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Vorwort

Die vorliegende Arbeit habe ich berufsbegleitend wihrend meiner Tétigkeit als Advokat
in einer Anwaltskanzlei in Basel verfasst. Im Herbstsemester 2022 wurde die Arbeit als
Dissertation von der Juristischen Fakultit Basel mit dem Pradikat summa cum laude an-
genommen. Gesetzgebung, Lehre und Rechtsprechung sind bis Februar 2022 beriick-
sichtigt.

Besonders danken mochte ich zunichst meinem Doktorvater, Prof. Dr. Beat Schonen-
berger, fiir die Betreuung der Dissertation. Seine wertvollen Anregungen und die Tat-
sache, dass er mir stets fiir Fragen zur Verfiigung stand, haben wesentlich zum vorlie-
genden Ergebnis beigetragen. Weiter danke ich Prof. Dr. Herbert Zech fiir die Erstellung
des Zweitgutachtens sowie Dr. iur. Sandra Sykora fiir die Teilnahme am Kolloquium.

Ein grosser Dank gebiihrt zudem meiner lieben Partnerin, Dr. iur. Laura Gerster, Advoka-
tin, fiir die sorgfiltige und scharfsinnige Durchsicht des Manuskripts und dafiir, dass sie
mir mit gutherziger Einfiihlsamkeit und grosser Geduld immer zur Seite stand.

Zu Dank verpflichtet bin ich ferner meinen Freunden, welche jederzeit fiir die notige
Ablenkung gesorgt haben. Stellvertretend fiir viele andere ist Dr. iur. Dominik Rieder,
Advokat, zu nennen, welcher auf unseren sonntiglichen Spaziergingen stets ein offenes
Ohr fiir meine Anliegen hatte, wenn auch nur in beschrinktem Mass in Zusammenhang
mit meiner Dissertation. Weiter danken mochte ich Dr. iur. Melanie Miiller, LL.M., Ad-
vokatin, und Dr. iur. Noah Martin. Beide haben durch ihre Gesellschaft bei unzihligen
Kaffeepausen wihrend der Erarbeitung meiner Dissertation am Institut wesentlich dazu
beigetragen, dass die vorliegende Arbeit fertiggestellt wurde.

Der grosste Dank fiir die langjédhrige finanzielle und liebevolle personliche Unterstiitzung
wihrend der gesamten Ausbildung gilt schliesslich meinen Eltern, Marianne Gasser-
Stampfli sel. und Rolf Gasser, sowie Michele Laurent und meinen Grosseltern, Guida
und Otto Stampfli sel. Meinen lieben Eltern sei diese Arbeit gewidmet.
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Einleitung







1. Problemstellung und Zielsetzung

Bereits im Jahr 1919 erkannte der Kunsthistoriker Max Friedlinder die zentrale Bedeu-
tung der Kunstexpertise und stellte fest: «Der Kenner schafft — und vernichtet — Werte
und verfiigt dabei iiber eine betriichtliche Macht».!

Bei einer Kunstexpertise handelt es sich um die — in der Regel schriftliche — Stellung-
nahme eines Sachverstindigen? iiber den Zustand, die Herkunft, den Wert und/oder ins-
besondere iiber die Authentizitit eines Kunstobjekts. Soweit ein Kunstobjekt bereits
einem bestimmten Kiinstler zugeschrieben worden ist, kann die Aufgabe eines Sachver-
stindigen auch darin bestehen, diese Zuschreibung im Rahmen einer Kunstexpertise zu
iiberpriifen.3

Nicht nur im eigentlichen Kunsthandel, d.h. beim An- und Verkauf von Kunstobjekten,
kommt der Kunstexpertise eine zentrale Rolle zu, sondern etwa auch bei der Besteue-
rung, Versicherung und Beleihung von Kunstobjekten sowie im Rahmen der erbrecht-
lichen oder giiterrechtlichen Vermégensauseinandersetzung.* Fiir Laien ist es denn auch
kaum je moglich, die Herkunft, die Authentizitit oder den Wert eines Kunstobjekts zu
bestimmen. Hinzu kommt, dass der Kunstmarkt zunehmend von spekulativen Interessen
gepriigt und damit der eigentliche Sachwert nur schwer objektiv fassbar ist.> Auch wei-
tere Akteure des Kunstmarktes, wie Sammler, Kunsthindler, Auktionshduser oder Mu-
seen, sind regelmassig auf die Stellungnahme einer Fachperson angewiesen. Insbeson-
dere das Risiko, dass sich ein teuer erstandenes Kunstobjekt nachtriglich als wertlose

! FRIEDLANDER, Kunstkenner, S. 8.

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung weiblicher und
ménnlicher Sprachformen verzichtet. Samtliche Personenbezeichnungen gelten gleichermas-
sen fiir beiderlei Geschlecht.

3 GERLACH, S.10; DRINKUTH, S.55; JOLLES/ROESLE, S. 36.

4 SCHACK, S.77; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 191; WOLF, S. 10.

> Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS; GERLACH, S. 10.



I. Einleitung

Félschung erweisen konnte, hat es unterdessen zur marktiiblichen Selbstverstindlichkeit
werden lassen, in Zweifelsfillen einen Experten zu konsultieren und mit einer Kunst-
expertise zu beauftragen.® Es kann im Weiteren auch vorkommen, dass Behorden auf
die Expertise eines Kunstsachverstindigen zuriickgreifen miissen, wenn ein Kunstobjekt
Gegenstand eines behordlichen Verfahrens ist. So werden die Behordenmitglieder in der
Regel nicht iiber den nétigen Sachverstand verfiigen.”

In der Folge ist ein Kunstobjekt ohne eine Kunstexpertise heutzutage zumeist nicht ver-
kehrsfihig und entsprechend auch nicht verkiuflich.® Es erstaunt insofern wenig, dass es
zu einer der entscheidenden Preisbildungsfaktoren auf dem Kunstmarkt gehort, welcher
Epoche oder welchem Kiinstler ein Kunstobjekt von der Fachwelt zugeschrieben wird.’
Gerade auch wegen der hohen Gefahr, eine Filschung zu erwerben, ist die Kunstexper-
tise weitgehend der eigentlich wertbildende Faktor.'® Dadurch schafft oder vernichtet der
Kunstsachverstindige durch seine Expertise Werte, teilweise in kaum vorstellbarer
Hohe.!! So kann etwa die Zuschreibung eines Kunstobjekts zu einem bedeutenden
Kiinstler — ebenso wie eine Abschreibung — iiber Werte in Millionenhdhe entscheiden. !?

In zahlreichen Fillen hat sich das System des Kunstexperten bewihrt und ist unverzicht-
bar fiir die Kunstwelt geworden. Der Kunstexperte ist damit eine zentrale Komponente
der Kunstwelt, nicht nur fiir die Auktionshiuser, Museen und Kunsthindler, sondern
auch fiir den privaten Marktteilnehmer.'* Die allgemein zunehmende Komplexitét in
einer hochspezialisierten Welt erfordert unabhingige Spezialisten. Mit dieser Notwen-
digkeit geht zumeist auch eine Angewiesenheit auf deren Fachkompetenz mangels
eigener Spezialkenntnisse einher.'#

Durch die steigende Nachfrage nach Kunstexpertisen stellen sich notgedrungen auch haf-
tungsrechtliche Fragen. Wurde etwa eine Kaufentscheidung auf eine fehlerhafte Kunst-
expertise gestiitzt, wird zu Recht die Frage nach der Haftung des Experten fiir einen dar-
aus resultierenden Schaden und allenfalls die Moglichkeit eines Riicktritts vom Kaufver-
trag zu priifen sein.'

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es jedenfalls, das Vertragsverhéltnis einer Kunstexpertise
ndher zu untersuchen und die haftungsrechtlichen Moglichkeiten und Voraussetzungen

¢  VON BRUHL, S. 1.

Zu denken ist hier bspw. an ein gerichtliches Verfahren oder ein verwaltungsinternes Verfahren

im Hinblick auf steuerrechtliche Fragen.

8 SCHREMBS, S.111 und 119; SIMONS, S.4.

°  VON BRUHL, S. 1.

10 FRIEDLANDER, Kunst und Kennerschaft, S.10; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-R EM-
MERS, S. 191.

' SCHREMBS, S.111 und 119; SIMONS, S. 4.

12 SCHREMBS, S.119.

13 SCHREMBS, S.325.

14 HERCHENRODER, S.313; HARET, S.8.

15 HARET, S.8.



2. Vorgehen und Methodik

im Falle einer fehlerhaften Kunstexpertise fiir den Ratsuchenden — aber auch fiir Dritte —
zu erarbeiten und aufzuzeigen.

2. Vorgehen und Methodik

In einem ersten Kapitel werden nachfolgend zunichst die Begrifflichkeiten im Zusam-
menhang mit einer Kunstexpertise herausgearbeitet. So ist als Grundlage insbesondere
zu kldren, wer als Kunstexperte anzusehen und was unter einer Kunstexpertise zu verste-
hen ist.!®

Der Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit liegt in der rechtlichen Qualifikation des Ver-
tragsverhiltnisses zwischen dem Kunstsachverstidndigen und dem Ratsuchenden. Neben
einer Auslegeordnung der einschligigen Lehre werden auch Gerichtsentscheide bei-
gezogen, um daraus relevante Erkenntnisse fiir die rechtliche Qualifikation zu gewinnen.
Ferner ist zudem der Frage nachzugehen, welche formellen und inhaltlichen Anforderun-
gen an eine Kunstexpertise zu stellen sind. Dies beinhaltet insbesondere die Aufarbei-
tung der unterschiedlichen Untersuchungsmethoden, welche dem Kunstsachverstindi-
gen bei der Begutachtung eines Kunstobjekts zur Verfiigung stehen, wobei der Fokus
hierbei auf der Begutachtung von Gemilden liegt. In einem weiteren Schritt werden so-
dann die Sorgfaltspflichten des Kunstsachverstindigen definiert, um eine Auseinander-
setzung mit den konkreten Haftungsvoraussetzungen sowie den Haftungskonsequenzen
zu ermdglichen. In diesem Zusammenhang sollen ferner auch Herausforderungen the-
matisiert werden, welche eine erfolgreiche Durchsetzung der Schadenersatzforderung
verhindern konnten, wie etwa die eingetretene Verjdhrung oder ein allfilliger Haftungs-
ausschluss.

Im letzten Teil der vorliegenden Arbeit wird auf Basis der erarbeiteten Grundlagen zur
Kunstexpertise schlussendlich auch die Moglichkeit einer Haftung des Kunstsachver-
standigen gegeniiber einem Dritten aufgezeigt, welcher am eigentlichen Vertragsverhlt-
nis der Parteien nicht beteiligt ist und aufgrund einer fehlerhaften Expertise aber einen
vermogensrechtlichen Schaden erleidet.

Im Sinne eines Leitfadens fiir die Praxis soll vorliegend aufgezeigt werden, welche kon-
kreten Sorgfaltspflichten einen Kunstsachverstindigen bei der Erarbeitung einer Kunst-
expertise treffen und welche Moglichkeiten einem vertragsbeteiligten Ratsuchenden wie
auch einem vertragsfremden Dritten im Falle einer fehlerhaften Expertise konkret offen-
stehen, um einen erlittenen vermogensrechtlichen Schaden gegeniiber dem Kunstsach-
verstandigen geltend zu machen.

16 HUTTENLAUCH, S.118.



I. Einleitung

3. Eingrenzung der Arbeit

Die vorliegende Arbeit schafft einen Gesamtiiberblick tiber die Haftung eines Kunstsach-
verstdndigen fiir eine fehlerhafte Kunstexpertise. Der Verfasser konzentriert sich in recht-
licher Hinsicht darauf, nebst der Qualifikation des Rechtsverhiltnisses zwischen dem
Kunstsachverstindigen und dem Ratsuchenden insbesondere auf die Darstellung der ein-
zelnen Sorgfaltspflichten eines Kunstsachverstindigen bei der Erarbeitung einer Kunst-
expertise sowie auf die einzelnen Haftungsvoraussetzungen. Um den Rahmen der Arbeit
nicht zu sprengen, kann besonders auf die einzelnen Haftungsvoraussetzungen (wie der
Schaden, die Kausalitit oder das Verschulden) nur in grundlegender Weise eingegangen
werden.

Zu guter Letzt soll auch die Haftung des Kunstsachverstidndigen gegeniiber einem ver-
tragsfremden Dritten beleuchtet und im Sinne eines Exkurses aufgezeigt werden, welche
rechtlichen Instrumente fiir eine allfdllige Dritthaftung zur Verfiigung stehen. Hierbei
wird aufgrund des weitreichenden Umfangs aber darauf verzichtet, eine umfassende dog-
matische Herleitung und Einordnung der einzelnen Dritthaftungskonstrukte vorzuneh-
men. Das letzte Kapitel hat lediglich zum Ziel, die rechtlichen Moglichkeiten einer Dritt-
haftung gegeniiber dem Kunstsachverstindigen summarisch darzustellen.

Literatur und Rechtsprechung sind bis Februar 2022 beriicksichtigt.
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1. Der Kunstsachverstandige

1.1 Begriffsdefinition im Allgemeinen

Je nach Rechtsordnung finden sich verschiedene Begriffe, welche fiir die Bezeichnung
eines Kunstsachverstindigen verwendet werden. In Frankreich wird etwa unter der Be-
zeichnung expert grundsitzlich eine Person verstanden, die aufgrund ihrer Fahigkeiten
die Authentizitiit eines Kunstwerkes'” oder Sammlerstiicks beurteilt und eine Schitzung
des Wertes vornimmt.'® Im englischen Kunsthandel wird oftmals der allgemeine Begriff
des (fine art) expert oder in grosseren Auktionshiuser auch der Begriff des specialist ver-
wendet. Fiir die Tatigkeit eines Kunstsachverstindigen findet man in England zudem die
Begriffe appraiser, attributer und surveyor, welche jeweils synonym verwendet wer-
den.! Auch in der Schweiz existieren verschiedene Bezeichnungen fiir die Titigkeit
eines Kunstsachverstindigen. Zu denken ist dabei insbesondere an Kunstexperte, Kunst-
fachmann, Kunstgutachter oder Kunstspezialisten.?® Gemeinsam haben sie allesamt, dass
es sich bei der Tétigkeit eines Kunstsachverstindigen weder um einen geschiitzten Beruf
noch um eine feststehende Bezeichnung fiir eine bestimmte Gruppe von Fachleuten han-

Wenn in dieser Arbeit von Kunstwerk oder Werk die Rede ist, ist nicht der urheberrechtliche
Werksbegriff gemiss Art. 2 ff. URG gemeint.

18 HARET, S.13.

1 HARET, S. 13.

Grundsitzlich werden die Begriffe des Experten und des Sachverstindigen in der vorliegenden
Arbeit synonym verwendet. VON BRUHL vertritt die Ansicht, dass im Bereich des Kunst-
rechts zu unterscheiden sei. Der Begriff des Sachverstindigen werde fiir diejenigen Gutachter
verwendet, welche den Wert eines Kunstwerks ermitteln, wohingegen der Begriff des Experten
eher im Bereich der Echtheitsbestimmung herangezogen werde (vgl. dazu VON BRUHL,
S.25). Diese Unterscheidung ist m.E. fiir die Schweiz weder notwendig noch nachvollziehbar
und fiihrt vielmehr zu einer Verwechslungsgefahr.
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delt.?! Daher gibt es beispielsweise auch kein einheitliches Berufsbild mit einer vor-
geschriebenen Ausbildung zur Berufsausiibung.?”> Die Gutachtertitigkeit ist vielmehr
ein Bereich, welcher weitgehend der staatlichen Kontrolle entzogen ist.>* Abgesehen
von einigen zivil- und strafprozessualen Normen, welche das Berufsbild des gericht-
lichen Sachverstindigen betreffen, ist im schweizerischen Recht sodann auch keine lex
specialis zum Expertenwesen vorzufinden.”* Ebenso wurde auf eine gesetzliche All-
gemeindefinition des Begriffs eines Sachverstidndigen verzichtet. Einzig die Schweizeri-
sche Strafprozessordnung definiert den Sachverstindigen rudimentir als natiirliche Per-
son, welche auf dem betreffenden Fachgebiet die erforderlichen besonderen Kenntnisse
und Fihigkeiten besitzt.>> Als Folge hiervon konnten sich Gutachter, welche nicht ausrei-
chend qualifiziert sind, in der Praxis als Sachverstindige ausgeben und sich auf dem
Kunstmarkt betitigen.?®

Grob umschrieben handelt es sich bei einem Sachverstindigen um eine Person, welche
aufgrund ihrer beruflichen Ausbildung iiber eine gesteigerte Sachkunde in einem speziel-
len Bereich verfiigt.”” Mithin ein Fachmann, der aufgrund seiner Kennerschaft auf einem
Gebiet der Kunst, seines «Blickes fiir die Kunst» und schliesslich wegen seiner langen
Erfahrung mit Kunstobjekten in der Lage ist, den kunst-, kulturhistorischen oder wirt-
schaftlichen Wert von Kunstwerken zu beurteilen.?® Der Kunstsachverstindige wurde in
einem bestimmten Bereich des Kunstrechts ausgewéhlt und ist dafiir verantwortlich, eine
Stellungnahme abzugeben, welche auf Uberpriifungen, Feststellungen, spezifischen Fak-
ten und wenn mdglich der vereinbarten Zielen basiert.?’

Es haben sich aber nicht sidmtliche Kunstsachverstindige der Erstellung von Kunst-
expertisen verschrieben. So wird man auch etablierte Restauratoren®® oder Kuratoren

2l Vgl. SIMONS, S.3; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S.191; HOYNINGEN-
HUENE, S.1461; CEPPI, S.56; RASCHER/SENN, S.243; HB Kunstrecht-PFEFFER/EL-
LERSDORFER, S.595; WASSERTHAL, S. 10; vgl. dazu auch KATZ, welcher bereits im Jahre
1973 von Auswiichsen im Expertisenwesen sprach (vgl. KATzZ, S.27).

22 So sind viele renommierte Experten etwa Arzte oder Anwilte, welche kein Studium der Kunst-
geschichte oder dgl. absolviert haben, vgl. dazu HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER,
S. 595; ferner auch GOEPFERT, S.77 und SCHREMBS, S. 109.

23 Vgl. KKR-RENOLD, 2020, S.814 N 130; fiir Deutschland vgl. DREIER, Expertise, S. 99 ff.
und FAUDE-NAGEL, S.28.

2 MICHOR, S. 174.

25 Art. 183 Abs. 1 StPO.

26 Um wirkliche Experten von solchen Anbietern abzugrenzen, sieht etwa die deutsche Gesetz-
gebung die offentliche Bestellung vor (vgl. etwa die Muster-Sachverstindigenordnung des
DIHK unter: <https://www.ifsforum.de/fileadmin/user_upload/Muster_SVO_DIHK_06-201
5.pdf> [eingesehen am 11.06.2022]).

27 Vgl. Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S.192; PFAFFLI, S.24; GULDENER,
S.347.

28 SIMONS, S.3; SCHREMBS, S. 109.

2 LEMOIN, S.67.

30 Vgl. fiir eine restauratorische Analyse eines Gemildes von Wolfgang Beltracchi FAUDE-NA-
GEL, S. 48 ff.
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ohne Weiteres als Kunstsachverstindige bezeichnen konnen.?' Ob diese auch Kunst-
expertisen erstellen, ist letztendlich ihnen iiberlassen. Ein Teil von ihnen wird sich
vorwiegend auf die Beratung ihrer Klientschaft bei Kunsttransaktionen spezialisiert
haben, wogegen ein anderer Teil ausschliesslich Kunstexpertisen anfertigt.>? Thr Ein-
satzgebiet ist jedenfalls breit gefichert. Entsprechend finden sich Kunstsachverstin-
dige in Auktionshédusern, bei Antiquitdten- und Kunsthidndlern oder aber sie unterstiit-
zen Museen, Versicherungstriiger sowie auch Fachverlage.? Gerade im Auktionshan-
del ist es ein Zeichen von Seriositit, dass ausnahmslos Personen mit einem profunden
Wissen in den jeweiligen Spezialgebieten beschiftigt werden. Das ist mithin Grund
dafiir, dass zwischen den namhaften Auktionshiduser sodann auch ein stetiger Konkur-
renzkampf um die qualifizierten Spezialisten herrscht.’*

Nicht selten haben sich in der Vergangenheit auch Museumsdirektoren als Kunstexper-
ten bezeichnet.’ Zu denken ist dabei u.a. an Wilhelm von Bode* des Kaiser-Friedrich-
Museums oder auch an seinen Nachfolger Max. J. Friedlinder.’” Ferner war etwa der
Jawlensky-Spezialist Clemens Weiler Direktor der Stidtischen Galerie Wiesbaden.3
Schlussendlich hiingt es vom Kunstmarkt ab, ob sich eine Person als geniigend kom-
petent etablieren kann, um mit Zuschreibungen sowie Schitzungen von Kunstwerken be-
traut zu werden.* Ausschlaggebend hierfiir sind insofern diejenigen Personen, welche
Dienstleistungen eines Kunstsachverstindigen konkret in Anspruch nehmen.*°

31 'WOLF und SCHACK nennen noch weitere: so die Kunsthistoriker, Kunstsammler, Kiinstler

und schliesslich der Ehepartner oder Verwandte des verstorbenen Kiinstlers (vgl. WOLF,
S.24; SCHACK, N 144); vgl. ferner auch GLAUS/STUDER, S.96; HB Kunstrecht-PFEF-
FER/ELLERSDORFER, S.595; WEIHE, S. 102 ff.; EBLING/SCHULZE, S 286.

32 SIMONS, S.8; vgl. auch HOYNINGEN-HUENE, S. 1461.

33 MICHOR, S.9; BISCHOFF, S.36ff.; LEOPOLD, S.286. So etwa die Expertin fiir Schweizer

Kunst, Irene Stoll, im Auktionshaus Sotheby’s (vgl. dazu HERCHENRODER, Auktionen,

S.95).

DRINKUTH, S.53; vgl. zum Expertisenwesen in Auktionshéduser auch KR-Panel-Gesprich,

2012, S.161.

35 HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERDORFER, S.595; EBLING/SCHULZE, S. 286.

36 Vgl. hierzu WILHELM VON BODE, Mein Leben, Berlin 1930; sowie auch die Ausfiihrungen
in JANDOLO, S. 100 ff.

37 HUTTENLAUCH, S.119; SITT, S. 19. Wobei HERCHENRODER in Bezug auf Wilhelm von
Bode ausfiihrt, dass dessen nach dem Ersten Weltkrieg verfasste Gutachten (meist unter dem
Briefkopf der Staatlichen Museen Berlin) nur als traurige Altersdokumente zu werten seien
(vgl. HERCHENRODER, S.289); vgl. hierzu auch MAX FRIEDLANDER, Jahrbuch fiir
Kunstsammler, Frankfurt 1921.

3 HUTTENLAUCH, S.119.

3% RASCHER/SENN, S.243.

40 RASCHER/SENN, S.243.

34
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1.2 Rechtsauffassung der Begriffe
1.2.1. In Deutschland

Einleitend sei darauf hinzuweisen, dass insbesondere im deutschen Recht von einem Teil
der Lehre zwischen den Begriffen Experten und Sachverstiindigen unterschieden wird.*!
Danach gilt als Experte, wer sich durch wissenschaftliche Leistung in einem eng um-
grenzten Fachgebiet zum Spezialisten qualifiziert hat — sei es durch Erstellung eines
Werkverzeichnisses oder durch langjdhrige kuratorische Betreuung des Werkes, ins-
besondere durch die Nachlassverwaltung.*> Entsprechend zeichnet sich der Experte
durch eine langjdhrige praktische Téatigkeit oder durch jahrelange Kenntnis von Werk
und Kiinstler auf einem bestimmten Gebiet aus, was es ihm ermdglicht, die Echtheit
und Herkunft eines Kunstwerkes kunsthistorisch und stilkritisch zu beurteilen.*? Da-
gegen verfiigen Sachverstindige tiber ein breiter angelegtes Wissen und miissen indes-
sen die Strukturen des Kunstmarktes iiberblicken.** Sie sind dabei eher fiir Wertermitt-
lungen von Kunstgegenstinden zustidndig, wihrend die Experten vorwiegend fiir Echt-
heitsbestitigungen beigezogen werden.* Es ist jedoch denkbar, dass auch der
Sachverstindige auf maltechnisch-naturwissenschaftlicher Basis Aussagen tiber die Her-
kunft eines Werkes machen kann.*® Darunter wird aber keine isolierte Echtheitsbestti-
gung verstanden.*’

1.2.2. In der Schweiz

In der Schweiz werden in der Jurisprudenz die Begriffe des Sachverstindigen und des
Experten zumeist als Synonyme verwendet. Im Kunsthandel werden dagegen die Be-
griffe teilweise unterschiedlich benutzt.*® Es ist nach hier vertretener Ansicht vorliegend
nicht angezeigt, die erlduterte — oftmals im Kunsthandel anzutreffende — Unterscheidung
der beiden Begrifflichkeiten zu iibernehmen. Sie birgt einzig eine Verwechslungs- und
Irritationsgefahr und ist in keiner Weise zielfiihrend. So ist etwa fiir die Wertbestimmung
eines Gemildes vorweg nicht selten eine Echtheitsbestimmung durchzufiihren. Einzig
aufgrund der Titigkeit des jeweiligen Gutachters kann mit anderen Worten keine ad-
dquate Abgrenzung der Begriffe vorgenommen werden. Wiirde sich einer der beiden Be-
griffe beispielsweise als Berufsbezeichnung rechtlich schiitzen lassen, wire allenfalls

4 Vgl. Schwander/Studer-GLAUS, S.111; VON BRUHL, S.25; SCHACK, N 143;
SCHREMBS, S.111; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.595; EBLING/
SCHULZE, S.287.

4 Vgl. HUTTENLAUCH, S. 118; FAUDE-NAGEL, S.27; vgl. zur Nachlassverwaltung W UR-
TENBERGER, Nachlass, S. 70 ff.

4 MERCKER, S.47.

#  Vgl. HUTTENLAUCH, S.119; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.595;
EBLING/SCHULZE, S.287.

45 Vgl. Schwander/Studer-GLAUS, S.111; VON BRUHL, S.25; MERCKER, S.47; HB Kunst-
recht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.595; EBLING/SCHULZE, S.287.

4 MERCKER, S.48.

4 HUTTENLAUCH, S.119.

% MERCKER, S.47.
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eine prizise Abgrenzung und folglich eine konkrete Unterscheidung der beiden Begriffe
denkbar. Zumal die Kriterien zur Abgrenzung nicht prézise und allgemeinverbindlich de-
finiert sind, erweist sich eine Differenzierung als schwierig. Hierfiir wire letztendlich
wiederum eine private oder staatliche Reglementierung notwendig, welche in der
Schweiz gerade nicht existiert.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird unter einem (Kunst-)Sachverstindigen oder
einem (Kunst-)Experten jedenfalls ausschliesslich eine Person verstanden, welche eine
Kunstexpertise mit einem klar definierten Abklarungsinhalt iiber ein oder mehrere Ge-
milde anfertigt — und zwar unbesehen des Abklirungsinhaltes.*® Unterschieden werden
dabei jedoch verschiedene Arten von Kunstsachverstiandigen. Im Grundsatz wird hierbei
zwischen privaten und gerichtlichen Kunstsachverstindigen differenziert.

2. Arten von Kunstsachverstindigen

2.1 Privatgutachter

2.1.1. Vorbemerkungen zur Person des Privatgutachters

Im Kunsthandel tritt der Sachverstindige in der Regel als Privatgutachter auf. Der Be-
griff des Privatgutachters dient dabei vor allem der Abgrenzung vom gerichtlich bestell-
ten Gutachter, welcher durch das Gericht bestellt und fiir kunstspezifische Fragestellun-
gen eingesetzt wird.>® Demgegeniiber wird der Privatgutachter direkt durch eine Privat-
person oder eine Institution mit der Erstellung eines Gutachtens betraut.’! In der Praxis
iibersteigt dabei die Anzahl der Privatgutachter — zumindest im Bereich der Kunst und
Antiquitiiten — die Anzahl der gerichtlichen Gutachter bei weitem.>> Wobei es zu beden-
ken gilt, dass in der Praxis praktisch ausnahmslos Privatgutachter als gerichtliche Gut-
achter bestellt werden.

Grundsitzlich ist es jeder Person gestattet, als Privatgutachter aufzutreten und entspre-
chende Kunstexpertisen anzufertigen. Eine besondere Qualifikation wird hierfiir nicht
vorausgesetzt.’> Wie bereits ausgefiihrt, ist auch keine notwendige Ausbildung fiir den
Kunstsachverstindigen vorgesehen. Infolgedessen ist die Bezeichnung des Kunstexper-
ten weder an eine spezifische Priifung der Eignung noch an formalisierte Kriterien der
Ernennung gekniipft.>* Es wire aber grundsitzlich denkbar und m.E. auch wiinschens-
wert, spezifische Ausbildungsginge mit Diplomabschluss zu schaffen, gestiitzt auf wel-

49 Zu Gunsten der Abwechslung werden in der vorliegenden Arbeit verschiedene Begriffe fiir den
Kunstsachverstdndigen verwendet.

30 Vgl. auch Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 193 und SIMONS, S. 13.

Sl JESSNITZER/FRIELING, N 28; MULLER/ZINGG, S. 648.

52 SIMONS, S.13.

3 Vgl. GERLACH, S.32; KR-MULLER-CHEN, 2010, S.56; HOYNINGEN-HUENE, S. 1461;
KKR-RENOLD, 2009, Kap.8 N91; SCHACK, N 144; SCHMIDT-GABAIN, S. 243.

% VON BRUHL, S.24{f.; BUTTNER/FINKE, S.239.
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che die Bezeichnung «Kunstsachverstindiger» verwendet werden diirfte. In diesem
Zusammenhang gilt es jedoch anzumerken, dass gerade international titige Koryphien
von Kunstsachverstindigen, welche regelméssig nur im oberen Marktbereich titig sind,
oftmals keinen Wert auf eine Form staatlicher oder anderweitig offizieller Anerkennung
ihrer Sachkunde legen, sondern einzig auf ihr international anerkanntes Renommee set-

zen.>®

Zu den zahlreichen Moglichkeiten, sich im Fachbereich der Kunst einen Sachverstand
anzueignen, zidhlen heute neben wissenschaftlichen Forschungsleistungen, dem Studium
der Kunstgeschichte, u.a. auch die langjdhrige praktische Titigkeit in einem Museum
oder dergleichen.”” Als Privatgutachter betitigen sich sodann auch Personen simtlicher
Berufsrichtungen, welche einen Bezug zum Fachgebiet der Kunst aufweisen. Zu denken
ist hierbei etwa an gewerbliche Restauratoren®®, Kunstwissenschaftler und sogar an Ver-
wandte oder auch enge Freunde eines verstorbenen Kiinstlers.*® Bei letzteren werden die
Begutachtungen aber nicht selten kritisch gesehen, da sie aufgrund fehlender person-
licher Distanz nicht immer iiber ausreichend Objektivitit verfiigen sowie etwa als Erben
von Werk und Urheberrecht vorwiegend eigene Interessen verfolgen.® Gleichwohl wer-
den etwa die Nachkommen von Pablo Picasso® als anerkannte Picasso-Experten be-
zeichnet, welche die originale Gemilde von den Filschungen unterscheiden kénnen und
insofern oftmals fiir Kunstexpertisen beigezogen werden.®>

Auch Konservatoren offentlicher Museen sind zweifellos zu den Kunstexperten zu zéh-
len. So bieten auch manche Museen an, im Rahmen eines Gespréchs ein Kunstobjekt un-
verbindlich zu beurteilen. Teilweise haben Museen demgegeniiber einzelvertragliche Ab-

3 KKR-RENOLD, 2020, Kap. 8 N 130; vgl. hierzu auch SCHUMACHER, welcher in diesem Zu-
sammenhang einen Fahigkeitsausweis fiir den Architekten fordert (vgl. SCHUMACHER,
S. 188).

3 HARET, S.203; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 179.

57 Vgl. VON BRUHL, S.24; GERLACH, S.33; MICHOR, S.9; HUTTENLAUCH, S. 119.

3 Die Aufgabe eines Restaurators liegt in der Konservierung eines Kunstobjektes, also der Si-
cherstellung des materiellen Bestehens sowie in der Restaurierung. Er wird daher regelméssig
kein Gutachten iiber die Echtheit eines Kunstwerkes oder seinen Wert abgeben (vgl. hierzu
HARET, S. 19).

¥ Vgl. SIMONS, S. 13; SCHACK, N 144; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.595;
EBLING/SCHULZE, S.286; FISCHER, Kunsthandel, S.20. In einigen Fillen sind sogar
Kiinstler als Gutachter iiber ihre eigenen Werke aufgetreten, so bspw. Maurice de Viaminck
im Rahmen eines Filscherprozesses im Jahre 1910 (vgl. hierzu ARNAU, S.397ff. und
WOLF, S. 35).

% HARET, S.19; EBLING/SCHULZE, S.286. Bspw. auch Michel Seuphor, der Biographe und
einstige Freund von Piet Mondrian ist als Experte aufgetreten und hat falschlicherweise die
Echtheit der entsprechenden Kunstwerke bestitigt. Die naturwissenschaftliche Untersuchung
ergab jedoch, dass es sich nicht um Originale handelte. Seuphor wurde aber wegen «Gutgldu-
bigkeit» vom Gericht freigesprochen (vgl. dazu HERCHENRODER, Analyse, S.289f.).

81 Pablo Ruiz Picasso (1881-1973) war ein spanischer Maler, Grafiker und Bildhauer.

92 Es handelt sich dabei um Maya Widmaier-Picasso und Claude Picasso (vgl. hierzu JUNG,
S.3).
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reden mit ihren Konservatoren geschlossen, welche die Begutachtung untersagen. Auf
diese Weise besteht fiir das dffentliche Museum keine Gefahr eines Interessenskonflikts
und es kann vermieden werden, dass sich ein Museum einer Haftung fiir das Experten-
urteil eines Konservators ausgesetzt sieht. In der Praxis kann es jedoch durchaus vorkom-
men, dass im Rahmen der Organisationen von Ausstellungen, in denen Gemilde aus
dem Eigentum Dritter gezeigt werden, deren Echtheit iiberpriift wird, dabei jedoch kein
Gutachten angefertigt wird.53

Als Privatgutachter kann im Ergebnis eine fachkundige natiirliche Person oder Institu-
tion (daher auch juristische Person) bezeichnet werden, welche sich durch einen beson-
deren Sachverstand hinsichtlich eines bestimmten Kiinstlers, einer bestimmten Epoche,
eines bestimmten Kiinstlerkreises oder einer bestimmten Kunstlandschaft auszeichnet.®
Dies unbesehen davon, ob dieser Sachverstand auf wissenschaftlicher Forschungsleis-
tung oder langjihriger praktischer Erfahrung, etwa durch kuratorische Betreuung, Nach-
lassverwaltung, familidire Nihe oder Hindlertitigkeit, beruht.% Der Privatgutachter kann
sodann je nach Spezialisierungsgrad als Generalist oder als Spezialist bezeichnet werden.

2.1.2. Generalist

Nicht selten handelt es sich bei den Kunstsachverstindigen um sogenannte Generalisten,
welche ihre Meinung zu Kunstobjekten aus sdmtlichen Epochen und in vielen Bereichen
kundtun.® In England werden sie meist schlicht als expert, in Frankreich vorwiegend als
experts généralistes bezeichnet.%” Thr Titigkeitsfeld beschriinkt sich bspw. nicht nur auf
einen einzelnen Kiinstler, sondern auf mehrere Epochen unter Einschluss aller in dieser
Zeit titigen und bedeutenden Kiinstlern.®® Thre Kenntnisse umfassen etwa die wesent-
lichen kiinstlerischen Entwicklungen einer Epoche und die darin titigen wichtigen
Kiinstler, so dass terminologisch auch von einem «allgemeinen» Kunstsachverstidndigen
gesprochen werden kann.% Thr allgemeines Wissen ldsst sich so z.B. in einem grosseren
Auktionshaus einsetzen.”® Denkbar ist auch, dass sie aufgrund ihres breiten Wissens als
Triage fungieren, um die entsprechenden Objekte dem dafiir spezialisierten Experten zur
Begutachtung zuzuordnen.

2.1.3. Spezialist

Fiir die Sicherstellung der Gutachtensqualitit ist es nach hier vertretener Ansicht un-
abdingbar, dass sich der entsprechende Kunstsachverstindige auf ein bestimmtes Gebiet

6 HARET, S. 16; SIMONS, S. 18.

%  VON BRUHL, S.24; GERLACH, S.33; WOLF, S.34.

% Vgl. VON BRUHL, S.25; GERLACH, S.33; SIMONS, S.3; KR-MULLER-CHEN, S.56;
HOYNINGEN-HUENE, S. 1461; WURTENBERGER, Nachlass, S. 70 ff.

% LEMOIN, S.68; vgl. WASSERTHAL, S. 10, nach welchem es den Allroundsachverstindigen
fiir Kunst nicht gibt.

67 Vgl. HARET, S. 15 m.w.H.

%8  HARET, S. 15.

% HARET, S. 15.

70 DRINKUTH, S.53.
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spezialisiert hat — sei dies auf einen einzelnen Kiinstler, auf eine Epoche oder eine be-
stimmte Kunstlandschaft. Man spricht hierbei im deutschsprachigen Raum von Spezia-
listen, in England von specialists und in Frankreich von experts specialistes. Die eng um-
grenzten Fach- und Sachgebiete sind zweifellos die Voraussetzung einer vertieften Sach-
kenntnis.”! Aufgrund dieser engen Einschrinkung auf einen Sachbereich verfiigen
besagte Kunstsachverstidndige iiber ein umfassendes Spezialwissen, welches ihr Gutach-
ten auf dem Kunstmarkt selbstredend besonders wertvoll macht.”? So wird ein Experte
fiir Barock m.E. kaum je dafiir geeignet sein, ein Gutachten iiber ein Werk des Kubis-
musses zu erstellen.

Wie FRIEDLANDER bereits 1919 erkannte, ist die echte Kennerschaft ein Spezialisten-
tum, wobei es keine Universalkenner gibt.”> So besteht auch im Kunstbereich die erfreu-
liche Tendenz, dass Kunstsachverstindige ihre Tiétigkeit auf zunehmend kleinere Sach-
gebiete beschrinken.”* Gerade bei hochpreisigen Kiinstlern und Werken ist in der Praxis
zu beobachten, dass «jeder Kiinstler seinen Experten und jeder Experte seinen Kiinstler
hat».”> Nur auf diese Weise lassen sich komplexe Fragestellungen im Zusammenhang
mit der Begutachtung optimal bewiltigen.”® Schlussendlich ist eine Spezialisierung vor-
ausgesetzt, um mit der kunstwissenschaftlichen Entwicklung nicht nur Schritt zu halten,
sondern sogar an ihrer Spitze stehen zu kénnen.”’

2.1.4. Expertengremien

Teilweise wird die Kennerschaft in bestimmten Sachgebieten iiberdies von einem ganzen
Expertengremium oder einem Zuschreibungskomitee vertreten.”® Es handelt sich dabei
um Zusammenschliisse mehrerer Einzelexperten, welche sich mit dem Ziel verbunden
haben, etwa die Echtheit von Kunstwerken im Rahmen ihres Spezialgebiets gemeinsam
zu begutachten.” Die sogenannten Authentification Boards existieren seit geraumer
Zeit.%" Sie haben es sich zur Aufgabe gemacht, zu iiberpriifen, ob ihnen eingereichte
Kunstwerke tatsdchlich vom jeweiligen Kiinstler stammen.®! Als Beispiel dafiir kann
das im Jahr 1990 entstandene «Pollock-Krasner Authentification Board» genannt wer-

71 Nicht selten ist die vertiefte Spezialisierung jedoch auch ein Hindernis fiir einen wirtschaftlich
selbststdndigen Experten, der auf die Expertisen angewiesen ist um davon zu leben (vgl. hierzu
BUTTNER/FINKE, S.247).

72 HARET, S. 15.

3 FRIEDLANDER, S. 11.

74 WOLF, S.61.

7> SIMONS, S. 15; BUTTNER/FINKE, S.240; WEIHE, S. [ 17f.

76 WOLF, S.61.

7 WOLF, S.61.

78 Durch die Arbeiten eines staatlichen hollindischen Expertenkomitees sank die Anzahl der als
echt anerkannten Rembrandt-Werke von 1000 (Beginn des 20.Jahrhunderts) auf knapp 300
(Ende des 20. Jahrhunderts), wodurch etwa die National Gallery in London jeden dritten ihrer
frither fiinfzehn Rembrandts verlor (vgl. HABBORN, S. 174).

7 VON BRUHL, S.52; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 179. Der bekannte Sammler Edu-
ard von der Heydt verflgte fiir die Betreuung seiner Sammlung iiber ein ganzes Netzwerk von
Experten (vgl. hierzu BIRTHALMER/FINCKH, S. 201 ff.).

16



2. Arten von Kunstsachverstindigen

den, welches die Echtheit der Werke von Jackson Pollock®* und seiner Witwe Lee Kras-
ner zertifizierte.®3 Innerhalb eines Expertengremiums spielen zahlreiche Meinungen von
Sachverstindigen in die Bewertung eines Kunstobjekts mit ein, wodurch die Glaubwiir-
digkeit eines Gutachtens gesteigert wird und zumeist auf die Einholung einer Zweit-
begutachtung verzichtet werden kann. Denn die von einem Expertengremium gedusser-
ten Fachansichten lassen sich schwieriger widerlegen als die Zuschreibungsergebnisse
allein agierender Einzelexperten.®* Aber auch die Vereinigung der Kenntnisse mehrerer
Fachleute tiber das Werk eines Kiinstlers fiihrt nicht ohne weiteres zu unbestrittenen Ent-
scheidungen.®

Bestimmte Expertengremien gelten weltweit als massgebliche Entscheidungsinstanz fiir
die Echtheit der entsprechenden Gemélde.?® Im Ergebnis fiihrt die Ablehnung eines Ge-
maéldes durch ein Authentification Board daher nicht selten dazu, dass es nur zu einem
erheblich geringeren Preis verdusserbar ist. Diese Macht, welche den Authentification
Boards zukommen, beruht nicht auf einer rechtlichen Grundlage, sondern ist eine Folge
des Marktglaubens an deren Urteil.®” Zu den weiteren Zuschreibungsinstitutionen zéhlen
auch juristische Personen, welche sich mit der Zuschreibung von Kunstwerken beschéf-
tigen, wie etwa Stiftungen, Archive, Vereine etc. So etwa die Stiftung Emil und Ada
Nolde oder das Ernst Ludwig Kirchner Archiv.%®

2.2 Gerichtlich bestellter Gutachter im Zivilprozess

2.2.1. Bedeutung des gerichtlich bestellten Gutachters

In kunstrechtlichen Prozessen erfordert die Darlegung und der Beweis relevanter Tat-
sachen spezifisches Sachwissen in der jeweiligen Kunstsparte, welches aus eigenem
Sachverstand oder durch Gutachten nachzuweisen ist.?® Das Gerichtsgutachten ist in der

80 Vgl. hierzu auch WURTENBERGER, Nachlass, S. 125 f. und das Interview mit Michael Baum-
gartmer, Zentrum Paul Klee, und Richard Calvocoressi, The Henry Moore Foundation, in
WURTENBERGER, Nachlass, S. 181 ff. und S.204.

81 SCHMIDT-GABAIN, S.245.

82 Paul Jackson Pollock (1912—-1956) war ein US-amerikanischer Maler.

8 BUTTNER/FINKE, S.240; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.596. Unterdes-
sen haben zahlreiche Authentifizierungskomitees ihre Authentifizierungstitigkeit eingestellt,
so etwa das Komitee der Andy Warhol Stiftung, der Keith Haring Foundation, die Roy Lichten-
stein Foundation und das Noguchi Museum (vgl. WURTENBERGER, Nachlass, S. 126 f. und
SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 179f.).

8 Vgl. SPENCER, Introduction, S. XXII; VON BRUHL, S.53; SKK Kiinstlerschutz-VON
BRUHL, S. 179.

8 Vgl. WEIHE, S. 125.

86 SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 179.

87 Vgl. SCHMIDT-GABAIN, S.245; WURTENBERGER, Nachlass, S.125f.; SKK Kiinstler-
schutz-VON BRUHL, S. 179.

8  Vgl. HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.596; SKK Kiinstlerschutz-VON
BRUHL, S.178; VON BRUHL, S. 55 mit weiteren Beispielen.

8 MOSIMANN, S.458.
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II. Grundlagen

Schweizerischen Zivilprozessordnung gesetzlich normiert. In Art. 183 Abs. 1 ZPO wird
festgehalten, dass das Gericht auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen bei einer
oder mehreren sachverstindigen Person(en) ein Gutachten einholen kann.”® Angesichts
der immer schneller fortschreitenden Entwicklung auf s@mtlichen Gebieten der Wissen-
schaft und der Technik kommt dem gerichtlichen Gutachten im Gerichtsalltag selbst-
redend eine hohe Bedeutung zu.’! Diese gerichtliche Begutachtung kann jeden beliebi-
gen Fachbereich zum Gegenstand haben, so selbstverstindlich auch den Fachbereich
der Kunst. Mit einem Gutachten erhilt das Gericht das notwendige Fachwissen, welches
es zur gerichtlichen Wiirdigung bestimmter rechtserheblicher Tatsachen bendtigt.”? Im
Gegensatz zu einem blossen Parteigutachten wird mit einem Gerichtsgutachten Gewihr
fuir Zuverléssigkeit, besondere Sachkunde und Unparteilichkeit des Sachverstindigen ge-
schaffen.”

2.2.2. Stellung des gerichtlich bestellten Gutachters

Die sachverstindige Person wird vom Gericht von Amtes wegen oder auf Antrag einer
Partei hin bestellt und damit schlussendlich faktisch zur Hilfsperson des Gerichts. Damit
gelten fiir die sachverstindige Person folglich dieselben gesetzlichen Ausstandsregeln
wie fiir Gerichtspersonen.® Sie ist ein Entscheidungsgehilfe des Gerichts, indem sie des-
sen Wissen durch Spezialkenntnisse aus ihrem Sachgebiet ergiinzt.”> Das Rechtsverhilt-
nis zwischen dem Gericht bzw. dem Kanton und der sachverstidndigen Person ist 6ffent-
lich-rechtlicher Natur, da diese eine hoheitliche Titigkeit ausiibt.”

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung kommen grundsitzlich nur natiirliche Per-
sonen als Sachverstindige in Frage.”” Ausnahmsweise soll aber auch die Bestellung von
Amtsstellen, Instituten und juristischen Personen zugelassen sein.® So konnen beispiels-

% Es sei bereits an dieser Stelle erwihnt, dass Gegenstand des Gutachtens nur Sachverhalts- und
nicht Rechtsfragen bilden. Letztere sind ausschliesslich durch das Gericht zu entscheiden. Eine
Rechtsfrage kann ausnahmsweise dann Inhalt eines Expertenauftrags sein, wenn es um die Ab-
kldarung fremden Rechts geht (vgl. dazu OFK-ZPO-WULLSCHLEGER, Art. 183 N 1; STAE-
HELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, S.333 N 119; BGE 130 1337 E.5.4.1; BGE 113 11 429
E.3a; BGE 111 I1 72 E. 3d.

91 BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 3.

92 BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N1; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 1.109; WASSER-
THAL, S. 10; vgl. auch MULLER, N 22 ff. und PFAFFLI, S.24.

% Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 192.

% Womit objektive Umstinde (Tatsachen) vorliegen miissen, welche den Anschein der Befangen-
heit zu begriinden vermogen (vgl. BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N20 und 28; LEUENBER-
GER/UFFER-TOBLER, N9.107); vgl. zum Ganzen auch BUHLER, SJZ 2009, S. 329 ff.

% Vgl. BGE 118 Ia 144 E. 1c; BGer 4A_478/2008 vom 16.12.2008 E. 4.1; JESSNITZER/FRIE-

LING, N 10; BUHLER, SJZ 1999, S.567; Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-WEIBEL,

Art. 183 N 18; BINDER, S. 190; SCHWAB, S.22; MERZ, § 196 N2; WIEGAND, S. 17.

Es richtet sich — je nach Lehrmeinung — sodann analog nach Auftragsrecht oder Werkvertrags-

recht (vgl. dazu KUKO-ZPO-SCHMID/BAUMGARTNER, Art. 183 N9; Heer/Schobi-B UH-

LER, S.17; BGE 134 1 159 E. 3).

97 Vgl. zu dieser Thematik im Anwendungsbereich der Strafprozessordnung SCHMID, S. 821.

96
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2. Arten von Kunstsachverstindigen

weise auch Museen oder Kunstinstitute als gerichtlich bestellte Sachverstindige ein-
gesetzt werden. Wiirde man solche nicht als Gutachter zulassen, hitte dies m.E. einen
grossen Qualititsverlust bei der Begutachtung zur Folge.”® Da letztendlich auch juristi-
sche Personen ohne weiteres zivilrechtlich haftbar gemacht werden konnen, ist nicht ein-
zusehen, wieso diese nicht als Sachverstiindige eingesetzt werden sollten.'” Sofern die
juristische Person, die 6ffentlich-rechtliche Korperschaft oder eine Anstalt als Institution
iiber das erforderliche Fachwissen verfiigen, sollen immerhin deren verantwortliche Or-
gane bzw. Sachbearbeiter als Sachverstindige ernannt werden konnen.'?! Gerade im Be-
reich des Kunstrechts mit beschrinkten Ressourcen ist es m.E. unabdingbar, sdmtliche
hochqualifizierte Sachverstindige zuzulassen und zwar unabhingig von deren recht-
lichen Qualifikation.'0?

2.2.3. Eigenschaften des gerichtlich bestellten Gutachters

Die gerichtlich beauftragte sachverstindige Person verfiigt iiber ein besonderes Fachwis-
sen, welches beim Gericht gerade nicht vorhanden ist.!®* Ein Gutachten taugt nidmlich
nur dann als Beweismittel, wenn der gerichtlich bestellte Gutachter die entsprechende
Fachkunde aufweist.!® Anzustreben ist in jedem Fall, einen Experten einzusetzen, wel-
cher iiber solides theoretisches und dem aktuellen Standard angepasstes Fachwissen ver-

9%  Befiirwortend BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N27; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 172

N?2; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS, §266 N3; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLI-

MUND, S.334 N 123; B/McK ZPO-PERROULAZ, Art. 183 N9; MERZ, § 199 N 1; (eher) ab-

lehnend Heer/Schobi-BUHLER, S. 21; DIKE-Komm-ZPO-M ULLER, Art. 183 N 10; BeKom

ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 13; Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 183

N 31 ff; KUKO-ZPO-SCHMID/BAUMGARTNER, Art. 183 N 10; LEUENBERGER/UFFER-

TOBLER, N1.107; BINDER, S.191; EICHENBERGER, §254 N2; LEUENBERGER/

UFFER-TOBLER, ZPO St. Gallen, § 113 N2; CAVELTI, S. 305. Im deutschen Recht geht die

Mehrheit der Lehre und Rspr. davon aus, dass auch Behorden oder sonstige 6ffentliche Stellen

Sachverstiandigen sein konnen (vgl. dazu MULLER, N 146 m.w.H.).

Es konnte auch so argumentiert werden, dass die Gutachten ohnehin durch die Mitarbeiter

einer juristischen Person oder Korperschaft erstellt werden, so dass der Sachverstindigenstatus

diesen und nicht der juristischen Person oder Korperschaft zukommt (fiir den Geltungsbereich
der Strafprozessordnung dieser Ansicht Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO-DONATSCH,

Art. 183 N1 und BSK StPO I-HEER, Art. 183 N9). In Art. 183 Abs. 1 StPO wird sodann

auch ausdriicklich von der Ernennung einer natiirlichen Person als Sachverstindige gespro-

chen.

Fiir die strafrechtliche Verantwortung wire bspw. die Anwendung von Art. 102 StGB denkbar.

101 ygl. BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N13; KUKO-ZPO-SCHMID/BAUMGARTNER,

Art. 183 N11; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N9.107; CAVELIT, S. 305.

Demgegeniiber ist in anderen Fachbereichen, wenn es etwa um die Beurteilung von Mingeln

an Kunstwerken geht, die Zahl der in Betracht kommenden Experten gross (vgl. HAFTER,

S.236).

103 Die Zivilprozessordnung setzt dies im Gegensatz zur Strafprozessordnung nur stillschweigend
voraus. Gemiss Art. 183 StPO konnen als Sachverstidndige «natiirliche Personen ernannt wer-
den, die auf dem betreffenden Fachgebiet die erforderlichen besonderen Kenntnisse und Fihig-
keiten besitzen» (vgl. dazu DIKE-Komm-ZPO-M ULLER, Art. 183 N 10; HURLIMANN, Ar-
chitekt, N 1461; BSK StGB II-DELNON/RUDY, Art. 307 N 12 ff.).

104 MULLER/ZINGG, S.631.

99

100

102
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II. Grundlagen

fiigt.'® Grundsiitzlich bevorzugen Gerichte eine moglichst hohe Qualifikation des Sach-
verstindigen, weil nur so Gewihr fiir eine tiefe und umfassende Priifung der relevanten
kunstbasierten Fragestellungen besteht.!’ Neben des eigentlichen Fachwissens ist regel-
missig aber auch die Fihigkeit vorausgesetzt, ein fachgerechtes gerichtliches Gutachten
erstellen zu konnen. Darunter verstanden wird namentlich die Einhaltung der Form eines
Gerichtgutachtens, die strikte Beachtung der «lex artis», Umsicht und Sorgfalt bei der
Erstellung des Gutachtens sowie Gewissenhaftigkeit in simtlichen Belangen.!??

Es muss der sachverstindigen Person mithin moglich sein, dem Gericht Erfahrungssitze
aus dem Kunstbereich darzulegen und auf Basis des Fachwissens und der Erfahrung
selbststindig Tatsachen festzustellen bzw. zu beurteilen.!?® Zweifellos wird neben einem
soliden Fachwissen zusitzlich auch praktische Erfahrung in der Gutachtertitigkeit erfor-
derlich sein.!” Teilweise ist auch verlangt, dass der gerichtliche Sachverstindige iiber
fachiiberschreitendes Wissen verfiigt, welches ihn befihigt, den zur Beurteilung stehen-
den Sachverhalt in seiner ganzen Tragweite zu iiberblicken.!'? Gleichzeitig ist aber auch
von Bedeutung, dass der betreffende Sachverstindige in seinem Gebiet die «tech-
nischen» Details so aufzuschliisseln vermag, dass sie dem Richter und den Parteien ver-
stindlich sind.!'!

Die im Einzelfall geforderte Ausbildung sowie die entsprechenden Fachkenntnisse der
sachverstindigen Person richten sich nach den von ihm im konkreten Einzelfall zu be-
urteilenden Sachfragen.'!> Im Bereich des Kunstrechts ist es etwa entscheidend, aus wel-
cher Epoche oder von welchem Kiinstler ein Gemilde stammt. Im Hinblick auf die ge-
setzlichen Vorgaben ist es im Grundsatz nicht vorgesehen, dass in jedem Fall ein Sach-
verstindiger mit hochqualifiziertem Ausbildungsstand beizuziehen ist.!'* Es werden im
Ubrigen auch keine besonderen fachlichen Anforderungen, wie eine bestimmte Ausbil-
dung, oder ein bestimmtes Zertifikat vorausgesetzt, um vom Gericht als sachverstindige
Person berufen zu werden.!'* Wie bereits ausgefiihrt, wird sich das Gericht — zumindest
im Kunstbereich — regelmaéssig jedoch fiir einen nachweislich qualifizierten Sachverstin-
digen entscheiden, was m.E. sehr begriissenswert ist, da so die Gutachtensqualitit ge-
wihrleistet werden kann.

105 CAVELTI, S.307; TANNER, S.744; SENN, S. 172.

106 ZURCHER, N 19.43; WASSERTHAL, S. 10.

107 BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 14; WASSERTHAL, S.10; vgl. dazu auch BREIT-
SCHMID, N 26.

108 MOSIMANN, S.458; WASSERTHAL, S. 10.

109 Vgl JESSNITZER/FRIELING, N45; HURLIMANN, Experte, S. 131; CAVELTI, S. 307.

10 HURLIMANN, Architekt, N 1462.

I MOSIMANN, S.459; WASSERTHAL, S. 10.

112" Heer/Schobi-BUHLER, S.39; JESSNITZER/FRIELING, N44; vgl. dazu auch MULLER,

N 12 ff.

Gemeint ist dies insb. bei Bauprozessen mit einfachen Fragestellungen fiir welche der Beizug

eines Praktikers ohne hohere Ausbildung geniigt (vgl. Heer/Schobi-B UHLER, S. 39).

114 KR-MULLER-CHEN, S.57.
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2. Arten von Kunstsachverstindigen

Der Nachweis der im konkreten Rechtsfall verlangten Eignung der sachverstindigen Per-
son gegeniiber dem Gericht kann bspw. durch das Einreichen von Unterlagen zum beruf-
lichen Werdegang'!> sowie Referenzen ehemaliger Auftraggeber erfolgen. Es kann auch
vorkommen, dass bereits in der Vergangenheit durchgefiihrte Arbeiten authentisch nach-
zuweisen sind, indem einige selbst erstellten Kunstgutachten vorgelegt werden, soweit
dies mit der Geheimhaltungspflicht vereinbar ist.'!® Es kann wohl grundsitzlich dann
nichts eingewendet werden, wenn keine Riickschliisse auf die Identitdt des Auftragge-
bers moglich sind (Anonymisierung samt allenfalls weiterer «Verfremdung») oder wenn
der Auftraggeber mit der Einreichung einverstanden ist.!'7 Gewisse Gerichte fiihren so-
dann auch Sachverstindigenlisten, auf welche sie bei Bedarf zuriickgreifen konnen.

Bei der Auswahl der sachverstindigen Person hat das Gericht nach hier vertretener An-
sicht gerade im Kunstbereich Vorsicht walten zu lassen, insbesondere wenn das Richter-
gremium selbst iiber keinerlei Fachwissen im Kunstbereich verfiigt.'!® In diesem Fall ist
es fiir das Gericht schwierig, die Komplexitit wie auch den Umfang einer Begutachtung
einzuschitzen. Das Gericht ist daher auf jeden Fall gut beraten, im Zweifel einen — im
jeweiligen Kunstbereich — gut qualifizierten und renommierten Sachverstidndigen bei-
zuziehen, welcher sich zudem durch langjihrige Erfahrung ausweist oder auf ein entspre-
chendes Gremium zuriickzugreifen kann.'!”

Sollte die sachverstindige Person vor oder wihrend der Auftragsausfithrung erkennen,
dass die gerichtliche Fragestellung ihr Wissenshorizont iibersteigt, hat sie dies dem Ge-
richt sodann umgehend mitzuteilen. Andernfalls verletzt sie womdoglich ihre Sorgfalts-
pflichten'?, worauf im Rahmen der vorliegenden Arbeit nachfolgend noch niher ein-
zugehen sein wird.

2.2.4. Fachliches Wissen eines Gerichtsmitglieds

Es ist in der Praxis durchwegs denkbar, dass ein Mitglied der Spruchkammer des Ge-
richts iiber entsprechendes Fachwissen im Kunstbereich verfiigt. Die Schweizerische Zi-
vilprozessordnung hat besagten Fall in Art. 183 Abs. 3 ZPO geregelt. Danach hat das Ge-
richt eigenes Fachwissen offenzulegen, damit die Parteien dazu Stellung nehmen kon-

115 Zu denken ist hierbei u.a. an Aus- und Weiterbildungsabschliissen, Arbeitszeugnisse und dgl.

116 WOLF, S.44.

7 RIEMER, S. 151.

118 Nach FRANK/STRAULI/MESSMER ist auch Zuriickhaltung geboten, wo iiberdurchschnitt-

liche, wissenschaftlich fundierte Facherfahrung erforderlich ist oder es sich um komplizierte,

dem Durchschnittsfachmann nicht ohne weiteres geldufige Fragen handelt (vgl. FRANKLI/

STRAULI/MESSMER, § 171 N 11).

PFAFFLI hilt ohne weitere Begriindung dafiir, dass kein Sachverstidndiger zu bestellen sei,

wenn der Richter iiber besondere Sachkunde verfiige (vgl. dazu PFAFFLI, S.24); vgl. ferner

auch BRUNNER, S.24 ff. und MOSIMANN, S.458.

120 Vgl. BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N 25; HURLIMANN, Experte, S. 133; Heeb/Schobi-BUH-
LER, S.88; GERLACH, S.33; nach CEPPI hat der Sachverstindige grundsitzlich den Mut
aufzubringen, die Durchfithrung einer Expertise abzulehnen, wenn sie nicht seinen Fihigkeiten
entspricht (vgl. CEPPI, S. 56).

119
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II. Grundlagen

nen. Es besteht folglich die Moglichkeit, dass das Gericht auf den Beizug einer sachver-
standigen Person verzichtet, zumal das entsprechende Fachwissen bereits vorhanden ist.
Nach hier vertretener Ansicht ist jedoch nur in augenscheinlichen Fillen auf den Beizug
eines externen Sachverstéindigen im Kunstbereich zu verzichten.'?! Dies soll auf Fille be-
schrinkt sein, in welchen das Gerichtsmitglied iiber gleichwertiges Fachwissen wie der
zu bestellende Kunstsachverstindige verfiigt.'”> Auch im Schrifttum wird die Ansicht
vertreten, dass die Gerichte bei der Annahme eigener Fachkunde Zuriickhaltung iiben
sollen. So darf bei Zweifeln am Fachwissen des fraglichen Gerichtsmitgliedes nicht auf
den Beizug einer sachverstindigen Personen verzichtet werden.'??

Wie die Erfahrung aus der Gerichtspraxis zeigt, sind es aber nicht selten die Gerichte,
welche fiir sich kunstrechtliches Sonderwissen in Anspruch nehmen und daher den im
Grunde rechtsgeniiglich gestellten Parteiantrag auf eine Expertise ablehnen.'?* Ungeach-
tet bleibt dabei, dass Fragen in Zusammenhang mit der Kunst regelméssig den Beizug
von Sachverstindigen erfordern wiirden, da sie fiir den Richter nur sehr schwer zugéing-
lich ist.!?® Infolgedessen fordert MOSIMANN zu Recht, grundsitzlich immer dann ein
Gutachten anzuordnen bzw. einen entsprechenden Parteiantrag gutzuheissen, wenn es
um die Deutung oder Abwigung von kunstrechtlich relevanten Tatsachen geht. Dies un-
besehen von der Geltung der Verhandlungsmaxime und dem Grundsatz des Gebots der
Zuriickhaltung bei der Einholung von externen Gutachten.!'?®

2.2.5. Bestellung des Gutachters durch das Gericht

Zustindig fur die Anordnung des Gutachtens und auch fiir die Ernennung der sachver-
standigen Person ist das Gericht.'?” Die Anordnung des Kunstgutachtens und Bestellung

121" Im Grundsatz gleicher Meinung MERZ, § 193 N 3; sollte auf den Beizug verzichtet werden, ist

es wichtig, das Fachwissen einer sachverstindigen Gerichtsperson den Parteien umgehend und

vor Urteilsfillung offenzulegen, damit diese dazu Stellung nehmen und die Durchfiihrung des

Beweisverfahrens verlangen konnen (vgl. Art. 183 Abs. 3 ZPO; BSK ZPO-DOLGE, Art. 183

N 39; Botschaft ZPO, S.7324; CAVELTI S.305); gemdss GULDENER muss den Parteien vor

der Entscheidung nicht die Moglichkeit gegeben werden, zu dem Stellung zu nehmen, was das

Gericht aufgrund seines Fachwissens fiir richtig hilt (vgl. GULDENER, S. 348); zudem besteht

nach GULDENER eine gewisse Gefahr, dass der Fachrichter in solchen Fillen im Kollegial-

gericht Ubergewicht bekommt (vgl. GULDENER, S.21; hierzu auch LEUENBERGER/

UFFER-TOBLER, Art. 117 N 1).

Bei Fachgerichten, wie bspw. das Bundespatentgericht, ist zunéchst kein Bediirfnis auf Einset-

zung eines Experten vorhanden (vgl. SKK Kultur-MOSIMANN, Fn 31 und auch THOMANN,

S.221ff.).

123 Vgl. BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N3; EICHENBERGER, §253 N 3.

124 Dies im Gegensatz zu Gerichtsprozessen, die Sachverhalte aus den Naturwissenschaften und
der Technik zum Gegenstand haben (vgl. dazu MOSIMANN, S.463 und SKK Kultur-M0OS1-
MANN, S.24f.).

12 MOSIMANN, S.463.

126 MOSIMANN, S.467.

127" Vgl. DIKE-Komm-ZPO-MULLER, Art. 183 N 12; BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 17;
HURLIMANN, Architekt, N 1468; CAVELTI, S. 306.
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2. Arten von Kunstsachverstindigen

des Sachverstindigen erfolgt auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen.'?® In einem
Zivilverfahren mit Verhandlungsmaxime ist regelmissig ein entsprechender Beweis-
antrag mindestens einer Partei vorausgesetzt.'? Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos. So
kann auch im Rahmen der Verhandlungsmaxime aufgrund der gebotenen amtswegigen
Sachverhaltswiirdigung der Beizug eines Sachverstindigen von Amtes wegen, d.h. ohne
Antrag, angezeigt sein.'3? In diesem Punkt besteht keine Bindung des Gerichts an die
von den Parteien beantragten Beweismittel.'*! So darf das Gericht nach seinem Ermessen
stets sachverstindige Personen beiziehen.'*? Der Grund hierfiir liegt darin, dass das ge-
forderte Fachwissen der Kunst einem besonderen, dem Gericht in der Regel nicht ver-
trauten Wissensgebiet angehort.'33 Die Bestellung einer sachverstindigen Person ist je-
denfalls dort geboten, wo das Gericht den Sachverhalt nicht aufgrund eigener Fachkennt-
nisse wiirdigen kann, was gerade bei den komplexen Fragen im Kunstrecht oftmals der
Fall sein diirfte.'3* MOSIMANN fordert in diesem Zusammenhang schliesslich, dass die
Gerichte in kunstrechtlichen Verfahren des Zivil-, Straf- und o6ffentlichen Rechts von
Amtes wegen Sachverstindige beiziehen und zwar auch dann, wenn die Verhandlungs-
maxime gilt.!%

Bevor das Gericht eine sachverstindige Person bestellt, hat es die Parteien gestiitzt auf
Art. 183 Abs. 1 Satz 2 ZPO dazu anzuhoren.!3® Die Parteien konnen sich sodann zur
sachverstindigen Person (bspw. mangelnde Unabhiéngigkeit), zum voraussichtlichen In-
halt des Kunstgutachtens sowie zu den Kosten dussern.'?” Auf diese Weise knnen auch
Einwendungen gegen die Person des in Aussicht gestellten Sachverstindigen im Zusam-
menhang mit deren Eignung und fachlicher Kompetenz erhoben werden.!*8

128 Vgl. Art. 183 Abs. 1 ZPO; Botschaft ZPO, S.7324; Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-
WEIBEL, Art. 183 N 9.

129 BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 7; DIKE-Komm-ZPO-M ULLER, Art. 183 N 6.

130 BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N7; SKK Kultur-MOSIMANN, S.34f.; nach MULLER
sollte unter Geltung der Verhandlungsmaxime die Anordnung von Amtes wegen die Aus-
nahme bleiben (vgl. DIKE-Komm-ZPO-M ULLER, Art. 183 N6); DOLGE mahnt in diesem
Zusammenhang zur Zuriickhaltung (vgl. BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N 2).

31 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, S.333 N 120; KUKO-ZPO-OBERHAMMER/
WEBER, Art. 55 N 14; BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 7.

132 BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 7.

133 Vgl. BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N7; BOSSHARD, SZZP 2008, S.336f.; BOss-
HARD, SZZP 2007, S. 324.

134 BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 7.

135 Vgl. SKK Kultur-MOSIMANN, S. 34 f.

136 Durch die Anhoérung der Parteien soll unter anderem auch sichergestellt werden, dass das
rechtliche Gehor der Parteien gewahrt wird, indem sie Gelegenheit erhalten, sich zur vor-
gesehenen sachverstidndigen Person, ihrer Fachkompetenz und ihrer Unabhingigkeit zu dus-
sern (vgl. Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 183 N 13).

137 B/McK ZPO-PERROULAZ, Art.183 N 13; DIKE-Komm-ZPO-MULLER, Art.183 N 13;
HAFTER, S.236.

138 B/McK ZPO-PERROULAZ, Art. 183 N 15; BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N29; BUHLER,
AJP 2009, S. 46.
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II. Grundlagen

Séamtliche von den Parteien vorgebrachten sachlichen Griinde, die dafiir sprechen, dass
der vorgeschlagene gerichtliche Sachverstindige nicht iiber die im konkreten Fall not-
wendige Ausbildung, Erfahrung oder Fachkompetenz verfiigen konnte oder aus anderen
personlichen Griinden, z.B. wegen der geografischen Distanz zum Begutachtungsobjekt,
der hoheren Kosten, des Zeitmangels und dergleichen, als nicht geeignet erscheint, sind
fiir das Gericht beachtlich.'® Auch wenn hier dem Gericht — trotz Einwendungen der
Parteien — ein Ermessensspielraum zusteht, wird es in der Praxis wohl vermieden, eine
sachverstindige Person zu bestellen, deren fachliche Eignung und Kompetenz von einer
oder beiden Parteien in Frage gestellt wird — vorausgesetzt es handle sich nicht um offen-
sichtlich haltlose Einwendungen.'#

Im Ubrigen ist es den Parteien grundsitzlich unbenommen, dem Gericht Vorschlige zur
Benennung einer sachverstindigen Person zu unterbreiten. Ferner hat das Gericht auch
die Moglichkeit, die Parteien aufzufordern, entsprechende Vorschlige einzureichen.'!
Gerade in weniger alltiiglichen Fachgebieten, worunter kunstrechtliche Streitigkeit frei-
lich zu subsumieren sind, kann es dem Gericht schwer fallen, eine geeignete sachverstin-
dige Person ausfindig zu machen, so dass es auf Vorschlidge der Parteien mithin sogar
angewiesen sein wird.'#? Es gilt diesbeziiglich m.E. ndmlich zu bedenken, dass sich die
jeweiligen hochspezialisierten Kunstexperten auf Lénder rund um den Globus verteilen.

In diesem Zusammenhang ist im Weiteren fraglich, ob ein gemeinsamer Vorschlag der
Parteien fiir das Gericht bindend ist bzw. die Parteien einen Anspruch auf die gemein-
same Ernennung eines Kunstsachverstindigen haben. Nach iiberwiegender Auffassung
besteht kein Recht der Parteien auf Ernennung eines Sachverstindigen ihrer gemein-
samen Wahl.'** Der Entscheid iiber die Ernennung und Auswahl obliegt dabei einzig
dem Richter bzw. dem Kollegium, wobei das zugesprochene Ermessen nicht missbriduch-
lich, d.h. unsachlich oder willkiirlich, ausgeiibt werden darf.'** Mit anderen Worten hat
das Gericht im Rahmen seines Ermessens eine sachverstindige Person auszuwihlen,

139 BUHLER/EDELMANN/KILLER, § 254 N 8; Heer/Schobi-B UHLER, S. 46.

140 B/McK ZPO-PERROULAZ, Art. 183 N 15; MEIER/S0GO, S. 320.

141 BUHLER hilt es aus Griinden der Verfahrensokonomie aber fiir sinnvoller, wenn der Richter
den Sachverstindigen selber bestimmt und den Parteien anschliessend die Moglichkeit zur
Stellungnahme einrdumt (vgl. dazu Heer/Schobi-BUHLER, S.44 und 45); vgl. ferner auch
MULLER/ZINGG, S.626 und THOMANN, S.225f.

192 Vgl. MULLER/ZINGG, S.626ff.; Heer/Schobi-BUHLER, S.44ff.; BSK ZPO-DOLGE,
Art. 183 N 29; so auch MULLER, nach welchem sich Expertenvorschlidge durch die Parteien
namentlich in jenen Prozessen empfehlen, die hochtechnisch sind und bei denen die Parteien
den besseren Uberblick iiber die Fachwelt haben als das Gericht (vgl. DIKE-Komm-ZPO-
MULLER, Art. 183 N 16).

143 Vgl. Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 183 N 15; BSK ZPO-DOLGE,
Art. 183 N29 und N31; BUHLER/EDELMANN/KILLER, § 254 N 5; Heer/Schobi-BUHLER,
S.45; DIKE-Komm-ZPO-M ULLER, Art. 183 N 16; BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N21;
FRANK/STRAULI/MESSMER, §172 N3; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
S.333 N 120; BGE 140 111 16 E. 2.2.4; BGer 5A_789/2012 vom 24.01.2013 E. 2.1.

144 BUHLER, SJP 2009, S.46; CEPPI, S.57.
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2. Arten von Kunstsachverstindigen

welche die fiir die ordnungsgemisse Erstattung des relevanten Gutachtens erforderliche
Sachkunde und persénliche Eignung aufweist.'#

Nach hier vertretener Ansicht sollte die gerichtliche Ablehnung eines durch samtliche be-
teiligten Parteien gemeinsam vorgeschlagenen Kunstsachverstindigen jedenfalls die
Ausnahme bleiben.'%® Denkbar wire eine Ablehnung einzig, wenn der Kunstsachverstén-
dige iiber zu wenig Fachkenntnisse verfiigt oder in einer ndheren Beziehung zu einer der
Parteien steht.!4” Selbst in einem solchen Fall sollte eine Ablehnung durch das Gericht
m.E. gleichwohl nur mit grosser Zuriickhaltung und nur in begriindeten Fillen erfol-
gen.'*® Primires Ziel muss es denn auch sein, eine sachverstindige Person zu ernennen,
die das Vertrauen beider Parteien geniesst.'* So wird das Gutachten einer sachverstéindi-
gen Person, welche von beiden Parteien gemeinsam vorgeschlagenen worden ist, bei den
Parteien auf viel hohere Akzeptanz stossen, als wenn das Gericht deren iibereinstimmen-
den Vorschlag ablehnt und eine eigene sachverstindige Person beruft.!>

In diesem Zusammenhang gilt es schliesslich zu bedenken, dass in kunstrechtlichen
Streitigkeiten in einem gerichtlichen Prozess wohl praktisch ausnahmslos der Disposi-
tionsgrundsatz gilt. Insofern haben die Parteien jederzeit die Moglichkeit, den Prozess
durch sog. Entscheidsurrogate zu erledigen.!>!

Gestiitzt auf Art. 208 ZPO kann ein Prozess durch Klageanerkennung, Klageriickzug
oder durch einen gerichtlichen Vergleich auf jeder Instanz ohne gerichtlichen Entscheid
zum Abschluss gebracht werden.!*> Gerade im Hinblick auf den Dispositionsgrundsatz
sollte beim gerichtlichen Abweichen von einem gemeinsamen Parteiantrag betreffend
die Einsetzung einer bestimmten sachverstidndigen Person daher Zuriickhaltung ausgeiibt
werden. Gelangt das Gericht zum Schluss, dass in der konkreten Rechtsstreitigkeit ein
Gutachten einzuholen ist, hat es m.E. eine gemeinsam vorgeschlagene sachverstindige

145 MULLER, N 156a.

146 So auch RUETSCHI, nach welchem nicht ohne gewichtige Griinde vom iibereinstimmenden

Vorschlag der Parteien abgewichen werden sollte (vgl. BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183

N21). Fiir KOFMEL wire dann eine Bindung des Gerichts an den Vorschlag sinnvoll, wenn

dieser den Wiinschen beider Parteien entspricht (vgl. KOFMEL, S. 192).

Gemiss BUHLER wird der Richter dem iibereinstimmenden Parteiantrag entsprechen. Vor-

behalten bleibe, dass die Parteien gemeinsam einen offensichtlich ungeeigneten, unfihigen,

nicht unabhéngigen oder befangenen Gutachter vorschlagen wiirden (vgl. Heer/Schobi-B UH-

LER, S.45).

148 Vgl. dazu auch die deutsche ZPO § 404 Abs. 5: «Einigen sich die Parteien iiber bestimmte Per-
sonen als Sachverstindige, so hat das Gericht dieser Einigung Folge zu leisten (...)» und
MULLER, N 156.

199 KOFMEL, S. 192.

150 ygl. BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N 29; BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N21; KOFMEL,
S. 192.

151 BSK ZPO-GEHRI, Art. 58 N7; WUNDERLICH, S. 10.

152 Vgl. BSK ZPO-GEHRI, Art.58 N7; Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-SUTTER -
SOMM/SEILER, Art. 58 N 16; WUNDERLICH, S. 11.

147
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II. Grundlagen

Person im Regelfall zu berufen.'> Einzig wenn die fachliche Kompetenz oder die Un-
abhingigkeit der beantragten sachverstindigen Person tatsidchlich nicht gewihrleistet
werden kann, also deren Einsetzung aus prozessualer Sicht nicht zielfithrend oder un-
rechtens ist, hat das Gericht dem Antrag nicht stattzugeben und selbststéndig eine sach-
verstindige Person zu berufen.'>*

2.2.6. Unabhdngigkeit des gerichtlich bestellten Gutachters

Im Gegensatz zu Privatgutachten kommt einem gerichtlichen Gutachten einer vom Ge-
richt bestellten sachverstindigen Person grundsiitzlich ein hoher Beweiswert zu.!>’ Die-
ser hohe Beweiswert griindet nicht zuletzt in der verlangten Unabhingigkeit einer durch
das Gericht bestellten sachverstidndigen Person im Sinne von Art. 183 Abs.2 ZPO und
der Wahrheitspflicht.'® Da die sachverstindige Person im Auftrag des Gerichts titig
wird, indem sie mit ihrem Spezialwissen gewissermassen als Hilfsperson das eigene Wis-
sen des Richters erginzt, ist ihre Unabhéngigkeit selbstredend genauso wichtig wie die-
jenige des Richters selbst.'>” Es erstaunt insofern auch nicht, dass im Hinblick auf die
grosse Bedeutung eines gerichtlichen Gutachtens im Prozess fiir die Fachperson daher
dieselben Ausstandsgriinde wie fiir Gerichtspersonen gelten. Verwiesen wird damit auf
die Art. 47 bis Art. 51 ZPO. Entsprechend ist ein Ausstandsgrund grundsétzlich dann ge-
geben, wenn Umstinde vorliegen, welche geeignet sind, Misstrauen beziiglich der Un-
parteilichkeit der sachverstiindigen Person zu wecken.!>® Dabei muss aber nicht nach-
gewiesen werden, dass die sachverstindige Person auch tatséchlich befangen ist.'>

153 'Wenn das Gericht iiber das erforderliche Fachwissen verfiigt oder eine Begutachtung fiir den

Entscheid in der Sache nicht erforderlich ist, so stellt es keine Verletzung des Rechts auf den
Beweis dar, wenn einem Antrag auf Einholung eines Gutachtens nicht stattgegeben wird (vgl.
BREITSCHMID, N 17ff.; Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 183 N 10;
BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N 3; vgl. aber auch die Kritik von MOSIMANN zur Ablehnung
von Expertisenantrigen in SKK Kultur-MOSIMANN, S. 24 ff.
Es gilt zu beachten, dass fiir die Wiirdigung von Gerichtsgutachten wie fiir alle anderen Be-
weismittel der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung gilt. Im ungiinstigsten Fall, wenn das
Gutachten fiir das Gericht unbrauchbar ist, wiirde im Ergebnis ein prozessualer Leerlauf resul-
tieren. Der Richter wiirde namlich diesfalls im Rahmen der Beweiswiirdigung das Gutachten
als nicht richtig und nicht beweiskriftig erachten (vgl. BUHLER, Jusletter, N 1 f.).
155 Das Gutachten unterliegt freilich der freien richterlichen Beweiswiirdigung. Von den gutachter-
lichen Schlussfolgerungen darf es aber nur aus triftigen Griinden abweichen, was im Endent-
scheid genau zu begriinden ist (vgl. OFK-ZPO-WULLSCHLEGER, Art. 183 N3a; Sutter-
Somm/Hasenbdohler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 183 N 18; BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N 15;
HURLIMANN, Architekt, N 1496).
Im Zusammenhang mit der Unabhingigkeit ist ferner auch auf die Gleichbehandlung der Par-
teien zu achten. So kann das Verhalten der sachverstindigen Person auch dann den Anschein
der Befangenheit begriinden, wenn daraus nach objektiver Betrachtung auf besondere Sympa-
thien oder Antipathien oder auf eine Ungleichbehandlung der Prozessbeteiligten geschlossen
werden kann (vgl. BGE 134 1238, 240 E. 2.1; BeKom ZPO-RUETSCHI, Art. 183 N 32; vgl.
auch BUHLER, AJP 2009, S.571).
157 DONATSCH, S.38; vgl. auch JESSNITZER/FRIELING, N 183.
158 Vgl. OFK ZPO-WULLSCHLEGER, Art. 183 N 8a; BSK ZPO-DOLGE, Art. 183 N 21; Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 183 N 23; HURLIMANN, Architekt, N 1464;

154

156
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2. Arten von Kunstsachverstindigen

Wenn die sachverstidndige Person bereits in einem fritheren Verfahren im Auftrag des be-
treffenden Gerichts ein Gutachten erstellt hat, stellt dies fiir sich alleine in der Regel noch
keinen Befangenheitsgrund dar. Dies selbst dann nicht, wenn das damalige Gutachten
zuungunsten einer der Parteien ausgefallen ist, welche nun wiederum verfahrensbeteiligt
ist.'® Insbesondere im Kunstbereich ist dies nach hier vertretener Ansicht von besonde-
rer Bedeutung und zu begriissen, zumal die Anzahl an qualifizierten Kunstsachverstindi-
gen begrenzt ist. Erschwerend kommt sicherlich hinzu, dass auf dem Kunstmarkt zahlrei-
che Kunstobjekte verschiedener Stilrichtungen, Kiinstler und auch Kunstepochen existie-
ren. Deshalb bedarf es fiir eine sachverstindige Person jeweils einer langjdhrigen und
aufwindigen Spezialisierung in einem dieser Fachgebiete. Wiirde nun die Ausstands-
regelung gemiss Art. 183 Abs.2 bzw. Art. 47 ZPO in der Gerichtspraxis zu streng ge-
handhabt, konnte mangels verfiigbarer Kunstexperten die Qualitit der gerichtlichen
Kunstexpertisen unter Umstéinden nicht mehr gewihrleistet werden.

Schliesslich besteht fiir das Gericht dadurch auch die Moglichkeit, eine Liste von Sach-
verstindigen zu fithren, um diejenigen Experten, welche sich in vergangenen Prozessen
durch ihre hochqualifizierten Begutachtungen bewihrt haben, auch zukiinftig als sach-
verstindige Person zu berufen.!®! Diese Vorgehensweise ist im Ubrigen auch fiir die Par-
teien von Vorteil, kann auf diese Weise doch ein hohes oder zumindest hoheres Niveau
an sachverstidndigen Personen im Kunstbereich sichergestellt werden. Im Falle einer zu
strengen Auslegung der Ausstandsregelung wire die Erstellung einer Liste von Sachver-
standigen hingegen sinnfrei und wohl kaum noch méglich.

Als Beispiel sei das Paul Klee Zentrum angefiihrt, welches iiber 4000 Werke von Paul
Klee'®? verfiigt und dementsprechend spezialisiert und erfahren ist. Wenn nun dieses
Institut aufgrund einer strengen Handhabung der Ausstandsregelungen keine gericht-
lichen Begutachtungen mehr vornehmen diirfte, hitte dies fiir die Begutachtung von
Paul Klee-Werken einen bedauerlichen Qualitiitsverlust zur Folge.'3

BGE 120 Ia 187 m.w.H.; BGer 4A_118/2013 vom 29.04.2013 E.2.1; vgl. zum Ganzen auch
Heer/Schobi-BUHLER, S. 24 ff.

159 BGE 12511541 E.4; zur Problematik des Dreieckverhiiltnisses zwischen Gericht und
Gerichtsexperten einerseits sowie zwischen Gerichtsexperten und Verfahrensbeteiligten ande-
rerseits vgl. BUHLER, SJP 2009, S. 329 ff.

160 Vgl. BUHLER, AJP 1999, S.572; Heer/Schobi-BUHLER, S.37f.; BSK ZPO-DOLGE,

Art. 183 N 22; anders kann der Fall jedoch gelagert sein bei Vorbefassung in einer anderen

Funktion, bspw. als Privatgutachter, behandelnder Arzt, Zeuge oder Anzeigesteller, welche die

Tiatigkeit als sachverstdndige Person regelméssig ausschliesst (vgl. dazu OFK-ZPO-W ULL-

SCHLEGER, Art. 184 N 8a; BGE 125 11 541 E. 4; BGE 122 IV 23 E.2).

Vgl. dazu auch CEPPI, S. 57. Im Zusammenhang mit Strafprozessen hat bereits das Reichsjus-

tizministerium (1919—-1945) eine Liste von geeigneten Sachverstiandigen fiir die zu Erstattung

von Gutachten iiber die Echtheit, Filschung oder Verfilschung von Kunstwerken, gefiihrt (vgl.

dazu WURTENBERGER, S. 152).

162 paul Ernst Klee (1879—1940) war ein deutscher Maler und Grafiker.

163 Hierzu gilt es anzumerken, dass Paul Klee alle seine Bilder nummeriert hatte und in ein Buch
eintrug. Auf diese Weise sind Félschungen deutlich leichter auszumachen, als bei anderen

161
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2.2.7. Entschadigungsanspruch des gerichtlich bestellten Gutachters

Die durch das Gericht bestellte sachverstindige Person hat — wie der private Sachverstin-
dige auch — Anspruch auf eine Entschidigung.'® Diese umfasst die Auslagen und das
Honorar fiir die Tétigkeit, wobei der Anspruch darauf erst nach Abschluss des Auftrags
entsteht.'® Die Kantone konnen fiir die Entschiidigung bestimmte Tarife festsetzen. !¢
Existieren in einem Kanton keine Tarife, so ist im Sinne von Art. 394 Abs. 3 OR eine iib-
liche Vergiitung geschuldet.'®” Als Bemessungsfaktoren, nach denen sich die Ublichkeit
des (nicht vereinbarten) Honorars richtet, werden in der Lehre und Rechtsprechung ge-
nannt: der Zeitaufwand, die Art und Dauer des Auftrags, die Schwierigkeit der Tétigkeit
und deren Dringlichkeit, die Ausbildung und das besondere Konnen des Beauftragten,
das tibernommene Mass an Verantwortung und Risiko sowie seine berufliche Tétigkeit
und Stellung. '8

Zur Konkretisierung der Hohe des Honorars konnen unter Umsténden auch Richtlinien
von Fachverbinden herangezogen werden.!® Fiir gewthnlich wird in der Praxis die Ver-
giitung aber ohnehin vorab durch das Gericht vereinbart, in der Regel in Form eines Kos-
tenvoranschlags oder Kostenrahmens.'”’ Im Hinblick auf den Beweiskostenvorschuss
der Parteien i.S.v. Art. 102 ZPO wird héufig bereits zum Voraus zumindest eine un-
gefihre Kostenschitzung eingeholt.!”! Unnétiger und unverhéltnisméssiger Aufwand ist
dabei grundsiitzlich nicht zu vergiiten.!”? Ferner kommt bei einer Pflichtverletzung durch
die sachverstindige Person eine Reduktion oder sogar der vollstindige Entfall des Ent-
schiadigungsanspruchs in Frage, wobei dies davon abhingt, in welchem Umfang das Gut-
achten unbrauchbar bzw. als Beweismittel nicht verwertbar ist.!”

Kiinstlern, bei welchen teilweise mehrere Werkverzeichnisse bestehen, die sich zudem noch in
eklatanter Weise unterscheiden (vgl. PARTSCH, S.36f.).

164 Vgl. Art. 184 Abs. 3 ZPO.

165 Vgl. Botschaft ZPO, S.7324; BSK ZPO-DOLGE, Atrt. 184 N9; DIKE-Komm-ZPO-MUL-
LER, Art. 184 N 18; Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 184 N 8; Heer/
Schobi-BUHLER, S. 79.

166 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, S.334 N 122; KUKO-ZPO-SCHMID/BAUM-
GARTNER, Art. 184 N5. Vgl. fiir eine Aufzéhlung und Erlduterung der moglichen Honorar-
methoden die Ausfiithrungen in Heer/Schobi-BUHLER, S. 74 ff.

167 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, S.334 N 122; Heer/Schobi-BUHLER, S. 77.

168 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 394 N 39; FELLMANN, BeKom, Art.394 N 396; Heer/
Schobi-BUHLER, S.78; BGE 117 11284 E.4b; BGE 101 II 111 E. 2.

169 Vgl. Heer/Schobi-BUHLER, S.78;  Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger-WEIBEL,
Art. 184 N 9.

170 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, S.334 N 122.

17l BSK ZPO-DOLGE, Art. 184 N 9; andernfalls wire das Gericht gar nicht in der Lage, von den
Parteien einen Kostenvorschuss fiir das Gutachten einzufordern (vgl. Sutter-Somm/Hasenboh-
ler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 184 N 9a).

172 BGE 1341159 E.4.3-4.5; BSK ZPO-DOLGE, Art. 184 N 10; DIKE-Komm-ZPO-MULLER,
Art. 184 N 22.

173 BSK ZPO-DOLGE, Art. 184 N 13; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 179N 1.
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2.3 Zwischenfazit

Dem privaten Kunstsachverstindigen und der gerichtlich bestellten sachverstindigen
Person ist gemeinsam, dass es sich weder um eine geschiitzte Berufsbezeichnung handelt
noch ein einheitlicher Ausbildungsweg existiert. Infolgedessen ist es sowohl dem pri-
vaten Auftraggeber wie auch dem Gericht grundsitzlich unbenommen, einen beliebigen
Kunstsachverstiindigen zu beauftragen.'” In der Praxis wird wohl in beiden Fillen ein
grosses Augenmerk auf die Erfahrung, das Renommee sowie auf allfillige Ausbildungen
des in Frage kommenden Sachverstindigen gelegt werden. Bestenfalls sollten Kunst-
expertisen von Sachverstindigen erstellt werden, welche sich auf einzelne Kiinstler spe-
zialisiert haben. Diesen Kunstexpertisen kommt aufgrund der Spezialisierung des jewei-
ligen Sachverstindigen auch eine hohere Aussagekraft zu als denjenigen, die von Indus-
trie- und Handelskammern fiir ganze Epochen und Gattungen angeboten werden.'”

In der Praxis wird ein privater Auftraggeber im Regelfall ebenfalls sehr hohe Ansprii-
che an einen Kunstsachverstindigen haben, so dass sich das Anforderungsprofil des
privaten Kunstsachverstindigen kaum je von demjenigen der gerichtlich bestellten
sachverstindigen Person unterscheiden diirfte.'”® Im Unterschied zum Berufsbild des
Privatgutachters ist dasjenige der gerichtlich bestellten sachverstindigen Person je-
doch — mindestens teilweise — gesetzlich geregelt.!”” So unterliegt Letztere besonderen
zivil- oder strafprozessualen, allenfalls verwaltungsrechtlichen Normen beziiglich Ver-
tragsverhiltnis, Verfahrens- und Honorierungsvorschriften, Berufsgeheimnis und
Sanktionen.!”® Durch diese zivil- und strafprozessualen Normen — insbesondere die
verlangte Unabhiingigkeit sowie die Strafandrohung nach Art. 307 StGB — wird primér
angestrebt, die hohe Beweistauglichkeit einer gerichtlichen Kunstexpertise sicher-
zustellen und letztendlich zu rechtfertigen.

3. Die Kunstexpertise

3.1 Begriffsdefinition im Allgemeinen

Der aus dem Lateinischen entsprungene Begriff Expertise diirfte ebenso wie das aus dem
gleichen Stamm abgeleitete Wort Experte im 19. Jahrhundert aus dem franzdsischen in

174 Selbstverstindlich hat der gerichtlich bestellte Sachverstindige die Voraussetzungen der Eig-
nung und insbesondere der Unabhéngigkeit zu erfiillen. Es ist hiermit vielmehr gemeint, dass
das Gericht nicht eine allfillige Berufsausiibungsbewilligung, Zertifizierung oder dgl. zu be-
achten hat, sondern bei der Ernennung grosses Ermessen geniesst (vgl. BSK ZPO-DOLGE,
Art. 183 N31).

173 GERLACH, S.33.

176 So auch HURLIMANN, Architekt, N 1470. Anders die Situation in Deutschland, wo gemiiss
WOLF die freien Gutachter hdufig eher bereit seien, sich stirker zu spezialisieren, als offent-
lich bestellte und vereidigte Kunstsachverstindige (vgl. dazu WOLF, S. 61).

177" In zivilrechtlicher Hinsicht vgl. insbesondere die Art. 183 ff. ZPO.

178 Schwander/Studer-GLAUS, S. 110.
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den deutschen Sprachraum iibernommen worden sein.'” So beschreibt die Expertise ent-
weder den Vorgang der Begutachtung und fachminnischen Untersuchung oder das Er-
gebnis eines Sachverstindigengutachtens, wobei im deutschen Sprachgebrauch der
Schwerpunkt allerdings auf der letzteren Verstindnisweise liegt.'80

Die Kunstexpertise ist jedenfalls keine Erscheinung unserer Zeit. Bereits im 17. Jahrhun-
dert wurden in den Niederlanden hédufig Gutachten iiber die Echtheit und den Wert eines
Gemildes erstellt, wobei als Gutachter vornehmlich Kunsthindler und beriihmte Kiinst-
ler wie beispielsweise de Koninck, van Aelst oder Hondecoeter in Erscheinung traten. '8!

Selbstverstindlich findet der Begriff der Expertise nicht alleine im Rahmen der Begut-
achtung von Kunst Verwendung, sondern auch in anderen Gutachtenbereichen.!'®? So
werden Expertisen in der Praxis insbesondere zu wissenschaftlichen, medizinischen
oder technischen Fragen eingeholt. Unter Expertise versteht man dabei im juristischen
Sprachgebrauch einen schriftlichen oder — wohl eher ausnahmsweise — miindlichen Be-
richt einer auf einem bestimmten Gebiet sachkundigen Person zu bestimmten Aspekten
des zu beurteilenden Sachverhalts.'83

Kunstexpertisen unterscheiden sich von anderen Gutachten zunichst dadurch, dass sie
sich auf Gegenstiinde der bildenden Kiinste beziehen.'®* Der Begriff der Kunstexpertise
bezeichnet die Stellungnahme eines Experten, gemiss welcher er ein Kunstwerk bei-
spielsweise einem bestimmten Kiinstler, einer bestimmten Epoche, einem bestimmten
Kiinstlerkreis oder einer bestimmten Kunstlandschaft zu- oder abschreibt. '8

Sowohl im Sprachgebrauch der Laien als auch in der juristischen Diktion werden die Be-
griffe Kunstexpertise und Kunstgutachten dabei vorwiegend synonym verwendet.!'80
Eine andere Ansicht differenziert zwischen dem Kunstgutachten als Oberbegriff einer-
seits und der Expertise, dem naturwissenschaftlichen (Kunst-)Gutachten und dem tech-
nischen (Kunst-)Gutachten andererseits.'®” Wiederum andere Meinungen in der Literatur
verwenden den Begriff Kunstexpertise fiir ein zuschreibendes Gutachten bzw. fiir eine
Echtheitsbestitigung, welche meist in Form eines Kurz- bzw. Pauschalgutachtens erstat-
tet wird.'®® Demgegeniiber wird der Begriff Kunstgutachten im Zusammenhang mit
Wertgutachten gesehen, welche eine pekuniire Bewertung des Kunstwerks beinhaltet. '

179 WOLF, S. 16.

180 WOLF, S. 16.

181 Vgl. FLOERKE, S. 106 ff.

182 VoN BRUHL, S. 19.

183 Vgl. Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-WEIBEL, Art. 183 N4; BSK ZPO-DOLGE,
Art. 183 N4; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, S.332 N116f; GULDENER,
S.347, HONSELL, JuS, S.627.

184 WOLF, S. 16.

185 Vgl. VON BRUHL, S.20; GERLACH, S. 10; KATZ, S.24; HOYNINGEN-HUENE, S. 1461.

186 WOLF, S. 16 ff.; SCHACK, N 142 ff.; HUTTENLAUCH, S. 119.

187 Vgl. SENN, S. 171.

188 HUTTENLAUCH, S.119; HARET, S.25; SIMONS, S. 1.
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Nach einer wiederum anderer Ansicht wird die Expertise als Sonderform eines Gutach-
tens bezeichnet, die gerade im Kunst- und Antiquitdtenhandel weit verbreitet sind und
kiirzer ausfallen, als ein «klassisches» Gutachten.!*°

Im englischen Sprachgebrauch werden vorwiegend die Begriffe expert’s certificate und
certificate of authenticity verwendet, wobei Wertgutachten teilweise auch als appraisal
oder certificate of value bezeichnet werden.'”! Im franzdsischen Sprachgebrauch sind
insbesondere die Bezeichnungen certificat d’authenticité, expertise oder certificat d’ex-
pert geldufig.’”? Eine Unterscheidung der beiden Begriffe ist nach hier vertretener An-
sicht aber irrefithrend und ohne Mehrwert, so dass in der vorliegenden Arbeit die Be-
griffe der (Kunst-)Expertise und des (Kunst-)Gutachtens synonym verwendet werden. '3

Im weitesten Sinn versteht man unter einem Kunstgutachten bzw. einer Kunstexpertise
jedenfalls Auskiinfte eines Sachverstindigen iiber bestimmte im Einzelfall als wesentlich
erachtete Eigenschaften eines Kunstobjekts.!”* Was im konkreten Fall als wesentlich er-
achtet wird, hingt dabei regelmissig von der Art des zu begutachtenden Gegenstandes
einerseits und dem Zweck, dem das Gutachten dient, andererseits ab.!”> So kann als
Zweck einer Begutachtung bereits die kunstwissenschaftliche Beschreibung eines Wer-
kes geniigen, wogegen in einem anderen Fall die definitive Zuschreibung vorab zur Be-
stimmung des Marktwertes vorausgesetzt ist.'*® Wird das fragliche Kunstwerk aufgrund
der vorliegenden Hinweisen bereits mit einer bestimmten Herkunft in Verbindung ge-
bracht, erfolgen Expertisen vorwiegend nur noch mit dem Zweck der Uberpriifung und
Bestitigung der vermuteten Zuschreibung.'??

3.2 Gegenstand einer Kunstexpertise

3.2.1. Vorbemerkungen

Der Gegenstand einer Kunstexpertise bestimmt sich primér durch die Weisungen des
Ratsuchenden. Weisungen sind Vorschriften des Ratsuchenden, welche der Kunstsach-
verstindige grundsitzlich zu befolgen hat.'”® Der Ratsuchende kann Weisungen vor
oder beim Vertragsschluss erteilen oder auch spiter, indem er den Vertragsinhalt konkre-
tisiert oder modifiziert.'”® Regelmissig wird in einer Vereinbarung mit dem Ratsuchen-
den festgehalten, welche Titigkeit nach Art und Umfang der Sachverstindige zu erbrin-

18 HARET, S.25 und HUTTENLAUCH, S. 120.

190 HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 605.

191 HARET, S.25.

192 HARET, S. 25.

193 Vgl. zum Ganzen WOLF, S. 16.

194 WOLF, S.17; KATZ, S.24.

195 WOLF, S. 17.

196 WOLF, S. 17; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.579f.

197 GERLACH, S.10; VON BRUHL, S.20; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S. 55.
19 GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 55; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S.211.
199 SCHUMACHER, S.150; GAUCH, N 1366 ff.; FELLMANN, BeKom, Art. 397 N 20.
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gen hat.?” Daher bedarf die Beschreibung der zu erbringenden gutachterlichen Leistung
bzw. der zu beantwortenden Fragestellung einer prizisen Formulierung durch den Rat-
suchenden.?”! Dieser bestimmt, welche Abkldrungen durch den Sachverstindigen vor-
genommen und in einem Gutachten niher umschrieben werden sollen. Beim Ratsuchen-
den wird es sich im Ubrigen zumeist um eine Privatperson in ihrer Eigenschaft als Eigen-
timer eines Kunstwerks handeln. Als Ratsuchende sind ferner aber auch Auktionshiuser,
Museen, Versicherungsgesellschaften und auch Behorden denkbar.??? Die klassische
Kunstexpertise ist grundsitzlich immer dann gefragt, wenn Unsicherheiten bei der Zu-
schreibung eines Werks bestehen oder aber von vornherein ausgeschlossen werden sol-
len.?%? Neben der vertraglichen Vereinbarung richtet sich die Titigkeit eines Kunstexper-
ten im Wesentlichen nach drei zentralen Faktoren: «dem fraglichen Kunstwerk, dem
Kiinstler und dem Pedigree’** des Kunstwerks».?0

Im Vordergrund stehen in der Praxis die Feststellung der Herkunft, des Zustandes, der
Echtheit und dem Wert des entsprechenden Kunstobjekts.? Die jeweiligen Merkmale
sind dabei oftmals derart eng miteinander verbunden, dass es ohnehin einer Abklidrung
mehrerer der genannten Eigenschaften bedarf, um zu einem vollstindigen Resultat zu ge-
langen. Soll etwa der Wert eines Kunstobjektes festgestellt werden, ist es m.E. regelmas-
sig unabdingbar, vorgingig die Frage der Echtheit zu kldren. Fiir die Abkldrung der Echt-
heit ist es wiederum von Bedeutung, die Herkunft des Gemaéldes zu kennen. Nebst der
Feststellung der Echtheit ist diejenige nach dem Wert eines Kunstobjektes in der Praxis
am haufigsten nachgefragt. Aus dem Gesagten ergibt sich jedenfalls, dass in der Praxis
eine Vielzahl von moglichen Abkldrungsinhalten bestehen und dementsprechend diverse
Expertisentypen resultieren. Zunichst ist in der vorliegenden Arbeit auf das Wert- und
Preisgutachten niher einzugehen.

3.2.2. Wert- und Preisgutachten
a) Definition

Wie sich bereits aus dem Wortlaut ergibt, zielt das Wert- und Preisgutachten auf die
Wertermittlung eines Kunstwerkes ab.?"” Der Wert eines Kunstwerks setzt sich im Gros-

2000 HARET, S.26; HOWALD/NABHOLZ, S.479.

201 JOLLES/ROESLE, S. 36.

202 WOLF, S.29; BISCHOFF, S. 37; wobei Versicherungen bei der Wertbestimmung oftmals nicht
mitwirken und die Bestimmung dem Versicherungsnehmer iiberlassen, welcher wiederum ge-
halten ist, eine Expertise einzuholen (vgl. dazu KKR-RENOLD, 2020, Kap. 8 N 114).

203 WOLF, S.29. Wenn eine Zuschreibung wie etwa bei der sakralen Kunst aus objektiver Sicht
nicht moglich ist, spricht man auch von anonymen Unikaten (vgl. hierzu WREDE, S.38f.).

204 Als Pedigree (engl., Stammbaum, Herkunft) wird ein Herkunftsnachweis eines Kunstwerks be-
zeichnet, in dem seine vormaligen Eigentiimer vermerkt sind.

205 THEVENOZ, S.45; HARET, S. 26.

206 Vgl. Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 194; JOLLES/ROESLE, S.36; DRIN-
KUTH, S.55.

207 Vgl. zur Unterscheidung zwischen Expertise und Wertgutachten auch die Ausfithrungen in
Byrne-Sutton/Renold-TAJAN, S. 137 und BISCHOFF, S. 37. Zur Unterscheidung in Deutsch-
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sen und Ganzen aus zwei Komponenten zusammen. Ein Kunstobjekt besitzt zunéchst
einen ideellen Wert, der auf seiner historischen, kunsthistorischen, archidologischen oder
sonstigen wissenschaftlichen Bedeutung beruht. Ferner besteht der Marktwert des Kunst-
objekts, der je nach Zeitgeschmack, Rezeptionsgeschichte, Beliebtheit oder Aktualitiit
von Kiinstler oder Epoche variiert.?%

Die Stellungnahme der Experten kann Aussagen zum kunsthistorischen Wert oder zu der
kulturhistorischen Bedeutung des untersuchten Werkes enthalten. Im Regelfall wird un-
ter einer Wertschitzung aber die Bestimmung des wirtschaftlichen Werts, also des Markt-
werts, verstanden.’” Beabsichtigt beispielsweise der Eigentiimer, sein Kunstwerk zu ver-
kaufen und gelangt er aus diesem Grund an einen Kunstexperten, so wiinscht er eine
Auskunft iiber den Marktwert, also den Preis, den er bei einem Verkauf erzielen
konnte.?'? Die Feststellung eines Marktwerts gestaltet sich in der Praxis aber nicht ganz
einfach, zumal gerade Versteigerungserlose wesentlich vom Ort der Versteigerung und
dem Publikum von Bietenden abhingen. Zu unterscheiden ist bei der Wertfestsetzung
ferner zwischen dem ersten Kunstmarkt bzw. sog. Primirmarkt, also dem direkten Ab-
satz eines Kiinstlers iiber Galerien und Messen, und dem zweiten Kunstmarkt bzw. sog.
Sekundirmarkt, dem Auktions- und Kunsthandel.2!'! Im Primédrmarkt werden die Kunst-
werke folglich zum ersten Mal iiberhaupt angeboten. Unter den Sekundidrmarkt sind alle
Angebote zu subsumieren, die bereits einmal die Hand gewechselt haben.?!?

Nebst dem Marktwert werden oftmals etwa auch der Steuer- oder Versicherungswert
nachgefragt sein, wobei sich etwa der Versicherungswert meist am Marktwert ori-
entiert.2!> Der Steuerwert entspricht — jedenfalls in der Schweiz — dem Verkehrswert,
wobei der Ertragswert angemessen beriicksichtigt werden kann.?!* Die jeweiligen

land zwischen Expertise und Gutachten vgl. HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER,
S.605f.

208 MOSL, S.58; WREDE, S. 55 ff.

209 SIMONS, S.30; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.579; WEIHE, S.13; vgl.
zum Kunstgut als Wert auch JAQUET, S. 68 ff.

210 SIMONS, S. 30; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.579f.

211 Vgl. SCHACK, N 566; SCHMIDT-GABAIN, Vermdgenssteuerrecht, S.99; STURM, S. 159;
SKK Kunsthandel-STURM, S. 58; HERCHENRODER, Wandel, S. 23.

212 Vgl. SCHMIDT-GABAIN, Vermdgenssteuerrecht, S.99; STURM, S. 159; SKK Kunsthandel-
STURM, S.49; HERCHENRODER, Wandel, S.23. Nur etwa 1-3% der zeitgendssischen
Kiinstler verfiigen iiber einen Sekundidrmarkt (vgl. JOLLES/SIMONEK/WALDBURGER,
S.78).

213 In der Praxis wird auf den Verkehrs- oder Marktwert abgestellt, also das objektive Interesse des
Durchschnittsabnehmers (vgl. dazu KR-SCHEIFELE, 2013, S. 111; MOSL, S.58; HB Kunst-
recht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.579f.). Die Schitzung des Werts eines Kunstwerks
muss nicht nur aus dem objektiven Blickwinkel seines Handelswertes erfolgen, sondern auch
aus dem subjektiven Blickwinkel seines immateriellen Werts (vgl. dazu KKR-RENOLD,
2009, Kap. 8 N98; KR-JUNG, 2012, S. 17 ff.).

214 Vgl. Art. 14 Abs. 1 StHG; vgl. SCHMIDT-GABAIN, Vermdgenssteuerrecht, S. 97 ff; METZ,
S. 657.
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Werte konnen sich in der Praxis teilweise betriichtlich voneinander unterscheiden.?!
Bei schwierig zu schitzenden Objekten besteht zudem die Moglichkeit, eine Eingren-
zung des Wertes vorzunehmen. Bei der Untergrenze ist derjenige Wert zu suchen, un-
ter dem der Kunsthandel nicht bereit wire, das Kunstobjekt zu verkaufen, bei der
Obergrenze hingegen jener Preis, zu welchem der Kéufer nicht mehr bereit ist, das
Kunstobjekt zu kaufen.?!¢

Unter eine Wertermittlung wird ferner auch die Feststellung einer Wertminderung sub-
sumiert, was etwa im Schadensfall von Bedeutung sein kann.?!” So wird der Eigentiimer
des Gemildes vom Wert und vom Umfang des Schadens zumeist lediglich eine vage
oder iiberlieferte Vorstellung haben und deshalb auf eine externe Begutachtung angewie-
sen sein. Ein Kunstsachverstindiger kann hier als neutrale Instanz auch von der Versiche-
rung eingeschaltet werden, um einerseits die Plausibilitit des Schadenhergangs zu priifen
und andererseits zu untersuchen, ob ein Total- oder Teilschaden vorliegt und insbeson-
dere den Wert des beschiddigten Objekts vor und nach Schadensereignis zu bestim-
men.?!® Je nach Umfang des Schadens wird durch den Sachverstindigen eine entspre-
chende Wertminderung festgelegt.?!® Die Wertminderung kann in Prozenten festgelegt
oder — sofern der Marktwert bereits festgestellt wurde — in einer konkreten Summe an-
gegeben werden.??”

Bei der Ermittlung der Wertminderung werden — wie bei der Wertbestimmung selber —
kunsthistorische Aspekte, wie z.B. die Stellung des Gemildes/Werkes im Werk des
Kiinstlers, die Raritit des Werkes und noch weitere Faktoren miteinbezogen.??! Bei Ge-
milden richtet sich die Hohe der Wertminderung grundsitzlich nach der Beeintréchti-
gung der Originalsubstanz. Restaurierungsmassnahmen konnen zwar die Asthetik wie-
derherstellten, nicht jedoch seine Originalitiit.???

Nach WOLF handelt es sich mithin nur dann um ein Wertgutachten, wenn die entspre-
chende Expertise zusitzlich darauf ausgerichtet ist, die begutachteten Werke einem
Kiinstler oder zumindest einem Kiinstlerkreis zuzuschreiben. Soweit jedoch die Feststel-
lung des Marktwerkes die einzige getroffene Aussage sei, konne darin kein Kunstgutach-
ten, sondern nur noch eine Schitzung erblickt werden.???

215 Vgl. SIMONS, S.30f.; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S.195; vgl. zum
Steuerwert auch METZ, S. 657 ff.

216 Vgl. HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 588.

217 Ferner kann eine Wertminderung aufgrund einer missgliickten Restauration eintreten (vgl.
hierzu HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 592 ff.).

218 PRACHER, S.53; GABUS, S.82ff.; vgl. zum Ganzen BREIDENSTEIN, S. 34 ff.

219 BREIDENSTEIN, S.34.

220 Restauratoren erstatten in der Regel keine Wertgutachten, so dass von ihnen die Wertmin-
derung nur in Prozenten angegeben wird (vgl. dazu BREIDENSTEIN, S. 35).

221 BREIDENSTEIN, S.36; KR-SCHEIFELE, 2013, S. 111.

222 BREIDENSTEIN, S.36 ff.

22 WOLF, S.20; vgl. auch HUTTENLAUCH, S. 118 ff.
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WOLF verkennt hierbei jedoch den Umstand, dass jeder Wertbestimmung bzw. Schét-
zung in der Regel umfangreiche Abkldrungen vorangehen. So stellt u.a. die Echtheit des
Kunstwerks fiir die Wert- und Preisbestimmung eine relevante Vorfrage dar. Fiir die Er-
stellung eines Wertgutachtens ist diese vorfrageweise Abkldrung der Echtheit in der Re-
gel unerlisslich, da der Authentizitit ein erhebliches Gewicht bei der Wertbestimmung
zukommt.?2*

Liegt iiber die Frage der Echtheit des Gemildes bereits ein Gutachten vor, muss dieses
womoglich einer Plausibilitétspriifung unterzogen werden. Zur exakten und gewissen-
haften Bestimmung des Wertes sind ferner diverse Eigenschaften des Kunstwerkes zu
priifen. Neben der Echtheit und Herkunft, gehtren der Erhaltungszustand®®, das Mate-
rial, die Grosse??S, die Art und die Ausfiihrung des Kunstwerks sowie die Marktfrische
zu den wertbildenden Faktoren, die fiir das Wert- und Preisgutachten ausschlaggebend
sind.??’ Es erhellt, dass die sorgfiltig vorgenommene Wertbestimmung weitreichender
vorgingiger Abkldrungen bedarf und das daraus resultierende Ergebnis — entgegen der
Ansicht von WOLF — folglich durchaus als Kunstexpertise bezeichnet werden kann.

b) Unterschiedliche Wertfeststellungen

Die zahlreichen wertbildenden Faktoren fiihren nicht selten dazu, dass die von verschie-
denen Kunstexperten festgestellten Werte fiir einen einzigen Kunstgegenstand betréicht-
lich voneinander abweichen knnen.??® Dies bedeutet jedoch nicht, dass eine der Bewer-
tungen unrichtig sein muss.??® Vielmehr sind die genannten wertbildenden Faktoren zu
vielféltig und auch zu sehr von subjektiven Einschétzungen abhingig.??® Es besteht ein

24 VON BRUHL, S.22; vgl. auch HUTTENLAUCH, S. 118 ff.
225 Vgl. dazu WREDE, S. 55; soweit Beschiidigungen den kiinstlerischen Wert eines Werkes nicht
herabsetzen und keine Gefahr fiir den Verlust der Wertbestidndigkeit durch fortschreitende na-
tiirliche Verderbnis besteht, hat der Erhaltungszustand, selbst wenn nicht vollkommen makel-
los, meist keinen allzu starken Einfluss auf die Bewertung (vgl. dazu JAQUET, S.87; vgl.
hierzu aber auch HERCHENRODER, Analyse, S. 96, wonach die Altmeisterkdufer im Jahre
1990 stirker denn je auf den Erhaltungszustand geachtet haben).
So sind bspw. neuzeitliche Gemilde, deren Hohe und Breite weniger als 10 cm messen, genau
so unbeliebt wie Skulpturen im Ausmass von Schlachtdenkmilern (vgl. dazu JAQUET, S. 81).
227 Vgl. hierzu VON BRUHL, S.22; BREIDENSTEIN, S.36; BOOCHS/GANTEFUHRER, S.24;
WREDE, Fn182; HERCHENRODER, Auktionen, S.38; WEIHE, S.143; HB Handbuch-
PFEFFER/ELLERSDORFER, S.583 und S.588; HERCHENRODER, Analyse, S.306;
FAUDE-NAGEL, S.35; SCHMID, Kunstbetrug, S.9; vgl. fiir die Bewertungskriterien in
einem Auktionshaus die Tafel 10 in DRINKUTH, S. 290.
Dies zeigte sich bspw. deutlich im Fall eines Gemildes «La Méditation» des franzosischen
Landschaftsmalers Jean-Baptiste Camille Corot, bei welchem sechs Experten zu Ergebnissen
zwischen $40000.00 und $256000.00 gelangten (vgl. dazu Furstenberg v. U.S., 595 F.2d
603, 612f., Court of Claims 1979; SCHACK, N 143); ferner auch Hoeren/Holznagel/Ernst-
schneider-ANDERSCH, S. 336.
22 SIMONS, S. 30.
230 Vgl. SCHACK, N 143; NAGELI, S.144; KR-SCHEIFELE, 2013, S.111; ARMBRUSTER,
S.308; WREDE, S. 55 ff.; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 588.

226

228
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erheblicher Ermessensspielraum fiir den Kunstsachverstindigen.?’! Die Qualitiit eines
Kunstobjektes hat Einfluss auf seinen Wert, ebenso seine Grosse>3?, die Entstehungszeit,
das Sujet?®? oder auch etwa die Tatsache, ob es auf bedeutenden Ausstellungen gezeigt
wurde.?** Erschwerend hinzu kommt die Tatsache, dass die Preisbildung bzw. der Wert
eines Kunstgegenstandes von oftmals kurzfristigen Trends wie auch von der aktuellen
konjunkturellen Lage zusitzlich beeinflusst wird.?*> Der Wert von Kunst ergibt sich nicht
zuletzt aus ihrem lokalen und historischen Kontext, aus ihrer Bedeutung fiir Ort und
Menschen.?* Aufgrund dieser Gefahr von Marktschwankungen ist sodann auch die zeit-

liche Giiltigkeit von Wertgutachten bei der Verwendung zu beriicksichtigen.??’

¢) Bedeutung von Wertgutachten in der Praxis

Wertgutachten kommt in der Praxis grosse Wichtigkeit zu. Sie sind insbesondere fiir die
Besteuerung?3$, Versicherung?* und Beleihung von Kunstgegenstinden und ferner auch
fiir die Vermogensauseinandersetzung im Rahmen einer Erbschaft oder einer Scheidung
von Bedeutung.?*? Schlussendlich kann in jeder Art von Streitigkeit um ein Kunstobjekt
die Festlegung eines Wertes erforderlich werden.?*! Ferner legen Auktionshiuser bzw.
deren Experten Schitz- und Limitwerte fest, um diese schliesslich anlésslich der Verstei-
gerung als Richtwert bekannt zu geben.>*?

231 HONSELL, S. 340.

232 Vgl. hierzu MICHOR, S.49.

233 Vgl. hierzu MICHOR, S. 49 ff.

24 Vgl ROLFES, S.46; HERCHENRODER, Wandel, S.67; HEBBORN, S. 47.

235 JOLLES/SIMONEK/WALDBURGER, S.78; SIMONS, S.30.

236 PRACHER, S.52.

237 Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S.195; HERCHENRODER, Wandel, S.253;

auch kunstgeschichtlich gefestigte Werke unterliegen Schwankungen in der Marktbewertung

(vgl. WEIHE, S. 132f.).

HEUER weist darauf hin, dass das Finanzamt fiir die Bewertung von Kunstgegenstinden nicht

fiir jedes deklarierte Kunstwerk eine gutachterliche Stellungnahme einfordern kann, die dann

wieder ein Gegengutachten provoziert. So erweist sich die Begutachtung — auch aus Kosten-

griinden — in vielen Fillen als unverhiltnismissig (vgl. HEUER, Bewertung, S. 441). Aufgrund

der Bewertungsschwierigkeiten behelfen sich viele Kantone damit, dass sie fiir die Besteue-

rung auf den Versicherungswert abstellen (vgl. JOLLES/SIMONEK/WALDBURGER, S.78,

KR-JUNG, 2012, S.23; vgl. auch JUNG, S.9ff und METZ, S. 652 {f.). Eine Ausnahme bildet

der Kanton Basel-Landschaft, welcher fiir Gemilde und sonstige Kunstsammlungen nur die

Hailfte des Versicherungswertes einsetzt (vgl. Ziff. 825 der Wegleitung des Kanton Basel-Land-

schaft zur Steuererklirung 2022). Im Kanton Basel-Stadt besteht die Moglichkeit einer

Steuerermissigung bei Vermogen mit geringen Renditen (vgl. § 52 StG BS und KR-JUNG,

2012, S. 18f1.).

Im Rahmen von Kunstversicherungen gilt es zu beachten, dass die Versicherungssumme wih-

rend der gesamten Laufzeit des Versicherungsvertrags so oft wie notig dem Wertzuwachs bzw.

der Wertminderung des Versicherungsobjekts angepasst wird, andernfalls der Versicherungs-

nehmer Gefahr lduft, im Schadenfall mit dem Problem der Uber- oder Unterversicherung kon-

frontiert zu werden (vgl. Art. 50 VVG und KKR-V0SS/GROLIMUND, 2020, Kap. 8 N 157).

240 Vgl. SCHACK, N 142; JAQUET, S.56; KR-SCHEIFELE, 2013, S.111; ARMBRUSTER,
S.317; METZ, S.658; KR-JUNG, 2012, S.23; FISCHER, S.43; MULLER, Leitfaden, S. 178.

241 BREIDENSTEIN, S. 36.
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Vielfach besitzen ndmlich Verkaufswillige nicht die notwendige Fachkunde und Sach-
kenntnis, um den Wert und die Bedeutung des in Frage stehenden Kunstgegenstandes
selbst zu beurteilen. Grund dafiir konnte sein, dass sich das Kunstobjekt bereits jahrelang
im Familienbesitz befindet oder durch Erbgang erworben wurde, womit der Erwerbszeit-
punkt bereits Jahre zuriickliegt. Der damalige Anschaffungspreis wird insofern zumeist
keinen niitzlichen Anhaltspunkt mehr bieten.?** Nebst den soeben dargelegten Anwen-
dungsfillen kann dem Wertgutachten auch in prozessualer Hinsicht entscheidende Be-
deutung zukommen. So ist der Wert des Streitgegenstandes (somit der Streitwert) u.a.
massgebliches Kriterium fiir die Besetzung des Gerichts?*, die Verfahrensart>®, die
Moglichkeit eines Verzichts auf ein Schlichtungsverfahren®#, die Zulissigkeit der Beru-
fung?¥ sowie fiir die Partei->*® und Gerichtskosten.

Bei vermogensrechtlichen Streitigkeiten ergibt sich der Streitwert dabei primér aus
dem Rechtsbegehren. Lautet das Rechtsbegehren jedoch nicht auf die Bezahlung
einer bestimmten Geldsumme, so haben sich die Parteien zunichst iiber den Streit-
wert zu einigen.?*’ Besteht bereits ein Wertgutachten iiber das im Streit liegenden
Kunstobjekt, kann auf den darin festgestellten Wert abgestellt werden.?>° Existiert da-
gegen noch kein Wertgutachten und erzielen die Parteien infolgedessen keine Eini-
gung oder ist diese offensichtlich unrichtig, so hat das Gericht den Streitwert fest-
zusetzen. Wenn das Gericht nun weder anhand objektiver Angaben im Sachverhalt
noch aufgrund der Parteiangaben auf eine befriedigende Losung schliessen kann,

222 BREIDENSTEIN, S.36; KR-Panel-Gespriich, 2012, S. 161; vgl. fiir erzielte Hochstpreise an-
ldasslich von Kunstauktionen auch HERCHENRODER, Wandel, S. 60 ff. sowie zu den diver-
sen — teilweise amiisanten — Auktionstypen aus vergangen Zeiten die Ausfithrungen in HER-
CHENRODER, Auktionen, S. 11 ff.

23 THOMSEN, S. 8.

2% Vgl. bspw. § 71 GOG BS, welcher die Zustindigkeit des Einzelrichters, Dreiergerichts und der
Kammer des Zivilgerichts u.a. vom Streitwert abhingig macht.

25 So gilt fiir vermdgensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von CHF 30000.00 — mit
Ausnahmen — das vereinfachte Verfahren (Art. 243 Abs. 1 ZPO) und bei einem Streitwert iiber
CHF 30000.00 — mit Ausnahmen — das ordentliche Verfahren (Art. 219 ZPO).

246 Bei vermdgensrechtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert von mind. CHF 100000.00 kén-

nen die Parteien gemeinsam auf die Durchfithrung des Schlichtungsverfahrens verzichten

(Art. 199 Abs. 1 ZPO). Auch ist der Streitwert massgeblich, ob die Schlichtungsbehdrde einen

Entscheid fillen (Art. 212 Abs. 1 ZPO) oder einen Urteilsvorschlag unterbreiten kann (Art. 210

Abs. 1 lit.c ZPO). In kunstrechtlichen Streitigkeiten diirfte aber die jeweilige Grenze von

CHF 2000.00 bzw. CHF 5000.00 ohnehin jeweils deutlich iiberschritten werden.

So ist die Berufung in vermogensrechtlichen Angelegenheiten nur zulédssig, wenn der Streit-

wert der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mind. CHF 10000.00 betrdgt (Art. 308

Abs. 2 ZPO).

248 Vgl. dazu § 4 ff. Honorarordnung fiir Anwiltinnen und Anwilte des Kantons Basel-Stadt vom
16.06.2020 (SG 291.400).

249 Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-S TEIN-WIGGER, Art. 91 N 25; FREY, S. 122 ff.

250" Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger-S TEIN-WIGGER, Art. 91 N 25.

247
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steht ihm zur Festsetzung des definitiven Streitwerts wiederum die Anordnung eines
Gutachtens oder einer Expertise offen.?!

Es wird jedoch in der Literatur darauf hingewiesen, dass die Anordnung eines Gutach-
tens unter dem Gesichtspunkt der Prozessokonomie und der Pflicht zur beforderlichen
Prozessleitung (Art. 124 Abs. 1 ZPO) grundsitzlich abzulehnen ist.?>? In diesem Zusam-
menhang wird zudem gefordert, dass das separate Verfahren zur Streitwertfestlegung
mittels Einholen eines Gutachtens iiberhaupt zu einem Mehrwert oder zur definitiven
Festlegung des Streitwerts fiihren kann, andernfalls davon abzusehen ist.>>3 Es wiire in
einem derartigen Fall wohl zielfiihrender und sinnvoller, den Streitwert in einem ersten
Verfahrensstadium provisorisch festzulegen und ihn entsprechend anzupassen, sobald
dies aufgrund der vorliegenden Informationen moglich ist.>*

d) Methodik eines Wertgutachtens

Die Zielrichtung und Methodik von Wert- und Preisgutachten richtet sich sodann nach
dem Anlass der Wertermittlung.> Ob es sich um Ankaufs-, Verkaufs-, Schadens-,
Steuer- oder Versicherungsfille handelt, ist somit weichenstellend fiir die Frage, welche
Bewertungskriterien zu beriicksichtigen sind.?>® Entscheidend ist insbesondere, ob der
Marktwert, der Restwert, der Mindesterloswert, der Wiederbeschaffungswert oder der
gemeine Wert ermittelt werden soll.?>” Der Wiederbeschaffungswert beschreibt etwa
den Geldbetrag, der aufgewendet werden muss, um ohne zeitlichen Druck ein in Art
und Giite vergleichbares Kunstwerk im Fachhandel zu erwerben.?*® Denkbar wire auch
eine Kombination der entsprechenden Werte, wie etwa im vermogenssteuerrechtlichen
Bereich. Hier erfolgt die Bewertung zum Verkehrswert, wobei der Ertragswert angemes-
sen beriicksichtigt werden kann.?®

Der Zweck fiir welchen die Wertermittlung erfolgt, hat einen oftmals (unbeabsichtigten)
Einfluss auf die Wertbestimmung, der jedenfalls nicht ausser Acht gelassen werden darf
und bei der Verwendung der Expertise zu beriicksichtigen ist.?®® So fallen Schitzungen

21 FREY, S.131; RICKLI, N294; vgl. auch BGE 92 1162 E. 1 betreffend die gutachterliche
Schitzung des Streitwerts einer Grunddienstbarkeit (Wegrecht).

232 FREY, S.131; MEYER, S.561.

253 Vgl. FREY, S. 131; MEYER, S.561.

254 Vgl. hierzu FREY, S. 161 ff.

2% VON BRUHL, S.21; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 194.

256 Vgl. VON BRUHL, S.21; JAQUET, S.56; KR-SCHEIFELE, 2013, S. 111; WREDE, Fn 182;
vgl. auch WOLF, S.32.

27 VON BRUHL, S.22; WREDE, Fn 182; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.579;
vgl. auch GABUS, S. 82 ff und HEUER, S. 126.

28 PRACHER, S.53; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 580.

2% Vgl. Art. 14 Abs. 1 StHG; zur vermdgenssteuerrechtlichen Bewertung eines Kunstwerks vgl.
SCHMIDT-GABAIN, Vermogenssteuerrecht, S. 97 ff.; METZ, S. 658 ff. und JOLLES/SIMO-
NEK/WALDBURGER, S. 76 ff.

260 Gerade bei Vereinbarungen iiber Versicherungssummen hat der Versicherungsnehmer nicht
selten ein Interesse daran, den deklarierten Wert in Absprache mit der Versicherung moglichst

38



3. Die Kunstexpertise

fiir die Erbschafts- und Schenkungssteuer oder fiir den Pflichtteilsanspruch eines enterb-
ten Familienangehdrigen tendenziell niedriger aus als beispielsweise fiir Schadenersatz-
anspriiche, zumal diese im Ergebnis oftmals auf eine Versicherung abgewilzt werden
konnen.?! Auch bei Beleihungsgutachten fiir Banken oder bei Kunstexpertisen fiir den
Abschluss von Versicherungen konnen sich anderer Wertfeststellungen ergeben als bei
solchen, die anlésslich des bevorstehenden Verkaufs eines Kunstwerkes erstellt wer-
den.?0? Der Versicherungswert wird oftmals hoher angesetzt, da eine potentielle Wertstei-
gerung mit einkalkuliert wird.?6?

Unabhéngig vom Wert (Versicherungs-, Wiederbeschaffung-, Marktwert etc.), welcher
ermittelt werden soll, sind bei Wertgutachten grundsétzlich samtliche wertbildenden Kri-
terien zu beriicksichtigen. Dabei handelt es sich unter anderem um folgende Kriterien:
Authentizitdt, Kiinstler, Schule, Signatur’® und Datierung, Gattung, Technik, Masse,
Motiv?%, Innovation, Zustand, Marktfrische?®®, kunst- und kulturhistorische Bedeutung,
Qualitit, Provenienz, Restitutionsfreiheit, Seltenheit, Schaffensperiode, Charakteristik
und Performance.?®’” Auch allfillige Verfiigungsbeschrinkungen sind zu beriicksichti-
gen, wie etwa Exportverbote.?®® So kann etwa die Eintragung eines Kunstobjektes in die

hoch anzusetzen, um die Wertsteigerungsspirale in Gang zu halten (vgl. GARTNER, S.2997).
Teilweise verfiigen die Versicherungen selber iiber Kunstsachverstindige, welche in der Folge
eine Schitzung vornehmen (vgl. dazu HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.519).

261 Vgl. SCHACK, N 568; JOLLES/SIMONEK/WALDBURGER, S.78; SIMONS, S.30; MUL-
LER, Leitfaden, S. 178.

262 SIMONS, S. 30; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 195.

263 PRACHER, S.53; vgl. auch KR-SCHEIFELE, 2013, S. 111; wird ein Ersatzwert zwischen der

Versicherung und dem Versicherungsnehmer vereinbart, geschieht dies aus Beweisfragen:

sollte die Sache untergehen, wird als Ersatzwert der vereinbarte Wert angenommen, ausser die

Versicherung kann nachweisen, dass der Wert in der Realitét geringer war, weil der Marktwert

der Werke des betreffenden Kiinstlers gesunken ist (vgl. GABUS, S.92 ff. und KKR-Voss/

GROLIMUND, 2020, Kap. 8 N 170 ff.).

Vgl. BURG zu den Eigenheiten der Signatur in der italienischen Malerei (S. 264 ff.), der nie-

derlidndischen Malerei (S.395ff.) und der deutschen Malerei (S.448ff.); vgl. hierzu auch

HEBBORN, S.58 ff. und KNUT, S.37ff.

Der Kunstmarkt bevorzugt grundsitzlich einen sofort erkennbaren, personlichen Stil eines

Kiinstlers, so sollen auch weniger ausgewiesene Sammler ein typisches Werk eines bekannten

Kiinstlers sofort erkennen. So werden z.B. die Blumen-Stillleben von Heri Fantin-Latours

(franz. Maler, 1836—-1905) wesentlich hoher bewertet als andere Motive seiner Gemilde (vgl.

dazu WEIHE, S. 145).

266 'Wenn ein Kunstobjekt schon durch den Handel oder durch andere Auktionen gelaufen ist (oft-
mals als «Wanderpokal» bezeichnet), wird der Preis immer niedriger sein, als wenn es frisch
aus einer Sammlung kommt (vgl. hierzu HERCHENRODER, Auktionen, S.38 und WEIHE,
S. 145f., nach welchem das Kunstwerk den «Uberraschungseffekt» verliert).

267 Vgl. PRACHER, S.52; WREDE, Fn182; SKK Gegenwart-SCHACK, S.9; HERCHENRO-
DER, Wandel, S.243; HERCHENRODER, Auktionen, S.38; WEIHE, S.144; HEBBORN,
S.58ff.; EBLING/SCHULZE, S. 191 ff.

268 Vgl. HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.589; SKK Kunsthandel-M ULLER-
CHEN, S.31; SKK Restitution-SCHACK, S. 73 ff. Zu beachten wire auch ein allfilliges Uber-
tragungsverbot i.S.v. Art. 16 Abs. 1 KGTG, wenn der Kunsthédndler nicht von der einwand-

264

265
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Liste national wertvollen Kulturgutes zu einem faktischen Ausfuhrverbot fiihren.?® In
diesem Fall ist der internationale Markt nicht mehr bespielbar, womit zahlungsfihige
ausldndische Museen und Sammler als potentielle Kdufer ausscheiden. Auch wenn ein
Gemilde in eine Denkmalschutzliste eines Landes eingetragen worden ist, kann dies
den Wert eines Gemildes beeinflussen. Insbesondere wenn damit ein Verbringungsver-
bot verbunden ist bzw. Genehmigungserfordernisse fiir den landiibergreifenden Kunst-
transfer benotigt werden.?””

Ferner ist die Tatsache zu beriicksichtigen, dass die Gattung und Technik des Werks bei
der Wertermittlung ebenfalls eine Rolle spielen. Zeichnungen werden auf dem Markt tra-
ditionell niedriger gehandelt als Aquarelle, diese wiederum niedriger als vergleichbare
Olgemiilde. Es sei denn, der Kiinstler ist fiir eine der genannten Techniken besonders be-
kannt. Kleinere Werke sind meist giinstiger als grosse und marktfreundlichere Motive
finden ein breiteres Sammlerinteresse.?”! Beriicksichtigt wird auch das sog. «Eco Sys-
tem» in welchem sich der Kiinstler befindet — also das Umfeld, das ihn protegiert, fordert
und vermarktet.”’> Genannte Kriterien werden allesamt im Rahmen einer sorgfiltigen
Wertschitzung miteinbezogen.

Im Ubrigen hat ein Kunstsachverstindiger bei der Wertermittlung auch die Moglichkeit
und gegebenenfalls sogar die Pflicht, auf Kunstpreisdatenbanken zuriickzugreifen.?’3
Aus verschiedenen Kunstpreisdatenbanken lassen sich Schitzwerte, Limit- und Ham-
merpreise vergleichbarer Werke finden, mit deren Hilfe eine Tendenz im Preis erkennbar
ist.”’+ Nebst den genannten Werten sind in den Datenbanken meist auch die Kiinstler-
namen, Titel der Werke, Techniken, Masse, Signaturen, sowie Verkaufsort und -datum
vermerkt.?”> Es gilt zu beriicksichtigen, welche Preise in der Datenbank genannt werden
und ob es zum Zeitpunkt des Verkaufs Besonderheiten gab, die den Preis beeinflusst ha-
276 Zu denken ist u.a. an eine zeitnahe Ausstellung, mediale Aufmerksam-
keit, ein Bietergefecht?”” oder ein besonders hoher Verkauf eines vergleichbaren

ben konnten.

freien Provenienz des zu tibertragenden Kulturguts iiberzeugt ist (vgl. dazu DAL MOLIN,
S.56f1.).

269 Vgl. WREDE, S. 57; vgl. fiir das KSGS auch SKK Restitution-SCHACK, S. 73 ff.

210 HEUER, S.125.

271 So kann das Motiv eines Gemiildes einen erheblichen Einfluss auf dessen Verkaufserlos haben
(vgl. hierzu bei Altmeistern HERCHENRODER, Wandel, S. 76 ff. und S. 110).

272 PRACHER, S.53.

213 Wie etwa die Kunstpreisdatenbank artnet («www.artnet.com») oder artprice (<www.artprice.c

om).

WEIHE, S.143; gemidss WREDE bilden die Kunstpreisdatenbanken einen vagen Orientie-

rungsrahmen (vgl. WREDE, S. 53 und auch HB-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 587).

215 WEIHE, S. 143.

276 So konnen nach WETHE eigentlich nur Werke, die am gleichen Ort und zur selben Zeit verstei-
gert werden, miteinander in Konkurrenz treten (vgl. WEIHE, S. 145).

277 Es braucht an einer Auktion lediglich zwei versessene Interessenten, um einen Preis fiir ein be-
stimmtes Kunstwerk in die Hohe zu treiben (vgl. WEIHE, S. 154).

274
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Werks.?”® Unerlisslich ist jedenfalls auch die Verfolgung des Verlaufs und der Ergeb-
nisse von nationalen und internationalen Auktionen.?”

Gerade bei eher unbekannten Kiinstlern, deren Werke bisher nicht gehandelt wurden, ist
eine Wertermittlung schwierig, da in solchen Fillen zumeist nicht auf Kunstpreisdaten-
banken zuriickgegriffen werden kann. Dem Kunstsachverstindigen steht es aber offen,
in einem solchen Fall durch Marktrecherche vergleichbare Kiinstler mit dhnlicher Vita,
Ausbildung und kiinstlerischer Herangehensweise ausfindig zu machen, deren Werke
auf dem Markt bereits gehandelt worden sind.?®* Nach dem Angleich der entsprechenden
wertbildenden Kriterien kénnen sodann die Marktpreise auch in diesen Fillen nachvoll-
ziehbar definiert werden.?®! Abschliessend gilt es noch anzumerken, dass eine exakte
Schitzung bei individuellen Giitern wie Kunstgegenstinden sehr schwierig ist und dem
Kunstsachverstiindigen ein erheblicher Ermessensspielraum verbleibt.?%?

3.2.3. Begutachtung der Authentizitdt
a) Bedeutung der Authentizitit fiir den Kunstmarkt

Beim Handel mit Kunstgegenstinden aber auch etwa bei Museumsausstellungen spielt
insbesondere die Echtheit bzw. Authentizitit der Objekte eine bedeutende Rolle.?®* Dies
ergibt sich nicht zuletzt aus der Seltenheit der jeweiligen Kunstwerke.?®* Die Echtheit
gilt dabei als wichtigste und wahrste Eigenschaft eines Kunstgegenstandes und ist der
klassische Qualitits- und Wertfaktor fiir Kunstobjekte.?®> Es erstaunt insofern nicht,
dass das Echtheitszertifikat oftmals auch als Grundpfeiler des Kunsthandels bezeichnet
wird.?8¢

Die Gefahr des Erwerbs einer minderwertigen Nachahmung anstatt eines wertvollen und
seltenen Originals ist durchaus existent.?®’ Dies nicht zuletzt auch deshalb, weil der
Sammler, welcher das unechte Werk entdeckt und sich nicht eingestehen kann, dass er

278 PRACHER, S.54; WEIHE geht hier noch weiter, so kénnen sich der Moment der Verstei-
gerung, die Personlichkeit des Auktionators, der festliche Rahmen und selbst das Wetter unkal-
kulierbar auf den Preis auswirken (vgl. WETHE, S. 145).

2% EBLING/SCHULZE, S.285.

280 HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 587.

281 PRACHER, S.54.

282 HONSELL, S. 340.

283 EBLING/SCHULZE, S.283; auch im Zusammenhang mit der lingeren Verjihrungsfrist
(Art. 210 Abs. 3 OR), der langeren Ersitzungsfrist (Art. 728 Abs. 1" ZGB) und somit dem An-
wendungsbereich des KGTG kann die Frage der Echtheit eines Kunstobjektes von Bedeutung
sein (vgl. SCHONENBERGER, FS Schwenzer, S. 1546 ff. m.w.H.).

284 Vgl. Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S.195; GOEPFERT, S.25; VON
BRUHL, S.7; WEIHE, S. 144; vgl. auch den von DIGGELMANN aufgestellten Leitsatz: «Al-
les was gesammelt wird, wird auch gefilscht, und alles was gefdlscht wird, findet schliesslich
auch Liebhaber und Abnehmer» (vgl. DIGGELMANN, S. 23).

25 Vgl. KATZ, S.33; IRLE, S.4; HEUER, S. 122; WEIHE, S. 116; EBLING/SCHULZE, S. 240.

286 SCHRAGE, S. 145.

287 GERLACH, S.11.
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Geld und Freude fiir eine Nachahmung verschwendet hat, den Betrug gleichwohl oft-
mals fortsetzen wird.?$® Der Grund hierfiir muss nicht im Schamgefiihl liegen, sondern
in der Absicht, den Wert der eigenen Sammlung oder den Marktwert des Kiinstlers nicht
zu gefihrden.?® So haben Héndler und Auktionatoren in der Regel kein Interesse daran,
offentlich zuzugeben, dass sie auf eine Filschung hereingefallen sind.?*

Neben den wirtschaftlichen Folgen kommt fiir die soeben genannten Akteure ein nicht
unerheblicher Reputationsschaden hinzu, sollte sich herausstellen, dass ein vermeintlich
wertvolles Meisterwerk nur eine gut gemachte Filschung ist.>! Dies gilt im Besonderen
auch fiir Museen. Wenn etwa ein Kunstwerk mit 6ffentlichen Geldern zu einem hohen
Preis gekauft worden ist und sich in der Folge herausstellt, dass die Verantwortlichen
einem Betrug aufgesessen sind.?> Trotzdem hort man erstaunlicherweise selten, dass
Museen ein unechtes Werk auszusortieren?” haben.?** Grund dafiir sind gewiss auch die
Konservatoren und Restauratoren, welche gestiitzt auf ihre Berufserfahrung und kunst-
technologischen Untersuchungsmoglichkeiten die Gefahr, sich ein unechtes Werk an-
zuschaffen, verringern.?®

Die Kéufer, welche tiber die finanziellen Mittel verfiigen, um teure Kunstwerke zu erwer-
ben, sind héufig schon aus zeitlichen Griinden nicht in der Lage, sich auf diesem Gebiet
Spezialwissen anzueignen.?”® Die Wissenschaft hat sich zudem derart spezialisiert, dass
selbst der kenntnisreiche Handler als Experte nicht mehr mitkommt.?” So erfordert ge-
rade die Echtheitsfrage ein fundiertes Expertenwissen.?”® Bevor grossere Geldsummen

288 IRLE, S.7; vgl. auch DREIER, S. 39 f.; gleiches kann gemiss FISCHER fiir den Kunsthéndler
gelten (vgl. FISCHER, Kunsthandel, S. 11 ff.).

289 ScHACK, Kunstfilschungen, S.159; vgl. auch SANDMANN, S.19ff.; SKK Gegenwart-
SCHACK, S. 10.

20 ScHACK, Kunstfilschungen, S. 159; SKK Gegenwart-SCHACK, S. 10.

21 MULLER-CHEN, S.81; SCHULLER, S.9.

292 PARTSCH, S.112.

293 Der Grund hierfiir liegt teilweise auch im Umstand, dass eine Verdusserung nicht gestattet ist.
So statuiert etwa das Gesetz {iber die Museen des Kantons Basel-Stadt (Museumsgesetz, SG
451.100) in § 5 Abs. 2: «Die Gegenstinde der Sammlungen der Museen sind unverdusserlich.
Uber Ausnahmen entscheidet der Regierungsrat auf gemeinsamen Antrag der betreffenden
Museumdirektion, der betreffenden Museumskommission und des Rektorats der Universitiit
(..o».

2% TRLE, S.8; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S. 43; dies im Gegensatz zu Auktionshiuser,
in welchen immer wieder Filschungen, Nachahmungen oder iiberrestaurierte Werke entdeckt
werden und diese Informationen entsprechend auch an die Offentlichkeit gelangen (vgl. HER-
CHENRODER, Auktionen, S. 50).

25 IRLE, S. 8.

2% GERLACH, S. 11; so stellte bereits DIGGELMANN Anfangs des 20. Jahrhunderts fest, dass
wirkliche Fachkenntnisse bei den Sammlern fehlen. Denn was friiher eine teure Passion war,
habe sich zur Wissenschaft ausgewachsen. Um Kenner zu sein, miisse man eine natiirliche Ver-
anlagung besitzen, hauptsidchlich in Form einer scharfen Beobachtungsgabe, und sich dabei
ernstlichen Studien bequemen (vgl. dazu DIGGELMANN, S.43).

27 FRIEDLANDER, S.3; WURTENBERGER, S. 68.

298 IRLE, S.8.
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3. Die Kunstexpertise

in ein Kunstwerk investiert werden, ist es inzwischen oftmals unabdingbar, vorgingig
die Echtheit durch einen Kunstsachverstiandigen iiberpriifen und bestétigen zu lassen.

Unter Umsténden liegt bereits ein entsprechendes Gutachten im Vorfeld eines Verkaufs
vor, da es durch den Verkidufer in Auftrag gegeben wurde. Gerade Auktionshéuser
machen die Annahme eines Werks héufig von einem vom Einlieferer zuvor einzuholen-
den Gutachten abhingig.?”® Auf diese Weise konnen den Preis driickende Zweifel an der
Echtheit schon im Vorfeld der Verhandlungen oder Versteigerung ausgeschlossen oder
zumindest reduziert werden.’® Eine entsprechende Kunstexpertise macht viele Kunst-
gegenstinde somit iiberhaupt erst verkiuflich.>*! Einem Gutachten eines fiir unabhingig
und sachverstindig qualifizierten Experten wird dabei freilich mehr Glauben geschenkt,
als den Ausfiihrungen des Verkiufers.’? Es gibt iiberdies Einzelfille, in denen der Eigen-
tiimer eines Kunstwerkes dieses sogar nur noch dann als dasjenige eines bestimmten
Kiinstlers verkaufen kann, wenn zuvor das bestitigende Gutachten eines ganz bestimm-
ten Sachverstdndigen eingeholt wurde.’”® Denkbar ist hierbei auch, dass der potentielle
Kunde mit Einverstindnis des Verkédufers die Begutachtung des Kunstobjektes durch
einen bestimmten Sachverstindigen gleich selber durchfiihren lésst.*%

Jedenfalls diirfte gegenwirtig kaum noch ein Kunstobjekt im gehobenen Preissegment
den Eigentiimer wechseln, ohne dass eine Kunstexpertise vorliegt, welche die Echtheit
des entsprechenden Objekts bestitigt.>* Es gilt zu bedenken, dass letztendlich nur das
echte Kunstwerk auch seinen wirklichen Wert verkorpert.3% Infolgedessen ist die Kunst-
expertise, welche die Echtheit eines Objekts bestitigt bzw. das Kunstwerk einem Kiinst-
ler zuschreibt, zum eigentlich wertbildenden Faktor der Kunstwerke geworden.>”” Das
Wissen um die Urheberschaft eines Kunstwerks bestimmt den Marktpreis weit stéirker
als deren Qualitiit.*®® Dadurch wird die Aufgabe eines Kunstsachverstindigen nunmehr
vorrangig darin gesehen, die Echtheit eines Werkes festzustellen.’” Durch diese Auf-
gabe ergibt sich hiernach das wirtschaftliche Einflusspotential des Experten auf dem
Kunstmarkt.’!'® So bilden Kunstgutachten weitaus stirker als zuvor die Grundlage fiir

WOLF, S.60. Freilich beschiftigen gerade die grosseren Auktionshduser auch eine Vielzahl

von eigenen Experten (vgl. dazu DRINKUTH, S.53ff; LEOPOLD, S.286; KR-VON

BRUHL, 2012, S. 149; KR-Panel-Gesprich, 2012, S. 161).

300 WOLF, S.29.

31 SCHREMBS, S.111; ALMEROTH, S. 107.

302 SCHACK, N 142.

303 'WOLF, S.71; FISCHER, S.44.

304 WOLF, S.29.

305 Dieser Ansicht im Jahre 1929 bereits FRIEDLANDER, S. 1; ebenso ALMEROTH, S. 185.

306 Ausnahmen sind denkbar, wenn der Filscher selbst ein beriihmter Kiinstler ist, wie z.B. An-
drea del Sarto (vgl. GOEPFERT, S.25 und DIGGELMANN, S.31).

397 GERLACH, S. 13; vgl. auch FISCHER, S.44.

308 Vgl. SCHACK, Zuschreibung, S. 130; SKK Gegenwart-SCHACK, S.9; EBLING/SCHULZE,
S.283.

309 GERLACH, S.16; EBLING/SCHULZE, S.283.

310 VoN BRUHL, S.7.
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II. Grundlagen

die Preisgestaltung.’!! Existieren etwa divergierende gutachterliche Ansichten was die
Echtheit eines Kunstwerkes betrifft, sinkt der Wert bereits betrichtlich.3'? Kann sich ein
renommierter Picasso-Experte betreffend die Zuschreibung nicht festlegen oder kommt
er gar zum Schluss, dass es sich beim fraglichen Gemilde um eine Félschung handelt,
so sinkt der Wert in vergleichsweise unbedeutende Regionen, sobald dieser Umstand pu-
blik wird.>'3 Gegenteiliges gilt selbstredend fiir Fille, in welchen ein entsprechendes Ob-
jekt durch den selbigen Experten dem Kiinstler Picasso zweifellos zugeschrieben wer-
den kann. Ein Werk Emil Nolde’s3'* ohne Expertise des Nolde-Experten Martin Urban
oder ein Werk Otfto Mueller’s ohne Gutachten von Florian Karsch ist quasi unverkiuf-
lich.3"> Dadurch zeigt sich, welch iiberragenden Einfluss die Kunstexpertise am Kunst-
markt zeitigt.3'¢

FRIEDLANDER hilt hierzu bereits im Jahre 1919 zutreffend fest: «Der Kenner schafft —
und vernichtet — Werte und verfiigt dadurch iiber eine betriachtliche Macht. Die erste Vor-
aussetzung ist nicht, dass der Kenner recht habe, dass ndamlich das Bild wirklich von
Rembrandt®"" sei, sondern dass man ihm glaubt. Der Hindler setzt sein Geld auf den
Kredit des Kenners, im Vertrauen, dass seine Kunden gldubig seien. Entscheidend sind
also Vertrauen und Autoritit.»318

Schliesslich ist die Feststellung, ob es sich beim untersuchten Kunstwerk um ein echtes
Objekt handelt, nicht nur fiir obgenannte Teilnehmer des Kunstmarktes von Bedeutung.
Auch die Justiz ist zuweilen auf die Meinung eines Kunstexperten angewiesen.’!® Dies
zum Beispiel dann, wenn bewiesen werden muss, ob in einem Betrugsfall tatséchlich
eine — nicht als solche deklarierte — Filschung verkauft wurde oder nicht.32° Hierbei hat
der Kunstexperte nicht nur die Frage nach der Echtheit und dem Preis in der Hand, son-

31T WOLF, S. 70; SCHACK, Kunstfilschungen, S. 159.

312 WOLF, S.71; vgl. auch HERCHENRODER, S. 302.

33 WoLF, S.71.

314 Geboren als Hans Emil Hansen (deutscher Maler, 1867-1956).

315 HUTTENLAUCH, S. 118; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 179.

316 WURTENBERGER, S. 68.

317 Rembrandt Harmenszoon van Rijn (niederldndischer Kiinstler, 1606—1669).

318 FRIEDLANDER, Kunstkenner, S. 8; vgl. auch HERCHENRODER, Auktionen, S.25f.

319 Vgl. fiir die umfangreichen Ermittlungen im Beltracchi-Fall die Ausfithrungen in GRUNING,
S. 133 ff.; GRUNING fordert gar ein institutionalisiertes Netzwerk, da die erforderliche fach-
liche Expertise und die wissenschaftlichen Moglichkeiten zur Feststellung von Kunstfilschun-
gen in einer Strafverfolgungsbehdrde nicht in ausreichendem Umfang vorhanden seien (vgl.
GRUNING, S. 150f1.); vgl. ferner auch WURTENBERGER, S. 73 ff.

320 FISCHER, S.43; WURTENBERGER, S. 151 ff.; so stellte SCHULLER bereits im Jahre 1965
fest: «Die Hauptwaffe fiir die Bekdmpfung der Kunstfilschung besitzt in unserer Zeit die Jus-
tiz. Die grossen Betrugsfille um einen Otto Wacker, Han van Meegeren, Lothar Malskat und
Dietrich Fey enden in Prozessen und Verurteilungen» (vgl. SCHULLER, S.225; SCHULLER,
Echt, S.14f.; vgl. zum Kunstfilscherprozess um Otto Wacker auch KRETSCHMANN,
S. 15ff.). Beim Kunstfilschungsprozess um Han van Meegeren waren sieben Kunstexperten
involviert (vgl. dazu SCHULLER, Echt, S. 27 {f.).
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3. Die Kunstexpertise

dern beeinflusst unter Umstidnden das strafrechtliche Urteil gegen den Angeklagten in be-
trichtlicher Weise.??!

b) Abgrenzung der massgeblichen Begrifflichkeiten

Diverse Begriffe werden umgangssprachlich fiir die Bezeichnung eines unechten oder
echten Kunstwerkes verwendet. Zu denken sind hierbei an Begriffe wie Authentizitdt,
Echtheit oder Originalitcir.>*> Obwohl das Gegenteil des Adjektivs echr nicht falsch, son-
dern unecht lautet, wird im Volksmunde zudem {iiberwiegend von Félschungen gespro-
chen.??* Nebst dem Terminus der Filschung ist insbesondere die Verfiilschung eine her-
kommliche Bezeichnung, welche in diesem Zusammenhang hiufig verwendet wird.??*
Es gilt nachfolgend niher zu beleuchten, was die jeweiligen Begrifflichkeiten bedeuten,
da sie fiir den Aufgabenbereich eines Kunstsachverstindigen von grosser Bedeutung
sind.

(1) Félschung

Von der Unechtheit eines Werkes ist im juristischen Sinn zunéchst die Félschung zu un-
terscheiden. Stetig steigende Preise fiir Kunstwerke fithren dazu, dass jedes Jahr grosse
Zahlen von Filschungen produziert und in Umlauf gebracht werden.?>> Im Kunstmarkt
wird alles gefilscht, was Gewinn verspricht — und sei er noch so klein.3?° Ferner ist die
Aussicht, erfolgreich eine Filschung herzustellen, gestiegen, da die kunsthistorische Bil-
dung und die Fihigkeit dazu ldngst auch in den Kreisen der Filscher angekommen
sind.3%

Nach WURTENBERGER haben zudem auch leichtfertig ausgestellte Echtheitsbescheini-
gungen die Anzahl Filschungen erheblich beeinflusst.??® Grund dafiir war unter anderem
der Umstand, dass das Angebot an echten Kunstwerken im Verhiltnis zur stetig wach-
senden Nachfrage immer geringer wurde, was zu einem verschérften Wettbewerb unter

21 Obwohl das Urteil selbstverstindlich alleine beim Richter liegt, wird dieser in der Praxis nur

sehr selten dem international fithrenden, anerkannten Kunstexperten widersprechen (vgl. FI-

SCHER, S.44).

Vgl. die europdische Bestimmung, wonach auch Exemplare als Original gelten, «die als Origi-

nale von Kunstwerken angesehen werden», Art. 2 Abs. 1 a.E. Richtlinie 2001/84/EG des Euro-

péischen Parlaments und des Rates vom 27.09.2001 iiber das Folgerecht des Urhebers des Ori-

ginals eines Kunstwerks, Abl. EG L 272/32 vom 13.10.2001.

323 Vgl. auch IRLE, S.4; SANDMANN, S. 19 ff. und WREDE, S. 42 ff.

324 Teilweise wird auch von Kopie oder Replik gesprochen. Wenn ein Filscher ein bereits vorhan-
denes Kunstwerk wiederholt und sich eng an dieses anlehnt, spricht man von Kopie (vgl. zu
diesen beiden Begriffen WREDE, S.43 ff. und FAUDE-NAGEL, S. 13 und 21 ff.).

325 EHINGER, S.135; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.41; vgl. auch SANDMANN,
S. 19 ff. und HERCHENRODER, Analyse, S. 287 ff.

326 RESSLER, S.75; fiir eine Darstellung der «Lieblingskiinstler» der Filscher vgl. PARTSCH,
S. 180 ff.

327 Bereits im Jahre 1929 dieser Ansicht FRIEDLANDER, S.20; vgl. hierzu auch PARTSCH,
S. 115 ff.

328 WURTENBERGER, S.68.

322
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den Hindlern fiihrte. So glaubten die Hindler dazu gezwungen zu sein, den von ihnen
angebotenen Kunstwerken einen erhohten Glauben an ihre Echtheit mittels Gutachten
zu verleihen.??® Da es fiir den Kunstexperten gewinnbringender war, moglichst viele, da-
fuir jedoch iiberwiegend oberflédchliche Gutachten abzugeben, blieb keine Zeit fiir eine
sorgfiltige und griindliche Priifung der Echtheit.>*® Oftmals wurden Echtheitsgutachten
daher bloss an Hand von Fotografien erstellt, ohne dass der Experte das Werk selbst je
gesehen hat.**! Hinzu kommen Fille, in welchen der Experte selbst an den kriminellen
Vorgingen im Kunstmarkt beteiligt war.33?

Zahlreiche Filscher haben in der vergangenen Zeit mit ihren Werken internationale Be-
rithmtheit erlangt.?3* Hervorzuheben ist fiir die neuere Zeit in diesem Zusammenhang der
Fall Beltracchi.*3* Der Maler Wolfgang Beltracchi filschte wihrend 35 Jahren Gemiilde
bekannter Maler wie unter anderem Heinrich Campendok, Max Ernst und André De-
rain.>® Dies hatte fiir zahlreiche professionelle Kunstexperten sowie auch Kunstsammler
und im allgemeinen fiir den Kunstmarktteilnehmer fatale Konsequenzen, haben sie doch
allesamt iiber einen geraumen Zeitraum die geschickt tiber Kunsthandel und -auktionen
in Umlauf gebrachten Filschungen nicht als solche erkannt.** Uber eine Vielzahl der ge-
filschten Werke existierten im Ubrigen schriftliche Kunstexpertisen von international
fithrenden sowie anerkannten Experten und spezialisierten Forschern.??” Hinzukommend
hatten auf einem {iberhitzten Kunstmarkt aber auch zu viele Héindler und Kéufer ein In-
teresse daran, auch fragwiirdigen Expertisen zu glauben.?*® Diese fragwiirdigen Experti-
sen wurden teilweise sogar gegen Beteiligung am Verkaufserlds erstellt.?3° Nachteiligen
Einfluss hatte ferner unter anderem die Tatsache, dass die Aufdeckungswahrscheinlich-
keit mit zunehmender Qualitét der Filschung entsprechend auch linear sinkt.** So sind

329 WURTENBERGER, S. 68.

30 WURTENBERGER, S.69; ALMEROTH, S. 186.

331 'WURTENBERGER, S.68; ALMEROTH, S. 186; EBLING/SCHULZE, S.284.

332 WURTENBERGER, S.69 und 153; FISCHER, S.21; vgl. hierzu auch den Prozess wegen Be-

trugs aus dem Jahre 1942 gegen den anerkannten Experten Walter Cohen (dargestellt in SITT,

S.45ff.).

Zu nennen wiren: Han Van Meegeren, Elmyr de Hory, Lothar Malskat, Eric Hebborn, Edgar

Mrugalla oder Tom Keating (vgl. fiir eine ausfiihrliche Darstellung der genannten Filscher

PARTSCH, S. 115 ff. und SCHULLER, S. 122 ff.).

Vgl. zum Fall Beltracchi und die damit zusammenhingende Sammlung Werner Jégers ins-

besondere DREIER, S.35ff.; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.43ff.; KEAZOR/

OcAL, S.15ff; FAUDE-NAGEL, S.37 und EBLING/SCHULZE, S.282f.

35 Vgl. <http://www.zeit.de/2011/47/Kunstfaelschung> (zuletzt besucht am 21.06.2022); vgl.
hierzu auch KEAZOR, S. 233 ff.

336 FISCHER, S.42; GRUNING, S.133ff.; CLEMENZ, S.169; zum Hintergrund der daraus
resultierenden Straf- und Zivilverfahren vgl. ANTON/KLEMMER, S. 94 ff.

337 GRUNING, S. 144 ff.; FISCHER, S. 43. Gewisse unrichtige Kunstexpertisen sollen dabei auch
gegen Beteiligung am Verkaufserlos erstellt worden sein (vgl. dazu DREIER, S. 39).

33% SANDERS, S. 188.

39 DREIER, S.39.

30 FISCHER, S.44. Nach KEAZOR/OCAL kann eine Filschungsforschung ohne die interdiszi-
plindre Zusammenarbeit von Kunstgeschichte, Naturwissenschaften, Kunsttechnologie und

333

334
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(sehr) gute Félschungen wie im Falle Beltracchi, in aller Regel — wenn tiberhaupt — nur
sehr schwer erkennbar.?*! Deren Echtheit kann selbst vor Gericht noch umstritten sein.?*?
Nicht selten bleiben sodann auch viele Filschungen jahrzehntelang unentdeckt.?*3

Das Herstellen einer Filschung setzt dabei regelmissig ein hohes Mass an kunstwissen-
schaftlichem Verstindnis und handwerklichem Konnen voraus.’** Gefilscht wird dabei
in erster Linie alles, wofiir auf dem Kunstmarkt eine hohe Nachfrage besteht.>*> Am héu-
figsten aber Werke der modernen und zeitgenossischen Kunst sowie Zeichnungen héufi-
ger als Gemiilde.>*® Dies nicht zuletzt deshalb, weil Werke der modernen und zeitgends-
sischen Kunst sowie Zeichnungen leichter zu filschen sind. So ist der Falscher eines neu-
zeitlichen Gemiildes bspw. jeder Sorge um kiinstliches Alter enthoben.?*

Die Filschung ist die in Tduschungsabsicht vorgenommene Verinderung (also die
Kunstwerkverfilschung) oder Herstellung (also Kunstwerkfdilschung) eines Werkes der
Malerei oder allgemein eines Erzeugnisses der bildenden Kunst.** Es lassen sich folg-
lich zwei Arten von Kunstfdlschungen unterscheiden: die nachahmende Félschung und
die Verfilschung3* .3 Bei der Felschung wird das Falsifikat vollstindig vom Filscher
selber hergestellt.>! Es handelt sich folglich um die komplette Nachbildung eines be-

Kriminalistik respektive Rechtswissenschaft nicht mehr erfolgen (vgl. dazu KEAZOR/OCAL,
S.53).

341 FISCHER, S.44.

32 NiSsL, S. XXVII; STURM, S. 162.

3 MULLER-CHEN, S.81. Gemiiss KEAZOR/OCAL bieten sich offentliche Forschungseinrich-
tungen wie Universititen an, um ein zentrales Félschungsarchiv zu fithren (vgl. KEAZOR/
OcAL, S.51). Auch GRUNING ist der Ansicht, dass Kunstfilschungen bundesweit zentral zu
archivieren sind (vgl. GRUNING, S. 149).

34 ALMEROTH, S.125; vgl. zu dieser Thematik auch die weiterfiihrende Literatur in KR-
BRINKMANN, 2012, S.91 Fn 1; es sei an dieser Stelle bspw. auf den beriihmten niederldn-
dischen Filscher Henricus Antonius «Han» van Meegeren (1889—1947) verwiesen (vgl. dazu
PARTSCH, S.115ff; KRETSCHMANN, S.57ff; SCHULLER, Echt, S.9ff.; DECEON
JEAN, Vermeer — Van Meegeren, Rotterdam 1951 und COREMANS PAUL, Van Meegeren’s
faked Vermeers and the Hooghs: a scientific examination, Amsterdam 1949).

35 IRLE, S.4; vgl. auch SANDMANN, S. 19.

346 Vgl. hierzu SCHACK, Kunstfilschungen, S.159; ALMEROTH, S.141; BOOCHS/GANTE-
FUHRER, S. 19.

7 ScHACK, Kunstfilschungen, S. 159; ALMEROTH, S. 141; vgl. zur Vortduschung des Alters
von Gemilden die Ausfithrungen in HEBBORN, S. 48 ff.

348 Vgl. CRAMER, S.4; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S.195; IRLE, S.10:

WREDE, S.50; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.41 und S.47; FAUDE-NAGEL,

S.13; PARTSCH, S.25.

Teilweise wird noch von der objektiven und subjektiven Verfilschung gesprochen: bei Ersterer

erfolgt ein Eingriff in die Werksubstanz, bei Letzterer wird die «dussere Werksphire» — wie

etwa falsche Provenienzangaben oder Expertisen — verfilscht (vgl. dazu HB Kunstrecht-PFEF-

FER/RAUTER, S.47 und EHINGER, Dritthaftung, S. 14).

30 ALMEROTH, S.124; SANDMANN, S.23. Zur Autorisierung einer Kunstfilschung in Form
der urheberrechtlichen Einwilligung im deutschen Recht vgl. RASSOULI, S. 11 ff.

31 ALMEROTH, S. 124; KR-BRINKMANN, 2012, S. 109.

349
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stimmten Kunstobjektes nach seinem Vorbild.*? Der Filscher schafft somit ein véllig
neues Objekt, bei welchem er entweder ein vorhandenes Kunstwerk oder Teile davon
nachahmt oder im Stil einer bestimmten Kunstepoche bzw. eines einzelnen Kiinstlers er-
arbeitet.’>* Dabei ist die Nachahmung des Stils des Kiinstlers, dem die Filschung zu-
geschrieben werden soll, ein wichtiges Indiz, jedoch nicht Voraussetzung fiir das Vorlie-
gen einer Filschung.®** Tn aller Regel ist die Nachahmung des Stils aber ein wichtiger
Faktor der Filschung, da sie die Tduschung iiber die Herkunft des Bildes vereinfacht.?>

Bei der Verfilschung benutzt der Téter hingegen ein echtes Kunstwerk oder Teile eines
solchen als Grundlage fiir sein Vorhaben.?>® Es handelt sich demzufolge um ein Werk,
welches der Kiinstler, dem es zugeschrieben wird, urspriinglich auch wirklich geschaffen
hat.>*” Dieses Werk wird sodann mit bestimmten wertbildenden Eigenschaften ausgestat-
tet, welche ohne die Titigkeit des Filschers so nicht vorhanden wiren.3® Es kann vor-
kommen, dass einzelne Beschaffenheiten, Eigenschaften oder Zustinde aufgehoben,
weggelassen oder ersetzt werden, wobei aber die Einheit des Kunstobjektes im tibrigen
noch gewahrt bleibt.>® Sehr hiufig ist in diesem Zusammenhang die Verfdlschung des
30 Durch Anbringung, Entfernung oder Verénderung des Signums
oder Monogramms*! eines fremden Kiinstlers wird die wahre Urheberschaft verdeckt
und eine andere vorgetiuscht.’? So erfolgen Kunstverfilschungen auch in erster Linie
in Form von iibermissigen Restaurierungen, von Finalisierungen und Manipulationen
am Kiinstlerzeichen oder anderen Zeichen und Marken.363

«Kiinstlerzeichens».
361

Zur eigentlichen Félschung oder Verfilschung im rechtlichen Sinne werden derartige Ob-
jekte ohnehin erst dann, wenn sie vom Kiinstler oder einem Dritten als echt in den Kunst-
markt eingebracht werden, d.h. wahrheitswidrig eine bestimmte Herkunft behauptet
wird.*** Das Werk wird dann einem Kiinstler als das Seine zugeschrieben, obwohl es in
Wirklichkeit nicht von ihm stammt.3®> Ohne diese tiuschende Zuschreibungshandlung
stellt das Kunstobjekt fiir sich genommen lediglich ein angelehntes Kunstwerk dar.>6°
Von einer Kunstfilschung kann also grundsitzlich erst dann ausgegangen werden, wenn

352 CRAMER, S.4; WURTENBERGER, S. 2.

353 ALMEROTH, S. 124.

354 BULLINGER, S.9.

355 BULLINGER, S.9.

336 ALMEROTH, S. 124; SANDMANN, S.21f.

37 BULLINGER, S. 14.

358 ALMEROTH, S. 131.

39 WURTENBERGER, S.3; SANDMANN, S.21.

360 WURTENBERGER, S.3.

361 Vgl. hierzu auch HEBBORN, S. 65.

362 WURTENBERGER, S.3; ALMEROTH, S. 131.

Vgl. zu den einzelnen Begriffen ALMEROTH, S. 131 und ferner auch die Ausfithrungen in
WURTENBERGER, S.36 und WEIHE, S. 138.

34 SCHACK, N40; CRAMER, S.4; HEBBORN, S. 196.
365 BULLINGER, S.8; SCHACK, Kunstfilschungen, S. 160.
366 BULLINGER, S. 10 und auch SANDMANN, S.23.
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zur Herstellung oder Veridnderung des Gegenstandes die Herkunftstiuschung tritt.36”
Ebenfalls von einer Filschung ist auszugehen, wenn ein Kiinstler nachtréglich ein Bild
signiert, das félschlicherweise ihm zugeschrieben worden ist.3%8

Einzig die Nachahmung eines Stils, eines Motivs oder einer Manier anderer Kiinstler —
ohne tiduschende Herkunftszuschreibung — ist insofern noch keine Filschung im recht-
lichen Sinne.>® Sie konnen sogar ein geeignetes Mittel zur Schulung von jungen Kiinst-
lern sein und werden erst dann zur Filschung, wenn sie als vermeintlich echt in den
Kunsthandel eingebracht werden.?”°

Da die Motive eines Kunstfilschers nicht stets unlauter sein miissen, konnen demzufolge
auch unechte Kunstgegenstinde hergestellt werden, welche im rechtlichen Sinne keine
Kunstféilschungen darstellen.’”! Dies gilt insbesondere dann, wenn der Hersteller des ent-
sprechenden Werkes nicht mit Tduschungsabsicht handelt.>’> Wie bereits vorstehend er-
wihnt, nutzen bis heute Generationen von Kiinstlern die Kopierung von berithmten Vor-
bildern zu Schulungszwecken.?”> Tm Schrifttum wird deshalb teilweise auch zwischen
unechten Werken ohne Filschungscharakter und unechten Werken mit Filschungscha-
rakter unterschieden.?’* Da das Motiv fiir die Herstellung einer Filschung, sei es mit
oder ohne Tduschungsabsicht, fiir die Begutachtung und insbesondere auch fiir die Haf-
tung des Kunstsachverstindigen grundsitzlich nicht von Relevanz ist, wird im Rahmen
der vorliegenden Arbeit nicht vertieft darauf einzugehen sein.’”

Zusammenfassend handelt es sich bei der Félschung um die Herstellung eines unechten
Werkes mit der Tduschungsabsicht, dieses als echt in den Kunstmarkt einzubringen. Der
Terminus der Fdlschung eines Kunstwerkes ist folglich ein Unterbegriff zur Echtheit
eines Kunstwerkes, weshalb der Begriff der Echtheit nachfolgend zu untersuchen ist.

37 SCHACK, N43; BULLINGER, S.8.

368 MULLER-CHEN, S.81; PICKER, S. 140; vgl. auch SCHACK, N 40.

39 SCHACK, N6 und 40; MULLER-CHEN, S.80; SANDMANN, S.21.

370 ALMEROTH, S. 124.

3711 SCHACK, N 44. Gemiiss Selbstzeugnissen war der Hauptgrund fiir die Félscher selten die Be-

reicherungsabsicht. Auch Eitelkeit, Ehrgeiz und Geltungsbediirfnis werden als Griinde fiir die

Herstellung einer Félschung genannt (vgl. PARTSCH, S. 115 und SCHULLER, S.8). Vgl. fiir

die Ansicht der Kunstfilscher zu ihrer Tédtigkeit die Ausfithrungen in SCHULLER, S.235f.

Der weltberiihmte Félscher Han Van Meegeren fiihrte etwa aus: «Ich war von dem Wunsch be-

seelt zu malen. Und es war nicht so sehr der Wunsch, Filschungen zu schaffen, als vielmehr

das Verlangen, aus der von mir entwickelten Technik das Beste rauszuholen. Sie ist ganz aus-

gezeichnet. Aber ich werde meine Bilder in Zukunft nicht mehr kiinstlich alt machen und sie

auch nicht als alte Meister auf den Markt bringen.» (vgl. dazu KRETSCHMANN, S. 67).

33 SCcHACK, Kunstfilschungen, S. 160; FAUDE-NAGEL, S. 13.

374 VON BRUHL, S. 12; IRLE, S.4; vgl. zum Ganzen auch THOMSEN, S. 34.

375 Hinzu kommt der Umstand, dass die Filschung oftmals vor derart langer Zeit hergestellt
wurde, dass das Motiv ohnehin nicht mehr eruierbar ist. Vgl. fiir die Ansicht der Kunstfilscher
zu ihrer Tétigkeit auch SCHULLER, S.235f.

372
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(2) Begriff der Echtheit

In der Praxis wird ein Kunstsachverstindiger oftmals mit der Aufgabe betraut, die Ech-
heit eines Kunstobjektes festzustellen. Die Originaleigenschaft eines Werkes wird dabei
oft mit der Frage nach der Echtheit umschrieben.?’® Die Echtheit ist jedoch kein absolu-
ter Begriff.>”” Fiir die einwandfreie Feststellung der Echtheit (oder auch Authentizitéit) in
einer Kunstexpertise ist es daher unerlésslich vorab zu determinieren, was unter dem Ter-
minus in kunstrechtlicher Hinsicht iiberhaupt zu verstehen ist. Nur so kann anschliessend
bei allfilligen Haftungsfragen auch beurteilt werden, ob der Kunstexperte die an ein ent-
sprechendes Kunstgutachten gestellten Anforderungen erfiillt hat oder das Gutachten in
rechtlicher Hinsicht fehlerhaft ist.

Da der Begriff der Echtheit in der Literatur nicht durchwegs gleich interpretiert wird, ist
die Begriffsbestimmung der Echtheit in einer Kunstexpertise nicht ganz einfach. Dies ob-
wohl die Echtheit zu den Schliisselbegriffen des Rechts der bildenden Kunst gehort. So
ist der Begriff insbesondere im Zivil- und Strafrecht von grosser Relevanz. Zu denken ist
etwa an die Haftung des Verkdufers fiir Echtheitsméngel, die Irrtumsanfechtung nach
Art. 24 Abs. 1 OR fiir die irrtiimlich erworbene Filschung, die falsche Echtheitsbeurtei-
lung durch einen Experten sowie auch an die Straftatbestéinde des Betrugs und der Ur-
kundenfilschung.?’® Trotz dieser — auch interdiszipliniren — Bedeutung fehlt es bislang
jedoch an einer einheitlichen Begriffsdefinition.”

In Deutschland haben sich bereits verschiedene Autoren mit der Frage auseinander-
gesetzt, in welchem Fall von einem echten bzw. unechten Kunstobjekt gesprochen wer-
den kann.’¥° Nach WURTENBERGER ist dann von der Unechtheit eines Kunstgegen-
standes auszugehen, wenn sein «inneres Wesen» nicht mit dem {ibereinstimmt, was es
durch die Art seiner dusseren Gestaltung zu sein vorgibt.®¥! Dabei werden die Begriffe
Echtheit und Originalitiit gleichgesetzt.®? Es wird im Ergebnis auf die fehlende Identitit
von Wirklichkeit und auf den dusseren Schein abgestellt.*®3 So tduscht der unechte
Kunstgegenstand mittels Gestalt oder Beschaffenheit dem Betrachter etwas vor und will
in der Regel qualitativ mehr suggerieren, als er in Realitiit ist.*** Von einem echren Kunst-
werk kann demnach nach WURTENBERGER in denen Fillen gesprochen werden, in

376 HARTH, S.31; WREDE, S. 36 ff. und S. 42 ff.

377 VON BRUHL, Echtheit, S.304; WREDE, S.42.

378 Vgl. auch VON BRUHL, Echtheit, S.303; HONSELL, FS Heini, S.213 ff. Vgl. zur Anfech-
tung wegen Grundlagenirrtums auch den lehrbuchartigen Picasso-Entscheid (BGE 114 11 131)
oder den Van-Gogh-Entscheid (BGE 82 Il 411); fiir das deutsche Recht vgl. BOOCHS/GAN-
TEFUHRER, S. 18 ff.

379 VON BRUHL, Echtheit, S. 304.

380 Vgl. hierzu auch EBLING/SCHULZE, S. 283.

381 WURTENBERGER, S. 8 ff.

382 Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 195.

383 WURTENBERGER, S.8.

3% WURTENBERGER, S.8; KATZ, S. 18.
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welchen das Kunstwerk tatsdchlich von derjenigen Herkunft stammt, welcher es auf-
grund seiner eigenen Gestalt zu entstammen scheint.?%

Nach Ansicht von GOEPFERT ist die Definition von WURTENBERGER jedoch zu eng,
da sie primér nur Filschungen, Kopien sowie eventuell diejenigen Schiilerarbeiten er-
fasst, auf die der Meister — hiufig als Zeichen der Anerkennung — sein Signum gesetzt
hat. Es werden indessen diejenigen Werke nicht erfasst, die aufgrund eines kunstwissen-
schaftlichen Irrtums félschlicherweise einem anderen Urheber zugesprochen werden.
Dies obwohl sie nach der Art ihrer dusseren Gestaltung nicht vorgeben, von einem ande-
ren Urheber zu stammen als von demjenigen, der sie auch tatsdchlich geschaffen hat.
Wenn sich nun plotzlich herausstellt, dass ein Werk Rembrandts in Wirklichkeit von sei-
nem — durch Rembrandt sehr beeinflussten — Schiiler Gerard Dou stammt, dann ist das
Bild kein echter Rembrandt, dafiir ein echter Dou.38¢ Ein Werk wird also unecht, wenn es
nicht den Urheber hat, von dem man urspriinglich ausgegangen ist. Durch die un-
bestimmten Kriterien von «innerem Wert» und «&dusserer Gestaltung» konne dieser Fall
nicht erfasst werden. Folglich ist nach GOEPFERT ein Kunstwerk dann als unecht zu be-
zeichnen, wenn es von einem anderen Urheber oder aus einer anderen Stilepoche stammt
als von der das Kunstwerk begutachtenden Person angenommen wird.*%” Von einem ech-
ten Kunstwerk wird dagegen gesprochen, wenn es tatsidchlich derjenigen Herkunft ent-
stammit, der es von der Fachwelt zugeordnet wird.?®

GERLACH wiederum vergleicht die Ansitze der beiden vorgenannten Autoren miteinan-
der und stellt fest, dass beide von zu subjektiven Kriterien ausgehen. So spricht WUR-
TENBERGER vom «inneren Wesen» wihrend GOEPFERT auf die subjektive Betrach-
tung der jeweils das Kunstwerk begutachtenden Person abstellt. Als Losungsansatz
bringt GERLACH den Begriff der Originalitit ein. Zwar ermogliche es der Begriff der
Echtheit, Filschungen von Originalen abzugrenzen, er biete jedoch keine Losung fiir die
weder ginzlich vom Kiinstler noch ginzlich von Dritten stammenden Werken.?®® Es
komme bei einem Werk aber letztlich auf die Nidhe zur urspriinglichen schopferischen
Idee an. Diese konne den unterschiedlichsten Grad aufweisen und lasse sich mit der
Echtheit eben gerade nicht erfassen. Die Originalitit konne dagegen durchaus in ab-
gestufter Form vorliegen. Dieser Grad der Originalitit sei in einer Expertise festzustellen.
Dabei bestimme er sich danach, inwieweit das Werk von der erstmaligen und eigenhin-
digen Schopfung eines Kiinstlers oder einer Stilepoche, als die es dusserlich erscheint,

35 WURTENBERGER, S.8; VON BRUHL, Echtheit, S. 305.

386 Vgl. auch KR-BRINKMANN, 2012, S. 108 f.; vgl. zur eindriicklichen Preisentwicklung fiir
Kunstwerke aus Rembrandt’s Schule die Darstellung in HERCHENRODER, Analyse, S. 65
und auch in HERCHENRODER, Auktionen, S.25f.

387 Vgl. zum Ganzen GOEPFERT, S.27 und SCHACK, N 386.

38 GOEPFERT, S.27; VON BRUHL, Echtheit, S. 305.

39 Dieser Meinung ist auch GLAUS indem er festhilt, dass der Begriff der Echtheit es zwar
ermogliche, Filschungen vom Original abzugrenzen, nicht aber fiir Werkumschreibungen
tauge, welche weder ginzlich von Dritten noch génzlich von einem Kiinstler allein geschaffen
wurden (vgl. dazu GLAUS, N 2.2).
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abweiche. So bestehe der hochste Grad an Originalitiit bei der eigenhédndigen, erst-
maligen Umsetzung eines Werkes durch einen — moglicherweise namenlosen — Kiinstler
mit den Stilmitteln seiner Zeit.>°

Nach SCHACK ist die Echtheit deshalb so schwer zu fassen, weil sie auf einen Umstand
ausserhalb des Kunstwerkes abstelle, mithin auf deren Herkunft von einem bestimmten
Kiinstler, einer Schule oder einem Jahrhundert. Wiirde die Zuschreibung nicht durch die
Kiinstlersignatur dokumentiert, dann handle es sich bei der Echtheit um nichts weiteres
als den Konsens der jeweils massgeblichen Kreise iiber die Person des Schopfers.’®! Sei
dieser Konsens nicht mehr gegeben, stamme also Monet’s «Wasserlilien» nicht mehr von
ihm selbst, sondern «nur» aus seinem Umkreis, dann werde aus diesem Meisterwerk
noch lange kein «falscher» Monet. Es handle sich dann um ein echtes Werk eines un-
bekannten Kiinstlers.*? Falsch ist nach Ansicht von SCHACK deshalb eigentlich nie
das Kunstwerk, sondern allein dessen Zuordnung.*? Diese Ansicht vertritt prinzipiell
auch SIEHR, welcher die Félschung fiir ein Zuschreibungsproblem hilt. Entsprechend
sei ein Bild im Grundsatz neutral. Eine Filschung liege erst dann vor, wenn ein Kunst-
werk einem anderen zugeschrieben wird als dem wahren Urheber und Schopfer. Wenn
also die Kopie als Original ausgegeben und z.B. verkauft wird.?**

(3) Zusammenfassende Wiirdigung

Zusammenfassend kann nach hier vertretener Ansicht festgestellt werden, dass die Be-
griffsdefinitionen der vorgenannten Autoren im Kern ihrer Aussage nicht betrichtlich
voneinander abweichen. Wihrend GOEPFERT und WURTENBERGER vermehrt auf
subjektive Kriterien abstellen, nimmt GERLACH eine Abstufung der Originalitit vor.
Dabei liegt seines Erachtens der hochste Grad der Originalitiit bei der eigenhindigen,
erstmaligen Umsetzung eines Werkes durch den Kiinstler vor. Es gilt hierbei jedoch zu
beachten, dass der Begriff der Eigenhidndigkeit eines Werkes grundsitzlich von der
Werksgattung und der Entstehungszeit des jeweiligen Objekts abhingt.*> So wurden
und werden Kunstobjekte nicht nur eigenhéindig durch einen Kiinstler gestaltet, sondern
teilweise auch arbeitsteilig oder womdglich durch die Anweisungen eines Kiinstlers an
seine Helfer.3*® Dies bereitet vor allem im Hinblick auf die Werkstattpraxis®’ altmeister-

30 Vgl. zum Ganzen GERLACH, S. 18 und WREDE, S.36f.; auch IRLE hilt dafiir, den Begriff
der Originalitit an die Kriterien «eigenhidndige Verwirklichung der eigenen Idee» und «Au-
thentizitit des Materials» zu binden (vgl. dazu IRLE, S.9).

91 SCHACK, N39ff. Vgl. zum Filschen der Signatur die Ausfiihrungen in SKK Gegenwart-
SCHACK, S.9ff. sowie FISCHER, Kunsthandel, S. 13 ff.

392 Vgl. zum Ganzen die Darstellung in SCHACK, N 39.

393 SCHACK, N39; VON BRUHL, Echtheit, S.304; KR-BRINKMANN, 2012, S. 102.

3% Vgl. SIEHR, S. 145; FAUDE-NAGEL, S. 21 ff.

35 HARTH, S.33; vgl. auch KR-BRINKMANN, 2012, S. 108 und WEIHE, S. 43 ff.

3% HARTH, S.33.

37 Nach SCHACK handelt es sich bei Werkstattarbeiten um Grenzfille. Wenn aber die Signatur
wie hier nicht die Eigenhindigkeit, sondern wie eine Marke nur die betriebliche Herkunft ver-
biirgen solle, konne man nicht von Kunstfidlschungen sprechen, sondern eher von Massenware
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licher Kunst Schwierigkeiten, bei der sich der Meister typischerweise der Mithilfe von
Schiilern bediente.?*® Ahnliche Abgrenzungsprobleme stellen sich dabei auch im Rah-
men zahlreicher Kunsttendenzen der Moderne.” Schliesslich fiihren auch die verschie-
denen Medien, in welchen Kunstwerke gefertigt sind, zu divergierenden Massstiben in
Bezug auf das Eigenhindigkeitserfordernis.*®® So kommt es etwa auf das Genre und die
Gesamtumstiéinde an.*! Diese Vielfalt an Kunstgattungen macht es selbstredend schwer,
eine iibergreifende Definition fiir den Begriff der Echtheit festzuschreiben.*> Im Ergeb-
nis ist es folglich wenig hilfreich, den Begriff der Eigenhdindigkeit ohne Einschrankun-
gen in die Echtheits-Definition zu integrieren. Insofern kann nach hier vertretener An-
sicht einem Kunstobjekt die Echtheit nicht nur deshalb abgesprochen werden, weil der
als Schopfer genannte Kiinstler «nur» die Anweisungen an seine Helfer erteilt hat oder
das Werk arbeitsteilig entstanden ist.*0?

Vielmehr scheint fiir eine taugliche Definition der Echtheit eine Verkniipfung der obig
dargestellten Ansichten aus dem Schrifttum zielfiihrend zu sein. Von der Echtheit ist zu-
nichst auszugehen, wenn ein Kunstwerk diejenige Herkunft hat, welcher es zugeordnet
wird. Zuzuordnen ist es dabei derjenigen Person, welche sich aus dem Werk heraus als
Schopfer ergibt und welcher es iiberdies durch die Fachwelt zugeschrieben wird. Ob
hierbei eine Ubereinstimmung vorliegt, ist im Zweifelsfall durch eine Kunstexpertise
festzustellen. Entsprechend ist SIEHR und SCHACK insoweit zuzustimmen, als dass es
sich bei der Frage der Echtheit primir um eine Zuordnungsproblematik handelt.**

Mochte man das Kriterium der Eigenhédndig im Einklang mit GERLACH gleichwohl
mitberiicksichtigen, so wire die Eigenhindigkeit grundsitzlich auch in denjenigen Fél-
len zu bejahen, in welchen das Werk im Auftrag und nach den Wiinschen des — nament-
lich genannten — Kiinstlers entstanden ist.**> Je nach Entstehungszeit und Werksgattung

und der einverstindlichen Illusion von Originalitit (vgl. hierzu SCHACK, Kunstfilschungen,
S.160; KR-BRINKMANN, 2012, S. 108; HERCHENRODER, S.287f.).

8 SCHACK, N24; WURTENBERGER, S.11; VON BRUHL, S. 11; WEIHE, S.43 ff.; vgl. auch

SKK Kultur-JAYME, S.9ff.

Zu denken ist hierbei etwa an die Konzeptkunst, bei welcher Kiinstler weite Teile der Werk-

gestaltung an ausfithrende Helfer delegieren (vgl. hierzu VON BRUHL, S. 11).

So sind im Bereich der Malerei hohere Anforderungen an das Eigenhindigkeitserfordernis zu

stellen als im Bereich graphischer oder plastischer Vervielfiltigungstechniken (vgl. hierzu

VON BRUHL, S.11; SCHACK, N24 und EBLING/SCHULZE, S.251).

401 EBLING/SCHULZE, S.251.

402 TRLE, S.9; CLEMENZ, S. 170.

403 'S0 auch WREDE, wonach Werkstatt- oder Schiilerkopien nicht unbesehen als unecht bezeich-
net werden konnen (vgl. WREDE, S. 52 f. und SKK Kultur-JAYME, S. 10 ff.).

404 SIEHR geht in seiner Definition eigentlich von einer Félschung aus (vgl. SIEHR, S. 145).
Nach hier vertretener Ansicht ist die Félschung jedoch nichts anderes, als die Herstellung eines
unechten Werks mit der Tduschungsabsicht, dieses als echt in den Kunstmarkt einzubringen.
Vgl. hierzu auch SCHACK, Kunstfilschungen, S. 160 und HB Kunstrecht-PFEFFER/RAU-
TER, S.48ff.

405 HARTH, S.34.

399

400
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ist bei den Anforderungen an die Eigenhindigkeit jedoch ein strengerer Massstab anzule-
gen.* Wenn es zur Entstehungszeit eines Gemildes die Regel war, dass dieses durch
den Kiinstler hochstpersonlich gemalt wurde, so wire diese Tatsache bei der Abkldrung
der Echtheit in der Form der Eigenhéindigkeit m.E. zu beriicksichtigen.*"?

Basierend auf den vorgehenden Ausfiihrungen zur Echtheit ldsst sich im Umkehrschluss
der Begriff der Unechtheit definieren. Unecht ist folglich ein Kunstwerk im Hinblick auf
seine Herkunftszuordnung, welche das Werk aus sich selbst heraus vorweist oder die
sich aus seinem &dusseren Umfeld ergibt, soweit die Zuordnung nicht — oder nicht mehr —
zutrifft. 408

3.2.4. Bestimmung weiterer Faktoren in einer Kunstexpertise

Nebst der — bereits dargestellten — Bestimmung des Wertes und der Echtheit eines Ge-
mildes konnen weitere Abkldrungen Gegenstand einer Kunstexpertise sein. Zu denken
ist dabei u.a. an die Beurteilung des Zustandes eines Gemaildes. Der jeweilige Zustand
eines Objekts hat zum einen Bedeutung bei der pekunidren Bewertung und zum anderen
bei der Einordnung der Befunde in das Gesamtbild, welches sich der Sachverstindige
macht. Entscheidend ist etwa, ob ein unberiihrter, patinierter Originalzustand vorliegt
oder bereits umfangreiche Restaurationen durchgefiihrt worden sind. Vor allem &ltere
Restaurierungen konnen nidmlich in die Originalsubstanz eines Kunstwerks eingreifen
und dieses zum Teil erheblich veréindern.4%

Ebenfalls zur Aufgabe des Kunstsachverstindigen kann in diesem Zusammenhang das
Erstellen eines Zustandsprotokolls vor einem Transport oder einer Ausleihe gehoren.
Bei Zustandsprotokollen wird der Erhaltungszustand des Geméldes vor dem Kunsttrans-
port oder der Ausleihe dokumentiert und bei der Ankunft gegenkontrolliert. Kommt es
bei der Leihe oder dem Transport zu Beschddigungen am Gemilde, ldsst sich der Scha-
den gegeniiber den Verantwortlichen oder gegeniiber einer Versicherung mithilfe einer
Kunstexpertise einfacher geltend machen.*!

406 Vgl. zur Thematik der auflagenlimitierten Werke (sog. ars multiplicata) auch WREDE, S. 391,
und BOOCHS/GANTEFUHRER, S.22.

407 Vgl. hierzu auch CLEMENZ, S.170f.; BK-BRINKMANN, 2012, S.108 und EBLING/
SCHULZE, S.251.

48 VON BRUHL, S. 12.

409 HARET, S.230.

410 ROLFES, S.46ff.; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.598; vgl. zur Transport-
versicherung auch HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.514. Dem Versicherungs-
nehmer wird héufig geraten, einen Sachverstidndigen fiir die Bewertung des Objekts beizuzie-
hen, wenn die Versicherungssumme schwierig zu bestimmen ist. Die Versicherungsgesell-
schaft wirkt bei der Bestimmung der Versicherungssumme oftmals nicht mit. Es wird den
Parteien sogar empfohlen, einvernehmlich einen Wert festzulegen, der in einer besonderen Ver-
einbarung festgehalten wird (vgl. dazu KKR-VOSS/GROLIMUND, 2020, Kap.8 N 172;
GABUS, S.78ff.).
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Zu guter Letzt kann auch die Erforschung der Provenienz eines Gemildes Gegenstand
einer Kunstexpertise sein. Die Griinde fiir eine Provenienzforschung kénnen dabei viel-
filtig sein. Die Provenienzforschung kann etwa wichtige Hinweise zur Frage der Echt-
heit eines Gemildes geben. Gerade eine bis zum Kiinstler nachvollziehbare Herkunft
eines Gemaldes stellt ein wichtiges Indiz fiir seine Echtheit und gleichzeitig oftmals
auch ein bedeutender wertbildender Faktor dar.*'" Wenn demgegeniiber ein bedeutsam
erscheinendes, aber bisher unbekanntes Gemélde plotzlich im Kunsthandel auftaucht,
ist starke Skepsis geboten, wenn von diesem Werk bisher keinerlei quellenméssige Nach-
richt vorhanden war.*1? Durch den Fall Gurlitt hat zudem das Thema «Raubkunst»*!? in
der breiten Bevolkerung grosse Aufmerksamkeit erfahren.*'* Das Kunstgutachten iiber
die Provenienz dient insofern auch der Risikoabsicherung oder zumindest -verringerung,
schlussendlich Raubkunst zu erwerben oder zu besitzen.*!® So ist etwa bei Werken, deren
Verbleib zwischen den Jahren 1933 und 1945 ungeklirt ist, eine besonders sorgfiltige
Provenienzrecherche durchzufiihren.*'

Grundsitzlich obliegt es dem Auskunftssuchenden zu definieren, welche Abkldrungen
durch den Sachverstindigen im Rahmen des Kunstgutachtens vorzunehmen sind bzw.
was der Gegenstand des Kunstgutachtens sein soll. Gerade fiir Wert- und Echtheitsgut-
achten ist es aber in der Regel ohnehin unerlisslich, vorab den Zustand sowie die Prove-
nienz eines Gemaldes abzukldren und in die Bewertung miteinfliessen zu lassen. Wie die
jeweiligen dargestellten Abkldarungen durch den Kunstsachverstindigen in der Praxis
durchzufithren sind, wird weiter hinten in dieser Arbeit noch ausfiihrlich darzustellen
sein. In einem nichsten Schritt gilt es zundchst, den Gutachtervertrag iiber die Erstellung
einer Kunstexpertise in rechtlicher Hinsicht zu qualifizieren.

411 'WOLF, S. 80; HARET, S.232.

412 WURTENBERGER, S.50.

413 Wihrend der Zeit des Nationalsozialismus von 1933—1945 wurden in Deutschland und den an-
nektierten und besetzten Lindern eine grosse Anzahl Kunstwerke konfisziert. Die Opfer des
Raubes waren vor allem Juden und als Juden Verfolgte. Diese geraubten bzw. «NS-verfol-
gungsbedingt» entzogenen Kunstwerke werden als Raubkunst bezeichnet (vgl. <https://www.b
ak.admin.ch/bak/de/home/kulturerbe/raubkunst.html>; zuletzt eingesehen am 11.06.2022).

414 Vgl. dazu SKK Eigentum-HAAS, S. 11 ff. Zum Begriff der «entarteten Kunst» vgl. GRELL,
S.4ff.; HERCHENRODER, Auktionen, S.36f.; EBLING/SCHULZE, S.212ff.

415 Vgl. hierzu BUOMBERGER, S. 102 ff.; VON KLITZING, S.96 ff.; FAUDE-NAGEL, S.32f,;
FRANZ, S.150f.; VON BRUHL vertritt ferner die Meinung, dass es dem Marktstandard ent-
spreche, dass das Auktionshaus bzw. deren Experten vor einer Versteigerung bspw. das Art
Loss Register konsultiert (vgl. dazu KR-VON BRUHL, 2012, S. 155f.).

416 KR-VON BRUHL, 2012, S. 155.
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4. Qualifikation des Vertrags liber die Erstellung einer Kunstexpertise

4.1 Qualifikation als Nominatvertrag

Bevor nachfolgend auf die konkreten Pflichten eines Sachverstindigen bei der Erstellung
einer Kunstexpertise niher eingegangen werden kann, gilt es — auch zur Klidrung der di-
versen Haftungsfragen — zunichst die Rechtsnatur des Vertragsverhéltnisses zwischen
dem Kunstsachverstindigen und dem Ratsuchenden zu untersuchen. Obwohl die be-
grenzte Auswahl an Vertragstypen, welche in der Fortsetzung der romischen Rechtstradi-
tion ins Obligationenrecht aufgenommen wurden, der wirtschaftlichen Rechtsentwick-
lung nicht immer gerecht wird, gilt es vorliegend zunéchst das Vorliegen eines Nominat-
verhiltnisses zu priifen.*!” Bei einem Nominatvertrag handelt es sich um einen Vertrag,
dessen Inhalt (dispositiver oder zwingender Natur) zumindest in den Grundziigen spe-
zifisch im Gesetz geregelt ist.*!8

Als Nominatvertrige kommen indessen primir der Auftrag (Art. 398 ff. OR) sowie der
Werkvertrag (Art. 363 ff. OR) in Frage.*"” Da die Kunstexpertise im Regelfall entgeltlich
erstellt wird, ist in einem ersten Schritt nur auf diese Konstellation einzugehen. Dies ist
insofern von Bedeutung, als dass die Entgeltlichkeit etwa ein gesetzliches Merkmal des
Werkvertrages darstellt.*>

4.1.1. Charakteristika des Auftragsrechts

Gemaiss Art. 394 Abs. 1 OR verpflichtet sich der Beauftragte durch die Annahme eines
Auftrages, die ihm iibertragenen Geschifte oder Dienste vertragsgemiss zu besorgen. In-
halt eines Auftrags ist in der Regel die Erbringung einer Dienstleistung fiir einen Dritten,
welche tatséichlicher oder rechtlicher Natur sein kann.*?! Als Beispiel fiir einen Tathand-
lungsauftrag kann mitunter der Anwaltsvertrag genannt werden. Die Anwendung des
Auftragsrechts erstreckt sich nach der herrschenden Lehre jedoch nicht auf den Anwalt
alleine, sondern auf alle sogenannten freien Berufe, worunter auch der Kunstsachverstéin-
dige zu subsumieren ist.*??

47 FURRER, S.24.

48 FURRER, S.25.

419 Kunstsachverstindige, welche ausschliesslich fiir ein Auktionshaus oder dgl. titig sind, befin-
den sich nicht selten auch in einem Arbeitsverhiltnis i.S.v. Art. 319 ff. OR. Infolge fehlender
Relevanz fiir die vorliegende Arbeit ist nicht niher darauf einzugehen.

40 Vgl. SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, N 1658; BGE 127 I 519 E.2b; BGE 122111 10
E. 3. Bei unentgeltlicher Herstellung liegt nach h.L. ein werkvertragsahnlicher Innominatkon-
trakt vor (bejahend GAUCH, N 115; KOLLER, N45; BSK ORI-ZINDEL/SCHOTT, Art. 363
N6; ZK OR-BUHLER, Art.363 N 6; BeKom OR-KOLLER, Art.363 N 84; OFK-OR-HU-
BER/SCHWENDENER, Art.363 N 11; a.M. BGE 64 11 10 und BGE 59 II 262, welche von
einem Auftragsverhiltnis ausgehen).

421 Kurzkommentar OR-SCHALLER, vor Art. 394406 N 2; OFK-OR-B UHLER, Art. 394 N 6.

42 BSK ORI-OSER/WEBER, Art.394 N9; HONSELL, OR BT, S. 339 ff.
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Charakteristisch bzw. begriffswesentlich fiir den Auftrag ist ein sorgfiltiges Tatigwerden
in fremdem Interesse auf fremde Rechnung und fremdes Risiko.*** Es handelt sich hier-
bei grundsitzlich um ein Tédtigwerden ohne Leistungserfolg. Mit anderen Worten ist das
Fehlen eines verbindlich vereinbarten und objektiv messbaren Erfolgs ein Indiz fiir das
Vorliegen eines Auftrags und gleichzeitig auch ein Abgrenzungskriterium zum Werkver-
trag. 42+

4.1.2. Charakteristika des Werkvertragsrechts

Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer geméss Art. 363 OR zur Her-
stellung eines Werkes und der Besteller zur Leistung einer Vergiitung. Zunéchst interes-
siert an dieser Stelle im Besonderen, was unter dem Begriff Werk*> zu verstehen ist. Ge-
wiss stehen in der Praxis die korperlichen Werke (wie bspw. Bauwerke) im Vorder-
grund.*?® Zundchst von Bedeutung und demzufolge kldrungsbediirftig ist vorliegend
insbesondere die Frage, ob die Ausarbeitung eines Gutachtens als unkorperliches Werk
iiberhaupt unter die Normen des Werkvertragsrechts subsumiert werden kann. Andern-
falls wiirde die Qualifikation der Erstellung eines Kunstgutachtens als Werkvertrag be-
reits an dieser Stelle ausser Betracht fallen.

Die Frage, ob unkorperliche Werke, wie in casu ein Gutachten, von Art. 363 OR erfasst
werden, wird in der Lehre dusserst kontrovers diskutiert. Die h.L. geht dabei davon aus,
dass unkorperliche Werke grundsitzlich unter das Werkvertragsrecht subsumiert werden
konnen.*” Nach HUGUENIN kann aber nicht jede unkorperliche Leistung als Arbeits-
ergebnis versprochen werden. So insbesondere, wenn nicht alle Faktoren durch den Un-
ternehmer beeinflussbar sind, wie dies u.a. bei einem Lehr-, Heil- oder Prozesserfolg der
Fall ist.*?8

Ein Teil der Lehre verlangt denn auch eine gewisse Korperlichkeit, indem der unkorper-
liche Erfolg eine dauernde Gestalt in einer Sache, bspw. einem Schriftstiick, annehme

423 BGer 4C_78/2007 vom 09.01.2008 E. 5.1.3; OFK-OR-BUHLER, Art. 394 N 3.

44 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art.394 N29; Kurzkommentar OR-SCHALLER, vor

Art.394-406 N 3; GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S.45; BGE 127 III 328.

Als Werke im Sinne von Art. 363 OR wird jeder versprochene Arbeitserfolg verstanden, wobei

dieser Arbeitserfolg korperlicher, unkorperlicher, beweglicher und unbeweglicher Natur sein

kann, wenn nur die objektive Bestimmbarkeit gegeben ist (vgl. BSK ORI-ZINDEL/SCHOTT,

Vor Art. 363-379, N 1 ff.). Wenn in dieser Arbeit von Werk die Rede ist, ist nicht der urheber-

rechtliche Werkbegriff gemiss Art. 2 ff. URG gemeint.

46 GAUCH,N32; HONSELL, OR BT, S. 300.

427 Bejahend GAUCH, N 33; BSK ORI-ZINDEL/SCHOTT, Vor Art. 363—-379 N2; HONSELL,
OR BT, S.300; Kurzkommentar OR-LEHMANN, Art. 363 N 2; OFK-OR-HUBER/SCHWEN-
DENER, Art. 363 N 2; BeKom OR-KOLLER, Art. 363 N98 ff.; HUGUENIN, N 3123; ZK OR-
BUHLER, Art.363 N175; Guhl-KOLLER, S.521 N2 und N3; SCHMID/STOCKLI/
KRAUSKOPF, N 1664; NIETLISPACH, S.33; ZIMMERMANN, S.21 ff. m.w.V.; KOENIGS-
BERGER, S.44; ablehnend nun wieder KOLLER, N 65; die Lehre zum alten Obligationen-
recht ging noch mehrheitlich davon aus, dass sich immaterielle Werke nicht unter das Werkver-
tragsrecht subsumieren lassen, vgl. dazu KOENIGSBERGER, S. 41 ff. m.w.V.

428 HUGUENIN, N3123.

425
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und dadurch wahrnehmbar festhaltbar ist.*?* Da Gutachten in der Praxis in aller Regel
auf einem korperlichen Gegenstand niedergeschrieben, respektive mindestens auf einem
solchen festgehalten werden, diirfte dies vorliegend kein Ausschlusskriterium dafiir sein,
um den Vertrag fiir die Erstellung einer Kunstexpertise ohne weiteres dem Werkvertrags-
recht zu unterstellen. KOLLER hingegen schliesst die Qualifikation eines Gutachtens als
Werk per se aus und zwar ungeachtet dessen, ob nun das Gutachten miindlich oder
schriftlich oder sonst wie erstattet wird.*3°

Auch das Bundesgericht konnte sich in der Vergangenheit nicht klar festlegen und &n-
derte mehrfach seine Praxis. In einem Entscheid aus dem Jahr 1972 anerkannte es zu-
néichst nur korperlich stoffliche Werke als solche im Sinne des Werkvertragsrechts.*!
Es vertrat dabei die Ansicht, dass wer sich zur geistigen Leistung verpflichte, nicht Un-
ternehmer im Sinne des Werkvertragsrechts sein konne. Dieser Entscheid wurde in der
Lehre jedoch heftig kritisiert, so dass das Bundesgericht auf seine bisherige Rechtspre-
chung zuriickkam und seine Praxis mit einem Entscheid aus dem Jahr 1983 erneut 4n-
derte.**? So qualifizierte das Bundesgericht die Arbeit eines Geometers als Werkleistung
und anerkannte dadurch gleichzeitig auch unkorperliche Werke wiederum als Bestandteil
eines Werkvertrags. Letztere Rechtsprechung wurde bis heute — soweit ersichtlich — nicht
revidiert und entsprechend beibehalten.*33

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sowohl die Rechtsprechung wie auch
die herrschende Lehre im Grundsatz die Unterstellung eines unkorperlichen Werkes un-
ter das Werkvertragsrecht zulassen. Insofern kann eine Kunstexpertise durchaus ein
Werk im Sinne von Art. 363 ff. OR darstellen.

4.2 Rechtliche Qualifikation des allgemeinen Gutachtervertrags

4.2.1. Ausgangslage

Sowohl die zentralen Charakteristikmerkmale des Auftragsrechts wie auch diejenigen
des Werkvertragsrechts lassen es grundsitzlich zu, die Erstellung einer Kunstexpertise
unter den jeweiligen Vertragstypus zu subsumieren. Es bedarf daher weiterer Abgren-
zungskriterien, um im Nachgang eine definitive rechtliche Einordnung vornehmen zu
konnen.

4.2.2. Bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Gutachtervertrag

Das Bundesgericht hat sich in zahlreichen Entscheiden der Abgrenzungsproblematik
zwischen Werkvertrags- und Auftragsrecht im Hinblick auf Expertisen angenommen
und eine Rechtsprechung hierzu entwickelt, welche bis heute beibehalten wurde. Nach

49 Vgl. GAUCH, N45; HUGUENIN, N 3123,

40 KOLLER, N59.

431 BGE 98 II 305; vgl. auch ZIMMERMANN, S.25f.

432 BGE 109 11 34; vgl. auch ZIMMERMANN, S. 26 f.

433 Anstelle vieler siehe die Entscheide BGE 130 III 458; BGE 109 11 462 ff.; BGE 127 III 329.
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Ansicht des Bundesgerichts ist bei einem Gutachten von einem Werkvertrag auszugehen,
wenn das Resultat nach objektiven Kriterien iiberpriift und als richtig oder falsch quali-
fiziert werden kann.*** Hierdurch will das Bundesgericht unter anderem der Tatsache
Rechnung tragen, dass Gegenstand eines Gutachtervertrags unterschiedliche Fragestel-
Iungen sein konnen. So kann es sich einerseits um rein technische Fragen handeln, wel-
che vom Sachverstindigen nach objektiven Kriterien zu beantworten sind. Gerade tech-
nische Gutachten fiihren regelmissig zu einem Resultat, welches nach objektiven Krite-
rien iiberpriift und als richtig oder falsch qualifiziert werden kann. Zum anderen kénnen
aber auch Streitfragen im Vordergrund stehen, zu welchen vom Sachverstindigen eine
rein subjektive Meinung verlangt wird, wie etwa die Schitzung eines Gebédudes.

Sofern objektive Kriterien fiir die Beurteilung der Richtigkeit des Gutachtensergebnisses
fehlen, konnen diese weder vom Gutachter selbst gewihrleistet noch vom Auftraggeber
hin tiberpriift werden. Das Bundesgericht erachtet es in dieser Konstellation als nicht
sachgerecht, die strengen Gewdhrleistungsregeln des Werkvertrags anzuwenden. In der
Folge handelt es sich beim Gutachtervertrag nach Ansicht des Bundesgerichts um ein
Auftragsverhiltnis, wenn die Richtigkeit des Ergebnisses nicht objektiv garantiefihig
ist. 4

4.2.3. Lehrmeinungen zum Gutachtervertrag

In der Lehre besteht dagegen Uneinigkeit in Bezug auf die rechtliche Qualifikation des
Gutachtervertrags. KOLLER vertritt hierbei die Auffassung, dass der Gutachtervertrag
in keinem Fall als Werkvertrag i.S.v. Art. 363 OR qualifiziert werden koénne und zwar
ungeachtet dessen, ob nun das Gutachten miindlich oder schriftlich oder sonst wie erstat-
tet wird. Den Grund dafiir sieht KOLLER in der Tatsache, dass geistige Arbeitserfolge
nicht als korperliches Werk fassbar sind und daher entsprechend auch keinen Werkver-
trag darstellen kénnen.*3°

Im Gegensatz zu KOLLER nimmt FELLMANN eine weitere Differenzierung vor und
verwendet unter anderem das Kriterium der Verwertbarkeit des jeweiligen Werkes zur
Qualifikation. So liegt nach seiner Ansicht nur dann ein Werkvertrag vor, wenn sich der
Erfolg einer geistigen Tétigkeit in einem korperlichen Ergebnis niederschlage, welches
fiir sich alleine wiederum verwertbar sei. Da ein Gutachten als blosses Schriftstiick
kaum je von jemandem gekauft werde, liege ein ideelles Ergebnis nahe, welches fiir
sich alleine als Papierstiick in aller Regel nichts wert sei. FELLMANN qualifiziert indes-
sen den Vertrag zur Erstellung eines Gutachtens als Auftrag.*3

Auch KAISER sieht das Auftragsrecht auf den Gutachtervertrag als anwendbar. So kon-
nen gemiss KAISER ndmlich als massgebender Erfolg nicht bereits die Materialisierung

434 BGE 127 1I1 328 E. 2¢; BGE 130 111 458 ff. E. 4.
45 Zum Ganzen BGE 127 III 328 E. 2c.

46 KOLLER, N 59.

7 FELLMANN, BeKom, Art. 394 N 330.
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von Gedanken an sich betrachtet werden, sondern erst das Weitergehende, wie etwa die
objektive Richtigkeit der Beratung und des Gutachtens. Weder Berater, Gutachter noch
Auskunftgeber konnen jedoch diese objektive Richtigkeit jemals garantieren. Vielmehr
konne verniinftigerweise nur ein sorgfiltiges Tétigwerden verlangt werden, was typi-
scherweise fiir das Auftragsrecht spreche.*3

HONSELL hilt das Kriterium der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach es fiir
die Abgrenzung zwischen Auftrags- und Werkvertragsrecht auf die Uberpriifbarkeit der
Richtigkeit eines Gutachtens ankommen soll, fiir verfehlt. Fiir ihn ist die Anwendung des
Auftragsrechts im Ergebnis nicht zu beanstanden.**

Entgegen den soeben aufgefiihrten Lehrmeinungen unterstellt GAUCH den Gutachter-
vertrag praktisch ausnahmelos dem Werkvertragsrecht. Er erkennt zwar, dass im Einzel-
fall die Richtigkeit einer Aussage, in die ein Gutachten miinden soll, einer Beurteilung
nach objektiven Kriterien teilweise entzogen werden konne. Nach seiner Ansicht bedeu-
tet dies aber lediglich, dass eine objektive «Richtigkeit» der jeweiligen Aussage nicht ge-
schuldet sei und folglich auch nicht zu den Eigenschaften zihlen konne, fiir die der Gut-
achter nach den Regeln iiber die Mingelhaftung (Art. 367 ff. OR) einstehen miisse.**

Auch BUHLER unterstellt die Erarbeitung eines Privatgutachtens im Grundsatz dem
Werkvertragsrecht. Versprochen werde ein ausgearbeitetes Gutachten, also folglich ein
Arbeitsergebnis, welches in einer immateriellen bzw. unkorperlichen Leistung be-
stehe.**! Mit nahezu identischer Argumentation qualifiziert auch HURLIMANN die Er-
stellung eines Privatgutachtens als Werkvertrag. Er fiihrt ergéinzend aus, dass die Qualifi-
kation als Werkvertrag auch deshalb sei, weil das Ergebnis der geistigen Arbeit durch ge-
genstindliche Ausdrucksmittel wahrgenommen werden konne.*#

ZINDEL/PULVER/SCHOTT unterstellen wissenschaftliche und kiinstlerische oder ganz
allgemein geistige Werke dem Werkvertragsrecht. Sie weisen darauf hin, dass es sich —
genau betrachtet — nicht um unkorperliche Werke handle. Vielmehr sei die Verkorperung
in diesen Fillen nicht das priméire, augenfillige, sondern nur ein begleitendes, unter-
geordnetes Element der Werkleistung. Greifbar sei lediglich die Nebenleistung. 3

LEHMANN bezieht zwar nicht eindeutig Stellung, scheint sich aber der Rechtsprechung
des Bundesgerichtes anzuschliessen. So ist nach seiner Ansicht jedenfalls das Verfassen
eines technischen Gutachtens in der Regel als Werkvertrag zu qualifizieren.*** Gleicher
Meinung sind auch HUBER/SCHWENDENER, welche den Gutachtervertrag differen-

438 KAISER, S.53; vgl. auch HONSELL, Gutachterhaftung, S. 3.

4% HONSELL, OR BT, S. 304; HONSELL, Gutachterhaftung, S. 1.

40 GAuUCH, N332.

441 7ZK OR-BUHLER, Art. 363 N 175.

42 HURLIMANN, S.136; HURLIMANN, Baurechtstagung, S.210f.; Gauch/Tercier-HURLI-
MANN, N 1434,

443 BSK ORI-ZINDEL/SCHOTT, Vor Art. 363-379 N 2.

444 Kurzkommentar OR-LEHMANN, Art. 363 N2 ff.
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ziert betrachten und dabei technische Gutachten dem Werkvertragsrecht unterstellen, zu-
mal diese meist als richtig oder falsch qualifiziert werden konnen. Sollte das Ergebnis
dagegen nicht objektiv garantiefihig sei, so liege wohl ein Auftragsverhéltnis nahe.**

Nach HUGUENIN hat die Abgrenzung von Fall zu Fall unterschiedlich zu erfolgen. Es
sei nicht sachgerecht, generell fiir alle «Gutachtervertrige» a priori die jeweils gleiche
Zuordnung vorzunehmen.**¢ Es komme darauf an, ob im Einzelfall objektive Kriterien
fiir die Beurteilung des Ergebnisses vorhanden seien. Sollte dem nicht so sein, konne
«Richtigkeit» gerade nicht versprochen werden und die Anwendung der werkvertrag-
lichen Gewihrleistungsregeln sei indessen auch nicht sachgerecht. In solchen Fillen sei
von einem Auftrag oder einem anderen Vertrag auszugehen, nicht jedoch von einem
Werkvertrag.*47

Nur vereinzelte der aufgefiihrten Autoren beziehen sich bei der Qualifikation des Gut-
achtervertrags konkret auf die Kunstexpertise. Ein Teil der Autoren dussert sich zu all-
gemeinen Privatgutachten, manche behandeln im speziellen Baugutachten und wie-
derum andere unterscheiden zwischen technischen und geistigen Gutachten. Es darf den-
noch davon ausgegangen werden, dass die soeben erlduterten Lehrmeinungen mit den
jeweiligen Kriterien mutatis mutandis ebenfalls auf die Kunstexpertise anzuwenden wi-
ren. Im Ergebnis wiirde dies bedeuten, dass ein nicht unbeachtlicher Teil der Lehre den
Kunstgutachtervertrag im Grundsatz als Werkvertrag qualifiziert.**

4.2.4. Lehrmeinungen zum Kunstgutachtervertrag

Es finden sich im Schrifttum nur wenige Autoren, welche sich spezifisch mit der recht-
lichen Qualifikation des Kunstgutachtervertrags auseinandersetzen.

So stellt MULLER-CHEN im Zusammenhang mit der Qualifikation einer Kunstexper-
tise etwa fest, dass die Bewertung eines Kunstwerks zu einem grossen Teil auf objekti-
ven Kriterien basiere bzw. basieren sollte.*** Seiner Ansicht nach bleibe jedoch nach
wie vor ein bedeutender Ermessensspielraum bei der Gewichtung und Evaluierung der
einzelnen wertbildenden Faktoren, so dass er zum Schluss kommt, die Kunstexpertise
als einfachen Auftrag und nicht als Werkvertrag zu qualifizieren.*° Fiihrt man den Ge-
danken von MULLER-CHEN weiter, ist folglich auch dann von einem einfachen Auf-

45 OFK-OR-HUBER/SCHWENDENER, Art. 363 N9,

446 HUGUENIN, N3134.

4“7 HUGUENIN, N3133.

48 Fiir Werkvertrag wohl GAUCH, N 332; ZK OR-BUHLER, Art.363 N 175; HORLIMANN,
S.136; Gauch/Tercier-HURLIMANN, N 1434; BSK ORI-ZINDEL/SCHOTT, Vor
Art. 363—-379 N 2; fiir Auftrag wohl KOLLER, N 59; FELLMANN, BeKom, Art. 394 N 330;
SUHR, S.30; Kurzkommentar OR-LEHMANN, Art.363 N2ff.; WUTHRICH, S.38; dem
Bundesgericht folgend und somit zumindest in Féllen der Wertbestimmung fiir Auftrag
Kurzkommentar OR-LEHMANN, Art.363 N2ff.; OFK-OR-HUBER/SCHWENDENER,
Art. 363 N9; unklar HUGUENIN, N 3134,

449 KR-MULLER-CHEN, 2010, S.58.

40 KR-MULLER-CHEN, 2010, S.58.
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trag auszugehen, wenn etwa die Uberpriifung der Echtheit eines Gemildes Gegenstand
der Expertise wére.

RENOLD sowie THEVENOZ machen keine Unterscheidung zwischen den méglichen
Abkldrungsinhalten bei der Erarbeitung einer Kunstexpertise. Sie qualifizieren die Tatig-
keit des Gutachters im Kunstrecht ganz generell als einfaches Auftragsverhiltnis, un-
besehen davon, ob eine Wertbestimmung oder eine Provenienzabkldrung eines Gemil-
des vorgenommen werden soll. Dies deshalb, weil der Gutachter die Vornahme bestimm-
ter Handlungen fiir die Erstellung seines Gutachtens garantiere, nicht jedoch das
Ergebnis.*3! Auch JOLLES/ROESLE und SENN gehen — ohne jedoch nihere Ausfiih-
rungen zu machen — ebenfalls von einem Auftragsverhiltnis aus.*? Gleiches hat fiir
SCHMIDT-GABAIN zu gelten, welcher den Kunstsachverstindigen-Vertrag ungeachtet
dessen, ob im Einzelfall eine kunsthistorische oder naturwissenschaftliche Untersuchung
durchgefiihrt wird, als Auftragsverhiltnis qualifiziert.*5

GLAUS folgt der Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach eine Haftung nach Werk-
vertragsrecht nur dort Anwendung finden konne, wo ein Gutachter nach objektiven,
nachvollziehbaren und iiberpriifbaren Kriterien arbeite. Seiner Ansicht nach sei dies —
wenn iiberhaupt — nur bei naturwissenschaftlichen Gutachten der Fall. So sind nach An-
sicht von GLAUS insbesondere die Schitzung von Vermogenswerten und die Zuschrei-
bung aufgrund von stilistischen und kunsthistorischen Kriterien dem Auftragsrecht zu-

zuordnen.*>

Auch CHAPPUIS spricht sich schliesslich fiir ein Auftragsverhéltnis aus, indem sie dar-
auf hinweist, dass ein Kunstsachverstindiger, ob er nun ein Kunstwerk bewerte oder sich
nur iiber seine Authentizitit dussere, in Ermangelung spezifischer Vorgaben in der Regel
kein bestimmtes Ergebnis verspreche. Er sichere lediglich eine sorgfiltige Tatigkeit zu,
die es ermdgliche, schlussendlich ein solches Ergebnis zu erreichen. Nach CHAPPUIS
sei die Sorgfaltspflicht dabei typisch fiir ein Auftragsverhiltnis.*>?

4.2.5. Bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Kunstgutachtervertrag

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts findet sich — soweit ersichtlich — nur ein Ent-
scheid, welcher sich explizit mit der Qualifikation einer Kunstexpertise auseinandersetzt.
Dabei ging es um den Gallé-Lampen-Entscheid, welcher die Begutachtung des Wertes
einer Jugendstillampe zum Sachverhalt hatte. Nach Auffassung des Bundesgerichts han-
delt es sich bei einer Schitzung des Wertes durch einen Experten naturgeméss um eine
Ermessensfrage. Das Resultat einer Verkehrswertschétzung konne gerade nicht nach ob-
jektiven Kriterien als richtig oder falsch bewertet werden.** Infolge des Fehlens objekti-

#1 THEVENOZ, S.40; KKR-RENOLD, 2020, Kap. 8 N 122, wobei bei rein technischen Elemen-
ten von einem Werkvertrag auszugehen sei.

42 JOLLES/ROESLE, S.35ff.; SENN, S. 173.

3 SCHMIDT-GABAIN, S.244.

454 Schwander/Studer-GLAUS, S. 114.

45 CHAPPUIS, S.52.
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ver Kriterien fiir die Beurteilung der Richtigkeit des Gutachtenergebnisses, konne die
Richtigkeit weder vom Gutachter gewihrleistet noch vom Auftraggeber iiberpriift wer-
den.®7 So ist das Bundesgericht im Gallé-Lampen-Entscheid schlussendlich beim Gut-
achtervertrag von einem Auftragsverhiltnis ausgegangen.*®

4.2.6. Zwischenergebnis

Wie soeben dargelegt, hat das Bundesgericht zur Qualifikation des Gutachtensvertrags
eine konstante Rechtsprechung entwickelt. Die differenzierende Betrachtungsweise des
Bundesgerichts ist nach hier vertretener Auffassung grundsitzlich zu begriissen. Eine
pauschale Unterstellung unter das Auftrags- oder Werkvertragsrecht wird den verschie-
denartigen Inhalten, welche ein Gutachten aufweisen kann, nicht gerecht.*® Nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung sind solche Gutachtensvertriage, bei welchen das
Gutachten nach objektiven Kriterien als richtig oder falsch qualifiziert werden kann, un-
ter das Werkvertragsrecht zu subsumieren. Sind hingegen (rein) subjektive Meinungsius-
serungen des Gutachters Gegenstand des Vertrages, so ist von einem Auftragsverhiltnis
auszugehen.

Summa summarum liasst sich feststellen, dass die Lehre uneinheitlich ist. Mit unter-
schiedlichen Argumentationen wird der Gutachtensvertrag teilweise dem Auftrags- oder
dem Werkvertragsrecht unterstellt. Die wenigen Autoren, welche sich bisher explizit mit
der Kunstexpertise auseinandergesetzt haben, unterstellen diese — soweit ersichtlich — al-
lesamt dem Auftragsrecht.*%

4.2.7. Eigene Stellungnahme zur Qualifikation

Die Kunstexpertise kann nur bedingt mit der Tatigkeit anderer Sachverstindigen, wie
bspw. einem Geologen oder Ingenieur, gleichgestellt werden, zumal ihr eine grosse Ab-
kldrungsvielfalt zu Grunde liegt. Bei der Erstellung einer Kunstexpertise spielen zahlrei-
che Faktoren eine Rolle. So ist bei einer Kunstexpertise zunédchst von Bedeutung, wel-
cher Kunstgegenstand vom Sachverstidndigen iiberhaupt begutachtet werden soll. Ent-
sprechend stehen bei einer Skulptur nicht dieselben technischen und kunsthistorischen
Untersuchungsmoglichkeiten zur Verfiigung, wie dies bei einem Gemilde der Fall ist.
Ferner gestalten sich die fraglichen Abklidrungen je nach Kiinstler, Alter, Epoche, Her-
kunft oder Zustand des Kunstobjekts unterschiedlich aufwindig und komplex. Sind
etwa nur ungeniigende Informationen als Basis vorhanden, welche die Provenienzkette
aufzeigen, ldsst sich die Eigentiimerchronologie folglich in der Kunstexpertise nur un-

46 BGE 127 11 331, mit einem Verweis auf den Gallé-Lampen-Entscheid (BGE 112 1I 347).

47 BGE 127 I 328 E. 2¢ und 2d m.w.H.

4% BGE 11211347 E.2; vgl. auch HONSELL, S.339 und WIEGAND/KOLLER-TUMBLER,
S. 144.

49 Vgl. auch FEIT, S. 62.

40 Dies wiren namentlich KKR-RENOLD, 2020, Kap.8 N 122; Schwander/Studer-GLAUS,
S.115; KR-MULLER-CHEN, S.58; THEVENOZ, S.40ff.; SCHMIDT-GABAIN, S.244;
JOLLES/ROESLE, S. 35 ff.
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vollstindig darlegen.*®! Erschwerende Umstinde liegen im Weiteren vor, wenn sich ein
Gemalde aufgrund bestehender Beschiddigungsgefahr nicht aus dem Rahmen heben lésst
und dadurch nur ein unvollstandiges Zustandsgutachten erlaubt. Auch die fehlende Mog-
lichkeit der Entnahme einer Materialprobe bei einem Gemilde kann m.E. dazu fiihren,
dass die naturwissenschaftlichen Untersuchungen nur unvollstindig durchgefiihrt wer-
den konnen.

Gesagtes gilt erst recht bei der Wertbestimmung eines Geméldes. So existieren nach
WREDE etwa keine Grundsitze fiir die Wertbestimmung von Kunstwerken, zumal die
Ware Kunst zumeist zweckfrei sei und in erster Linie als Luxusgut verstanden werde.*?
Nach WETHE stehe der wirkliche Wert eines Kunstwerkes ohnehin erst bei seinem tat-
séchlichen Verkauf fest.*%3 Kunstexpertisen konnen jedoch sehr wohl mit Hilfe anerkann-
ter wissenschaftlicher Vorgehensweisen erstellt werden, deren Resultate unterliegen aber
schlussendlich einem Wertungs- und Ermessensentscheid des Sachverstindigen.*6*

Die dargelegten — teilweise unvorhersehbaren — Schwierigkeiten bei der Begutachtung
eines Gemaldes ergeben sich dem Kunstsachverstindigen in den meisten Fillen erst wih-
rend der Erstellung seiner Expertise, kaum je bereits bei Vertragsschluss. Fiir die Abgren-
zung zwischen Werkvertrag und Auftrag ist jedoch gerade entscheidend, ob ein bestimm-
ter Erfolg oder ob vielmehr ein sorgfiltiges Tatigwerden geschuldet wird. Wihrend sich
der Unternehmer indessen zur Herstellung eines Werks verpflichtet, schuldet der Beauf-
tragte die vertragsgemisse sorgfiltige Besorgung der ihm iibertragenen Geschiifte.*> Es
ist dann von einem Auftragsverhiltnis auszugehen, wenn sich das Resultat durch die ge-
schuldete Titigkeit nicht unbedingt verwirklichen ldsst, mithin ungewiss bleibt, oder
wenn es eine nicht erzwingbare schopferisch inspirierte Leistung voraussetzt.*%

Aus den gemachten Ausfithrungen erhellt, dass ein Kunstsachverstindiger einen be-
stimmten Erfolg vor seinem Tdtigwerden und meist auch wihrend der Ausarbeitung der
Expertise gar nicht versprechen kann.*6” Es ist somit ungewiss, ob sich das Resultat, also

461 Es gilt zu bedenken, dass bei der Provenienzforschung viele Angaben zur Herkunft eines Ge-
mildes durch den Auftraggeber gemacht werden, womit der Kunstsachverstidndige auf dessen
Mithilfe angewiesen ist. Angaben, welche bspw. gegen die Authentizitit eines Gemildes spre-
chen, wird der Auftraggeber dem Kunstsachverstindigen wohl nicht mitteilen, so dass es fiir
diesen sehr schwierig, wenn nicht unméglich sein kann, ein Herkunftsgutachten zu erstellen
(vgl. dazu SCHREMBS, S. 169).

42 Vgl. WREDE, S. 53.

463 Vgl. WEIHE, S. 143.

464 Vgl. FEIT, S.63.

465 FEIT, S. 62.

466 BSK ORI-OSER/WEBER, Art.394 N 29; BGE 109 II 36.

467 Demgegeniiber hidlt KOENIGSBERGER im Hinblick auf die Erteilung von Rat dafiir, der «Er-
folg» sei nicht der sich als objektiv richtig erweisende Rat, wohl aber der Rat an sich als Ergeb-
nis der Meinungsiusserung. Der Erfolg liege voll und ganz in der Macht des Raterteilenden,
weshalb diesbeziiglich Werkvertrag anwendbar sei (vgl. KOENIGSBERGER, S.39 und Fn 1;
vgl. dazu auch WUTHRICH, S. 38, welcher die Raterteilung ohne weiteres dem Auftragsrecht
unterstellt).
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ein Erfolg, im Verlaufe der Begutachtung verwirklichen lédsst. Eine weite Interpretation
des Begriffs «Erfolg» ist im Ubrigen abzulehnen. Lisst man bereits die korrekte Vor-
gehensweise eines Kunstsachverstindigen als «Erfolg» gelten, verwischt man die
erarbeiteten Kriterien zur Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Auftrag. Selbst typi-
sche Auftrige, wie etwa der Arztvertrag, liessen sich nicht mehr geniiglich vom Werkver-
trag abgrenzen.**® Andernfalls miisste schon die #rztliche Behandlung, welche nach den
Regeln der Kunst erfolgt, den «Erfolg» darstellen, was augenscheinlich nicht zutreffen

kann.*6°

Wie CHAPPUIS richtig festhilt, verspricht der Kunstsachverstindige lediglich eine sorg-
faltige Tétigkeit, die es in der Folge ermoglichen kann, ein entsprechendes Ergebnis, na-
mentlich die Beantwortung der Fragestellung des Auftraggebers in einer Expertise, zu
erreichen.*”® Der Kunstgutachtervertrag ist durch das Vertrauen des Auftraggebers in
das Konnen und Wollen eines bestimmten Kunstsachverstindigen geprigt. Dieser ist im
Rahmen seiner Treue- und Sorgfaltspflicht gehalten, die Interessen des Auftraggebers
nach bestem Wissen und Gewissen wahrzunehmen.*’! Der Kunstsachverstindige ist je-
doch nicht in der Lage, einen Erfolg zu garantieren. Was man von einem Kunstsachver-

standigen verniinftigerweise verlangen kann, ist bloss das sorgfiltige Titigwerden.*7?

Im Rahmen der Ausarbeitung einer Kunstexpertise fehlt m.E. somit klarerweise eine Er-
folgsgarantie, wie sie im Werkvertragsrecht vorausgesetzt ist. Es ist fiir den Kunstsach-
verstidndigen zundchst unklar, ob er im Anschluss an seine Begutachtung des Gemildes
oder seine Recherchen eine (vollstindige) Kunstexpertise erstatten bzw. ob er die ge-
wiinschten Abkldrungen tiberhaupt vornehmen kann. Der Kunstsachverstindige kann
immer nur versprechen, die von ihm gewiinschte Titigkeit mit grosster Sorgfalt vorzu-
nehmen und sein Ergebnis — soweit moglich — in einem Gutachten festzuhalten. Weder
liegt der Erfolgseintritt im Machtbereich des Kunstsachverstindigen noch kann er dessen

Herbeifiihrung versprechen.*’?

Ein Arbeitserfolg kann man ohnehin nur dann versprechen, wenn objektive Kriterien vor-
liegen, mit denen man das Resultat messen und bewerten kann.*’* Aufgrund des Zwecks
der Kunstexpertise ist den Parteien sodann auch klar, dass ein allfdlliger Mangel bzw. der
schadensstiftende und deshalb zu vermeidende oder sanktionierende Fehler primér in der
Sorgfalt des Kunstsachverstindigen bei der Erarbeitung der Expertise liegen wird. Denn
wo sich das Ergebnis einer selbststidndigen Kontrolle entzieht, ist das Verfahren entschei-
dend. Aus diesem Grund ist der Auftraggeber sodann besonders auf den Schutz seines
berechtigten Vertrauens in das sorgfiltige Vorgehen des Gutachters angewiesen. Das

468 Vgl. hierzu OTT, S. 23 m.w.H.

49 Vgl. FEIT, S.63; ZIMMERMANN, S.4; OTT, S. 63 f.
40 CHAPPUIS, S.52.

41 Vgl. FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 527.

472 So auch KAISER, S.53.

43 Vgl. FEIT, S. 62.

414 FEIT, S. 64.
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wahrnehmbare Ergebnis, also die Expertise, ist bloss eine Nebenleistung, wenngleich
eine erforderliche.*” Es #indert folglich nichts an der Qualifikation des Rechtsverhiltnis-
ses, dass die Auskunft dem Auftraggeber durch das gesprochene oder geschriebene Wort
in Form einer Expertise notgedrungenermassen iibermittelt werden muss. Ist der Inhalt
eines Dokuments fiir die Parteien das Wesentliche, so kann der korperliche Gegenstand,
in welchem sich der geistige Inhalt verdichtet hat, nur das unvermeidliche Mittel darstel-

len, um diesen Gedankeninhalt dem Empfénger zur Wahrnehmung zu bringen.*’¢

Auch das Abgrenzungskriterium des Bundesgerichts und gewisser Autoren, welche fiir
die Qualifikation des Rechtsverhiltnisses auf die objektive Uberpriifbarkeit der Richtig-
keit des jeweiligen Ergebnisses abstellen, fithren bei der Kunstexpertise m.E. zur Anwen-
dung des Auftragsrecht. So kann in der Praxis die objektive Richtigkeit des Resultats
ohnehin nur selten, etwa bei rein technischen Gutachten, versprochen werden. Namlich
dann, wenn die Aufgabe ausschliesslich in der Berechnung, Analyse oder Reproduktion
naturgesetzlich determinierter Vorgénge unter Ausschluss von bewertenden Faktoren
oder Primissen besteht.*’” Nicht jedoch bei einer Kunstexpertise, bei welcher dem Gut-
achter bei der Bewertung und Gewichtung der einzelnen Faktoren, unbesehen des Abkld-
rungsinhalts, oftmals ein betrichtlicher Ermessensspielraum verbleibt. Die objektive
Richtigkeit des Resultats einer Kunstexpertise kann daher nicht versprochen werden.
Sie kann dementsprechend auch nicht als richtig oder falsch beurteilt werden. Im Ergeb-
nis fehlen objektive Kriterien und die Richtigkeit des Gutachtensergebnisses kann weder
vom Gutachter gewihrleistet noch von Auftraggeber iiberpriift werden.*78

Es ist nicht zu bestreiten, dass die Erreichung dieses obersten Ziels, ndmlich ein objektiv
richtiges Gutachten, schwierig ist. So wird gerade der Kunstsachverstindige, welcher im
Stande ist, alle Fehlerquellen bei der Gutachtenserstellung zu tiberblicken, am wenigsten
geneigt sein, sein Gutachten immer als absolut richtig zu betrachten. Ob dies der Fall
war, wird sich wie oben bereits ausgefiihrt, ohnehin erst im Laufe der weiteren Entwick-
lung der Aufgabenstellung zeigen. Den Erfolg und dessen Richtigkeit mochte der Gut-
achter fraglos herbeifiihren, jedoch will und kann er sich nicht verpflichten, ihn zu errei-
chen. Die Erreichung dieses Erfolgs ist folglich nicht vereinbarter Vertragsgegenstand.
Vertragsinhalt ist vielmehr die sorgfiltige Tatigkeit des Kunstsachverstindigen, die wo-
moglich und erhoffterweise zu diesem Erfolg fithren wird.#”® Beim Werkvertragsrecht
kommt es dagegen auf die Sorgfiltigkeit der Arbeitsleistung, d.h. das Verfahren bis zur
Fertigstellung des Werkes, nicht an. Die (korrekte) Erfiillung des Vertrags wird schluss-

endlich nur am Endergebnis gemessen.*8

45 Vgl. VASELLA, S. 244,

476 Vgl. MULLER, Haftung, S.71.

477 Vgl. HEER/SCHOBI, S. 18.

478 So hat FRIEDLANDER im Jahre 1929 festgestellt, dass das Kunsturteil unkontrollierbar und
unbeweisbar sei und im Vertrauen auf die Autoritidt des Experten hingenommen werde (vgl.
FRIEDLANDER, S.29).

479 Vgl. MULLER, Haftung, S. 69.
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Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Kunstgutachter jedenfalls keinen Ar-
beitserfolg im Sinne der objektiven Richtigkeit des Resultats schuldet, sondern nur —
aber immerhin — ein sorgfiltiges Tatigwerden im Interesse des Vertragspartners und im
Hinblick auf einen bestimmten Erfolg, dessen Eintritt jedoch nicht garantierbar ist. Bei
der Erstellung einer Kunstexpertise ist insofern «der Weg das Ziel» und es ist eine Leis-
tungshandlung geschuldet.*®! Mittels sorgfiltiger und umsichtiger Titigkeit wird ver-
sucht ein Resultat zu erzielen, welches sodann in einer Expertise schriftlich festgehalten
oder sogar nur miindlich iiberliefert wird. Eine Garantie dieses Erfolgs sowie fiir dessen
Richtigkeit kann durch den Kunstsachverstindigen abermals nicht gegeben werden.
Nach hier vertretener Auffassung ist die Erstellung einer Kunstexpertise im Ergebnis des-
halb den Regeln des Auftragsrechts i.S.v. Art. 349 ff. OR zu unterstellen.

Man hat sich vor Augen zu fiihren, dass die Qualifikation des entsprechenden Rechtsver-
hiltnisses primér fiir die Bestimmung der daraus fliessenden Rechte und Pflichten der
Parteien sowie fiir die Haftungsfrage von Relevanz ist. Erst wenn der Gutachtervertrag
im Einzelfall rechtlich einem Vertragsverhiltnis zugeordnet worden ist, kann in einem
ndchsten Schritt sodann bestimmt werden, aufgrund welcher Rechtsnormen der Kunst-
sachverstindige im Falle eines Schadens zu haften hat.*3?

Es dringt sich daher auf, das obige Ergebnis, ndmlich die Anwendung des Auftrags-
rechts auf den Kunstgutachtervertrag, im Umkehrschluss zu tiberpriifen. Dadurch soll
nachfolgend aufgezeigt werden, dass die Anwendung der Normen des Werkvertragsrecht
auf den Kunstgutachtervertrag — im Gegensatz zum Auftragsrecht — nicht sachgerecht
und noch dazu stossend wiren.*83

Im Auftragsrecht richtet sich der Massstab der Sorgfalt nach den Fihigkeiten, Fachkennt-
nissen und Eigenschaften des Beauftragten, die der Auftraggeber gekannt hat oder hitte
kennen miissen. Es ist stets anhand des konkreten Falls zu priifen, ob eine Verletzung der
Sorgfaltspflicht vorliegt.*** Fiir den Sorgfaltsmassstab bestehen folglich keine pauscha-
len Kriterien, vielmehr ist auf den konkreten Einzelfall abzustellen. Die Verjdhrung fiir
allfdllige Schadenersatzanspriiche betrigt grundsétzlich 10 Jahre (Art. 127 OR).

Im Werkvertragsrecht hat der Unternehmer grundsitzlich unabhingig von seinem Ver-
schulden fiir Werkméngel einzustehen. Beim Werkmangel handelt es sich um eine Ab-
weichung von der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit des Werks. Es geht folglich
um eine Differenz zum vereinbarten Leistungsumfang.*®® Geistige Werke, wie bspw. ein

40 Vgl. ZIMMERMANN, S.51.

41 Vgl. WEBER, ZSR, S.50f.

482 Die ausservertragliche Haftung i.S.v. Art. 41 OR sei an dieser Stelle ausgenommen.

43 Vgl. hierzu die ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dieser Problematik in ZIMMERMANN,
S.35f1f.

44 OFK-OR-BUHLER, Art. 398 N 5.

485 BSK ORI-ZINDEL/SCHOTT, Art. 368 N9; HUGUENIN, N 3158; BGer 4A_428/2007 vom
02.12.2008 E.3.1; BGE 114 1I 244.
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Gutachten, sind gemiss besagter Kriterien mangelhaft, wenn sie die vertraglich verein-
barten Eigenschaften nicht aufweisen.*3® Wird ein Mangel nach Ablieferung des Werkes
entdeckt, hat der Besteller nach Art. 367 OR diesen Mangel umgehend anzuzeigen, an-
dernfalls die Mingelgewihrleistung verwirkt. Je nach Schwere des Mangels stehen dem
Besteller sodann verschiedene Rechtsbehelfe zur Verfiigung. Dies sind namentlich die
Wandelung, die Minderung sowie die Nachbesserung und bei gegebenen Voraussetzun-
gen noch das Recht auf Ersatz des Mangelfolgeschadens (Art. 368 Abs. 1 und 2 OR).
Auch der Ersatz des Mangelfolgeschadens untersteht den Voraussetzungen der Mingel-

haftung, womit namentlich eine Méngelriige notwendig wiire.*3

Damit ein Mangel in einer Kunstexpertise nun aber vom Besteller iiberhaupt entdeckt
werden kann, bedarf es wohl entweder eines Zufalls oder aber einer weiteren Exper-
tise.*38 Erschwerend kommt hinzu, dass eine allfillige Méngelriige zu ihrer Wirksamkeit
zudem substantiiert erfolgen muss.*® In der Realitit wiirde ein Mangel in einer Kunst-
expertise wohl kaum je oder aber zu spit entdeckt werden. Im Ergebnis wire folglich
das werkvertragliche Gewihrleistungsrecht wie auch der Ersatz des allfilligen Mangel-
folgeschadens** bereits nach kurzer Zeit verwirkt. Zu priifen wire im gemachten Bei-
spiel, ob womdoglich von einem versteckten Mangel auszugehen wire, womit die Mén-
gelriige auch noch zu einem spiteren Zeitpunkt erhoben werden konnte.

Eine rechtzeitige Mingelriige vorausgesetzt, verjahren Anspriiche aus Gewéhrleistungs-
recht — in casu bei Gutachten — bereits zwei Jahre nach Abnahme des Werkes (Art. 371
OR).*! Darunter fallen freilich auch Ersatzforderungen fiir Mangelfolgeschiiden.*? Da
im Werkvertragsrecht eine alternative Anwendung von Art. 97 OR ausgeschlossen ist,
verjdhren folglich sdmtliche vertraglichen Schadenersatzanspriiche innert dieser kurzen
Verjihrungsfrist.*>3 Mit anderen Worten stehen dem Besteller nach fruchtlosem Ablauf

486 GAUCH, N 1472.

47 SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, N 1796; ZIMMERMANN, S.39f.

488 Es sei denn natiirlich, der Kunstexperte bemerkt seinen Fehler und berichtigt ihn sodann selber.
Der Besteller hat fiir die Priifung des Gutachtens — vorbehaltlich vertraglicher Vereinbarung —
selbstverstindlich keinen Sachverstindigen beizuziehen, diirfte aber den Mangel ohne einen
solchen wohl kaum je entdecken (vgl. OFK-OR-HUBER/SCHWENDENER, Art. 367 N 4).

489 SCcHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, N 1758; OFK-OR-HUBER/SCHWENDENER, Art.367
N8; ZIMMERMANN, S.40.

490 Dieser Schadenersatzanspruch umfasst solche Schiden, die ihre Ursache in einem Werkmangel
des abgelieferten Werkes haben, aber nicht auf diese Mangelhaftigkeit selbst bezogen sind,
sondern als weitere Folge des Werkmangels hinzutreten (vgl. dazu BSK ORI-ZINDEL/
SCHOTT, Art. 368 N 69).

¥ Moglicherweise verwirken die Mingelrechte jedoch bereits nach wenigen Tagen, wenn die
Miingelriige nicht fristgerecht erhoben wurde (vgl. Art. 370 OR).

42 OFK-OR-HUBER/SCHWENDENER, Art.371 N1; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF,
N 1796; BGE 102 11 413 E. 3.

4993 Vgl. BSK ORI-ZINDEL/SCHOTT, Art.368 N78; KOLLER, N 525 und 763; SCHMID/
STOCKLI/KRAUSKOPF, N 1796; OFK-OR-HUBER/SCHWENDENER, Art. 368 N 3; BGE
100 II 30; BGE 117 11 550 E. 4b/cc; anders sieht die Lage bei der ausservertraglichen Haftung
nach Art. 41 OR aus, welche alternativ zuldssig wire, aber vorliegend nicht interessiert.
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von zwei Jahren keine vertraglichen Schadenersatzanspriiche gegen den Kunstsachver-
standigen mehr offen. Es versteht sich von selbst, dass die Verjahrungsfrist des Werkver-
tragsrechts von zwei Jahren und die noch viel kiirzere Riigeobliegenheit im Hinblick auf
die Erstellung einer Kunstexpertise deutlich zu kurz greifen und demzufolge nicht sach-
gerecht sind. Insbesondere wenn man bedenkt, dass sich in diesem Vertragsverhiltnis zu-
meist ein Laie und ein Spezialist gegeniiberstehen womit ersterer dem letzteren fachlich

deutlich unterlegen sein diirfte.**

Fiihrt man diesen Gedanken dennoch weiter und geht von der Annahme aus, dass frist-
gerecht Méngelriige erhoben wurde und die Verjiahrung noch nicht eingetreten ist, so ste-
hen dem Besteller die entsprechenden Gewéhrleistungsrechte des Werkvertragsrechts als
Rechtsbehelfe zur Verfiigung. In diesem Punkt zeigt sich beziiglich Kunstexpertise die
nichste Inkompatibilitdt zum Werkvertragsrecht. Grundsitzlich stehen im Werkvertrags-
recht gemiss Art. 368 OR némlich drei Wahlrechte zur Verfiigung. Namentlich handelt
es sich dabei um das Recht auf Wandelung, Minderung und Nachbesserung. Ausschlag-
gebend fiir die Unterscheidung der drei Wahlrechte ist zunéchst die Schwere des Man-
gels. So kann etwa die Wandelung zumeist nur bei einem erheblichen Mangel geltend

gemacht werden.*»

Auf die Kunstexpertise bezogen miisste folglich zunichst der Frage nachgegangen wer-
den, wie die Schwere des jeweiligen Mangels iiberhaupt zu qualifizieren ist. Gerade in
Fillen von geistigen Werken ist die Qualifikation m.E. oftmals sehr subjektiv. Am Bei-
spiel der Bestimmung des Alters eines Kunstgegenstandes soll die erwéhnte Problematik
veranschaulicht werden. So ist es selbstredend schwierig zu bestimmen, ob es sich nun
noch um einen leichten Mangel handelt, wenn sich ein Experte bei der Bestimmung des
Alters eines Gemildes um ein Jahr verschitzt. Unklar ist im Weiteren, ob schliesslich bei
einer Verschitzung von fiinf Jahren von einem schweren Mangel ausgegangen werden
kann oder aber hierfiir zusétzlich weitere Kriterien zu beriicksichtigen wiren, wie etwa
aus welcher Epoche der Kunstgegenstand stammt. Gleiche Schwierigkeit ergibt sich
m.E. auch bei der Abgrenzung im Hinblick auf eine falsche Zuschreibung. Es ist inso-
fern zweifelhaft, dass bei einer fehlerhaften Kunstexpertise nach objektiven Kriterien
die Schwere des Mangels bestimmt werden kann, um gestiitzt darauf schlussendlich das
werkvertragliche Gewihrleistungsrecht anzuwenden.*%

Dariiber hinaus erweist sich auch die Anwendung des Wahlrechts als nicht opportun. Es
versteht sich bereits von selbst, dass die Wandelung bei einer Kunstexpertise fiir den Be-
steller wenig hilfreich ist. Der Besteller hitte ndmlich dem Unternehmer die Kunstexper-

494 Es wire m.E. aufgrund dieses Ungleichgewichts in den liberwiegenden Fillen zu Gunsten des
Bestellers immerhin davon auszugehen, dass es sich bei fehlerhaften Kunstexpertisen um ver-
steckte Méngel handelt, so dass eine Genehmigung i.S.v. Art. 370 OR nicht fingiert werden
konnte.

495 Vgl. den Wortlaut zu Art. 368 Abs. 1 und 2 OR.

4% In diesem Sinne auch ZIMMERMANN, S.42.
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tise, also das entsprechende Schriftstiick, zuriickzugeben und wiirde im Austausch da-
gegen die entrichtete Vergiitung riickerstattet erhalten. Damit ist freilich keiner der bei-
den Parteien gedient. Wie im Ubrigen eine Wandelung abzuwickeln wire, wenn das Er-
gebnis des Gutachtens lediglich miindlich iiberliefert wurde, kann einmal dahingestellt
bleiben.

Eine Nachbesserung der Kunstexpertise wire allenfalls dann vorstellbar, wenn diese
etwa unvollstindig®”” oder fehlerhaft ist und entsprechend erginzt oder korrigiert wiirde.
Inhalt der Nachbesserung sind alle diejenigen Arbeiten, welche erforderlich sind, um zu
einem mangelfreien Gutachten zu gelangen.**® In der Praxis entspricht es dem Interesse
des Bestellers in der Regel vielmehr, wenn der Nachbesserungsanspruch auf eine Neu-
erstellung der Expertise hinauslduft. In solchen Fillen wird der Besteller wohl aber einen
neuen Kunstsachverstindigen beauftragen, von welchem er eine einwandfreie Expertise
erwarten kann. Insofern erscheint der Nachbesserungsanspruch fiir den Besteller eben-
falls als nutzlos.**

Der Minderungsanspruch konnte unter Umstdnden sinnvoll greifen, indem der Werklohn
entsprechend herabgesetzt wiirde. Allerdings bemisst sich der Minderwert eines Werks
nach der relativen Berechnungsmethode, es ist folglich von einem objektiven Wert aus-
zugehen (i.d.R. Verdusserungs- oder Verkehrswert), wobei es auf den subjektiven Wert
des Bestellers nicht ankommt.>® Es diirfte sich wohl als nahezu unméglich erweisen,
den objektiven Wert einer Kunstexpertise festzustellen, was jedoch die Voraussetzung
fuir die Geltendmachung eines Minderungsanspruchs wire. Auch die Minderung ist im
Hinblick auf die Kunstexpertise nach dem Gesagten als untaugliches Gewéhrleistungs-
recht zu bezeichnen.®! Tm Ergebnis zeigt sich, dass die Sachmingelgewdhrleistung des
Werkvertragsrecht grundsitzlich auf korperliche Werke zugeschnitten ist.

WERRO/HAAS vertreten zur Losung der geschilderten Problematik die Ansicht, dass
der Gutachtervertrag dem Werkvertragsrecht unterstellt werden konne, die Regeln der
Gewihrleistung aber bei der Haftungsfrage nicht beizuziehen sind, da diese ja nicht
zwingend seien.>®? Dies fiihrt nach hier vertretener Ansicht zu einer Umgehung des Ver-

497 Diesfalls wire unter Umstéinden zu priifen, ob iiberhaupt eine Befriedigung des Realerfiillungs-
interesses des Auftraggebers stattgefunden hat. Bei Nichterfiillung des Auftrags wire sodann
nach Art.404 OR oder Art. 107 ff. OR vorzugehen, bei einer verspiteten Erfiillung nach
Art. 102 ff. OR.

48 'WOLF, S. 149.

499 Fiir ZIMMERMANN kommt die Anwendung der Verbesserungsanspriiche auf Geist-Werke
von den drei Mingelrechten am ehesten in Betracht, da es dem Besteller in aller Regel moglich
sein wird, seine Vorstellung des méngelfreien Werkes zu umschreiben (vgl. dazu ZIMMER-
MANN, S.43). Dass dies bei der Kunstexpertise freilich nicht der Fall sein diirfte, ergibt sich
bereits aus der Tatsache, dass es sich beim Auftraggeber bzw. Besteller in der Regel um einen
Laien handelt und er hochstens im Stande ist, allféllige Schreibfehler und dgl. zu riigen.

500 BGE 116 11 305 E. 4a; statt vieler BSK ORI-ZINDEL/SCHOTT, Art. 368 N 43 ff. und auch
ZIMMERMANN, S.43.

501 In diesem Sinne wohl auch ZIMMERMANN, S. 43,
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tragstypenrechts und folglich zu einer qualifizierten Rechtsunsicherheit.’”® Auch wenn
im Grundsatz die Vertragstypenfreiheit gilt, wiirde das Werkvertragsrecht als Nominat-
verhiltnis, welches grundsitzlich wenig zwingende Normen kennt, dadurch seines Sinn-
gehalts entleert. In einem solchen Fall wire der Gutachtervertrag wohl noch eher als In-
nominatvertrag zu qualifizieren.”™ Denn gerade die Sachmingelgewihrleistung ist m.E.
ein Charakteristikmerkmal, welches den Werkvertrag unter anderem auszeichnet.

Die zahlreichen soeben dargestellten Unstimmigkeiten, welche die Anwendung des
Werkvertragsrechts auf die Kunstexpertise mit sich bringen wiirden, bestitigen die hier
vertretenen Ansicht, fiir die Ausarbeitung einer Kunstexpertise umfassend Auftragsrecht
heranzuziehen.’” Die Anwendung des werkvertraglichen Haftungsrechts ist — im Unter-
schied zum Auftragsrecht — schlichtweg nicht sachgerecht und im Hinblick auf die kurze
Verjahrungsfrist und die noch kiirzere Riigeobliegenheit sogar stossend.

KOLLER weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass wenn gewisse Geist-Werk-
vertrige nicht als Werkvertridge aufgefasst wiirden, diese nicht automatisch Auftrags-
recht unterstellen werden diirfen. Insbesondere das jederzeitige Auflosungsrecht von
Art. 404 OR passe fiir solche Vertriige nicht.’* Dieser Ansicht kann im Hinblick auf die
Kunstexpertise nicht gefolgt werden. Zwischen dem Auftraggeber und dem Kunstsach-
verstidndigen besteht ein besonderes Vertrauensverhéltnis, welches es rechtfertigt, beiden
Parteien die Moglichkeit einzurdumen, das Rechtsverhéltnis umgehend zu widerrufen.’
Die Rechtfertigung des Widerrufsrechts ist darin zu erblicken, dass der Kunstsachver-
stindige meistens eine ausgesprochene Vertrauensstellung einnimmt, es aber keinen

Die Autoren nahmen hierbei Bezug auf die Meinung des Bundesgerichts, welches den Gutach-
tervertrag iiber die Liegenschaftsschitzung dem Auftragsrecht unterstellte (vgl. dazu WERRO/
HAAsS, S.606).

303 Anders HUGUENIN, nach welcher aus der Vertragstypenfreiheit folgt, dass auch eine Kombi-

nation beider Elemente in einem Vertrag moglich sei (vgl. HUGUENIN, N 3133).

KOLLER vertritt dahingegen die Meinung, dass fiir atypische Werkvertrige die notigen An-

passungen vorzunehmen seien und zudem immer zu priifen sei, ob nicht im Einzelfall ein Inno-

minatkontrakt (mit Werkvertragselementen) vorliege, was die notige Freiheit bei der Rechts-

anwendung verschaffe (vgl. hierzu BeKom OR-KOLLER, Art. 363 N 98).

305 Dieser Meinung ist auch ZIMMERMANN in Bezug auf die Geist-Werke: «Das Mandatsver-
hiltnis ist hier zweifellos vorteilhafter und klarer. Schwer objektivierbare geistige Sachverhalte
miissen im Falle einer Vertragsstorung hier nicht auf ihre Ubereinstimmung mit dem ge-
wiinschten und vereinbarten idealen Arbeitsergebnis tiberpriift werden. Es reicht aus, eine Ver-
letzung der Sorgfaltspflicht nachzuweisen» (vgl. ZIMMERMANN, S.51).

306 BeKom OR-KOLLER, Art. 363 N 102; vgl. hierzu auch ZIMMERMANN, S.31 m.w. H und

S. 61, welcher diese Meinung grundsitzlich teilt; fiir KOENIGSBERGER lésst die jederzeitige

Kiindbarkeit des Vertrags die Anwendung des Auftragsrechts im Zusammenhang mit der Rat-

erteilung von Banken als begriindeter erscheinen (vgl. KOENIGSBERGER, S.41).

Sodann geht auch ein grosser Teil der Lehre davon aus, dass die zwingende Natur von Art. 404

Abs. 1 OR dann gegeben ist, wenn es sich um ein typisches (d.h. von einem besonderen Ver-

trauen geprégten) Auftragsverhiltnis handelt (vgl. dazu CHK OR-GEHRER CORDEY/GI-

GER, Art. 404 N8 m.w.H.; HUGUENIN, N 3309; BUCHER, OR BT, S.228; ZIMMERMANN,

S.49und 56f.; OTT, S.71).

504

507
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Sinn hat, den Vertrag noch aufrechterhalten zu wollen, wenn das Vertrauensverhéltnis
zwischen den Parteien zerstort ist.%8

Erfolgt der Riickzug zur Unzeit, ist nach Art. 404 Abs.2 OR ohnehin ein Schadenersatz
geschuldet, welcher eine Kausalhaftung darstellt. Hinzukommt, dass die Kiindigung
oder der Widerruf ex nunc wirken und der Beauftragte somit Anspruch auf Vergiitung
der bereits geleisteten Arbeit hat.>* Ferner zieht die Rechtsprechung Art. 404 Abs.2 OR
heran, um dem Beauftragten weitere Teile des Honorars zuzusprechen.’!® Schliesslich
gilt es zu bedenken, dass Art.404 Abs. 1 OR ohnehin auch auf gemischte Vertrige an-
gewendet wird, sofern dies — wie vorliegend im Hinblick auf das besondere Vertrauens-
verhiltnis — sachgerecht erscheint.3!!

4.3 Zusammenfassende Wiirdigung zur Rechtsnatur des Kunstgutachtervertrags

Zusammenfassend lassen die gemachten Ausfithrungen nach hier vertretener Ansicht
einzig den Schluss zu, die Ausarbeitung einer Kunstexpertise einheitlich dem Auftrags-
recht i.S.v. Art. 394 ff. OR zu unterstellen. Der Kunstsachverstindige kann weder einen
Erfolg noch die objektive Richtigkeit seiner Tatigkeit versprechen. Es besteht keine Er-
folgsgarantie. Was vom Kunstsachverstindigen verlangt wird, ist sein sorgfiltiges Tétig-
werden.

Die Anwendung des Werkvertragsrechts mit seinem starren Gewéhrleistungsrecht wire
zudem sehr unbefriedigend und im Hinblick auf die kurze Riige- und Verjdhrungsfrist
noch dazu stossend. Beim Auftragsverhiltnis hingegen kann die Sorgfaltspflicht und so-
mit auch die Haftung des Kunstsachverstindigen auf den Einzelfall angepasst werden.
Die Erfahrung und Ausbildung des Experten wie auch Umfang und Komplexitit der Be-
gutachtung konnen bei der Sorgfaltspflichtbeurteilung angemessen berticksichtigt wer-
den. Die Verjahrungsfrist fiir allfillige Schadenersatzanspriiche betrigt gemiss Art. 127
OR zudem 10 Jahre.

Bei einer derart komplexen Materie wie der Ausarbeitung einer Kunstexpertise scheint
ein auf die Aufgabenstellung angepasster Sorgfaltsmassstab freilich angemessener und
addquater als die Anwendung der starren Regeln des Werkvertragsrechts. So hat ein
Kunstsachverstindiger, welcher die gegenwirtig geltenden Regeln der Kunst im Bereich
der Kunstexpertisen beachtet und mit der von ihm erwarteten Sorgfalt arbeitet, generell
keine Haftungsfolgen zu befiirchten, was sachgerecht ist. Insbesondere wenn man be-
denkt, dass in der Kunstwissenschaft ein sehr breites Spektrum von anerkannten Regeln
der Wissenschaft bestehen. Es wire nicht angebracht, dem Kunstsachverstindigen fiir

308 Vgl. BGE 104 11 108 E. 4.

3% BGE 109 II 33, 333 = Pra 1984 Nr. 12.

310 BGE 110 1I 380.

S Vel BGer 4A_284/2013 vom 13.02.2014 E.3.5.1; BGE 11011 389 E.2; BGE 109 II 362
E.3d; fiir den (Gesamt-) Architektenvertrag vgl. die Entscheide BGer 4A_294/2012 vom
08.10.2012 E. 7.1 und BGer 4C.18/2005 vom 30.05.2005 E. 2.1.
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einen speziellen Aufkldrungsauftrag ein genaues zum voraus bestimmtes Verhalten vor-
zuschreiben. Damit wiirde jeglicher kunstwissenschaftliche Fortschritt verhindert und zu-
dem konnte dem individuellen Umstand des jeweiligen Auftrags nicht geniigend Rech-
nung getragen werden.>'2

Das Auftragsrecht zeichnet sich im Ubrigen auch gerade durch ein besonderes Vertrau-
ensverhéltnis zwischen den Parteien aus, welches auch bei der Erstellung einer Kunst-
expertise augenscheinlich zu bejahen ist.’'* Der Kunstsachverstindige erhilt die fiir die
Durchfithrung des Auftrags erforderlichen Informationen durch den Auftraggeber, so-
lange ein Vertrauensverhiltnis besteht. Der Kunstsachverstindige ist daher fiir die sorg-
filtige Erfiillung seines Auftrags auf das Vertrauen des Auftraggebers angewiesen. Ein
Vertrauensschwund wiirde die Erreichung des Vertragszwecks in Frage stellen.”'#

Es ist schliesslich auch kein Grund ersichtlich, vorliegend die Anwendung eines Vertra-
ges sui generis zu priifen.’'> Zunichst ist das Bundesgericht withrend Jahren ohnehin da-
von ausgegangen, dass Arbeitsleistungsvertrige sui generis im schweizerischen Recht
nicht anerkannt werden konnen.’'® Von dieser Rechtsprechung ist das Bundesgericht in
spiteren Entscheiden zwar abgewichen. Das Bundesgericht bekennt sich nun zu einer
«Spaltung» der moglichen Rechtsfolgen. Mit anderen Worten soll eine Individual-
ankniipfung an die jeweils addquaten Rechtsregeln aus dem sachgerechtesten gesetz-
lichen Vertragstyp auch im Hinblick auf Arbeitsleistungsvertrige mdglich sein.’!” Die
Anerkennung von gemischten Vertrigen erlaube dem Vertragspartner wie auch dem
Richter, den Umstdnden angepasste Losungen zu finden, die der Rechtswirklichkeit bes-

ser entsprechen wiirde, als eine einheitliche Qualifikation.'8

Ein Vertrag sui generis wire nach hier vertretener Ansicht erst dann zu priifen, wenn die
Anwendung eines Nominatvertrags nicht sachgerecht wiire.’!® Wie aufgezeigt, ist die

312 So auch SCHROEDER fiir das Auftragsverhiltnis im Rahmen eines Behandlungsvertrags des
Zahnarztes (vgl. dazu SCHROEDER, S. 83).

313 So lehnt etwa GESSLER die Zuordnung eines konkreten Vertrags zu Art. 394 ff. OR ab, wenn
das Vertrauen zwischen den Parteien fehlt (vgl. GESSLER, S. 65 und auch HONSELL, S. 347).

314 Vgl FELLMANN, BeKom, Art. 394 N 124 ff; HOFSTETTER, Auftrag II, S.32f.; TERCIER,
N 2889 und 2958; GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S.57; HOWALD/NAB-
HOLZ, S.481; ZIMMERMANN, S.48.

315 Vgl. hierzu auch ZIMMERMANN, S. 64 ff.

516 Vgl. BGE 106 11 158; vgl. zu den entsprechenden Lehrmeinungen die Ubersicht in GESSLER,
S.20ff.

317 BGE 112 11 45; BGE 109 11 465; BGE 60 II 335; BGE 83 11 525; BSK ORI-OSER/WEBER,
Art.394 N23 m.w.V.

318 BGE 109 11 462 E. 3d.

319 GLM. wohl BSK OR I-FAMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 9; a.M. ist KOLLER, wel-
cher bei mehreren Elementen sogleich von einem gemischten Vertrag ausgeht. Soweit sich je-
doch die Anwendung nur eines Vertragstypen aufdridngt, von einem gemischten Vertrag mit
einheitlicher Rechtsanwendung spricht (vgl. dazu BeKom OR-KOLLER, Art. 363 N 148). Im
Ergebnis diirfte dies wohl zum selben Resultat fithren, womit einzig die Bezeichnung unter-
schiedlich ist.
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Subsumtion der Ausarbeitung einer Kunstexpertise unter das Auftragsrecht vollstindig
kompatibel. Es besteht daher kein Anlass, eine den Umstinden angepasste Losung zu
finden.

Ferner steht die Anwendung des Auftragsrechts auch im Einklang mit dem gesetzgeberi-
schen Willen. Fillt der «Kunstgutachtervertrag» unter keinen anderen gesetzlichen Ty-
pus der Vertrige iiber Arbeitsleistung, so ist er i.S.v. Art. 394 Abs.2 OR als Auftrag zu
behandeln.?® Auch wenn es sich bei dieser Norm lediglich um dispositives Recht han-
delt, stellt sie eine Auffangvorschrift fiir Arbeits- und Dienstleistungsvertrige dar, wel-
che nicht einem gesetzlichen Sondertypus unterstehen.’?! Durch den Gesetzeswortlaut
werden Arbeitsvertrige sui generis eigentlich gar ausgeschlossen.’?? Erst wenn eine ana-
loge Rechtsanwendung der Bestimmungen tiber den Werkvertrag dem Kunstgutachter-
vertrag besser gerecht bzw. das Werkvertragsrecht diesem néher stehen wiirde, wire die
Qualifikation als Vertrag sui generis zu priifen. Dies ist — wie aufgezeigt — vorliegend ge-
rade nicht der Fall. Die im Gutachtervertrag vereinbarten Leistungen entsprechen dem
gesetzlich geregelten Auftragsrecht und die berechtigten Interessen der Parteien werden
durch Anwendung des Auftragsrechts vollstéindig und sachgerecht beriicksichtigt.3??

5. Anforderungen an eine Kunstexpertise

5.1 Formelle Anforderungen

5.1.1. Inhaltlicher Umfang einer Kunstexpertise

Der inhaltliche Umfang einer Kunstexpertise richtet sich nach dem Auftrag bzw. der Fra-
gestellung des Auftraggebers und kann folglich sehr unterschiedlich ausfallen.’** In der
Praxis umfasst eine Kunstexpertise jedoch in der Regel etwa den Umfang einer DIN A4-
Seite.”? Beeinflusst wird der Umfang der Expertise durch deren Verwendungszweck. So
werden die gemachten Schitzungen eines Auktionshaus-Experten dem Einlieferer meist
miindlich oder in einer kurzen schriftlichen Notiz mitgeteilt.?® Aufgrund ihres geringen
Umfangs werden diese Expertisen auch als Kurz- oder Pauschalgutachten bezeichnet.??’
Demgegeniiber sind Expertisen, welche von Versicherungsgesellschaften oder Steuer-

320 Vgl. auch BGE 104 11 108 E. 4.

21 TARMAN, S.18.

52 TARMAN, Fn49 m.w.H.

323 Vgl. dazu auch GESSLER, S.32.

52 SIMONS, S.21.

325 WOLF, S.94; freilich kann der Umfang der Expertise je nach Auftraggeber und Abkldrungs-
inhalt sehr unterschiedlich ausfallen.

326 DRINKUTH, S.55. Anders die Sachlage bei Katalogbeschreibungen: wihrend sie bis Mitte
der siebziger Jahre knapp und sachlich gehalten waren, wird heute in seitenlangen Texten de-
tailliert beschrieben, analysiert und nicht selten auch spekuliert (vgl. HERCHENRODER, Ana-
lyse, S.74).

327 WOLF, S.97.
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behorden anerkannt werden sollen, meist sehr umfangreich.’?® Umfangreicher sind fer-
ner auch Gutachten, fiir die ein einheitlicher Vordruck besteht und vom Kunstsachver-
standigen im Bedarfsfall nur noch ausgefiillt werden miissen.”>

Es lassen sich m.E. folglich keine allgemein geltenden formellen Anforderungen an den
inhaltlichen Umfang einer Expertise bestimmen, da diese je nach Abkldrungsinhalt und
Verwendungszweck stark variieren konnen. Es gilt hierbei auch zu bedenken, dass der
quantitative Umfang einer Kunstexpertise nichts iiber deren Qualitit aussagen muss.
Vielmehr ist entscheidend, dass sich der Kunstsachverstindige mit den Fragestellungen
des Auftraggebers vollstindig auseinandersetzt und diese in nachvollziehbarer Weise in
seinem Gutachten niederschreibt. Folglich ist fiir ein iiberzeugendes Gutachten weniger
der inhaltliche Umfang bedeutend, sondern dass die zutage geforderten Informationen
richtig gewertet und sodann in sich schliissig das Ergebnis begriinden.>*° Im Ergebnis be-
stehen folglich keine allgemein giiltigen Kriterien an den inhaltlichen Umfang einer
Kunstexpertise.

5.1.2. Erstattungsform einer Kunstexpertise

In welcher Form eine Kunstexpertise durch den Gutachter zu erstatten ist, kann von den
Parteien aufgrund der Privatautonomie grundsitzlich frei vereinbart werden. Gesetzliche
Vorgaben existieren nicht. Es ist insofern Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung, ob
das Gutachten etwa in Papierform oder auf einem Datentriiger abzuliefern ist.>*! In der
heutigen Zeit wird die hand- oder mittels Computer verfasste Kunstexpertise dabei zu-
meist im Vordergrund stehen.>? Die handschriftliche und elektronische Schriftlichkeit
zeichnen sich dabei insbesondere dadurch aus, dass der jeweilige Leser den Erkenntnis-
prozess des Sachverstéindigen nachvollziehen und folglich auch iiberpriifen kann.>*
Handschriftlich verfassten Kunstgutachten kommt ferner eine erhohte Félschungssicher-

heit zu.>3*

928 Vgl. DRINKUTH, S.55; SCHACK, N142; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER,
S. 513 ff.; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-R EMMERS, S. 191; so besteht auch die Moglich-
keit, dass im Sinne einer Summenversicherung ein Ersatzwert mittels Vereinbarung zwischen
dem Versicherungsnehmer und der Versicherung festgelegt wird (vgl. Art. 65 VVG; vgl. ferner
KR-SCHEIFELE, 2013, S. 111 und KKR-RENOLD, 2009, Kap.8 N 101); andernfalls ent-
spricht der Ersatzwert dem Betrag, den der Versicherungsnehmer bei Eintritt des Schadens be-
ndtigt, um sich in der gleichen wirtschaftlichen Lage wiederzufinden wie er vor dem Schadens-
ereignis gestanden hatte. Grundsitzlich richtet er sich dabei nach dem Verkehrswert, unter Be-
riicksichtigung von Wertminderung, Abnutzung etc. (vgl. KKR-RENOLD, 2009, Kap.8
N 104).

32 HERCHENRODER, S.290.

30 WOLF, S. 103; vgl. auch BOGLI, S. 130.

31 JOLLES/ROESLE, S.38.

532 WOLF, S.94; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 188; HONSELL, JuS, S.627.

333 Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 193.

34 WOLF, S.94.
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Nicht selten findet sich in der Praxis das Gutachten zudem auf der Riickseite einer foto-
grafischen Wiedergabe des begutachteten Werkes.*® In vereinzelten Fiillen kann es auch
vorkommen, dass das Gutachten an der Riickseite des Bildtrigers direkt mit dem Werk
verbunden wird.>* Es wiire im Weiteren durchaus auch denkbar, eine Kunstexpertise
miindlich zu erstatten. Aus Praktibilitits- und beweisrechtlichen Griinden diirfte dies je-
doch — zumindest im Kunstbereich — eher selten vorkommen.>*” So kann der Auftragge-
ber das Gutachten auch nur in Schriftform im Rechtsverkehr weiterverwenden und nut-
zen >

Die Form der Erstattung eines Gutachtens ist jedenfalls abhiingig von der zwischen den
Vertragsparteien getroffenen Vereinbarung. Der Kunstsachverstindige hat sich an die
vertragliche Abmachung zu halten und das Gutachten in der vereinbarten Form zu erstat-
ten. Bei fehlender Vereinbarung ist die Erstattungsform beim Auftraggeber nachzufragen
oder auf die Verkehrsiibung abzustellen. Die verkehrsiibliche Erstattungsform diirfte
m.E. fraglos die hand- oder maschinenschriftlich verfasste Kunstexpertise sein.

5.1.3. Zu verwendende Sprache in einer Kunstexpertise

Auch betreffend die zu verwendende Sprache in einer Kunstexpertise ist es grundsétzlich
an den Parteien, diese vertraglich im Voraus zu bestimmen. In der Praxis ist zweifelsohne
eine Expertise in englischer Sprache wiinschenswert, zumal diese Sprache im Kunst-
markt und insbesondere auch anlésslich von Auktionen am weitesten verbreitet ist. Fiir
die Wahl der Sprache ist ferner entscheidend, in welcher Sprachregion die Expertise
iiberwiegend verwendet werden soll.

Beriicksichtigung finden sollten bei der Wahl der zu verwendenden Sprache nebst dem
Willen des Auftraggebers auch die Sprachkenntnisse des jeweiligen Gutachters. Nicht
selten bedarf es namlich eines reichhaltigen technischen Vokabulars, um eine Expertise
iiber ein Gemailde verfassen zu konnen. Auch die Nachforschungen in der jeweiligen
Fachliteratur setzen sehr gute Kenntnisse der zu verwendenden Sprache voraus. Da eine
Kunstexpertise dem Leser als Informationsquelle in Bezug auf das begutachtete Objekt
dienen soll, ist zudem eine sachliche Sprachform vorzuziehen, welche wiederum gute
Sprachkenntnisse voraussetzen.’*® Verfasst ein Gutachter die Expertise nicht in seiner
Muttersprache bzw. ist er in der vom Auftraggeber gewiinschten Sprache nicht ausrei-
chend bewandert, birgt dies die Gefahr von Fehlern und Irrtiimern. So kann etwa die ver-
sehentliche Verwendung des Konjunktivs Unsicherheit in seiner Einschitzung signalisie-
ren, obwohl fiir den Kunstsachverstindigen bei der Begutachtung des Gemildes eigent-
lich keinerlei Zweifel bestanden haben.>*°

335 WOLF, S.94.

36 WOLF, S.94.

337 Anders jedoch im Gallé-Lampen-Entscheid des Bundesgerichts, als die kunstfachménnische
Meinung sogar telefonisch iibermittelt worden ist (vgl. BGE 112 1I 347).

3% EHINGER, Dritthaftung, S. 40.

33 WOLF, S. 105.
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Es liegt am Kunstsachverstindigen zu beurteilen, ob er den Auftrag im Hinblick auf die
vom Auftraggeber gewiinschte Sprache annehmen kann. Wird ein Gutachten in einer be-
stimmten Sprache gewiinscht und geniigt das Sprachniveau des Experten diesen Anfor-
derungen nicht, so hat dieser den Begutachtungsauftrag abzulehnen, andernfalls ihm
eine Pflichtverletzung bzw. ein Ubernahmeverschulden vorgeworfen werden konnte.
Freilich besteht fiir den Kunstsachverstindigen die Moglichkeit, eine Hilfsperson bei-
zuziehen, welche ihn bei den Ubersetzungen unterstiitzen kann. Dies insbesondere dann,
wenn es sich beim beauftragten Experten um eine Koryphéde handelt, welcher durch
einen anderen (sprachgewandteren) Sachverstindigen nicht zu ersetzen ist.

5.2 Inhaltliche Anforderungen an eine Kunstexpertise

Im Rahmen der Privatautonomie ist es den Parteien grundsitzlich unbenommen, den
konkreten Inhalt einer Kunstexpertise zu vereinbaren. An sich ist es die Aufgabe des
Auftraggebers, die zu erbringende gutachterliche Leistung bzw. die zu untersuchende
Fragestellung prizise zu umschreiben.’*! Je nach Umfang, Art, Zeitpunkt und Zweck
der Untersuchung, kann das schriftlich niedergelegte Expertenurteil sodann unterschied-
lich ausfallen.>*?

Umfassende Kunstexpertisen, welche Erkenntnisse zu allen in Betracht kommenden
Merkmalen eines Geméldes beinhalten und in welcher der Experte seine Untersuchungs-
methoden sowie eine ausfiihrliche Begriindung seines Ergebnisses darstellt, sind im
Kunstmarkt eher selten.® In der Praxis beschriinken sich eine Vielzahl von Kunstexper-
tisen nur auf wenige Angaben, welche in sogenannten Kurz- oder Pauschalgutachten zu-
sammengefasst werden.>** Es bestehen jedoch durchaus typische Inhaltspunkte, welche
sich in Kunstexpertisen immer wiederfinden und nach hier vertretener Ansicht auch
zwingend in eine Expertise aufzunehmen sind.>* Diese Angaben sind grundsitzlich un-
abhingig vom Abkldrungsinhalt (sei es nun ein Wert- oder ein Echtheitsgutachten) in der
Expertise festzuhalten.

Zur Identifizierung bei Gemailden gehort iiblicherweise der Kiinstlername einschliesslich
der Lebensdaten, die Signatur, der Bildtitel, eine Datierung oder Einordnung in der
kunstgeschichtlichen Stilepoche, die Maltechnik (d.h. Auftrag der Farbe), die Art des
Bildtragers (Leinwand, Papier, Pappe, Holz, Kupfer) und dessen Rahmung sowie das
Format des Kunstwerks.>*¢ Des Weiteren sollte die Expertise Name und Titel des Exper-

40 WOLF, S. 105.

34l JOLLES/ROESLE, S. 36.

342 SIMONS, S.29.

343 SIMONS, S.21; SCHREMBS, S. 120.

4 WOLF, S.94; SIMONS, S.21.

545 SIMONS, S.29.

36 Vgl. SCHREMBS, S.165; HERCHENRODER, S.298; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERS-
DORFER, S.605; WEIHE, S.25; HEBBORN, S.77ff.; fiir eine vollstindige Aufzihlung im
Hinblick auf ein Gemildegutachten WOLF, S. 103.
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ten und des Auftraggebers, eine sachliche Beschreibung der Darstellung und der Farb-
gebung sowie eine wissenschaftliche Einordnung in das Gesamtwerk enthalten.>*’ Diese
beinhaltet auch die Auskunft iiber den Entstehungszeitraum.>*

Sind im Rahmen des Gutachtensauftrags weitere Abkldarungen durchgefiihrt worden,
sind diese im Gutachten freilich ebenso zu dokumentieren. Gerade bei umfassenden Be-
gutachtungen sind dementsprechend auch stilkritische Angaben oder Ergebnisse natur-
wissenschaftlicher Untersuchungen in die Expertise aufzunehmen.’* Wie weiter unten
noch ausfiihrlich darzulegen ist, wird im Falle einer Echtheitsbeurteilung eine stilkriti-
sche Beurteilung des Werkes unabdingbar sein. Im Hinblick auf die Nachvollziehbarkeit
einer Expertise ist es unerlisslich, dass der Kunstsachverstindige seinen Gedankengang
und das Ergebnis seiner stilkritischen Beurteilung ausfiihrlich darlegt. Dabei muss der
Kunstsachverstindige versuchen, seine Vermutungen auf Tatsachen zu stiitzen, die ihren
Anbhaltspunkt im Kunstwerk haben. Um die Nachvollziehbarkeit fiir den Auftraggeber zu
gewihrleisten, miissen die Anhaltspunkte in einzelnen Denkschritten entwickelt und ge-
sondert in iibersichtlicher Gestaltung ausfiihrlich und verstidndlich begriindet werden.
Andernfalls ldsst sich nicht erkennen, ob der Sachverstindige sachgerechte bzw. logi-
sche Uberlegungen angestellt und Erkenntnisse nach dem neusten Stand der Technik
und Wissenschaft angewandt hat.>>°

Existiert ein Werkverzeichnis, welches das zu begutachtende Objekt nicht auffiihrt, ist
ferner eine wissenschaftlich korrekte Einordnung vorzunehmen und in der Expertise fest-
zuhalten.>! Dabei ist auch ein Herkunftsnachweis wichtig.>>? Fiir die Provenienzkette ist
der Nachweis iiber den Verbleib des Gemildes von der Entstehung bis zum jetzigen Be-
sitzer und Eigentiimer erforderlich und soweit moglich, entsprechend in der Expertise zu
dokumentieren.3? Auf allfillige Liicken in der Provenienzkette ist hinzuweisen.

HERCHENRODER fordert zudem eine Nennung der jeweiligen Erhaltungsmingel des
Gemidldes in der Expertise. Zu erfassen wiren dabei dussere Kennzeichen wie Beschadi-

347 Vgl. HERCHENRODER, S.299; EHINGER, Dritthaftung, S.31; Hoeren/Holznagel/Ernst-
schneider-REMMERS, S. 194; HARET, S.211; SCHREMBS, S. 132.

348 WOLF, S.99.

49 SIMONS, S.32.

30 SCHREMBS, S. 152f.

31 Vgl. GERLACH, S.34; HERCHENRODER, S.299; HERCHENRODER, Analyse, S. 294; KR-
VON BRUHL, 2012, S.153; FAUDE-NAGEL, S.27; PARTSCH, S.36f. Vgl. fiir die Bedeu-
tung eines Werkverzeichnisses im Zusammenhang mit der Erstellung einer Expertise den Sach-
verhalt des Bildes «Herbstlicher Wald» des Malers Wilhem Triibner, in SKK Kunsthandel-
JAYME, S. 41 ff. und auch SKK Kunsthandel-ULLMANN, S. 195 ff.

32 Vgl. GERLACH, S.34; HERCHENRODER, S.299; SIMONS, S.32; FAUDE-NAGEL, S. 14;
PARTSCH, S.37. Gemiss HERCHENRODER bestehen vor allem im Bereich der flimischen
und holldndischen Malerei kaum noch Dokumentationsliicken. Selbst das Oeuvre von Klein-
meistern mit geringer Marktfrequenz sei in Werkverzeichnissen erfasst (vgl. dazu HERCHEN-
RODER, Analyse, S.74).

353 SIMONS, S.32; WREDE, S.55.
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gungen, Restaurierungen, Markierungen, Signaturen, Stempel oder Einfassungen.>* Er
kritisiert die Tatsache, dass kaum Expertisen bestehen, in welchen derartige Angaben ge-
macht wiirden. Dies obwohl Dublierungen, Parkettierungen, Retuschen, Firnisabnahmen
oder -aufstriche die urspriingliche Beschaffenheit eines Bildes veridndern und dadurch
auch seinen Markt- und Authentizititswert einschrinken konnen. So sei bei einem iiber-
malten oder stark beriebenen Bild eine Expertise unvertretbar, wenn sie diese Mingel
nicht exakt benenne.>?

Schliesslich ist in der Expertise das Ergebnis der Begutachtung festzuhalten. Folglich hat
sich das Wertgutachten zum Wert des Geméldes und das Echtheitsgutachten zur Echtheit
des Gemildes zu dussern. Gleichzeitig hat der Experte verstindlich und schliissig auf-
zuzeigen, aufgrund welcher Faktoren und Bewertungen er zu diesem Ergebnis gelangt
ist. Zu vermerken ist hierbei auch, welche beriicksichtigten Tatsachen aus eigener Fest-
stellung, welche aus den Unterlagen resp. welche von Drittauskiinften stammen. Hierzu
ist auch der Umstand zu zihlen, ob das Gemailde im Original untersucht oder ob die Ex-
pertise lediglich aufgrund einer Fotografie oder gar einer miindlichen Beschreibung er-
stellt worden ist.>> Schliesslich ist vorausgesetzt, dass der Kunstsachverstindige fiir die
seinem Gutachten zugrunde liegenden Tatsachen Arbeitsmethoden und Quellen an-
zugeben hat.>>’

Im Ergebnis muss es dem Auftraggeber — aufgrund der inhaltlichen Angaben in der Ex-
pertise — moglich sein, das Resultat der Begutachtung — auch als Laie — nachzuvollzie-
hen. So entspricht ein unlogisches und daher in sich nicht mehr nachvollziehbares Gut-
achten regelmissig nicht dem, was die Vertragsparteien bei Abschluss des Auftrags vor-
ausgesetzt haben.>8

5.3 Zeitlicher Aufwand und Kosten einer Kunstexpertise

5.3.1. Zeitlicher Aufwand

Der zeitliche und finanzielle Aufwand einer Kunstexpertise bestimmt sich aufgrund zahl-
reicher Faktoren. Es ist sowohl in zeitlicher wie auch finanzieller Hinsicht zunichst ent-
scheidend, welches Gemailde zu begutachten ist und welche Abkldrungen vom Auftrag-
geber gefordert werden. Der zeitliche Aufwand fiir die Ausfertigung eines Gutachtens
ohne weitere naturwissenschaftlich-technologische Untersuchung hingt ferner von der
Arbeitsweise des Gutachters, dessen Verfiigbarkeit, sowie den jeweils auftretenden

3% HERCHENRODER, S.299; SIMONS, S.32.

35 HERCHENRODER, S.299; vgl. auch Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 194
und GERLACH, S. 34.

36 Vgl. WOLF, S. 103; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 187 f.; HB Kunstrecht-PFEFFER/
ELLERSDOREFER, S.605; SKK Kunsthandel-JAYME, S.43f.; HERCHENRODER, S.299.

37 HURLIMANN, Architekt, N 1480.

38 'WOLF, S. 110.
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Schwierigkeiten ab. Es steht den Parteien frei, ein verbindliches Abgabedatum der Exper-
tise im Gutachtensvertrag festzulegen oder miindlich zu vereinbaren.

Ist es etwa notwendig, eine naturwissenschaftliche-technologische Untersuchung durch-
zufiihren, so muss in der Regel mehrere Wochen auf das Werk verzichtet werden. Grund
hierfiir ist unter anderem die Tatsache, dass das Kunstobjekt in solchen Féllen in ein ex-
ternes Labor zur Untersuchung verbracht werden muss und die im Labor vorgenom-
menen Untersuchungen oftmals zeitaufwindig sind. Nur in dringenden Fillen liegt das

Ergebnis schon nach wenigen Tagen vor.>»

Im Auktionshandel wird bei einem im Inland in Auftrag gegebenen Gutachten eine kurze
Erledigungsdauer erwartet.’® Den hauseigenen Kunstexperten der Auktionshduser blei-
ben im Hinblick auf eine Auktion nur drei bis vier Monate, in denen sie eine hohe An-
zahl von Kunstobjekten bearbeiten miissen.’®! Die Frage der zeitlichen Komponente
lasst sich allgemeingiiltig nicht abschliessend beantworten, vielmehr ist auf den Einzel-
fall und womdglich auch die Vereinbarung zwischen den Parteien abzustellen. Nicht sel-
ten werden aber fiir einen entsprechenden Honoraraufschlag auch sogenannte «Express-
Expertisen» angeboten, welche bereits nach wenigen Tagen fertiggestellt sind. Fiir die
Qualitit einer Expertise ist es freilich forderlich, wenn der Kunstsachverstindige iiber ge-
niigend Zeit verfiigt, um das Gemaélde zu begutachten und seine Expertise zu verfassen.

5.3.2. Kosten
a) Entgeltliche Erstellung

Das Auftragsrecht sieht in Art. 394 Abs. 3 OR eine Vergiitung vor, wenn eine solche ver-
abredet wurde oder iiblich ist.’*> Dabei kann sich die Honorarvereinbarung lediglich auf
das Prinzip oder zudem auf das Mass der Vergiitung beziehen.’®* Es ist denkbar, dass ein
Kunstexperte unentgeltlich titig wird, soweit dies mit seiner Unabhingigkeit vereinbar
ist. In der Praxis vereinbaren die Parteien aber in der Regel ein im Voraus festgesetztes
Gutachter-Honorar.>** Dabei belaufen sich kunsthistorische Expertisen im Regelfall auf
CHF 1000.00-2500.00, wohingegen naturwissenschaftlich-technische Expertisen in der
Regel preislich dariiber liegen.’%> Abhingig ist die Hohe des Honorars zudem nicht sel-

39 WOLF, S. 115.

360 WOLF, S.115.

361 DRINKUTH, S.55. Sotheby’s behilt sich fernen in ihren Auktionsbedingungen vor, im Falle
eines Filschungsverdachtes zwei «unabhédngige und anerkannte Experten» mit der Priifung zu
beauftragen und erst danach die endgiiltige Entscheidung zu treffen, ob das entsprechende Los
eine Filschung ist (vgl. dazu HERCHENRODER, Auktionen, S.49).

362 Beweispflichtig fiir die Honorarabsprache, die Art der Vergiitung und die Angemessenheit
(Ublichkeit) der Honorarvereinbarung ist der Kunstsachverstindige als Beauftragter (vgl.
BGer 4A_278/2014 vom 18.09.2014 E. 4.1 und BGer 4A_100/2008 vom 29.05.2008 E. 4.1).

363 BSK ORI-OSER/WEBER, Art.394 N 36; bei Gemilden aus tieferen Preissegmenten lohnt
sich daher eine Kunstexpertise oftmals nicht, was die Gefahr erhohen kann, eine Filschung zu
erwerben (vgl. dazu HERCHENRODER, Analyse, S. 298).

34 JOLLES/ROESLE, S. 38.

65 GLAUS,N2.1.
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ten vom Renommee des jeweiligen Kunstexperten und dem Umstand, innert welcher
Zeit das Gutachten zu erstatten ist. So sind die Kosten fiir das Gutachten eines renom-
mierten Experten oder fiir eine «Express-Expertise» in der Regel hoher.

Fiir die Frage, wer schliesslich fiir die Kosten einer Kunstexpertise aufzukommen hat, ist
auf den Einzelfall abzustellen. Grundsitzlich hat freilich der Auftraggeber der jeweiligen
Expertise fiir deren Kosten aufzukommen, soweit kein anderer Kostentriiger vertraglich
vereinbart worden ist. Im Rahmen eines gerichtlichen Zivilprozesses werden die Kosten
fiir ein gerichtliches Gutachten zu den Gerichtskosten geschlagen und diese nach
Art. 106 Abs. 1 und 2 ZPO entsprechend dem Verfahrensausgang verteilt.>® Hat eine
Partei im Rahmen eines gerichtlichen Zivilprozesses ein Privatgutachten, also ein Partei-
gutachten, erstellen lassen, so hat sie diese Kosten grundsitzlich selber zu tragen. Die
Kosten fiir ein Privatgutachten der obsiegenden Partei konnen aber unter Umsténden im
Rahmen der Parteientschidigung i.S.v. Art. 95 Abs. 3 lit. a ZPO der unterliegenden Partei
auferlegt werden. Denkbar wiire eine solche Auferlegung etwa dann, wenn das Privatgut-
achten einzig im Hinblick auf den entsprechenden Zivilprozess erstellt worden ist und
fiir das Vorbringen substantiierter Parteibehauptungen unabdingbar war.>*” Miissen diese
Voraussetzungen verneint werden und ist eine Entschiddigung im Rahmen von Art. 95
Abs. 3 lit. a ZPO nicht moglich, weil die Auslagen etwa nicht als durch den Prozess ver-
anlasst gelten, konnen die Kosten — mit entsprechender Auswirkung auf den Streitwert —
unter Umstéinden in einem eigenen Rechtsbegehren als Schadensposten geltend gemacht
werden.’®® Auch fiir einen Ersatz der Expertisenkosten unter dem Titel Schaden haben
die Kosten gerechtfertigt, notwendig und angemessen zu sein.>®

Fiir behordliche notwendige Bewertungen eines Kunstobjektes ist auf den jeweiligen
Einzelfall abzustellen und das entsprechende Spezialgesetz zu konsultieren. Stellen sich

36 Es sei denn, Art. 108 ZPO wiirde zur Anwendung gelangen, wonach unndtige Prozesskosten

zu bezahlen hat, wer sie verursacht (vgl. hierfiir anschaulich fiir die Verteilung von Gutachtens-
kosten den Entscheid BGer 4A_111/2016 vom 24.06.2016). Ebenso zu beriicksichtigen sind
Art. 107 ZPO (Verteilung nach Ermessen) und Art. 109 ZPO (Verteilung bei Vergleich).

Bei der Auferlegung dieser Gutachtenskosten ist jedoch Zuriickhaltung zu iiben. Aufwinde fiir
Privatgutachten werden folglich auf deren Notwendigkeit, Zweckdienlichkeit und Angemes-
senheit hin besonders iiberpriift, bevor sie im Rahmen der Parteientschddigung gesprochen
werden konnen (vgl. dazu BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art.95 N 17; SUTTER, S.398ff;;
Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-SUTER/VON HOLZEN, Art. 95 N33 m.w.H.; MUL-
LER/OBRIST/ODERMATT, S.983; B/McK ZPO-KUSTER, Art.95 N10; BeKom ZPO-
STERCHI, Art. 95 N 11; GASSER/RICKLI, Art. 95 N 5).

Sind die Voraussetzungen fiir die Geltendmachung der Expertisenkosten als Schaden gegeben,
so ist diese Vorgehensweise vorzuziehen, da in diesem Fall der gesamte Schaden zu ersetzen ist
und dieser nicht dem meist mit Kiirzung verkniipften Ermessen des Gerichts bei der Kostenver-
teilung unterliegt (so SUTTER, S.403, unter Geltung der kantonalen Zivilprozessordnung);
vgl. hierzu auch WEBER, Prozessentschiadigung, S.129f.; STOCKLI, S.24; Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger-SUTER/VON HOLZEN, Art. 95 N33 und das Urteil OGer Ziirich
vom 31.07.20217, HG140250-O U, E. 3.1.2.7.3.

39 BGer 4A_113/2017 vom 06.09.2017 E. 6.2.5; BGer 4A_264/2015 vom 10.08.2015 E. 3.

567

568
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etwa vermogenssteuerrechtliche Fragen und ordnet die Steuerverwaltung die Erstellung
eines Verkehrswertgutachtens an, so hat die Behorde dessen Kosten grundsitzlich selber
zu tragen.”’® Eine Kostenabwilzung auf den Steuerpflichtigen wire dann mdglich, wenn
dieser die Einholung der Kunstexpertise durch eine schuldhafte Verletzung von Verfah-
renspflichten selber verursacht hat.>!

Der Vereinbarung iiber das Honorar zwischen dem Experten und dem Auftraggeber kon-
nen unterschiedliche Berechnungsmethoden zugrunde liegen.’”? Es bestehen grundsiitz-
lich drei Moglichkeiten, die Kosten fiir die Inanspruchnahme eines Kunstexperten zu be-
messen. Nach Zeitaufwand, nach der Art des zu begutachtenden Gegenstandes oder nach
dem Wert des Gegenstandes.>”® Bei allen drei Moglichkeiten ist es ratsam, Klarheit be-
ziiglich der Filligkeit von Honoraren zu schaffen.’’* So ist im Vertrag auszufiihren,
wann welche Bezahlungen fillig sind, d.h. ab wann der Gutachter sein Honorar fordern
kann.’”® Durch die Stipulierung im Vertrag kénnen Unklarheiten und folglich auch Aus-
einandersetzungen vermieden werden. Wurde vertraglich dennoch nichts vereinbart,
wird das Honorar fillig mit Abschluss der letzten unter einen bestimmten Auftrag bzw.
Teilauftrag fallenden Leistung. Mit anderen Worten ist der Kunstsachverstindige — ohne
gegenteilige Abrede — vorleistungspflichtig.”’

b) Honorar nach Zeitaufwand

Bei der erst genannten Berechnungsmethode des Gutachterhonorars, ndmlich nach dem
Zeitaufwand, sind die Stunden- oder gar Tagesansétze mit dem Auftraggeber zu verein-
baren. Dabei hingt die Hohe des Stunden- oder Tagesansatzes insbesondere vom Be-
kanntheitsgrad des Gutachters ab und kann dementsprechend stark variieren.’’” Mit stei-
gender Namhaftigkeit und Reputation eines Experten gehen somit regelméssig auch ho-
here Preise fiir seine Expertisen einher.”’® Neben dem Bekanntheitsgrad ist ferner die
Erfahrung des jeweiligen Gutachters entscheidend, wobei die beiden Merkmale in der
Praxis wohl eng miteinander verbunden sein diirften.

Aus dem Gesagten ldsst sich im Grundsatz feststellen, dass es fiir ein Kunstwerk nied-
riger Preiskategorie nicht sinnvoll ist, einen Spitzenexperten mit entsprechend hohen Ho-
noraransétzen zu konsultieren.”” Wenn es sich demgegeniiber um ein potentiell hoch-
preisiges Werk handelt, wird sich der Verkdufer schon wegen der wirtschaftlichen
Risiken von Fehlzuschreibungen an einen anerkannten Experten mit ganz spezifischen

370 SCHMIDT-GABAIN, S. 109.

31 Vgl. etwa § 150 Abs. 2 StG BS.

572 SIMONS, S. 14.

3 WOLF, S. 111.

574 JOLLES/ROESLE, S.38.

375 JOLLES/ROESLE, S.35.

57 GMUR, N 257 ff.; BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 394 N 40.

577 'WOLF, S. 111; SIMONS, S. 14,

578 VON BRUHL, S.94; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 179.
57 VON BRUHL, S.94.
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Fachkompetenzen wenden und dabei auch einen hohen Preis fiir die Expertise in Kauf
nehmen.>%

c) Festpreisvereinbarung

Es steht den Vertragsparteien freilich auch offen, einen Festpreis zu bestimmen, welcher
sich an der Art des zu begutachtenden Objekts und dem im Regelfall zu erwartenden Ar-
beitsaufwand orientiert. Etwa CHF 1000.00 fiir die Begutachtung eines Olgemiildes,
CHF 400.00 fiir diejenige eines Aquarells und CHF 300.00 fiir diejenige einer Zeich-

nung.38!

d) Honorar nach dem Wert des Kunstobjektes

Die dritte Moglichkeit, den Verdienst des Gutachters vom Wert des Objektes abhingig
zu machen, bietet sich vornehmlich bei Wertgutachten an, ist aber im Hinblick auf die
Unabhiingigkeit des Experten nicht unproblematisch.382 Ublich ist hierbei ein prozentua-
ler Anteil in der Hohe von bis zu 3 Prozent des erkannten Wertes.’®* Dieser Prozentsatz
ist Teil der Vereinbarung und kann folglich variieren. Es ist mithin augenscheinlich, dass
bei dieser Methode der Honorarvereinbarung die Wahrscheinlichkeit eines Interessens-
konfliktes auf Seiten des Kunstexperten relativ hoch ist. Diese Praxis der Honorarverein-
barung stellt folglich eine erhebliche Gefahr fiir die Unabhingigkeit des Gutachters
dar.3% Sowohl der Auftraggeber, meist Verkdufer und Eigentiimer eines Kunstwerkes,
als auch der Kunstexperte diirften ndmlich einen hoher eingeschitzten Marktwert vorzie-
hen.’®> Auf diese Weise vergrossert sich der Honoraranspruch des Gutachters und gleich-
zeitig kann der Auftraggeber auf dem Markt den Kunstgegenstand zu einem hoheren
Preis anbieten. Im Extremfall ist sogar eine unrechte Zusammenarbeit zwischen Kunst-
héndler und Sachverstindigem denkbar.’® So berichtete ein bekannter Sachverstindiger
iiber ein Werk Raffaels>®’, dass ihm fiir eine Echtheitsbestitigung und fiir die Wertschiit-
zung einer Variante der Madonna Canigiani®® fiir tiber 15 Millionen Dollar, ein Hono-
rar von 1 Million Dollar angeboten worden sei, was er in der Folge ablehnte. Kurz da-

%0 VOoN BRUHL, S.94.

8l WOLF, S.111; GLAUS, N2.1.

582 Frither war es indessen iiblich, dass sich das Honorar nach einem Prozentsatz des vermeint-
lichen Wertes bemisst (vgl. WEIHE, S.116). PARTSCH ist betreffend die Unabhingigkeit
eines Kunstexperten streng: «sobald sich fiir sie irgendein Vorteil ergeben konnte oder eine
Bindung besteht, sind sie voreingenommen» (vgl. PARTSCH, S.43).

383 Vgl. WOLF, S. 111; SCHACK, N 145; WEIHE, S. 116.

4 SCHACK, N 145; der Code of Ethics der Appraiser Association of America schreibt seinen
Mitgliedern denn auch vor, die Vergiitung unabhingig vom Wert des begutachtenden Objekts
zu gestalten.

%5 WOLF, S. 111.

36 Vgl SCHACK, N 145; FAUDE-NAGEL, S.27; HEBBORN, S.169; PARTSCH, S.37. Vgl.
zur problematischen Rolle der bekannten Experten André Pacitti und Maurice Malingue im
Zusammenhang mit Kunstrechtsprozessen HERCHENRODER, Analyse, S. 287 ff.

387 Raffaello Sanzio da Urbino (italienischer Maler und Architekt, 1483-1520).

38 Madonna Canigiani (um 1506-1508), Alte Pinakothek, Miinchen.
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nach stiess der Experte in einer wissenschaftlichen Publikation auf die — sehr zweifel-
hafte — Zuschreibung aus anderen Federn, was doch einige Fragen aufwerfen diirfte.>’
Ferner zu denken ist an den einst renommierten Kunstexperten Werner Spies, welcher
sieben im Max-Ernst-Stil gefilschte Gemilde aus der fingierten Kunstsammlung Ji-
gers>* fiir echt befunden hatte.

An deren spiteren Verkauf war er als Vermittler beteiligt und hat etwa vom Kunstfélscher

Wolfgang Beltracchi und auch anderen Personen sehr hohe Provisionen erhalten.>!

Der unbeteiligte Dritte, also in der Regel der potentielle Kéufer, sollte sich dieser Gefahr
bei Wertgutachten immer bewusst sein bzw. sollte dieser Umstand vor allfilligen Ver-
mdogensdispositionen entsprechend beriicksichtigt werden.®?> Eine transparentere Lo-
sung wire hierbei die Vereinbarung, dass sich das Honorar des Gutachters nach dem in
der Auktion oder beim sonstigen Verkauf erzielten Preis richtet. Diese Methode ist bei
Kunstgutachtern in Frankreich beliebt und wird oftmals bei rein zuschreibenden Gutach-
ten vereinbart.>?

e) Ubrige Kosten

Bei den soeben dargelegten Honorarmethoden gilt es zu beachten, dass noch weitere
Kosten anfallen konnen, welche vom vereinbarten Honorar in der Regel unabhéngig
sind. Etwa wenn aufgrund von Zweifel in der Zuschreibung aufwendige archdometrische
Gerite zum Einsatz kommen oder andere naturwissenschaftliche Untersuchungen durch-
zufiihren sind. Dazu wird im Regelfall ein spezialisiertes auswértiges Labor mit der Er-
stellung dieses technologischen Gutachtens beauftragt.’** Die dafiir anfallenden Kosten
unterscheiden sich sodann je nach eingesetzter Methode und werden dem Auftraggeber
zusitzlich in Rechnung gestellt.”®

Zweifellos trifft den Experten die vertragliche Pflicht, den Auftraggeber vorweg detail-
liert iiber die jeweiligen (Zusatz-)Kosten aufzukldren. Wie umfangreich und kostspielig
eine naturwissenschaftlich-technologische Untersuchung schlussendlich sein darf, be-

%9 HUTTENLAUCH, S.118.

390 Bei der Sammlung Werner Jéiger’s handelte es sich um eine fingierte Kunstsammlung des Un-
ternehmers Werner Jiger (1912-1992), welche in Wirklichkeit jedoch aus Félschungen be-
stand. Diese wurden durch renommierte Auktionshiduser versteigert und erzielten einen Be-
trugsgewinn zwischen 20 und 50 Millionen Euro (vgl. zu dieser Thematik DREIER, S. 35 ff.;
STURM, S. 153 ff.; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.43 ff.; KEAZOR/OCAL, S. 15 ff.;
FAUDE-NAGEL, S.37 und EBLING/SCHULZE, S.282f.).

391 Vagl. den Bericht «Uberhaupt keinen Zweifel», in der Siiddeutschen Zeitung vom 15.06.2011:
Der Experte Werner Spies beteuerte stets, ebenfalls getauscht worden zu sein und die Gutach-
ten in bestem Glauben erstellt zu haben. Er beuge sich zwar der Erkenntnis der naturwissen-
schaftlichen Untersuchung, stilkritisch wiirde er aber wieder genauso urteilen.

92 WOLF, S.111; SIMONS, S. 14.

% WOLF, S.112.

¥4 WOLF, S. 112.

%5 WOLF, S. 113.
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stimmt der Auftraggeber der Expertise nach erfolgter Aufkldrung durch den Sachverstin-
digen. Hierfiir ist in der Regel der Schitzpreis des Kunstwerkes entscheidend. So ist bei
einem Olgemélde mit einem geschitzten Marktwert von CHF 10000.00 eine naturwis-
senschaftlich-technologische Untersuchung, welche Kosten von CHF3500.00 ver-
ursacht, wohl selten lohnenswert.

Schliesslich stehen dem Kunstexperten in der Praxis i.S.v. Art. 402 Abs. 1 OR Spesenent-
schidigungen fiir Auslagen, einschliesslich Reise-, Unterkunft- und Verpflegungskosten
samt Mehrwertsteuer zu.’® Die Parteien konnen davon nach Belieben abweichen.’®’
Wenn der Kunstsachverstindige zur Besorgung des iibertragenen Geschiftes mehr Auf-
wand betrieben hat, als bei sorgfiltigem Vorgehen erforderlich gewesen wire, hat er fiir
diesen Mehraufwand keinen Vergiitungsanspruch.>® Finanzielle Aufwendungen, welche
in Ausfiihrung der Weisung des Auftraggebers getitigt wurden, sind durch diesen jedoch

immer zu ersetzen.’”’

5.4 Methoden zur Beurteilung eines Gemaldes

5.4.1. Begrifflichkeiten

Die Zuschreibung von Werken bildender Kunst war spétestens seit der Entstehung des
Kunstmarktes im 17. Jahrhundert gefragt.® Es handelt sich dabei um die auf Fachwis-
sen gegriindete Zuordnung eines Werkes zu einem bestimmten Kiinstler, einer bestimm-
ten Epoche, einem bestimmten Kiinstlerkreis oder einer bestimmten Kunstlandschaft.®!
Als Ergebnis resultiert in der Regel eine Echtheitsiiberpriifung, weshalb die Zuschrei-
bung oftmals als Synonym fiir die Bewertung der Echtheit verwendet wird.50?

Von Abschreibung wird schliesslich dann gesprochen, wenn der Gutachter zum Schluss
kommt, dass ein Kunstwerk nicht vom urspriinglich vermuteten Kiinstler stammt.®% In
diesem Zusammenhang ist noch auf die Fallkonstellation hinzuweisen, dass das Werk
einer bestimmten Kunstepoche oder einer bestimmten Schule zugeordnet werden kann,
es jedoch dem Experten nicht moglich ist, einen konkreten Urheber zu benennen.*%* Bei-
nahe alle Experteniusserungen enthalten Urheberschaftsangaben.®® Fiir die Bestim-
mung der Urheberschaft kann im Grundsatz auf drei Zuschreibungsmethoden zuriick-

%% JOLLES/ROESLE, S.38.

7 JOLLES/ROESLE, S. 38.

8 Vgl. DERENDINGER, N 424, welcher die Bestimmung Art. 402 Abs. I OR, wonach nur Aus-
lagen und Verwendungen zu ersetzen sind, die «in richtiger Ausfithrung des Auftrages» geleis-
tet wurden, hier — m.E. richtigerweise — analog anwendet; vgl. auch BSK ORI-OSER/WE-
BER, Art. 402 N5f.; BGE 110 II 285; BGE 78 11 51.

399 BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 402 N 6; BGer 4A_424/2014 vom 04.02.2015 E. 2.

600 NAGELI, S. 144.

%l VoN BRUHL, S. 17.

%02 EHINGER, Dritthaftung, S. 11; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S. 53.

%03 EHINGER, Dritthaftung, S. 12; ausfiihrlich dazu VON BRUHL, S. 11 ff.

604 SIMONS, S.31.

%5 SiMoNs, S.31.
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gegriffen werden.®®® Auf die ikonographische Analyse, die Stilkritik und auf ein natur-
wissenschaftlich-technisches Verfahren.%’

Diese drei Methoden werden in der Literatur teilweise auch als subjektive bzw. objektive
Zuschreibung bezeichnet.*® Grund dafiir ist die Tatsache, dass die ikonographische Ana-
lyse und die Stilkritik stark von subjektiven Einschitzungen des betrachtenden Experten
abhidngen, wohingegen die naturwissenschaftlich-technischen Verfahren durch eine ob-
jektive Untersuchung in einem Labor oder dgl. durchgefiihrt werden.5 Alle Hilfsmittel,
welche die Natur-und die Kunstwissenschaft liefern, vermodgen aber die jahrelange Er-
fahrung des Experten aus der Beschiftigung mit Originalen nicht zu ersetzen. Sie stellen
lediglich eine Erginzung der sachkundigen Arbeit am Objekt dar.®!°

5.4.2. Visuelle Untersuchung

Ausgangspunkt einer Begutachtung durch den Kunstsachverstindigen bildet eine ein-
gehende visuelle Untersuchung des Kunstobjektes im Original, bspw. auch unter Zuhilfe-
nahme einer Lupe, nach Material, Technik, Zustand sowie stilistischen Eigenschaften. So
wird ein Gemilde zunidchst auf der Vorderseite von unten nach oben betrachtet, dann
seine Riickseite, gefolgt von der Betrachtung der jeweiligen Details wie etwa einer vor-
handenen Signatur oder einer Analyse der Bildkompositionen. Der Kunstsachverstin-
dige hat das Kunstwerk auf diese Weise in einem ersten Schritt subjektiv zu erfassen,
analysieren und einzuordnen.®'! Die Betrachtung der Riickseite, auf der sich oft Aufkle-
ber, Etiketten oder Notizen befinden, gibt unter Umstidnden Aufschluss tiber die Her-
kunft und Geschichte des Bildes.®'?

Die visuelle Betrachtung und deren schriftliche Dokumentation ist die «Erarbeitung und
Niederlegung aller optisch ablesbaren materiellen und technischen Sachverhalte an
einem Kunstwerk in sichtbarem Licht».%!* In der Folge kann der Kunstexperte zur wei-

606 Es bestehen noch weitere — eher unbekannte und teilweise auch untaugliche — Methoden, wel-

che im Laufe der Zeit entwickelt worden sind. So etwa die durch einen gleichnamigen Arzt und

Kunsthistoriker entwickelte Morelli-Methode, welche das Augenmerk neben den iiblichen

Faktoren insbesondere auf Details wie Ohren, Hinde etc. lenkte, da diese Merkmale seines Er-

achtens durch den Kiinstler intuitiv immer wieder gleich dargestellt wiirden, was von Filschern

aber iibersehen werde (vgl. hierzu PARTSCH, S.37ff.; WURTENBERGER, S.46f. und

ScHMID, Kunstbetrug, S. 13 f.).

Teilweise wird auch von der objektiven, subjektiven und historischen Methode ausgegangen

(vgl. KR-VON BRUHL, 2012, S. 153 f.).

608 Vgl. EHINGER, Dritthaftung, S.14ff.; VON BRUHL, S.33ff.; HB Kunstrecht-PFEFFER/
RAUTER, S.55f.; KR-VON BRUHL, 2012, S. 153 1.

609 Vgl. etwa VON BRUHL, S. 34 ff. und SCHULLER, S.212f.

610 Vgl. GERLACH, S.34; ALTHOFER, S.157. Gemiss VON BRUHL werden die drei Metho-
den komplementir verstanden. Sie ergénzen sich gegenseitig, und jede einzelne der drei Me-
thoden konne fiir eine Echtheitsiiberpriifung entscheiden sein (vgl. dazu KR-VON BRUHL,
2012, S. 154).

611 Vgl HARET, S.26; KR-VON BRUHL, 2012, S. 154; PARTSCH, S.39; EBLING/SCHULZE,
S.284.

612 SCHREMBS, S. 166.

607
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teren Untersuchung des Gemaldes auf diverse Untersuchungsmethoden zuriickgreifen,
welche nun kursorisch darzulegen sind.®'*

5.4.3. Tkonographische Analyse

Unter der Tkonographie versteht man die Lehre der Bildinhalten.®’> Bei der Erfassung
eines Gemiildes kann die ikonographische Analyse erste Erkenntnisse liefern.6!® Es ist
die durch einen Kunsthistoriker vorgenommene Erklidrung des Inhalts, des Sinnes und
der Symbolik einer Darstellung auf einem Gemilde.%'” Der Experte bedarf hierfiir Ver-
trautheit mit Gegenstinden und Ereignissen sowie der Kenntnis literarischer Quellen.®'8

Die Ikonographie betrifft die Analyse und Erklidrung der von einem Kiinstler verwende-
ten Themen, Motiven und Inhalten.®'® Somit folglich denjenigen Eigenschaften, welche
den Gegenstand der Darstellung inhaltlich-thematisch ausmachen.®?® Dabei wird ein
Bildinhalt iiber einen langen Zeitraum beobachtet, so dass eine Aufarbeitung und statisti-
sche Auswertung ermdglicht wird.%?! Auf diese Weise kann beispielsweise nachvoll-
zogen werden, wann und wo eine bestimmte Gewandform, ein bestimmter Faltenwurf
oder eine bestimmte Form einer Christusdarstellung, die auf dem untersuchten Gemélde
dargestellt ist, erstmals auf einem statistisch abgesicherten und eingeordneten Gemilde
verwendet worden ist.®?> Wenn eine solche Eingliederung durch die ikonographische
Analyse vorgenommen werden kann, wird dadurch ermoglicht, das Gemilde zu datieren
und seine Entstehungsregion sowie in einigen Fillen auch seine Echtheit bestimmen zu
konnen.%?* Mit anderen Worten kann mithilfe von inhaltlichen Details eines Gemiildes
ikonographisch eine erste zeitliche und ridumliche Eingrenzung vorgenommen wer-
den. 52

613 SCHREMBS, S. 165 m.w.H.

614 'WURTENBERGER fiihrt hierzu aus: «Erst eine sorgfiltige Verbindung aller Methoden der
Kunst- und Kulturwissenschaft, die jeden Charakterzug eines Kunstwerkes und alle Moglich-
keiten des filscherischen Vorgehens sorgfiltig beriicksichtigen, wird oft die offenen Liicken
einer Beweiskette schliessen konnen» (vgl. WURTENBERGER, S.51).

615 BUTTNER/GOTTDANG, S. 13.

616 HARET, S.27. So auch geschehen im Fall des Gemiildes «Verkiindigung», welches zunichst
dem niederldndischen Meister Dierick Bouts zugeschrieben wurde. Aufgrund der Stilkritik, de-
ren Kern in der Aussage lag, dass es sich um ein in jiingerer Zeit heftig iibermaltes und mit
ikonographischen und perspektivischen Fehlern ausgestattes Werk handle, wurde die Fil-
schung entlarvt (vgl. HERCHENRODER, Analyse, S.324; vgl. hierzu auch KR-BRINK-
MANN, 2012, S. 101 f.).

617 KNUT, S. 105.

618 BUTTNER/GOTTDANG, S.21.

61 VON BRUHL, S.34.

620 VOoN BRUHL, S.34.

21 KNUT, S. 105.

622 KNUT, S. 105.

623 KNUT, S. 105.

624 GERLACH, S.37. Wenn etwa in Deutschland auf einer «mittelalterlichen» Wandmalerei das
Motiv eines Truthahns erscheint, so ist dies allein schon ein Beweis der Filschung, weil dieses
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So ermoglichen Kenntnisse der in Betracht kommenden Topographie eine lokale Einord-
nung des Abgebildeten selbst. Es ist ndmlich durchaus wahrscheinlich, dass der Maler
bei die Landschaft exakt wiedergebenden Landschaftsbildern auch selbst am Ort gewe-
sen ist. Ferner sind besondere topographische Kenntnisse des Malers unter Umsténden
Anzeichen dafiir, dass der Kiinstler im Umkreis heimisch gewesen ist.%?° Dies ermdglicht
eine erste rdumliche Eingrenzung.

Als Beispiel fiir eine zeitliche Eingrenzung sei der Fall des Gemildes «Mann mit dem
Goldhelm» genannt. Dieses wurde wihrend eines ldngeren Zeitraums Rembrandt zu-
geschrieben. Ein Militdrhistoriker erkannte die falsche Zuschreibung schliesslich anhan-
den der Art des goldenen Helms, da diese Art von Helm aus dem 18. Jahrhundert
stammte und somit zu Lebzeiten von Rembrandt noch gar nicht existierte.?® Auch raf-
finierten Kunstfilschern wie Han Van Meegeren®’ sind historische Fehler unterlaufen:
Auf diversen Bildern malte er bspw. einen Krug mit einem «Doppelkornmotiv». Er hat
dabei jedoch iibersehen, dass es derartige Kriige im 17. Jahrhundert noch gar nicht gab
und dass sein Vorbild, der Kiinstler Jan Vermeer®?, die gebriauchlichen Gefisse genau

wiedergab. Diese Abweichung geniigte, um die Filschungen zu entlarven.®?

Trotz dem Gesagten handelt es sich bei der ikonographischen Analyse um eine Zuschrei-
bungsmethoden, auf welche im Zuschreibungsprozess am ehesten verzichtet werden
kann. So geniigt es fiir die Zuschreibung von Kunstwerken oftmals nicht, das Sujet als
solches zu ermitteln und motivgeschichtlich einer bestimmten Epoche oder einem be-
stimmten Kiinstler als charakteristisch zuzuordnen.%*® Die ikonographische Betrachtung
eines Kunstwerks kann dabei lediglich zu einer Grobsondierung der Zuschreibungsmog-
lichkeiten verhelfen und ist insofern relevant, als sie die thematische Basis des Kunst-
werks aufdeckt und damit die Grundlage fiir eine Analyse des Verhéltnisses von Inhalt
und Form liefert.®3! Es lassen sich aber in der der Regel keine Aussagen dariiber treffen,

Tier erst nach der Entdeckung Amerikas in Europa eingefiihrt worden ist (vgl. SCHULLER,
S.2110).

025 WOLF, S. 89.

626 Vgl. GERLACH, S.37; SKK Gegenwart-SCHACK, S.11; WEIHE, S.124; das Gemilde
wurde zudem mit Hilfe eines Kernreaktors einer Autoradiographie unterzogen (vgl.
PARTSCH, S.40); vgl. zum Ganzen auch JAN KELCH, Der Mann mit dem Goldhelm, Berlin
1986.

927 Henricus Antonius «Han» van Meegeren (1889—1947) war ein niederldndischer Maler, Restau-
rator, Kunsthindler und Kunstfilscher. Er gilt als einer der genialsten Kunstfilscher des
20. Jahrhunderts (vgl. dazu PARTSCH, S.115ff.; KRETSCHMANN, S.57ff.; SCHULLER,
Echt, S.9ff.; DECEON JEAN, Vermeer—Van Meegeren, Rotterdam 1951 und COREMANS
PAUL, Van Meegeren’s faked Vermeers and the Hooghs: a scientific examination, Amsterdam
1949).

628 Jan Vermeer van Delft (hollindischer Maler, 1632—-1675).

0 Vgl. SCHULLER, S.211f.

630 VON BRUHL, S. 34; vgl. auch HEBBORN, S. 47.

%1 VoN BRUHL, S. 35.
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ob es sich um ein Werk aus der Hand eines bestimmten Kiinstler handelt oder welche
Qualitiit es aufweist.53?

An dieser Stelle sei noch auf die Tkonologie hingewiesen, welche jedoch von der Ikono-
graphie zu unterscheiden ist. Die Ikonologie verfolgt das Ziel, das Kunstwerk als Sym-
bol weltanschaulicher Vorstellungen zu interpretieren, die beispielsweise in Religion,
Philosophie oder politischer Ideologie verankert sein konnen. Es handelt sich um die In-
haltsdeutung der bildenden Kunst.®*3 Fiir die Vornahme einer ikonologischen Interpreta-
tion bedarf es der Vertrautheit mit den wesentlichen Tendenzen des menschlichen Geis-
tes, geprigt durch personliche Psychologie und Weltanschauung.5** Die ikonologische
Interpretation baut auf der korrekten ikonographischen Deutung auf und setzt diese als
gegeben voraus.%3

5.4.4. Stilkritik
a) Vorbemerkungen

Jede Zeit wird durch charakteristische kiinstlerische Eigenheiten und Auffassungen ge-
prégt, denen der einzelne Kiinstler unterliegt und denen er mit seinen kiinstlerischen Mit-
teln Ausdruck verleiht.®* Besonders in der Malerei wird die Maltechnik wie auch die
Auswahl der Motive und Formelemente durch den Zeitstil beeinflusst.%3” Die Zuschrei-
bungsmethode der Stilkritik ist ein Erfassen, Ordnen und Hervorheben jener Eigenhei-
ten, die fiir eine bestimmte Zeit, einen bestimmten Kiinstler oder eine Kunstlandschaft
charakteristisch sind.%3® Es ist eine Hilfswissenschaft der Kunstwissenschaft zur Erfor-
schung formgeschichtlicher Phinomene und stilistischer Eigenheiten.®* FRIEDLAN-
DER hat zur Stilkritik bereits im Jahre 1919 ausgefiihrt: «Der Kunstforscher verfiigt
iiber mehrere Instrumente, sein feinstes Instrument ist sein Stilgefiihl, leicht verletzlich,
aber unentbehrlich»%°, Gemiss VON FRIMMEL verschafft sich der Experte durch stin-
dige Schulung seines Auges und seiner kognitiven Fahigkeiten eine bestimmte Anschau-
ung davon, «wie etwas Gemaltes aussieht, das heute, das gestern entstanden ist, wie Bil-
der aussehen, die vor mehreren Jahren, vor Dezennien, vor Jahrhunderten gemalt worden
sind».%! Der Kunstsachverstindige erhilt durch diese Schulung eine typische Vorstel-
lung von einem Kiinstler, einer konkreten Kunstrichtung oder bestimmten Stilepochen:
das Stilgefiihl.54?

632 HARET, S.28.

63 BUTTNER/GOTTDANG, S.13.

034 BUTTNER/GOTTDANG, S. 13.

635 BUTTNER/GOTTDANG, S.13.

636 KNUT, S.210.

637 KNUT, S.210.

038 KNUT, S.210; WUORTENBERGER, S.43f.
63 GERLACH, S.35; VON BRUHL, S.35.
640 FRIEDLANDER, Kunstkenner, S. 19.

%l VON FRIMMEL, S. 8; SCHREMBS, S. 149,
642 SCHREMBS, S. 149.
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Auf der Grundlage der Analyse der Kunst- und Bauformen der Antike entwickelte sich
die Stilkritik im Laufe des 19. Jahrhunderts zu einer systematisch angewendeten und wis-
senschaftlich fundierten Methode, wobei deren Weiterentwicklung gegenwirtig noch im-
mer andauert. Sie gehort — trotz der stets fortschreitenden und verbesserten naturwis-
senschaftlich-technischen Methoden — nach wie vor zum wichtigsten Verfahren fiir die
Bestimmung von Kunstwerken.544

Der Kunstsachverstidndige erhilt dabei die Aufgabe, den Charakter einer Kiinstlerperson-
lichkeit auf wissenschaftlich einwandfreien Wegen zu erkennen und klarzulegen.®*> Er
ist dabei gefordert, kennzeichnende Merkmale, die fiir bestimmte Zeiten, Regionen oder
Kiinstler typisch sind, zu erkennen, und sie mit anderen Informationen, wie bspw. der
Signatur, in Verbindung zu setzen.®*¢ So kann oftmals gerade nur mit Hilfe der Stilkritik
eine differenzierte positive Zuschreibungsaussage getroffen werden.%’

Es ist dabei zu unterscheiden, ob das Bild bereits einem Kiinstler zugeschrieben worden
ist oder aber, ob die Urheberschaft noch unbekannt ist, also auch keine diesbeziigliche
Vermutung besteht. Bei ersterem hat der Experte die bereits vorhandene Zuschreibung
zu bestitigen wihrend er bei letzterem die Urheberschaft erstmals zu bestimmen hat.

b) Zuschreibung bei vermuteter Urheberschaft

Die Methode der Stilkritik ist insbesondere auch zur Bestitigung einer vermuteten Ur-
heberschaft von Bildern gegenwiirtig unentbehrlich.*® Das Kunstobjekt wird folglich be-
reits einem Kiinstler zugeschrieben, es gilt nun aber zu iiberpriifen, ob dieser vermutete
Kiinstler auch tatsichlich der Urheber ist. Der Kunstexperte geht dabei im Wege eines
Vergleichsverfahrens vor. Es wird ein Stilvergleich zwischen dem jeweiligen Kunstwerk
vermuteter Herkunft mit solchen Werken vorgenommen, deren Zuschreibung als ge-
sichert gilt.** Mit Hilfe von kunstwissenschaftlichen Mitteln wird der kiinstlerische Ge-
samteindruck eines Werkes sowie dessen stilistischen Eigenheiten begutachtet.®>® Dabei
erfolgt eine subjektiv-dsthetisch fundierte Einordnung des Werks durch Betrachtung und
Analyse mit dem geschulten Auge eines Experten.®' Dieser greift dabei auf seinen
visuellen Erfahrungsschatz zuriick.?

63 VON BRUHL, S.36; GERLACH, S.35; HART, S.28.

64 GERLACH, S.35; EHINGER, Dritthaftung, S. 14.

% WURTENBERGER, S.43.

646 MICHOR, S.59; WURTENBERGER, S.46. Gemiss HERCHENRODER neigen viele Kunst-
kédufer dazu, ein Kunstwerk nicht aufgrund seiner immanenten Qualitit, sondern einzig und
allein aufgrund der Signatur und begleitender Expertise zu erwerben (vgl. dazu HERCHEN-
RODER, Analyse, S.288).

%47 EHINGER, Dritthaftung, S. 14.

0% ALMEROTH, S.223; EBLING/SCHULZE, S.284.

649 VOoN BRUHL, S. 36.

60 ALMEROTH, S.222; VON BRUHL, S.35.

651 VON BRUHL, S.34; PARTSCH, S. 39.

%2 VON BRUHL, S. 36.
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Bei seiner Betrachtung nimmt der Experte eine eingehende Untersuchung der dusseren
Beschaffenheit des Werkes vor. Diese umfasst namentlich den Werktriger, den Farbauf-
trag, die Maltechnik oder eine allenfalls vorhandene Signatur.®* Hinzukommend ist in
den meisten Fillen die Arbeitstechnik des Kiinstlers von Bedeutung.5* Als weiterer
Komplex ist schliesslich auch die Art des fiir ein Objekt verwendeten Materials und der
Werkzeuge zu beriicksichtigen wie auch das Format des Gemildes.®3 So kann relativ oft
festgestellt werden, ob es iiberhaupt denkbar ist, dass zur angeblichen Entstehungszeit
das verwendete Material fiir derartige Kunstwerke benutzt wurde.®¢ Jede der verschiede-
nen Kunstgattungen verlangt dabei ein an ihren besonderen Eigenschaften orientiertes
Vorgehen.

Da jede Kunstepoche ihre besonderen Sitten und Gebréuche hat, ist zunéchst bedeutend,
ob der Kulturstil des jeweiligen Kunstobjekts, der in Anspruch genommenen Kunstepo-
che iiberhaupt angehoren kann.®’ Dafiir ist unter anderem die kiinstlerische Formenspra-
che des jeweiligen Zeitalters zu analysieren.® Ein echtes und gutes Kunstwerk muss da-
bei sowohl in seinem inneren Aufbau als auch in den vom jeweiligen Kiinstler gewéhlten
Gestaltungsmittel den Bedingungen und Voraussetzungen der jeweiligen Entstehungs-
zeit entsprechen.®® Der Experte hat hierbei primir ein Augenmerk auf die Form und
den Inhalt des zu untersuchenden Werkes zu legen. Hierfiir ist nicht nur der Gesamtein-
druck der kiinstlerischen Form massgebend. Vielmehr wird auch die genaue Begutach-
tung von scheinbar nebensichlichen Kleinigkeiten, wie z.B. der Zeichnung einer Hand,
verlangt.®® In diesem Zusammenhang ist im Besonderen auch die sogenannte Hand-
schrift des Kiinstler zu betrachten, also etwa die Art der Modellierung und Schraffierung,
die Wahl und Fiithrung der Werkzeuge etc.®! Hintergrund dieser Detailbetrachtung ist
die Tatsache, dass gerade in solchen Einzelheiten die besonderen Gewohnheiten einzel-

ner Kiinstler deutlich zum Ausdruck kommen.%6?

Zusammenfassend hat der Kunstexperte folglich insbesondere abzukliren, ob das jewei-
lige Werk sowohl in seinem inneren Aufbau als auch in den vom Kiinstler gewéhlten Ge-
staltungsmitteln den Bedingungen und Voraussetzungen der in Anspruch genommenen

653 EHINGER, Dritthaftung, S. 15; FRIEDLANDER, S. 122 ff.

64 GERLACH, S. 36.

65 ALMEROTH, S.225; so kann unter Umstiinden beurteilt werden, ob das Mass den im jewei-
ligen Land damals iiblichen Standartformaten entspricht (ausfiihrlich dazu SCHAEFER/LE-
WERENTZ/VON SAINT-GEORGE, S. 56 ff.).

656 ALMEROTH, S.225.

657 ALMEROTH, S.223.

68 WURTENBERGER, S.46.

659 ALMEROTH, S.224.

660 ALMEROTH, S.224; vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen zur sog. Morelli-Methode in Fn 606
hiervor.

61 ALMEROTH, S.225; FRIEDLANDER, S.211.

62 Zudem vernachlissigen gerade die Filscher oft die kleinen Dinge in dem Glauben, der Be-
trachter werde sich durch den Gesamteindruck tduschen lassen (vgl. ALMEROTH, S.214 und
WURTENBERGER, S.46).

91



II. Grundlagen

Entstehungszeit entsprechen kann.®®® Es resultiert daraus schliesslich ein kritischer Ver-
gleich durch den Experten, bei welchem sdmtliche Details, Eigenheiten und Charakteris-
tika von Werken untersucht werden und in der Folge entweder der personlichen Hand-
schrift eines Kiinstlers, einer Stilepoche oder einen bestimmten Stil pflegenden Maler-
gruppe stilistisch zugeschrieben werden konnen.®®* Diese Vorgehensweise ermdglicht
einem Experten die Beurteilung, ob das jeweilige Kunstobjekt aus der Hand des vermute-
ten Kiinstlers stammt oder in einem bestimmten Zeitraum oder Region geschaffen wor-

den sein kann.%%

¢) Zuschreibung bei unbekannter Urheberschaft

Neben den Fillen, in welchen ein bestimmter Kiinstler als Urheber eines Gemildes be-
reits vermutet wird, besteht die Konstellation, dass der Urheber eines Kunstobjektes
ginzlich unbekannt ist.% Tn solchen Féllen ist es die Aufgabe des Kunstexperten, den
Urheber oder weitere Eigenschaften eines Werkes erstmalig zu bestimmen. Die Vor-
gehensweise unterscheidet sich — im Hinblick auf die Stilkritik — zu derjenigen, in wel-
cher eine bereits erfolgte Zuschreibung zu bestitigen ist, nicht merklich.

Der Experte hat dabei gedanklich die Beschaffenheit des Werkes mit den jeweils typi-
schen Charakteristika des in Frage kommenden Zeit-, Lokal- und Personalstils zu ver-
gleichen um auf diese Weise den in Betracht kommenden Urheberkreis einzugrenzen.%’
Jedes Gemiilde weist Eigenheiten auf, die sich in das System der Stilchronologie einord-
nen lassen und Riickschliisse auf den Urheber und die Entstehungszeit des Werkes zulas-
sen.%%® Es handelt sich dabei mithin um ein Vergleichsverfahren, bei welchem der Ex-
perte die stilistische Beschaffenheit des fraglichen Werkes in Relation zu denjenigen
Werken analysiert, welche eine gesicherte Herkunft und ausserdem &dhnliche oder ver-
gleichbare Merkmale aufweisen.®® Es geht dabei um die schrittweise Annidherung an
die These einer Urheberschaft.®’® Daraus resultiert entweder die Zuschreibung zu einem
Kiinstler, der Werkstatt eines Kiinstlers oder einer bestimmten Epoche. Denkbar ist
schliesslich auch, dass eine nihere Bestimmung fiir den Experten nicht méglich ist.®”!

d) Bedeutung der Stilkritik

Unbesehen der grossen Bedeutung der Stilkritik, haben zahlreiche Fehlbeurteilungen
und Irrtiimer von Kunstkennern dazu gefiihrt, dass die Methode nicht unumstritten ist.®”2
Die Beurteilung, ob es sich um eine Nachahmung oder lediglich um ein schwécheres
Werk des Kiinstlers handelt, wird zudem dadurch erschwert, dass selbst die Werke gros-

663 WURTENBERGER, S.46.

664+ VON BRUHL, S.36; EHINGER, Dritthaftung, S. 16.
%5 EHINGER, Dritthaftung, S. 16.

666 EHINGER, Dritthaftung, S. 18.

%7 EHINGER, Dritthaftung, S. 18.

%8 WOLF, S. 87.

%9 EHINGER, Dritthaftung, S. 18.

670 EHINGER, Dritthaftung, S. 18.

97l EHINGER, Dritthaftung, S. 18; VON BRUHL, S. 36 ff.
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ser Meister oftmals Qualititsschwankungen aufweisen.®”> Hinzu kommt die Tatsache,
dass das kennerschaftliche Urteil eines Experten sehr stark von der betrachtenden Person
und ihren individuellen Seherfahrungen abhingig ist.* Infolgedessen wird das Stil-
gefiihl eines Experten, also dessen gefiihlsmissiger Eindruck, auch als die Achillesferse
der Stilkritik bezeichnet.®”

SCHACK geht noch weiter und vertritt die Ansicht, dass die Zuschreibung eines Kunst-
werks zu einem bestimmten Kiinstler oft nichts weiter sein konne als eine mehr oder we-
niger gut untermauerte Vermutung.5’® Wenn die Zuschreibung nicht durch die Kiinstler-
signatur dokumentiert werde, dann sei die Echtheit nur der Konsens der massgeblichen
Kreise iiber die Person des Schopfers.®”” Infolgedessen wird in der Literatur auch dafiir-
gehalten, dass das Stilgefiihl eines Kunstsachverstindigen nie das einzige Mittel beim
Beurteilen eines Kunstwerkes, insb. der Echtheitsfrage, sein darf, sondern nur zusammen
mit weiteren Untersuchungsmethoden anzuwenden ist.®’8

Diese Erkenntnisse fiihrten dazu, dass vermehrt auch auf naturwissenschaftliche Unter-
suchungsverfahren zuriickgegriffen wird. SCHULLER hat hierzu bereits im Jahre 1965
ausgefiihrt, dass wihrend sich Stilkritiker leicht tduschen konnen, mache der Naturwis-
senschaftler genauste Angaben iiber die Beschaffenheit und das Alter des Materials.”
Es gilt jedoch zu bedenken, dass auch die Ergebnisse naturwissenschaftlich-technischer
Untersuchungen teilweise stilkritisch analysiert werden miissen, um Aussagekraft zu er-
halten.®® Denn auch die naturwissenschaftlich-technischen Untersuchungsmethoden
fithren nicht immer zu klaren und unumstdsslichen Ergebnissen.®®! Entspricht etwa das
naturwissenschaftlich einwandfrei eruierte Alter eines Bildes der Schaffensperiode des
vermuteten Kiinstlers, ist damit ndmlich noch nicht bestimmt, ob es auch wirklich aus
dessen Hand stammt.%®? Dies wiire in einem weiteren Schritt wiederum unter Zuhilfe-
nahme der Stilkritik zu eruieren. Die naturwissenschaftlich-technischen Untersuchungs-
methoden beweisen womoglich, wann ein Kunstwerk geschaffen worden ist, aber nie,
%83 Es gilt nun in einem nichsten Schritt die naturwissenschaft-
lich-technischen Untersuchungsmethoden néher zu beleuchten.

wer dessen Urheber war.

672 NAGELI, S. 145. So hat SCHULLER etwa ausgefiihrt: «Bekannte Kunstfilschungen, die eine
Stilkritik bestanden und keinerlei Verdacht erregt haben, werden durch technische Priifungen
entlarvt» (vgl. SCHULLER, S.212f.).

673  ALMEROTH, S. 133 und S. 222; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S. 56.

674 NAGELI, S. 144.

675 ALMEROTH, S.226; KR-BRINKMANN, 2012, S. 101.

676 SCHACK, N 143.

677 SCHACK, N 39.

678 Vgl. hierzu ALMEROTH, S.227.

67 SCHULLER, S.212.

%0 EHINGER, Dritthaftung, S. 19; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S. 61.

%1 SIMONS, S.33.

%82 SIMONS, S.33.

683 RESSLER, S.89; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.61.

93
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5.4.5. Naturwissenschaftlich-technische Untersuchungsmethoden
a) Bedeutung und Begrifflichkeit

Neben der Methode der Stilkritik bestehen naturwissenschaftlich-technische Unter-
suchungsverfahren, welche wesentliche Erkenntnisse zur Kldrung der Eigenschaften
eines Bildes, wie namentlich das Alter oder die Echtheit, beitragen konnen.%®* Sie sind
nicht von der subjektiven Einschétzung und der dsthetischen Stilanalyse des Experten ab-
hingig, sondern technisch rekonstruierbar und somit objektiv.%> Dementsprechend sind
sie fiir den unkundigen Auftraggeber auch leichter nachvollziehbar.®®¢ Die Beurteilung
héingt nun nicht mehr alleine vom kulturhistorischen Wissen und Urteil eines einzelnen
Experten ab.%%” Naturwissenschaftlich-technische Verfahren werden in der Regel durch
Chemiker oder Restauratoren durchgefiihrt.*® Renommierte Institute zur Durchfiihrung
solcher Untersuchungen sind namentlich das Doerner-Institut der Bayrischen Staats-
gemildesammlung in Miinchen, das Rathgen-Forschungslabor in Berlin oder das
Schweizerische Institut fiir Kunstwissenschaft in Ziirich.6%

Gerade in jiingster Zeit wird aus Griinden der Objektivitit denn auch vermehrt auf die
naturwissenschaftlich-technischen Untersuchungsmethoden zuriickgegriffen.®° Bei der
Begutachtung und Beurteilung von Kunstwerken mit potentiell hohem materiellen Wert
wird es heutzutage mithin als ein Muss angesehen, die naturwissenschaftlichen Analysen
zu beriicksichtigen und anzuwenden.%®! Zumindest dann, wenn Zweifel an der Echtheit
bestehen oder solche wihrend der kunsthistorischen Recherchen aufkommen.®?

VON BRUHL bezeichnet das naturwissenschaftlich-technische Untersuchungsverfahren
infolgedessen auch als objektive Zuschreibungsmethode.®? Es stehen bei dieser Methode
folglich nicht primir der Eindruck und die Feinheiten im Vordergrund, sondern die mate-
rielle Beschaffenheit des Werkes und des verwendeten Materials.®** Folglich sei der Un-
tersuchungsgegenstand der naturwissenschaftlichen Analyse gerade auch die materielle

Beschaffenheit eines Werkes.%

%4 EHINGER, Dritthaftung, S.19; SCHULLER, S.212; WURTENBERGER, S.51.

%5 VoN BRUHL, S.38.

086 WOLF, S.76.

%7 EHINGER, Dritthaftung, S. 19.

%88 HUTTENLAUCH, S. 120.

689 Vgl. HUTTENLAUCH, S. 120; SITT, S.71; EBLING/SCHULZE, S.284.

0 SIMONS, S.33.

®1 NAGELI, S. 147.

2 NAGELI, S. 147; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 188.

93 Wohingegen sie die Stilkritik als subjektive Zuschreibungsmethode bezeichnet (vgl. hierzu
VON BRUHL, S.38 und KR-VON BRUHL, 2012, S. 153).

04 EHINGER, Dritthaftung, S. 19.

9 EHINGER, Dritthaftung, S. 19.

94



5. Anforderungen an eine Kunstexpertise

Vorliegend von Bedeutung sind im Zusammenhang mit den naturwissenschaftlich-tech-
nischen Verfahren insbesondere die Methode der Flichenuntersuchung sowie diejenige
der Materialuntersuchung.%%

b) Flachenuntersuchung
(1) Untersuchung der Oberfldachenstruktur

Mittels der Flachenuntersuchung wird die Struktur eines Gemildes analysiert. Es kann
sich dabei sowohl um eine Untersuchung der Oberfldchenstruktur als auch der Innen-
struktur eines Werkes handeln.®’
baren und unsichtbaren Strahlungsbereichen des elektromagnetischen Spektrums be-
trachtet.*® Ausgangspunkt einer naturwissenschaftlichen Analyse der Oberflichenstruk-
tur ist dabei meist die mikroskopische Untersuchung eines Kunstgegenstandes.”® Diese
genaue Untersuchung der Oberflachenstruktur erfolgt dabei meist durch Vergrosserungs-
hilfen wie etwa dem Stereomikroskop, der Streiflichtuntersuchung oder einer UV-Licht-
Bestrahlung.”® Streng genommen sind diese Methoden als Teil der archdologischen Be-
fundsicherung anzusehen.” Da der Aufwand dieser Methoden sowie die dafiir benotig-
ten Geritschaften es aber zulassen, dass die Untersuchung durch einen Experten ohne
grosseren Aufwand alleine durchgefiihrt werden kann, bietet sich deren Anwendung
an.”? So kann der Experte die erforderlichen Hilfsmittel in der Regel selber einsetzen
und es ist keine Beauftragung eines spezialisierten Labors notwendig.”®® Dies wiederum
fiihrt demnach zu geringeren Kosten fiir den jeweiligen Auftraggeber.

Dabei wird ein Gemailde in den verschiedenen sicht-

6% VoN BRUHL, S.40. Mitte des 20. Jahrhunderts bestanden noch weitere naturwissenschaft-
liche Methoden wie etwa die Alkoholprobe (Loslichkeit der Farbe durch Alkohol ergab Hin-
weise auf Alter), die Nadelprobe (vgl. Fn 699) oder die Daktyloskopie (Untersuchung von Fin-
gerabdriicken auf den Gemdildeschichten), welche aber teilweise das Gemélde schiddigen und
heute kaum noch eingesetzt werden (vgl. dazu WURTENBERGER, S.51 ff. und SCHULLER,
Echt, S.27).

7 EHINGER, Dritthaftung, S.21. Auf diese Weise konnen etwa auch Locher von Holzwiirmern
untersucht werden, denn auch diese konnen kiinstlich hergestellt worden sein. Waren sie be-
reits vorher vorhanden, befindet sich manchmal Farbe darin, wodurch deutlich wird, dass die
Farbe in einer ganz anderen Zeit aufgetragen worden ist (vgl. dazu FAUDE-NAGEL, S.31;
HEBBORN, S.151; PARTSCH, S.41; SCHULLER, S.216).

8 KNUT, S. 88.

9 VON BRUHL, S.38; WURTENBERGER, S.53. Zu erwiihnen sei hier auch die Nadelprobe,
welche eingesetzt wird, um ein Gemélde auf sein Alter hin zu untersuchen. Ist das Bild neuen
Ursprungs, so dringt eine spitze Nadel beim Einstich leicht ein und es entsteht ein rundes Loch,
wohingegen bei einem alten Gemilde die Farbschicht um den Einstich herum springt (vgl.
WURTENBERGER, S.51).

700 EHINGER, Dritthaftung, S.21.

01 WOLF, S.78.

702 EHINGER, Dritthaftung, S.21; HARET, S.31.

73 WOLF, S.78.
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Gerade bei der Priifung der Echtheit von Gemélden fiihrt oft schon die Verwendung des
Mikroskops zu einem greifbaren Erfolg.”® Das Stereomikroskop eignet sich dabei, um
die Pigmentkorner handgemahlener Farben, die Malunterlagen und Rissbildung zu unter-
suchen. Eine durch alle Schichten gehende Rissbildung spricht bei einem Gemélde dafiir,
dass es sich um eine Filschung mit kiinstlichen Craquelé-Ritzungen handelt.”” Unter
Craquelé versteht man die ganz feinen Zerreissungen und Spriinge auf der Farboberfla-
che eines Gemildes.”® Ist etwa die oberste Farbschicht in die Craquelés der Grundierung
eingetreten, ist dies ein Indiz dafiir, dass die Farbschicht erst viele Jahre spiter aufgetra-
gen worden ist.”7 Schliesslich lassen sich durch das Stereomikroskop Ubermalungen an
den mit Farben aufgefiillten Altersrissen erkennen, was insbesondere fiir die Uberprii-
fung der Authentizitéit von Signaturen hilfreich ist.7%8

Mit besonders einfachen Mitteln durchfithrbar ist die Methode der Streiflichtunter-
suchung.” In einem flachen Winkel fillt das Licht der Scheinwerfer dabei auf die Bild-
oberfliche.”!? Durch diesen Vorgang werden Oberflichenstrukturen oder Verénderungen
hervorgehoben.”'! Durch normales Licht konnen in der Regel nur grobere Oberfléchen-
strukturen oder Verdnderungen hervorgehoben werden, weshalb Forschungsinstitute
und Gemildegalerien meist auf Scheinwerferlicht zuriickgreifen.”'? Bei der Verwendung
von Auflicht dhneln sich Original und Kopie, wogegen bei Streiflicht die fiir ihre Zeit
charakteristische Struktur stirker hervortritt.”'3 Unter Verwendung von Scheinwerfern
welche das Licht biindeln, tritt das Hohenrelief der Bildoberfliche ndmlich deutlich her-
vor und macht Werkspuren aller Art wie Pastosititen, Ubermalungen, Kittungen, Ritzun-
gen, Aussparungen, Craquelés und Schollenbildung in der Malschicht sichtbar.”'* Auf
diese Weise kann die Oberflichenstruktur eingehend analysiert werden, was die Streif-
lichtuntersuchung zu einem wichtigen Hilfsmittel der Stilkritik macht.”!>

Eine weitere Methode zur Uberpriifung der Bildoberfliche ist der Einsatz von ultravio-
letter Strahlung oder genauer, der Einsatz von filtriertem ultraviolettem Licht.”'® Strah-
lenquelle ist eine Quarzlampe, die neben dem sichtbaren Licht auch viele UV-Strahlen

704 WURTENBERGER, S.53; hierfiir werden traditionelle Stereo- aber auch moderne Video-
mikroskope eingesetzt.

705 VON BRUHL, S. 39.

706 WURTENBERGER, S.53; KNUT, Material, S.158ff.; SCHMID, Kunstbetrug, S.11; vgl.
auch HEBBORN, S. 156 ff.

07 Vgl. FAUDE-NAGEL, S.29 und WURTENBERGER, S. 53.

708 Vgl. GERLACH, S.39; VON BRUHL, S.39; HEBBORN, S. 156 ff.; SCHULLER, S.216.

709 MAIRINGER, S.34; GERLACH, S.39.

719 MAIRINGER, S.34; GERLACH, S.39.

711 M AIRINGER, S.34; GERLACH, S.39.

712 KNUT, S.213.

713 KNUT, S.213; fiir ein bildliches Beispiel aus der Praxis fiir diese Methode siehe KNUT,
S.212.

714 GERLACH, S.39.

715 VON BRUHL, S. 39.

716 KNUT, S.227; FAUDE-NAGEL, S. 30.
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aussenden, die nicht sichtbar sind.”'7 Bei bestimmten Substanzen fiihrt diese kurzwellige
Strahlung zur Fluoreszenz.”'® Der jeweilige Grad und Farbton der Fluoreszenz hingt so-
dann von der chemischen Oberflichenbeschaffenheit des mit UV-Licht bestrahlten Kor-
pers ab.”!' Durch diese Fluoreszenzerscheinungen in Materialien wie der Acrylfarben
und synthetischen Leimen konnen sich Hinweise auf Restaurierungen oder spéter hin-
zugefiigte Signaturen ergeben.”” Durch die unterschiedlichen Leuchterscheinungen ist
es also moglich, gewisse Riickschliisse zu ziehen, wobei die Moglichkeiten aber be-
grenzt sind.”?! Tritt durch den Einsatz von ultraviolettem Licht etwa eine Signatur dunkel
hervor, liegt sie dementsprechend iiber dem alten Firnis und wurde nachgezogen oder
hinzugefiigt.”?? Auch eine abweichende Pinselfiihrung kann so unter Umstinden nach-
gewiesen werden.’? Bereits vor lingerer Zeit erfolgte Retuschen und Ubermalungen
auf ungefirnissten dunklen Farbflichen konnen aber mittels der Quarzlampe meistens
nicht festgestellt werden.”?* Durch den Effekt von UV-Licht lésst sich schliesslich auch
altes Papier von neuem Papier sowie Bernstein, Bergkristall oder Elfenbein von syntheti-
schen Materialien unterscheiden.”

(2) Untersuchung der Tiefenstruktur

Nebst der Untersuchung der Oberfliche ist es in manchen Fillen auch erforderlich, die
Tiefenstruktur eines Werkes zu untersuchen. Dadurch konnen die tieferliegenden Schich-
ten eines Gemildes sichtbar gemacht werden.”?® Die Untersuchung der Innenstruktur ist
meist nur unter Zuhilfenahme spezieller Gerétschaften moglich. Demzufolge wird sie in
der Praxis oftmals auch nicht durch den Experten selbst erfolgen, sondern muss das
Kunstobjekt in ein entsprechendes Labor verlagert werden.””” Diese Untersuchungsmog-
lichkeiten fiihren folglich zu hoheren Kosten fiir den Auftraggeber. Fiir die Analyse der
Innenstruktur eines Werkes wird primédr auf die Infrarot- oder die Rontgenunter-

728 729

suchung’® zuriickgegriffen.

717 KNUT, S.227; SCHMID, Kunstbetrug, S. 11.

718 GERLACH, S.40.

719 WURTENBERGER, S.59.

720 VON BRUHL, S. 40; vgl. auch HEBBORN, S. 54 ff.

721 KNUT, S.227.

722 GERLACH, S.40.

723  ALMEROTH, S.214.

724 MAIRINGER, S.62ff.; KNUT, S.228. Gemiss SCHMID erscheinen moderne Ubermalungen
meist als dunkle Flecken und konnen daher auch mittels Quarzlampe sichtbar gemacht werden
(vgl. SCHMID, Kunstbetrug, S. 11).

725 VON BRUHL, S.40.

726 MAIRINGER, S.43 ff.

727 EHINGER, Dritthaftung, S.21.

728 Fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Methode der Rontgenbilder vgl. BECK,
S. 191f. und KNUT, S. 165 ff.

729 FAUDE-NAGEL, S. 30. Fiir Praxisbeispiele fiir die Entlarvung von Filschungen durch Ront-
genaufnahmen vgl. SCHULLER, S. 215 ff.
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Durch das Infrarotlicht™° ist es moglich, in feste Korper einzudringen und auch Mal-
schichten zu durchdringen und dadurch unter der Malschicht liegende Materien sichtbar
zu machen.”! Das Infrarot durchdringt dabei auch solche Materien, die das gewohnliche
Licht nicht durchlassen.”?? Die fiir die Stilkritik besonders wichtigen Unterzeichnun-
gen’® und technischen Hilfsmittel fiir die Bildkonstruktion wie Raster, Fluchtpunkte
oder Lochpausen konnen durch das Infrarotlicht festgestellt werden.”3* Auf diese Weise
konnen auch Vorzeichnungen, Ubermalungen, Restaurierungen, Fehlstellen und Retu-
schen aufgedeckt werden.””> Wenn etwa mittels Infrarotuntersuchung die Merkmale
einer Lochpause oder ein Quadratnetz sichtbar werden, so kann dies darauf hindeuten,
dass das Gemilde eine Kopie ist.”*® Weil infrarotes Licht von Chromsalzverbindungen
besonders gut reflektiert wird, deutet ein hoher Reflektionsgrad auf deren Verwendung
hin. Da Farben erst etwa seit dem Jahr 1800 Chromsalzverbindungen enthalten, deutet
ein hoher Reflektionsgrad daher auf eine Entstehung des Gemildes nach dem Jahre

1800 hin (sog. terminus post quem).”’

Mittels der Infrarotuntersuchung wurde etwa bei dem Rembrandt zugeschriebenen Ge-
milde «Der Mann mit dem Goldhelm» eine Unterzeichnung entdeckt — da dieser jedoch
niemals Unterzeichnungen machte, spricht dieser Befund gegen eine Eigenhindigkeit
Rembrandt’s.”?

Ein weiteres wichtiges — eher kostspieliges — Verfahren fiir die Tiefenuntersuchung ist
der Einsatz von Réntgenstrahlen.”® Es handelt sich um ein Verfahren der gemildekund-
lichen Diagnostik, bei welchem Rontgenstrahlen nach Durchdringen eines Holztafelbil-
des oder Leinwandgemildes einen oder mehrere Rontgenfilme belichten.”*” Rontgen-
strahlen lassen eine zerstorungsfreie Sicht auf Gemilde zu, weshalb diese Untersuchung
auch bei herausragenden Objekten vorgenommen werden kann, bei denen jegliche Pro-
beentnahmen untersagt sind.”*! Bildtriiger wie Holz, Leinwand oder Grundierung, Unter-

730 Vgl. KNUT, S. 71 ff.

31 Vgl. GERLACH, S.40; WURTENBERGER, S.54; VON BRUHL, S.40; ALMEROTH,
S.125f.; GRUNING, S. 142; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.57.

732 Vgl. MAIRINGER, S. 127; WURTENBERGER, S.54; ALMEROTH, S.213.

733 Dieser Terminus wird fiir eine «Vorzeichnung» unmittelbar auf der Grundierung eines Gemél-
des verwendet. Diese dient primér der Fixierung einer Bildidee auf dem Malgrund und stellt
den ersten kiinstlerischen Arbeitsvorgang dar, der vom Kiinstler auf einem grundierten Bildtri-
ger vorgenommen wird (vgl. dazu KNUT, Gemilde, S. 146 ff.).

73% GERLACH, S.40; KNUT, S.71 ff; vgl. auch HEBBORN, S. 95.

735 MAIRINGER, S. 151 f; KNUT, S.71 ff.; VON BRUHL, S. 40.

736 KNUT, S. 107.

737 Vgl. WORTENBERGER, S.54; GERLACH, S.41.

738 SCHUTTE, S.2548; vgl. zur sog. Unterzeichnung auch HEBBORN, S. 96.

739 HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S. 58; FAUDE-NAGEL, S. 31; vgl. auch BECK, S. 75 ff.
und grundlegend hierzu WOLTERS CHRISTIAN, Die Bedeutung der Gemildedurchleuch-
tung mit Rontgenstrahlen durch die Kunstgeschichte: dargestellt an Beispielen aus der nieder-
ldandischen und deutschen Malerei des 15. und 16. Jahrhunderts, Frankfurt 1938.

740 KNUT, S. 189.
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zeichnungen und Vorritzungen sind im Rontgenbild gut beurteilbar.7#?> Rontgenstrahlen,
welche ein Kunstobjekt verschiedenen Materials durchdringen, werden auf ihrem Weg
durch die einzelnen Substanzen des Werkes unterschiedlich stark geschwiicht.”*3 Es re-
sultiert ein Rontgenbild, auf welchem sich die Substanzen der Hauptschichten eines Ge-
mildes: Bildtriger, Malgrund und Farbschicht mehr oder weniger deutlich unterschei-
den.” Mit dem Untersuchungsverfahren des Rontgen ldsst sich auch der Zustand eines
Gemiildes besser bestimmen. Nebst Ubermalungen lassen sich etwa restaurierte Fehlstel-
len erkennen, aber auch Details des Bildtréigers selbst wie bspw. die Anderung seiner

Grosse.™

Beim Rontgenbild handelt es sich im Grunde um die Zusammenfassung sdmtlicher Infor-
mationen aus den einzelnen Gemiéldeschichten.”® Durch die Rontgenanalyse kann der
Malvorgang eines Kiinstlers besser rekonstruiert werden. So werden durch den Einsatz
von Rontgengeriten auch etwaige Restaurierungen oder Verdnderungen in den verschie-
denen Farbschichten’” und der Konzeption sichtbar.”? Die Veréinderungen der Konzep-
tion sprechen dabei fiir ein echtes Bild, da sie iiblich sind, wohingegen Kopien erfah-
rungsgemiss keine Konzeptionsinderung enthalten.”* Weitere Eigenschaften wie die
Verteilung, Dicke und Anzahl der aufgetragenen Farbschichten, die chemische Beschaf-
fenheit der Farbstoffe, die Art der Pinselfithrung oder die Strichrichtung des Farbauftrags
lassen sich im Rontgenbild erkennen.”® So erméglicht die Rontgenuntersuchung die
Analyse der technischen Charakteristiken und der personlichen Handschrift eines Kiinst-
lers, so dass ein Vergleich mit Werken zweifelsfreier Zuschreibung vorgenommen wer-
den kann.”! Vergleicht man die Pinselhandschrift mit derjenigen auf anderen Rontgen-
bildern von authentischen Werken des Kiinstlers, sieht man nédmlich, ob der gleiche Ma-
ler titig war.”>? Also selbst die signifikante, eigene Maltechnik des Kiinstlers kann
mittels Rontgenuntersuchung zerstorungsfrei betrachtet werden.”>* Als Beispiel sei Pa-
blo Picasso genannt, welcher iiber eine eigene Maltechnik verfiigte und dabei oftmals
die gleiche Vorgehensweise hatte. Picasso nutzte fiir den Farbauftrag oftmals Flachpinsel

741 BERG/BERG, S.166; GRUNING, S. 142; STUDER, S.71.

742 BECK, S.73; PARTSCH, S.40.

73 BECK, S. 19.

74 WURTENBERGER, S.57; PARTSCH, S.40.

74 MAIRINGER, S.207.

746 KNUT, S. 191; GRUNING, S. 142.

747 Die Farbschicht kann allgemein ein guter Nachweis fiir die Echtheit eines Geméldes sein. Das
Abtasten der Bildoberfliche und der Geruch verraten hiufig das Alter des Bildes. Olfarben
trocknen bspw. sehr langsam und riechen lange nach Losungsmittel. Die Farbe kann bis zu
flinfzig Jahre brauchen, um ganz durchzutrocknen (vgl. dazu FAUDE-NAGEL, S.29 und
HEBBORN, S. 169).

74 VON BRUHL, S.40; BERG/BERG, S. 166.

749 PICKER, S. 143.

750 WURTENBERGER, S. 56.

751 VON BRUHL, S.40.

752 PICKER, S. 144.

753 BERG/BERG, S. 167.
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in Breiten von 0,4 bis 1 cm und die Schmalseiten des Pinsels fiir feine Linien. Fiir die
Geigenbauchkonturen verwendete er jeweils die gleiche Schablone, wobei diese einmal
gespiegelt aufgelegt wurde.”* Solche und weitere Eigenheiten der Maltechnik eines
Kiinstlers konnen wichtige Riickschliisse auf den Schaffer eines Geméldes geben.

Schliesslich offenbart eine Rontgenaufnahme unter Umstidnden auch, ob die Farben des
Bildes aus der Zeit stammen kann, dessen Stil es entspricht. So hat etwa das bis ins
19. Jahrhundert ausschliesslich verwendeten Bleiweiss die Eigenschaft, Rontgenstrahlen
zu absorbieren, womit sie im Rontgenbild sichtbar sein muss. Wenn nun ein Gemaélde
weisse Flachen enthilt, ohne dass diese im Rontgenbild erkennbar sind, so wurde das
Gemélde mit Zink- oder Titanweiss gemalt, womit es sich um eine spitere Arbeit han-
delt.”

Ob es fiir den Auftraggeber einer Kunstexpertise lohnenswert ist, ein Werk mittels Ront-
genuntersuchung begutachten zu lassen, hingt in der Regel von der Bedeutung bzw. dem
mutmasslichen Wert des Gemaildes ab. Meist reicht eine einzige Rontgenaufnahme auf-
grund der Gemaildegrosse nicht aus, so dass es sich bei dieser Methode um einen grosse-
ren materiellen Aufwand handelt.”>® Hinzukommt oftmals das Fehlen von Vergleichs-
material.”>’ Denn nur mit ausreichendem Rontgenmaterial von gesicherten echten Wer-
ken des jeweiligen Kiinstlers ist eine gewissenhafte Zuschreibung moglich.”® Aus all
diesen Griinden wird seitens des Experten nicht selten von einer Rontgenuntersuchung
abgeraten.”

¢) Methode der Materialuntersuchung

Wie sich aus deren Bezeichnung bereits ergibt, zielt die Methode der Materialunter-
suchung auf die Untersuchung und die Analyse des Materials ab, aus welchem das
Kunstwerk gefertigt ist. Dafiir werden dem Kunstwerk in der Regel einige sehr kleine
Materialproben entnommen und in der Folge auf ihre chemischen Eigenschaften hin ana-
lysiert.”®® Dadurch wird es ermoglicht, Erkenntnisse zum méglichen Entstehungsdatum
eines Werkes zu erhalten.”®! Unter Umstinden konnen sogar Riickschliisse auf den Ur-
heber gezogen werden, weil dieser einen Kanon bestimmter Farben immer wieder ver-
wendet hat.”®

734 Vgl. fiir weitere Ausfithrungen im Hinblick auf die Vorgehensweise bei der Malerei von Pi-

casso auch BASCHLIN, S. 3 ff. m.w.H.

755 GERLACH, S.42.

756 KNUT, S. 191.

757 KNUT, S. 191.

758 KNUT, S.191.

759 KNUT, S. 191; GRUNING, S. 142.

760 Vgl. VON BRUHL, S.41; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, Wertbestimmung,
S.588. Zur Frage der Zuldssigkeit von Probeentnahmen durch Restauratoren vgl. STUDER,
S.71 und SCHMID, Kunstbetrug S. 12.

761 EHINGER, Dritthaftung, S. 19.

762 WOLF, S. 82.
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Im Félscherskandal Beltracchi wurde sodann mithilfe der Materialuntersuchung das ver-
meintliche Werk «Rotes Bild mit Pferden» von Heinrich Campendonk™ als Filschung
entlarvt.”** Durch die chemische Analyse einzelner Materialteile konnte im Bild das
Farbpigment Titanweiss nachgewiesen werden, welches allerdings zum vermeintlichen
Herstellungszeitpunkt des Werks noch gar nicht verfiighbar war.’% Somit war erstellt,
dass es sich nicht um das Originalgemilde handeln konnte.”%

Im Zusammenhang mit der Untersuchung von Gemélden spricht man auch von der Me-
thoden der Punktuntersuchung.’®’ Hierbei wird dem Gemilde eine Probe entnommen
und auf ihre organischen bzw. anorganischen Bestandteile hin iiberpriift.”®® Unter den
Oberbegriff der Punktuntersuchung zu subsumieren sind sodann die Pigmentanalyse,
die Bindemittelanalyse sowie die Analyse von Grundierung und Bildtrdgern. In der Re-
gel besteht namlich die Malschicht aus Bindemitteln und farbgebenden Pigmenten, zu-
dem kann sich unter ihr eine Grundierung befinden, welche wiederum bestimmte Fiill-
stoffe enthdlt.”®® Durch diese Untersuchungsmethode lassen sich unter Umstidnden
Erkenntnisse iiber die verwendeten Pigmente und Bindemittel sowie Holzart gewinnen,
wodurch wiederum Aussagen zur Herkunft und zum Alter eines Kunstwerkes moglich

werden.””?

Die Gemaildeuntersuchung beginnt iiberwiegend mit der Untersuchung des Bildtréigers.
Mit Hilfe der Bildtrdgeranalyse werden die Bildtriager, welche in der Regel aus Holz,
Leinwand, Metall oder Papier bestehen analysiert, um so Hinweise iiber das Alter und

763 Heinrich Mathias Ernst Campendonk (1889—1957, deutsch-niederlindischer Maler und Grafi-
ker).

764 Vgl. EHINGER, Dritthaftung, S.20; NAGELI, S. 155; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER,
S.43f.; SKK Kunsthandel-JAYME, S.53; KR-VON BRUHL, 2012, S. 148 f. Das Landes-
gericht Koln verurteilte das Auktionshaus in diesem Fall u.a. auf Riickzahlung des Kaufprei-
ses. Das Auktionshaus hitte beim Gemélde naturwissenschaftliche Untersuchungen durchfiih-
ren miissen (Urteil vom 28.09.2012 des LG Koln, 2 O 457/08).

765 EHINGER, Dritthaftung, S.20; STURM, S. 161. Beltracchi war dieser Umstand eigentlich be-

kannt, die Farbpigmente waren trotzdem in seiner Farbe enthalten, da sie vom Hersteller nicht

als Bestandteil ausgewiesen waren (vgl. GRUNING, S. 140). Auch im rechtlichen Streit um

Mondrian-Bilder konnte durch den Nachweis von Titanweiss festgestellt werden, dass es sich

um Filschungen gehandelt hat (vgl. HERCHENRODER, Analyse, S.290; vgl. auch den &hn-

lichen Fall in KR-BRINKMANN, 2012, S.97).

Gemiss JAYME lag hier die Schwiche auch in der fehlenden Transparenz des deutschen

Kunstauktionswesens, da der damalige Bieter nicht wusste, wer das Objekt eingeliefert hatte.

Hitte die Offentlichkeit den Bieter gekannt, wire die Filschung des Gemildes schneller er-

kannt worden (vgl. SKK Kunsthandel-JAYME, S.53;vgl. zur Anonymitit bzw. Intransparenz

im Auktionswesen auch die Ausfithrungen in HERCHENRODER, Analyse, S.31 ff.; KR-

VON BRUHL, 2012, S. 150; KR-Panel-Gesprich, 2012, S.173; HERCHENRODER, Auktio-

nen, S. 55 ff.).

767 VON BRUHL, S.41; GERLACH, S.42; TAUBERT, S. 13f.

768 WOLF, S.82. Zur Zulissigkeit von Probeentnahmen durch den Restaurator vgl. STUDER,
S.71.

769 TAUBERT, S. 14; vgl. auch HEBBORN, S. 94f.

710 EBLING/SCHULZE, S.284.

766
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die Entstehungsregion zu erhalten.”’! Die verwendeten Materialien unterscheiden sich
nimlich oft nach Land, Region und Zeit.”’”> Die Analysetechnik fiir die Bestimmung der
Art, Herkunft und Alter des Holzes wird sodann auch als Dendrochronologie bezeich-
net.”” Die Art des Holzes kann etwa bereits erste Informationen geben, ob das Gemiilde
zum damaligen Zeitpunkt in der entsprechenden Gegend entstanden sein kann. So wurde
im 15. und 16. Jahrhundert in Siiddeutschland fast ausschliesslich Tannenholz, in den
Niederlanden demgegeniiber Eichenholz bevorzugt.”’* Wird die Leinwand untersucht,
spricht man von einem sog. Fadenzéhler. Es geht um die Erkennung von neuen und alten
Leinwénden, bzw. auch ob sie per Hand oder maschinell gewebt wurden. Ferner kann
eruiert werden, ob die Leinwand doubliert wurde, also ob auf eine alte Leinwand eine
neue geklebt wurde, was bei einigen Gemilden schon auf eine Filschung hinweisen
kann.””

Bei der Pigmentanalyse werden die verschiedenen in einem Bild verwendeten Farbpig-
mente untersucht.”’® Dafiir werden verschiedene naturwissenschaftliche Verfahren wie
die Emissionsspektralanalyse oder die Neutronenaktivierungsanalyse angewendet.””’
Die Pigmentanalyse setzt genaue Kenntnisse voraus, wann und wo welche Pigmente erst-
mals verwendet oder nicht mehr verwendet worden sind.””® Als Beispiel seien Pigmente
genannt, welche aus unterschiedlichen Regionen stammen. Diese weisen unterschied-
liche Spurenelementgesellschaften auf. So zeichnet sich etwa das niederldndische Blei-
weiss durch deutlich hohere Silber- und Antimongehalte aus als das italienische Blei-
weiss, da unterschiedliche Bleierze verwendet wurden.””® Auf diese Weise kann eine
erste geografische Einordnung vorgenommen werden. Die Pigmentanalyse kann mithin
nur in speziell dafiir eingerichteten Forschungsinstituten durchgefiihrt werden.”®°

Eine weitere Moglichkeit stellt die Bindemittelanalyse dar. Bindemittel haben die Auf-
gabe, die Pigmente miteinander und mit dem Malgrund zu verbinden.”®! Sie wirken als
Klebstoff, welcher die Haftung auf der zu bemalenden Schicht oder Fliache gewihrleis-
tet.”82 Mittels der Analyse kann die Natur einiger in Gemiilden enthaltenen Bindemitteln
identifiziert werden.”®> Die Zusammensetzung dieser Bindemittel ist jedoch sehr kom-

711 GERLACH, S.45; HARET, S.39.

772 EHINGER, Dritthaftung, S. 19; KNUT, S. 36; ausfiihrlich zu den Untersuchungsmethoden die
Darstellungen in LEVENSON, S. 111 ff.

713 Vgl. FAUDE-NAGEL, S.31 und S. 49 sowie SCHMID, Kunstbetrug, S. 10.

774 Vgl. SCHMID, Kunstbetrug, S. 10.

755 Vgl. FAUDE-NAGEL, S.29; HEBBORN, S. 152 f. und PARTSCH, S. 39.

776 RIEDERER, S. 129 f.; vgl. auch HEBBORN, S. 88 ff.

777 Fiir weitere Beispiele und Erlduterungen vgl. KNUT, S. 174.

78 KNUT, S. 174.

77 RIEDERER, S.216; SCHULLER, S.214; vgl. zu den unterschiedlichen Pigmentpaletten der
Kiinstler und Filscher HEBBORN, S. 88 ff.

780 KNUT, S. 174.

781 KNUT, S.36; PICKER, S. 143.

782 KNUT, S. 36.

783 KNUT, S.37.

102



5. Anforderungen an eine Kunstexpertise

plex, so dass deren Analyse eine sehr schwierige Aufgabe darstellt. Mittels der Bindemit-
telanalyse wird das vom Kiinstler verwendete Bindemittel bestimmt, welches erlaubt,
Riickschliisse iiber das Alter des Werkes zu ziehen.”* Enthiilt ein Gemilde etwa synthe-
tisches Bindemittel, so muss es in den letzten 90 Jahren entstanden sein.’®

Schliesslich liefert auch die Grundierungsschichtanalyse hiufig Anhaltspunkte fiir eine
Datierung und Lokalisierung. Die Grundierung kann der Herstellung einer glatten Ober-
fldche dienen, sie schafft eine Trennschicht zwischen Malschicht und Bildtriger und sie
hat ferner auch Bedeutung fiir das Erscheinungsbild, indem sie die Leuchtkraft und den
Charakter des Gemildes beeinflusst.”®® Im Laufe der Zeit hat sich die Art und Zusam-
mensetzung der aufgebrachten Grundierungsschichten erheblich verindert. Bis in das
16. Jahrhundert finden sich etwa iiberwiegend weise Grundierungen aus Gips oder
Kreide.”®” In der venezianischen Malerei des 16.Jahrhunderts wurden sodann vorwie-
gend hellgraue bis schwarze Imprimituren eingesetzt, welche aus farblich getonten Uber-
ziigen der Grundierung bestehen.”®® Im Barock wurden sodann mehrschichtige verschie-
denfarbige Grundierungen verwendet, wihrend sie ab dem 19. Jahrhundert wieder vor-
wiegend weiss sind.”®°

Samtliche der durch die jeweilige Methode erlangten Erkenntnisse iiber das verwendete
Material, werden mit dem bestehenden Wissen iiber die Verwendung der Materialien in
der historischen Entwicklung der Malerei abgeglichen.” Es handelt sich bei der Mate-
rialuntersuchung folglich wie bei der Methode der Stilkritik um eine Art Vergleichsver-
fahren.”! Dadurch kann geklirt werden, ob eine Verwendung des Materials im vermeint-
lichen Entstehungsjahr oder der vermeintlichen Region moglich oder wahrscheinlich
ist.”? Findet man dahingegen Pigmente, welche erst nach dem Tod eines Kiinstlers auf
den Markt gekommen sind, so spricht dies klarerweise fiir die Unechtheit eines Bildes.”?

Die Resultate der Verfahren zur Identifikation der verwendeten Materialien, im Besonde-
ren der Farben und Bindemittel, lassen es im Ergebnis zu, den Zeitpunkt zu bestimmen,
nach dem ein Gemilde entstanden sein muss (ferminus post quem) oder vor dem es ent-
standen sein kann (terminus ante quem).”* Letztendlich wird somit durch die Material-

78 GERLACH, S.44.

785 KNUT, S.38.

78 MAIRINGER, S. 14 ff.

787 MAIRINGER, S. 15; HARET, S. 39.

788 TAUBERT, S.66; MAIRINGER, S. 15.

78 MAIRINGER, S. 15; vgl. dazu auch HEBBORN, S. 85f.

70 EHINGER, Dritthaftung, S. 20.

791 EHINGER, Dritthaftung, S. 19; KR-BRINKMANN, 2012, S. 101.

792 EHINGER, Dritthaftung, S. 20.

793 PICKER, S. 144; vgl. zu den immer wiederverwendeten Pigmentpaletten der einzelnen Kiinst-
ler die Darstellungen in HEBBORN, S. 88 ff.

794 Vgl. WOLF, S.82; KNUT, S.174; GRUNING, S. 140; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER,
S.56; GERLACH, S.41.
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untersuchung unter Umstidnden ermdglicht, dass Kopien, Filschungen oder auch spitere
Ubermalungen und Retuschen nachgewiesen werden kénnen.”

5.4.6. Bedeutung der Untersuchungsmethoden

Grundsitzlich stellt ein Kunstwerk immer individuelle, auf den Einzelfall anzupassende
Anforderungen an die Titigkeit eines Kunstsachverstindigen. Wihrend in manchen Fil-
len das geschulte Auge des Sachverstindigen das entsprechende Gemélde mit einem
Blick sicher einordnen und bewerten kann, stellen andere Werke wiederum hohe Anfor-
derungen an die Tétigkeit eines Sachverstindigen, werfen komplexe Fragen auf und
machen umfangreiche Untersuchungen, moglicherweise auch die Anwendung naturwis-
senschaftlicher Untersuchungsverfahren erforderlich.”®

Die obige Beschreibung der verschiedenen Methoden ldsst den Anschein entstehen, dass
die naturwissenschaftlichen Untersuchungsmethoden bei der Ausarbeitung einer Kunst-
expertise derweil in den Vordergrund geriickt sind. Sie weisen eine hohe Objektivitit
auf und sind im Gegensatz etwa zur Stilkritik nicht von subjektiven Einschidtzungen des
Kunstsachverstindigen geprigt. In der Praxis gelten jedoch die naturwissenschaftlich-
technischen Untersuchungsmethoden nach wie vor lediglich als Unterstiitzung der Stil-
kritik.”7 So ist das geschulte Auge des Kunstgutachters auch gegenwirtig das wichtigste
Hilfsmittel der materiellen Befundsicherung.””® Im tiglichen Kunsthandel wird die
alleine aufgrund des geschulten Auges eines Kunstsachverstindigen vorgenommene ein-
gehende visuelle stilkritische Untersuchung des jeweiligen Werks oftmals als gentigend
empfunden, um etwa einen konkreten Kiinstler, eine Schule, einen Umkreis oder eine lo-
kale Herkunft zu benennen, und dariiber hinaus eine Datierung sowie die zur Anwen-
dung gebrachte Technik und den Zustand festzuhalten.”

Durch naturwissenschaftliche Untersuchungen kann zwar verifiziert werden, ob ein Ge-
milde zu Lebzeiten des Kiinstlers hergestellt worden ist, nur selten aber jedoch, ob es
von einem bestimmten Individuum geschaffen wurde.’® Auch hier steht die Unter-
suchung mit dem blossen Auge im Vordergrund, wihrend technische Untersuchungen

75 GERLACH, S.43.

7% HARET, S.44. Fiir die kriminalistische Arbeit sind naturwissenschaftliche Untersuchungen

heutzutage unverzichtbar und als unumstosslicher Sachbeweis hiufig Kernbestandteil von Ge-

richtsverfahren (vgl. dazu GRUNING, S. 140f.).

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen von KEAZOR/OCAL im Zusammenhang mit Beltracchi- Fil-

schungen, wonach fundierte kunsthistorische Analysen bereits ohne tiefergehende naturwis-

senschaftliche Analysen priaventiv wirken und vor Filschungen schiitzen konnen (vgl. KEA-

ZOR/OCAL, S.26 Fn 32); vgl. auch STURM, S. 162.

8 WOLF, S.77.

799 SPENCER, Introduction, S. XI; HARET, S.44. Nach STURM ist im Zweifelsfall der stilkriti-
schen Analyse unbedingt eine naturwissenschaftliche Untersuchung an die Seite zu stellen
(vgl. STURM, S. 162 und auch SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 188).

800 VON BRUHL, S.45; ANTON/KLEMMERS, S.96; GRUNING, S. 140.

797
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lediglich unterstiitzend herangezogen werden.3"! Letztere fungieren hierbei als Hilfswis-
senschaften und zielen primér darauf ab, die im Wege der Stilkritik gewonnenen Ergeb-
nisse entweder zu stiitzen oder Indizien fiir ihre Fehlerhaftigkeit zu liefern und sie somit
zu widerlegen.?%> Die Befunde naturwissenschaftlicher Verfahren miissen daher immer
eingehend und im Gesamtkontext beurteilt werden.?* Etwa bei der Authentizitétsprii-
fung beschrinkt sich ndmlich der Aussagegehalt der naturwissenschaftlichen Unter-
suchung darauf, durch Uberpriifung der Materialien ein terminus-ante-quem-non zu be-
stimmen, vor dem ein Kunstwerk nicht entstanden sein kann. Damit ist es zwar moglich,
eine neuzeitliche Filschung zu entlarven, die Authentizitit eines Gemildes hingegen
kann dadurch nicht festgestellt werden.8* Daher vermdgen die Befunde von Unter-
suchungen mit naturwissenschaftlichen Verfahren bzw. Materialanalysen trotz der durch
sie ermittelbaren objektiven Resultate auch keinen sicheren Beweis tiber die Autorschaft
eines bestimmten Kiinstlers zu erbringen.?%> Gerade im Austausch mit der Kunstwissen-
schaft konnen aber naturwissenschaftliche Untersuchungen eine fundierte Aussage ent-
halten.80

Die These der Vorrangigkeit der stilkritischen Untersuchung gilt es jedoch insofern
zu relativieren, als dass bei ratsuchenden Besitzern alter Gemilde zweifelhafter Urhe-
berschaften oftmals ein starkes Vertrauen in die Naturwissenschaften herrscht, wih-
rend der Methode der Stilkritik misstraut wird.®"” Dies lésst sich wohl mit der Gefahr
von Fehlurteilen und mit der fehlenden objektiven Uberpriifbarkeit der durch die Stil-
kritik gewonnenen Zuschreibungserkenntnissen erkliren.® Im Ergebnis ist eine na-
turwissenschaftliche Untersuchung in zweifelhaften Fillen schlussendlich trotzdem
erforderlich, sei es auch nur auf ausdriickliches Verlangen des Auftraggebers.?” So
hat es im Rahmen des Beltracchi-Filschungsskandals etwa ein Auktionshaus nach
Einlieferung eines Gemildes von Heinrich Campendonk unterlassen, eine naturwis-
senschaftliche Untersuchung des Gemildes durchzufiihren.?'? Auf Veranlassung der
Erwerberin wurde nachfolgend eine naturwissenschaftliche Untersuchung durch-

801 GERLACH, S.47; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.61.

82 VoN BRUHL, S.45; SITT, S.71; fiir ein Anwendungsbeispiel der Stilanalyse im Fall Bel-
tracchi vgl. FAUDE-NAGEL, S.45.

803 HARET, S.45; SITT, S.71.

804 SCHREMBS, S.175; GRUNING, S. 140.

805 HARET, S.44; vgl. dazu auch MAIRINGER, S. 127.

806 Vgl KEAZOR/OCAL, S.51.

807 GERLACH, S.47.

808 VON BRUHL, S.45.

89 GERLACH, S.47; SITT, S.71.

810 Mit dem Fall hatte sich das Landesgericht K&ln zu befassen, welches zum Schluss kam, dass
eine naturwissenschaftliche Untersuchung hitte durchgefiihrt werden miissen (LG Koln, Urteil
vom 28.09.2012, Az. 2 O 457/08). Ob dieser vom Landesgericht vorgegebene Standard fiir
Auktionshéduser aufgrund der zahlreichen Einlieferungen von Kunstobjekten praktisch iiber-
haupt moglich ist, ist aber fraglich.
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gefiihrt und es stellte sich heraus, dass das Kunstwerk zu einem spiteren Zeitpunkt
als gegeniiber der Erwerberin angegeben entstanden sein muss und es sich folglich
um eine Filschung handelte.?!!

Nicht zu Letzt aufgrund der hohen Kosten und des betrichtlichen Zeitaufwands der na-
turwissenschaftlich-technischen Untersuchungen ist dessen Durchfiihrung bislang aber
in der Regel ohnehin nur wertvollen Objekten vorbehalten gewesen.®!? Naturwissen-
schaftliche Untersuchungen erfordern meist den Einsatz teurer technischer Gerite und
werden nur von wenigen Laboratorien durchgefiihrt.®!? Diese Laboratorien bzw. Institute
sind meist an Museen angegliedert oder arbeiten eng mit ihnen zusammen und beschiifti-
gen sich deshalb nur in fachlich begriindeten Fillen mit externen Uberpriifungsanfragen.
Aufgrund der begrenzten Kapazitit kann eine naturwissenschaftliche Untersuchung
eines Gemaildes bis zu mehreren Monaten dauern, wobei sich die anfallenden Gebiihren
auf durchschnittlich CHF 3000.00 belaufen. Aufgrund der Wartezeit und Kosten konnen
naturwissenschaftliche Untersuchungen nicht bei jedem Gemélde zum Einsatz kommen;
das gilt insbesondere fiir das untere Preissegment des Kunsthandels.?'#

Schliesslich bleibt die Bestimmung von Art und Umfang der Untersuchung eines Gemaél-
des und der jeweiligen zur Anwendung bringenden Methoden und Verfahren aber eine
Frage des Einzelfalls und der vertraglichen Vereinbarung zwischen dem Auftraggeber
und dem Kunstsachverstindigen.®!> Nebst der Stilkritik und den naturwissenschaftlich-
technischen Untersuchungsmethoden hat der Kunstsachverstindige schliesslich die
Moglichkeit oder gar die Pflicht, auf die Methode der Provenienzforschung zuriick-
zugreifen, welche es in einem néchsten Schritt darzulegen gilt.

5.4.7. Provenienzforschung
a) Bedeutung der Provenienzforschung

Als eine wichtige Erkenntnisquelle fiir die Bedeutung und Echtheit eines Werkes gilt des-
sen Provenienz.8'® So ist die Provenienzforschung auch ein Kerngebiet der Kunst-
geschichte bzw. der Kunstwissenschaft.®!” Begrifflich handelt es sich dabei um eine Be-
zeichnung fiir die Herkunft eines Geméldes, also um dessen Eigentiimer- bzw. Besitzer-
historie.!8

811 Der naturwissenschaftliche Befund wurde in der Folge durch ein Gutachten von Dr. Nicholas

Eastaugh bestitigt (vgl. zum geschilderten Fall ANTON/KLEMMER, S. 96).

812 WOLF, S. 77; SKK Eigentum-HARET, S. 104; FAUDE-NAGEL, S. 30.

813 FAUDE-NAGEL, S. 30.

814 SCHREMBS, S.176f.

815 HARET, S.44.

816 EHINGER, Dritthaftung, S.24; FAUDE-NAGEL, S.31 ff.; WORTENBERGER, S.50; HART-
MANN, S. 96 ff.; fiir den ebenfalls wichtigen Zusammenhang der Provenienzforschung mit der
Erwerbspraxis der Museen vgl. KATHMANN/THIELECKE, S. 40 ff.

817 FRANCINI, S. 117.

818 KNUT, S. 180; EHINGER, Dritthaftung, S.24; FAUDE-NAGEL, S. 31.
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Primér wird durch die Provenienzforschung folglich angestrebt, die Geschichte eines
Werkes zu rekonstruieren. Infolgedessen wird in der Literatur teils auch der Begriff der
historischen Zuschreibungsmethode verwendet.®'° In der breiten Offentlichkeit wird die
Provenienzforschung oftmals nur bei grossen Restitutionsfillen wahrgenommen, wie zu-
letzt bei der Sammliung Gurlitt®%.82! Die Provenienzforschung ist gerade im Hinblick auf
die Erstellung einer Kunstexpertise aber von alltiglicher und grosser Bedeutung.3??

Die Provenienz eines Werkes gibt Auskunft dariiber, wann und an wen das Werk in der
Vergangenheit verdussert wurde und in wessen Besitz es zu welchem Zeitpunkt gestan-
den hat.3?? Bei den Besitzern kann es sich sowohl um Privatpersonen wie auch juristische
Personen des offentlichen und privaten Rechts oder Museen sowie wissenschaftliche In-
stitute handeln.®?* Mit anderen Worten umfasst die Provenienz nicht nur frithere Samm-
ler, sondern etwa auch die Galerien oder Auktionshéuser, in denen das Werk angeboten

wurde oder wird.$%

Die Provenienz kann dabei ein bedeutender Indikator fiir die Echtheit eines Geméldes
sein. Alleine die Feststellung der Provenienz geniigt jedoch in der Regel nicht zu Authen-
tifizierung eines Kunstwerks.??¢ Sehr wohl kann ein Gemiilde in einem Inventarverzeich-
nis aufgefiihrt sein und neben seinen Abmessungen auch Daten iiber seinen Zustand ent-
halten, dennoch kann es sich beim Gemilde aber um ein Substitut oder eine Kopie und
nicht um das Original handeln.??’ Eine sorgfiltige Uberpriifung der Provenienz ist trotz-
dem ein Schutz fiir Handel®?8, Museen und Sammiler, da so ein geringeres Risiko ein-
gegangen wird, gefilschte Kunstobjekte oder Raubkunst zu erwerben.??° Aufgrund die-

819 Vgl. VON BRUHL, S.44; KR-VON BRUHL, 2012, S. 154.

820 In der Wohnung des Kunsterben Cornelius Gurlitt wurden im Rahmen eines Steuerermitt-
lungsverfahrens iiber 1600 Kunstwerke aufgefunden und teilweise beschlagnahmt. Bei 499
Kunstwerken bestand der Verdacht, dass es sich um NS-Raubkunst handeln konnte. In der
Folge mussten umfangreiche Provenienzforschungen vorgenommen werden (vgl. <https://ww
w.kunstmuseumbern.ch/de/forschen/der-nachlass-gurlitt/das-legat-cornelius-gurlitt-2512.ht
mb, zuletzt eingesehen am 11.06.2022).

821 BRUNBAUER-ILIC, S.246; vgl. zum Ganzen auch SKK Eigentum-HAAS, S. 11 ff.; SKK Ei-
gentum-BALDUS, S. 27 ff. sowie SKK Gegenwart-WELLER, S. 37 ff.

822 Vgl. fiir die beeindruckende Provenienzforschung im Zusammenhang mit dem Gemilde Die
Seine-Briicke mit Fracktkrihnen, welches angeblich von Max Pechstein (deutscher Maler,
1881-1955) in Paris gefertigt worden sein soll, FAUDE-NAGEL, S. 50 ff.

823 EHINGER, Dritthaftung, S.24; HARTMANN, S. 96 ff.

84 EHINGER, Dritthaftung, S. 24.

825 WEIHE, S. 144.

820 HARET, S.42; vgl. hierzu auch den Bericht aus dem 18. Jahrhundert iiber den Ankauf einer
Werkstattswiederholung eines Rubens-Gemildes im Glauben, es handle sich um ein Original
bei SPENLE, S. 189.

827 SPENCER, S.199.

828 So kann eine sorgfiltige Uberpriifung und somit ein Erwerb in gutem Glauben auch vor einer
Riickgabepflicht des Kunstwerkes schiitzen (vgl. dazu auch Art. 9 KGTG).

829 RASCHER/KUPRECHT/FISCHER, S.508; FRANZ, S.150f.; vgl. auch KATHMANN/
THIELECKE, S.40f. und KR-FISCHER, 2013, S.98.
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ser zentralen Stellung im Kunsthandel verfiigen die grossen Auktionshduser sodann
meist auch iiber eigene Abteilungen fiir Provenienzforschung.®3°

Durch diverse Regelwerke sind manche Institutionen mithin dazu verpflichtet, eine sorg-
filtige Herkunftsforschung zu betreiben. So wird etwa Museen durch ethische Richt-
linien die Pflicht auferlegt, vor dem Erwerb eines Kunstobjektes dessen Herkunft zu
iiberpriifen.33! Dabei muss mit aller gebotenen Sorgfalt versucht werden, die vollstindige
Provenienz des betreffenden Objekts zu ermitteln und zwar von seiner Entdeckung oder
Herstellung an. Dabei darf etwa eine Leihgabe durch ein Museum weder angenommen
noch ausgestellt werden, wenn ihre Herkunft nicht dokumentiert ist.33> Aber auch etwa
die Verbandsrichtlinien der CINOA®® halten ihre Mitglieder ausdriicklich dazu an, sich
nicht am Export, Import, der Ausstellung, der Schitzung, dem Kauf oder der Ubertra-
gung von Kunstwerk zweifelhafter Herkunft zu beteiligen.®** Schliesslich verpflichtet
auch Art. 16 des Kulturgiitertransfergesetzes die Herkunft einer Kulturgutes zu erfor-
schen.?3% Zu denken ist hierbei bspw. an Raubkunst. Darunter versteht man Kunst, die
judischen Kunstsammlern und -héndlern im Zweiten Weltkrieg von den Nationalsozialis-
ten entwendet worden ist.#* Durch Provenienzforschung lisst sich unter Umstéinden er-
folgreich verhindern, dass Museen, private Sammler oder andere Institutionen und selbst-
verstandlich auch private Sammler®3” Raubkunst erwerben.?3

Liegt eine liickenlose Provenienzkette vom Kiinstler bis zum heutigen Besitzer vor, so
kann dies ein konkreter Hinweis sein, dass es sich um ein eigenhéndiges Werk des

80 Vgl. EHINGER, Dritthaftung, S.25; BERGER-ROTHLISBERGER, S.159; KR-VON
BRUHL, 2012, S. 155; KR-Panel-Gesprich, 2012, S. 161. Fiir die Pflichten des Auktionshau-
ses vgl. LOHR, S. 128 ff.; so lassen Auktionshiduser keine Informationsquelle ungenutzt (vgl.
HERCHENRODER, Analyse, S.74).

831 Unter Erwerb ist hierbei Kauf, Leihe, Tausch und auch die Schenkung zu verstehen (vgl.
ICOM-Richtlinien, S. 12 Abs. 2.3); vgl. zu den Regeln der Erwerbsethik MULLER-KATZEN-
BURG, S. 196 ff.; vgl. auch KR-MOSIMANN, 2015, S. 107 und KR-FISCHER, 2013, S. 98.

832 Vgl. ICOM-Richtlinien, S. 12 Abs. 2.3; diese hohen Sorgfaltspflichten wurden selbstverstind-

lich nicht einzig betreffend die Echtheit eines Kunstobjektes erlassen, vielmehr soll so verhin-

dert werden, dass die Museen illegale Kunstobjekte wie bspw. NS-Raubkunst und dgl. erwer-
ben.

Confédération Internationale des Négociants en Oeuvres d’Art, einer der bedeutensten interna-

tionaler Kunsthandelverbidnde. In der Schweiz wird der Verband u.a. durch den Verband

Schweizerischer Antiquare & Kunsthindler (VSAK) vertreten.

834 (https://www.cinoa.org/cinoa/codeofethics> (eingesehen am 11.06.2022); vgl. RASCHER/

KUPRECHT/FISCHER, S.512.

Vgl. hierzu DAL MOLIN, S.55f. Fiir ein Konzept der fakultativen Provenienzforschung, die

sog. «Art Law Certification», vgl. BRUNBAUER-ILIC, S. 306 ff.; ferner auch KR-FISCHER,

2013, S. 98.

836 Vgl. hierzu SKK Restitution-BINDENAGEL, S. 59 ff.

837 Teilweise waren bekannte Sammler in den Nationalsozialismus verstrickt, so etwa der be-
kannte Sammler Eduard von der Heydt (vgl. BIRTHALMER/FINCKH, S. 309 ff).

838 Bei einer rechtswidrigen Einfuhr von Kultugiitern besteht ferner die Gefahr einer Riick-
fithrungsklage gemiss Art. 9 KGTG.

833

835
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Kiinstlers handelt.?** Gerade bei neueren Gemdlden ist eine einwandfreie Provenienz be-
sonders wichtig.®*’ Hinzukommt hierbei néimlich der Umstand, dass insbesondere bei
modernen Objekten die Verfahren der naturwissenschaftlichen Geméldeuntersuchungen
nur selten anwendbar sind, da die im fraglichen Objekt benutzten Materialien im glei-
chen Zeitraum allgemein verwendet wurden.?*! Aufgrund dessen ist es bei modernen Ob-
jekten besonders wichtig, dass die Provenienz — bestenfalls — liickenlos iiber mehrere Be-
sitzer bis hin zum Kiinstler zuriickverfolgt werden kann.?*? Demgegeniiber kann bei ilte-
ren Gemélden zunidchst eine naturwissenschaftliche Untersuchung vorgenommen
werden, welche bereits erste wichtige Ergebnisse in Bezug auf die Vergangenheit des
Werkes hervorbringt. Durch diese Untersuchungsresultate in Verbindung mit einer hieb-
und stichfesten Provenienzliste wird die Wahrscheinlichkeit sodann um ein Vielfaches
erhoht, dass ein Werk effektiv von einem bestimmten Kiinstler stammt.?3

Gerade die Herkunft aus einer beriihmten Privatsammlung, einer bekannten Galerie oder
einem Museum wird oftmals als Art Giiterstempel betrachtet, der erheblich zur Min-
derung des Risikos der Filschung beitrdgt und demzufolge zu einer Preissteigerung
fiihrt.3** Gleiches gilt etwa, wenn das Gemilde aus einer adligen Herkunft stammt.343
So kann die Zugehorigkeit eines Werkes in eine bestimmte bekannte Sammlung ganz
konkret auf die Echtheit eines Kunstwerkes hinweisen.34¢ Folglich erblickt der Kunsthan-
del in der beriihmten Provenienz eine Art Garantie fiir Echtheit und Giite des Kunst-
objekts.3¥” Die Historie eines Kunstwerks seit seiner Entstehung kann den Marktpreis so-
mit stark beeinflussen.34

Diesen wertbildenden Faktoren wissen Auktionshduser oftmals zu nutzen, in dem sie
einen sogenannten «One Owner Sale» inszenieren.?** Auf diese Weise wird dem Erstei-
gerer suggeriert, er befinde sich in bester Gesellschaft und stehe am Ende einer Kette her-
ausragender internationaler Sammlerpersonlichkeiten.?° Insbesondere wenn der vorhe-
rige Besitzer aus einer angesehenen langjdhrigen Sammler-Familie stammt, kann dies

839 FISCHER, S.45; FAUDE-NAGEL, S. 14; PARTSCH, S.37.

840 KNUT, S. 180.

841 In diesen Fillen lisst sich eine Datierung unter Umstéinden noch durch Alterserscheinungen an
den Bindemitteln vornehmen (vgl. KNUT, S. 180).

842 KNUT, S. 180; FAUDE-NAGEL, S. 32.

83 DRINKUTH, S.97.

84 Vgl. GOEPFERT, S.93; WREDE, S.52; HERCHENRODER, Analyse, S. 86; WEIHE, S. 144;
FAUDE-NAGEL, S. 14; vor allem Ausstellungen in Museen seien wichtig und fiihren zu einer
erstaunlichen Provenienz (vgl. dazu STROBL, S. 39).

845 RESSLER, S. 60.

846 DRINKUTH, S.96.

847 KATZ, S.21; WEIHE, S. 144.

848 WEIHE, S. 144.

89 HEUER, S. 123; vgl. zu sog. Prestigeauktionen auch HERCHENRODER, Analyse, S.231.

80 HEUER, S.123; fiir eine amiisante Darstellung der unterschiedlichen Sammler-Typen vgl.
HEBBORN, S. 188 ff.
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den Wert eines Kunstwerkes folglich erheblich steigern.®>! So finden Versteigerungen be-
kannter Sammlungen, die sich in der Fachwelt einen Namen gemacht haben, regen Zu-
lauf, weil bereits die Namen der Sammler qualitativ hochrangige Werke versprechen.®5?
Auch die Herkunft aus einer alten Kollektion, welche das Objekt fiir viele Jahrzehnte
dem Marktfluss entzogen hat, fiihrt meistens zu einer betriichtlichen Preissteigerung.®5
Gleiches gilt in mancher Hinsicht auch fiir den jeweiligen Fundort eines Werkes oder
die besonderen Schicksale im Laufe der Geschichte eines Werkes.3* Hat demgegeniiber
ein Gemailde in kurzer Zeit mehrmals den Besitzer gewechselt, wirkt sich dies in der Re-
gel preismindernd aus, selbst wenn es sich ansonsten um ein qualititsvolles Kunstwerk
handelt.?% Die Provenienz eines Gemildes kann dessen Wert folglich in beide Richtun-
gen beeinflussen. Ungeklirte Provenienzen, etwa gerade in der Zeit des nationalsozialis-
tischen Unrechtsstaates, werfen stets Fragen auf. Mancher Sammler wird im Hinblick
auf denkbare Restitutionsanspriiche der Erben ehemaliger jiidischer Eigentiimer von
einem Kauf eher Abstand nehmen, was den Marktpreis eines Geméildes wieder deutlich

senken diirfte.?%¢

Nicht selten ist die Provenienzforschung gerade in schwierigen Zweifelsfillen, in denen
zuschreibungsrelevante Dokumente fehlen, gleichwohl nicht zielfithrend.?>” Eine liicken-
lose Besitzerliste ist ohnehin nur in wenigen Féllen vorhanden, was jedoch nicht un-
bedingt bedeuten muss, dass ein Werk gestohlen oder gefilscht ist.33® Gerade bei sehr al-
ten Objekten ist es nicht aussergewohnlich, dass in vielen Fillen Informationen iiber die
Besitzerhistorie fehlen.®>® Hier besteht immerhin die Moglichkeit, mittels naturwissen-
schaftlichen Methoden die Authentizitit eines Werkes néher zu iiberpriifen. Wenn hin-
gegen bei einem jiingeren Werk iiberhaupt keine Belege iiber ehemalige Besitzer vorlie-
gen, sollte diese Tatsache Misstrauen hervorrufen.’%0

851 Vgl. WURTENBERGER, S. 12 und DRINKUTH, S. 96.

82 DRINKUTH, S.96.

853 GOEPFERT, S.93.

84 WURTENBERGER, S.12.

855 Vgl. GOEPFERT, S.93; DRINKUTH, S.95; WEIHE, S. 144. Nach HERCHENRODER hat ein
Bild, welches in kurzer Zeit durch mehrere Hénde gegangen ist, nicht immer sofort suspekt zu
sein. Es werde durch schnelle Wanderschaft zwar nicht begehrenswerter, aber auch nicht
schlechter als ein Werk desselben Malers, das aus einer Jahrzehnte alten Kollektion frisch in
den Handel oder in die Auktion kommt (vgl. HERCHENRODER, S. 147). Zur Wandlung des
Kunstmarktes im Zusammenhang mit Kunst-Auktionen vgl. die eindriickliche Darstellung in
HERCHENRODER, Wandel, S. 60 ff. und fiir den Wandel des allgemeinen Kunstmarktes vgl.
HERCHENRODER, Analyse, S. 31 ff.

86 HEUER, S.123; HERCHENRODER, Wandel, S.243. Vgl. zur Thematik der Restitution von
Kulturgiitern BEAT SCHONENBERGER, Restitution von Kulturgut, Habil. Bern 2009.

87 VON BRUHL, S.45.

88 DRINKUTH, S.97. Gerade wenn das Werk zur Zeit des Zweiten Weltkriegs Liicken in der Pro-
venienz aufweist, ist Vorsicht geboten und es muss sorgfiltig tiberlegt werden, wie mit diesem
Umstand weiter zu verfahren ist. Es wird in diesem Zusammenhang auch von der «dunklen
Provenienz» gesprochen (vgl. zu dieser Thematik FAUDE-NAGEL, S. 14 und 33).

89 DRINKUTH, S.97.
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b) Abklidrung der Provenienz

Die Provenienzforschung beinhaltet sehr umfassende, in der Regel internationale Re-
cherchen iiber ein einzelnes Gemilde oder iiber eine ganze Sammlung.’®! Ausgangs-
punkt fiir die Provenienzforschung ist die Befragung des gegenwirtigen Besitzers/Eigen-
tiimers und sofern ermittelbar, auch die vormaligen Besitzer/Eigentiimer. Unter Umstédn-
den konnen diese Angaben zum Erwerb, der Besitzesdauer oder durchgefiihrten
Restaurationen machen. 8

In einem néchsten Schritt gilt es sdmtliche an dem Kunstobjekt selbst vorhandenen Hin-
weise auf die Geschichte des Bildes ausfindig zu machen.?%3 So etwa (Nachlass-)Stem-
pel3®, Inschriften®® oder Etikettierungen.? Weiter sind im Wege der Quellenkritik alle
867 Es gebietet sich hier-
bei, alle zur Verfiigung stehenden historischen Dokumente zu sichten.®*® So sind auch
der catalogue raisonné®®, Kunstzeitschriften und Fachliteraturen in die Nachforschun-

relevanten Materialien ausserhalb des Kunstwerkes auszuwerten.

gen miteinzubeziehen.?”° Wurde zu Lebzeiten des Kiinstler ein catalogue raisonné er-
stellt, begriindet dieser fiir die darin enthaltenen Werke die — widerlegbare — Vermutung
der Echtheit.®”! Umgekehrt ist jedoch ein Werk nicht eine Filschung, nur weil es im ca-
taloque raisonné nicht enthalten ist.

Grund fiir das Belegerfordernis ist der Umstand, dass die Angaben zur Provenienz in der
Regel alleine vom Verkdufer bzw. Auftraggeber des Gutachters gemacht werden, wel-
cher ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Echtheit hat.®’? Es ist nicht undenkbar,
dass der Auftraggeber bzw. Eigentiimer unredlich ist und dem Kunstsachverstindigen
falsche Informationen zur Herkunft liefert, um diesen gezielt in seiner Bewertung zu be-

80 DRINKUTH, S.97.

86 FRANCINI, S.117.

82 SCHREMBS, S. 168.

83 VON BRUHL, S. 44.

864 Vgl. hierzu die Ausfithrungen in MICHOR, S. 69 ff.

865 Vgl. zu den Méglichkeiten und Griinden von Inschriften die Ausfiihrungen in HEBBORN,
S.66f.

866 VON BRUHL, S.44; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.606; so wurde ein Ge-
milde als Filschung entlarvt, weil es auf der Riickseite den Stempel einer Malmittelfirma trug,
die erst spiter als das Bild dieser Periode ihre Geschifte aufnahm (vgl. HERCHENRODER,
Analyse, S.299).

87 VON BRUHL, S.44.

88 VON BRUHL, S.45.

89 Ein catalogue raisonné (Werkverzeichnis) ist ein nach wissenschaftlichen Standards erstelltes
Verzeichnis sdmtlicher Werke eines Kiinstlers. Vgl. zum typischen Inhalt eines Werkverzeich-
nisses HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.607 und zur Bedeutung des Werkver-
zeichnisses im Rahmen der Ausarbeitung einer Expertise vgl. SKK Kunsthandel-JAYME,
S.41ff.; KR-VON BRUHL, 2012, S. 153; FAUDE-NAGEL, S.27.

870 BERGER-ROTHLISBERGER, S. 158.

871 Vgl. hierzu auch WURTENBERGER, Nachlass, S. 124 und HB Kunstrecht-PFEFFER/EL-
LERSDORFER, S.606f.

872 EHINGER, Dritthaftung, S. 24.
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einflussen.?”® So geschehen im Beltracchi-Skandal: Hier waren an den Kunstwerken fal-
sche Galerieaufkleber angebracht und die Gehilfen (seine Ehefrau Helene Beltracchi und
eine weitere Person, welche bei dem Absatz der Bilder geholfen hatte) des Filschers
machten bewusst falsche Angaben zu der Herkunft der Bilder, um den Kunstexperten zu
tduschen.?” Im Rahmen ihrer Filschertitigkeit erfanden das Flscher-Trio sogar mindes-
tens zwei fiktive Sammlungen und téuschten so iiber deren Provenienz.8”

So einfach darf sich ein Kunstexperte freilich nicht tduschen lassen. Er muss die gemach-
ten Angaben, soweit es ihm moglich und zumutbar ist, tiberpriifen und gegebenenfalls
weitere Nachforschungen anstellen.®’® Aus diesem Grund und auch zur Erhohung der
Glaubwiirdigkeit werden durch den Experten daher Literaturangaben, Archivmaterial,
Kaufquittungen, historische Fotos, Transportscheine, Ein- und Ausfuhrbelege, Inventare
(Galerie-, Nachlassinventare u.d.), bereits vorhandene Gutachten sowie Ausstellungs-
kataloge hinzugezogen und in der Folge analysiert.®”” Ebenfalls geeignet fiir die Prove-
nienzforschung sind zudem Kunstwerken beiliegende schriftliche Mitteilungen oder No-
tizen sowie Schilder oder die Korrespondenz der in Betracht kommenden Kiinstler und
Auftraggeber.8’® Denkbar ist ferner, dass sich im Nachlass des Kiinstlers Belege iiber
Veriusserungen oder Reproduktionserlaubnisse finden.?”?

Hintergrund dieser Nachforschungspflicht ist, dass sowohl der Auftraggeber wie auch
der Kunstmarkt im Allgemeinen erwarten, dass der Experte alles ihm Mogliche und Zu-
mutbare unternimmt, um Filschungshinweise aufzudecken und um somit eine falsche
Zuschreibung des Gemildes zu vermeiden. Ferner verfiigt der Kunstexperte in der Regel
iiber eine gute Marktvernetzung, Kontakten zu anderen Experten und hat in der Regel
umfangreiche Recherchemdglichkeiten, welche es rechtfertigen, dass er diese Moglich-
keiten auch nutzt.380

873 Vgl. hierzu HERCHENRODER, Analyse, S.287f.

874 Vgl. SCHREMBS, S. 169; KEAZOR/OCAL, S.25; ANTON/KLEMMERS, S.96; GRUNING,
S. 139 ff.; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.43; SKK Gegenwart-SCHACK, S.9. Vgl.
fiir weitere bekannte Filscher die Darstellungen in HERCHENRODER, Analyse, S. 287 ff.

875 HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.43. Vor dem Verkauf der jeweiligen Gemiilde holten
Beltracchi und seine Komplizen Expertisen bei den Spezialisten ein. Waren die Experten von
einem vermeintlichen Werk nicht iiberzeugt, filschte Beltracchi den entsprechenden Kiinstler
in der Folge nicht mehr (vgl. KEAZOR/OCAL, S.24f. und auch ANTON/KLEMMERS,
S. 96 ff.).

876 SCHREMBS, S.169; VON BRUHL, S. 137f.; WOLF, S. 167f.

877 FISCHER, S.45; SITT, S.71. Es ist jedoch auch hier Vorsicht geboten: so machte sich das Mo-
tiv der Provenienzaufwertung bereits das Filscherduo John Myatt und John Drewe in den
1990er Jahren zu eigen, indem sie gefilschte Dokumente in die Museumsakten diverser re-
nommierter Museen einschleusten (vgl. hierzu KEAZOR/OCAL, S.38f)).

878 EHINGER, Dritthaftung, S.24; VON BRUHL, S.44.

879 EHINGER, Dritthaftung, S.24. Wenn das jeweilige Gemiilde Eignung fiir Reproduktion und
massenhafte Verbreitung aufwies, dann war das Copyright bzw. das Urheberrrecht ein wertvol-
les Gut (vgl. WEIHE, S.47).

880 SCHREMBS, S.169; VON BRUHL, S. 138.
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5. Anforderungen an eine Kunstexpertise

Es versteht sich von selbst, dass auch die jeweiligen Belege — genauso wie das Werk
selbst — authentisch sein miissen, also von der angegebenen bzw. ausstellenden Person
zu stammen haben.¥! Der Grund fiir dieses Erfordernis ist die Tatsache, dass — wie im
oben gemachten Beispiel Beltracchi — durch die Fiélscher in der Vergangenheit auch
die jeweiligen Provenienzbelege gefilscht wurden.38? Im Besonderen die Herkunftsbe-
stitigung, Eigentumsnachweise, Etiketten, Rechnungen und sogar Zeitschriften.38?
Hierbei wurde nicht selten ebenso fachminnisch vorgegangen, wie bei der Werkfil-
schung selber.88*

Zur Uberpriifung der jeweiligen Provenienzbelege bzw. -informationen besteht zusitz-
lich die Moglichkeit, die jeweiligen Angaben mit den Recherchen in einschldgigen Da-
tenbanken zu vergleichen.®®> Zu nennen ist hier zunichst der Gerty Provenance Index.
Es handelt sich dabei um ein 6ffentlich zugéingliches Verzeichnis des Getty Research In-
stitute, in welchem zahlreiche in der Vergangenheit getitigte Kunstverkiufe erfasst wer-
den.®¢ Das Verzeichnis ist jedoch nicht eine reine Auflistung der Verkiufe, vielmehr
werden dem Leser wertvolle und vielfiltige Auskiinfte iiber historische Sammlungen,
iiber die Herkunft der Bilder und zur Geschichte des Geschmacks und der Kennerschaft
im 19. Jahrhundert geboten.®®” Dafiir werden die noch vorhandenen Dokumente des his-
torischen Auktionsmarktes von Kunsthistorikern gezielt fiir die kunstgeschichtliche For-
schung gesammelt, aufgearbeitet und zugiinglich gemacht.®®® Das Verzeichnis wird
durch das Gerty Institut in Zusammenarbeit mit anderen kunsthistorischen Institutionen
betrieben.’%

Alsdann besteht ferner die Moglichkeit, auf die Daten des Art Loss Registers zuzugrei-
fen.?0 In dieser weltweit grossten Datenbank werden Abbildungen und Informationen
iiber gestohlene und verschwundene Kunstwerke aufgenommen. Ziel ist es dabei primir,
das Auffinden und die Wiederbeschaffung gestohlener Kunstgegenstinde zu erleichtern,

81 WOLF, S.92; EHINGER, Dritthaftung, S. 25.

882 PICKER, Filscher, S. 13; EHINGER, Dritthaftung, S.25; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL,
S. 190; auch Biographien von Kiinstlern wurden gefilscht (vgl. FAUDE-NAGEL, S.25). Zum
Problem der Filschung von Provenienzbelegen vgl. auch GUILLOTREAU, S. 112 ff.

883 Vgl. RESSLER, S.78; GUILLOTREAU, S. 112 ff.; FAUDE-NAGEL, S. 32.

884 EHINGER, Dritthaftung, S. 25.

85 EHINGER, Dritthaftung, S. 25. Fiir die Datenbank kritischer Werke vgl. EBLING/SCHULZE,
S. 345.

886 www.getty.edu> (zuletzt eingesehen am 11.06.2022); so wurden bspw. aus der Zeitspanne der
Jahre 1930-1945 iiber 3000 Auktionskataloge digitalsiert und in den Register aufgenommen,
vgl. dazu EHINGER, Dritthaftung, S.25.

87 DRINKUTH, S. 153.

88 DRINKUTH, S. 153; vgl. hierzu auch WEIHE, S. 102 ff.

889 Darunter fallen unter anderem Museen und Bibliotheken (vgl. DRINKUTH, S. 152).

80 Vgl. dazu KARDEL, S. 128 ff.; JACKSON, S. 123 ff.; KR-VON BRUHL, 2012, S. 155. Ferner
kann auch auf das Lost Art Register zugegriffen werden, welches Informationen zu Raub- und
Beutekunst enthilt (vgl. hierzu auch BISCHOF, KUR, S. 14f.; SKK Gegenwart-WELLER,
S.37 und insb. FRANZ, S. 148 ff.).
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II. Grundlagen

sowie die Beschriankung ihrer Verkehrsfihigkeit und die Verhinderung weiterer Kunst-
diebstihle.*! Die im Register enthaltenen Objekte werden aber nicht nur als isoliertes
Sammlungsobjekt behandelt, sondern sind in ihrem Sammlungskontext dargestellt.3%?
Dadurch werden auch die Provenienzgeschichte, die Verlustumstinde oder die Samm-
lungsgeschichte aufgezeigt.3”* Der Kunsthandel kann hier Nachforschungen betreiben
und seine Angebote iiberpriifen lassen. So nutzen etwa auch die grossen Auktionshiuser
der Welt dieses Register, um im Vorfeld einer Versteigerung ihre Auktionskataloge dar-
aufhin zu untersuchen, ob sie gestohlenes Kunstgut enthalten.’

Neben der Nutzung der Datenbanken kann sich der Experte zu guter Letzt auch an an-
dere Wissenschaftler wenden, welche sich bereits mit der Sammlung auseinandergesetzt
haben oder durch entsprechende Recherchen in Museen und Bibliotheken an hilfreiche
Informationen gelangen.®> Der internationale Kontakt mit verschiedenen Archiven, Bi-
bliotheken und Forschern fiihrt nicht selten zu wertvollen Ergebnissen, welche fiir die
Provenienzforschung verwendet werden konnen. Es gilt aber zu bemerken, dass es sich
bei der Provenienzforschung um ein Gebiet handelt, welches wohl nie als génzlich ab-
geschlossen gelten wird.?® Es tauchen immer wieder neue Informationen, Namen oder
Erkenntnisse auf, die dann moglichst umfassend zu dokumentieren sind.?%”

Schliesslich, nach Durchforschung samtlicher Unterlagen und Datenbanken, miissen alle
gefundenen Informationen und erhaltenen Angaben miteinander verglichen, auf Gemein-
samkeiten untersucht und bei gegebenen Unstimmigkeiten kritisch hinterfragt werden.
Insbesondere bei Gemilden aus unbekannten Sammlungen muss sich ein Kunstexperte
besonders um Informationen iiber die Geschichte und Herkunft der Werke bemiihen. Er
kann hierfiir auch einen Provenienzforscher beiziehen.®*8 Dieser Schritt wire jedoch vor-
gingig mit dem Auftraggeber zwingend abzusprechen.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der Kunstsachverstindige im Rahmen sei-
ner Begutachtung freilich ein besonderes Augenmerk auf die Provenienz zu richten hat.
Fiir die Frage, wie vertieft er Nachforschungen anzustellen hat, ist auf den Einzelfall ab-
zustellen. Bevor der Gutachter umfangreiche und aufwindige Nachforschungen anstellt,
hat er sicherlich den Auftraggeber zu kontaktieren und diesen iiber seinen geschitzten
zeitlichen und finanziellen Aufwand zu informieren. Schliesslich miissen die Kosten der
Nachforschung auch im Verhiltnis zum etwaigen Wert des Gemildes stehen. Gerade fiir
Gemalde im hoheren Preissegment diirfte es fiir die Begutachtung im Regelfall unerléss-
lich sein, die liickenlose und einwandfreie Provenienz zu erforschen und nachzuweisen.

81 MULLER-KATZENBURG, S.325; JACKSON, S. 123.

82 KARDEL, S. 128.

83 KARDEL, S. 128.

84 DRINKUTH, S. 144; VON KLITZING, S.97; HERCHENRODER, Analyse, S.74.
85 EHINGER, Dritthaftung, S. 26.

8% VON KLITZING, S.98.

87 VOoN KLITZING, S. 98.

8% SCHREMBS, S.173.
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5. Anforderungen an eine Kunstexpertise

Zwar kann aus einer nachgewiesenen Provenienz noch keine definitive Aussage iiber das
Gemélde oder deren Authentizitit getroffen werden; doch kann eine nachgewiesene Pro-
venienz das Ergebnis einer stilkritischen Analyse stiitzen oder Zweifel an dieser hervor-
rufen .’

Gerade bei Echtheitsbestitigungen bedarf es ohnehin oftmals eines Zusammenspiels der
jeweiligen Untersuchungsmethoden. Auf diese Weise wurde etwa in einer Reihenunter-
suchung das Gemilde Seineufer bei Port-Villez, welches Monet zugeschrieben wurde,
als Filschung entlarvt. Dazu verhalfen zunichst technologische-naturwissenschaftliche
Befunde und deren kritische Beurteilung im Kontext fundierter Kenntnisse iiber franzosi-
sche Standartformate und Malmaterialien sowie iiber die Maltechnik Claude Monets.
Hinzukommende Provenienzforschungen deckten in der Folge auf, dass es sich um eine
bereits zu Lebzeiten Monets entstandene Filschung handelt.?®

Schliesslich ist nach hier vertretener Auffassung auch bei Objekten zweifelhafter Her-
kunft eine umfassende Provenienzforschung vorzunehmen. Stellt der Sachverstindige in
der Folge fest, dass es sich beim fraglichen Gemélde etwa um Raubkunst handelt, ist die-
ser Umstand dem Auftraggeber umgehend anzuzeigen und im Kunstgutachten zu ver-
merken.

5.4.8. Zustandsbeurteilung des Gemdldes

Unbestrittenermassen ist auch dem Erhaltungszustand eines Gemildes bei dessen Begut-
achtung grosse Aufmerksamkeit zu schenken. Der Erhaltungszustand eines Gemaildes
steht in Relation zur Seltenheit und Bedeutung des Kiinstlers. Bei einem eher seltenen
und gesuchten Werk wird ein Sammler auch einen schlechteren Zustand akzeptieren.
Ein Werk mit vergleichbarem Zustand eines schwicheren Kiinstlers wird sich auf dem
Markt dagegen eher schwerer tun.”!

Der Erhaltungszustand gehort zu den wertbildenden Faktoren eine Gemildes und ist
daher gerade bei Wertgutachten von Bedeutung.”*? So ist etwa zu beurteilen, ob Oberfli-
chenschmutz, Sikkativspriinge in der Farbschicht, Nachlass der Bindekraft in der Grun-
dierung oder Rissbildung im Bildtrigern vorliegen.’® Nebst dem Einfluss auf die peku-
nidre Bewertung ist der Zustand eines Gemildes massgeblich fiir die Einordnung der Be-
funde in das Gesamtbild, welches sich der Gutachter bei der Beurteilung des
Kunstwerkes macht.”™ Es geht hierbei um die Identifikation und Dokumentation eines
Werkes in seinen Werkstoffen, Herstellungs- und Gestaltungstechniken wie auch die
Analyse seiner materiellen Wandlungen durch anthropogene und natiirliche Einfliisse.”%

89 SCHREMBS, S. 1609.

90 SCHAEFER/LEWERENTZ/VON SAINT-GEORGE, S.55.
%! PRACHER, S.54.

902 HEUER, S.122.

93 SCHREMBS, S. 166.

%04 HARET, S.230.

%05 WOLF, S. 76.
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Auch betreffend die Echtheit eines Gemildes lassen sich durch die Zustandsbegutach-
tung womdoglich bereits wesentliche Riickschliisse ziehen. So kann unter Umsténden be-
reits aus dem Erhaltungszustand eines Geméldes geschlossen werden, dass das Bild kein
Original ist bzw. in das Gemiilde eingegriffen worden ist.”* In den meisten Féllen ist die
materielle Befundsicherung mithin die Voraussetzung fiir eine zeitliche und ortliche Ein-
ordnung sowie auch die Zuschreibung des Werkes zu einem bestimmten Kiinstler.*"

Wichtigstes Hilfsmittel zur materiellen Befundsicherung des Erhaltungszustandes ist zu-
nichst das geschulte Auge des Kunstexperten. Dabei miissen durch diesen alle wesent-
lichen optisch ablesbaren materiellen und technischen Sachverhalte erfasst und gedank-
lich geordnet werden. Bei einem Gemailde sind etwa Beschddigungen, Risse, Stockfle-
cken etc. zu analysieren.”®® Die Befundsicherung erfolgt durch den Kunstexperten meist
gedanklich, wobei diese Gedanken womdglich in einigen Stichworten im Gutachten
fixiert werden. Dies im Gegensatz zu Museen, bei welchen die Befundsicherung des
Erhaltungszustandes zuweilen durch die Beantwortung eines umfangreichen schrift-
lichen Fragekatalogs erfolgt.”®

Nebst schlecht vorgenommenen Restaurierungen knnen insbesondere auch eine belebte
Historie des Kunstobjektes die Asthetik beeintrichtigen und schlimmstenfalls ein Werk
irreversibel schidigen.’’® So fiihren stindige Standortwechsel, Temperaturschwankun-
gen, Sonnenbestrahlung und Anderungen der Luftfeuchtigkeit nicht selten zu einer Zu-
standsminderung.”'! Teilweise lassen sich derartige Schddigungen bei einfacher visueller
Betrachtung jedoch nicht von blossem Auge erkennen.”'? Aufgrund dessen ist es bei der
Begutachtung eines Gemaildes oftmals angezeigt, dessen Zustand nicht ausschliesslich
nach dem Husseren Augenschein zu beurteilen sondern je nach Einzelfall auf naturwis-
senschaftliche Verfahren zuriickzugreifen.”!3 Hierfiir steht eine umfangreiche Technik
zur Verfiigung. Untersuchungen mit einer ultravioletten Lampe erlauben es etwa, Uber-
malungen und Restaurierungen zu erkennen.’'* Aufgrund der hohen Kosten der natur-
wissenschaftlichen Methoden ist die Durchfiihrung allerdings bislang nur wertvollen Ob-
jekten vorbehalten gewesen.”!

906 HARTH, S. 154.

907 WOLF, S.76.

%08 'WOLF, S.77; FAUDE-NAGEL, S.29; PARTSCH, S.39; zur Imitation von Stockflecken vgl.
HEBBORN, S.49.

99 WOLF, S.77; FAUDE-NAGEL, S. 29.

910 HARET, S.43.

911 RESSLER, S.72; MULLER, Leitfaden, S.177; SKK Kunsthandel-MULLER-CHEN, S.31;
fiir die klimatische Einwirkung auf eine Gemélde vgl. KR-SCHEIFELE, 2013, S. 104.

912 HEUER, S.122.

913 RESSLER, S.72.

914 HEUER, S.123.

915 'WoLF, S.77.
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es nach hier vertretener Ansicht mit-
hin auch ohne ausdriickliche vertragliche Abrede eine Pflicht des Kunstsachverstindigen
darstellt, den Erhaltungszustand eines Kunstobjektes zu begutachten und in seine Ge-
samtanalyse miteinfliessen zu lassen. Wenn hierfiir kostspielige naturwissenschaftliche
Methoden angeordnet werden miissen, so wire dies freilich vorab mit dem Auftraggeber
abzusprechen.
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1. Pflichtverletzung als Ausgangspunkt fiir eine Haftung

1.1 Fehlerhafte Kunstexpertise

Die Kunstexpertise ist im gesamten Kunstmarkt von zentraler Bedeutung. Sie entschei-
det etwa dartiiber, ob ein Gemilde als authentisch gilt oder nicht. Das entsprechende Ge-
milde ist ohne eine Kunstexpertise oftmals nicht verkehrsfihig und damit nicht verkduf-
lich. Die Akteure auf dem Kunstmarkt sind auf die Informationen des Kunstsachverstin-
digen angewiesen.”’® Aus dem Gesagten ergibt sich unweigerlich, welche
weitreichenden — insbesondere auch monetiren — Konsequenzen es zeitigen kann, sollte
eine Kunstexpertise fehlerhaft sein. Aufgrund seiner Marktmacht schafft oder vernichtet
der Kunstsachverstindige durch seine Kunstexpertise Werte, teilweise in kaum vorstell-
barer Hohe.”'” Wenn sich der Kunstexperte nun irrt, fragen die geschidigten Personen,
welche sich bspw. bei einer Kaufentscheidung von einer fehlerhaften Expertise haben lei-
ten lassen, zu Recht nach einer Haftung des Experten.®'8

Die Haftung des Kunstsachverstidndigen fiir eine von ihm verfasste Kunstexpertise setzt
in einem ersten Schritt voraus, dass diese fehlerhaft ist. Fehlerhaft ist eine Kunstexpertise
dann, wenn die Einschitzungen des Gutachters in seiner Expertise nicht den tatséch-
lichen Gegebenheiten entsprechen. Es musst folglich feststehen, dass die Expertise feh-
lerhaft ist, dass also nicht etwa nur das vom Auftraggeber gewiinschte Ergebnis nicht
vorliegt, sondern dass die Erkenntnisse in der Expertise auch tatséichlich falsch sind.”"”
Hierfiir sind zahlreiche Fallkonstellationen denkbar. Wenn etwa ein gefilschtes Gemélde
fiir echt befunden wird oder die Zuschreibung fehlerhaft ist, indem der genannte Urheber
eines Gemildes nicht mit dem tatsdchlichen Kiinstler tibereinstimmt. Ferner wenn die
Provenienznachforschung durch den Kunstsachverstindigen nicht abschliessend erfolgt

916 SIMONS, S.4; SCHREMBS, S. 111.

917 FRIEDLANDER, Kunstkenner, S.8; SCHREMBS, S.119.
918 SCHREMBS, S. 120.

919 MICHOR, S.179.
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III. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Auftraggeber

ist und er in der Folge den Wert eines Gemaildes deutlich zu tief bewertet. Schliesslich
auch, wenn in einem Zustandsgutachten offensichtliche Beschidigungen nicht auf-
gefiihrt werden. In all diesen Féllen ist die Kunstexpertise fehlerhaft.”?

Damit die Fehlerhaftigkeit der Expertise in der Folge dem Kunstexperten auch vorgewor-
fen werden kann, ist zundchst erforderlich, dass diesem eine Vertragsverletzung nach-
gewiesen werden kann. Hierfiir ist auf die in S. 56 ff. vorgenommene Qualifikation des
Kunstgutachtervertrages als einfacher Auftrag gemiss Art. 394 ff. OR zuriickzukommen.
Denn die allfilligen Anspriiche des Auftraggebers im Falle einer fehlerhaften Expertise
richten sich nach dem Vertragstyp, welcher dem Rechtsverhiltnis zwischen Auftrag-
geber und Kunstsachverstindigen zugrunde liegt.”?! Fiir die Beurteilung einer allfilligen
Vertragsverletzung des Kunstsachverstiandigen ist es in einem ersten Schritt daher erfor-
derlich, die jeweiligen Pflichten des Kunstsachverstindigen bei der Erstellung einer
Kunstexpertise niaher zu definieren.

1.2 Auftragsrechtliche Sorgfaltspflicht im Allgemeinen

Die relative Natur des Wissens im Kunstbereich, handelt es sich nun um eine Zuschrei-
bung zu einem Kiinstler oder die Bestimmung des finanziellen Wertes eines Gemildes,
verbietet es dem Sachverstindigen, die Richtigkeit seiner Meinung zu garantieren. Er
kann lediglich versprechen und sich dazu verpflichten, mit grosster Sorgfalt die relevan-
ten Fakten zu ermitteln, bevor er sein Gutachten erstellt und darin seine Meinung zu
einem Kunstobjekt dussert.”??

Der Kunstsachverstindige haftet nicht fiir das inhaltliche Ergebnis des Gutachtens und
auch nicht dafiir, dass er einen Sachverhalt unter Umstinden anders beurteilt als ein Be-
rufskollege, sondern dafiir, dass er den Auftrag sorgfiltig, gewissenhaft und nach den Re-
geln der Kunst ausfiihrt. Gerade wo ein Ergebnis schliesslich Frage eines professionellen
Erwiégens, Abwégens und Ermessens ist, haftet der Gutachter nicht fiir das Resultat die-
ser Beurteilung, sondern bloss dafiir, dass er diese in professioneller Weise, sorgfiltig,
kompetent und gewissenhaft durchgefiihrt hat.”?3 Der Gutachter hat jedoch, auch wenn
er keinen Erfolg garantieren kann, sein Moglichstes zu tun, um den vom Auftraggeber
angestrebte Leistungserfolg herbeizufiihren.??*

920 Auch formelle «Mingel» — etwa in der Darstellung — fiihren unter Umsténden zu einer fehler-
haften Expertise. Da diese Fehlerhaftigkeit nur in wenigen Fillen zu einem vermdgensrecht-
lichen Schaden fiihren diirfte, fillt eine diesbeziigliche Haftung meist ausser Betracht. Je nach
verbleibender Brauchbarkeit der Expertise wire aber moglicherweise eine Honorarminderung
in Betracht zu ziehen (vgl. hierzu S. 166 ff.).

92 GERLACH, S.49.

922 Vgl. THEVENOZ, S.41; im Zusammenhang mit dem Vermogensverwaltungsvertrag vgl. auch
GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S.45.

923 JOLLES/ROESLE, S.39.

924 DERENDINGER, N91; FELLMANN, Auftragsrecht, S. 95.
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Die Frage, wie die Sorgfaltspflicht bestimmt werden soll und ob sie verletzt worden ist,
ist vorliegend freilich nicht einfach zu beantworten.®® Gemiss Art. 398 Abs. 2 OR haftet
der Auftragnehmer dem Auftraggeber grundsitzlich fiir die getreue und sorgfiltige Aus-
fithrung des ihm iibertragenen Geschiifts. Der Sorgfaltsmassstab wird sodann in Art. 398
Abs. 2 OR umschrieben. Danach haftet der Beauftragte im Allgemeinen fiir die gleiche
Sorgfalt wie der Arbeitnehmer im Arbeitsverhiltnis.”?® Im Einzelnen konkretisiert wird
der Sorgfaltsbegriff vom Gesetz dagegen nicht.”?’” Diese Konkretisierung wurde der
Lehre und Rechtsprechung iiberlassen.

Eine sorgfiltige Auftragsausfithrung beinhaltet im Allgemeinen eine sachgerechte Ana-
lyse von Art, Umfang, Zeitdauer und Erfolgsaussichten des Auftrags, eine weitsichtige
Planung der Auftragserfiillung, die Bearbeitung der sich stellenden Probleme mit hohem
beruflichem Standard sowie die Vermeidung eines Ubernahmeverschuldens.®2® An die
Tiatigkeit des Beauftragten ist dabei grundsitzlich ein abstrakter Sorgfaltsmassstab an-
zulegen, objektiviert betrachtet im Lichte des berufsspezifischen Durchschnittsverhal-
tens.”?? Die objektivierten Faktoren ergeben sich dabei aus der Art und Schwierigkeit
der vertragsgemadss zu verrichtenden Arbeit und der dazu erforderlichen Fachkenntnis
des Beauftragten, wobei an den Spezialisten und bei berufsmissiger und entgeltlicher
Auftragserledigung hohere Anforderungen gestellt werden diirfen.®*

Welches Verhalten die Sorgfaltspflicht vom Kunstsachverstindigen im Einzelfall ver-
langt, ldsst sich in Form einer abschliessenden Aufzéhlung einzelner Pflichten nur
schwierig festlegen.”*! Denn ebenso wenig wie es Aufgabe der Juristen sein kann, bei
einer Studie iiber die Arzthaftpflicht ein Lehrbuch der Chirurgie zu schreiben, kann ein
Jurist die Grundlagen des Konnens eines Kunstsachverstdndigen abschliessend beurtei-
len.?*? Es gilt ferner zu beriicksichtigen, dass ein Kunstsachverstindiger verschiedenen
Berufsgruppen angehoren kann und keine einheitliche Grundausbildung zum Kunstsach-
verstindigen besteht.”*? Moglich ist es jedoch, aus Erfahrungen und Literatur bestimmte

925 KKR-RENOLD, 2020, Kap. 8 N 127.

926 Tn der Lehre wird dieser Verweis auf die arbeitsrechtlichen Normen teilweise als Fehlleistung
des Gesetzgebers angesehen. Denn die Art. 321 ff. OR beziehen sich auf die Weisungsintensitit
beim Arbeitsvertrag und sind nicht geeignet, den Sorgfaltsmassstab beim Auftrag festzulegen
(vgl. dazu HONSELL, S.286 f. m.w.N. und GUTZWILLER, Rechtsfragen, S.91).

927 BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 398 N 24.

928 BSK ORI-OSER/WEBER, Art.398 N 25.

929 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art.398 N27; GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsver-
trag, S.48; HOWALD/NABHOLz, S.480; BGE 1151162; BGE 133111 121; BGE
127 111 357.

930 Vgl BGE 11511 62 E. 3a; BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 398 N27; GUGGENHEIM/GUG-
GENHEIM, S.93f.; HOWALD/NABHOLZ, S.480; kritisch zur Erhohung des Sorgfaltsmass-
stabs bei berufsméssiger Erledigung des Auftrags WEBER, AJP, S. 183 f.

1 GUTZWILLER, S.58.

932 So bereits THALMANN im Hinblick auf den Sorgfaltsmassstab von Banken (vgl. THAL-
MANN, S. 192).

933 MICHOR, S.76ff.
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Pflichten und Grundsitze abzuleiten und diese in Form von generellen Verhaltenspflicht
zu fassen und konkretisieren.”3* Auf diese Weise kann in einem néchsten Schritt beurteilt
werden, ob der Sachverstindige seine ihm obliegende Pflichten verletzt hat und hierfiir
auch haftbar gemacht werden kann.

1.3 (Sorgfalts-)Pflichten des Kunstsachverstandigen im Besonderen

1.3.1. Vertragliche Vereinbarung als Ausgangspunkt

Um die Sorgfalts- sowie die weiteren Pflichten des Kunstsachverstindigen bei der Aus-
arbeitung einer Kunstexpertise niher definieren zu konnen, ist zunéchst die vertragliche
Vereinbarung zwischen den beiden Parteien zu analysieren. Diese vertragliche Beschrei-
bung der zu erbringenden gutachterlichen Leistung stellt das Kernstiick des Vertrags dar
und bedarf grundsitzlich einer exakten Formulierung.’®> Durch den Gutachtervertrag
verpflichtet sich der Kunstsachverstindige alles zu unternehmen, was zur Realisierung
des angestrebten Erfolgs erforderlich ist.

Grundsitzlich entzieht sich die Sorgfaltspflicht im Auftragsrecht einer allgemeinen Kodi-
fikation, da sie sowohl initiatives als auch reagierendes Handeln in unvorhersehbaren
Situationen in sich schliesst.”3¢ Die Sorgfalt bezeichnet ein allgemeines Richtigverhalten,
d.h. die Ausrichtung des gesamten Verhaltens des Kunstsachverstindigen auf das vom
Auftraggeber gesetzte Ziel.**7 Sorgfalt setzt die Fihigkeit voraus, in wechselnden Situati-
onen ziel- und sachgerecht zu handeln, auch wenn sie bei Vertragsabschluss noch nicht
voraussehbar waren.”® Trotz dieses Umstandes soll nachfolgend versucht werden, die
grundsitzlichen Anforderungen an die Sorgfaltspflicht sowie die weiteren Pflichten eines
Kunstsachverstindigen darzulegen.

1.3.2. Sorgfaltspflicht in formeller Hinsicht

Aus der vertraglichen Vereinbarung lassen sich zunéchst einmal die Anforderungen an
die inhaltliche und formale Gestaltung der Kunstexpertise ableiten. So ist es primér an
den Parteien, die Form des zu produzierenden Gutachtens sowie die Art und Weise der
Darstellung des inhaltlichen Resultates zu vereinbaren.®® Mit anderen Worten die Fra-
gen, ob die Kunstexpertise miindlich, in Papierform oder auf einem Datentriger (bspw.
CD-ROM, Memory-Stick etc.) abzuliefern ist; ob die jeweiligen Untersuchungsresultate
beizulegen oder zu kommentieren sind; und in welcher Darstellungsform und welchem
Stil das Gutachten zu verfassen ist.?4

934 Vgl. GUTZWILLER, S.58.

935 JOLLES/ROESLE, S.36; BGE 11511 62 E. 3.

936 Gleiches gilt etwa fiir die #rztliche Sorgfaltspflicht, vgl. dazu BGE 120 Ib 413 E. 4.

%7 SCHUMACHER, S. 139; FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 29.

938 Vgl. THALMANN, S. 136 f.; SCHUMACHER, S. 139; FELLMANN, BeKom, Art. 397 N 54.

9% JOLLES/ROESLE, S.38.

940 JOLLES/ROESLE, S. 38; sind diese Bedingungen nicht erfiillt, wire unter Umstinden zu prii-
fen, ob tiberhaupt eine Befriedigung des Realerfiillungsinteresses des Auftraggebers statt-
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Es ist an dieser Stelle nicht leicht, allgemeingiiltige formale Gestaltungskonzepte zu er-
stellen, da die Praxis in den verschiedenen Gebieten und je nach Abkldrungsinhalt unter-
schiedliche Anforderungen stellt.”*! Eine generelle und ausfiihrliche Anforderungsliste
fuir die formale und inhaltliche Gestaltung von Kunstexpertisen scheitert daher oftmals
an der Vielgestaltigkeit der Aufgabenstellung.?*?

Auch ohne Vereinbarung hat freilich jede Kunstexpertise schliissig und nachvollziehbar
formuliert zu sein. Eine sachliche Sprachform ist unerlisslich. Die Expertise ist syste-
matisch aufzubauen und iibersichtlich zu gliedern.’*? Dabei hat der Kunstsachverstin-
dige seine Sorgfalt auf die Verkehrskreise auszurichten, in welchen er mit einer Verwen-
dung des Gutachtens rechnen muss. Er muss sich in seiner Darstellungsweise folglich an
Kenntnis und Auffassungsgabe der Teilnehmer im Kunsthandel orientieren. Ein nicht
mehr nachvollziehbares und unlogisches Gutachten entspricht nicht dem, was die Ver-
tragsparteien bei Abschluss des Gutachtervertrags vorausgesetzt haben.*

An die Darstellung der fachlichen Wiirdigung in schriftlichen Kunstexpertisen bestehen
jedoch — ohne weitergehende Vereinbarungen — grundsitzlich keine sehr hohen Anfor-
derungen.®® Es ist hierbei iiblich, dass lediglich die Ergebnisse mit einer pauschalen,
die wesentlichen Kriterien der Urteilsfindung wiedergebenden Begriindung aufgefiihrt
werden.”*® Fehlt es jedoch an einer nachpriifbaren Begriindung, so ist das Kunstgutach-
ten mangelhaft.®*

Von Bedeutung ist mithin die Angabe von Quellen, insbesondere wenn der Kunstsach-
verstiandige im Gutachten Tatsachenmaterial verwendet, welches er nicht oder nur teil-
weise selbst ermittelt oder nicht oder nur teilweise iiberpriift hat. Diese sind jedenfalls
auch dann eindeutig zu vermerken, wenn der Sachverstindige weiss oder wissen muss,
dass das Gutachten auch als Entscheidungshilfe fiir andere als den Auftraggeber dienen
soll. Da Kunstgutachten nicht selten zu Verkaufszwecken entstehen, liegt es nahe, dem

Kunstsachverstindigen ein solches Wissen regelmissig zu unterstellen.®*

Gleiches gilt fiir Tatsachen, welche vom Sachverstidndigen selber ermittelt worden sind.
Nur durch die diesbeziiglichen exakten Angaben im Gutachten kann die Tatsachenfest-
stellung objektiv iiberpriift werden.?*® Werden fiir das Gutachten etwa Rechnungen, frii-
here Gutachten oder anderes Material verwendet, so muss ebenfalls auf deren Herkunft

gefunden hat. Bei Nichterfiillung des Auftrags wire sodann nach Art. 404 OR oder Art. 107 ff.
OR vorzugehen, bei einer verspiteten Erfiillung nach Art. 102 ff. OR.

%41 WOLF, S. 108.

%2 WOLF, S. 109.

93 HARET, S.211.

%4 WOLF, S. 110.

%5 SIMONS, S. 193.

946 SIMONS, S. 193.

%7 WOLF, S. 110.

9% WOLF, S. 110.

%9 HARET, S.211.
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hingewiesen werden.”® Die Kunstexpertise ist schliesslich zu datieren, unterschreiben
und mit einer Eigenstindigkeitserkldrung zu versehen.®!

1.3.3. Pflichtgemdisse Auswahl und Durchfiihrung der Untersuchungsmethoden

Da der Kunstgutachtervertrag mit immer gleichem Inhalt nicht existiert, sondern dieser
in zahlreichen Erscheinungsformen mit variablem Inhalt auftritt, besteht auch eine grosse
Vielfalt an einzelnen Pflichten, die im konkreten Vertrag vereinbart werden konnen.%?
Aus der vertraglichen Vereinbarung zwischen den Parteien ergibt sich im Regelfall daher
der Umfang der vom Gutachter erwarteten Titigkeit. Der Kunstsachverstindige hat im
Hinblick auf seine Sorgfaltspflicht den Umfang des Auftrags abzukldren, da er selten
seine Aufgaben vom Auftraggeber genau umschrieben erhilt.”>® Etwa innert welcher
Zeit ein Resultat erwartet wird oder welche Abklidrungen zu erfolgen haben.?>* So haben
die beiden Parteien moglicherweise vereinbart, ob eine einfache Untersuchung des
Kunstobjektes, eine vertiefte historische Forschung oder sogar eine Laboranalyse vor-
genommen werden soll.>® Es ist auch durchaus iiblich, dass der Auftraggeber ein Echt-
heitsgutachten wiinscht und dem Kunstgutachter den vollen Entscheidungsspielraum
iiber die vorzunehmenden Analysen und Untersuchungen am Objekt beldsst. Ausgangs-
punkt fiir den Umfang der gutachterlichen Tétigkeit ist folglich immer die vertragliche
Vereinbarung.

Es gibt im Hinblick auf Kunstexpertisen keine fiir jede Priifung eines Kunstwerks giil-
tige, stets zu befolgende und verbindliche Vorgehensweise. Dies ergibt sich bereits aus
den unterschiedlichen Anforderungen, die an eine Priifung von Werken verschiedener
Kunstepochen oder Kiinstlern gestellt werden. So ist etwa ein Gemilde aus der italie-
nischen Frithrenaissance des 15. Jahrhunderts unter anderen Gesichtspunkten zu betrach-

ten als ein niederlindisches Gemiilde des 16. Jahrhunderts.?>¢

Bemerkt der Sachverstindige wihrend seiner — bspw. stilkritischen — Begutachtung, dass
eine naturwissenschaftliche Untersuchung fiir die sorgfiltige Ausarbeitung der Kunst-
expertise angezeigt wire, jedoch diesbeziiglich keine vertragliche Vereinbarung besteht,
so hat er den Auftraggeber dariiber zu informieren und mit diesem das weitere Vorgehen
abzusprechen.”” Der Sachverstiindige hat dem Auftraggeber die Moglichkeiten der wei-

90 WOLF, S. 110.

%1 KR-MULLER-CHEN, 2010, S.61.

%2 SCHUMACHER, S. 147.

93 SCHROEDER, S.30; vgl. auch HOWALD/NABHOLZ, welche im Hinblick auf den Steuer-
berater darauf hinweisen, dass es sich beim Auftraggeber meist um einen fachlichen Laien han-
delt, welcher beim Fachmann eine Stellungnahme fordert (vgl. HOWALD/NABHOLZ, S.480).

94 KKR-RENOLD, 2020, Kap. 8 N 127.

95 THEVENOZ, S.43.

96 SCHREMBS, S.163; WOLF, S.74 und 163 f. Zum Experten fiir altniederlindische Malerei
Walter Cohen vgl. SITT, S. 10ff.; vgl. ferner auch die interessante Ausfithrungen zum «Tul-
penwahn» in HERCHENRODER, Auktionen, S. 20 ff.

97 HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.61.
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teren Untersuchungsmethoden aufzuzeigen und ihn tiber den Nutzen dieser Unter-
suchungen sowie den finanziellen und zeitlichen Mehraufwand aufzukldren. Der Einsatz
von hochqualifizierten und kostenaufwendigen naturwissenschaftlichen Untersuchungs-
methoden ist dabei keinesfalls Standard fiir die Erstellung von Expertisen, womit ihr Ein-
satz ohne ausdriickliche vertragliche Abrede oder Absprache nicht zwingend voraus-
gesetzt werden kann.>>8

Verzichtet der Sachverstindige jedoch auf die Durchfiihrung einer eigentlich angezeigten
(naturwissenschaftlichen) Untersuchung, so verletzt er unter Umstidnden seine auftrags-
rechtliche Sorgfaltspflicht, sollte sich das Gutachten im Nachgang als fehlerhaft erwei-
sen. Auch wenn die Anordnung einer naturwissenschaftlichen Untersuchung nicht un-
bedingt den marktiiblichen Gepflogenheiten entspricht, so ist der Sorgfaltsmassstab wel-
cher an einen Experten gestellt wird, ein objektiver. Aufgrund des objektiven
Sorgfaltsmassstabs kann eine naturwissenschaftliche Untersuchung ab einem gewissen
(vermuteten) Marktwert des Geméldes und im Falle einer vorbehaltlosen Zu- oder Ab-
schreibung durchaus erforderlich sein. Daran vermag auch der Umstand nichts zu &n-
dern, dass die Anordnung einer naturwissenschaftlichen Untersuchung durch den Sach-
verstidndigen in der Praxis nicht zwingend zu den Anforderungen an eine Expertise ge-
hort und der Mehrzahl der bisherigen Kunstexpertisen keine naturwissenschaftliche
Untersuchung des Gemildes zugrunde lag.”>® Ein Kunstsachverstindiger ist bei einem
tendenziell hohen Marktwerk eines Geméldes und bei Vorliegen gewisser Restzweifel
bzw. Verdachtsmomente daher gehalten, dem Auftraggeber eine naturwissenschaftliche
Untersuchung mindestens zu empfehlen. Sofern der Kunstexperte eine vorbehaltlose Zu-
schreibung eines Gemildes an einen bedeutenden Kiinstler vornimmt, muss er eine na-
turwissenschaftliche Untersuchung veranlassen oder die Zuschreibung in seiner Exper-
tise entsprechend einschrinken.?®0

Einschriankungen betreffend die anzuwendenden Untersuchungsmethoden konnen sich
primér aus der Vereinbarung mit dem Auftraggeber ergeben. Wenn etwa bestimmte Un-
tersuchungen nicht gestattet sind, weil das Werk in seiner Integritit unberiihrt bleiben
soll. Den Sachverstindigen trifft grundsitzlich auch keine Pflicht, Untersuchungen
vorzunehmen, die das Kunstwerk in seiner Integritét beeintrichtigen oder beschidigen
konnen, bzw. den Wert mindern. Dies gilt etwa fiir die Pigment- oder Bindemittelana-
lyse, fiir welche dem Gemilde Materialproben entnommen werden miissen. Der Sach-
verstdndige hat diese Umstinde jedoch anzuzeigen und entsprechende Vorbehalte in
der Kunstexpertise zu formulieren.”®! Voraussetzung einer jeden naturwissenschaft-

9% GERLACH, S.47; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S. 60; MICHOR, S.79.

99 SCHREMBS, S.179. Fiir das deutsche Recht vgl. das Urteil des Landesgerichts K6ln vom
28.09.2012, in: GRUR-RR 2012, 444 (448).

%0 SCHREMBS, S. 179.

%! HARET, S.71.
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lichen Untersuchung, welche in die Substanz des Kunstwerkes eingreift, ist ohnehin
das Einverstindnis des Auftraggebers bzw. Eigentiimers.”®

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Kunstsachverstiandige auf die ver-
tragliche Vereinbarung und den Einzelfall abzustellen und mit grosster Sorgfalt vorab
oder schrittweise zu analysieren hat, welche (u.U. naturwissenschaftlichen) Unter-
suchungen geboten sind.”®* Dabei hat der Sachverstindige insbesondere den Verwen-
dungszweck der Expertise sowie den moglichen Wert und die Qualitit des Geméldes zu
berticksichtigen. Die Kosten fiir eine naturwissenschaftliche Untersuchung miissen
schliesslich in einem angemessenen Verhiltnis zum vermuteten Wert eines Gemaéldes ste-
hen.”®* Als Richtwert kann festgelegt werden, dass eine naturwissenschaftliche Unter-
suchung des Gemildes bereits im mittleren Preissegment®® des Kunsthandels zu den
Sorgfaltsanforderungen an die Erstellung einer vorbehaltlos zuschreibenden Kunstexper-
tise gehort, wenn etwa die Echtheit eines Gemaldes nicht bereits durch eine stilkritische
Analyse und Provenienzforschung zweifelsfrei geklért werden kann.”®® Kommen durch
die stilkritische Untersuchung oder die Provenienzforschung Zweifel auf bzw. weitere
Verdachtsmomente hinzu, so ist eine entsprechende weitergehende Untersuchung an-
zuordnen.

Ergibt sich fiir den Experten demgegeniiber bereits eindeutig aus seiner stilkritischen
Analyse, dass ein Gemilde unmoglich vom vermeintlichen Kiinstler stammen kann,
so sind — vorbehaltlich anderer Vereinbarung — keine weiteren Untersuchungen an-
gezeigt. Kommt der Experte zu keinem eindeutigen Ergebnis oder bestehen Zweifel,
so hat er naturwissenschaftliche Untersuchungen zu veranlassen, soweit der potentielle
Wert des Gemdildes diese rechtfertigen. Im Ergebnis sollte bei Werken besonderer Qua-
litdt und besonderen Wertes insbesondere auch bei Liicken in der Provenienz oder
zweifelhaften stilkritischen Ergebnissen immer eine umfassende naturwissenschaft-
lich-technische Analyse erfolgen.”” Naturwissenschaftliche Untersuchungen sind bei
nicht gesicherten Meinungen daher grundsétzlich erforderlich.”®® Im unteren Preisseg-
ment des Kunsthandels ist die naturwissenschaftliche Untersuchung demgegeniiber in

%2 SCHREMBS, S. 181; SCHMID, Kunstbetrug, S. 12.

93 SKK Eigentum-HARET, S. 104.

%4 SCHREMBS, S. 180; SKK Eigentum-HARET, S. 104. Nach dem Landesgericht KoIn fallen
Kosten fiir eine naturwissenschaftliche Untersuchung im vierstelligen Bereich in Relation zu
dem Mindestschitzpreis von EUR 800000.00 nicht ins Gewicht (Entscheid des LG K&ln vom
28.09.2012, in: GRUR-RR 2012, 444 (447)).

95 Beim mittleren Preissegment handelt es sich im Sinne einer Faustregel um Kunstobjekte mit
einem Wert bis ca. EUR 100000.00 (vgl. dazu SCHREMBS, S. 180 und Fn 759 m.w.H., wo-
nach das Auktionshaus Lempertz (Koln) jedes Kunstwerk ab einem Schitzwert von
EUR 100000.00 mittels einem rontgenspektografischen Gerit untersuchen mochte).

%6 SCHREMBS, S. 180.

%7 GERLACH, S.47.

%8 HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 605.
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der Regel eher selten und gehort nicht zwingend zu den Anforderungen an eine sorgfl-
tig erstellte Kunstexpertise.®

1.3.4. Pflicht zur Beriicksichtigung des Verwendungszwecks der Kunstexpertise

Je nach beabsichtigtem Verwendungszweck der Expertise sind moglicherweise unter-
schiedliche Vorgehensweisen angezeigt. So wird der Auftraggeber vom Sachverstindi-
gen eine Schitzung des Kunstwerks, eine Beurteilung der Echtheit oder Provenienz des
Kunstwerks, einen Zustandsbericht oder womoglich sogar die Beantwortung relevanter
Rechtsfragen erwarten.’”® Diesen Verwendungszwecken ist gemeinsam, dass sie auf
eine richtige Information iiber das Gemdlde, dessen Echtheit, Herkunft und Erhaltungs-
zustand sowie eventuell Wert gerichtet sind, und dem Auftraggeber in der Regel eine ide-
elle wie materielle Wertschétzung und eine 6konomisch sinnvolle Entscheidung tiber das
Schicksal des Geméldes ermdglichen sollen.?”!

Es gilt fiir den Sachverstidndigen daher den zukiinftigen Verwendungszweck der Kunst-
expertise bei deren Ausarbeitung zu beriicksichtigen. Hierbei sind zahlreiche Moglich-
keiten denkbar: Verkaufs, Steuer- oder Versicherungsfragen, Schenkungen, Griindung
einer Stiftung, Eigentumsstreitigkeiten, Inventarisierungen, Basis fiir eine Verpfandung
des Objekts etc.””> Nur mit einer gewissenhaften Beriicksichtigung des Verwendungs-
zwecks kann den jeweiligen Besonderheiten Rechnung getragen werden. Etwa bei der
Frage, ob der Wiederbeschaffungswert (z.B. fiir eine Versicherung) oder aber der tiefere
Liquidationswert zu ermitteln ist.’”> Der Zweck der Begutachtung begrenzt folglich den
Umfang des Auftrags, umschreibt seinen Inhalt und den Gegenstand der Bewertung.”’*

1.3.5. Sorgfaltsmassstab im engeren Sinne
a) Sorgfaltsmassstab nach objektiven Faktoren

Im Auftragsrecht wird der Qualitdtsmassstab nach objektiven Kriterien beurteilt: Dabei
ist diejenige Sorgfalt aufzuwenden, welche ein gewissenhafter und ausreichend sachkun-
diger Sachverstindiger (mit der vertraglich verlangten Qualifikation) aufzuwenden
pflegt.”> Die Sorgfalt misst sich dabei am Leistungsziel, welchem sich der Gutachter
verschrieben hat.’® Fiir den Kunstsachverstindigen bedeutet dies, dass er bei der Gut-
achtertitigkeit im Hinblick auf das Leistungsziel grundsitzlich die Fachkunde eines

99 Vgl. SCHREMBS, S. 180 und GERLACH, S.47.

970 JOLLES/ROESLE, S. 36; wobei bei der Beantwortung von allfilligen Rechtsfragen grosse Zu-
riickhaltung vom Kunstsachverstandigen gefordert werden muss, da er hierfiir wohl meist nicht
das notige Wissen vorweisen kann.

97l SCHREMBS, S. 151 f.

972 Vgl. zur Schenkung von Kunstnachlédssen die Ausfiihrungen in WURTENBERGER, Nachlass,
S. 132t

973 HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.580f.

974 KR-MULLER-CHEN, 2010, S. 59.

95 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art.398 N27; CHK-CORDEY/GIGER, Art.398 N9; HB
Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 605.

976 FELLMANN, Auftragsrecht, S. 96.
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durchschnittlichen Sachverstindigen in diesem Bereich anzuwenden hat.””’ Es wird in
der Rechtsprechung von der nach objektiven Kriterien definierten Sorgfalt eines gewis-
senhaften Beauftragten ausgegangen.’’® Grundsitzlich orientiert sich der Sorgfaltsmass-
stab somit nicht an den individuellen Erfahrungen des jeweiligen Sachverstindigen, son-
dern abstrakt an den in den typischen Berufs- und Verkehrskreisen anzutreffenden Féhig-
keiten.” Die berufstypischen Usanzen und Verhaltensregeln werden folglich
mitberiicksichtigt.?%°

Die Anforderungen an die Sorgfalt beurteilt sich somit grundsitzlich danach, wie ein
«ordentlicher» Kunstsachverstindiger bei der Erstellung des Gutachtens walten
wiirde.”®! Der Kunsthandel erwartet, dass der Experte seine Titigkeit lege artis, also
nach den Regeln der Kunst, das heisst seines Fachs, ausiibt. Die jeweiligen anerkannten
Regeln, nach welchen vorzugehen ist, richten sich danach, welche Abkldrungen vorzu-
nehmen sind, ob diese kunsthistorisch oder naturwissenschaftlich zu geschehen haben
sowie nach dem zu untersuchenden Kunstwerk selbst. Zu den anerkannten Regeln gehort
etwa, dass der Sachverstidndige nach dem neusten Stand der Kunstwissenschaften arbei-
tet und tiber die erforderliche kunstwissenschaftliche Kompetenz, insbesondere in Bezug
auf den vermuteten Kiinstler des begutachteten Gemiildes, verfiigt.”s> So kann es bei
kunsthistorischen Untersuchungen notwendig sein, sdmtliche einschldgige Literatur zu
untersuchen. Im Hinblick auf die naturwissenschaftliche Untersuchung ergeben sich die
anerkannten Regeln etwa aus der Art, wie ein Gemilde gerontgt wird. Ebenfalls zu den
anerkannten Regeln der Kunst gehort, dass eine Beurteilung des Gemildes nicht bloss
aufgrund einer Beschreibung®®? oder einer Fotografie vorgenommen wird, es sei denn,
der Kunstexperte weist den Auftraggeber unmissverstindlich auf die Ungenauigkeit der
Untersuchung hin.?%

Der Kunstsachverstindige hat im Ergebnis dafiir einzustehen, dass er die speziellen
Kenntnisse und Qualifikationen besitzt, welche fiir die Expertisierung des vorgelegten
Gemidldes erforderlich sind. Denn mit der Bereitschaft des Experten, das entsprechende
Gemilde zu begutachten, gibt er zugleich zu verstehen, dass er auch die fiir diese Begut-
achtung notwendigen Fihigkeiten und Spezialkenntnisse besitzt.”$

977 MICHOR, S. 176.

97 BGE 115 11 62 ff.; KR-MULLER-CHEN, 2010, S. 59.

97 GOEPFERT, S.92; WEBER, AJP, S. 183.

90 Vgl. TERCIER, N2974; KR-MULLER-CHEN, 2010, S.59; HUGUENIN, N3263; GUG-
GENHEIM/GUGGENHEIM, S.96; WEBER, AJP, S.183; GUTZWILLER, Rechtsfolgen,
S.94; BGE 11511 62 E. 3.

%! GOEPFERT, S.92.

%82 SCHREMBS, S.161; EBLING/SCHULZE, S.284.

983 Vgl. hierzu den Gallé-Lampen-Entscheid, in welchem die Beschreibung des Kunstobjektes ge-
geniiber dem Experten telefonische erfolgte (BGE 112 II 347); vgl. auch die Urteilsbespre-
chung dazu in WIEGAND/KOLLER-TUMBLER, S. 144.

%4 SCHMIDT-GABAIN, S.244; HERCHENRODER, S.299.

95 GOEPFERT, S. 92; fiir drztliche Gutachten #hnlich BOGLI, S. 127.
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b) Hohere Anforderungen an den Sorgfaltsmassstab bei einem Spezialisten

An den Spezialisten, oftmals eine aufgrund seiner Erfahrung und seines Renommees be-
auftragte Koryphée in einem Teilbereich, diirfen hohere Anforderungen an den Sorgfalts-
massstab gestellt werden.”¢ Je hoher die Erwartungen sind, die beim Auftraggeber durch
den Auftritt des beauftragten Sachverstindigen geweckt werden, desto hoher auch die
Anforderungen an die Sorgfalt.”®” Angesichts der Vielzahl verschiedener Kunstgutachter
ist folglich danach zu unterscheiden, ob es sich um einen Spezialisten oder um einen Ge-
neralisten handelt. Vom weltweit anerkannten Spezialisten fiir einen bestimmten Kiinst-
ler kann ein anderes Wissen verlangt werden, als von einem weniger spezialisierten Gut-
achter.”®® Handelt es sich also um einen aussergewohnlichen Experten mit Spezialkennt-
nis iiber eine Epoche oder einen Kiinstler, so hat er dieses Fachwissen einzusetzen und
kann sich nicht unter Berufung auf Anwendung der durchschnittlichen Kunstkenntnisse
vom Vorwurf der Sorgfaltspflichtverletzung freibeweisen.”’

Der angesehene Experte muss bei seiner Gutachtertiitigkeit seiner Qualifikation gerecht
werden.”” Hat sich ein Kunstexperte einen guten Ruf und ein hohes Ansehen am Kunst-
markt erarbeitet, so ist er diesen auch verpflichtet.””! Wird etwa durch einen Sachverstin-
digen das Bild eines niederldndischen Kleinmeisters des 17.Jahrhunderts begutachtet,
dann richtet sich der Massstab der erforderlichen Sorgfalt an die Fahigkeiten eines Spe-
zialisten fiir dieses besondere Fachgebiet.”? Es ist in diesem Fall folglich von einem be-
rufsméssigen auf dem (inter-)nationalen Kunstmarkt auftretenden, gegen Entgelt seine
Kunstexpertise fiir Kunstwerke bedeutender Kiinstler erbringenden und angesehen
Kunstexperten auszugehen.””> So ist ein Gutachten des Spezialkenners des Kiinstler
durch noch so viele andere namlich auch nicht zu ersetzen.”* Schliesslich erachtet der
Kunsthandel einen angesehenen Kunstsachverstindigen nicht umsonst als fahig, manch-
mal sogar als einzige Instanz, die Authentizitit, den Wert oder die Herkunft eines Kunst-
werks zu beurteilen.”*?

¢) Neutrale Anforderungen an den Sorgfaltsmassstab bei einem Generalisten

An einen Generalisten oder «Allrounder» konnen folglich nicht die gleich hohen An-
spriiche an den Sorgfaltsmassstab gestellt werden wie an einen ausgewiesenen Spezia-
listen. Anschaulich fiir die Haftung eines Generalisten ist der Augsburger-Teppich-

96 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 398 N27; CHK-CORDEY/GIGER, Art.398 N9; JOL-
LES/ROESLE, S.37; HOWALD/NABHOLZ, S.480; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S.90;
BGE 11511 62 E. 3a.

97 So auch GUTZWILLER, SJZ, S.358.

988 Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 200; vgl. auch GUTZWILLER, SJZ, S.358.

9% MICHOR, S. 176.

90 KKR-RENOLD, 2020, Kap. 8 N 127.

91 SCHREMBS, S. 161.

992 GOEPFERT, S.92.

993 SCHREMBS, S. 161.

994 RESSLER, S. 89.

%5 SCHREMBS, S. 161.
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fall.**¢ Eine dltere Dame iibergab ihren gemischten Hausrat zur Versteigerung an einen
Auktionator.”’ Dieser schiitzte einen im Hausrat befindlichen Teppich auf den Wert
von EUR 900.00. Anlisslich der darauf folgenden Versteigerung konnte der Teppich
fiir EUR 19700.00 verkauft werden. Wiederum drei Monate spiter wurde der Teppich
vom neuen Eigentiimer durch Christie’s fiir EUR 7,2 Millionen versteigert.””® Die alte
Dame verklagte in der Folge erfolglos den Auktionator, welcher den Teppich ur-
spriinglich auf EUR 900.00 geschitzt und fiir EUR 19700.00 versteigert hatte. Das
OLG Miinchen stellte keine Sorgfaltspflichtverletzung des Auktionars fest. Der anzu-
legende Sorgfaltsmassstab sei massgeblich geprigt durch das jeweilige Fachgebiet, in
dem der Auktionar auftrete. Insoweit seien Differenzierungen auch aufgrund der Ver-
kehrserwartung geboten. So sei der Massstab der Sorgfaltspflicht derjenige eines Va-
ria-Auktionators und nicht derjenige eines Teppichexperten. Als Auktionator, der er-
klartermassen nicht auf Teppiche spezialisiert sei, habe er den ausserordentlichen
Wert des Persers nicht erkennen miissen. Er habe durchaus die notige Sorgfalt walten
lassen. So habe er einen Teppichhédndler um Einschitzung gebeten, das Objekt «gut
fotografiert und angeboten» und dafiir gesorgt, «dass das Who is Who der deutschen
Teppichsammler» von seiner Versteigerung erfuhren. Auch diese erkannten das exor-
bitante Potenzial des Objekts nicht. Insoweit wurde die Klage der alten Dame abge-
wiesen.

Auch wenn dem Entscheid des Augsburger-Teppichfalls freilich deutsches Recht zu
Grunde lag, so unterscheiden sich die Erwédgungen zum Sorgfaltsmassstab des OLG
Miinchen nicht zu denjenigen der hiesigen Rechtsordnung. Nach hier vertretener Ansicht
muss fiir den Auftraggeber aber ohne weiteres erkennbar sein, dass er eben gerade kei-
nen Spezialisten im jeweiligen Sachgebiet beauftragen wird. Nur dann rechtfertigt sich
eine neutrale Anwendung des Sorgfaltsmassstabs. Diese Erkennbarkeit fiir den Auftrag-
geber kann sich sowohl aus den konkreten Umstdnden wie auch aus den klaren dies-
beziiglichen Aussagen des Sachverstindigen oder Auktionators ergeben. Mandatiert der
Auftraggeber etwa ein unbekanntes Auktionshaus mit der Schitzung und dem Verkauf
verschiedener Gegenstinde, so ist es fiir den Auftraggeber erkennbar, dass der haus-
interne Sachverstindige oder der Auktionator selber nicht auf die einzelnen Gegenstinde
spezialisiert sein kann.”® Im gemachten Beispiel diirfte sich diese Erkennbarkeit bereits

9% Urteil des LG Augsburg vom 27.01.2012, Az. 022 O 3163/10, bestitigt durch das Urteil des
OLG Miinchen vom 20.03.2014, Az. 14 U 764/12; vgl. auch SKK Eigentum-HARET,
S.109f.; KR-VON BRUHL, 2012, S. 148 und S. 152.

%7 Vgl. zum Auktions-Verkauf von Teppichen auch HERCHENRODER, Wandel, S.32f. und

HERCHENRODER, Analyse, S.283.

Fiir den Ablauf der Begutachtung eines solchen Teppichs bei Christie’s vgl. die Erlduterungen

von Dirk Boll (Managing Director Continental Europe Christie’s) in KR-Panel-Gesprich,

2012, S. 160 ff.

Anders ist die rechtliche Lage freilich zu beurteilen, wenn das Auktionshaus wiederum einen

externen Experten beizieht (vgl. hierzu SKK Kunsthandel-JAYME, S.39 ff.; KR-Panel-Ge-

sprich, 2012, S. 168f.; sowie den Sachverhalt beim Urteil des LG Koln, 18.03.2009, 91 O

10/08).

998

999

132



1. Pflichtverletzung als Ausgangspunkt fiir eine Haftung

aus den Umsténden ergeben. Ist es also fiir den Auftraggeber erkennbar, dass er sich mit
seinem Anliegen an einen Generalisten und nicht an einen Spezialisten wendet, so ist
dies beim Sorgfaltsmassstab insofern zu beriicksichtigen, als dass keine erhohten Anfor-
derungen an diesen zu stellen sind. Die Sorgfaltspflicht beurteilt sich im Ergebnis da-
nach, wie ein ordentlicher und gewissenhafter Generalist aus objektiver Sicht in einer
vergleichbaren Situation walten wiirde. Dies entbindet den Sachverstdndigen freilich
nicht davon, sein gesamtes — wenn auch nur durchschnittliches — Wissen und Konnen
einzusetzen und gegebenenfalls einen Spezialisten beizuziehen. Die Anforderungen an
den Sorgfaltsmassstab werden ndmlich nicht herabgesetzt, sie werden — im Gegensatz
zu einem ausgewiesenen Spezialisten — schlichtweg nicht erhoht. Steht fiir den Genera-
listen aber fest oder ergibt sich aus einer objektiven Beurteilung, dass er dem Gutachter-
auftrag in fachlicher Hinsicht nicht gewachsen ist, so hat er diesen abzulehnen oder einen
Spezialisten beizuziehen, andernfalls hinzukommend noch ein Ubernahmeverschulden
zu priifen wire.

Preist sich der Kunstgutachter demgegeniiber zu Unrecht und vorsitzlich als erfahrener
Spezialist in einem bestimmten Kunstgebiet an und kann der Auftraggeber nicht erken-
nen, dass es sich bei ihm lediglich um einen Generalisten handelt, so ist nach hier vertre-
tener Ansicht der Sorgfaltsmassstab ebenfalls entsprechend anzupassen.!°” Der Gutach-
ter unterliegt in derartigen Féllen dem gleichen Sorgfaltsmassstab wie ein entsprechender
Spezialist im betreffenden Gebiet. Dies ist insofern gerechtfertigt, als dass der Gutachter
mit unlauteren Mitteln versucht, Auftrige zu generieren und den — oftmals unerfah-
renen — Auftraggeber in seinen Fihigkeiten und in seinem Vertrauen absichtlich tduscht.
Der Auftraggeber geht félschlicherweise davon aus, einen Spezialisten im fraglichen Ge-
biet beauftragt zu haben. Es gilt weiter zu bedenken, dass der Auftraggeber den Begut-
achtungsauftrag oftmals nur wegen der angeblichen Spezialisierung an den entsprechen-
den Sachverstindigen vergeben wird und auch nur in diesem Fall gewillt ist, das — zu-
meist hohe — Honorar zu bezahlen. Gerade in einem Bereich wie dem
Kunstexpertisenwesen, in welchem weder Lehrgidnge noch Diplome bestehen, ist der
Auftraggeber dem Auftritt und den Aussagen des Kunstexperten praktisch ausgeliefert.
Fiir den Auftraggeber ist es kaum erkennbar, ob es sich beim jeweiligen Kunstgutachter
tatsdchlich um einen Experten in dem fraglichen Gebiet handelt oder nicht. Dies etwa im
Gegensatz zum Anwalts- oder Arzteberuf, in welchen Facharzttitel oder (Fach-)Anwalts-
patente ausgestellt werden.

Vertraut nun der Auftraggeber gerechtfertigterweise in den Auftritt oder die Aussagen
des Kunstgutachters, nach welchen sich dieser etwa als Barock-Experte ausgibt, so ist

1000 Ahnlich auch das OLG Hamm im «Carl Schuch»-Entscheid: wer vorgibt, ein authentisches
Werk eines bekannten Kiinstlers zu verkaufen, den Verkauf bundesweit bewirbt und dafiir
einen fiinfstelligen Betrag ausruft, muss dieser Entscheidung zufolge auch gepriift haben, ob
es sich um ein Werk dieses Kiinstlers handelt. Dies auch wenn es sich — wie in casu — um ein
sehr kleines Provinzauktionshaus handelt (vgl. dazu KR-Von Briihl, 2012, S. 153; Urteil des
OLG Hamm, 28.09.1993, 29 U 18/92).
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der Auftraggeber in seinem Vertrauen insoweit zu schiitzen, als der Sorgfaltsmassstab
des jeweiligen Gutachters entsprechend erhoht wird. Es wire im gemachten Beispiel
folglich der Sorgfaltsmassstab eines Barock-Experten anzulegen.

Die soeben dargestellte und hier vertretene Meinung rechtfertigt sich auch im Hinblick
auf das Vorliegen des Ubernahmeverschuldens. Tm gemachten Beispiel des (vermeint-
lichen) Barock-Experten wird das Vorliegen eines Ubernahmeverschuldens bei der Aus-
arbeitung einer fehlerhaften Kunstexpertise grundsitzlich zu bejahen sein. Der (ver-
meintliche) Barock-Experte hat einen Auftrag angenommen, welchem er augenschein-
lich nicht gewachsen ist. Wenn nun aber der Sorgfaltsmassstab nicht entsprechend
erhoht wiirde und eine Sorgfaltspflichtverletzung daher verneint werden miisste, da le-
diglich der Sorgfaltsmassstab eines durchschnittlichen Generalisten massgeblich ist, so
wiire das Ubernahmeverschulden fiir eine allfillige Haftungsfrage gar nicht mehr zu prii-
fen. Denn eine vertragliche Haftung des Sachverstindigen wiirde bereits mangels Sorg-
faltspflichtverletzung entfallen und eine weitergehende Priifung der Haftungsvorausset-
zungen, mithin des Ubernahmeverschuldens, wire obsolet. Es wiire somit zwar evident,
dass ein Ubernahmeverschulden vorliegt, dieser Umstand wiirde jedoch — mangels Ver-
tragsverletzung — keinerlei rechtliche Konsequenzen fiir den angeblichen Barock-Exper-
ten zeitigen. Gerade auch im Hinblick auf das besondere Vertrauensverhéltnis im Rah-
men eines Auftrags ist dieses Ergebnis augenscheinlich nicht sachgerecht und sogar stos-
send.'®! Im Ergebnis ist es daher nach hier vertretener Ansicht angezeigt, den
Sorgfaltsmassstab entsprechend dem unlauteren Verhalten und Auftreten des Sachver-
stindigen anzupassen bzw. dementsprechend zu erhohen.

d) Weitere zu beriicksichtigende Faktoren im Hinblick auf die Sorgfaltspflicht

Schliesslich ist im Rahmen der Sorgfaltspflicht angemessen zu beriicksichtigen, wie viel
Zeit dem Experten fiir die Begutachtung des Kunstobjektes und die Erstellung der Exper-
tise zur Verfiigung steht, welche Nachforschungen getitigt werden sollen und wofiir das
Gutachten gebraucht wird.!°? Die Beurteilung des Standards der Gutachtertitigkeit er-
folgt also im Ergebnis objektiv, unter Beriicksichtigung der konkreten Umstinde wie
etwa der Schwierigkeit, dem Zeitdruck, der Zuginglichkeit von Quellen usw.' Der
Kunstsachverstindige ist dabei grundsitzlich frei in der Art und Weise, wie er bei der Er-
stellung einer Expertise vorgehen will.!00

1001 Vgol, zum Vertrauensverhiltnis im Auftragsrecht FELLMANN, BeKom, Art.394 N 124 ff,;
TERCIER, N 2889 und 2958; HAFNER, S.200ff.; GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungs-
vertrag, S.57; ZIMMERMANN, S.48.

1002 FoLLES/ROESLE, S. 37.

1003 KKR-RENOLD, 2020, Kap. 8 N 127.

1004 WOLF, S. 163.
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1.3.6. Pflicht zur personlichen Auftragsausfiihrung

Der Kunstsachverstindige ist nach allgemeinen Grundsitzen verpflichtet, die Kunst-
expertise personlich zu erstellen.! Dies ergibt sich unmittelbar aus Art. 398 Abs. 3 OR,
welcher hierzu festhilt, dass der Beauftragte das Geschift personlich zu besorgen hat.
Diese Normierung ldsst den Schluss zu, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist,
das Auftragsverhiltnis begriinde ein besonderes Vertrauensverhiltnis. Der Vertrauenstri-
ger, also der beauftragte Kunstsachverstindige, ist ndmlich nicht beliebig austausch-
bar.'% Die personliche Auftragsausfiihrung durch den Kunstsachverstindigen wird er-
wartet. Ferner verfiigt in der Regel auch nur der Sachverstindige selber iiber die — vom
Auftraggeber erwartete — besondere Sachkunde, Erfahrung und die personlichen Voraus-
setzungen.!®” Ausnahmen ergeben sich gemiss Art. 398 Abs.3 OR, wenn der Beauf-
tragte zur Ubertragung an einen Dritten ermichtigt oder durch die Umstinde!% genéstigt
ist, oder wenn eine Vertretung iibungsgemdss als zuldssig betrachtet wird.

Die Pflicht zur personlichen Auftragsausfithrung entspricht dem Bediirfnis des Auftrag-
gebers, da dieser die Erstellung eines Gutachtens meist bei einem bestimmten, von ihm
bewusst ausgewihlten und hiufig als Koryphie erachteten Experten in Auftrag gibt.!%%
Der ausgewihlte Kunstsachverstiandige ist regelmissig die besonders sachkundige Partei
des Gutachtervertrags, von welcher besondere Fihigkeiten und Eigenschaften erwartet
werden.'?!® Ohne anderslautende schriftliche Vereinbarung ist es daher im Rahmen der
Erstellung einer Kunstexpertise zwingend zu fordern, dass der beauftragte Kunstsachver-
stindige die Expertise personlich erstellt, andernfalls er eine vertragliche Pflicht verletzt.

Die personliche Arbeitsleistung umfasst hierbei den gesamten Gutachtervorgang, von
der ersten Begutachtung des Gemildes an bis zur Fertigstellung der Expertise. Als zulis-
sig erachtet werden muss der Beizug von gewohnlichen, unter Anleitung und Aufsicht
des Beauftragten arbeitenden Hilfspersonen.'?!! Dies jedoch nur insoweit, als die Hilfs-
person keinen direkten Einfluss auf die Erstellung der Kunstexpertise nimmt. So diirfen
etwa Vorbereitungsarbeiten oder administrative Titigkeiten durch Hilfspersonen aus-
gefiihrt werden.!?!? Der Kunstsachverstindige darf folglich untergeordnete Aufgaben an

1005 Vo], KR-MULLER-CHEN, 2010, S.59; EHINGER, S.137; DERENDINGER, N 104ff,;
TERCIER, N2958; HOFSTETTER, Auftrag II, S. 72 ff.

1006 FELLMANN, BeKom, Art. 394 N 124; LEUENBERGER, S.22f.

1007 HARET, S. 235.

1008 Derartige «Umstéinde» werden im Zusammehang mit der Erstellung einer Kunstexpertise kaum
je gegeben sein. Wenn der Kunstsachverstindige nicht iiber das Know-how vertiigt, eine (na-
turwissenschaftliche) Untersuchung am Kunstobjekt durchzufiithren und diese Aufgabe daher
einem Dritten tibertrdgt, hat er dies vorab mit dem Auftraggeber abzusprechen.

1009 Eg empfiehlt sich hier trotz allem, die personliche Leistungspflicht des Kunstexperten im Gut-
achtervertrag schriftlich festzuhalten (vgl. dazu JOLLES/ROESLE, S. 35).

1010 So auch SCHUMACHER fiir die Person des Architekten (vgl. SCHUMACHER, S. 139).

1011 yg], BSK ORI-OSER/WEBER, Art.398 N3; DERENDINGER, N 107f.; HOFSTETTER,
Auftrag II, S. 73 f.; TERCIER, N 2958; WEBER, S.77; HARET, S.235.

1012 HURLIMANN, Architekt, N 1465.

135



III. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Auftraggeber

einen Erfiillungsgehilfen iibertragen, solange das materielle Hauptgewicht auf seiner
Leistung liegt und die Zuziehung des Erfiillungsgehilfen bloss der Unterstiitzung des
eigenen Leistungshandelns dient.'°'> Wichtige Aufgaben wie etwa die Begutachtung
oder die stilkritische Einordnung eines Gemaéldes diirfen dahingegen keinesfalls an Hilfs-
personen delegiert werden.

Gleich zu beurteilen ist die Konstellation, in welcher das Gemiilde zwecks naturwissen-
schaftlicher Untersuchungen in ein Labor verbracht werden muss und folglich Dritte die
entsprechenden naturwissenschaftlichen Analysen vornehmen. Fiir solche Fille bedarf
es ebenfalls einer ausdriicklichen Regelung im Vertrag oder einer Zustimmung durch
den Auftraggeber. Der Sachverstindige ist hierbei jedoch — ohne dass dazu eine Auffor-
derung seitens des Auftraggebers notig wire — ohnehin zur Aufkldarung iiber allfillige an-
fallende Mehrkosten im Zusammenhang mit der naturwissenschaftlichen Untersuchung
verpflichtet.!?'* Tm Interessen beider Parteien empfiehlt es sich im Ergebnis, schriftlich
festzuhalten, ob der Experte erméchtigt ist, einzelne Abkldrungen oder den ganzen Auf-
trag an Dritte zu iibertragen und falls ja, ob dies der expliziten Zustimmung des Auftrag-
gebers bedarf.!5 Eine derartige schriftliche Regelung kann zweifellos auch dem Sach-
verstindigen zu Gute kommen, wenn sich der Auftraggeber urplotzlich auf den Stand-
punkt stellen sollte, nie eine Einwilligung fiir eine naturwissenschaftliche Untersuchung
durch Diritte erteilt zu haben.

Findet sich im Gutachtervertrag keine entsprechende Regelung, so ist die gesamte Ana-
lyse des Kunstobjektes sowie die Ausfertigung der Kunstexpertise personlich durch den
beauftragten Gutachter vorzunehmen. Ubertriigt der Kunstsachverstindige den Auftrag
oder Teile davon an einen Dritten, obwohl er dazu weder erméchtigt noch durch die Um-
stinde genotigt war und eine Vertretung iibungsgemiss nicht als zuléssig betrachtet wer-
den kann, erfolgt die Substitution unbefugt.!?'¢ Die Ubertragung der Auftragsausfiihrung
an den Dritten stellt deshalb eine Vertragsverletzung dar.'°’” Wenn in der Folge die Ver-
tragserfiillung scheitert oder der Auftraggeber einen Schaden erleidet, haftet der Kunst-
sachverstindige fiir die Handlungen des Dritten, wie wenn es seine eigenen wiiren. 018

1013 ygl. FELLMANN, BeKom, Art.398 N 529 m.w.V.; DERENDINGER, N 107 f.; TERCIER,
N?2958; WEBER, S.77.

1014 CHK-CORDEY/GIGER, Art. 398 N 6.

1015 JOLLES/ROESLE, S. 37.

1016 Wenn der Substitut die iibertragenen Geschifte erfolgreich besorgt und seine Ausfiihrungen
sachlich dem Auftrag und den Interessen des Auftraggebers entsprechen, verstosst der Ein-
wand, der Beauftragte habe nicht personlich und damit nicht bzw. schlecht erfiillt, unter Um-
stinden gegen Treu und Glauben (vgl. FELLMANN, BeKom, Art.398 N 629 m.w.H.; DE-
RENDINGER, N 78).

1017 Vo], FELLMANN, BeKom, Art.398 N 627 und Art.399 N 10ff.; DERENDINGER, N 183;
HOFSTETTER, Auftrag II, S. 73; CERRUTI, N 465.

1018 Die h.L. vertritt die Auffassung, bei unerlaubter Substitution hafte der Beauftragte fiir jeg-
lichen, auch schuldlos vom Substituten angerichteten Schaden, weil die Substitution selbst
eine Pflichtverletzung bedeute, fiir deren direkte oder indirekte Folgen der Beauftragte nach
Art. 97 OR einzustehen habe (vgl. FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 10 ff. m.w.H., DEREN-
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1.3.7. Pflicht zur unabhdngigen Auftragsausfiihrung

Die Unabhingigkeit wird fiir den gerichtlich bestellten Sachverstindigen in Art. 183
Abs.2 ZPO normiert und ist entsprechend streng.!®" Fiir den Privatgutachter finden
sich — abgesehen von der allgemeinen auftragsrechtlichen Norm von Art.398 Abs.3
OR - keine ausdriicklichen Regelungen.!??° Als Folge davon wird sodann das Gutachten
eines gerichtlich bestellten Sachverstindigen im gerichtlichen Prozess prinzipiell auch
als Tatsachenfeststellung gewertet, wohingegen es sich bei einem Privatgutachten ledig-
lich um eine Parteibehauptung, also um eine Tatsachenbehauptung, handelt.'%?!

Freilich hat auch der private Kunstgutachter die Erstellung einer Kunstexpertise — wie
der gerichtlich bestellte Sachverstindige — frei von dusserlichen Einfliissen vorzuneh-
men.'%?? Sachverstindiger Rat zeichnet sich dabei durch Unbefangenheit und Neutralitiit
aus.'9 Der Kunstsachverstindige hat gegeniiber dem Personenkreis und der Sache des
Gutachtens unabhiingig und unbefangen zu sein.'?** Diese Unabhingigkeit wird sodann
in zahlreichen Verhaltenskodizes fiir Sachverstindige als ethischer Massstab fest-
gesetzt.!? Nur auf dieses Weise ist sichergestellt, dass sich die Kunstexpertise einzig
auf die unbeeinflussten Kenntnisse des Kunstsachverstindigen sowie auf die gegebenen
Fakten stiitzt und folglich auch fiir den Verkehr im Kunsthandel geeignet ist. Ist etwa ein
Gutachter im Kunstmarkt bekannt fiir die Erstellung von reinen Gefilligkeitsgutachten,
so sind seine Expertisen praktisch wertlos. Da der Sachverstindige zur Objektivitit ver-
pflichtet ist, diirfen freilich auch die Wiinsche und Vorstellungen des Auftraggebers kei-
nerlei Einfluss auf die Expertise haben.!9%

Das Gebot der Unabhiéngigkeit dient ferner auch der Trennung zwischen dem Kunsthan-
del und der Berater- bzw. Gutachtertitigkeit.'%?” In diesem Zusammenhang erweist es
sich etwa als problematisch, wenn ein Kunstexperte in einem sog. Akquisitions-Co-
mité'9 sitzt, fiir das zu erwerbende Gemilde die Expertise erstellt hat und womdglich
nach Abschluss des Geschifts sowohl vom Kiufer als auch vom Verkiufer sogar noch

DINGER, N299; WEBER, Auftrag II, S.80.; BSK ORI-OSER/WEBER, Art.399 N5; VON
THUR/ESCHER/PETER, S. 124).

1019 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 26 ff.

1020 Vgl. dazu auch FISCHER, S.46.

1021 SENN, S.172.

1022 Vo], KR-MULLER-CHEN, 2010, S.59; EBLING/SCHULZE, S.286; VON BRUHL, S. 138;
SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 188; PARTSCH, S.43.

1023 EBLING/SCHULZE, S.286.

1024 HURLIMANN, Architekt, N 1472.

1025 So etwa Code of Practice von EuroExpert, Art. 1 Nr. 1; Code of Ethics der International So-
ciety of Appraisers, Sect. 11, 111, IV.

1026 MICHOR, S. 56.

1027 STROBL, S.43.

1028 Akquisitions-Comité bestehen in den unterschiedlichsten Kunst-Bereichen. So liegt etwa die
Entscheidung dariiber, welche Galerien auf einer Kunstmesse wie der Art Basel ihre Kunst-
werke ausstellen in der Hand eines solchen Komitees (vgl. POSTHOFEN, S.42). Die Muse-
umskommission der Museen des Kantons Basel-Stadt entscheidet iiber Ankdufe von Kunst-
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eine Provision erhilt.'??° Denn die Pflicht des Kunstsachverstindigen, die fremden Inter-
essen des Auftraggebers getreu zu wahren, verbietet ihm, von Dritten persénliche Ver-
glinstigungen (Provisionen, Schmiergelder etc.) entgegenzunehmen. %3

Durch die hohen Anforderungen an die Unabhingigkeit soll im Ergebnis auch sicher-
gestellt werden, dass der Kunstsachverstindige keine eigenen wirtschaftlichen Interessen
verfolgt.!'®®! So soll der Gutachter grundsitzlich auch nur vom Auftraggeber honoriert
werden.!'%3? Bemerkt der Kunstsachverstindige, dass er einen Auftrag nicht frei von &us-
seren Einfliissen ausfiihren kann, so hat er dies dem Auftraggeber offenzulegen und den
Auftrag entsprechend abzulehnen, andernfalls er seine vertragliche Pflicht verletzen
konnte.

1.3.8. Pflicht zur personlichen Begutachtung des Kunstobjekts

Der Kunstsachverstindige hat grundsitzlich eine personliche Begutachtung am frag-
lichen Kunstobjekt vorzunehmen. %33 Zu empfehlen ist dem Kunstsachverstindigen hier-
bei, das entsprechende Kunstobjekte durch eine detaillierte, schriftliche Beschreibung in
der Expertise zu erfassen. Damit zeigt der Sachverstidndige zum einen, dass er sich mit
dem Kunstwerk inhaltlich und personlich beschiftigt hat und zum anderen stellt er da-
durch die Identifizierbarkeit des Kunstwerks sicher und beugt der Gefahr einer spéteren
Verwechslung mit anderen Werken vor.'** Die entsprechende Beschreibung ist nach
einer personlichen und eigenen Begutachtung des Gemildes zu verfassen. Weder geniigt
der Sachverstidndige ndmlich im Regelfall seiner Sorgfaltspflicht, wenn er sich lediglich
auf eine Fotografie des Kunstobjektes stiitzt, noch wenn er sich nur auf Vorarbeiten oder
Einschétzungen Dritter verlisst.!% Liegen etwa Gutachten Dritter iiber das entspre-
chende Gemilde vor, so darf sich der Experte nicht von diesen leiten lassen, sondern
muss sich kritisch mit diesen auseinandersetzen. Wenn durch einen anderen Sachverstin-
digen die Echtheit eines Gemaildes bereits bestitigt worden ist, so darf er dessen Begriin-
dung und Resultat nicht unbesehen iibernehmen, sondern hat die einzelnen Punkte
selbststindig und kritisch nachzupriifen.

objekten, soweit diese Aufgabe nicht an die jeweilige Direktion iibertragen worden ist (vgl. § 4
Abs. 3 lit. a Museumsverordnung des Kantons Basel-Stadt).

1029 FISCHER, S.46; WEIHE, S. 116. Es soll sogar vorgekommen sein, dass ein Experte eine Pro-
vision erhalten hatte fiir den Fall, dass er ein Gemilde einem gewissen Kiinstler zuschrieb (vgl.
dazu SKK Kunsthandel-JAYME, S. 40).

1030 SCHUMACHER, S. 146; GAUCH, N 851.

1031 VoI, zur gleichen Problematik im Bereich der Vermdgensverwaltung die Ausfiihrungen in
GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 58 ff.

1032 HURLIMAN, Architekt, N 1472.

1033 SCHMIDT-GABAIN, S.244; vgl. fiir den gerichtlichen Sachverstindigen WASSERTHAL,
S. 10.

1034 SCHREMBS, S. 164.

1035 Vo], SCHMIDT-GABAIN, S.244; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 187; GERLACH,
S.34; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.605; SKK Kunsthandel-JAYME,
S.43f.; NissL, S. XXIX; HERCHENRODER, S.299; EBLING/SCHULZE, S.284; vgl.
hierzu auch die Erwédgungen in BGE 112 II 347.
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Die einer sorgfiltig erstellten Kunstexpertise zugrunde liegende Priifung muss daher
grundsitzlich am Originalwerk erfolgen. Nur die personliche Inaugenscheinnahme kann
dem Kunstexperten die Besonderheiten des Kunstwerks (Form, Farbe, Material, etc.)
vermitteln.'%3 Tst etwa eine starke Ubermalung eines Gemildes mangels personlicher
Begutachtung nicht erkannt worden, verletzt der Kunstsachverstindige — vorbehaltlich
anderer Absprachen — seine Sorgfaltspflicht. Entsprechendes gilt freilich fiir eine Kunst-
expertise, welche auf der Grundlage einer blossen miindlichen Beschreibung des Objekts
durch eine Drittperson erstellt worden ist.'%” Da in Kunstexpertisen die Eigenschaften
eines Werkes und hdufig auf dieser Grundlage der wirtschaftliche Wert ermittelt werden
soll, ist eine eigene Untersuchung des Kunstsachverstindigen grundsitzlich unerldss-
lich. 1038

Liegt gleichwohl nur eine Fotografie vor und ist eine personliche Begutachtung nicht
moglich, so hat der Kunstsachverstindige diese Tatsache in seinem Gutachten zu vermer-
ken, andernfalls ihn die gleiche Sorgfalt trifft wie einen Experten, dem das Werk tatséch-
lich vorgelegen hat.!%* In diesem Fall kann ihm etwa vorgeworfen werden, dass er eine
durch einen kurzen Blick auf das Objekt erkennbare Ubermalung bei seiner Begutach-
tung nicht beriicksichtigt hat.!*** Eine Begutachtung einzig aufgrund einer Fotografie er-
schwert insbesondere die differenzierte materielle Befundsicherung und macht sie hin-
sichtlich einiger Kriterien, etwa der Materialien und Ubertragung, fast unmoglich.!04!
Die Foto-Expertise birgt ein zu grosses Fehlerrisiko.!%*? Insofern stellt die nur anhand
einer Fotografie oder miindlichen Auskunft erstellte Expertise immer einen Sorgfalts-
pflichtverstoss des Kunstexperten dar, sofern nicht ausdriicklich in der Expertise darauf
hingewiesen und dies im Ubrigen auch mit dem Auftraggeber der Expertise so vereinbart
worden ist.!0*

Selbstredend kann sich aber ein Kunstsachverstiandiger auch lediglich zu einem Gutach-
ten basierend auf einer Fotografie vertraglich verpflichten, womit die diesbeziigliche
Sorgfaltspflicht entsprechend herabgesetzt werden muss.!** Fraglich ist hierbei einzig,
ob der Kunstsachverstindige seine Sorgfaltspflicht nicht bereits durch seine Bereitschaft
verletzt, eine Kunstexpertise lediglich aufgrund einer Fotografie des Objektes zu erstel-

1036 SCHREMBS, S. 164; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 200.

1037 Vgl, hierzu den Gallé-Lampen-Entscheid, in welchem die Beschreibung des Kunstobjektes ge-
geniiber dem Kunstsachverstdndigen telefonisch erfolgt ist (BGE 112 11 347); vgl. auch die Ur-
teilsbesprechung dazu in WIEGAND/KOLLER-TUMBLER, S. 144.

1038 SIMONS, S. 191.

1039 SIMONS, S. 191; HUTTENLAUCH, S. 123; HARET, S.227. Vgl. zu den in Expertisen enthal-
tenen Floskeln im Hinblick auf Foto-Gutachten die Darstellung in HERCHENRODER, S.299.

1040 STMONSS, S. 191.

1041 WOLF, S. 80.

1042 VoN BRUHL, S. 137.

1043 Vgl. SCHREMBS, S.164; EHINGER, Dritthaftung, S.224; ALMEROTH, S. 108; SCHACK,
S.75; VON BRUHL, S. 137.

104 WOLF, S. 164.
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len. Nach hier vertretener Ansicht ist dies zu verneinen. Es kann fiir eine erste Einschiit-
zung oder auch in eindeutigen Féllen durchaus sinnvoll sein, dem Kunstsachverstindi-
gen zunichst eine Fotografie des Gemildes vorzulegen. Dies insbesondere vor dem Hin-
tergrund der oftmals hohen Kosten fiir den Transport des Kunstobjektes und das damit
verbundene Schadensrisiko sowie die zeit- und kostenintensive Anreise des Sachverstin-
digen.!™ So ist aufgrund der Fotografie moglicherweise erkennbar, ob eine personliche
Begutachtung, eine naturwissenschaftliche Untersuchung oder der Beizug eines weiteren
Spezialisten erforderlich ist.'%46 Unter Umstinden lehnt der Experte den Gutachterauf-
trag in der Folge bereits aufgrund der Fotografie ab, da er fiir die fragliche Kunstepoche
iiber zu wenig Sachverstand verfiigt.

1.3.9. Pflicht zur Erfiillung der fachlichen Anforderungen

Der Kunstsachverstindige muss iiber die erforderlichen Qualifikationen, Sachkenntnisse
und tiberdurchschnittliches Fachwissen verfiigen und nach dem neusten Stand der Wis-
1047 Das Fachwissen wird in der Regel durch ein fiir das jeweilige
Fachgebiet geeignetes Studium oder Lehrgang samt Abschluss und mehrjihriger Berufs-
erfahrung oder vergleichbarer Berufsausbildung mit Berufserfahrung nachgewiesen. Das
hohe Fachwissen kann folglich auf wissenschaftlicher Forschungsleistung und/oder lang-
jdhriger praktischer Forschung beruhen.!%3

senschaft arbeiten.

Der neuste Stand der Wissenschaft wiederum spiegelt sich in den anerkannten Regeln
der Technik.'™ Also Regeln, welche nach wissenschaftlicher Erkenntnis fiir theoretisch
richtig gehalten werden und in der Praxis als bewihrt angesehen werden.!®° So ergeben
sich bei einer naturwissenschaftlichen Untersuchung die anerkannten Regeln etwa aus
der Art, wie ein Bild richtig gerontgt oder eine Probeentnahme richtig analysiert wird.
Bei einer kunsthistorischen Untersuchung ist es unter Umstinden notwendig, sdmtliche
einschligige Literatur oder etwa das entsprechende Werkverzeichnis zu studieren.!'®!
Gerade das Werkverzeichnis hat dabei eine grosse Bedeutung auf dem Kunstmarkt, da
es den wissenschaftlichen Anspruch erhebt, nur authentische Werke eines Kiinstler auf-
zufithren.'%? Die Feststellungen und Schlussfolgerungen des Kunstsachverstindigen

1045 Nur in ganz wenigen Fillen kommt das Objekt zum Experten (vgl. KR-Panel-Gespriich, 2012,
S.161). Vgl. zu den Transportrisiken die Ausfithrungen in SKK Kunsthandel-M ULLER-
CHEN, S.29ff.

1046 So hat etwa der Bundesgerichtshof in seinem «Jawlensky-Urteil» das Vorliegen der Expertise
eines bekannten Experten als Argument gegen die Fahrldssigkeit des Auktionshauses gewertet
(vgl. BGH, Urteil vom 15.01.1975, VIII ZR 80/73; KR-VON BRUHL, 2012, S. 155; HER-
CHENRODER, Auktionen, S. 50).

1047 EHINGER, S.137; EBLING/SCHULZE, S.284.

1048 Vo], VON BRUHL, S.25; GERLACH, S.33; SIMONS, S.3; KR-MULLER-CHEN, S.56;
HOYNINGEN-HUENE, S. 1461; WURTENBERGER, Nachlass, S. 70 ff.

1049 WOLF, S.160; SCHUMACHER, S. 158.

1050 WOLF, S. 160; SCHUMACHER, S. 158; HOWALD/NABHOLZ, S. 480.

151 SCHMIDT-GABAIN, S.244; KR-VON BRUHL, 2012, S. 153; GERLACH, S.33.

1052 EHINGER, Dritthaftung, S.41 und 44; SCHREMBS, S. 162.
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miissen im Ergebnis dem neusten Stand der Technik und Wissenschaft, der Lehre und
den Erfahrungen der Praxis entsprechen. !0

Das Mass an die fachliche Anforderung des jeweiligen Kunstsachverstindigen ergibt
sich dabei durch die Anweisungen des Auftraggebers im Einzelfall und aus dem Sach-
gebiet, in welchem der Experte als Gutachter auftritt.'%* So muss sich der Kunstexperte
bspw. in der jeweiligen Kunstepoche auskennen, welcher das zu untersuchende Kunst-
objekt zuzuordnen ist. Der Gutachter soll auch in der Lage sein, die rechtlichen und wirt-
schaftlichen Aspekte seiner Aufgabe zu erfassen.! Es ist weiter zu fordern, dass sich
der Kunstexperte in seinem Bereich laufend fortbildet. Etwa durch den Besuch von ent-
sprechenden Seminaren, den Austausch mit anderen Experten oder durch das Studium
der neusten Fachliteratur. Nur durch die regelmissige Weiterbildung kommt der Experte
seiner Pflicht nach, sich auf dem aktuellen Stand zu halten.'0%¢

Ferner bedarf es nicht zu Letzt einer kritischen Selbsteinschitzung des Kunstsachverstin-
digen. Der Sachverstindige muss dabei erkennen, wenn ihn die Begutachtung eines Ge-
mildes iiberfordert, weil er etwa in Bezug auf den Kiinstler oder die Epoche nicht oder
zu wenig sachkundig ist. Fiir den Auftraggeber ist kaum erkennbar, ob der Sachverstin-
dige dem Auftrag zur Erstellung eines Gutachtens iiber ein bestimmtes Gemilde gewach-
sen ist. Ist dies nicht der Fall, so hat der Sachverstindige diesen Umstand offenzulegen
und den Auftrag abzulehnen.'%7 Fiihrt er den Auftrag trotzdem aus, so wiire im Fall eines
fehlerhaften Gutachtens neben einer Sorgfaltspflichtverletzung wohl auch ein Uber-
nahmeverschulden zu bejahen.

1.3.10. Treuepflichten

Mindestens gleich stark wie die gesteigerten Sorgfaltsanforderungen fallen in der Praxis
die weitgehenden Schutz- und Treuepflichten zulasten des Beauftragten in Betracht.!95
Die Treuepflichten im Rahmen eines Auftragsverhiltnisses bedeuten fiir den Kunstsach-
verstdndigen, sein Verhalten angesichts der Fremdniitzigkeit des Auftrages im Interesse
des Auftraggebers unterzuordnen. Der Sachverstindige darf daher nicht das eigene Ver-
dienstinteresse voranstellen. Der Kunstsachverstindige ist verpflichtet, allgemein und ak-
tiv die Interessen des Auftraggebers zu wahren. Er muss mitdenken, die Bediirfnisse des

1053 GERLACH, S.33.

1054 SIMONS, S.192. Nach HEBBORN lautet die allererste Regel im Umgang mit Kunstexperten:
«den Mund halten und die Begutachtung des vorgelegten Werks ganz der Kompetenz des ge-
schulten Experten iiberlassen» (vgl. HEBBORN, S. 169).

1055 HURLIMANN, Architekt, N 1476; das Untersuchungsergebnis darf jedoch nicht abhingig
durch die Wiinsche des Auftraggebers beeinflusst werden (vgl. dazu GERLACH, S. 33).

1056 So hat das Bundesgericht etwa im Hinblick auf den Arztberuf festgehalten, dass der Arzt sein
Fachwissen auf der Hohe zu halten hat. Dabei sei es erforderlich, sich anhand der wichtigeren
Fachliteratur fortzubilden (BGE 64 11 326; vgl. auch OTT, S. 46). Dies hat freilich auch fiir den
Kunstsachverstindigen zu gelten.

1057 Vg, auch FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 358.

1058 WEBER, AJP, S. 184; zur Definition und Problematik von Nebenpflichten vgl. WIEGAND,
recht, S. 136 ff.
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Auftraggebers analysieren und sodann samtliche zweckméssigen Massnahmen zur Errei-
chung des Ziels des Auftraggebers ergreifen.'® Die Treuepflicht setzt voraus, alles zu
tun, was zur Erreichung des Auftragserfolgs erforderlich sein kann, und alles zu unterlas-
sen, was dem Auftraggeber Schaden zufiigt.'0%°

a) Obhut- und Schutzpflichten

Ausfluss der Treuepflicht sind etwa die Obhut- und Schutzpflichten, die den Kunstexper-
ten veranlassen miissen, die Integrititsinteressen und die Rechtsgiiter des Auftraggebers
nicht zu beeintriichtigen.!%! Gerade im Hinblick auf die Kunstgegenstinde sind diese
Schutzpflichten in der Praxis von grosser Bedeutung. In Anbetracht des hdufig hohen
monetiren und emotionalen Werts des zu begutachtenden Objekts sind diese mit hochs-
ter Sorgfalt zu behandeln. Dazu gehort etwa die Art und Weise der Lagerung des Gemal-
des wihrend der Erstellung des Gutachtens. Weiter sind etwa konservatorische Vorgaben
zu Licht- und Temperatureinwirkungen zu beriicksichtigen.!%? Bereits geringe Abwei-
chungen von den diesbeziiglichen Vorgaben konnen zu Schidigungen am Kunstgegen-
stand und folglich zu einer Ersatzpflicht des Gutachters fithren. Der Gutachter hat irre-
versible Schidden zu verhindern, indem er bspw. eine gleichbleibende Temperatur und
Luftfeuchtigkeit sicherstellt und eine iiberméssige Lichteinwirkung vermeidet. Ebenso
hat er das Gemiilde durch geeignete Massnahmen vor Diebstéihlen zu sichern. 00

Als weiterer Inhalt der Schutzpflicht kann nach hier vertretener Ansicht auch die Ver-
pflichtung des Sachverstindigen gesehen werden, sicherzustellen, dass ein entsprechen-
der Versicherungsschutz fiir das zu begutachtende Gemiilde besteht.!%* Die Grundziige
der Versicherungen im Kunstwesen miissen dem Kunstsachverstindigen schon deshalb
bekannt sein, weil er in der Regel bereits Expertisen fiir Versicherungen erstellt hat oder
fiir eine solche beratend titig gewesen ist. In der Praxis ist zwar der Auftraggeber fiir den
Abschluss einer Sachversicherung, die auch temporire Risiken wie den Verbleib beim
Sachverstindigen und den Transport deckt, verantwortlich.!% Der Gutachter ist jedoch
aufgrund seiner Schutzpflichten m.E. dazu angehalten, den bestehenden Versicherungs-
schutz abzukldren und gegebenenfalls vom Auftraggeber eine Kopie des Versicherungs-

1059 SCHUMACHER, S. 140; FELLMANN, BeKom, Art. 394 N 124.

1060 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art.398 N8, FELLMANN, BeKom, Art.398 N 132f;
SCHUMACHER, S. 140.

1061 Vgl. WEBER, FS Giger, S.742ff.; TERCIER, N2988; BSK ORI-OSER/WEBER, Art.398
NO.

1062 Vgl. JOLLES/ROESLE, S.37; MULLER, Leitfaden, S.177; SKK Kunsthande]l-M ULLER-
CHEN, S.31.

1063 MULLER, Leitfaden, S. 177.

1064 So hat das Bundesgericht einen Architekten unter dem Titel «Beratungspflicht» haften lassen,
weil er dem Bauherrn nicht zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung geraten hat (vgl.
BGE 111 1II 72 ff.); dazu kritisch aber WIEGAND, recht, S. 139.

1065 Die Transportversicherung als Teil der Sachversicherung ist fiir kurzfristige sowie fiir ambu-
lante Risiken von Bedeutung, z.B. Transporte in andere Museen als Leihgabe oder aber auch
Transporte in ein Labor (vgl. HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.514).
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zertifikats zu verlangen.!%® Dies umso mehr, wenn es sich beim Auftraggeber um eine
unerfahrene Person handelt. Bei einem wertvollen Gemélde ist der Auftraggeber zudem
darauf aufmerksam zu machen, dass der Abschluss einer sog. all risks-Versicherung an-
gezeigt wiire.'%7 Dadurch sind nicht nur die Risiken Einbruchdiebstahl, Feuer und Was-
ser, sondern auch weitere Zerstorungen und Beschéddigungen, einschliesslich Beschédi-
gungen durch nicht am Vertragsverhdltnis beteiligte Personen, wie z.B. Vandalismus, ab-
gedeckt.!98 Schliesslich ist es ratsam, dem Auftraggeber eine nail-fo-nail-Versicherung
zu empfehlen.!%° Die Vertragsdauer erstreckt sich damit vom Entfernen des Werks beim
Auftraggeber bis zur Riickkehr dahin.!7°

b) Aufkldrungs- und Benachrichtigungspflichten

Ein weiterer Ausfluss der allgemeinen Treuepflicht stellt die Aufkldrungs- und Benach-
richtigungspflicht des Kunstsachverstindigen dar. Zu unterscheiden ist die Auskunfts-
pflicht als Teil der Treuepflicht geméss Art. 398 Abs.2 OR von der Rechenschaftsable-
gung i.S.v. Art. 400 Abs. 1 OR. Im Gegensatz zur Rechenschaftsablegungspflicht ist die
aus der allgemeinen Treue- und Sorgfaltspflicht von Art. 398 OR fliessende Informati-
onspflicht unaufgefordert zu erfiillen.'?7!

Dabei bestimmt sich das Mass der geforderten Aufkldrung allgemein nach den Umstén-
den, insbesondere nach der Natur des Vertrages.!?’? Im Hinblick auf die Erstellung einer
Kunstexpertise treffen den Gutachter diverse Aufkldrungspflichten. In der vorvertrag-
lichen Phase hat er den Auftraggeber zunichst iiber sein eigenes Honorar aufzukliren.
Weiter hat er den Auftraggeber zu informieren, welche Analysen nach seiner ersten Ein-
schitzung vorzunehmen sind und wie hoch die entsprechenden Kosten ausfallen werden.
Der Kunstexperte hat dem Auftraggeber auch unaufgefordert tiber die Zweckmissigkeit

1066 JOLLES/ROESLE, S.38; GLAUS/STUDER, S. 140f.

1067 Die versicherte Gefahr, die auch als Moglichkeit des Eintritts eines Schadens oder eines sons-
tigen Nachteils zu verstehen ist, sollte im Versicherungsvertrag detailliert umschrieben werden
(vgl. HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.515).

1068 Vgl. JOLLES/ROESLE, S.38; PICKER, S.183; SCHACK, S.308; MULLER, Leitfaden,
S.177; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.413ff. und 520f.; KKR-VoOss/
GROLIMUND, 2020, Kap. 8 N 152.

1069 So sind etwa Transporte nach der lege artis durchzufiihren und eine entsprechende Spezialver-
sicherung soll das Restrisiko tragen (vgl. KR-SCHEIFELE, 2013, S.102; HB Kunstrecht-
PFEFFER/ELLERSDORFER, S.514; SKK Kunsthande]-MULLER-CHEN, S.29ff.; KKR-
V0ss/GROLIMUND, 2020, Kap. 8 N 152).

1070 Vo], JOLLES/ROESLE, S.39; PICKER, S.183; MULLER, Leitfaden, S.177. Die nail-to-
nail-Versicherung kommt insbesondere auch beim Leihverkehr mit Museen zu tragen (vgl.
hierzu den Rahmenvertrag Verband der Museen Schweiz, Leihverkehr, Ziff. 2.5, abrufbar un-
ter: <https://www.museums.ch/assets/files/dossiers_d/Standards/VMS_Standards_Leihver
kehr_D_web.pdf> [zuletzt eingesehen am 21.06.2022]; vgl. dazu auch EBLING/SCHULZE,
S.322).

1071 Vgl, BGE 11011372; BSK ORI-OSER/WEBER, Art.400 N2; HONSELL, S.341;
GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S.83; BOOG/ESCHMENT, S.249; a.A.
FELLMANN, BeKom, Art. 400 N 66.

1072 FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 145 und 146.
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des Auftrags und der Weisung, sowie iiber die Kosten und Gefahren Auskunft zu ge-
ben.1073

Der Kunstexperte ist folglich gefordert, seinen Auftraggeber vollstindig iiber die ge-
eigneten und insbesondere auch notwendigen Massnahmen sowie die damit verbunde-
nen Kosten aufzukliren.!”* Mit regelmissiger Beratung hat der Gutachter dem Auftrag-
geber bei der Wahl der geeigneten Massnahmen behilflich zu sein. Die laufenden Infor-
mationen sollen es dem Auftraggeber ermoglichen, etwaige Entscheide in voller
Kenntnis der Sachlage zu treffen.'"”> Gegenstand der Aufklirungspflicht bildet dabei al-
les, was fiir den Auftraggeber objektiv oder subjektiv von Bedeutung ist.!%7¢

In der Praxis wird es nicht der Auftraggeber sein, welcher dem Experten vorgibt, wie die-
ser das entsprechende Kunstobjekt zu untersuchen hat. Hierzu fehlt ihm schlichtweg das
Wissen von der Arbeitsweise des Kunstexperten.!”” Verlangt der Auftraggeber etwa ein
Echtheitsgutachten, so hat der Sachverstindige abzukldren, welche Untersuchungs-
methoden notwendig sind, um im Hinblick auf seine Sorgfaltspflicht ein gewissenhaftes
Echtheitsgutachten erstellen zu konnen. So hat er dem Auftraggeber etwa mitzuteilen,
wenn zur Erstellung des Echtheitsgutachtens eine Laboruntersuchung angezeigt ist. Fiir
Informationen, Aufklidrung, Vorschlidge usw. hat der Kunstsachverstindige friihzeitig zu
sorgen, so dass der Auftraggeber seine Entscheide noch rechtzeitig fillen kann.'078

Kommt das Auftragsverhéltnis zustande, so ist der Auftraggeber folglich gehalten, den
Auftraggeber laufend iiber die zur Sicherung des Auftragszweckes notwendigen Mass-
nahmen zu informieren.'”” Der Gutachter hat dem Auftraggeber die jeweils erforder-
lichen Einzelinformationen unaufgefordert zukommen zu lassen.!% Erteilt der Auftrag-
geber Anweisungen, so hat sich der Gutachter kritisch mit diesen Anordnungen ausein-
anderzusetzen und namentlich zu unzweckmissigen Weisungen Stellung zu nehmen.!%8!
Wird dem Kunstsachverstindigen eine Anweisung erteilt, welche den Interessen des
Auftraggebers zuwiderlaufen, so hat er davon abzuraten und gegebenenfalls auf den Er-

folg ausgerichtete Gegenvorschlige zu unterbreiten.'%? Dies ergibt sich aus der allgemei-

1073 TERCIER, N2990; BGE 115 11 62 E. 3.

1074 THEVENOZ, S.43; WIEGAND, recht, S. 135.

1075 SCHUMACHER, S. 141.

1076 SCHUMACHER, S. 141; vgl. auch etwa BGE 115 11 62 E. 3.

1077 SCHREMBS, S. 133.

1078 SCHUMACHER, S. 147.

1079 Vo], FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 171; WEBER, AJP, S. 184; WIEGAND, recht, S. 135.

1080 yg], BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 398 N9; WIEGAND, recht. S. 135; TERCIER, N 2990.

1081 Vo], FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 162; BOOG/ESCHMENT, S.250; WOLFFERS, S. 53;
KONG, S.14; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S.217f.; vgl. zum Weisungsrecht im Rahmen
des Auftragsverhiltnisses HAFNER, S. 171 ff.

1082 gl TERCIER, N2991; WEBER, AJP, S.184; WIEGAND, recht, S.135; GUTZWILLER,
Vermogensverwaltungsvertrag, S.49; BOOG/ESCHMENT, S.250; SCHUMACHER, S.151;
WOLFFERS, S.53; BGE 108 II 199; BGE 62 11 276.
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nen Sorgfalts- und Treuepflicht und ist umso stidrker zu beachten, wenn der Auftraggeber
nicht sachkundig ist.!%%3

¢) Diskretions- und Geheimhaltungspflichten

Ein Auftragsverhiltnis kennzeichnet sich unter anderem durch sein Vertrauensverhalt-
1084 Dies erfordert vom Sachverstindigen Diskretion und auch Geheimhaltung, wel-
che auch auf den Personlichkeitsrechten bzw. dem Personlichkeitsschutz (Art. 28 ff.
ZGB) des Auftraggebers basieren.'”®> Geheimhaltungswiirdig ist dabei alles, was der
Kunstsachverstindige bei der Auftragserfiillung in personlicher und sachlicher Hinsicht
erfihrt.'%% Nicht nur das Preisgeben von nachteiligen Umstéiinden stellt dabei eine Ver-
tragsverletzung dar, sondern jede Missachtung der Geheimhaltungspflicht.!%7 Diskre-
tions- und Geheimhaltungspflichten gelten auch nach Beendigung des Auftragsverhilt-
nisses weiter.!9 Der Kunstsachverstindige untersteht aber grundsitzlich nicht dem Be-
rufsgeheimnis i.S.v. Art. 321 StGB.!0%?

nis.

In der Praxis stellt sich bspw. die Frage, in welchem Umfang ein Kunstsachverstindiger
berechtigt ist, die Geschiftsbeziehung mit dem Auftraggeber gegeniiber unbeteiligten
Dritten offenzulegen oder personliche Daten desselben zu verwenden. Von Bedeutung
kann diese Frage dann sein, wenn der Gutachter in eine Organisation eingebunden ist,
die neben der Gutachtertitigkeit weitere Dienstleistungen anbietet, sodass zwecks Erwei-
terung der Kundendatenbank ein Interesse der internen Weitergabe oder Archivierung
von Daten besteht.!® Ferner wire es auch denkbar, dass der Kunstgutachter seine Kun-
den bzw. die von ihm begutachteten Gemélde als Referenz fiir seine qualitative Tétigkeit
bekannt geben mochte. So schmiicken sich renommierte Kunstsachverstindige nicht sel-
ten mit den von ihnen begutachteten Werken, insbesondere wenn es sich dabei um hoch-
preisige Gemaélde beriihmter Kiinstler handelt.

Im Bereich der Kunstexpertise ist die Diskretions- und Geheimhaltungspflicht von gros-
ser Bedeutung. Die Eigentiimer bekannter Kunstwerke mochten oftmals nicht, dass pu-
blik wird, welche Objekte sich in ihren Hiénden befinden. Sei dies nun aus Schutz vor
kriminellen Machenschaften oder etwa zur Geheimhaltung ihres Vermodgens. Im Rah-
men seiner Treuepflicht ist der Kunstsachverstindige daher gehalten, die von ihm erlang-

1083 SCHUMACHER, S. 144 und 151; GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 49.

1084 Vgl. FELLMANN, BeKom, Art. 394 N 124; TERCIER, N 2889 und 2958; GUTZWILLER,
Vermogensverwaltungsvertrag, S.57; GUTZWILLER, SJZ, S. 358.

1085 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art.398 N 11; RIEMER, S.150; GUTZWILLER, Vermd-
gensverwaltungsvertrag, S. 73.

1086 Vgl, BUCHER, OR BT, S.230; HURLIMANN, Architekt, N 1475; RIEMER, S. 150; SCHU-
MACHER, S. 145.

1087 FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 60.

1088 BSK ORI-OSER/WEBER, Art.398 N11; SCHUMACHER, S.145; vgl. auch BGE
106 11 225.

1089 RIEMER, S. 150.

109 JOLLES/ROESLE, S. 37.
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ten Kenntnisse mit grosster Diskretion zu behandeln. Insofern diirfen nach hier vertrete-
ner Auffassung keinerlei Informationen preisgegeben werden, welche in personlicher
und sachlicher Hinsicht Riickschliisse auf die Identitit des Auftraggebers zulassen. Im
Ergebnis bezieht sich die Geheimhaltungs- und Diskretionspflicht folglich auf das Be-
stehen eines Auftragsverhiltnisses, den Namen des Auftraggebers wie auch auf den In-
halt des Auftrags und dessen Resultat.'®!

Im Interesse des Auftraggebers ist es gleichwohl sinnvoll vertraglich zu definieren, wel-
che nicht offentlich zugénglichen Informationen {iiber ihn, seine Geschéftsbeziehung
zum Gutachter und den Gegenstand und Zweck der Erstellung des Gutachtens vertrau-
lich zu behandeln sind.'®? Unbesehen der vertraglichen Vereinbarung ist es dem Kunst-
sachverstindigen jedenfalls nicht erlaubt, Informationen aus dem Auftragsverhiltnis
ohne Einverstidndnis des Auftraggebers gegeniiber Dritten publik zu machen. Dies be-
trifft ausnahmslos sdmtliche Informationen, welche im Zusammenhang mit der Erstel-
lung der Kunstexpertise erlangt worden sind.!%* Selbst wenn das Gutachten im Hinblick
auf einen Verkauf im Rahmen einer Auktion erstellt wird und die Informationen daher
ohnehin an die Offentlichkeit gelangen, ist es dem Gutachter untersagt, Informationen
preiszugeben. Es liegt alleine im Machtbereich des Auftraggebers zu bestimmen, welche
Informationen zu welchem Zeitpunkt gegeniiber Dritten bekannt gemacht werden. Bei
einem Verstoss gegen die Geheimhaltungs- und Diskretionspflicht liegt eine Vertragsver-
letzung vor, welche den Kunstsachverstindigen bei gegebenen Voraussetzungen scha-
denersatzpflichtig machen kann.

1.3.11. Verhaltenskodizes
a) Geltung der Verhaltenskodizes

Bestehen fiir eine Berufsart oder ein bestimmtes Gewerbe allgemein befolgte Verhaltens-
regeln und Usanzen, so konnen diese fiir die Bestimmung des Sorgfaltsmasses und wei-
terer berufsspezifischer Pflichten herangezogen werden.'®* Zur niheren Bestimmung
und Konkretisierung des Sorgfaltsmassstabes eines Kunstsachverstindigen besteht somit
die Moglichkeit, auf etwaige Verhaltenskodizes zuriickzugreifen. Nebst allgemeinen Ver-
haltenskodizes fiir Sachverstiandige bestehen auch solche explizit fiir Kunstsachverstin-
dige.'% Es handelt sich dabei um rechtlich unverbindliche Erkldrungen von Institutio-
nen oder Personen bestimmter Berufsgruppen, die der Setzung berufsspezifischer Stan-

dards dienen.'%%°

1091 RIEMER, S. 150.

1092 JOLLES/ROESLE, S. 37.

109 GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 73.

109 TERCIER, N2974; Kurzkommentar OR-SCHALLER, Art. 398 N2; GUTZWILLER, Vermd-
gensverwaltungsvertrag, S.48; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S.91; BGE 115 11 62, 64; BGE
108 11 318.

1095 Eg gilt hier zu konstatieren, dass sich die Kodizes fiir Sachverstiindige und diejenige fiir Kunst-
sachverstindige nicht wesentlich voneinander unterscheiden (vgl. dazu auch STROBL, S. 45).

109 OPENDAHL, S.493.
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Als Instrumente der Selbstregulierung setzten sich private Akteure folglich abstrakt-ge-
nerelle Regelungen fiir ihre Titigkeit und unterwerfen sich diesen freiwillig.'®’ Die Re-
gelungen sensibilisieren Sachverstindige fiir spezifische Probleme und dienen als Orien-
tierungshilfe, wobei sie fehlende oder ungeniigende gesetzliche Normen ersetzen bzw.
erginzen konnen.!%8 Sie sollen zudem das Vertrauen in die Branche, namentlich in deren
Professionalitiit und moralische Integritiit, fordern, mithin die Reputation stéirken.!%

Idealerweise wird bereits im Gutachtervertrag explizit vereinbart, welche Verhaltenskodi-
zes fiir das Auftragsverhéltnis zwischen den Parteien Geltung erlangen sollen. Eine Ver-
einbarung eriibrigt sich, wenn sich der Kunstsachverstindige ohnehin dem Regelwerk
unterstellt hat oder einem Verband angehort, fiir dessen Mitglieder das Regelwerk auf-
grund der Mitgliedschaft zur Anwendung gelangt. Auf diese Weise sollte grundsitzlich
sichergestellt sein, dass die entsprechenden Regelwerke eingehalten werden.

Auch wenn mangels Mitgliedschaft im entsprechenden Verband die Verbindlichkeit der
Regelwerke nicht gegeben sein sollte und deren Geltung im Gutachtervertrag nicht aus-
driicklich vereinbart worden ist, so sollten die Verhaltenskodizes zur Konkretisierung des
Sorgfaltsmassstabes und der berufsspezifischen Pflichten eines Kunstsachverstindigen
m.E. herangezogen werden.!'® Denn die Bewertung der Sorgfaltspflicht im Auftragsver-
hiltnis erfolgt nach objektiven Kriterien, die sich nach den Besonderheiten der Branche
richten. Sie ist nach dem Verhalten eines kompetenten Fachmannes in der gleichen Situa-
tion zu beurteilen.!'”! Die jeweiligen Verhaltenskodizes konnen mindestens teilweise
Auskunft dariiber geben, wie sich ein Sachverstindiger in der jeweiligen Situation
pflichtgetreu zu verhalten hat, womit sie folglich als Orientierungshilfe herangezogen
werden konnen.

In Deutschland besteht etwa das Leitbild des Bundesverbandes dffentlich bestellter und
vereidigter sowie qualifizierter Sachverstindiger''*?. Auf europiischer Ebene wurde
durch die EuroExpert, eine Dachorganisation der nationalen Sachverstindigenverbinde,
der Code of Practice entwickelt. Auf internationaler Ebene der Code of Ethics der Inter-
national Society of Appraisers'1%. Nebst diesen allgemeinen Berufsstandards fiir Sach-
verstiandige bestehen ferner eine Mehrzahl von Verhaltenskodizes fiir Kunstsachver-
stindige. Zu nennen sind etwa die Positionsbestimmung des Verbands unabhdngiger
Kunstsachverstiindiger''%, der Code of Ethics der Appraiser Association of Ameri-

197 STROBL, S.41; vgl. zum «Berufsbild» der Restauratoren die Ausfiihrungen in STUDER,
S. 70 ff.

109% STROBL, S.41.

109 STROBL, S.41.

1100°So auch STROBL, S.45.

101 THEVENOZ, S.43.

1102 Abrufbar unter: «<www.bvs-ev.de>; in der Schweiz finden sich lediglich sehr spezifische Sach-
verstindigen-Richtlinien wie etwa fiir Seilbahnen oder den Holzbau.

1103 Abrufbar unter: «<www.euroexpert.org> (zuletzt eingesehen am 10.05.2022).

1104 Abrufbar unter: <www.vuks.de> (zuletzt eingesehen am 10.05.2022).
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ca''%, das Reglamento deontologico der Unione Europea esperti d’Arte''% oder der Code
de Déontologie der Chambre Europénne des Expertes Conseil en Oeuvres d’Arts''"7.

Bei einem Vergleich der allgemeinen und der berufsspezifischen Regelwerke fillt jedoch
auf, dass sich die Kodizes fiir Sachverstindige und diejenige fiir Kunstsachverstindige
nicht wesentlich voneinander unterscheiden.!!'® Es gilt nun nachfolgenden den wesent-
lichen Inhalt der Kodizes kursorisch darzulegen.

b) Unabhingigkeit und Unparteilichkeit

Praktisch s@mtliche Kodizes setzen zundchst die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
des Sachverstindigen voraus. Dabei wird teilweise zwischen der dusseren und der inne-
ren Unabhingigkeit unterschieden. Die dussere Unabhingigkeit ist dabei gewéhrleistet,
wenn der Sachverstindige frei von Weisungen Dritter arbeitet. Die innere Unabhingig-
keit setzt indessen voraus, dass der Kunstsachverstindige iiber seinen Auftrag hinaus
keine geschiftlichen Interessen verfolgt. Zur besseren Gewihrleistung der geforderten
Unabhingigkeit verpflichtet etwa das Regolamento deontologico den Sachverstindigen,
pro Gutachten einen Mindestpreis gemiss Vorgabe des Verbandes zu verlangen und ver-
bietet die Annahme anderer Vorteile. Die Annahme eines Auftrags, mit dem bereits ein
Kollege betraut war, ist untersagt. Wenn der Sachverstindige ein Objekt bereits fiir ein
Auktionshaus begutachtet hat, darf er dieses nicht nochmals fiir einen privaten Auftrag-
geber oder eine staatliche Behorde untersuchen.

Nach dem Code of Ethics soll die Vergiitung ferner unabhingig vom Wert des begutach-
tenden Werkes erfolgen. Es ist folglich untersagt, ergebnisabhingige Vergiitungen zu
vereinbaren. Der Code de Déontologie statuiert mithin ein ausdriickliches Verbot fiir Ge-
falligkeitsgutachten.

Durch diese Regelungen in den Kodizes soll ein moglicher Interessenskonflikt verhin-
dert werden. Sie zeigen auf, dass die Unabhéngigkeit im Sachverstindigenberuf von
grosser Bedeutung ist und gehen entsprechend auch weiter als die gesetzlichen Vor-
gaben. Dem Auftragsverhéltnis ist zwar inhdrent, dass es frei von Weisungen Dritter zu
erfolgen hat, die Unabhéngigkeit wird jedoch nicht explizit normiert. Diese Konkretisie-
rung sowie der strengere Massstab an die Unabhingigkeit in den Kodizes ist begriissens-
wert und auch fiir diejenige Praxisfille als Massstab zu beriicksichtigen, in welchen die
Kodizes eigentlich keine Geltung erlangen.

c) Arbeitsweise eines Kunstsachverstindigen

Vorgaben zur eigentlichen Arbeitsweise des Kunstsachverstindigen oder konkrete An-
forderungen an die Erarbeitung einer Kunstexpertise statuieren die Kodizes indessen be-
dauerlicherweise praktisch nicht. Der Code of Ethics fihrt hierzu lediglich aus, dass die

1105 Abrufbar unter: «<www.appraiserassoc.org> (zuletzt eingesehen am 10.05.2022).

1106 Abrufbar unter: «<www.espertiarte.it/servizi.php> (zuletzt eingesehen am 10.05.2022).
1107 Abrufbar unter: «<www.cecoa.com> (zuletzt eingesehen am 10.05.2022).

1108 STROBL, S.45.
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Experten nur in ihrem jeweiligen Fachgebiet titig werden sollen und dabei nur hochste
wissenschaftliche Standards anzuwenden sind. Immerhin kann gesagt werden, dass Ge-
neralisten, welche ihre Dienste etwa in mehreren verschiedenen Kunstepochen anbieten,
grundsitzlich nicht zu tolerieren sind.

Der Code de Déontologie setzt die Gewissenhaftigkeit voraus und verpflichtet seine Mit-
glieder zur Weiterbildung. Die Verpflichtung zur Weiterbildung stellt eine konkrete Auf-
forderung an den Sachverstindigen dar, welche zur Gewihrleistung eines hohen Stan-
dards in dieser Branche zwingend zu erfiillen ist. Hat der Kunstsachverstindige notwen-
dige und zumutbare Weiterbildungen nicht besucht, so kann ihm dieser Umstand im
Falle einer fehlerhaften Kunstexpertise unter Umstinden als Sorgfaltspflichtverletzung
angelastet werden.

d) Analyse der Regelwerke

Eine Analyse der Regelwerke zeigt, dass sie eher abstrakte Begriffe aufweisen, aus wel-
chen sich nur bedingt konkrete (Sorgfalts-)Pflichten fiir die Arbeit eines Kunstsachver-
standigen begriinden lassen. Im Vordergrund stehen bei der Mehrzahl der Instrumente
die Verpflichtungen zur unabhidngigen, unparteilichen, gewissenhaften und objektiven
Leistungserbringung sowie die Fortbildungspflicht.

Die Verpflichtungen zur «Gewissenhaftigkeit» und «Verwendung hochster wissenschaft-
licher Standards» ist freilich begriissenswert, sie werden jedoch bereits durch die im Auf-
tragsrecht geltende Sorgfaltspflicht, bzw. durch die dazu entwickelte Lehre und Recht-
sprechung, vorausgesetzt. Aufgrund der offenen Formulierungen fiihren sie indessen
auch nicht zu einer Konkretisierung der jeweiligen auftragsrechtlichen Pflichten.

Auch die von den Kodizes geforderte Unabhingigkeit des Kunstsachverstindigen wird
bereits durch das Gebot der Weisungsunabhéngigkeit im Auftragsrecht vorausgesetzt.
Die Kodizes fiihren die Anforderungen an die Unabhingigkeit des Experten jedoch pra-
ziser aus. So ist die Vorgabe, einen Mindestpreis fiir ein Gutachten zu vereinbaren und
ferner keine wertabhingigen Gutachten zu erstellen, von grosser Bedeutung fiir die Si-
cherstellung der Unabhingigkeit eines Gutachters. Diese Unabhingigkeit wiederum for-
dert die Glaubwiirdigkeit und folglich die Verwertbarkeit einer Kunstexpertise im Kunst-
geschift betrdachtlich.

Im Rahmen von Haftungsprozessen konnen die Verhaltenskodizes insofern von Bedeu-
tung sein, als sie zur Konkretisierung der Sorgfaltspflicht herangezogen werden. So
kann sich der Auftraggeber unter Umstidnden auf die in einem Kodex statuierten Pflich-
ten berufen. Die rechtliche Bedeutung eines Kodex ist umso grosser, je verbindlicher er
ausgestaltet ist. Wobei als Kriterien fiir die Verbindlichkeit — neben der inhaltlichen Aus-
gestaltung — die Kontroll- und Sanktionsmechanismen, die Aktualitit, aber bspw. auch
der Einfluss des dahinter stehenden Verbandes aufzuzéhlen sind.''” Sind die Kodizes in

119 STROBL, S.45.
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der Branche allgemein anerkannt und werden sie berufsethisch befolgt, so gelten sie als
Verkehrssitten und kénnen bei der rechtlichen Auslegung beigezogen werden. !

Es ist jedenfalls wiinschenswert und zu fordern, dass die Kodizes — auch unabhéngig von
deren Verbindlichkeit fiir die Parteien — zur Beurteilung der Sorgfaltspflicht eines Kunst-
sachverstindigen herangezogen werden. Auch wenn sie nur teilweise weitreichender
sind als die auftragsrechtlichen (Sorgfalts-)Pflichten, so konnen sie einen wesentlichen
Beitrag zur Konkretisierung der Pflichten eines Kunstsachverstindigen leisten. Es gilt
dabei schliesslich zu bedenken, dass die Regelungen in den Kodizes weniger starr sind
als die gesetzlichen Normen und daher einfacher und flexibler an die wandelnden Be-
diirfnisse und die technischen Fortschritte in der Kunstwelt angepasst werden konnen.

1.3.12. Massgeblicher Zeitpunkt der Pflichtverletzung

Wenn im Rahmen eines Gutachtenauftrags zu beurteilen ist, ob eine (Sorgfalts-)Pflicht-
verletzung durch den Sachverstindigen vorliegt, ist fraglich, auf welchen Zeitpunkt hier-
fiir abzustellen ist. Ein Kunstwerk unterliegt ndmlich einem Wandel der Bewertung.
Scheinbar vorhandene Ausgangspunkte konnen sich unter neuer Sichtweise als unzutref-
fend und die daraus gezogenen Riickschliisse als falsch erweisen.!''" Mit den voran-
schreitenden technischen Entwicklungen und kunsthistorischen Forschungen konnen
neue Untersuchungsverfahren und neue kunsthistorische Erkenntnisse zu einem anderen
Ergebnis fiihren, als dies bei einer friiheren Begutachtung der Fall war. So verhilt sich
die Fehlerhaftigkeit einer Kunstexpertise immer relativ zum jeweiligen Stand der Wis-
senschaft und Technik. Freilich kann nur das, was zum Zeitpunkt der Ubergabe der Ex-
pertise methodisch moglich ist, als Massstab der (Sorgfalts-)Pflicht eines Kunstsachver-
stindigen gelten.!!'?

Erst nach der Ubergabe einer Kunstexpertise zur Verfiigung stehende, neue Unter-
suchungsmethoden und kunsthistorische Erkenntnisse haben nicht zur Folge, dass der
Kunstsachverstindige seine Sorgfaltspflicht im entsprechenden Fall verletzt hat, sollten
die neuen Methoden oder Erkenntnisse nachtréglich ein anderes bzw. richtiges Resultat
hervorbringen. Wie bereits ausgefiihrt, hat der Sachverstindige jeweils den aktuellen
Stand der Technik einzuhalten sowie die aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse und
Erfahrungen der Praxis zu beriicksichtigen.!!!* So kann ein Gemélde, welches einem be-
stimmten Kiinstler zugeschrieben wurde, bereits wenig spiter aufgrund neuer Erkennt-
nisse in Forschung und Wissenschaft selbigem Kiinstler wieder abgeschrieben werden.
Die Kunstexpertise griindet folglich stets nur auf die zu dem Zeitpunkt der Erstellung
verfligbaren Informationen und Methoden.!''*

110 Vo], STUDER, S.71; GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S.48; GUTZWILLER,
SJZ, S.357.

1 Vel WEIHE, S. 124.

M2 HUTTENLAUCH, S. 123.

1113 S0 auch HARET, S.220 und EBLING/SCHULZE, S. 285.

114 Vgl. SCHREMBS, S. 137f.; GERLACH, S.48; THOMSEN, S.34.
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Weiterentwicklungen der Untersuchungsmethoden bzw. der anerkannten Regeln der
Kunst wéhrend der Ausarbeitung der Expertise sind demgegeniiber zu beachten. Der
Kunstsachverstindige muss sich fortbilden und sich iiber die Entwicklungen der Kunst-
historik und der technischen Moglichkeiten auf dem Laufenden halten.''> Fiir die Be-
urteilung, ob der der Kunstsachverstindige im Einzelfall seiner Sorgfaltspflicht nach-
gekommen ist, gilt im Ergebnis folglich der Stand der Wissenschaft, Technik, Forschung
und Erfahrung zum Zeitpunkt der Ubergabe bzw. Fertigstellung der Expertise.'''¢ Tnso-
fern wirken sich ein spéterer wissenschaftlicher Fortschritt und neue Erkenntnisse frei-
lich nicht zulasten des Sachverstindigen aus.!'”

1.4 Zusammenfassende Wiirdigung der Pflichten eines Kunstsachverstiandigen

Ausgangspunkt der Sorgfaltspflicht des Kunstsachverstindigen ist dessen gesunde
Selbsteinschidtzung. So hat er lediglich diejenigen Begutachtungen vorzunehmen, wel-
chen er aufgrund seiner Ausbildung, Erfahrung und Spezialisierung gewachsen ist. Der
Kunstsachverstindige muss im Hinblick auf die konkrete Begutachtung die anerkannten
Untersuchungs- und Bewertungsmethoden kennen und anwenden konnen. Ebenso muss
er sich im gefragten Gebiet weiterbilden, sei dies nun mit dem Studium der entsprechen-
den Literatur, dem Besuch von Seminaren oder seiner Titigkeit in der Kunstpraxis.!!!8

Vor der Annahme eines Auftrags hat der Sachverstindige somit etwa abzukldren, wel-
cher Epoche das zu begutachtende Gemélde angehort und welchem Kiinstler es (wahr-
scheinlich) zugeschrieben wird. Stellt sich in der Folge heraus, dass der Sachverstindige
auf diesem Gebiet nicht ausreichende Erfahrung vorweisen kann, so ist der Auftrag — ins-
besondere auch im Hinblick auf das Ubernahmeverschulden — umgehend abzulehnen.
Ebenso darf der Experte den Auftrag nur dann bearbeiten, wenn er iiber die zeitlichen
Ressourcen und iiber die notwendigen Hilfsmittel verfiigt.!'''” So muss der Sachverstin-
dige auf Grund seines Fachwissens selbststindig in der Lage sein zu ermitteln, wie viel
Zeit er fiir die Begutachtung benétigt. Gleichzeitig hat sich der Kunstsachverstindige zu
vergewissern, dass er den Auftrag im Hinblick auf die von ihm geforderte Unabhiéngig-
keit annehmen und die Expertise folglich objektiv erstatten kann.!!20

In einem nidchsten Schritt hat der Kunstsachverstindige zu eruieren, welche Unter-
suchungen im konkreten Fall vorzunehmen sind, um das vom Auftraggeber gewiinschte
Ergebnis erzielen zu konnen. Womdéglich wird die Anordnung der Untersuchungsmetho-
den hierbei bereits durch den Gutachtervertrag eingegrenzt, wenn dem Gemaélde etwa

115 SCHUMACHER, S. 156; FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 360.

116 HARET, S.231; HOWALD/NABHOLZ, S. 480.

M7 SIMONS, S. 129; auch dann nicht, wenn sich der Auftraggeber im Annahmeverzug befindet
und der Kunstsachverstindige die Expertise aus diesem Grund noch nicht an diesen iibergeben
konnte.

1118 KR-MULLER-CHEN, 2010, S.59; KR-VON BRUHL, 2012, S. 154.

19 KR-MULLER-CHEN, 2010, S. 59; fiir das drztliche Gutachten vgl. BOGLI, S. 125.

1120 HORLIMANN, Architekt, N 1474; PARTSCH, S. 43.
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keine Materialproben entnommen werden diirfen. Ferner unterscheiden sich die mog-
lichen Untersuchungsmethoden je nach Auftragsinhalt, Kunstobjekt und Verwendungs-
zweck des Auftraggebers fiir die Expertise.

Zu den besonderen Anforderungen, welche bspw. an eine sorgfiltige Authentizitétsprii-
fung von Gemilden gestellt werden konnen, gehoren die Objektuntersuchung und deren
schriftliche Dokumentation, die Stilkritik, die Erforschung der Herkunft des Gemildes
und gegebenenfalls eine naturwissenschaftliche Uberpriifung.''?' Bei der stilkritischen
Untersuchung muss der Gutachter die Stilmerkmale, die Handschrift, Farben, Formen
und sonstige Charakteristika des Gemildes mit den korrespondierenden Stilelementen
anderer Werke des fraglichen Kiinstlers oder der jeweiligen Epoche vergleichen.!'??

Erwartet wird vom Sachverstindigen auch ohne besondere vertragliche Vereinbarung ne-
ben der Stilkritik die mit wenig Aufwand mogliche Streifbildbetrachtung, sofern sie zum
Gutachtenerfolg beitriigt.!'?* Bei Werken besonderer Qualitit und besonderen Wertes ist
etwa bei zweifelhaften stilkritischen Ergebnissen oder Liicken in der Provenienz eine
umfassende naturwissenschaftlich-technische Analyse zu veranlassen.!'?* Im Falle der
Anordnung von naturwissenschaftlich-technischen Methoden hat der Gutachter stets die
Mehrkosten zu beriicksichtigen und den Auftraggeber hieriiber sorgfiltig aufzukli-
ren.''?> Es muss vom Gutachter ferner gefordert werden, dass er das jeweilige Objekt per-
sonlich begutachtet und sich bei seiner Tétigkeit nicht lediglich auf eine Fotografie oder
eine miindliche Auskunft stiitzt.!'? Andernfalls dieser Umstand in der Expertise zu ver-
merken bzw. mit dem Auftraggeber zu vereinbaren wire.

Die sorgfiltige Erstellung einer Kunstexpertise erfordert im Ergebnis eine eingehende
Beschiftigung und umfassende Auseinandersetzung mit dem Gemilde unter Nutzung
aller verfiigbaren Erkenntnisquellen auf dem neusten Stand von Wissenschaft und For-
schung. Die Erkenntnisquellen beinhalten eine materielle Objekteuntersuchung und de-
ren schriftliche Dokumentation, eine Stilkritik, die Klidrung der Herkunft des Kunst-
werks, und bei Restzweifel an den bisherigen Erkenntnisquellen, ab dem mittleren Preis-
segment des Gemildes eine naturwissenschaftliche Untersuchung.''?”  Die
Erkenntnisquellen konnen sich hierbei je nach Abkliarungsziel (Wert-, Echtheits-, Zu-
stands- oder Provenienzgutachten) unterscheiden.

1121 SCHREMBS, S. 165.

1122 VoN BRUHL, S.138; WOLF, S.40; GERLACH, S.34ff.; SKK Kiinstlerschutz-VON
BRUHL, S. 187f.

1123 GERLACH, S.47.

1124 GERLACH, S.47; FAUDE-NAGEL, S.25.

1125 SKK Eigentum-HARET, S. 104.

1126 ygl. SCHMIDT-GABAIN, S.244; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S.187; GERLACH,
S.34; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.605; SKK Kunsthandel-JAYME,
S.43f,; N1ssL, S. XXIX; KR-Panel-Gesprich, 2012, S. 161; vgl. hierzu auch die Erwdgungen
in BGE 112 11 347.

1127 Vgl. SCHREMBS, S. 181; FAUDE-NAGEL, S. 27.
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Schliesslich hat der Sachverstindige das Ergebnis in einer — meist schriftlichen — Kunst-
expertise festzuhalten. Er hat eine schriftliche Begriindung seiner Untersuchungsergeb-
nisses zu liefern, in der er alle methodischen Schritte seiner Begutachtung festhilt.!!?
Die Kunstexpertise hat hierbei schliissig, nachvollziehbar und vollstindig zu sein, so
wie die entsprechenden Quellen zu nennen. Denn die Schlussfolgerungen des Experten
sollen stets iiberpriifbar sein.!'? Offengebliebene Fragen, Zweifel und Vorbehalte, wel-
che etwa eine Zuschreibung erschweren oder verunmoglichen, sind offenzulegen.'!3°
Hierzu gehoren auch verbleibende Provenienzunklarheiten.!'®! Zu guter Letzt hat der
Sachverstindige die Expertise fristgerecht abzuliefern.''3?

Im Hinblick auf die stetige Entwicklung der Untersuchungsmethoden in den letzten Jahr-
zehnten ist bei jeder Expertise schliesslich ihre Vorldufigkeit zu beachten, wobei sie nie
ein Dauererzeugnis sein kann. Diese Momenthaftigkeit resultiert daraus, dass sich die im
Bereich der Kunstwissenschaft anerkannten stilkritischen, kunsthistorischen und natur-
wissenschaftlichen Methoden fortlaufend verbessern.!!3? Selbst das sorgfiltige Urteil
eines erfahrenen Kunstsachverstindigen kann sich schon bald durch neue Erkenntnisse
als Fehldiagnose herausstellen.!!3* Auf diesen Umstand ist der Auftraggeber schliesslich
hinzuweisen.

1.5 Checkliste fiir die sorgfaltige Erstellung einer Kunstexpertise

Zusammenfassend lassen sich die Sorgfalts-, Treue- sowie allgemeinen Pflichten eines
Kunstsachverstindigen bei der Erstellung einer Kunstexpertise im Sinne einer Checkliste
wie folgt definieren:

— Eigenstindige und selbstkritische Beurteilung des Kunstsachverstindigen, ob das
Auftragsverhiltnis mit der entsprechenden Aufgabenstellung aufgrund seiner Fach-
kenntnisse, seiner Unabhingigkeit und seiner zeitlichen Ressourcen eingegangen
werden kann.

— Vollstindige Aufkldarung des Auftraggebers tiber den Ablauf und Inhalt der Begutach-
tung des Kunstobjekts, tiber anfallende Kosten der Begutachtung sowie tiber den all-
falligen Einbezug eines Dritten. Grundsitzlich besteht die Pflicht zur personlichen
und unabhingigen Auftragsausfithrung durch den Kunstsachverstindigen. Der Bei-
zug von Hilfspersonen fiir untergeordnete Arbeiten ist zuldssig.

1128 VoN BRUHL, S. 139.

129 HURLIMANN, Architekt, N 1474.

1130 S0 werden Expertisen dann bedenklich, wenn das Papier des Gutachters mit gelehrsamem Auf-
wand Fakten und begriindete Zweifel verdeckt (vgl. dazu HERCHENRODER, S. 288).

31 Vgl. VON BRUHL, S.138; GERLACH, S.48; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S.188.
Zur Thematik der sog. anonymen Unikate vgl. WREDE, S. 38 f.

132 HURLIMANN, Architekt, N 1473.

1133 SCHREMBS, S. 137.

1134 Vgl. HERCHENRODER, S.300; GERLACH, S.48; THOMSEN, S.34.
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Visuelle und personliche Begutachtung des entsprechenden Kunstobjekts im Original
nach Material, Technik, Zustand sowie stilistischen Eigenschaften. Eine Beurteilung,
welche lediglich auf einer miindlichen Beschreibung oder auf einer Fotografie des
Kunstobjektes basiert, ist grundsitzlich nicht ausreichend.

Sorgfiltige und pflichtgemisse Beurteilung, welche Untersuchungsmethoden im kon-
kreten Fall und im Hinblick auf die Aufgabenstellung angezeigt sind. Unabdingbar
sind grundsitzlich eine Zustandsbeurteilung, eine stilkritische Untersuchung sowie
die Abklidrung der Provenienz des Kunstobjektes. Bei Zweifeln, bspw. an der Echtheit
eines Gemaildes oder deren Herkunft, hat der Kunstsachverstindige weitere (insb. na-
turwissenschaftliche) Untersuchungen anzuordnen. Hierbei ist ein besonderes Augen-
merk auf den spiteren Verwendungszweck der Expertise und die Relation zwischen
den Untersuchungskosten und dem mdoglichen Wert des Kunstobjektes zu legen. Je
nach vertraglicher Vereinbarung mit dem Auftraggeber ist bei diesem fiir weitere (na-
turwissenschaftliche) Untersuchungen oder beim Einbezug Dritter die Zustimmung
einzuholen.

Samtliche Untersuchungen und Beurteilungen des Kunstobjektes hat der Kunstsach-
verstindige unter Nutzung aller verfiigbaren Erkenntnisquellen und auf dem neusten
Stand von Wissenschaft und Forschung (lege artis) vorzunehmen.

Das zu begutachtende Kunstobjekt ist mit hochster Sorgfalt zu behandeln, so dass es
keinerlei Schaden nimmt. In diesem Zusammenhang hat der Kunstsachverstindige
unter Umstédnden sicherzustellen, dass der Auftraggeber oder er selber iiber eine ent-
sprechende Versicherung mit Deckung verfiigt.

Der Kunstsachverstindige hat die Diskretions- und Geheimhaltungspflichten iiber
den Inhalt des Auftrags und den Auftraggeber einzuhalten.

Exakte Beschreibung des untersuchten Kunstobjektes in der Expertise (bspw. Kiinst-
lername, Lebensdaten, Maltechnik, Rahmung etc.), Nennung Name und Titel des
Kunstsachverstindigen und des Auftraggebers, eine sachliche Beschreibung der Dar-
stellung und Farbgebung des Kunstobjekts.

Exakte Beschreibung der vorgenommenen Untersuchungen, der Arbeitsmethode, der
verwendeten Quellen und des Resultats. In der Expertise ist schliissig und verstind-
lich aufzuzeigen, aufgrund welcher Faktoren und Bewertungen der Kunstsachverstin-
dige zum jeweiligen Resultat gelangt ist. Zweifel jeglicher Art, sei dies bspw. an der
Echtheit eines Kunstobjekts oder deren Herkunft, sind im Gutachten anzumerken.

Die Expertise ist in der vereinbarten Form und Sprache sowie innert des vereinbarten
Zeitraums dem Auftraggeber auszuhindigen.
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2. Voraussetzungen fiir eine vertragliche Haftung des Kunstsach-
verstiandigen

2.1 Ausgangslage

In einem ersten Schritt ist in der vorliegenden Arbeit auf die Fallkonstellation eines klas-
sischen vertraglichen Zweiparteienverhiltnisses einzugehen. Die Haftung des Kunst-
experten als Auftragnehmer gegeniiber dem Auftraggeber, bspw. als Besitzer oder Eigen-
timer eines Gemildes. Der Kunstgutachter erarbeitet eine fehlerhafte Kunstexpertise
und schidigt dadurch den Auftraggeber. Hierfiir sind zahlreiche Sachverhalte denkbar.
So kann die Fehlerhaftigkeit etwa in einer objektiv falschen Zuschreibung oder in einer
unzutreffenden Datierung liegen.!'*> Ferner wenn es der Gutachter unterldsst, notwen-
dige naturwissenschaftliche Untersuchungen anzuordnen und er aufgrund dessen nicht
erkennen konnte, dass es sich bei dem fraglichen Gemilde um eine Filschung handelt.
Die Kunstexpertise ist folglich auch objektiv fehlerhaft, wenn ihr falsche oder gar keine
Untersuchungs- und Analysemethoden zugrunde gelegt werden.

Alsdann wenn der Kunstgutachter die grosse Nachfrage nach einem Kiinstler nicht er-
kennt und er daher das Gemilde wertmissig zu tief einschitzt. So kann ein Gutachten
auch fehlerhaft sein, wenn bestehende Tatsachen durch den Kunstsachverstindigen nicht
beriicksichtigt oder aus diesen und weiter zu ermittelnden Tatsachen falsche Riick-
schliisse gezogen wurden.'!'3¢ Schliesslich wenn die Expertise filschlicherweise von
einem weniger bedeutenden Kiinstler ausgeht bzw. das Werk einem bedeutenden Kiinst-

ler filschlicherweise nicht zuschreibt.!'37

Bevor nun aber allfillige Haftungsanspriiche (und deren Voraussetzungen) des Auftrag-
gebers gegeniiber dem Kunstsachverstindigen gepriift werden kénnen, gilt es in einem
nichsten Schritt das anwendbare Recht zu eruieren. Der Erarbeitung einer Kunstexper-
tise liegt ndmlich nicht selten ein internationaler Sachverhalt zu Grunde.

2.2 Anwendbares Recht

Damit die Priifung des anwendbaren Rechts iiberhaupt notwendig wird, ist ein privat-
rechtliches Verhiltnis mit internationalem Bezug vorausgesetzt. Dies setzt eine iiber
den schweizerischen Rechtsraum hinausreichende Beziehung voraus. Es ist im Einzel-
fall unter Beriicksichtigung des massgeblichen Rechtsverhiltnisses zu priifen, ob ein
geniigender Auslandbezug vorliegt.!'3® Ein sog. internationaler Sachverhalt liegt

135 HARET, S.219; SCHREMBS, S. 131 ff.
1136 HARET, S.219; SCHREMBS, S. 131 ff.
1137 SCHREMBS, S. 155.

1138 KOSTKIEWICZ, Art. 1 N 1.
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etwa dann vor, wenn der Gutachter und der Auftraggeber nicht im selben Land wohn-
haft sind bzw. ihren Sitz haben.!'3*

Grundsitzlich untersteht der Vertrag dem von den Parteien gewihlten Recht (Art. 116
Abs. 2 IPRG). Dabei muss die Rechtswahl ausdriicklich sein oder sich eindeutig aus
dem Vertrag oder den Umstiinden ergeben (Abs. 2). Die Rechtswahl hat dabei zur Folge,
dass sowohl die dispositiven als auch die zwingenden Normen der gewéhlten Rechtsord-
nung zur Anwendung gelangen.!'“° Gerade in vorformulierten bzw. standardisierten Gut-
achtervertridgen findet sich héufig eine Rechtswahlklausel, welche das Recht des Landes
des Gutachters bzw. der entsprechenden Institution fiir das anwendbare Recht erklért.

Waurde keine Rechtswahl vereinbart, gilt fiir den Gutachtervertrag als Dienstleistungsver-
trag das Recht des Staates des gewohnlichen Aufenthalts der Partei, welche die charakte-
ristische Leistung erbringen muss. Beim einfachen Auftrag, sei dieser entgeltlich oder
unentgeltlich, erbringt der Beauftragte die charakteristische Leistung.!'#! Im konkreten
Fall handelt es sich folglich um das Recht des Staates, in welchem der Gutachter seinen
gewohnlichen Aufenthalt bzw. seine Geschiftsniederlassung hat (vgl. Art. 117 Abs.3
lit. ¢ IPRG).!142

Fiir den Fall, dass durch eine unerlaubte Handlung das Vertragsverhéltnis zwischen dem
Gutachter und seinem Auftraggeber verletzt wird, sieht das Gesetz vor, dass die un-
erlaubte Handlung dem Recht untersteht, welches fiir den Vertrag gilt (Art. 133 Abs. 3
IPRG).!%

2.3 Haftungsvoraussetzungen nach schweizerischem Recht

2.3.1. Vertragsverletzung

Fiir die Frage einer allfilligen Haftung des Kunstsachverstindigen gilt es in einem ersten
Schritt zu priifen, ob dieser im Rahmen seiner Auftragserfiillung eine Vertragsverletzung
begangen hat. Bei einer Vertragsverletzung erbringt der Kunstsachverstindige die ver-
tragliche Leistung nicht, zu spit oder sonst in ungeniigendem Masse. Mit anderen Wor-

1139 Vgl. BGE 137 11481 E. I; BGE 135 11I 185 E.3.1; BGE 134 III 475 E. 4; fiir die Definition
eines privatrechtlichen Verhiltnisses mit internationalem Bezug vgl. insb. KOSTKIEWICZ,
Art. 1 N 1 ff. und KOSTKIEWICZ, IPRG, S. 135 ff. m.w.H.

1140 KOSTKIEWICZ, Art. 116 N 5.

1141 Vo], KOSTKIEWICZ, Art. 117 N 17; BSK IPRG-AMSTUTZ/WANG/GOHARI, Art.117
N34; BGer 5A_947/2013 vom 02.04.2014 E.3.4; BGer 4A_336/2011 vom 30.11.2011
E.2.1.

1142 KKR-RENOLD, 2020, Kap. 8 N 117. Wiirde man den Gutachtervertrag als Werkvertrag quali-
fizieren, wiirde dies am anwendbaren Recht nichts dndern (vgl. KOSTKIEWICZ, Art. 117 N 21
und BSK IPRG-AMSTUTZ/WANG/GOHARI, Art. 117 N 33).

1143 Vgl. fiir Anspriiche aus unerlaubter Handlung innerhalb der EU die kollisionsrechtliche Rege-
lung in der Verordnung (EG) Nr.864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates v.
11.07.2007 iiber das auf ausservertragliche Schuldverhiltnis anzuwendende Recht (Exkurs
dazu in KOSTKIEWICZ, Art. 133 N 10).
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ten liegt eine Leistungsstorung vor. Bleibt der Kunstsachverstindige untitig, hat der Auf-
traggeber das Recht, auf Erfiillung sowie Schadenersatz zu klagen, den Auftrag i.S.v.
Art. 404 OR zu widerrufen oder vom Auftragsverhiltnis gemiss Art. 107-109 OR zu-
riickzutreten.''* Im Falle einer verspiteten Erfiillung durch den Kunstsachverstéindigen
sind die Verzugsregeln des Allgemeinen Teils des Obligationenrechts anwendbar
(Art. 102 ff. OR).!'* Auf die Leistungsstorungen der Nichterfiillung und des Verzugs
wird in der vorliegenden Arbeit nicht weiter eingegangen. Vielmehr interessieren die
Rechtsfolgen einer mangelhaften Erfiillung des Gutachterauftrags durch den Kunstsach-
verstiandigen.

Wird der Vertrag erfiillt, jedoch nicht in der entsprechenden Qualitit, spricht man von
einer Schlechterfiillung, welche in der Praxis zumeist — aber nicht notwendigerweise —
in einer fehlerhaften Kunstexpertise resultiert. Dabei ist unter anderem zu priifen, ob die
fehlerhafte Kunstexpertise auf eine mangelnde Sorgfalt des Kunstsachverstindigen zu-
riickzufiihren ist. Zu den Féllen der Schlechterfiillung sind freilich nicht nur die unsorg-
faltige Tiatigkeit des Kunstsachverstindigen zu zéhlen.!'*® Daneben kommen insbeson-
dere das ungerechtfertigte Abweichen von Weisungen bzw. Unterlassen einer gebotenen
Abmahnung, die Verletzung der Pflicht zur personlichen Austiithrung sowie jede sonstige
Schidigung des Auftraggebers im Zuge der Auftragsausfithrung (sog. Begleitscha-
den''¥7) in Betracht.!'*® Es handelt sich hierbei um Pflichtverletzungen, welche letztlich
als nichtgehorige Erfiillung zu qualifizieren sind.''%°

Im Rahmen des Kunstgutachtervertrags steht zweifellos die nichtgehorige Erfiillung zu-
folge einer Sorgfaltspflichtverletzung im Vordergrund. Die fehlerhafte Expertise griindet
zumeist in einer Verletzung dieser vertraglichen Hauptpflicht. Der Kunstsachverstindige
schuldet dem Auftraggeber die getreue und sorgfiltige Erledigung des iibertragenen Ge-
schifts. Verletzt der Kunstsachverstindige seine Sorgfaltspflicht, hat er dem Auftrag-
geber in der Folge unter Umstdnden Ersatz fiir den aufgrund der Verletzung erlittenen
Schaden im Sinne von Art. 398 OR zu leisten. Eine unsorgfiltige oder treuwidrige Erfiil-
lung, die den Auftraggeber schidigt, kann den Beauftragten folglich zum Schadenersatz
verpflichten.'!>°

1144 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 398 N 19; DERENDINGER, S.70f.; WERRO, mandat,
N 623.

1145 Vgl BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 398 N 20; DERENDINGER, S.75f.

1146 BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 398 N21.

1147 Bei einem Begleitschaden handelt es sich um einen Schaden, welcher sich weder als Nicht-
erfiillungsschaden noch als Verzogerungsschaden qualifiziert, das schidigende Verhalten ist
erfolgsneutral (vgl. dazu DERENDINGER, S. 81).

1144 BOOG/ESCHMET, S.252.

1149 FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 331.

1150 Vo], WIEGAND, recht, S. 138 und S. 140; SCHUMACHER, S. 136; GUTZWILLER, Vermd-
gensverwaltungsvertrag, S.45.
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Die einzelnen (Sorgfalts-)Pflichtelemente eines Kunstsachverstindigen bei der Erarbei-
tung einer Kunstexpertise wurden auf den S.122ff. ausfiihrlich dargelegt, weshalb
grundsitzlich dorthin verwiesen werden kann. Es ist dabei primér auf den Einzelfall und
insbesondere auf die vertragliche Vereinbarung abzustellen und schrittweise zu priifen,
ob der Kunstsachverstindige seinen vertraglichen (Sorgfalts-)Pflichten nachgekommen
ist. Denn jede Vertragsverletzung des Kunstsachverstidndigen beurteilt sich nach Art und
Umfang der fiir das konkrete Vertragsverhiltnis geltenden Pflichten. Im Streitfall ist folg-
lich vorerst der Inhalt des betreffenden Auftrags zu ermitteln.''>! Darauffolgend sind die
auf den S. 153 ff. aufgestellten Pflichtelemente in Form einer «Checkliste» abzuarbeiten
um anschliessend beurteilen zu konnen, ob der Kunstsachverstindige seine vertraglichen
Pflichten verletzt hat.

Der Massstab der Sorgfalt wird dabei in Stufen festgelegt. Beginnend mit der nach objek-
tiven Kriterien zu bestimmenden Sorgfalt eines gewissenhaften Beauftragten, gesteigert
durch die hoheren Anforderungen an einen entgeltlich, berufsméssig und spezialisierten
Gutachter, wird der Sorgfaltsmassstab im Hinblick auf die besonderen Umstinde des
Einzelfalls sowie die Art des Auftrags verfeinert und schliesslich durch berufstypische
Verhaltensregeln und Usancen erginzt.!'>> Den berufsethischen Normen kommt im
Kunsthandel, im Galerie-, Restaurations- und Auktionswesen folglich bedeutende Wir-
kung zu. Die Verhaltensanordnungen kénnen dabei als Massstab fiir die Festlegung des
zu erwartenden Standards beziiglich der geforderten Sorgfalt herangezogen werden.!!>3

Der Begriff der Sorgfaltspflichtverletzung darf jedoch nicht so verstanden werden, dass
darunter jede Handlung und Unterlassung zu subsumieren ist, die aus nachtriglicher
Sicht den Schaden bewirkt hat oder vermieden hitte. Dem Kunstsachverstindigen bleibt
bei seiner Tatigkeit grundsitzlich ein Entscheidungsspielraum offen, der eine Auswahl
unter den in Betracht fallenden Moglichkeiten zuldsst. So haftet er unter Umstidnden
dann nicht, wenn er bei seiner Beurteilung ex post nicht die optimale, aber eine nach
dem allgemeinen fachlichen Wissensstand, also den Regeln der Kunst, vertretbare Lo-
sung gewihlt hat.!!>*

Fiir die (behauptete) Pflichtverletzung ist der Auftraggeber i.S.v. Art. 8 ZGB beweis-
pflichtig.!'>> Dabei obliegt dem Auftraggeber eine doppelte Beweislast. Zunéchst hat
der Auftraggeber die Existenz der (angeblich verletzten) vertraglichen Pflicht zu bewei-
sen. Also den Beweis der Entstehung der entsprechenden Pflicht durch Vertragsschluss.
In zweiter Linie obliegt es dem Auftraggeber, die Verletzung der (nachgewiesenen, d.h.
vertraglich begriindeten) Pflicht zu belegen.!'>® Dies hat zumeist durch den direkten Be-

151 SCHUMACHER, S. 136.

1152 Vgl. BGE 115 11 62; BGE 115 11 262.

1153 Vgl. hierzu S. 141 ff; MICHOR, S. 179; KR-FISCHER, 2013, S.98.

1154 Fiir die Sorgfaltspflicht des Architekten vgl. SCHUMACHER, S. 158; fiir die drztliche Sorg-
faltspflicht vgl. BGE 120 Ib 413 E. 4a.

1155 Vgl. WIEGAND, recht, S.140; FELLMANN, BeKom, Art.398 N22 und 444; SCHU-
MACHER, S.136.
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weis zu geschehen, etwa durch den Nachweis der Verletzung einer Regel der Kunst, mit-
hin also der Verletzung der Sorgfaltspflicht.!'!>

Gelingt es dem Auftraggeber die Existenz der (Sorgfalts-)Pflicht wie auch deren Verlet-
zung nachzuweisen, gilt es in einem nichsten Schritt zu priifen, ob dem Auftraggeber ein
Schaden im rechtlichen Sinne entstanden ist.!''>8

2.3.2. Schaden
a) Begriffsdefinition

Damit eine Schadenersatzforderung rechtlich Bestand haben kann, ist das Vorliegen
eines rechtlich relevanten Schadens vorausgesetzt.!'* Der Schaden definiert sich als un-
freiwillige Vermogensverminderung, die in der Verminderung der Aktiven, Vermehrung
der Passiven oder im entgangenen Gewinn bestehen kann. Die Vermogensminderung
entspricht dabei der Differenz zwischen dem gegenwirtigen Vermogensstand und dem
hypothetischen Stand, den das Vermdgen ohne das schidigende Ereignis hitte.!!6

Was unter einer Verminderung der Aktiven und einer Vermehrung der Passiven zu verste-
hen ist, ergibt sich hierbei bereits aus dem Wortlaut. Es ist dabei zu untersuchen, welche
Aktiven weggefallen oder sich vermindert haben und/oder welche Passiven entstanden
oder angewachsen sind.!'®! Der entgangene Gewinn ist die Gesamtsumme, um welche
sich das Vermogen des Auftraggebers infolge der Vertragsverletzung nicht vermehrt hat.
Er umfasst somit die geldwerten Vorteile, die der Auftraggeber aus der rechtzeitigen und
vollstindig erbrachten Leistung hitte ziehen konnen und gezogen hitte.!'6?

Entstandene Schidden konnen nach diversen Kriterien in unterschiedliche Kategorien ein-
geteilt werden.!''®3 Im Zusammenhang mit der Ausarbeitung einer Kunstexpertise interes-
sieren primér zwei Schadensarten, namentlich der Sachschaden sowie der reine Ver-
mogensschaden. Der Sachschaden definiert sich dabei als Beschddigung, Zerstorung
oder Verlust einer Sache.!'%* Von einem reinen Vermégensschaden ist im Sinne einer ne-

1156 SCHUMACHER, S. 137.

1157 Unter gegebenen Umstidnden soll teilweise auch der Anscheinsbeweis geniigen, um eine
Pflichtverletzung zu beweisen, vgl. hierzu FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 449 ff.; SCHU-
MACHER, S.137; SCHUMACHER, Beweisproblematik, S.157ff.; vgl. bspw. auch BGE
120 1 248.

1158 WEBER, AJP, S. 185.

1159 FACINCANI/SUTTER, S.213.

1160 BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 38.

116l HANDSCHIN, S. 689 m.w.H.

1162 LUCHINGER, S. 54 ff.

1163 SCHONENBERGER, S.4; wobei die Einteilung in verschiedene Schadenskategorien in der

Vertragshaftung eine untergeordnete Rolle spielt, da grundsitzlich fiir jede Art von Schaden

gehaftet wird (vgl. dazu SCHUMACHER, S. 171).

Die Wertminderung ohne Substanzbeeintrichtigung, bspw. die Entwertung eines Objektes

durch die Inverkehrbringung von Duplikaten, hat das Bundesgericht als reinen Vermogens-

schaden qualifiziert (BGE 118 11 342; a.M. FUHRER, S.85f.).

1164
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III. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Auftraggeber

gativen Definition dann auszugehen, wenn weder ein Sachschaden noch ein Personen-
schaden (T6tung oder Korperverletzung eines Menschen) vorliegen.!'%

b) Sachschaden

Etwa im Rahmen einer materiellen Befundsicherung ist der Experte darauf angewiesen,
das fragliche Gemilde zu bewegen um es aus verschiedenen Blickwinkeln (Vorder- und
Riickseite) begutachten zu konnen.!'% Durch diesen Umgang mit Kunstwerken besteht
die Gefahr einer Beschidigung oder gar Zerstérung des Objekts.'!” Gleiches gilt, wenn
das Gemilde zum Kunstsachverstidndigen verbracht wird und bei diesem die konservato-
rischen Vorgaben betreffend Licht oder Temperatur nicht eingehalten werden und das
Gemiilde dadurch geschidigt wird.!''%® Schliesslich konnen auch Beschidigungen am Ge-
mélde durch Feuer, Wasser oder Ungezieferbefall eintreten.!'® Freilich sollte sich ein
Kunstsachverstindiger derartiger Schiadigungsmdglichkeiten bewusst sein. Trotzdem las-
sen sich auch bei einem Fachmann Beschiddigungen am Gemalde nicht in jedem Fall ver-
hindern.

Im Rahmen der Treuepflicht des Kunstsachverstindigen bestehen Obhut- und Schutz-
pflichten, welche ihn dazu verpflichten, die Integrititsinteressen und die Rechtsgiiter
des Auftraggebers nicht zu beeintriichtigen.!'’® Die Rechtsgiiter des Auftraggebers sind
mit hochster Sorgfalt zu behandeln.''”! Beschidigt oder zerstort nun der Kunstgutachter
das Gemdlde des Auftraggebers, so begeht er eine Vertragsverletzung und wird fiir den
entstandenen Sachschaden entsprechend ersatzpflichtig.'!”>

Der rechtliche Schaden des Auftraggebers bei einer Beschiddigung des Geméldes besteht
dabei gewohnlich in dessen Wertminderung und/oder den anfallenden Restaurationskos-
ten.'!”? Bei Beschiidigung oder Zerstérung des Kunstobjektes ist hinsichtlich der Scha-

1165 SCHONENBERGER, S.4.

1166 Der Transport eines Gemildes zum Kunstsachverstéindigen wird meist durch eine spezialisierte
Spedition durchgefiihrt, welche fiir allfillige Transportschidden aufzukommen hat bzw. iiber
eine entsprechende Transportversicherung verfiigt (vgl. KR-SCHEIFELE, 2013, S. 104 und
MULLER, Leitfaden, S. 177; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.514).

1167 HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.515.

1168 KR-SCHEIFELE, 2013, S. 104; MULLER, Leitfaden, S. 177.

1169 yg], HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S.514.

170 WEBER, FS Giger, S. 742 ff.; BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 398 N9.

71 Hier wiirde neben der vertraglichen Haftung grundsitzlich auch eine ausservertragliche Haf-
tung nach Art.41 Abs.1 OR greifen, da mit der Eigentumsverletzung gleichzeitig die Haf-
tungsvoraussetzung der Widerrechtlichkeit zu bejahen wire. Die vertragliche Haftung ist je-
doch fiir den Auftraggeber als Eigentiimer vorteilhafter, da das Verschulden in diesem Fall ver-
mutet wird und auch die Verjdhrungsfrist langer ist.

1172 Freilich miissen die weiteren Haftungsvoraussetzungen (Schaden, Kausalitit, Verschulden)
vorliegen.

1173 Anstelle vieler vgl. BGE 84 1I 158. Wenn der Auftraggeber kurz vor dem Verkauf des beschi-
digten Gemaldes stand und der Kéufer aufgrund der Beschiddigung am Gemélde vom Kauf ab-
sieht, wire u.U. noch zu priifen, ob ein entgangener Gewinn als Schaden geltend gemacht wer-
den konnte (vgl. hierzu LUCHINGER, S. 54 ff).
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2. Voraussetzungen fiir eine vertragliche Haftung des Kunstsachverstindigen

denshdhe vom objektiven Wert, folglich vom Verkehrswert auszugehen.!'7* Zur Feststel-
lung der Wertminderung bzw. des objektiven Wertes wird es in der Regel notwendig sein,
einen weiteren Sachverstindigen mit dieser Aufgabe zu betrauen. Diese Beurteilung
kann mangels Objektivitit freilich nicht vom schadensverursachenden Sachverstidndigen
selber vorgenommen werden.!'7

Verfiigen der Auftraggeber und/oder der Sachverstindige iiber eine entsprechende Ver-
sicherung und ist diese verpflichtet fiir den Schaden aufzukommen, so wird moglicher-
weise eine Selbstbeteiligung fillig, welche sodann vom Kunstsachverstindigen im Rah-
men des Schadensausgleichs zu iibernehmen wire.!'’® Lehnt die Versicherung die Scha-
densiibernahme berechtigterweise ab, so ist es wiederum am Sachverstindigen, fiir den
von ihm verursachten Sachschaden aufzukommen.'”?

¢) Reiner Vermogensschaden

Die Fehlerhaftigkeit einer Kunstexpertise bzw. die Vertragsverletzung des Kunstsachver-
stindigen bewirkt fiir sich alleine nicht bereits eine vermodgensrechtliche Schidigung. In
der Praxis kann die fehlerhafte Expertise aber auf unterschiedliche Weise zu Vermogens-
schiaden beim Auftraggeber fithren. Wenn sich etwa nach einem Verkauf herausstellen
sollte, dass es sich beim verdusserten Gemilde — entgegen der Expertenmeinung — doch
um ein Original gehandelt hat und das Werk entsprechend deutlich unter seinem Wert
verkauft worden ist.'!'”® Hilt der Gutachter demgegeniiber ein echtes Bild fiir eine Fil-
schung, so entsteht ein vermogensrechtlicher Schaden, weil das Bild zumeist nicht mehr
verkauft oder versteigert werden kann.!'” Ferner wenn ein vermeintlich echtes Gemilde
zu einem Preis angekauft wurde, der fiir eine Filschung nicht bezahlt worden wire.!'!80
Schliesslich liegt etwa dann eine Vermogensschiddigung vor, wenn in der Erbteilung ein

1174 Anstelle vieler BGE 127 11 73; BSK ORI-KESSLER, Art.41 N 12; zum Affektionswert vgl.
BGE 87 11 290.

1175 War das Gemilde entsprechend versichert, so kiimmert sich unter Umstéinden die Versicherung
um die Feststellung des Verkehrswerts, indem sie einen Kunstsachverstindigen mit dieser Auf-
gabe betraut.

1176 PEEFFER/ELLERDORFER weisen darauf hin, dass wenn sich ein Kunstwerk lingere Zeit an

einem bestimmten Ort befinde, sei es fiir eine Ausstellung oder Restauration, dann sollte fiir

die Dauer des Aufenthalts eine Sachversicherung speziell fiir das Kunstwerk abgeschlossen

werden (vgl. dazu HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERDORF, S. 514).

Grundsitzlich ist jeder Schaden vom Versicherer zu ersetzen, der durch die Verwirklichung der

Gefahr in Bezug auf die versicherte Beziehung entstanden ist. Die Schiden konnen dabei ent-

weder in Substanzschédden, bei der die Sache beschédigt oder zerstort wird oder in Entzie-

hungsschiden, wobei die Sache unversehrt bleibt, aber die Beziehung des Versicherungsneh-
mers zur Sache gestort wird, eingeteilt werden (vgl. HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDOR-

FER, S.516 und KKR-RENOLD, 2009, Kap. 8 N 100 ff.).

Freilich vorausgesetzt ist hierbei, dass die falsche Auskunft auf einer Sorgfaltspflichtverletzung

des Experten beruht. Wenn er etwa das Gemilde nicht personlich begutachtet oder es unterlas-

sen hat, in casu wichtige Untersuchungen anzuordnen.

17 HONSELL, S. 340.

1180 GERLACH, S.55.

1177

1178
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III. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Auftraggeber

Erbe aufgrund der unsachgemissen Schitzung eines Gemildes bei der Verteilung des
Nachlassvermogens benachteiligt wird.!!8!

In den genannten Fillen erleidet der Auftraggeber einen Vermodgensschaden in Form
eines entgangenen Gewinns, einer Verminderung der Aktiven oder einer Vermehrung
der Passiven. Samtliche gemachten Beispiele haben gemein, dass sie ausschliesslich
reine Vermogensschaden verursachen. Also Schiden, die dadurch entstehen, dass eine
Person auf die (fehlerhafte) Expertise des Kunstsachverstindigen vertraut, dadurch eine
Vermogensdisposition tdtigt oder unterldsst und in der Folge einen Vermdgensnachteil
erleidet.!!82

Fiir eine Vermodgensschiddigung des Auftraggebers, oftmals als Eigentiimer des Gemdil-
des, bedarf es freilich nicht zwingend einer bewussten Vermogensdisposition durch die-
sen. Ein Gemdlde, welches durch eine Expertise als authentisch befunden wird, erhoht
unmittelbar das Vermdgen seines Eigentiimers.!'®3 Dieser Umstand kommt insbesondere
bei den Versicherungspramien oder der Steuerbelastung zu tragen.!'®* Aufgrund der —
fdlschlicherweise — zu hohen Bewertung des Geméldes hat der Auftraggeber als Eigentii-
mer unter Umstidnden jahrelang zu hohe Versicherungsbeitrige und/oder Steuern be-
zahlt."'® Wurde das Gemilde wertmissig versehentlich zu tief eingeschitzt, so ist nach-
gingig womdglich eine zu verzinsende Nachsteuer oder gar eine Strafsteuer fillig. Es
handelt sich im Ergebnis um Kosten, welche ohne Vorliegen der fehlerhaften Kunst-
expertise nicht in gleicher Hohe angefallen wiren. Mit der Eingangs dargestellten Diffe-
renz-Formel wird in einem ersten Schritt folglich festgestellt, ob iiberhaupt ein Schaden
im rechtlichen Sinne eingetreten ist.

Es obliegt hierbei gemaiss Art. § ZGB dem Geschidigten den erlittenen Schaden in sub-
stantiierter Weise geltend zu machen. Die Beweispflicht umfasst sowohl die Existenz wie
auch die ziffernmissige Hohe des Schadens.!'% Von einer konkreten Schadensberech-
nung kann nur dann gesprochen werden, wenn bestimmte Schadensereignisse oder ge-

1181 KR-MULLER-CHEN, 2010, S.61; vgl. auch MULLER, Leitfaden, S. 177 ff. und ARTER/
PLuTSsCcHOW, S. 87 ff.

1182 MICHOR, S.181; FELLMANN/KOTTMANN, N 267 ff.

1183 SCHREMBS, S. 119.

1184 So ist bei den Steuern im Kanton Basel-Stadt der Versicherungswert oder ein durch Schétzung/
Gutachten ermittelter Wert massgebend fiir die Bewertung von Kunst (vgl. Ziff. 835 der Weg-
leitung zur Steuererkldrung 2022, Kanton Basel-Stadt).

1185 So wird ein Gemilde nach seinem Verkehrswert besteuert, wobei sein Ertragswert angemessen
berticksichtigt werden kann (Art. 14 Abs. 1 StHG; vgl. zur Ermittlung des Verkehrswerts eines
Kunstobjektes und zur Abgrenzung vom steuerfreien Hausrat SCHMIDT-GABAIN, Ver-
mogenssteuerrecht, S.96 ff.; METZ, S.658; KR-JUNG, 2012, S.16ff.). Im Kanton Basel-
Stadt zidhlen Kunstwerke nicht zum steuerfreien Hausrat oder zu den personlichen Gebrauchs-
gegenstinden, wenn deren Wert das gemeinhin iibliche deutlich iibersteigt (vgl. § 57 Abs.3
StV BS; zur Bewertung von Kunst im Kanton Basel-Stadt vgl. Fn 1194 hiernach).

1186 BSK ORI-WIEGAND, Art. 97 N 60.
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2. Voraussetzungen fiir eine vertragliche Haftung des Kunstsachverstindigen

wisse gewinnbringende Ereignisse, die durch das schiddigende Verhalten verunmoglicht
werden, nachgewiesen sind.''%7

Verdussert der Auftraggeber sein Gemilde zu einem deutlich tieferen Preis, da er auf-
grund einer Kunstexpertise davon ausgehen musste, es handle sich um kein Original, ent-
geht ihm ein Gewinn, welcher ansonsten hiitte erzielt werden konnen. Hierbei hat der ge-
schiadigte Auftraggeber prizise darzulegen und nachzuweisen, welchen Nettogewinn er
aus den fraglichen Geschiften erzielt hiitte.!13® Also welchen Gewinn nach dem gewéhn-
lichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umstinden, insbesondere nach den ge-
troffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden
konnte.!'®° Bei bekannten Kiinstlern fillt die Erbringung dieses Beweises freilich ein-
facher als bei eher unbekannten Kiinstlern. Fiir erstere besteht nicht selten ein ungefihrer
Marktpreis, welcher auch durch einen Vergleich mit anderen verkauften Bildern des iden-
tischen Kiinstlers eruiert werden kann.

Wire das Gemilde an einer Auktion verkauft worden, so wire fiir die Berechnung des
Schadens entscheidend, welcher Preis an dieser Auktion hiitte erzielt werden koénnen.''°
In einem gerichtlichen Prozess wird es in derartigen Fillen, insbesondere bei unbekann-
ten Kiinstlern, in der Regel unumgénglich sein, ein neuerliches Gutachten in Auftrag zu
geben. Der Auftraggeber ist hierbei im Falle eines Prozesses gut beraten, bereits zu Be-
ginn ein gerichtliches Gutachten zu beantragen und nicht etwa selbststindig ein neues
Parteigutachten zu veranlassen.!'”! Es gilt hierbei zu bedenken, dass dem gerichtlichen
Gutachten im Zivilprozess in der Regel ein deutlich hoherer Beweiswert zukommt und
sich die Kosten fiir ein gerichtliches und privates Gutachten in etwa die Waage halten.!!%?
Im Falle des Obsiegens des Auftraggebers, wiren die Kosten fiir die gerichtliche Beweis-
erhebung zudem durch den schadensverursachenden Sachverstindigen, also den Auf-

tragnehmer, im Rahmen der Prozesskosten zu tragen.''%3

Wird ein Gemilde durch ein Gutachten wertmissig zu hoch eingeschitzt, so besteht der
Schaden des Auftraggebers als Eigentiimer bspw. in den zu hohen Versicherungspra-

1187 BGE 89 11 214; BGer 4A_144/2009 vom 06.10.2009 E. 3.

1188 BSK ORI-KESSLER, Art.42 N 3.

189 T (JCHINGER, S. 55.

119 BGE 112 11 347 E. 3.

1191 Vgl. zur Prozessfiihrung im Hinblick auf Expertisen in kunstrechtlichen Verfahren die Ausfiih-
rungen in SKK Kultur-MOSIMANN, S. 24 ff.

1192 Es gilt weiter zu beachten, dass fiir Kunstwerke nur eine beschriinkte Anzahl von Sachverstin-
digen vorhanden sind. Der Sachverstindige, welcher fiir eine Partei bereits ein Privatgutachten
erstellt hat, kann in einem Gerichtsverfahren nicht mehr zur Verfiigung stehen (vgl. KUNZLE,
S.65 und EBLING/SCHULZE, S.287).

1193 Fiir die Geltendmachung der Kosten eines Privatgutachtens im Rahmen der Parteientschédi-
gung vgl. die Ausfithrungen auf S.81f. sowie BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art.95 N 17;
SUTTER, S. 398 ff.; Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-SUTER/VON HOLZEN, Art. 95
N33 m.w.H.; MULLER/OBRIST/ODERMATT, S.983; B/McK ZPO-KUSTER, Art. 95 N 10;
BeKom ZPO-STERCHI, Art. 95 N 11.
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mien, Steuern oder den Kosten fiir Sicherungsmassnahmen.''** Gleiches gilt fiir die fal-
sche Echtheitsbestitigung, da diese in der Regel indirekt wiederum zu einem hoheren
Wert des fraglichen Gemildes fiihrt. Der Nachweis dieser Schadenspositionen diirfte
relativ leicht fallen, da die entsprechenden Differenzen der Steuern und Versicherungs-
pramien einfach berechnet und belegt werden konnen.

Im Ergebnis richtet sich der Anspruch des Auftraggebers jedenfalls auf die Herbeifiih-
rung des Vermogensstandes, welcher bestiinde, wenn die Vertragsverletzung nicht er-
folgt, der Auftrag mithin gehorig erfiillt worden wire.!1%

d) Fehlender Schaden im rechtlichen Sinne

Denkbar sind schliesslich auch Fille, in welchen der Auftraggeber keinen rechtlich rele-
vanten Schaden erleidet, die Kunstexpertise jedoch trotzdem fehlerhaft ist bzw. eine
Schlechterfiillung des Auftrags vorliegt. Wenn es sich etwa um eine Expertise mit einer
Zustandsbeurteilung eines Gemildes handelt, welche in der Folge keinerlei Einfluss auf
den Wert des Gemiildes und somit das Vermogen des Auftraggebers zeitigt. Da der Auf-
traggeber hierbei keinen rechtlich relevanten Schaden erleidet, kann er gegeniiber dem
Gutachter einen solchen freilich auch nicht geltend machen. Gegebenenfalls kann der
Auftraggeber gegeniiber dem Kunstsachverstindigen im gemachten Beispiel immerhin
das Honorar mindern oder gesamthaft zuriickfordern.

e) Minderung oder Wegfall des Honoraranspruchs

Bekanntlich besteht beim Auftragsverhiltnis grundsitzlich keine Erfolgsgarantie.!'!%

Nebst oder anstelle der Geltendmachung des Schadenersatzes besteht unter Umstinden
fiir den Auftraggeber gleichwohl die Moglichkeit, das mit dem Kunstsachverstindigen
vereinbarte Honorar zu mindern.''®” So geht die Rechtsprechung davon aus, dass ein Ho-
norar nur bei korrekter und sorgfaltsgemisser Auftragsausfiihrung geschuldet ist.''%®
Mithin fiihrt eine relevante Unsorgfalt zum Wegfall des Honoraranspruchs oder berech-
tigt zur Honorarreduktion, nicht nur zur Geltendmachung von Schadenersatz.!'*

Im Falle der Schlechterfiillung eines Auftrags besteht somit nur fiir diejenige Tétigkeit
einen Honoraranspruch, welche vertragskonform ausgefiihrt worden ist.'"? Wird der

1194 Im Kanton Basel-Stadt ist fiir die Bewertung von Kunst der Versicherungswert massgebend

oder derjenige Wert, welcher durch eine Schitzung oder durch ein Gutachten festgestellt wor-
den ist (vgl. Ziff. 835 der Wegleitung zur Steuererkldrung 2022, Kanton Basel-Stadt).

19 DERENDINGER, S.99.

119% GRIEDER, S.1511; FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 527.

1197 Vgl. zur Kumulation von Schadenersatz und Honorarminderung die Ausfiihrungen in GLOOR,
S. 171 ff.; GRIEDER, S. 1509 ff. und SCHUMACHER, S. 197 ff.

1198 Ygl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 394 N 43; HONSELL, S. 360; BGer 4A_322/2014 vom
28.11.2014 E.3.2; BGE 108 11 198; BGE 110 II 379 ff.; BGE 124 III 423 ff; fiir eine Aufzih-
lung weitere Entscheide vgl. DERENDINGER, N 377 ff.

119 BGer 4A_364/2013 vom 05.03.2014 E. 14.1; OFK-OR-BUHLER, Art. 394 N20; KAISER,
S.56; SCHUMACHER, S. 197 ff.; zur Abgrenzung von Schadenersatz und Honorarminderung
vgl. ferner GRIEDER, S. 1509 ff.
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Auftraggeber bereits durch eine Schadenersatzzahlung wertmissig und tatsichlich so ge-
stellt, wie wenn der Auftrag richtig erfiillt worden wire, so ist aber dennoch eine an-
gemessene Vergiitung geschuldet.'2’! Denn in diesem Fall ist das Aquivalenzverhiltnis
durch Bezahlung des Schadenersatzes wieder hergestellt.'?’> Die primére Rechtsfolge
bei einer Nicht- oder nicht richtigen Erfiillung des Auftragsverhiltnisses bleibt somit die
Schadenersatzpflicht. Einzig wenn der Ersatz des Schadens nicht wieder die Gleichwer-
tigkeit der Austauschleistung herstellt oder kein vermogensrechtlicher Schaden vorliegt,
kommt eine (zusiitzliche) Minderung des Honorars in Frage.'?® Ist die Gleichwertigkeit
mit dem Schadensausgleich wieder hergestellt, besteht kein Grund, dem Sachverstindi-
gen das Honorar nachtriiglich zu kiirzen.'2%4

Bei Vorliegen einer fehlerhaften Kunstexpertise ist folglich zu priifen, ob eine Sorgfalts-
pflichtverletzung vorliegt und ob diese eine gewisse Relevanz aufweist. Dabei ist nach
hier vertretener Ansicht primir auf die «Brauchbarkeit» der Kunstexpertise abzustel-
len.'?%> So kann eine fehlerhafte Kunstexpertise fiir den Auftraggeber trotz einer Sorg-
faltspflichtverletzung brauchbar sein. Etwa dann, wenn das Gutachten — richtigerweise —
die Echtheit eines Gemildes bejaht, in der Folge aber den Verkehrswert aus einem (un-
abhingigen) Grund unzutreffend feststellt. In diesem Fallbeispiel ist das Gutachten fiir
den Auftraggeber insofern brauchbar, als darin die Echtheit seines Gemildes durch einen
Kunstsachverstindigen richtigerweise belegt worden ist. Er kann das Gutachten im Ver-
kehr einsetzen und potentiellen Kéufern die Echtheit des Gemildes nachweisen. Die Ver-
giitung wire aber zufolge der unzutreffenden Wertschitzung letztlich nach dem Aqui-
valenzprinzip zu kiirzen, es sei denn, eine in diesem Zusammenhang moglicherweise
erfolgte Schadenersatzzahlung hitte das Aquivalenzprinzip bereits wiederhergestellt.
Die Vergiitung muss im Ergebnis somit den geleisteten und brauchbaren Diensten ent-
sprechen. 1206

2.3.3. Kausalitdt

a) Kausalitdt im Allgemeinen

Als weitere Voraussetzung fiir eine allfillige Haftung des Kunstsachverstindigen bedarf
es zwischen seiner Vertragsverletzung und dem eingetretenen Schaden einen natiirlichen
und einen adidquaten Kausalzusammenhang. Die Voraussetzung der Kausalitit soll die

1200 ygl, BGE 124 111 423 E. 4; BGE 124 11l 425; OFK-OR-B UHLER, Art. 394 N 20; BSK ORI-
OSER/WEBER, Art. 394 N43; vgl. auch GRIEDER, S. 1511 ff.

1201 Vgl. DERENDINGER, N436ff; GMUR, N454 ff.; WEBER, S.71; BSK ORI-OSER/WE-
BER, Art. 394 N43.

1202 FELLMANN, BeKom, Art. 394 N 504.

1203 GLOOR, S. 170.

1204 Vgl. DERENDINGER, N445; FELLMANN, BeKom, Art.394 N533; GLOOR, S.170;
SCHUMACHER, S. 198.

1205 GLLM. DERENDINGER, N437ff.; a.M. GRIEDER, S.1512ff., welcher aus dem Mass der
Sorgfaltspflichtverletzung ableitet, inwiefern das Honorar zu reduzieren ist.

1200 WEBER, S.71; FELLMANN, BeKom, Art. 394 N 501.
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III. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Auftraggeber

Haftung sinnvoll beschriinken.'?” Von der natiirlichen Kausalitit spricht man hierbeti,
wenn das fragliche Verhalten nicht weggedacht werden kann, ohne dass auch der ein-
getretene Erfolg entfillt.'208

Hinzukommend muss die Vertragsverletzung adédquat kausal sein, also nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet sein, den ent-
standenen Schaden herbeizufithren.'?” Das Gericht geht die Frage folglich riickwirts an,
vom eingetretenen Schaden ausgehend bis zur als Ursache eingeklagten Handlung, und
beantwortet die Frage, ob eine solche Folge noch zu jenen zu zihlen sei, die verniinftig
und objektiv vorauszusehen waren.'?!0

Eine Unterbrechung der Kausalitit kann etwa auf hoherer Gewalt'?!!, einem groben Ver-
schulden des Geschédigten, also des Auftraggebers, oder einem groben Verschulden
eines Dritten beruhen.!?!> Kann der Kunstsachverstindige nachweisen, dass ein Dritter
die Leistungsunmoglichkeit oder die nichtgehorige Erfiillung bewirkt hat, weist er da-
durch nach, dass das Verhalten des Dritten kausal gewesen ist fiir den Eintritt eines allfil-
ligen Schadens. Da es damit an einem Kausalzusammenhang zwischen dem Handeln des
Gutachters und dem eingetretenen Schaden fehlt, fehlt eine Haftungsvoraussetzung.'?!3

Gesagtes gilt fiir den Nachweis der hoheren Gewalt und des groben Verschuldens des
Geschidigten.'?'* An die Schwere des Verschuldens des Geschidigten (als Auftrag-
geber) werden in der Rechtsprechung jedoch hohe Anforderungen gestellt.!*!> Ein ge-
wohnliches Selbstverschulden des Geschédigten (als Auftraggeber), das ebenfalls ad-
dquat Ursache des Schadens bildet, ist immerhin als Grund zur Ermissigung des Scha-
denersatzes nach Art.99 Abs.3 OR in Verbindung mit Art.44 Abs.1 OR zu

1207 SCHWENZER, N 19.03; REY/WILDHABER, S. 110; BGE 138 111 276 E. 4 (Begrenzung der
Haftung fiir Schockschédden mit Hilfe der Addquanztheorie).

1208 Vgl. BSK ORI-WIEGAND, Art. 97 N41; REY/WIEGAND, S. 109; BGE 96 11 392.

1209 Vo], BSK ORI-WIEGAND, Art. 97 N41; REY/WIEGAND, S. 112; BGE 123 TIT 112.

1210 FACINCANI/SUTTER, S.213; BGE 119 Ib 334 E. 5b; BGE 112 I1 439 E. 1d.

1211 Héhere Gewalt liegt vor bei einem unvorhersehbaren, aussergewdhnlichen Ereignis, das mit
unabwendbarer Gewalt von aussen hereinbricht (vgl. dazu REY/WILDHABER, N 690ff.;
WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 97 N424; KALIN, S.1342; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, N20.02; BGE 102 Ib 257, 626; BGE 111 1I 433).

1212 Vo], KALIN, S. 1341 (mit weiteren Ausfiihrungen zu den jeweiligen Elementen); WEBER/
EMMENEGGER, BeKom, Art. 97 N430; Kurzkommentar OR-THIER, Art. 97 N 19; Guhl-
KOLLER, S.70 N30; REY/WILDHABER, N 668 ff.; SCHROEDER, S. 69; zur Kritik an der
Lehre der Unterbrechung des Kausalzusammenhangs vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N20.03 und HONSELL/ISENRING/KESSLER, §3 N37. FELLMANN, BeKom, Art.398
N359; WIEGAND, recht, S. 141.

1213 Ein allfélliges Drittverschulden kommt als Entlastungsgrund aber nur dann infrage, wenn es
eine derart erhebliche Intensitit aufweist, dass der Kausalzusammenhang zwischen dem Ver-
halten des Gutachters und dem Schaden bei wertender Betrachtung rechtlich nicht mehr ad-
dquat erscheint (vgl. REY/WILDHABER, N 684 m.w.H.).

1214 KALIN, S. 1342.

1215 Vgl. etwa die Entscheide BGE 116 11 519; BGE 102 11 366 f.; BGE 84 I 388; BGE 74 II 60.
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beriicksichtigen.!?!'¢ Jedenfalls kann der Gutachter mit diesen Unterbrechungsgriinden
einen Entlastungsbeweis erbringen, welcher am Kausalzusammenhang ankniipft und
nicht etwa am Verschulden.'?'” Kann die Unterbrechung des Kausalzusammenhangs
nachgewiesen werden, entfillt auch eine allfillige Haftung des Kunstsachverstindigen.
Im Zusammenhang mit der Erstellung einer Kunstexpertise diirften die Unterbrechungs-
griinde in der Praxis von geringer Bedeutung sein.

b) Hypothetischer Kausalzusammenhang

Ein Schaden beim Auftraggeber kann auch dann eintreten, wenn der Kunstsachverstin-
dige eine gebotene Handlung unterldsst. Wenn etwa notwendige Untersuchungen am Ge-
milde nicht vorgenommen worden sind. In solchen Féllen ist der hypothetische Kausal-
zusammenhang massgeblich. Mit anderen Worten ist zu priifen, ob der Schaden auch bei
pflichtgeméssem Handeln eingetreten wire.'?'® Gemiss der Rechtsprechung «ist der
Kausalzusammenhang zwischen Sorgfaltspflichtverletzung und Schaden dann zu beja-
hen, wenn die unterlassene Rechtshandlung mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit zum
Erfolg gefiihrt hitte». 2!

¢) Kausalitit im Zusammenhang mit der Erstellung einer Kunstexpertise

Im Bereich der vertraglichen Haftung fiir Gutachtensvertrige erfolgt die Schadensver-
ursachung in der Regel nicht unmittelbar durch die Kunstexpertise bzw. die Pflichtverlet-
zung des Sachverstindigen selber, sondern erst durch die darauffolgende (Vermogens-)
Disposition des Auftraggebers.'??” Wenn etwa der Auftraggeber aufgrund eines fehler-
haften Wertgutachtens ein Gemailde zu einem deutlich iiberhShten Preis erwirbt oder
einem zu tiefen Preis verdussert, ist primdr — aber nicht ausschliesslich — diese Ver-
mogensdisposition des Auftraggebers kausal fiir den Eintritt des Schadens. Die Vermo-
genseinbusse beruht folglich nicht unmittelbar auf der fehlerhaften Expertise bzw. der
Vertragsverletzung des Sachverstindigen als solcher, sondern wird erst durch eine eigen-
verantwortliche Kauf- oder Verkaufsentscheidung des Auftraggebers als Eigentiimer her-
vorgerufen.'??! Gleiches gilt, wenn der Auftraggeber als Eigentiimer sein Gemilde zu-
folge eines fehlerhaften Wertgutachtens zu hoch versichert oder versteuert hat. Gemein
ist diesen Beispielen, dass den getitigten Dispositionen ein fehlerhaftes Wert- und/oder
Echtheitsgutachten zugrunde liegt. Das entsprechende Gutachten bzw. die Vertragsverlet-

1216 REY/WILDHABER, N 677; WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 97 N 432,

1217 KALIN, S. 1345; WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 97 N418 ff.

1218 Kurzkommentar OR-SCHALLER, Art. 398 N 11; BGE 124 I1I 155, 165.

1219 BGer 4A_49/2016 vom 09.06.2016 E.4.1; BGer 4A_420/2013 vom 22.01.2014 E.5.3.2;
BGer 4A_336/2014 vom 18.12.2014 E. 7.3; BGE 130 III 324.

1220 Von einem Selbstverschulden des Auftraggebers, welches zur Unterbrechung des Kausal-
zusammenhangs oder zu einer Reduktion des Schadenersatzes fiihrt, kann in diesem Zusam-
menhang nicht ausgegangen werden. Der Auftraggeber verldsst sich in gutem Glauben auf die
Richtigkeit einer Kunstexpertise. Ein (schweres) Verschulden kann ihm hierfiir nicht zu-
geschrieben werden.

122l GERLACH, S.62.
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zung des Kunstsachverstindigen ist somit mindestens miturséchlich fiir die Disposition
und folglich fiir den Eintritt des Schadens beim Auftraggeber.

Diese Mitursidchlichkeit geniigt nach hier vertretener Ansicht fiir die Bejahung der ad-
dquaten Kausalitit.'??? Hierfiir spricht gerade der Zweck der Expertise, von der etwa
eine Kauf- oder Verkaufsentscheidung abhingig gemacht werden soll. In der Regel wird
sich der Auftraggeber'??® auf das Gutachten des Kunstsachverstindigen verlassen und
sich aufgrund dessen dazu entscheiden, ein Kunstwerk anzukaufen oder zu verkaufen.
Freilich erschopft sich die Funktion einer Expertise nicht in der Beurteilung von Verdus-
serungsgeschiften, vielmehr kann sie etwa auch als Wertbestimmung fiir den Versiche-
rungs- oder Steuerwert dienen.'?** Auch in Fillen, in welchen aufgrund des fehlerhaften
Gutachtens zu hohe Abgaben und Versicherungsprimien bezahlt worden sind, ist das
entsprechende Gutachten bzw. die Vertragsverletzung nach hier vertretener Ansicht min-
destens miturséchlich fiir diese Disposition, womit die adidquate Kausalitit auch in sol-
chen Fillen zu bejahen wire.

Die Handlungen des Kunstsachverstindigen miissen im allgemeinen und nicht nur unter
besonderen eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge ausser Betracht zu lassenden Umstinden geeignet sein, den fraglichen Schaden
herbeizufiihren.!?® Ist die Vertragsverletzung des Sachverstindigen bzw. die Kunst-
expertise als mogliche Ursache vom eingetretenen Schaden jedoch derart entfernt, dass
die Disposition des Auftraggebers als alleinige Ursache fiir den Schadenseintritt zu be-
trachten ist, dann liegt Inadéiquanz vor.'??¢ Eine Beurteilung ist nicht ganz einfach, da
sich diese Vorgiinge oftmals in der Gedankenwelt des Auftraggebers abspielen. Immer-
hin kdnnen aber gewisse dussere Gegebenheiten als Indizien herangezogen werden.'??’
So ist bspw. die Zeitspanne zwischen Kenntnis des Gutachtens und Disposition zu prii-
fen. Fiir das Vorliegen der Kausalitit spricht hierbei, wenn der Auftraggeber der Exper-
tise sogleich nach Empfang der Auskunft, folglich nach Kenntnis des Gutachtens, dis-
poniert.'??® Weiter sind das gesamte Verhalten des Auftraggebers, die Art und Weise der
Abgabe des Gutachtens oder die eigenen Kenntnisse des Auftraggebers zu priifen. Auf-
grund einer Gesamtwiirdigung dieser Faktoren kann im Einzelfall abgewogen werden,
ob die Kunstexpertise miturséchlich fiir die Vermogensdisposition des Auftraggebers ge-
wesen ist und die Kausalitdt im Ergebnis vorliegt. Ist dem nicht so, entfillt entsprechend

1222.So auch KAISER, S. 62 und KOENIGSBERGER, S. 85.

1223 Im vorliegenden Teil interessiert primér die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber
dem Auftraggeber. Fiir die Haftung gegeniiber einer Drittperson wird folglich auf die Ausfiih-
rungen im letzten Teil der Arbeit verwiesen.

1224 Vgl. GERLACH, S.62; KR-SCHEIFELE, 2013, S. 111; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERS-
DORFER, S.579; KKR-VOSS/GROLIMUND, 2020, Kap. 8 N 131 ff.; GABUS, S. 76 ff,

1225 OTT, S. 106.

1226 K AISER, S.63; so etwa fehlender Kausalzusammenhang, unterbrochener Kausalzusammen-
hang oder iiberholende Kausalitdt (vgl. hierzu OTT, S. 109 ff.).

1227 K ATSER, S. 63.

1228 Vgl. BGE 41 11 87 und auch KAISER, Fn 161.
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auch die Haftung des Kunstsachverstindigen mangels Kausalitét. Es obliegt im Ergebnis
dem Auftraggeber, das Vorliegen der Kausalitit nachzuweisen.

Kann die (natiirliche und adidquate) Kausalitidt zwischen der Vertragsverletzung und dem
Schaden bejaht und durch den Auftraggeber auch nachgewiesen werden, so ist in einem
letzten Schritt ein allfdlliges Verschulden des Sachverstindigen zu priifen.

2.3.4. Verantwortlichkeit des Kunstsachverstindigen
a) Verschulden
(1) Exkulpationsmoglichkeit

Der Schuldner (folglich der Kunstsachverstindige) haftet grundsitzlich nur fiir verschul-
dete Vertragsverletzung.'?? Fiir eine vertragliche Haftung des Kunstsachverstiindigen ist
vorausgesetzt, dass sich der Schuldner von einem allfilligen Verschulden nicht exkulpie-
ren kann. Das Gesetz stipuliert in Art. 97 Abs.1 OR nimlich eine Verschuldensver-
mutung zulasten des Schuldners, also des Kunstsachverstindigen.!?3° Verschulden be-
deutet nichts anderes als die Vorwerfbarkeit des pflichtwidrigen Verhaltens gegeniiber
dem Sachverstindigen.'?*! Nach Lehre und Rechtsprechung gliedert sich das Verschul-
den in eine subjektive Komponente (Urteilsfahigkeit) und eine objektive Komponente
(Sorgfaltswidrigkeit).!>3? Ein Verschuldensvorwurf kann einer Person nur dann gemacht
werden, wenn sie urteilfihig und somit in der Lage ist, das Unrecht ihres Verhaltens zu
erkennen und entsprechend dieser Einsicht zu handeln. 233

Der Gutachter haftet bei Fehlerhaftigkeit ferner nur dann, wenn er die Standards eines
sorgfiltigen Gutachters nicht beachtet hat.!?** Wihrend sich die Urteilsfdhigkeit des
Schuldners anhand subjektiver Gesichtspunkte beurteilt, wird an die Sorgfaltswidrigkeit
ein objektiver Massstab angelegt.'?3

Fiir unverschuldete Fehler haftet ein Kunstsachverstindiger einzig, wenn die Haftung
ausdriicklich iibernommen worden ist. Aufgrund der Vertragsfreiheit steht es dem Kunst-
sachverstiindigen frei zu versprechen, auch ohne Verschulden haften zu wollen.'?*¢ Eine
derartige Garantie kann aber in der Regel nicht angenommen werden, es sei denn, sie
wurde ausdriicklich im Vertrag statuiert.'?3” Lautete bspw. eine Expertise dahingegen,

1229 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N22.01; WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art.97
N433.

1230 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 97 N 433.

1231 Kurzkommentar OR-SCHALLER, Art. 398 N 13.

1232 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 97 N 434.

1233 Fehlt die Urteilsfahigkeit, wire unter Umstéinden eine Billigkeitshaftung nach Art. 54 Abs. 1
OR zu priifen, welche auch im Rahmen der Vertragshaftung entsprechend anzuwenden ist
(vgl. BGE 102 II 226; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 22.04 und N 22.10).

1234 HONSELL, S. 340.

1235 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 97 N 434.

1236 Vgl. auch etwa den Garantievertrag in Art. 111 OR (vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N22.34).

1237 HONSELL, S. 340; HONSELL, Gutachterhaftung, S. 3.
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dass es sich um ein Gemilde von Picasso handelt, so ist darin keine Garantie im Sinne
einer unbedingten Haftungsiibernahme zu sehen.'?*® Fiir eine Garantielibernahme ist
folglich eine unmissverstindliche und deutlich formulierte vertragliche Bestimmung zu
fordern.

(2) Verschuldensformen

Es bestehen die Verschuldensformen des Vorsatzes und der Fahrlédssigkeit, wobei im All-
gemeinen fiir jedes Verschulden gehaftet wird.'?3° Von Vorsatz ist auszugehen, wenn die
Vertragsverletzung und die dadurch verursachte Schidigung beabsichtigt war oder wenn
die Schidigung zufolge Pflichtverletzung zwar nicht gewollt, aber als mogliche Folge be-
wusst in Kauf genommen wird (sog. Eventualvorsatz). Dem fahrldssig Handelnden wird
demgegeniiber vorgeworfen, dass eine Schiadigung bei pflichtgemisser Aufmerksamkeit
fuir ihn als sicher, wahrscheinlich oder moglich voraussehbar war und der Schaden des-

halb vermeidbar gewesen wiire. 240

Wohl nur in seltenen Ausnahmefillen wird eine Kunstexpertise vorsitzlich, also wissent-
lich und willentlich, fehlerhaft erstattet werden. Denkbar fiir eine derartige Motivation
wire etwa die Verschaffung eines wirtschaftlichen Vorteils zu Gunsten des Auftrag-
gebers und/oder des Kunstsachverstindigen. In prozessualer Hinsicht diirfte es jeweils
schwierig sein, diese Vorsitzlichkeit nachzuweisen.!>*! Wenn der Kunstexperte das Ri-
siko einer fehlerhaften Kunstexpertise dem Auftraggeber iibertrigt, indem er etwa rele-
vante Informationen iiber das Gemilde, die ihm bekannt sind und die gegen eine Zu-
oder Abschreibung sprechen, nicht in die Expertise mitaufnimmt, und es ihm dabei
gleichgiiltig ist, wenn der Auftraggeber dadurch fehlinformiert wird und einen Schaden

erleidet, dann ist m.E. von Eventualvorsatz auszugehen.'?*?

Grobe Fahrlissigkeit liegt dann vor, wenn die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in beson-
ders grossem Masse verletzt ist, also einfachste und naheliegende Uberlegungen bei der
Erarbeitung der Expertise nicht angestellt werden. Wenn sich etwa ein Kunstsachverstin-
diger nur auf die Signatur und das typische Thema eines Gemaéldes verlésst, aber mit ei-
niger Sorgfalt bei der Untersuchung hitte erkennen konnen, dass es sich aufgrund der
zur Anwendung gebrachten Maltechnik und einem gewissen Dilettantismus des Gemal-
des lediglich um eine qualititslose Kopie handelt.'?*

1238 HONSELL, Gutachterhaftung, S. 3.

1239 SCHUMACHER, S. 189.

1240 SCHUMACHER, S. 185.

124 HARET, S.224.

1242 S0 auch SCHREMBS, S. 158.

1243 So wurden Fiilschungen erstellt, bei welchen die Signaturen sogar an der falschen Stelle an-
gebracht waren, dies jedoch von den Experten nicht bemerkt worden ist (vgl. HERCHENRO-
DER, Analyse, S.291; teilweise fehlt eine Signatur sogar ginzlich, vgl. KR-BRINKMANN,
2012, S. 108).
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In den meisten Fillen in der Praxis diirfte die Haftung des Sachverstindigen aber auf
einer leichten Fahrlissigkeit griinden.!>** Also etwa eine geringfiigige Unsorgfalt, eine
augenblickliche Unachtsamkeit oder eine kleinere Fehliiberlegung.'”® Tn der Praxis
kann der Unterscheidung zwischen leichter und grober Fahrlédssigkeit erhebliche Bedeu-
tung zukommen, wenn bspw. die Haftung des Kunstsachverstindigen im Gutachterver-
trag oder in AGB’s wegbedungen worden ist.!?4¢

(3) Objektivierter Verschuldensmassstab

Im schweizerischen Recht besteht ein objektivierter Verschuldensmassstab.'2*” Dieser be-
sagt, dass bei der Uberpriifung der Vorwerfbarkeit des Verhaltens nicht auf die indivi-
duellen Eigenschaften des konkreten Experten, sondern auf den durchschnittlichen Ex-
perten in dieser Situation abzustellen sei.'*® Entscheidend sind daher nicht die indivi-
duellen Féhigkeiten und Kenntnisse des Gutachters. Die herangezogene Massfigur
entstammt hierbei dem jeweiligen Verkehrskreis des Gutachters und muss alle bestehen-
den Verhaltensanforderungen soweit erforderlich und zumutbar beriicksichtigen.!?** Das
Verschulden wird vermutet und es obliegt folglich dem Kunstsachverstindigen nach-
zuweisen, dass seine Vertragsverletzung entschuldbar ist.!23

KAISER erachtet es als wichtig, die Anforderungen an die aufzuwendende Sorgfalt
mit Blick auf die betreffende Berufsart festzulegen. Auf Seiten des Gutachters sollen
folglich Kriterien wie Berufsmissigkeit, akademischer Titel, Ausbildungsstand und
Spezialisierungsgrad ins Gewicht fallen.'?*! Auch WEBER schligt fiir die problemati-
sche Annidherung von Sorgfaltswidrigkeit und objektiviertem Verschulden vor, dass
der Verhaltensaspekt wieder vermehrt nach subjektiven Kriterien beurteilt wird.!?>
Dem ist freilich zuzustimmen, wobei es aber zu bedenken gilt, dass sich der Kunstex-
perte unbesehen seiner Qualifikationen bei der Ubernahme jedes Auftrags die Frage zu
stellen hat, ob er der Aufgabe gewachsen ist. Weist er zwar hohe Qualifikationen und
Spezialisierungen auf, kann er den Auftrag aber nicht sorgfiltig ausfiihren, so hat er
diesen gleichwohl abzulehnen.

Fiir den Kunstsachverstindigen verbleibt — gerade unter der Geltung des objektivierten
Verschuldensmassstabs — in der Praxis fiir eine Exkulpation nach hier vertretener Ansicht

1244 HARET, S. 224 m.w.H.

1245 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 100 N 96.

1246 Vgl. KAISER, S. 68 und die Ausfiihrungen auf S. 188 ff.

1247 Anstelle vieler WEBER, ZSR; S. 45; WIEGAND, recht, S. 141 f. m.w.N.; die subjektive Kom-
ponente des Verschuldens (Urteilsfiahigkeit) beurteilt sich demgegeniiber anhand von subjekti-
ven Gesichtspunkten (vgl. WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 97 N 434).

1248 WIEGAND, recht, S. 142.

1249 MICHOR, S. 148; GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 47.

1250 KALIN, S.1341; SCHUMACHER, S. 189.

1251 K AISER, S. 65 ff.; vgl. hierzu auch FELLMANN, ZSR, S. 339 ff.

1252 WEBER, AJP, S. 185; vgl. hierzu auch FELLMANN, ZSR, S. 339 ff.
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nur wenig Raum.'>* Denn mit dem Nachweis einer Sorgfaltspflichtverletzung ist oft-
mals zugleich bewiesen, dass die von einem durchschnittlichen Sachverstindigen in die-
ser Situation erwartete Sorgfalt nicht aufgewendet worden ist.'?** Die Verobjektivierung
des Fahrldssigkeitsmassstabs hat dazu gefiihrt, dass der vom Gldubiger bzw. Auftrag-
geber erfolgreich gefiihrte Beweis eines Verstosses gegen (objektive) Sorgfaltspflichten
bei Dienstleistungsvertrigen regelmissig den Exkulpationsbeweis scheitern lésst.!>> Da
das Verschulden nicht subjektiviert ist, verbleibt fiir den Kunstsachverstindigen in der
Regel nur ein sehr geringer Exkulpationsbereich, da individuelle Befreiungsgriinde nicht
angefiihrt werden konnen.'>® Mit anderen Worten sind die Massstiibe fiir die Sorgfalts-
pflichtverletzung und der objektive Fahrlidssigkeitsbegriff praktisch identisch.!>7 Frei-
lich kann jedoch ein geringes Verschulden zu Gunsten des Sachverstindigen berticksich-
tigt werden. Die Unterscheidung zwischen den verschiedenen Verschuldensstufen ist in-
sofern beachtlich, als der Richter bei der Bemessung des Schadenersatzes geméss Art. 43
Abs. 1 OR die Grosse des Verschuldens zu wiirdigen hat.!?58

Bei der Haftungsvoraussetzung des Verschuldens gilt es trotz dem Gesagten m.E. darauf
zu achten, dass zwischen Vertragsverletzung und Verschulden hinreichend unterschieden
wird.'> Vom Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung getrennt zu betrachten ist nim-
lich die Frage, ob der Sachverstindige fiir die Pflichtverletzung auch verantwortlich
ist.!?* Andernfalls verlagert sich die Frage nach dem Verschulden faktisch auf die Ebene
der vom Glédubiger zu beweisenden Pflichtwidrigkeit, was es grundsitzlich zu vermeiden
gilt.!?s! Denn die auftragsrechtliche Sorgfaltspflicht tritt in zwei Sinnbeziigen auf. Als
Vertragsgegenstand im Sinne des sorgfiltigen Tétigwerdens (Vertragsverletzung) und
als Verhaltensmaxime bei der Pflichtausiibung (Verschuldensbereich). Im Hinblick auf
diese Doppelnatur der Sorgfaltspflicht kann also die Abweichung vom vertraglichen Ver-
halten in einem Verstoss gegen das geforderte Ergebnis und auch — aber nicht notwendi-

1253 Vgl. KALIN, S.1343; WIEGAND, recht, S. 142; BSK ORI-WIEGAND, Art.97 N43; zur
Tendenz den Entlastungsbeweis zu erleichtern und den Verschuldensmassstab wieder stirker
nach subjektiven Kriterien zu bestimmen vgl. FELLMANN, ZSR, S. 339 ff.

1254 BSK ORI-WIEGAND, Art. 97 N43; SCHUMACHER, S. 189. Nach WEBER ist die Exkulpa-
tion des Dienstleistungsschuldners selbst bei Vorliegen einer widerrechtlichen Sorgfaltspflicht-
verletzung moglich (vgl. WEBER, ZSR, S.55).

1255 Kurzkommentar OR-THIER, Art. 97 N 20.

1256 WEBER, AJP, S.186; vgl. auch KALIN, S.1345ff. und GRIEDER, Vertragswidrigkeit,
S. 103 ff.

1257 Vgl. dazu BSK ORI-WIEGAND, Art. 97 N43; WIEGAND, recht, S. 140 ff.; GRIEDER, Ver-
tragswidrigkeit, S.103ff.; GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S.47; WEBER,
ZSR, S. 52 ff.

1258 Vgl. SCHUMACHER, S. 189.

1259 Vgl. WEBER, ZSR, S. 46 und WEBER, AJP, S. 183 mit Hinweis auf die diesbeziiglich proble-
matischen bundesgerichtlichen Entscheide BGE 108 11 61 und BGE 105 1I 285 ff.; vgl. auch
SCHUMACHER, Fn380 und GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 46.

1260 Vgl. WIEGAND, recht, S. 141. DERENDINGER schldgt vor, die Sorgfalt aus der Pflichtwid-
rigkeit herauszuschilen und dem Verschulden zuzuordnen (vgl. DERENDINGER, N 340 ff.).

1261 Kurzkommentar OR-THIER, Art. 79 N 20.
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gerweise — in einem vorwerfbaren Verschulden bestehen.!?6? Veranlasst ein Kunstsach-
verstiandiger beispielsweise nicht alle gebotenen Untersuchungsmethoden und verletzt
dadurch seine Sorgfaltspflicht, darf ihm dies nicht unbesehen als Verschulden angelastet
werden. Auf diese Weise werden ndmlich Vertragsverletzung und Verschuldensaspekt
vermengt.'?* FEHLMANN fiihrt hierzu zutreffend aus, dass die Vertragsverletzung als
Verletzung von durch ein Hochstmass an Sorgfalt bestimmten Verhaltenspflichten zu de-
finieren sei. Sie stehe somit auf der «génzlich objektiven Stufe einer menschenméglichen
Sorgfalt». Auf der Stufe des Verschuldens sei alsdann das Konnen des Titers auf ein
Standardmass herabgesetzt.!?64

Wie auf den S. 131 {f. hiervor aufgezeigt, konnen bei einem ausgewiesenen Spezialisten
erhohte Sorgfaltsanforderungen an dessen Titigkeit gestellt werden. Wird nun im Rah-
men eines Gutachtenauftrags die Verletzung dieser erhohten Sorgfaltspflicht bejaht, ist
es mithin denkbar, dass sich der entsprechende Spezialist in der Folge gleichwohl vom
Verschulden exkulpieren kann. Denn im genannten Fall besteht ein erhohter Sorgfalts-
massstab, wohingegen beim Verschuldensmassstab nach wie vor in objektivierter Weise
auf das Durchschnittverhaltens eines Gutachters abgestellt wird. Die Anforderungen an
seine Sorgfaltspflicht sind im Ergebnis folglich hoher als diejenigen an seinen (objekti-
vierten) Verschuldensmassstab, womit die Moglichkeit einer erfolgreichen Exkulpation
nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass sich eine erfolgreiche Exkulpation durch den
Kunstsachverstdndigen in der Praxis schwierig gestalten diirfte. Gleichwohl ist der Sach-
verstindige nach hier vertretener Ansicht uneingeschrinkt zum Exkulpationsbeweis zu-
zulassen. Andernfalls wire die Moglichkeit einer Exkulpation im Rahmen eines Auf-
tragsverhiltnisses seines Sinnes entleert. Dies widerspricht im Weiteren dem Wortlaut
von Art. 97 Abs. 1 OR, der vom Grundtatbestand der Haftung fiir Verschulden ausgeht
und wiirde die vertragliche Verschuldenshaftung andernfalls in eine reine Unrechtshaf-
tung und damit in eine Kausalhaftung verwandeln. 2%

Die hier vertretene Meinung rechtfertigt sich im Ubrigen auch auf eine mogliche Exkul-
pation im Hinblick auf die subjektive Komponente (Urteilsfihigkeit) des Verschuldens
sowie auf den Beweis von Drittursachen (hShere Gewalt, Selbstverschulden, Drittver-
schulden), zu welcher der Kunstsachverstindige immerhin zuzulassen ist.!?° Diese Ex-
kulpationsmoglichkeit wiirde ihm jedoch verwehrt, wenn aufgrund einer nachgewiese-

1262 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 100 N44; vgl. auch DERENDINGER, N 340ff;
WEBER, AJP, S. 183; WEBER, ZSR, S.51.

1263 Vgl. dazu FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 354; WEBER, ZSR, S. 51 f.

1264 Vo], FELLMANN, BeKom, Art. 398 N462.

1265 Vgl. auch GUTZWILLER, S. 60; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 160.

1266 Vo], GUTZILLER, Rechtsfragen, S. 162; es sei in diesem Zusammenhang auf Art. 405 Abs. 1
OR hingewiesen, wonach der Auftrag u.a. dann erlischt, wenn der Auftragnehmer seine Hand-
lungsfihigkeit verliert, sofern nicht das Gegenteil vereinbart ist oder aus der Natur des Ge-
schifts hervorgeht.
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nen Pflichtverletzung des Sachverstindigen unbesehen auf dessen Verschuldens ge-
schlossen wiirde. Schliesslich kann der Kunstsachverstindige unter dem Aspekt des Ver-
schuldens geltend machen, dass ihn nur ein leichtes Verschulden trifft. Dies ist insbeson-
dere von Bedeutung, wenn die Haftung fiir leichtes Verschulden wegbedungen wurde
und kann ferner bei der Bestimmung des Umfangs des geschuldeten Schadenersatzes
nach Art. 43 i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR wesentlich sein.!?” Wiirde das Verschulden jedoch
nicht mehr gepriift, so wére auch eine Beschrinkung der Haftung auf bestimmte Formen

des Verschuldens sinnfrei.!?%8

Es sei abschliessend angemerkt, dass im Bereich der Dienstleistungsvertrige immerhin
eine Tendenz zu erkennen ist, durch eine gewisse Subjektivierung der Haftungsmass-
stidbe den konkreten Verhiltnissen mehr Rechnung zu tragen. 2%

b) Ubernahmeverschulden

Insbesondere im Auftragsrecht gilt es das Ubernahmeverschulden hervorzuheben. Lehre
und Rechtsprechung gehen dann von einem Ubernahmeverschulden aus, wenn jemand
eine Tétigkeit ausiibt, fiir die er nicht die notwendigen Fihigkeiten oder Kenntnisse mit-
bringt.'?’° Mit anderen Worten kann sich ein Sachverstindiger nicht mit dem Einwand
exkulpieren, er habe nicht iiber die fiir die iibernommene Leistung erforderliche Sach-
kunde verfiigt.!?’! Dem Auftraggeber wird daher als Verschulden angerechnet, wenn er
von Beginn an wegen mangelnder oder ungeniigender Féhigkeiten oder Kenntnisse nicht
in der Lage war, die Titigkeit richtig auszufiihren.!?”2

Ein Sachverstindiger muss in der Lage sein, die Risiken seines Vorgehens zu erkennen,
zu kalkulieren und gegebenenfalls, wenn er sie nicht selbst meistern zu kdnnen glaubt,
rechtzeitig einen Fachmann beizuziehen oder den Auftrag abzulehnen.'?”3 Er ist deshalb
nach Treu und Glauben im Geschiftsverkehr verpflichtet, sich iiber seine Eignung zur
Erfiillung des entsprechenden Auftrages Rechenschaft zu geben, bevor er diesen an-
nimmt.'?’* Fehlt es dem Kunstsachverstindigen im Ergebnis am erforderlichen Spezial-
wissen, liegt ein Ubernahmeverschulden vor.

In der Literatur und Rechtsprechung nicht abschliessend geklirt ist die Frage, ob ein
Ubernahmeverschulden gleichzeitig auch als Verstoss gegen die bei der Erfiillung ge-

1267 Vgl FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 476.

1268 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 268.

1269 BSK ORI-WIEGAND, Art. 97 N43 m.w.H.; WIEGAND, recht, S. 142; vgl. zu dieser The-
matik auch GUTZWILLER, S. 59 ff.

1270° Anstelle vieler vgl. FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 358 m.w.V.

1271 GLOOR, S.3; SCHUMACHER, S. 187; BGE 124 III 155 ff. E. 3b.

1272 GLOOR, S. 12; HOWALD/NABHOLZ, S.481.

1273 DERENDINGER, N 293; SCHUMACHER, S. 187; HOWALD/NABHOLZ, S.48]1.

1274 Wobei gemiss DERENDINGER ein Ubernahmeverschulden indessen nur in krassen Fillen zu
bejahen ist. Etwa dann, wenn der Beauftragte aufgrund der Schilderung des Anliegens des
Auftraggebers erkennen muss, dass er der Aufgabe offensichtlich nicht gewachsen ist (vgl.
dazu DERENDINGER, N 282).
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schuldete Sorgfalt und damit als Vertragsverletzung gilt. Nach FELLMANN ist das Uber-
nahmeverschulden nicht nur unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens von Bedeutung
sondern gilt gleichzeitig als Verstoss gegen die bei der Erfiillung geschuldeten Sorgfalt
und ist damit eine Vertragsverletzung.'?”> So auch GUTZWILLER, nach welchem der
Unqualifizierte den «objektiven Massstab» der Sorgfalt nicht gentigen und daher den
Vertrag auch gar nicht erfiillen kann.'?’6

Ob ein Ubernahmeverschulden bloss fiir die Frage des Verschuldens massgeblich sei
«oder darin zusitzlich eine Sorgfaltspflicht- und damit Vertragsverletzung liegt», hat
das Bundesgericht offen gelassen, da nach dem «objektivierten Verschuldensbegriff des
schweizerischen Rechts» sich der geniigend Qualifizierte nicht mit seinem Ungeniigen
exkulpieren kann.!?77

In einem unpublizierten Entscheid aus dem Jahre 2004 hat das Bundesgericht sodann
festgehalten: «Besitzt der Beauftragte diese Fihigkeit nicht, so liegt bereits in der Uber-
nahme einer solchen Titigkeit ein haftungsbegriindendes Ubernahmeverschulden. (...)
Aufgrund der dargelegten Abweichung vom vertraglich Vereinbarten (...) ergibt sich,
dass der Beklagte die vertraglich geschuldete Sorgfalt nicht aufbrachte.»'?’® Dieser Pas-
sus ist m.E. so zu deutet, dass auch gemiss Bundesgericht ein Ubernahmeverschulden
wie eine Sorgfaltspflichtverletzung zu behandeln ist.!?”

Die (Sorgfalts-)Pflichtverletzung orientiert sich objektiv an der — unter den bestehenden
Umsténden —aufzubringenden Sorgfalt und dadurch auch an der hierfiir erforderlichen
Sachkunde. Das Verschulden beriicksichtigt hingegen die situationsspezifische Perso-
nengruppe und die konkreten Umstéinde der Abwicklung.!?%° Daraus ergibt sich nach
hier vertretener Ansicht, dass auch ein allfilliges Ubernahmeverschulden isoliert von
einer Pflichtverletzung zu beurteilen ist und nicht automatisch zu einer solchen fiihren
muss. Dies wire weder im Hinblick auf die Beweislastverteilung noch auf die Exkulpa-
tionsmoglichkeit des Kunstsachverstidigen sachgerecht.!28! Ein Ubernahmeverschulden
wird in der Praxis zwar oftmals zugleich eine Pflichtverletzung darstellen, was aber nicht
zwangsldufig so sein muss.!?$?

1275 Vgl. FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 358 ff.

1276 Vgl. GUTZWILLER, S.59ff.; gl.M. GLOOR, S.14ff. und S.134ff; DERENDINGER,
N 282 ff.; BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 398 N 25 und N 28.

1277 Tn BGE 124 10T 155 wurde diese Frage offengelassen; vgl. zum Ganzen GUTZWILLER, S. 59;
GLOOR, S.14ff.; und DERENDINGER, N282ff., welche die Ansicht vertreten, dass es
gleichzeitig auch eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellt.

1278 'V gl. BGer 4C.126/2004 vom 15.09.2004 E. 2.2 und auch GLOOR, S. 15.

1279 S0 auch GLOOR, S. 15.

1280 GLOOR, S. 136 m.w.V.

1281 Vo], GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 85.

1282 Eg sei hierfiir abschliessend auf das anschauliche Beispiel von GLOOR verwiesen: Ubernimmt
ein Arzt trotz Ubermiidung einen Notfallpatienten, weil seine Ablosung wegen eines Unfalls
nicht erschienen ist und begeht einen Kunstfehler, liegt zwar eine Vertragsverletzung vor. Ein
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2.4 Besonderheiten bei der unentgeltlichen Auftragsausfiihrung

2.4.1. Vorliegen eines Vertragsverhdltnisses?

Grundsitzlich wird die Ausarbeitung eines Kunstgutachtens entgeltlich erfolgen, wobei
der Auftraggeber dem Kunstexperten ein Honorar zu entrichten hat. Teilweise werden
Expertisen, etwa durch Auktionshduser im Rahmen der Kundenpflege, auch unentgelt-
lich erstellt.'?®® Bei der unentgeltlichen Erarbeitung einer Expertise ist sodann fraglich,
ob zwischen den Parteien ein Vertragsverhiltnis zustande gekommen ist oder ob es sich
vielmehr um ein Gefilligkeitsverhéltnis handelt und sich die Rechtsfolgen danach rich-
ten. Unter Gefilligkeit ist eine Leistung zu verstehen, welche unentgeltlich und uneigen-
niitzig erfolgt, ohne dass ein Vertrag vorliegt. Den Parteien fehlt dabei der Rechtsbin-
dungswille.'?®* So werden unverbindliche Auskiinfte unter Umstiinden im Tagesgeschiéift
von Auktionshdusern oder Kunsthéindlern gegeben, wenn ein Sachverstindiger im ein-
maligen Kontakt von einem «Laufkunden» einen Kunstgegenstand vorgelegt bekommt
und allgemein zu Urheberschaft, seinem Wert und den Marktchancen befragt wird.!?8

Von einem Rechtsbindungswillen ist gemiss Bundesgericht dann auszugehen, wenn ein
eigenes, rechtliches oder wirtschaftliches Interesse des Leistenden an der gewihrten
Hilfe oder ein erkennbares Interesse des Begiinstigten, fachménnisch beraten oder unter-
stiitzt zu werden, vorliegt.'?®¢ Bei bloss faktischen und unentgeltlichen Titigkeiten wird
man im Zweifel keinen Auftrag annehmen konnen.'?%” Die Abgrenzung von ausserrecht-
lichen Gefilligkeiten des téglichen Lebens und unentgeltlichem Auftrag ist von Bedeu-
tung, weil aus der Gefilligkeit — anders als beim Auftrag — grundsitzlich weder Erfiil-

lungs- noch vertragliche Haftungsanspriiche entstehen. 288

Im Zusammenhang mit der Erstellung einer Kunstexpertise kann m.E. bei Kostenlosig-
keit grundsitzlich nicht von einem Gefilligkeitsverhiltnis ausgegangen werden. Dies
insbesondere bei einer schriftlichen Niederlegung des Priifungsergebnisses. Aufgrund
der wirtschaftlichen Konsequenz, welche eine unrichtige Expertise haben kann, ist we-
gen der dem Sachverstindigen erkennbaren Gefahr durch eine fehlerhafte Leistung auf

Verschulden kann ihm aber nicht vorgeworfen werden, da es ihm nicht zumutbar war, den Pa-
tienten nur wegen Ermiidungserscheinungen nicht zu behandeln (vgl. GLOOR, S. 136).

1283 GERLACH, S.50. Vgl. etwa den Gallé-Lampen-Entscheid, in welchem die fachménnische Be-
gutachtung der Lampe mit der Erwartung eines Verkaufsauftrags ebenfalls kostenlos erbracht
worden ist (BGE 112 11 347; vgl. auch die Urteilsbesprechung dazu in WIEGAND/KOLLER-
TUMBLER, S. 144).

128 Vo], HUGUENIN, N 1662; DERENDINGER, N 17 ff.; HONSELL, FS Nobel, S.944; BOOG/
ESCHMENT, S.247; BGE 137 11 539 E. 4.1; BGE 116 1I 695.

1285 Vgl. HARET, S.214; SITT, S.70; HURLIMANN-KAUP, S. 82 ff. Fiir die Haftungsfolgen bei
einem Gefilligkeitsverhéltniss vgl. etwa HUGUENIN, N 1669 ff. und FELLMANN, HAVE,
S. 139 ff.

1286 BGE 137 11 539 E.4.1; BGE 129 I 181 E.3.2; BGE 116 11 695 E. 2b.

1287 HONSELL, FS Nobel, S. 944.

1288 BOOG/ESCHMENT, S. 247 f.; HONSELL, S. 338.
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einen rechtlichen Bindungswillen zu schliessen.!?® Fiir den Kunstsachverstindigen ist es
zudem in der Regel erkennbar, dass er mit einer Haftung rechnen muss, auch wenn er
seine Leistung unentgeltlich erbringt.'*° Hinzu kommit, dass der Anfragende ein erkenn-
bares Interesse daran hat, fachminnisch beraten oder unterstiitzt zu werden. Andernfalls
wiirde er seine Anfrage nicht an einen hochspezialisierten ihm oftmals unbekannten
Fachmann richten. Im Ergebnis kann bei der kostenlosen Erstellung einer Kunstexpertise
daher grundsitzlich von einem Rechtsbindungswille und somit einem (unentgeltlichen)
Auftragsverhiltnis ausgegangen werden. Unbesehen davon sollte ein Kunstexperte aber
stets klarstellen, ob es sich lediglich um eine unverbindliche Beratung und Empfehlung
handelt oder ob von ihm eine verbindliche Expertise erwartet wird.'?*! Dieses Verhalten
ist insbesondere auch im Hinblick auf Art. 395 OR geboten. Gemiiss Art. 395 OR gilt ein
nicht sofort abgelehnter Auftrag als angenommen, wenn er sich auf die Besorgung sol-
cher Geschifte bezieht, die der Beauftragte kraft obrigkeitlicher Bestellung oder ge-
werbsmassig betreibt oder zu deren Besorgung er sich offentlich empfohlen hat. Auf
den Vertrag mit dem Kunstgutachter diirfte regelméssig zutreffen, dass er seine Dienst-
leistungen gewerbsmaissig betreibt. Will der Kunstsachverstindige den Auftrag nicht
iibernehmen, muss er ihn folglich ausdriicklich und sofort ablehnen oder ausdriicklich
festhalten, dass es sich lediglich um eine Gefilligkeit handelt.!>?

2.4.2. Haftungskonsequenz der unentgeltlichen Auftragsausfiihrung

Erstellt ein Kunstsachverstindiger seine Kunstexpertise unentgeltlich und verursacht
beim Auftraggeber durch eine Vertragsverletzung einen Schaden, so gilt es Art.99
Abs. 2 OR zu beachten. Dabei richtet sich das Mass der Haftung nach der besonderen
Natur des Geschifts und wird insbesondere dann milder beurteilt, wenn das Geschiift
fiir den Schuldner keinerlei Vorteile bezweckt (Abs. 2). Also insbesondere dann wird
das Mass der Haftung milder beurteilt, wenn der Kunstsachverstindige fiir die Erstel-
lung eines Gutachtens keine Gegenleistung verlangt. Das Gesetz kniipft eine allféllige
Haftungsminderung in Art. 99 Abs. 2 OR an die Voraussetzung, dass der Schuldner aus
dem Geschift «keinerlei Vorteile» bezweckt. Trotz dieses gesetzlichen Wortlautes ist
eine Haftungsminderung auch dann denkbar, wenn der Schuldner (folglich der Kunst-
sachverstindige) zwar ein Vorteil aus dem Geschift erzielt, dieser aber verhéltnismés-
sig gering ist.1?%

Wie die Haftungsmilderung rechtlich einzuordnen ist, ist in der Lehre umstritten. So
wird sie etwa als Herabsetzungsgrund bei der Schadenersatzbemessung, als Abénde-
rung des Sorgfaltsmassstabs oder als Abidnderung des Haftungsmasstabs verstan-

1289 GERLACH, S.51.

1290 BOOG/ESCHMENT, S.247.

1291 S1TT, S.70; andernfalls ist die Frage nach dem Rechtsbindungswillen durch Auslegung des
Parteiverhaltens zu ermitteln (vgl. BOOG/ESCHMENT, S. 247).

1292 Vgl FACINCANI/SUTTER, S.213.

1293 BSK ORI-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Art.99 N 13; BGE 92 I1 234, E.3d; BGE
99 1I 176.
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den.'?** Das Bundesgericht ist hierbei uneinheitlich, behandelt Art. 99 Abs.2 OR aber
mehrheitlich als Reduktionsgrund bei der Schadenersatzbemessung. !>

Die Reduktion des Sorgfaltsmassstabs hitte zur Folge, dass bspw. ein und dasselbe
Kunstgutachten als sorgfiltig oder sorgfaltswidrig eingestuft werden konnten, abhéngig
davon, ob der Kunstsachverstindige ein Honorar verlangt oder nicht.'?*¢ Diese Beurtei-
lung wire indessen stossend. Versteht man Abs. 2 als Abdnderung des Haftungsmass-
stabs, so wiirde die Haftung ganz entfallen, wenn die Pflichtverletzung des Kunstsach-
verstindigen die Schwelle des qualifizierten Verschuldens nicht erreichen wiirde, was
ebenfalls nicht vertretbar erscheint. Wird die Norm aber richtigerweise als Herabset-
zungsgrund bei der Schadenersatzbemessung aufgefasst, raumt dies dem Richter sodann
grossere Flexibilitdt bei den Rechtsfolgen ein, womit dem Einzelfall Rechnung getragen
werden kann.'?7

Erbringt der Kunstsachverstindige seinen Gutachterauftrag unentgeltlich bzw. bezweckt
er damit keinerlei Vorteile, so kann im Falle einer Haftung des Kunstsachverstindigen
die Schadenersatzpflicht im Ergebnis entsprechend herabgesetzt werden. So war das
Bundesgericht auch im Gallé-Lampen-Entscheid der Ansicht, dass die Kostenlosigkeit
des Auftrags zu einer Herabsetzung des Schadenersatzanspruches fithren miisse. Dies
obwohl im genannten Fall die Kostenlosigkeit der Begutachtung mit der Erwartung des
Auktionshauses zusammengehangen hatte, womoglich einen Verkaufsauftrag zu erhal-
ten.'?8 Der Umfang der jeweiligen Herabsetzung hingt dabei vom Einzelfall ab.

2.5 Haftungsfragen bei fehlerhaften naturwissenschaftlichen
Untersuchungsverfahren

2.5.1. Ausgangslage

Naturwissenschaftliche Untersuchungen eines Geméldes werden zumeist durch externe
Institutionen durchgefiihrt. Hierfiir muss das Gemilde in der Regel in ein Labor ver-
bracht werden, dessen Spezialisten die entsprechenden Untersuchungen vornehmen.

12% Fiir Herabsetzungsgrund bei der Schadenersatzbemessung BUCHER, S.348; HUGUE-
NIN, N897a; SCHWERY, N313ff.; fiir Abinderung des Sorgfaltsmassstabs CHK-FUR-
RER/WEY, Art.99 N25ff.; Kurzkommentar OR-THIER, Art.99 N6; OFK-OR-KREN
KOSTKIEWICZ, Art.99 N4; fiir Abdnderung des Haftungsmassstabs SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, N 16.27; unklar WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 99 N 156 ff.

1295 BGer 4C.40/2004 vom 25.06.2004 E. 2.3 und E. 4.2; BGE 99 II 176 E. 2a; in BGE 137 111 539
E.5.2 sah das Bundesgericht jedoch einen verringerten bzw. eingeschrinkten Sorgfaltsmass-
stab.

129 Vg], BSK ORI-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Art. 99 N 13, welche dasselbe Beispiel
eindriicklich anhanden eines &rztlichen Eingriffs umschreiben.

1297 BSK ORI-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Art. 99 N 13; SCHWERY, N 314 ff.

1298 Ebenfalls zur Minderung des Schadenersatzes fiihrte im vorliegenden Fall zudem die Tatsache,
dass das Gutachten auf Verlangen des Kunden innert dusserst kurzer Zeit abgegeben werden
musste (vgl. BGE 112 11 347 E. 3b).
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Die naturwissenschaftlichen Untersuchungen werden dabei tiberwiegend unter Zuhilfe-
nahme der entsprechenden Geritschaften (etwa Rontgen- oder UV-Geriite) vorgenom-
men. Auch wenn auf technische Geritschaften zuriickgegriffen werden kann, sind die na-
turwissenschaftlichen Untersuchungen freilich lege artis durchzufithren. Wenn bei der
chemischen Analyse ein modernes Pigment ermittelt wird, sind die Spezialisten im La-
bor bspw. gehalten, eine Zweitprobe zu entnehmen, bevor sie ein Gemélde als anachro-
nistisch qualifizieren. Nur auf diese Weise ist sichergestellt, dass bei der Untersuchung
nicht auf eine Retusche gestossen wird.'?”® Wird eine naturwissenschaftliche Untersu-
chung mangelhaft durchgefiihrt, kann dies im Ergebnis unmittelbar zu einer fehlerhaften
Kunstexpertise fiithren. Insbesondere dann, wenn der Kunstsachverstindige die ihm mit-
geteilten (fehlerhaften) Labor-Ergebnisse in seine Analyse iibernimmt und dadurch in
seiner Expertise die falschen Schliisse zieht.

In der soeben beschriebenen Konstellation besteht in der Regel kein vertragliches Ver-
hiltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Labor als externe Institution.'** Die Durch-
fithrung der naturwissenschaftlichen Untersuchung ist im Vorfeld durch den Kunstsach-
verstindigen mit dem Auftraggeber abzusprechen, wird aber in der Praxis durch den
Kunstsachverstindigen selbststindig organisiert und bei der externen Institution ver-
anlasst. Oftmals besteht bereits eine langjihrige Zusammenarbeit zwischen dem Kunst-
sachverstindigen und den externen Spezialisten. Fiir die Kosten der naturwissenschaft-
lichen Untersuchung hat der Auftraggeber entweder einen Vorschuss an den Kunstsach-
verstindigen zu leisten, dieser addiert die Kosten bei seiner Schlussrechnung zum
eigenen Honorar oder aber er stellt eine entsprechende Zwischenabrechnung.'3! Dies er-
gibt sich bereits aus Art. 400 Abs. 1 OR, welcher eine Abrechnungs- und Rechnungsfiih-
rungspflicht des Auftragnehmers statuiert.'30?

Es ist nun fraglich, wie sich die haftungsrechtliche Anspruchsgrundlage des Auftrag-
gebers zeigt, wenn infolge einer mangelhaften naturwissenschaftlichen Untersuchung
im Ergebnis eine fehlerhafte Expertise resultiert. Wenn der Kunstsachverstindige Be-
funde eines externen Labors in sein Gutachten aufnimmt, ist er fiir das auf diesen Befun-
den begriindete Ergebnis seines Gutachtens unter Umstidnden dann verantwortlich, wenn
er diese fehlerhaft interpretiert oder das Resultat leichtgldubig in seine Expertise iiber-
nimmt."3 Eine Uberpriifung der naturwissenschaftlichen Resultate ist dem Kunstsach-

1299 HUTTENLAUCH, S. 124.

1300 Die Konstellation, in welcher zwischen dem Auftraggeber und der externen Institution ein di-
rektes Vertragsverhiltnis besteht, ist zwar denkbar, wird aber vorliegend nicht behandelt.

1301 Auch im Rahmen einer Auktion hat grundsitzlich der Eigentiimer, also der Einlieferer, fiir die
Kosten einer externen Expertise aufzukommen (vgl. KR-Panel-Gesprich, 2012, S. 169).

1302 BoOG/ESCHMENT, S.249; BSK ORI-OSER/WEBER, Art.400 N 7 ff.; nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung ist Art. 400 Abs. 1 OR im Hinblick auf die Rechenschaftspflicht sodann
auch eine zwingende Norm (vgl. BGE 132 II1 460 E. 4.2).

1303 ygl. SIMONS, S.20 Fn59; HUTTENLAUCH, S. 122; HARET, S.231.
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verstindigen regelmissig aber weder moglich noch zumutbar, da ihm hierfiir die entspre-
chenden Geritschaften und meist auch das Know-how fehlen.

Der Kunstsachverstindige ist seiner vertraglichen Sorgfaltspflicht nachgekommen, in-
dem er mangels eigener Fihigkeiten und Moglichkeiten gerade eben einen externen Spe-
zialisten beigezogen hat.!3* Eine Sorgfaltspflichtverletzung seitens des Kunstsachver-
stindigen kann folglich prima vista verneint werden. Nach dem Gesagten ist in einem
néchsten Schritt zu priifen, gegen wen der Auftraggeber seine allfilligen Ersatzansprii-
che geltend machen kann, sollte sich die Kunstexpertise aufgrund der naturwissenschaft-
lichen Untersuchungen als fehlerhaft erweisen.

Die externe Institution wurde durch den Kunstsachverstindigen zwecks Durchfithrung
der naturwissenschaftlichen Untersuchungen beigezogen. Eine vertragliche Verbindung
zwischen dem Auftraggeber und der externen Institution besteht in der Regel nicht. Viel-
mehr fungiert die externe Institution als Gehilfe des Kunstsachverstindigen. Es liegt
folglich auf der Hand, die Haftungsanspriiche des Auftraggebers aufgrund der Hilfsper-
sonenhaftung nach Art. 101 OR oder aber der Substitution nach Art. 399 OR zu prii-
fen_13()5

2.5.2. Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 Abs. 1 OR

Die Haftung nach Art. 101 Abs. 1 OR setzt namentlich voraus, dass der Kunstsachver-
stindige eine Hilfsperson eingesetzt hat, deren Handeln im Rahmen eines Schuldverhilt-
nisses mit dem Glédubiger in Ausfithrung ihrer Verrichtung adédquat kausal einen Schaden
beim Gldubiger verursacht hat.!3% Als Hilfsperson gilt grundsitzlich jedermann, der mit
Wissen und Willen des Geschiftsherrn bei einer Vertragsleistung mitwirkt. Dabei ist der
Begriff der Hilfsperson weit zu verstehen, so dass die Hilfsperson in keinem Unterord-
nungsverhiltnis zum Geschiftsherrn stehen muss.!*"” Die Hilfsperson braucht auch nicht
die ganze Erfiillungshandlung vorzunehmen, einzelne Titigkeiten geniigen.'3%® Sie wirkt
im Interesse und auf Rechnung des Sachverstindigen, welcher einen Betrieb eingerichtet
hat, um damit eine grossere Geschiftstitigkeit entfalten zu konnen.’* Wird eine Hilfs-
person (i.S.v. Art. 101 OR) unbefugterweise beigezogen, haftet der Sachverstindige
nach Art. 97 Abs. 1 OR.1310

1304 So zieht etwa die Expertenabteilung des Auktionshauses Christie’s einen weiteren externen
Experten bei, sobald es irgendwelche Uneinigkeiten und Zweifel gibt (vgl. KR-Panel-Ge-
sprich, 2012, S. 169).

1305 Ferner konnte u.U. ein Schadenersatzanspruch aus Delikt (Art. 41 OR), aus Vertrag zugunsten
Dritter (Art. 112 OR) oder aus Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter gepriift werden.

1306 Kurzkommentar OR-THIER, Art. 101 N2; BSK ORI-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND,
Art. 101 N4.

1307 OFK-OR-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 101 N3; HUGUENIN, N 996; BGE 107 Ia 168 E. 2a;
BGE 7011 215 E. 4.

1308 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 101 N 40.

1309 Vg, HOFSTETTER, Auftrag, S.96; FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 544 ff.; BACHLER,
S. 14 ff.

1310 OFK-OR-KREN KOSTKIEVICZ, Art. 101 N 9.
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2.5.3. Substitution nach Art. 399 OR

Auch der Substitut i.S.v. Art. 399 OR ist an sich eine Hilfsperson des Kunstsachverstin-
digen, jedoch ein qualifizierter Erfiillungsgehilfe.'3!! Dabei erfolgt der Beizug eines Sub-
stituten in der Regel deshalb, weil dem Kunstsachverstindigen in dessen Tatigkeits-
bereich die Leistungsmoglichkeit und/oder die Fachkenntnisse fehlen.!3!? Die Substitu-
tion ist ferner insbesondere dort zu bejahen, wo der Kunstsachverstindige die ganze
Aufgabe einem anderen iibertriigt und dieser sodann selbststiindig arbeiten soll.!3!3 Der
Substitut erbringt seine Leistung autonom, folglich ohne dass er sich in einem Unterord-
nungsverhiltnis (mit Leistungs-, Aufsichts-, und Weisungsbefugnissen) zum Sachver-
stindigen befindet.'3!*

2.5.4. Rechtliche Qualifikation

In der Praxis fillt die Abgrenzung zwischen der Hilfsperson i.S.v. Art. 101 OR und dem
Substitut nach Art. 399 OR nicht immer leicht, ist aber infolge der unterschiedlichen Haf-
tungsfolgen von grosser Bedeutung.!*'> Ein erstes entscheidendes Abgrenzungskriterium
liegt dabei in der Frage, ob der Kunstsachverstindige den Dritten in seine Erfiillungs-
organisation integriert (Hilfsperson) oder ob er eine (Teil-)Leistung dem Dritten tiber-
trigt und die Aufgabe dadurch aus seinem Pflichtprogramm eliminiert (Substitut).'36
Nach KOLLER liegt Substitution ferner nur dann vor, wenn der Beauftragte, also der
Kunstsachverstindige, die Erfiillung durch einen wirtschaftlich selbststdndigen Dritten
vornehmen lisst, ohne diesen zu leiten und zu beaufsichtigen.'3!” Nach SCHNEEBER-
GER ist unter einem Substitut ein vom Beauftragten beigezogener Dritter zu verstehen,
welcher in einem essentiellen Bereich des Auftrags, wo es auf die Personlichkeit des Be-
auftragten ankommt, Erfiillungshandlungen vornimmt.'3!8

Weiter soll entscheidend sein, ob die Substitution im Interesse des Auftraggebers (Substi-
tution) oder im Interesse des Kunstsachverstindigen erfolgt (Hilfsperson).'3' HUGUE-
NIN weist diesbeziiglich darauf hin, dass das Abstellen auf die Interessenlage insbeson-
dere dann Schwierigkeiten bereiten kann, wenn der Beizug des Spezialisten sowohl im

1311 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 101 N60; GAUTSCHI, S.37.

1312 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 101 N 60.

1313 SPIRO, S.94; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.05; vgl. auch OTT, S. 69 f.

1314 HUGUENIN, N 3252,

1315 So auch SCHNEEBERGER, S. 117.

1316 Vo], WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 101 N 63; SPIRO, S.94; HOFSTETTER, Auf-
trag, S.97.

1317 Vgl. KOLLER, Haftung, S. 127, DERENDINGER, N 314 ff.; zustimmend FELLMANN, Be-
Kom, Art. 398 N541; VON BUREN, S. 83.

1318 SCHNEEBERGER, S. 182.

1319 ygl. OFK-OR-BUHLER, Art.399 N3; SPIRO, S.93; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N23.06; FELLMANN, BeKom, Art.398 N544; BGE 112 11 347 E.2; BGer 4C.313/2004
vom 21.01.2005 E. 5.3.
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Interesse des Sachverstindigen als auch des Auftraggebers erfolgt ist.'3?° Wie FELL-
MANN richtig feststellt, wird bei der Abgrenzung der jeweiligen Kriterien im Einzelfall
unter Umsténden ohnehin eine Interessensabwigung erforderlich sein.'3! So sind die In-
teressen gegeneinander abzuwédgen und es ist folglich zu priifen, ob eine privilegierte
Haftung nach Art.399 Abs.2 OR iiberhaupt sachgerecht ist oder ob vielmehr Art. 101
OR zu einer angemesseneren Losung fiihrt.!322

Im Hinblick auf die naturwissenschaftlichen Untersuchungen sind die externen Fach-
leute bzw. die entsprechenden Labore nach hier vertretener Ansicht klarerweise als Sub-
stitute i.S.v. Art. 399 OR zu qualifizieren.'*?® Der Kunstexperte tritt eine Teilleistung,
ndmlich die gesamte Durchfithrung der naturwissenschaftlichen Untersuchung, an die
entsprechenden Spezialisten ab und eliminiert diese Aufgaben folglich aus seinem Auf-
gabenheft. Der Kunstsachverstiandige ist hierbei auf die Dienste eines qualifizierten
Fachmanns bzw. Labors angewiesen.'??* Hinzukommend werden die externen Spezialis-
ten auch einzig im Interesse des Auftraggebers beigezogen. Weder fiihrt der Beizug des
Dritten etwa zu einer Vergrosserung des Gewinns noch zu einer Vergrosserung der Kapa-
zitit des Kunstsachverstindigen.'3?> Dem Kunstexperten fehlt sowohl das direkte wie
auch das wirtschaftliche Interesse am Beizug des Dritten. Die externen Fachleute arbei-
ten selbststidndig und unterstehen grundsitzlich nicht den Weisungen des Kunstexperten.
Insbesondere deshalb, weil dieser mangels diesbeziiglichem Fachwissen gar nicht dazu
in der Lage ist.!3?° Nach Gesagtem erscheint es zweifellos auch sachgerecht, dem Kunst-
sachverstindigen das Haftungsprivileg i.S.v. Art. 399 Abs. 2 OR zuzugestehen. Schliess-
lich tritt er die Aufgabe an einen Spezialisten ab und hat auf die Durchfithrung und das
Ergebnis der naturwissenschaftlichen Untersuchung keinerlei Einflussmoglichkeiten.

1320 HUGUENIN, 2. Aufl., N 3254 f; zur neueren Ansicht, wonach die Interessenslage nicht bereits
bei der Abgrenzung sondern erst bei der Beurteilung der Frage der Anwendung des Haftungs-
privilegs gemiss Art. 399 Abs. 2 OR herangezogen werden soll vgl. RUSCH, N 1 ff.; HUGUE-
NIN, N 3254a; DROZ, N 287 ff.; das Bundesgericht zieht die Interessenslage nicht explizit zur
Abgrenzung zwischen Hilfsperson und Substitution heran, vgl. BGer 4A_407/2007 vom
14.03.2008 E.2.3; BGE 112 II 347 E. 2a und 2b; BGE 107 11 238 E. 5.

1321 FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 546.

1322 Vgl. HUGUENIN, 2. Aufl., N 3254,

1323 Demgegeniiber qualifizierte das Bundesgericht im Gallé-Lampen-Entscheid den beigezogenen
Spezialisten als Hilfsperson i.S.v. Art. 101 OR, da der Beauftragte auch im eigenen Interesse
substituiert hatte. Es handelte sich dabei aber um einen Spezialisten des Mutterhauses in Lon-
don der Beklagten, weshalb von einer engen Beziehung der beiden Firmen ausgegangen wurde
(vgl. BGE 112 11 347 E. 2).

1324 HOFSTETTER, Auftrag, S.97.

1325 ygl. dazu BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 399 N 3.

1326 Vgl. WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 101 N63 m.w. H; HOFSTETTER, Auftrag,
S.97.
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2.5.5. Haftungsfolgen
a) Unbefugter Beizug eines Dritten

War der Kunstsachverstindige zum Beizug des externen Spezialisten nicht befugt, so
haftet er gemiss Art. 399 Abs. 1 OR fiir dessen Handlungen, wie wenn es seine eigenen
wiren. Bereits der unbefugte Beizug stellt hierbei eine Vertragsverletzung durch den
Kunstsachverstandigen dar. Zufolge der fingierten unmittelbaren Zurechnung des Verhal-
tens des Substituten zum Sachverstindigen bleibt letzterem auch die Exkulpationsmog-
lichkeit verwehrt.!3?” Art. 399 Abs. 1 OR verweist hierbei nicht etwa auf Art. 101 OR,

sondern stellt eine eigene unmittelbar anwendbare Haftungsnorm dar.'328

Fiir die aus dem unbefugten Beizug des Spezialisten resultierenden direkten oder indirek-
ten Folgen hat der Sachverstindige vollumfinglich einzustehen.'¥?° Der Auftraggeber ist
in vermogensrechtlicher Hinsicht so zu stellen, als ob keine (unbefugte) Substitution er-
folgt wiire.!33° Selbstredend ist ferner ein vermdgensrechtlicher Schaden beim Auftrag-
geber vorausgesetzt. Der Kunstsachverstindige haftet ndmlich nicht etwa fiir die Hand-
lungen des Dritten, sondern nur fiir Schidden, die dem Auftraggeber infolge der Handlun-
gen des Dritten entstehen.!33!

b) Befugter Beizug eines Dritten

Eine Substitution ist zulissig, wenn der Sachverstindige vom Auftraggeber zur Ubertra-
gung des Auftrags an einen Dritten erméchtigt wurde oder sich durch die Umstidnde zum
Beizug eines Substituten genotigt sah. Ferner auch dann, wenn eine Vertretung tibungs-
gemiss als zulissig betrachtet wird.'33? Es empfiehlt sich hierbei im Interesse beider Par-
teien, schriftlich festzuhalten, ob der Gutachter zur personlichen Erfiillung verpflichtet
ist, ob der Gutachter ermichtigt ist, einzelne Abkldrungen oder den ganzen Auftrag an
Dritte zu iibertragen und falls ja, ob dies der expliziten Zustimmung des Auftraggebers
bedarf.!333

War der Kunstsachverstindige zur Ubertragung befugt, so haftet er gemiss Art. 399
Abs. 2 OR nur fiir gehorige Sorgfalt bei der Wahl und Instruktion des Dritten. Der Sach-

1327 Vgl. Kurzkommentar OR-SCHALLER, Art. 399 N4; FELLMANN, BeKom, Art.399 N 12;
CERUTTI, N466; DERENDINGER, N 299 ff.; a.M. HOFSTETTER, Haftung, S.95.

1328 Vo], FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 12 und 33; CERUTTI, N 466; ein grosser Teil der Lehre
leitet die Haftung des Beauftragten primédr aus Art. 97 Abs.1 OR ab (so etwa BACHLER,
S.12; DERENDINGER, N319; BSK ORI-WEBER/OSER, Art.399 NS5; HUGUENIN,
N3260; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 23.05).

1329 Vgl. BSK ORI-OSER/WEBER, Art.399 N5; Kurzkommentar OR-SCHALLER, Art. 399
N4; FELLMANN, BeKom, Art.399 N 10 und 11 m.w.H.; CERUTTI, N465; DERENDIN-
GER, N 183.

1330 Kurzkommentar OR-SCHALLER, Art. 399 N 3.

1331 Vgl. FELLMANN, BeKom, Art.399 N 13; BSK ORI-OSER/WEBER, Art.399 N5; HOF-
STETTER, Haftung, S.95.

1332 Vgl. Art. 398 Abs. 3 OR; FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 18.

1333 JOLLES/ROESLE, S. 37.
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verstindige wird folglich bei der befugten Substitution in haftungsrechtlicher Hinsicht
gegeniiber Art. 399 Abs. 1 OR und der Hilfspersonenhaftung nach Art 101 OR privile-
giert.!33* Allerdings nur dann, wenn eine Substitution alleine im Interesse des Auftrag-
gebers erfolgt, beschrinkt sich die Haftung des Sachverstindigen i.S.v. Art. 399 Abs.2
OR.]335

Der Beizug eines externen Spezialisten zur Durchfiihrung naturwissenschaftlicher Ana-
lysen erfolgt — wie bereits aufgezeigt — im Interesse des Auftraggebers. Der Kunstexperte
verfolgt am Beizug weder einen wirtschaftlichen noch einen sonstigen Nutzen. Der
Kunstexperte profitiert insofern von der Substitution, als dass ohne die Resultate der na-
turwissenschaftlichen Untersuchungen eine abschliessende Beurteilung und bspw. eine
definitive Zuschreibung nicht moglich ist. Von einem eigentlichen «Interesse» des Kunst-
sachverstindigen im Sinne der Lehre und Rechtsprechung kann hierbei m.E. aber nicht
ausgegangen werden. Andernfalls konnte in jeder denkbaren Konstellation ein «Inte-
resse» des Auftragnehmers am Beizug eines Substituten erkannt werden und die Substi-
tutionsnorm im Auftragsrecht verkdme zu einem toten Buchstaben.

Um in den Genuss des Haftungsprivilegs nach Art. 399 Abs. 2 OR zu kommen, muss der
Sachverstindige den externen Spezialisten sorgfiltig auswihlen und diesem klare In-
struktionen erteilen. Die sorgfiltige Auswahl des externen Spezialisten besteht darin,
dass dessen Wissen und Konnen, seine Sachkenntnisse, Erfahrung und Zuverlissigkeit
gewiirdigt und mit dem konkreten Anforderungsprofil verglichen wird.'3*¢ Die sorgfiil-
tige Instruktion erfolgt durch die Erteilung der erforderlichen Auskiinfte und Informatio-
nen zur Fithrung des Unterauftrages. Das Mass der erforderlichen Instruktion héngt hier-
bei im Wesentlichen von den Umstinden des Einzelfalls ab und kann nicht abstrakt um-

schrieben werden.!337

Die beiden genannten Voraussetzungen diirften dem Kunstexperten in der Praxis kaum
Probleme bereiten. Es gilt hierbei namlich zu bedenken, dass nur wenige auf naturwis-
senschaftliche Untersuchungen spezialisierte Institutionen bestehen, so dass fiir den
Kunstsachverstindigen in der Praxis ohnehin keine grosse Auswahlmoglichkeit besteht.
Ferner verfiigen diese (meist sehr angesehenen) Institutionen iiber derart hohe Fach-
kenntnisse, dass eine umfangreiche Instruktion in der Regel obsolet sein diirfte. Im ge-
genseitigen Austausch wird bestimmt, welche Untersuchungen beim fraglichen Gemilde
sinnvollerweise durchzufiihren sind. Alle weiteren Handlungen iibernimmt die externe
Institution, ohne dass es hierfiir weitergehende Instruktionen durch den Kunstexperten
bediirfte. Insofern ist es fiir den Kunstexperten grundsitzlich ein Leichtes, die beiden
Voraussetzungen der sorgfdltigen Auswahl und Instruktion gemiss Art. 399 Abs.2 OR

1334 Kurzkommentar OR-SCHALLER, Art. 399 N 5.

1335 BGE 112 11 347 (Gallé-Lampen-Entscheid); BGer 4C.313/2004 vom 21.01.2005 E. 5.3; OFK-
OR-BUHLER, Art. 399 N 3.

1336 FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 60.

1337 FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 64 und 65.
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zu erfiillen. Somit hat der Kunstsachverstindige im Ergebnis fiir eine allfillige Schadens-
verursachung durch die externe Institution als Substitut grundséitzlich nicht einzustehen.

Haftungsbegriindet ist also einzig die Auswahl eines unfidhigen Spezialisten oder die Ab-
gabe ungeniigender/unrichtiger Instruktionen, wobei der Auftraggeber dem Kunstsach-
verstindigen die Sorgfaltspflichtverletzung bei der Auswahl und/oder Instruktion des
Dritten nachzuweisen hat.!** Gelingt dem Auftraggeber der Beweis, so haftet der Kunst-
sachverstindige fiir die Handlungen des externen Spezialisten, sofern er nicht beweist,
dass ihm im Zusammenhang mit der Auswahl und Instruktion des Dritten keinerlei Ver-
schulden zu Lasten fillt.!3%

c) Direktanspruch des Auftraggebers gegeniiber dem Dritten

Sowohl bei einem unbefugten wie auch bei einem befugten Beizug eines externen Spe-
zialisten (Substituten) kann der Auftraggeber die Anspriiche, welche dem Kunstsachver-
standigen (als Auftragnehmer) gegeniiber dem externen Spezialisten zustehen, unmittel-
bar gegen diesen geltend machen (vgl. Art.399 Abs.3 OR). Dem Auftraggeber steht
folglich ein direkter Haftungsanspruch gegen den externen Spezialisten (Substitut)
zu."3*0 Im Verhiltnis zum Auftraggeber ist der beigezogene Spezialist auftragsloser Ge-
schiftsfiihrer, der fiir jede Fahrlissigkeit einzustehen hat.!3*! Zu den Anspriichen, welche
vom Auftraggeber direkt gegeniiber dem externen Spezialisten als Substitut geltend ge-
macht werden konnen, gehoren namentlich diejenige auf Ausfithrung des Auftrages, das
Weisungsrecht, der Rechenschafts- und Ablieferungsanspruch sowie das Aussonde-
rungsrecht. 342

Vorliegend interessiert jedoch primdr, wie es sich mit einem vermogensrechtlichen Scha-
den verhilt, welcher zufolge einer mangelhaften naturwissenschaftlichen Untersuchung
durch den externen Spezialisten (als Substitut) beim Auftraggeber eintritt. Es ist folglich
von der Konstellation auszugehen, in welcher die mangelhafte naturwissenschaftliche
Untersuchung unmittelbar zu einer fehlerhaften Kunstexpertise des Sachverstindigen
fiihrt. Fraglich ist hierbei, ob der Auftraggeber seinen hieraus erlittenen Schaden direkt
beim externen Spezialisten (als Substitut) gemiss Art. 399 Abs.3 OR geltend machen
kann. Zwischen dem Auftraggeber und dem externen Spezialisten (als Substitut) besteht
bekanntermassen keine vertragliche Verbindung. Wenn der externe Spezialist (Substitut)
die naturwissenschaftlichen Untersuchungen unsorgfiltig vornimmt und den Auftrag-
geber schidigt, ist demnach der aus dem Vertrag Ersatzberechtigte (der Kunstsachver-
stindige) nicht identisch mit dem Geschédigten (der Auftraggeber).!3+3

1333 BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 399 N2; FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 53 und 69 ff.

133 FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 53.

1340 SCHUMACHER, S.218; BGer 4A_10/2013 vom 28.05.2013; BGer 4A.256/2010 vom
26.07.2010; BGE 121 III 314.

1341 Art. 420 Abs. 1 OR; BSK ORI-OSER/WEBER, Art. 399 N 6.

132 FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 100.

1343 Vgl. hierzu auch SCHUMACHER, Fremdfinanzierung, S.265.
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Der Kunstsachverstindige erleidet keinen vermodgensrechtlichen Schaden, der Auftrag-
geber hat keine vertragliche Schadenersatzanspriiche gegen den externen Spezialisten
(Substitut) als Schadensverursacher. Art. 399 Abs.3 OR gestattet es dem Auftraggeber
aber gemiss Wortlaut lediglich, die Anspriiche geltend zu machen, die dem Beauftragten
(also dem Kunstsachverstindigen) gegen den Substituten (externer Spezialist) zustehen.
Da aber nicht der Beauftragte (Kunstsachverstindige) sondern der Auftraggeber einen
Schaden erleidet, hilft der Direktanspruch nach Abs. 3 hier folglich nicht weiter.!3** Man-
gels Anspruch im Rahmen des Auftragsverhiltnisses kann dem Kunstsachverstindigen
ferner auch kaum eine Pflicht zukommen, fiir den Ersatz des Schadens des Auftragge-
bers besorgt zu sein.'3*

In der Lehre besteht Einigkeit, dass die Bestimmung, sollte sie nach ihrem Wortlaut aus-
gelegt werden, insbesondere unter Beriicksichtigung des erwéhnten Haftungsprivilegs
des Beauftragten, zu unbefriedigenden Ergebnissen fiihrt. Denn der Auftraggeber kann
seinen vermogensrechtlichen Schaden eben gerade nicht direkt beim Substituten geltend
machen.'™¢ Aufgrund dessen wird in der Lehre durchwegs befiirwortet, den direkten
Anspruch des Auftraggebers gegen den Substituten (externer Spezialist) nicht davon ab-
hingig zu machen, ob dieser den Beauftragten (Kunstsachverstindigen) durch sein Ver-
halten geschidigt hat. Der rechtliche Bestand fiir den Direktanspruch des Auftraggebers
sieht jedoch die Mehrheit der Lehre in solchen Fillen nicht in Art. 399 Abs. 3 OR, son-
dern in einem (konstruierten) Vertragsverhiltnis zwischen dem Beauftragten (Kunstsach-
verstindigen) und dem Substituten (externer Spezialist).!3*” Teils wird der Anspruch als
Vertrag zugunsten eines Dritten i.S.v. Art. 112 OR'**8 qualifiziert, teils wird im Substitu-
tionsauftrag wiederum ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter'34° gesehen.!33
Schliesslich wird auch die Auffassung vertreten, der Direktanspruch lasse sich unmittel-
bar aus Art. 399 Abs. 3 OR ableiten, weil diese Bestimmung als gesetzlich geregelter Fall
der Drittschadensliquidation zu deuten sei.!3>!

134 FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 102.

1345 BARTSCHI, S. 437.

1346 Anstelle vieler vgl. FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 600 ff. m.w.V.; vgl. hierzu auch BGE
121 I 310 E. 4.

1347 BGE 121 III 310 E. 4a.

1348 S0 etwa GAUTSCHI, BeKom, Art. 399 N 10a; BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 399 N 6; HOF-
STETTER, Auftrag I, S.75; KRAUSKOPF, VZD, S.246; BUCHER, OR BT, S.232.; wohl
auch RUSCH, S.6; ablehnend BARTSCHI, S.437; SCHUMACHER, Prozessfinanzierung,
S.267; MEIER, S. 14; HONSELL, S. 349, wobei dieser in der 2. Auflage die Konstruktion des
Vertrags zugunsten Dritter noch fiir entbehrlich hilt und von einer Drittschadensliquidation
ausgeht (vgl. HONSELL, 2. Aufl,, S.235).

1349 FELLMANN, BeKom, Art. 399 N 102, welcher aber insbesondere auch die Drittschadensliqui-
dation fiir anwendbar hilt; Kurzkommentar OR-SCHALLER, Art.399 N9; BARTSCHI,
S.438; a.M. fiir die Fremdfinanzierung von Prozessen ist SCHUMACHER, Fremdfinanzie-
rung, S.271 ff.

1350 Zur Anwendung des ausservertraglichen Haftpflichtrechts vgl. SCHUMACHER, Fremdfinan-
zierung, S.267f. und STUTZ, S. 25 ff.
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Das Bundesgericht hat es — soweit ersichtlich — bis anhin offen gelassen, aufgrund wel-
cher Rechtsgrundlage ein Direktanspruch bestehen soll. Es neigt aber (beim mehrgliedri-
gen Zahlungsverkehr) zur Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte nach
deutschem und dsterreichischem Vorbild.'*? Ferner hat das Bundesgericht festgestellt,
dass der Direktanspruch des Auftraggebers vertraglicher Natur ist und somit innert zehn
Jahren verjihrt.!3%3

Wie BARTSCHI richtig ausfiihrt, kann nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden,
dass der Beauftragte (Sachverstindige) und der Substitut (externer Spezialist) beim Ab-
schluss des Vertrags den Willen hatten, dem Auftraggeber i.S. eines Vertrags zugunsten
Dritter einen eigenen Anspruch zukommen zu lassen. Ferner verbleibt unter Art.399
Abs.3 OR der Anspruch beim Beauftragten (Sachverstindiger), worauf dessen
Anspruch vom Auftraggeber geltend gemacht werden konnte, was der Struktur des ech-
ten Vertrages zugunsten eines Dritten widerspricht.'>** Es ist nach Gesagtem fraglich,
wie die Annahme eines Vertrags zugunsten Dritter mit Art. 399 Abs.3 OR vereinbar
sein soll. Diese Vorschrift wire sodann ndmlich obsolet.!35

Auch wenn sich die Problematik nicht iiberzeugend durch den Vertrag zugunsten Dritter
Iosen ldsst, ist kein Grund dafiir ersichtlich, dass der Gesetzgeber dem Auftraggeber
zwar die Geltendmachung von Erfiillungsanspriichen, nicht aber diejenige von Schaden-
ersatzanspriichen erméglichen wollte.!3*° Eine iiberzeugende Losung fiihrt nach hier ver-
tretener Meinung tiber die Drittschadensliquidation. Gestiitzt darauf steht dem nicht ge-
schiddigten Kunstsachverstindigen — als indirekter Stellvertreter — ein vertraglicher
Anspruch gegen den externen Spezialisten auf Ersatz des vom Auftraggeber erlittenen
Schadens zu. Der Anspruch des Kunstsachverstindigen kann dabei gestiitzt auf Art. 399
Abs. 3 OR auch vom Auftraggeber geltend gemacht werden, wobei diesem gegeniiber
dieselben Einreden und Einwendungen wie gegen den Kunstsachverstindigen erhoben
werden konnen.'3” Durch die Drittschadensliquidation ldsst sich folglich eine Entlas-
tung des externen Spezialisten, die aufgrund der fiir ihn zufélligen Schadensverlagerung
unbillig wire, in konstruktiver Weise verhindern.!3® Der Kunstsachverstindige ist daher
berechtigt, den Schaden des Auftraggebers direkt gegeniiber dem externen Spezialisten

1351 Vgl. FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 605 und Art. 399 N 102; ARMBRUSTER, FS Wiegand,
S.82; BARTSCHI, S.438; HONSELL, 2. Aufl.,, S.235; unklar PERREN, S.69ff.; a.M.
SCHUMACHER, Fremdfinanzierung, S.286; PIOTET, S. 48 ff.

1352 BGE 121 I 310 E 4a.

1353 BGE 121 11 310 E 5a.

1354 BARTSCHI, S.437; vgl. hierzu auch KRAUSKOPF, VZD, S.27f., welcher die Drittschadens-
liquidation fiir entbehrlich hilt.

1355 ARMBRUSTER, S. 82.

1356 ARMBRUSTER, S.82; SPIRO, S.287.

1337 BARTSCHI, S.438; fiir RUSCH ist es erst mit hinzutretender Ablieferungspflicht (Art. 400
Abs. 1 und 401 Abs. 1 OR) denkbar, dass der Beauftragte den Schaden des Auftraggebers li-
quidiert (vgl. RUSCH, N 12).

1358 ARMBRUSTER, S. 82.
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geltend zu machen, wenn der Auftraggeber durch das Verhalten des externen Spezialis-
ten zu Schaden kommt. Folglich haftet der externe Spezialist gegeniiber dem Kunstsach-
verstindigen auch fiir die Liquidation des Drittschadens.!3%

2.6 Haftungsbeschrankung
2.6.1. Ausgangslage

In der Praxis sind nicht selten Haftungsbeschrinkungen in den Allgemeinen Geschifts-
bedingungen der Gutachterinstitutionen oder in den Gutachtervertrigen selber anzutref-
fen. Aufgrund der erheblichen (Sorgfalts-)Pflichten und dem damit verbundenen hohen
Haftungsrisikos besteht fiir den Kunstsachverstéindigen ein grosses Interesse daran, seine
Haftung so weit wie méglich einzuschrinken.!3®° Eine Haftungsbeschrinkung kann fer-
ner sinnvoll sein, wenn man vermeiden will, dass sich die Experten aus Angst vor dem
Haftungsrisiko in nichtssagende Formulierungen fliichten oder die Ubernahme von Gut-
achterauftriigen génzlich ablehnen.!3¢!

Die Haftung kann in unterschiedlicher Weise beschrinkt werden.!3%? So besteht etwa die
Moglichkeit, die vom Kunstsachverstindigen vorzunehmenden Untersuchungen derart
prizise im Gutachtervertrag zu umschreiben, dass ihm spiter nicht vorgeworfen werden
kann, er habe es unterlassen, weitere Abklarungen durchzufiihren. Gewisse Handlungen,
wie etwa Archivrecherchen, konnen somit ausgeschlossen werden. Der Auftrag gilt dann
grundsitzlich als sorgfiltig erfiillt, wenn sdmtliche definierten Handlungen vorgenom-
men wurden, was zum einen das Haftungsrisiko des Kunstsachverstindigen minimiert
und zum anderen die Transparenz fiir den Auftraggeber erhoht.!*** Ebenso kénnen Ab-
reden zu Fristen, Formvorschriften, Beweislast u.d. vertraglich festgelegt werden, wo-
durch die Rechtsverfolgung erschwert wird.!'3%4

Im Gutachtentext versuchen Experten nicht selten, durch vorsichtige Formulierungen
ihre Haftung zu beschriinken.'3% So sind Formulierungen wie «die vorliegende Kunst-
expertise ist unter Beriicksichtigung der mir zur Verfiigung stehenden Unterlagen und
den mir bekannten Gegebenheiten erstellt worden» denkbar und konnen zu einer indirek-
ten Haftungsbeschrinkung fiihren. Gleiches gilt, wenn die Zuschreibung etwa durch Zu-

1359 Vgl FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 606; DERENDINGER, N 322.

1360 GERLACH, S. 65; HONSELL, Gutachterhaftung, S. 3.

1361 SCHACK, S. 152; WURTENBERGER, S. 126.

1362 Fiir die Moglichkeiten der Haftungsbegrenzung vgl. auch MULLER-CHEN, FS Gauch,
S.512ff. und SCHUMACHER, S. 129. Fiir die klassischen Haftungsbeschrinkungen in Auk-
tionsbedingungen vgl. HERCHENRODER, Auktionen, S. 48 ff.

1363 TF1F, S.245.

136+ MULLER-CHEN, FS Gauch, S.513.

1365 Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S.205. FISCHER stellte im Jahre 1944 fest:
«Man studiere doch einmal die Formulierungen; sie reichen von der anmassend kategorischen
Behauptung bis zur farblosen, gemundenen und verantwortungsscheuen Phrase.» (vgl. F1-
SCHER, Kunsthandel, S. 20).
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sdtze im Gutachten wie «nach kunsthistorischer/stilkritischer Analyse handelt es sich um
ein Kunstwerk des Kiinstlers Y» eingeschriinkt wird. 36

Da der Auftraggeber in der Regel auf die Sachkunde des Gutachters vertraut, sind vor-
sichtige Formulierungen nach hier vertretener Ansicht grundsitzlich nicht geeignet, die
Haftung zu beschrinken. Andernfalls sich der Sachverstindige mit Standard-Floskeln in
jeder Expertise ginzlich von seiner Sorgfaltspflicht befreien bzw. seine Haftung be-
schrinken konnte. Das Vorliegen einer verbindlichen Haftungsbeschrinkung wire erst
dann zu priifen, wenn der Gutachter unmissverstiandlich zum Ausdruck bringt, dass seine
Feststellungen fehlerhaft sein konnten und diesen Umstand zusétzlich sachlich begriin-
det. 1367

2.6.2. Stufen der Haftung

Nach Massgabe von Art. 99 Abs. 1 OR haftet der Schuldner grundsétzlich fiir jedes Ver-
schulden.'3%® Aufgrund der Privatautonomie besteht die Moglichkeit, die Haftung aus
dem Gutachtervertrag nach Massgabe von Art. 100 Abs. 1 OR fiir leichte Fahrldssigkeit
und fiir Hilfspersonen des Sachverstindigen nach Art. 101 Abs.2 OR auch fiir grobe
Fahrlissigkeit wegzubedingen.'*® Fiir absichtliche Zufiigung eines Schadens ist ein Haf-
tungsausschluss indessen nicht moglich. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass die Haf-
tung fiir leichte oder mittlere Fahrlidssigkeit ausgeschlossen werden kann, wenn dem
keine andere spezialgesetzlichen Regelungen entgegenstehen.!37

Ein Handeln mit rechtswidriger Absicht liegt etwa dann vor, wenn ein Kunstsachverstin-
diger mit Wissen und Willen ein echtes Kunstwerk als gefilscht erklédrt. Wenn der Kunst-
sachverstindige also weiss, dass das von ihm erstellte Gutachten fehlerhaft ist und diesen
Erfolg auch herbeifiihren wollte. Zu denken ist etwa an die kriminelle Arbeitsteilung
zwischen dem Kunstsachverstindigen und Auftraggeber, um einem Verkdufer in Téu-
schungsabsicht ein vermeintlich echtes aber eigentlich wertloses Kunstobjekt zu einem
hohen Preis zu verkaufen.

Grobe Fahrlissigkeit liegt vor, wenn eine schwerwiegende Abweichung vom geschulde-
ten Sorgfaltsmassstab, den ein gewissenhafter Mensch in einer vergleichbaren Lage be-
achten wiirde, vorliegt."*”! Ein Kunstsachverstindiger handelt bspw. dann grobfahrlis-
sig, wenn er es — notabene unbeabsichtigt — versdumt, gegeniiber dem Auftraggeber

1366 SCHREMBS, S.179; HB Kunstrecht-PFEFFER/RAUTER, S.53; vgl. fiir Beispiele weiterer
ungenauer Beschreibungen die Ausfithrungen in HERCHENRODER, S.288f.

1367 Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-R EMMERS, S. 205.

1368 Eg gilt an dieser Stelle nochmals auf Art. 99 Abs.2 OR hinzuweisen, wonach das Mass der
Haftung milder beurteilt wird, wenn das Geschift fir den Auftragnehmer keine Vorteile be-
zweckt. Zu denken ist hier primér an Fille, in welchen der Experte ein Gutachten kostenlos er-
stellt. Vgl. hierzu S. 177 ff.

1369 KR-MULLER-CHEN, 2010, S. 62; HONSELL, Gutachterhaftung, S. 3.

1370 FACINCANI/SUTTER, S.214.

1371 BSK ORI-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Art. 99 N 6.
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ernsthafte Zweifel an der Echtheit oder einwandfreien Provenienz zu erwihnen.!”
Wenn sich bspw. aufgrund der Provenienzkette und der damit verbundenen Recherchen
der konkrete Verdacht zeitigt, dass es sich beim begutachteten Gemélde um Raubkunst
handeln konnte, der Gutachter es aber unterlésst, dies gegeniiber dem Auftraggeber zu
erwihnen.

Unter leichter Fahrldssigkeit wird ein Verhalten gemeint, das bei einem korrekten Men-
schen zwar nicht vorkommen sollte, aber doch einmal vorkommen kann, etwa eine ge-
ringfiigige Unsorgfalt, eine augenblickliche Unachtsamkeit oder eine kleinere Fehliiber-
legung.'3”3 Wenn etwa der Kunstsachverstindige ein Zustandsmerkmal von geringfiigi-
ger Bedeutung iibersieht und dieses ohnehin keinen Einfluss auf seine Bewertung
gehabt hiitte.

Unter der Beachtung von Art. 100 und 101 OR sind Haftungsbeschrinkungen ferner
auch nur summenmissig oder schadensfolgenbezogen (bspw. entgangener Gewinn)
moglich. Gleiches gilt fiir Bestimmungen, welche die Haftungsmodalititen dergestalt re-
geln, dass die Haftungssituation des Geschidigten dadurch im Ergebnis verschlechtert
wird (bspw. Beweislastumkehr, Verjidhrungsverkiirzung etc.).'37#

2.6.3. Moglichkeit der Haftungsbeschrinkung im Auftragsrecht

Zunichst war umstritten, ob die Haftung im Rahmen des Auftragsrecht iiberhaupt weg-
bedungen werden kann, da es sich bei der Treue- und Sorgfaltspflicht um eine Essen-
tialia des Auftragsrechts handelt und die Interessen des Auftraggebers durch die Weg-
bedingung geschmilert werden konnten.'3” Es stellt sich dabei die Frage, ob durch die
Wegbedingung der Haftung der Vertragstyp nicht entwertet und die vorgesehene Zweck-
erreichung nicht vereitelt wird.'37¢ Die Lehre geht aber nun mehrheitlich davon aus, dass

eine Wegbedingung auch beim Auftragsrecht zuléssig sein soll.!37?

In diesem Zusammenhang ist WEBER beizupflichten, wonach die sorgfiltige zu erbrin-
gende in Aussicht gestellte Leistung grundsitzlich nicht relativierungsfihig ist.!*’® Es

1372 JOLLES/ROESLE, S.40; SKK Kiinstlerschutz-VON BRUHL, S. 188.

1373 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 100 N 96.

1374 BOOG/ESCHMENT, S.253.

1375 Vgl. GAUTSCHI, BeKom, Art.395 N71b, 72d, 73, 74; GRIEDER, Vertragswidrigkeit,
S.131f; GUTZWILLER, S.62; GLOOR, S.181 m.w.H., SCHUMACHER, S.132;
GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 66 ff.; OTT, S. 65 ff.; WEBER, ZSR, S.52.

1376 Vgl. KAISER, S.82; GUTZWILLER, Vermigensverwaltungsvertrag, S. 66 ff.

1377 Vgl. HUGUENIN, N 1016; BUOL, N 366; DERENDINGER, N 349; FELLMANN, BeKom,
Art.398 N515; BSK1 OR-WIEGAND, Art. 100 N6; OESCH, S.136; WEBER/EMMEN-
EGGER, BeKom, Art. 100 N43ff. m.w.H.; SCHUMACHER, S.132; HONSELL, S.340;
BOOG/ESCHMET, S.252; zudem BGE 88 II 430, 434 f., dann wieder offengelassen in BGE
124 III 155, 165; vgl. im Hinblick auf den Behandlungsvertrag des Arztes auch OTT, S. 65 ff.;
a.M. GAUTSCHI, BeKom, Art.398 N25a; GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag,
S.66; SPALTI, S.77.

1378 WEBER, BeKom, Art. 100 N 44; in diese Richtung wohl auch GLOOR, S. 147.
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steht den Parteien dabei jedoch frei, die Sorgfaltspflicht inhaltlich zu konkretisieren und
durch einen «Verpflichtungsausschluss» des Auftrags bestimmte Schadensfolgen aus-
zuschliessen.'3”® So kann etwa auch vereinbart werden, dass der Kunstsachverstindige
bei leichter Fahrldssigkeit fiir einen Schaden nicht einzustehen braucht, jedenfalls so-
weit, als dadurch nicht die begriffsnotwendige Sorgfalt der Auftragsausfithrung betrof-
fen wird.'3% Zu bedenken gilt es hierbei ohnehin, dass der Kunde kaum bereit sein wird,
ein — oftmals hohes — Honorar fiir Bemiihungen zu bezahlen, wenn sich der Kunstsach-
verstindige gleichzeitig vorbehiilt, «leicht fahrlissig» handeln zu diirfen.'38! Der Kunst-
gutachter darf nicht annehmen, der Auftraggeber sei einerseits bereit, ihm fiir das Ver-
sprechen anspruchsvoller, sorgfiltig auszufiihrender Leistungen ein gutes Honorar zu be-
zahlen, und der gleiche Auftraggeber verzichte andererseits mehr oder weniger auf die
Haftung des Kunstsachverstindigen im Falle dessen Versagens.!3¥? So macht ein zu weit
gehender Haftungsausschluss ein Gutachten fiir den Auftraggeber wertlos, erwartet die-
ser doch, dass der Sachverstindige fiir sein Gutachten einsteht und auch haftet.!3%3

Es sind aufgrund der besonderen Eigenart des Kunstgutachtervertrags und insbesondere
im Hinblick auf die Treue- und Sorgfaltspflichten gemiss Art. 398 Abs.2 OR jedenfalls
hohe Anforderungen an die (rechtswirksame) Vereinbarung einer Haftungsbeschrankung
zugunsten des Kunstsachverstindigen zu stellen.!¥* Der Kunstsachverstindige hat den
Auftraggeber von sich aus iiber die Bedeutung der von ihm gewiinschten Haftungs-
beschrinkung unmissverstindlich aufzukliren, 38

Liuft eine Freizeichnungsklausel aber einer ausdriicklichen Zusicherung des Gutachters
zuwider oder ist die Tragweite einer solchen Bestimmung fiir den Auftraggeber nicht er-

kennbar, so kann die Freizeichnung als ungiiltig erachtet werden. 3%

2.6.4. Giiltige Vereinbarung einer Haftungsbeschrinkung

Die Haftungsbeschrinkung muss zwischen den Parteien giiltig vereinbart worden sein
und wird aus Beweisgriinden bestenfalls schriftlich festgehalten.!3” Wirkung entfaltet

1379 Kurzkommentar OR-THIER, Art. 100 N4; WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 100 N 44.

1380 WEBER/EMMENEGGER, BeKom, Art. 100 N44. So auch MULLER-CHEN, nach welchem
ein Haftungsausschluss grundsitzlich zuldssig ist, nicht jedoch fiir die sich am abstrakten
Massstab orientierende berufs- und fachspezifische Sorgfalt (vgl. MULLER-CHEN,
FS Gauch, S.517).

1331 MULLER-CHEN, FS Gauch, S.517; in diesem Sinne fiir den Vermdgensverwalter auch
GUTZWILLER, Rechtsfragen, S.271.

1382 Vgl. SCHUMACHER, S. 133.

1383 JOLLES/ROESLE, S.39. Im Rahmen des Behandlungsvertrags eines Arztes erachtet es OTT
als stossend, wenn der qualifizierte Fachmann seine Stellung zusitzlich auf Kosten der nicht-
qualifizierten Vertragspartei mittels einer Haftungsbeschrinkung stirken konnte. Dies gelte im
Besonderen fiir wissenschaftliche Berufe (vgl. OTT, S. 65).

1384 S0 auch SCHUMACHER fiir den Architektenvertrag (vgl. SCHUMACHER, S. 132).

1385 SCHUMACHER, S. 133; FELLMANN, BeKom, Art. 398 N517.

138 JOLLES/ROESLE, S. 40.

1387 WEBER, S. 107.
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die Klausel nur zwischen den Vertragsparteien. Gegeniiber Dritten kann sich der Sach-
verstidndige nicht auf die Freizeichnungsklausel berufen. Indem der Sachverstindige im
Gutachten auf die vereinbarte Haftungsbeschrinkung hinweist, kann er das Vertrauen
eines Dritten in die Expertise aber zumindest verkleinern.!3%8

2.6.5. Haftungsbeschrinkungen in Allgemeinen Geschdftsbedingungen
a) Geltungskontrolle
(1) Ungewohnlichkeitsregel

Normalerweise wird ein Kunstsachverstindiger weniger durch individualvertragliche
Abreden als vielmehr durch vorformulierte Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB)
die jeweiligen Vertragsmodalititen regeln.'3¥° Die AGB gelten wie alle Vertragsklauseln
nur dann, wenn sie von den Parteien durch entsprechende — ausdriickliche oder konklu-
dente — Abrede in den konkreten Gutachtervertrag einbezogen worden sind.'*° Es ge-
niigt, wenn der Auftraggeber vor oder bei Vertragsschluss auf die Geltung und den Inhalt
der AGB hingewiesen wurde und er die Moglichkeit hatte, vom Inhalt in zumutbarer
Weise Kenntnis zu nehmen. Es geniigt somit freilich nicht, die AGB erst der Expertise
beizulegen.!®!

Werden die AGB mittels Globaliibernahme'3%? zum Vertragsbestandteil, so erlangen un-
gewohnliche Klauseln keine Geltung. Also solche, mit deren Inhalt der Auftraggeber
nach den Umstdnden nicht gerechnet hat und verniinftigerweise auch nicht rechnen
musste.'3*3 Wenn die Klausel etwa geschiftsfremden Inhalt aufweist, d.h. wenn sie den
Vertragscharakter wesentlich veréndert oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen
Rahmen des Vertragstypus fillt.'3* Das Bundesgericht umschreibt die Ungewdhnlich-
keitsregel wie folgt: «Von der global erklidrten Zustimmung zu allgemeinen Vertrags-
bedingungen sind indessen alle ungewohnlichen Klauseln ausgenommen, auf deren Vor-
handensein die schwichere oder weniger geschiftserfahrene Partei nicht gesondert auf-
merksam gemacht worden ist, da davon auszugehen ist, dass ein unerfahrener
Vertragspartner ungewdhnlichen Klauseln, die zu einer wesentlichen Anderung des Ver-
tragscharakters fithren oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen des

1388 JOLLES/ROESLE, S. 40.

1389 GERLACH, S.66; FELLMANN, BeKom, Art. 398 N518.

139 Vgl. HUGUENIN, N614; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N45.01; SCHIRRMACHER,
S.54; BGE 118 11295 E.2; BGE 77 11 154 E. 4.

1391 HUGUENIN, N616; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N45.02; GERLACH, S. 66; vgl. auch
SCHIRRMACHER, S. 55 ff.

1392 Mit diesem Begriff wird zum Ausdruck gebracht, dass eine Partei durch eine (ausdriickliche
oder konkludente) allgemeine Erkldarung die AGB akzeptiert, ohne diese Vertragsklausel ge-
lesen oder ohne sie mit dem AGB-Verwender diskutiert oder ausgehandelt zu haben (vgl.
PROBST, S.55).

1393 Vgl. HUGUENIN, N619; SCHUMACHER, S.130; ROBERTO/WALKER, S.52; BGE
109 11452 E.4f; BGE 13511 1 E.2.1.

1394 SCHUMACHER, S.131; SCHIRRMACHER, S.61; BGE 153111225, 227 E.1.3; BGE
109 I 458 E. 5.
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Vertragstypus fallen, nicht zustimmt».'3> Die Regel wurde durch das Bundesgericht
noch wie folgt ergénzt: «Je stirker eine Klausel die Rechtsstellung des Vertragspartners
beeintrichtigt, desto eher ist sie als ungewdhnlich zu qualifizieren».'3% Veranlasst der
Kunstsachverstindige den Auftraggeber ungelesene oder unverstandene Haftungs-
beschrinkungen zu seinem Nachteil zu iibernehmen, missbraucht er das Vertrauen des
Auftraggebers. Wird also eine solche Klausel nicht speziell ausgehandelt und vom Auf-
traggeber in voller Kenntnis der Tragweite akzeptiert, so gilt sie nicht.!3

Nach hier vertretener Ansicht sollte die Ungewohnlichkeitsregel auch bei einem stipu-
lierten Haftungsausschluss zur Anwendung gelangen.!*® Es soll den Parteien im Auf-
tragsverhiltnis in einem gewissen Umfang zwar frei stehen, die Anforderung an die
Sorgfaltspflicht zu konkretisieren und gegebenenfalls zu mildern. Das Auftragsrecht
zeichnet sich aber eigentlich gerade durch die Treue- und Sorgfaltspflichten aus. Der
Sachverstindige verpflichtet sich zu einem sorgfiltigen Tatigwerden. Es handelt sich da-
bei zweifellos um einen Kerngehalt des Auftragsrechts. Dass nun ebendiese Sorgfalts-
plicht in vorformulierten Geschiftsbedingungen eingeschriankt, namentlich die Haftung
fiir fahrldssiges Handeln ausgeschlossen wird, stellt folglich eine Regelung dar, mit wel-
cher der Auftraggeber grundsitzlich nicht zu rechnen braucht. So geht auch das Bundes-
gericht von einer ungewohnlichen Regelung aus, wenn sie zu einer wesentlichen Ande-
rung des Vertragscharakters fiihrt oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rah-
men des Vertragstypus fillt, was bei einer Haftungsmilderung im Auftragsrecht nach hier
vertretener Ansicht gerade der Fall ist.'3* Wurden die AGB mittels Globaliibernahme
zum Bestandteil des Gutachtervertrages und ist der Auftraggeber nicht explizit auf die
fragliche Bestimmung hingewiesen worden, erlangt die Haftungsbeschrinkung im Er-
gebnis keine Geltung. Wenn der Auftraggeber iiber die Tragweite der Haftungsbeschrén-
kung némlich geniigend aufgeklirt ist, verlangt er in der Regel entweder die Streichung
der betreffenden Vertragsbestimmung oder aber verzichtet auf den Auftrag an einen
Kunstsachverstindigen, der fiir die sorgfiltige Erledigung des Gutachterauftrags nicht
uneingeschrinkt einstehen will. !4

(2) Auslegungskontrolle

Fiir die Auslegung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen gelten grundsitzlich die
allgemeinen Auslegungsprinzipien. Haben die Parteien untereinander etwas verein-

1395 BGE 135 111 225 E. 1.3; BGE 13511 1 E. 2.1 m.w.H.

139 BGE 135 I 225 E. 1.3; BGE 135 1T 1 E. 2.1 m.w.H.

1397 FELLMANN, BeKom, Art. 398 N518; SCHUMACHER, S. 133.

1398 So auch SCHUMACHER im Hinblick auf den Architektenvertrag, wonach global iibernom-
mene Haftungsbeschriankungen zu Lasten eines unerfahrenen Auftraggebers regelméssig un-
gewOhnlich und deshalb unwirksam sind (vgl. SCHUMACHER, S. 134 und sinngemiss auch
FELLMANN, BeKom, Art. 398 N 518).

1399 Vgl. BGE 109 11 452 E. 5b; BGE 138 Il 411 E.3.1; BGE 1351l 1 E. 2.1.

1400 S0 auch SCHUMACHER fiir den Architektenvertrag, welcher darauf hinweist, dass eine Haf-
tungsbeschrinkung moglicherweise durch einen Vorteil zugunsten des Auftraggebers, bspw.
eine Honorarreduktion, ausgeglichen werden kann (vgl. SCHUMACHER, S. 134).
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bart, das zu einer Klausel in den AGB im Widerspruch steht, so geht die Individual-
abrede vor.!40!

Fiihrt die Auslegung einer bestimmten AGB-Klausel, etwa diejenige der Haftungs-
beschrinkung, nicht zu einem eindeutigen Ergebnis, so greift die Unklarheitenregel. Ge-
rade allgemein formulierte Haftungsbeschrinkungen, die nicht auf einen konkreten Ver-
tragsabschluss zugeschnitten sind, werden nicht selten so formuliert, dass sie der Ab-

wehr einer Vielzahl moglicher Haftungsanspriichen dienen konnen. 402

Die Unklarheitenregel darf jedoch erst herangezogen werden, wenn feststeht, dass eine
Bestimmung nach guten Treuen auf verschiedene Arten aufgefasst werden kann.'“%3 Bei
der Auslegung standardisierter Haftungsbeschrinkungen ist im Zweifel derjenigen Be-
deutung der Vorzug zu geben, die fiir den Verwender der betreffenden (unklaren) Haf-
tungsbeschriankung ungiinstiger ist.'4%* So muss beispielsweise die Klausel «fiir die Leis-
tungen und Schadensverursachung Dritter wird keine Haftung iibernommen» nach hier
vertretener Ansicht als zu ungenau bezeichnet werden. Es ist hierbei im Rahmen des Gut-
achtervertrags unklar, wer mit «Dritter» gemeint ist. So kann es sich dabei um eine Ar-
beitskraft bzw. Hilfsperson des Kunstsachverstindigen oder aber auch um ein externes
Labor handeln, welches fiir naturwissenschaftliche Untersuchungen hinzugezogen wor-
den ist. Im gemachten Beispiel kann sich folglich der Kunstsachverstindige nicht darauf
berufen, er habe mit dieser Klausel die Haftung fiir Hilfspersonen i.S.v. Art. 101 Abs.2
OR ausgeschlossen.

b) Restriktionsprinzip

Der Unklarheitenregel nahe verwandt ist das Restriktionsprinzip. Danach sind Klauseln,
die vom dispositiven Recht abweichen, eng zu interpretieren.'*% Dies betrifft insbeson-
dere Freizeichnungsklauseln, da diese die Position des Auftraggebers verschlechtern. 40
In Bezug auf Haftungsbeschrinkungen bedeutet die enge Auslegung, dass nur aus-
nahmsweise (wenn sich dies aus den ibrigen Umstinden zweifelsfrei ergibt) einer Ver-
einbarung eine haftungsbeschrinkende Wirkung zugeschrieben werden darf, die nicht
vom Wortlaut der Vereinbarung abgedeckt ist. Folglich sind rechtlich zuldssige Haf-
tungsbeschriankungen vom Sachverstindigen mit hinreichender Deutlichkeit zu formulie-
ren. Im Zweifel geht diejenige Auslegung vor, die dem dispositiven Gesetzesrecht ent-
spricht, womit in der Folge bspw. gemiiss Art. 99 Abs. 1 OR fiir jedes Verschulden gehaf-
tet wird. 1407

1401 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N45.08 und 45.09; ROBERTO/WALKER, S.53f,;
BGE 93 11 317; BGE 81 1I 346.

1402 ByoL, S.47.

1403 Vgl. HUGUENIN, N629; BUOL, S.52; ROBERTO/WALKER, S.53f.; BGE 122111118
E.2d; BGE 118 11 342 E. 1a.

1404 BuoL, S.52; BGE 110 11 268; BGE 74 1I 86.

1405 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N45.11; BGE 117 I 609; BGE 115 11 474.

1406 HUGUENIN, N 630a; BGE 115 11474 E. 2d.

407 BuoL, S.51.
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¢) Inhaltskontrolle

Letztlich sind die Allgemeinen Geschiftsbedingungen unter Umstinden noch einer In-
haltskontrolle zu unterziehen.'4%® Hierbei wird gepriift, ob die jeweiligen vorformulierten
Bedingungen gegen zwingendes Gesetzesrecht oder gegen Art.8 UWG'® verstos-
sen.'*1% Im Hinblick auf die Haftungsbeschriinkung bzw. den Haftungsausschluss ist die
Inhaltskontrolle von untergeordneter Bedeutung. Denn der als zwingendes Recht aus-
gestaltete Art. 100 Abs. 1 OR ordnet bereits an, dass eine zum voraus getroffene Verabre-
dung, wonach die Haftung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrléssigkeit aus-
geschlossen wird, nichtig ist.'*!! Die unzulidssige Haftungsbeschrinkung konnte aber
auch mittels Art. 8 UWG geahndet werden, da eine gegen zwingendes Recht verstos-
sende Klausel auch immer missbriuchlich ist.'*!? Der Haftungsausschluss fiir leichte
Fahrldssigkeit ist zuldssig, sofern — bei einer Globaliibernahme — die Ungewohnlichkeits-
regel nicht zur Anwendung gelangt. Nach dem Gesagten erhellt, dass die Inhaltskon-
trolle im vorliegend interessierenden Kontext der unzuldssigen Haftungsbeschrankung
nicht von Relevanz ist.

2.7 Verjahrung der Anspriiche des Auftraggebers aus Vertrag
2.7.1. Verjihrung der Schadenersatzforderung

Sei die Klage auf Schadenersatz des Auftraggebers noch so wohlbegriindet, kann sie
nicht durchgesetzt werden, wenn der Sachverstindige mit Erfolg die Einrede der Verjih-
rung erheben kann.'#'3 Mit Ablauf von zehn Jahren verjihren alle Forderungen, fiir die
das Bundeszivilrecht nicht etwas anderes bestimmt (Art. 127 OR). Diese Norm gilt unter
anderem fiir die aus der Verletzung vertraglicher Pflichten entstehenden Forderungen auf
Leistung von Schadenersatz und Genugtuung. Dies unabhingig davon, ob die Kunst-
expertise entgeltlich oder unentgeltlich erstellt worden ist. Dabei bestimmt Art. 130
Abs. 1 OR als massgebenden Zeitpunkt fiir den Beginn der Verjahrung die Filligkeit der
Forderung, sofern die Forderung nicht auf Kiindigung gestellt ist (Abs. 2).

1408 'Vgl. hierzu JENTSCH, S. 79 ff.

1409 Unlauter handelt insbesondere, wer allgemeine Geschiftsbedingungen verwendet, die in Treu
und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten ein
erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten und
den vertraglichen Pflichten vorsehen (vgl. Art. 8 UWG).

1410-Sollte eine AGB-Klausel gegen zwingendes Gesetzesrecht verstossen ist sie sodann ungiiltig.
Bei einem Verstoss gegen Art. 8§ UWG wird von der herrschenden Lehre und wohl auch vom
Bundesgericht von der Nichtigkeit der entsprechenden Klausel ausgegangen (vgl. zum Ganzen
HUGUENIN, N631 ff. m.w.H.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N46.05; UWG-Kommen-
tar-HEISS, Art8 N 242 ff.; BGE 140 111 404 E. 4.4).

1411 'yg], ROBERTO/WALKER, S.52.

1412 SCHIRRMACHER, S. 59.

1413 DERENDINGER, N 355.
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2.7.2. Zeitpunkt des Verjihrungsbeginns

Fraglich ist vorliegend, in welchem Zeitpunkt die Verjahrung allfilliger Haftungsansprii-
che des Auftraggebers gegeniiber dem Sachverstindigen zu laufen beginnt.

Gemadss SEILER kann nach dem genauen Wortlaut von Art. 130 Abs. 1 OR eine Scha-
denersatzforderung nicht zu laufen beginnen, bevor der Schaden eingetreten sei. Ohne
Schaden giibe es keine Schadenersatzforderung und ohne Schaden keine Filligkeit.!44
WIEGAND folgt dieser Ansicht, da die Verletzung der Pflicht alleine noch keinen
Anspruch begriinde, sofern noch kein Schaden entstanden sei. 413

Nach Ansicht des Bundesgerichts und einem Teil der Lehre beginnt die Verjdhrungsfrist
jedoch bereits mit der Pflichtverletzung zu laufen.'#'¢ Nicht entscheidend ist somit der
Zeitpunkt des Schadenseintritts.'*'” SEILER vertritt demgegeniiber die Ansicht, dass
mit der blossen Pflichtverletzung je nach Konstellation noch keine Anhaltspunkte vorlie-
gen wiirden, welche die Vermutung zulassen, dass ein Schaden eintreten werde. Mit der
blossen Pflichtverletzung wére die Schadenersatzforderung somit noch nicht fillig.
Daher konne der Verjahrungsbeginn im Hinblick auf Art. 130 Abs. 1 OR nicht in der
Pflichtverletzung liegen.'*8

Insbesondere vor dem Hintergrund von sogenannten Spétschidden ist der Meinungsstreit
entfacht. Unter Spitschidden zu subsumieren sind diejenigen Schédden, welche eine sehr
lange Latenzzeit aufweisen und folglich erst sehr lange Zeit nach der schédlichen Einwir-
kung auftreten. Zu denken ist hierbei insbesondere an ionisierende Strahlen oder Asbest-
staub.'*!® In diesem Zusammenhang wurde die soeben erliuterte Praxis des Bundes-
gerichts vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) sodann auch ge-
riigt und als Verstoss gegen Art. 6 Ziff. | EMRK qualifiziert.'4°

Im Zusammenhang mit fehlerhaften Kunstexpertisen kann die vorliegende Fragestellung
zum Verjdhrungsbeginn durchaus von Bedeutung sein. Man stelle sich ein Kunstsamm-

1414 Vertieft dazu SEILER, S. 38 ff.; gl.M. ZK OR-BERTI, Art. 130 N 129; BSK OR -WIEGAND,
Art. 97 N52; SCHWANDER, S.91; FACINCANI/SUTTER, S.214.

1415 BSK ORI-WIEGAND, Art. 97 N 52; so auch PORTMANN/STREULI-NIKOLIC, S. 19.

1416 BGE 140 11 7 E. 3.3; BGE 87 11 155; BGE 137 1l 6 E. 2.3; in BGE 130 III 597 ist das Bundes-
gericht kurzfristig von seiner Rechtsprechung abgekommen aber in BGE 137 1l 16 (Asbest-
Entscheid) wieder auf seine urspriingliche Rechtsprechung zuriickgekommen; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2931 und 3322; HUGUENIN, N2251; KOLLER,
OR AT, N71.40ff.; vgl. dazu auch KRAUSKOPF, S.273 ff.; BSK ORI-DAPPEN, Art. 130
N 11a; a.M. SEILER, S. 38 ff.; ZK OR-BERTI, Art. 130 N 129; BSK OR I-WIEGAND, Art. 97
N52; SCHWANDER, S.91; FACINCANI/SUTTER, S.214.

1417 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 84.14.

1418 Vgl SEILER, S.38; #hnlich auch BSK ORI-WIEGAND, Art.97 N52; ZK OR-BERTI,
Art. 130 N 129; SCHWANDER, S.91; MOSER, HAVE, S. 31 {f.

1419 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 3322; WIDMER LUCHINGER, S. 460 ff;
vgl. zur ganzen Problematik im Zusammenhang mit Personenschiden die Ausfithrungen in
MOSER, Verjihrung, S. 16 ff.

1420 EGMR Urteil Howald Moor et. Autres c. Suisse vom 11.03.2011.
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ler vor, welcher aufgrund eines vor 11 Jahren erstellten Echtheitsgutachtens vor 9 Jahren
ein Gemilde erwarb. Der Kunstsammler muss nun plotzlich feststellen, dass es sich bei
dem Gemilde trotz dem damals bestehenden Echtheitsgutachten um eine Filschung han-
delt. Nach der geltenden Rechtsprechung kann der Kunstsammler grundsitzlich keine
Schadenersatzanspriiche gegen den Kunstsachverstindigen mehr durchsetzen, da dieser
erfolgreich die Einrede der Verjdhrung erheben wird. Die — hier entscheidende — Pflicht-
verletzung lag in der Erarbeitung bzw. Ablieferung des fehlerhaften Gutachtens, etwa
durch Verletzung der gebotenen Sorgfalt. Die allfillige Schadenersatzforderung wire
folglich verjdhrt. Wiirde jedoch entgegen der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf
den Zeitpunkt des Schadenseintritts abgestellt, so wire die Verjihrung des Schaden-
ersatzanspruchs noch nicht eingetreten. Der relevante Schaden entstand dem Kunst-
sammler ndmlich durch den Kauf des Gemildes vor 9 Jahren.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts erscheint zwar gerade in Fillen von Pflichtver-
letzungen, in denen der Schaden typischerweise erst nach mehr als zehn Jahren auftritt,
wie etwa bei durch Einatmen von Asbeststaub bedingten Krebsarten, als stossend.'#?!
Nach hier vertretener Ansicht gilt es aber primir auch die Funktion der Verjahrung zu
berticksichtigen, ndmlich die Rechtssicherheit, der Rechtsfrieden sowie der Schuldner-
1422 Das Gesetz sieht die Verjihrung in erster Linie um der offentlichen Ordnung
willen vor: Dabei verlangt das 6ffentliche Interesse an der Rechtssicherheit und am ge-
sellschaftlichen Frieden, dass gewohnliche Forderungen, die nicht geltend gemacht wer-
den, nach einer gewissen Zeit nicht mehr durchgesetzt werden koénnen.'*?3 Die Verjih-

schutz.

rungsfristen bezwecken, dass der Schuldner, hier der Kunstsachverstindige, nach einer
gewissen Zeit nicht mehr mit der Geltendmachung alter Forderungen zu rechnen
braucht.!*>* Andernfalls ist nicht abzuschiitzen, wie viele Jahrzehnte der Kunstsachver-
stindige noch fiir allfillige Schadenersatzanspriiche haftbar gemacht werden konnte.
Die Rechtssicherheit und der Schuldnerschutz wiirden dadurch ausgehebelt. Dies wider-
spricht klarerweise dem Zweck der Verjihrung, zumal sich das Bediirfnis des Gldubigers
auf Ausgleich fiir erlittenen Schaden mit der Zeit auch stets mindert.'4?

Schliesslich erweist sich der vertragliche Schadenersatzanspruch als Folge des nicht ver-
tragsgemassen Verhaltens des Sachverstindigen. Das Recht, von der Gegenpartei, also
vom Kunstsachverstindigen, die Erfiillung der vertraglichen Pflicht zu verlangen, wird
bereits in dem Moment fillig, in dem die allfillige Pflichtverletzung erfolgt. Sodann
kann der Gldubiger auch ab diesem Zeitpunkt vom Schuldner Ersatz fiir den aus der

1421 SCHWENZER, N 83.06.

1422 Vgl. fiir den Zweck und die Rechtfertigung der Verjihrung KOLLER, OR AT, N. 67.06 ff.
m.w.H.; SCHWANDER, S.2; kritisch im Zusammenhang mit Korperschidigungen hingegen
MOSER, HAVE, S.31.

1423 BGE 137 I 16 E.2.1; SCHWANDER, S. 2.

1424 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 83.06.

1425 SCHWANDER, S. 2.
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Pflichtverletzung entstandenen Schaden verlangen.'*¢ Es ist nach hier vertretener An-
sicht fiir den Verjdhrungsbeginn folglich auf den Zeitpunkt der Pflichtverletzung ab-
zustellen. Die Verjdhrung beginnt dabei unabhéngig davon, ob der Auftraggeber Kennt-
nis von seiner Forderung hatte.!4?

Zu erwiéhnen ist im Hinblick auf die soeben aufgezeigte Verjdhrungssituation, dass ins-
besondere im Kunsthandel Konstellationen denkbar sind, bei welchen die Pflichtverlet-
zung und der Schadenseintritt zeitlich so nahe beieinander liegen, dass die Problematik
um den Zeitpunkt des Verjahrungsbeginns an Brisanz verliert. Man stelle sich ein Kunst-
liebhaber vor, welcher den Kauf eines Monets beabsichtigt und hierfiir einen Kunstsach-
verstdndigen mit der Erstellung eines Echtheits- und Wertgutachten beauftragt. Dieser
bewertet ein (vermeintlich) echtes Gemélde auf CHF 5 Mio., wobei der tatsichliche
Wert der Filschung bei etwa CHF2000.00 liegen diirfte. Erwirbt der Kunstliebhaber
nun das Gemilde kurz nach Erstellung des Gutachtens, entsteht ihm ein Schaden von bei-
nahe CHF 5 Mio., da seine Aktiven durch den Kauf um diesen Betrag vermindert worden
sind, ohne hierfiir einen Gegenwert zu verzeichnen. Hinzukommen konnen freilich wei-
tere Schadensposten wie etwa der — fiir das vermeintlich wertvolle Gemilde spezielle —
Transport oder die entbehrliche Kunstversicherung.'*?® Die Pflichtverletzung und der
Schadenseintritt liegen im gemachten Beispiel derart nahe beieinander, dass der Lehr-
streit um den Verjdhrungsbeginn an Bedeutung verliert. Gesagtes trifft insbesondere auf
Konstellationen zu, bei welchen eine Kunstexpertise ausschliesslich zwecks (spekulati-
vem) Kauf oder Verkauft eines Gemdldes erstellt wird.

Nach den gemachten Ausfiihrungen ist im Ergebnis und im Einklang mit der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung fiir den Verjdhrungsbeginn allfilliger Schadenersatzforde-
rungen folglich auf die Pflichtverletzung durch den Sachverstindigen und nicht auf den
Schadenseintritt beim Auftraggeber abzustellen. Die eigentliche Pflichtverletzung, wel-
che den Verjidhrungsbeginn auslost, ist nach hier vertretener Ansicht aber erst in der
Ubergabe der Kunstexpertise an den Auftraggeber bzw. bei Filligkeit des Ablieferungs-
anspruch der Kunstexpertise zu sehen.'*?? Sobald nach der Natur der Sache oder der kon-
kreten vertraglichen Vereinbarung die Ablieferung des Gutachtens erwartet werden kann,
ist der Ablieferungsanspruch fillig und die Verjihrung beginnt.'#3° Der Ablieferungs-
anspruch ergibt sich dabei entweder aus der vertraglichen Vereinbarung oder aus
Art. 130 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 75 OR. Folglich beginnt die Verjihrung nicht bereits im

1426 BGE 137 11 16 E. 2.4.3.

1427 SCHUMACHER, S.209f.; MOSER, HAVE, S.29; BGE 11911219 E.4a; BGE 87 II 155
E.3c.

1428 KR-SCHEIFELE, 2013, S. 102 ff.; HB Kunstrecht-PFEFFER/ELLERSDORFER, S. 524; SKK
Kunsthandel-M ULLER-CHEN, S. 29 ff.

1429 S0 auch HESS, S. 112; fiir KAISER beginnt die Verjihrung im Zusammenhang mit der zivil-
rechtlichen Haftung fiir Ausserungen mit der Abgabe der fehlerhaften Ausserung, was die hier
vertretene Meinung wohl ebenfalls stiitzen diirfte (vgl. KAISER, S. 87).

1430 HEss, S.111.
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Zeitpunkt der Pflichtverletzung. Also nicht im Zeitpunkt, in welchem es der Kunstex-
perte etwa unterldsst, die notwendigen naturwissenschaftlichen Untersuchungsmethoden
anzuordnen. Sondern erst dann, wenn der Kunstexperte dem Auftraggeber das fehler-
hafte Gutachten iibergibt bzw. wenn ein diesbeziiglicher Ablieferungsanspruch be-
steht.'*3! Hierfiir sprechen mehrere Griinde. Die Erarbeitung eines Gutachtens kann viel
Zeit in Anspruch nehmen, so dass sich der exakte Zeitpunkt der Pflichtverletzung nach-
traglich kaum mehr eruieren und insbesondere beweisen ldsst. Hierfiir wire der Auftrag-
geber auf die — wahrheitsgetreuen — Auskiinfte des Kunstsachverstindigen angewiesen.
Dies wire sowohl unpraktikabel wie auch stossend, da der Kunstsachverstindige die
Pflichtverletzung nicht selten abstreiten wird. Weiter konnte der Sachverstindige die
Ubergabe des Gutachtens trotz Fertigstellung beliebig hinauszogern und so dem Auftrag-
geber die Verjahrungsfrist vorsitzlich verkiirzen. Im Ergebnis wiirde dem Kunstsachver-
stindigen gewissermassen die Wahlmoglichkeit eingerdumt, zu bestimmen, wann die
Verjdhrung zu laufen beginnt. Zugunsten des Auftraggebers auf «den spitest moglichen
Termin» fiir den Verjdhrungsbeginn abzustellen, wie dies HESS und DERENDINGER
vorschlagen, vermag an der geschilderten Problematik nichts zu dndern bzw. fiihrt diese
Ansicht zum gleichen Ergebnis. Ist der Zeitpunkt der effektiven Pflichtverletzung nicht
bekannt, wire «der spitest mogliche Termin» zugunsten des Auftraggebers fiir den Ver-
jahrungsbeginn nidmlich wiederum die Ubergabe des Gutachtens bzw. dessen filliger Ab-
lieferungsanspruch. 43

Ferner ist bis zur Ubergabe der Kunstexpertise bzw. bis zur Filligkeit des Ablieferungs-
anspruch nicht abschliessend erstellt, ob eine Vertragsverletzung durch den Kunstsach-
verstidndigen vorliegt. Womoglich erhellt dem Kunstsachverstindigen erst kurz vor Ab-
lieferung bzw. Filligkeit der Expertise, dass aufgrund der bisherigen Ergebnisse noch na-
turwissenschaftliche Untersuchungen anzuordnen wiren. Bevor die Kunstexpertise
fertiggestellt ist und dem Auftraggeber angeboten wird, besteht folglich ein Schwebe-
zustand, in welchem der Sachverstindige die bis anhin versdumten und/oder sorgfalts-
widrigen Handlungen noch vertragsgemaiss nachholen oder verbessern konnte. Es steht
zu diesem Zeitpunkt folglich noch gar nicht fest, ob der Sachverstindige tatsdchlich
eine Pflichtverletzung begangen hat, da er eine solche noch berichtigen konnte. Dieser
Schwebezustand endet folglich erst bei Filligkeit des Ablieferungsanspruchs und/oder
Ubergabe des Gutachtens. Erst dann steht fest und kann nachgewiesen werden, dass der
Sachverstindige eine Pflichtverletzung begangen hat. Dass der Auftraggeber zu diesem
Zeitpunkt um die Pflichtverletzung weiss, ist demgegeniiber unbeachtlich. Die Verjih-
rung soll zwar erst mit Ubergabe des Gutachtens bzw. mit dem filligen Ablieferungs-
anspruch beginnen, setzt aber nicht die Kenntnis des Auftraggebers um die Pflichtverlet-
zung voraus, 433

1431 So auch beim Werkvertrag, bei welchem fiir die Verjihrung auf die Ablieferung des Werks ab-
gestellt wird (BGE 118 11 149 E. 4; BGE 110 I1 178 E. 2; BGE 89 11 408).

1432 HESS, S. 111; DERENDINGER, S. 164.

1433 BGE 119 11 219 E. 4a; BGE 87 I 155 E. 3c.
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III. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Auftraggeber

3. Vertragliche Haftung des Kunstsachverstandigen gegeniiber dem
Auftraggeber

Kunstexpertisen werden mit unterschiedlichsten Zwecksetzungen in Auftrag gegeben,
womit sie entsprechend auf verschiedenste Weise das Vermogen des Auftraggebers schi-
digen konnen. Etwa in Vorbereitung zu einem An- oder Verkauf in Auftrag gegebenen
Expertisen konnen bei ihrer Fehlerhaftigkeit zu betrichtlichen Vermogensschéden fiih-
ren, wenn im Vertrauen auf sie Entscheidungen getroffen werden. Der Schaden hat sich
in der Regel bereits realisiert, wenn die Fehlerhaftigkeit der Kunstexpertise entdeckt
wird, womit sich die Frage nach konkreten Schadenersatzanspriichen stellt.!43*

Vorausgesetzt fiir einen Schadenersatzanspruch des Auftraggebers ist — wie bereits aus-
fithrlich dargelegt — zunéchst das Vorliegen einer Vertragsverletzung sowie eines ver-
mogensrechtlichen Schadens. Letzterer muss ursdchlich durch die Vertragsverletzung
des Kunstsachverstindigen entstanden sein. Kann sich der Kunstsachverstindige
schliesslich nicht exkulpieren, so liegen die Haftungsvoraussetzungen vor, womit der
Kunstsachverstindige gegeniiber dem Auftraggeber grundsitzlich ersatzpflichtig wird.
Zu priiffen wire abschliessend das Vorliegen einer vereinbarten Haftungsbeschrin-
kung.!43

Sind sdamtliche Haftungsvoraussetzungen gegeben, ist dem Auftraggeber in der Folge
das positive Vertragsinteresse zu ersetzen.!**¢ Die Schadensberechnung beruht somit auf
dem Erfiillungsinteresse. Das Erfiillungsinteresse entspricht dem Wert der ausgebliebe-
nen Primirleistung. Mit anderen Worten wandelt sich die primire Leistungspflicht in
eine sekundire Schadenersatzpflicht um.!4¥’
mogensminderung auch einen allfilligen entgangenen Gewinn. Im Ergebnis bedeutet
dies, dass jener Vermogensstand herzustellen ist, der sich bei richtiger Vertragserfiillung,
d.h. bei Anwendung der pflichtgemissen Sorgfalt, ergeben wiirde.'**® Durch den Scha-
denersatzanspruch soll der Auftraggeber der Expertise folglich so gestellt werden, wie
er stiinde, wenn der Kunstexperte den Vertrag tiber die Erstellung der Kunstexpertise ord-
nungsgemaiss erfiillt, d.h. seine vertraglichen Pflichten nicht verletzt hitte und es nicht zu
einer darauf aufbauenden Fehldisposition des Auftraggebers gekommen wire.!** Mit
anderen Worten wird der Zustand des Vermogens des Auftraggebers nach Eintritt des

Diese umfasst neben der tatsichlichen Ver-

1434 HARET, S. 236.

1435 Sollte die Verjihrung gemiss Art. 127 OR bereits eingetreten sein, verliert der Gldubiger nicht
seine Forderung, sondern die Moglichkeit, sie gerichtlich durchzusetzen. Der Eintritt der Ver-
jdhrung wire jedoch erst nach erfolgter Einrede durch den Schuldner zu priifen.

1436 BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 398 N 30. Unter Umstiinden besteht die Moglichkeit des Ver-
kaufers, das Rechtsgeschift etwa mittels Irrtumsanfechtung riickgéngig zu machen (vgl. dazu
HONSELL, FS Heini, S. 213 {f.). Vorliegend wird davon ausgegangen, dass diese Moglichkeit
nicht (mehr) besteht.

1437 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 249.

1438 Vo], GUTZWILLER, SJZ, S. 361.

1439 SCHREMBS, S. 154.
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3. Vertragliche Haftung des Kunstsachverstidndigen gegeniiber dem Auftraggeber

schiadigenden Ereignisses verglichen mit dem Zustand, der bestehen wiirde, wenn der
Vertrag richtig erfiillt worden wire.'**? Der Auftraggeber ist mithin nicht so zu stellen,
als ob die gegebene (falsche) Auskunft richtig gewesen wire; er ist vielmehr so zu stel-
len, wie er gestanden hitte, wenn ihm die richtige Auskunft gegeben worden wére. Dies
schliesst den Ersatz eines entgangenen Gewinns mit ein, wenn die Expertise filschlicher-
weise von einem bedeutenden Kiinstler ausgeht bzw. das Gemailde einem bedeutenden
Kiinstler filschlicherweise nicht zuschreibt. Nimmt der Auftraggeber in diesem Fall von
einem vorteilhaften Ankauf Abstand, den er bei richtiger Information vorgenommen
hiitte, so ist ihm der entgangene Gewinn zu ersetzen.'*! Mit einem allfilligen Schaden-
ersatz soll dem Auftraggeber im Ergebnis seine Vermogenseinbusse ersetzt werden.

Von der soeben dargestellten Schadenersatzberechnung zu unterscheiden ist schliesslich
die Schadenersatzbemessung. Steht die Hohe des eingetretenen Schadens einmal fest, be-
deutet dies noch nicht, dass der Kunstsachverstindige den gesamten Schaden zu tragen
hat. Durch die Schadensbemessung soll abgewogen werden, ob es sich im Einzelfall
rechtfertigt, dem Kunstsachverstindigen den ganzen Schaden oder eventuell nur Teile
davon aufzubiirden. Die gesetzlichen Grundlagen fiir die Schadenersatzbemessung fin-
den sich in Art. 99 OR sowie Art.43 und Art.44 OR. Im Hinblick auf die Erstellung
einer Kunstexpertise werden insb. das Verschulden des Kunstsachverstindigen, das
Selbstverschulden des Auftraggebers, die Unentgeltlichkeit bzw. das geringe Entgelt
sowie die Natur des Geschifts von Bedeutung sein. Der Richter hat in einem ersten
Schritt somit das Verschulden des Kunstsachverstindigen zu beurteilen und kann ein
nur geringes Verschulden bei der Schadenersatzbemessung entsprechend beriicksichti-
gen. Gleiches gilt fiir ein allfilliges Mitverschulden des Auftraggebers, da dieser seine
Dispositionen letztlich immer selber verantworten (oder zumindest mitverantworten)
muss. Schliesslich gilt es Art. 99 Abs. 2 OR zu beachten, wonach sich das Mass der Haf-
tung «nach der besonderen Natur des Geschifts» richtet und milder beurteilt wird,

«wenn das Geschift fiir den Schuldner keinerlei Vorteil bezweckt».!#4?

Mit dem Verweis auf die besondere Natur des Geschifts ist einerseits das Verhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung, anderseits jedoch auch das Verhiltnis zwi-
schen Entgelt und Bedeutung des Geschiftes (Haftungsrisiko) gemeint. Es gilt somit
zu beriicksichtigen, dass die Einholung einer Expertise keine «Risikoversicherung»
darstellt. Schliesslich wird mit dem Hinweis auf die besondere Natur des Geschifts
auch auf die Frage der Entgeltlichkeit bzw. des Vorteils verwiesen. Der Sachverstin-
dige, der unentgeltlich oder vergiinstigt titig war, soll von diesem Minderungsgrund
profitieren. Das im Verhéltnis zum Aufwand und zum Haftungsrisiko geringe Entgelt

1440 K AISER, S. 69.
1441 SCHREMBS, S. 155.
1442 K AISER, S. 69 ff.
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III. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Auftraggeber

wird bei der Gutachterhaftung als Milderungsgrund zu beriicksichtigen sein. Ist auch
die Schadenersatzbemessung abgeschlossen steht schliesslich fest, welchen geldwer-
ten Betrag der Kunstsachverstidndige an den Auftraggeber unter dem Titel «Schaden-
ersatz» zu bezahlen hat.'%*

1443 K AISER, S. 69 ff.
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Die Haftung des Kunstsachverstindigen
gegenuber Dritten

203






1. Ausgangslage

Im Laufe der Zeit gehen Kunstobjekte durch viele Hinde, oftmals begleitet von
Kunstexpertisen, welche das Kunstobjekt bspw. einem bestimmten Kiinstler zuschrei-
ben oder zu seinem Wert Stellung nehmen.'*** Die Haftung des Kunstsachverstindi-
gen gegeniiber dem Auftraggeber im Rahmen eines Auftragsverhiltnisses wurde im
ersten Teil dieser Arbeit bereits ausfiihrlich dargelegt. Eine fehlerhafte Kunstexper-
tise kann indessen auch weitere — am Vertragsverhiltnis nicht beteiligte — Personen,
denen sie vorgelegt wird, zu selbstschidigenden Vermogensverfiigungen veranlas-
sen.!™> Es stellt sich folglich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
Kunstsachverstidndiger im Falle einer fehlerhaften Expertise fiir einen bei einem Drit-
ten eintretenden Vermogensschaden haftet.

Zu denken ist etwa an die Situation, in welcher die Expertise in Verkaufsverhandlun-
gen iiber das Kunstobjekt eine wichtige Entscheidungsgrundlage bildet und einem po-
tentiellen Kiufer vorgelegt wird.'**® Ferner die Konstellation, dass ein Auktionshaus
selbststindig eine Expertise iiber ein Gemaélde einholt und spéter im Auktionskatalog
auf die Expertise hinweist, um Interessenten zum Mitbieten zu bewegen. Fiir den
Kaufer bzw. Ersteigerer ist der Kauf bspw. dann nachteilig, wenn der Kunstsachver-
standige eine Filschung nicht erkannte oder das Kunstobjekt in seinem Gutachten
falschlicherweise einem bedeutenden Kiinstler zuschreibt. Die Expertise verleitet
dann eine unbeteiligte Drittperson (als Nicht-Auftraggeber des Sachverstindigen) zu
einer nachteiligen Vermogensverfiigung. Im Ergebnis konnen folglich auch Nicht-

1444 HARET, S. 245.
1445 SCHREMBS, S. 183.
1446 HARET, S. 245.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

Auftraggeber, unabhingig von ihrer jeweiligen Rolle, durch eine fehlerhafte Kunst-
expertise zu Schaden kommen. 44

Die Bekanntgabe der Expertise an einen Dritten kann vom Auftraggeber gewollt sein.
Wenn der Eigentiimer eines Geméldes etwa ein Wertgutachten veranlasst, um die Ver-
sicherungssumme zu bestimmen. Der Kunstsachverstindige weiss in diesem Fall, dass
ein Dritter, also die Versicherung, vom Gutachten Kenntnis nimmt und sich fiir die Fest-
legung der Versicherungsdeckung in der Regel darauf verlassen wird.!**8 Gemeint sind
folglich Konstellationen, bei denen es sich beim Geschidigten, der auf ein fehlerhaftes
Gutachten vertraut hat, nicht um den Auftraggeber des Kunstexperten handelt, sondern
um einen am Gutachtervertrag nicht beteiligten Dritten. 44

Bei den genannten Konstellationen gilt es trotz dem Gesagten vorab zu priifen, ob mog-
licherweise doch ein vertragliches Verhiltnis zwischen dem Kunstsachverstindigen und
dem Dritten vorliegt. Die Abgrenzung zwischen vertraglicher und ausservertraglicher
Rat- und Auskunftserteilung kann im Einzelfall und selbst im Zweiparteien-Verhéltnis
schwierig sein. Fiir die Annahme einer rechtsgeschéftlichen Rat- und Auskunftserteilung
sprechen die Vereinbarung eines Entgelts sowie die Gewerbsmassigkeit der Auskunfts-
erteilung.'¥% Das Bundesgericht wertet eine Auskunft, die weder in Ausiibung eines Ge-
werbes noch sonst gegen Entgelt erteilt wurde, nicht als Erfiillung einer vertraglich tiber-
nommenen Pflicht.'¥! Im Gallé-Lampen-Entscheid weitete das Bundesgericht den Kreis
moglicher Kriterien, welche fiir ein Vertragsverhiltnis sprechen, aus.'*? Das Bundes-
gericht fiihrte aus, dass aus dem gegenseitigen Verhalten der Beteiligten und aus der Tat-
sache, dass es um die Schitzung eines bestimmten Wertgegenstandes gehe, den die Kli-
ger moglichst giinstig haben verkaufen wollen, auf ein Vertragsverhiltnis zu schliessen
sei.!'®3 Der Entscheid wurde in der Lehre dahingehend aufgefasst, dass folglich auch un-
entgeltliche und ausserhalb der Ausiibung eines Gewerbes erteilte Auskiinfte eine Ver-
tragshaftung zur Folge haben konnen.'43*

1447 SCHREMBS, S. 183; vgl. hierzu etwa den Entscheid iiber die Haftung des Liegenschaftsschéit-
zers gegeniiber einem vertragsfremden Dritten BGE 130 III 345.

1448 KR-MULLER-CHEN, 2010, S. 62.

1449 SCHROETER, S. 1565; HARET, S. 146.

140 Vgl. DELCO, S.75; KAISER, S.27; URWYLER, S.532; FEHLMANN, S.135; BERGER,
S.52; a.M. ZK ZGB-BAUMANN, Art.2 N 113 und SCHONLE, S.397, welche kritisieren,
dass diese beiden Voraussetzungen nicht herangezogen werden sollen, da der Auftrag von Ge-
setzes wegen als unentgeltliches Institut ausgestaltet sei.

1951 124 T 368; 116 11 699; 111 11 473; 57 11 85; gemiiss BERGER kam das Bundesgericht in sei-
nem Gallé-Lampen-Entscheid (BGE 112 11 347) nicht von dieser Rechtsprechung ab (vgl.
BERGER, S.52f. und auch HONSELL, FS Nobel, S.944); vgl. zum Ganzen auch SCHONLE,
S.397f. und FEHLMANN, S. 141.

1452 BGE 112 11 347.

1453 BGE 11211 347 E. la.

144 Vo], MOSER, S.85 m.w.V.; WIEGAND/KOLLER-TUMLER, S. 144; HONSELL, Gutachter-
haftung, S.5f.; SCHONLE, S.398; REY/WILDHABER, N 884.
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2. Dritthaftung nach Art.41 Abs. 1 OR

Letztendlich handelt es sich um eine Auslegung nach dem Vertrauensprinzip, ob eine
vertragliche Beziehung zustande gekommen ist, mithin ein Rechtsbindungswille vor-
liegt.'*> Dabei sind folgende Kriterien zu beachten: Sachverstindigkeit des Ratgebers;
Raterteilung auf Anfrage hin; bestehende Geschiftsbeziehung zwischen Anfragenden
und Ratgeber sowie Erkennen der Bedeutung des Rates fiir den Anfragenden durch den
Ratgeber.'#® Die Lehre und Rechtsprechung sind grundsitzlich zuriickhaltend bei der
Annahme eines Rechtsbindungswillen, so dass dieser oftmals verneint wird.'*’ Bei in-
direkter Auskunft durch Dritte fehlt es regelmissig an einer Beziehung irgendwelcher
Art zwischen den Parteien, so dass nicht auf einen Rechtsbindungswillen zu schliessen
ist.*® In den vorliegenden interessierenden Sachverhalten wird ein Rechtsbindungswille
des Kunstsachverstindigen gegeniiber einem vertragsfremden Dritten kaum je nach-
gewiesen werden konnen.'*° Insbesondere dann nicht, wenn dem Kunstsachverstindi-
gen die Drittperson, an welche die Kunstexpertise schliesslich weitergegeben wird,
noch gar nicht bekannt ist. 460

Soweit unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensprinzips jedenfalls kein Rechtsbindungs-
wille konstruiert werden kann, fillt entsprechend eine vertragliche Anspruchsgrundlage
grundsitzlich ausser Betracht. Folglich ist eine Schadensabwélzung kraft ausservertrag-
licher Haftung des Sachverstindigen zu untersuchen.'#! Es liegt hierbei auf der Hand,
in einem ersten Schritt die Haftungsgrundlage nach Art. 41 Abs. 1 OR zu priifen.'4¢>

2. Dritthaftung nach Art. 41 Abs.1 OR

Gemiss Art.41 Abs. 1 OR wird zum Ersatz verpflichtet, wer einem anderen vorsitzlich
oder fahrldssig sowie widerrechtlich einen Schaden hinzufiigt. Fiir die Definition des
Schadens und der Kausalitdt kann grundsétzlich auf die Ausfiihrungen weiter vorne auf

1455 Vgl. URWYLER, S.532; BeKom ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N 168; BER-
GER, S.53; HONSELL, FS Nobel, S. 944; HONSELL, Gutachterhaftung, S.5; MOSER, S. 85.

146 Vo], DELCO, S.75f.; KAISER, S.348; KUHN, S.348; SCHONLE mochte die Auskunfts-
und Raterteilung einer Haftung nach vertragsrechtlichen Prinzipien unterstellen, dies auch bei
Fehlen anderer Vertragsbeziehungen (vgl. SCHONLE, S.397f.).

1457 MOSER, S. 85; vgl. etwa BGE 124 111 363 E. 5 ff.; das Problem einer zu vorschnellen vertrag-
lichen Erfassung von Auskiinften und Ratschligen besteht in der Uberstrapazierung des Ver-
tragsschlussmechanismuses (vgl. FEHLMANN, S. 136).

148 Vo], DELCO, S.85; URWYLER, S.532; MOSER, S.85; SCHONLE fordert, dass die Aus-
kunfts- und Raterteilung einer Haftung nach vertragsrechtlichen Prinzipien beurteilt wird und
zwar auch bei Fehlen anderer Vertragsbeziehungen (vgl. SCHONLE, S. 398).

1459 MOSER, S. 85.

1460 Bei vorbestehenden Rechtsbeziehungen zwischen dem Kunstsachverstindigen und dem Drit-
ten wire moglicherweise von einem (konkludenten) Auftragsverhiltnis auszugehen (vgl. BGE
112 11 347; BeKom ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N 174; vgl. auch BYDLIN-
SKI, S. 36 ff.).

1461 URWYLER, S.532.

1462 Vgl. etwa BGE 124 111 363 E.II. 5.a; BGE 116 11 695 E. 2a; BGE 112 11 347 E. 1.a.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

den S. 159 ff. verwiesen werden, womit in einem néchsten Schritt die Voraussetzung der
«Widerrechtlichkeit» zu priifen ist.

2.1 Widerrechtlichkeit

Der Schadenersatzanspruch nach Art. 41 Abs. 1 OR setzt eine widerrechtliche Schadens-
zufiigung voraus, wobei der Gesetzgeber mit Art.41 Abs. 1 OR lediglich eine General-
klausel normiert hat.'*%3 Es wurde dabei der Lehre und Rechtsprechung iiberlassen, eine
geeignete Auslegung der Norm vorzunehmen. Hieraus resultierten zunichst zwei Theo-
Fien, 1464

2.1.1. Subjektive Widerrechtlichkeitstheorie

Die iltere Theorie wird als subjektive Widerrechtlichkeitstheorie bezeichnet.!4%> Nach
dieser Theorie ist ein Schaden widerrechtlich, wenn der Schidiger nicht ausdriicklich be-
fugt war, in die Rechtsgiiter des Betroffenen einzugreifen. Es wird folglich von einem
allgemeinen Schidigungsverbot ausgegangen.'4® Nach diesem Schidigungsverbot ist
es grundsitzlich verboten, einem Dritten Schaden zuzufiigen. Eine Schidigung eines
Dritten ist nur dann erlaubt, wenn ein Rechtfertigungsgrund!#6” vorliegt.'*® Es fiihrt so-
mit grundsitzlich jede Schadenszufiigung zur Haftung des Verursachers. Dies unabhin-
gig der Kriterien der objektiven Widerrechtlichkeit, also der Rechtsgutverletzung oder
dem Schutznormverstoss.'#? Die subjektive Widerrechtlichkeitstheorie koénnte — ins-
besondere im Hinblick auf fehlerhafte Kunstexpertisen — eine Haftung begriinden, da
sie die Durchsetzung einer Ersatzpflicht fiir den reinen Vermogensschaden grundsitzlich
ermdglichen wiirde.!¥’ Sowohl die herrschende Lehre!4”! wie auch das Bundes-
gericht'#’? lehnen die subjektive Widerrechtlichkeitstheorie ab, womit es sich vorliegend

1463 Vgl. HONSELL, FS Nobel, S.940; HONSELL, Gutachterhaftung, S.7; ROBERTO/KUZ-
NIAR, S.1107; MULLER-CHEN, BJM, S.299; STOCKLI, S.10; dies im Gegensatz zum
deutschen Gesetzgeber (vgl. § 823 BGB), vgl. dazu FURRER/MULLER-CHEN, S.334.

1464 Fiir einen historischen Hinweis betreffend die Entwicklung dieser Haftungsnorm vgl. FUR-
RER/MULLER-CHEN, S.333f.

1465 Da sich diese Widerrechtlichkeitstheorie durch fehlende Rechtfertigungsgriinde auszeichnet,
wird auch der Begriff der «negativen Widerrechtlichkeitstheorie» verwendet (vgl. GABRIEL,
N282).

1466 Vgl. FELLMANN/KOTTMANN, N 281; ROBERTO, N 04.03; SCHWENZER/FOUNTOULA-
KIS, N50.04; FURRER/MULLER-CHEN, S.337; DELCO, S.33; RASCHEIN, S.230f;
RoOTH, S.220ff.; DESAX, S.13; WERRO, ZSR, S.365 ff.; KAISER, S.106; VERDE, S.5;
zum Ganzen ausfiihrlich CARTIER, N 11 ff.; GONZENBACH, recht, S. 123 ff.

1467 Vgl. zu den Rechtfertigungsgriinden GABRIEL, N 339 ff. sowie CARTIER, N 58 ff.

1468 Vo], GABRIEL, N 356; FISCHER/LUTERBACHER, Art.41 N72; VERDE, S.6; KAISER,
S.106; WERRO, ZSR, S.365f.

1469 Vgl GABRIEL, N 356; VERDE, S.5f.; CARTIER, N 16.

1470 Vgl. GABRIEL, N 378 ff.; BREHM, Art.41 N 33g; WERRO, ZSR, S. 365.

1471 Vgl. FELLMANN/KOTTMANN; N285 m.w.H.; ROBERTO, NO04.03; VERDE, S.10;
DELCO, S.33; GAUCH, recht, Fn 87, WERRO, ZSR, S.365f.; GIGER, S.382; REY/WILD-
HABER, N 808 ff.; KUT/VASELLA, S.634; a.M. GABRIEL, N 898 ff. und wohl CARTIER,
N 83 ff.
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2. Dritthaftung nach Art.41 Abs. 1 OR

eriibrigt, diesen Ansatz weiterzuverfolgen. Es wird hierbei insbesondere als nicht sach-
gerecht empfunden, dass die subjektive Widerrechtlichkeitstheorie ohne Differenzierung
jeden Schidiger ohne weiteres zum Ersatz verpflichtet, ausser wenn dieser beweist, dass
er zu schidigenden Handlung berechtigt war.'4’? Ferner sei man gezwungen, nach immer
neuen Rechtfertigungsgriinden zu suchen, soll die allgemeine Deliktshaftung nicht aus-

ufern.'#7*

2.1.2. Objektive Widerrechtlichkeitstheorie

Bei der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie ist die Rechtswidrigkeit zu bejahen, wenn
es sich um die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes (Erfolgsunrecht) oder
einen Verstoss gegen ein Schutzgesetz (Verhaltensunrecht) handelt.'4”> Folglich ist ein
Verhalten dann widerrechtlich, wenn es gegen ein geschriebenes oder ungeschriebenes
Verhaltensgebot oder -verbot der Rechtsordnung verstosst, welches das betroffene
Rechtsgut schiitzt.'¥¢ Die Widerrechtlichkeit besteht somit im Verstoss gegen eine
Norm.'#”7 Generell ist alles, was nicht ausdriicklich verboten ist, erlaubt.'#’® Das Bundes-
gericht und ein iiberwiegender Teil der Lehre anerkennen die objektive Widerrechtlich-
keitstheorie.'#’® Im Ergebnis kniipfen sowohl die Rechtsprechung wie auch die herr-
schende Lehre folglich an einen engen Widerrechtlichkeitsbegriff an. Nach Lehre und
Rechtsprechung sind als Quellen von Schutznormen nicht nur formelle Gesetze, sondern
«die Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit heranzuziehen (...) eidgendssisches, kantonales
und kommunales Recht, 6ffentliches und Privatrecht, geschriebenes und ungeschriebe-

nes Recht». 1480

Eine (fehlerhafte) Kunstexpertise verleitet den Auftraggeber oder einen Dritten zu einer
Vermogensdisposition, etwa ein An- oder Verkauft eines Gemildes, was in der Folge
zum Eintritt eines vermogensrechtlichen Schadens fiihren kann. Dieser Schaden ist frag-

1472 Vgl. BGE 133 111 323 E. 5.1; BGE 123 11 577 E. 4b; BGE 123 111 306 E. 4a.

1473 Vgl. WERRO, ZSR, S.367.

1474 Vgl. CARTIER, N 83.

1475 Vgl. ROBERTO, N04.02; FELLMANN/KOTTMANN, N 278 m.w.H.; ROBERTO, Festgabe,
S.143; VERDE, S.6; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N50.05ff.; WYSS/VON DER
CRONE, S.115; KOLLER, Dritthaftung, S.11 und S.14; FURRER/MULLER-CHEN,
S.336; PEYER, S. 100; DELCO, S.35ff.; LORANDI, S.22f.; VERDE, HAVE, S. 141; WID-
MER, ZSR, S. 102 ff.; KAISER, S. 106; vgl. zudem ausfiihrlich CARTIER, N 168 ff.

1476 'Vgl. BREHM, Art. 41 N 33c; KOLLER, Dritthaftung, S. 12; RASCHEIN, S.232; ROBERTO/
RICKENBACH, S. 186; DESAX, S. 13; VERDE, S. 6; BGE 123 11 577, 581.

1477 FELLMANN/KOTTMANN, N278; KUT/VASELLA, S. 633.

1478 BREHM, Art.41 N33 f.; VERDE, S.6.

1479 Vgl. BGE 139 V 176 E.8.2; BGE 136 11 502 E. 6.1; BGE 135 V 373 E.2.4; BGE 132 I 122
E.4.1; BREHM, Art.41 N35; BSK ORI-KESSLER, Art.41 N32c; CHK-MULLER, Art.41
N44; Kurzkommentar-SCHONENBERGER, Art.41 N23 m.w.H.; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, N32.05ff.; FURRER/MULLER-CHEN, S.339; GAUCH, recht, S.232; DE-
SAX, S.14; BERGER, S.38; GAUCH/SWEET, S. 117 ff.; ablehnend WERRO, S.19; GA-
BRIEL, N290ff.; CARTIER, N 244,

1480 CARTIER, N 171 m.w.V.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

los als reiner Vermdgensschaden zu qualifizieren.'*®! Folgt man der objektiven Wider-
rechtlichkeitstheorie, wire dieser Schaden 1.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR nicht zu ersetzen, so-
fern er nicht gleichzeitig eine einschlidgige Schutznorm oder ein absolut geschiitztes
Rechtsgut verletzt. Im Zusammenhang mit einem fehlerhaften Kunstgutachten nimmt
die Verletzung von absolut geschiitzten Rechtsgiitern keine praktische Rolle ein. Das
Vermogen des Geschidigten wird in der Regel vermindert, ohne dass hierfiir bspw. eine
Korperverletzung, eine Personlichkeitsverletzung oder ein Sachschaden vorliegt. 8> Fer-
ner existiert keine Grundschutznorm, welche Vermogensschadigungen verbietet und das
Vermdgen ist kein Schutzgut.!483

Dem geschidigten Dritten bleibt damit einzig die Hoffnung auf das (zufillige) Vorhan-
densein einer entsprechenden Schutznorm innerhalb der Rechtsordnung.'434 Die Schwi-
che der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie liegt folglich darin, dass reine Vermogens-
schiden oftmals nicht ersetzt werden konnen.!'*3> Weiter stellt sich die Frage, ab welcher
Intensitit der Beeintridchtigung eine eigentliche Verletzung der entsprechenden Schutz-
norm vorliegt. Schliesslich ist auch die Qualifikation einer Norm als Schutznorm nicht

immer eindeutig.'48¢

Die erlduterte Problematik ist im Hinblick auf eine fehlerhafte Kunstexpertise und der
damit verbundenen Schadensverursachung bei einem unbeteiligten Dritten von grosser
Bedeutung. Man fiihrt sich das Beispiel vor Augen, dass der Eigentiimer eines Geméldes
ein Auktionshaus mit der Versteigerung seines Kunstobjekts betraut. Das Auktionshaus
beauftragt hierfiir selbststindig und auf eigene Rechnung einen Kunstsachverstindigen
mit der Bewertung des Gemildes. Bewertet nun der Kunstsachverstindige das Gemélde
filschlicherweise deutlich zu tief, worauf es zu diesem Wert verdussert wird, entsteht
dem Eigentiimer des Gemildes ein reiner Vermogensschaden.!*” Da in dieser Konstella-

1481 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 161 f.

1482 KR-MULLER-CHEN, 2010, S. 63; zu den absolut geschiitzten Rechtsgiitern z#hlt die Lehre
vorallem: Leben, die physische und psychische Integritit, das Eigentum (gemaéss h.L. auch der
Besitz), die beschrinkten dinglichen Rechte und die Immaterialgiiterrechte (vgl. VERDE, S. 6
und FURRER/MULLER-CHEN, S. 340 ff.).

1483 Vgl. FELLMANN, Schadensrecht, S.301; PEYER, S.100; GABRIEL, N242; CARTIER,
N 97, HONSELL, Gutachterhaftung, S.7; PORTMANN/PRZEZALK, S.29; DELCO, S.37
m.w.V.; VERDE, S.7; KAISER, S. 104; LORANDI, S.23; RASCHEIN, S. 12ff.; VASELLA,
S.309; BERGER, S.40; HONSELL, FS Nobel, S.941; ROTH, S.213; KRAMER, S.131
m.w.V.; WERRO, ZSR, S.362 m.w.V.; vgl. auch BGE 118 Ib 476: «Das Vermogen als solches
ist kein Rechtsgut, seine Schidigung fiir sich allein somit nicht widerrechtlich».

1484 Vgl. KOCH, S.33; WYSS/VON DER CRONE, S.115; LORANDI, S.23ff.; GAUCH, recht,
S.232; DESAX, S. 14ff.; ROTH, S. 222 ff.; MOSER, S. 11.

1485 Vgl. SCHONENBERGER, HAVE, S.5; FLUHMANN, S.23; GAUCH/SWEET, S.119;
DELCO, S.38; WERRO, ZSR, S.361ff.; WIDMER, ZSR, S.110ff,; MOSER, S.10f,;
LORANDI, S.24; R1sCcH, S.9f.

1486 WERRO, S.13; ROTH, S.222; HONSELL, Gutachterhaftung, S.8; vgl. hierzu ausfiihrlich
ROBERTO/RICKENBACH, S. 187 ff. und DESAX, S. 14 {f.

1487 Fiir weitere Beispiele vgl. auch HOFSTETTER, S.261.
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2. Dritthaftung nach Art.41 Abs. 1 OR

tion augenscheinlich keine absolut geschiitztes Rechtsgut verletzt worden ist, wire folg-
lich zu priifen, ob allenfalls die Verletzung einer Schutznorm bejaht werden kann. Ver-
tragliche Haftungsanspriiche fallen mangels rechtlicher Verbindung zwischen dem Ei-
gentiimer des Gemaildes und dem Kunstsachverstindigen in diesem Beispiel ausser Be-
tracht.

Fiir die Haftung des Kunstsachverstindigen wegen einer unrichtigen Wertbestimmung
konnten verschiedene Straftatbestinde in Betracht kommen.'*3® Zu denken ist hierbei
bspw. an die Tatbestinde des Betrugs (Art. 146 StGB) und der Urkundenfilschung bzw.
Falschbeurkundung (Art.251 StGB), welche jedoch einen Eventualvorsatz vorausset-
zen.'"® Die Tatbestandsmiissigkeit gebricht zumeist bereits an der Tatsache, dass der
Kunstsachverstdndige nur fahrlédssig gehandelt hat bzw. ihm die (eventual-)vorsitzliche
Begehung nicht nachgewiesen werden kann. 4%

Auch weitere (teils spezialgesetzliche) Haftungsnormen, welche eine ausservertragliche
Haftung des Verantwortlichen normieren wiirden, fiihren hier nicht weiter.'**! Da das
schweizerische Recht weder eine allgemeine Wahrheitspflicht noch ein Gebot zur wahr-
heitsgetreuen Auskunft oder Offenbarung kennt, ist folglich keine verletzte Schutznorm
gegeben.'*? Auch die allgemeine Sorgfaltspflicht dient hier nicht als Schutznorm.'#%3
Schliesslich gilt es zu konstatieren, dass private Regelwerke (wie bspw. die Richtlinien
der Gutachterverbinde) keine Schutzgesetze darstellen, da es sich hierbei lediglich um
Normen von privaten Verbidnden handelt. 4%

Darin liegt sodann der Krux. Wird zufolge eines fehlerhaften Kunstgutachtens ein ver-
tragsfremder Dritter zu einer schidigenden Vermogensdisposition verleitet, entsteht ihm

1488 Vgl. KKR-RENOLD, 2020, Kapt. 8 N 124; HONSELL, Gutachterhaftung, S.8; fiir die Frage,
ob eine strafbewehrte Norm automatisch eine Schutznorm darstellt vgl. ROBERTO/RICKEN-
BACH, S. 189 und VERDE, HAVE, S. 141 ff.

1489 Vgl BSK StGBII-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N273; BSK StGBII-BO0G, Art. 251 N 181;
VERDE, HAVE, S. 141f.; HONSELL, Gutachterhaftung, S.8f.; OFTINGER/STARK, S.43;
CARTIER, N 173.

1490 ygl. Kurzkommentar OR-SCHONENBERGER, Art.41 N23; SCHONENBERGER, HAVE,
S.5; vgl. zu dieser Problematik im Zusammenhang mit Arbeitszeugnissen PORTMANN/
PRZEZAK, S.29f.

1991 Wie bspw. Art. 753 ff. OR (Verantwortlichkeit im Gesellschaftsrecht), Art. 39 BankG (Verant-
wortlichkeit der Griinder, Organe etc. einer Bank), Art. 145 KAG (Haftungskaskade im Anla-
gegeschift); vgl. dazu auch SCHONENBERGER, S.36ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N50.20; KOLLER, Dritthaftung, S.25; HONSELL, FS Nobel, S.941f.; FURRER/MULLER-
CHEN, S.345; HONSELL, Gutachterhaftung, S. 9.

1492 Vgl. SCHONENBERGER, HAVE, S.5 m.w.V.; TARMAN, S.99; GAUCH/SWEET, S. 124;
BERGER, S.40; vgl. auch BeKom ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N170;
BREHM, Art. 41 N48.

1493 CARTIER, N 186.

1494 ROBERTO/RICKENBACH, S.192; RASCHEIN, S.272; vgl. dazu aber die Ausfithrungen in
ROTH, S.224, betreffend die Priifung von Standesregeln der Schweizer Banken als Schutz-
norm.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

zwar ein Schaden, die Haftungsvoraussetzung der «Widerrechtlichkeit» wire aber nicht
gegeben.!* Der geschiidigte Dritte konnte folglich keinen Schadenersatz nach Art. 41
Abs. 1 OR vom Kunstsachverstindigen fordern, da im gemachten Beispiel weder ein ab-
solutes Rechtsgut noch Schutznormen verletzt worden sind, welche das Vermdgen schiit-
zen.'* Im Ergebnis fiihrt die Anwendung der objektiven Widerrechtlichkeit dazu, dass
durch fehlerhafte Kunstexpertisen verursachte reine Vermogensschéden eines Dritten un-
ter dieser Haftungsgrundlage grundsitzlich nicht ersetzt werden konnen. Diese Proble-
matik ist in der Lehre indessen nicht unbemerkt geblieben, wodurch eine weitere «dritte»
Widerrechtlichkeitstheorie hervorgegangen ist.

2.1.3. Dritte Widerrechtlichkeitstheorie

Die objektive Widerrechtlichkeitstheorie bzw. die Anerkennung der Widerrechtlichkeit
in Form eines reinen Erfolgsunrechts wird schon seit lingerem kritisiert.'*” Wie soeben
aufgezeigt, stosst die objektive Widerrechtlichkeitstheorie an seine Grenzen, wenn es
darum geht, reine Vermogensschaden zu ersetzen. Es ist nicht von der Hand zu weisen,
dass das Erfolgsunrecht reine Vermogensschidden diskriminiert und zu aleatorischen Er-
gebnissen fiihren kann.'**® Die objektive Widerrechtlichkeitstheorie kann folglich zu Er-
gebnissen fiihren, die dem Gerechtigkeitsgefiihl widersprechen.!*® Etwa bei Ungleich-
behandlung zweier dhnlicher Situationen aufgrund dem mehr oder weniger zufilligen
Vorliegen einer Schutznorm.'>% Im Schrifttum wird daher die Lehre vom Erfolgsunrecht
zunehmend abgelehnt. 0!

1495 Vgl. dazu auch WERRO, ZSR, S. 362.

149 Vgl. fiir weitere Anwendungsbeispiele insb. fiir fehlerhafte Bankauskiinfte ROBERTO, Fest-
gabe, S. 138 ff.

1497 Vgl. HONSELL/ISENRING/KESSLER, §6 N21; PORTMANN, S.276; SCHONENBER-
GER, HAVE, S.9; REY/WILDHABER, N814ff; FELLMANN/KOTTMANN, N334ff,;
WIDMER, ZSR, S.112ff.; WERRO, ZSR, S.366; ROBERTO, AJP, S.518; GAUCH, recht,
S.232f.; GIGER, S.382; MULLER-CHEN, BJM, S.301; VERDE, S.22f.; ROBERTO,
BIM, S.148f.; BOSSHARD, S.89ff.; ROBERTO, BJM, S. 148 ff; CARTIER, N 237 ff,; vgl.
auch die Ubersicht in VERDE, Fn 70 und 167.

149% Vgl. GAUCH, recht, S.232; SCHONENBERGER, HAVE, S.5; GAUCH/SWEET, S.119;
HONSELL, FS Nobel, S.941; FELLMANN/KOTTMANN, S.106; GAUCH, recht, S.232;
MULLER/BACHMANN, S.268; WERRO, ZSR; S.361f.; WIDMER, ZSR, S. 110ff.; MUL-
LER-CHEN, BJM, S.300; LORANDI, S.24; CARTIER, N237ff.; MISTELI, S.81ff,;
RoOTH, S. 213 ff,; fiir eine Aufzéhlung von weiteren Schwichen der objektiven Widerrechtlich-
keitstheorie vgl. REY/WILDHABER, N 815 ff. und LORANDI, S.24f.

149 HoNSELL fithrt demgegeniiber aus, dass das Fehlen eines generellen Vermdgensschutzes
keine planwidrige Liicke sei, sondern es stelle eine wohliiberlegte Barriere gegen die heute mo-
dische Tendenz einer Ausweitung der Haftung dar (vgl. HONSELL, Gutachtervertrag, S. 20).

1500 Vo], WERRO, S.13; LORANDI, S.25; WERRO, ZSR, S.361f.; WIDMER, ZSR, S.111;
GAUCH, recht, S.232f.; CARTIER, N 199.

1301 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N50.31; FELLMANN/KOTTMANN, N334ff;
SCHONENBERGER, HAVE, S.6ff.; REY/WILDHABER, N814ff.,; HONSELL/IRSING/
KESSLER, §6 N21; GAUCH, recht, S.232f.; WERRO, ZSR, S.366f.; ROBERTO, BJM,
S. 149; MISTELI, S. 107 ff. und 281 f.; WIDMER, ZSR, S. 111 f.; CARTIER, N 237 ff.

212



2. Dritthaftung nach Art.41 Abs. 1 OR

Aus dem Diskurs hervorgegangen ist die dritte Widerrechtlichkeitstheorie."** Sie verei-
nigt diejenigen Lehrmeinungen, welche die Widerrechtlichkeit mit der Verletzung einer
Verhaltenspflicht bzw. Sorgfaltspflicht gleichsetzen wollen und fiihrt im Grunde zu einer
Weiterentwicklung des Verhaltensunrechts.!>® Ein Teil der Lehre definiert die Wider-
rechtlichkeit dabei als Verletzung einer Sorgfaltspflicht.’>* Wieder andere gehen von

der Verletzung einer Schutzpflicht aus.!>%

Gemaiss der dritten Widerrechtlichkeitstheorie ist die Widerrechtlichkeit stets zu bejahen
bei nicht gerechtfertigtem, objektiv unverniinftigem Verhalten, unabhingig davon, ob ein
absolutes Rechtsgut verletzt worden ist oder nicht.'>% Unverniinftig handelt dabei dieje-
nige Person, welche durch ihr Handeln oder Unterlassen eine Drittperson einem objektiv
voraussehbaren Schadensrisiko aussetzt. Hierbei wird folglich von der Missachtung der
objektiv unter den konkreten Umstéinden gebotenen Sorgfalt ausgegangen.'>?” Sorgfalts-
widrig handelt somit, wer den objektiv festgelegten Verhaltensanforderungen zur Ver-
meidung von Schéden nicht nachkommt.!>% Statt auf Schutznormen wird im Ergebnis
auf die Verletzung von — je nach Terminologie — Sorgfalts-, Verhaltens- oder Schutz-
pflichten abgestellt.!>” Schidden, welche aufgrund Verletzung absolut geschiitzter
Rechtsgiiter entstehen werden nicht mehr privilegiert und reine Vermogensschidden nicht
mehr diskriminiert.'5!°

1502 Bei Anwendung der dritten Widerrechtlichkeitstheorie entfillt sodann auch die teilweise
schwierige Abgrenzung zwischen Sach- und reinen Vermogensschédden (vgl. dazu WIDMER,
ZSR, S.112; WERRO, ZSR, S. 349); einige der Autoren des Entwurfs OR 2020 haben sodann
vorgeschlagen, mit einem neuen Art. 46 die dritte Widerrechtlichkeitstheorie im Gesetz zu ver-
anken (vgl. dazu KUT/VASELLA, S. 634 ff.).

1503 Vgl. FELLMANN/KOTTMANN, N287; CARTIER, N245; REY/WILDHABER, N813;
VERDE, S.8; FURRER/MULLER-CHEN, S.333; MULLER-CHEN, BJM, S.300f.; Ro-
BERTO, BIM, S.148; BOSSHARD, S.89ff.; MISTELI, S.107ff. und 281f.; SCHONEN-
BERGER, S.106ff.; WERRO, ZSR, S.366f.; vgl. auch WERRO, ZSR, S.346ff. und WID-
MER, ZSR, S. 111; in diese Richtung wohl auch GAUCH, recht, S.232f.

1504 S0 insbesondere ROBERTO, N 04.57 ff.; WERRO, ZSR, S.343 ff.; WIDMER, ZSR, S.111;
BOSSHARD, S.111 und 118; wohl auch FURRER/MULLER-CHEN, S.337; PEYER,
S.105; ROTH, S.241f.; CARTIER, N 245; ablehnend RASCHEIN, S. 199f.

1505 Kurzkommentar OR-SCHONENBERGER, Art.41 N26; SCHONENBERGER, S.107; SCHO-
NENBERGER, HAVE, S.11f.; SCHWENZER, N50.04; HOFSTETTER, S.266; MEIER-
SCHATZ, S. 162.

1506 BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 32a; so auch WERRO, ZSR, S.347 ff. und ROTH, S.241.

1507 WERRO, S. 14; WERRO, ZSR, S.360f.

1508 CARTIER, N 247.

1509 Vo], BSK ORI-KESSLER, Art.41 N32a; SCHONENBERGER, HAVE, S.6f.; ROBERTO,
N03.06; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N50.04; VERDE, S.8f.; FURRER/MULLER-
CHEN, S.333 und S.337; WIDMER, ZSR, S. 124; MULLER-CHEN, BJM, S.300f.

1510 REY/WILDHABER, N 813; WIDMER, ZSR, S. 112; CARTIER, N 331.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

Diese Schutzpflichten sollen sich aus Gesetz, aus richterlicher Regelbildung und aus der
Lehre ergeben.'>!! Zur Ermittlung der massgeblichen — je nach Terminologie'>'> — Ver-
haltens-, Sorgfalts- oder Schutzpflichten soll somit nicht nur auf die gesetzlichen Bestim-
mungen abgestellt werden, sondern der Richter muss selber Verhaltensnormen bil-
den.'>13 Die Rechtsprechung aber auch die Lehre sollen folglich — in Anlehnung an das
angloamerikanische case law — Fallgruppen bilden, in denen primire Vermogensschiden
zu ersetzen sind.'>'4

So ist die Rechtswidrigkeit nach angloamerikanischem Verstindnis die Verletzung einer
duty of care und nach franzosischem Recht eine faute.">'> Eine duty of care liegt vor,
wenn den Schadensverursacher gegeniiber dem Personenkreis, zu dem der Geschédigte
gehort, eine Pflicht zu sorgfiltigem Handeln trifft.!>'¢ Dabei soll die Bildung einzelner
Fallgruppen iiber das Biindel von Lebenssachverhalten zu kongruenten Gruppen und
das Definieren von Sorgfaltspflichten geschehen.!3!” Die Widerrechtlichkeit ist nicht
mehr mittels Verletzung eines absoluten Rechts oder einer Sondernorm zu begriinden,
sondern durch die Missachtung einer konkreten Sorgfaltspflicht.!3!® Ziel ist es folglich,
fiir die einzelnen Fallgruppen spezifische Kriterien aufzustellen, die in einem konkreten
Fall erfiillt sein miissen, damit eine Delikthaftung fiir reine Vermogensschiden bejaht
werden kann.">' Auch ohne Verletzung einer spezifischen Schutznorm wire folglich Er-
satz zu leisten, sofern nur eine Pflicht zu sorgfiltigem Verhalten bzw. eine Schutzpflicht
verletzt worden ist."2° Hierfiir konnen etwa auch Verhaltenskodizes, Branchenusanzen

etc. hinzugezogen werden. 2!

511 Vgl WERRO, S. 14; MEIER-SCHATZ, S. 162; WIDMER, ZSR, S. 112f.; ROBERTO, BIM,
S.148; VERDE, S.9; vgl. auch FELLMANN, Schadensrecht, S. 338.

1512 Fiir die Bedeutung der terminologischen Einordnung vgl. das Beispiel in SCHONENBERGER,
HAVE, S. 10f.

1513 Vgl. WERRO, S.14; MEIER-SCHATZ, S.162; WIDMER, ZSR, S.113; SCHONENBER-
GER, HAVE, S.7; ROBERTO, BJM, S. 148; VERDE, S.9; ROTH, S.242.

1514 Vo], BSK ORI-KESSLER, Art.41 N32a; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N50.04;
PEYER, S.105; Kurzkommentar OR-SCHONENBERGER, Art.41 N26; SCHONENBER-
GER, HAVE, S.6; FURRER/MULLER-CHEN, S.338; REY, S.322ff.; WERRO, ZSR,
S.357; WIDMER, ZSR, S.111; MULLER-CHEN, BJM, S.300f.; FELLMANN, Schadens-
recht, S.338; ROBERTO, BIM, S.149; so auch FELLMANN/KOTTMANN, S. 125f., aller-
dings im Zusammenhang mit der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie.

1515 Vgl. ROBERTO, BIM, S. 149; LE TOURNEAU/CADIET, N3065; ROTH, S.241; CARTIER,
N245; LOSER-KROGH, S. 116 ff.; vgl. dazu die diesbeziiglichen Leitentscheide Anns v. Mer-
ton London Borough Council (1978, A.C. 728 [House of Lords]) sowie Hedley Byrne &
Co. Ltd. V. Heller & Partners Ltd. (1963, 2 All E.R. 575 [House of Lords]).

1516 WIDMER, ZSR, S.111; ROTH, S.242; weiter vorausgesetzt sind sodann die fahrlissige Ver-
letzung dieser Pflicht («breach of duty») sowie ein daraus resultierender Schaden («causation
of damage»), vgl. dazu SCHONENBERGER, S. 82 ff.

517 PEYER, S.105; ROBERTO, AJP, S.519; LOSER-KROGH, S. 116 ff.

1518 PEYER, S. 105.

1519 PEYER, S. 105; BSK ORI-KESSLER, Art.41 N 32a; fiir eine Ubersicht der Lehrmeinungen
betreffend die vorgeschlagenen Fallgruppen vgl. PEYER, S. 105; vgl. auch ROBERTO, AJP,
S. 520 ff.
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2. Dritthaftung nach Art.41 Abs. 1 OR

Wie nun nachfolgend aufzuzeigen sein wird, hat die Rechtsprechung fiir die Erteilung
falscher Auskiinfte im Grunde bereits eine eigene Fallgruppe gebildet und eine Haftung
des Schidigers bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen bejaht.!2

2.2 Haftung fiir Rat und Auskunft

Im Bereich der Auskunftshaftung hat die Rechtsprechung die strenge Definition der ob-
jektiven Widerrechtlichkeitstheorie aufgegeben, indem sie bei Erteilung von Auskiinften
Schadenersatz zugesprochen hat, wenn berechtigtes Vertrauen enttiuscht worden war
und Verschulden, Kausalzusammenhang und Schaden gegeben waren.'”>* Das Bundes-
gericht fiihrt hierzu aus: «Wer iiber Verhiltnisse befragt wird, in die er Kraft seiner Stel-
lung besonderen Einblick besitzt, hat — wenn er sich iiberhaupt auf eine Antwort ein-
lasst — wahrheitsgetreu Auskunft zu geben, sofern fiir ihn erkennbar ist, dass diese fiir
den Adressaten voraussichtlich folgenschwere Bedeutung hat oder haben kann; er darf
nicht absichtlich falsche Tatsachen behaupten oder leichtfertig Angaben machen, deren
Unrichtigkeit oder Ungenauigkeit ihm ohne lange Priifung in die Augen springen muss
(...) Der Angefragte handelt nicht bloss dann widerrechtlich, wenn er wider besseres
Wissen oder leichtfertig unrichtige positive Angaben macht, sondern ebenso, wenn er
Tatsachen verschweigt, die ihm bekannt sind und von denen er sich sagen muss, dass
ihre Kenntnis den in Frage stehenden Entschluss beeinflussen konnte». 324

Das Bundesgericht erkennt somit eine Haftung derjenigen, welche aufgrund ihres Fach-
wissens in Anspruch genommen werden, wunschgemiss Auskiinfte erteilen und dabei
wider besseres Wissen oder leichtfertig unrichtige Angaben machen oder wesentliche
Tatsachen verschweigen, die ihnen bekannt sind und von denen sie sich sagen miissen,
dass ihre Kenntnis den in Frage stehenden Entschluss beeinflusst hat. Geschiitzt werden
soll im Ergebnis derjenige, welcher jemanden seiner Fachkunde wegen um Auskunft
fragt, sofern fiir die Auskunftgeber erkennbar ist, dass seine Information fiir den Fra-
gesteller folgenschwere Bedeutung haben kann.'>> Die Kunstexpertise erscheint fraglos
als besondere Form der Auskunft, weshalb die Haftung fiir fehlerhafte Kunstexpertisen
auch als Haftung fiir Auskunft- und Raterteilung verstanden werden kann. Die Basis
hierfiir bildet unter anderem der Umstand, dass der Kunstsachverstindige infolge seiner
Stellung und seines Auftrags einen besonderen Einblick in die Verhiltnisse hat, die

1520 SCHONENBERGER, HAVE, S.7.

1521 FEURRER/MULLER-CHEN, S.338; VERDE, S.9; CARTIER, N 362 ff.

1522 SCHONENBERGER, HAVE, S.7; WIDMER, ZSR, S. 124.

1523 ygl. BGE 5711 86; BGE 11611699; TARMAN, S.94; HONSELL, FS Nobel, S.942f,;
DELCO, S.39; GAUCH, recht, S.232f.; BERGER, S.40; HONSELL, Gutachterhaftung, S.9;
MOSER, S. 84f.

1524 BGE 111 11471 E. 3; vgl. dazu auch WICK, S. 1275f. und LOSER-KROGH, S. 115ff.

1525 MOSER, S.85; BERGER, S.40f.; so auch die ilteren BGE 41 II 77 E. 5 (Auskunft durch die
Gewerbebank Ziirich); BGE 57 II 81 E. 2 (Auskunft durch den Verwaltungsratsprésident einer
Lederfabrik); BGE 86 II 295 (Auskunft durch eine Bank bzw. einen Bankfachmann).
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

Gegenstand der Kunstexpertise bilden.!*® Fiir die Haftung zu geniigen vermag hierbei
unter Umstidnden auch eine nicht direkt dem Geschidigten, sondern vielmehr einem Drit-
ten erteilte falsche Auskunft.!3?7

Das Bundesgericht beschrinkt sich hierbei auf die Darstellung einer haftungsbegriinden-
den Situation, welche einem Auskunftgeber gewisse ungeschriebenen Pflichten zum
Schutze der Vermogensinteressen des Dritten auferlegt. In der Folge begriindet eine Ver-
letzung dieser Pflicht und nicht etwa die Verletzung einer Schutznorm die Widerrecht-
lichkeit.">?® Wie die Haftung dogmatisch einzuordnen ist, ist umstritten.'?® Wird ein feh-
lerhaftes Gutachten an einen Dritten weitergegeben bzw. diesem zur Kenntnis gebracht
und verursacht in der Folge einen reinen Vermogensschaden, so wurde in aller Regel
kein absolut geschiitztes Rechtsgut verletzt. Im Sinne der objektiven Widerrechtlichkeits-
theorie wire somit eine Schutznorm zu suchen, welche das Vermogen im beschriebenen
Sachverhalt schiitzt. Wie oben bereits ausgefiihrt, kommen Straftatbestidnde in der Regel
nicht in Betracht, da das Gutachten in den iiberwiegenden Fillen lediglich fahrldssig und
nicht (eventual-)vorsitzlich fehlerhaft erstellt worden ist.!>30

Die Abgabe einer ungenauen Auskunft bzw. eines fehlerhaften Gutachtens konnte mog-
licherweise einen Verstoss gegen Treu und Glauben darstellen, so dass theoretisch Art. 2
Abs.1 ZGB als widerrechtlichkeitsbegriindende Schutznorm betrachtet werden
konnte. 33!

2.2.1. Grundsatz von Treu und Glauben als Schutznorm

Die herrschende Lehre lehnt es ab, das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben als
Schutznorm zu qualifizieren, so dass der Verstoss gegen das Gebot nicht zur Bejahung
der Widerrechtlichkeit fithren kann.'>*? Ebenso auch das Bundesgericht, welches Art.2
ZGB unterdessen nicht mehr als allgemeine Vermégensschutznorm betrachtet.!>* Das

1526 Vgl. dazu auch PORTMANN/PRZEZAK, S.44.

1527 BeKom ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N 170; vgl. auch BARTSCHI, S.351 ff.
und 365 sowie LOSER, S. 88.

1528 Vgl. SCHONENBERGER, S.80f.; SCHONENBERGER, HAVE, S.6; TARMAN, S.102;
WYSS/VON DER CRONE, S.115; BERGER, S.40; MOSER, S. 84 f.; kritisch REY, S.235;
KAISER, S.112ff.; GAUCH/SWEET, S.124; GAUCH, recht, S.232; BREHM, Art.41
N 46 ff.

1529 g, fiir eine Ubersicht RI1SCH, S. 20 ff.

1530 SCHONENBERGER, HAVE, S. 5.

1531 SCHONENBERGER, HAVE, S. 5.

1532 Vgl. dazu BSK ORI-KESSLER, Art. 41 N36; OFTINGER/STARK, S.39 ff.; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, N50.22; SCHONENBERGER, HAVE, S.5; SCHONENBERGER, S. 107;
KOLLER, Dritthaftung, S.22; RASCHEIN, S.275; BeKom ZGB-HAUSHEER/AEBI-MUL-
LER, Art.2 N 136; BSK ZGBI-HONSELL, Art.2 N 23; BERGER, recht, S. 104 ff.; BERGER,
S.43ff.; KELLER, recht, S.136ff.; GAUCH, recht, S.232f.; GAUCH/SWEET, S.117ff,;
REY/WILDHABER, N879ff; KAISER, S.117ff; MULLER-CHEN, BJM, S.300f;
ROTH, S.230ff.; WICK, S. 1280; R1SCH, S.27; a.M. KELLER/GABI/GABI, S.46ff.; DE-
SAX, S.42f.; HOFSTETTER, S.264; KELLER, recht, S. 136 ff.; REY, S.231 ff; BRINER,
S.399; WERRO, S. 14; KOLLER, AJP, S. 1383 f.; BREHM, Art.41 N 53aff.; vgl. zudem die
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2. Dritthaftung nach Art.41 Abs. 1 OR

Bundesgericht vertritt dabei die Ansicht, dass Verstosse gegen Art.2 Abs.1 ZGB von
Art. 41 Abs. 1 OR nicht erfasst wiirden, da es sich bei den vertrauensschiitzenden Pflich-
ten nicht um allgemeine Pflichten handle.'>3*

Es widerspreche dem Wortlaut von Art.2 ZGB, welcher ein Handeln nach Treu und
Glauben bei der Ausiibung von Rechten bzw. bei der Erfiillung von Pflichten verlangt
und dadurch ein bestehendes Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien voraussetzt.'3
Wiirde man auf die Voraussetzung dieses Sonderrechtsverhiltnisses verzichten, wére
das Prinzip von Treu und Glauben bei jedem Kontakt einschligig. Konsequent betrachtet
wiirde dies dazu fiihren, dass jede Vertragsverletzung im deliktischen Sinne auch wider-
rechtlich wire.!>3¢ Getrieben werden diese Ansichten nicht zu Letzt durch die Annahme,
dass eine Haftungsbeschrinkung die Rechtsanwendung erleichtert sowie die Rechts-
sicherheit fordert. Freilich besteht auch die Angst vor einer uferlosen Ausweitung der
Haftung.!>*” Es sei augenscheinlich, dass mit der Qualifikation von Treu und Glauben
als Schutznorm das gesamte Privatrechtssystem mit seinem differenzierten Interessens-
ausgleich im Schuldrecht aus den Angeln gehoben wiirde, weshalb die Verletzung von
Treu und Glauben keine Widerrechtlichkeit zu begriinden vermag.'33® Die Widerrecht-
lichkeit als Anspruchsvoraussetzung fiir eine Haftung wiirde ansonsten obsolet. Im Er-

gebnis ist dieser Ansatz in der vorliegenden Arbeit folglich nicht weiterzuverfolgen.'>*

2.2.2. Weitere dogmatische Ansdtze der Haftung fiir Rat und Auskunft

Geht man weiter davon aus, dass sich die Haftung fiir Rat und Auskunft auf Art.41
Abs. 1 OR stiitzt, so bildet dafiir eine entsprechende ungeschriebene Verhaltensnorm

Ausfithrungen in MEIER-SCHATZ, S.155f.; HURLIMANN/SIEGENTHALER, S.106f;
VIONNET, S. 64 ff. und ZK ZGB-BAUMANN, Art.2 N 122 ff.

1533 BGE 124 111 297, 301; BGE 121 11 350, 354; in BGE 80 III 54 hat das Bundesgericht jedoch
explizit auf Treu und Glauben Bezug genommen und auf die fiir den Schédiger erkennbare Be-
deutung der Auskunft fiir den Empénger hingwiesen (vgl. dazu auch KAISER, S. 116 ff. und
MEIER-SCHATZ, S. 157); fiir die frithere Auffassung des Bundesgerichts vgl. BGE 40 11 612;
BGE 57 11 86; BGE 67 11 136; BGE 80 II 54; BGE 88 11 279; BGE 111 11 473.

1534 Statt vieler BGE 130 III 345 E. 1; Art. 2 ZGB soll geméss Bundesgericht nicht allgemein son-
dern nur im Rahmen einer rechtlichen Sonderverbindung Schutznormqualitédt haben (vgl. BGer
4C.193/2000 vom 26.09.2001 E.4a.); vgl. ferner die Ausfiihrungen in MULLER-CHEN,
BIM, S.300f.; vgl. zum Ganzen auch ZELLER, S. 210 ff.

1535 HONSELL/ISENRING/KESSLER, S.30; OFTINGER/STARK, S.40 m.w.H.; vgl. zum Gan-
zen DELCO, S. 133 ff.; schliesslich auch BGE 124 111 297, 301 E. 5c.

1536 SCHONENBERGER, HAVE, S.5; MULLER-CHEN, BJM, S.300; vgl. auch OFTINGER/
STARK, S.45.

1537 Vgl. hierzu GAUCH/SWEET, S. 120 ff. m.w.H.; HONSELL, Gutachterhaftung, S. 8f.; KEL-
LER/GABI/GABI, S.43; ROBERTO/RICKENBACH, S.186; RASCHEIN, S.269; MUL-
LER-CHEN, BJM, S.300.

1538 HONSELL/ISENRING/KESSLER, S.30.

1539 Vg, hierzu aber die Ausfithrungen von KOLLER, welcher die Ansicht vertritt, dass wenn wett-
bewerbsbezogene Verstosse gegen Treu und Glauben (Art. 9 Abs.3 i.V.m. Art.2 UWG) von
Art.41 Abs. 1 OR erfasst seien, konne fiir sonstige Verstosse (gegen Treu und Glauben nach
Art.2 Abs. 1 ZGB) nichts anderes gelten (vgl. KOLLER, AJP, S. 1383 ff.).
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

zum Schutze fremden Vermégens die Grundlage.'>** Weiter konnte die vom Angefragten
zu erwartende Forderung als Verhaltenspflicht verstanden werden, die sich aus einem ge-
setzlichen Schutz- oder Schuldverhéltnis ergibt.!>*' Damit die entsprechende Pflicht mit
der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie noch vereinbar wire, miisste sie jedoch als (un-
geschriebene) Schutznorm qualifiziert werden. Dies wiederum birgt die Gefahr einer
Ausuferung der Haftung, da jegliche Pflichten, etwa auch der Grundsatz von Treu und
Glauben, als Schutznorm definiert werden konnten. Ferner wiirde der Begriff der Schutz-

norm zu einer Leerformel verkommen.!34?

Wie nachfolgend aufzuzeigen sein wird, hat die Fragestellung insofern an Brisanz ver-
loren, als das Bundesgericht die Haftung fiir Rat und Auskunft wohl nicht mehr Art. 41
Abs. 1 OR unterstellen will.!>** Das Bundesgericht schiitzte in BGE 124 III 363 zwar
noch die Ansicht der Vorinstanz, die Haftung wegen (ausservertraglicher) Falschaus-
kunft eines Anwalts entweder mittels Art. 41 OR oder kraft Vertrauenshaftung zu begriin-
den, fiihrte aber gleichzeitig aus, dass die Haftung fiir Rat und Auskunft in der neueren
Lehre als Anwendungsfall der Vertrauenshaftung aufgefasst werde.!>** In einem wei-
teren Urteil wurde diese Doppelspurigkeit aufrechterhalten, wobei das Bundesgericht
auf die enge Verwandtschaft zwischen der Vertrauenshaftung und der Haftung aus
Art.41 OR hinwies.">® Darauffolgend wurde die deliktische Widerrechtlichkeit durch
das Bundesgericht explizit verneint und auf die Vertrauenshaftung abgestellt.!>*¢ In
BGE 134 111 390 bezeichnete das Bundesgericht die Haftung fiir Rat und Auskunft
schliesslich als Anwendungsfall der Vertrauenshaftung i.S. eines Oberbegriffs. Eine ni-
here Priifung dieser Einordnung konnte indessen unterbleiben, da die Verjahrungsfrist
von Art. 60 OR im zu beurteilenden Fall nicht eingehalten worden war. '

1540 So BGE 57 11 81 E. 2 und BGer 4C.193/2000 vom 26.09.2001 E. 4a.; vgl. dazu auch FEHL-
MANN, S. 138 und OFTINGER/STARK, S.43 und S. 46.

1541 BGer 4C.193/2000 vom 26.09.2001 E. 4a; MOSER/BERGER, S. 544.

142 Vgl. SCHONENBERGER, HAVE, S. 6; BERGER, S.44 f.; HONSELL, FS Nobel, S.941; OF-
TINGER/STARK, S.46ff.; ROTH, S.247; in diesem Sinne auch KAISER, S.104f.; nach
LORANDI besteht durch die kontrollierte und gezielte Ausdehnung des Widerrechtlichkeits-
erfordernisses kaum die Gefahr einer unabsehbaren Ausweitung des Schadenersatzrechts (vgl.
LORANDI, S.26; in diese Richtung auch GAUCH/SWEET, S. 137).

1543 Nach BAUMANN und SCHONLE kann mindestens die direkte Raterteilung nicht der Delikts-
haftung unterstellt werden, wohingegen die — vorliegend interessierenden — Dritthaftungsfille
eine rein deliktsrechtliche Haftung darstellen (ZK ZGB-BAUMANN, Art.2 N 123 und 132;
SCHONLE, S.397).

154 BGE 124 11 363 E. 5b; BGE 121 1T 350 E. 6¢; vgl. dazu URWYLER, S.537; BeKom ZGB-
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N172; HONSELL, Gutachterhaftung, S.9; REY/
WILDHABER, N 885; SOMMER, S.1033; LOSER-KROGH, S.115ff.; SCHALLER, S. 10.

1545 BGer 4A.193/2000 vom 26.09.2001 E. 4 f.

1546 BGE 130 III 345; BGE 128 111 324.

1547 BGE 134 111 390 E. 4.3.2; vgl. BeKom ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N 173.
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2. Dritthaftung nach Art.41 Abs. 1 OR

Nach dem Gesagten ist folglich eine deutliche Tendenz zu erkennen, dass das Bundesge-
richt die Haftung fiir falschen Rat und Auskunft als Fall der Vertrauenshaftung betrach-
tet, die zwischen der Haftung aus Vertrag und derjenigen aus Delikt angesiedelt wird, an-
statt sich der Deliktshaftung nach Art. 41 OR zu bedienen.!>*® Bekriftigt hat das Bundes-
gericht diese Ansicht mit einem Entscheid im Jahre 2016. Es fiihrte darin unter anderem
aus: «(...) So kann etwa auch ein Experte bereits bei einer mittelbaren Beziehung gegen-
iiber einem vertragsfremden Dritten aus erwecktem Vertrauen haftbar werden, wenn er
ein Schriftstiick erarbeitet, welches dann von seinem Auftraggeber an den Dritten weiter-
gegeben wird; dies gilt jedenfalls dann, wenn die Weitergabe mit seinem — wirklichen
oder vertrauenstheoretisch zurechenbaren — Einverstindnis erfolgt. Uber die Intensitiit
der Sonderverbindung und damit iiber den Umfang der Haftung bestimmen die konkre-
ten Umstidnde, der gesellschaftliche und berufliche Kontext und die soziale Rolle der Be-
troffenen. Entscheidend ist bei Gutachten und Priifungsberichten, in welchem Masse der
sich auf das fragliche Dokument verlassende Dritte berechtigten Anlass hatte, den ihm
unterbreiteten Informationen zu vertrauen (...)».!>*

Eine dogmatische Einordnung der Auskunftshaftung fdllt aufgrund der anfangs wenig
konstanten Rechtsprechung des Bundesgerichts (noch) nicht ganz einfach.'>° In der
Folge bestehen verschiedene Moglichkeiten, die Auskunftshaftung dogmatisch zu be-
griinden. Es konnte der Praxis des Bundesgerichts in BGE 124 III 363 gefolgt werden
und sowohl Art. 41 OR wie auch die Vertrauenshaftung bei gegebenen Voraussetzungen
im Sinne einer Anspruchskonkurrenz auf die Auskunftshaftung angewendet werden.!>>!

Nach BAUMANN ist bei Fillen falscher Auskunfts- und Raterteilung durch Dritte dem-
gegeniiber eine rein deliktsrechtliche Haftung anzuwenden.'>>? Gemiss GAUCH wird
durch das Bundesgericht eine Schutznorm angewendet, welche es in Wirklichkeit gar
nicht gibt bzw. nicht mit diesem angeblichen Schutzzweck.!>* Nach FEHLMANN wird
der Rechtswidrigkeitsbegriff tiberstrapaziert, wobei eine deliktische Haftung fiir Rat und
Auskunft dogmatisch keine wirkliche Grundlage habe.'>>*

1548 Siehe dazu insb. BGE 134 II1 390 E. 4.3.2 (Vertrauenshaftung als Anspruchsgrundlage); BGer
4C.193/2000 vom 26.09.2001 E. 4a und 5 (Vertrauenshaftung und Art. 41 OR als Anspruchs-
grundlagen genannt); BGE 124 111 363 E.II 5b (Vertrauenshaftung und Art.41 OR als An-
spurchsgrundlagen genannt); vgl. dazu VERDE, HAVE, S. 156 und Fn 114; FEIT, S. 148f.;
VASELLA, S.309.

15499 BGE 142 11 84 E. 3.3 m.w.H.

1550 Vgl fiir die dogmatische Einordnung der Dritthaftung ausfiihrlich MOSER, S. 94 ff.

1551 Vgl. dazu URWYLER, S.538; VASELLA, S.307; MOSER, S.201; BARTSCHI, S.377
m.w.H.; KLEIN, S.223; WYSS/VON DER CRONE, S.115 und 118; WERRO, S. 13; FEHL-
MANN, S.138; BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N172ff.; LOSER, AJP,
S. 1172 1f.

1552 7K ZGB-BAUMANN, Art.2 N 132.

1553 GAUCH, recht, S.232.

155 FEHLMANN, S. 140.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

Andere Autoren sehen in den weitergehenden Urteilen des Bundesgerichts eine spezifi-
sche Entwicklung zugunsten der Vertrauenshaftung.'>>> So fithrt WOLF aus, dass die
auf Art. 41 OR griindende Haftung fiir Rat und Auskunft von der Vertrauenshaftung ein-
genommen worden zu sein scheint.'>*®* HOURLIMANN/SIEGENTHALER interpretieren
BGE 130 III 345 als Abkehr der bisherigen Rechtsprechung zu Art.41 OR.'>7 FEIT
und VERDE dussern sich zwar zuriickhaltender, erkennen aber in der Gerichtspraxis
klare Anhaltspunkte fiir einen schleichenden Ubergang zur Vertrauenshaftung als singu-
ldre Anspruchsgrundlage fiir ausservertragliche Rat- und Auskunftserteilung.!>% Weitere
Autoren wie WERRO, NOBEL, SCHROETER, SCHALLER und auch HONSELL stel-
len fest, dass es sich bei Auskunftsfillen um Anwendungsfille der Vertrauenshaftung
handle.’ Auch KAISER und FEHLMANN wollen die Auskunftsfille mit der Vertrau-
enshaftung erfassen.!%

Nach HOFSTETTER handelt es sich bei der Gutachterhaftung gegeniiber Dritten nicht
um ein kontaktbezogenes Beziehungsvertrauen, sondern um ein «marktbezogenes Pro-
duktvertrauen», welches — dhnlich der Produkthaftung — sachgerecht ins Deliktsrecht ge-
hore. Direkte oder indirekte personliche Beziehungen zwischen dem Dritten und dem
Gutachter stiinden nicht im Vordergrund, vielmehr werde in das Produkt, also das Gut-
achten, vertraut.'’°! Nach VASELLA lisst sich aus den neueren Entscheiden des Bundes-
gerichts der Schluss ziehen, dass die Auskunftshaftung in Zukunft wohl auf der Grund-
lage des Vertrauensschutzes gepriift werde.'’> ROBERTO/KUZNIAR kommen — frei-
lich in Kenntnis des BGE 142 III 89 aus dem Jahr 2016 — zum Schluss, dass es sich bei
der Vertrauenshaftung nach heutiger Auffassung des Bundesgerichts letztlich um nichts
anderes als die Haftung fiir unrichtige Auskiinfte gegeniiber Dritten handelt.!>%

1555 Vgl. URWYLER, S.528; FEIT, S.148f.; VASELLA, S.309; vgl. auch MEYER, SSHW,
S. 157 ff.

1556 WOLF, MA, S. 125 Fn 8; in diesem Sinne wohl auch HOFSTETTER, S. 265.

1557 HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 106.

1558 FEIT, S. 147; VERDE, S. 154; so auch MOSER, S.97 und S. 136.

1559 Vgl. WERRO, S.13; NOBEL, S.727; SCHROETER, S. 1574; BSK ZGB I-HONSELL, Art.2
N 18; HONSELL, FS Nobel, S.945; SCHALLER, S. 10; wohl auch ROTH, S.226f.; GAUCH,
FS Wiegand, S.829; ZK ZGB-BAUMANN, Art.2 N 124 ff. (welcher sich aber bei Dritthaf-
tungsfillen fiir die deliktrechtliche Anwendung auspricht); GONZENBACH, S. 122f.; in diese
Richtung wohl auch NIETLISPACH, S. 64.

1560 K ATSER setzt allerdings voraus, dass eine «berufseinschligige» Ausserung bzw. eine «Teil-
nahme am rechtsgeschiftlichen Verkehr» vorliegt (vgl. KAISER, S.139); FEHLMANN,
S. 140; grundsitzlich auch fiir die Subsumtion unter die Vertrauenshaftung WALTER, S.291f.
und BUCHER, FS Walter, S. 231 ff.

1561 HOFSTETTER, S.265; nach FEHLMANN vertraue der Dritte jedoch trotzdem in die fachliche
Qualitdt des Gutachters, wobei das Vertrauen bspw. durch den Beruf des Gutachters hervor-
gerufen werde (vgl. FEHLMANN, S. 149).

1562 VASELLA, S. 309.

1563 ROBERT/KUZNIAR, S.1110; vgl. auch BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2
N 188 ff. und LOSER, AJP, S. 1172.
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2. Dritthaftung nach Art.41 Abs. 1 OR

Obwohl die Vertrauenshaftung wie auch deren Anwendung auf (Dritt-) Auskunftsfille in
der Lehre kritisiert'** wird, so ist festzustellen, dass sich das Bundesgericht unterdessen
fiir deren Anwendbarkeit ausspricht.'*% In BGE 130 1T 345 hat das Bundesgericht die
Anwendung der Vertrauenshaftung auf die Dritthaftung fiir ein fehlerhaftes Gutachten
sodann explizit bejaht.!66

2.3 Zwischenfazit

Gerade im Hinblick auf die vorliegende Problematik der Dritthaftung eines Kunstsach-
verstandigen fiir seine fehlerhafte Kunstexpertise wird klar, dass die (noch) vorherr-
schende objektive Widerrechtlichkeitstheorie zu unbefriedigenden Resultaten fiihren
kann. Der beim geschédigten Dritten entstandene Schaden im Zusammenhang mit einer
fehlerhaften Kunstexpertise ist praktisch ausnahmslos als reiner Vermogensschaden zu
qualifizieren. Da in der Praxis kaum je eine verletzte Schutznorm vorliegen wird, ge-
schweige denn ein absolut geschiitztes Rechtsgut verletzt worden ist, wire der Ver-
mogensschaden des Dritten in Anwendung der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie
konsequenterweise nicht ersatzfihig. Beim Ersatz von reinen Vermogensschédden, ins-
besondere auch bei der Dritthaftung fiir Kunstexpertisen, stosst die objektive Widerrecht-
lichkeitstheorie somit an ihre Grenzen. Als Zwischenergebnis kann folglich festgehalten
werden, dass der — durch eine fehlerhafte Kunstexpertise verursachte — vermogensrecht-
liche Schaden eines Dritten bei der konsequenten Anwendung der objektiven Wider-
rechtlichkeitstheorie nicht ersatzfihig ist.

1564 Vo], SCHONENBERGER, S. 143; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 50.24 ff; SCHONEN-
BERGER, HAVE, S.7; MIDDENDORF, N 209 ff.; HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 106;
HOFSTETTER, S.265; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1109 ff.; KUHN, S.350 und 352; GAUCH,
FS WIEGAND, S.837ff.; WICK, S.1282; KOLLER, Dritthaftung, S.19f. und S.52f;
BREHM, Art.41 N49a; BERGER, S41f.; WIDMER, ZSR, S. 101 ff.; HONSELL, Gutachter-
haftung, S.20; SCHLECHTRIEM, S.81f.; SOMMER, S. 1038; VERDE, recht, S. 154; BART-
SCHI, Vertragsrecht, S.439; ROBERTO, BJM, S. 149; MISTELI, S. 175 ff.; WICK, S.1278;
KOLLER, AJP, S.1387; a.M. MEIER-SCHATZ, S.159ff; KAISER, S.175ff.; LOSER,
S.512; WALTER, S.292; WYSS/VON DER CRONE, S. 117; BUCHER, FS Walter, S. 233 ff.;
NIETLISPACH, S.64; FEIT, S.150ff.; BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2
N 187 ff.; im Hinblick auf das Arbeitszeugnis PORTMANN/PRZEZAK, S.26 und ENZLER,
S. 149f.; zur Meinungsiibersicht betreffend die Vertrauenshaftung vgl. BeKom ZGB-HAUS-
HEER/AEBI-MULLER, Art.2 Fn360 und 361; WIDMER, ZSR, Fn 5.

Gemiss URWYLER ist die Existenz zweier Anspruchsgrundlagen, welche dasselbe Phinomen
abdecken (Erweckung und Enttduschung berechtigten Vertrauens im Kontext einer kraft Fach-
wissen begriindeten Garantenstellung bzw. Sonderverbindung des Rat-/Auskunftgebers) un-
befriedigend. Seiner Ansicht nach scheint die im Bundesgerichtsurteil 4C.194/2000 festgehal-
tene parallele Anwendbarkeit von Art. 41 OR jedoch geltendes (Richter-)Recht zu bleiben (vgl.
URWYLER, S.539). Fiir eine Ubersicht der Bundesgerichtsentscheide im Zusammenhang mit
der Vertraugenshaftung vgl. RiscH, S. 30 ff.

1566 Die Haftung des Gutachters wurde in diesem Entscheid verneint, weil der Gutachter nicht mit

der Weitergabe an einen Dritten rechnen musste.

1565
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

Trotz dem Gesagten hat die Rechtsprechung eine Haftung fiir Rat und Auskunft im
Grunde bejaht, wobei deren dogmatische Einordnung umstritten ist. In der Haftung fiir
fehlerhafte Gutachten gegeniiber Dritten sieht das Bundesgericht heute ein Anwendungs-
fall der Vertrauenshaftung.'>’ Es ist folglich in einem nichsten Schritt zu priifen, ob und
unter welchen Voraussetzungen eine Dritthaftung des Kunstsachverstindigen fiir sein
fehlerhaftes Gutachten hierunter greifen kann.

3. Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten aufgrund der
Vertrauenshaftung

3.1 Allgemeines

Wie soeben dargelegt, geht das Bundesgericht bei der (Dritt-)Haftung fiir Rat und Aus-
kunft unterdessen von einem Anwendungsfall der Vertrauenshaftung aus.'>® Wer als
Sachverstindiger aufgrund seines Fachwissens eine Expertise erstellt, schafft und ent-
tauscht im Einzelfall Vertrauen auch gegeniiber Dritten, wenn er aus Absicht oder aus
nachldssiger Leichtfertigkeit unrichtige Angaben macht oder wesentliche Tatsachen ver-
schweigt, die ihm bekannt sind und von denen er sich sagen muss, dass ihre Kenntnis
einen vertragsfremden Dritten zu Vermogensdispositionen veranlassen kénnten. '3

Soweit sich die Haftung fiir eine fehlerhafte Kunstexpertise nicht aus Vertrag ergibt,
muss die Haftung folglich unter dem Gesichtspunkt der Vertrauenshaftung beurteilt wer-
den, nehmen die Kunstsachverstindigen aufgrund ihrer qualifizierten Kenntnisse Ver-
trauen fiir die eigene Person in Anspruch.!®” In einem ersten Schritt ist somit unter den
(restriktiven'37!) Voraussetzungen der Vertrauenshaftung'>’? zu priifen, ob ein Kunstsach-
verstindiger einem Dritten gegeniiber fiir seine fehlerhafte Kunstexpertise einzustehen
hat. Gutachten von Kunstsachverstindigen haben eine enorme Bedeutung in der Kunst-
welt und entsprechend auch fiir den Abschluss von Vertrigen. Die Informationsquellen,
mithin die Gutachten, werden oft nicht nur durch den Auftraggeber oder den urspriing-
lich ins Auge gefassten Adressaten verwendet, sondern auch von weiteren Personen.!73

1567 BGE 130 III 345.

1568 Statt vieler BGE 142 II1 89 und BGE 130 III 345.

1569 BGE 130 I 349; BGE 111 1T 474; vgl. HURLIMANN, Baurechtstagung, S.213.

570 LOSER, S.493; es gilt hierzu auszufiihren, dass zwischen der Vertrauenshaftung und der
Deliktshaftung Anspruchskonkurrenz besteht, wobei es kaum gerechtfertigt wire, die fiir den
Schidiger giinstigeren Voraussetzungen des Deliktsrechts auch dann zur Anwendung zu brin-
gen, wenn neben die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts oder einer Schutznorm
eine Sonderverbindung tritt (vgl. VASELLA, S.307; MOSER, S.201; LOSER, S. 825).

1571 Das Bundesgericht hat in mehreren Entscheiden zum Ausdruck gebracht, dass die Vertrauens-
haftung nur mir Zuriickhaltung Anwendung finden soll, vgl. BGE 134 11l 398; BGE
133 111451; BGE 120 I1 331 E. 5a; BGE 121 III 350 E. 6¢.

1572 Fiir die rechtliche Qualifikation der Vertrauenshaftung vgl. statt vieler ROBERTO/KUZNIAR,
S. 1106 ff.

1573 Vgl. LOSER, S.492.
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3. Haftung des Kunstsachverstiandigen gegeniiber Dritten aufgrund der Vertrauenshaftung

Bspw. wenn ein Kunstexperte ein Gutachten iiber ein Kunstwerk zugunsten eines Kéau-
fers erstellt, welches in der Folge mehrfach weiterverkauft wird.'>* Im Folgenden ist
auf die einzelnen Voraussetzungen der Vertrauenshaftung einzugehen.

3.2 Voraussetzung der «Sonderverbindung»

Geschiitzt werden nur (Dritt-)Adressaten eines Gutachtens, die typischerweise bei einem
fehlerhaften Gutachten einen Vermogensschaden erleiden, weil sie berechtigterweise auf
die Richtigkeit und Vollstindigkeit der gemachten Angaben abstellen.!>”> Zentral fiir
eine allfillige Haftung ist durch das Bundesgericht vorausgesetzt, dass zwischen dem
Kunstsachverstindigen und dem Dritten eine «rechtliche Sonderverbindung» besteht,
welche es rechtfertigt, die aus Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) hergeleitete Schutz- und
Aufkldrungspflicht greifen zu lassen. Dies, weil der Dritte in engen personlichen Bezie-
hungen zum Auftraggeber der Expertise und zum Kunstsachverstindigen steht und weil
dieser dem Auftraggeber «aufgrund seines Verhaltens gleichsam personlich Gewihr fiir
das Gelingen des iibernommenen Geschifts bot». Es geniigt hierfiir, dass der in
Anspruch genommene Kunstsachverstindige «explizit oder normativ zurechenbar kund-
getan hat, fiir die Richtigkeit bestimmter Ausserungen einzustehen und der Ansprecher
im berechtigten Vertrauen darauf Anordnungen getroffen hat, die ihm zum Schaden ge-
reichen».!”’® Die Sonderverbindung unterscheidet sich von der deliktsrechtlichen Kon-
stellation des zufilligen und ungewollten Zusammenpralls beliebiger Personen dadurch,
dass die Beteiligten — ausserhalb eines schon oder noch bestehenden Vertragsverhiltnis-
ses — rechtlich in besonderer Nihe zueinander stehen, wobei sie einander gegenseitig

Vertrauen gewihren und Vertrauen in Anspruch nehmen.!'3””

Das Bundesgericht fiihrt hinsichtlich der Gutachterhaftung unter Berufung auf CANA-
RIS 1978 aus: «Der Experte, der ein Schriftstiick erarbeitet, welches dann von seinem Auf-
traggeber an den Dritten weitergegeben wird, tritt jedenfalls dann in mittelbare Bezie-
hung zum Empfinger, wenn die Weitergabe mit seinem — wirklichen oder vertrauens-
theoretischen zurechenbaren — Einverstindnis erfolgt». Entscheidend soll hierbei sein,
«ob der Gutachter mit der Begebung seiner Expertise an den ihn belangenden Dritten
rechnen musste». Diese Frage entscheidet sich «nach den konkreten Umsténden, dem ge-
sellschaftlichen und beruflichen Kontext und der sozialen Rolle der Betroffenen».!>”
Hierbei gilt der Grundsatz, dass die zufillige Kenntnisnahme von Gutachterergebnissen
durch einen vertragsfremden Dritten — fiir sich alleine genommen — mangels berechtigter

1574 HOFSTETTER, S.261.

1575 HURLIMANN, Baurechtstagung, S.214; HUEGENIN, N 1739 ff.

1576 HURLIMANN, Baurechtstagung, S.214; wortlich BGE 130 11T 350; ferner BGE 133 11T 451;
BGE 124 111 297; BGE 120 II 331.

1577 BGer 4C.193/2000 vom 26.09.2001 E.5, diese Erwigung steht in einem gewissen Wider-
spruch zu E.4a; vgl. dazu auch BGE 120 II 336 E. 5a; BGE 124 111 304 E. 6a; WYSS/VON
DER CRON, S. 114; ENZLER, S. 149; STOCKLI, S. 18.

1578 CANARIS, S. 224 ff.

1579 BGE 130 III 345 E.2.2; LOSER, S.492.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

Vertrauensbasis nicht ausreicht, um eine Haftung zu begriinden.'>® Es stellt sich folglich
die Frage, in welchem Masse der sich auf das fragliche Gutachten verlassende Dritte be-
rechtigten Anlass hatte, den ihm unterbreiteten Informationen zu vertrauen. '8!

Oftmals werden Gutachten (nur) dem Auftraggeber ausgehindigt, ohne dass die Weiter-
gabe an Dritte thematisiert wird. In derartigen Fillen entscheiden vor allem die Art der
Auskunft, ihr Inhalt, aber auch die Umsténde ihrer Erteilung iiber eine allfdllige Haftung.
Abgesehen von den Umsténden des Einzelfalls wird man auf die Verkehrsauffassung ab-
stellen und sich fragen, ob die interessierenden Informationen normalerweise dazu be-
stimmt sind, (auch) Dritten iiberlassen zu werden. Ob dies der Fall ist, hingt sodann pri-
mir von der Art des Gutachtens und vom Gutachterauftrag ab.!*®? Gerade gutachterliche
Informationen im Kunstbereich werden nicht selten bestellt, um sie einem Dritten gegen-
iber verwenden zu konnen. Nach den Verkehrsgepflogenheiten liegt etwa bei Bewer-
tungsgutachten eine gesteigerte Vertrauenserwartung vor.'38* Nach hier vertretener An-
sicht hat selbiges grundsitzlich ebenso fiir Echtheits-, Herkunfts- oder Zustandsgutach-
ten zu gelten. Solche Gutachten werden in der Praxis iiberwiegend mit dem Zweck in
Auftrag gegeben, das Gutachten — wenn auch erst zu einem spiteren Zeitpunkt — gegen-
iiber einer Drittperson zu verwenden. Sei dies nun gegeniiber einem potentiellen Kiufer
oder etwa einer Versicherung.'”®* Wenn ein Auftraggeber etwa ein Zustandsgutachten
iiber ein Gemilde vorgéngig zu dessen Transport erstellen ldsst, muss der Kunstsachver-
stindige damit rechnen, dass das Gutachten im Schadensfall als Beweisstiick gegeniiber
dem Transportunternehmen oder der Versicherung verwendet wird.

Wenn sich der potentielle Empfangerkreis ferner objektiv eruieren ldsst, muss der Gut-
achter wohl noch vielmehr mit einer Weitergabe des Gutachtens rechnen. In diesem Fall
muss der Kunstsachverstindige davon ausgehen, dass der Dritte auf das Gutachten ab-
stellt und aufgrund dessen eine Vermogensdisposition treffen konnte.!>® Es ist hierbei
eine objektive Betrachtung aus dem Horizont des Informationsverwenders vorzuneh-
men, womit nicht die subjektive Vorstellung des Experten massgeblich ist. Dabei soll be-
reits die blosse Moglichkeit geniigen, dass der Experte erkennen kann, dass er auf die
massgeblichen rechtsgeschiftlichen Entscheidungen einwirken und den entsprechenden
rechtsgeschiftlichen Verkehr fordern kann. Der Kunstsachverstindige hat somit grund-
sdtzlich das Risiko zu tragen, dass seine Kunstexpertise vom Auftraggeber zu einem an-
deren als dem angegebenen Zweck, fiir ein anderes als das genannte Projekt oder gegen-

1580 HURLIMANN, Baurechtstagung, S.214.

1581 BUCHER, recht, S.79.

1582 HOFSTETTER, S. 266.

1583 HOFSTETTER, S.266; vgl. auch den Entscheid des KGer St.Gallen vom 02.06.2003,
BZ.2002.33, E. 3b.

1584 Anders zu beurteilen ist die Situation bei gerichtlichen Sachverstindigengutachten: Diese rich-
ten sich aufgrund des Prozessrechts ausschliesslich an den Richter, welcher in eigener Kom-
petenz iiber die Verwendung der gutachterlichen Schlussfolgerung entscheidet (vgl. HOF-
STETTER, S. 266).

1385 7um Ganzen MOSER, S. 171 ff. m.w.H.
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3. Haftung des Kunstsachverstiandigen gegeniiber Dritten aufgrund der Vertrauenshaftung

iiber anderen als den ins Auge gefassten Personen verwendet wird, soweit dies fiir ihn im
Voraus erkennbar und das entsprechende Risiko daher beherrschbar ist.!>*® Es muss fiir
den Gutachter also erkennbar sein, dass der Auftraggeber sein Gutachten in Vertragsver-
handlungen oder dergleichen verwenden wird. Erforderlich fiir die Erkennbarkeit ist na-
mentlich, dass die das Vertrauen begriindende Expertise an den «Vertrauenden» gerichtet
ist, bzw. dass der Sachverstindige mit der Verwendung iiber den unmittelbaren Adressat
hinaus rechnen kann.'*¥” Der mégliche Vertragspartner des Auftraggebers wird aufgrund
der Natur des Gutachtens zu dessen Adressat.!>%

Es spielt dabei grundsitzlich keine Rolle, ob der Gutachter den Dritten kennt oder zu-
mindest weiss, um wen es sich handelt. Ein personlicher oder direkter Kontakt ist somit
nicht vorausgesetzt.'’¥ Das Haftungsrisiko richtet sich ndmlich nach den davon un-
abhingigen Kriterien des Inhalts der Expertise und deren Verwendungszweck. Vertrauen
kann auch durch Vermittlung, insbesondere durch ein Dokument, begriindet werden. '3
Es ist massgeblich, ob die Information objektiv betrachtet fiir den Informationsverwen-
der bestimmt ist, wobei insbesondere der Inhalt der Expertise sowie der (objektiv ermit-
telte) Verwendungszweck Relevanz hat.!>°! Wie bereits ausgefiihrt, ist fiir das Vorliegen
einer rechtlichen Sonderverbindung ein unmittelbarer Kontakt zwischen Schidiger und
Geschiidigtem im Ergebnis nicht nétig.'>*? Es reicht zur Annahme einer Sonderverbin-
dung folglich aus, wenn ein Kunstsachverstindiger weiss oder zumindest damit rechnen
miisste, dass seine Expertise an eine — ihm unter Umstédnden génzlich unbekannte — Dritt-
person weitergegeben wird. >3

Aus dem Gesagten ergibt sich zunichst, dass das Vorliegen einer Sonderverbindung fiir
jeden Einzelfall zu priifen ist und diesbeziiglich keine pauschale Einordnung vorgenom-
men werden kann. Eine allféllige (erkennbare) Weiterverwendung der Expertise durch
den Auftraggeber diirfte sich nicht selten aus der Auftragserteilung und dem damit ver-
bundenen Zweck ergeben. So bedarf die Beschreibung der zu erbringenden gutachter-
lichen Leistung bzw. der zu beantwortenden Fragestellung eine prizise Formulierung
durch den Auftraggeber, woraus der Sachverstindige den weiteren Verwendungszweck

158 LOSER, S.494 m.w.H.

1587 LOSER, recht, S.88; HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 107.

1588 HOFSTETTER, S.266.

1589 So auch LOSER, S.494; HIRSCH, S.83; MOSER, S.168; FURRER/MULLER-CHEN,
S.561; FLUHMANN, S.135; kritisch SOMMER, S. 1035 ff. und ablehnend HUGUENIN,
N 1743 ff.

1% Vgl. HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 107; MOSER, S. 169 f.; LOSER, recht, S. 83.

191 LOSER, S.494 m.w.H.; KAISER, S.228f.; MOSER, S. 170ff.

1592 BGE 130 I11 345 E.2.2; ENZLER, S. 149; PORTMANN/PRZEZAK, S. 34; FEIT, S. 125; a.M.
SOMMER, S. 1036; GONZENBACH, S. 125 und wohl auch HOFSTETTER, S.264.

1393 ENZLER, ZStp, S. 149; BGE 130 III 345 E. 2.2, wobei es gemidss HUGUENIN in diesem Ent-
scheid einzig darum gegangen sei, ob seitens des Schédigers eine «belastbare» Kundgabe statt-
gefunden hatte, ob seitens der Geschddigten ein damit korrespondierendes Vertrauen begriindet
werden durfte und ob dies fiir den Schidiger hitte erkennbar sein miissen (vgl. HUGUENIN,
N 1745).
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

in der Regel ohne Weiteres ableiten kann.'>** Etwa wenn der Auftraggeber den Verkehrs-
oder den Versicherungswert bestimmt haben mochte. In derartigen Fillen muss der
Kunstgutachter davon ausgehen, dass seine Expertise gegeniiber Dritten Verwendung
finden kann. Gerade bei der Bestimmung des Versicherungs- oder Versteigerungswertes
ist ferner der Empfingerkreis objektiv eruierbar. Auch bei einer Echtheitsbestimmung
eines Kunstobjektes muss der Kunstsachverstindige davon ausgehen, dass das Gutach-
ten etwa in Verkaufsgesprichen gegeniiber Dritten weiterverwendet wird. Im Hinblick
auf Kunstexpertise ldsst sich im Allgemeinen festhalten, dass Dritte je nach Gutachter-
auftrag oder der Natur des Gutachtens grundsitzlich zu dessen Adressatenkreis zidhlen
diirften, wobei eine allfillige Sonderverbindung aber jeweils trotzdem Einzelfallbezogen
zu bestimmen ist.

In der Praxis sind nur wenige Konstellationen denkbar, in welchen der Auftraggeber eine
Kunstexpertise einzig fiir die eigene Verwendung wiinscht, ohne dass ein Dritter je da-
von Kenntnis erhilt oder erhalten soll. Selbst wenn ein Eigentiimer eines Gemdldes ein
Echtheitsgutachten aus eigenem Interesse erstellen ldsst, muss gleichwohl damit gerech-
net werden, dass das Gutachten etwa gegeniiber der Versicherung oder der Steuerverwal-
tung Verwendung findet, da das Ergebnis der Echtheitsiiberpriifung einen erheblichen
Einfluss auf den Versicherungs- oder Steuerwert zeitigen kann. Hinzukommend ist der
Auftraggeber einer fachkundigen Kunstexpertise in der Regel interessiert, dass diese Ex-
pertise auch gegeniiber Dritten Beweiswert hat.'>*> Aus diesem Grund rechtfertigt sich
auch die hier vertretene Ansicht, das Vorliegen einer Sonderverbindung an nicht zu
strenge Voraussetzungen zu kniipfen. Der Auftraggeber bezahlt nicht selten ein betriacht-
liches Honorar fiir die Erstellung einer Kunstexpertise, wobei es sich beim Sachverstin-
digen in der Regel um einen hochspezialisierten Experten handelt. Zur Beurteilung einer
Frage der Kunst sind die Teilnehmer des Kunstmarktes zwingend auf einen entsprechen-
den Kunstexperten und dessen Gutachten angewiesen. Unter diesen Voraussetzungen ist
fiir den Kunstsachverstindigen grundsitzlich ohne weiteres erkennbar bzw. muss er frag-
los damit rechnen, dass seine Expertise am Kunstmarkt gegentiiber Dritten weiterverwen-
det wird. Es geht bei der Erstellung einer Kunstexpertise in der Regel gerade darum, ein
Beweisstiick fiir die Weiterverwendung im Kunstmarkt zu schaffen.

Bei einer ausserhalb des Erstellungszwecks erfolgten Weitergabe des Gutachtens an
einen Dritten muss eine Dritthaftung demgegeniiber ausscheiden.!>® Ebenso wenig ge-
niigt die zufillige Kenntnisnahme der Expertise durch einen Dritten.!>®7 Verlisst sich
ein Dritter — ohne dass er zum bestimmungsgemaissen Adressatenkreis gehort — auf das
Gutachten, ist sein Vertrauen nicht schutzwiirdig.'>*® Gleiches gilt, wenn ein Dritter ein

1594 JOLLES/ROESLE, S. 36.

1595 Vgl. Entscheid des KGer St. Gallen vom 02.06.2003, BZ.2002.33, E. 3b.
159 HUURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 107.

1597 BGer 4C.366/2000 vom 19.06.2001.

159 HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 108; FLUHMANN, S.279.
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3. Haftung des Kunstsachverstiandigen gegeniiber Dritten aufgrund der Vertrauenshaftung

Kunstgutachten ausserhalb des fiir ihn erkennbaren Zwecks dieses Gutachtens als Ent-
scheidungsgrundlage hinzuzieht.">* Wenn etwa ein Wertgutachten ausschliesslich fiir
Versicherungszwecke angefertigt wurde, muss der Kunstsachverstindige nicht damit
rechnen, dass seine Expertise zu einem spiteren Zeitpunkt gegeniiber einem Dritten in
Verkaufsverhandlungen verwendet wird. Diese Annahme rechtfertigt sich im Ubrigen
auch dadurch, dass die einzelnen Werte (Versicherungswert, Steuerwert, Marktwert etc.)
in der Praxis ohnehin betrichtlich voneinander abweichen kdnnen und unterschiedlich
zu ermitteln sind.'6%°

Nach CANARIS darf sich z.B. der Kiufer einer Liegenschaft grundsitzlich nicht auf ein
Wertgutachten verlassen, wenn dieses lediglich zum Zweck einer Kreditvergabe erstellt
worden ist, zumal das Schadensrisiko bei einem Kauf hoher sein kann. Wenn eine Exper-
tise fiir den Dritten erkennbar fiir ein anderes spezifisches Projekt erstellt worden ist, so
fehlt es dem allfilligen Vertrauen des Dritten nach hier vertretener Ansicht an der Be-
rechtigung.'®! Eine Einschrinkung der Vertrauenssituation kann sich folglich daraus
ergeben, dass der Anlass fiir die Erstellung der Kunstexpertise oder der Verwendungs-
zweck aus einem Gutachten hervorgeht und nicht mit denjenigen des Dritten iiberein-
stimmt. 1602

Schliesslich besteht fiir den Kunstsachverstindigen die Moglichkeit zu erkldren, dass
sein Gutachten nicht bzw. nur an bestimmte Dritte weitergegeben werden darf oder dies
seiner Zustimmung bedarf.'%%3 Verlisst sich ein Dritter — ohne dass er zum bestimmungs-
gemissen Adressatenkreis gehort — dennoch auf das Gutachten, ist sein Vertrauen nicht
schutzwiirdig. Der Kunstsachverstindige hat hierfiir in seinem Gutachten ausdriicklich
festzuhalten, dass sich das Gutachten nur an den Auftraggeber richtet und er keinerlei
Haftung gegeniiber Dritten iibernimmt.'* Ferner hat der Kunstsachverstindige die
Moglichkeit, den Zweck, fiir den das Gutachten erstellt worden ist, in seinem Gutachten
Zu nennen, um so eine — aus seiner Sicht — missbriauchliche Verwendung des Gutachtens
auszuschliessen. Er kann etwa angeben, dass die Expertise ausschliesslich fiir eine Ver-
sicherungsbewertung, nicht aber fiir einen allfilligen Verkauf erstellt worden ist.'%

Es gilt aber zu beachten, dass eine Klausel, welche die Weitergabe auf bestimmte Per-
sonen beschrinkt, vom Bundesgericht nicht geschiitzt wird, wenn sie sich als Floskel er-
weist, die routinemaéssig beigefiigt wird, obwohl die Weitergabe an davon nicht erfasste

159 FLUHMANN, S.278; HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 108,

1600 Vo], SIMONS, S. 30 f.; Hoeren/Holznagel/Ernstschneider-REMMERS, S. 195; zum Steuerwert
auch METZ, S. 657 ff.

160l CANARIS, S.230.

1602 HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 108.

1603 Vgl. FLUHMANN, S.278f.; vgl. dazu auch FEHLMANN, S.223; CANARIS, S.230; Mo-
SER, S.212; HOFSTETTER, S. 268.

1604 JOLLES/ROESLE, S. 41.

1605 CANARIS, S. 234 ff.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

Dritte durchaus iiblich ist und auch toleriert wird.'®% Diese Einschrinkung ist zu begriis-
sen, da Gutachterpflichten durch standardisierte Haftungsausschliisse ansonsten aus-
geschlossen werden, was nicht im Interesse eines auf Produktevertrauen basierenden
Gutachtermarktes sein kann.'%” Mit anderen Worten ist fiir einen Haftungsausschluss ge-
geniiber Dritten eine einzelfallbezogene und nachvollziehbare Berechtigung zu fordern.
In diesem Zusammenhang ist der Auftraggeber zu Beginn des Auftragsverhiltnisses
iiber die Einschrinkung der Weiterverwendungsmoglichkeit des Gutachtens aufzukléren.
Wenn der Auftraggeber das Gutachten nicht gegeniiber Dritten einsetzen kann bzw. ein
diesbeziiglicher Haftungsausschluss besteht, ist das Gutachten fiir den Auftraggeber un-
ter Umsténden wertlos. Unter diesen Bedingungen ist der Auftraggeber wohl kaum ge-
willt, den Kunstsachverstindigen (weiterhin) zu mandatieren und fiir das Gutachten zu
entlhnen. 1908

3.3 Erwecken von schutzwiirdigem Vertrauen

Wird das Vorliegen einer «Sonderverbindung» bejaht, so ist weiter vorausgesetzt, dass
der Sachverstindige bei der Drittperson ein schutzwiirdiges Vertrauen erweckt hat.
Schutzwiirdig ist das Vertrauen eines vertragsfremden Dritten dann, wenn der (schidi-
gende) Kunstsachverstindige ein Verhalten an den Tag gelegt hat, das geeignet ist, «hin-
reichend konkrete und bestimmte Erwartungen zu wecken».'®” Innerhalb der Sonderver-
bindung soll sich jede Person auf das Verhalten der anderen Person verlassen und es zum
Ausgangspunkt fiir das eigene Verhalten machen diirfen.'¢'® Weiter wird fiir das Vorlie-
gen eines schutzwiirdigen Vertrauens ein Verhalten des Kunstsachverstidndigen voraus-
gesetzt, das geeignet ist, hinreichend konkrete und bestimmte Erwartungen des Geschi-
digten zu wecken. Dabei muss sich der Kunstsachverstindige seines Vertrauen begriinde-
ten Verhaltens bewusst sein oder dies muss ihm sonst wie zugerechnet werden
konnen.'¢!! Die Person bzw. die Ausbildung des Kunstsachverstindigen geniigt als sol-

1606 Vo], HERZOG/AMSTUTZ mit Hinweis auf BGE 111 11471 ff., in welchem das Bundes-
gericht trotz des ausdriicklichen Hinweises, dass die Auskunft nur fiir die beiden Banken be-
stimmt und vertraulich zu behandeln sei, an einer Dritthaftung der auskunftgebenden Bank ge-
geniiber dem Kunden einer anderen Bank festhielt. Das Bundesgericht befand im genannten
Entscheid, dass «solche Auskiinfte in aller Regel fiir Bankkunden bestimmt sind und der Dis-
kretionsklausel daher nach Treu und Glauben keine erhebliche Bedeutung zukommt.» (vgl.
BGE 111 11471; HERZOG/AMSTUTZ, S.762f.; FLUHMANN, S.279).

16007 HOFSTETTER, S. 268.

1008 Diese Pflicht ergibt sich nach Zustandekommen eines Auftragsverhiltnisses aus der Aus-
kunftspflicht als Teil der Treuepflicht gemiss Art.398 Abs.2 OR. Kommt eine Partei ihrer
Pflicht, sich bei Vertragsverhandlungen nach Treu und Glauben zu verhalten nicht nach und
verschweigt sie der Gegenpartei bspw. eine fiir den Vertragsabschluss wichtige Tatsache, kann
dies unter Umstidnden zur Haftung aus c.i.c fiihren.

1609 HURLIMANN, Baurechtstagung, S.214; HUGUENIN, N1750; BGE 130 III 349; BGE
124 111 297; BGE 121 III 350.

1610 SOMMER, S. 1036 f., VON DER CRONE, S.254; ENZLER, S. 150f.

161 ENZLER, S.150; BGE 130 III 345 E.2.2; BGE 128 1l 324 E.2.2; BGer 4C.193/2000 vom
26.09.2001 E. 5.
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che folglich nicht, sondern es bedarf vielmehr zusitzlich noch eines zumindest ansatz-
weise vertrauenserweckenden Inhalts der Kunstexpertise selbst.!¢!2

Zuverldssige Angaben iiber ein Kunstwerk, sei dies nun iiber dessen Wert oder Echtheit,
kann ein Interessent grundsitzlich nur durch eine Kunstexpertise erhalten. Eine fachmin-
nische verfasste Kunstexpertise erweckt in der Regel ohne weiteres Vertrauen in deren
Inhalt. Unter einem Kunstsachverstidndigen versteht man eine fachkundige Person, wel-
che aufgrund ihrer Kennerschaft auf einem Gebiet der Kunst, ihres «Blickes fiir die
Kunst» und schliesslich wegen ihrer Erfahrung mit Kunstobjekten in der Lage ist, den
kunst-, kulturhistorischen oder wirtschaftlichen Wert von Kunstwerken oder etwa deren
Echtheit zu beurteilen.'®'® Es handelt sich folglich um einen Fachmann, welcher sich
durch einen besonderen Sachverstand hinsichtlich eines bestimmten Kiinstlers, einer be-
stimmten Epoche, eines bestimmten Kiinstlerkreises, oder einer bestimmten Kunstland-
schaft auszeichnet und zumeist aus der Kunstbranche stammt.!6'* Beim Kunstsachver-
stindigen handelt es sich folglich um eine Person, die Kraft ihrer Stellung und Ausbil-
dung einen besonderen Einblick in diejenigen Verhiltnisse hat, zu denen sie sich in der
Kunstexpertise dussert. Der Beruf und die Sachkunde stellen zweifellos objektive Um-
stinde dar, die in hohem Masse geeignet sind, Grundlage fiir die Erweckung von Ver-
trauen zu sein. Ein Indiz fiir die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ist schliesslich gerade
auch darin zu sehen, dass der geschidigte Dritte aufgrund des Verhaltens des Kunstsach-
verstidndigen und des Inhaltes der Expertise eine Vermogensdisposition vornimmt.'¢'> Im
Ergebnis gilt es zu konstatieren, dass sowohl die Fachkunde eines Kunstsachverstindi-
gen wie auch die Kunstexpertise selber in besonderem Masse geeignet sind, Vertrauen
zu erwecken. 616

3.4 Treuwidrige Enttduschung des Vertrauens

Als weitere Haftbarkeitsvoraussetzung fiir die Vertrauenshaftung ist erforderlich, dass
berechtigtes Vertrauen — in einer Verletzung gegen Treu und Glauben verstossender
Weise — enttiiuscht worden ist.'®!” Eine solche Vertrauensenttiuschung kann bei Kunst-
gutachten namentlich darin bestehen, dass es beziiglich Objektivitit und Fachkunde
nicht den Anforderungen geniigt, welche vorausgesetzt werden diirfen.!®'® Es ist vom
Kunstsachverstindigen nicht die Sorgfalt angewendet worden, die der geschidigte Dritte

1612 S wird blindes Vertrauen nicht geschiitzt. Gemiiss Bundesgericht fehlt es an einem schutzwiir-
digen Vertrauen, wenn der Vertrauende bloss Opfer seiner eigenen Unvorsichtigkeit und Ver-
trauensseligkeit wird (vgl. BGE 120 11 331 E. 5a; ENZLER, S. 150 f. und Fn 840)

1613 SIMONS, S.3; SCHREMBS, S. 109.

1614 Vgl. VON BRUHL, S.24; GERLACH, S.33; WOLF, S. 34.

1615 Vo], HUGUENIN, N 1751; SOMMER, S. 1037; ENZLER, S. 151; FEIT, S. 127.

1616 K AISER, S. 188.

1617 Vo], HUGUENIN, N 1756; FEIT, S. 128; ENZLER, S. 152; MOSER, S. 181.

1018 HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 108.
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erwarten durfte.'¢!® Betreffend die durch den Kunstsachverstindigen aufzubringenden
Sorgfalt kann auf die ausfiihrliche Darstellung auf S. 122 ff. verwiesen werden.

Die Verletzung einer vertraglichen Leistungspflicht, also etwa eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung, stellt jedoch nicht unbesehen eine Pflichtverletzung in der Sonderverbindung zum
Dritten dar, schliesst eine solche aber auch keineswegs aus. Der Sachverstindige haftet
dem Diritten nur, wenn er durch sein Verhalt ein schutzwiirdiges Vertrauen, das heisst
hinreichend konkrete und bestimmte Erwartungen, geweckt hat.!®?% Als Grundsatz kann
hier gelten, dass der Kunstsachverstindige dem Dritten gegeniiber fiir jene Sorgfalt ein-
zustehen hat, deren Beachtung der Dritte aufgrund der konkreten Umstinde erwarten
darf. Die Sorgfaltspflicht ist folglich nicht grundsétzlich anders zu umschreiben, als im
Verhiltnis zum Auftraggeber die vertraglich geschuldete.!®?! Der Schwerpunkt liegt hier
aber im Unterschied zur Vertragshaftung nicht bei der Sorgfalt, sondern beim Inhalt der
abgegebenen Information. Aufgrund der Sachverhaltskonstellation erlangt der Inhalt der
Information selber erhohte Bedeutung. Dem Diritten ist in der Regel der Kontext der Auf-
tragserteilung und -umschreibung, in welchem die Information erst ihren vollen Sinn-
gehalt erhilt, unbekannt. Richtet sich eine Information folglich an Dritte, dann sollte sie
neben der Kernaussage auch sidmtliche Zusatzinformationen beinhalten, welche fiir ihr
richtiges Verstidndnis notwendig sind. Ansonsten vermittelt die Erkldarung beim Dritten
einen falschen, aber gemdss Vertrauensprinzip berechtigten Eindruck, den sich der
Kunstsachverstiindige als Informationserteiler zurechnen lassen muss. 6?2

Durch eine Kunstexpertise erweckt der Sachverstindige das Vertrauen, dass diese Exper-
tise im Resultat jene Zuverlissigkeit aufweist, welche bei einer sorgfiltigen und profes-
sionellen Vorgehensweise erwartet werden kann. Bei der Abgabe einer Kunstexpertise
enttduscht ein Kunstsachverstindiger dann treuwidrig Vertrauen, wenn er seine Expertise
nicht mit der Sorgfalt erstellt, die der Empfinger erwarten kann. Wenn der Kunstsachver-
standige mit pflichtwidriger Unsorgfalt den Wert bestimmt, aber das Resultat seiner
Schitzung (zufillig) dennoch im Rahmen einer pflichtgemissen Wertbestimmung liegt,
so hat er zwar Vertrauen erweckt, dieses aber nicht enttiuscht.!9?3 Gerade bei Wertgut-
achten kommt dem Kunstsachverstindigen zweifellos ein Ermessensspielraum zu. Inner-
halb dieses Spielraums kann ein Schitzungsresultat kaum je als unrichtig bezeichnet
werden.'>* Wenn der Gutachter demgegeniiber etwa Zweifel an der Authentizitit oder
der Provenienz eines Kunstobjektes hat, so ist dies im Sinne eines Vorbehalts in der Ex-
pertise zu vermerken. Andernfalls muss die Kunstexpertise als mangelhaft bezeichnet
werden, womit das in die Kunstexpertise gesetzte Vertrauen enttduscht werden kann. Ob
das Vertrauen im Ergebnis enttduscht worden ist, muss einzelfallbezogen bestimmt wer-

1619 FEIT, S. 129; ENZLER, S. 152.

1620 M OSER, S.183; HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 109.

162 MOSER, S. 184; FEIT, S. 129.

1622 FEIT, S. 129; MOSER, S. 184f.

1622 HURLIMANN/SIEGENTHALER, S. 109.

1624 'Vgl. den Entscheid des KGer St. Gallen vom 02.06.2003, BZ.2002.33, E. 3c.
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den.'? Nach hier vertretener Ansicht kann als Grundsatz gelten, dass die unsorgfiltige
Ausarbeitung einer mangelhaften Kunstexpertise zumeist auch eine Vertrauensenttiu-
schung darstellen wird.

3.5 Schaden

Weitere Voraussetzung der Vertrauenshaftung bildet das Vorliegen eines Schadens. Hier-
aus ergeben sich keine Besonderheiten, so dass hierfiir grundsitzlich auf die S. 159 ff. zu
verweisen ist. Zu ersetzen ist der Vertrauensschaden, d.h. die Differenz zwischen dem
Vermégen des Geschidigten vor und nach dem schidigenden Ereignis.'6?® Ersatzfihig
ist der Schaden, den der Empfinger erleidet, weil er sich auf die fehlerhafte Ausserung
verlassen hat.'¢?” Wie auch im Vertragsrecht existieren im Falle der Vertrauenshaftung
zahlreiche mogliche Griinde fiir eine Schadensverursachung.!®?® Wenn bspw. eine ver-
trauende Person aufgrund einer Echtheitsbescheinigung an der eingeleiteten Vermogens-
disposition, etwa dem Ankauf eines Gemaldes, festhilt, anstatt sich aus dem Geschift
zuriickzuziehen. Ferner wenn ein Gemiilde unter Wert verkauft wird, weil auf die unrich-
tige Wertbestimmung in der Kunstexpertise vertraut wird. Um den Schaden zu bestim-
men ist eine Annahme zu treffen, wie sich der Geschidigte verhalten hitte, wenn er kor-
rekt unterrichtet worden wire. Als obere Haftungsgrenze gilt hierbei, dass der Empfin-
ger nicht besser gestellt werden darf, wie wenn die fehlerhafte Information, auf die er
vertraut hat, richtig gewesen wire. Der Empfinger hat folglich keinen Anspruch darauf,
so gestellt zu werden, wie wenn die Fehlinformation der Wirklichkeit entspriiche.'%%° Ein
solcher Anspruch kann sich hochstens in Féllen ergeben, in welchen der Gutachter seine
Ausserungen mit einem Garantieversprechen verkniipft.'®*

3.6 Kausalitat

Zwischen der treuwidrigen Enttduschung des erweckten Vertrauens und dem entstande-
nen Schaden muss ein rechtlich geniigender Kausalzusammenhang bestehen.!®3! Besteht
die Pflichtverletzung in einem Unterlassen, muss ein hypothetischer Kausalzusammen-
hang vorliegen.'%3? Hier gilt im Grunde sinngemiiss das Gleiche wie bei der vertraglichen
Haftung, so dass auf die S. 165 ff. verwiesen werden kann. Da sich der Vertrauenstat-
bestand in der Disposition des Vertrauenden manifestiert, muss zusétzlich auch zwischen
dem Vertrauenstatbestand und der Disposition ein Kausalzusammenhang bestehen. Die-

1625 HUGUENIN, N 1757; BGE 120 11 331 E. 5a.

1626 K AISER, S. 186.

1627 LUCHINGER, S.303; FEIT, S. 131; vgl. auch BGer 4C.72/1998 vom 03.07.1998 E. 6a.

1628 FEHLMANN, S. 181.

1629 FEIT, S. 131; LUCHINGER, S. 327 ff.; MOSER, S. 189.

1630 Vgl. LUCHINGER, S.301 ff. und S. 312 ff.; FEIT, S. 131; MOSER, S. 189; KAISER, S. 186.

1631 PORTMANN/PRZEZAK, S.33; das Bundesgericht hat bereits in mehreren Entscheiden die ad-
dquate Kausalitit als Voraussetzung fiir die Vertrauenshaftung bestitigt (vgl. statt vieler BGE
120 11 331, 337).

1632 HUGUENIN, N 1556.
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ser ist zu bejahen, wenn anzunehmen ist, der Geschédigte hitte die Disposition nicht vor-
genommen, wenn er die wahre Sachlage gekannt hiitte.'%3* Gemiiss der zutreffenden An-
sicht von KAISER geniigt zur Begriindung der Kausalitit «eine vom Schédiger gesetzte
Mitursache» da oft die verschiedensten Uberlegungen zum Veranlassen einer Disposition
fithren kénnen, 634

3.7 Verschulden

Auf der Seite des Schiadigers ist Haftungsvoraussetzung, dass ihm sein Verhalten zu-
gerechnet werden kann. Wie im vertraglichen und ausservertraglichen Bereich ist auch
bei der Vertrauenshaftung jedes Verschulden beachtlich.!® Es ist hierbei auf den im ver-
traglichen Bereich geltenden objektivierten Verschuldensmassstab abzustellen, wobei es
nicht auf die Eigenschaften und Fihigkeiten des Individuums, sondern bspw. auf die
nach Berufsstandard oder Branchenusanz gebotene Sorgfalt ankommt.!®3¢ Auch im Be-
reich der Vertrauenshaftung gilt die in Art. 97 OR normierte Umkehr der Beweislast, wo-
mit das Verschulden vermutet wird und dem Schédiger der Exkulpationsbeweis offen-
steht.'%37 Diese Beweislast ist zufolge der bestehenden rechtlichen Sonderverbindung ge-
rechtfertigt. '3

3.8 Unmadglichkeit oder Unzumutbarkeit eines Vertragsschlusses

Das Bundesgericht bindet die Vertrauenshaftung (neuerdings) an die Voraussetzung,
dass ein Vertragsschluss faktisch nicht moglich ist und dem Vertrauenden gleichzeitig
der Verzicht auf das Geschift oder die Geschiftsbeziehung nicht zugemutet werden
kann.'93° Die Meinungen in der Literatur hierzu sind geteilt, wobei eine eigene Stellung-
nahme grundsiitzlich ausbleiben kann.'%*, Denn einem potentiellen Drittbeteiligten ist es
in der Regel faktisch nicht moglich, sich die Richtigkeit der Kunstexpertise vertraglich
zusichern zu lassen bzw. diesbeziiglich mit dem Kunstsachverstindigen ein vertragliches
Verhiltnis einzugehen. Wie weiter oben bereits ausgefiihrt, sind die (vertrauenden) Dritt-
personen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zwischen Auftraggeber und Kunstexperte
bzw. Erstellung der Kunstexpertise in der Regel noch gar nicht bekannt. Zum Zeitpunkt

1633 Vgl. FEHLMANN, S. 183; KAISER, S. 198 f.; CANARIS, S.515.

1634 K AISER, S.199; FEHLMANN, S. 183.

1635 Vgl. KAISER, S.201; FEHLMANN, S. 182; FEIT, S. 143; SOMMER wirft die Frage auf, ob
man das Verschulden nicht auf die Vorsiitzlichkeit beschrinken will, wie dies auch bei Art. 41
Abs. 2 OR der Fall ist (vgl. SOMMER, S. 1037).

1630 FEHLMANN, S. 182 m.w.H.; FEIT, S. 143; MOSER, S. 198.

1637 Vgl. FEHLMANN, S. 182; KAISER, S.202; MOSER, S. 198; PORTMANN/PRZEZAK, S. 36;
HUGUENIN, N 1757; FEIT, S. 143; BERGER, S.176f.; vgl. auch den Entscheid des KGer
St. Gallen vom 02.06.2003, BZ.2002.33, E. 3e.

1633 PORTMANN/PRZEZAK, S.37; ENZLER, S. 152; KAISER, S.202.

1639 BGE 133 111 449 E. 4.1; BGer 4A_306/2009 vom 08.02.2010 E. 5.4.1.

1640 PORTMANN/PRZEZAK, S.35; gl.M. etwa LOSER, S.597f.; a.M. BURG/VON DER
CRONE, S.425; HUGUENIN, N 1749.
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der nachteiligen Vermogensdisposition des (vertrauenden) Dritten liegt die Expertise un-
langst vor, so dass ein Vertragsschluss augenscheinlich nicht méglich war. Die Vorausset-
zung der Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit eines Vertragsschlusses wird bei Dritthaf-
tungsfillen im Zusammenhang mit fehlerhaften Kunstexpertisen somit grundsitzlich
ohne Weiteres gegeben sein. Sollte ein vorgingiger Miteinbezug des Dritten in den Gut-
achtervertrag demgegeniiber moglich sein, so ist diese (neuere) Voraussetzung zu begriis-
sen. Der Dritte wire sodann — bspw. mit einem Vertrag zugunsten Dritter — in das Ver-
tragsverhiltnis einzubinden. Wenn der Dritte eine Vertragsbeteiligung ablehnt, sollten
ihm im Nachgang auch keine vertrauensrechtlichen Schadenersatzanspriiche zustehen,
da sein Verhalten in diesem Fall als rechtsmissbriuchlich zu bezeichnen wiire.!64!

3.9 Rechtsfolgen der Vertrauenshaftung

In den fiir die vorliegende Thematik interessierenden Féllen von fehlerhaften Kunst-
expertisen dussert sich der Vertrauensschutz primér in Schadenersatzanspriichen des ge-
schadigten Dritten, wenn dieser im Vertrauen auf die fehlerhafte Kunstexpertise eine
nachteilige Vermogensdisposition getitigt hat. Bei Vorliegen sdmtlicher Voraussetzun-
gen'®? hat der Kunstsachverstindige dem geschidigten Dritten den infolge enttiuschten
Vertrauens entstandene Schaden zu ersetzen.'®3 Der Vertrauensschaden beschrénkt sich
gemiiss Bundesgericht auf das negative Interesse.'*** Der vertrauende Dritte ist so zu stel-
len, wie wenn er die wahre Sachlage gekannt und folglich nicht vertraut hitte. %5 Auf die
Gutachterhaftung angepasst bedeutet dies, dass der Informationsempfinger so zu stellen
ist, wie wenn er durch die Kunstexpertise sorgfiltig informiert worden wire und nicht,
wie wenn das fehlerhafte Gutachten der Wirklichkeit entspréche. !4 Die aufgrund des er-
weckten Vertrauens getitigten nachteiligen Vermogensdispositionen sind dem Geschi-
digten sodann zu ersetzen.'®” Damit steht die maximale Hohe der Schadenersatzforde-
rung in der Gestalt des negativen Interessens fest. In welchem Umfang der Gutachter in
der Folge tatsdchlich Schadenersatz zu leisten hat, ergibt sich aus der anschliessenden
Schadenersatzbemessung. %48

1641 Wenn die angebotenen Vertragsbedingungen jedoch nicht annehmbar sind und der Dritte eine
Vertragsbeteiligung einzig deshalb ablehnt, soll er trotzdem mittels der Vertrauenshaftung ge-
geniiber dem Sachverstindigen vorgehen koénnen.

1642 Namentlich: Sonderverbindung, Erwecken und gleichzeitige treuwidrige Enttiuschung des
Vertrauens, Schaden, Kausalitit, Verschulden sowie die Unmdglichkeit/Unzumutbarkeit eines
Vertragsschlusses.

1643 HUGUENIN, N 1759.

1644 BGE 124 111 363 E.5b und 6a; so auch KAISER, S.186; KuzMIc, S.220; HUGUENIN,
N 1759; WALTER, S. 100, nach welchem jedoch unter Umstidnden auch das positive Interesse
ersatzfihig ist.

1645 FEIT, S. 130; BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.208.

1636 Vo], FEIT, S.130; HURLIMANN/SIEGENTHALER, S.109; MOSER, S.189f.; LUCHIN-
GER, S.303 und 329f.; ADOLFF, S. 187; ASSMANN, S 350.

1647 HUGUENIN, N 1759; FURRER/MULLER-CHEN, S.561.

1648 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 16.01; FEIT, S. 139.
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Betreffend die Bemessung der Schadenersatzanspriiche kann grundsétzlich auf die Aus-
fiihrungen auf den S. 200 ff. verwiesen werden. Da die Vertrauenshaftung eine eigenstén-
dige Haftungsbasis darstellt, ist sie von den gesetzlichen Bestimmungen grundsitzlich
nicht erfasst. Trotzdem sind die Art. 43, 44 und 99 OR auch im Bereich der Vertrauens-
haftung analog heranzuziehen. Sie sind Ausdruck der allgemeinen Rechtsiiberzeugung
und gelten folglich ebenso fiir die Vertrauenshaftung.'®*” Auch im Rahmen der Vertrau-
enshaftung hat die Haftung nidmlich im Verhiltnis zu Umstinden wie das Verschulden
oder die Intensitit der Sonderverbindung zu stehen.'® Diesbeziiglich wird in der Lehre
auch dafiir gehalten, die Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 OR auszurichten.'%! Einzig
betreffend die Verjdhrung hat sich das Bundesgericht bisher gedussert und will diese ge-
miss Art. 60 OR nach ausservertraglichen Regeln behandeln.!65?

4. Haftung fiir Sittenwidrigkeit nach Art. 41 Abs. 2 OR

Wie oben dargelegt, scheidet eine Dritthaftung des Kunstsachverstindigen fiir reine Ver-
mogensschidden nach Art.41 Abs. 1 OR grundsitzlich aus bzw. wird diese unterdessen
unter dem Rechtsinstitut der Vertrauenshaftung behandelt. Eine weitere Anspruchsgrund-
lage ist moglicherweise in der Haftung fiir Sittenwidrigkeit zu sehen. Gemiss Art. 41
Abs. 2 OR ist zum Ersatz des entstandenen Schadens verpflichtet, wer einem anderen in
einer gegen die guten Sitten verstossender Weise absichtlich Schaden zufiigt.'93? Voraus-
gesetzt ist somit zunichst eine absichtliche Schadenszufiigung, wobei Absicht gleich-
bedeutend mit dem gewohnlichen Vorsatz ist.!9* Weiter wird ein Verstoss gegen die gu-
ten Sitten verlangt. Die Konkretisierung der Sittenwidrigkeit bleibt hierbei dem pflicht-
gemissen Ermessen des Gerichts vorbehalten.!$>> Grundsitzlich verstosst ein Verhalten

1649 Vo], KAISER, S.203; FEIT, S.139; HUGUENIN, N 1553 und 1760; vgl. auch BGE
128 11 324 ff.

1650 FEIT, S. 140; vgl. auch BGE 130 III 345 ff.

1651 Vgl. FEIT, S.144; KAISER, S.204f.; HUGUENIN, N 1761; FEHLMANN, S. 190; CANA-
RIS, S.457; MOSER, S. 196.

1652 Vgl. BGE 13411390 E.4.3.3; BGE 141 V 127 E.2; zur Haftung aus c.i.c. vgl. BGE
104 11 94; BGE 108 11419 E.5; BGE 121 III 350 E. 6¢; Entscheid des KGer St. Gallen vom
02.06.2003, BZ.2002.33, E.4; gl.M. TERCIER, Vertrauenshaftung, S.75; ZK ZGB-BAU-
MANN, Art.2 N 191 und 229; CR ORI-WERRO/PERRITAZ, Art. 60 N6 ff.; MARCHAND,
S. 174; fiir die Verjihrung nach Art. 127 OR vgl. FEIT, S. 144; KAISER, S.209; MOSER,
S.199; FEHLMANN, S.193; BRECHBUHL, S.94; HUGUENIN, N 1761; LOSER, S. 685 ff.;
BUCHER, FS Walter, S.259; WALTER, ZSR, S.99; MOSER/BERGER, S.545; BSK ORI~
DAPPEN, Art. 60 N4; GONZENBACH, S. 193; LUCHINGER, SJZ, S. 197 ff.

1653 Vgl dazu die Ausfiihrungen in ROTH, S.249ff.; WIDMER, ArbR, S.104 und WICK,
S. 1281 ff.; vgl. das Urteil des OGer ZH vom 23.08.1994 = ZR 1996 Nr. 8 E. 1I/2c.

1654 BSK ORI-KESSLER, Art.41 N42 m.w.H.; KOLLER, AJP, S.1383; HONSELL, FS Nobel,
S.942; KAISER, S. 140; vgl. dazu auch SOMMER, S. 1038.

1655 BSK ORI-KESSLER, Art.41 N42; WIcK verlangt einen schweren Sittenverstoss zur An-
spruchsbegriindung, da andernfalls eine Ausuferung der Haftung zu befiirchten sei (vgl.
WICK, S. 1281).
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gegen die guten Sitten, wenn es nicht der Wahrnehmung eigener Interessen dient, son-
dern ausschliesslich oder primir darauf abzielt, andere zu schidigen.'®® Art. 41 Abs.2
OR findet immer dann Anwendung, wenn zwar gegen die guten Sitten, nicht aber gegen
eine Schutznorm verstossen wird.!>

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Art. 41 Abs. 2 OR primir auf eine absichtliche Schi-
digung abzielt.'53® Der Tatbestand sanktioniert folglich die absichtliche Schidigung einer
Drittperson durch den Kunstsachverstindigen. Im Rahmen der Ausarbeitung einer
Kunstexpertise diirften derartige Fille nur sehr selten gegeben sein, da fehlerhafte Kunst-
expertisen iiberwiegend durch ein fahrldssiges und sorgfaltswidriges Verhalten entste-
hen.'®® Es wiiren allenfalls Konstellationen denkbar, in welchen der Auftraggeber den
Kunstsachverstindigen zu einem fehlerhaften Gutachten anstiftet. Wenn also der Kunst-
sachverstindige dazu veranlasst wird, wissentlich und willentlich ein unrichtiges Wert-
gutachten zu erstellen oder ein falsches Echtheitszertifikat zu erteilen. Gesagtes gilt frei-
lich auch dann, wenn der Gutachter selbststindig den Entschluss fasst, einen Dritten mit
der Erstellung eines falschen Gutachtens zu schidigen. Das Verhalten kann zwar (auch)
auf eine gleichzeitige Begiinstigung des Verkédufers und — je nach Konstellation — des
Gutachters abzielen, beabsichtigt aber gleichzeitig die absichtliche Schidigung eines
Dritten, bspw. eines potentiellen Kaufers.

Hierbei gilt es jedoch zu bedenken, dass in derartigen Fillen einer vorsitzlichen Scha-
denszufiigung gleichzeitig ein Straftatbestand vorliegen diirfte. Zu denken ist etwa an
die Urkundenfilschung (Art.251 StGB) oder den Betrug (Art. 146 StGB). Liegt ein
Straftatbestand vor, miisste der geschidigte Dritte nach Art.41 Abs. 1 OR vorgehen, da
eine Schutznorm verletzt und dadurch die Voraussetzungen der Widerrechtlichkeit ge-
geben wiren.!%° Da Art. 41 Abs.2 OR nur Anwendung finden soll, wenn die Vorausset-
zungen nach Abs. 1 nicht gegeben sind, entfillt im gemachten Beispiel folglich die Haf-
tung nach Art.41 Abs.2 OR.'%! Liegt fiir das Verhalten des Gutachters demgegeniiber
kein Verstoss gegen ein Schutzgesetz vor, so wire fiir das gemachte Beispiel eine Haf-
tung nach Art. 41 Abs. 2 OR denkbar, soweit auch die weiteren Voraussetzungen ' hier-

1656 BGE 124 111 297; vgl. auch BIERI, S. 551 ff.

1657 BREHM, Art.41 N236b; REY/WILDHABER, N951; HONSELL, Gutachterhaftung, S.9;
ROTH, S.251.

1658 K AISER, S.140; SCHONENBERGER, S.60f.; BIERI, S.556; ROTH, S.249; WICK,
S. 1281 ff.

1659 Vgl. HOFSTETTER, S.265; BIERI, S.556; BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2
N 192; SCHONENBERGER, S.60f.; die Haftung fiir Sittenwidrigkeit wird von HONSELL
als primédre Grundlage einer Gutachterhaftung gegeniiber Dritten dargestellt (vgl. HONSELL,
4. Aufl., S.281; HONSELL, FS Nobel, S.958; HONSELL, Gutachterhaftung, S. 20); vgl. auch
WICK, S. 1281 ff.

1660 WIDMER, ArbR, S. 105.

1661 yg], BREHM, Art.41 N236; REY/WILDHABER, N951; BIERI, S.550; REMY, S.38;
PFISTER, S.136f.; a.A. KOLLER, AJP, S. 1394; BeKom OR-BECKER, Art.41 N111.

1662 Gemeint sind Schaden, Kausalitit und Verschulden.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

fiir gegeben sind.!%% Die Haftungsgrund nach Art. 41 Abs. 2 OR ist jedoch in der schwei-
zerischen Praxis «nur ausnahmsweise mit grosster Zuriickhaltung als gegeben anzuneh-

men».1664

5. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

5.1 Allgemeines

Begeht ein Kunstsachverstindiger im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses eine Pflicht-
verletzung und tritt der Vermogensschaden nicht beim Vertragspartner, sondern bei einer
Drittperson ein, so stehen diesem grundsitzlich keine vertraglichen Anspriiche zu. Wie
oben aufgezeigt, kann der geschidigte Dritte — bei gegebenen Voraussetzungen — An-
spriiche geltend machen, welche das Bundesgericht unterdessen der Vertrauenshaftung
unterstellt.

Als weiteren moglichen Losungsansatz fiir eine Dritthaftung gilt es den Vertrag mit

1665 7u erwithnen. Der aus dem deutschen Recht stam-

Schutzwirkung zugunsten Dritter
mende Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter gewihrt dem Geschédigten einen
quasikontraktuellen Haftungsanspruch, obwohl diesem primir deliktrechtliche Ansprii-
che zustehen wiirden.'%% Folglich erstreckt sich die Schutzpflicht des Vertrags nicht nur
auf den Vertragspartner, sondern auf siamtliche Personen, welche nach dem normalen
Lauf der Dinge mit der vom Schuldner erbrachten Leistung typischerweise in Beriihrung
kommen. %7 Auf diese Weise werden etwa Sorgfaltspflichten des Gutachters auf das Ver-
hiltnis zu einem leistungsnahen Dritten ausgedehnt, fiir dessen Schutz der Auftraggeber
verantwortlich ist.'%® SIEGRIST verwendet hierfiir folgende Definition: «Der Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte ist ein Vertrag, bei dem bestimmte Drittpersonen, die nicht
Vertragsparteien sind, zwar keinen Anspruch auf Leistungserfiillung haben, jedoch im
Schadensfall infolge Vertragsverletzung durch den Schuldner diesem gegentiber vertrag-

1663 ROBERTO, N05.85; REY/WILDHABER, N960; nach BIERI sind Auskunftsfille, welche
widerrechtlich sind, grundsitzlich iiber Art.41 Abs. 1 OR zu priifen. Fiir sittenwidrige Fille,
welche nicht widerrechtlich sind, schldgt er die Priifung der Vertrauenshaftung vor (vgl.
BIERI, S.556). ROTH fordert fiir die Bejahung der Sittenwidrigkeit Zuriickhaltung, da diese
nicht dazu diene, das Erfordernis der Widerrechtlichkeit auszuhohlen (ROTH, S. 249f.).

1664 Vgl. BGE 124 11 304; BGE 114 1191; BGE 95 III 83; HURLIMANN, Baurechtstagung,
S.216; WIcCK, S.1282; WIDMER, ArbR, S.105; nach HONSELL beruht der Ersatz reiner
Vermodgensschiaden aufgrund falscher Rat- und Auskunftserteilung entweder auf einer Auf-
tragsverletzung oder auf Art. 41 Abs.2 OR (vgl. HONSELL, FS Nobel, S.957).

1665 Dieser Begriff wird in der Literatur teilweise als ungenau bezeichnet und es wird dafiir gehal-
ten, vom «Schuldverhiltnis mit Schutzwirkung zugunsten Dritter» auszugehen, da auch im
vorvertraglichen Bereich Dritte einbezogen werden kénnen (vgl. SCHMIDT, S. 122).

1666 Vgl. HUGUENIN, N1582; KULL, S.178; KR-MULLER-CHEN, S.64; SPRENGER,
S.33ff.; KRAUSKOPF spricht von einem Schuldverhiltnis ohne primdre Leistungspflicht
(vgl. KRAUSKOPF, VZD, S.26).

1667 KR-MULLER-CHEN, S. 64; DICKES, S. 12.

1668 VON GRAFFENRIED, S. 175.
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liche Ersatzanspriiche geltend machen kdnnen».'%° Dem Dritten steht demgemiss ein
selbststindiger, vertraglicher Anspruch auf Schadenersatz zu, wenn er aufgrund einer
vom Gutachter zu verantwortenden Vertragsverletzung geschidigt wird.'”® Der Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter gewéhrt dem Dritten aber keine eigenstindigen
Leistungsanspriiche, sondern blosse Schutzanspriiche. ¢!

Als eigenstindige Rechtsfigur anerkannte ihn der deutsche Bundesgerichtshof in einem
Entscheid aus dem Jahre 1959.1672 Seither findet der Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter durch den Bundesgerichtshof unter anderem Anwendung, um Geschidigten
einen vertraglichen Schadenersatzanspruch gegen Gutachter einzurdumen. Grundsétzlich
wiren durch das Vertrauen auf eine Expertise entstandene reine Vermogensschédden nach
deutschem Deliktrecht ndmlich nicht ausgleichspflichtig, solange der Gutachter lediglich
fahrldssig handelte.'”®> Das Konstrukt bezweckt daher, die Schwichen des Delikts-
rechts — insbesondere im Hinblick auf die Problematik des reinen Vermogensschadens —
zu iiberwinden.'®’* Denn mit dem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter kann
grundsitzlich jede Schadensart bejaht werden, so unter anderem auch der reine Ver-
mogensschaden.'6” Erfiillt sein miissen hierfiir grundsitzlich drei Erfordernisse. !¢

Erstens muss sich der Dritte in einer sog. Leistungsnihe befinden. Der Dritte muss mit
der Leistung bestimmungsgemaiss in Berithrung kommen und sich damit im Gefahren-
bereich des Vertrags befinden. Von einer Vertragsverletzung ist der Dritte in der Folge
mindestens in gleicher Weise betroffen wie der Glaubiger. Neben den allgemeinen Vor-
aussetzung der vertraglichen Haftung'®”” muss der Dritte dem Auftraggeber nahestehen
bzw. muss in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen worden sein.'’8 Denn eigent-
liche Vertragspartei ist er freilich nicht.'”® Fiir das Erfordernis der Leistungsniihe muss
der Dritte nicht «in Person» beriihrt sein, es geniigt dabei, wenn seine Sach- oder Vermo-
genswerte betroffen sind.'% Ob die Voraussetzung der Leistungsniihe im einzelnen Fall

1669 SYEGRIST, S. 11; vgl. auch GOTTWALD, S. 40.

1670 Vgl. VON GRAFFENRIED, S.175; SIEGRIST, S.11; KELLER, S.4, BARTSCHI, S.271;
HUGUENIN, N 1567, SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N87.01.

1671 Vgl KOCH, S.53; DICKES, S.9; WEBER, BeKom, Art. 112 N 153.

1672 Urteil des BGH vom 15.05.1959, NJW 1959, 1676 (sog. Capuzol-Fall), vgl. auch FEIT,
S.108; BUTTNER, S.7 ff. und PLOTNER, S. 255 ff.

1673 Vgl. SCHROETER, S. 1567; HONSELL, FS Medicus, S.213.

1674 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N87.03; VON GRAFFENRIED, S.175; vgl. auch
GERNHUBER, S.249ff.; MK-GOTTWALD, § 328 N 166.

1675 B ARTSCHI, S.288.

1676 Vgl, fiir die Darlegung der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen DICKES, S63ff.;
SCHMIDT, S. 123 ff. und SCHREMBS, S.221 ff.

1677 Gemeint sind hierbei die bekannten Voraussetzungen «Schaden», «Vertragsverletzung», «Kau-
salitdt» und «Verschulden» des Schuldners.

1678 Vo], SIEGRIST, S.62; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 87.04; VON GRAFFENRIED,
S.211.

1679 ZIEGLTRUM, S. 10.

1680 KELLER, S.9.
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bejaht werden kann, bestimmt sich grundsitzlich nach dem Vertragszweck, wobei dieser
objektiv erkennbar und damit dem Dritten in gleicher Weise bekannt ist. '8!

Zweitens ist der Gldubiger dem Dritten zu Schutz und Fiirsorge verpflichtet. So muss er
nach einer bekannt gewordenen Wendung fiir dessen «Wohl und Wehe» verantwortlich
sein. Dieses Kriterium wurde durch den Bundesgerichtshof jedoch insofern aufgegeben,
als dass es immer mehr ausgeweitet wurde. So hélt dieser den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter unterdessen auch fiir anwendbar, wenn die Interessen des Vertragsgliu-
bigers und des Dritten gegenliufig sind.'®%? Eine typische Konstellation hierfiir bilden
bspw. schiddigende Expertisen, die ein Sachverstindiger im Auftrag eines Verkdufers im
Hinblick auf einen Verkauf erstellt. Der Bundesgerichtshof hat hier folglich eine breit ge-
facherte Rechtsfigur geschaffen, in deren Anwendungsbereich die Dritthaftung von Gut-
achtern f&llt.'®®® Drittens miissen die beiden genannten Voraussetzungen fiir den Ver-
tragsschuldner erkennbar sein.

5.2 Anerkennung in der Schweiz

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hat in der deutschen Praxis bereits eine
iiber 100-jdhrige Tradition. Die Bedeutung dieses Konstrukts nahm im Laufe der Zeit im-
mer mehr zu, so dass der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter mittlerweile als
ein zentrales Rechtsinstitut der deutschen Rechtspraxis bezeichnet werden kann. '8

In der Schweiz wurde der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter durch das Bun-
desgericht immer wieder erwéhnt und auch dessen Voraussetzungen wurden erortert. Bis
zum jetzigen Zeitpunkt wurde das Konstrukt jedoch weder ausdriicklich anerkannt noch
abgelehnt.!%®° Tn einem Entscheid aus dem Jahre 2006 hat das Bundesgericht den Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zur Begriindung herangezogen, bejahte die Haf-
tung schliesslich aufgrund eines Vertrags zugunsten eines Dritten.!9%® Mit Blick auf die
deutsche Praxis hat das Bundesgericht zunichst in einem obiter dictum festgehalten,
dass «der vertragliche Schadenersatzanspruch eines vertragsfremden Dritten voraus(-
setzt), dass er mit der Hauptleistungspflicht — fiir den Schuldner erkennbar — bestim-

1681 Vo], KELLER, S.9; BARTSCHI, S.290; VON GRAFFENRIED, S.212; DICKES, S.70.

1682 'ygl. das Urteil des BGH vom 23.01.1985, JZ 1985, 951 (sog. Konsul-Fall); Urteil des BGH
vom 26.11.1986, NJW 1987, 1758. Ausfiihrlich zum Ganzen MOSER, S. 57 ff. und DICKES,
S.72ff.; vgl. auch SCHONENBERGER, S. 114 und FEIT, S. 109.

1683 DICKES, S.91; FEIT, S. 109, welcher auf das Urteil des BGH vom 20.04.2004, BGHZ 159, 1
= NJW 2004, 3035, hinweist. Dieser Entscheid behandelt die Haftung eines Wertgutachters ge-
geniiber Kreditgebern und Kapitalanlegern und enthilt eine ausfiihrliche Zusammenfassung
der bisherigen Rechtsprechung.

1684 DICKES, S. 10; am Anfang der Entwicklung stand eine Entscheidung des OLG Hamburg aus
dem Jahre 1907 (vgl. fiir die geschichtliche Entwicklung DICKES, S. 19 ff.).

1685 BGE 130 I11 345 E. 1; BGE 121 1l 310 E. 4b; BGer 4A_226/2010 vom 28.07.2010 E.3.2.1;
fiir eine Ubersicht vgl. BSK ORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 112 N 24 und SCHROE-
TER, S. 1573.

1686 Vgl. BGer 4C.139/2005 vom 29.03.2006.

238



5. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

mungsgemadss in Beriihrung kommt, der Glidubiger der Hauptleistung dem Dritten gegen-
iiber zu Schutz und Fiirsorge verpflichtet ist und deshalb ein Interesse am Einbezug des
Dritten in den Schutzbereich hat oder allgemein die Vertragsparteien den Willen besas-
sen, zu Gunsten des vertragsfremden Dritten eine Schutzpflicht des Schuldners zu be-
griinden».'%” Das Bundesgericht kam folglich zum Schluss, dass der Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter bei gegenldufigen Interessen der Parteien keine Anwendung
finden wiirde.!%® In dem durch das Bundesgericht verfassten obiter dictum sieht Hu-
GUENIN einen Hinweis auf eine mogliche zukiinftige Anerkennung dieses quasikon-
traktuellen Haftungsmodells durch das hochste Gericht. Es sei demgegeniiber jedoch
auch denkbar, dass das Bundesgericht den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
zukiinftig in der Vertrauenshaftung aufgehen lasse.!%?

In der Schweizer Lehre wird die Frage tiber die Anerkennung des Vertrags mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter uneinheitlich beantwortet.!®® SIEGRIST befiirwortet die ge-
setzliche Verankerung des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter mit dem Ver-
weis auf die unbefriedigende rechtliche Situation, wenn es um den Ersatz von reinen Ver-
mogensschiden geht.!'®! Ebenso ZELLWEGER-GUTKNECHT, nach welcher der
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter unter Abstiitzung auf Art. 97 {ff. OR als
Erweiterung der Nebenpflichtverletzung auch fiir die Schweiz angenommen werden
konne. SPIRO hilt es sodann fiir sachgerecht, nahestehenden Dritten einen vertraglichen
Anspruch gegen den Schidiger einzurdumen, wenn fiir diesen klar ist, dass die Leistung
weitergegeben werden soll.'®? Fiir BUCHER finden sich Anwendungsbeispiele von Ver-
trigen mit Schutzwirkung zugunsten Dritter im Rahmen positiver Vertragsverletzung,
welche auf durch Vertragsauslegung ermittelten, ungeschriebenen vertraglichen Pflich-
ten beruhen. Es stehe dabei nichts im Wege, ihre Schutzwirkung auch auf dem Stipulan-
ten nahestehende Dritte zu erstrecken.'®? Auch HUGUENIN befiirwortet das Institut, so-
fern simtliche dafiir erforderlichen Voraussetzungen gegeben sind.'%*

SCHWENZER/FOUNTOULAKIS lehnen das Institut demgegeniiber ab. Es solle nicht
die Vertragshaftung auf vertragsfremde Dritte ausgedehnt, sondern die Deliktshaftung
sachgerecht weiterentwickelt werden.'® HONSELL hilt die Konstruktion eines still-

1687 Vgl. BGer 4C.296/1999 vom 28.01.2000 E. 3b.

1688 Fiir die Lehrmeinungen hierzu vgl. FEIT, S.111; HONSELL, FS Nobel, S.949; vgl. auch
WALTER, S.291; anders die Rechtslage in Deutschland, vgl. GERLACH, S.95; MK-GOTT-
WALD, § 328 N 188 m.w.H.

1689 HUGUENIN, N 1575.

1690 Fiir eine Ubersicht siche MOSER, S. 86 und WEBER, BeKom, Art. 112 N 170 ff.

191 SIEGRIST, S. 129.

1692 SPIRO, S.294.

169 BUCHER, S.484.

1694 HUGUENIN, N 1573.

1695 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 87.05; vgl. aber FOUNTOULAKIS, S. 97 ff., wo sich die
Autorin — zumindest fiir die im Aufsatz dargestellten Fallkonstellationen — fiir eine Anwen-
dung des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auspricht.
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schweigenden (Auskunfts-) Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter fiir eine blosse
Fiktion, welche die gesetzlich vorgesehene Haftungsordnung ausheble und die — ins-
besondere bei gegenldufigen Interessen oder Arglist des Vertragspartners — dogmatisch
nicht haltbar sei.!®® KRAUSKOPF lehnt ihn ab mit dem Argument, dass der Vertrag zu-
gunsten Dritter den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter entbehrlich mache.
Beim Vertrag zugunsten Dritter konne der geschidigte Dritte vertragliche Schadenersatz-
anspriiche unmittelbar und selbststindig gegen den Promittenten geltend machen, womit
das Ziel des Instituts bereits im Vertrag zugunsten Dritter enthalten sei.'®” SCHONEN-
BERGER lehnt das Institut aufgrund der Einschrinkung der «Wohl und Wehe»-Recht-
sprechung ab und hélt es im Hinblick auf die grundsétzliche Eignung der deliktischen
Generalklausel fiir unnotig.'*%® FEIT ist der Ansicht, dass der Kreis der geschiitzten Drit-
ten auf Personen zu beschrinken sei, an deren Einbezug der Gldubiger erkennbar ein
echtes Interesse habe, was nicht auf Vertragsgegner zutreffe. Fiir Gutachter-Fille sei die
Rechtsfigur folglich ungeeignet.'®® Auch FEHLMANN und LOSER-KROGH fordern
Zuriickhaltung bei der Annahme eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
bei Gutachten oder anderen Berichten von Sachverstindigen. Sie fordern einen Riickgriff
auf die Konstruktion der Dritt(vertrauens)haftung. Dies sei besonders deutlich bei Ge-
genliufigkeit von Interessen z.B. des Auftraggebers und des Dritten.!”® Fiir LOSER er-
scheint es wenig plausibel, Schutzwirkungen einer Person anzunehmen, deren Interessen
zu den Interessen des primir Berechtigten geradezu gegenliufig seien.'’®! Nach HON-
SELL stellt der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter eine blosse Fiktion dar, die
die gesetzlich vorgesehene Haftungsordnung ausheble und die — insbesondere bei gegen-
ldufigen Interessen oder gar Arglist des Vertragspartners — dogmatisch nicht zu halten
sei. 1702
Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass das Institut des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter in der schweizerischen Lehre umstritten ist und — notabene mit zutref-
fenden Argumenten — grundsitzlich eher auf Ablehnung stosst. Das Bundesgericht hat
die Frage einer mdglichen Anwendbarkeit bis anhin offengelassen.'’®? Im Liegenschafts-
schdtzer-Entscheid, in welchem die Dritthaftung eines Liegenschaftsschitzers aufgrund
der Vertrauenshaftung schliesslich bejaht worden war, verneinte das Bundesgericht eine
Haftung nach dem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.!’* Dies bereits deshalb,
weil die Interessen der Vertragsparteien gegenldufig waren.!’% Das Bundesgericht be-

169 HONSELL, FS Nobel, S.957.

1697 KRAUSKOPF, S. 26.

169 SCHONENBERGER, S. 115; so auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 87.04 f.

169 FEIT, S. 112.

1700 FEHLMANN, S. 150; LOSER-KROGH, recht, S. 90.

1701 LOSER, S.499.

1702 HONSELL, FS Nobel, S.957; vgl. dazu auch ARMBRUSTER, recht, S. 90 ff.

1703 BGE 117 11 315; BGE 130 III 345, 347f.; BGE 121 111 310 E. 4a ff.

1704 BGE 130111345 E.1; vgl. auch den Entscheid der Vorinstanz KGer St.Gallen vom
02.06.2003, BZ.2002.33.
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merkte jedoch, dass eine Haftung auf diesem Institut denkbar wire, «<wenn der Verkdufer
im Einverstdndnis mit den Kdufern den Schitzungsauftrag in eigenem Namen erteilt und
dem Beklagten diese gemeinsame Interessenlage offen gelegt hitte».!7° Das Bundes-
gericht scheint sich somit nicht mehr an das Wohl-und-Wehe-Erfordernis'’"’ gebunden
zu fiihlen und wire im Falle einer Anerkennung bereit, die Rechtsfigur in weitergehen-
dem Masse anzuwenden, als dies die Lehre tut.

Nach hier vertretener Ansicht fiihrt die Aufgabe des Schutz- und Fiirsorge-Erfordernis-
ses zu einer schwer kontrollierbaren Ausuferung der Haftung. Es gilt hierbei ndmlich
nicht nur die Interessen des Gldubigers bzw. des Dritten zu schiitzen, sondern auch dieje-
nigen des Schuldners. Wenn ein Gldubiger ein legitimes Interesse am Einbezug einer
Drittperson hat, so kann etwa auf den Vertrag zugunsten Dritter zurtickgegriffen werden
oder die Parteien konnen den Dritten ausdriicklich als Vertragspartei in den Vertrag mit-
aufnehmen. Uber einen nachtriglich konstruierten und iiberdehnten Parteiwillen einen
Dritten in den geschiitzten Personenkreis aufzunehmen geht indessen zu weit.!” Zur
Verhinderung einer Ausuferung der Haftung miissen dem geschiitzten Personenkreis
enge Grenzen gesetzt werden.!7%

Daraus ergibt sich nach hier vertretener Ansicht, dass eine Anwendung des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter im Hinblick auf die Gutachterhaftung zukiinftig kaum
je greifen diirfte. Die Parteien stehen in keinem Fiirsorgeverhéltnis zueinander. Vielmehr
verfolgen sie zumeist gegenldufige Interessen.!”!? So haben etwa der Verkiufer als Auf-
traggeber der Expertise und der Kéufer, als Drittperson, welchem die Expertise spiter
vorgelegt wird, grundsitzlich verschiedene Geschiftsinteressen.!”!! Wihrend der Ver-
kiufer sein Kunstobjekt moglichst teuer verkaufen mochte, will der Kaufer es moglichst
sicher und giinstig erwerben. Der Verkiufer ist daher an einer positiven (zuschreibenden)
Expertise interessiert, der Kaufer hingegen daran, mit dem Kauf verbundene Risiken,
bspw. Zweifel an der Herkunft, umfassend zu erfahren.!”!? Eine gemeinsame Interessens-

1705 Vgl. HUGUENIN, N 1588; BARTSCHI, S.295 ff.; HONSELL, FS Medicus, S.227; vgl. auch
SCHROETER, S. 1569 m.w.H.

1706 BGE 130 111 345 E. 1; vgl. auch FEIT, S. 111.

1707 Tn der deutschen Rechtsprechung wurde einst noch das Erfordernis einer Schutz- und Fiirsor-

gepflicht (sog. Wohl- und Wehe-Rechtsprechung) vorausgesetzt, welches unterdessen aber auf-

gegeben worden ist. Die neue deutsche Rechtsprechung hat dieses Kriterium abgeschwicht,

verlangt aber nach wie vor ein besonderes Niheverhiltnis der Parteien (vgl. etwa KR-MUL-

LER-CHEN, 2010, S.64; BARTSCHI, S.293 ff.; HUGUENIN, N 1590; KELLER, S.10; DI-

CKES, S.72ff.).

GLM. HONSELL, welcher von einer Fiktion eines entsprechenden Parteiwillens spricht (vgl.

HONSELL, FS Nobel, S.947); so auch GERLACH, S.99.

1709 BSK ORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 112 N 24b; vgl. auch SCHMIDT, S. 123 f. und
S.127.

1710 Y gl. zur Gegenliufigkeit bei Kunstexpertisen GERLACH, S. 96 ff. und HARET, S. 255 ff.

711 'ygl. SCHREMBS, S.225; WOLF, S.222; ADOLFF, S.102; GOTTWALD, S.30; vgl. auch
SCHONENBERGER, S. 118ff.

1712 SCHREMBS, S.225; GERLACH, S.96; WOLF, S.222.

1708
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

lage ergibt sich auch nicht daraus, dass der Verkdufer mit dem Einverstindnis des Kéau-
fers ein Gutachten in Auftrag gibt und dem Gutachter diesen Umstand offenlegt.!”!?
Auch nicht daraus, dass durchaus Konstellationen denkbar sind, bei welchen sowohl der
Kéufer wie auch der Verkéufer an einer objektiv-richtigen Expertise mit entsprechender
Beweiskraft interessiert sind und somit die Gegenldufigkeit der Interessen verneint wer-
den miisste. Trotz allem ist auch der (redliche) Verkdufer erstrebt, auch wenn er nicht
zwingend eine falsche Expertise mochte, doch vordergriindig und zu allererst ein giins-
tiges Urteil einer Fachperson zu erhalten.!”!* Es erscheint daher geradezu «(...) paradox,
einen Vertrag (den Expertisenerstellungsvertrag) als Instrument zum Schutz des Wider-
parts (Kéufers) eines anderen Vertrags (Kunstkaufvertrag) zu benutzen; denn die nor-
male Funktion von Vertréigen liegt in der Wahrnehmung der eigenen Interessen (...) nicht
aber im Schutz von Personen, die man aus gutem Grund auch als Vertragsgegner be-
zeichnet».'”15 Gleiches hat freilich auch fiir andere Konstellationen zu gelten, in denen
das Gutachten bspw. gegeniiber einer Versicherung oder in einem gerichtlichen Erbtei-
lungsprozess verwendet werden soll.

Mit anderen Worten ist der Kreis der geschiitzten Personen — mit Blick auf die Wohl-und-
Wehe-Rechtsprechung — richtigerweise einzig auf Personen zu begrenzen, an deren Ein-
bezug der Glaubiger ein echtes Interesse hat. Dies trifft auf Familienmitglieder und wei-
tere nahestehende Personen zu, augenscheinlich aber nicht auf Vertragsgegner.'’'¢ Selbst
dann nicht, wenn die Vertragsparteien das gleiche Interesse — wie bspw. eine einwand-
freie Echtheitsbestitigung eines Kunstobjektes — verfolgen. Nach dem Gesagten ist das
Rechtsinstitut fiir die (Dritt-)Haftung fiir fehlerhafte Kunstexpertisen augenscheinlich un-
geeignet, da insbesondere das geforderte Naheverhiltnis zwischen Dritten und Glaubiger
sowie dessen Einbezugsinteresse in typischen Gutachterfillen mit gegensitzlichen Inter-
essen kaum je gegeben sein wird. Da zudem realistischerweise nicht absehbar ist, dass
sich der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in der Lehre und Rechtsprechung
in absehbarer Zeit durchsetzen wird, ist dieser Ansatz vorliegend nicht weiter zu verfol-
gen.

6. Vertrag zugunsten eines Dritten nach Art. 112 OR

Zwischen dem Kunstsachverstindigen und dem geschédigten Dritten besteht bekannt-
lich keine vertragliche Verbindung. Denkbar wére hierbei, dass sich ein Anspruch des
Dritten aus dem Verhiltnis zwischen dem Kunstsachverstindigen und dem Auftraggeber
ableitet. Nach schweizerischem Recht kommt hierfiir insbesondere der echte Vertrag zu-
gunsten eines Dritten gemiss Art. 112 Abs.2 OR in Frage.'”'” Beim echten Vertrag zu-

1713 FEIT, S. 111; HONSELL, FS Nobel, S. 949.

1714 Vgl. SCHREMBS, S.227; PICKER, FS Medicus, S.403; vgl. auch HARET, S. 256.

1715 SCHREMBS, S.228, zitiert aus CANARIS CLAUS-WILHEM, Schutzwirkung zugunsten
Diritter bei «Gegenldufigkeit» der Interessen, in: JuristenZeitung 1995, S. 441 {f., S. 443.

1716 S0 auch FEIT, S. 112.

242
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gunsten eines Dritten rdaumen die Vertragsparteien, namentlich der Auftraggeber und der
Kunstgutachter, einem Dritten ein selbststindiges Forderungsrecht ein. Durch eine sol-
che Abrede wird der Dritte — ohne Vertragspartei zu sein — neben dem Versprechensemp-
finger zum Gldubiger der Leistung.!”'®

Der Diritte ist den Vertragsparteien bei Vertragsschluss meist noch gar nicht bekannt. So
vereinbaren der Auftraggeber einer Kunstexpertise und der Kunstsachverstindige typi-
scherweise keinen echten Vertrag zugunsten Dritter. Der Auftraggeber hat zudem in der
Regel gerade kein Interesse daran, dem Dritten ein selbststindiges Forderungsrecht ein-
zurdumen, sollte dieser zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses tiberhaupt bekannt sein.
Hinzukommend interessieren vorliegend ohnehin einzig die Schadenersatzanspriiche
des Dritten gegeniiber dem Experten, und nicht die Hauptleistung selbst, also die Erstel-
lung der Expertise. Insofern tiberzeugt die Ankniipfung an einen echten Vertrag zuguns-
ten Dritter, der ein eigenes Forderungsrecht des Dritten begriindet, nicht.!”'” Die Anwen-
dung eines echten Vertrags zugunsten eines Dritten scheidet folglich als mogliche An-
spruchsgrundlage fiir den Dritten aus. Das Gesagte hat mutatis mutandis auch fiir den
unechten Vertrag zugunsten Dritter zu gelten, bei welchem einzig der Versprechensemp-
fanger berechtigt ist, die Erfiillung der Forderung zu verlangen.

7. Drittschadensliquidation

Die Drittschadensliquidation berechtigt den Vertragsgldubiger, vom Vertragsschuldner
einen Schadenersatz zu fordern, welcher aufgrund einer zufilligen Schadensverlagerung
nicht bei ihm, sondern bei einem Dritten eingetreten ist. Diesen Anspruch kann der Gliu-
biger sodann dem geschédigten Dritten abtreten, sodass der Dritte im Ergebnis seinen
Schaden selber einfordert.'’?® Gemiss herrschender Lehre und Rechtsprechung muss
eine eigentliche Schadensverlagerung vorliegen, womit einer uferlosen Haftungsausdeh-
nung begegnet werden soll. In der Schweiz ist der sachliche Anwendungsbereich der
Drittschadensliquidation umstritten.'’>! Gemiiss Bundesgericht ist ein Schaden, der bei
einem Dritten anfillt, vom Vertragsschuldner grundsitzlich nicht zu ersetzen.!7??

M7 RFEIT, S. 104 ff.

1718 Vgl. HUGUENIN, N 1137ff.; FEIT, S.104ff.; BSK ORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT,
Art. 112 N 1 ff. m.w.H.

1719 GERLACH, S.95.

1720 Vgl. HUGUENIN, N 1600ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 14.24ff.; ARMBRUS-
TER, recht, S.85; MOSER, S.16; FEIT, S.113; FLUHMANN, S.151; PERREN, S.62ff.
m.w.V.; STAHL, S.55.

1721 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 14.26 m.w.V.; ROBERTO, AJP, S. 516 und fiir eine
Ubersicht der Lehrmeinungen insb. WIDMER, ArbR, Fn315.

1722 BGE 123 11 204; ausnahmsweise zulissig bei der indirekten Stellvertretung (vgl. BGer
4A_422/2010 vom 21.10.2010 E. 2.6, wobei aber die Frage der Anerkennung der Drittscha-
densliquidation offengelassen wurde); vgl. HUGUENIN, N 1601 ff.; WIDMER, ArbR, S. 136;
PERREN, S.68.
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IV. Die Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber Dritten

In den Dritthaftungsfillen fiir fehlerhafte Kunstexpertisen liegt in der Regel keine derar-
tige Schadensverlagerung vor, da der Schaden origindr beim Dritten eintritt und nicht
statt beim Glaubiger (als Auftraggeber der Expertise) des Schidigers beim Dritten. Der
Schaden entsteht hierbei immer erst durch eine Handlung (bspw. Ankauf eines Gemil-
des) des Dritten und kann bloss bei ihm, nicht aber beim Glaubiger eintreten.!’?* Einzig
fiir den Fall, in welchem die Expertise vom Verkédufer des Kunstgegenstandes zwar in
seinem Namen, aber im Auftrag und auf Rechnung des Kiufers bestellt wurde, konnte
an die Fallgruppe der mittelbaren Stellvertretung gedacht werden.!”?* Eine derartige Kon-
stellation diirfte jedoch kaum je vorliegen. Die Heranziehung der Drittschadensliquida-
tion erweist sich somit im vorliegend interessierenden Kontext als untaugliches Mit-
te].l725

8. Zwischenfazit

Wird ein am Gutachtervertrag unbeteiligter Dritter durch eine fehlerhafte Kunstexpertise
vermogensrechtlich geschidigt, bestehen fiir diesen kaum taugliche Rechtsbehelfe, um
gegen den Kunstsachverstindigen direkt vorzugehen. In der Regel wird der Dritte aus-
schliesslich einen reinen Vermogensschaden erleiden, womit eine Deliktshaftung i.S.v.
Art. 41 Abs. 1 OR grundsitzlich ausscheidet. Das Tatbestandserfordernis der Widerrecht-
lichkeit wird — unter der (noch) geltenden objektiven Widerrechtlichkeitstheorie — kaum
je gegeben sein. Das Vermogen des Dritten vermindert sich ndmlich, ohne dass ein abso-
lutes Rechtsgut oder Schutznormen verletzt werden, welche das Vermogen schiitzen.
Beim Ersatz von reinen Vermogensschéden, insbesondere auch bei der Dritthaftung fiir
Kunstexpertisen, stosst die objektive Widerrechtlichkeitstheorie folglich an ihre Gren-
zen. Auch weitere mogliche Anspruchsgrundlagen wie etwa der Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter, der Vertrag zu Gunsten Dritter oder die Drittschadensliquidation
helfen hier nicht weiter.

Die geschilderte Problematik ist in der Lehre und Rechtsprechung freilich nicht un-
bemerkt geblieben und ist im Rahmen der Haftung fiir falsche Auskunft und Rat auf-
genommen worden. Deren dogmatische Einordnung ist nach wie vor umstritten. Das
Bundesgericht scheint in der Haftung fiir Auskunft und Rat unterdessen einen Anwen-
dungsfall der Vertrauenshaftung zu sehen. Wird ein am Vertragsverhiltnis unbeteiligter
Dritter aufgrund einer fehlerhaften Kunstexpertise zu einer selbstschiddigenden Ver-
mogensverfiigung veranlasst, kann er folglich auf Grundlage der Vertrauenshaftung ge-
gen den Kunstsachverstindigen vorgehen. Hierfiir bedarf es zwischen dem Dritten und
dem Kunstsachverstindigen zunichst einer rechtlichen Sonderverbindung. Folglich

1723 Vgl. KAISER, S.219; NISSL, S. 106 ff.; vgl. auch WIDMER, ArbR, S. 141.

1724 K AISER, S.210f.; NISSL verneint eine Schadensverlagerung auch in derartigen Fillen (vgl.
NissL, S. 109).

1725 Vgl. KAISER, S.218f.; NISSL, S. 106 ff.; MOSER, S.16f.; ADOLFF, S.109; FEIT, S.113;
FLUHMANN, S.152; HOFSTETTER, S.263; GERLACH, S. 100; SCHREMBS, S.250f.
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8. Zwischenfazit

muss der Kunstsachverstindige mit der Weitergabe der Expertise an den Dritten rechnen,
was primér von der Art des Gutachtens und dem konkreten Auftrag abhingt. Im Hinblick
auf die Kunstexpertise wird eine derartige Sonderverbindung in der Praxis oftmals vor-
liegen, zumal der Auftraggeber der Expertise diese kaum je ausschliesslich fiir eigene
Zwecke und somit ohne Verwendungsabsichten gegeniiber Dritten benétigen wird. Wei-
ter muss der Sachverstindige beim Dritten ein schutzwiirdiges Vertrauen erwecken, wo-
fiir sowohl die Fachkunde des Kunstsachverstindigen wie auch die Kunstexpertise in
aller Regel geeignet sind. Zudem muss das Vertrauen durch den Sachverstidndigen treu-
widrig enttduscht werden. Eine solche Vertrauensenttiuschung kann bei Kunstgutachten
namentlich darin bestehen, dass es betreffend die Objektivitit und die Fachkunde nicht
den Anforderungen geniigt, welche der geschidigte Dritte erwarten durfte, mithin die
Sorgfaltspflicht verletzt wurde. War es dem Dritten schliesslich nicht moglich oder zu-
mutbar, mit dem Kunstsachverstindigen ein Vertragsverhiltnis einzugehen und sind die
weiteren Haftungsvoraussetzungen wie Schaden, Kausalitdt und Verschulden gegeben,
kann der erlittene Schaden gegen den Kunstsachverstindigen iiber die Vertrauenshaftung
geltend gemacht werden. Der Schaden beschrinkt sich hierbei aber auf das negative In-
teresse, womit der vertrauende Dritte so zu stellen ist, wie wenn er die wahre Sachlage
gekannt und nicht vertraut hitte.
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Die vorliegende Arbeit hat aufgezeigt, dass dem Kunstmarkt eine ausserordentliche wirt-
schaftliche Bedeutung zukommt.'”?® Damit ein Kunstobjekt auf dem Kunstmarkt aber
verkehrsfihig ist, bedarf es regelmiissig einer Kunstexpertise.!”?’ Entsprechend ist der
Kunstexperte nicht nur fiir die Auktionshiuser, Museen und Kunsthindler eine zentrale
Komponente der Kunstwelt, sondern auch fiir den privaten Marktteilnehmer.!”?® Die
Kunstexpertise kann sich etwa auf den Zustand, den Wert oder die Echtheit eines Kunst-
objektes beziehen, wobei sich der Inhalt der Expertise primédr durch die Weisungen des
Ratsuchenden bestimmt.

Sollte ein Kunstexperte bei der Erstellung einer Kunstexpertise einem Irrtum unterliegen,
stellen sich fiir den Geschidigten zahlreiche haftungsrechtliche Fragen. Als erste Grund-
lage fiir eine Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Ratsuchenden kommt
dabei das Auftragsverhiltnis i.S.v. Art. 394 ff. OR in Frage. So ist das vertragliche Ver-
hiltnis zwischen dem Ratsuchenden und dem Kunstsachverstéindigen nach hier vertrete-
ner Ansicht sowie nach eingehender Auseinandersetzung mit der einschlidgigen Recht-
sprechung und Lehre ausnahmslos unter das Auftragsrecht zu subsumieren. Dem Kunst-
sachverstindigen kommt schliesslich ein bedeutender Ermessensspielraum bei der
Gewichtung und Evaluierung der einzelnen Faktoren eines Kunstobjekts zu, so dass die
Haftung einzelfallbezogen zu bestimmen ist.!’?° In Ermangelung spezifischer Vorgaben
bei der Begutachtung eines Kunstobjektes, kann der Kunstsachverstindige iiberdies in
der Regel kein bestimmtes Ergebnis versprechen. Vielmehr sichert er einzig eine sorgfil-
tige Téatigkeit zu, die es ermdglichen soll, schlussendlich ein solches Ergebnis, d.h. eine
fehlerlose Kunstexpertise, zu erreichen.!7* Die Anwendung des Auftragsrechts rechtfer-
tigt sich im Ubrigen auch im Hinblick auf das zwischen dem Ratsuchenden und Kunst-
sachverstindigen bestehende Vertrauensverhéltnis.

1726 Vgl. HARET, S. 335.

1727 SCHREMBS, S. 111 und 119; SIMONS, S. 4.

1728 DRINKUTH, S.53; HARET, S.8; SCHREMBS, S. 120.
1729 KR-MULLER-CHEN, 2010, S.58.

1730 CHAPPUIS, S.52.
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Damit iiber eine allfillige Haftung des Kunstsachverstindigen gegeniiber dem Rat-
suchenden befunden werden kann, miisste in einem ersten Schritt eine Vertragsverlet-
zung und somit ein Verstoss gegen die geltenden Sorgfaltspflichten bestehen. In der vor-
liegenden Arbeit wurden die einzelnen Sorgfaltspflichten eines Kunstsachverstindigen,
welche dieser wihrend des gesamten Auftragsverhiltnisses zu beachten hat, eingehend
ausgearbeitet und in Form einer Checkliste fiir die Praxis tibersichtlich dargestellt. Um
im Einzelfall bestimmen zu konnen, ob und welche Pflichten des Kunstsachverstindigen
bestanden haben und ob diese verletzt worden sind, ist die Checkliste schrittweise abzu-
arbeiten. Ausgehend von einem objektiven Sorgfaltsmassstab ist dieser in einem weite-
ren Schritt aufgrund einzelfallbezogener Kriterien zu verfeinern. So konnen jedenfalls
an einen berufsméssigen, entgeltlichen und spezialisierten Gutachter erhohte Anforde-
rungen an seine Sorgfaltspflicht gestellt werden.!”3! Eine allgemeingiiltige Vorgehens-
weise bei der Expertise von Kunstobjekten gibt es dabei jedoch nicht.!”3? Zu den grund-
legenden Pflichten gehort es aber etwa, dass der Kunstsachverstindige das Kunstobjekt
im Original untersucht, Stilkritik iibt, die Provenienz erforscht und — falls erforderlich —
naturwissenschaftliche Uberpriifungen anregt.'’?? Letzteres erfolgt zumeist in einem spe-
zialisierten Labor. Im Grundsatz hat sich der Kunstexperte eingehend und umfassend mit
dem Kunstobjekt zu beschiftigen und alle verfiigbaren Erkenntnisquellen zu nutzen.

Neben einer Pflichtverletzung durch den Kunstsachverstindigen ist weiter vorausgesetzt,
dass der Ratsuchende bzw. der Auftraggeber einen vermogensrechtlichen Schaden erlit-
ten hat. Da Kunstexpertisen aus verschiedenen Zwecken in Auftrag gegeben werden,
konnen sie entsprechend auf unterschiedliche Weise das Vermogen des Auftraggebers
schidigen. Wird etwa ein Gemilde durch ein Gutachten wertmissig zu hoch ein-
geschiitzt, so besteht der Schaden des Auftraggebers als Eigentiimer bspw. in den zu ho-
hen Steuern, Versicherungsprimien oder Sicherungsmassnahmen. Ein Schaden kann
aber auch vorliegen, wenn im Vertrauen auf eine fehlerhafte Kunstexpertise falsche An-
oder Verkaufsentscheidungen getroffen werden.!”?* Ist eine Expertise zwar fehlerhaft,
aber erleidet der Auftraggeber keinen Schaden, so besteht unter Umstidnden gleichwohl
die Moglichkeit einer Minderung des Gutachterhonorars.

Ist letztlich auch die Kausalitdt zwischen dem Schadenseintritt und der Vertragsverlet-
zung als weitere Haftungsvoraussetzung erfiillt und kann sich der Sachverstindige nicht
erfolgreich exkulpieren, so ist eine Haftung nach Art. 97 Abs. 1 i.V.m. Art. 398 OR im
Grundsatz zu bejahen, wobei die Haftung fiir leichte Fahrlédssigkeit wegbedungen wer-
den kann, soweit dies zwischen den Parteien giiltig vereinbart wurde. Beim Vorliegen
der Haftungsvoraussetzungen ist dem Auftraggeber schliesslich das positive Vertrags-
interesse zu ersetzen, was neben der Vermogensverminderung auch einen allfilligen ent-

131 WIEGAND, recht, S. 138; WEBER, AJP, S. 184.
1732 SCHREMBS, S.324.

1733 SCHREMBS S. 326.

1734 HARET, S. 236.
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gangenen Gewinn mitumfasst.'73 Bei der konkreten Bemessung des Schadens ist weiter
abzuwigen, ob es sich im Einzelfall rechtfertigt, dem Kunstsachverstindigen den ganzen
Schaden oder eventuell nur Teile davon aufzubiirden. Im Hinblick auf die Erstellung
einer Kunstexpertise werden insb. das Verschulden des Kunstsachverstidndigen, das
Selbstverschulden des Auftraggebers, die Unentgeltlichkeit bzw. ein geringes Entgelt
sowie die Natur des Geschiifts fiir die Schadensbemessung von Bedeutung sein.!73¢

Neben der Haftung des Kunstsachverstiandigen gegeniiber dem Auftraggeber hat die vor-
liegende Arbeit jedoch auch die Grundlagen und Moglichkeiten einer Haftung gegen-
iiber einem vertragsfremden Dritten nédher beleuchtet. Zu denken ist dabei an den Fall,
in welchem ein potenzieller Kidufer im Rahmen von Verkaufsverhandlungen auf eine zu-
grundeliegende Expertise eines Kunstobjekts als Entscheidungsgrundlage abstellt und
darauf vertraut.'”*” Ein Vertragsverhiltnis zwischen dem Dritten und dem Kunstsachver-
standigen wird in casu kaum je vorliegen, so dass der Sachverhalt auf Grundlage einer
ausservertraglichen Haftung 1.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR zu beurteilen wire. Da beim Dritten
aber zumeist ein reiner Vermogensschaden vorliegen wird, ohne dass gleichzeitig ein ab-
solut geschiitztes Rechtsgut oder eine Schutznorm verletzt worden wire, scheidet diese
Haftungsgrundlage aufgrund der Geltung der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie von
vornherein aus. Weitere Rechtsbehelfe wie etwa der Vertrag zu Gunsten Dritter, der Ver-
trag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter oder auch die Drittschadensliquidation bilden
keine tauglichen Alternativen. Ein Teil der Lehre wie auch das Bundesgericht 16sen die
geschilderte Problematik unterdessen iiber die Anwendung der Vertrauenshaftung. Liegt
zwischen dem Dritten und dem Kunstsachverstindigen eine Sonderverbindung vor,
wurde beim Dritten ein Vertrauen erweckt sowie enttduscht und war ein vorgéingiger Ver-
tragsschluss nicht moglich, kann der Dritte seinen Schaden auf Grundlage der Vertrau-
enshaftung gegeniiber dem Kunstsachverstindigen geltend machen. Hierbei beschrinkt
sich der Schaden auf das negative Vertragsinteresse, womit der vertrauende Dritte so zu
stellen ist, wie wenn er die wahre Sachlage gekannt und nicht vertraut hitte.

Im Ergebnis ist zu konstatieren, dass ein Kunstsachverstindiger mit Annahme eines Gut-
achterauftrags ein nicht unbetréichtliches Haftungsrisiko gegeniiber dem Auftraggeber
als auch gegeniiber Dritten eingeht. Er ist daher gut beraten, bereits zu Beginn seiner
Gutachtertitigkeit simtliche in dieser Arbeit aufgezeigten Sorgfalts- und Treuepflichten
zu beachten, um das Haftungsrisiko zu minimieren oder gar ganz zu eliminieren.
Schliesslich kann ein Kunstsachverstindiger durch klare Angaben von Art und Umfang
der durchgefiihrten Untersuchungen und eindeutig formulierten Vorbehalten im Gutach-
ten beschrinkend auf seine Haftung einwirken.!738

1735 BSK OR I-OSER/WEBER, Art. 398 N 30.

1736 K AISER, S. 69 ff.

1737 HARET, S. 245.

1738 HARET, S.347; vgl. zu den Moglichkeiten der Haftungsbeschrinkungen auf den S. 188 ff.
hiervor.
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Eine Kunstexpertise kann iiber den Zustand, die Herkunft, den Wert sowie ins-
besondere iiber die Authentizitét eines Kunstobjektes Auskunft geben. Thr kommt
nicht nur im eigentlichen Kunsthandel, sondern etwa auch bei der Besteuerung,
Versicherung und Beleihung von Kunstobjekten sowie im Rahmen der erbrecht-
lichen oder giiterrechtlichen Vermogensauseinandersetzung eine zentrale Rolle zu.

Mit der vorliegenden Arbeit hat der Autor anhand einer kritischen Auseinanderset-
zung mit der Rechtsprechung und Lehre die rechtliche Qualifikation des Vertrages
iiber eine Kunstexpertise eingehend analysiert und die haftungsrechtlichen Folgen
im Zusammenhang mit Kunstexpertisen erarbeitet sowie geklért. Dabei hat er es
nicht unterlassen, im Speziellen auch auf involvierte Drittparteien einzugehen.
Ein Leitfaden zu den zahlreichen Sorgfaltspflichten, welche Kunstsachverstidndige
bei der Erarbeitung einer Kunstexpertise und der Untersuchung eines Kunstobjektes

zu beachten haben, runden die Arbeit ab.

Die vorliegende Arbeit ist auf die Bediirfnisse sowohl von Rechtsanwilten und
Gerichten als auch die der Parteien einer Kunstexpertise in der Praxis ausgerichtet.
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