnen - Fall bekriftigt werden. Die vielen weiteren Beispiele von
Angehorigen, die aus dem besonderen Naheverhiltnis zum Urheber einen

Wissensvorteil erlangten, bleiben unbestritten.

Abschliefend wird die Gutachtertitigkeit von Personen, auf die das
Urheberrecht post mortem auctoris tibergegangen ist, als Ausstellen einer
Urkunde qualifiziert und somit als strafrechtswidrig iSd § 147 (1) Z 1
angesehen. Auch hier wird die Sonderstellung der Angehorigen als

Kunstsachverstiandigen hervorgehoben.

100 Schack, Kunst und Recht 76.
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2 DIE EXPERTISE

Kunstexpertisen eines profunden Kunstsachverstindigen sind von erheblicher
Bedeutung fiir den Kunstmarkt.

Der Kunstsachverstindige ist gefragt anhand der schriftlichen Expertise
zuverldssige Angaben iiber Zustand, Herkunft und vor allem {iiber die
Originalitdt eines Kunstwerkes durch Zuschreibung zu einem bestimmten
Kiinstler zu machen.'”! Da der eigentlich wertbildende Faktor der Kunstwerke
die die Originalitit bestitigende Expertise ist'?, hat das in der Expertise
niedergeschriebene  Ergebnis  unmittelbar ~ Auswirkungen auf den
wirtschaftlichen Wert des begutachteten Kunstwerkes.'"

Neben der zentralen Rolle als Echtheits- und Wertgutachten im Kunsthandel
spielt die Expertise auch im Zusammenhang mit der Besteuerung, der
Versicherung und der Beleihung von Kunstgegenstinden sowie bei der
Vermogensauseinandersetzung unter Erben oder geschiedenen Eheleuten eine
grof3e Bedeutung.

Es ist durchaus nachvollziehbar, dass Kiufer dem Gutachten eines
unabhéngigen Sachverstindigen mehr Glauben schenken, als den Angaben des
Verkdufers. Daraus kann unter Umstidnden folgen, dass die 1920 iiblich
gewordene Expertise viele Kunstgegenstinde {iiberhaupt erst verkduflich

macht.'*

2.1 Die geschichtliche Entwicklung des Expertisenwesens

Bereits im 17. Jahrhundert war die Expertise in den Niederlanden verbreitet,
wo liberwiegend KﬁnstlerlOS, die hiufig auch Kunsthindler waren, Gutachten

tiber den Wert und die Echtheit eines Bildes erstellten. Zeitgleich mit dem

"' Hoyningen-Huene in FS Jayme II 1461; Siehr, Filschung im Kunstrechtsstreit,

Kunstrechtsspiegel 3/09 145 ff.

102 Friedlinder, Kunst und Kennerschaft 110; Siehr, in Reichelt (Hrsg) Vorlesungen und
Vortrige des Ludwig Boltzmann Institut fiir Europarecht, Heft 27 24.

103 Gerlach, Haftung 13.

104 Schack, Kunst und Recht 75.

15 7B van Aelst, de Koninck oder Hondecoeter vgl Floerke, Studien zur niederldndischen
Kunst- und Kulturgeschichte (1905) 106 f.
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Entstehen des Kunstsachverstindigenwesens ereigneten sich auch die ersten
Kunstskandale mit gekauften Sachverst'aindigen106:

Der Amsterdamer Hindler Gerrit Ulenborch, der um 1670 bedeutendste
Kunsthindler Hollands fiir italienische Malerei mit guten politischen und
wirtschaftlichen Beziehungen, bot 1671 dem Kurfiirsten von Brandenburg 13
Werke italienischer Malerei an. Da der vom Kéufer hinzugezogene
Sachverstindige, der Maler van Fromantiou, die Bilder als Kopien erkannte,
nahm der Kurfiirst vom Kauf Abstand. Darauthin beantragte Ulenborch
erfolgreich die Einberufung einer Sachverstindigenkommission beim Magistrat
der Stadt Amsterdam, welche die Authentizitéit der Bilder bestitigen sollte. Die
Kommission setzte sich iiberwiegend aus Vertrauten von Ulenborch
zusammen, und stufte die Bilder als echt ein. Van Fromantiou rief eine weitere
Kommission aus insgesamt 17 Malern zusammen um die Bilder ebenfalls
bewerten zu lassen. Der Kédufer war nun mit 51 Sachverstindigenmeinungen
konfrontiert, wovon 31 das Bild als echt und 20 dagegen als Kopien
deklarierten. Aufgrund der verbleibenden Zweifel kam der Kauf nicht zustande
und nur vier Jahre spiter kam es zur SchlieBung der Kunsthandlung

Ulenborch.'"’

In der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts erlangten die Expertisen besondere
Bedeutung fiir den Kunstmarkt, veranlasst durch amerikanische GroBsammler,
die seit etwa 1880 vermehrt am Kunstmarkt auftraten. Um ihr Risiko zu
minimieren verlieBen sich die GroBlsammler weder auf ihre eigene
Urteilsfahigkeit noch begniigten sie sich mit der bloen Héndlergarantie,
sondern verlangten vielmehr eine wissenschaftliche Zuschreibung durch
anerkannte Fachleute. Diese Zuschreibung sahen sie als beste wirtschaftliche

Sicherheit an.'®

Auch wenn Kunsthistoriker diese Gleichsetzung von wissenschaftlichem Urteil
und okonomischer Sicherheit kritisiertenlog, leistete diese einen erheblichen

Beitrag zur Verkehrsfahigkeit eines Kunstwerkes und fithrte zu der

106 Gerlach, Haftung 14.

07 F loerke, Studien zur niederldndischen Kunst- und Kulturgeschichte 105 ff.

108 Herchenroder, Die Kunstmirkte 296.

109 Friedldnder, Echt und unecht (1929) If; Tietze, Die Frage der Expertise in Kunst und
Kiinstler 10/1928, 379 f.
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beachtlichen Relevanz, die Expertisen nach wie vor fiir den Kunsthandel

haben.

Einhergehend mit dieser Entwicklung tritt auch der Missbrauch in Form von
Falschgutachten oder Gefilligkeitsgutachten vermehrt zum Vorschein. Das
Problem verstédrkt sich noch, wenn Héndler und Sachverstindige in einem
Abhingigkeitsverhiltnis zueinander stehen oder zur gegenseitigen Forderung

und Bereicherung zum Nachteil des Verkdufers zusammenarbeiten.

Als Beispiel kann eine Gutachteraffire aus den dreiBiger Jahren geschildert
werden:

Der berithmte in Italien lebende Kunstwissenschafter Bernard Berenson, ein
gebiirtiger Amerikaner, war von Joseph Duveen als Hauptgutachter fiir
italienische Renaissance-Malerei ,.eingekauft worden. Zwischen den beiden
gab es eine Vereinbarung, nach der fiir jedes der Gemailde, welches Duveen als
Hauptgutachter mit Echtheitserkldrung von Berensons verkaufte, der Experte
20 % Provision vom Verkaufspreis erhielt. Das Geschiftsverhiltnis der beiden
kam abrupt zu einem Ende, als Duveen eigenmichtig das Werk ,,Anbetung*
von Giorgione erstand, und dieses dem amerikanischen Sammler-Millionir
Andrew Mellon unter der Bedingung, dass Berenson es anerkennen werde,
verkaufte. Berenson verneinte jedoch die Urheberschaft Giorgiones und fiihrte
aus, ,,je ldnger ich es ansah, um so stirker sah ich daraus die Kunst Tizians
hervortreten. Es ist meine tiefste Uberzeugung, dass diese Zuschreibung sich

endgiiltig durchsetzen wird. “'"°

In seinen letzten Lebensjahren deklarierte er das Gemadlde als ein von Tizian
tiberarbeitetes Werk von Giorgione, was viele Jahre spiter auch durch
Rontgenaufnahmen bestitigt wurde. Heute wird das Bild als Giorgione in der

Nationalgalerie in Washington bewundert.'"!

10 Zitiert und iibersetzt nach: Behrman, Duveen (1972) 137.
B Herchenroder, Die Kunstmarkte 291.

30



DIE EXPERTISE

2.2 Das Wesen der Expertise

Schack’'? gibt zu bedenken, dass die Zuschreibung eines Kunstwerkes zu
einem bestimmten Kiinstler oft nur eine mehr oder weniger gut untermauerte
Vermutung sein kann. Stiitzt sich die Zuschreibung nicht auf die
Kiinstlersignatur, dann bezeichnet er die Echtheit als ,,den Konsens der
mayfigeblichen Kreise iiber die Person des Schopfers. Zerbricht der Konsens
stammt Rembrandts beriihmter Mann mit dem Goldhelm nicht von Rembrandt
selbst, sondern nur aus seinem Umbkreis, dann wird aus diesem Meisterwerk
noch lange kein falscher Rembrandt. Es bleibt ein echtes Werk eines
unbekannten Kiinstlers. Falsch ist deshalb strenggenommen nie das
Kunstwerk, sondern allein dessen Zuordnung. i3

Diese ,, gut untermauerte Vermutung“ sollte vor allem in jenen Féllen nédher
hinterfragt werden, in denen der Maler nicht mit seinem vollen Vor- und
Nachnamen genannt wird oder Zuschreibungen wie ,,aus der Werkstatt*“, ,, aus

dem Umkreis“, oder ,,in der Art Rubens “ angefiihrt werden.

Die Uberzeugung Herchenriders''* dass die meisten Bilder, die eine Expertise
veredeln soll, ohne sie nicht lebensfihig sind, ldsst schlieen, dass ein Bild,
dessen Qualitit aus sich selbst spricht, keine Expertise bendtigt.

Allgemein gilt der Grundsatz, je mehr Expertisen vorliegen, desto verdidchtiger

sollte der Sachverhalt gewertet werden.'"

Vorsicht und berechtigte Zweifel sind auch bei Wertgutachten geboten. Auch
fiir die Erstellung eines Wertgutachtens ist es von Noten zunédchst die Echtheit
des Kunstwerkes als Vorfrage zu kldren, da der Authentizitéit ein erhebliches
Gewicht zukommt. Weiters sind aber auch Kriterien wie der
Erhaltungszustand, das Material, die GréBe, die Art und die Ausfiihrung des
Kunstwerks wertbildende Faktoren, welche das Wert- und Preisgutachten

beeinflussen.

"2 Schack, Kunst und Recht 75; Siehr in Reichelt 22.

13 Schack, Kunst und Recht 25; Ullmann/Grdfin von Briihl, Expertise und Werkverzeichnis —
Die Position der Aulenstehenden, Kunstrechtsspielgel 3/08, 149.

14 Herchenroder, Die Kunstmirkte 299.

"3 Tancock in Spencer, The Expert versus the Object: Judging Fakes and False Attributions in
the Visual Arts (2004) 45, 51.
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Sehr deutlich zeigt der Fall des Gemildes ,,La Méditation* von Corot”é, in
dem sechs Experten zu Ergebnissen zwischen $ 40.000 und $ 265.000
gelangten''”, dass Wertgutachten sehr stark von subjektiven Einschitzungen

der Experten abhéngen.

Dennoch sind Wertgutachten vor allem im Prozess um ein Kunstwerk von
groer Bedeutung, da der Wert des Streitgegenstandes ein malgebliches
Kriterium uva fiir die Gerichtsbesetzung (§ 7a JN), die Zuldssigkeit des
Mahnverfahrens (§§ 244 ff JN), fiir die Beschriankung der Berufungsgriinde (§
501 Abs 1 ZPO), die Zuldssigkeit des Rekurses (§ 517), die Anwaltspflicht (§§
27 und 29 ZPO) sowie fiir die Anwalts- und Gerichtsgebiihren ist.

Aufgrund des Kostenrisikos bei einem Prozess wird hiufig nicht der tatsachlich
geschitzte Wert des Kunstobjektes, sondern ein weitaus geringerer Wert als
Streitgegenstand gewihlt. So auch in einer Schiele — Entscheidung des OGH''®
aus dem Jahr 2011, in der es um Schadenersatzanspriiche wegen verloren
gegangener Kunstwerke aufgrund der Verletzung von Verpflichtungen aus

einem Leihvertrag ging:

Im Jahr 1951 iibernahm die Neue Galerie der Stadt Linz insgesamt vier
Gemilde von Egon Schiele als Leihgabe. Bei Ubergabe der Werke durch die
Galerie wurden der Leihgeberin entsprechende Ubernahmebestitigungen
ausgestellt. Jahre spiter konnten die Bilder bei der Beklagten nicht mehr
aufgefunden werden; die Nachfahren der Leihgeberin begehrten von der Stadt
Linz als Rechtstrigerin der Neuen Galerie, des heutigen Lentos, eine der
iibergebenen Zeichnungen von Egon Schiele herauszugeben oder
Schadenersatz in Hohe von € 100.000,-- zu zahlen.

Der weit unter dem tatsdchlichen Schitzwert liegende Streitwert von €
100.000,-- wurde vor allem deshalb gewihlt, da Fragen wie die Bestimmtheit
des Klagebegehrens und die Verjdhrung strittig waren. Dem Klagebegehren

wurde dem Grunde nach stattgegeben, iiber die tatsdchliche Hohe der

16 Jean-Baptiste Camille Corot (1796 — 1875), ein bedeutender franzosischer
Landschaftsmaler.

"7 Furstenberg v. U.S. 595 F.2d 603, 612 f (Court of Claims 1979); Schack, Kunst und Recht
75.

"8 OGH 18.7.2011, 6 Ob 129/10d.
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Entschddigung ist ein Verfahren bereits anhédngig, wobei die Klédger eine

Summe von € 6,25 Millionen fordern.

In diesem Fall war die Erstellung des Wertgutachtens eine besondere
Herausforderung, da die gegenstidndlichen Gemélde nicht mehr auffindbar sind
und somit nicht unmittelbar begutachtet werden konnten. Ausgangspunkt fiir
die Wertschitzung war ein Vergleich von Auktionserlésen von Schiele-
Gemalden, die in zweistelliger Millionenhdhe liegen. Folglich wurde von drei
Gutachtern ein Wertrahmen zwischen fiinf bis acht Millionen Euro ermittelt.
Bei der Festlegung des Mittelwertes von € 6,25 Millionen wurde
beriicksichtigt, dass man die Bilder nicht mehr sehen kann. , Wenn man die
,, Tote Stadt* von Egon Schiele - eines der verlorenen Werke - tatsdchlich noch

hditte, dann wdre es vermutlich das Dreifache. «l19

19 http://www.nachrichten.at/nachrichten/kultur/art16,903954, zuletzt besucht am 9.7.2012.
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23 Exkurs: Der Marktwert von Kunstgegenstinden in
Lehre und Rechtsprechung

In diesem Zusammenhang scheint eine kurze Ausfiithrung iiber den Marktwert
von Kunstgegenstidnden aus juristischer Sicht zweckmaBig.

Der Marktwert von Kunstgegenstianden wird aus juristischer Sicht tiberwiegend
im Zusammenhang mit der Geltendmachung der laesio enormis beim
Kunstkauf diskutiert.

Gem § 934 ABGB hat ,,bei zweiseitig verbindlichen Rechtsgeschdiften ein Teil
nicht einmal die Hdilfte dessen, was er dem andern gegeben hat, von diesem an
dem gemeinen Wert erhalten; so rdumt das Gesetz dem verletzten Teile das
Recht ein, die Aufhebung und die Herstellung in den vorigen Stand zu
fordern.“

Der Kunstsachverstindige kann im Rahmen eines gerichtlichen oder eines
Privatgutachtens nur dann den Wert und Preis eines Kunstgegenstandes
festlegen, wenn sich dieser nach den Marktgesetzen von Angebot und
Nachfrage und nicht nur aus besonderer Vorliebe und aleatorischen Momenten
ableitet.'*

Im Folgenden soll durch die Aufbereitung von vier hochstgerichtlichen
Entscheidungen und den anerkannten Lehrmeinungen der Marktwert von

Kunstgegenstinden erortert werden.

2.3.1 Entscheidung 1, Alte Bilder

Den Beginn macht eine Entscheidung des OGH aus dem Jahr 1930."*' In der
zitierten Entscheidung verneinte der OGH die Anfechtung eines Kaufvertrages
iber alte Bilder wegen Verkiirzung iiber die Hélfte mangels Vorliegens eines

gemeinen Wertes der Kunstgegenstinde gem § 305 ABGB. 2 Das

20 Ramsauer, Die Kunstauktion — Haftungsproblematik und Kiuferschutz (1999) 78.

"2 OGH 3 Ob 977/29 JBI 1930, 322.

122§ 305 ABGB unterscheiden zwischen einem ordentlichen und gemeinen Preis, wenn eine
Sache nach dem Nutzen, den sie mit Riicksicht auf Zeit und Ort gewdhnlich und allgemein
leistet, geschitzt wird und einen auBerordentlichen Preis, bei welchem auf die in zufilligen
Eigenschaften der Sache gegriindete besondere Vorliebe desjenigen, dem der Wert ersetzt
werden muss, Riicksicht genommen wird.
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Hochstgericht  fithrt aus, dass ,der schopferische Gedanke und die
kiinstlerische Gestaltung iiberhaupt nicht zu den in Geld abschdtzbaren Dingen

g

gehoren“.'*® Es spricht weiters von einem , naturgemdffen Fehlen“'** des
gewohnlichen und allgemein leistenden Nutzens. Daher ist die Anfechtung des
Vertrages wegen Verkiirzung iiber die Hilfte bei Kunstwerken, deren Preis im
Wesentlichen durch die besondere Vorliebe des Kunstinteressierten, gebildet
wird, iiberhaupt ausgeschlossen.

Der OGH '% spricht weiters von einem ,aleatorischen Charakter des
Kunstkaufes, der sich durch die Unsicherheit der Schitzung des Wertes der
Bilder durch den Sachverstidndigen sowohl fiir den Verkéufer als auch fiir den

Kéufer ergibt.126

Starke Kritik an dieser Entscheidung bestand darin, dass sich Wert und Preis
von Kunstgegenstidnden sehr wohl nach den Marktgesetzen von Angebot und
Nachfrage bilden wiirden, wobei abhingig von den Umstidnden Wert und Preis
sich manchmal genauer, manchmal weniger genau bestimmen lieBen.'?” Als
Beispiel einer priziseren Bestimmung kann eine bestimmte Radierung
Rembrandts von bester Qualitidt angefiihrt werden, welche sich im Kunsthandel
mit einer Schwankungsbreite von 10 bis 20 % bewerten lieBe. Demnach kann
nicht davon ausgegangen werden, dass in dem Preis, der fiir Kunstwerke
gezahlt wird, immer der Wert der besonderen Vorliebe enthalten sei. Der
Ansicht Ehrenzweig'®® ist zu folgen, welche eine Zweiteilung des Begriffes
,Liebhaberwert formuliert: Der subjektive Liebhaberwert sei der Wert der
besonderen Vorliebe fiir den einzelnen, wihrenddessen der objektive
Liebhaberwert jener Wert sei, den die Sache fiir einen engen Kreis, zB fiir

Sammler der gleichen Dinge besitzt.

Der OGH geht davon aus, dass in jedem Kunstkauf ein Moment der

besonderen Vorliebe enthalten ist und verneint folglich die Anwendbarkeit der

12 OGH 3 Ob 977/29 JBI 1930, 322.

124 OGH 3 Ob 977/29 JBI 1930, 322.

125 OGH 3 Ob 977/29 JBI 1930, 322.

126 Zemen, Kunstkauf und laesio enormis, OJZ 1989, 589.

127 Grof, JB1 1930, 322 (323).

"2 Ehrenzweig, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts” 1/2 (1957) 27.
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nationalokonomischen Gesetze auf die Preisbildung von Kunstwerken. Weiters
bejaht er das Vorliegen eines aleatorischen Charakters bei jedem Kunstkauf
und demnach auch den Ausschluss der Geltendmachung der laesio enormis bei

Kiufen dieser Art.'”’

Kritik an dieser Ansicht wurde dahingehend geduflert, dass wenn ,.es einen
Kunsthandel gibt, muss sich wohl ein Marktpreis bilden; jedenfalls hat der

Richter dariiber Sachverstindige zu befragen. “ '’

2.3.2 Entscheidung 2, Lorenzo di Credi

Der in der soeben geschilderten Entscheidung'”' aufgestellte Rechtssatz, der
den Rechtsbehelf der laesio enormis bei Vertriagen iiber Kunstwerke verneint,
wird mit der Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahr 1942 revidiert.

In dieser Entscheidung galt es zu beurteilen, ob dem Gemaélde des Florentiner
Meisters Lorenzo di Credi’? ein »gemeiner Wert*“ zukomme, woriiber nach
dem Beschluss des OLG Wien' Sachverstindige zu befinden hiitten.

Sein Abgehen von der bisherigen Rechtsprechung begriindete das
Reichsgericht unter anderem damit, dass sich ,,die Verhdltnisse gedindert hditten
und der Verkehr in der neueren Zeit aufgrund der zahlreichen Hilfsmittel der
Technik und seiner alle Kulturlinder umfassenden Organisation es ermoglicht
habe, dass sich fiir alte Gemdlde und andere Kunstwerke nun ein gemeiner
Wert bilden konne. Kauf- und Verkaufsangebote lieffen sich immer besser
iiberblicken, und der Markt wurde erweitert, sodass eine durchschnittliche

Bewertung viel besser Platz greifen kénne als ehedem.“"** Insbesondere Werke

bestimmter Meister, von denen viele vorhanden sind und die umgesetzt

%% Cohn, JB1 1930, 503 f.

%% Gschnitzer in Klang, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch® IV/1 558,
Mayer-Maly, Renaissance der laesio enormis? in FS-Larenz zum 80. Geburtstag (1983), 395
(399).

' OGH 3 Ob 977/29 JBI 1930, 322.

132 I orenzo di Credi, (1459-1537) war ein italienischer Maler, Goldschmied und Bildhauer.

33 OGH 3 Ob 977/29 JBI 1930, 322.

'3 DREVBI 1943/87.
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werden, wie auch Werke bestimmter Zeiten und Richtungen sind von einem

Sachverstindigen in Geld schitzbar.

Reischauer ' schlieBt sich dieser Ansicht an und fiihrt dazu aus, dass
Kunstwerke, insbesondere alte und dltere Werke, wie Bilder und
Heiligenstatuen hdufig einen Marktpreis hitten; hingegen kann bei Werken
lebender Kiinstler seltener ein solcher angenommen werden, da sich deren

Preise aus der besonderen Vorliebe ableiten bzw aleatorische Ziige vorweisen.

2.3.3 Entscheidung 3, Holzstatue HI. Paulus

Die Rechtsfrage in dieser Entscheidung war die Zuldssigkeit der Anfechtung
eines Tauschvertrages wegen laesio enormis nach welchem eine spitgotische
Holzstatue des HI. Paulus iibereignet worden war. Den Entscheidungsgriinden
des OGH ist zu entnehmen, dass es bei spitgotischen Holzstatuen durchaus
moglich sei, einen Marktwert festzustellen und keinesfalls nur ein Wert der
besonderen Vorliebe bestehe. Der groe Umfang des Handels mit alten
Heiligenstatuen ermoglicht es einen Sachverstindigen einen Marktwert fiir sie
anzugeben. Ausnahmen bilden Kunstwerke eines beriihmten Malers, bei
welchen hiufig der Wert der besonderen Vorliebe entrichtet wird. Liegt dies
nicht vor, komme es lediglich darauf an, welcher Preis fiir ein bestimmtes
Kunstwerk iiblicherweise im Kunst- und Antiquitidtenhandel erzielt werde.

Durch den Handel hat sich fiir viele Kunstwerke ein Marktwert gebildet hat.
Auf Kunstwerken, die nicht hiufig umgesetzt werden, auf solche ,, hochster
Seltenheit“ findet aufgrund ihres Liebhaberpreises der Rechtsbehelf der laesio

enormis jedoch keine Anwendung.'*®

2.3.4 Entscheidung 4, Brillantring

133 Reischauer in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch® I § 934 Rz
3.
1% So Dittrich, Das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch® (1985) § 934 E 25 bis E 27.
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Gegenstand dieser hochstgerichtlichen Entscheidung 137

ist die Anfechtung
eines Tauschvertrages wegen laesio enormis, wobei der Kldger dem Beklagten
einen Brillantring im Wert von ATS 36.000,-- iibergab, wihrend der Beklagte,
ein Kiinstler, ein von ihm gemaltes Bild, dessen Wert er mit ATS 40.000,-- bis
ATS 50.000,-- angab, leistete. Das Bild hatte jedoch dem Gutachten eines
Sachverstindigen zufolge nur einen Verkehrswert von ATS 1.500,--.

Das Begehren des Klédgers auf Anfechtung des Vertrages wegen Verkiirzung
iber die Hilfte wurde vom OGH mit folgender Begriindung abgelehnt:

Der Preis, den der Kléger fiir das Bild des Kiinstlers geleistet hatte, enthielt den
Wert der besonderen Vorliebe. Bezugnehmend auf die oben geschilderten
Entscheidungen fiihrte der OGH aus, dass eine Anfechung wegen laesio
enormis nicht generell auszuschlielen sei; beispielsweise ist fiir alte Gemaélde
und andere Kunstwerke, insbesondere fiir Werke bestimmter Meister, Epochen
und Stilrichtungen, von denen viele vorhanden sind und umgesetzt werden, ein

gemeiner Wert ermittelbar.

Der Verkauf von Werken lebender Kiinstler durch diesen selbst stellt jedoch
einen Sonderfall dar. Grund dafiir ist, dass zwischen dem vom Kiinstler
unmittelbar geforderten Erstverkaufspreis und dem Verkehrswert, also dem
erzielbaren Preis bei einem Wiederverkauf, meist ein sehr grofler
Preisunterschied bestehe. Handelt es sich bei dem Urheber um einen noch nicht
bekannten Kiinstler, so kann der Kiinstler als Verkdufer bei der Preisbildung
auf den moglichen Verkehrswert noch nicht Bedacht nehmen. Maligebliche
Faktoren fir den Verkehrswert, wie das Renomme des Kiinstlers und die bei
Auktionen und im einschldgigen Handel erzielten Preisen sind in diesem Fall
noch nicht vorhanden. Abgesehen von einem Notverkauf, wird der Kiinstler
jenen Preis ansetzen, den er im Hinblick auf die von ihm selbst geschitzte
kiinstlerische Qualitidt des Bildes als gerecht ansieht.

Gleichzeitig wird auch der Erwerber den geforderten Preis zahlen, weil er das
Bild wegen seiner von ithm hochgeschitzten kiinstlerischen Qualititen haben
mochte, eine Orientierung am Verkehrswert ist auch keine Entscheidungshilfe

fiir den Erwerber.

37 OGH 6 Ob 342/66 SZ 39/206 = EvBl 1967, 281 = JBI 1967; vgl auch Rubin, Eine
Rechtsprechungsiibersicht fiir den Kunstsammler, ecolex 1997, 416.
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Somit ist der Rechtsbehelf der laesio enormis in diesem Fall auszuschlieBen.

2.3.5 Weitere Gedanken

Der gemeine Wert des § 934 ABGB entspricht nach iiberwiegender Ansicht
dem ,,gemeinen Preis* des § 305 ABGB dh dem Marktpreis bei markgéngigen
Sachen.'*® Kunstwerke konnen nur dann einen Marktwert haben, wenn sie zu
den schitzbaren Sachen 1Sd § 303 ABGB zihlen." Der bestimmte Preis muss
gem § 304 ABGB gegebenenfalls durch das Gericht mit Hilfe von
Sachverstindigen in Form einer , bestimmten Summe Geldes* festgesetzt
werden.

Grundsitzlich kann unter dem ,,gemeinen Preis® des § 305 ABGB der
Austauschwert (Ankaufs- oder Verkaufswert), der Ertragswert oder der
Kostenwert (oder uU auch ein Mischwert aus diesen Grofen) verstanden
werden. Welche Berechnungsmethoden im Einzelfall anzuwenden sind, ergibt
sich mangels besonderer Vorschrift aus dem Zweck der jeweiligen
Bestimmung. '*° Im Bereich des Handels mit Kunst kommt jedoch nur der
Austauschwert in Betracht, da der Ertragswert und der Kostenwert fiir die
Ermittlung des ,, gemeinen Preises* schon ihrer Natur nach ausscheiden.'"!
Rechtsprechung'*? und Lehre'* stimmen iiberein, dass der gemeine Preis jener

Wert ist, der vom Verkdufer erzielt wird oder erzielt werden kann

(Verkaufswert).

Dieser Ansicht entsprechend sieht auch § 2 Abs 6 des Ausfuhrverbotsgesetztes
fiir Kulturgut (AusfVKG) idF BGBI 1985/253 vor, dass unter dem von diesem

¥ Gschnitzer in Klang® IV/1, 558 u in 11/2 46 ff; Aicher in Rummel’ 1§ 1058 ABGB Rz 8.

139 § 303 ABGB unterscheidet zwischen schitzbaren und unschitzbaren Sachen, wobei
schitzbare Sachen diejenigen sind, deren Wert durch Vergleichung mit andern zum Verkehre
bestimmt werden kann; Sachen hingegen deren Wert durch keine Vergleichung mit andern im
Verkehre befindlichen Sachen bestimmt werden kann, hei3en unschitzbare.

149 Spielbiicher in Rummel’ 1 § 305 Rz 3; RZ 1984, 95.

141 Ramsauer, Die Kunstauktion 80.

2 OGH 22.11.1927 JB1 1928, 151; OGH 5.10.1955 EvBI 1956/232; OGH 12.4.1983 RZ 1984,
95. Siehe auch OGH 17.6.1981 SZ 54/95

143 Wolff, Grundrif3 des 0sterreichischen biirgerlichen Rechts® (1948) 41; Reischauer in
Rummel’ 1 § 934 ABGB Rz 3; Aicher in Rummel’ I § 1058 ABGB Rz 8; siehe auch Klang in
Klang® 11/2, 47 f.
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Gesetz bezeichneten Verkehrswert eines Kulturgutes der ,,im Inland
voraussichtlich erzielbare hochste Verkaufspreis an Letztkdufer zu verstehen

., 144
1st.

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu bedenken, dass es einen Unterschied
ausmacht, auf welcher Stufe des Giiteraustausches (Marktstufe) der
maBgebliche Interessent steht.'*’ Als Verkiiufer eines Kunstgegenstandes treten
nicht nur Kunsthindler und Auktionshiuser, sondern auch private Eigentiimer
auf. Private Verkdufer haben ohne Zweifel eine andere Marktposition inne, da
ithnen ein eingeschrinkterer Ké&ufermarkt (vor allem der Kreis der
Kunsthédndler) zur Verfiigung steht, als dem Kunsthédndler als Verkdufer, der
sich aufgrund seiner Marktkenntnisse die Erwerbschancen des Kunstmarktes
viel intensiver zunutze machen kann.'*® Somit wird der Verkaufswert eines
Kunstwerkes fiir den privaten Verkdufer typischerweise geringer sein, als fiir
den Kunsthindler.'"’

Der Verkaufswert fiir den privaten Interessenten orientiert sich am eigentlichen
Marktwert unter Abzug einer angemessenen Handelsspanne, am erzielbaren
Nettoerlos auf Kunstauktionen und an den erzielbaren Preisen beim
Privatverkauf, bei dem unter Ausschluss des Handels ein besserer Wert als der

Hindlereinkaufspreis angestrebt wird.'*®

Tritt der Urheber eines Werkes selbst als Verkiufer seines Kunstwerkes auf, so
kann es sein, dass sich fiir diesen Kiinstler noch kein Markt gebildet hat oder
der Kiinstler (wie in Entscheidung 4) nicht gewillt ist, unter einem gewissen
Preis zu verkaufen, selbst wenn sich schon ein Marktpreis gebildet hat.

Der Schopfer des Kunstwerkes darf diesfalls auch die Herstellungskosten im
Anschlag bringen (Kostenwert oder Herstellungswert im technischen Sinn),
welche in vielen Fillen den Lebensunterhalt decken miissen, sodass, wenn die
Voraussetzungen der laesio enormis nicht ohnedies verneint werden, der

gemeine Wert des § 934 ABGB als jener Preis verstanden werden muss, unter

1 Vol auch Zemen, OJZ 1989, 589 (593).

145 Ramsauer, Die Kunstauktion 80.

146 Zemen, OJZ 1989, 589 (593).

T OGH 11.6.1981 SZ 54/95; vgl auch OGH 12.4.1983 RZ 1984, 95.
98 Zemen, OJZ 1989, 589 (593).
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dem die schaffenden Kiinstler personlich, also ohne Riicksicht auf den iibrigen
Markt, fiir ihre (untereinander vergleichbaren) Werke unter vergleichbaren
Umstiinden verlangen und diesen Preis auch erhalten.'*’

Die Ermittlung dieses gemeinen Wertes in Gestalt der durchschnittlichen

Preise obliegt dem Kunstsachverstindigen.

2.3.6 Zusammenfassung

Aus der Definition des Verkehrswertes in § 2 Abs 6 AusfVKG kann
geschlossen werden, dass die Privatrechtsordnung Kunstwerken grundsitzlich
einen gemeinen Wert beimisst. § 5 Abs 1 dieses Gesetzes zeigt weiters auf,
dass ein Kunstwerk des internationalen Kunstmarktes einen gespaltenen
Marktwert besitzen kann, da hier zwischen einem inldndischen und einem
ausldndischen Verkehrswert unterschieden wird.

Der gemeine Wert (Marktpreis oder Verkehrswert) eines Kunstwerkes kann
mit groferer oder geringerer Bestimmtheit (je nach Marktlage) festgestellt
werden, wobei fiir den Fall, dass die Kunstwerke bestimmter Schopfer kaum
auf dem Markt vertreten sind oder die Kunstwerke sonstige auflergewohnliche
Eigenschaften aufweisen, durch Bewertungsanalogien eine Eingrenzung des
Wertes zumindest zwischen einer Unter- und einer Obergrenze nach objektiven
Kriterien durchfiihrbar ist. °° Die Obergrenze orientiert sich am verniinftigen
und informierten Kéufer, die Untergrenze stellt jenen Wert dar, unter dem der
Kunsthandel verniinftigerweise das Kunstwerk nicht verkauft.

Anhaltspunkte fiir die marktkonforme Bewertung eines Kunstwerkes ergeben
sich aus den publizierten Auktionsergebnissen, Kunstmessen, publik
gemachten Ankéufen durch 6ffentliche Institutionen sowie aus durchgefiihrten

Kunstkiufen und den Preisangeboten des Kunsthandels.

14980 Zemen, OJZ 1989, 589 (593); Ploil, Schadloshaltung wegen Verkiirzung iiber die Hilfte
des wahren Wertes im Kunsthandel (§ 934 des 6sterreichischen ABGB) Bulletin Kunst&Recht
2/2012, 31; Heuer, Die Bewertung von Kunstwerken in Steuer- und Erbrechtsstreitigkeiten in
Tagungsband des Dritten Heidelberger Kunstrechtstags (2010) 118 ff.

150 Zemen, OJZ 1989, 589 (594), Zemen folgend Binder in Schwimann® Praxiskommentar zum
ABGB samt Nebengesetzen (2006) § 934 Rz 12.
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Die Wertbemessung wird bei Kunstwerken, die oft am Kunstmarkt erscheinen
und umgesetzt werden, sicherlich einfacher vorzunehmen sein, auch wenn sich
nur ein approximativer Markt- bzw Verkehrswert ergibt, dh eine Bestimmung
des Wertes zwischen einer Unter- und einer Obergrenze moglich sein wird.
Schwieriger stellt sich die Lage bei qualitativ herausragenden und
kunstgeschichtlich bedeutenden Werken, sowie bei zeitgendssischen Werken
von (noch) nicht arrivierten bzw unbekannten Kiinstlern, welche auf dem
Markt in nicht ausreichender Zahl angeboten werden.

Existieren kaum ,,vergleichbare* Objekte anderer Kiinstler oder fehlen andere
fir die Marktpreisbildung malgeblichen Bezugspunkte, so wird der vom
Kéufer bezahlte Preis auch die subjektive Wertschitzung widerspiegeln und
somit ein ,,auferordentlicher Preis“ gem § 305 ABGB bzw ein ,,subjektiver

«l151

Liebhaberwert entstehen.

Die Einzigartigkeit jedes einzelnen Kunstobjekts muss aber auch in jenen
Fillen beriicksichtigt werden, bei denen der Marktwert von Kunstgegenstidnden
mittels Bewertungsanalogien relativ einfach ermittelt werden kann. Die

ausschlaggebenden Wertbestimmungsfaktoren wie Seltenheit '>* | der

Gegenstand der Darstellung (Sujet) 33 die Maltechnik * | der

155 . 156 1 . 157 g . 15
Erhaltungszustand ™, das Bildformat 5 , die Attribution °', die Provenienz 8
sowie der Dokumentationswert !> sind stets neben einem aus diversen
Kunstpreisverzeichnissen errechneten Durchschnittspreis zu

beriicksichtigen. 160

Vol Ehrenzweig, System des Privatrechts, 1/2, 27.

12 Manzl, Eine Untersuchung iiber die Preisbildung im Kunsthandel (1956) 86 ff.
'3 Miillerschiin, Gemiilde als erfolgreiche Kapitalanlage (1991) 179 f.

54 Miillerschon, Gemilde 192 f.

135 Jaquet, Werte und Preise auf dem Weltmarkt neuzeitlicher Kunst (1962) 86 f.
13 Miillerschin, Gemilde 183 f.

57 Miillerschon, Gemilde 165 ff.

'8 Wagenfiihr, Kunst als Kapitalanlage (1965) 59.

159 Jaquet, Werte und Preise 84 f.

160 Herchenroder, Die neuen Kunstmirkte, 37.
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Exkurs: Die 6konomische Bewertung von Kunstgegenstinden

In der Folge werden die Faktoren zur Okonomischen Bewertung von
Kunstgegenstinden angefiihrt und néher betrachtet. Da aber auch die Struktur
des Kunstmarktes einen erheblichen Einfluss auf die Preisbildung hat, wird mit
dem Aufzeigen der Besonderheiten des Kunstmarktes sowie dessen

wirtschaftlichen Aspekten begonnen werden:

Tritt ein Kunstwerk am Markt in Erscheinung und wird es Gegenstand von
Angebot und Nachfrage, so entsteht aus dem ,, Kunstwerk* ein ,, Kunstgut “.
Kunstwerke, die als Kunstgiiter am Markt gehandelt werden bewahren ihre
Eigentiimlichkeiten dahingehend, dass es sich um heterogene Giiter handelt,
welche nicht nur nach dulleren Kriterien wie Grofle, Alter oder Technik zu
unterscheiden sind, sondern sich auch inhaltlich nach Qualitdt, Sujet,
wissenschaftlicher und kultureller Bedeutung differenziert darstellen.'®’
Juristisch handelt es sich um unvertretbare Sachen, die, auch wenn sie vom
selben Urheber stammen, immer Einzelstiicke bleiben.

Durch die unterschiedlichen Priferenzen der einzelnen Marktteilnehmer
hinsichtlich bevorzugter Héndler und Auktionshéduser, Stilrichtungen oder
einzelner Kiinstler bleibt es unvorhersehbar, wann bestimmte Kunstwerke am
Markt angeboten werden. Diese Unvorhersehbarkeit ist unter anderem fiir die
Qualifikation des Kunstmarktes als einen unvollkommenen und
intransparenten Markt ausschlaggebend '®* da wichtige Marktdaten wie
rdaumliches und zeitliches Angebot, Qualitdt und Preise (offenkundig sind meist
nur Erlose der Auktionshduser, Kunsthindler geben die Kaufpreise kaum
bekannt) den Marktteilnehmern unbekannt bleiben. Frangen'® bezeichnet
diese Intransparenz als ,,Motor des Kunstmarktgeschehens“ und zieht sie

folglich als Erklarung fiir viele Eigentiimlichkeiten des Kunstmarktes heran.

" Frangen, Okonomische Analyse des Marktes fiir Malerei in der Bundesrepublik
Deutschland (1983) 12 f.

12 Ramsauer, Die Kunstauktion — Haftungsproblematik und Kiuferschutz 51.

' Frangen, Okonomische Analyse des Marktes fiir Malerei in der Bundesrepublik
Deutschland 13.
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Unabhingig von der kunsthistorischen Bedeutung oder dem geistigen Inhalt
kann grundsitzlich jedes Kunstwerk Gegenstand des Austauschs
wirtschaftlicher Giiter werden, wiewohl sich das Kunstwerk auch weiterhin
durch bestimmte Eigentiimlichkeiten auszeichnet.

Auch als Wirtschaftsgut bleibt ein Kunstwerk ein auf den , individuellen
Fahigkeiten des FEinzelnen beruhendes Geistesprodukt, bei welchem die
geistige Leistung die kirperliche Arbeit iiberwiegt“.'%

Der vorrangige Gedanke bei Erwerb eines Kunstgegenstandes liegt im ideellen
Bereich und zielt auf Ansehen, Macht oder Prestige ab, die Praktikabilitit bzw
Tauglichkeit fiir einen bestimmten Gebrauch wird kaum fiir einen Kunstkauf
ausschlaggebend sein. Sehr wohl beachtlich konnen spekulative Interessen
sein, Kunstgegenstinde aus Investitions- oder Spekulationsgriinden zu
erwerben und mit Gewinnerzielungsabsicht weiterzuverdufern.

Die Differenziertheit von Kunstwerken fiihrt, einhergehend mit der
individuellen Interpretation des jeweiligen Betrachters dazu, dass es keine
allgemein giiltigen Kriterien zur Bewertung von Kunstgegenstidnden gibt.

Die sogleich angefiihrten wertbestimmenden Faktoren ermoglichen eine
anndhernde wertmifBige FEinschitzung der Kunstobjekte und konnen
grundsitzlich herangezogen werden, vorausgesetzt das Zusammenwirken der

einzelnen Faktoren wird entsprechend beriicksichtigt.'®

Die Qualitit und der Preis

Da es sich bei Kunstwerken um allgemeine Wirtschaftsgiiter handelt, errechnet
sich der Preis zunidchst aus den allgemeinen preisbildenden Faktoren wie
Angebot und Nachfrage. Die gewohnlich herangezogenen Ansitze wie
Material-, Lohn- und sonstige Produktionskosten sind nicht sehr
aussagekriftig, da sie entweder gar nicht vorhanden sind oder nur sehr gering

ausfallen.

1% Goepfert, Haftungsprobleme in Kunst- und Auktionshandel 19.
195 Ramsauer, Die Kunstauktion — Haftungsproblematik und Kiuferschutz 51.
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Daher muss auf die subjektiven Bewertungen der Kéufer zuriickgegriffen
werden und aufgrund ihrer personlichen Vorlieben und Uberzeugungen auf den
Preis der Kunstgiiter geschlossen werden. Sehr hdufig entwickeln sich Preise
auch aus der wachsenden Begeisterung fiir ein einmaliges Objekt.'®

Die individuellen Vorlieben der Kunstliebhaber konnen auch dazu fithren, dass
Bilder minderer Qualitéit, aber mit einem gefilligeren Sujet, qualititvolleren
Werken vorgezogen werden, da Qualitdt nicht mit besser - im Sinne einer
dsthetischen Wertung durch den Kiufer - gleichgesetzt werden kann. '%’

Die Qualitit hingt vielmehr von objektiven Faktoren ab, die durch ein
Sachverstindigengutachten bestimmt werden konnen und meist hinter die
personliche Wertschitzung des Kaufers zuriicktreten.'®®

Ressler’® ist iiberzeugt, dass der wichtigste Eckpunkt fiir die Qualitit und
damit fiir den Preis die gesicherte Autorenschaft des Kiinstlers ist, da sich die

Bewertung von Kunstobjekten am stérksten an der Urheberschaft orientiert.

Der Name und die Reputation des Kiinstlers

Jeder Kiinstler ist aufgrund seines individuellen Charakters einmalig,
dementsprechend will der Kaufer auch sichergehen, dass das Werk tatsédchlich
von dem jeweiligen Kiinstler geschaffen wurde und nicht nur aus seiner
Werkstatt oder eine spiter entstandene Nachempfindung oder eine bewusste
Félschung ist. Dadurch erlangt die Kiinstlersignatur eine wesentliche
Bedeutung fiir die Preisbestimmung.

Die Relevanz des Kiinstlernamens kann am Beispiel Rembrandts ,,Mann mit
dem Goldhelm“ verdeutlicht werden: Das genannte Werk galt als eines seiner
Hauptwerke, bis ein Historiker die Zuschreibung zu Rembrandt wiederlegen
konnte. Der folgende starke Wertverfall des Geméldes bringt zum Ausdruck,

dass Okonomisch hoher bewertete Kiinstler nicht immer auch eine hohere

166 Ressler, Der Markt der Kunst 42.

167 riedlinder, Kunst und Kennerschaft 142.

168 Kaube, Unsere Werte verfallen nie in FAZ 27.20.2004 ist der Meinung, ,,dass es mehr gute
Kunst gibt als teure und dass Kunst nicht durch Qualitit teuer wir und schon gar nicht von
selbst“.

169 Ressler, Der Markt der Kunst 47.
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kiinstlerische Leistung vollbringen konnen, als Kiinstler mit einem geringeren

Ansehen.'”

Schwierigkeiten bei der Bewertung der Qualitét zeitgenodssischer Kunst fithren
dazu, dass Kunstinteressierte tendenziell bei den Werken ihnen bekannter
Kiinstler bleiben, womit sie nicht nur das Risiko iiber die Qualititsunsicherheit
verringern, sondern auch Mehrheitszugehorigkeit erreichen.'”!

Kunstkiufer bevorzugen Expertentipps, die meist risikogering auf bereits
etablierte Kiinstler verweisen. Galerien arbeiten hdufig zusammen und
prasentieren dhnliche Schwerpunkte oder dieselben Kiinstler.

Auch Sammler tendieren dazu, sich beim Erwerb von Kunstwerken an ihren
Sammlerkollegen zu orientieren, um mit ihrer Sammlung nicht den Anschluss

zu verlieren. "

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
Kunstwerke auch nur dann als Statussymbol herangezogen werden konnen,
wenn sie Wiedererkennungswert haben. Der Wiedererkennungswert steigt vor
allem bei Kunstwerken, die aus der qualitativ hochwertigsten Schaffensperiode

stammen und als fiir ihren Schopfer charakteristisch gelten.173

Von bereits etablierten Kiinstlern kann auch eine weitere positive Entwicklung
erwartet werden, denn ein bereits eingetretener Erfolg tendiert zu einer

Eigendynamik und ldsst hiufig eine Fortsetzung zu.

Die Attribution

Die Attribution setzt sich mit der Zuschreibung von Kunstwerken auseinander
und ordnet das Werk entweder als eigenhindige Arbeit des angegebenen
Kiinstlers, als ein Werk aus der Schule oder dem Umkreis des jeweiligen
Kiinstlers oder gegebenenfalls als Falschung ein.

Die Zuschreibung stellt den wichtigsten Einflussfaktor auf die 6konomische
Bewertung von Kunstgegenstinden dar. Problematisch zeigt sich jedoch die

Tatsache, dass fehlerhafte Zuschreibungen nicht nur fahrlissig, sondern auch

170 Koldehoff, Warum ist Rembrandt eigentlich ein guter Kiinstler, Die ZEIT vom 13.7.2006.
! Dossi, Hype: Kunst und Geld (2007) 180ff.

"2 Dossi, Hype: Kunst und Geld 180ff.

173 Ressler, Der Markt der Kunst (2001) 53.
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bewusst erfolgen. Somit wird die Zuschreibung zu einem risikoreichen Faktor
fiir Kunstkiufer, da ausnahmslos jeder Fehler in der Zuschreibung zu einer
Preisminderung fiihrt.'™

Einen hohen Grad an Sicherheit kann eine Zuschreibung und Expertise eines
anerkannten  Kunstsachverstindigen sowie die durch Expertenurteil
abgesicherte Aufnahme eines Gemildes in ein Werksverzeichnis oder die
Priasentation in einer wissenschaftlich organisierten offentlichen Ausstellung
gewihrleisten.

Kann die Authentizitit des Kunstgegenstandes nicht nachgewiesen werden,
sind auch alle weiteren Faktoren zur 6konomischen Bewertung des Gemaéldes

hinfillig.

" Miillerschon, Gemiilde als erfolgreiche Kapitalanlage (1991) 166.
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Der Kkiinstlerische Wert

Der kiinstlerische Wert besteht aus ,,allen Krdiften und Qualititen, die der
Kiinstler durch seine Fdhigkeiten, seine Eigenart, seine Sicht der Dinge und
deren inhaltlichen Aussagewert seinen Kunstwerken einverleibt. “'”

Tritt das Kunstwerk am Markt in Erscheinung, bewirkt auch die Anerkennung
durch Kunsthistoriker, Museen, Kunsthindler und Auktionshiduser eine
Steigerung des kiinstlerischen Werts, wodurch sich das Kunstwerk zu einem
Wirtschaftsgut mit Sachwert entwickelt.

Die idsthetische und 6konomische Wertschitzung hingt demnach stark von den

individuellen geistigen Einstellungen der Marktteilnehmer sowie dem

Beurteilungszeitpunkt ab.

Die Provenienz

Auch die Provenienz (Pedigree) als Herkunft und Geschichte des Kunstwerkes,
anhand dessen im Idealfall die Besitzerkette bis zum Erstbesitzer
zuriickverfolgt werden kann, beeinflusst den Kunstpreis. Eine liickenlose
Provenienz ldsst positive Schliisse auf die Authentizitit zu, bei bekannten
Vorbesitzern,  vorangegangenen  Versteigerungen in  renommierten
Auktionshdusern oder Verkdufe durch bedeutende Kunsthindler kann
auflerdem eine hohe Qualitdt und die Echtheit des Kunstwerkes angenommen

werden.

Der Erhaltungszustand

Die vom Kunstsachverstindigen zu bestimmende Qualitit wird mafgeblich
vom dulleren Erscheinungsbild des Kunstgegenstandes, wie dem Format, der
Technik dem Material, sowie dem Erhaltungszustand und allfilliger erfolgter

Restaurierungsarbeiten beeinflusst. Verfremdungen oder Verdnderungen durch

175 Jaquet, Werte und Preise auf dem Weltmarkt neuzeitlicher Kunst (1962) 68; Ramsauer, Die
Kunstauktion — Haftungsproblematik und Kauferschutz 51.
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eine Restaurierung setzen den Marktwert, aber auch den kiinstlerischen Wert
herab, ebenso ist es bei Schidden durch Luftfeuchtigkeit, Schimmelpilzen,

Temperaturschwankungen und Sonnenbestrahlung.'’®

Formale Eigenschaften

Es erscheint verstidndlich, dass sich das Format auf die Preisbildung des
jeweiligen Kunstgegenstandes auswirkt. Groflere Formate desselben Kiinstlers
in gleicher Technik sind meist kostspieliger als kleinere, doch begrenzen die
Praktikabilitdt und die individuellen Wohnverhiltnisse der Kunstliebhaber das
Interesse an zu groBBen Formaten und bilden somit eine Obergrenze.

Mitunter nimmt auch die kiinstlerische Qualitédt bei sehr grofen Formaten ab,

was ebenfalls eine negative Auswirkung auf die Preisbildung zeigt.!”’

Hinsichtlich der verwendeten Techniken kann festgehalten werden, dass
grundsitzlich keine Rangordnung der Produktionstechniken besteht. Die
Tendenz zeigt jedoch, dass Olgemilde allgemein hoher bewertet werden als
Aquarelle, gefolgt von Grafiken. Druckgrafiken sind trotz limitierter Auflagen
und Nummerierung relativ niedrig bewertet, was auf den verminderten
Seltenheitsgrad zuriickgefiihrt werden kann. Da Olgemilde materiell
aufwendiger aber auch unempfindlicher gegeniiber duferen Einfliissen als
beispielsweise Aquarelle oder Pastelle wirken, erzielen sich meist hohere

Preise als andere Techniken derselben Kiinstler.'”®

Sujet

Ein weiterer Faktor, welcher den Preis von Kunstgegenstinden wesentlich

beeinflusst ist der Gegenstand der Darstellung bzw das Motiv eines Gemaldes.

176 Steiner, Der moderne Kunsthandel in Wien im européischen Kontext 95.
77 Ressler, Der Markt der Kunst 68f.
178 Steiner, Der moderne Kunsthandel in Wien im européischen Kontext 94.
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Die genannten Aspekte wirken sich auf das d&sthetische Empfinden der
Kunstkédufer aus und bewirken so, unter der Priamisse, dass die Kunstkidufer das
Bediirfnis nach ,,schonen® Bildern haben, eine grolere Nachfrage nach
Werken, die das entsprechende Thema vorweisen.

Die Begriffe Schonheit und Asthetik sind von Wertvorstellungen abhiingig, die
unter anderem durch gesellschaftliche Konventionen geprigt werden. Ihre
Definition ist nicht sehr einfach, da sie nicht nur von individuellen
Vorstellungen und kulturellem Hintergrund abhéngig sind sondern auch einem
standigen Wandel unterliegen.

Die Beurteilung nach dem Sujet ermdglicht den Kunstinteressierten eine
eindeutigere Priferenzbildung, da man bestimmten Motiven von vornherein

zu- bzw abgeneigt ist.

Im Folgenden soll eine Darstellung der unterschiedlichen Ansichten iiber das
Zusammenspiel von Schonheit und Kunst mithilfe bekannter Vertreter aus

Philosophie, Soziologie und Kunstgeschichte unternommen werden:

Platon, welcher dem Begriff Schonheit eine grole Bedeutung beimal}, sah
Schonheit als einen Aspekt des Gottlichen. Schonheit sorgt beim Menschen fiir
Freude und Offenheit und ldsst ihn nach der ewigen Wahrheit der Ideen
streben; primér definierte Platon Lebendiges als schon. Auch Kunst erkannte

er als schon, worunter er Mal}, Proportion und Harmonie verstand.'”

Aristoteles sah in der Kunst neben der Mittelung des Geschehenen, auch die
Darstellung dessen was geschehen kann. Erfordert es der Zweck, so diirfe der
Kiinstler auch das Unmogliche mitteilen, denn dies konne dsthetisch richtig

und notwendig sein.

Das Mittelalter sah als primdre Aufgabe der Kunst die Darstellung des Wirken
Gottes. Als schon galt folglich alles, was Gott, besonders als Lichtcharakter mit
leuchtenden Farben oder glidnzenden Materialien darstellte. Noch weiter ging

die Vorstellung der Ostkirche, die davon ausgeht, dass im Bild das Gottliche

17 Ressler, Der Wert der Kunst (2007) 77.
50



DIE EXPERTISE

nicht nur nachgeahmt werde, sondern tatsdchlich anwesend sei. Somit wurde

das Kunstwerk zu einer Offenbarung Gottes. 180

Zu Beginn des 15. Jahrhunderts @nderte sich das enge Verstidndnis von Kunst
und Goéttlichem dahingehend, dass die Welt als eine geordnete und harmonisch
gegliederte Wirklichkeit verstanden wurde und nicht mehr als bloBer Schatten
des Gottlichen. Ein Kunstwerk galt aufgrund seiner objektiven Beschaffenheit
als schon, wenn es gewisse Strukturgesetze vorwies. Charakteristisch fiir diese
Zeitspanne ist die Ansicht von Leonardo da Vinci (1452-1519) dass ein Maler
anatomische Kenntnisse haben miisse um einen menschlichen Korper

angemessen darstellen zu konnen.'®'

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) war {iiberzeugt, dass echte
Schonheit nur in der Kunst bestehe, da diese, anders als die Natur, aus einem
bewussten Geist hervorgehe. Aufgabe der Kunst sieht Hegel in der Darstellung
der Wahrheit, anders als manche seiner Zeitgenossen wie beispielsweise Arthur
Schopenhauer (1788-1860) definiert er die Wahrheit als Auflosung und

Versohnung aller vermeintlichen Widerspriiche in einer hoheren Einheit.

Der Philosoph Karl Rosenkranz (1805-1879) stellte in Frage, ob das Gute auch

schon sein miisse. Ihm folgend miisse die Kunst auch Hissliches darstellen.

Theodor Wiesengrund Adorno (1903-1969) bezweifelte zunichst, ob es nach
Auschwitz noch Kunst geben kann. Ihm folgend miisse Kunst sich der
Forderung nach Sinn verschlieBen, ,,sie miisse mit der Ordnung brechen, mit
den Erwartungen, die an sie herangetragen werden, sie miisse auf ihr
Anderssein pochen und sich im Widerspruch bewahren, in der Dissonanz, im

«182 .. o
Kunst miisse hasslich und schwarz

Nichtidentischen und Fragmenthaften.
sein um die Welt zu verraten.
Als Funktion der Kunst fiihrt er an, die reale Welt offenbar zu machen und auf

die Moglichkeit einer besseren Welt hinzuweisen.

180 Ressler, Der Wert der Kunst 78.
181 Ressler, Der Wert der Kunst 79.
182 Ressler, Der Wert der Kunst 85.
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Das zeitgendssische Kunstverstindnis hinsichtlich Schénheit kann Ressler’®
zustimmend wie folgt dargestellt werden:

»Die Asthetik stellt nicht das Ziel, sondern lediglich den Weg dar, um die
Wahrnehmung des Inhalts iiberhaupt erst zu ermoglichen. Schonheit stellt jene
Eigenart dar, die Kunst erst als Kunst erkennbar macht. Als Voraussetzung fiir

Kunst kann Kunst ohne Schonheit nicht bestehen.

183 Ressler, Der Wert der Kunst 229.
52



DIE EXPERTISE

Die Seltenheit des Kunstwerkes

Neben den subjektiven Bewertungen durch den Kunstliebhaber und den
objektiven Faktoren eines Kunstwerkes tritt als weiterer Preisbildungsfaktor

die Seltenheit oder Raritédt des Kunstgutes hinzu.

Darunter kann einerseits das ,,monopolistische Geistesprodukt* 18 des
Kiinstlers verstanden werden, wodurch jedes von ihm geschaffene Werk zu
einem einzigartigen und unwiederholbaren Gegenstand wird. Durch die
Nachfrage vieler potentieller Kédufer steigt der Preis der Kunstwerke.
Andererseits muss auch die sogenannte Seltenheit im weiteren Sinn, welche
sich auf das Oeuvre des einzelnen Kiinstlers bezieht, beriicksichtigt werden:
Das Gesamtwerk eines Kiinstler wird zum Zeitpunkt seines Ablebens von ihm
abgeschlossen. Handelt es sich um einen anerkannten Kiinstler, der auch zu
Lebzeiten eine anerkannte Grofle am Kunstmarkt war, so ist davon auszugehen
das die Preise fiir seine Werke mit seinem Ableben bedeutend ansteigen.

Die Seltenheit kann sich aber daraus ergeben, dass sich viele Kunstwerke im

offentlichen Besitz befinden und demnach dem Handel entzogen sind.

Auch die sogenannte , Marktfrische“’ % kann im Zusammenhang mit der
okonomischen Bewertung genannt werden. Ein Kunstwerk verliert an
Attraktivitiat und Wert, wenn es wiederholt erfolglos am Markt angeboten wird.
Gleichzeitig gibt es Fille, in denen Kunstwerke auffallend hohe Preise erzielen

und dann durch ein Museum dem Marktkreislauf entzogen werden.

Résumé

Es konnte gezeigt werden, dass grundsitzlich geeignete Faktoren zur
okonomischen Bewertung von Kunstgegenstinden zur Verfiigung stehen, die
die Sonderstellung von Kunstobjekten als heterogene Kulturgiiter ausreichend

beriicksichtigen.

'8 Goepfert, Haftungsprobleme in Kunst- und Auktionshandel 19.
185 Steiner, Der moderne Kunsthandel in Wien im europdischen Kontext 95; Ressler, Der
Markt der Kunst 65 f.
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Kunstgiiter als unvertretbare und unverbrauchbare Gegenstinde unterliegen
einer standigen Fortentwicklung, da sich die individuellen Vorstellungen und
Anforderungen der Kunstkdufer und somit auch die Wertbestimmungsfaktoren

andern.

Eine wesentliche Schwierigkeit birgt die sogenannte Intransparenz des
Kunstmarktes. Die damit einhergehende mangelnde Marktiibersicht erméglicht
unseriosen Kunsthindlern den preispolitischen Spielraum zu ihrem Vorteil und
zum Schaden von Kunstkdufern auszudehnen.

Der Auktionsmarkt sowie dem Kunsthandel kommt eine wesentliche
Bedeutung hinsichtlich der Bewertung von Kunstgegenstinden zu. Da jedoch
der Auktionsmarkt viel transparenter ist, da Auktionsergebnisse im Gegensatz
zu Hindlerpreisen meist publiziert werden, ist dieser fiir die Preisorientierung
geeigneter. Da Erlose aus Kunstauktionen auch annighernd gleichbleiben,
konnen sie fiir bestimmte Arten der Kunstwerke als Richtpreis herangezogen
werden.

Eine langfristige Beobachtung des Auktionsmarktes ermoglicht die Festsetzung
eines approximativen Verkehrswertes, der den Markt zur Orientierung und
Information dienen kann.

Auch Herchenrider ' stimmt dieser Ansicht dahingehen zu, dass die
Auktionspreise als Preisindikatoren herangezogen werden konnen, doch muss
ihre Manipulierbarkeit sowie die Tatsache beriicksichtigt werden, dass ein
Vergleich nur dann angestellt werden kann, wenn dasselbe Kunstwerk
innerhalb einer bestimmten Periode wiederholt auf der Auktionsbiihne
erscheint. Abschlieend gelangt er zu dem Ergebnis, dass die enge Verbindung
mit Geschmack, dsthetischer und historischer Wertung Kunstpreise zu keinen

abstrakten Ziffern macht.

186 Herchenroder, Die neuen Kunstmirkte 36; Weller, Was ist Kunst? Antworten aus den
Rechtswissenschaften, Kunstrechtsspiegel 1/2010, 22 ff.
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24

Inhalt eines Kunstgutachtens

Im Rahmen der Privatautonomie steht es den Vertragsparteien frei, den
Inhalt des vertragsgegenstidndlichen Kunstgutachtens individuell
festzulegen. Abhédngig vom Zweck fiir den das Gutachten benétigt wird,
kann die Aufgabenstellung auf den Wert, den Erhaltungszustand, auf die
kunsthistorische Bedeutung oder die Authentizitit des Werkes
abzielen. ' Soll jedoch das Kunstgutachten fiir eine etwaige
Kaufentscheidung ausschlaggebend sein, ist die primdre vom
Kunstsachverstindigen im Rahmen eines Begutachtungsvertrages zu
beantwortende Frage auf die Originalitit des Werkes gerichtet.
Unabhédngig  davon, sollte aber jedes  Gutachten  eines
Kunstsachverstindigen einen gewissen Mindestinhalt aufweisen,
worunter folgende Punkte zu verstehen sind:

Informationen zur Person des Kiinstlers (Name und Daten des Kiinstlers,
Herkunft, Zugehorigkeit zu einer Schule),

sachliche Beschreibung der Darstellung und der Farbgebung,
wissenschaftlich nachpriifbare Einordnung in das Gesamtwerk des
Kiinstlers,

Art des Bildtrager,

Hinweise auf die Signatur und die Datierung,

Erwihnung des Werkes in der Literatur,

Werkverzeichnis, sofern ein Werkverzeichnis des Kiinstlers existiert,
indem das betreffende Objekt nicht enthalten ist, muss eine
wissenschaftlich korrekte Einordnung vorgenommen werden,
Herkunftsnachweis (Provenienz), der iiber die letzten zwei Besitzer
hinausgeht,

Angaben zum Erhaltungszustand (Dublierung, Retuschen, Parkettierung,
Firnisabnahme, Firnisaufstrich), Angaben iiber Einwirkungen, die die
urspriingliche =~ Beschaffenheit des Bildes verdndern konnen
(Ubermalungen und Abrieb)

Markt- und Authentizititswert.'*®

'8 Héirth, Original und Filschung 150.
'8 Vol Herchenrider, Die Kunstmirkte (1978) 298 f, Gerlach, Haftung 34.
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Das Gutachten muss objektiv und gewissenhaft erstellt werden. Alle
Feststellungen und Schlussfolgerungen die im Rahmen des Gutachtens
getroffen werden, miissen dem neuesten Stand der Technik und Wissenschaft,
der Lehre und den Erfahrungen der Praxis entsprechen und ein allgemein

nachvollziehbares Ergebnis hervorbringen.189

Im Kunsthandel ist es iiblich, Gutachten in Form von Expertisen zu erstellen'®.
Da der Begriff der Expertise jedoch auch in anderen Bereichen verwendet
wird, ist darauf hinzuweisen, dass sich der Begriff der Expertise in der
vorliegenden Arbeit nicht auf das umfassende Begriffsverstindnis bezieht,

sondern sich auf den Bereich der Kunstexpertise beschriinkt.""

Die Wiinsche und Vorstellungen des Auftraggebers diirfen keinen Einfluss auf
die Expertise haben, da der Sachverstiandige zur Objektivitit verpflichtet ist.'”
Durch diese Unabhingigkeit von den Bediirfnissen des Auftraggebers, wird das

Gutachten objektiv, allgemeingiiltig und damit auch verkehrsfihig.'”

Es ist eine unabdingbar, dass die Expertise aufgrund der Betrachtung des
Originals, und nicht anhand einer Fotografie erstellt wird. In diesem
Zusammenhang ist besonders auf Fotogutachten hinzuweisen, die ungeklart
lassen, ob der Sachverstindige das Bild auch im Original gesehen hat. Solchen
Fotogutachten ist die Gefahr von Manipulationen, dh die Unterschiebung der
Fotoexpertise zu Bildern, zu denen sie nicht verfasst wurden, oder dass
Gutachten zu einem Foto geschrieben wurde, dessen Originalvorlage der
Verfasser gar nicht selbst gesehen hat, immanent.'**

Jede Kunstexpertise eines Sachverstindigen kann nur als Momentaufnahme
und keinesfalls als Dauerzeugnis angesechen werden. > Auch ein allen

Sorgfaltsanforderungen gerecht werdendes Gutachten eines erfahrenen und

'%9" Dibereiner/v. Keyserlingk, Sachverstindigenhaftung mit Haftungsbegrenzung sowie

Versicherung des privaten und gerichtlichen Sachverstindigen (1979) 67 f.
% Hoeren Thomas, Handbuch Kunst und Recht (2008) 193.

1 yon Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 19.

192 Gerlach, Haftung 33.

193 Simons, Fachliche Autoritdt im Kunsthandel 8.

194 Herchenroder, Die Kunstmirkte 299.

19580 auch Herchenroder, Die Kunstmérkte 300 und Gerlach, Haftung 48.
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anerkannten Kunstsachverstindigen kann durch neue Erkenntnisse der

folgenden Wissenschaftler als Filschung entlarvt werden.'*®

196 Herchenroder, Die Kunstmarkte 300.
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2.5 Die Zuschreibungsmethoden

Wird ein Kunstwerk einem bestimmten Kiinstler oder einer bestimmten Gruppe
zugeschrieben, oder werden Aussagen zu Alter und Herkunft getroffen, dann
erfolgt dies primdr um von diesen Feststellungen auf den Wert des
Kunstgegenstandes zu schlieen.

Fiir den Kunstsachverstindigen bestehen, im Gegensatz zu anderen Bereichen
wie beispielsweise der Liegenschaftsbewertung, '*’ keine gesetzlichen
Vorgaben hinsichtlich der von ihm anzuwendenden Methoden.

Das Profil des in diesem Bereich tétigen Juristen erfordert Grundkenntnisse
iiber die vorhandenen Zuschreibungsmethoden, denn nur so konnen die
erforderlichen Fragen an den Sachverstindigen gestellt und in weiterer Folge

tiber Sachverhalt entsprechend beurteilt werden.

Als  Zuschreibungsmethoden gelten die Stilkritik sowie technisch-
naturwissenschaftliche Verfahren.

Jede Begutachtung sollte mit der Erhebung des Ist-Zustandes, welcher sich auf
den Erhaltungszustand, allfillige Sachschidden, die Signatur sowie den
dargestellten Inhalt bezieht, beginnen. Unter Umstinden kann aufgrund des
festgestellten Erhaltungszustandes durch den Sachverstindigen bereits die
Originalitidt bezweifelt oder verneint werden, wenn beispielsweise die Farben
in der jeweiligen Epochen nicht verwendet wurden oder das verwendete
Trigermaterial fiir den Maler oder Herstellungsort nicht gebrduchlich ist.'%®

Als néchster Schritt erfolgt eine Analyse des Stils und des Inhalts.

2.5.1 Die Stilkritik

Diese im Laufe des 19. Jahrhunderts entwickelte kunsthistorische Methode
zahlt nach wie vor zu den wichtigsten Verfahren der Gemildebestimmung.
Im Rahmen der Stilkritik werden zunichst bestimmte fiir einen Kiinstler

charakteristische Elemente ermittelt und sodann wird das zu begutachtenden

""Das Liegenschaftsbewertungsgesetz enthilt drei Formen der Wertbestimmung: Vergleichs-,
Sach- und Ertragswertverfahren.
'8 Héirth, Original und Filschung 154.
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Bild auf Ubereinstimmungspunkte mit dem jeweiligen Kiinstler gepriift, wobei
vor allem Erfindung, Komposition, Handschrift, Farbgebung, Pinselstrich und
Arbeitstechnik des Kiinstlers analysiert werden.'® Der Kunstsachverstindige
ist gefordert, signifikante Merkmale, die fiir bestimmte Zeiten, Regionen oder
Kiinstler typisch sind, zu erkennen, und sie mit anderen Informationen, wie
beispielsweise der Signatur, dem Sammlungsstempel sowie Werken, die dem
vermuteten Urheber bereits zugeschrieben wurden, in Verbindung zu setzen.””
Jedenfalls muss der Stil im historischen Kontext sowie im gesamten Oeuvre
des Kiinstlers beriicksichtigt werden.

Einhergehend mit der Analyse des Stils muss eine ikonographische Analyse,
welche zu einer Auseinandersetzung mit dem Inhalt der Darstellung fiihrt,
erfolgen. Inhaltliche Details lassen ikonographisch eine zeitliche oder
rdumliche Eingrenzung vornehmen; Zweifel an der Echtheit bestehen
beispielsweise, wenn es sich um unpassende oder historisch unrichtige Details
handelt. **' Als Beispiel konnen die frithgotischen Fresken im Dom zu
Schleswig genannt werden. Ein Naturwissenschafter enttarnte die Fresken
anhand eines dargestellten Truthahnes, ein Tier, welches erst am Beginn des
17. Jahrhunderts aus Amerika nach Europa kam.

Die Bedeutung der ikonographischen Analyse zeigt auch das frither

Rembrandt 2%

zugeschriebene Gemilde ,Mann mit dem Goldhelm®. Ein
Militdrhistoriker erkannte das Gemilde anhand der Art des Goldhelmes als
falsche Zuschreibung, denn diese Art von Helm stammte erst aus dem 18.

Jahrhundert und existierte somit zu Zeiten Rembrandts noch nicht.?*?

2.5.2 Das technisch-naturwissenschaftliche Verfahren

' Gerlach, Haftung 36; Friedliinder, Kunst und Kennerschaft 107 ff.

200 Wolfflin, Das Erkliren von Kunstwerken (1940) 11 ff; Pdcht, Methodisches zur
kunsthistorischen

Praxis (1977) 196 ff;

201 Gerlach, Haftung 37.

22 Rembrandt Harmenszoon van Rijn ( 15.7.1606- 4.10.1669) gilt als einer der bedeutendsten
und bekanntesten niederlindischen Kiinstler des Barock.

203 Gerlach, Haftung 37.
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Nach der erfolgten kunsthistorischen Analyse wird mit technisch-
naturwissenschaftlichen Untersuchungen fortgesetzt, insofern noch Zweifel
iiber die Herkunft wund  Urheberschaft des Bildes bestehen.
Naturwissenschaftliche Methoden werden grundsitzlich nur ergédnzend
herangezogen, da sie alleine keine Gesamtergebnisse liefern, sondern zunéchst
nur die physikalischen und chemischen Eigenschaften des verwendeten
Materials analysieren. Beispielsweise kann durch die Analyse der
verschiedenen Stoffe und eine entstandene Kombination der verschiedensten
Materialien ein Riickschluss auf Herkunft und Alter ermoglicht werden. Das
Ergebnis dieser Analysen verdeutlicht primédr den Aufbau des Bildes sowie
seinen Entstehungsprozess.

Es ist jedoch nochmals zu betonen, dass nur im Anschluss an einen bereits
aufgenommenen geisteswissenschaftlichen Befund die Ergebnisse aus einer
naturwissenschaftlichen Analyse eine entsprechende Aussagekraft haben.
Weiters sind die entsprechenden physikalischen und chemischen
Untersuchungen mit hohen Kosten verbunden und finden deshalb im Rahmen

der Gutachtenerstellung im Kunsthandel kaum Einsatz.”**

Derartige Untersuchungsmethoden konnen auch nur in wenigen entsprechend
spezialisierten Instituten vorgenommen werden.

Beispielsweise besteht ein naturwissenschaftliches Labor im Kunsthistorischen
Museum in Wien, welches primér die Erforschung kiinstlerischer Techniken
und Materialien, die Untersuchung von Alterungs- bzw Korrosionvorgédngen,
die Entwicklung verbesserter Untersuchungsmethoden fiir den Bereich der
Kunstanalytik sowie den Bereich der priaventiven Konservierung, zu seinen
Aufgaben zdhlt. Das naturwissenschaftliche Labor im Kunsthistorischen
Museum dient primér der Bearbeitung hausinterner Fragestellungen aus dem
Museumsverband aus dem Kunsthistorischen Museum, dem Museum fir
Volkerkunde und dem Osterreichischen Theatermuseum. Dariiber hinaus

konnen auch Auftrige fiir externe juristische oder natiirliche Personen

% Heirth, Original und Filschung 157.
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durchgefiihrt werden, jedoch werden Gutachten iiber die Authentizitit von
Objekten bzw deren Datierung generell nicht erstellt.*

Das naturwissenschaftliche Labor des Bundesdenkmalamtes dient iiberwiegend
der naturwissenschaftlichen Unterstiitzung von Restaurierungsprojekten im
gesamten Bundesgebiet. Schwerpunkte der Untersuchung bilden vor allem
historische und moderne Putze, Farbfassungen auf Fassaden, Polychromie auf
Holz- und Steinskulpturen, Gemilde, Wandmalerei und archdologische
Objekte. Die Titigkeiten des naturwissenschaftlichen Labors des
Bundesdenkmalamtes konnen von freiberuflichen Restauratoren sowie von

Privatpersonen in Anspruch genommen werden.*%

Naturwissenschaftliche Untersuchungsmethoden werden grob in Punkt- und
Flichenuntersuchungen unterteilt.

Punktuntersuchungen beziehen sich auf den Aufbau einer sehr kleinen Stelle,
an der eine Probe entnommen wird. An der entsprechenden Stelle werden die
verwendeten Materialien wie Pigmente, Bindemittel, Grundierung, Bildtriager
etc analysiert, was auf das Alter schlieBen lassen kann, da die Verwendung
gewisser Farben historisch nachweisbar ist. **’ Da jedoch der
Punktuntersuchung die Gefahr immanent ist, dass die Probe an einer Stelle
entnommen wird, die erst nachtriglich verdndert worden ist, konnen erst nach
einer zeitintensiven Erfassung der Daten einer Werkstatt, Kunstlandschaft oder
Epoche verlédssliche Anhaltspunkte fiir die Erstellung einer sogenannten
Werkstoffgeschichte und die Erforschung historischer Maltechniken erreicht

werden.?%®

Unter der Gemildeflichenuntersuchung versteht man die Betrachtung eines
Gemildes in den  verschiedenen  sichtbaren und  unsichtbaren

Strahlungsbereichen.””

2% http://research.khm.at/naturwissenschaftliches-labor/aufgaben/, ~ zuletzt ~besucht am

16.6.2012.

206 http://www.bda.at/organisation/1034/Naturwissenschaftliches-Labor, zuletzt besucht am
16.6.2012.

W7 riedlinder, Kunst und Kennerschaft 116 mwN.

208 Gerlach, Haftung 38.

209 Gerlach, Haftung 39.
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Das Gemailde wird mit Hilfe von Streiflicht, ultravioletten Strahlen,
Infrarotstrahlen oder Rontgenstrahlen betrachtet. Dabei fallen die Lichtstrahlen
in einem flachen Winkel auf die Bildoberfliche, @ wodurch
Oberfliachenstrukturen und Verianderungen hervorgehoben werden. Diese kurz
beschriebene Gemaildeflichenuntersuchung ist mit einfachen technischen
Mitteln durchfithrbar und, da sie zerstorungsfrei am Objekt vorgenommen
werden kann, eine der wichtigsten Untersuchungsmethoden fiir den

Kunstsachverstindigen.*"

210 Schreiner, Naturwissenschaften in der Kunst (1984) 11.
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2.6 Der Begutachtungsvertrag als Werkvertrag

Vertragliche Beziehungen zwischen Auftraggeber und Gutachter konnen
sowohl bei entgeltlichen, als auch bei unentgeltlichen Privatgutachten
bestehen.

Inhalt eines Begutachtungsvertrages zwischen dem Kunstsachverstidndigen und
seinem Vertragspartner ist die Erstellung einer Expertise iiber das
vertragsgegenstindliche Kunstobjekt. Da nicht nur das bloe Titigwerden,
sondern eine umfassende Auskunft iiber das Kunstwerk geschuldet ist, liegt ein
Werkvertrag iSd § 1151 Abs 1 ABGB vor.!! Der vom Werkunternehmer (dem
Kunstsachverstindigen) geschuldete Erfolg und die damit verbundenen
Handlungen sind tatsichlicher Natur.*'?

Der Erfolg besteht in der fachwissenschaftlichen Stellungnahme durch den
Sachverstindigen, daher wire es falsch, eine Verwirklichung des geschuldeten
Erfolges nur dann anzunehmen, wenn das Ergebnis der Expertise tatsdchlich
die Originalitit des begutachteten Werkes bestitigt.

Nach herrschender Meinung®' stellt die Entgeltlichkeit ein Wesensmerkmal
des Werkvertrages dar*', die gegenteilige Minderrneinung215 sieht ihre Ansicht
darin bestirkt, dass in § 1152 ABGB, welcher fiir Dienst- und Werkvertrige
gleichermallen gilt, die Moglichkeit der Vereinbarung der Unentgeltlichkeit
ausdriicklich erwidhnt wird. Da aber auch jene Teile der Lehre, welche die
Entgeltlichkeit  fiir unverzichtbar halten, die Bestimmungen des
Werkvertragsrechts soweit analog heranziehen, besteht im Ergebnis kein
Unterschied zu jener Lehrmeinung, die auch unentgeltliche Werkvertrige
anerkennt.*'

GemidBl § 1165 ABGB ist der Werkunternehmer verpflichtet, das Werk
personlich auszufiihren oder unter seiner personlichen Verantwortung

ausfiihren zu lassen. Durch eine besondere Vereinbarung kann der

' Vgl OGH in SZ 68/21 Wird ein Steuerberater im Einzelfall um die Erstattung eines
steuerlichen Gutachtens oder die Erteilung einer Rechtsauskunft ersucht oder mit der
Erstellung einer Bilanz oder einer Steuererkldrung betraut, liegt ein Werkvertrag vor.

712§ 1151 ABGB verpflichtet den Werkunternehmer gegeniiber dem Werkbesteller zur
Herstellung eines bestimmten Erfolges, wobei sich der Erfolg auf bewegliche und
unbewegliche Sachen und korperlicher und unkdrperlicher Art sein kann.

3 Vgl ua Krejci in Rummel’ §§ 1165, 1166 f Rz 100, Rebhahn in Schwimann® § 1165 Rz 4.
?14Vgl § 1151 ABGB die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt.

5 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht IT'* 256, Gschnitzer, Schuldrecht BT 231.

*% Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1166 Rz 10.
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Werkunternehmer aber zu einer hochstpersonlichen Erstellung verpflichtet

werden?!”

. Dies wird idR mit dem Kunstsachverstindigen vereinbart werden,
da gerade er fiir die Erstellung der jeweiligen Expertise angefragt wurde. Auch
in diesem Fall kann er aber einzelne Hilfsarbeiten von Gehilfen vornehmen

lassen, die ihm in weiterer Folge nach §1313 a ABGB zugerechnet werden.

Das Leistungsstorungsrecht der §§ 922 ff ABGB ist auch auf das
Werkvertragsrecht anzuwenden.'®

Den allgemeinen Regelungen entsprechend, ist vorausgesetzt, dass der
Kunstsachverstindige aufgrund eines entgeltlichen Vertrages titig wird und
seine Leistung mangelhaft erbringt.

Gemil § 922 ABGB haftet der Werkunternehmer dafiir, dass die Expertise die
bedungenen oder gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften besitzt. Fehlen die
entsprechenden Eigenschaften liegt ein Sachmangel iSd § 923 ABGB vor, dh
ein Mangel, welcher an der Expertise haftet. Das Fehlen einer sachlichen
Substanz’'® kann sich einerseits auf die korperliche Expertise, dh das Fehlen
einzelner Seiten, aber auch auf den unkorperlichen Teil des Gutachtens, in
diesem Fall sind es unrichtige Feststellungen oder mangelhafte Methoden des
Sachverstindigen, beziehen.??°

Bei Kunstgutachten kommt es sehr hidufig zu dem Fall, dass sich die
Fehlerhaftigkeit des Urteils erst mit Techniken oder Grund von Erkenntnissen
herausstellt, die im Zeitpunkt der Begutachtung noch nicht bekannt waren. Der
malBgebliche Zeitpunkt fiir die Bewertung der Mangelhaftigkeit ist jedoch der
gegenwirtige Stand der Technik und Wissenschaft im Zeitpunkt der Abnahme
des Werkes. Ein Mangel, welcher erst durch spitere Verfahren und
Erkenntnisse offenkundig wird, stellt keinen Mangel iSd §§ 922 ff ABGB

21
dar.

217 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht " 256.

218 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1" 260.

29 75chling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON §§ 922, 923 Rz 9.

220 Gerlach, Haftung 52.

221 Remmers, Die Haftung des Kunstsachverstindigen in Hoeren/Holznagel/Ernstschneider,
Handbuch Kunst und Recht 189 (203);
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2.7 Strafrechtliche Konsequenzen einer falschen Expertise

Eine zivilrechtliche Haftung des Kunstsachverstindigen tritt nur dann ein,
wenn der Sachverstindige durch die Erstellung der Expertise rechtswidrig und
schuldhaft einen Schaden verursacht hat. Daraus ist zu schlieBen, dass nicht
jedes Gutachten, welches zu einem tatsdchlich falschem Ergebnis fiihrt, auch

die Schadenersatzpflicht des Kunstsachverstindigen begriindet.

Die Grenze zwischen erlaubten und unerlaubten Fehlern des Sachverstindigen
muss jedoch sehr klar gezogen werden, da fehlerhaft Gutachten auch

strafrechtliche Konsequenzen fiir den Sachverstindigen haben konnen.

Der Tatbestand des Betruges gem § 146 StGB** kann als erfiillt angesehen
werden, wenn der Verkdufer in Kenntnis einer falschen Zuschreibung ein
Gemailde verkauft; dh den Kiufer iiber die Authentizitit des Gemaildes tduscht
und dieser das Gemélde erwirbt (der Titer veranlasst durch die Tduschung eine
Vermogensverfiigung welche zu einer unrechtmifigen Bereicherung des
Verkéufers fiihrt).

Die Praxis berichtet von vielen betriigerischen Kunstverkdufen, da aber das
vorsitzliche Tduschen durch den Verkidufer nur sehr schwer nachweisbar ist,
ist die Zahl der tatsdchlich Verurteilten sehr gering. Die Tduschungshandlung
des Titers setzt die Vorspiegelung falscher Tatsachen, was auch die
Unterdriickung wahrer Tatsachen einschlieBt, voraus. Diese nachpriifbaren
Tatsachenbehauptungen, wie Angaben iiber Echtheit, Alter und Herkunft des
Kunstgegenstandes sind jedoch von irrelevanten werbewirksamen Werturteilen
zu unterscheiden. ***

Es gilt zu bedenken, dass die Tduschungshandlung nicht nur durch positives
Tun, sondern auch durch Unterlassen begangen werden kann, insofern der

Titer eine Garantenstellung gem § 2 StGB innehat.

2 § 146 StGB lautet wie folgt: ,,Wer mit dem Vorsatz, durch das Verhalten des Getduschten
sich oder einen Dritten unrechtmdflig zu bereichern, jemanden durch Tduschung iiber
Tatsachen zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung verleitet, die diesen oder einen
anderen am Vermdgen schddigt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit
Geldstrafe bis zu 360 Tagessdtzen zu bestrafen.

223 Schack, Kunst und Recht 70.
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Ein besonderes Naheverhiltnis zwischen den Vertragsparteien, welches sich
aus der auf Treu wund Glauben beruhenden (vor)vertraglichen
Aufklarungspflicht ergibt, kann nur beschrinkt zur Begriindung einer
Garantenstellung herangezogen werden. Zunidchst obliegt es jeder
Vertragspartei selbst im Rahmen der Vertragsverhandlungen ihre Interessen zu
wahren. Sie muss auf Fragen wahrheitsgemidll antworten, aber grundsitzlich
nicht ihren Gegeniiber auf Nachteiliges hinweisen.

Eine Offenlegungspflicht ist hingegen nur dann zu bejahen, wenn zwischen den
Vertragsparteien eine langandauernde Geschiftsbeziehung besteht oder der
Kaéufer ein besonderes Vertrauen in den Sachverstand des Kunsthédndlers setzt,
was vor allem dann vorliegen wird, wenn der Hindler gleichzeitig auch als

Berater des Kiufers agiert.”*

Der Betrugstatbestand ist jedenfalls dann erfiillt, wenn der Verkéufer ein die
Echtheit bestitigendes Gefilligkeitsgutachten vorlegt und die Existenz von

weiteren ungiinstigen Expertisen verschweigt.””

Der Kunstsachverstindige haftet als Mittiter wenn es sich um ein bewusstes
und gewolltes, arbeitsteiliges Zusammenwirken bei der Tatausfithrung
aufgrund eines gemeinsamen Tatentschlusses *° zwischen ihm und dem
Verkdufer  handelt. Kann  die  unmittelbare = Téaterschaft  des
Kunstsachverstindigen in diesem Fall nicht bewiesen werden, so kommt eine
Beitragstiterschaft iSd § 12 dritter Fall StGB in Betracht, wobei als sonstiger
Beitrag die Erstellung des unrichtigen Gutachtens kausal und objektiv

zurechenbar fiir die Tatausfithrung sein muss.

Weiters ist zu priifen, inwiefern der Betrug mithilfe einer Expertise die
Handlungsqualifikation des schweren Betruges unter Zuhilfenahme einer
falschen oder verfilschten Urkunde oder eines Beweismittels gem § 147 Abs 1

Z 1 StGB erfiillt.

224 Schack, Kunst und Recht 71.
225 Schack, Kunst und Recht 71.
26 Maleczky, Strafrecht’ 45.
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Der materielle Urkundenbegriff des Strafgesetzbuches wird in § 74 Abs 1
Ziffer 7 StGB definiert und bezeichnet die Urkunde als eine Schrift, die
errichtet worden ist, um ein Recht oder ein Rechtsverhiltnis zu begriinden,
abzudndern oder aufzuheben, oder eine Tatsache von rechtlicher Bedeutung zu
beweisen.

Der Urkundenbegriff der Ziffer 7 verlangt nach hL**" und Rsp228 das Vorliegen
der folgenden vier malgeblichen Kriterien: eine rechtserhebliche
Gedankenerkliarung, deren schriftliche Verkorperung, die Abgabe dieser
schriftlich  verkorperten Gedankenerklarung zu Beweiszwecken im
Rechtsverkehr sowie die Erkennbarkeit des Ausstellers. Bei Fehlen dieser

Kriterien liegt keine Urkunde 1Sd StGB vor.

Besonders erorterungswiirdig scheint bei Priifung einer allfilligen
Urkundenidentitdt der Kunstexpertise das dritte Kriterium, das Merkmal der
Rechtserheblichkeit der Schrift. Die Urkunde muss errichtet worden sein, um
ein Recht oder ein Rechtsverhéltnis zu begriinden, abzuéndern oder aufzuheben

. . . 22
oder eine Tatsache von rechtlicher Bedeutung zu beweisen.””

Wenn das Versehen eines Bildes mit einer Signatur eine Urkundenausstellung
ist, dann kann auch die Inanspruchnahme der Urheberschaft durch einen
Urheber nach § 19 Abs 1, Satz 1 und Satz 2 UrhG mE als eine Form der
Ausstellung einer Urkunde angesehen werden, da dadurch rechtserheblich die
Urheberschaft beansprucht und im Streitfall begriindet wird.**

Ohne Bedeutung ist diesfalls, ob der Kiinstler die Gewidhr fiir seine
Urheberschaft durch den vollen Namenszug, bloB3e Initialen®" oder ein anderes
Kiinstlerzeichen mit Herkunftsfunktion iibernimmt.*

Weiters kann festgehalten werden, dass das bloe Versehen mit einer
Urheberbezeichnung nach § 20 UrhG als Ausfluss der Inanspruchnahme des

Schutzes der Urheberschaft wohl eine Form der Ausstellung der Urkunde

darstellt. Das derartige Ausstellen einer Urkunde ist meiner Ansicht nach nur

227 Reindl-Krauskopf in WK* § 74 Rz 46.

228 §St 52/10 = EvBI 1981/185, SSt 53/71 = EvBI 1984/30.
22 Reindl-Krauskopfin WK* § 74 Rz 49.

230 Vgl. Reis, Bulletin Kunst&Recht 2/2011 56.

21 OLG Frankfurt/M NJW 1970, 673, 674.

22 Schack, Kunst und Recht 32.
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durch den Urheber bzw die Personen, auf die die Urheberschaft post mortem
auctoris iibergegangen ist, moglich. Alle anderen Dritten konnen keine
rechtserheblichen Tatsachen begriinden, sodass ein Gutachten eines Dritten

keine Urkunde iSd 74 Abs 1 Ziffer 7 StGB sein kann.

Die Qualifikation des § 147 Abs 1 Ziffer 1 StGB ist jedoch auch dann erfiillt,
wenn der Betrug nicht unter Verwendung einer falschen oder verfilschten
Urkunde, sondern durch Heranziehen eines falschen oder verfilschten
Beweismittels begangen wird. Ein Beweismittel ist nach der Rsp *°
grundsitzlich alles, was dazu dienen kann, jemanden von der Wahrheit oder
Unwahrheit einer Tatsachenbehauptung zu iiberzeugen. Ein
Kunstsachverstindigengutachten mit falschem Inhalt stellt jedenfalls ein
solches falsches Beweismittel dar, welches den Tatbestand des § 147 Abs 1
Ziffer 1 StGB erfiillt.

2.8 Das Werkverzeichnis

Neben Expertisen haben auch Werkverzeichnisse (catalogue raisonné)
beachtliche = Auswirkungen auf das Vertrauen des Kunstmarktes.
Werkverzeichnisse werden von einem oder mehreren Kkunsthistorisch
geschulten Experten herausgegeben, die sich iiber einen langen Zeitraum mit
einem Kiinstler beschiftigen und ein registerartig aufgebautes Verzeichnis, das
alle Werke des bestimmten Kiinstlers beschreibt, datiert, klassifiziert und
regelmiBig  auch  reproduziert  zusammenstellt. **  Zweck  des
Werkverzeichnisses ist es alle relevanten Fakten, wie die exakten
GroBenangaben, eine Kurzbeschreibung des Erscheinungsbildes, die
Provenienz, die Bibliographie, gegenwirtige Eigentumslage und den

momentanen Aufenthaltsort iiber die aufgelisteten Werke zusammenzutragen.

233 St 47/22, EvBI 1982/72; OGH 15.12.2010, 15 Os 127/10f.
4 von Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 23.
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Catalogue raisonné entstehen hiufig auf Initiative eines Experten, weshalb es
hiufig auch mehrere Werkverzeichnisse zu einem einzigen Kiinstler geben
kann. Da sich diese jedoch regelmifig in Aktualitdt und Ansehen des Experten
unterscheiden, wird meist nur ein einziges die Autoritét als Referenzquelle fiir

Echtheitsfragen genieBen.””

2.9 Der Nachlassstempel

Viele Werke bedeutender Kiinstler wurden und werden mit einem
Nachlassstempel versehen.

Im Kunsthandel, bei Sammlern aber auch bei Kunstinvestoren besteht ein
grofes Interesse an der Klirung der Bedeutung und dessen rechtlichen
Wirkungen. Es besteht der Bedarf an verbindlichen Vorschriften, wer zu
welchem Zeitpunkt einen solchen Nachlassstempel verwenden darf und welche
rechtlichen und faktischen Voraussetzungen fiir die Setzung eines solchen
gegeben sein miissen.”*

Aus dem Stempeltext ist lediglich zu schlieen, dass der mit dem Stempel
versehene Gegenstand zum Todeszeitpunkt des Kiinstlers sich in dessen
Vermogen (und somit in seinem Nachlass) befand. Der Nachlassstempel kann
sich sohin auf alle Werke, unabhingig von der Urheberschaft, beziehen,

welche sich im Nachlass des Kiinstlers befinden.

Dennoch wird das Vorhandensein des Stempels vom Kunstmarkt wie auch von
dessen Teilnehmern sehr hdufig als Echtheitsbestitigung verstanden. Dazu
tragt vor allem die flichendeckende Anfithrung des Stempels ,, Aus dem

Nachlass von... “ in verschiedenen Auktionskatalogen bei.>’

In der Rechtssache 8 Ob 127/10z vom 22.02.2011 wurde der OGH mit der
Frage konfrontiert, unter welchen Umstédnden fiir eine Echtheitsbestitigung auf

einem Gemilde nach § 1300 ABGB zu haften ist. Im konkreten Fall ging es

25 on Briihl, Marktmacht von Kunstexperten 23.

26 S0 auch Cwitkovits, Rechtsanwalt in 1030 Wien, personliche Mitteilung am 5.7.2012.
7 http://www.kunstsammler.at/index.php/news/36-welche-funktion-und-bedeutung-hat-ein-
nachlass-stempel. html, zuletzt besucht am 14.5.2012.
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um ein Bild des Kiinstlers Alfons Walde, welches mit dem Nachlassstempel
durch seine Tochter Guta Eva Berger versehen worden war und in spiterer

Folge als Félschung erkannt wurde.

Der Klidger suchte die beklagte Guta Eva Berger an ihrem Wohnsitz auf, zeigte
ihr das Bild und ersuchte sie, ihm die Echtheit des Nachlassstempels und ihrer
Unterschrift zu bestitigen (strittige Feststellung). Die klagende Partei erhob im
Zusammenhang mit diesen Feststellungen eine Beweisriige und wollte
festgestellt haben, dass die beklagte Partei aufgefordert wurde die Echtheit des
Bildes zu bestitigen. Der Oberste Gerichtshof fiihrte aus, dass es fiir das
rechtliche Ergebnis ohne Relevanz ist, ob der Kldger die Beklagte zunichst nur
ersucht hat, die Echtheit ihrer Stampiglie und Unterschrift auf dem Bild zu
bestitigen, oder — wie er stattdessen festgestellt haben will — die Echtheit des
Bildes selbst, zumal sich die ihm iibergebene Bestitigung ohnedies
unzweifelhaft auf das Bild bezogen hat.

Daraus kann die Folgerung gezogen werden, dass der OGH in der vorliegenden
Entscheidung den Nachlassstempel als Echtheitsbestdtigung angesehen hat. In
der Entscheidungsbegriindung unterbleibt eine ndhere Auseinandersetzung mit
dem Institut Nachlassstempel, auch eine weitere hochstgerichtliche Judikatur
im Zusammenhang mit dem Nachlassstempel besteht nicht, sodass eine grofie
Rechtsuntersicherheit bestehen bleibt.

Ungeachtet dessen setzt der Markt Vertrauen in die Stampiglie und wertet den
Nachlassstempel hdufig als Zeichen der Sicherheit und der Urheberschaft des
Erblassers.

Als Beispiel konnen die in der Klimtforschung bestehenden handschriftlichen
Nachlassbestitigungen  Hermine Klimts, die in Klimtkreisen als
Echtheitsbestitigung fiir die Zuschreibung an Gustav Klimt gelten,

238
herangezogen werden.”

8 Vgl Strobl, Die Zeichnungen, Werkverzeichnis der Zeichnungen Gustav Klimt, Nachtrag
IV, (1989) 221 f und Rychlik, Der OGH erschwert mit seinem Urteil tiber einen gefilschten
Walde die Authentifizierung von Kunstwerken, Gastkommentar in ,die Presse” vom
28.3.2011.
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Es ist zweifellos, dass ein grofer Bedarf nach einem Verhaltenskodex im
Umgang mit dem Nachlassstempel besteht. Bereits die Zuldssigkeit der
Anfertigung eines Stempels, bis hin zur Setzung der Stampiglie sollte geregelt

sein.

2.10 Résumé

Da Kunstobjekte vermehrt am Wirtschaftleben teilnehmen und ein zunehmend
beliebteres Spekulationsgut werden, steigt der Bedarf der Marktteilnehmer
nach einer Absicherung in Form von Kunstexpertisen als Wert- bzw

Echtheitsgutachten.

Im Rahmen der Zuschreibung findet vorrangig die geisteswissenschaftliche
Methodik der Stilkritik Anwendung, was dazu fiihrt, dass auch ein
unabhingiges, nach bestem Wissen erstelltes Gutachten nur schwer mit
naturwissenschaftlichen Methoden - frei von subjektiven Einfliissen -
nachpriifbar ist. Daher ist es fiir alle Beteiligten unabdingbar, dass sie von dem
erforderlichen Mindestinhalt und Mindeststandard einer Expertise sowie den
tiblichen Zuschreibungsmethoden des Kunstsachverstindigen in Kenntnis

gesetzt sind, um Verdachtsmomente als solche zu erkennen.

Der Fall Schiele konnte zeigen, dass es die Praxis mitunter verlangt, dass
mithilfe eines Fotogutachtens der Wert eines Kunstwerkes ermittelt wird, zwei

Faktoren, die unter Kunstsachverstindigen berechtigte Zweifel hervorrufen.

SchlieBlich ist die Diskrepanz zwischen dem vorhandenen Marktwert eines
Kunstobjektes und seinem aleatorischen Charakter mit jener Unterscheidung zu
16sen, dass bei hdufig erscheinenden und umgesetzten Werken jedenfalls ein
approximativer Wert festgelegt werden kann, kunstgeschichtlich herausragende
Werke sowie Kunstgegenstinde noch nicht arrivierter Kiinstler spiegeln in
ithrem Wert jedenfalls auch die subjektive Wertschitzung dh den subjektiven

Liebhaberwert des Betrachters wider.
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Die Unklarheiten im Zusammenhang mit dem Nachlassstempel bleiben auch
nach der Entscheidung Walde bestehen. Es kann davon ausgegangen werden,
dass erst ein entsprechender Verhaltenskodex, welcher die Grundsitze der
Stempelsetzung regelt den Glauben der Marktteilnehmer und das Vertrauen auf

eine Echtheitsbestitigung rechtfertigen kann.
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3 DIE HAFTUNG DES SACHVERSTANDIGEN NACH DEM ABGB
Kunstsachverstindige unterliegen ebenso wie Sachverstindige aus anderen
Bereichen dem strengen Sorgfaltsmaflstab des § 1299 ABGB. Die
Osterreichische Rechtsordnung sieht so wie die deutsche Rechtsordnung keine
lex specialis fiir das Haftungsrecht des Kunstsachverstindigen vor.

Auch ein Riickgriff auf die hochstgerichtliche Judikatur in den beiden Léndern
gibt wenig Aufschluss iiber Sorgfaltsmafstab und Haftungsfragen des
Kunstsachverstiandigen, da sich die Rechtsprechung meist mit Spezialfragen

und einzelfallbezogenen Fragestellungen auseinander setzen muss.

Mit einer Einfiihrung in die allgemeinen  Grundsitze  der
Sachverstindigenhaftung nach § 1299 ABGB und der Sonderbestimmung fiir
Rat und Auskunft nach § 1300 ABGB soll an die Besonderheiten des
Kunstsachverstindigen  herangefithrt werden, bevor schlieflich die
Gegeniiberstellung zur Sachverstindigenhaftung aus anderen Bereichen

erfolgt.

3.1 Der SorgfaltsmaBistab des Sachverstindigen nach § 1299
ABGB

Das ABGB sieht in § 1299 vor, dass der Sachverstindige einem im Vergleich
zum allgemeinen VerschuldensmaBlstab des § 1297 ABGB erhohten und

objektivierten VerschuldensmafBstab unterliegt.

§ 1299 ABGB lautet wie folgt: ,, Wer sich zu einem Amte, zu einer Kunst, zu
einem Gewerbe oder Handwerke offentlich bekennt; oder ohne Not freiwillig
ein Geschdft iibernimmt, dessen Ausfiihrung eigene Kunstkenntnisse, oder
einen nicht gewohnlichen Fleif3 erfordert, gibt dadurch zu erkennen, dafs er
sich den notwendigen Fleifs und die erforderlichen, nicht gewdhnlichen,
Kenntnisse zutraue; er mufy daher den Mangel derselben vertreten. Hat aber
derjenige, welcher ihm das Geschdift iiberlief3, die Unerfahrenheit desselben
gewufst; oder bei gewohnlicher Aufmerksamkeit wissen konnen, so fllt

zugleich dem letzteren ein Versehen zur Last.
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Die zitierte Norm begriindet einen erhohten und objektivierten
VerschuldensmalBistab fiir Sachverstindige, sie stellt jedoch keine eigene
Anspruchsgrundlage fiir eine Haftung des Sachverstindigen dar. § 1299 ABGB
begriindet vor allem keine Haftung des Sachverstindigen gegeniiber
jedermann. Der erhohte Sorgfaltsmallstab des § 1299 ABGB fiihrt zu einer
Steigerung der Pflichten des Sachverstindigen. Grundsitzlich folgt jedoch die
Sachverstindigenhaftung auch den allgemeinen, in Kapitel 4.1 néher
ausgefiihrten Prinzipien des ABGB, dh Voraussetzung fiir die Haftung eines
Sachverstidndigen ist jedenfalls die Verletzung vertraglicher oder deliktischer
Pflichten.

Bei der Ermittlung des Sorgfaltsmaf3stabes darf nicht auf den gewdohnlichen
Grad an Aufmerksamkeit und Fleif3 abgestellt werden, sondern auf den fiir die

tibernommene Tatigkeit notwendigen Fleil3.

Aus der Objektivierung des Haftungsmalistabes folgt, dass der Sachverstindige
fir die typischen durchschnittlichen Fahigkeiten seines Berufsstandes
einzustehen hat. Dieser SorgfaltsmaB3stab darf jedoch nicht {iberspannt
werden. ° Auf den Fachkreis bezogen werden keine auBergewohnlichen
Fahigkeiten verlangt. Der Priifungsmalstab orientiert sich am mafgerechten
Fachmann in der konkreten Situation des Schidigers, wobei der mallgerechte
Fachmann grundsitzlich auch der durchschnittliche Fachmann ist. Uber den
durchschnittlichen Fachmann hinausgehende Fihigkeiten und Kenntnisse
wiren subjektiv und wiirden dem objektiven Verschuldensmaf3stab des § 1299

ABGB entgegenstehen.240

§ 1299 ABGB setzt das offentliche Bekenntnis zu einem Amte, einer Kunst, zu
einem Gewerbe oder Handwerke voraus. Diese Aufzidhlung ist jedoch lediglich

. 241
demonstrativ zu deuten”" .

29 Reischauer in Rummel® 1§ 1299 Rz 2, OGH 2 Ob 376/61 SZ 34/153 = JB1 1962, 322.

0 OGH SZ 54/13, SZ 59/35, SZ 60/236; EvB1 1981/159, JBI 1982, 145; OGH 22.10.1992, 1
Ob 35/92; Reischauer in Rummel S| § 1299 Rz 2 mwN; Karner in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ~Kommentar ABGB? (2007) § 1299 Rz 2, Fell,
Sachverstindigenhaftung — eine systematische Darstellung fiir die Praxis (1997) 13; Klang,
Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch? VI (1950) 48.

' Wolff in Klang/Gschnitzer* IV , 50.
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Auch das Erfordernis der Offentlichkeit wird nicht sehr eng ausgelegt, verlangt
wird eine entsprechende Kundgabe zB durch ein Geschiftsschild oder auch
durch ein Zeugnis iiber ein erlerntes Fach.?*> Das Gesetz selbst legt dem
Sachverstindigen gegeniiber Dritten keine Nachweispflicht auf und sieht auch
keine Regelung vor, aufgrund welcher Ausbildung der Sachverstindige sein
iiber dem Durchschnittsmenschen liegendes Fachwissen erlangt hat.**
Beispielsweise ist bei einer Titigkeit, die nur aufgrund einer Priifung oder
eines Diploms ausgeiibt werden darf, der strenge Maf3stab des § 1299 ABGB
auch ohne die genannte Kundmachung heranzuziehen. Daraus ist zu schlie3en,
dass jedermann, der einen Beruf ausiibt oder die Ausiibung eines solchen
ankiindigt, zu dem besondere Fachkenntnisse oder ,,nicht gewéhnlicher Fleifs“
notwendig sind, haftet, wenngleich er die besonderen Fahigkeiten und
Kenntnisse nicht aufweist und dadurch jemanden schidigt. ***

Demnach entspricht es der iiberwiegenden Judikatur245, dass es nicht auf das
tatsidchliche Vorliegen einer Sachverstindigeneigenschaft ankommt, sondern
dass bereits die Ubernahme entsprechender Titigkeiten als ausreichend fiir die
Anwendung des Sorgfaltsmalstabes des § 1299 ABGB angesehen wird.
Wihrend die  Generalnorm  des § 1297 ABGB auf den
,Durchschnittsmenschen* und dessen ,,gewohnlichen Sorgfaltsgrad* abstellt,
ist gemiB § 1299 ABGB auf den ,,notwendigen Flei3* eines Sachverstdndigen
einzugehen.?*® Es besteht daher ein wesentlicher Unterschied zwischen den
Beurteilungskriterien des allgemeinen verschuldensabhingigen

247

Haftungsrechtes und der Garantiehaftung™ " des Sachverstindigen.

Aufgrund der Garantiehaftung des  Sachverstindigen muss der
Anspruchsberechtigte ~ keinen =~ Nachweis des  Verschuldens  des
Sachverstindigen erbringen. Eine Haftung des Sachverstidndigen ist auch dann

zu bejahen, wenn dem Sachverstindigen kein subjektiver Schuldvorwurf

22 Reischauer in Rummel * 1 § 1299 Rz 1.

* Reischauer in Rummel 1§ 1299 Rz 11.

24 Wolff in Klang/Gschnitzer2 1V, 50.

245 Vgl OGH 1 Ob 262/98f SZ 59/106; OGH 11.09.1984, 8 Ob 207/83; OGH 1 Ob35/87 SZ
60/236; OGH 10.10.1995, 4 Ob 574/95 (40b1642/95); OGH 16.04.1997, 7 Ob 2113/96b;
OGH 29.09.1998, 1 Ob 262/98f; OGH 10.02.2004, 4 Ob 12/04z.

246 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht Besonderer Teil I’ (1984) 182; SZ 54/13; EvBI
1987/205; wbl 1989, 280; Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB2 § 1299 Rz 1.

7 Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB2 § 1299 Rz 1.
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248
gemacht werden kann.

Jeder Person, die aber eine besonders qualifizierte
oder beratende Titigkeit — sei es auch nur im Einzelfall — ausiibt, muss den
Leistungsstandard der jeweiligen Berufsgruppe autbringen und entsprechende
Miingel vertreten.**’

Wird dem objektiven SorgfaltsmaBstab des § 1299 ABGB nicht entsprochen,
dh der im Vergleich zu § 1297 ABGB auBlergewohnliche Flei3 nicht
aufgewendet, so kann sich der Belangte nicht mit dem Fehlen der geforderten
Eigenschaften entlasten.””

Subjektive Umstdnde jedoch, die nach § 1297 ABGB ebenso zu
beriicksichtigen sind, wie die subjektive Unzumutbarkeit sorgfaltsgeméfen
Verhaltens, wie beispielsweise eine plotzliche Bewusstseinsstorung, sind auch
im Rahmen des § 1299 ABGB zu beriicksichtigen. Das heif3it die geforderten
Fiahigkeiten des Sachverstindigen sind nicht unter allen Umstdnden

. 251
elnzusetzen.

Der Haftungsmaf3stab des § 1299 ABGB tritt (wie sich aus dem Stillschweigen
des Gesetzes und dem Gegensatz zur Ausdrucksweise des § 1300 ergibt)
unabhingig davon ein, ob die Tatigkeit des Sachverstindigen entgeltlich oder
unentgeltlich ausgefiihrt wird. > Fir die Anwendung des erhohten und
objektivierten Sorgfaltsmal3stabes ist auch keine Unterscheidung dahingehend
erforderlich, inwiefern die Schidigung innerhalb einer Sonderbeziehung

(vertraglich) oder deliktisch erfolgt.””?

3.2 Der Sorgfaltsmafistab des Kunstsachverstindigen

Die Fiahigkeiten des durchschnittlichen Fachmannes sind in Bezug auf den
Kunstsachverstiandigen schwieriger zu bestimmen als jene von anderen
Berufsgruppen. Dies ergibt sich primdr aus der Tatsache, dass

Kunstsachverstindige unterschiedlichen Berufen angehdren und es keine

2% OGH 23.3.1976, 5 Ob 536/76; OGH 7.9.1989, 8 Ob 651/89 SV 1990/1, 22.
2 Schwimann, ABGB® VI § 1299 Rz 3; OGH 22.2.2011, 8 Ob 127/10z.

250 Reischauer in Rummel’ 1 § 1299 Rz 5.

51 Reischauer in Rummel’ 1 § 1299 Rz 5.

22 Wolff in Klang/Gschnitzer’ IV, 49.

3 Welser, Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1983) 26.
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einheitliche Grundausbildung zum Kunstsachverstindigen gibt. Dadurch
unterscheiden sich Kunstsachverstindige wesentlich von Sachverstindigen aus
anderen Bereichen, wie beispielsweise medizinischen Sachverstindigen. Einem
Vergleich unterzogen werden, konnen beispielsweise die in der
Sachverstindigenliste  des Handelsgerichtes =~ Wien  eingetragenen
Sachverstindigen fiir Antiquitidtenhandel, da es sich hierbei iiberwiegend um
Kunsthindler handelt. Bei einer Gegeniiberstellung der einzelnen Kunsthindler
muss jedoch auf die unterschiedlichen Spezialisierungen (zB nur Kunst des 20.
Jahrhunderts, Zeitgenossische Kunst oder Portraitmalerei bis 1800) Riicksicht
genommen werden, sodass in vielen Fillen ein Vergleich der Kenntnisse und
Fahigkeiten der einzelnen Kunsthindler zu keinem verwertbaren Ergebnis
fiihrt.”* Neben den Kriterien des vergleichbaren Titigkeitsfeldes oder einer
dhnlichen Ausbildung konnen auch die vom Kunstsachverstindigen
eingesetzten Methoden als Ankniipfungspunkt fiir die Feststellung der

durchschnittlichen Fihigkeiten herangezogen werden.”

Jedenfalls kann von einem (fiir die jeweilige Kunstgattung zustidndigen)
Experten verlangt werden, dass er offenkundige Verdachtsmomente
hinsichtlich der Unechtheit erkennt. Ein Verdachtsmoment kann sich aus
Hinweisen Dritter, aber auch aufgrund der Person des Einlieferers ergeben.”*
Zweifelsfille konnen unter Umstinden auch die Zuhilfenahme externer

Sachverstindiger erforderlich machen.>’

Verkennt der Kunstsachverstiandige
die vorliegenden Verdachtsmomente bzw unterlésst er es, diese zu widerlegen,

verletzt er die ihm obliegenden Sorgfaltspflichten.

Wie bereits oben nidher ausgefiihrt, darf jedoch der SorgfaltsmaBstab nicht
iiberspannt werden. 2% EBs ist zu bedenken, dass das Ausmafl der
Untersuchungspflicht  Auswirkungen auf den Kunstmarkt und die

Marktteilnehmer hat.

»* Hiirth, Original und Filschung 170.

3 Hiirth, Original und Filschung 170.

26 Goepfert, Haftungsprobleme im Kunst und Antiquititenhandel (1991) 119.

»7 Die Wiener Kunstauktionen ziehen fiir Bilder des 19. und 20. Jahrhunderts regelmiBig die
Kunsthindler Giese&Schweiger fiir Expertisen heran, um damit eine besondere
Unabhingigkeit und Qualitét der Expertisen zu gewihrleisten.

258 Reischauer in Rummel’ 1 § 1299 Rz 2.
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Eine sehr weitreichende Untersuchungspflicht durch den
Kunstsachverstindigen stirkt grundsitzlich das Vertrauen und den Glauben der
Marktteilnehmer in den Kunsthandel, da dadurch die Gefahr des Erwerbs einer
Félschung geringer wird.

Vor allem, da der Kunstmarkt und das Kunstgeschift nachhaltig durch die
wertbildenden Faktoren wie Urheberschaft oder Alter eines bestimmtes
Kunstwerkes bestimmt werden, ist eine extensive Untersuchungspflicht
grundsitzlich zu befiirworten.

Gleichzeitig wiirde aber der damit einhergehende Mehraufwand (zB auswirtige
Experten fiir die Gutachtenerstellung anzufragen), die damit verbundene
Verunsicherung des Kunsthandels, sowie der einhergehende Zeitverlust und
die Zusatzkosten eine Beeintrichtigung der Umlauffidhigkeit von
Kunstgegenstinden als Handelsobjekt bewirken.””® Daher ist es meiner Ansicht
nach legitim die ausgedehnte Nachforschungspflicht des
Kunstsachverstindigen auf Fille, die tatsdchlich Anlass zu Zweifeln geben, zu
beschrinken.**

Ein weiterer Faktor, welcher den Umfang der Sorgfaltspflichten beeinflusst, ist
der Wert des jeweiligen Kunstgegenstandes. Da sich der Gewinn des
jeweiligen Auktionshauses prozentual aus dem Hammerpreis errechnet, steigt
der Gewinn des Versteigerungsunternehmens mit dem hoheren Wert der
versteigerten Kunstwerke. Auch der Kunsthidndler bezieht, wenn er als
Vermittler auftritt, seinen Gewinn prozentual aus seinem erzielten
Verkaufspreis.

Der Auktionator wie auch der Kunsthindler miissen von dem erzielten Gewinn
ihre jeweiligen Unkosten decken. Darunter fallen unter anderem
Aufwendungen fiir die Begutachtung der Kunstobjekte, wie beispielsweise das
Einholen weiterer Expertisen sowie auch Lager- oder Personalkosten.

Diese Umstidnde rechtfertigen proportional zum Wert steigende
Sorgfaltspflichten des Auktionshauses aber nicht nur aus der Sicht des

VerduBerers, sondern auch aus der Sicht des Erwerbers: Je hoher der

»9 Vgl Liéhr, Haftungsfragen der Kunstversteigerung (Urteil des Oberlandesgerichtes
Frankfurt/Main: AZ 21 U 13/91), Weltkunst 1993, 856 (858).
2% Ramsauer, Die Kunstauktion — Haftungsproblematik und Kéuferschutz (1999) 205.
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Schitzwert des Kunstwerkes ist, desto groBer ist auch der Mangelschaden des
Ersteigerers im Falle der Unechtheit, und desto schutzbediirftiger ist er. 26!

Fiir geringwertigere Gegenstinde kann daher die Sorgfaltspflicht auf die
Uberpriifung der Objekte auf das Vorliegen offenkundiger Verdachtsmomente
beschridnkt werden.

Wertvolle Gegenstinde hingegen bediirfen einer exakten, umfassenderen
Begutachtung, wobei der damit verbundene Aufwand in einem verniinftigen
Verhiltnis zu dem geschidtzten Wert des Gegenstandes stehen soll. Die
anzuwendenden Mittel und Moglichkeiten sind jene, die einem
durchschnittlichem Versteigerungs- oder Kunsthandelsunternehmen zur
Verfiigung stehen.?®

Beispielsweise kann von einem durchschnittlichen Experten verlangt werden,
dass er das zu untersuchende Objekt genau untersucht, zB dass er bei einem
Bild den Rahmen abnimmt und eine genaue Betrachtung der Leinwand
vornimmt. Ebenso konnen genaue Literaturrecherchen dariiber erwartet
werden, inwiefern das Werk nach Stil und Thematik mit anderen Objekten des
jeweiligen Kiinstlers oder der jeweiligen Epoche vergleichbar ist.

Wie bereits oben niher ausgefiihrt, steigen die Anforderungen desto
hoherwertiger das Kunstobjekt ist. Daher ist im Bereich von internationalen
Spitzenobjekten die Einhaltung der Sorgfaltspflicht nur dann gewahrt, wenn
eine Stellungnahme von externen auf dem jeweiligen Gebiet mafigeblichen
Sachverstindigen, wie Kunsthistoriker, Museumsexperten oder Angestellte
groferer Auktionshduser, eingeholt wird.?®?

Das Heranziehen von qualifizierten und sehr Kkostenaufwendigen
naturwissenschaftlichen Untersuchungsmethoden ist nicht als Standard bei
Erstellung von Kunstgutachten zu werten und kann somit nicht, ohne
entsprechende vertragliche Abrede, vorausgesetzt werden.

Die Stilkritik, wie auch die Streiflichtbetrachtung konnen hingegen gewohnlich

erwartet werden.?%*

! Braunfels, Die Haftung fiir Fehler und zugesicherte Eigenschaften bei Kunstauktionen

(1994) 166, sieche auch Lohr, Weltkunst 1993, 856 (858).

262 Urteil des Oberlandesgerichtes Frankfurt/Main AZ 21 U 13/91.

263 Ramsauer, Die Kunstauktion 205.

24 Gerlach, Haftung 47; genaue Beschreibungen dieser Methoden erfolgen in Kapitel 2: ,,das
Kunstgutachten®.
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AbschlieBend kann festgehalten werden, dass der MaBstab fiir die
einzuhaltenden Sorgfaltspflichten nicht iiberspannt werden darf und jede

Entscheidung individuell getroffen werden muss.

3.2.1 Die Entscheidung Laske, OGH 16.11.2009, 9 Ob 13/09s

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2009 nimmt der OGH ** zum
Sorgfaltsmallstab des Kunstsachverstindigen basierend auf folgendem
Sachverhalt Stellung:

Der Beklagte ist Antiquitdtenhdndler und Inhaber einer Geméildegalerie. Beim
Ankauf eines Bildes priift er die Identitit des Verkédufers und beurteilt die
Echtheit des Bildes aufgrund seiner eigenen Fachkunde. Bei Bildern mit
besonders hohem Preis holt er die Fachmeinung eines weiteren Experten ein,
was der gewohnlichen Vorgehensweise in Kunsthiindlerkreisen entspricht.

Der Beklagte verfiigte seinerzeit iiber Geschiftskontakte zum Kunsthindler
Rudolf M*#**** yvon dem in Wiener Kunsthindlerkreisen allgemein bekannt
war, dass er einen Teil des Nachlasses des 1951 verstorbenen Malers Oskar
Laske”® erworben hatte. Nach dem Tod von Rudolf M*###* veriuBerte sein
Sohn Gottfried M***** der zuvor zehn bis fiinfzehn Jahre gemeinsam mit
seinem Vater im Kunsthandel titig gewesen war, Bilder aus dessen Nachlass.
Viele renommierte Kunsthiandler, darunter auch die W*#*##* K¥****% ypnd das
Wiener D***** erwarben Laske-Bilder aus dieser Quelle. Auch der beklagte
Antiquitdtenhandler erwarb 40 bis 50 Bilder von Gottfried M***** darunter
auch jenes, welches er spiter an die Klédgerin weiterverkaufte, sowie
Schriftverkehr und personliche Sachen von Oskar Laske, wie beispielsweise
dessen Geburtsurkunde. Der Beklagte hegte, einerseits aufgrund seines
Wissens iiber die Herkunft der von M***** erworbenen Bilder sowie
andererseits aufgrund seiner eigenen Beurteilung keinen Zweifel iiber die

Urheberschaft Otto Laskes.

> OGH 16.11.2009, 9 Ob 13/09s.

266 Oskar Laske (1874 - 1951) war ein dsterreichischer Architekt und Maler. Hiufig gewihlte
Motive waren Aquarelle von auf seinen Reisen Erlebtem in Europa und Nordafrika. Dabei
handelte es sich vornehmlich um Landschaften, Stadtplitze und Genreszenen. Als
charakteristisch werden sein heiterer Erzihlstil sowie seine farbintensive Malerei gewertet.
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Im September 2003 erwarb die Klidgerin im Rahmen einer Kunstausstellung
vom Beklagten ein Aquarell mit dem Motiv ,,Freyung Wien* als ein von Oskar
Laske stammendes Bild.

In November 2006 wurde die Klédgerin von einem Bekannten darauf
aufmerksam gemacht, dass das von ihr erworbene Gemalde ,,Freyung Wien*
kein echter Laske sei. Daraufhin zeigte die Klidgerin das Werk einer
Mitarbeiterin des D*****die Fachexpertin fiir Kunst des 20. Jahrhunderts ist,
welche folglich zu dem Schluss kam, dass das Bild nicht von dem genannten
Kiinstler stamme. In weiterer Folge teilte die Kldgerin dem Beklagten ihre
Bedenken beziiglich der Echtheit des Bildes mit. Dieser jedoch war nach wie
vor von der Echtheit liberzeugt, bestitigte dies der Kldgerin auch schriftlich
und riet ihr an, mit dem Bild einen Kunsthindler aufzusuchen, der im Auftrag
der Wirtschaftskammer andere vom Beklagten erworbene ,,Laske-Bilder* als
Filschungen beurteilt hatte. Die Kldgerin sah davon ab und holte vielmehr ein
anderes Gutachten ein, welches die Originalitit des Laske Werkes verneinte.
Der Beklagte tat diese Meinung als ,,Privatmeinung® ab, bot der Kldgerin aber
die Riicknahme des Bildes gegen Ausstelllung einer Gutschrift an, was diese

jedoch ablehnte.

Im folgenden Gerichtsverfahren stiitzte die Kldgerin ihren Anspruch auf
Riickzahlung des Kaufpreises auf Irrtum, Gewihrleistung sowie Schadenersatz
(mit dem nach § 1299 ABGB anzuwendenden Mafstab, wegen Verletzung
vor- und nachvertraglicher Aufklarungspflichten).

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens, wobei er
insbesondere eine Verletzung vertraglicher Pflichten bestritt. Seinen
Ausfiihrungen zufolge hat er die thm zumutbare Sorgfalt aufgewendet und,
auch wenn das Bild eine Filschung sei — was aber bestritten werde — ihm kein
Verschuldensvorwurf gemacht werden kann.

Die rechtliche Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes durch den OGH
fiihrte zu folgendem Ergebnis: Grundsitzlich trifft den Héndler die Pflicht zur
Kontrolle der gehandelten Ware und zur erforderlichen Aufkldarung, wobei der
erhohte und objektivierte SorgfaltsmaBstab des § 1299 ABGB mallgebend ist.

Die erforderliche Sorgfalt des Antiquitidtenhédndlers ergibt sich durch einen
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Vergleich mit dem durchschnittlichen Fachmann, der die betreffende Tatigkeit
ausiibt. Als Vergleichsgegenstand zog der OGH die in Kunsthédndlerkreisen
iiblichen Vorkehrungen bei Ankauf von Kunstgegenstidnden heran und kam zu
dem Ergebnis, dass bereits die erste Instanz 2%’ richtig feststellte, dass der
Beklagte die Werke aus einer sicheren Quelle bezog, da in Expertenkreisen der
Kunsthindler Rudolf M*#*** unbestritten als Ubernehmer eines Gutteils der
Verlassenschaft nach Oskar Laske galt, was sich auch aus dem Vorhandensein
hochstpersonlicher Dokumente des Kiinstlers beim Verkédufer ergeben hatte.
Der OGH schrinkte die Priifpflicht des Sachverstindigen dahingehend ein,
dass er sich auf seine Fachkenntnisse verlassen kann und nur zu einer
Stichprobenkontrolle verpflichtet ist und nicht fiir jedes Werk eine Expertise
einzuholen hat. Daher ist, selbst unter der hypothetischen Annahme, dass das
verfahrensgegenstiandliche Bild eine Filschung ist, dem Beklagten der ihm
nach § 1298 ABGB obliegende Gegenbeweis mangelnden Verschuldens

gelungen.268

33 Die Haftung fiir Rat und Auskunft nach § 1300 ABGB

Bei § 1300 ABGB handelt es sich um eine lex specialis zu den allgemeinen
schadenersatzrechtlichen Bestimmungen des ABGB.

Diese Norm regelt die Haftung des Sachverstindigen bei Erteilung eines
falschen Rates oder einer falschen Auskunft. Die Besonderheit im
Zusammenhang mit der Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten liegt darin,
dass es sich hauptsidchlich nicht um Fille der unmittelbaren korperlichen
Schadenszufiigung, sondern vielmehr um blofle Vermogensschiden handelt,
die dadurch entstehen, dass der Beratene den falschen Rat befolgt oder im

Vertrauen auf die falsche Auskunft nachteilige Dispositionen trifft.”®

%7 1GZ Wien 3.4.2008, 53 Cg 127/07x — 10.

%% OGH 16.11.2009, 9 Ob 13/09s; Reis, Zur nachvertraglichen Aufklirungspflicht des
Kunsthéndlers bei Féalschungsverdacht, KUR 2/2010 64.

2% Honsell, Haftung fiir Auskunft und Gutachten, insbesondere gegeniiber Dritten in FS Nobel
(2005) 1 f.
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In § 1295 ABGB findet sich folgende deliktische Generalklausel: ,,Jedermann
ist berechtigt, von dem Beschddiger den Ersatz des Schadens, welchen dieser
ihm aus Verschulden zugefiigt hat, zu fordern; der Schade mag durch
Ubertretung einer Vertragspflicht oder ohne Beiziehung auf einen Vertrag
verursacht worden sein.

Grundsitzlich ist aufgrund des § 1293 ABGB auch das Vermogen in diese
Generalklausel einzubeziehen, jedoch fithrt der OGH klar aus: ,,Nach Lehre
und Rechtsprechung kommt dem Vermogen einer Person... im Falle einer
Schdidigung kein absoluter Schutz zu, so dafs die Ersatzpflicht nur dann bejaht
wurde, wenn sich die Rechtswidrigkeit der Schddigung etwa aus der
Verletzung vertraglicher Pflichten, aus der Verletzung absoluter Recht, oder

aus der Ubertretung von Schutzgesetzen ableiten lief3. “*”’

Die Spezialnorm zur Sachverstindigenhaftung sieht folgendes: , Ein
Sachverstdndiger ist auch dann verantwortlich, wenn er gegen Belohnung in
Angelegenheiten seiner Kunst oder Wissenschaft aus Versehen einen
nachteiligen Rat erteilt. Aufler diesem Falle haftet ein Ratgeber nur fiir den
Schaden, welchen er wissentlich durch Erteilung des Rates dem Andern
verursacht hat.“ Die zitierte Norm begriindet einen vertraglichen (Satz 1) oder
deliktischen (Satz 2) Schadenersatzanspruch, wenn durch einen nachteiligen
Rat ein bloBer Vermdgensschaden verursacht wird*’ .

Die dahinterstehende gesetzgeberische Wertung, nimlich dass eine Haftung fiir
bloBe Worte zu weit ginge und es auch nicht der Verkehrsauffassung
entspricht, jemanden fiir einen Rat oder eine Auskunft haften zu lassen, zeigt
einen zentralen Aspekt der Privatautonomie, ndmlich dass jeder seine
Angelegenheiten selbst beurteilen und folglich auch entscheiden muss.?’”>

Auch dem romischen Recht lag bereits im sog mandatum tua gratia®” die ratio
zugrunde, dass ein Rat nicht befolgt werden muss und deshalb keine Haftung

auslost.

7 OGH SZ 66/229 = OBA 1994, 400 = WBI1 1994, 164.

m Apathy, Biirgerliches Recht III, Schuldrecht Besonderer Teil (2002) 150.

2 Honsell in FS Nobel 3 f.

23 Gaius Dig. 17, 1, 2: ,,quod si tua tantum gratia tibi mandem, supervacuum est mandatum et
ob id nulla ex eo obligation nascitur: Wenn ich dich aber nur in deinem Interesse beauftrage,
so ist das Mandat iiberfliissig und es entsteht deshalb keine Obligation.
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Sehr zutreffend formuliert Rudolph v. Jhering die Gefahren einer zu
weitgehenden Haftung: ,,Alle Unbefangenheit der Konversation wdre dahin,
dass harmloseste Wort wiirde zum Strick“.*”

Der Grundtatbestand des § 1300 ABGB Satz 1 sieht fiinf

haftungsbegriindenden Elemente vor:

o Auskunftserteilung,

. durch Sachverstindige in Angelegenheiten ihrer Wissenschaft oder
Kunst,

. gegen Belohnung,

o aus Versehen,

o zum Nachteil anderer.

Dass die Definition des Sachverstindigen nach § 1299 ABGB auch hier
einschligig ist, ergibt sich einerseits durch die Uberschrift des § 1299 ABGB,
die sich auch auf den folgenden § 1300 ABGB bezieht und weiters durch die
Verwendung des Wortes ,,auch* im § 1300 ABGB. Unabhiingig davon, dass §
1300 Satz 1 ABGB — im Gegensatz zu Satz 2 — nur Sachverstindige erfasst, ist
zu beachten, dass eine Haftung fiir Falschauskiinfte innerhalb einer
Sonderbeziehung schon aufgrund der allgemeinen Regelungen des ABGB
besteht. ?° Die Haftung des Sachverstindigen unterscheidet sich nur
dahingehend, dass der objektivierte Verschuldensmaf3stab des § 1299 ABGB
heranzuziehen ist.

Neben der Erteilung von Rat und Auskunft, die nach hA*’® gleich zu behandeln
sind, ist die Erstellung von Gutachten, Expertisen und Stellungnahmen vom
Wortlaut des § 1300 ABGB gleichermallen erfasst, da sich die Norm auf
Sachverstindige bezieht und Sachverstindige iiberwiegend Auskiinfte in Form
von Gutachten erteilen.””’ Der OGH thematisiert die Frage der Anwendbarkeit

des § 1300 ABGB auf Kunstsachverstandigengutachten in den Entscheidungen

™. Jhering, Jahrbiicher der Dogmatik des Biirgerlichen Rechts IV (1861), 12f.

275 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11 13354,

6 OGH SZ 57/122; Welser, Haftung 11f.

21 Reischauer in Rummel® 1 § 1300 Rz 1; Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? §
1300 Rz 1.
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Unterberger®”® oder Walde?” nicht, sodass zweifellos davon ausgegangen
werden kann, dass Gutachten von Kunstsachverstindigen in den
Anwendungsbereich des § 1300 ABGB fallen.

Ein Sachverstindiger haftet demnach fiir jede, auch (leicht) fahrldssige
Auskunft, wenn diese ,,gegen Belohnung* erfolgt,280 wobei festzuhalten ist,
dass die Wortfolge , gegen Belohnung* des § 1300 ABGB nicht nur auf
entgeltliche Ratschlige abstellt. **' Zu diesem Ergebnis fiihrt bereits die
historische Interpretation mit den Erwidgungen, dass durch die gewihlte
Wortfolge nur jene Fille ausgeschlossen werden sollen, in denen der Rat aus
reiner Gefilligkeit, also ohne Abschlusswille erteilt wurde. *** Die
grundlegende Wertung der genannten Bestimmung besteht gerade darin,
Auskunftsgeber, die sich von der Preisgabe der Auskunft einen Vorteil
erwarten, einer strengeren Haftung zu unterwerfen, als jene, die lediglich aus

gutem Willen bzw Gefilligkeit beraten.”

Die Priifung ob eine Entlohnung tatsdchlich vorliegt wird mit einem relativ
groBziigigen Malistab vorgenommen und folglich ihr Bestehen auch dann
bejaht, wenn die beratende Téatigkeit im Rahmen eines insgesamt entgeltlichen
Geschiiftes erfolgt und somit mittelbar von einer Provision gedeckt ist.”** Eine
Partei, die im Rahmen einer dauernden Geschiftsbeziehung fachliche
Auskiinfte erteilt, ist daher nach § 1300 ABGB verantwortlich.**

Das Vorliegen der Selbstlosigkeit bei Raterteilung, also das Handeln aus reiner
Gefilligkeit muss stets im Verhéltnis zum jeweiligen Empfinger gepriift
werden. Daher kann auch jemand, der andere in seinem Fach gewerbsmiflig zu
beraten pflegt, im Einzelfall einen selbstlosen Rat iSd zweiten Satzes des §
1300 ABGB an Personen erteilen, zu denen er in keiner rechtlichen

Sonderbeziehung steht.

> OGH 20.10.2005, 3 Ob 67/05g.

2 OGH 22.02.2011, 8 Ob 127/10z.

20 Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 1300 Rz 2.

3! Harrer in Schwimann, ABGB® VI § 1300 Rz 2.

2 Wolff in Klang/Gschnitzer* IV, 51.

283 Reischauer in Rummel® 11 § 1300 Rz 7.

243 Ob 13/04i OBA 2005, 55/1249 (Kletecka).

285 ecolex 1995 , 402: fehlerhafter Rat des Chemielieferanten, der eine Haftung des
Anlagenbauers gegeniiber dessen Kunden verursachte.
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Die Rechtsprechung®® sieht den Tatbestand des § 1300 ABGB als verwirklich
an, wenn durch die Erteilung der Auskunft beim Auskunftsgeber, dem
jeweiligen Sachverstindigen, die Hoffnung auf Erlangung eines Vorteils
irgendeiner  wirtschaftlichen Art, auf welche Weise auch immer,
gegeniibersteht. Der Erkldrende muss aber jedenfalls ein eigenes
wirtschaftliches Interesse an der Raterteilung haben; emotionale Belohnungen
(bzw die Hoffnung darauf) sowie soziale Hintergriinde werden wohl nicht

geniigen, um eine Haftung zu begriinden. **’

Entscheidend ist, dass der Rat nicht aus reiner Gefilligkeit, dh nicht selbstlos
erteilt wird**®.

Jeder Rat innerhalb einer Sonderbeziehung, darunter fallen Vertrige,
Schuldverhiltnisse aus vorvertraglichem oder sonstigem geschiftlichem

Kontakt?*’

, wobei bereits eine einmalige Auskunft ausreicht™’, ebenso wie
offentlich-rechtliche Schuldverhiltnisse fiihrt bei schuldhaften Fehlern des
Sachverstindigen zur Haftung nach § 1300 ABGB.”"

Zu beachten ist, dass eine entsprechende Sonderbeziehung auch ohne
rechtsgeschiftlichen Kontakt, ndmlich von Gesetzes wegen entstehen kann. Als
Beispiele seien die eheliche Beistandspflicht oder die Personen- und
Vermogenssorge in Familienverhiltnissen, sowie auch amtliche und
hoheitliche Titigkeiten genannt.”

Die Entgeltlichkeit ist keine Voraussetzung fiir die Haftung nach § 1300

ABGB Satz 1°°, kann aber bei ihrem Fehlen zu einer Haftungsmilderung

fiihren.”*

%6 OGH 8 Ob 246/01m ecolex 2003, 238; OGH 2 Ob 588/94 514/95 ecolex 2003, 402: Nach
der Rsp geniigt bereits die Hoffnung des Auskunftgebers, durch Erteilen der Auskunft zu
einem eigenen (inhaltlich vo6llig unbestimmten) Abschluss mit einem Dritten zu gelange.

#7 Voikl, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen
Informationspflicht, 0JZ 2006/8, 101 mwN.

8 Welser, Haftung 37 ff; OGH 1 Ob 587/90 JB1 1991, 249 (Kerschner); OGH 1 Ob 44/94 SZ
68/60: Schiedsstellen der Arztekammern; OBA 2002, 937 (Koziol).

% Welser, OBA 1982, 117 ff.

" OGH 8 Ob 246/01m OBA 2002, 937 (Koziol); OGH 4 Ob 13/04x OBA 2004, 881.

»1 Welser, Haftung 77f.

292 Welser, Haftung 32.

23 OGH 1 Ob 43/92 SZ 66/129; IB1 1991, 249 (Kerschner).

294 Welser, Haftung 36.
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Sachverstindige haften nach Satz 1 des § 1300 ABGB ausschlielich
gegeniiber ihrem Vertragspartner (dem Besteller des Gutachtens). Eine
Haftung gegeniiber Dritten kommt nur in Betracht, wenn ein Vertrag mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter vorliegt oder die objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflichten des Sachverstindigen auch auf Dritte zu erstrecken sind.*”
Die Haftung des Sachverstindigen gegeniiber Dritten wird aufgrund des
Umfanges und der groen Bedeutung im Bereich des Kunstsachverstindigen in

einem gesonderten Kapitel erortert.

Teile der Lehre >*° haben versucht, aus §1300 ABGB eine allgemeine
Dritthaftung fiir Auskiinfte abzuleiten. Dies ist allerdings sehr kritisch zu
betrachten, da sich bereits der klare Wortlaut des § 1300 ABGB gegen eine
Sachverstindigenhaftung gegeniiber jedermann ausspricht. Ebenso verneinen
die historische Auslegung insbesondere durch Zeillers Kommentierung®’ wie
auch der OGH?”® in einer wegweisenden Entscheidung das Bestehen einer

allgemeinen Dritthaftung.

3.3.1 Die Entscheidung Walde, OGH 22.2.2011, 8 Ob 127/10z

In der Entscheidung 8 Ob 127/10z vom 22.02.2011 setzte sich der OGH mit
der Frage auseinander, unter welchen Umstédnden fiir eine Echtheitsbestédtigung

auf einem Gemiilde nach § 1300 ABGB zu haften ist.

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Ein vermeintliches
Bild des Tiroler Malers Alfons Walde wurde im Sommer 2004 einem Kiufer

iber einen Altwarenhéndler angeboten.

* Vgl Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1300 Rz 2.

0 Vgl Wolff in Klang/Gschnitzer’ IV 50; Scheucher, Die Haftung des Sachverstindigen fiir
sein Gutachten OJZ 1961, 225 (228).

#7 Zeiller in Commentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesammten
Deutschen Erblinder der Osterreichischen Monarchie I11/2 (1813), 720: Die Wendung ,,auch
dann verantwortlich® des § 1300 ABGB bezieht sich nur auf die Tatsache, dass der beauftragte
Professionist nicht erst durch die Tat, sondern bisweilen durch seinen bloen Rat schéadigen
kann. (,,in Kunst, und Gewerbssachen fordert oft schon die blofie Berathung eigene
Kenntnisse, und eine mehr als gewohnliche Aufmerksamkeit. ).

¥ OGH 6.6.2004, 9 Ob 67/03y SZ 9/76; der OGH macht die Frage, ob Interessen Dritter
verfolgt werden, vom Zweck des Gutachtens abhidngig; OGH SZ 9/76.
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Auf der Riickseite des kleinformatigen Bildes befand sich ein Nachlassstempel
mit der Unterschrift der Tochter des Malers. Dem potentiellen Kéufer reichte
der Stempel nicht, er suchte die Tochter an ihrem Wohnort auf, zeigte ihr das
Bild und ersuchte Sie die Echtheit zu bestitigen. Die Tochter stellte dem Mann
freiwillig und unentgeltlich eine zusétzliche handschriftliche Bestidtigung aus,
derzufolge das Gemilde von ihrem Vater stamme. (,, Wunschgemdifs bestdtige
ich Herrn B**¥%* A*¥%%%% das mir vorgelegte Bild Begegnung 21 x 23 cm von

meinem Vater Prof. A**¥¥% WH*¥¥* qug der Hand meines Vaters stammt. ).

Erst danach kaufte der Klidger das Gemilde um € 28.000,-- in der Absicht, es
rasch mit Gewinn weiterzuverdullern. Die ersten Versuche, das Bild auf dem
freien Markt gewinnbringend weiterzuverkaufen scheiterten, woraufthin er das
Bild im Oktober 2004 zur Versteigerung ins Dorotheum Wien einbrachte.
Wenige Tage vor der geplanten Auktion informierte ihn eine Mitarbeiterin des
Dorotheums, dass sie Bedenken zu diesem Bild habe und es nicht um den
vereinbarten Rufpreis von € 36.000,-- angeboten werden konne. Der Klédger
holte das Bild ab und brachte es im Sommer 2005 ins Auktionshaus ,,]#*%**
GmbH*, wo es schlieBlich im August 2005 um € 28.000,-- versteigert wurde.
Zwei Jahre spiter, im April 2007, teilte das Auktionshaus dem Klédger mit, dass
sich das Bild ,,Begegnung‘ als Filschung herausgestellt habe und der Verkauf
riickabgewickelt werden miisse. Da sich der Kldger weigerte, den erhaltenen
Preis zuriickzuzahlen, kam es zu einem Prozess mit dem Auktionshauszgg, in
dem der Kliger unterlag.

In weiterer Folge brachte der Kliger eine Klage auf Schadenersatz gegen die
Tochter des Malers ein. Er begehrte die Zahlung von € 27.500,-- (errechnet aus
dem entrichteten Kaufpreis abziiglich eines mit € 500,-- bezifferten
tatsichlichen Werts des Gemaildes) und fiihrte aus, er habe sich beim Ankauf
auf die Bestitigung der Echtheit des Bildes durch die Beklagte verlassen,
andernfalls hitte er es nicht erworben.

Die Tochter des Malers hingegen wandte ein, sie sei tatsdchlich iiberzeugt

gewesen, dass das Bild von ihrem Vater stamme und sie iiberdies die

* LG ZRS Wien 3.11.2008, 22 Cg 71/07h.
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Bestitigung aus reiner Gefilligkeit und daher auch unentgeltlich ausgestellt

habe.

Das Handelsgericht Wien als erste Instanz’” wies die Klage mit folgender
Begriindung ab: Die uneigenniitzige Raterteilung fiihrt nur bei vorsitzlicher
Falschauskunft zur Haftung nach § 1300 ABGB. Dariiber hinaus sei die
dreijahrige Verjahrungsfrist fiir den Schadenersatzanspruch und somit das
Klagebegehren im Zeitpunkt des Einbringens der Klage (2009) verjihrt, weil
dem Kldger bereits 2004 fachkundige Bedenken (durch das Dorotheum) gegen
die Echtheit des Bildes bekannt geworden seien.

Das Oberlandesgericht Wien 301

, als zweite Instanz, #nderte das Urteil
dahingehen ab, dass es in der Echtheitsbestitigung durch die Tochter des
Malers kein selbstloses Tatigwerden annahm. Das OLG Wien geht vielmehr
davon aus, dass es der Tochter auch darum gegangen sei, den am Bild
vorhandenen und von ihr bereits zuvor unterfertigten Nachlassstempel zu
bekriftigen. Weiters habe die Beklagte iiber die Bedeutung einer solchen
Bestdtigung und das damit erzeugte Vertrauen nicht im Zweifel seien konnen.
Dem OLG Wien folgend ermoglicht dieses Vorgehen der Tochter die
Erhaltung und Bekriftigung ihrer Glaubwiirdigkeit in der Kunstszene. Auch
eine Verjahrung sei noch nicht eingetreten, denn erst nach der Versteigerung
im Jahr 2007 durch die ,,I***** GmbH‘ habe sich definitiv herausgestellt, dass
es sich bei dem Gemiilde ,,Begegnung® um eine Filschung handle.

SchlieBlich entschied der Oberste Gerichtshof in der Sache selbst und dreht das
Urteil wieder um: Die Tochter des Kiinstlers habe die Auskunft ohne
Eigennutzen gegeben. Es gebe keine Anhaltspunkte, wonach das Ansehen der
Frau in einschlidgigen Kreisen profitiere, wenn sie derartige Auskiinfte erteile,
jedenfalls wiirde sich daraus aber keine rechtliche Sonderbeziehung gerade
zum Kliiger ableiten lassen“”* Die Uberlegungen des Berufungsgerichts, die
Beklagte hitte ein besonderes Interesse an der Glaubwiirdigkeit ihrer

Expertisen in der ,,Kunstszene® sind insofern nicht zielfithren, , als ihr in

3% HG Wien 28.01.2010, 42 Cg 89/09t-15.
3T OLG Wien 22.7. 2010, GZ 1 R 81/10d-19.
392 OGH 22.02.2011, 8 Ob127/10z.

89



HAFTUNG DES SACHVERSTANDIGEN NACH ABGB

diesem Fall erst recht die Aufdeckung von Filschungen und nicht deren
Forderung ein Anliegen sein musste. «303

Desweiteren hatte die Beklagte keine Kenntnis davon, welche Absichten der
Klager mit dem Bild verfolgte, sodass, sie entgegen der Ansicht des
Erstgerichts ,,auch die Bedeutung ihrer Bestditigung nicht kennen musste .
AbschlieBend betonte der Oberste Gerichtshof, dass aufBerhalb einer
vertraglichen oder sonstigen geschéftlichen Sonderbeziehung eine Haftung fiir
eine falsche Auskunft nach § 1300 Satz 2 ABGB eine wissentlich falsche
Erteilung von Rat und Auskunft mit Schidigungsvorsatz voraussetzt.”** Da der
Kldger der Beklagten jedoch nicht den Vorwurf der wissentlich falschen
Auskunftserteilung machte und eine Haftung fiir einen Rat aus Gefilligkeit nur

bei Vorsatz eintritt, ist eine Haftung der Tochter fiir die falsche

Auskunftserteilung nach § 1300 ABGB auszuschlieBen.*”

34 Kritik an der Entscheidung Walde

In der vorliegenden Entscheidung setzte sich der OGH intensiv mit den
Voraussetzungen fiir die Haftung nach § 1300 ABGB auseinander. Der OGH
ging davon aus, dass keine Sonderbeziehung zwischen den Streitteilen bestand
und priifte daher nur die deliktische Haftung fiir reine Vermogensschéaden. Die
deliktische Haftung nach § 1300 Satz 2 ABGB konnte sehr schnell
ausgeschlossen werden, da von Seiten des Kldgers wie auch von Seiten der
Beklagten einvernehmlich festgestellt wurde, dass es sich um eine fahrlédssige
Falschauskunft handelte. Dieses Ergebnis ist anhand des festgestellten
Sachverhalts jedenfalls vertretbar.

Um das Verhalten der Tochter entweder als uneigenniitzig und aus reiner
Gefilligkeit oder als eigenniitzig zu bewerten, muss mE die Stellung des
Kunstsachverstindigen im Zusammenhang mit der Erstellung von

Kunstexpertisen in der Kunstszene beriicksichtigt werden.

393 OGH 22.02.2011, 8 Ob127/10z.
3% OGH 4 Ob 252/00p OBA 2001/991.
395 OGH 22.02.2011, 8 Ob127/10z.
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Der Rechtsprechung zufolge geniigt es zur Verwirklichung des Tatbestandes
des § 1300 ABGB, dass der Erteilung der Auskunft, die Hoffnung auf
Erlangung eines Vorteils irgendeiner wirtschaftlichen Art, auf welche Weise
auch immer, gegeniibersteht.’" Der erhoffte Vorteil muss weder quantifizierbar
sein, noch muss sich der Auskunftsgeber die Gewihrung des Vorteils vom
Empfinger der Auskunft selbst erhoffen. Es ist demnach hinreichend, dass sich
der Auskunftsgeber *’ beispielsweise Vorteile am Markt oder eine
Verbesserung des eigenen Images durch Feilbietung der Auskunft als
»derviceleistung* erhofft.>*

Somit fillt nur ein rein selbstlos erstelltes Gutachten, welches ohne

Gegenleistung oder Erwartung eines (wirtschaftlichen) Vorteils erfolgt, nicht in

den Anwendungsbereich des § 1300 ABGB.

Es ist davon auszugehen, dass jeder Kunstsachverstindige ein besonderes
Interesse an der Glaubwiirdigkeit seiner Expertisen hat. Da im
aullerprozessualen Bereich Kunstexpertisen, primir als Grundlage fiir eine
Kaufentscheidung erstellt werden ist vom Kunstsachverstindigen zunéchst die
Authentizitdt des Werkes zu kldren. Ein von bestem Wissen und Gewissen
geleitetes Vorgehen des Gutachtenserstellers ist auf die Aufdeckung von
Kunstfilschungen und nicht auf deren Forderung gerichtet.

In weiterer Folge ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass mit der Erstellung
mehrerer, den Tatsachen entsprechenden Gutachten nicht nur die Erfahrung des
jeweiligen Kunstsachverstandigen, sondern auch sein Ansehen in einschldgigen
Kreisen ansteigt. Darin kann neben der emotionalen Belohnung fiir den
Sachverstindigen unter Umstinden ein eigenes wirtschaftliches Interesse des
Sachverstindigen an der Raterteilung gesehen werden, jedoch stellt sich dabei
die Frage, inwiefern sich daraus eine rechtliche Sonderbeziehung gerade zum

Gutachtensempfénger ableiten lésst.

39 vsikl, OJZ 2006/8, 101 mwN.
%7 Vgl dazu die Fille der Haftung fiir falsche Bankauskunft.
3% OGH 8 Ob 246/01m ecolex 2003, 238; Reischauer in Rummel’ 11 § 1300 Rz 7.
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Diese Sonderbeziehung ist eine Haftungsvoraussetzung fiir Anspriiche nach §
1300 ABGB, da wie bereits oben niher ausgefiihrt § 1300 ABGB keine

allgemeine Dritthaftung begriindet.”

Meiner Ansicht nach kann das einmalige unentgeltliche Téatigwerden des
Kunstsachverstdndigen keine Sonderbeziehung zwischen Gutachter und
Gutachtensempfianger rechtfertigen, da durch ein einziges unentgeltliches
Gutachten kaum ein wirtschaftlicher Vorteil in Form von zB zukiinftigen
Auftrigen zu erwarten sein wird. Handelt es sich hingegen um ein hiufiges
Tatigwerden des Sachverstidndigen fiir diesen Auftraggeber, kann dies unter
Umstidnden ein wirtschaftliches Interesse des Sachverstindigen rechtfertigen,
welches in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erwarteten wirtschaftlichen

Vorteil steht und folglich eine Sonderbeziehung iSd § 1300 ABGB begriinden.

3.4.1 Die Haftung fiir Rat und Auskunft bei erstmaliger
Raterteilung

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie eine Auskunft bei
erstmaligem Kontakt zwischen Auskunftssuchendem und Auskunftsgeber zu
werten ist. Im Zusammenhang beispielsweise mit einer Kreditauskunftsanfrage
zwischen Bank und Anfragenden nimmt der OGH das Zustandekommen eines
Auskunftsvertrages an, wenn es fiir die Bank erkennbar ist, dass der
Anfragende aufgrund der Auskunft eine Vermogensdisposition treffen will.
Der OGH spricht sich vor das Vorliegen eines stillschweigend geschlossenen
Auskunftsvertrages aus.”'"

Ein konkludent geschlossener Begutachtungsvertrag, welcher zu einer Haftung
fiir leicht fahrldssiges Verhalten fithren konnte, wurde von den Streitparteien,
wie auch vom OGH im Rahmen der Entscheidung Walde nicht diskutiert.

Aus der Sicht des OGH war es nicht von rechtlicher Bedeutung, ob das

Verhiltnis zwischen den Streitteilen in der vorliegenden Walde

% Vgl Wolff in Klang/Gschnitzer’ IV, 50; Scheucher, OJZ 1961, 225 (228).

10 OGH SZ 43/208; s auch JBl 1988, 239, 241: , Schuldverhiltnis ohne primdire
Leistungspflicht, welches Schutz- und Sorgfaltspflichten —auslost, deren Verletzung
ersatzpflichtig macht*.
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Entscheidung®'' als Auftragsverhiltnis und demnach als Geschiftsbesorgung
iSd § 1002 ABGB angesehen werden kann. Die Geschiftsbesorgung nach §
1002 ABGB setzt die Vornahme von Rechtsgeschidften oder sonstigen
Rechtshandlungen voraus.’'? Inhalt des Auftragsvertrages ist die entgeltliche
oder unentgeltliche Besorgung von Rechtsgeschiften auf Rechnung des
Auftraggebers. Als ,,in Auftrag gegebene “ Rechtshandlung kann die Ausiibung
des Urheberpersonlichkeitsrechts gemif § 20 UrhG durch die Kiinstler-Tochter
angesehen werden, welches von Todes wegen gemiB § 19 UrhG’" auf sie
tibergegangen ist. In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt hat
die beklagte Kiinstler-Tochter die Erkldrung abgegeben, dass ein
urheberrechtliches Werk mit der Urheberbezeichnung ihres Vaters versehen
werden soll.

§ 20 UrhG ist die urheberpersonlichkeitsrechtliche Grundlage fiir den
Anspruch des Urhebers, seine Urheberschaft an dem von ihm geschaffenen
Werk sowie deren oOffentliche Anerkennung zu gewdhrleisten. Dieses Recht
beinhaltet insbesondere die Befugnis, sich auf die Urheberschaft zu berufen,
das Bestreiten der Urheberschaft abzuwehren und der AnmaBung der
Urheberschaft seitens Dritter entgegenzutreten. Die Ausiibung des
Urheberpersonlichkeitsrechts des § 20 UrhG ist eine Erkldrung, die eine
Rechtsfolge herbeifiihrt, sodass im Zusammenhang mit dem vorliegenden
Sachverhalt von einer Geschiftsbesorgung iSd § 1002 ABGB ausgegangen

werden kann. '

Das wiederum fiithrt zu dem moglichen Ergebnis, einen
Auftragsvertrag mit dem Inhalt die Echtheit des Nachlassstempels und ihrer
Unterschrift und somit des vermeintlich von ihrem Vater geschaffenen
Gemildes zu bestitigen, anzunehmen. Innerhalb eines Auftragsvertrages gelten
die Beweislastumkehr, dh der Schidiger muss sich freibeweisen, sowie eine
Haftung auch fiir leichte Fahrldssigkeit. Im Rahmen eines Auftragsvertrages

wire eine Haftung der Kiinstler-Tochter wahrscheinlich zu bejahen.

' OGH 22.02.2011, 8 Ob127/10z.

12 Apathy in Schwimann® § 1002 Rz 4.

313 § 19 UrhG bestimmt, dass nach dem Tode des Urhebers den Personen, auf die das
Urheberrecht tibergegangen ist, das Recht zusteht, die Urheberschaft des Schopfers des Werks
zu wahren. Vgl Grubinger in Kucsko, urheber.recht: systematischer Kommentar zum
Urheberrechtsgesetz (2008) § 19 Pkt 3.

3% Reis in Bulletin Kunst & Recht 2/2011, Ein Fall Walde — Zur Haftung fiir eine
unentgeltliche Auskunft einer Kiinstlertochter zur Echtheit eines Gemildes des Vaters 54f.
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Im Rahmen der Haftungsentscheidung steht weiters die Frage des
anzuwendenden HaftungsmalBlstabes im Raum, wobei die Frage nach der
Sachverstindigeneigenschaft der Tochter zu priifen ist. Eine Diskussion dieser
Fragestellung erfolgt im Kapitel Eins einhergehend mit der Definition des

Kunstsachverstindigen.

3.4.2 Die Haftung fiir unentgeltliches Tatigwerden im
Rahmen einer entgeltlichen Tatigkeit

Die Erteilung von Auskiinften durch den Sachverstindigen im Bereich seiner
insgesamt auf Entgeltserzielung gerichteten Tatigkeit, ohne dafiir ein
gesondertes Entgelt zu erhalten wird in der Lehre anhand zwei
unterschiedlichen Losungsansétzen betrachtet.

Die erste Variante sieht eine Haftung des Auskunftsgebers fiir gerechtfertigt,
wenn die erteilte Auskunft des Sachkundigen fiir den Empfinger erkennbar
von erheblicher Bedeutung ist und er sie zur Grundlage wesentlicher
Entscheidungen oder MaBnahmen macht.?"> Dieser Ansicht ist jedoch zu
entgegnen, dass der Rat- oder Auskunftsgeber sich gerade nicht zur Erteilung
eines Rates oder einer Auskunft verpflichtet und daher auch objektiv meist
nicht angenommen werden kann, dass er unentgeltlich Vertragspflichten
tibernehmen will.

Der zweite Losungsansatz sieht aufgrund des geschiftlichen Kontaktes —
vergleichbar mit der Annahme eines vorvertraglichen Stadiums - ein
Schuldverhiltnis ohne primire Leistungspflichten, jedoch mit Schutz- und
Sorgfaltspflichten vor. Das besondere Schuldverhiltnis zwischen dem
Sachverstindigen und dem Erklarungsempfianger wird dadurch gegriindet, dass
fir den Auskunftsgeber das besondere und im Ergebnis schutzwiirdige
Vertrauen auf die Richtigkeit des Rates erkennbar war. Der befragte
Auskunftsgeber muss keine Auskunft erteilen, wenn er dies jedoch tut, obliegt

ihm eine besondere Sorgfaltspflicht, wenn der Auskunftsgeber aufgrund seiner

315 OGH in SZ 43/209 = JBI 1971, 361 = EvBI 1971/194 = ZfgG 1971, 402; Musielak, Haftung
fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1974) 9 f unter Berufung auf das deutsche Reichsgericht und
den BGH.
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besonderen Sachkunde ein besonders starkes, schutzwiirdiges Vertrauen auf
die Richtigkeit des Rates oder wegen des Angewiesenseins auf die Auskunft
eine erhohte Wahrscheinlichkeit der Beachtung und somit eine besondere

,,Gefdhrlichkeit* der unrichtigen Auskunft besteht.>'®

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die oben genannten
Erwidgungen die Haftung fiir fehlerhafte Bankauskiinfte, Auskiinfte eines
Steuerberaters oder eines Rechtsanwaltes als Entscheidungsgrundlage
vorsehen.”’ Diese Bereiche unterscheiden sich jedoch erheblich von jenem des
Kunstsachverstindigen. Die vorangehend zitierten Bereiche bieten
grundsitzlich Leistungen feil, die sie vor allem durch das Zur-Verfiigung-
Stellen von Informationen aller Art bewerben. Weiters bestehen viele der
angebotenen Leistungen vor allem von Banken zumindest zu einem
erheblichen Anteil aus Informationen, die fiir gewohnlich einer groferen
Anzahl von Personen zuginglich gemacht werden. Als Beispiel seien
Prospekte, in denen Produkte oder Dienstleistungen beworben werden oder
bestimmte Gutachten und Priifberichte von Banken genannt.’'® Daher kann
davon ausgegangen werden, dass zwischen Erklirendem und
Erklarungsempfianger im Bankenbereich im Ganzen eine stindige
Geschiftsbeziehung, besteht, welche ohne ,Marktvertrauen® nicht
funktionieren kann. Der Erklidrende selbst ist in diesem Fall hdufig nicht als

Partei sondern vielmehr als NutznieBer anzusehen.>!

3.5 Résumé

Im Zusammenhang mit einem Begutachtungsvertrag iiber ein Werk der
bildenden Kunst ist festzuhalten, dass der Adressatenkreis eines
Kunstgutachtens wesentlich kleiner als im Vergleichsfall des Bankgutachtens

ist. Der Auftraggeber tritt fiir gewohnlich an den Sachverstindigen heran um

316 Koziol, Haftpflichtrecht 11> 188 mwN.

317 Vgl Canaris, Bankvertrz:lgsrecht2 (1981) 45 f; Welser, Bank-Archiv 1982, 122.

3 Vlkl/Vélkl, Handbuch der Beraterhaftung, Haftung und Haftungsvermeidung bei
komplexen Dienstleistungen (2007) 123.

3 Volkl/Vilkl, Beraterhaftung, 123.
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ein profundes Gutachten iiber das vorgelegte Kunstwerk zu erhalten. Eine
dauernde Geschiftsbeziehung zwischen dem Kunstsachverstindigen und dem
Auftraggeber wird in den iiberwiegenden Fillen nicht vorliegen.

Der Experte wird, wie es auch im Sachverhalt der Entscheidung Walde der Fall
war, einzelfallbezogen tétig. Das oben in dem geschilderten Losungsansatz
geforderte Vertrauen kann somit nicht entstehen, da die beiden
Vertragsparteien lediglich fiir den jeweiligen Anlassfall aufeinander treffen.
Somit kann mAn die von der Judikatur sehr weit interpretierte Formulierung
des § 1300 ABGB , gegen Belohnung“ im Fall Walde zu recht als nicht
verwirklicht angesehen werden.

Ein anderes Ergebnis wire unter Umstinden moglich, wenn der
Kunstsachverstiandige in einem Anstellungsverhéltnis zu einem Museum steht.
Diesfalls kann von einer stindigen Geschéftsbeziehung und einer insgesamt
auf [Entgeltserzielung gerichteten Titigkeit ausgegangen werden, das
vorhandene Vertrauen des Gutachtensempfingers (des Museums) ist jedenfalls
schutzwiirdig und somit konnte eine Haftung fiir einen Rat, fiir den kein

gesondertes Entgelt erhalten wird, bejaht werden.

Im Fall Walde war der sachverstindigen Kiinstler-Tochter nicht bekannt,
welche Absichten der Kldger mit dem Bild verfolgte, da der Beklagte dies im
Rahmen der Begutachtung nicht offenlegte. Daher kann zunichst nicht davon
ausgegangen werden, dass der Sachverstindigen die ,,Bedeutung® und Folgen
der Echtheitsbestitigung bekannt sein mussten. Daher konnte der folgende
Kauf des Bildes durch den Kldger auch nicht zur Grundlage von
Entscheidungen und MaBnahmen durch die Beklagte gemacht werden.

Aus der Sicht des Gutachtensempfingers ist dieses Ergebnis natiirlich nicht
sehr zufriedenstellend. Um die Problematik, dass fiir unentgeltliche
Auskunftserteilung grundsitzlich nicht gehaftet wird, zu entschirfen, wire
meiner Meinung nach die Aufnahme einer entsprechenden Aufklarungspflicht
in das KSchG zu befiirworten. Dann wiren Verbraucher in Kenntnis, dass sie
eine Haftung des Sachverstindigen grundsitzlich nur im Fall der entgeltlichen

Raterteilung geltend machen konnen. Ein Verstol gegen diese
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Aufkldrungspflicht konnte mit einer Geldstrafe fiir den Sachverstindigen

geahndet werden.
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4 ZUR HAFTUNG DES KUNSTSACHVERSTANDIGEN

Die Haftung des Kunstsachverstindigen setzt neben dem Verstol gegen den
objektiven SorgfaltsmaBstab des § 1299 ABGB auch die Voraussetzungen des
deliktischen bzw vertraglichen Schadenersatzanspruches voraus.

Wie die Entscheidung Unterberger zeigen wird, besteht nur in wenigen Fillen
ein  direktes,  zweipersonales  Vertragsverhiltnis  zwischen  dem
Kunstsachverstiandigen und Geschadigten. Daraus folgt, dass die Bestimmung
der Reichweite und des Adressatenkreises einer Kunstexpertise von erheblicher
praktischer ~ Bedeutung sind. Dem allgemeinen vertraglichen
Schadenersatzanspruch ist lediglich ein kurzer Abschnitt gewidmet, da Fragen
wie der Sorgfaltsmaf3stab sowie die Problematik des Kausalzusammenhanges
bereits in Kapitel drei ndher ausgefiihrt wurden und die Praxis zeigt, dass
direkte Haftungsanspriiche zwischen Vertragsparteien, kaum juristische
Problemstellungen hervorbringen. Dementsprechend ist das Hauptaugenmerk
in diesem Teil der Arbeit auf die Sachverstindigenhaftung gegeniiber Dritten
gerichtet, wobei es zu untersuchen gilt, welche rechtlichen Moglichkeiten
einem Dritten offenstehen, die iiber den allgemeinen deliktischen Schutz

hinausgehen.

4.1 Die Haftung des Sachverstindigen aufgrund des
Begutachtungsvertrages

Wie bereits nidher ausgefiihrt, handelt es sich bei dem Begutachtungsvertrag um
einen Werkvertrag, da die vom Kunstsachverstindigen geschuldete Leistung
nicht nur das bloBe Tatigwerden, sondern eine nach umfassender Priifung
erfolgende  Auskunft iiber das  Werk darstellt. Kommt der
Kunstsachverstindige zu einem tatsédchlich falschen Zuschreibungsergebnis,
liegt ein Sachmangel iSd § 922 ABGB vor, womit dem Werkbesteller die
Gewihrleistungsbehelfe des ABGB zustehen.
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Der Werkbesteller wird den Sachmangel bei Ubergabe der Expertise jedoch
kaum erkennen, vielmehr wird er das Ergebnis der Expertise seiner Kauf- oder
Verkaufsentscheidung zugrundelegen. Wird das falsche Zuschreibungsergebnis
in Folge offenkundig, erleidet der frithere Werkbesteller einen blof3en
Vermogensschaden, indem er entweder als Kédufer zu viel fiir ein vermeintlich
echtes Gemilde bezahlt hat und moglicherweise nach Ablauf der
Gewihrleistungsfrist den iiberhohten Kaufpreis nicht mehr zuriickverlangen
kann, oder als Verkdufer, in dem er seinem Kiufer schadenersatzpflichtig
wird.’” Die Geltendmachung der Gewihrleistungsbehelfe wie Verbesserung
oder Wandlung werden vom Werkbesteller kaum verfolgt werden, vielmehr
wird sein Interesse darin liegen, den tatsdchlichen erlittenen Schaden auf den
Werkbesteller tiberzuwélzen.

Da dieser Schaden durch die mangelhafte Leistung verursacht wurde, kann er
als Mangelfolgeschaden Klassifiziert werden **', welcher auch als bloBer
Vermogensschaden zu einem vertraglichen Schadenersatzanspruch gegen den

Werkbesteller fiihrt.**

Die Unterscheidung zwischen der Haftung ex delictu und jener ex contractu
bewirkt weitreichende Folgen fiir die Geltendmachung des Anspruches.323 Die
wichtigsten Vorteile der Vertragshaftung sind die
Erfiillungsgehilfenzurechnung nach § 1313a ABGB, die Beweislastumkehr
nach § 1298 ABGB sowie der Ersatz bloBer Vermodgensschiden. Im
deliktischen Bereich hingegen erfolgt die Gehilfenzurechnung nur fiir
Besorgungsgehilfen, dh nach § 1315 ABGB, die Beweislast trifft hier den
Schidiger. Ersatz fiir bloBe Vermogensschiaden steht nur ausnahmsweise zu,
wie etwa  bei  Verletzung  absolut  geschiitzter =~ Rechtsgiiter,

Schutzgesetzverletzungen oder absichtlicher sittenwidriger Schidigung.***

320 Gerlach, Haftung 55.

32 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts II, Besonderer Teil? (1994) 61ff.
322 87.63/160 = ZVR 1992/58= VR 1991, 174; ZVR 1997/144 — § 1298 ABGB.
323 Apathy, Biirgerliches Recht 1% 116.

324 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11 13995,
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Wie bereits in Kapitel 4 ndher ausgefiihrt, stellt § 1299 ABGB keine eigene
Anspruchsgrundlage fiir eine Haftung des Sachverstindigen dar. Aufgrund der
Garantiehaftung des § 1299 ABGB kann der Sachverstindige jedoch unter
Umstidnden auch dann zur Haftung herangezogen werden, wenn ihm gerade
wegen seiner mangelnden Fahigkeiten auf allgemeiner
schadenersatzrechtlichen Ebene kein subjektiver Vorwurf gemacht werden
konnte.”” Aufgrund der Beweislastumkehr muss sich der Sachverstindige von
der Verletzung einer objektiven Sorgfaltswidrigkeit freibeweisen, jedoch auch
bei erwiesenem Verschulden des Sachverstindigen trifft den Geschédigten die
Beweislast fiir den Kausalzusammenhang zwischen dem vertragswidrigen
Verhalten und dem eingetretenen Schaden, unabhingig davon, ob es sich um
ein aktives Handeln oder Unterlassen handelt.**

Der Beweis des Kausalzusammenhanges kann den Anspruchsberechtigten
jedoch vor eine schwer bewiltigbare Aufgabe stellen. Beispielsweise entspricht
es der gingigen Praxis von Auktionshédusern, alle Versteigerungsobjekte einer
genauen Priifung durch einen Experten zu unterziehen. Auktionshiduser
garantieren die Echtheit der ersteigerten Bilder und nehmen verkaufte Bilder
zuriick, falls sich herausstellen sollte, dass es sich um eine Filschung handle.**’
Wird beispielsweise das Werk aufgrund eines fehlerhaften Gutachtens nicht zu
einer Auktion zugelassen, liegt der Schaden primir darin, dass die
Verkaufschance durch das fehlerhafte Gutachten und dem darin
ausgesprochenen  Félschungsverdacht wesentlich gemindert ist. Die
tatsdchliche Wertminderung und somit die vorliegende Schadenshohe, wie

auch die Kausalitit zwischen pflichtwidriger Erstellung des Gutachtens und

Schadenseitritt sind kaum beweisbar.>*®

% OGH 23. 3. 1976, 5 Ob 536/76; OGH 7. 9. 1989, 8 Ob 651/89, SV 1990/1, 22.
2 OGH 3 Ob 51/98s ZfRV 2000, 79; OGH 5 Ob 38/05g RAW 2005/545, 483.
327 Vgl beispielsweise die Praxis des Auktionshaus Galerie Koller in Ziirich, Mitglied des
Verbands der Schweizerischen Antiquare und Kunsthéndler, im Fall Unterberger OGH
20.10.2005, 3 Ob 67/05g.
328 Hiirth, Original und Filschung 172.
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4.2 Der auBervertragliche Schadenersatzanspruch

Wie vorangehend bereits ausgefiihrt, sieht das ABGB eine unterschiedliche
Behandlung von ,,obligationes ex contractu’* und solchen ,,ex delicto* vor.

Die wesentlichen Unterschiede zwischen diesen beiden Anspruchsgrundlagen
sind unter anderem damit zu rechtfertigen, dass die Partner -eines
Schuldverhiltnisses durch die ,, Erdffnung der jeweiligen Rechtssphdren einem

.. . . . . 329
erhohten Einwirkungsrisiko*

ausgesetzt sind.

Diese Idealvorstellung des Gesetzgebers fiihrt allerdings in der Praxis nicht
immer zu sachgerechten Losungen. Da durch eine Vertragserfiillung vielfach in
die Interessen- bzw Schutzsphire eines Dritten eingegriffen wird, scheint es
zweckmifig, diesem unter gewissen Umstidnden einen Anspruch, der iiber den
allgemeinen deliktischen Anspruch hinausgeht, zuzubilligen.**

In den Fillen von Rat und Auskunft erleidet auch der besonders exponierte
Dritte fiir gewohnlich bloBe Vermogensschiden, die dadurch entstehen, er den
falschen Rat befolgt oder im Vertrauen auf die falsche Auskunft nachteilige
Dispositionen trifft. Die Behandlung blofer Vermogensschiden besonders
exponierter Dritter ist grundsitzlich strittig® ', jedoch wird in den Bereichen

von Gutachten und Auskiinften ausnahmslos der Ersatz blofBler

Vermogensschiden gewihrt. >

Lehre und Rechtsprechung sehen als Losungsansitze einerseits den Vertrag mit

Schutzwirkungen  zugunsten Dritter, andererseits  objektiv-rechtliche

Sorgfaltspflichten des Sachverstindigen die sich auf Dritte erstrecken, vor.**?

%9 Canaris, Schutzgesetze — Verkehrspflichten — Schutzpflichten in FS fiir Karl Larenz zum
80. Geburtstag (1983) 88 ff.; Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, Allgemeiner Teil®
(1997) Rz 4/43.
30 Schmaranzer, Der Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter (2006) 16 ff.
331 Koziol, Haftpflichtrecht BT 1> 87 f, Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'? 11 136; so auch
Posch, Produzentenhaftung in Osterreich de lege lata et de lege ferenda (1982) 122.
> OGH 7 Ob 513/96 SZ 69/258= JBI 1997, 524.
333 OGH 7 Ob 513/96 SZ 69/258= JBI 1997, 524 (674) (Anm Harrer).
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4.2.1 Die Entscheidung Unterberger, OGH 20.10.2005,

3 Ob 67/05g
Auch in Entscheidung Unterberger setzte sich der OGH mit der Frage
auseinander, wie die Rechtsbeziehung zwischen Geschadigten und
Kunstsachverstindigem zu qualifizieren ist, wenn zwischen diesen kein

direktes Vertragsverhiltnis besteht.

Folgenden Sachverhalt galt es zu beurteilen:
Der Kliger ist Eigentiimer eines Landschaftsbildes des bekannten Tiroler

3 mit einem Motiv aus Amalfi:

Malers Franz Richard Unterberger 3
,, Kapuzinerkloster bei Sorrento*, Ol auf Leinwand, 115 x 100 cm (im
Folgenden Bild genannt). Er mochte dieses Bild im Herbst 2001 durch das
Auktionshaus Galerie Koller in Zirich, Mitglied des Verbands der
Schweizerischen Antiquare und Kunsthéndler (im Folgenden Auktionshaus)
versteigern lassen. Er nimmt Kontakt mit Cyrille Pierre Felix Koller,
Kunsthindler und Auktionator (im Folgenden Auktionator) auf und iibersendet
Aufnahmen des Bildes. Der Auktionator teilt ihm mit, dass das Bild in den
Herbst-Auktionskatalog passen wiirde, worauthin der Eigentiimer das Bild
iiber eine Innsbrucker Speditionsfirma von Tirol in die Schweiz iiberstellen
ldsst.

Da das Auktionshaus gegeniiber den Kéufern die Echtheit der ersteigerten
Bilder garantiert und von ihm verkaufte Bilder zuriicknimmt, falls sich
herausstellen sollte, dass es sich um eine Filschung handelt, war es fiir das
Auktionshaus Pflicht, das Bild genauestens zu priifen. Zu diesem Zweck
schlieft das Auktionshaus einen Begutachtungsvertrag iiber dieses Bild mit der
Beklagten ab. Die Beklagte ist dem Auktionshaus als Autorin einer
Monographie und als die Expertin in Fragen der Echtheit der Bilder des
betreffenden Malers bekannt. Auch von verschiedenen international titigen
Auktionshdusern ist sie als Instanz fiir Unterberger gefragt. Sie ist
auflerordentliche Universitdtsprofessorin am Institut fiir Kunstgeschichte der

Universitédt Innsbruck und hat sich mit Franz Richard Unterberger und seiner

3% Franz Richard Unterberger (1837 — 1902), Tiroler Landschaftsmaler. Die sonnigen
Kiistenlandschaften der Adria, aber auch Venedig wurden fiir Unterberger bald zum
Mittelpunkt seines kiinstlerischen Schaffens.
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Landschaftsmalerei bereits in ihrer Dissertation>>>

, einer Monographie sowie
einem Buch und einem Werkverzeichnis befasst. Mit dieser Monographie
gelang es der Beklagten, den Lebensweg Franz Richard Unterbergers sowie
seine kiinstlerische Entwicklung wund Stellung wissenschaftlich zu
durchdringen. Das von ihr geschriebene Buch stellt erstmals ein vollstidndiges
und giiltiges Bild von der Kiinstlerpersonlichkeit Franz Richard Unterberger
und seiner malerischen Leistung dar.

Die Kunstsachverstindige verfasst auftragsgeméll eine Expertise iiber dieses
Bild in welchem sie zu dem Schluss kommt, dass es sich bei dem vorliegenden
Bild nicht um ein Original, sondern um eine Kopie handelt. Abgesehen davon,
dass nicht einmal die Initialen des angegebenen Schopfers richtig waren, fand
sie auch nicht die , bravourdse Farbperspektive und ganz spezifische
Lichtstimmung “>*° im Bild umgesetzt. Weiters hilt sie fest, dass Unterberger
gegen Ende der 1990er Jahre auf den Weltmérkten so bekannt war, dass sich
ein Kopieren des Bildes unter Anbringung seiner Signatur fiir den Filscher
lohnen kénnte.

Die negative Expertise hat zur Folge, dass das Bild nicht in die Herbstauktion
des Auktionshauses aufgenommen, sondern anstatt dessen wiederum an den
Eigentiimer zuriickgestellt wird.

Der Eigentiimer ist von der Echtheit des Bildes iiberzeugt und klagt die
Expertin auf Schadenersatz. Er fithrt dazu aus, dass es ihr bewusst sein musste,
dass sie in seine Rechte eingreife. Weiters sieht er sich von den
Schutzwirkungen des abgeschlossenen Begutachtungsvertrages zwischen dem
Auktionshaus und der Expertin erfasst und begehrt die Zahlung von € 3.494,27
sowie der entgangenen Zinsen, die anfielen, weil er das Bild nicht wie geplant
versteigern und so einen bestehenden Kredit tilgen konnte. Zusitzlich verlangt
er die Feststellung der Haftung der Beklagten ihm gegeniiber fiir sdmtliche
zukiinftigen Schiden und Nachteile, die ihm aus der unrichtigen Expertise vom
6. August 2001 betreffend das Olgemilde ,, Kapuzinerkloster bei Sorrento*
(Amalfi) entstehen.

335 Moser, Franz Richard Unterberger. Zur Stellung der Salonmalerei im 19. Jahrhundert und

ihre Bewertung heute (1984).
36 OGH 20.10.2005, 3 Ob 67/05g.
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Mit Hilfe eines weiteren Gutachtens eines gerichtlich beeideten
Sachverstindigen, der vor allem auf Grund seiner Téatigkeit fiir die Sammlung
Leopold in Wien als erfahren und fachkundig gilt, gelingt es dem Kliger das
Bezirksgericht Innsbruck davon zu iiberzeugen, dass das Bild echt und die
Expertise falsch sei.

Auch das Landesgericht Innsbruck als Berufungsgericht verldsst sich auf das

letztergangene Gutachten mit dem Echtheitszertifikat.

Der OGH hingegen hebt die beiden ergangenen Urteile auf und verweist das
Verfahren zur Verfahrenserginzung an die Erstinstanz zuriick, da nach Ansicht
des OGH wesentliche Tatsachenfragen noch nicht geklart waren.

Der OGH éauBlert Zweifel an den Tatsachenfeststellungen der Vorinstanzen. Da
es ihm jedoch verwehr ist, die Tatsachenfeststellungen der unteren Instanzen
abzuédndern, bleibt ihm nur die Mdoglichkeit eines juristischen Kunstgriffes:
Aufgrund fehlender Tatsachenfeststellungen hebt der OGH die Entscheidungen
der wunteren Instanzen auf wund verweist die Rechtssache zur
Verfahrensergiinzung an das Bezirksgericht Innsbruck zuriick. Es bedarf noch
entsprechender Feststellungen, woraus sich konkret ergeben soll, dass der
Eigentiimer in den Schutzbereich des Vertrages zwischen dem Auktionshaus
und der Expertin féllt. Nach Ansicht des OGH steht Dritten (wie hier dem
Eigentiimer), die auflerhalb eines schuldrechtlichen Verhiltnisses stehen nur
ein eingeschrinkter Vermogensschutz zu. Entgegen der Meinung der
Unterinstanzen konne bei einem Gutachtensauftrag nicht automatisch davon
ausgegangen werden, dass der Eigentiimer des Bildes vom Schutzzweck des
Gutachtensauftrages mitumfasst ist. Selbst wenn es sich um ein negatives
Gutachten handelt, kann nicht schon aufgrund der Natur des Geschiftes
zwingend angenommen werden, dass das Gutachten auch an den Eigentiimer
weitergegeben wird und somit seine Interessen beeintridchtigt sind. Nicht der
Eigenttimer, sondern nur der Kiufer sei vom Schutzzweck des Gutachtens
umfasst, wenn dieser seine Kaufentscheidung aufgrund des Gutachtens trifft.
Eine n#here Beurteilung kann jedoch erst erfolgen, nachdem der

Gutachtenszweck festgestellt wurde.
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Weiters hilt der OGH fest, dass der Innsbrucker Expertin noch eine Chance
bleiben miisse um zu beweisen, dass sie bei Erstellung des Gutachtens

(unabhéngig vom Ergebnis) sach- und fachgerecht vorgegangen ist.

In seiner rechtlichen Beurteilung fithrt der OGH zwei Losungen an, die eine
wie im Fall Unterberger zu beurteilende Haftung eines Sachverstindigen
gegeniiber einen Dritten (also vom Auftraggeber verschiedenen Person)

begriinden kénnen:

a)  Der Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter und
b)  die Haftung aufgrund der Verletzung von objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflichten.

Zunichst soll auf die vom OGH in der vorliegenden Unterberger Entscheidung
nidher ausgefiihrte Variante, ndmlich den Vertrag mit Schutzwirkungen

zugunsten Dritter, eingegangen werden:

4.2.2 Der Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter

Das Institut des Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter fiihrt zu
einer quasi-vertraglichen Haftung zwischen Personen, die in keinem
Vertragsverhiltnis zueinander stehen.

Ahnlich wie bei einer Haftung aus culpa in contrahendo, kommt es zu einer

337, doch bestehen die

Erweiterung der vertraglichen Schadenersatzpflicht
Hauptleistungspflichten  nur  gegeniiber dem  Vertragspartner, die
Nebenpflichten (Aufkldarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten) hingegen
erstrecken sich auch auf bestimmte Dritte.*® Erfasst werden Dritte, die der
Erfiillung besonders nahestehen, durch sie besonders gefihrdet werden und der

Interessenssphire eines Vertragspartners angehoren. Die Rechtsfigur wird nicht

337 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11 13135,
33 OGH 1 Ob 536/86 SZ 59/51 = JBI 1986, 381; SZ 54/65; SZ 53/169 und 13; SZ 51/97 ua.;
Koziol, Haftpflichtrecht BT II* 70.
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im Gesetz geregelt, sondern wurde von der Lehre entwickelt und sodann von
der Rechtsprechung aufgegriffen.

Rat und Auskunft zugunsten Dritter konnen als Haupt- oder Nebenleistung
vereinbart werden. Durch eine ausdriickliche Einbeziehung eines Dritten durch
die Parteien erstrecken sich die Haupt- oder Nebenleistungspflichten
selbstverstindlich auf diesen. In Zweifelsfillen, dh wenn die Einbeziehung
nicht explizit erfolgt, miissen der wahre Parteiwille und somit der Umfang der
Vertragswirkungen im Wege der objektiven Vertragsauslegung ermittelt
werden. Diesfalls bedarf es einer vergleichbaren Vorgehensweise wie bei
Ermittlung des Rechtswidrigkeitszusammenhanges >, wobei mithilfe der
Gedanken der Schutzzwecklehre die Grenzen der Schutzwirkungen des
Vertrages zu ermitteln sind.”*’ Es gilt zu priifen, ob der Besteller der Auskunft
oder des Rates gerade oder auch die Interessen des Dritten mitberiicksichtigen
wollte.

In der Unterberger-Entscheidung vertritt der OGH die Meinung, dass ein
Gutachten nicht bereits aufgrund der Natur des Geschiftes zwingend auch an
den Eigentiimer eines Gemildes weitergegeben wird und insofern auch dessen
Interessen beeintrdchtigt. Grundsitzlich ist somit nur der Kéufer vom
Schutzzweck des Gutachtens umfasst, wenn dieser das Gutachten zur
Grundlage seiner Kaufentscheidung macht.

Fiir eine Haftungsbegriindung gegeniiber Dritten bedarf es demnach eines
tibereinstimmenden Willens der Parteien, dass der Dritte einbezogen wird.

Im Fall Unterberger kann davon gerade nicht ausgegangen werden. Der
Vertrag zwischen dem Auktionshaus und der Kunstsachverstindigen umfasste
eine Authentizitéatspriifung, da das Auktionshaus gegeniiber spiteren Kidufern
die Echtheit der versteigerten Objekte {ibernimmt. Im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses mit dem Auktionshaus war der Sachverstdndigen nicht
bekannt, dass das Gutachten an den Eigentiimer weitergegeben wird. Auch eine
nachtrigliche Vertragsanpassung oder Ergdnzung mit welcher dies vereinbart

wurde, muss im vorliegenden Fall verneint werden.

339 Welser, Haftung 81.
340 Welser, Haftung 84.
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In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die abstrakte Moglichkeit einer
Weitergabe durch den Besteller an AuBenstehende nicht als ausreichend
empfunden wird.**' Demzufolge kann die nachtriigliche Mitbeniitzung des
Gutachtens, unabhéngig ob rechtswidrig, rechtskonform, entgeltlich oder
unentgeltlich, kein hinreichendes Kriterium fiir eine Haftungserweiterung sein.
Im Fall Unterberger kann meines Erachtens von einer ,,Mitbeniitzung*
ausgegangen werden, die, da die Weitergabe des Gutachtens der
Sachverstindigen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, wie auch zu keinem
spiteren Zeitpunkt bekannt war, den Eigentiimer nicht in den Schutzbereich
des Vertrages zwischen dem Auktionshaus und der Sachverstindigen
einbeziehen kann.

Zusitzlich ist festzuhalten, dass zwischen den Parteien auch zu keinem
spiteren Zeitpunkt Abweichendes wie eine erlaubte Weitergabe des Gutachtens

durch das Auktionshaus, vereinbart wurde.**

Der OGH™* {iberliisst es grundsitzlich den Parteien, inwiefern sie Dritte in den
besonderen vertraglichen Schutz durch ihre rechtsgeschiftliche Vereinbarung
einbeziehen wollen. Er stellt dabei zunidchst auf eine ausdriickliche
Einbeziehung durch die Parteien ab. In der Praxis ist dies jedoch nicht iiblich,
da fiir die Parteien gewohnlich die Hauptleistung im Mittelpunkt steht und sie
beziiglich der Nebenleistungen auf den Schutz der Gesetze vertrauen. Diese
Gewohnheit zeigt sich darin bestitigt, dass bislang noch keine
hochstgerichtlichen Urteile betreffend vertragliche Schadenersatzanspriiche
Dritter auf der Grundlage eines ausdriicklich vereinbarten Drittschutzes

ergangen sind.***

Demzufolge ist in den meisten Fillen der Parteiwille mithilfe der einfachen
Vertragsauslegung zu ermitteln. Gemd § 914 ABGB ist hiebei auf den
Wortsinn der Erkldrung in seiner gewohnlichen Bedeutung abzustellen. Dabei
kann aus der Ubung des redlichen Verkehrs oder durch das Erkennen einer

Verkehrssitte der hypothetische Parteiwille festgestellt werden.

341 Welser, Haftung 84.

#2 Vgl OGH 20.10.2005, 3 Ob 67/05g.

3 OGH 7 Ob 513/96 SZ 69/258 = JB1 1997, 524 = OBA 1997, 646.
344 Schmaranzer, Schutzwirkungen 56.
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Zusammenfassend darf konstatiert werden, dass wenn der redlich erkennbare
Zweck eines Vertrages die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich vorsieht,
bereits die einfache Vertragsauslegung einen Drittschutz begriinden kann.
Schwierig wird es allerdings bei Vertrigen, bei denen konkrete Anhaltspunkte
fiir den Vertragszweck fehlen und der Parteiwille nicht eindeutig feststellbar
ist. In diesen Fillen empfiehlt es sich, die Schutz- und Sorgfaltspflichten im
Wege der erginzenden Vertragsauslegung zu ermitteln. ** Voraussetzung
hiefiir ist das Vorliegen einer Vertragslicke, dh einer planwidrigen
Unvollstiandigkeit. Eine Liicke kann vor allem angenommen werden, wenn
entweder eine dispositive Regelung nicht besteht, eine solche ausdriicklich
durch die Parteien ausgeschlossen wurde oder die Regelung fiir den konkreten
Fall nicht sachgerecht, unbillig bzw unangemessen erscheint>*®. Auch F.
Bydlinski**" schligt vor, den Vertrag ausgehend vom tatsiichlich Vereinbarten
,zu Ende“ zu denken. MaBgebend fiir diese Vorgehensweise sind der

hypothetische Parteiwille, Treu und Glaube sowie die Verkehrssitte.

4.2.2.1 Das Kriterium der Leistungsnédhe

Die Rechtsprechung in Osterreich hat, sich orientierend an der deutschen
Judikatur, die drei folgenden Kriterien, die einen vertraglichen Drittschutz

nahelegen, herausgearbeitet:

o die Leistungsnéhe des Dritten,

. das Vorliegen einer Fiirsorgepflicht des ,,Mittelsmannes* fiir den Dritten
sowie

. die Erkennbarkeit der Leistungsnidhe und der Fiirsorgepflicht fiir den
Vertragspartner3 8,

¥ F. Bydlinski, Vertragliche Sorgfaltspflichten zugunsten Dritter, JBI 1960, 359.
34 Rummel in Rummel’ 1 § 1295 Rz 33a.

37 F. Bydlinski in Klang/Gschnitzer’ IV, 185.

348 Schmaranzer, Schutzwirkungen, 65.
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Die Leistungsnihe regelt das Verhiltnis zwischen faktischem Schidiger und
Drittem. Die Rsp sieht die Leistungsnihe als gegeben, wenn der Dritte
bestimmungsgemaf mit der vertraglich geschuldeten Leistung in Kontakt
kommt. Ein Dritter kommt dann bestimmungsgemi3 mit der Leistung in
Berithrung, wenn dies die Rechtsbeziehung zwischen Schidiger und
,,Mittelsmann* vorsieht. Hiebei bedarf es eines besonderen Rechtsverhiltnisses
zwischen Schidiger und ,Mittelsmann®, aufgrund dessen auch ein
auBenstehender Dritter mit hoher Wahrscheinlichkeit mit der Vertragsleistung

in Kontakt gerit.”*

Nur ein besonderes Gefahrenpotential, welches iiber das
allgemeine typische Verkehrsrisiko hinausgeht, kann eine Leistungsnihe
begriinden. Dem faktischen Schédiger soll nur die Beeintriachtigung jener
Drittinteressen zugerechnet werden, deren Schutz der Vertrag bezweckt. Ein
Schutzzweck ist jedenfalls zu verneinen, wenn der geschiadigte Dritte unerlaubt
mit der Leistung in Kontakt gelangt, (wie beispielsweise der Untermieter bei
verbotener Untermiete). Der OGH*" beurteilt die Leistungsnihe mitunter auch

mit der Verweildauer des Dritten im typischen Gefahrenbereich.

4.2.2.2 Das Kriterium der Fiirsorgepflicht

Das Erfordernis der Fiirsorgepflicht wurde von F. Bydlinski*>' angedacht und
in weiterer Folge vom OGH iibernommen. Sie liegt vor, wenn der
,Mittelsmann* auf die Sicherheit des Dritten den gleichen Wert legt wie auf
seine eigene. Das Fiirsorgeverhiltnis zwischen ,,Mittelsmann* und dem Dritten
kann auf Grundlage eines familienrechtlichen oder eines arbeits- oder
sozialrechtlichen Verhiltnisses beruhen, wobei eine Fiirsorgepflicht nicht
unbedingt erforderlich ist. Der ,,Mittelsmann* kann auch ein sonstiges Interesse
am Dritten haben oder nur die Absicht, den Dritten besonders zu begiinstigen,

ohne gleichzeitig einer bestehenden Pflicht nachzukommen.>>

9 F. Bydlinski, JB1 1960, 362.
30 OGH 22.3.1988, 5 Ob 506/87.
31 F. Bydlinski in JB1 1960, 363.
32 F. Bydlinski in JB1 1960, 363.
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4.2.2.3 Das Kriterium der Erkennbarkeit der Fiirsorgepflicht

Mit der dritten Voraussetzung, der Erkennbarkeit der Fiirsorgepflicht sowie
des bestimmungsgemiflen Kontaktes mit der Hauptleistung, werden die
Interessen des Schidigers mitberiicksichtigt. Damit das Risiko fiir den
Schédiger iiberschaubar und kalkulierbar bleibt, diirfen nur jene Dritte in den
Schutzbereich des Vertrages einbezogen werden, deren Einbeziehung im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhersehbar ist. Die Leistungsnidhe wie
auch die Firsorgepflicht miissen fiir den Schidiger erkennbar sein. Die
Erkennbarkeit muss objektiv gegeben sein, dh es wird nicht die subjektive
Kenntnis des konkreten Schidigers verlangt, vielmehr wird die objektive

Maglichkeit der Kenntnisnahme als ausreichend angesehen.”™

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Vertrag mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter zwar als Haftungsgrundlage in Frage
kommt, jedoch nur in jenen Fillen herangezogen werden sollte, in denen er in

der Interessenslage auch tatsdchlich geniigend Anhaltspunkte findet.

Durch die Zuhilfenahme der Rechtsfigur des Vertrages mit Schutzwirkungen
zugunsten Dritter diirfen keine Vertragsliicken konstruiert werden, um das
gewiinschte Ergebnis zu erzielen, da dies zu einer Ausuferung der Haftung
fiihren wiirde**.

Der Kunstsachverstindige will den Kreis der Begiinstigten moglichst klein
halten, da sich durch jede Einbeziehung sein Haftungsrisiko vergrofert.
Widerspricht die Einbeziehung eines Dritten der vertraglichen Vereinbarung
zwischen dem Kunstsachverstindigen und dem Gutachtensaufraggeber, kann

keine Fiirsorgepflicht oder ein gewolltes Einbeziehen in die Schutzwirkungen

des Vertrages abgeleitet werden.

353 Schmaranzer, Schutzwirkungen 79.

3% Lorenz, Das Problem der Haftung fiir primire Vermogensschiden bei der Erteilung einer
unrichtigen Auskunft in FS Larenz (1973) 616.
35 Welser spricht in diesem Zusammenhang von einer ,versteckten Denaturierung des
Vertragsrechtes®, vgl Welser, Haftung 86.
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Im Fall Unterberger kann dem Berufungsgericht unterstellt werden, von einem
anders gelagerten Auktionshaus-Sachverhalt ausgegangen zu sein. Jenem
Sachverhalt, bei dem Gutachten anlésslich der Einbringung eines Objektes zur
Verfassung eines Auktionskataloges erstellt werden. Derartige Gutachten
bezwecken die Information und Aufklidrung zukiinftiger Kéufer, dh eines
Dritten, wobei der Sachverstindige sicherlich im Bewusstsein dariiber ist, dass
der Inhalt des Gutachtens auch Dritten zugidnglich gemacht wird. Macht der
spatere Kaufer die Expertise zur Grundlage seiner Kaufentscheidung, bezieht
er de facto die Hauptleistung des Begutachtungsvertrages ein und erfiillt somit
die von stindiger Rechtsprechung geforderte Voraussetzung. Eine quasi-
vertraglicher Schadenersatzanspruch des Dritten besteht in dieser Konstellation

zurecht.
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4.2.3 Die objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten des
Sachverstindigen

Die neuere Lehre und Rechtsprechung stiitzt die Haftung des Sachverstiandigen

gegeniiber Dritten iiberwiegend auf die Verletzung objektiv-rechtlicher

Sorgfaltspflichten.>®

37 filhrte der OGH diese

Auch in der Entscheidung Unterberger
Anspruchsgrundlage ins Treffen, jedoch unterbleibt ein niheres Eingehen
darauf, da Tatsachenfeststellungen hinsichtlich der Frage, ob der Klidger (der
Eigentiimer des Bildes) vom Zweck des erstellten Gutachtens miterfasst war,
fehlten.

Die Begriindung objektiv-rechtlicher Sorgfaltspflichten des Sachverstiandigen
ist vor allem deshalb gefordert worden, da bei vertraglicher Grundlage die
Parteien den Schutz Dritter leicht ausschlieen konnen.

Die objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten hingegen bestehen von Gesetzes
wegen dh ein Ausschluss wiire ein unzulissiger Vertrag zulasten Dritter und ist
somit der Parteiendisposition entzogen. Dieses gesetzliche Schuldverhiltnis
soll eine weitreichende Grundlage fiir selbstindige Schutzpflichten schaffen
und dem geschédigten Dritten einen eigenen (origindren) Ersatzanspruch gegen

den schidigenden Sachverstindigen gewihren.*”®

4.2.3.1 Die Vertrauenshaftung als Grundlage

Als Vorbild fiir dieses Rechtsinstitut wurde die Lehre der culpa in contrahendo
herangezogen. Die Schutzpflichten, die bereits im vorvertraglichen
Schuldverhéltnis  bestehen, gelten ebenfalls nicht aufgrund einer
Parteieniibereinkunft, sondern aufgrund objektiven Gesetzesrechts. *>° Die
wbesondere  Legitimation  fiir diese Pflichten werden in der

Einwirkungsmoglichkeit auf die Rechtsgiiter des jeweiligen Gegeniibers

3% OGH 7 Ob 513/96 SZ 69/258 = JBI 1997, 524 = ecolex 1997, 844 (Anm Wilhelm) = OBA
1997, 646 = RAW 1997, 397; RIS-Justiz RS0017178 T4; Karner in OBA 2001, 893.

7 OGH 20.10.2005, 3 Ob 67/05g.

358 Schmaranzer, Schutzwirkungen 134.

39 Schmaranzer, Schutzwirkungen 134.
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gesehen.3 50 Als Rechtsgrundlage dieser Pflichten gilt der Grundsatz von Treu
und Glauben, der das gesamte Verhalten der Vertragsparteien nach dem
Mablstab des ,,bonae fidei iudicium“ beurteilt. Es ist eine notwendige Folge der
Privatautonomie, da mit der Ausiibung eigener Rechte Risiken fiir Dritte
verhindert bzw verringert werden miissen. Der Vertrauensschutz hat seine
Grundlage im Vertrauen, bei einer Schidigung einen entsprechenden (Risiko-)
Ausgleich zu erhalten. Durch die besondere Einwirkungsmoglichkeit auch auf
Rechtsgiiter des Dritten entsteht ein unmittelbares gesetzliches
Schuldverhiltnis zwischen faktischem Schédiger und Drittem, unabhéngig von
jeglichem Parteiwillen. Eine Disposition iiber diese Pflichten ist, da sie eine
Vereinbarung zu Lasten Dritter darstellen wiirde, unzul'aissig.361

Als haftungsbegriindende Voraussetzungen einer Vertrauenshaftung gelten das
Bestehen einer Sonderverbindung zwischen dem Gutachter und Drittem, die
Inanspruchnahme  und  Gewdhrung des  Vertrauens sowie  die

Schutzbediirftigkeit dieses Vertrauens.**

Zu einer Vertrauenshaftung kann es
nur dann kommen, wenn der vorliegende Sachverhalt geeignet ist, Vertrauen
zu erwecken. Durch das so entstandene Vertrauensverhiltnis entsteht eine
Sonderbeziehung, die von einer auf der Deliktshaftung beruhenden
Sonderbeziehung zu unterscheiden ist. Der Gutachter muss fiir seine Person
Vertrauen in Anspruch nehmen dh er nimmt auf den Entscheidungswillen eines
Dritten in der Weise Einfluss, dass dieser einen bestimmten Vertrag abschlief3t

oder einen vorteilhaften Vertrag aufgrund des Gutachtens nicht abschlieft.**

Die iiberwiegende Lehre 364 bejaht das Bestehen von objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflichten des Sachverstindigen im Sinne der Lehre von Canaris. Die
Schutz- und Sorgfaltspflichten des Sachverstindigen sind unter anderem auf
die besondere Stellung des Sachverstindigen in der Offentlichkeit
zuriickzufiihren. Der Sachverstindige genieft das oOffentliche Vertrauen
hinsichtlich seiner Fachkunde und Fachkenntnisse, was wiederum seine

besondere Haftung rechtfertigt.

360 Canaris, in FS Larenz 11, 84 ff.

361 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11 13 146.

362 Canaris in FS Larenz 11, 85.

363 Canaris, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht (1971) 491.
3 Welser, Haftung 86.
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Welser’® zufolge muss sich der Sachverstindige Sorgfaltspflichten gegeniiber
allen Personen gefallen lassen, denen gegeniiber er mit dem Anspruch auf
Glaubwiirdigkeit auftritt. Das Gutachten eines Sachverstindigen genief3t
Autoritdt und kann einen Vertrauenstatbestand darstellen. Da der
Sachverstindige mit dem Anspruch auf Glaubwiirdigkeit auftritt scheint es

auch angemessen, ihm erweiterte Sorgfaltspflichten aufzuerlegen.

Schafft der Sachverstindige mit seinem Gutachten einen Tatbestand, auf
welchen ein Dritter vertraut und auch vertrauen darf, haftet er fiir den Schaden,
den der Dritte aufgrund wirtschaftlicher Fehldispositionen im Vertrauen auf

diesen Tatbestand (Gutachten) erleidet.

Als Rechtfertigung fiir die erweiterten Schutz- und Sorgfaltspflichten des
Sachverstindigen kann einerseits der ,allgemeinen Vorteil“ des
Sachverstindigen, den er aus seiner Stellung in der Offentlichkeit ableitet und
andererseits die Moglichkeit der Risikoabgeltung durch den Vertragspartner
angesehen werden °® . Der Sachverstindige kann sich das Risiko der
Dritthaftung vom Vertragspartner abgelten lassen, sodass ein Teil seines
Entgelts dieses Risiko erfasst bzw von einer allfilligen Haftpflichtversicherung

gedeckt ist.

Zur Abgrenzung vom allgemeinen Deliktsrecht, insbesondere § 1300 ABGB,
muss jedenfalls noch hinzutreten, dass der Rat oder die Auskunft ihrer du3eren
Gestalt nach fiir bestimmte Personen eine geeignete Vertrauensgrundlage

darstellt *°7 .

Der Kreis der betroffenen Personen wird, mit Hilfe der
Verkehrsiibung ermittelt. Eine Haftung ist von vornherein ausgeschlossen,
wenn die Information — unter Beriicksichtigung der Verkehrsiibung- nicht fiir
einen Dritten bestimmt ist.*®® Auch der Zweck des Gutachtens muss ermittelt
werden, da der Sachverstindige nur innerhalb seiner Aufgabe als

Sachverstidndiger zur Verantwortung gezogen werden kann.

365 Welser, Haftung 87.

366 Welser, Haftung 87.

367 Welser, Haftung 87.

%% Als Beispiel nennt Welser Rohentwiirfe von Untersuchungen oder Berichte fiir den
sinternen Bereich® eines Unternehmens.
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Dabei ist stets von einem begrenzten Verwendungszweck des Gutachtens
auszugehen. Selbst wenn der Gutachter weil, dass seine Stellungnahme
publiziert oder sonst verbreitet werden soll, kommt es zu keiner
Verantwortlichkeit gegeniiber beliebigen Personen. Das Vertrauen gegeniiber
sachkundigen Personen soll geschiitzt werden, wenn dem Dritten die AuBerung
des Sachverstindigen direkt zuginglich gemacht wird. Die Kenntnis einer
Information nur vom ,Horensagen® ist demnach keine geeignete
Vertrauensgrundlage. Uberhaupt ist die Weitergabe eines Gutachens oder einer
Auskunft nur dann eine geeignete Vertrauensgrundlage, wenn die Information
in vollem Wortlaut oder zumindest inhaltlich unverdndert und unter
ausdriicklicher ~ Bezugnahme  weitergeleitet wird, sowie dass der

Auskunftsgeber mit dieser Weitergabe rechnen musste.

4.2.3.2  Objektiv-rechtliche Schutzpflichten in der Osterr.
Judikatur

Auch die Osterreichischen Gerichte haben die objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflichten zur Begriindung einer Haftung gegeniiber Dritten
tibernommen’®’.

Die neuere Rechtsprechung will den Dritten bereits schiitzen, wenn das
konkrete Gutachten eine Vertrauensgrundlage fiir den Dritten darstellt. In
Anlehnung an Welser’”’ fiihrt der OGH>"! hiezu aus, dass die Drittrichtung der
Erklarung im Hinblick auf einen objektiv abgrenzbaren und iiberschaubaren
Personenkreis gerichtet sein muss. Dem folgend verneint er eine Haftung
gegeniiber beliebigen Personen, wenn der Gutachter blol damit rechnen kann,
dass seine Stellungnahme einem Dritten als Dispositionsgrundlage dienen soll.
Wie auch bei Vorliegen eines Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten

Dritter kann die abstrakte Moglichkeit einer Weitergabe des Rates oder des

Gutachtens, noch keine Haftung begriinden.

3% OGH 7 Ob 513/96 SZ 69/258 = JBI 1997, 524 (674) (Anm Harrer).

370 Welser, Haftung 85.

3 Vgl Karner in OBA 2001, 893 und derselbe in Koziol/Bollenberger/Bydlinski, ABGB?Rz 3
zu § 1300.
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4.2.3.3  Schutz des Dritten trotz gegenldufiger Interessen

Das Vorliegen von divergierenden Interessen zwischen Gutachtenbesteller und
Drittem ist, anders als beim Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter,
noch kein hinreichender Grund, eine Haftung zu verneinen. Der
Rechtsprechung  folgend erstrecken sich die  objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflichten des Sachverstidndigen auf jene Dritte, die auf das Gutachten
vertrauen und vertrauen diirfen dies unabhéngig von den jeweiligen Interessen
der betroffenen Vertragsparteien. Als Begriindung ldsst sich die gesetzliche
Natur der Sorgfaltspflichten ins Treffen fiihren.”’?

Der OGH lieB im Falle der Expertise iiber die Urheberschaft von Franz
Richard Unterberger offen, ob die Expertise auch Schutzwirkungen zugunsten
des Eigentiimers entfalte, da sich dies nicht aus der Natur der Sache ergibt.””
Dies lieBBe sich allenfalls fiir Erwerber des Geméldes sagen, was allerdings
aufgrund der ,,Eigentiimlichkeit* einer Expertise nur dann gelten kann, wenn
eine Ausbietung in einer (hier beabsichtigten) Versteigerung entsprechend den

Schlussfolgerungen der beklagten Gutachterin erfolgt wire (Erkennbarkeit der

Fiirsorgepflicht).

4234 Kiritik

Gegen die objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten wurde eingewendet, dass ein
Schutzverhiltnis nicht angenommen werden kann, wenn die beteiligten
Subjekte nicht miteinander in Kontakt kommen.?”* Neben dem gesetzlichen
oder vertraglichen Schuldverhiltnis kann nicht noch ein weiteres gegeniiber
Dritten unterstellt werden. Welser’“entkriftet diese Argumentation, indem er
vorbringt, dass es dogmatisch zuléssig ist, aus einem Tatbestand mehrere
Sonderbeziehungen abzuleiten. Er vergleicht die Lage mit einem

vorvertraglichen Schuldverhéltnis.

720GH 1 Ob 818/33 SZ 16/143.

3 OGH 3 Ob 67/05g JBI 2006, 178.
374 Musielak, Haftung 31 f.

> Welser, Haftung 87.
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Auch dort bestehen bereits vor rechtsgeschiftlichem Kontakt vorvertragliche
Pflichten. Zu einer Haftung kommt es nur dann, wenn nachtriglich der Kontakt
hergestellt wird. Dies gilt auch fiir die objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten.
Die Sorgfalt ist geboten, weil die AuBerung (auch) fiir den Dritten bestimmt ist
und dieser ihr vertrauen soll. Der erforderliche Kontakt folgt spéter nach,
nimlich wenn die Erkldrung bzw das Gutachten dem Dritten vorgelegt wird

oder er entsprechende Kenntnis von dessen Inhalt erlangt.
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4.3 Haftungsbeschrinkungen

Mit einer Haftungsbeschrinkung werden vor allem die Interessen des
Kunstsachverstiandigen mitberiicksichtigt. Allgemein versteht man unter einer
Haftungsfreizeichnung  eine  zwischen  Vertragsparteien  getroffene

Vereinbarung, nach welcher die Haftung im Voraus ausgeschlossen wird.

Kunstsachverstindige sind naturgemil bemiiht, ihre Haftung moglichst
einzuschrinken oder iiberhaupt auszuschlieBen. Haftungsbegrenzungen haben
aber auch fiir den Vertragspartner des Kunstsachverstindigen eine wichtige
Bedeutung, denn nur so kann vermieden werden, dass sich der Experte aus
Angst vor dem Haftungsrisiko in nichtssagende Formulierungen fliichtet, oder

die Ubernahme des Gutachtensauftrages ginzlich ablehnt.*”®

Da der Gesetzgeber die Haftungsfreizeichnung nur sehr grob regelt, ist der
Sachverstindige auf eine privatautonome vertragliche Einschrinkung
angewiesen. Bei Priifung der Zuldssigkeit der Haftungsfreizeichnung ist
zundchst zu unterscheiden, ob der Vertragspartner Unternehmer oder
Verbraucher ist.

Der damit einhergehenden Einschrinkung der Rechte einer der Parteien soll
zunéchst durch die ,,Gute-Sitten-Klausel“ des § 879 ABGB eine Grenze gesetzt
werden, wobei grundsitzlich festzuhalten 1ist, dass ein genereller
Haftungsausschluss jedenfalls unzulissig iSd § 879 ABGB und somit nichtig
ist. Hinsichtlich einzelner Haftungsfreizeichnungsbestimmungen entspricht es
der hM, dass Haftungsausschliisse fiir Personenschiiden unzulissig sind®’’, fiir
Sachschiden darf im Anwendungsbereich des KSchG ein Ausschluss nur fiir

leichte Fahrlissigkeit erfolgen.*”®

376 Schack, Kunst und Recht 80.
77OGH 1 Ob 400/97y SZ 71/58 = JB1 1998, 511 = RAW 1998, 455 = ZVR 1999/37; JB1 2001,
590.
8 Vgl Koziol, Haftpflichtrecht AT® Rz 18/1 ff; Krejci in Rummel’ 1 Rz 114 zu § 879, Welser,
Haftung 102 ff; OGH 7 Ob 666/84 SZ 57/184 = JBI 1986, 168 = RAW 1985, 74; SZ 71/58 =
JB1 1998, 511 = RAW 1998, 455 = ZVR 1999/37.
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Zwischen Unternehmern nimmt vor allem die éltere Rechtsprechung3 " die
Unzulidssigkeit eines Haftungsausschlusses bei grober Fahrlédssigkeit an, die
jiingere Rechtsprechung beschrinkt diesen Ausschluss auf jene Fille, in denen
der Ausschluss in AGB**, unter Ausniitzung einer Monopolstellung oder sonst

81 Mitunter wird auch darauf

durch wirtschaftlichen Druck zustande kam.?
abgestellt, ob der Sorgfaltsversto3 derart krass sei, dass damit nach den
Erfahrungen des tdglichen Lebens und redlicher Verkehrsiibung nicht
gerechnet werden kann>**, sodass die grobe Fahrlissigkeit dem Vorsatz

gleichzustellen ist.**

Im Folgenden werden die Moglichkeiten einer Haftungsbeschrinkung

gegeniiber Dritten ndher untersucht.

Eine Haftung des Dritten kann sich durch die Einbeziehung des Dritten in die
Vertragswirkungen oder durch das Erstrecken der objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflichten des Sachverstindigen auf den Dritten ergeben. Im Hinblick

auf den Ausschluss der Haftung muss daher unterschieden werden.

4.3.1 Ausschluss der Haftung fiir Vertriage mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter

Der Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter wirft in diesem
Zusammenhang zwei Fragen auf: Einerseits jene, inwiefern sich ein

Haftungsausschluss zwischen den Vertragsparteien auch auf den Dritten

3792 Rv 284/20 = SZ 2/104; OGH 8 Ob 51/63, JBI 1964, 147; OGH 8 Ob 254/68 SZ 41/139;
OGH 4 Ob 565/68 JBI 1970, 201; OGH 7 Ob 826/76 MietSlg 29.202; OGH 5 Ob 707/78 JBI
1979, 483; OGH 2 Ob 41/94 = ZVR 1997, 271; Vgl auch die Ubersicht bei Edlbacher, ZVR
1965, 113 (115).

0 Vgl OGH 25.4.1995, 4 Ob 522/95 (AGB einer Parkgarage).

#1 vl OGH 8 Ob 51/63 JB1 1964, 147; OGH 8 Ob 254/68 EvBI 1969/99; OGH 5 Ob 54/73
JB11974, 473.

3826 Ob 72/58 SZ 31/57; 8 Ob 254/68 SZ 41/139; 2 Ob 108/74 SZ 48/67; 7 Ob 666/84 EvBI
1985/98; 6 Ob 836/83 JB1 1986, 172 (uniiberpriifte Weitergabe einer Selbstauskunft durch
Auskunftserteilung).

3 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1295 Rz 93.
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erstreckt und andererseits die Frage, ob Vertragsparteien einen Dritten explizit

von den Schutz-und Sorgfaltspflichten des Vertrages ausschlieBen konnen.***

Grundsitzlich wird vertreten, dass wenn die Verantwortlichkeit gegeniiber
Dritten aufgrund eines Vertrages zugunsten Dritter oder eines Vertrages mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter besteht, der Ausschluss eines Dritten durch
eine Willensiibereinkunft der Vertragsparteien vereinbart werden kann. *®
Dazu bedarf es nach keines technischen Haftungsausschlusses, da der Dritte
gar nicht im Schuldverhiltnis steht. Durch den bekannten gegenlaufigen Willen
der Vertragsparteien wird lediglich der ergidnzenden Vertragsauslegung die
Moglichkeit genommen, einen Dritten iiberhaupt einzubeziehen. Der
Priifungsmalfstab fiir die inhaltliche Sittenwidrigkeit ist ident mit jenem der

Hauptparteien.

In diesem Sinne entschied auch der OGH?™, allerdings im Zusammenhang mit
der Haftungsfreizeichnung im Produkthaftungsrecht. In seiner Entscheidung
filhrte der Oberste Gerichtshof aus, dass bei vertraglichen Sorgfaltspflichten
zugunsten Dritter ohne besondere Anhaltspunkte nicht angenommen werden
kann, dass die Parteien dem Dritten einen Schutz gewéhren wollen, den sie fiir

sich selbst ausgeschlossen haben.

Der Haftungsausschluss auf vertraglicher Grundlage wird auch mit der
Begriindung bejaht, dass wenn die Parteien ausdriicklich {ibereinkommen, dass
sie den Schutz eines Dritten nicht wollen, dh die Interessen des Dritten durch
den Vertrag nicht mitberiicksichtigt werden sollen, es bereits an einer
wesentlichen Voraussetzung fiir das Bestehen eines Vertrages mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter fehlt.**’ Wird bereits das Vorliegen eines
entsprechenden Vertrages, welcher Schutzwirkungen entfalten soll, verneint,

stellt sich erst gar nicht die Frage nach einem Haftungsausschluss.

384 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11 13103.
3 Welser, Haftung 86.
¢ OGH 5 Ob 707/78 SZ 51/169 = JBI 1979, 483.
387 Reischauer in Rummel’ 1 § 1300 Rz 9.
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4.3.2 Ausschluss der Haftung aufgrund objektiv-rechtlicher
Sorgfaltspflichten

Begriindet sich die Haftung durch objektiv-rechtliche Sorgfaltspflichten, die
sich auf den Dritten erstrecken, sind Teile der Lehre der Ansicht388, dass es
keiner Parteienvereinbarung bedarf, um die Haftung zwischen den
Vertragsparteien und dem Dritten auszuschlieBen. Die Haftung aufgrund
objektiv-rechtlicher Sorgfaltspflichten stellt eine Vertrauenshaftung dar.
Vertrauenshaftungen wiederum konnen durch eine einseitige Erkldarung, dh
ohne Zustimmung des anderen Teils, ausgeschlossen werden. Daher wirkt die
Freizeichnungsklausel auch gegeniiber den Dritten, ungeachtet dessen, dass
keine vertragliche Vereinbarung iiber den Haftungsausschluss mit ihm besteht.
Dieses Ergebnis kann dahingehend begriiit werden, da der Dritte im Endeffekt
nicht besser gestellt werden soll als die Partei, von der er seinen Anspruch

,,ableitet“.389

. Der Schutz des Dritten liegt darin begriindet, dass der Rat, das
Gutachten oder die Auskunft eine geeignete Vertrauensgrundlage, dh
,vertrauensfihig® sind. Daraus ist zu schlieBen, dass wenn der Dritte erkennen
kann, dass die Information nicht fiir ihn bestimmt ist oder dass die Haftung
gegeniiber ihm nicht tibernommen wird, er nicht schutzwiirdig ist und somit
keinen Anspruch gegeniiber dem Schidiger geltend machen kann. Es geniigt
eine einseitige Erkldrung des Rat- oder Auskunftgebers (Gutachters), um den
Vertrauenstatbestand des Dritten zu ,,zerstéren*.*”

Auch bei objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten konnen die Rechte des Dritten
nicht weitreichender sein als jene des Mittelsmannes. Voraussetzung fiir die
Zuldssigkeit der Haftungsbeschrinkung ist weiters die objektive Erkennbarkeit

der Vereinbarung fiir den Dritten.™"

388 Welser, Haftung 108.
9 Vgl Welser, Haftung 108.
390 Welser, Haftung 108.
91 Welser, Haftung 108.
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Koziol™ nimmt im Anschluss an den bereits im Koziol/Welser vertretenen
Standpunkt an, dass die Schutzpflicht nicht auf dem Willen der Beteiligten,
sondern auf objektivem Recht beruht. Er lehnt auch die von F. Bydlinski’”
vorgeschlagene Zuhilfenahme der erginzenden Vertragsauslegung ab und
gelangt zu dem Ergebnis, dass die Schutzpflichten zugunsten Dritter aus dem
Gesetz abzuleiten sind. Ein Abbedingen der gesetzlichen Pflichten ist folglich
ein unzulidssiger Vertrag zulasten Dritter. Jeder Ausschluss wire, ihm folgend,
ein unzulédssiger Vertrag zulasten Dritter. Anders als Welser stellt Koziol

jedoch nicht darauf ab, ob ein Haftungsausschluss dem Dritten objektiv

erkennbar war, sondern hilt ihn jedenfalls fiir unzulissig.

Der Oberste Gerichtshof>”* lehnt, wie auch F. Bydlinski einen Ausschluss ab,
wenn die FEinbeziehung des Dritten aufgrund von objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflichten und somit von Gesetzes wegen erfolgt. Ein Ausschluss der
von Gesetzes wegen bestehenden  Sorgfaltspflichten durch eine

Parteienvereinbarung wire ein Vertrag zulasten Dritter und somit unzulissig.

4.3.3 Exkurs: Zulissigkeit einer Haftungsfreizeichnung im
Fall Unterberger

Im Folgenden wird anhand des Sachverhaltes der bereits dargestellten
Unterberger Entscheidung die Zulédssigkeit einer Haftungsfreizeichnung der
Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Auktionshaus diskutiert.

Zu diesem Zweck wird unterstellt, dass der Begutachtungsvertrag zwischen der
Kunstsachverstindigen und dem  Auktionshaus eine entsprechende
Freizeichnungsklausel enthilt.

Vorweg ist festzuhalten, dass mit einer Haftungsfreizeichnung nicht die
Schidigungshandlung als solche in Kauf genommen wird, sondern es werden
die Konsequenzen der schddigenden Handlung in gewissem Umfang

beschriinkt.*”

*2 Koziol, Grundfragen der Produktehaftung (1980) 20 ff.

3% Bydlinski in Klang/Gschnitzer® IV/2 169 ff.

¥ OGH 7 Ob 513/96 SZ 69/258; vlg auch OGH 6 Ob 81/01g OBA 2002/1068.

3% Vgl Krejci in Rummel’ 1 Rz 113 ff zu § 879; sowie Krejci in Rummel’ IRz 116 ff zu § 6
KSchG.
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Durch die von der Kunstsachverstindigen vorgenommene Titigkeit, das
Erstellen von Kunstexpertisen, liegt bei der Kunstsachverstindigen die
Unternechmereigenschaft iSd § 1 Abs 1 Z 1 KSchG vor.™® Da auch das
Auktionshaus ein Unternehmen im Sinne des Konsumentenschutzgesetztes
darstellt, liegt bei dem  Begutachtungsvertrag ein  beidseitig
unternehmensbezogenes Geschift vor. Fiir die Freizeichnungsklausel bedeutet
dies, dass die Verbraucherschutzbestimmungen des KSchG*7 im Verhiltnis
Kunstsachverstdandiger und Auktionshaus keine Anwendung finden.

Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen entgeltlichen
Begutachtungsvertrag, = was  die  Beurteilung der  Grenze  der
Haftungsfreizeichnung schwieriger macht, als bei Vorliegen -eines
unentgeltlichen Vertrages. Génzlich unentgeltliche Geschifte, die ohne
jegliche Gegenleistung bestehen, erlauben einen Haftungsausschluss bis zur
Grenze des Vorsatzes. Die meines Erachtens legitime Rechtfertigung liegt im
Fehlen einer sogenannten ,, Risikoprdmie « 398

Im Rahmen des vorliegenden entgeltlichen Begutachtungsvertrages ist meiner
Meinung nach eine Haftungsfreizeichnung fiir grobe Fahrldssigkeit nicht
zuldssig. Der Ausschluss wiirde eine unseridse Vertrauensenttduschung
zulassen bzw die Vertrauensbasis zwischen dem Auktionshaus und der
Kunstsachverstiandigen verfélschen. Die Erstellung der
vertragsgegenstindlichen  Expertise ist fiir das Auktionshaus nicht
kontrollierbar. Die Innsbrucker Kunstsachverstindige gilt als Koryphie in
Bezug auf Unterberger, fiir das Auktionshaus jedoch ist es nicht iiberpriifbar,
ob die Expertin die entsprechenden Regeln ihrer Kunst bei der Erstellung des

konkreten Gutachtens auch walten lasst.

Rechtlich zuldssig ist ein Ausschluss fiir grobe Fahrlédssigkeit wenn die zu
leistende Téatigkeit genau festgelegt wird oder wenn das Ausmal} der

,zulissigen Fahrlissigkeit* der Leistung genau beschrieben wird®””.

¥ Ein Unternechmen im Sinn des § 1 Abs 1 Z 1 KSchG ist jede auf Dauer angelegte
Organisation selbstiandiger wirtschaftlicher Téatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet
sein.

7 Vglua § 6 Abs 1 Z 9 KSchG, § 6 Abs 2 Z 5 KSchG.

398 Welser, Haftung 106.

399 Welser, Haftung 107.
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Im vorliegenden Fall wird das beratene Auktionshaus davon ausgehen, dass die
erhaltene Expertise aufgrund der geringeren Sorgfaltsanwendung durch die
Expertin einen geringeren Wert hat. Eine weitere negative Folge ist, dass der
Haftungsausschluss zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zweifellos eine
negative Auswirkung auf das Vertrauensverhiltnis zwischen den Beteiligten
hat.

Die im Fall Unterberger beauftragte Expertin ist Autorin einer Monographie
und als die Expertin in Fragen der Echtheit der Bilder des betreffenden Malers
bekannt. Auch von verschiedenen international titigen Auktionshédusern ist sie
als Instanz fiir Unterberger gefragt. Wie bereits in Kapitel 1 niher ausgefiihrt,
unterscheiden sich die einzelnen Kunstsachverstindigen aufgrund ihrer
Spezialisierungen wesentlich voneinander, daher ist es auch weitaus
schwieriger ein Zweitgutachten von einem Sachverstindigen mit
vergleichbarem Fachwissen auf demselben Niveau einzuholen.

Das umfassende Expertenwissen iiber Franz Richard Unterberger verschafft
der Kunstsachverstiandigen eine Sonderstellung. Am europdischen Kunstmarkt
ist sie die einzige Sachverstindige, die ein Gutachten dieser Art iiber
Unterberger anbieten kann. Daraus ist meines Erachtens zu schliefen, dass ein
Ausschluss ihrerseits fiir eine Haftung fiir grobe Fahrlissigkeit aufgrund ihrer
Monopolstellung rechtlich nicht zuldssig ist. Die Befiirchtung besteht auf
Grund der Gefahr, dass der Sachverstindige seine Vertragspartner dermal3en
unter Druck setzen kann und so fiir ihn giinstige Vertragsbestimmungen zu
erreichen. Unter diesen Voraussetzungen scheint eine Haftungsfreizeichnung
fir ~ grobe  Fahrlidssigkeit meines  Erachtens nicht mit der

Sittenwidrigkeitsklausel des § 879 ABGB vereinbar.
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4.3.4 Verkiirzung der Verjihrung

Auch durch die Verkiirzung der Verjahrungsfrist kann eine Beschriankung der
Haftung erreicht werden. § 1502 ABGB bestimmt, dass die Verjahrung weder
im Voraus entsagt, noch dass eine lingere Verjdhrungsfrist, als die durch die
Gesetze bestimmte, bedungen werden kann.

Eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist ist fiir abdingbare aber auch fiir

zwingende  gesetzliche  Anspriiche **

grundsitzlich  zuldssig.  Die
uneingeschrinkte Zuldssigkeit gilt jedoch nur fiir Fillen, in denen sich
zumindest anndhernd gleich starke Vertragspartner gegeniiberstehen. Fiir
Verbrauchergeschifte kann daher eine Verkiirzung der Verjdhrung
ausgeschlossen werden, da die Verkiirzung eine Einschrinkung des
Schadenersatzanspruches bewirkt, welche nach § 6 Abs 1 Z 9 KSchG als
unzuléssiger Vertragsbestandteil gewertet wird.

Zwischen Unternehmern darf eine entsprechende Verkiirzungsvereinbarung
getroffen werden, jedoch unterliegt sie der Sittenwidrigkeitskontrolle nach §
879 ABGB. Die Vereinbarung hilt dieser Kontrolle nicht stand, wenn die
Geltendmachung von Anspriichen beispielsweise durch eine unangemessen
kurze Frist ohne sachlichen Grund erschwert wird.*"!

Der OGH bejahte die grobliche Benachteiligung und somit die Sittenwidrigkeit
einer in AGB getroffenen Vereinbarung zwischen Kaufleuten, wonach die 3-
Jahres-Frist fiir Schadenersatzanspriiche schon mit Lieferung der Kaufsache

402
begann.

4% §tRsp in Arbeitsrechtssachen vgl ua OGH 3 Ob 529/77 SZ 51/97.
1R Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1502 Rz 9.
402 OGH 4 Ob 279/04i EvBI 2005/134; RIS-Justiz RS0119755.
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4.4 Nachvertragliche Aufklirungspflichten des Verkiufers

Auch ein Versto3 gegen nachvertragliche Aufklarungspflichten kann eine
Schadenersatzpflicht begriinden.

In der Entscheidung Laske®”

galt es zu beurteilen, inwieweit den Verkdufer
eines Kunstgegenstandes nachtrigliche Sorgfalts- und Aufklarungspflichten
treffen, wenn er nach Abschluss des Kaufvertrages mit Zweifel hinsichtlich der
Echtheit der Kaufgegenstandes konfrontiert wird.

Unmissverstidndlich stellte der OGH klar, dass sich die Klédgerin, im
vorliegenden Fall die Kéauferin, nicht auf eine gesetzliche, zu besonderer
nachvertraglicher Sorgfalt verpflichtende Bestimmung berufen kann.

* und Rechtsprechung 403 entsprechend den

Grundsitzlich bejahen Lehre 40
Rechten aus vorvertraglichen Schuldverhiltnissen auch nachvertragliche
Schutz-, Sorgfalts- und Aufklarungspflichten, die dem Vertragspartner
gegeniiber zu redlichem und im Hinblick auf seine Rechtsgiiter zu sorgfiltigem
Verhalten verpflichten. Die genannten nachvertraglichen Pflichten kénnen sich
unmittelbar aus einer gesetzlichen Bestimmung*”, sowie aus der an der Ubung
des redlichen Verkehrs orientierten Vertragsauslegung im Sinne des § 914
ABGB ergeben. Von den nachvertraglichen Pflichten tiberwiegend betroffen
sind absolut geschiitzte Rechtsgiiter, wie beispielsweise der Schutz der

korperlichen Unversehrtheit. *” Die Rechtsprechung *®

gewihrt einen
Anspruch basierend auf nachvertragliche Pflichten, wenn die Qualitit des
geschiitzten Rechtsguts, ermittelt durch eine Interessenabwégung, fiir eine
Erweiterung der Schutz- und Sorgfaltspflichten spricht. In Einzelfdllen wurde
eine nachvertragliche Pflicht auch dann bejaht, wenn dem fritheren
Vertragspartner ein eindeutiger Vorteil, hingegen dem (friiheren) Schuldner

kein Nachteil erwuchs.**

% OGH 16.11.2009, 9 Ob 13/09s; Der Sachverhalt der gegenstindlichen Entscheidung wurde
in Kapitel 3 ausfiihrlich dargestellt.

“** Rummel in Rummel > 1 § 859 Rz 30; Binder in Schwimann® IV § 914 Rz 232.

“ OGH 19.12.2000, 1 Ob 93/00h; SZ 60/50.

% vol die Interessenswahrungspflicht des Handelsvertreters gegeniiber dem Geschiftsherrn
nach § 2HVG bzw § 5 HVG.

Y7 Als Beispiel kann die Warnung bzw die Riickholung einer gefihrlichen Ware genannt
werden.

“* OGH 16.09.1998, 3 Ob 68/98s.

“” OGH SZ 36/68, SZ 60/50, JB1 1987, 782.
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In der geschilderten Laske Entscheidung wurde der beklagte Verkdufer
nachtriglich mit Zweifel hinsichtlich der Echtheit von durch ihn verkaufte
Bilder konfrontiert, die aus derselben Bezugsquelle stammten, wie das
streitgegenstindliche Bild. Bereits das Berufungsgericht hat meines Erachtens
zutreffend  festgestellt, dass diese Zweifel dem  Beklagten als
Kunstsachverstindigen, welcher dieser gar nicht teilte, nicht zu einem aktiven
Handeln gegeniiber der Kligerin verpflichtet haben.

Auch aus spiter folgenden Geschiftsbeziehungen zwischen Klidgerin und
Beklagten, die in keinem Zusammenhang mit dem streitgegenstindlichen
Vertragsverhiltnis standen, kann keine Verpflichtung zum Aufkldren und
Mitteilen der unbestitigten Zweifel und somit auch keine nachvertragliche

Pflichtverletzung abgeleitet werden.

4.5 Exkurs: Zivilrechtliche Anspriiche im Falle einer
Kunstfilschung
Erwirbt ein Kéufer ein Kunstwerk und stellt sich anschlieBend heraus, dass es
sich um eine Filschung handelt, so wird er sich zunéchst an seinen Verkiufer
wenden und all jene Rechtsbehelfe geltend machen, die das ABGB im Fall
einer Schlechterfiillung vorsieht. Dies sind die Anfechtung des Vertrages
wegen Irrtum, Arglist und Téduschung, laesio enormis sowie die
Geltendmachung von Gewiéhrleistungs- oder Schadenersatzanspriichen.
Zusitzlich steht dem geschiddigten Kéufer jedenfalls auch die Moglichkeit
offen, seinen erlittenen Schaden auf den Kunstsachverstindigen zu iibertragen.
Dies setzt jedoch voraus, dass der Kunstsachverstindige ein fehlerhaftes
Gutachten schuldhaft erstellt hat und der Kiufer daraufthin einen Schaden
erleidet.
Da der Kéufer jedoch zunidchst versuchen wird, den Vertrag iiber das
gefilschte Werk zu beseitigen und riickabzuwickeln, werden im Folgenden die

zivilrechtlichen Anspriiche gegen den Verkiufer erortert.
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4.5.1 Die Anfechtung des Vertrages wegen Irrtum gemas §
871 ABGB

Dem Kiufer einer Kunstfialschung steht zunidchst die Moglichkeit der
Irrtumsanfechtung geméll § 871 ABGB innerhalb einer Frist von drei Jahren
zu. Damit beruft er sich auf eine falsche, unzutreffende bzw mangelhafte
Vorstellung von der Wirklichkeit. In seinem Fall macht er eine falsche
Vorstellung von der Echtheit des erworbenen Kunstwerkes geltend.

Voraussetzung fiir die erfolgreiche Geltendmachung eines Irrtums ist weiters
das Vorliegen eines Geschiftsirrtums, sowie, dass der Irrtum vom Verkidufer
entweder veranlasst worden ist, diesem hitte aus den Umstinden offenbar

auffallen miissen oder vom Verkiufer rechtzeitig aufzukliren gewesen wire.*'”

In den meisten Fillen kann davon ausgegangen werden, dass der Kédufer einem
Irrtum unterliegt und davon ausgeht, ein Original zu erwerben und dass dieser
Irrtum auch kausal fiir den Abschluss des Vertrages war.

Vor allem wenn spekulative Interessen im Vordergrund des Kaufgeschiftes
stehen und der Kéufer das erworbene Kunstwerk auch als Investitionsobjekt
ansieht, liegt sein ausschlieBliches Interesse im Erwerb eines Originals. Dieses
grofe Interesse des Erwerbers an der Originalitit des Kaufgegenstandes
bewirkt auch die Qualifikation des Irrtums zu einem beachtlichen
Geschiftsirrtum, da die Echtheit im Regelfall Inhalt des Kaufvertrages wird
und der Kéufer iiber eine fiir das Geschift bedeutsame Eigenschaft im Sinne
des § 871 ABGB irrt.*"!

Vor allem beim Erwerb eines Kunstwerkes im Rahmen einer Auktion ist das
Vorliegen eines Geschiftsirrtums ohne Schwierigkeiten nachzuweisen, wenn
der Kunstgegenstand im Auktionskatalog unter Anfithrung der Urheberschaft
eines bestimmten Kiinstlers dargestellt wird. Bei allen im Katalogtext
beschriebenen Eigenschaften handelt es sich um zugesicherte Eigenschaften,

die Inhalt des Kaufvertrages werden.

419 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 871 Rz 22 mwN; Rummel in
Rummel’ 1 § 871 Rz 23 mwN.
41 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht® T 151; Rummel in Rummel’ T § 871 Rz 3.
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Die drei Alternativvoraussetzungen die ,, Veranlassung“, das ,, hditte auffallen

«*12 ¢tellen den Irrenden vor keine

miissen‘ sowie das ,, rechtzeitig aufgekldirt
schwer bewiltigbaren Beweisschwierigkeiten, da die Unterlassung der
verkehrsiiblichen Aufkldarung durch den Kunsthindler iiber die Tatsache, dass
die Echtheit des Kunstwerkes nicht auBer Zweifel steht, bereits ausreicht.
Derartige Aufklirungen im Kunsthandel gelten als verkehrsiiblich.*"

Wenn dem Kiufer auch noch hitte auffallen miissen, dass der Kdufer von dem
Erwerb eines Originals ausgeht, obwohl ihm dies nicht vom VerduBerer
zugesichert wurde und es sich tatsidchlich nicht um ein solches handelt, so liegt
auch eine der Alternativvoraussetzungen vor, womit eine Irrtumsanfechtung

zuldssig wird.

Auch gegeniiber einem Verkéufer, den kein Verschulden am Verursachen oder
am Nichtauffallen des Irrtums trifft, kann die Anfechtung und Riickabwicklung
des Kaufvertrages wegen Irrtum geltend gemacht werden.

Zu beriicksichtigen bleibt allerdings die relativ kurze Verjdhrungsfrist von drei
Jahren ab dem Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, die den Rechtsbehelf hiufig
obsolet werden lasst, da die Filschungseigenschaft oft erst nach Ablauf dieser

Frist offenkundig wird.*'*

4.5.2 Die Anfechtung des Vertrages wegen List

List als eine Sonderform der Irrtumsanfechtung, setzt die bewusste

Herbeifiihrung eines Irrtums beim Vertragspartner im Zeitpunkt des

41
Vertragsabschlusses voraus. >

412 Vgl § 871 Abs 1 ABGB ,,War ein Teil tiber den Inhalt der von ihm abgegebenen oder dem
anderen zugegangenen Erkldrung in einem Irrtum befangen, der die Hauptsache oder eine
wesentliche Beschaffenheit derselben betrifft, worauf die Absicht vorziiglich gerichtet und
erkldart wurde, so entsteht fiir ihn keine Verbindlichkeit, falls der Irrtum durch den anderen
veranlaf3t war, oder diesem aus den Umstinden offenbar auffallen mufte oder noch rechtzeitig
aufgekldrt wurde.

3 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'” I 156; siche auch Bollenberger in Koziol/Bydlinski/
Bollenberger, ABGB? § 871 Rz 14 mwN; Rummel in Rummel’ 1 § 871 Rz 15; Hdrth, Original
und Filschung 194.

414 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 871 Rz 16.

415 § 870 ABGB lautet wiefolgt: ,, Wer von dem anderen Teile durch List oder durch
ungerechte und gegriindete Furcht (§ 55) zu einem Vertrage veranlafit worden, ist ihn zu
halten nicht verbunden.

129



HAFTUNG DES SACHVERSTANDIGEN NACH ABGB

Die bewusste Tauschung liegt vor, wenn der Erkldrende vorsitzlich durch die
Vorspiegelung falscher Tatsachen zur WillensduBerung bewegt wird. "'

Unter den Tatbestand des § 870 ABGB fillt nicht nur die aktive Irrefiihrung,
sondern auch das Unterlassen einer Aufkldarung zu der der Vertragspartner
verpflichtet gewesen wire. So ist auch das Schweigen als arglistiges Verhalten
zu deuten, wenn ein Teil in einem Irrtum befangen ist und sein Gegeniiber den

Irrtum bewusst ausnutzt.*!”

Wie bereits oben niher ausgefiihrt kann davon ausgegangen werden, dass eine
Aufklarung iiber Zweifel an der Echtheit eines Werkes durch den Verkdufer im
Kunsthandel iiblich ist. Auf die Besonderheiten des Kunstmarktes wurde in
einem vorangegangenen Kapitel bereits ausfiihrlich eingegangen, an dieser
Stelle soll nur das besondere Vertrauensverhiltnis zwischen Verkédufer und
Kéaufer, welches den Kunsthandel entscheidend prégt, in Erinnerung gerufen
werden. Insbesondere das Vertrauen des Kiaufers auf die Tatsache, dass die
offerierten Kunstgegenstinde der angegebenen Qualitit und Authentizitat

gerecht werden, soll dadurch geschiitzt werden.

Der sogleich geschilderte Fall erregte internationales Aufsehen und stellt ein

Beispiel fiir Arglist bei Abschluss von Kaufvertriagen iiber Kunstwerke dar:

Die Park West Gallery *'® ist eine 1969 gegriindete Kunstgalerie, die
hauptsidchlich auf Kreuzfahrtschiffen Kunstauktionen durchfiithrt. Nach
Angaben des Unternehmens erzielte es die Hilfte seines Umsatzes (300 bis 400
Millionen Dollar) durch den Verkauf von Kunstgegenstinden auf
Luxuskreuzfahrtschiffen, wobei es auf etwa 85 Luxuslinern seine Waren anbot.
In den letzten Jahren kam es vermehrt zu Beschwerden und Gerichtsverfahren,
da sich Kéaufer einerseits auf Grund des Preis — Leistung — Verhiltnisses,
andererseits aufgrund der Irrefithrung durch die Verkidufer in ihren Rechten
verletzt sahen.

Angestellte der Park West Gallery boten unter Zuhilfenahme gefilschter

Expertisen unter anderem gefilschte Druckserien von Salvador Dali und

416 vol OGH SZ 67/170; JB1 1996, 174; OBA 1996, 382.

7 Rummel in Rummel’1 § 870 Rz 4; Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? §
871 Rz 23 mwN.

18 http://www.parkwestgallery.com/, aufgerufen am 16.11.2012.
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bewarben diese als ,,besonders wertvoll“ und , besonders selten“. Folglich
erworben zahlreiche Kreuzfahrtpassagiere zu iiberhohten Preisen Werke von
ungesicherter Provenienz.

In den folgenden Sammelklagen wird dem Versteigerungsunternehmen ,, bis in
Detail geplanter Betrug“ vorgeworfen. Die listige Irrefiihrung durch die
Verkdufer und das Ausniitzen unerfahrener Kiufer erfiillt nicht nur den
Tatbestand des § 870 ABGB, sondern begriindet unter Umstédnden auch eine

strafrechtliche Verantwortung des Unternehmens.*"’

Die Frist zur Anfechtung eines Vertrages wegen List betrdgt 30 Jahre ab
Vertragsabschluss. **° Dies stellt zuniichst einen Vorteil im Vergleich zur
kurzen drei Jahres Frist bei der Irrtumsanfechtung dar. Allerdings stellt sich
den getduschten Kéufer die Schwierigkeit der Beweislast fiir das Vorliegen der

List bei dem Vertragspartner.**!

19 Kunstbetrug auf Kreuzfahrtschiffen?, http:/newsv1.orf.at/090723-40788/ vom 4.8.2009.
420 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 871 Rz 8 mwN.
2! Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 871 Rz 3.

131



HAFTUNG DES SACHVERSTANDIGEN NACH ABGB

4.5.3 Die Anfechtung des Vertrages wegen laesio enormis

Das Rechtsmittel der Verkiirzung iiber die Hilfte beruht auf dem Gedanken der
objektiven Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung.**> Im Rahmen der
Privatautonomie steht es den Vertragsparteien grundsitzlich frei iiber Leistung
und Entgelt zu bestimmen und so iiber die Werte allein zu urteilen (subjektive
Aquivalenz). Das ABGB sieht jedoch in § 934 ABGB ** vor, dass die
Authebung des Vertrages moglich ist, wenn das Verhiltnis der objektiven
Werte zueinander aulergewohnlich gestort ist. Erhélt bei einem entgeltlichen
Rechtsgeschift eine Vertragspartei nicht einmal die Hilfte des gemeinen
Wertes der von ihr erbrachten Gegenleistung, so kann der objektiv verkiirzte
Teil die Aufhebung und Riickabwicklung des Vertrages fordern. Durch
Aufzahlung auf den gemeinen Wert kann der verkiirzende Vertragspartner dies
verhindern.***

Um eine gravierende Abweichung von der objektiven Aquivalenz feststellen zu
konnen, muss zundchst der Frage nach dem , gemeinen Wert“ von
Kunstwerken nachgegangen werden. Eine detaillierte Darstellung der
bestehenden Lehrmeinungen und der aktuellen Rechtsprechung zu dieser
Fragestellung erfolgte bereits in Kapitel zwei. Als Ergebnis in Hinblick auf den

,,gemeinen Wert“ im Kunstkauf kann Folgendes festgehalten werden:

2 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'” II 93 ff.

33§ 934 ABGB: ,,Hat bei zweiseitig verbindlichen Geschiiften ein Teil nicht einmal die Hiilfte
dessen, was er dem andern gegeben hat, von diesem an dem gemeinen Werte erhalten; so
raumt das Gesetz dem verletzten Teile das Recht ein, die Aufhebung und die Herstellung in den
vorigen Stand zu fordern. Dem andern Teile steht aber bevor, das Geschdft dadurch aufrecht
zu erhalten, daf3 er den Abgang bis zum gemeinen Werte zu ersetzen bereit ist. Das
Mif3verhdaltnis des Wertes wird nach dem Zeitpunkte des geschlossenen Geschdftes bestimmt.
2% Reischauer in Rummel® 1§ 934 Rz 2; Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* §
934 Rz 1.
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. Der ,, gemeine Wert* gemill § 934 ABGB entspricht dem ,, gemeinen
Preis* nach § 305 ABGB;*
. Kunstwerke, die am Markt in Erscheinung treten besitzen in der Regel

einen Marktwert;426

o Kunstwerke sind eine ,,schitzbare Sache® im Sinne des § 303 ABGB,427
einem Kunstsachverstindigen ist es moglich, den Wert zu bestimmen;
. Der Marktpreis eines Kunstwerkes ldsst sich nicht auf einen Fixpreis

festlegen, jedoch ist eine Eingrenzung des Wertes zwischen einer Unter-

und einer Obergrenze moglich.
Zemen™® schldgt fiir die konkrete Ermittlung des gemeinen Wertes vor, bei
einer Anfechung durch den Verkédufer an der Untergrenze, bei der Anfechtung
durch den Kiufer hingegen an der Obergrenze der Preisspanne anzukniipfen.
Dadurch fiihrt der Rechtsbehelf der laesio enormis im Bereich des Kunstkaufes
zu angemessenen Losungen und wird auf jene Fille beschrinkt, in denen das
Missverhiltnis zwischen dem wahren Wert und dem gezahlten Kaufpreis

besonders gravierend ist.

Die Beweislast fiir das grobe Missverhiltnis trigt meist der Kunstkédufer, von
dem in den iiberwiegenden Fillen die Initiative zur Anfechtung des Vertrages
wegen laesio enomis ausgehen wird. Dieser muss zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses auch in Unkenntnis iiber den wahren Wert der Ware

gewesen sein.

Fiir gewohnlich kann davon ausgegangen werden, dass eine erworbene
Félschung eines Kunstwerkes weniger als die Hilfte des objektiven Wertes des
Originales hat. Handelt es sich jedoch um eine Fiélschung einer antiken
Skulptur, die etwa zeitgleich mit dem originalen Kunstwerk entstanden ist, so

muss dies nicht der Fall sein. Auch Filschungen konnen einen beachtlichen

425 § 305 ABGB: ,,Wird eine Sache nach dem Nutzen geschditzt, den sie mit Riicksicht auf Zeit
und Ort gewohnlich und allgemein leistet, so fillt der ordentliche und gemeine Preis aus;
nimmt man aber auf die besonderen Verhdltnisse und auf die in zufilligen Eigenschaften der
Sache gegriindete besondere Vorliebe desjenigen, dem der Wert ersetzt werden muss,
Riicksicht, so entsteht ein auf3erordentlicher Preis.”; vgl Zemen, 0JZ 1997, 215 f.

426 Reischauer in Rummel’ 1 § 934 Rz 3.

“7'8 303 ABGB: ,, Schiitzbare Sachen sind diejenigen, deren Wert durch Vergleichung mit
andern zum Verkehre bestimmt werden kann; darunter gehdren auch Dienstleistungen, Hand-
und Kopfarbeiten. Sachen hingegen, deren Wert durch keine Vergleichung mit andern im
Verkehre befindlichen Sachen bestimmt werden kann, heifien unschétzbare Sachen.

2% Zemen, OJZ 1997, 215 f.
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Wert vorweisen, womit das objektive Wertverhiltnis nicht das erforderliche
Missverhiltnis darstellt und somit eine Anfechtung wegen laesio enormis nicht

moglich ist.*?

Die Bestimmung des § 935 ABGB sieht vor, dass das Rechtsmittel der laesio
enormis nicht ausgeschlossen werden kann, jedoch dann keine Anwendung
findet, wenn der Erwerber erklért hat, die Sache zum vereinbarte Entgelt aus
besonderer Vorliebe zu iibernehmen, wenn er ihren wahren Wert gekannt hat,
wenn die Parteien eine gemischte Schenkung vereinbaren oder wenn die Sache

in einer gerichtlichen Versteigerung erworben wurde.*

Auch hier besteht fiir die Geltendmachung des Rechtsbehelfes eine Frist von
drei Jahren ab Abschluss des Vertrages dh der durch die Indquivalenz zwischen
Kaufgegenstand und Kaufpreis eingetretene Schaden kann mithilfe der laesio

. . . . 431
enormis nur innerhalb dieses Zeitraumes geltend gemacht werden.

4.5.4 Gewihrleistung im Kunstkauf

Die Gewihrleistung ist die verschuldensunabhingige Haftung des Schuldners
fiir Sach- und Rechtsmingel, die seine Leistung bei Erbringung aufweist. Der
Rechtsbehelf der Gewihrleistung ist in § 922 ABGB**? gesetzlich angeordnet
und bezweckt die Wiederherstellung der subjektiven Aquivalenz von Leistung
und Gegenleistung bei entgeltlichen Vertriagen.

Ankniipfungspunkt fiir die Geltendmachung der Gewihrleistungsbehelfe ist die
Abweichung von der subjektiven Aquivalenz, die durch eine mangelhafte
Leistung verursacht wird. Um die Mangelhaftigkeit der erbrachten Leistung
feststellen zu konnen, muss der Vertragsinhalt und die vertraglich geschuldete
Leistung feststethen, da ein Mangel eine Abweichung vom vertraglich

Geschuldeten darstellt.

¥ Hiirth, Original und Filschung 198.

9 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'? I 94,

1 Reischauer in Rummel’ 1 § 934 Rz 3.

432§ 922 Abs 1 ABGB: , Wer einem anderen eine Sache gegen Entgelt iiberldsst, leistet
Gewdhr, dass sie dem Vertrag entspricht. Er haftet also dafiir, dass die Sache die bedungenen
oder gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften hat, dass sie seiner Beschreibung, einer Probe
oder einem Muster entspricht und dass sie der Natur des Geschdftes oder der getroffenen
Verabredung gemdfs verwendet werden kann. “
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Der Inhalt eines Kaufvertrages iiber ein Kunstwerk welcher im Rahmen einer
Kunstauktion abgeschlossen wird, wird maB3geblich von dem Katalogtext des
Auktionshauses iiber das vertragsgegenstidndliche Kunstwerk beeinflusst.
Zunachst dient der Auktionskatalog der Information des potentiellen Kiufers,
entscheidet er sich sodann das Kunstwerk zu erwerben, so gibt er sein
Kaufangebot auf der Grundlage des Katalogtextes ab, die Angaben im
Ausstellungskatalog werden somit Inhalt des Kaufvertrages.**”

Die Mangelhaftigkeit manifestiert sich einerseits in der Abweichung von
ausdriicklich bedungenen Eigenschaften, andererseits im Fehlen gewohnlich
vorausgesetzter Eigenschaften. FEine zugesicherte Eigenschaft kann dann
angenommen werden, wenn die Vertragsparteien ausdriicklich oder
stillschweigend bestimmte Eigenschaften zum Vertragsinhalt machen.
Gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaften sind all jene, die aufgrund der

Verkehrssitte von allen Beteiligten erwartet werden konnen.***

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, inwiefern
Objektbeschreibungen in Ausstellungskatalogen als zugesicherte Eigenschaften

oder lediglich als gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaften zu deuten sind.

Ramsauer * beschiftigt sich im Rahmen ihrer Dissertation mit dieser
Fragestellung und kommt in Analogie zur hochstgerichtlichen
Rechtsprechung  **®*  zu  Angeboten in  Urlaubskatalogen  iiber
Hotelbeschreibungen zu dem FErgebnis, dass es sich bei Angaben zur
Authentizitét eines Werkes um Eigenschaftszusicherungen handelt.

Angaben iiber die Malle und das Gewicht des Kunstwerkes, das
Entstehungsjahr, die Technik sowie die Signatur sieht Ramsauer jedenfalls als
verbindliche Zusage, Abbildungen gelten hingegen nur eingeschrinkt als

Zusicherung, da sie Farben sowie den Erhaltungszustand oft nur sehr

eingeschriinkt wiedergeben konnen.*’

43 Ramsauer, Die Kunstauktion 174 f.

434 Perner/Spitzer, Biirgerliches Recht'. Lernen, Wissen, Uben (2007) 166; Reischauer in
Rummel’ 1§ 923 Rz 4.

435 Ramsauer, Die Kunstauktion 174 f.

# OGH in JBI 1986, 245 (246); OLG Wien ZVR 1989, 307; HG Wien ZVR 1992, 109.

437 Ramsauer, Die Kunstauktion 176.
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Zu unterscheiden ist weiters, ob es sich um eine tatsichliche Zusicherung, oder
lediglich um unverbindliche Anpreisungen sowie rein informative Mitteilungen
handelt, wie es bei Angaben wie ,qualititsvoll“, ,Meisterwerk®,
»ausstellungsreif* oder ,,sammelwiirdig* der Fall sein kann.

438
Braunfels

geht davon aus, dass es sich bei den zitierten Angaben um
unverbindliche Anpreisungen handelt, da beispielsweise ,ausstellungsreif*
lediglich ausdriickt, , dass es sich allgemein um ein besonders schones,

interessantes, fiir einen Kiinstler oder eine Stilepoche typisches Kunstwerk

handelt“.

438 Braunfels, Haftung 96 {f.
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Meiner Ansicht nach, ist jedoch der kritischen Meinung Ramsauer™® zu folgen,
die die entsprechenden Angaben als gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaften
eines Kunstwerkes qualifiziert und somit zum Vertragsgegenstand ernennt. Die
Rechtfertigung liegt in dem besonderen Vertrauen, welches die Ersteigerer
aufgrund der Sachkunde des Auktionators in die Richtigkeit der
Katalogbeschreibungen legt. Die Beschreibung ,,ausstellungsreif* kann von
einem objektiven Durchschnittskdufer dahingehend verstanden werden, dass es
sich um ein Kunstwerk in einem dem Alter entsprechenden guten Zustand
befindet. Auch die Echtheit des Kunstwerkes darf angenommen werden, da auf
Ausstellungen von Museen und Galerien nur echte Kunstgegenstinde

préasentiert werden.

440
Ramsauer

stiitzt diese Feststellungen auf die Kombination der
Katalogbeschreibungen mit den Echtheitsgarantien in den AGB der
Aktionshduser. Die Unzuldssigkeit entsprechender AGB Klauseln, wonach
Katalogangaben keine Zusicherung einer bestimmten Eigenschaft darstellen
bewirkt, dass das Fehlen im Katalog zugesicherter Eigenschaften einen Mangel

begriindet, der die Gewéhrleistungsbehelfe auslost.

Im Bereich des Kunstkaufs kommen lediglich die sekundiren
Gewihrleistungsbehelfe gemif3 § 932 Abs 4 ABGB in Betracht. Verbesserung
und Austausch als primédre Gewihrleistungsbehelfe sind, da es sich bei
Kunstwerken um keine Gattungsschuld handelt sowie aufgrund der weiteren
Besonderheiten der Ware ,,Kunst“ unmoglich, womit der Umstieg auf die

sekundiren Behelfe, Preisminderung und Wandlung, zuldssig wird.

Selten wird der Kédufer nach Kenntnis der Filschung Interesse bekunden, das
mangelhafte Kunstwerk dennoch zu behalten und so den Behelf der
Preisminderung geltend zu machen. Sollte er sich doch dafiir entscheiden, ist
der aufgrund der relativen  Berechnungsmethode  festzustellende
Minderungsbetrag zu eruieren, womit das vereinbarte Verhéltnis zwischen

Leistung und Gegenleistung beibehalten werden kann.**' Es stellt sich jedoch

439 Ramsauer, Die Kunstauktion 177.
440 Ramsauer, Die Kunstauktion 185; Hdrth, Original und Félschung 201.
1 Reischauer in Rummel’ 1 § 923 mwN.
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die Schwierigkeit, den Wert einer Filschung festzustellen. Diesfalls muss
entweder der Materialwert der Filschung oder der Preis von ,legalen*

442

Félschungen, anzudenken wire diesfalls das Fdlschermuseum in Wien,

herangezogen werden, um den Minderungsbetrag annihernd festzustellen.**?

Wird hingegen der Rechtsbehelf der Wandlung geltend gemacht, so fiihrt dies
zur  Aufhebung des Vertrages und zur bereicherungsrechtlichen

Riickabwicklung der erbrachten Leistungen.

Teile der Lehre*** vertreten die Ansicht, dass bei ilteren Werken, deren
Authentizitdt unsicher ist, keine Gewihrleistungsanspriiche bestehen sollen.
Begriindet wird dies durch die Aleatorik, die jedem Kunstkauf innewohnt und
der Tatsache, dass besonders bei idlteren Werken eine zweifelsfreie
Zuschreibung zu einem Urheber und damit eine Echtheitserkldrung nicht
moglich sind.

Dem kann entgegen gewirkt werden, indem die Hohe des Kaufpreises an diese
Unsicherheit angepasst wird. Dieser Denkansatz Ramsauers*®, welcher den
Kaufpreis als Anhaltspunkt fiir die Originalitit eines Werkes heranzieht, ist

sehr durchdacht und meiner Ansicht nach durchaus zu unterstiitzen.

4.5.5 Schadenersatzanspruch gemiaf § 933a ABGB

Durch die Ubergabe eines mangelhaften Kunstwerkes erleidet der Erwerber
tiblicherweise auch einen Vermdgensnachteil, da er einen hohen Kaufpreis fiir
einen gefilschten oder anderswertig mangelhaften Kunstgegenstand bezahlt
hat. Hat der Verkéufer die Schlechterfiillung auch verschuldet, so ist er neben

den Gewihrleistungsanspriichen auch einem Schadenersatzanspruch gem §

“2 http://www.faelschermuseum.com/, aufgerufen am 19.11.2012.

3 Zur Problematik der Wertbestimmung siehe auch Krejci, Privatrecht® (1995) 105;
Ramsauer, Die Kunstauktion 164.

“4 Kiihn, Die Sachmingelgewihrleistung des Kunst- und Antiquititenhandels (1987) 135;
Locher, Das Recht der bildenden Kunst (1970) 127 f; Heinbuch, Kunsthandel und
Kundenschutz, NJW 1984, 15 f.

445 Ramsauer, Die Kunstauktion 127.
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9332 ABGB **° durch den Kiufer ausgesetzt. Der Vorteil von
Schadenersatzanspriichen liegt darin, dass sie in 3 Jahren ab Kenntnis von
Schaden und Schédiger verjidhren; auBerdem besteht eine absolute Frist von 30
Jahren gem § 1489 ABGB. Dadurch ist es moglich, dass die
schadenersatzrechtliche Verjdhrungsfrist noch nicht zu laufen begonnen hat,
withrend der Anspruch auf Gewihrleistung bereits verjdhrt ist.*

Hinsichtlich des Verschuldens kann gesagt werden, dass gem § 933a Abs 3
ABGB*® in den ersten 10 Jahren ab Ubergabe eine Verschuldensvermutung

besteht, danach triigt der Kiufer die Beweislast fiir die mangelhafte Ware.**

Die aufwendigste Beweisfrage wird sich meist in Zusammenhang mit dem
Mangel bzw der Félschung stellen. Nur hinsichtlich des Verschuldens greift die
Beweislastumkehr, daraus folgt, dass der Kiufer als Geschidigter den Umstand
der Filschung beweisen muss. Dies ist natiirlich sehr schwer moglich und wird

meist erst nach Einholung eines kostspieligen Kunstgutachtens erfolgen.

4.6 Résumé

Im Rahmen dieses Abschnittes konnte gezeigt werden, dass die vertragliche
Haftung eines Kunstsachverstindigen besonderen Herausforderungen, wie der
Feststellung  der  Sorgfaltswidrigkeit sowie des  Beweises  des
Kausalzusammenhanges zwischen fehlerhaften Gutachten und eingetretenem
Schaden unterliegt.

Kommt es zu einem Schadenseintritt, stehen aber auch dem geschidigten

Dritten Moglichkeiten, wie einerseits die Berufung auf einen Vertrag mit

446§ 933 a Abs 1 ABGB: , Hat der Ubergeber den Mangel verschuldet, so kann der
Ubernehmer auch Schadenersatz fordern.

7 Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 933a Rz 11 f mwN.

¥ § 933a Abs 3 ABGB: ,,Nach Ablauf von zehn Jahren ab der Ubergabe der Sache obliegt fiir
einen Ersatzanspruch wegen der Mangelhaftigkeit selbst und wegen eines durch diese
verursachten weiteren Schadens dem Ubernehmer der Beweis des Verschuldens des
Ubergebers. “

“9'§ 1298 iVm § 933a ABGB; Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 933a Rz
14f; Perner/Spitzer, Biirgerliches Recht! 174; Jayme, Beschaffenheitsvereinbarung und
Haftungsausschluss beim Kunstkauf — Unter besonderer Beriicksichtigung der Falschlieferung
in FS Athanassios Kaissis (2012) 432 ff.
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Schutzwirkungen zugunsten Dritter, sowie andererseits die Geltendmachung
der objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten offen.

Die damit verbundenen Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der
Vertragsauslegung und der Ermittlung des Schutzzweckes sowie die
differenzierende hochstrichterliche Judikatur fithren jedoch klar vor Augen,
dass nicht immer nachvollziehbare bzw als fair empfundene Ergebnisse erzielt
werden konnen.

Wie der Fall Unterberger verdeutlicht, konnen aber auch diese beiden
Losungsansitze keine Haftung des Sachverstindigen gegeniiber Dritten
begriinden, wenn weder die Fehlerhaftigkeit des Gutachtens noch die Kenntnis
des Sachverstindigen iiber den Adressatenkreis seines Gutachtens
nachgewiesen wird.

Auch wenn Sachverstindige mitunter als heimliche Richter gelten und weiters
die Moglichkeit haben, sich ihr Haftungsrisiko von ihrem Vertragspartner
abgelten zu lassen, miissen die Voraussetzungen, unabhingig davon, ob man
die Haftung mit Hilfe des Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter,
oder wie die neue Rechtsprechung durch die objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflichten begriindet, sorgfiltig gepriift werden, denn nur so kann die
die Gefahr einer unbegrenzten und nicht versicherbaren Haftung gegeniiber

einem theoretisch nicht abgrenzbaren Personenkreis verneint werden.

Es konnte gezeigt werden, dass der geschiddigte Kunstkdufer gegen den
Kunstsachverstiandigen als Verfasser des Gutachtens, aber auch gegen den
Verkidufer gerichtlich vorgehen kann. Es bestehen mehrere zivilrechtliche
Moglichkeiten, den Schaden der durch einen entsprechenden Kaufvertrag
entstanden ist zu beseitigen. Da jedoch die relativ kurzen Fristen viele
Anspriiche ins Leere laufen lassen, empfiehlt es sich bereits vor Erwerb eines
wertvollen Kunstwerkes ein Sachverstindigengutachten eines anerkannten
Experten einzuholen und nicht erst im Streitfall im Rahmen eines

Gerichtsverfahrens um eine eventuelle Filschung zu beweisen.
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5 DIE RECHTSLAGE IN DEUTSCHLAND

5.1 Der Sachverstindige

Die primédren Vorschriften zur Regelung des Sachverstindigenrechts in der
BRD finden sich in den Verfahrensvorschriften.*’ Eine gesetzliche Definition
des Sachverstidndigen ist nicht vorzufinden, sodass die Definition und die
Festlegung seiner beruflichen und standesrechtlichen Pflichten aus dem Begriff
selbst bzw aus der Zweckbestimmung seiner Titigkeit abgeleitet werden

miissen.*!

Aufgrund der in Deutschland bestehenden Gewerbefreiheit konnen
Kunstgutachten grundsitzlich von jedem erstellt werden, der auf dem

fraglichen Gebiet die erforderlichen Kenntnisse besitzt.*>

Die Tatigkeit eines
offentlich bestellten und vereidigten Sachverstidndigen hingegen darf nur nach
einer entsprechenden Sachkunde- und Eignungspriifung aufgenommen werden;
fir den Werdegang eines Kunstsachverstindigen an sich ist aber auch in

Deutschland keine spezielle Ausbildung vorgesehen.

Da die Vielfalt und damit verbundene Komplexitit der Fragestellungen, die an
einen Kunstsachverstandigen herangetragen werden, eine Spezialisierung des
Kunstsachverstiandigen erforderlich machen, zeigt die gerichtliche Praxis in
Deutschland, entsprechend der Tendenz in Osterreich, dass gerichtliche
Expertisen iiberwiegend von sogenannten freien Sachverstindigen erstellt
werden, denen aufgrund ihrer Spezialisierung eine hohere Aussagekraft

zukommt.*?

Der herrschenden Meinung zufolge ** ist Sachverstindiger, wer eine
tiberdurchschnittliche Fachkunde wund Erfahrung in einem inhaltlich

bestimmten Fachgebiet vorweisen kann. Es ist erforderlich, dass die

©0'$§ 402 ff und § 287 Abs 1 S 2 Zivilprozessordnung, § 26 Abs 1 Satz 2 Nr. 2 und Abs 3
sowie § 65 Verwaltungsverfahrensgesetz, § 74a Abs 5 S 1 Zwangsversteigerungsgesetz.

1 Débereiner/v.Keyserlingk, Sachverstindigenhaftung mit Haftungsbegrenzung sowie
Versicherung des privaten und gerichtlichen Sachverstindigen (1979) Rn 14.

“2 Hoyningen-Huene, Zur Rechtsstellung und Haftung des Kunstsachverstindigen in FS Jayme
(2004) 1461.

433 Gerlach, Haftung 33.

454 Simons, Fachliche Autoritit im Kunsthandel 9.
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Qualifikation der jeweiligen Person im Vergleich zu den vielen gleich
Qualifizierten und im gleichen Berufsfeld Tétigen als iiberdurchschnittlich
anzusehen ist. Aufgrund dieser besonderen Fachkunde geniel3en
Sachverstindige ein besonderes Offentliches Vertrauen, welches sie sich auch
beruflich zu Nutze machen.

Konsequenz dieser Vertrauensstellung ist jedoch ein hohes Mall an Sorgfalt
und Gewissenhaftigkeit, welches Aullenstehende von dem Sachverstindigen
erwarten. > Die von dem Sachverstindigen erwartete Objektivitit bei
Verfassen der Expertise ist schlieBlich nur dann gewihrleistet, wenn er
unabhéngig, vorurteilsfrei und frei von sachfremden Einflussen téitig wird, dh

auch unbeeinflusst von Wiinschen und Vorstellungen des Auftraggebers.

Die Erfordernisse der Unabhingigkeit und Objektivitit sind in § 36 Abs 1
GewO, welcher die offentliche Bestellung von Sachverstindigen regelt,
normiert:  ,,...sie  sind darauf zu vereidigen, daf3  sie ihre
Sachverstdndigenaufgaben unabhdngig, weisungsfrei, personlich, gewissenhaft
und unparteiisch erfiillen und ihre Gutachten entsprechend erstatten werden.
Die offentliche Bestellung kann inhaltlich beschrdinkt, mit einer Befristung

erteilt und mit Auflagen verbunden werden.

Weitere allgemeine Vorschriften {iiber die Fithrung der Bezeichnung
Sachverstindiger bestehen nicht, sodass daraus geschlossen werden kann, dass
es sich hiebei um eine ungeschiitzte Berufsbezeichnung handelt und somit auch
jedermann als Sachverstidndiger auftreten kann.

Unter Berufung auf einen bereits gefestigten Sachverstindigenbegriff sowie
auf das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb entspricht es der
herrschenden Ansicht, dass als Sachverstiandiger nur bezeichnet werden kann,
wer mit seinem Koénnen und Wissen als iiberdurchschnittlich gilt, sowie seine

Sachkunde jedermann in Form einer gutachterlichen Leistung anbietet.*°

Mangels einer lex specialis in der deutschen Rechtsordnung betreffend der
Rechtsstellung und Haftung des Kunstexperten werden im folgenden Abschnitt

zunidchst die einzelnen Sachverstindigengruppen genannt und sodann die

435 Musielak, Haftung 41.
46 Remmers, Haftung des Kunstsachverstindigen 192.
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Bestimmungen des BGB zur Begriindung einer Haftung zwischen
Auftraggeber und  Sachverstindigen, sowie einer Haftung des

Kunstsachverstiandigen gegeniiber Dritten diskutiert.

5.1.1 Die einzelnen Sachverstindigengruppen

Zunachst ist festzuhalten, dass in allen gerichtlichen Verfahren natiirliche
Personen, die Inhaber relevanter Sachkompetenz auf irgendeinem Gebiet sind,
als gerichtliche Sachverstindige zugezogen werden konnen.*’ Die ffentliche
Bestellung einer Person zum Sachverstidndigen ist nicht Voraussetzung fiir ihre
Heranziehung als gerichtlicher Sachverstindiger, stellt jedoch den Regelfall

dar.

Folgende Sachverstidndigengruppen sind in Deutschland aufzufinden:

o Personen-zertifizierte Sachverstiandige,
o Staatlich anerkannte Sachverstindige,

. Offentlich bestellte und vereidigte Sachverstindige,

. Medizinische Sachverstindige,

o Verbandsanerkannte Sachverstindige,
o Freie Sachverstandige,

. Behorden als Sachverstindige.

5.1.1.1  Personen-zertifizierte Sachverstindige

Die europdische Normenorganisation fiihrte ein Akkreditierungs- und
Zertifizierungsverfahren ein.

Nach diesen internationalen Normen werden Anforderungen fiir Stellen, die
Personen aufgrund spezifischer Anforderungen zertifizieren, sowie

Anforderungen fiir die Entwicklung und Aufrechterhaltung eines

7 Jessnitzer/Frieling/Ulrich, Der gerichtliche Sachverstindige. Ein Handbuch fiir die Praxis''
(2001) 31.
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Zertifizierungsprogramms festgelegt. In Deutschland regelt dies die Deutsche
Akkreditierungsstelle (DAKkS).*

Die Zertifizierung von Sachverstidndigen ist gesetzlich nicht geregelt, kann
aufgrund freiwilliger Basis erfolgen und stellt lediglich eine privatrechtliche
Anerkennung aufgrund europarechtlicher Normen dar.*”

Mit dieser Zertifizierung wird ein angemessenes Vertrauen dahin bestérkt, dass
ein bestimmtes Erzeugnis, Verfahren oder eine Dienstleistung in
Ubereinstimmung mit einer europarechtlichen Norm oder einem anderen
normativen Dokument steht.

Mit der Akkreditierung wird einer autorisierten Stelle die Kompetenz einer
Priif- oder Zertifizierungsstelle zu Vornahme bestimmter Aufgaben und

Priifungen formell anerkannt.

Die Praxis zeigt jedoch, dass diese europarechtliche Zertifizierung im
deutschen Recht kaum Bedeutung erlangt hat. Ein Grund dafiir, sind die
verfahrensrechtlichen Vorschriften, die vorsehen, dass anders als Offentlich
bestellte Sachverstindige nur dann herangezogen werden, wenn besondere

Umstiinde dies erfordern.*®

5.1.1.2  Staatlich anerkannte Sachverstindige

Die Bezeichnung des staatlich anerkannten Sachverstindigen ist gesetzlich
geschiitzt. Staatlich anerkannte Sachverstindige unterstehen der Aufsicht des
Staates und sind, ebenso wie Offentlich bestellte und vereidigte
Sachverstindige, befugt einen Rundstempel zu fithren. Sie werden

privatrechtlich, selbststindig und auf eigene Rechnung tétig.

% http://www.dakks.de/, aufgerufen am 19.10.2012.
Y9 Jessnitzer/Frieling/Ulrich, Der gerichtliche Sachverstindige'' 43.
460 ygl § 404 Abs 2 ZPO.
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5.1.1.3  Offentlich bestellte und vereidigte Sachverstindige

Entsprechend des § 404 Abs 2 der ZPO werden im Regelfall 6ffentlich bestellte
und vereidigte Sachverstindige als Hilfsorgane des Gerichts herangezogen.
Der Werdegang des oOffentlich bestellten und vereidigten Sachverstidndigen
umfasst Bewerbungsverfahren, in dem die personliche und fachliche Eignung
zur Erstellung von Gutachten sowie der iiberdurchschnittliche Sachverstand
gepriift werden.

Nach positiver Absolvierung dieser Verfahren ist er befugt die Bezeichnung
., Offentlich bestellter und vereidigter Sachverstindiger® zu tragen, welche
nach § 132a StGB gesetzlich geschiitzt ist. Durch die offentliche Bestellung
geht eine behordliche Uberpriifung einher welche die Zuverlissigkeit,
besondere Sachkunde und Unparteilichkeit des Sachverstindigen bekriftigen
kann.*®!

Um den europarechtlichen Anforderungen “®* hinsichtlich der &ffentlichen
Bestellung von Sachverstindigen zu entsprechen wurde § 36 GewO novelliert
sowie § 36a GewO neu eingefiihrt.

Die gesetzlichen Grundlagen fiir die offentliche Bestellung und Vereidigung
von Sachverstindigen finden sich in § 91 der Handwerksordnung (HwO) sowie
in § 36 GewO, wobei zu den Pflichten des Sachverstindigen neben der
Objektivitdt und der Unparteilichkeit auch die Weisungsfreiheit zéhlen.

Kann ein Bewerber alle geforderten Voraussetzungen vorweisen, hat er einen
Anspruch auf die Bestellung zum Sachverstindigen, welche durch die
Industrie- und Handelskammer, eine Handwerkskammer, eine
Landwirtschaftskammer, eine Architekten- oder Ingenieurkammer oder durch
das Regierungsprasidium eines Landes erfolgen kann. Eine Bestellung erfolgt
fiir die Dauer von fiinf Jahren, Wiederbestellungen sind moglich.

Die von den Industrie- und Handelskammern offentlich bestellten und

vereidigten Sachverstindigen finden sich in dem offiziellen bundesweiten

461 Bayerlein/Heck, Praxishandbuch Sachverstindigenrecht (2008) §1 Rn 9.
462 yol die Dienstleistungsrichtlinie (2006/123/EG) und die Berufsanerkennungsrichtlinie
(2005/36/EG).
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T . . 463 - .. . ..
Sachverstindigenverzeichnis 6 ; die Handwerkskammern beispielsweise fithren

ebenso eine bundeseinheitliche Sachverstindigen-Datenbank.*®*

5.1.1.4  Freie und allgemein anerkannte, sonstig qualifizierte
Sachverstiandige

Jedermann, der die entsprechenden personlichen und fachlichen
Voraussetzungen (Fachkenntnis, Berufserfahrung und stindige Fortbildung)
vorweisen kann, ist befugt sich als Sachverstindiger zu bezeichnen.

Da  keine  gesetzliche = Norm  Zugangsvoraussetzungen zu dem
Sachverstindigenberuf durch den Nachweis einer besonderen Ausbildung und
Priifung vorsieht, ist zu schlieBen, dass das Allgemeininteresse kein
uneingeschriinktes Verbot der Bezeichnung ,,Sachverstindiger* erfordert.*®’
Die geforderten fachlichen Eigenschaften kann der ,selbst ernannte
Sachverstindige* auch durch eine bedeutsame Mitarbeit bei einem
Sachverstindigen oder durch praktische Arbeiten und
WeiterbildungsmaBBnahmen im einschlidgigen Bereich erworben haben. Diese
Art des Erwerbs von Grundlagenkenntnissen wird vor allem bei
Kunstsachverstindigen in Betracht kommen, die ihre Expertise durch
langjdhrige Mitarbeit in Museen oder Auktionshdusern oder durch das
Verfassen von Werkverzeichnissen erwerben.

Fachkundige und interessierte Personen konnen sich entweder selbst zu
Sachverstindigen ernennen, oder von Organisationen privat anerkennen lassen.
Es steht Thnen auch offen, einem Sachverstindigenberufsverband beizutreten.
Wie Dbereits erwiahnt, werden aber auch verbandsanerkannte, freie
Sachverstindige im Rahmen der gerichtlichen Titigkeit in der Regel nicht
beauftragt.

Eine Ausnahme stellt die Kategorie der Kunstsachverstindigen dar.

%9 Das Sachverstindigenverzeichnis der Industrie- und Handelskammern ist aufrufbar unter:
http://svv.ihk.de/content/home/home.ihk, zuletzt besucht am 21.10.2012.

4" Die Sachverstindigen-Datenbank der Handwerkskammern ist aufrufbar unter:
http://www.gfwh.de/sachverstand-bund/start.htm, zuletzt besucht am 21.10.2012.

““BGH VII ZR 265/86 NJW-RR 1988, 77 = MDR 1988, 225 = ZMR 1988, 16 = WM 1988,
62 = BB 1987, 2123; OLG Miinchen 21.1.1999 DAR 99, 217.
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5.2 Der Kunstsachverstindige

Im Bereich des Kunstsachverstidndigen sind iiberwiegend freie Sachverstiandige
als Verfasser der Kunstgutachten gefragt, da sie sich auf einzelne Kiinstler
spezialisiert haben und somit in ihrem Fachgebiet eine grofere Expertise
vorweisen konnen. Daraus folgen eine hohere Aussagekraft und eine groflere

Bedeutung der Expertisen der freien Kunstsalchverst'aindigen.466

Freie Kunstsachverstindige unterstehen gesetzlich nicht den von den Kammern
erlassenen  Sachverstindigenordnungen, zur  Gewissenhaftigkeit und
Unparteilichkeit gegeniiber ithrem Auftraggeber und dem Rechtsverkehr sind
sie dennoch verpflichtet. Wird der Sachverstindige von einer Privatperson mit
der Erstellung eine Expertise beauftragt, so muss der Experte selbst dafiir
sorgen, dass er neben der Parteidarstellung moglichst viel Material von seinem
Auftraggeber erhdlt um ein objektives Bild von dem Sachverhalt zu
bekommen. Im Bereich des Kunstsachverstindigen ist diese Pflicht nachrangig,
da sich der Untersuchungsgegenstand eigentlich auf das Werk beschrinkt; ein
gewissenhafter Kunstsachverstindiger darf einen dem Werk widersprechenden
Sachverhalt nicht beriicksichtigen.

Mit dem Auftreten und der Bezeichnung als Sachverstindige, aber vor allem
mit der Erstellung einer Expertise bringen Sachverstindige ihr Fachwissen
sowie ihre Sonderstellung zum Ausdruck. Daher wird an die Tatigkeit des
Sachverstindigen und somit auch an das Gutachten ein strenger Mafstab
gelegt.

Den Mafstab fiir den Kunstexperten bildet ein Experte auf dem jeweiligen
Untersuchungsgebiet. Von einem Experten wird beispielsweise auch verlangt,
dass er die Ubernahme -eines Gutachtensauftrages ablehnt, wenn er das
erforderliche Fachwissen nicht besitzt.

Allgemein ist festzuhalten, dass die Feststellungen und Schlussfolgerungen
einer Expertise dem neuesten Stand der Technik entsprechen und fiir den

Gutachtensempfiinger verstindlich und klar niedergelegt sein miissen.*®’

466 Gerlach, Haftung 33.
467 Gerlach, Haftung 33.
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5.2.1 Der SorgfaltsmaBstab des Kunstsachverstindigen im
BGB

Die Pflichten des Kunstsachverstindigen und somit auch der Sorgfaltsstandard
der Begutachtung ergeben sich einerseits aus den allgemeinen Anforderungen
an einen Sachverstindigen, andererseits aber auch aus der vertraglichen
Vereinbarung zwischen Kunstsachverstindigen und Auftraggeber.

Erwartet werden kann jenes Mal3 an Sorgfalt, welches jeder gewissenhafte
Angehorige des betreffenden Verkehrskreises anwendet.*®®

Wie spiter im Zusammenhang mit der sogenannten Perserteppich-
Entscheidung gezeigt werden wird, sind die Sorgfaltsanforderungen an einen
internationalen Experten hoher, als jene an einen Experten eines regionalen
Universalauktionshauses. Das hochste Mal3 an Spezialwissen kann demnach
von einem Experten gefordert werden, der auf dem jeweiligen Gebiet als
Zuschreibungsautoritit anerkannt ist. Kunstwerke im obersten Preissegment
gelten erst nach seiner bestdtigenden Expertise als Original, was dazu fiihrt,
dass von diesem Experten erwartet wird, dass ihm alle weltweit verfiigbaren
Erkenntnisse auf seinem Spezialgebiet bekannt sind.*®®

Der Sachverstidndige ist vertraglich verpflichtet ein nach ,,bestem Wissen und
Gewissen“ erstelltes Gutachten zu erbringen und um diesen Standard gerecht
zu werden, hat er sich laufend fortzubilden sowie die Lehre und die
Erfahrungen der Praxis zu beriicksichtigen.*”’

Ohne ausdriickliche Ubereinkunft kann beispielsweise nicht von dem Einsatz
hochqualifizierter, kostspieliger —naturwissenschaftlicher Untersuchungs-
methoden ausgegangen werden.*”!

Die Anwendung der sog Stilkritik sowie auch die mit wenig Aufwand
mogliche Streifenlichtbetrachtung kann jedenfalls vorausgesetzt werden. Bei
Werken besonderer Qualitit und besonderen Wertes empfiehlt es sich eine
naturwissenschaftlich-technische Untersuchung zu vereinbaren, denn nur diese

kann die erforderliche Sicherheit iiber den Authentizititszustand geben. Da die

8 Wellmann, Der Sachverstindige in der Praxis (1997) 26; Jayme, Pflichten und

Obliegenheiten im Kunstauktionswesen: Einlieferer, Experte, Auktionshaus, Ersteigerer —
Einige Fallstudien, Kunstrechtsspiegel 3/2011 97 ff.

469 Simons, Fachliche Autoritit im Kunsthandel 192.

7% Remmers, Die Haftung des Kunstsachverstindigen 189.

471 Gerlach, Haftung 47 mwN.
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Kosten fiir das Expertengutachten in einem angemessenen Verhiltnis zum
Wert des Kunstgegenstandes stehen sollen, kann nicht in jedem Fall eine
umfassende naturwissenschaftliche Untersuchung erwartet werden. Verbleiben
jedoch nach erfolgter stilkritischer Betrachtung Zweifel, so ist der
Kunstsachverstindige verpflichtet auf die weiterfithrenden Moglichkeiten der

. . . . 472
naturwissenschaftlichen Untersuchung hinzuweisen.

5.2.1.1 Die ,Perserteppich* — Entscheidung

Am 27. Jinner 2012 erging am Landgericht Augsburg ein Urteil*”®, welches
einen grundlegenden Beitrag in Bezug auf den Sorgfaltsstandard im
Auktionshandel leistet. Folgender Sachverhalt liegt der Entscheidung
zugrunde:

Die Kldgerin ist Erbin eines 3,38 mal 1,53 Meter groBen Perserteppichs,
welchen sie in ein Augsburger Auktionshaus zur Versteigerung einbringt. Dort
wird der 300 Jahre alte, unscheinbare Perserteppich mit Blumenmuster und
Laufstellen von dem zustdndigen Auktionator auf € 900,-- geschitzt. In der
folgenden Versteigerung des Auktionsburger Auktionshauses erzielt der
Perserteppich einen Betrag von

€ 19.700,--. Die Freude iiber den hohen Erlos wihrt jedoch nicht lange, denn
nur wenige Monate spiter avanciert derselbe Teppich im Londoner
Auktionshaus Christie’s mit 6,2 Millionen Pfund (7,2 Millionen Euro) zum
bislang teuersten Teppich der Kunstgeschichte.

Wegen der millionenschweren Fehleinschitzung bringt die Erbin eine
Schadensersatzklage auf Zahlung von € 350.000 (die eingeklagte Summe war
der Schitzwert der Teppich-Spezialisten bei Christie’s in London) gegen den
Auktionator beim zustindigen Landgericht Augsburg ein.

Das zustidndige Gericht in Augsburg bot den beiden Parteien zunichst einen

Vergleich an, welchen diese jedoch ablehnten.

472 Dobereiner/v.Keyserlingk, Sachverstindigenhaftung 42, Gerlach, Haftung 48; Remmers,
Die Haftung des Kunstsachverstiandigen 198.
B LG Augsburg 27.1.2012 Az 22 O 3153/10.
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Das darauthin ergangene Urteil in erster Instanz enthilt folgende rechtliche
Beurteilung:

Die Klage auf Zahlung von Schadenersatz in der Hohe von € 350.000,-- wird
mangels Verschuldens des Auktionators abgewiesen.

Das Gericht hielt die Untersuchung des Teppichs durch das Augsburger
Auktionshaus fiir ausreichend sorgfiltig, denn der auf Teppiche spezialisierte
Mitarbeiter des Auktionshauses, welcher mit dieser Angelegenheit betraut
wurde, stellte ausfiihrliche Nachforschungen beziiglich Herkunft und Alter an,
blieb jedoch trotz Recherche in verschiedenen Fachbiichern erfolglos Der
ersten Instanz zufolge entspricht es weiters der notigen Sorgfalt und einer
hinreichenden Absicherung, dass der zustindige Sachverstindige mehreren
Héndlern Fotos von dem Teppich geschickt hatte und den Teppich auch in
einer grolen Anzeige in der Fachzeitschrift ,,Weltkunst sowie iiber das
bekannte Auktionsportal ,.lot-tissimo* im Internet verdffentlicht hatte. Durch
diese Bekanntmachung reisten anerkannte Teppichhéndler zur Vorbesichtigung
der Auktion an und inspizierten das Versteigerungsobjekt, was dem Gericht als
Beweis dazu diente, dass die relativ knappe Beschreibung ,, Persische Galerie,
antik,  blaugriindig, floral durchgemustertes Mittelfeld, Laufstellen,

Sammlerstiick, 338 mal 135 Zentimeter**”?

zusammen mit der Abbildung
ausreichende Aufmerksamkeit erregt hatte. Das Gericht hilt zwar fest, dass die
relativ knappe Beschreibung im Versteigerungskatalog ausfiihrlicher ausfallen
hitte konnen, fiihrt jedoch gleichzeitig aus, dass dadurch nicht geschlossen
werden kann, dass es bei einem ausfiihrlicheren Text zu einem hoheren Gebot
gekommen wire.

Demnach kann dem Auktionshaus nicht der Vorwurf der mangelnden
Recherche gemacht werden. Weiters hitte es der Einlieferin freigestanden, eine
Zweitmeinung bei einem anderen Auktionshaus oder Spezialisten einzuholen,

oder das Erbstiick wegen der zu knappen Beschreibung aus der Auktion

zuriickzuziehen.

M LG Augsburg 27.1.2012 Az 22 O 3153/10.
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Im Zusammenhang mit dem SorgfaltsmaBstab des Sachverstindigen betont das
Gericht, dass der Auktionator kein Teppich-Experte, sondern ein
Universalversteigerer sei. Der immens hohe Versteigerungswert in London
ergab sich vor allem daraus, dass der Teppich einst im Besitz der franzosischen
Kunstsammlerin Comtesse de Béhague war. Christie’s hatte dies
herausgefunden, dieses wichtige Detail der Herkunft war aber fiir das ,,nur
regionale Auktionshaus nicht erkennbar gewesen. Auch die Klidgerin war
dahingehend in Unkenntnis; sie erbte drei Teppiche von einer Freundin, welche
diese, als Putzfrau eines Miinchner Teppichhindlers, geschenkt bekam.

Die Zeugenaussagen der vom Gericht gehorten sachverstindigen Zeugen haben
ebenso bestitigt'”>, dass auch andere Sachverstindige zum gleichen Ergebnis

wie der ausgewiesene Fachmann des Auktionshauses gekommen wéren.

Mit der vorliegenden Entscheidung hat die 2. Zivilkammer des Landgericht
Augsburg juristisches Neuland betreten, ein vergleichbarer Rechtsstreit ist
jedenfalls in der Augsburger Justiz nicht bekannt. Das ergangene Urteil liefert
wesentliche Orientierungen im Bereich der Haftung des
Kunstsachverstidndigen. Grundsitzlich ist festzuhalten, dass eine strenge
Priifpflicht hinsichtlich des Kunstgegenstandes und den Angaben des
Einlieferers besteht. Welche Anforderungen dabei an ein Auktionshaus gestellt
werden konnen, hingt maBgeblich von dessen Grofle und Bedeutung ab.

Vor allem zu beriicksichtigen ist das Vorliegen von Spezialwissen und
Spezialisierungen auf bestimmten Sammelgebieten, welches internationale
Auktionshduser regelmifBig, kleinere regionale Universalauktionshduser
hingegen viel seltener vorweisen konnen und wie der vorliegende Fall zeigt,
auch miissen.

Im Allgemeinen gilt, dass der Auktionator die Qualitdt des Kunstgegenstandes
(Alter, Zuordnung, Zustand), weiters die Echtheit, um Filschungen
auszuschlieen und schlieBlich die Provenienz, also die Eigentumslage und

Herkunft des eingebrachten Kunstgegenstandes priifen muss.

5 Beispielsweise gab ein auf Teppiche spezialisierter Iraner dem Gericht zu Protokoll, dass er

fiir den streitgegenstindlichen Perserteppich maximal € 2.000,-- geboten hiitte.
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Im Rahmen dieser Priifung ist ein Mittelweg, zwischen einer
Plausibilitétspriifung der Angaben des FEinlieferers einerseits und einer
sorgfiltigen eigenstindigen Untersuchung, die unter Umstinden auch die
Beiziehung eines fachkundigen Dritten erforderlich machen kann zu finden.
Aufgrund der aktuellen Rechtslage fiir Deutschland, insbesondere nach dem
,»Augsburger Teppich-Urteil* ist jedoch von einem Universalversteigerer nicht
zu erwarten, dass er von jedem eingelieferten Objekt die exakte Herkunft und

das genaue Alter ohne jeden verbleibenden Zweifel ermitteln muss.*’

5.2.2 Die Expertise

Die Gutachtenserstellung erfasst einerseits die Feststellung von Tatsachen, die
Ableitung von Schlussfolgerungen aus Tatsachen sowie, vor allem fiir den
Bereich der Kunstexpertisen relevant, die Darstellung von Erfahrungssitzen
eines Fachgebietes.477

Der genaue Inhalt, sowie Form und Aufbau eines Gutachtens sind gesetzlich
nicht geregelt. Aus dem Wesen und Zweck des Gutachtens lassen sich jedoch
Mindestanforderungen ableiten, an dieser Stelle darf auf Kapitel zwei
verwiesen werden, in dem der Mindestinhalt und die Anforderungen an eine
Kunstexpertise ausfiihrlich dargestellt werden.

Wie bereits oben ndher ausgefiihrt, ist die Vertrauensstellung des
Sachverstindigen ein Ankniipfungspunkt fiir die Haftung wie auch fiir den
Sorgfaltsmal3stab des Kunstsachverstindigen. Da der Kunstsachverstindige
aber auch erheblich von seiner Sonderstellung und dem ihm
entgegengebrachten Vertrauen profitiert, folgt daraus auch die Pflicht zum

hochstpersonlichen ~ Vorbereiten, Bearbeiten und  AbschlieBen  des

76 Auktionswesen: Ein Urteil, das den Weg weist, ein Beitrag der Rechtsanwilte und
Kunsthistoriker von dtb Berlin,
http://www.handelsblatt.com/panorama/kunstmarkt/auktionswesen-ein-urteil-das-den-weg-
weist/6179958.html; http://www.merkur-online.de/lokales/landkreis-starnberg/prozess-
millionen-teppich-urteil-gefallen-mm-1578264.html; http://www.augsburger-
allgemeine.de/augsburg/Die-erste-Versteigerung-nach-dem-Teppich-Urteil-id18672231.html,
aufgerufen am 7.2.2012.

11 Roef3ner/Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstéindigenrecht3 (2002) 171.
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Gutalchtensauftralges.478 Abgesehen von einzelnen Hilfstitigkeiten, die von
einer beaufsichtigten Hilfskraft vorgenommen werden konnen, ist das
personliche Werk des Sachverstindigen vertraglich geschuldet. Das
Heranziehen von Hilfskriften darf die Eigenverantwortlichkeit des Gutachters
nicht in Frage stellen oder an dem Charakter des Gutachtens, als eine
personliche Stellungnahme des Gutachters, riitteln.*”’

Ebenfalls dem Wortlaut und Zweck der Vereinbarung zwischen Auftraggeber
und Sachverstidndigen ist zu entnehmen, ob das Gutachten nur der Information
des Auftraggebers dienen soll, oder ob es zur Verwendung im Rechtsverkehr
gegeniiber Dritten bestimmt ist. Erstellte Kunstexpertisen werden haufig als
Beweis fiir die Herkunft und die Authentizitit der Kunstwerke auch gegeniiber
Dritten verwendet, um diesen zu einem Kauf oder Verkauf zu veranlassen,
sodass eine Weitergabe der Kunstexpertise in den {iberwiegenden Féllen dem
Wortlaut oder Zweck zu entnehmen sein wird.

Die deutsche Lehre ** sowie auch der BGH ** qualifizieren den
Begutachtungsvertrag als Werkvertrag. Der vertraglich geschuldete Erfolg
besteht im Verfassen einer klar verstandlichen fachkundigen Stellungnahme,
die dem neuesten Stand der Wissenschaft und Technik gerecht werden muss
sowie die eingesetzte Arbeitsmethode offenlegt. 482 Gegenstand des
Werkvertrages ist die entgeltliche Geschiftsbesorgung nach § 675 BGB.*
Haftungsrechtlich interessant stellen sich vor allem die Fille der Haftung
gegeniiber Dritten aufgrund der Weitergabe des Gutachtens dar. Die folgenden
Ausfithrungen werden sich demnach auf jene Fille konzentrieren, in denen es
ohne unmittelbaren Kontakt zwischen Gutachter und Dritten zu einer Haftung

auch gegeniiber ihm kommt.

‘"8 Désbereiner/v. Keyserlingk, Sachverstindigenhaftung Rn 44.

7 Roefner/Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstindigenrecht® 240.

*0 Busche in Miinchener Kommentar® Teil IT Band 4 (2005) § 631 BGB Rn 261; Sprau in
Palandt, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch® (2006) § 631 Rn 24.

®IBGH III ZR 50/94 BGHZ 127, 378 = NJW 1995, 392 = ZIP 1994, 1954 = MDR 1995, 354 =
VersR 1995, 225 = WM 1995, 204 = BB 1995, 170 = DB 1995, 209 = ZfBR 1995, 75 = IBR
1995, 116 = IBR 1995, 66.; BGH VII ZR 249/77 BGHZ 72, 257; BVerfG 2 BvR 682/64 NJW
1966, 539 = DOV 1966, 473; BGH VII ZR 114/64 NJW 1967, 719; BGH VII ZR 129/74
BGHZ 67, 1 = NJW 1976, 1502 = VersR 1976, 1064 = BauR 1976, 354; BGH X ZR 203/98
NJW 2001, 514 = ZIP 2001, 574 = MDR 2001, 623 = NZM 2001, 253.

2 Roefiner/Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstéindigenrecht3 183.

3 Débereiner/v. Keyserlingk, Sachverstindigenhaftung 65.
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53 Die Haftung des Kunstsachverstindigen nach dem BGB

5.3.1 Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten gem §
675 Abs 2 BGB

Vergleichbar mit der Osterreichischen Rechtsordnung unterscheidet auch das
deutsche Zivilrecht deliktische von vertraglichen Schadensersatzanspriichen,*®*
Voraussetzung fiir eine Haftung ist ein rechtswidriges und schuldhaftes
Verhalten.

Das deutsche Schadensersatzrecht kennt ebenso eine Haftung fiir blofle
Vermogensschiden dh eine Haftung fiir Schiden, die ohne Eingriff in ein
absolut geschiitztes Rechtsgut entstanden sind. Um eine Ausuferung der
Haftung zu verhindern sind diese, wie in Osterreich auch, grundsitzlich nur in
den Fillen der vertraglichen Haftung ersatzfihig.*®

Die entsprechende Haftungsbestimmung fiir Rat, Auskunft und Gutachten
findet sich in § 675 Abs 2 BGB und lautet wie folgt: , Wer einem anderen
einen Rat oder eine Empfehlung erteilt, ist, unbeschadet der sich aus einem
Vertragsverhdltnis, einer unerlaubten Handlung oder einer sonstigen
gesetzlichen Bestimmung ergebenden Verantwortlichkeit, zum Ersatz des aus
der Befolgung des Rates oder der Empfehlung entstehenden Schadens nicht
verpflichtet.

Entsprechend der osterreichischen Rechtslage sieht auch das BGB vor, dass
eine Haftung fiir Rat und Auskunft auf vertraglicher Grundlage oder als Folge
einer unerlaubten Handlung, also im Rahmen der deliktischen Haftung
eintreten kann.** Haftungsbegriindende Normen, die iiber die Haftung fiir Rat
und Auskunft nach den Normen des BGB hinausgehen finden sich in
Spezialgesetzen wie beispielsweise § 44 BorsG oder §§ 37b, 27¢ WpHG*®'.
Die vom deutschen Gesetzgeber formulierte Bestimmung des § 675 Abs 2
BGB bringt zum Ausdruck, dass die Erteilung von Rat, Auskunft oder
Empfehlungen mangels Rechtsbindungswillens grundsitzlich  keinen
Verpflichtungsgrund bildet, sodass die Befolgung bei falscher Auskunft keinen

Schadenersatzanspruch des Geschidigten begriindet. Ohne

4 vl §§ 284, 288 und 823 BGB.

485 Honsell, Probleme der Haftung fiir Auskunft und Gutachten, JuS 1976 625.

% Fehrenbacher in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar® (2007) § 675 Abs 2 Rz 42.
“7 Wertpapierhandelgesetz.
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Rechtsbindungswillen liegt eine bloBe, nicht haftungsbegriindende Gefilligkeit

vor.*#®

Anders als in Osterreich wird in der deutschen Literatur regelmiBig betont,
dass bei unentgeltlichem Tétigwerden eines Sachverstdndigen in der Regel
mehr als ein bloBes Gefilligkeitsverhéltnis bzw mehr als eine schlichte
Auskunft vorliegt.

Voraussetzung fiir die Annahme eines stillschweigend geschlossenen
Auskunftsvertrages ist jedoch, dass die Gesamtumstinde ergeben®, dass die
Parteien nach ihren Erkldrungen bzw den Rat oder die Empfehlung tatsdchlich
zum Inhalt vertraglicher Pflichten gemacht haben.*”

Die geforderte Rechtsbindung kann sich aus zwei wesentlichen Kriterien
ergeben: Auf der Seite des Anfragenden sind ,,der Grad der Bedeutung der
Leistung und die erkennbar auf der Grundlage der Anfrage zu treffende
Entscheidung zu beriicksichtigen“**'. Auf der Seite des Auskunftsgebers sind
wiederum die besondere Sachkunde im Hinblick auf die Leistung und ein
eigenes wirtschaftliches Interesse der Auskunftsperson zu beachten.
Insbesondere bei schriftlicher Niederlegung der Ergebnisse durch den
Sachverstindigen, liegt, wegen der fiir den Gutachter erkennbaren
schwerwiegenden wirtschaftlichen Folgen eines unrichtigen Gutachtens, kein
bloBes Gefilligkeitsverhiltnis vor. **> Die wirtschaftliche Bedeutung der
Expertise und die damit zusammenhingende Gefahr begriinden einen
Bindungswillen. Daher wird bei unentgeltlichen Begutachtungsvertrigen
iiberwiegend das Vorliegen eines Auftrages nach den §§ 662 ff BGB

angenommen.493

¥ Gottwald, Haftung fiir Auskunft und Gutachten gegeniiber Dritten (1993) 45.
“9 BGH 2 StR 347/90 NJW 1991, 32 = MDR 1991, 69 = BGHR StGB = NStZ 1991, 32 = StV
1991, 512 = JR 1991, 208.
O BGH NIJW 86, 180; abgeleitet fiir die Information eines Reisebiiros nach der getroffenen
Auswahlentscheidung BGH NJW 06, 205.
“!' BGH VI ZR 73/84 NJW 1986, 180 = VersR 1986, 158 = ZIP 1985, 1506 = WM 1985, 1531
= BB 1986, 25 = DB 1986, 422.
492 Remmers, Die Haftung des Kunstsachverstindigen 189 mwN, Gerlach, Haftung 51.
*? Larenz, SchuldR 11/1 412.
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5.3.2 Die Haftung des Kunstsachverstindigen aufgrund des
Auftragsvertrages

Wird der Kunstsachverstindige mit der Erstellung einer Expertise betraut,
verpflichtet er sich zu einer fachwissenschaftlichen Stellungnahme und
Auskunft tiber das Kunstwerk. Da er sich sohin vertraglich verpflichtet, den
geschuldeten Erfolg herzustellen, liegt ein Werkvertrag iSd §§ 631 {ff BGB
vor.**

Gegenstand dieses Vertrages ist eine entgeltliche Geschiftsbesorgung nach §
675 BGB.*” Entsprechend der Differenzierung der deutschen Rechtsprechung
zwischen einem engen und einem weiten Geschiftsbesorgungsbegriff wird
vertreten, dass die Erstellung einer Expertise durch einen Sachverstidndigen
eine selbststindige Tatigkeit darstellt, die fiir das Vermogen des
Geschiftsherrn von erheblicher Bedeutung, also wirtschaftlicher Art ist. Eine
Geschiiftsbesorgung ist nur in jenen Fillen verwirklicht, in denen eine bereits
bestehende Obliegenheit des Geschiftsherrn wahrgenommen wird. Da durch
die Priifung eines Kunstobjektes durch den Sachverstindigen eine ungiinstige
Vermogensdisposition des Geschiftsherrn verhindert werden soll, wird mit der
Begutachtung durch den Sachverstindigen diese Voraussetzung erfiillt; womit
ein Geschiftsbesorgungsvertrag, auf welchen gem § 675 BGB die
Bestimmungen des Werkvertrages, ergidnzend die Bestimmungen des

Auftragsrechtes Anwendung finden, vorliegt.496

Der Kunstsachverstindige hat gem § 633 BGB die Expertise mit den
zugesicherten Eigenschaften sowie fehlerfrei, dh entsprechend der vertraglich
oder gewohnlich vorausgesetzten Beschaffenheit zu erstellen. Kommt der
Kunstexperte zu einer fehlerhaften Zuschreibung liegt ein Sachmangel im

Sinne dieser Bestimmung vor, der den Wert und die Gebrauchstauglichkeit des

44 BGH VII ZR 144/64 BGHZ 46, 242 = NJW 1967, 388 = JR 1967, 258 = ZfBR 1989, 253 =
ZfBR 1988, 126; BGH VII ZR 129/74 BGHZ 67, 1, 4 = NJW 1976, 1502 = VersR 1976, 1064
= BauR 1976, 354; BGH III ZR 50/94 BGHZ 127, 378, 384 = NJW 1995, 392 = ZIP 1994,
1954 = MDR 1995, 354 = VersR 1995, 225 = WM 1995, 204 = BB 1995, 170 = DB 1995, 209
=ZfBR 1995, 75 = IBR 1995, 116 = IBR 1995, 66; Gerlach Haftung 49; Hoyningen-Huene in
FS Jayme 1 1462; Wolf, Die Expertise : Inhalt, Form und Rechtswirkungen von
Kunstgutachten (2001) 120.

¥ Débereiner/v. Keyserlingk, Sachverstindigenhaftung 65.

496 Schack, Kunst und Recht 76.
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Gutachtens mindert.*”” Das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft, dass heiBt
die Garantie des Experten fiir die Richtigkeit seiner Zuschreibung, wird kaum
erteilt, da sich jeder Kunstexperte des Risikos seiner Fehlbarkeit bewusst ist.*”®
Auch eine konkludente Zusicherung scheidet aus, da die Schadensersatzpflicht
im Werkvertragsrecht des BGB auch bei Zusicherungen Verschulden
voraussetzt. Ein falsches Zuschreibungsergebnis stellt somit einen Sachmangel
dar, der bei schuldhafter Verursachung durch den Sachverstindigen eine

Schadensersatzpflicht begriindet.*””

Wie bereits an anderer Stelle ndher ausgefiihrt, handelt es sich bei den
Vermogenseinbullen, die der Werkbesteller aufgrund der fehlerhaften Expertise
erleidet, um ersatzfihige Mangelfolgesch’cidensoo, gem § 634 Nr. 4 BGB, deren
Geltendmachung - in der Situation des Geschidigten - zweckmiBiger ist, als
jene der Gewihrleistungsbehelfe.””!

Voraussetzung eines vertraglichen Schadensersatzanspruches ist die fehlerhafte
Zuschreibung des Kunstwerkes, die der Gutachter zu vertreten hat. Hat
demnach der Experte die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aufler Acht
gelassen, wobei hier als Vergleichsmal3stab der durchschnittliche Gutachter

dieses Fachgebietes herangezogen wird, wird er seinem Vertragspartner

schadensersatzpﬂichtig.502

Vertragliche Beziehungen zwischen dem Gutachter und Gutachtensempfinger
konnen sowohl bei entgeltlicher als auch bei unentgeltlicher
Gutachtenserstellung bestehen.

Die deutsche Literatur™™ ist sich hinsichtlich der Qualifikation dieses Vertrages

504

uneinig, vertritt aber iiberwiegend die Ansicht™ ', dass im unentgeltlichen

“7 Wolf, Die Expertise 133.

% S0 Hoyningen-Huene in FS Jayme 1463; Gutachter verwenden sehr hdufig den Konjunktiv
und ziehen sich auf eine personliche Einschétzung zuriick (,,...diirfte um ... entstanden sein
..., ... ist meines Erachtens ...").

* Hoyningen-Huene, Das Sachverstindigengutachten iiber Briefmarken (1972) 42, Soergel in
Miinchener Kommentar* 11/4 § 633 Rn 29.

% Simons, Fachliche Autoritit im Kunsthandel 160, Gerlach, Haftung 55.

' Gerlach, Haftung 62; Remmers, Die Haftung des Kunstsachverstindigen 189 (203).

*BGH VI ZR 68/86 NJW 1987, 1479 = NJW-RR 1987, 857 = MDR 1987, 656 = VersR 1987,
686; Soergel in Miinchener Kommentar” 11/4 § 635 Rn 8.

503 Larenz, SchuldR II/1 411; Seiler in Miinchener Kommentar 4 /4 § 662 Rn 53; Gerlach,
Haftung; Reis, Bulletin Kunst&Recht 2/2011, 56; Remmers, Die Haftung des
Kunstsachverstiandigen 189 (199); Schack, Kunst und Recht 77.
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Tidtigwerden eines Sachverstindigen das Vorliegen eines Auftrages nach §§
662 ff angenommen werden kann, was ebenfalls zu einer Haftung aus positiver
Forderungsverletzung des Auftrages nach § 195 BGB fiihrt. Auch die
unentgeltliche Begutachtung durch Museumsangestellte oder durch
Auktionshduser ist idR mehr als eine schlichte Auskunft bzw ein bloBes
Gefilligkeitsverhiltnis, da die wirtschaftliche Bedeutung der Expertise und die
damit verbundene fiir den Kunstsachverstindigen erkennbare Gefahr einen

rechtlichen Bindungswillen vermuten I&sst.

5.3.3 Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber
Dritten

Im Bereich des Kunstmarktes haben Kunstexpertisen eine sehr grof3e
Bedeutung und werden hiufig gemeinsam mit dem Kunstwerk am Markt
prasentiert. Die Verkehrsfahigkeit von hochpreisigen Kunstwerken ist stark
vom Bestehen einer seriosen Kunstexpertise eines anerkannten
Kunstsachverstindigen abhidngig. Demnach ist im Normalfall davon
auszugehen, dass der Inhalt von Kunstgutachten auch Dritten zur Kenntnis
gelangt. Trifft ein Dritter im Vertrauen auf die falsche Auskunft nachteilige
Dispositionen oder unterldsst er eine vorteilhafte Disposition, so erleidet er

einen reinen Vermogensschaden

ohne mit dem Schidiger in einem
Vertragsverhiltnis zu stehen, welcher im deliktischen Bereich des BGB
grundsitzlich nicht ersatzfahig ist.>

Im Folgenden sollen demnach die Losungsansitze der deutschen Literatur und
Rechtsprechung zur Haftung eines Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

diskutiert werden.

% Fiir eine genauere Ausfiihrung hinsichtlich der Qualifikation des unentgeltliches
Tiatigwerden des Sachverstidndigen siehe oben.

%% Mit dem Begriff ,reine Vermdgensschiden® pflegt man Eingriffe in das Vermogen als
solches, als

wertmiflige Zusammenfassung der sog. Aktiva einer Person zu bezeichnen; vgl Teichmann in
Jauernig, Biirgerliches Recht'' (2004) §823 Rn 19.

506 Gerlach, Haftung 85.
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5.3.3.1 Die deliktische Haftung

5.3.3.1.1 Haftung aufgrund § 823 Abs 1 BGB*”’

Als Anspruchsgrundlage fiir eine deliktische Haftung kommt zunéchst § 823
Abs 1 BGB in Betracht. Da diese Bestimmung die Ersatzfihigkeit auf die
taxativ aufgezihlte Giiter wie Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit und das
Eigentum beschrinkt, bildet sie keine geeignete Anspruchsgrundlage fiir

Schéden, die durch eine fehlerhafte Kunstexpertise verursacht werden.

5.3.3.1.2 Haftung aufgrund § 823 Abs 2 BGB

Absatz zwei der zitierten Bestimmung sieht die Ersatzfihigkeit bloBer
Vermogensschiden im Fall einer Schutzgesetzverletzung vor. Besteht ein
solches Schutzgesetz, welches gezielt den Schutz individueller Rechtsgiiter
dient508, wobei auch Berufsordnungen solche Schutzgesetze darstellen konnen,
ist der eingetretene reine Vermogensschaden ersatzfihig.

Dieser Auffassung zufolge treffen den Sachverstindigen basierend auf seiner
gesteigerten Verantwortung als Gutachter deliktsrechtliche Verkehrspflichten
zum Schutz fremder Vermogensinteressen. Ein VerstoB3 dieser Pflichten stellt
somit eine Schutzgesetzverletzung dar. Befiirworter sehen die Rechtfertigung
dieser berufsspezifischen Sorgfaltspflicht des Gutachters in den Auswirkungen,
die er als Verfasser des Gutachtens auf fremde Vermogensdispositionen hat.””
Der Schutzgesetzcharakter von Sachverstindigenordnungen der Industrie- und
Handelskammer wird jedoch abgelehnt, womit eine deliktische Haftung fiir

Gutachten nach § 823 Abs. 2 BGB kaum begriindet werden kann.’'°

507 § 823 BGB: (1),,Wer vorsdtzlich oder fahrlissig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem
anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(2) ,,Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen
bezweckendes Gesetz verstofit. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstof3 gegen dieses auch
ohne Verschulden moglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.

% Vgl BGH II ZR 204/90 = NJW 1992, 241 = BGHZ 116, 7 = NJW 1992, 241 = ZIP 1991,
1597 = MDR 1992, 350 = VersR 1992, 245 = WM 1991, 2090 = DB 1992, 728 = IBR 1992,
66.

59 Mertens in Miinchener Kommentar® 11/4 §823 Rn 475 ff.

510 Bayerlein/Wessel, Praxishandbuch Sachverstéindigenrecht3 594.
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Bejaht man eine deliktische Haftung des Sachverstindigen gem § 823 Abs 2
BGB so muss man sich im Klaren dariiber sein, dass diese Ausweitung der
Verkehrspflichten zu einer deliktischen Generalklausel fiihrt. Das System des
BGB sieht, wie auch das ABGB, eine Differenzierung von Schiden
dahingehend vor, dass das Vermdgen als solches weniger intensiv geschiitzt
wird, als absolute Rechte. Lediglich die sittenwidrige vorsitzliche Schidigung
fiihrt, § 826 BGB zufolge, zum Ersatz bloBer Vermogensschiaden auB3erhalb

von vertraglichen Beziehungen.

Letztlich kann eine Ablehnung dieser Ansicht auch damit begriindet werden,
dass sich Auskunftspflichten eines Kunstsachverstindigen auf einen kleineren
Personenkreis beziehen, nimlich all jene Adressaten, die vom Inhalt Kenntnis
erlangen und folglich im Vertrauen auf das Urteil wirtschaftliche Dispositionen
tatigen. Deliktische Pflichten bestehen hingegen uneingeschrinkt gegeniiber
jedermann, womit  eine  deliktische = Haftung aufgrund  von

Schutzgesetzverletzungen abgelehnt werden muss.

5.3.3.1.3 Haftung aufgrund § 826 BGB

Der deliktische Schadensersatzanspruch nach § 826 BGB setzt vorsitzliches,
sittenwidriges Verhalten voraus, wobei der Gutachter zumindest bedingten
Vorsatz beziiglich der Schadenszufiigung gehabt haben muss.”'' Eine Haftung
tritt nach dem Gesetzeslaut folglich nur dann ein, wenn sich sowohl der
Mangel des Gutachtens als Sittenverstof3 darstellt als auch die Schidigung

vorsitzlich geschieht.512

Diese Tatbestandvoraussetzungen sind im Bereich der
Gutachterhaftung sehr schwer nachzuweisen, was eine Haftung nach § 826
BGB zunichst kaum Anwendung finden lieBBe, hitte nicht die Judikatur des

BGH’"? die Anwendbarkeit des § 826 BGB extensiv ausgeweitet.514

Syl § 826; §823 11 BGB iVm § 263 StGB; vgl BGH X ZR 250/02 BGHZ 159, 1 = NJW
2004, 3035 = ZIP 2004, 1814 = MDR 2004, 1345 (Ls.) = NZBau 2004, 674 (Ls.) = NZM
2004, 756 = NJ 2005, 33 = VersR 2004, 1328 = WM 2004, 1887 = DB 2004, 2150 = BauR
2005, 122 = ZfBR 2005, 40 = BauR 2004, 1671 (Ls.).

512 Gerlach, Haftung mwN.

S35 BGH VI ZR 1/65 WM 1966, 1150 = BB 1966, 1324 = VersR 1966, 1034.

14 BGH VI ZR 189/78 NJW 1979, 1599 = VersR 1979, 526.
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Ausgangspunkt ist die besondere Vertrauensstellung des Sachverstidndigen, die
er aufgrund seiner Fachkunde geniefit. Diese Sonderstellung hat zur
Konsequenz, dass die leichtfertige Erstellung einer Expertise angesichts der
Bedeutung eines Gutachtens fiir einen Dritten, der sich auf die Fachkunde des
Experten verlisst, fiir besonders riicksichtslos und gewissenlos gehalten wird.
Diese Leichtfertigkeit liegt vor, wenn Auskiinfte erteilt werden, deren
Unrichtigkeit der Sachverstindige nicht kennt, aber fiir moglich halten muss,
weil er die Informationen ohne ausreichende tatsdchliche Grundlage ,,in Blaue
hinein“ abgegeben hat. Dadurch wird fiir die Gutachterhaftung eine
gewissenlose  Verletzung von  Berufspflichten der Sittenwidrigkeit

gleichgestellt 213

, wenn ein besonderes, durch die berufliche Titigkeit
hervorgerufenes Vertrauen leichtfertig enttiuscht wird.”'

Der BGH ist sich dariiber im Klaren, dass mit dieser Interpretation
Sittenwidrigkeit mit grober Fahrlédssigkeit gleichgesetzt wird,”"” doch kann
einer extensiven Haftungsausweitung entgegengehalten werden, dass die
Haftung des Sachverstindigen die grob fahrldssige Erstellung der Expertise
voraussetzt, deren schwer zu erbringender Beweis dem Geschiddigten obliegt

und nur in krassen Fillen zu einer deliktischen Haftung gegeniiber Dritten

fiihrt.>'®

Die durch die extensive Interpretation des § 826 BGB entstandene Dehnung
des Begriffs der ,, vorsdtzlichen sittenwidrigen Schédigung “ ist in der Lehre auf
groBe Kritik gestoBen.’'® Fehlerhafte Sachverstindigengutachten entstehen
iiberwiegend fahrlissig, sodass trotz der Herabsetzung der Anforderungen des
§ 826 BGB diese Vorschrift nur sehr selten als Haftungsgrundlage gegeniiber

Dritten herangezogen werden kann.”*

BGH VI ZR 293/90 NJW 1991, 3282 = MDR 1991, 1138 = VersR 1991, 1413 = WM 1991,
2034 = BB 1991, 2401 = DB 1992, 37 = BauR 1992, 101 =1BR 1992, 71.
*PBGH VI ZR 230/76 BGHZ 74, 281 = NJW 1979, 1882 = VersR 1979, 769.
516 Honsell, JuS 1976, 628; Damm, Entwicklungstendenzen der Expertenhaftung, JZ 1991, 383;
Honsell, Die Haftung fiir Gutachten und Auskunft unter besonderer Beriicksichtigung von
Drittinteressen in FS Medicus 1999, 215.
7 Der BGH spricht in diesem Zusammenhang von einem ,allzusehr strapazierten
Tatbestand*“ vgl BGH VI ZR 230/76 BGHZ 74, 281 = NJW 1979, 1882 = VersR 1979, 769.
518 Gerlach, Haftung 91.
>'” Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2 § 78 11 d 453.
> Tarman, Die Gutachterhaftung gegeniiber dem Dritten im deutschen und schweizerischen
Recht (2007) 33.
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5.3.3.2 Die Berufshaftung

Einen weiteren LoOsungsansatz fiir eine Haftung des Sachverstindigen
auBerhalb eines Vertragsverhiltnisses stellt die Berufshaftung dar, wonach
Gutachter fiir Fehler im Rahmen der Ausiibung ihres Berufes haften. >*'
Ausgangspunkt bzw Rechtfertigung kann wiederum in der beruflichen
Sonderstellung des Sachverstindigen und der damit verbundenen
gesellschaftlichen Rolle gesehen werden.

Erteilt der Sachverstindige eine Auskunft, die seinem beruflichen Fachgebiet
entspringt, so tritt eine quasi - vertragliche Haftung des Sachverstindigen ein.
Der Haftungsgrund liegt im Vertrauen des Dritten auf die berufliche
Kompetenz des Gutachters und somit in den besonderen Verkehrspflichten des

Gutachters zum Schutz fremden Verméogens.” >

Aufgrund der starken Bezugnahme auf das Vertrauen in das berufliche
Sachwissen besteht in der Praxis kein grofler Unterschied zwischen der
Berufshaftung sowie der Vertrauenshaftung. Die gesellschaftliche und
berufliche Sonderstellung des Gutachters kann nur dann einen
Vertrauenstatbestand ~ begriinden, wenn die erteilte Auskunft auf
berufsbezogenem Gebiet erteilt wird und der Gutachter das in die
, berufsspezifische Sachkunde legitimerweise gesetzte Vertrauen infolge

mangelhafter Uberpriifung der Grundlagen enttiiuscht « 323

AbschlieBend muss jedoch angefithrt werden, dass die Haftung des
Auskunftsgebers aufgrund einer Berufspflicht sehr heftig kritisiert wurde.”**
Fraglich ist die gesetzliche Grundlage, wobei insbesondere in Hinblick auf §
675 Abs. 2 BGB eine positivrechtliche Grundlage abzulehnen ist. *>

Abgesehen von einer fehlenden dogmatischen Rechtfertigung sind die

2 Lammel, Zur Auskunftshaftung, AcP 1979, 360; Tarman, Die Gutachterhaftung 34 mwN.
322 Honsell, JuS 1976, 626; Strauch, Vertrige mit Schutzwirkung fiir Dritte, JuS 1982, 824.
> Lammel, AcP 1979, 366.
> Canaris in FS Larenz 83; Canaris, Die Reichweite der Expertenhaftung gegeniiber Dritten,
ZHR 1999, 219.
> Lammel, AcP 1979, 366.
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Kriterien der Berufshaftung nicht klar abzugrenzen, womit eine grof3e

Rechtsunsicherheit bestehen bliebe.’%

5.3.3.3  Der konkludente Auskunftsvertrag

Die im BGB bestehende Vertragsfreiheit ldsst grundsitzlich die Moglichkeit
der Annahme eines stillschweigend geschlossenen Auskunftsvertrages
zwischen dem Sachverstidndigen und etwaigen Dritten zu.

Die deutsche hochstgerichtliche Rechtsprechung trifft zunédchst eine
Unterscheidung ob der Dritte das Gutachten von dem Auftraggeber erhalten
hat, sodass der Dritte mit dem Gutachter in keinen unmittelbaren Kontakt
stand, oder ob der Gutachter zu dem Dritten unmittelbar schriftlich oder
miindlich in Kontakt getreten ist.

In der Konstellation des unmittelbaren Kontakttretens bejaht der BGH in

stindiger Rechtsprechung 52

eine Haftung aus einem stillschweigend
geschlossenen Auskunftsvertrag, unter der Pridmisse, dass es fiir den
Auskunftsgeber objektiv erkennbar war, dass die Auskunft fiir den Empfianger
von erheblicher Bedeutung war und ihm zur Grundlage wesentlicher
MaBnahmen dienen sollte.”®

Die Rechtsprechung kann dahingehend zusammengefasst werden, dass der
Gutachter in jenen Fillen haftet, in denen er durch seine berufliche
Sonderstellung ein besonderes Vertrauensverhiltnis gegeniiber dem Dritten
schafft.’® ,, Ohne Inanspruchnahme einer eigenstindigen Expertenstellung*,

so der BGH™, | fehlt es fiir eine eigene vertragliche Haftung sowohl an der

rechtlichen Grundlage als auch an einem schutzwiirdigen Bediirfnis des

2% Tarman, Die Gutachterhaftung 37.

SY’BGH X1 ZR 12/93 BGHZ 123, 126 = NJW 1993, 2433 = ZIP 1993, 1148 = MDR 1993, 861
= VersR 1993, 1236 = WM 1993, 1455 = BB 1993, 1903 = BB 1994, 44 = DB 1993, 1869.
SBBGH 11 ZR 204/90 = NJW 1992, 241 = BGHZ 116, 7 = NJW 1992, 241 = ZIP 1991, 1597 =
MDR 1992, 350 = VersR 1992, 245 = WM 1991, 2090 = DB 1992, 728 = IBR 1992, 66; BGH
XTI ZR 12/93 BGHZ 123, 126 = NJW 1993, 2433 = ZIP 1993, 1148 = MDR 1993, 861 = VersR
1993, 1236 = WM 1993, 1455 = BB 1993, 1903 = BB 1994, 44 = DB 1993, 1869.

S2BGH 11 ZR 283/51 BGHZ 7, 371 = NJW 1953, 60; BGH ZIP 1983, 433 = WM 1983, 263.
30 BGH VI ZR 73/84 NJW 1986, 180 = VersR 1986, 158 = ZIP 1985, 1506 = WM 1985, 1531
= BB 1986, 25 = DB 1986, 422.
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Auskunftsempfingers fiir eine derartige zusdtzliche Sicherung neben den

vertraglichen Bindungen zum eigentlichen Vertragspartner. “

Liegt kein unmittelbarer Kontakt zwischen Gutachter und dem geschidigten
Dritten vor, so ist der Sachverhalt schwieriger zu beurteilen, da keine
einheitliche hochstgerichtliche Rechtsprechung53 ! dahingehend besteht. Eine
nidhere Ausfiihrung dieser Problematik kann insofern unterbleiben, da die

Judikatur von der Lehre >

aus den sogleich angefiihrten Griinden stark
kritisiert wurde, was zu einer Anderung der Judikatur und somit zu einer

Ablehnung des konkludenten Auskunftsvertrages fiihrte.

Hauptkritikpunkt der Lehre ist der fehlende Parteiwille des Gutachters. Die
Judikatur konstruiert einen Auskunftsvertrag, kann diesen aber nicht mit dem
tatsdchlichen Parteiwillen begriinden, womit eine Willenserkldrung des
Vertragspartners nicht vorliegt. In den tiberwiegenden Fillen hat der Gutachter
keinen rechtsgeschiftlichen Willen gegeniiber einem Dritten haftungsrechtlich
einzustehen, somit kann ihm dies nicht im Rahmen der Auskunftserteilung
unterstellt werden. *** Das Interesse des Auskunftsgebers liegt, neben
finanziellen Aspekten, in der Erteilung der Auskunft, nicht jedoch in der
Ubernahme der Haftung gegeniiber einer weiteren Person neben dem
Vertragspartner.

Eine Mindermeinung in der Lehre geht davon aus, dass mit der Erstellung der
Expertise ein konkludentes Angebot seitens des Sachverstindigen an ,,alle die
es angeht“ auf Abschluss eines Auskunftsvertrages vorliegt.”>* Unterstiitzt von
der Rechtsprechung, wird die Dritthaftung in Fillen bejaht, in denen der
Auskunftsgeber zum Ausdruck bringt, dass er jedem, den es angeht, fiir die

Richtigkeit der Expertise haften will.>*

331 Vgl BGH XI ZR 165/88 WM 1990, 1991 = NJW 1991, 352 = NJW-RR 1991, 503 = MDR
1991, 338 = VersR 1991, 311 = BB 1990, 2291 = DB 1990, 2516 = BauR 1991, 102 = IBR
1991, 60.

2 Canaris, Die Schadenersatzpflicht der Kreditinstitute fiir eine unrichtige
Finanzierungsbestitigung als Fall der Vertrauenshaftung in FS Schimansky (1999), 48; Damm,
JZ 1991, 373; Honsell in FS Medicus 211; Honsell, JuS 1976, 625.

333 Lammel, AcP 1979, 337.

3% Dobereiner/v. Keyserlingk, Sachverstindigenhaftung 141ff; Gerlach, Haftung 85.

S¥BGH III ZR 73/67 WM 1969, 36, 37 = NJW 1969, 1065 = NJW 1969, 234 = JR 1969, 181;
Auskunft eines Kunsthindlers iiber den Wert von 21 Gemilden, die der Kidufer dann bei einem
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Da im Zeitpunkt eines konkludenten Vertragsabschlusses die Expertise aber
bereits vorliegt, handelt es sich strenggenommen nicht um einen konkludenten
Auskunftsvertrag, sondern vielmehr um einen konkludenten Haftungsvertrag
zwischen dem Sachverstindigen und dem Dritten. Gesetzlich ist auch dies
zuldssig, jedoch kann ein objektiv feststellbarer Wille des Sachverstindigen
dahingehend kaum bejaht werden.”*®

Eine weitere Schwierigkeit kann darin gesehen werden, dass die Dauer der
Bindungswirkung des Sachverstindigen an sein Angebot offen bleibt, was sich
schlieBlich auf die Dauer der Verjdhrungsfrist auswirkt. Da die
Verjdhrungsfrist mit Vertragsabschluss zu laufen beginnt und der
Sachverstindige weiterhin an sein Angebot gebunden ist, wiirde ein
mehrfacher ~ Weiterverkauf  die  Verjdhrungsgrenze  immer  weiter
hinausschieben, ohne dass der Sachverstindige dies beeinflussen konnte. >’
Auch fiir den Dritten birgt die Annahme Unklarheiten, wie beispielsweise
getroffenen Abreden zwischen dem Besteller und dem Sachverstindigen, die
sich gem § 166 Abs 1 BGB auch auf ihn beziehen, sodass die Konstruktion
eines konkludenten Auskunftsvertrages mittlerweile auch von der

Rechtsprechung abgelehnt wird.”®

5.3.3.4 Der Vertrag mit Schutzwirkungen fiir Dritte

Die von der Rechtsprechung hédufig herangezogene Konstruktion des Vertrages
mit Schutzwirkungen fiir Dritte sieht eine Haftung des Sachverstindigen
aufgrund der Einbeziehung des Dritten in die Schutzwirkungen des Vertrages
zwischen Sachverstindigem und Auftraggeber vor. Im Rahmen der
ergdnzenden Vertragsauslegung wird aufgrund des Parteiwillens, der sich aus
ausdriicklichen Parteierkldrungen, sowie auch aus dem Verhalten der Parteien

oder besonderen Umstidnden ergeben kann, der Dritte in die Schutzwirkungen

Dritten kaufte. Entsprechend BGE 112 II 347, 350 (1986) — Lampe von Emile Galle; Schack,
Kunst und Recht 78.

SSBGH VI ZR 189/78 NJW 1979, 1599 = VersR 1979, 526; Honsell, JuS 1976, 626; Schack,
Kunst und Recht 78.

337 Goepfert, Haftungsprobleme 84.

3% Honsell in FS Medicus 222; Honsell, JuS 1976, 626.
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der Vertrages einbezogen. ¥ Da sich dadurch die Haftung des
Sachverstindigen erheblich erweitert, miissen die folgenden Voraussetzungen
fir die Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter

sorgfiltig gepriift werden:

5.3.3.4.1 Die Voraussetzungen

Die Voraussetzung der Leistungsndhe sieht vor, dass der Dritte entsprechend
dem Willen des Auftraggebers bestimmungsgemal} mit der Leistung in Kontakt
tritt.”*’

Weiters ist es erforderlich, dass der Auftraggeber ein berechtigtes Interesse am
Schutz des Dritten hat. Dieses Kriterium soll den Kreis der
anspruchsberechtigten ~ Dritten  dahingehen  eingrenzen, dass  der
Sachverstindige mit einem objektiv vorhersehbaren Personenkreis rechnen
kann. Dies ist dann der Fall, wenn der Gutachter damit rechnen musste, dass
das Gutachten weitergegeben wird und dass ein Dritter auf Grund des
Gutachtens Vermdgensdispositionen trifft.”*!

Zuniachst stellte die Judikatur des BGH auf die sogenannte Wohl-und-Wehe-

[°* ab. Mit der sogenannten Lastschrift Entscheidung” nahm die

Forme
Judikatur eine entscheidende Wende, in der von der Wohl-und-Wehe-Formel

als personliche Begrenzung des vertraglichen Drittschutzes abgesehen wurde.

339 Gerlach, Haftung 94; Schack, Kunst und Recht 78.

> BGH VIZR 109 NJW 1959, 1676 = VersR 1959, 645..

>'BGH IVa ZR 20/82 NJW 1984, 335 = ZIP 1984, 70 = VersR 1984, 85 = WM 1984, 34 =
BauR 1984, 189; BGH IVa ZR 66/83 JZ 1985, 951 = NJW-RR 1986, 484 = NJW-RR 1986,
485 = ZIP 1985, 398 = MDR 1985, 1001 = WM 1985, 450 = DB 1985, 1464 = ZfBR 1985,
121.

> Dieser Formel entsprechend musste der Gliubiger ein eigenes, berechtigtes Interesse daran
haben, dass der Dritte in den Schutzbereich des Vertrags miteinbezogen wurde. Dies wurde
bejaht, wenn der Glaubiger fiir das Wohl und Wehe des Dritten mitverantwortlich war, weil er
ihm Schutz und Fiirsorge zu gewéhren hatte; vgl BGH VI ZR 212/66 BGHZ 51, 91 = NJW
1969, 269 = MDR 1969, 209 = VersR 1969, 155 = WM 1969, 38 = BB 1969, 12 = DB 1969,
32.

¥ BGH I ZR 52/75 BGHZ 69, 82 = NJW 1977, 1916.
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Diese Neuorientierung hatte erhebliche Auswirkungen auf die Fille der
Gutachterhaftung gegeniiber Dritten, da die mangelnde Fiirsorgepflicht des
Vertragspartners alleine die Haftung nicht verneint.”**

Fiir den Bereich des Kunstgutachtens wird bereits aus dem Zweck der
Expertise, nimlich dem Rechtverkehr als Echtheitsbestitigung zu dienen, das
Parteieninteresse geschlossen, dass auch ein Dritter das Urteil der Expertise als
fiir ihn verbindlich ansehen wird. Vorausgesetzt hierfiir ist jedoch, dass der
Kreis der Dritten objektiv eingrenzbar ist, was fiir die Kédufer von einem
konkreten Kunstwerk auch zutrifft. Treffen der Kunstsachverstindige und sein
Auftraggeber nicht die Vereinbarung das Gutachten ausschlieBlich fiir interne
Zwecke zu verwenden, so hat der Sachverstindige davon auszugehen, dass das
Gutachten auch Dritten zur Kenntnis gelangt und von diesen als
Entscheidungsgrundlage herangezogen werden wird.”* Fehlen im Sachverhalt
hingegen jegliche Momente, die dem Gutachter die Leistungsnihe sowie das
Glédubigerinteresse erkennbar machen, fehlt eine wesentliche Voraussetzung
fir den Vertrag mit Schutzwirkungen fiir Dritte.’*

Der BGH stellt auf die besondere Sachkunde des Gutachters ab, um das
Interesse an einer Haftung gegeniiber Dritten zu rechtfertigen. Demnach hilt er
fest, dass diese besondere Sachkunde insbesondere dann vorliegt, wenn der
Gutachter staatlich anerkannt ist, da der Rechtsverkehr gegeniiber offentlich
bestellten und vereidigten Sachverstindigen ,,die berechtigte Erwartung einer
hoheren Sachkunde und Zuverlissigkeit habe, als gegeniiber privaten
Sachverstc‘indigen.“547

Fiir den Bereich des Kunstsachverstindigen muss jedoch anderes gelten, da
erst die Spezialisierung die besondere Fachkunde ausmacht und, da nur selten

offentlich bestellte und vereidigte Kunstsachverstindige titig werden, kann im

S¥BGH VI ZR 120/71 WM 1973, 141 = NJW 1973, 700 = NJW 1973, 321 = VersR 1973, 247;
BGH VI ZR 120/71 WM 1973, 141 = NJW 1973, 700 = NJW 1973, 321 = VersR 1973, 247.
SBGH IVa ZR 66/83 JZ 1985, 951 = NJW-RR 1986, 484 = NJW-RR 1986, 485 = ZIP 1985,
398 = MDR 1985, 1001 = WM 1985, 450 = DB 1985, 1464 = ZfBR 1985, 121; BGH IVa ZR
86/85 NJW 1987, 1758 = NJW 1987, 1758 = NJW-RR 1987, 983 = ZIP 1987, 376 = MDR
1987, 477 = VersR 1987, 262 = WM 1987, 257 = BB 1987, 371 = DB 1987, 828; BGH XI ZR
355/02 NJW 2004, 3036 = ZIP 2004, 452 = MDR 2004, 520 = NZM 2004, 349 = VersR 2004,
740 = WM 2004, 422 = BB 2004, 515 = BauR 2004, 1154 = IBR 2004, 227; BGH VI ZR
120/71 WM 1973, 141 = NJW 1973, 700 = NJW 1973, 321 = VersR 1973, 247; OLG K&ln 5
U 157/90 VersR 1991, 565 f.

346 Remmers, Die Haftung des Kunstsachverstindigen 189 (211).

SYTBGH VI ZR 120/71 NJW 1973, 700 = NJW 1973, 321 = VersR 1973, 247 = WM 1973, 141.
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Fall von Kunstexpertisen die Erwartung an die entsprechende Fachkunde nicht

an einen staatlichen Akt gekniipft sein.”*®

348 Gerlach, Haftung 97.
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5.3.3.4.2 Einwendungen nach § 334 BGB

Auch wenn der Vertrag mit Schutzwirkungen fiir Dritte mitunter zu
sachgerechten Losungen fiihrt, bleiben fiir den Dritten Schutzliicken bestehen.
Vereinbarungen zwischen den Vertragsparteien gehen den schutzwiirdigen
Interessen eines Dritten vor, auch wenn diese aus der Expertise nicht
hervorgehen bzw der Dritte keine Kenntnis davon erlangt. Da grundsitzlich
alle Aspekte der Haftung aus dem urspriinglichen Vertragsverhiltnis abgeleitet
werden, muss sich der Dritte gem § 334 BGB alle Einwendungen und
Haftungsbeschrinkungen entgegenhalten lassen und steht schlieBlich auch im
Falle eines nichtigen Vertrages zwischen den Sachverstindigen und
Auftraggeber schutzlos dar.¥

Die eingeschrinkte Haftung des Dritten kann mit der Ableitung der
vertraglichen Anspriiche begriindet werden. Der Inhalt und Umfang seines
abgeleiteten Anspruches entspricht exakt jenem des Glaubigers.

Davon abweichend besteht eine interessante Rechtsprechung des BGH™,
welche sehr stark kritisiert und in der Lehre vehement abgelehnt wird:

Dieser Judikatur zufolge fiihrt der Gedanke des § 334 BGB nur dann zu einer
Einschrinkung, wenn nicht die ,,Natur des Vertrages® entgegensteht, was
bedeutet, dass der Umfang der Haftung des Dritten jeweils einzelfallbezogen
bewertet werden muss. Weiters sieht der BGH die Moglichkeit des
stillschweigenden Abbedingens des § 334 BGB durch die Parteien, wiederum
durch die Natur des Vertrages gerechtfertigt. Demnach konnen dem Dritten
weitergehende Rechte zustehen als dem Auftraggeber, dh dem Vertragspartner
selbst.

Die Lehre sieht ihre ablehnende Haltung vor allem darin bestitigt, dass es sich
bei dem Vertrag mit Schutzwirkungen fiir Dritte um eine abgeleitete Haftung
handle. Besprechen die Vertragsparteien explizit zum Zeitpunkt des

Vertragsabschlusses wie eine Haftung gegeniiber Dritten definiert sein soll, so

349 Canaris, ZHR 163 (1999), 206 (216 f.); Remmers, Die Haftung des Kunstsachverstindigen
189 (212).

30 BGH III ZR 50/94 BGHZ 127, 378 = NJW 1995, 392 = ZIP 1994, 1954 = MDR 1995, 354
= VersR 1995, 225 = WM 1995, 204 = BB 1995, 170 = DB 1995, 209 = ZfBR 1995, 75 = IBR
1995, 116 = IBR 1995, 66.
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wird kein Gutachter ausdriicklich § 334 BGB albbedingen.551 Demzufolge kann
auch nicht im Wege der ergidnzenden Vertragsauslegung ohne entsprechenden
Parteiwillen ein stillschweigendes Abbedingen angenommen werden. Um den
Dritten diesfalls nicht schutzlos zu lassen, wird vorgeschlagen, dass der
Auftraggeber den Dritten gem § 241 Abs 2 BGB auf die eingeschrinkte
Haftung hinweist, allenfalls er dem geschédigten Dritten gemif §§ 280 Abs 1
und 241 Abs 2 BGB aus vertraglicher Pflichtverletzung haftet.”>

5.3.3.5 Die Vertrauenshaftung

Die bevorstehend aufgezeigten Losungsmodelle des konkludenten
Auskunftsvertrages bzw des Vertrages mit Schutzwirkungen fiir Dritte haben
gemeinsam, dass sich die Haftung des geschidigten Dritten aus dem Verhéltnis
zwischen Sachverstindigem und Vertragspartner ableitet. Daraus folgt, dass fiir
den tatsdchlich Geschéddigten sehr hédufig eine unbefriedigende Situation
entsteht, die sich aus Haftungsbeschrinkungen oder Abreden zwischen den
Vertragsparteien ergibt. Das Prinzip der Vertrauenshaftung versucht diese
Probleme zu vermeiden und sieht den eigentlichen Haftungsgrund in dem
bestehenden Vertrauensverhiltnis zwischen Sachverstindigen und dem auf die
Expertise vertrauenden Dritten.

Ein Schadensersatzanspruch kann demnach bereits dann entstehen, wenn der
Dritte im Vertrauen auf die Expertise ein Kunstwerk kauft, auch wenn die
Haftung zwischen den Vertragsparteien fiir den Dritten nicht erkennbar
beschrinkt ist oder die Expertise ausschlieBlich internen Zwecken dienen soll.
Auch die Judikatur bejaht die Moglichkeit, dass berechtigtes Vertrauen eines
Dritten auf die Richtigkeit einer Expertise eine Haftung begriinden kann,
zuriickgefiihrt auf den Gedanken, dass bei einem Vertrag mit Schutzwirkungen

fiir Dritte der Grund fiir eine Einbeziehung die berechtigte Erwartung einer

>! Canaris, Schutzwirkungen zugunsten Dritter bei Gegenliufigkeit der Interessen, JZ 1995,
444; Picker, Gutachterhaftung in FS Medicus 407.

332 Grunewald, Die Haftung des Abschlusspriifers gegeniiber Dritten, ZGR 1999, 590;
Medicus, Anmerkung zu BGH III ZR 50/94 BGHZ 127, 378 = NJW 1995, 392 = ZIP 1994,
1954 = MDR 1995, 354 = VersR 1995, 225 = WM 1995, 204 = BB 1995, 170 = DB 1995, 209
=ZfBR 1995, 75 = IBR 1995, 116 = IBR 1995, 66.
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hervorgehobenen Sachkunde und Zuverlissigkeit des Sachverstidndigen in der
Offentlichkeit sein soll.

Federfiihrend in diesem Bereich sind die Denkansiitze Canaris’

33 , welcher die
Erwartung des Auskunftsempfingers in ein sorgfiltiges Vorgehen des
Auskunftsgebers als Ausgangspunkt ansieht. Voraussetzung ist weiters, dass
der Auskunftsgeber diese Verhaltenserwartung zurechenbar hervorgerufen hat,
denn nur diesfalls kann fiir die Gewihrung und Inanspruchnahme des
Auskunftsempfingers gehaftet werden.”>*

Dogmatisch handelt es sich bei dieser Variante um eine Haftung zwischen
Vertrag und Delikt, welche ebenso wie die culpa in contrahendo, grundsitzlich

zuldssig ist und unabhingig von dem Zustandekommen eines Vertrages,

gesetzlicher Natur ist.”>

Mehrere Stimmen in der deutschen Lehre™® fiihren in diesem Zusammenhang
aus, dass der Begriff des Vertrauens sehr unbestimmt ist und somit
Abgrenzungsprobleme in sich birgt. Dem kann entgegengehalten werden, dass
nur ein berechtigtes Vertrauen, das auf der Qualifikation des Sachverstidndigen
basiert, fiir eine Haftung des Sachverstindigen herangezogen werden kann.
Begriindet wird dies mit der Sonderstellung des Sachverstindigen und der aus
der soziologischen Rolle des Experten resultierenden Erwartungen der
Gesellschaft.”” Dabei handelt es sich nicht um ein tatsichlich ablaufendes
Verhalten, sondern vielmehr um ein Biindel von Verhaltenserwartungen, die

der Einzelne an den Sachverstindigen stellt.””®

Der Auskunftssuchende verfiigt
in den iiberwiegenden Fillen nicht iiber die erforderlichen Kenntnisse um die
Untersuchungsergebnisse des Sachverstindigen zu tiberpriifen.
Dementsprechend hat er kaum Alternativen als sich auf die Kompetenz des

Sachverstindigen zu verlassen. Befiirworter leiten folglich aus dieser

>3 Canaris, Vertrauenshaftung 538.

>* Canaris, Vertrauenshaftung 473.

> Larenz/Canaris, SchuldR 1I/1 425.

3% Altenburger, Die zivilrechtliche Haftung des Architekten fiir Vermogensschiden Dritter
(1996) 188 ff; Schmitz, Dritthaftung aus culpa in contrahendo (1980) 43; Gerlach, Haftung 104
mwN.

7 Rehbinder, Status — Kontrakt — Rolle — Wandlung der Rechtsstruktur auf dem Wege zur
offenen Gesellschaft in FS Hirsch (1968) 141, 163 mwN.

%% Rehbinder in FS Hirsch, 141f.
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,Angewiesenheitssituation eine Einstandspflicht des Sachverstindigen ab.>
Der Vorteil der Spezialisierung birgt andererseits eine Ausweitung der Haftung
im Sinne eines anonymen Vertrauens in die Berufsstellung in sich. Dieses
Vertrauen in die Berufsstellung wird auch dann bejaht, wenn die entsprechende
Sachkunde beim konkreten Sachverstindigen nicht vorliegt, da der
Auskunftsnehmer die Fachkenntnis des Gutachtenserstellers nicht iiberpriifen

kann und somit schutzwiirdig ist.”®

5.4 Résumé

Auch die deutsche Lehre und Rechtsprechung bejaht die Drittwirkung von
Sachverstindigengutachten. Als Losungsansidtze werden der konkludente
Auskunftsvertrag, die sittenwidrige vorsétzliche Schadigung nach § 826 BGB,
die Haftung aufgrund deliktischer Schutzpflichten im Sinne von
berufsspezifischen Sorgfaltspflichten des Sachverstindigen, der Vertrag mit
Schutzwirkungen fiir Dritte sowie die Vertrauenshaftung diskutiert.

Die Deutung der Abfassung einer Expertise als konkludentes Angebot des
Sachverstindigen zum Abschluss eines Auskunftsvertrages gegeniiber dem
Kiufer und allen Dritten, die auf das Gutachten vertrauen ist insofern
problematisch, da dadurch einerseits dem Sachverstindigen ein
Rechtsbindungswillen gegeniiber unbekannten Dritten unterstellt wird sowie
andererseits  offenbleibt, inwiefern die  Gutachtenserstellung  als

Willenserkldrung zu deuten ist.®!

Die Grundlage der Vertrauenshaftung wird in der deutschen Lehre in der
Sonderstellung des Sachverstindigen und seiner auftragsgemif3en Erstellung
der Expertise sowie mit der Teilnahme am Rechtsverkehr gesehen. Dadurch
entsteht ein Vertrauenstatbestand, welcher die Annahme einer rechtlichen

Bindung des Kunstsachverstindigen zulésst.

% Jost, Vertragslose Auskunfts- und Beratungshaftung (1991) 255.
360 Gerlach, Haftung 105.
s61 Locher, Recht der bildenden Kunst 167.
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Somit kann festgehalten werden, dass die deutsche Lehre die
Vertrauensstellung des Sachverstindigen gegeniiber Dritten sehr weit auslegt.
Anders als in der 6sterreichischen Lehre und Rechtsprechung, vor allem in der
Entscheidung Unterberger, wird nicht auf den Einzelfall, den Auftragszweck
sowie den jeweiligen Adressatenkreis abgestellt. Vielmehr erstreckt sich die
Haftung des Sachverstidndigen nach deutschem Recht auf alle Personen, die auf
die Richtigkeit des Sachverstindigengutachtens vertrauen. Damit besteht in der
deutschen Rechtsordnung hinsichtlich der Haftung des Sachverstindigen
gegeniiber Dritten eine groere Rechtsunsicherheit, da der Kreis der

potentiellen Geschidigten, anders als in Osterreich, nicht abgrenzbar ist.
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6 DIE RECHTSLAGE IN DER SCHWEIZ

6.1 Der Sachverstindige

Wie bereits aus der Osterreichischen sowie der deutschen Rechtsordnung
bekannt, hat auch der Gesetzgeber der Schweiz von einer Allgemeindefinition
des Sachverstiandigen abgesehen. Der Umfang seiner Aufgaben und Pflichten
ist aus dem Begriff selbst sowie der Zweckbestimmung seiner Tétigkeit
abzuleiten.

Als unabdingbare Voraussetzung ist neben der besonderen Sachkunde, dh die
Fahigkeit fachliche Beurteilungen und Schlussfolgerungen in einer allgemein
verstindlichen  Weise darzustellen, auch die Unabhingigkeit des
Sachverstidndigen zu nennen. Ein Sachverstiandiger ist verpflichtet im Rahmen
der Gutachtenserstellung frei von den Wiinschen und Vorstellungen des
Auftraggebers titig zu werden und Auftrige abzulehnen, wenn er die

unbeeinflusste Auftragserfiillung nicht gewihrleisten kann.

6.2 Der Kunstsachverstiandige

Abgesehen einiger Regelungen betreffend das Berufsbild des gerichtlich
bestellten Sachverstindigen, welcher besonderen zivil- und strafprozessualen
Rechtsnormen, wie auch Honorierungsvorschriften und dem Berufsgeheimnis
unterliegt, ist in der schweizerischen Rechtsordnung keine lex specialis zum
Expertenwesen vorzufinden.

Kunstsachverstdndiger ist folglich jemand, der als solcher auftritt und von den
Marktteilnehmern auch als Experte anerkannt wird. In Betracht kommen neben
Auktionshdusern und Kunsthindlern auch Kunstkritiker, Sammlungsbetreuer,
Nachlassverwalter, Autoren eines Werkverzeichnisses sowie Kuratoren.

Die bewertende und begutachtende Titigkeit der Kunstexperten kann sich auf

die Zuschreibung und Zertifizierung eines Kunstwerkes, auf die Wertschitzung

%2 Débereiner/Keyserlingk, Sachverstindigenhaftung mit Haftungsbegrenzung Rn 14.
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nach Okonomischen Faktoren sowie auf die kunstkritische Betrachtung
beziehen.’®

Auf die Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Erstellung von
Wertgutachten wurde bereits an anderer Stelle ausfiihrlich eingegangen. Dem
ist noch hinzuzufiigen, dass der Wert eines Kunstgegenstandes meist im
Moment einer bevorstehenden Transaktion festzustellen ist und dass dieser

564 1 .
. Die Praxis

Geschiftsvorgang sich auch auf den geschitzten Wert auswirkt
der Schweizer Museen zeigt, dass es den Experten meist untersagt ist, im
Rahmen einer Authentizititspriifung eine Wertschitzung vorzunehmen.

Wird explizit ein Wertgutachten in Auftrag gegeben, so fragen die zustidndigen
Experten nach dem Zweck zu dem das Werk bewertet werden soll, um den

Schitzwert moglichst genau festlegen zu konnen.

6.2.1 Der SorgfaltsmaBstab des Kunstsachverstindigen

Die Sorgfaltsanforderungen an die Begutachtung des Kunstsachverstindigen
ergeben sich aus den allgemeinen Anforderungen an einen Sachverstindigen
sowie aus der individuellen privatrechtlichen Vereinbarung zwischen dem
Experten und seinem Auftraggeber.

Das Obligationenrecht sieht einen objektivierten Fahrldssigkeitsmaf3stab vor,
was dazu fiihrt, dass der anzuwendende Sorgfaltsmafistab nicht an den
individuellen Féahigkeiten des jeweiligen Schidigers, sondern an jener Sorgfalt
zu messen ist, die eine verniinftige Person aus dem Verkehrskreis des
Schidigers in der konkreten Situation des Schidigers aufgebracht hiitte.”® Der
Schidiger kann sich nicht auf eine individuelle Unfidhigkeit oder Sorglosigkeit

berufen.

%% Glaus, Haftung fiir die unrichtige Schitzung von Kunstobjekten, Recht & Steuern 1/2008,
59; Byrne-Sutton/Renold, L’Expertise dans lavente d’objets d’art in Band 1 der Schriftenreihe
des Centre du droit de I’art (1991) 5 ff.
%4 ygl die Entscheidung Emile Gallé BGE 112 II 347, die Eigentiimer einer Jugendstillampe
unterzogen diese vor Verkauf durch eine Schweizer Galerie einer Schétzung.
%65 Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht® Allgemeiner Teil (2006) 114.
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Handelt es sich bei dem Kunstsachverstindigen um einen auBlergewdhnlichen
Experten mit Spezialkenntnis iiber einen Kiinstler oder eine Epoche, so hat er
dieses Fachwissen einzusetzen und kann sich nicht unter Berufung auf
Anwendung der durchschnittlichen Kunstkenntnisse vom Verschuldensvorwurf

freibeweisen.

Die entsprechende Bestimmung fiir den Verschuldensmafistab des
Auftragsvertrages findet sich in Art 398 OR die fiir die Festlegung des
Sorgfaltsmallstabs auf die arbeitsrechtlichen Normen der Art 321 a566, und Art
97 OR % verweist. Der gesetzgeberisch angeordnete Verweis auf den
Sorgfaltsmaflstab beim Arbeitsvertrag wurde von der Lehre sehr stark kritisiert
und mitunter auch als Fehlleistung der Gesetzgebung bezeichnet.”®® Mitunter
ausschlaggebend fiir die Ablehnung des arbeitsrechtlichen Sorgfaltsmafstabes
fir den Auftragsvertrag ist, dass an den SorgfaltsmaBistab fiir den
Auftragsvertrag hohere Anforderungen gestellt werden, als an den
Arbeitnehmer. Begriindet wird dies unter anderem mit der Weisungsintensitit
beim Arbeitsvertrag. 5 Fiir den Gutachter bedeutet dies, dass er bei
Gutachtertitigkeiten die Fachkunde und Erfahrung eines durchschnittlichen

Gutachters anzuwenden hat.

6.2.2 Die Expertise
Anders als in den beiden Vergleichslindern Osterreich und Deutschland wird
das Erstellen eines Gutachtens in der Rechtsordnung der Schweiz nicht als

Werk im Sinne eines Werkvertrages qualifiziert.”’® Vielmehr ordnet das

%% Art 321 a OR Satz 1 besagt: ,, Der Arbeitnehmer hat die ihm iibertragene Arbeit sorgfiiltig
auszufiihren und die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu wahren.

7 Art 97 OR: , Kann die Erfiillung der Verbindlichkeit iiberhaupt nicht oder nicht gehirig
bewirkt werden, so hat der Schuldner fiir den daraus entstehenden Schaden Ersatz zu leisten,
sofern er nicht beweist, dass ihm keinerlei Verschulden zur Last falle.

3% S0 Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil* 286 mwN.

369 Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil* 287.

" Honsell, JuS 1976, 621.
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schweizerische Recht die Gutachtertitigkeit eines Sachverstindigen als

Auftrag iSd Art 394 Abs 2 OR ein.””!

Eine Mindermeinung in der schweizerischen Lehre bejaht jedoch die
Anwendung des Werkvertragsrechts auf Gutachten um auch in diesen Fillen
die im Vergleich zum Gewihrleistungsrecht fiir den Auftraggeber giinstigeren
Bestimmungen des Werkvertragsrechts Anwendung finden zu lassen.’’” Diese

Rechtsmeinung hat sich letztendlich jedoch nicht durchgesetzt.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts573 bejahte zundchst die Moglichkeit
von Unkorperlichem als Gegenstand eines Werkvertrages. Nach einer stark
kritisierten Anderung der Judikatur®’* wurden als Werke im Sinne eines
Werkvertrages jedoch nur noch korperliche Werke anerkannt, was dazu fiihrte,
dass die vertragliche Verpflichtung zu immateriellen Leistungen als
Auftragsvertrag galt. Da auch schriftlich niedergelegte Expertisen keine
korperlichen Werke, sondern das Ergebnis geistiger Arbeit sind, ist das

Werkvertragsrecht nicht auf Gutachterfélle anzuwenden.

Auch eine neuerliche Wende in der hochstgerichtlichen Judikatur, mit welcher
zu der bereits bekannten Rechtsprechung und dem Erfassen von
Unkorperlichem als Werkvertragsinhalt zuriickgekehrt wurde, bewirkte keine
Anderung fiir die Fille der Gutachterhaftung. °” Die Vertreter der
Mindermeinung scheiterten mit ihrem Versuch Gutachten als unkorperliche

Arbeitserfolge unter das Werkvertragsrecht zu subsumieren.

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2001°’° unterschied das Bundesgericht, ob
die Richtigkeit des Gutachtens nach objektiven Kriterien festgestellt werden
kann. Ist dies der Fall, so liegt ein Werkvertrag vor.

Honsell®” kritisiert die Heranziehung dieses Kriteriums indem er darauf

hinweist, dass auch wenn dem Gutachtensverfasser ein Ermessensspielraum

n Vgl. BGE 117 II 563; 112 11 347; Fellmann in Berner Kommentar VI/2, § 394 OR Rdnr.
330; Kuhn, Die Haftung aus falscher Auskunft und falscher Raterteilung, SJZ 1986, 350.
572 Klocke, Erstattung von Gutachten, BauR 1986, 294.
7 BGE 83 I1 529; 70 11 218.
S BGE 98 I1 311.
575 Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil* (1997) 247.
6 BGE 127 I 328.
377 Honsell in FS Nobel 2005, 6 f.
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bleibt, letztendlich immer objektive Kriterien vorliegen, nach denen sich die
Richtigkeit des Gutachtens nachpriifen lésst.

Kunstexpertisen sind grundsitzlich schwer nachpriifbar, da primér
geisteswissenschaftliche Untersuchungsmethoden wie etwa die Stilkritik
herangezogen werden. Auch diesfalls muss jedoch der Kunstsachverstindige
die verwendeten Methoden objektiv nachvollziehbar darstellen und sollte nur
neueste wissenschaftliche Erkenntnisse heranziehen, was auch Wertgutachten,
nach der Unterscheidung des Bundesgerichts in die Kategorie der
Werkvertrige einordnen ldsst.

Da aber die Sachmangelgewihrleistung des Werkvertragsrechts auf korperliche
Werke zugeschnitten ist, ist die hL. der Ansicht, dass der Gutachtervertrag als
Auftragsvertrag zu qualifizieren ist und dementsprechend sind fiir Gutachten

die Bestimmungen des Art. 394 Abs 2 OR relevant.
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6.3 Die Haftung des Kunstsachverstindigen

Die Haftung des Gutachters gegeniiber seinem Auftraggeber ist in Art 398
OR 7 geregelt. Grundsiitzlich ist festzuhalten, dass der Beauftragte seiner
vertraglichen Verpflichtung bereits dann nachkommt, wenn er im Interesse
seines Auftraggebers titig wird. Zur Herstellung eines bestimmten Erfolgs ist
der beauftragte Gutachter hingegen nicht verpflichtet, er haftet wenn er die
auftragsgemiBBen Pflichten schuldhaft verletzt. Gemi3 Art 97 Abs 1 OR
besteht eine Verschuldensvermutung, ein Freibeweis durch den Beauftragten

ist moglich.””

Gutachter die sich zur vertraglichen Erstellung einer Kunstexpertise
verpflichten haften ihrem Auftraggeber fiir fahrldssig verursachte Fehler,
sofern die Haftung nicht ausgeschlossen oder eingeschrinkt wurde, was im
Rahmen des Art 100 OR*® grundsiitzlich méglich ist.

Steht endgiiltig fest, dass die Expertise objektiv mangelhaft ist, dh dass nicht
nur das von dem Auftraggeber gewiinschte Ergebnis nicht vorliegt, sondern
dass die Expertise auch tatsdchlich fehlerhaft ist, so kommt eine Haftung aus
Vertrag, aus deliktischem Handeln sowie aus erwecktem Vertrauen in Betracht.
Besondere Bedeutung kommen auch den berufsethischen Normen im
Kunsthandel, im Galerie-, Restaurations- und Auktionswesen zu. Die
Verhaltensanordnungen konnen als MaBstab fiir die Festlegung des zu
erwartenden Standards beziiglich der geforderten Sorgfalt herangezogen

werden. Somit werden die Dberufsrechtlichen Vorschriften neben der

78 Art 398 OR lautet wiefolgt: ,, Der Beauftragte haftet im Allgemeinen fiir die gleiche Sorgfalt
wie der Arbeitnehmer im Arbeitsverhdltnis.

Er haftet dem Auftraggeber fiir getreue und sorgfiltige Ausfiihrung des ihm iibertragenen
Geschidiftes.

Er hat das Geschdift personlich zu besorgen, ausgenommen, wenn er zur Ubertragung an einen
Dritten ermdchtigt oder durch die Umstinde genotigt ist, oder wenn eine Vertretung
iibungsgemdyf3 als zuldissig betrachtet wird.

" Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht BT 286; Glaus, Die Haftung von Experten und
Werkverzeichner nach schweizerischem Recht, KUR 4/2004, 112 ff.

%0 Art 100 2. OR Webedingung der Haftung: ,.Eine zum voraus getroffene Verabredung,
wonach die Haftung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrldssigkeit ausgeschlossen sein
wiirde, ist nichtig.

Auch ein zum voraus erkldrter Verzicht auf Haftung fiir leichtes Verschulden kann nach
Ermessen des Richters als nichtig betrachtet werden, wenn der Verzichtende zur Zeit seiner
Erklirung im Dienst des anderen Teiles stand, oder wenn die Verantwortlichkeit aus dem
Betriebe eines obrigkeitlich konzessionierten Gewerbes folgt.
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Wiirdigung der ethischen Verantwortlichkeit auch fiir die Beurteilung des
haftungsbegriindenden SorgfaltsmafBstabes relevant.

Hiaufig bestehen betriebsinterne Richtlinien bei Auktionshdusern, die als
Versteigerungsbedingungen in Erscheinung treten und eine Durchsetzung der
Haftung erleichtern konnen. Die beiden international tdtigen Auktionshéduser
Christie’s und Sotheby’ssgl, aber auch das Wiener Auktionshaus im Kinsky
Kunst Auktionen GmbH garantieren in ihren Versteigerungsbedingungen die
Riicknahme des ersteigerten Werkes innerhalb einer gewissen Zeitspanne,
gegen Riickzahlung des Kaufpreises, soweit nachgewiesen werden kann, dass
das versteigerte Kunstwerke eine Filschung oder eine falsche Zuschreibung

darstellt.

6.3.1 Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber
Dritten

6.3.1.1 Die Haftung nach Deliktsrecht gem Art 41 OR

Zunichst werden die Voraussetzungen fiir eine Haftung des Sachverstidndigen
im Rahmen des schweizerischen Deliktsrechts erortert.

Anders als das Osterreichische und das deutsche Deliktsrecht sieht die
Rechtsordnung der Schweiz in Art 41 OR”® eine deliktische Generalklausel
vor und benennt nicht taxativ die einzelnen deliktsrechtlich geschiitzten

584

Rechtsgiiter. Durch die Formulierung einer Generalklausel erfolgt

grundsitzlich die einzelfallbezogene Anwendung, Auslegung und Eingrenzung

31 hitp://www.sothebys.com/content/dam/sothebys/PDFs/ZH1203-COS.pdf, aufgerufen am
6 12 2012; http://www.christies.com/services/other-services.aspx, aufgerufen am 6.12.2012.
http://www.imkinsky.com/downloads/imKinsky-DE-Geschaeftsordnung2012.pdf,
aufgerufen am 6.12.2012.
383 Art 41 OR lautet wiefolgt: ,, Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit
Absicht, sei es aus Fahrldssigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet. Ebenso ist zum Ersatze
verpflichtet, wer einem andern in einer gegen die guten Sitten verstoffenden Weise absichtlich
Schaden zufiigt. “
% Das ABGB sieht beispielsweise vor, dass im deliktischen Bereich ein Verstof gegen
Schutzgesetze, die Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter (Personlichkeitsrechte,
dingliche Rechte, das Erbrecht), die Verletzung von Verkehrssicherungspflichten und die
absichtlich sittenwidrige Schiadigung grundsitzlich rechtswidrig ist; vgl auch § 823 Abs 1
BGB.
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der Haftung durch die Gerichte und ermdglicht grundsitzlich auch die

Ersatzfihigkeit reiner Vermdgensschiden im deliktischen Bereich.”®,

Liegen neben dem Schaden, der Kausalitdt zwischen schiddigender Handlung
und Schadenseintritt auch ein Verschulden des Schidigers und die
Widerrechtlichkeit des schidigenden Verhaltens vor, so kann ein deliktischer

Schadenersatzanspruch grundsitzlich bejaht werden.

Schaden

Die erste Voraussetzung fiir eine Haftung des Sachverstindigen ist das
verursachen eines Schadens. Die hier behandelten Fillen der Gutachterfille
haben gemein, dass sie ausschlieBlich reine Vermdégensschiden dh Schiden,
die dadurch entstehen, dass jemand auf die Expertise des
Kunstsachverstdndigen vertraut, folglich Vermogensdispositionen titigt und
dadurch einen Vermogensnachteilt erleidet, verursachen.

Die deliktsrechtlichen Bestimmung der Art 41 ff OR sehen keine
Unterscheidung zwischen Personen-, Sach- und sonstigen Schéaden vor, woraus
zu schlieBen ist, dass jeder Schaden ersatzfihig ist, welcher mit dem
schidigenden = Verhalten des  Schiddigers in einem  adidquaten
Kausalzusammenhang steht. % Auch ein Dritter, welcher in dieser
Konstellation die Position einen mittelbaren Geschéddigten darstellt, erleidet

einen im Sinne der Art 41 ff OR ersatzfiahigen reinen Vermogensschaden.

Widerrechtlichkeit

Die Voraussetzung der Widerrechtlichkeit wird von der herrschende Lehre und
standigen Rechtsprechung mit der sogenannten objektiven

Widerrechtlichkeitstheorie erklirt, die besagt, dass eine Schadenszufiigung nur

% Die Praxis zeigt jedoch, dass Lehre und Rechtsprechung die in § 823 BGB aufgezihlten
Deliktstatbestinde weitgehend iibernommen haben und folglich ebenso auf die Verletzung
bestimmter, absolut geschiitzter Rechtsgiiter abstellen und den Ersatz reiner
Vermogensschidden nur in den Fillen von Schutzgesetzverletzungen bejahen vgl Schlechtriem,
Schutzpflichten und geschiitzte Personen in FS Medicus 534.

3% Brehm in Berner Kommentar VI/ 2. Abt. 4 Art 41 Rn 69.
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dann widerrechtlich ist, wenn sie durch Verletzung eines absoluten Rechts bzw
eines geschiitzten Rechtsguts des Geschidigten erfolgt.587

Das Vermogen an sich wird nicht unter den Begriff der absolut geschiitzten
Rechtsgiiter subsumiert, was dazu fiihrt, dass reine Vermogensschiden im
auBervertraglichen Bereich nur dann ersatzfihig sind, wenn das schiddigende
Verhalten Inhalt einer entsprechenden Schutznorm ist, die dem Schutz des
Betroffenen vor Schidigungen dient.

Diese Rechtsansicht fiihrt zu einer bedeutenden Einschrinkung der
Ersatzfahigkeit und somit zu dem gleichen Ergebnis, wie in den
Osterreichischen oder deutschen Rechtsordnungen, dass auch in der Schweiz im
deliktisch Bereich reine Vermogensschiaden nur dann ersetzt werden wenn sie
aufgrund des VerstoBes gegen eine Schutznorm erfolgen.’®®

Kritik an dieser Ansicht kommt von Seiten der Vertreter der subjektiven
Widerrechtlichkeitstheorie, denen zufolge die Generalklausel so verstanden
wird, dass jede Schiddigung eines anderen rechtswidrig ist, es sei denn, der
Schidiger kann sich auf einen Rechtfertigungsgrund berufen.”® Gestiitzt wird
dies von der jiingeren Lehre vor allem damit, dass weder der Wortlaut des Art
41 Abs 1 OR noch die Entstehungsgeschichte fiir die Anwendung der
objektiven Widerrechtlichkeitstheorie sprechen.”” Die Mindermeinung kann
keinen Grund erkennen, warum die Ersatzfihigkeit von reinen
Vermogensschiaden von der Verletzung einer entsprechenden Schutznorm
abhingig gemacht werden soll. Lediglich der Einfluss des deutschen BGB
fiihrte dazu, dass der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie gegeniiber der

subjektiven der Vorrang gegeben wird.””'

Fiir die Fille der Gutachterhaftung wiirde das entsprechend dem bisher

gesagten bedeuten, dass die erlittenen reinen Vermogensschiaden iSd Art 41

**" Brehm in Berner Kommentar V1/ 2. Abt. 4 Art 41 Rn 33.

% Die hL sieht die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes immer als widerrechtlich
an, unabhingig davon, ob gleichzeitig eine Norm verletzt wurde, die den Schutz des absolut
geschiitzten Rechtsgutes bezweckt. Anders in den Fillen des reinen Vermogensschadens wo
die Verletzung einer das Vermdgen schiitzenden Norm haftungsbegriindend ist vgl
Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht’ I (1995) § 4 Rn 23 ff.

¥ Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht’ § 4 Rn 13 ff.

% Bruno, Die Widerrechtlichkeit in Art. 41 Abs. 1 OR unter Beriicksichtigung des Ersatzes
reiner Vermogensschiden (1987) Rn 212 ff.

' Kramer, Reine Vermogensschiden als Folge von Stromkabelbeschidigungen recht 1984
131.
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Abs 1 OR nur dann ersatzfahig sind, wenn der Schidiger eine Norm verletzt,
deren Zweck es ist, das Vermogen des Geschiddigten zu schiitzen und sich
dieser Schutzzweck der Norm in der konkreten Situation verwirklicht hat.

Die Rechtsprechung’®” bleibt dieser Linie jedoch nicht immer treu und zieht
die Generalklausel im Bereich der Auskunftshaftung, soweit berechtigtes
Vertrauen enttiduscht worden war und Verschulden, Kausalzusammenhang und
Schaden gegeben waren sehr wohl heran und gewihrt somit einen deliktischen
Schadenersatzanspruch nach Art 41 OR. Die dogmatische Erkldarung nennt den
Verstol gegen eine ungeschriebene Verhaltensnorm, die den Gutachter zu
Sorgfalt, Wahrheit und Gewissenhaftigkeit verpflichtet. Liegt eine unrichtige
oder unvollstindige Auskunft des Sachverstindigen vor, so kann die

Widerrechtlichkeit bejaht werden.””?

Adiaquater Zusammenhang

Weiters muss ein adidquater Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten
des Schidigers und dem Schaden vorliegen um eine Haftung zu begriinden.

Diese Voraussetzung liegt vor, wenn nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und den Erfahrungen des Lebens eine Ursache geeignet ist einen Schaden in

. 594
dem eingetretenen Umfang zu verursachen. *

Unabhédngig von der
Vorhersehbarkeit des Erfolges durch den Schédiger, geht es nur um die
objektive Moglichkeit — unter Wiirdigung aller im Nachhinein bekannten
Umstédnde — den eingetretenen Erfolg herbeizufiihren.

Wird ein Gutachten an einen Dritten weitergeben und erlangt er Kenntnis des
Inhalts, so wird die Kausalititskette um eine Handlung erweitert, denn nicht
das Gutachten, sondern die darauffolgende Weitergabe 16st die Schadigung aus
und ist somit unmittelbar kausal fiir den Schadenseintritt beim Dritten.
Diesfalls muss jedoch festgestellt werden, dass der Dritte im Vertrauen auf die

Richtigkeit des Gutachtens die Vermogensdisposition vorgenommen hat. Die

Beweggriinde des Dritten konnen sich einerseits aus der Vorhersehbarkeit der

*2 BGE 116 I 699.

> Honsell in FS Medicus 217.

% Schnyder in Honsell/Vogt/Wiegand, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht’,
Obligationenrecht I (1996) Art 41 Rn 16.
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Weitergabe fiir den Gutachter, sowie der zeitliche Unterschied zwischen der

Gutachtenserstellung und der Vermogensdisposition des Dritten ergeben.595

Verschulden

Auch das Verschulden ist eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Haftung
des Gutachters, da das schweizerische Schadenersatzrecht auf dem
Verschuldensprinzip  aufgebaut ist. Es besteht ein objektivierter
Verschuldensmafistab, dh nicht die individuellen Fihigkeiten und Kenntnisse
des Schidigers, sondern jene Sorgfalt, die eine verniinftige Person in der
Situation des Schidigers angewendet hitte dient als VergleichsmaBstalb.596 Die
herangezogene Malfigur entstammt dem jeweiligen Verkehrskreis des
Gutachters und muss alle bestehenden Verhaltensanforderungen soweit
erforderlich und zumutbar beriicksichtigten. Ist der Gutachter in Kenntnis oder
miisste er in Kenntnis sein, dass seine Expertise als Entscheidungsgrundlage
fiir Dritte herangezogen wird, so erstrecken sich die Sorgfaltspflichten des
Gutachters auch auf diesen Bereich. Als Beispiel kann genannt werden, dass
der Gutachter Informationen des Auftraggebers, welcher er ungepriift in
seinem Gutachten verwertet, auch als solche erkennbar machen muss, wenn
das Gutachten fiir Drittzwecke vorgesehen ist.”®’ Das entsprechende Vorgehen
bewirkt unter Umstdnden einen ErmiBigungsgrund zugunsten des Gutachters

und ein Mitverschulden des Dritten.>”®

6.3.1.2 Die Haftung nach Art 41 Abs 2 OR

Art 41 Abs 2 OR lautet wiefolgt: ,, Ebenso ist zum Ersatze verpflichtet, wer
einem andern in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise absichtlich

Schaden zufiigt.

% Kuhn, SIZ 1986, 353.
3% Schnyder in Honsell/Vogt/Wiegand Rn 45-50.
97 Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpﬂichtrecht5 § 5 Rn 63-64; Brehm in Berner
Kommentar VI/ 2. Abt. 4 Art 41 Rn 166.
% Kuhn, SIZ 1986, 354.
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Die zitierte Bestimmung, die beinahe wortgleich auch in der deutschen und in
der Osterreichischen Rechtsordnung vorzufinden ist, begriindet eine Haftung,
wenn der Gutachter vorsitzlich und sittenwidrig einen Schaden verursacht hat.
Obwohl ein Vorteil dieser Regelung darin besteht, dass reine
Vermogensschiden Sach- und Personenschiden gleichgestellt werden und ein
weiterer darin, dass keine Widerrechtlichkeit iSd Art 41 Abs 1 OR vorliegen
muss, kommt diese Anspruchsgrundlage in den Fillen der Gutachterhaftung
kaum zur Anwendung, da fehlerhafte Expertisen iiberwiegend durch ein

fahrlissiges, sorgfaltswidriges Verhalten entstanden sind.™”

An dieser Stelle sei nochmals auf die Besonderheit des schweizerischen
Schadenersatzrechtes und die deliktische Generalklausel verwiesen. Die
deliktische Grundnorm des Art 41 Abs 1 OR ermdglicht bereits eine
Haftungsbegriindung fiir bloBe Vermogensschiden Dritter als Folge von
Falschgutachten. Aufgrund der deliktischen Generalklausel wird in der
Schweiz eine extensive Anwendung des auf Vorsatzdelikte beschriankten Art
41 Abs 2 OR abgelehnt.®”

Die Rechtslage in Osterreich sowie auch in Deutschland ist different, da der
Anwendungsumfang der entsprechenden deliktsrechtlichen Normen deutlich
geringer ist. Demnach hat die Bestimmung iiber die absichtliche sittenwidrige
Schidigung in den beiden genannten Lindern theoretisch eine grofere

Bedeutung.601

6.3.1.3 Die Widerrechtlichkeit bei reinen Vermogensschiden

Wie vorangehend néher ausgefiihrt ist das Kriterium der Widerrechtlichkeit ein
Hauptcharakteristikum fiir die deliktische Haftung nach dem Obligationenrecht
der Schweiz.

Der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie und somit auch der herrschenden

Lehre folgend entspricht es auch der Ansicht des Bundesgerichtes bei einem

3% Brehm in Berner Kommentar VI/ 2. Abt. 4 Art 41 Rn 192-195; Schwenzer, Schweizerisches
Obligationenrecht* 318.

0 Brehm in Berner Kommentar VI/ 2. Abt. 4 Art 41 Rn 237; Tarman, Gutachterhaftung 99.

1 vgl § 1300 ABGB und § 826 BGB.
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Vermogensschaden das Erstellen eines falschen Gutachtens ohne eine
Schutznormverletzung nicht als widerrechtlich anzuerkennen. Da die
Rechtsordnung weder eine ausdriickliche allgemeine Wahrheitspflicht, noch
eine Schutznorm zur Erstellung richtiger Gutachten vorsieht, blieb der
Rechtsprechung nur ein Kunstgriff mit dem auf eine ungeschriebene
Verhaltensordnung zuriickgegriffen und somit die fehlende Schutznorm

umgangen wird.®"

Folglich gilt jeder VerstoB3 gegen eine geschriebene oder ungeschriebene Norm
der schweizerischen Rechtsordnung, die dem Schutz des verletzten Rechtsguts
dient, als widerrechtlich iSd Art 41 Abs 1 OR. Mitunter zog das Hochstgericht
auch Art 2 ZGB®” als Schutznorm heran um eine Haftung fiir falsche Auskunft

und Raterteilung zu begriinden.604

Die Judikatur®® gesteht diesen deliktischen Anspruch nicht nur gegeniiber dem
unmittelbar Anfragenden, sondern auch Dritten gegeniiber, fiir die die
Auskunft erkennbar bestimmt ist, zu. In seiner Entscheidung betreffend der
deliktischen Haftung einer schweizerischen Bank iiber eine Kreditauskunft
hielt das Hochstgericht fest: ,.dass derjenige, der iiber Verhdiltnisse befragt
wird, in die er kraft seiner Stellung besonderen Einblick besitzt,
wahrheitsgetreue Auskunft zu geben hat, sofern fiir ihn erkennbar ist, dass
diese fiir den Auskunftsempfinger voraussichtlich folgenschwere Bedeutung
hat bzw haben kann. Er darf nicht absichtlich falsche Tatsachen behaupten
oder leichtfertig Angaben machen, deren Unrichtigkeit bzw Ungenauigkeit ihm
ohne lange Priifung in die Augen springen muss. Der Angefragte handelt im

Ubrigen auch dann widerrechtlich, wenn er Tatsachen verschweigt, die ihm

%2 Brehm in Berner Kommentar VI/ 2. Abt. 4 Art 41 Rn 45a; Kuhn, SJZ 1986, 353; Rey,
Rechtliche Sonderverbindungen und Rechtsfortbildung in FS Keller (1989) Rn 695; BGE 111
II 473 (Kreditauskunft); BGE 112 11 347; BGE 116 II 695; BGE 57 11 81; BGE 68 11 295; BGE
41 1177. In BGE 41 11 77 ff; Honsell FS Medicus 217.

3 Art. 2 Abs. 1 ZGB:, Jedermann hat in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung
seiner

Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.

604 Kaiser, Die zivilrechtliche Haftung fiir Rat, Auskunft, Empfehlung und Gutachten (1987)
112 ff.

85 BGE 111 I 474 (Kreditauskunft).
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bekannt sind und von denen er sich sagen muss, dass ihre Kenntnis den in

Frage stehenden Entschluss beeinflussen konnte « 006

Dieser Entscheidung ist zu entnehmen, dass es im Interesse eines geordneten
Rechtslebens als notwendig und sinnvoll angesehen werden kann, dass ein
Auskunftsgeber gegeniiber dem Auskunftsempfinger zu wahrheitsgetreuer
Auskunft verpflichtet wird. Vorausgesetzt, dass er aufgrund seiner Stellung
einen besonderen Einblick in die entsprechenden Verhiltnisse hat, sowie dass
es fir ihn erkennbar ist, dass die Auskunft fiir den Auskunftsempfinger von
erheblicher Bedeutung ist.*”’

Somit wird die Verletzung dieser Verpflichtungen des Auskunftsgebers als
VerstoB3 gegen eine Rechtsnorm fiir die Begriindung der Widerrechtlichkeit

608
herangezogen.

6.3.2 Die Berufshaftung

Einen weiteren Losungsansatz fiir die Haftung des Gutachters fiir unrichtige
Ratschldge und Auskiinfte aulerhalb einer vertraglichen Beziehung stellt die in
der schweizerischen Lehre sehr umstrittene Berufshaftung dar.®” Demnach
sollen die berufliche Sonderstellung und die damit verbundene
gesellschaftliche Rolle Berufspflichten zum Schutz fremden Vermogens
begriinden, deren Verletzung auch auflerhalb von Vertragsverhiltnissen zur
Haftung fiihrt.

Durch die Erteilung der Auskunft die seinem beruflichen Fachgebiet entspringt
schafft der Gutachter einen Vertrauenstatbestand, dessen Enttduschung zu einer
Haftung fiihrt. Der Haftungsgrund liegt im Vertrauen des Dritten auf die
berufliche Kompetenz des Gutachters und somit in den besonderen

Verkehrspflichten des Gutachters zum Schutz fremden Vermogens.®'

8¢ BGE 111 I 475 ff (Kreditauskunft).

%7 Fischer, Dritthaftung fiir falsche freiwillige Auskiinfte, ZvgIR 1984, 25.

% vgl. BGE 116 11 699.

9 Wick, Die Vertrauenshaftung im schweizerischen Recht: Versuch einer kurzen Orientierung
nach dem Swissair-Entscheid, AJP 1995, 1273.

610 Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht4 311; Brehm in Berner Kommentar VI/ 2.
Abt. 4 Art 41 Rn 52a.
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Es handelt sich auch hiebei um eine deliktische Haftung des
Gutachtenverfassers, da der Versto3 gegen die besondere berufsrechtliche
Verkehrspflicht als Widerrechtlichkeit im Sinne des Art 41 Abs 1 OR zu

qualifizieren ist.

6.3.3 Der konkludente Auskunftsvertrag

Im Rahmen der Vertragsautonomie steht es den Vertragsparteien frei, ob bzw
mit welchem Inhalt sie einen Vertrag abschlieBen wollen. Auch die Erteilung
einer Auskunft bzw der Auftrag zur Erstellung einer Kunstexpertise kann nach
dem Obligationenrecht selbststindiger Gegenstand eines Vertrages sein.

Die Tendenz der Lehre und Rechtsprechung611 lasst jedoch erkennen, dass das
Erfordernis des vertraglichen  Bindungswillens des  Auftraggebers
einschrinkend ausgelegt wird und eine Losung im Rahmen des Deliktsrechts

préferiert wird.

Fehlt eine ausdriickliche Willenserkldarung der Vertragsparteien so miissen die
entsprechenden Willenserkldrungen aus dem Verhalten der Vertragspartner
geschlossen werden, welches sich aus den Umstinden des Einzelfalls ergibt
und mitunter als groBe Schwierigkeit darstellt. ®'* Sehr hiufig wird das
Kriterium der Entgeltlichkeit als sicheres Indiz fiir das Bestehen eines
Vertrages herangezogen, aber auch aus Umstinden wie einer gewerbsmifligen
Beratung, dem  wirtschaftlichen  Interesse  des  Ratgebers, der
Geschiftsbeziehung vor der Raterteilung, der fachménnischen Beratung sowie
der Bedeutung der Auskunft fiir den Empfanger kann sich ein Bindungswille

. 13
ableiten lassen.®

Die Rechtsprechung

ist jedoch bei der Annahme eines konkludenten
Auskunftsvertrages zuriickhaltend und bejaht diesen zunéchst nur, wenn der
Ratgeber entweder in Ausiibung eines Gewerbes oder sonst gegen Entgelt tétig

gewesen ist.

"' BGE 124 III 363.

%12 Kramer in Berner Kommentar VI/ 1 Abt. 1 Allgemeine Einleitung in das schweizerische
Obligationenrecht und Kommentar Rn 143.

®3 Kramer in Berner Kommentar VI/ 1 Abt. 1 Allgemeine Einleitung Rn 68.

%' BGE 30 I1 276; BGE 41 11 82; BGE 57 11 85; BGE 68 II 295. Vgl Kuhn, SJZ 1986, 348.
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6.3.3.1 Die Entscheidung Emile Gallé °"

Eine Anderung dieser Sichtweise erfolgte im Zusammenhang mit der sog Gallé
-Entscheidung iiber die Schitzung einer Jugendstillampe von Emile Gallé®®

aus dem Jahr 1986, welcher folgender Sachverhalt zugrunde lag:

Ein Ehepaar als Eigentiimer einer Lampe von Emile Gallé bekam ein Angebot
zum Verkauf dieser Lampe in der Hohe von 15.000 Franken. Da die
Eigentiimer diese Lampe vor Verkauf einer Schitzung unterziehen wollten,
nahm die Ehegattin Kontakt zu der S. AG in Ziirich auf und ersuchte um
Schitzung der Lampe bis zum 10. Dezember, da der Kiufer der Lampe sein
Angebot bis zu diesem Tag befristet hatte.

Die Angestellte der S. AG teilte der Ehegattin mit, dass die Lampe von der
Firma S. in London anhand einer guten Fotografie geschétzt werden miisse und
versprach ihr die Anfrage an den zustidndigen Experten in London
weiterzuleiten, die Einhaltung der Frist bis zum 10. Dezembers konne aber

nicht garantiert werden.

Die schriftliche Anfrage fiir London enthielt neben einer Fotografie auch die
Informationen, dass es sich um eine in einwandfreien Zustand befindliche
Lampe handelt und ein Sammler dafiir ein Angebot von 15.000 Franken

gemacht habe, welches er bis zum 10. Dezember aufrecht halte.

Am 9. Dezember erkundigte sich die Ehegattin bei der Firma S. AG in Ziirich
nach dem Schitzwert, welcher aber noch nicht vorlag. Daraufhin rief eine
Angestellte der Firma S. AG in Ziirich bei dem Unternehmen in London an, wo
man die Fotografie jedoch noch nicht erhalten hatte. Daraufhin beschrieb die
Angestellte dem Londoner Experten G. telefonisch die Lampe, ohne deren
Ausmale zu nennen. Dieser legte den Wert zwischen £ 2.000 und 3.000, was

einem Wert zwischen 8.000 und 12.000 Franken entspricht, fest.

1S BGE 112 11 347.

516 Emile Gallé (1846 - 1904) war ein franzosischer Kunsthandwerker, besonders durch den
Entwurf von Keramik, Glas und Mobeln im Stil des Historismus und des Jugendstils erlangte
er Bekanntheit.
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Darauthin schlossen die Ehegatten den Kaufvertrag iiber die Lampe um einen
Kaupfreis von 16.500 Franken ab.

Im Februar des darauffolgenden Jahres wurde der Gallé-Experte in London auf
die Fotografie dieser Jugendstillampe aufmerksam. Bei genauer Betrachtung
kam er zu dem Ergebnis, dass nicht, wie urspriinglich angenommen, eine
Serienlampe sondern eine Einzelausfertigung vorliege.

Der tatsidchliche Wert liege zwischen 30.000 und 40.000 Franken. Unmittelbar
darauf verstandigte er die Kollegen in Ziirich, die auch die Ehegatten davon in
Kenntnis setzten. Das Unternehmen in London bot an, die Lampe um diesen
Betrag zu erwerben, was jedoch aufgrund des im Dezember getitigten
Kaufvertrags nicht mehr moglich war.

Die Ehegatten forderten von der S. AG in Ziirich vertraglichen Schadenersatz
in der Hohe von 233.500 Franken, da sie erfahren hatten, dass fir Gallé
wesentlich hohere Preise erzielt wiirden.

Die Klidger waren liberzeugt, dass zwischen den Parteien ein Auftragsvertrag
bestanden habe und die Beklagte ihnen daraus fiir das Verhalten ihrer
Hilfsperson in London hafte, was von der Beklagten bestritten wurde.

Das Bundesgericht deutete die unentgeltliche Schitzung der Lampe als
Auftragsvertrag und bejahte somit die vertragliche Haftung der Schweizer

Galerie.

Folgende Erwigungen lagen der Entscheidung des Bundesgerichts zugrunde:

Zunichst fiihrte das Bundesgericht aus, ,.dass eine Auskunft, die weder in
Ausiibung eines Gewerbes noch sonst gegen Entgelt erteilt wird, nicht als
Erfiillung  einer  vertraglich  iibernommen  Pflicht,  sondern  als
ausservertragliches Handels zu werten ist. <O

Im vorliegenden Fall sah das Bundesgericht bereits in den geschilderten
Vertragsumstinden und dem Verhalten der Parteien das Vorliegen eines

Auftragsverhiltnisses.

7 BGE 112 11 348.
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Das Angebot auf Abschluss eines Auskunftsvertrages wurde von Seiten der
Klédgerin (Ehefrau und Verkéduferin der Jugendstillampe) gestellt, als sie sich an
die S. AG in Ziirich mit der Bitte um Begutachtung und Schitzung wendete.
Die stillschweigende Annahme der Willenserklarung durch die Beklagte
erfolgt durch Umstédnde wie die Weiterleitung der Anfrage an die S. AG in
London und das telefonische Nachfragen nach dem Schitzwert.

Das Bundesgericht bejaht auch ein eigenes Interesse der S. AG, da sich das
Unternehmen nicht auf eine beildufige Auskunft beschrinkten wollte, sondern

einen entsprechenden Gallé — Experten fiir die fachkundige Auskunft beizog.

Hinsichtlich der Passivlegitimation der Beklagten stellt das Bundesgericht klar,
dass es zweifellos ist, dass der Auskunftsvertrag mit der S. AG in Ziirich
zustande gekommen war, da die Klédgerin ausschlielich mit dieser in Kontakt
getreten war. Zusitzlich erweckt die S. AG im Geschiftsverkehr unter anderem
aufgrund ihres Briefkopfes den Eindruck, dass es sich bei dem Londoner und

dem Schweizer Unternehmen um das gleiche Unternehmen handelt.®'®

Aufgrund dieser Erwigungen bejahte das Bundesgericht meiner Ansicht nach
zu Recht die Haftung der Galerie aufgrund des konkludenten
Auskunftsvertrages. Um den Vorwurf einer Willensfiktion entkriften zu
konnen, bedarf es einer sorgfiltigen Auslegung der Handlungen der Parteien
und demzufolge einer zuriickhaltenden Annahme eines unmittelbaren
Auskunftsvertrages zwischen Gutachter und Auskunftssuchendem. Die
Begleitumstinde im vorliegenden Fall sprechen jedenfalls fiir das Vorliegen

eines Bindungswillens.

6.3.4 Der Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte
Auch im schweizerischen Recht ist der von der deutschen Rechtsprechung
entwickelte Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte ein anerkanntes

Rechtsinstitut.

*8 BGE 112 11 348.
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Um einen Dritten, den mit dem Auskunftserteilenden weder ein Vertrag noch
ein geschiftlicher Kontakt verbindet, einen Vermogensschutz im Falle der
fahrlassigen Schiadigung zu gewéhren, wird auch bei diesem Losungsansatz der
stillschweigende Parteiwille zur Begriindung einer Haftung herangezogen.®"”

Der Gedanke einer Haftungsausdehnung auf gewisse Dritte, die fahrlédssig
einen reinen Vermogensschaden erleiden, wird grundsitzlich auch von
Kritikern des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte befiirwortet.*® Jener Teil
der Lehre kritisiert priméar die dadurch einhergehende Abschwichung bzw
Missachtung der Relativitit der Schuldverhiltnisse ®*' und tritt fiir einen
Losungsansatz basierend auf einer deliktischen Haftung ein. Die deliktische
Generalklausel des schweizerischen Obligationenrechts, die anders als in
Deutschland und in Osterreich, keine taxative Aufzihlung von geschiitzten
Rechtsgiitern vorsieht, kann durch eine sachgerechte Weiterentwicklung den

geforderten Drittschutz begriinden.

Vor allem die jiingere Lehre befiirwortet die Einbeziehung des Dritten in die
Schutzwirkungen des Vertrages zwischen Auskunftsgeber und dessen
Vertragspartner, wenn der Dritte bestimmungsgemif3 mit der Hauptleistung in
Kontakt tritt sowie wenn er von der Schlechterfiillung des Vertrages in gleicher
Weise betroffen ist, wie der Gldubiger. Die dogmatische Erklidrung liegt in der
Auslegung des Parteiwillens, die zu dem Ergebnis fiihrt, dass die
entsprechenden Schutzpflichten stillschweigend vereinbart und somit zum
Vertragsinhalt werden, soweit dem Gldubiger eine dem Schuldner erkennbare

Schutz- und Fiirsorgepflicht trifft. 622

Abschliefend kann festgestellt werden, dass es keine hochstgerichtliche
Entscheidung gibt, in denen das schweizerische Bundesgericht einen

Gutachtervertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte bejaht hat, wiewohl das

019 Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht® 470.
620Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht4 470; Kaiser, Die zivilrechtliche Haftung 97.
621 Hofstetter, Gutachterhaftung gegeniiber Dritten im schweizerischen Recht, ACP 1998, 262;
Merz, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1986, 190.
2 Kramer in Berner Kommentar VI/ 1 Abt. 1 Allgemeine FEinleitung Rn 144; Walter,
Vertrauenshaftung im Umfeld des Vertrages, ZBJV 1966, 290.
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Hochstgericht  diese  stillschweigende Vereinbarung von Schutz- und
Sorgfaltspflichten zugunsten Dritter grundsétzlich be;j aht.*%
Haftungsanspriiche Dritter werden demnach von Lehre und Rechtsprechung

auf die deliktische Haftung nach Art 41 OR gestiitzt.

6.3.5 Die Vertrauenshaftung

Eine weitere Moglichkeit der schweizerischen Rechtsordnung eine Haftung fiir
Rat, Auskunft und Gutachten gegeniiber Dritten zu begriinden stellt die
Vertrauenshaftung dar. Basierend auf den Grundsitzen der Haftung aus culpa
in contrahendo tritt eine Haftung ein, wenn aufgrund einer Sonderverbindung
ein schutzwiirdiges Vertrauen geweckt und folglich pflichtwidrig enttduscht
wird.***

Die Beteiligten treten in eine Sonderverbindung, wodurch ein
Vertrauensverhiltnis entsteht, welches aus Treu und Glauben hergeleitete
gesetzliche Schutz- und Aufkliarungspflichten rechtfertigt.

Die Vertrauenshaftung kann zwischen der deliktischen und der vertraglichen
Haftung eingeordnet werden und begriindet somit eine zusitzliche Kategorie

der Haftung.®®

Das Rechtsinstitut der Vertrauenshaftung wird auch vom Bundesgericht
anerkannt, welches erstmals in der sogenannten Swissair—Entscheidung626 eine
vertragliche und deliktische Haftung verneinte und stattdessen eine Haftung
aus erwecktem Vertrauen in das Konzernverhalten bejahte. In der
vorgenannten Entscheidung fiihrte das Bundesgericht auch einzelne
Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer haftungsbegriindenden rechtlichen
Sonderverbindung an, aus der sich auf Treu und Glauben beruhende Schutz-

und Sorgfaltspflichten ergeben konnen.

2 BGE 117 11 315.
624 Amtstutz/Watter, Konzernhaftung — Urteilsanmerkung zu BGE 120 II 331ff in AJP 1995,
502.
825 Kaiser, Die zivilrechtliche Haftung 41; Walter, ZBIV 1966, 273.
026 BGE 120 11 331 ff.
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Ausdriicklich festzuhalten ist die Tatsache, dass die durch Vertrauen

entstandene Sonderverbindung unabhéngig von Leistungspflichten besteht.

Die hochstgerichtliche Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Haftung fiir
schriftlich erteilte Gutachten lédsst sich wiefolgt darstellen:

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1998°* bejahte das Hochstgericht zuniichst
eine Haftung fiir die unrichtige unentgeltliche Erteilung einer Auskunft eines

Rechtsanwalts und in einer aus dem Jahre 2003 %%

sprach es sich fiir die
Haftung eines Gutachters gegeniiber Dritten aus.

Den Erwédgungen des Bundesgerichts ist zu entnehmen, dass ein
Sachverstindiger, welcher im Rahmen seines Fachgebietes Auskiinfte erteilt,
Dritten gegeniiber haftet, soweit diese in einer mittelbaren Beziehung zu dem
Sachverstindigen stehen und im Vertrauen auf seine Kompetenz und
Fachkunde einen Schaden erleiden. Die vorausgesetzte mittelbare Beziehung
liegt bereits vor, wenn der Vertragspartner des Gutachters die Expertise mit
dem tatsichlichen oder vertrauenstheoretisch zurechenbaren Einverstidndnis an
den Dritten weitergibt. Ausschlaggebend fiir das vertrauenstheoretisch
zurechenbare Einverstindnis des Gutachters sind der tatsdchliche Inhalt des
Gutachtens sowie sein Verwendungszweck, nicht hingegen die tatsdchliche
Kenntnis der jeweiligen dritten Person. So verneinte das Bundesgericht das
erforderliche Vertrauensverhiltnis und das Vorliegen einer Sonderbeziehung in
einer Entscheidung iiber die Haftung fiir eine Kreditauskunft, in der der Dritte
auf das Gutachten im Zusammenhang mit einem Kauf vertraute, der
Vertragspartner des Gutachters die Expertise jedoch im Zusammenhang mit
einer Kreditauskunft in Auftrag gegeben hatte. Zusitzlich lag ein zeitlicher
Abstand von zwei Jahren zwischen diesen beiden Ereignissen, welchen das

Bundesgericht ebenso entsprechen beriicksichtigte.**

Teile der Lehre lehnen die Vertrauenshaftung mit dem Fehlen -einer
dogmatischen Herkunftserkldarung ab. Die Trennung zwischen vertraglicher

und deliktischer Haftung kann nicht mehr klar vollzogen werden, da quasi jede

27 BGE 124 111 363.
28 BGE 130 I1I 345.
2 BGE 130 I1I 345.
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dieser Haftungen schlussendlich an ein enttiuschtes Vertrauen ankniipft.®*® Als
Losungsansatz wird eine Weiterentwicklung und Ausweitung der deliktischen
Haftungsvoraussetzungen vorgeschlagen, wie etwa die Berufung auf

Berufspflichten zum Schutz fremden Vermogens iSd Art 41 Abs 1 OR.

6.4 Résumé

Die Frage nach der rechtlichen Qualifikation des Gutachtervertrages wird in
der Lehre und Rechtsprechung der Schweiz nicht einhellig beantwortet. Der
herrschenden Lehre folgend, handelt es sich um einen Auftragsvertrag iSd 394
Abs 2 OR, welcher den Experten verpflichtet im Interesse seines Auftraggebers
titig zu werden, nicht hingegen zur Herstellung eines bestimmten Erfolges.

Ein Auftrag kann entgeltlich sowie auch unentgeltlich sein, wobei im Rahmen
der Entscheidung Emile Gallé®™' gezeigt werden konnte, dass die Judikatur das
Vorliegen eines konkludenten Auftragsvertrages soweit rechtlich moglich und
begriindbar, relativ schnell bejaht.

Als Losungsansitze fiir eine Haftung des Gutachters gegeniiber Dritten
kommen der Vertrag mit Schutzwirkungen fiir Dritte, die Vertrauenshaftung

sowie die deliktische Haftung in Betracht.

Die Variante des Gutachtervertrages mit stillschweigend vereinbarten
Schutzwirkungen fiir Dritte hilt das Bundesgericht fiir moglich, in der Praxis

wurde sie jedoch noch nie zur Begriindung einer Dritthaftung herangezogen.

Die Vertrauenshaftung als neuen Haftungstyp setzt eine rechtliche
Sonderverbindung voraus, welche berechtigtes Vertrauen erweckt, welches
spater enttduscht wird.

Die primire Kritik an diesem Losungsansatz liegt in der Tatsache, dass durch

diese Haftungsgrundlage die Trennung zwischen vertraglicher und deliktischer

830 Kramer in Berner Kommentar VI/ 1 Abt. 1 Allgemeine Einleitung Rn 150; Honsell,
Schweizerisches Obligationenrecht BT 281; Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht4
321; Wick, AJP 1995, 1278.

' BGE 112 11 347.
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Haftung nicht mehr klar vollzogen werden kann, da quasi jede dieser

Haftungen letztlich an ein enttiiuschtes Vertrauen ankniipft.®*

Die Begriindung einer Haftung gegeniiber Dritten soll auf jene Fille beschrankt
werden, in denen eine Haftungserweiterung fiir den Gutachter vorhersehbar ist
und andererseits schutzwiirdige Interessen des Dritten betrifft.

Das Obligationenrecht sieht trotz deliktischer Generalklausel keinen generellen
deliktischen Vermogensschutz vor. Dieser einschrinkende deliktische
Vermogensschutz (Haftung aufgrund des Art 41 Abs 2 OR oder aufgrund einer
Schutzgesetzverletzung) fithrt zu dem sachgerechten Ergebnis, dass der
Gutachter gegeniiber seinem Auftraggeber einer strengeren Haftung unterliegt,

als gegeniiber Dritten.

Als Losungsansatz wird eine Weiterentwicklung und Ausweitung der
deliktischen Haftungsvoraussetzungen vorgeschlagen, wie etwa die Berufung
auf Berufspflichten zum Schutz fremden Vermogens iSd Art 41 Abs 1 OR. Die
deliktische Generalklausel des schweizerischen Obligationenrechts, die anders
als in Deutschland und in Osterreich, keine taxative Aufzihlung von
geschiitzten Rechtsgiitern  vorsieht, kann durch eine sachgerechte

Weiterentwicklung den geforderten Drittschutz begriinden.

932 Kramer in Berner Kommentar VI/ 1 Abt. 1 Allgemeine Einleitung Rn 150; Honsell,
Schweizerisches Obligationenrecht BT 281; Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht4
321; Wick, AJP 1995, 1278.
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7 ZUSAMMENFASSUNG UND SCHLUSSFOLGERUNGEN

Kunstexpertisen eines anerkannten Kunstsachverstindigen sind von erheblicher
Bedeutung fiir den Kunstmarkt. Der Kunstsachverstindige ist gefragt anhand
der schriftlichen Expertise zuverldssige Angaben iiber Zustand, Herkunft und
vor allem iiber die Originalitdt eines Kunstwerkes durch Zuschreibung zu
einem bestimmten Kiinstler zu machen. ®° Die Entwicklung der
Kunstgegenstinde zu beliebten Investitions- und Spekulationsgiitern sowie die
Tatsache, dass der eigentlich wertbildende Faktor der Kunstwerke die die

634 yVerstiarkt die wirtschaftliche

Originalitit bestdtigende Expertise ist,
Bedeutung der Expertise und fiihrt dazu, dass die Stellungnahme des
Kunstsachverstiandigen unmittelbare Auswirkungen auf den wirtschaftlichen

Wert des begutachteten Kunstwerkes hat.®*

Mit einer Darstellung der gesetzlichen Grundlagen des Sachverstindigenrechts
im Rahmen des ersten Kapitels wird an die Thematik herangefiihrt, wobei im
Besonderen  auf die  Person des  Kunstsachverstindigen  als
Zuschreibungsautoritit  eingegangen wird. Das Fehlen gesetzlicher
Vorschriften beziiglich Stellung und Ausbildung des Sachverstiandigen fiihrt
mitunter zu einem Uberangebot an selbsternannten Experten und sohin auch zu
einem Qualitdtsproblem in der Kunstbranche, wie im Rahmen dieses
Abschnittes belegt werden konnte. ®*® Gleichzeitig regulieren jedoch die
drohende Haftung fiir falsche Auskiinfte sowie die Auswirkungen auf den Ruf
des Gutachters in Fachkreisen die Titigkeiten und das o6ffentliche Auftreten der

Kunstsachverstindigen.

%3 Hoyningen-Huene, Zur Rechtsstellung und Haftung des Kunstsachverstindigen in FS Jayme

(2004) 1461.

%% Siehe Kapitel 2.2.2 Das Wesen der Expertise.

05F, riedldnder, Kunst und Kennerschaft 110; Siehr, Was ist eine Fidlschung? Rechtsfolgen des
Handels mit gefdlschten Kunstwerken in Reichelt (Hrsg) Vorlesungen und Vortrige des
Ludwig Boltzmann Institut fiir Europarecht, Heft 27 (2008) 24, Ploil, Was ist ein Original III:
Ein Losungsvorschlag in PARNASS 03/2012 8; Hdirth, Original und Félschung 147f; Gerlach,
Haftung 13.

6% Sjehe Kapitel 1.2 Die Person des Kunstsachverstindigen und Kapitel 1.2.3.1 Das
Anforderungsprofil.
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Die Sonderstellung der Angehorigen eines Kiinstlers als Kunstsachverstindige
sowie die Zweischneidigkeit dieser Konstellation konnte mit Beispielen sowie
hochstgerichtlichen Erkenntnissen bestirkt werden.®’

Inwiefern ein Angehorigenverhiltnis eine Sachverstidndigeneigenschaft
begriindet, ist von der Rechtsprechung bisweilen nicht abschlieBend geklért
worden. Ausgehend von dieser Situation wird als Losungsansatz das
Heranziehen einer ,,Mosaiktheorie® vorgeschlagen. Diese im Bereich des
Strafrechts anerkannte Theorie sieht vor, dass eine Tatbestandsvoraussetzung
als gegeben angesehen werden kann, wenn mehrere Sorgfaltsverstoe und
damit mehrerer risikosteigernde Faktoren zusammentreffen.®*®

Da sich die Mosaiktheorie auf die haftungsbegriindenden Sorgfaltsverstof3e
bezieht 1ist sie insofern nicht direkt auf die Begriindung der
Sachverstindigeneigenschaft — heranzuziehen. Auf den Bereich des
Kunstexperten angewendet wiirde dies bedeuten, dass das Verhalten des
Verfassers von Expertisen dann dem erhohten objektiven Sorgfaltsmaf3stab des
§ 1299 ABGB unterliegt, wenn er eine gewisse Anzahl ,risikosteigernder
Faktoren* setzt. Diese konnen sich neben dem oOffentlichen Auftreten, auch in
Zusatzinformationen auf Visitenkarten, Mundpropaganda, durch fachliche
Kritik an anderen Kunstexperten oder auch durch mehrfaches unentgeltliches
Begutachten von Kunstwerken des jeweiligen Kiinstlers manifestieren.

Liegen sohin mehrere dieser Faktoren vor, so kann sich der jeweilige
Angehorige nicht mehr unter Hinweis auf eine fehlende Ausbildung oder eine
hauptberufliche Tatigkeit der Anwendung des erhohten Sorgfaltsmalistabes
entziehen. Macht sich der Angehorige das bestehende
Verwandtschaftsverhiltnis zu Nutze, so konnen meiner Ansicht nach die
weiteren ,risikosteigernden Faktoren® auch weniger stark ausgeprigt sein,
ohne dass es Auswirkungen auf das Vorliegen einer

Sachverstindigeneigenschaft hat.

%7 Siehe Kapitel 1.2.2 Angehdrige des Kiinstlers als Kunstsachverstindige.
B8 p uchs/Reindl, Strafrecht Besonderer Teil r (2003) 27.
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Im folgenden Kapitel gilt es unter dem Titel ,Die Expertise“ den
Marktteilnehmern die historischen und juristischen Besonderheiten des
Kunstgutachtens zuzufiihren.

Insbesondere wird der Frage nach dem Marktwert von Kunstgegenstinden
nachgegangen und die an einen Kunstsachverstindigen in diesem
Zusammenhang gestellte Herausforderung der Beantwortung einer Rechtsfrage
sowie einer Tatsachenfrage geschildert. Das Fehlen rechtlicher Vorgaben bei
Ermittlung des Marktwertes fiihrt dazu, dass sich der Kunstsachverstindige
primér an publizierten Auktionserldsen orientiert. Die Manipulierbarkeit sowie
die Tatsache, dass ein Vergleich nur dann angestellt werden kann, wenn
dasselbe Kunstwerk innerhalb einer bestimmten Periode wiederholt am
Auktionsmarkt erscheint, bleiben zu beriicksichtigen und fiihren zu dem
Schluss, dass auch bei Wertgutachten eines profunden Kunstsachverstindigen

Vorsicht geboten ist.®

Der Schwerpunkt im anschlieBenden Abschnitt liegt auf dem kiirzlich
ergangenen Erkenntnis des OGH in der Rechtssache Walde®. Die genannte
Entscheidung gibt Anlass den Grundtatbestand des § 1300 ABGB in Bezug auf
die unentgeltliche Auskunftserteilung einer Kiinstler-Tochter zu diskutieren.
Die von der Rechtsprechung sehr weit interpretierte Formulierung des § 1300
ABGB ,,gegen Belohnung“ wird meines Erachtens im Fall Walde nach der
geltenden Rechtslage zurecht als nicht verwirklicht angesehen. Aus der Sicht
des Gutachtensempfingers ist dieses FErgebnis natiirlich nicht sehr
zufriedenstellend. Um die Problematik, dass fiir unentgeltliche
Auskunftserteilung grundsitzlich nicht gehaftet wird, zu entschirfen, wire
meiner Meinung nach die Aufnahme einer entsprechenden Aufklarungspflicht
in das KSchG zu befiirworten. Dann wiren Verbraucher in Kenntnis, dass sie
eine Haftung des Sachverstindigen grundsitzlich nur im Fall der entgeltlichen

Raterteilung geltend machen konnen.**!

99 Siche Kapitel 2.3 Exkurs: Der Marktwert von Kunstgegenstinden in Lehre und
Rechtsprechung.

* OGH 22.2.2011, 8 Ob 127/10z.

%41 Siehe Kapitel 3.4 Kritik an der Entscheidung Walde.
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Im Anschluss an dieses Kapitel werden die Herausforderungen der
vertraglichen sowie der aulervertraglichen Haftung des Kunstsachverstiandigen
erortert. Neben einer umfassenden Darstellung der Losungsansitze fiir eine
Haftung des Sachverstindigen gegeniiber Dritten, ist diesem Teil der Arbeit
aber auch klar zu entnehmen, dass die Feststellung der Sorgfaltswidrigkeit als
allgemeine Voraussetzung eines Schadenersatzanspruches, im Bereich der
Haftung des Kunstsachverstindigen eine besondere Schwierigkeit darstellt. Die
Fehlerhaftigkeit des Gutachtens und somit die Pflichtverletzung des
Kunstsachverstidndigen ist relativ schwer nachzuweisen, vor allem da die
geisteswissenschaftliche Vorgehensweise kaum mit naturwissenschaftlichen

Methoden iiberpriift werden kann.®*?

Um den Anforderungen der Praxis gerecht zu werden, gilt es weiters die
Zulissigkeit von Haftungsbegrenzungen aufzuzeigen. Ausgehend von der
jiingeren Rechtsprechung wird im Rahmen unternehmensbezogener Geschiifte
ein Haftungsausschluss fiir grobe Fahrlissigkeit in jenen Fillen als unzuléssig
deklariert, in denen der Ausschluss in AGB, unter Ausniitzung einer
Monopolstellung oder sonst durch wirtschaftlichen Druck zustande kam. Wie
bereits an anderer Stelle ndher ausgefiihrt wurde, kann die Spezialisierung
eines Experten auf ein bestimmtes Fachgebiet oder einen Kiinstler ihm die
Stellung einer Zuschreibungsautoritit einrdumen. Dieser Wissensvorsprung
kann sich dahingehend auf den Kunstmarkt auswirken, dass der Erwerb eines
Kunstgegenstandes im obersten Preissegment nur nach positiver Zuschreibung
durch den anerkanntesten Experten erfolgt. Diese Tatsache erfiillt meines
Erachtens den Tatbestand der Monopolstellung, sodass im Bereich der
Kunstsachverstiandigen eine Haftungsfreizeichnung fiir grobe Fahrléssigkeit
unzulissig ist. Der Ausschluss wiirde eine unseriose Vertrauensenttduschung
zulassen und die  Vertrauensbasis zwischen  Auftraggeber und

Kunstsachverstindigen verfilschen.**

2 Siehe Kapitel 2.5 Die Zuschreibungsmethoden und Kapitel 4 Zur Haftung des
Kunstsachverstiandigen.
3 Siehe Kapitel 4.3 Haftungsbeschrinkungen.
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Da in nur relativ. wenigen Fillen ein direktes, zweipersonales
Vertragsverhidltnis  zwischen dem  Kunstsachverstindigen und dem
Geschadigten besteht, sind Juristen gefordert die Reichweite und den
Adressatenkreis einer Kunstexpertise genau zu bestimmen, um geschidigten
Dritten einen Schadenersatzanspruch gewihrleisten zu konnen. In der
Entscheidung Unterberger® spricht sich der OGH fiir eine enge Auslegung
aus, wobei das Hochstgericht selbst den Eigentiimer eines Bildes nicht
automatisch von dem Schutzzweck eines Gutachtensauftrages mitumfasst sieht.
Ein génzlicher Ausschluss einer Dritthaftung wiirde sich aber einerseits negativ
auf die Verkehrsfahigkeit von Expertisen sowie auch auf deren Eigenschaft als

Entscheidungshilfe bei Kaufentscheidung auswirken.

Die Drittwirkung von Sachverstindigengutachten stellt kein Osterreichisches
Spezifikum dar, was auch ein Blick iiber die Grenze nach Deutschland sowie in
die Schweiz zeigt. Es konnte festgestellt werden, dass alle drei
Vergleichsldander adidquate Losungsansitze fiir eine Haftung des
Sachverstindigen fiir Gutachten gegeniiber Dritten vorsehen.® Die damit
verbundenen Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Vertragsauslegung,
dem Nachweis eines adidquaten Vertrauensverhiltnisses sowie die
differenzierende hochstrichterliche Judikatur vor allem in Osterreich®? fithren
jedoch deutlich vor Augen, dass die Beantwortung von Haftungsfragen
gegeniiber Dritten nicht immer nachvollziehbare bzw als fair empfundene
Ergebnisse erzielt. Wiirde man aber einen Schritt weitergehen und einen
ginzlichen Ausschluss einer Haftung des Sachverstindigen gegeniiber Dritten
annehmen, wiirde dies eine negative Auswirkung auf die Verkehrsfihigkeit
von Kunstwerken haben, da der génzliche Haftungsausschluss das Vertrauen

der Marktteilnehmer enttduschen wiirde.

Auch wenn Kunstsachverstindige mitunter als heimliche Richter gelten und

weiters die Moglichkeit haben, sich ihr Haftungsrisiko von ihrem

%4 OGH 20.10.2005, 3 Ob 67/05g.

5 Siehe Kapitel 5 Die Rechtslage in Deutschland und Kapitel 6 Die Rechtslage in der
Schweiz.

6 OGH 1 Ob 536/86 SZ 59/51 = JBI 1986, 381; SZ 54/65; SZ 53/169 und 13; SZ 51/97.
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Vertragspartner abgelten zu lassen, miissen die Voraussetzungen fiir ihre
Haftung sorgfiltig gepriift werden, denn nur so kann die Gefahr einer
unbegrenzten und nicht versicherbaren Haftung gegeniiber einem theoretisch

nicht abgrenzbaren Personenkreis verneint werden.

Aus der in Osterreich vorliegenden uneinheitlichen Judikatur muss jedoch
leider der Schluss gezogen werden, dass sich Personen, die sich zur Frage der
Echtheit eines Werkes duflern, dies nicht gegen Belohnung tun sollten und in
Anbetracht des weiten Verstindnisses des Begriffs der Belohnung einen
Haftungsausschluss bzw eine Haftungsbeschrinkung vereinbaren sollten. Erst
wenn das Anforderungsprofil des Kunstsachverstindigen konkretisiert und
verschirft ist, ist in diesem Bereich die Anbahnung einer sachgerechten und

einheitlichen Rechtsprechung zu erwarten.

Abschlieend kann festgehalten werden, dass mit den derzeitigen
Rechtsgrundlagen den Anforderungen des Kunstsachverstindigen sehr wohl
entsprochen wird. Um sachgerechte Losungen zu erzielen ist es jedoch
erforderlich, dass ein Einblick in die Besonderheiten des Kunstexperten und

ein gewisses Verstandnis fiir diesen Bereich aufgebracht werden.
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ABSTRACT

Abstract

Auf rechtsvergleichende Weise wird zundchst das Berufsbild des
Kunstsachverstindigen beleuchtet und die Folgen der fehlenden gesetzlichen
Vorschriften beziiglich Stellung und Ausbildung des Sachverstindigen erortert.
Jiingst zu diesem Rechtsbereich ergangene Erkenntnisse des OGH haben das
Spannungsfeld verstirkt und das damit einhergehende Qualitdtsproblem in der
Kunstbranche fortgesetzt.

Im zweiten Teil dieser Dissertation gilt es, unter dem Titel ,,die Expertise*
juristische Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Kunstgutachten zu
beantworten. Besonderes Augenmerk liegt hiebei auf nach wie vor strittigen
Fragen wie dem Marktwert von Kunstgegenstinden und der Beriicksichtigung
eines aleatorischen Charakters.

Eine Analyse des Werkverzeichnisses und des Nachlassstempels setzt die
Arbeit fort und gewihrt einen Einblick in die Auswirkungen der Marktmacht
von Kunstexperten.

Sodann widmet sich ein weiterer Abschnitt der individuellen Festlegung des
objektivierten Fahrldssigkeitsmal3stabes des Kunstsachverstindigen. Neben
einer umfassenden Darstellung der herrschenden Lehrmeinungen bietet die
vorliegende Arbeit auch eine Stellungnahme zu aktuellen Judikaturlinien des
OGH.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist weiters, die sog Drittwirkung von
Kunstexpertisen, die aufgrund der zunehmenden wirtschaftlichen Bedeutung
der Expertise erforderlich ist, darzustellen. Es wird versucht diesen fiir den
Kunstsachverstidndigen durchaus bedeutsamen Themenbereich dogmatisch
aufzuarbeiten und  gleichfalls einer Losung  zuzufiihren.  Eine
Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse im Rechtsvergleich schlieB3t die

Arbeit ab.
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