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Kunstexperte und Kunstrichter - Das Gutachten
der Experten im Urteil der Richter

Mischa Senn*

Kunstexperten und Kunstrichter haben letztlich eine gleiche Aufgabe: Sie urteilen iiber einen Sachverhalt, wie

er nach den Regeln ihrer ,,Kunst“ (lege artis) den spezifischen Normen zuzuordnen ist. ,Letzte Instanz“ ist das

Gericht. Das Verhiltnis von Experte und Richter ist Gegenstand dieser Betrachtung, in der eine Ubersicht zu

Rechtsfragen iiber Gutachten und Anforderungen an die Experten und Richter dargelegt wird. Im Vordergrund

der Betrachtung stehen dabei nicht die vertragsrechtlichen Verhdiltnisse', sondern die prozessrechtlichen Be-

stimmungen, also die Stellung der Gutachten im Rechtsverfahren.’

I. Begriff und Art der Gutachten/Expertisen

m Ist die Rede von (Kunst-)Expertisen, muss man sich erst einmal
Klarheit dartiber verschaffen, von welchem Begriff man ausgeht:
Der im Kunstbereich Ublicherweise verwendete Begriff der
(Kunst-)Expertise hat sich insbesondere mit der Urheberbestim-
mung, der Echtheit und der Periode zu befassen; es geht dabei
um eine Zuschreibung.® Von Gutachten spricht man im Kunst-
markt vor allem dann, wenn der Gegenstand (hier: Kunstwerk)
eine Preisbestimmung (Schdtzung) zum Inhalt hat. Da formal-
rechtlich ein (Kunst-)Sachverstandigen-Gutachten vorliegt,*
wird nachfolgend hauptsachlich als Oberbegriff der Terminus
Gutachten verwendet, der auch die Expertise zum Inhalt hat.

* Prof. Dr. iur. Mischa Senn ist Leiter des Zentrums fiir Kul-
turrecht (ZKR) an der Ziircher Hochschule der Kiinste. Der
Autor dankt lic. iur. Cornelia Bichsel und Rechtsanwalt Dr. iur.
Andreas Gersbach fiir die niitzlichen Hinweise.

1 Diese Aspekte wurden bereits hinreichend abgehandelt, vgl.
beispielsweise die Beitrige in KUR 2|2013.

2 Der Beitrag untersucht diese Aspekte basierend auf Schweizer
Recht.

3 Dies war denn auch Thema der Tagung , Expertise. Das Kunst-
urteil zwischen Geschichte, Technologie, Recht und Markt“ vom
16./17.5.2013, veranstaltet vom Schweizerischen Institut fiir
Kunstwissenschaft (SIK-ISEA), dem Kunsthistorischen Institut
der Universitit Ziirich und dem Zentrum fiir Kulturrecht (ZKR)
- siehe dazu die beiden Beitrige von Négeli und Kiiffer in KUR
5|2013.

4 Vgl. Florian Schmidt-Gabain, Kunstsachverstiandigen-Vertrag,
Andrea Raschér/Mischa Senn, Kulturrecht — Kulturmarkt,
Ziirich 2012, S. 243; Anna Blume Huttenlauch, Die Haftung des
Kunstexperten, KUR 2004, 118-128, 118; Bruno Glaus, Haftung
von Experten und Werkverzeichner, KUR 2004, 112-117, 113.

Kunstmarkt

Hinsichtlich der Art von Expertisen zeigt sich, dass unterschiedli-
che Darstellungen zur Systematik der Methoden und Analysen
bestehen. Sinnvoll erscheint eine Unterteilung von Expertisen
nach den drei Analyse-Methoden, namlich dem stilistischen,
der kunsthistorischen/kunstwissenschaftlichen und naturwis-
senschaftlichen/technischen Verfahren, wobei klar bleibt, dass
die Uberginge flieBend sein kénnen und eine einzelne Exper-
tise mehrere Analysen umfassen kann, abhangig vom Auftrag
und der Leistungskapazitdt der untersuchenden Institution
oder Person.

Die einleitende Darstellung der Analyse-Methoden erscheint
hier deshalb angezeigt, als darin auch die Art der Methode auf-
zuzeigen ist, namlich ob es sich um eine subjektive oder objektive
Methode handelt.’ Denn dieser Gesichtspunkt ist in der vorlie-
genden Untersuchung hinsichtlich des prozessrechtlichen Ver-
fahrens von Bedeutung, wenn es um die Unterscheidung zwi-
schen Werturteil und Tatsachenfeststellung geht (vgl. unten IV.).
Prazisierend ist vorab festzuhalten, dass der meist verwendete
Begriff der ,Methode” im Zusammenhang mit der Zuordnung
zur subjektiven oder objektiven Verfahrensweise insofern dann
nicht zutrifft, wenn man die Durchfiihrung als solche betrachtet.
Denn diese kann auch bei der sog. subjektiven Methode durch-
aus nach objektiven Kriterien erfolgen, beispielsweise nach
anerkannten wissenschaftlichen Standards. Eine Zuordnung
zu subjektiver oder objektiver ,Methode” ist dann zutreffend,
wenn man sich auf das Ergebnis und die Beurteilung bezieht.

Diese Pramisse im Auge, lassen sich die drei Analyse-Kate-
gorien nach den Merkmalen Gegenstand, Verfahren und Art (der
Methode) darstellen. Danach hat die stilistische Analyse eine At-
tributsbeurteilung (stilistische Eigenschaften) zum Gegenstand,
das Verfahren ist eine kiinstlerisch/wissenschaftliche Untersu-
chung und das wertende Ergebnis ist subjektiv (Werturteil).®
Demgegeniiber hat die kunsthistorische bzw. kunstwissen-

5 Vgl. auch Huttenlauch (Fn. 4) S. 122.

6  Vgl. auch Friederike Grifin von Briihl, Marktmacht von Kunstex-
perten als Rechtsproblem, Kéln 2008, S. 20; Huttenlauch (Fn. 4)
S.122.
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schaftliche Analyse eine Kontextbeurteilung bzw. Provenienz-
forschung zum Gegenstand, wahrend sich das Verfahren auf
eine kunstwissenschaftliche oder kunsthistorische Untersu-
chung stitzt; die wertende Schlussfolgerung ist subjektiv. Die
naturwissenschaftliche oder technische Analyse schlie3lich gibt
hinsichtlich ihres Gegenstandes Auskunft tiber Herkunft, Alter
oder Zustand und ist damit eine Entstehungszuschreibung’;
das Verfahren stltzt sich auf technische, chemische oder phy-
sikalische (Labor-)Untersuchungen (z.B. Farben, Pigmente, Bin-
demittel); die rein faktenmaRige Zusammenfassung des Ergeb-
nisses ist objektiv (Tatsachenfeststellung).?

II. Gutachten im Rechtsverfahren

Hauptfunktion der Gutachten ist die Beurteilung eines Sach-
verhaltes, bei einer Kunst-Expertise ist also das Kunstwerk der
Gegenstand der Beurteilung. In Kunstrechtsféllen kdnnen Ex-
pertisen selbst Gegenstand des Verfahrens sein, beispielswei-
se dann, wenn das Gutachten mangelhaft oder gar (bewusst)
falsch ist. Die Stellung und die Anforderungen an Gutachten
werden hier dargestellt. Prozessrechtlich ist dabei zwischen
einem Gerichtsgutachten und einem Privatgutachten zu unter-
scheiden.

1. Gerichtsgutachten

Rechtsgrundlagen fiir ein Gerichtsgutachten sind die Prozess-
ordnungen. Im vorliegenden Beitrag werden die zivilprozess-
rechtlichen Bestimmungen gemal Zivilprozessordnung (ZPO)
untersucht.® Dabei hat das von einem Gericht in Auftrag ge-
gebene Gutachten (Art. 185 ZPO) die Feststellung und Beur-
teilung von Tatsachen zum Inhalt und soll Erfahrungssatze des
aktuellen Wissensstandes festhalten. Prozessrechtlich ist das
Gerichtsgutachten eine Urkunde (Art. 177 ZPO) und ein Beweis-
mittel (Art. 168 Abs. 1 lit. b) ZP0O)*°, womit ihm der Status einer
Tatsachenfeststellung zugrunde liegt.

Entsprechend hoch sind die Anforderungen an den Gut-
achter (Sachverstandigen): Er hat ein (qualifiziertes) Fachwissen
aufzuweisen und muss die Sorgfaltspflichten** erfiillen. Dem-
entsprechend ist das Gutachten gemal3 Art. 188 Abs. 2 ZPO
an die Gebote der Vollstandigkeit, Klarheit und Schlissigkeit
(Widerspruchsfreiheit) gebunden. Auch gilt das Prinzip der
Transparenz (Nachvollziehbarkeit*?), das hinsichtlich der Me-
thode bzw. dem Vorgehen, den getdtigten Abkldarungen, den

7  Vgl. Klaus Ebling/Marcel Schulze, Kunstrecht, Miinchen 2007, S.
244,

8 Vgl. auch von Briihl (Fn. 6) S. 22; Huttenlauch (Fn. 4) S. 122.

9  Zuden strafprozessrechtlichen Bestimmungen siehe den Beitrag
von Kiiffer, KUR 2013, 149-153.

10 Vgl. BPatGer, Entscheid v. 3.5.2012 (02012_022), E.10.1; BK-
ZPO Art. 183 N 17.

11 Ist das Fachwissen zu gering, kann die Ubernahme des Auftrags
eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellen: BK-ZPO Art. 183 N
25.

12 Dike-Komm-ZPO, Ziirich 2011, Art. 188 N 17.

herangezogenen (tatsachlichen) Grundlagen (sog. Befundtat-
sachen®®), den zugrunde gelegten Lehrmeinungen sowie der
Begriindung der Schlussfolgerungen** vorliegen muss. Nebst
der Wahrheitsverpflichtung (Art. 184 Abs. 1 ZPO) ist der Gutach-
ter darliber hinaus der Geheimhaltungsverpflichtung bzw. dem
Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) unterstellt.

2. Privatgutachten

Das Privatgutachten ist meist schon vor einem Rechtsverfah-
ren fir die Beurteilung von Kunstwerken vorliegend. In einem
Streitverfahren kann es also entweder schon bestehend sein
oder erst im Auftrag einer Partei von einer Fachperson erstellt
werden. Wahrend es sich vom Inhalt her gesehen nicht vom
Gerichtsgutachten unterscheidet (hochstens aufgrund der
unterschiedlichen Fragestellungen), ist seine Qualifikation im
Verfahren eine wesentlich andere: Das Privatgutachten ist eine
(reine) Parteibehauptung bzw. ein Parteivorbringen; es ist kein
Beweismittel und stellt entsprechend erst mal eine Tatsachen-
behauptung und keine Tatsachenfeststellung dar. Es stellt aber
auch eine Urkunde (gemaB Art. 183 Abs. 1 ZPO*®) dar und wird
im Rahmen der (Beweis)-Wiirdigung bertcksichtigt.*®

3. Freie Beweiswiirdigung

Art. 157 ZPO halt den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
fest, wonach sich ,das Gericht seine Uberzeugung nach freier
Wiirdigung der Beweise” bildet.*” Zentral ist dabei die Wiirdi-
gungsfreiheit, welche dem Gericht das Recht und die Pflicht
gibt, den Entscheid nach freier Uberzeugung zu féllen.*® Diese
Freiheit der Wiirdigung ist jedoch nicht grenzenlos, sondern
wird einerseits durch definierte Beweisregeln eingeschrankt*®
und hat sich andererseits an klar definierte Kriterien zu halten.
Auf diese Wirdigungskriterien ist nun in unserem Zusammen-
hang der Wirdigung von Gutachten durch das Gericht naher
einzugehen. Dabei kommt dem Gerichtsgutachten eine ,hohe
Beweiskraft”, dem Privatgutachten (da Parteibehauptung) ein

gewisser ,Beweiswert” zu.*°

13 Dike-Komm-ZPO (Fn. 12), Art. 187 N 10.

14  Vgl. dazu Alfred Biihler, Gerichts- und Privatgutachten im Imma-
terialgiiterrechtsprozess, sic! 2007, 607-614, 607.

15 Vgl. BPatGer, Entscheid v. 3.5.2012 (02012_022), E.10.1.

16 Dike-Komm-ZPO (Fn. 12), Art. 157 N 30.

17 Demgegeniiber lautet Art. 10 Abs. 2 StPO: ,Das Gericht wiirdigt
die Beweise frei nach seiner aus dem gesamten Verfahren ge-
wonnenen Uberzeugung.” - Auf diese Unterschiede ist hier nicht
niher einzugehen (vgl. auch den Beitrag von Kiiffer in KUR 2013,
149-153).

18 Vgl. Biihler (Fn. 14) S. 607.

19 Darauf ist hier nicht weiter einzugehen, siehe dazu Dike-Komm-
ZPO (Fn.12), Art. 157 N 2 ff.

20 Vgl. dazu Dike-Komm-ZPO (Fn. 12), Art. 157 N 27 und 30 - auf
die Unterschiede wird hier nicht weiter eingegangen.
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Das Gericht hat dabei zuerst zu prifen, ob die fiir ein Gutach-
ten beschriebenen Anforderungen — wie formale Vorausset-
zungen, Vollstandigkeit und Begriindung - erfillt sind.** Das
Gericht selbst unterliegt dann hinsichtlich seiner Beurteilung
(Gewichtung) ebenfalls einer Begriindungspflicht, was bedeu-
tet, dass es seine Uberzeugung bzw. Schlussfolgerung (nach-
vollziehbar) zu begriinden hat.?? Die richterliche Uberzeugung
als solche basiert u.a. auf den (rechtlichen) Fachkenntnissen,
der Lebenserfahrung, der Menschenkenntnis und — nicht zuletzt
und anerkanntermafen - auf Intuition und Gefiihl*® Die beiden
letzteren Komponenten werden zutreffend auch als ,irrationale
Vorgange“?* beschrieben; gleichwohl dienen sie der Entschei-
dungsfindung und ihre reale Bedeutung ist nicht zu unterschat-
zen (siehe dazu Ziff. IV.).

II1. Zur Qualifikation von Gutachten

1. Rechtsnatur

Vertragsrechtlich gesehen, liegt dem Privatgutachten in aller
Regel ein Auftragsverhdltnis zugrunde.”®> Ausnahmsweise kann
ein Werkvertragsverhdltnis dann vorliegen, wenn das Ergeb-
nis der Gutachterarbeit ,objektiv garantiefdhig” sein soll, d.h.
sich die Antworten als ,richtig oder falsch erweisen”?® mussen.
Insofern enthdlt eine entsprechende Schlussfolgerung eine
Tatsachenbehauptung (worauf sogleich einzugehen ist). Die
Rechtsnatur des Gerichtsgutachtens wird zumeist als 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag qualifiziert.?” Aufgrund der prozessrechtli-
chen Stellung als Beweis®® ist es eine Tatsachenfeststellung.

2. Meinungsiufierungen und Tatsachenfeststellung

Unter dem Aspekt von MeinungsauBBerungen stellen Gutach-
ten bzw. deren Schlussfolgerungen wie gesehen Werturteile,
ausnahmsweise Tatsachenbehauptungen dar.*® Es ergeben
sich dabei folgende Konstellationen: Gutachten stellen dann
ein Werturteil dar, wenn der Gutachter aufgrund seiner (fach-
lichen) Untersuchung seine subjektive Wahrnehmung und die

21 Vgl oben Ziff. II. 1. und 2.

22 Vgl. BGE 1301337 E.5.4.2; BK-ZPO Art. 183 N 15.

23 Vgl. zur richterlichen Intuition Manfred Rehbinder, Rechtssozio-
logie, 7. Aufl., Miinchen 2009, Rz.118.

24  Biihler (Fn. 14) S. 609 (mwH).

25 Da auf diese Aspekte im vorliegenden Beitrag nicht weiter einzu-
gehen ist, wird lediglich anstelle vieler verweisen auf: Schmidt-
Gabain (Fn. 4) S. 244; KKR-Renold, Kultur-Kunst-Recht, Basel
2009, Kap 8 Rz 84; Glaus (Fn. 4) S. 113.

26 Dike-Komm-ZPO (Fn. 12), Art. 184 N 3.

27 Das BPatGer spricht von ,prozessrechtlichem Auftrag sui generis
mit werkvertraglichen Elementen® (Entscheid v. 3.5.2012
(02012_022), E.10.2); Dike-Komm-ZPO, Ziirich 2011, Art. 184
N 3; gemaf} BK-ZPO kommt (nur) in bestimmten Fallen Werkver-
tragsrecht zur Anwendung (Art. 184 N 1).

28 Siehe Ziff. II. 1. oben.

29 Vgl. Ziff. I. Dazu im Einzelnen Mischa Senn, Kulturrecht, Andrea
Raschér/Mischa Senn, Kulturrecht — Kulturmarkt, Ziirich 2012,
S. 13 f. (mwH).

daraus gewonnenen Ergebnisse abgibt®®, also eine fachlich be-
griindete Einschatzung vorlegt. Dies wird vom BGH zutreffend
dahingehend umschrieben, als es sich beim Gutachten ,dem
Wesen nach (...) um eine Kundgebung seiner subjektiven, gut-
achterlichen Uberzeugung (...) handelt, die ihrer Zielrichtung
nach Wertung ist (...).”** Das Gutachten bleibt auch dann ein
Werturteil, wenn es ,duBerlich als Tatsachenbehauptung for-
muliert worden ist”, es jedoch (auftragsgemaf) auf Wertungen
beruht.®?

Abweichend vom Regelfall kdnnen Gutachten eine Tatsa-
chenbehauptung - oder sogar Tatsachenfeststellung - sein.
So ist die naturwissenschaftliche/technische Analyse als Tatsa-
chenfeststellung zu betrachten.®® Geht es um die Bewertung
der naturwissenschaftlichen oder technischen Ergebnisse, ist
diese Beurteilung ein Werturteil. Sind jedoch keine weiteren In-
terpretationen notwendig, liegt eine Tatsachenfeststellung vor.

Ein Sonderfall einer Tatsachenbehauptung kann sich dann
ergeben, wenn ,die der Schlussfolgerung vorausgehende
methodische Untersuchung oder die zum Ergebnis fliihrende
Anwendung spezieller Kenntnisse und Fahigkeiten nur vorge-
tauscht oder grob leichtfertig vorgenommen worden ist”3
Und wie oben (Ziff. Il. 1.) gesehen, gelten Gerichtsgutachten als
Tatsachenfeststellung.

3. Das Gutachten als ,,Test“

Der Titel weist auf einen eher unerwarteten Aspekt hin, der aber
nichtsdestotrotz zumindest priifenswert scheint. Wahrend das
zweite Augenmerk auf die Folgen dieser Zuordnung gerichtet
sein wird, ist zuerst mal der Frage der Qualifikation nachzuge-
hen: Als Test wird das ,Feststellen einer oder mehreren Eigen-
schaften eines bestimmten Erzeugnisses, Verfahrens oder einer
Dienstleistung nach einem vorgeschriebenen geeigneten Ver-
fahren” verstanden.** Vergleicht man dazu die oben aufgefihr-
te Umschreibung von Gutachten, ldsst sich eine Identitdt in den

30 Vgl. dazu LG Kéln, Urteil v. 25.2.2013 - Polke-Gutachten, KUR
2013, 105.

31 BGH, Urteil v. 18.10.1977; siehe auch LG Kéln, Urteil v. 25.2.2013
— Polke-Gutachten, KUR 2013, 106.

32 So zutreffend LG Kéln, Urteil v. 25.2.2013 — Polke-Gutachten,
KUR 2013, 106; siehe auch LG Kéln, Urteil v. 28.9.2012 E.3.b -
Beltracchi, ZUM 2013, 332, 337; BGH, Urteil v. 17.6.1997 E.I1.1,
AfP 1997, 911.

33  Vgl. LG Kéln, Urteil v. 28.9.2012 E.3.b - Beltracchi, ZUM 2013,
332, 335; dazu Florian Braunschmidt, Rechtsfolgen unzutref-
fender Katalogangaben bei Kunstauktionskiufen, NJW 2013,
734-739, 738; siehe dazu die Ausfithrungen in Ziff. I. oben.

34 LG Koln, Urteil v. 25.2.2013 - Polke-Gutachten, KUR 2013, 107
(unter Hinweis auf das BGH-Urteil v. 18.10.1977).

35 Sobeispielsweise Grundsatz 3.3 Ziff.1 der Schweizerischen
Lauterkeitskommission (SLK); vgl. dazu Andreas Gersbach/
Mischa Senn, Neuer Grundsatz iiber das Testwesen, sic! 2001,
274-278; Andreas Gersbhach, Der Produktetest im schweizeri-
schen Recht, Ziirich 2003, 6 (mwH); Entscheid der SLK (SLKE)
v. 7.11.2012, E.9 - Beste Hotelfachschulen, sic! 2013, 190. Eine
dhnliche Umschreibung zieht auch das BPatG heran im Beschluss
v.27.6.2012, E.2.c, GRUR 2013, 388.
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wesentlichen Punkten feststellen, indem das Gutachten - ge-
nerell umschrieben - eine nach anerkannter Methode getatigte
Feststellung und Beurteilung von Tatsachen zum Inhalt hat.®¢
Der Gegenstand der Untersuchung bei (Einzel-)Tests®” und bei
Kunstgutachten ist in beiden Fallen ein ,Produkt”; im ersten Fall
sind es Waren und Dienstleistungen, im zweiten Fall ist es ein
Kunstwerk, denn letztlich ist ein Kunstwerk ein Produkt.®®

Auch hinsichtlich der fir einen Test erforderlichen Kriterien
lassen sich weitgehende Ubereinstimmungen mit jenen fiir ein
Gutachten feststellen, die man dort einerseits bei den Anfor-
derungen und andererseits beim SorgfaltsmafBstab findet.*®
Die hauptsachlichen Kriterien fiir Tests sind gemaf SLK-GS 3.3
Ziff. 2 die Neutralitat und die Objektivitat, wobei mit Neutralitcit
insbesondere die Unabhangigkeit und die Sachkunde (fachli-
che Kompetenz) gemeint sind, wahrend die Objektivitat als
Unterkriterien die Wahrheit resp. die Richtigkeit (und damit das
Tauschungsverbot), die Klarheit (Irrefiihrungsverbot) sowie die
Vollstandigkeit und Nachvollziehbarkeit erfasst.*® Hinsichtlich
der Kommunikation von Testergebnissen hélt die Test-Richtlinie
in Ziff. [11.1.3 fest, dass Wertungen der Testergebnisse den tat-
sachlichen Feststellungen entsprechen mssten.

Waéhrend sich die Fragen der verlangten Kriterien bei Gut-
achten erst einmal fur das Erstellen der Bewertung manifestie-
ren, legen die Grundsatze der SLK nicht nur die Anforderungen
an die Durchfiihrung von Tests fest, sondern — und insofern
sind sie lauterkeitsrechtlich relevant — auch an deren Kommuni-
kation.** Das kann eben auch fur Kunstgutachten ma3gebend
werden, wenn und soweit dessen Inhalt (Ergebnis) offentlich
kommuniziert wird. Das ist zumindest auszugsweise dann der
Fall, wenn beispielsweise im Auktionskatalog darauf verwiesen
oder daraus zitiert wird und die diesbezlglichen Kataloganga-
ben somit auf dem Kunstgutachten basieren.*?

Im Ergebnis lasst sich hierzu festhalten, dass (Kunst-)Gutach-
ten Tests darstellen und man einerseits auch die Test-Kriterien
fir die Durchfihrung der Begutachtung heranziehen kann,
andererseits die Richtlinien fiir Tests auf jeden Fall dann zur
Anwendung kommen, wenn gutachterliche Ergebnisse kom-
muniziert werden. Insofern kdnnen durch &ffentliche Bekannt-
gabe von (Kunst-)Gutachten lauterkeitsrechtliche Tatbestande
erfillt werden. So kann beispielsweise die Kommunikation ei-

36 Esfinden sich hierzu wenige Beitrige; vgl. dazu Huttenlauch (Fn.
4) S.119.

37 Es geht hier um sog. Einzeltests und nicht um vergleichende Tests,
wo verschiedene Produkte untersucht werden, die zueinander in
Konkurrenz stehen kénnen (vgl. dazu die Test-Richtlinien der
SLK, Zift.2).

38 Vgl. zum Begriff auch Dirk Boll, Kunst ist kauflich, Ziirich 2009,
S.120, der von Produkteigenschaften spricht.

39 Siehe dazu die Ausfithrungen in Ziff. II. 1.

40 Siehe Gersbhach/Senn (Fn. 35) S. 275 ff.; SHK-UWG, Bern 2010, 3
lit. e. N. 56; vgl. dazu auch schon BGH, Urteil v. 17.6.1997 E.IL.1,
AfP 1997, 911.

41  Gersbhach/Senn (Fn. 35) S. 278.; SHK-UWG, Bern 201, 3 lit. e. N. 56.

42 Vgl. auch Braunschmidt (Fn. 33) S. 738.

nes mangelhaften Gutachtens den Tatbestand der unlauteren
Irreflihrung gemaf Art. 3 Abs. 1 lit. b. UWG (unrichtige Angaben
zu Waren/Werken) und SLK-GS 3.3 Ziff. 3 (Durchfiihrung/Kom-
munikation von Tests) erfillen.

IV. Vergleich Experte - Richter:
Begriundungspflicht/Intuition

Vergleicht man die Anforderungen an den Kunstexperten und
an den Kunstrichter, so lassen sich einige Parallelen feststellen:
Beide mussen einen Kriterienkatalog beachten und ihrem Ur-
teil insbesondere eine Begriindung zugrunde legen. lhr Urteil
hat nach formalen und inhaltlichen Kriterien zu erfolgen, doch
bleibt in beiden Fallen das recht offene Moment der fachlichen
bzw. richterlichen Uberzeugung und die darin enthaltenen ,ir-
rationalen Vorgange” als subjektive Komponenten bestehen.
Die Intuition als eine Art von ,gefiihltem” bzw. ,implizitem
Wissen”*® oder ,unbewusster Intelligenz
gar die eigentliche Basis des Urteils dar. Auch wenn sie als ein

“44 stellt zuweilen so-

uas

»,Modus der Erkenntnis“*® angesehen wird, sind die daraus ge-
wonnenen Erkenntnisse nicht (unbedingt) weiter begriindbar.*®
Zutreffend daher die Ansicht, wonach es die Intuition dem
Kunstexperten erlaube, ,ein Urteil in kiirzester Zeit zu fallen,
ohne dass einem die Griinde im Augenblick des Entscheides be-
wusst waren.”*” Ebenso zutreffend ist die Feststellung, wonach
ein (etablierter) Fachexperte wie ein ,Richterimmer Individuum

und Institution zugleich“® sei.

Haufig wird von beiden Richtern (Kunst — Recht) auf die Intu-
ition abgestellt, selbst wenn das zuweilen nicht so direkt einge-
standen wird - es lasst sich ja beinahe alles nachtrédglich (nach
der intuitiven Eingebung) rational begriinden. Das lasst sich
im rechtlichen Verfahren durch mehrere Instanzen nur schon
daran ablesen, dass die einzelnen Gerichtsinstanzen bei glei-
chem Sachverhalt teils kontrdre Urteile féllen, was mit einem
doch erheblichen Ermessensspielraum und unterschiedlichen
Lntuitionen” zu erklaren ist. Nicht anders auch bei Experten-
gutachten, die ebenfalls zu héchst unterschiedlichen bis ge-
genteiligen Schlussfolgerungen gelangen (abgesehen von den
Gefalligkeitsgutachten).

Die Gefahr eines Fehlentscheides ist durch die ,weichen Kri-
terien” keineswegs zwingend erhoht, sind doch Intuition und
Gefiihl (und wohl auch der sogenannte gesunde Menschenver-
stand) ,sichere Werte” der Entscheidungsfindung. Hier wie dort

43 Barbara Nigeli, Das Auge ist der Richter? Der Kennerblick in der
Kritik (KUR 2013, 144-149); Spinoza verwendete den Ausdruck
intuitives Wissen.

44  Gerd Gigerenzer, Mut zum Bauchentscheid, Tages-Anzeiger v.
16.4.2013, S. 23 (vgl. dort die Literaturhinweise).

45  Karlheinz Barck, Asthetik, Asthetische Grundbegriffe (AGB), Bd.
1, Stuttgart 2000, S. 391.

46  Vgl. Klaus-Jiirgen Griin, Intuition, Metzler Lexikon Philosophie,
3. Aufl,, Stuttgart 2008, S. 279.

47  Nigeli (Fn. 43).

48 Karoline Noack, Recht und Wahrheit, NJW 2013, 740.
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besteht jedoch die Gefahr der Leerformeln, wenn beispiels-
weise das Gericht lediglich festhalt, es sei ,von der Richtigkeit
und Schliissigkeit des Gutachtens lberzeugt”. Deshalb ist flr
beide Bereiche die Begriindung eine zwingende Pflicht. Unge-
|6st (und kaum wissenschaftlich diskutiert) bleibt das Dilemma,
wie und wie weit die ,irrationalen Vorgange” der Intuition und
des Geflihls tiberhaupt begriindet werden sollen und kénnen
—auBer dass man diesen Umstand in der Begriindung transpa-
rent macht. Im Kunstbereich scheint ibrigens das Dilemma der
intuitiv erlangten Bewertung mehr oder weniger akzeptiert,
gilt doch eine Expertenmeinung als Ergebnis bereits als hinrei-
chend; und wenn nicht, so scheint eine - zuweilen beliebige
und austauschbare — Standard-Begriindung den meisten zu

geniigen. Man kann zuweilen sogar feststellen, dass sich Kunst-
experten — wohl qua ihrer (fachlichen) Autoritat — beschrankt
verpflichtet fiihlen, ihre individuelle Beurteilung naher (hinrei-
chend) zu begriinden.

Wie dem auch sei, bleibt hinsichtlich des Verhaltnisses von
Kunstexperte und Kunstrichter die Feststellung einer unterschied-
lichen Konsequenz, wonach das Urteil des Kunstexperten bis auf
Widerruf gilt, wahrend das des Gerichts verbindlich is

.40 ]

49  Mischa Senn, Rechtsfigur des Durchschnittsrezipienten, KUR
2013, 17-22, 22 (unter Hinweis auf Jiirgen Habermas, Struktur-
wandel der Offentlichkeit, S. 104).

The Case of the “Not Right” Basquiat

Joseph A. Patella*

On April 2, 2013, the New York Court of Appeals put to rest a six-year-old case in which an art buyer charged that
Christie’s committed actual fraud in its sale of a painting purported to be a work by Jean-Michel Basquiat and
later found to be a forgery. The Court of Appeals vindicated Christie’s by denying the buyer’s motion for leave
to appeal, thus upholding the rulings of two lower courts which granted Christie’s summary judgment on the
buyer’s fraud claims. As the trial court found, highly focused deposition testimony revealed a lack of evidence
to support the buyer’s broad-based accusations that the auction house had known beforehand that the painting
was a fake and sold it anyway. The court reached this outcome despite accusations by the buyer that, prior to the

sale of the painting, Christie’s had been warned that the painting was “not right”. Hence the question: why was

such a warning found to be insufficient to justify trial on the merits?

I. A Problem for the Out of Time Claimant

m Many claims alleging faulty authentication of art are decided
and dismissed early on in the litigation process based on statute
of limitations defenses or other narrow legal issues, such as
laches, that deny the plaintiff her ultimate day in court - a trial.
Advances in scholarship and technology may not reach a pur-
chaser who safely tucks away the supposed centerpiece of her
art collection, making it only available for private viewings. Ac-
cordingly, the purchaser of a painting could go many years,
even decades, without learning that the attribution of the work
has become suspect.

When questions of authenticity finally do come to light,
whether through a public exhibition of the work or otherwise,
the owner may no longer have recourse, due to the passage
of time. For example, in New York, the statute of limitations
for negligence claims expires three years after the date of the
negligent act alleged to have caused injury, while claims sound-

*  Joseph A. Patella is litigation partner with Andrews Kurth LLP.
Andrews Kurth represented Christie’s in Tony Shafrazi Gallery
Inc. and Guido Orsi vs. Christie’s Inc. discussed in this article.

Kunstmarkt

ing in breach of contract become stale six years from the time
of purchase of the artwork. So a purchaser filing suit against
the gallery or auction house that sold an allegedly forged work
many years prior is usually met with a motion to dismiss the
case on the ground that it is time-barred.

But, what happens if the plaintiff/purchaser can find some
way around the statute of limitations defense by, for example,
alleging fraud? What if the plaintiff/purchaser’s creative allega-
tions based on fraud or some other theory of liability put the
gallery or auction house in a position where it has to devote
time and legal expenses to defending an embarrassing claim in
a full blown litigation that could end in a public trial and even
appeals? The hard line that is initially taken in defending claims
of authenticity may undergo a dramatic transformation when
the defendant’s motion to dismiss is denied and the case goes
forward into depositions of the participants. Settlement lever-
age can then shift to the plaintiff/purchaser.



