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Einleitung

I. Einleitung

Seit einigen Jahren wird das einstige Tabuthema ,,Kunstfilschung* zunehmend in

den Medien thematisiert. Sogar die Kronen Zeitung konfrontierte ihre LeserInnen

mit diesem Thema in einer Sonntagausgabe:'

| W B

UL UKD ALY

KROME |

Sonntag, 9. Mai 2010

Kunsthindlerin gab Auftrag zu:

Galeristin hestellt
falschen Picasso

New York. — Die US-Kunsthiindlerin Ta-
tiana Khan hat zugegeben, einen Kiinstler um
1000 Dollar mit der Kopie einer Picasso-Zeich-
nung aus dem Jahr 1902 beauftragt und diese
Fiilschung von ,,La femme au Chapeau bleu® um
zwei Millionen Dollar verkauft zu haben.

Der Kidufer der in Los
Angeles gefilschten Pi-
casso-Zeichnung hatte
bald Verdacht geschopft,
einen Kunstexperten
und das FBI eingeschal-
tet. Den Ermittlern hatte
Frau Khan erst erklirt,
sie habe das Werk von ei-
nem Kosmetiker als
Pfand fiir eine Leihgabe
erhalten. Erst in weite-
ren Verhoren gab die 70-
Jihrige den Filschungs-
auftrag zu, sie wurde an-
geklagt. Als Hochststra-
fe drohen ihr 25 Jahre

Haft, sie kinnte aber
durch einen ,,Deal®* mit
der Staatsanwaltschaft
mit zwei Jahren davon-
kommen.

In ihrer Galerie stell-
ten FBI-Beamte ein ech-
tes Gemiilde des Kiinst-
lers William de Kooning
sicher, das die Hiindlerin
fiir 700.000 Dollar aus
dem Verkaufserlos des
falschen Picasso erstan-
den hatte. Es kommt auf
den Markt, das Geld
kommt dem Opfer des
Betrugs zu.

Die Griinde fiir das neue Interesse an Kunstfdlschungen sind vielfdltig. Zum einen
setzen sich Wissenschaft und Forschung im Rahmen von GroBprojekten mit
historisch gewachsenen Kiinstler-Oeuvres auseinander und decken mit Hilfe
neuester Forschungsmethoden bislang als ,,Originale” bekannte Werke als

Félschungen auf, wie das Beispiel Rembrandt deutlich zeigt:

Das Rembrandt Research Project ist eines der umfangreichsten

Forschungsprojekte zur Kldrung eines Kiinstler-Oeuvres.” Aufgrund der
detaillierten Forschungsergebnisse (basierend auf modernsten naturwissen-
schaftlichen und kunsthistorischen Analysen) mussten zahlreiche Rembrandt-

,Originale in bekannten Museen, wie beispielsweise dem Louvre oder in

' Kronen Zeitung vom 9. 5. 2010, 8.

Néhere Informationen unter: http://www.rembrandtresearchproject.org/.


http://www.rembrandtresearchproject.org/�
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englischen Museen, neu zugeschrieben werden. In der Regel ,,verschwanden*
diese Bilder von ihren prominenten Plitzen in die Depots der Ausstellungshiuser.
Das Rijksmuseum in Amsterdam, das weltweit {iber eine der groflten Rembrandt-
Sammlungen verfiigt, stellte sich dem Filschungsproblem offen und progressiv
und prisentierte anldsslich des 400. Geburtstages des groBBen Malerfiirsten eine
Ausstellung unter dem Titel ,,Realy Rembrandt?.> Besuchern wurden neben den
bekannten Originalen weitere Werke gezeigt, die urspriinglich als ,echte*
Rembrandts angekauft worden waren und die sich nach genaueren
Untersuchungen in den vergangenen Jahren als ,,Rembrandt Schule* oder als ,,aus

der Hand von Nachahmern Rembrandts* stammend entpuppten.

Zum anderen fiihrte die Entwicklung der bildenden Kunst seit den 70er-Jahren des
20. Jahrhunderts zu einem radikalen Bedeutungswandel. Appropriation Art schafft
beispielsweise neue Werke durch die Verfremdung oder Bearbeitung bereits
bestehender Werke. Was fiir den Juristen auf den ersten Blick als
Urheberrechtsverletzung erscheint, ist de facto selbst ein urheberrechtlich
geschiitztes Werk.* Die Kunstfilschung steht daher in manchen Fillen auf
gleicher Ebene wie das Original selbst. Gleichzeitig mit dieser Entwicklung zu
einem ,,positiven Falschungsbild“ fiel auch die Kriminalisierung des Félschers
weg. Zu Recht, denn wie drei Beispiele zeigen, tendieren auch angesehene
Kiinstler dazu, Werke zu falschen, ohne dabei bewusst kriminell titig werden zu

wollen:

Michelangelo stellte urspriinglich zu Ubungszwecken eine Kopie einer antiken
Skulptur her. Dieser ,,schlafende Amor* wurde durch das Vergraben im Erdreich
mit einer ,Patina®“ versehen und als ,antikes Stiick® verkauft. Wie weit

Michelangelo Kenntnis davon hatte oder nicht, kann heute nicht mehr festgestellt

> Nihere Informationen unter: http://www.rijksmuseum.nl/tentoonstellingen/reallyrembrandt?

lang=en.
Anderl/Schmid, Appropriation Art — Kunst oder Verbrechen? (2009).
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werden. Fakt ist, dass man nach der Aufdeckung der Filschung den Kauf

riickabwickelte.’

Auch Camille Corots ,,Originale“,6 die seine Freunde malten und von ihm zum
Zweck der Wertsteigerung signiert wurden, sind eigentlich Filschungen. Corot,
der im Gegensatz zu seinen Freunden von seiner Kunst leben konnte, sah dies

wohl eher als eine Form der ,,Kiinstlerférderung®.

Auch Salvador Dali signierte in seinen spédten Jahren in Zusammenarbeit mit
seiner Ehefrau Gala und seinem Sekretir Peter Moore zahlreiche Blanko-Blitter,
die erst spiter Objekttriager fiir Drucke oder andere Werke wurden. Hinzu kam,
dass Moore und Gala Dali zahlreiche Autorisierungen von Dali-Arbeiten

ausstellten, deren Authentizitit in Frage gestellt wurde.’

Trotz dieser Bedeutungsverschiebung legen Kéufer seit jeher groen Wert darauf,
ein ,,Original® zu besitzen. Grund dafiir ist, dass Kunst heute nicht nur mehr rein
der é&sthetischen Befriedigung des Betrachters, der Reprisentation oder
Dekoration dient, sondern primér als Wertanlage betrachtet wird. Kunstwerke
werden speziell in Zeiten, in denen Wertpapiere wenig Vertrauen genieflen, als
alternative Anlageform immer beliebter und locken gerade unerfahrene

8

Kéauferschichten an.” Hiufig werden Kaufentscheidungen nur aufgrund der

Tatsache getroffen, dass es sich um ein Original eines bekannten Kiinstlers
handelt. Walter Benjamin bezeichnete dieses Phdnomen treffend als ,,Der Fetisch

des Kunstmarktes ist der Meistername*.” Grundlage dieser Kaufentscheidungen

Rémer, Zwischen Kunstwissenschaft und Populismus: Die Rede vom Original und seiner
Félschung, in Reulecke (Hrsg), Filschungen. Zu Autorenschaft und Beweis in Wissenschaft
und Kunst (2006) 347; Reitz, Grofle Kunstfalschungen (1993) 26 ff.

6 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 49 ff.

7 Scharge, Die Regeln der Kunst (2009), 82.

Kunst wie Aktien nach Investitionsaspekten zu handeln war in den 60er- und 70er-Jahren nicht
von Erfolg gekront. Eine Ausnahme bildete der British Rail Pension Fund. Niheres dazu in
Goepfert, Haftungsprobleme im Kunst- und Antiquitdtenhandel (1991) 20; Rush, Art as
Investment? (1962); Times-Sotheby-Index, vgl dazu Keen, Money and Art (1971) 242 ff;
Burnham, The Art Crowd (1973) 32.

Benjamin, Eduard Fuchs, der Sammler und der Historiker (1937), in Benjamin, Angelus
Novus. Ausgewdhlte Schriften 2 (1988) 302 (333).
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ist in der Regel ein Sachverstindigengutachten'® bzw. die Auskunft des
sachverstindigen Héndlers im Rahmen des Verkaufsgespriches. Wer als
Sachverstindiger zur Beurteilung der Authentizitét eines Werkes in Frage kommt
und welche Methoden ihm dabei zur Verfiigung stehen, ist den meisten jedoch
fremd. Dass diese Fragen sowohl fiir den Juristen in Zivil- und Strafverfahren als
auch fiir den Kiufer im Rahmen des Kaufprozesses wichtig sind, zeigt das

Beispiel der Park West Gallery:

Die Park West Gallery, nach eigenen Angaben der grof3te Kunsthindler der Welt
mit einem kolportierten Umsatz von 300 bis 400 Millionen US-Dollar pro Jahr,
bot seit 1993 Versteigerungen auf Luxuskreuzfahrtschiffen an. Im Laufe der Zeit
entwickelte sich dieser Geschéftszweig auf hoher See rasant weiter, sodass die
Halfte des Umsatzes auf ca. 85 Luxuslinern erzielt wurde. Primére Zielgruppe der
,.Kreuzfahrt-Geschifte® sind unerfahrene Kéaufer, die oftmals zum ersten Mal
Kunstwerke erwerben. Hunderten Kreuzfahrtpassagieren wurden unter anderem
gefdlschte Druckserien von Salvador Dali unter Zuhilfenahme von gefilschten
Gutachten als ,,besonders wertvoll“ und ,,selten* angeboten, sodass diese, zu
iiberhohten Preisen, Werke von ungesicherter Provenienz erwarben, um sich ihr
»Urlaubs-Schnidppchen® nicht entgehen zu lassen. Zudem wurden
Konsumentenschutzbestimmungen durch den Abschluss von Rechtsgeschéften
auf hoher See umgangen. Unter anderen Umstdnden und mit entsprechenden
Expertisen wiéren viele ,,Schnidppchenjéger nicht getduscht worden und hétten

keinen wirtschaftlichen Schaden erlitten.'!

Unabhéngig davon, ob nun die Erben Dalis oder die enttduschten Kéufer
urheberrechtliche bzw. zivilrechtliche Anspriiche im Fall der Kreuzfahrtschiff-
Verkdufe gerichtlich durchsetzen mochten, sind sie auf Juristen angewiesen, die
mit der Spezialmaterie ,,Kunst“ und den Methoden ihrer Sachverstindigen
vertraut sind. Dabei sind die Juristen auf eine enge Zusammenarbeit mit

Kunsthistorikern, Handlern und Kiinstlern angewiesen, um den Bediirfnissen ihrer

19" Sachverstindigengutachten werden im Kunsthandel meist als Expertisen bezeichnet, die beiden
Begriffe werden in der Folge synonym verwendet.

1 Zweifelhaftes unter dem Hammer* — www.orf.at vom 4. 8. 2009.

10
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Mandanten gerecht werden zu konnen. Dass es bei Kunstfilschungen immer
wieder aufgrund der unterschiedlichen Methodik, Terminologie und Intention zu

Missverstdndnissen kommen kann, zeigen die folgenden Beispiele aus der Praxis:

Der Berichterstatter des OLG Schleswig erklirte gegeniiber der klagenden Emil
Nolde-Stiftung, dass er nicht verstehe, wie die Stiftung auf die Idee kéme,
Félscher gegeniiber der Polizei ausspielen zu wollen; er selbst habe zu Hause zwei
Nolde-Félschungen iliber dem Sofa im Wohnzimmer héngen und seine gesamte

Verwandtschaft glaube, sie seien echt.'?

Mitte der 90er-Jahre prisentierte ein Wiener Galerist in der Mailinder BRERA 24
Installationen von Josef Beuys, von denen nur eine einzige ein Original war. Ein
Schiiler und Freund Josef Beuys’, Heiner Bastian, versuchte vergebens, vor dem
LG Berlin eine einstweilige Verfligung durchzusetzen, um den Filschungsskandal

offentlich zu machen. "

Beide Beispiele zeigen deutlich, dass bei der Kooperation zwischen Recht und
Kunst noch erhebliches Entwicklungspotenzial besteht. Die Aufdeckung von
Félschungen, der Umgang mit ihnen und nicht zuletzt die Aufklirung eines
breiten Publikums ist ein Anliegen, das Juristen, Kunsthistoriker und Kiinstler
verbindet. Ziel dieser Arbeit ist es daher, zu einem gemeinsamen einheitlichen
Verstindnis flir die Probleme und Fragen des jeweils anderen beizutragen, um

eine gemeinsame Losungsfindung zu férdern.

12 Der Fall Emil Nolde wurde spiter vom deutschen BGH entschieden und ist bis heute eines der
Musterverfahren fiir urheberrechtliche Anspriiche gegen Kunstfialschungen (BGHZ 107, 384 =
GRUR 1995, 668 — Emil Nolde); Nordemann, Kunstfalschungen und kein Rechtschutz? GRUR
1996/10, 737.

" Die Entscheidung des LG Berlin wurde durch das Urteil des KG vom 13. 8. 1993 aufgehoben
(5 U 2661/93); Nordemann, Kunstfalschungen und kein Rechtschutz? GRUR 1996/10, 738;
Plockinger, Kunstfilschung und Raubkopie — Eine strafrechtliche Untersuchung, OSGRUM 35
(2006) 10.

11



Begriffsbestimmung ,Original® und ,Félschung”

I1. Begriffsbestimmung ,,Original® und ,,Féalschung*

Die Begriffe ,,Original“ und ,,Filschung® sind fiir Kiinstler, Sammler und Héndler
von zentraler Bedeutung. Daher verwundert es umso mehr, dass weder in der
Rechtswissenschaft noch in der Kunstgeschichte Definitionen der Begriffe

L 4
,,Original®

und ,,Filschung® existieren.

Da Kunsthistoriker und Juristen von unterschiedlichen Ansdtzen ausgehen,
kommt es in der Praxis immer wieder zu Missverstindnissen, die auf die
mangelnde Kenntnis der Auffassung des Anderen und dessen Problembewusstsein
zurlickzufiihren sind. Zudem verwenden Vertreter beider Disziplinen zahlreiche
unprazise und uneinheitliche Synonyme (z.B. Plagiat, Kopie usw.), die das Be-
griffsverstindnis erschweren. Daher ist es unumginglich, grundlegende
Tatbestandsmerkmale herauszufiltern, die die Begriffe ,Original“ und
,Falschung* prizisieren, um Werken der bildenden Kunst einen entsprechenden

Rechtsschutz zu ermdglichen.

II.1  Das ,,Original aus juristischer Sicht

Obwohl der Begrift ,,Original® in der Osterreichischen Rechtsordnung lange Zeit
nicht definiert war, werden Originalkunstwerke durch Staatsgrundgesetz und
Urheberrecht umfassend geschiitzt. Erst durch die Umsetzung der
Folgerechtsrichtlinie'® wurde erstmals der Begriff ,,Original der bildenden Kunst*
ndher definiert (§ 16 b Abs 3 UrhG). Da es sich bei § 16 b Abs 3 UrhG um eine
junge Norm handelt, liegt bislang keine hochstgerichtliche Judikatur vor.

4" Mit Ausnahme der Originaldefinition des § 16 b UrhG auf die unter I.1.2.3 eingegangen wird.

' RL 2001/84/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27.9.2001 iiber das
Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, ABl L 2001/272, 32 (in der Folge:
Folgerechtsrichtlinie).

12



Das ,Original” aus juristischer Sicht

Der Umstand, dass die 0Osterreichische Rechtsordnung vor Umsetzung der
Folgerechtsrichtlinie keine Definition fiir Originale in der bildenden Kunst kannte,
ist unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass es weder im Zivilrecht noch im

Strafrecht Sondertatbestéinde fiir Kunstfilschungen gibt.

I1.1.1 Kunstfreiheit und die Undefinierbarkeit des Kunstbegriffes

Ein Grund, warum es in der Osterreichischen Rechtsordnung bislang keine
Definition fiir ,,Félschung“ und ,Original“ gab, ist die verfassungs- und
grundrechtliche Ausgangslage: Original und Filschung setzten ein Kunstwerk
voraus. Kunst ist verfassungs- und grundrechtlich geschiitzt, jedoch — mit gutem
Grund — nicht definiert. Die Freiheit der Kunst und damit verbunden der bewusste
Verzicht auf eine Kunst-Definition haben eine lange Tradition. Folgende Zitate

von Heinrich Béll und Ernst Ludwig Kirchner dokumentieren dies deutlich:

»Was sie (die Kunst) braucht, einzig und alleine braucht, ist Material — Freiheit
braucht sie nicht, sie ist Freiheit; ... kein Staat, keine Stadt, keine Gesellschaft
kann sich darauf einbilden, ihr das zu geben oder gegeben zu haben, was sie von

Natur aus ist: frei.” (Heinrich Bl

»Die Malerei ist die Kunst, die auf der Fldche ein Erlebnis darstellt. ... Es gibt
keine festen Regeln dafiir. Die Gesetze fiir das einzelne Werk bilden sind aus der
Arbeit, aus der Aufgabe, der Arbeit, der Technik und der Persénlichkeit des
Schaffenden. Man kann wohl Gesetze am fertigen Werk ablesen, aber niemals auf
Vorwurf und Gesetzen ein Kunstwerk aufbauen. ... Der Weg zur restlosen
Umsetzung des Erlebnisses in die Arbeit ist frei, und frei entsteht hier das
Kunstwerk durch den Willen des Schaffenden.“ (Tagebuch Ernst Ludwig

Kirchner)"

' Boll, Die Freiheit der Kunst, Dritte Wuppertaler Rede, in Aufsétze — Kritiken — Reden (1966)
488.
"7 Thomas, Bis Heute - Stilgeschichte der bildenden Kunst im 20. Jahrhundert® (1975) 255.

13
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I1.1.1.1 Historische Entwicklung und Struktur der Kunstfreiheit in
Osterreich (Art 17 a StGG)

Die Freiheit der Kunst (Art 17 a StGG) zéhlt zu den jiingsten Grundrechten. Vor
1982 wurden Kiinstler und ihre Werke verfassungsrechtlich durch Art 13 StGG
und Art 10 EMRK — dem Grundrecht auf MeinungsduBerung — geschiitzt.'®

Bereits zur Zeit der provisorischen Nationalversammlung stand die Einfiihrung
eines Grundrechtes zum Schutze der Kunst zur Diskussion,'’ dennoch wurde erst
im Dezember 1979 ein entsprechender Initiativantrag der
Nationalratsabgeordneten Blecha und Hawlicek eingebracht.”® Am 29. 1. 1982
konnte schlieBlich mit der erforderlichen Zweidrittelmehrheit folgende Fassung
des Art 17a StGG beschlossen werden: ,,Das kiinstlerische Schaffen, die

Vermittlung von Kunst und deren Lehre sind frei.*

Der Tradition der klassischen Freiheitsrechte folgend verfiigt auch die
Kunstfreiheit iiber keinen Gesetzesvorbehalt.”' Der Unterschied zu Grundrechten
mit Gesetzesvorbehalt besteht darin, dass dem Gesetzgeber jede Form von
intentionalen Beschriankungen der Kunstfreiheit untersagt ist. Jeder Eingriff des
Gesetzgebers, der eine Einschrinkung der Kunstfreiheit zur Folge hitte, ist daher
nicht zuldssig.”> Neisser” nennt drei Griinde, die den Gesetzgeber dazu

veranlassten, die Freiheit der Kunst ohne Gesetzesvorbehalt auszugestalten:

Die Einfiihrung scheiterte zundchst an den uniiberbriickbaren Differenzen zwischen den

Parteien. Ohlinger, Verfassungsrecht* (1999) 389; Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie

der Kunstfreiheit, OJZ 198/1, 1 (1); erste Entwiirfe zur Formulierung der Kunstfreiheit:

Ermacora, Die 6sterreichische Bundesverfassung und Hans Kelsen, Analysen und Materialien

(1982) 37 und ders, Quellen zum &sterreichischen Verfassungsrecht 1920 (1967) 63, 86, 134,

238.

Berka, Die Freiheit der Kunst (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im System der Grundrechte,

JBI 1983/11-12, 281 (286 ff).

2 Drei Anlassfille waren 1979 ausschlaggebend dafiir, die Idee der provisorischen
Nationalversammlung zur grundrechtlichen Verankerung der Kunstfreiheit erneut
aufzugreifen: Turinis ,,Alpensaga“, die Fernsehproduktion ,Staatsoperette” und eine
Buchreihe, die eine mogliche Gefiahrdung der Jugend darstellen konnte. Neisser, Die
verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (3).

2 'Ua  Walter/Mayer, — Bundesverfassungsrecht’  (2000) Rz 1448 ff;  Neisser, Die
verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (7); Ohlinger, ,,Das Gespenst*
und die Freiheit der Kunst in Osterreich, ZUM 1985/4, 193.

22 gl VfSlg 11.737/1988; V{Slg 10.401/1985.
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e Zunichst wurde sie der Wissenschaftsfreiheit (Art 17 StGG) nachgebildet,
die ebenfalls keinen Gesetzesvorbehalt enthélt.

e Weiters sollte sich das neue Grundrecht deutlich von Art 13 StGG und
Art 10 EMRK unterscheiden.

e Jede Form der Beschrankung hétte eine Unsicherheit mit sich gebracht, die

das Vertrauen in das neue Grundrecht wesentlich beeintrichtigt hatte.>*

Der Gesetzeswortlaut enthdlt keine Einschrinkungen die Ausbildung der
Kunstschaffenden betreffend, sodass sowohl Werke von Professionisten als auch
jene von Laien von Art 17 a StGG umfasst sind.”> Schutzobjekt ist nicht das

Kunstwerk, sondern derjenige, der es geschaffen hat, Kunst lehrt oder vermittelt.

Trotz der uneingeschrinkten Formulierung des Art 17a StGG geht die
herrschende Lehre?® davon aus, dass die Freiheit der Kunst durch immanente
Grundrechtsschranken inhaltlich reduziert wird.>” Grundrechtsschranken ergeben
sich schon aus den Uberlappungen verschiedener Grundrechte, sodass jede
rechtlich garantierte Freiheit einer anderen Freiheit automatisch Grenzen setzt.
Neisser geht von einer weiteren Variante der Schrankenbildung aus:
wystematische, aus  der  Ordnungsaufgabe des  Staates und  der
Verfassungsordnung erfliefende Schranken”.*® Zur Freiheit der Kunst stehen
daher insbesondere die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art 14 StGG, Art 9
EMRK), das Recht auf Freiheit der Berufswahl und Berufsausbildung (Art 18

23
24
25

Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (7).

Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, 0JZ 1983/1, 1 (7).

Berka, Die Freiheit der Kunst (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im System der Grundrechte,
JBI 1983/11-12, 281 (283).

Ermacora, Verfassungsnovelle 1981 und Staatsgrundgesetznovelle 1982, JB1 1982/21-22, 577
(583 f); Mitteregger, Ansitze zu einer Positivierung des Kunstbegriffs der Osterreichischen
Verfassung, JBI 1995/5, 284 (284 ff); Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art
17a StGG, JBI 1986/ 84 (84  ff); Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der
Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (7); Mayerhofer, Freiheit der Kunst vor strafrechtlichen
Eingriffen, OJZ 1984/8, 198; Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 932; Ohlinger, ,Das
Gespenst* und die Freiheit der Kunst in Osterreich, ZUM 1985/4, 190 (195); Berka, Die
Freiheit der Kunst (Art 17a StGG) und ihre Grenzen im System der Grundrechte, JBI
1983/11-12, 281 (286 ff).

2" Dies ist auch aus den Materialen ersichtlich: 978 BIgNR 15. GP; Walter, Osterreichisches
Urheberrecht, Handbuch I (2008) Rz 68.

Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (7).

26

28
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StGG) sowie das Recht auf Achtung der Privatsphiare und des Familienlebens
(Art 8 EMRK) in einem potenziellen Angriffsverhaltnis.*

I1.1.1.2 Legaldefinition ,,Kunst*“?

Aus den Gesetzesmaterialien geht hervor, dass man bewusst auf eine Definition
des Begriffes ,,Kunst* verzichtete, um der Entwicklung und Vielseitigkeit der
Kunst Rechnung zu tragen.® Kunst ist daher ex lege ein dynamischer, sich
standig weiterentwickelnder Begriff.’! Eine starre Definition entspriche einem
staatlichen Kunstrichtertum, das gerade durch die Kunstfreiheit verhindert werden
soll.*” Erst die Rechtsprechung soll in Anwendung des Art 17 a StGG Einzelfall-
entscheidungen finden. Gerade in der zeitgendssischen Kunst kann hiufig keine
klare Aussage dariiber getroffen werden, was Kunst ist. Anstelle einer ,,Entweder-
oder-Entscheidung® wird nach einer ,,Mehr oder Weniger-Losung® gesucht.”® Da
der Verfassungsgerichtshof primar die Normenkontrolle in den Vordergrund stellt
und in materiellrechtlichen Fragen sehr zuriickhaltend ist, kommt es letztlich auf
die Meinung kunstsachverstindiger Personen an, um den Kunst-Begriff des

Art 17 a StGG zu konkretisieren.>* So schlieBt sich der Verfassungsgerichtshof

der Ansicht des Verfassungsausschusses an, der davon ausgeht, dass es keinen

,.anerkannten Kunstbegriff* gibt.*

» Mayerhofer, Die Freiheit der Kunst vor strafrechtlichen Eingriffen, OJZ 1984/8, 198; Neisser,

Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (8 f).

Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (5).

3! Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (6).

32 Berka, Die Freiheit der Kunst (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im System der Grundrechte,
JBI 1983/1+12, 281 (284); dhnlich auch der Bundesverfa ssungsgerichtshof im Fall
»Mephisto“: ,,.Der Lebensbereich ,Kunst® ist durch die vom Wesen der Kunst geprégten, ihr
allein eigenen Strukturmerkmale zu bestimmen. Von ihnen hat die Auslegung des
Kunstbegriffs der Verfassung auszugehen. Das Wesentliche der kiinstlerischen Betétigung ist
die freie schopferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers
durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht
werden. Alle kiinstlerische Tétigkeit ist ein Ineinander von bewussten und unbewussten
Vorgingen, die rational nicht auszuldsen sind. Beim kiinstlerischen Schaffen wirken Intuition,
Phantasie und Kunstverstand zusammen; es ist primér nicht Mitteilung, sondern Ausdruck und
zwar unmittelbarer Ausdruck der individuellen Personlichkeit des Kiinstlers*; Ohlinger, ,,Das
Gespenst* und die Freiheit der Kunst in Osterreich, ZUM 1985/4, 190 (194).

33 Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 18a StGG, JBI, 1986/1-2, 21 (27).

' Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (7) FN 34.

35 Bericht des Verfassungsausschusses, 978 BIgNR 15. GP; Mayer, Das Osterreichische Bundes-
Verfassungsrecht, Kurzkommentar* (2007) Art 17a StGG Rz 1.1.

30
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Im Gegensatz dazu wurden durch den Verwaltungsgerichtshof und den Obersten

Gerichtshof>® sowie durch das Oberlandesgericht Graz bereits Versuche unter-

nommen, den Kunst-Begriff zu konkretisieren:

e So stellt der Oberste Gerichtshof bei der Abgrenzung von Kunst zu
Pornografie auf die Ehrlichkeit des kiinstlerischen Strebens des Urhebers
sowie den Umstand ab, dass sich dieses auch tatsichlich in seinem

Kunstwerk manifestiert.®’

e Nach Ansicht des Oberlandesgerichtes Graz sind vom

verfassungsrechtlichen Kunstbegriff auch all jene Werke umfasst, die
nicht ,,dem klassischen Ideal des Edlen und Asthetischen entsprechen*. Er
umfasst ,,auch Werke, die das Hdssliche und Schockierende zum
Gegenstand haben und die die Wirkung von Kunst in der Provokation

38
sehen‘.

e Auch in der Judikatur des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes

lassen sich Ansétze fiir einen Kriterienkatalog finden, der die Beurteilung
der Frage ,,Kunst oder Nicht-Kunst* erleichtern soll. Zu diesen Kriterien
zahlt die eigenschopferische Tétigkeit des Urhebers, innerhalb eines
anerkannten Kunstzweiges, aufgrund seiner kiinstlerischen Befdhigung,

die iiber eine rein erlernbare Fihigkeit hinausgehen muss.’

Diese Ansitze des Verwaltungsgerichtshofes stolen gerade im Bereich der
zeitgenossischen Kunst schnell an ihre Grenzen.” Schon bei ,,Ready-Mades*

(z.B.  Duchamps Flaschentrockner oder Pissoir) mangelt es an der

36 Naheres in Mayerhofer, Freiheit der Kunst vor strafrechtlichen Eingriffen, OJZ, 1984/8, 197
(197).

37 EvBI 1976/60; Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1

(6); Mayerhofer, Freiheit der Kunst vor strafrechtlichen Eingriffen, OJZ 1984/8, 197 (197).

Angesprochen wird der Fall des Films ,,Das Gespenst™ von Achterbusch in Ohlinger, ,,Das

Gespenst* und die Freiheit der Kunst in Osterreich, ZUM 1985/4, 190 (190).

" Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 18a StGG, JBI 1986/1-2, 21 (23).

% Weiterfiihrend zu zeitgenossischer Kunst: Mayerhofer, Freiheit der Kunst vor strafrechtlichen
Eingriffen, OJZ 1984/8, 197 (199).

38
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eigenschopferischen  Tétigkeit des  Kiinstlers.  Werke, welche sich
Ausdrucksmitteln bedienen, die keiner bestimmten Kunstgattung zuzuordnen
sind, wiren nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes zu hinterfragen. Dariiber
hinaus wird die kiinstlerische Befdhigung oft mit der Ausbildung an einer
Hochschule gleichgesetzt, sodass Autodidakten ihre Fahigkeit, ,,Kiinstler* zu sein,
abgesprochen wird. Viele ,anerkannte Kiinstler sind jedoch zur Gruppe der
Autodidakten zu zdhlen. Gerade die Klassifizierung des Kiinstlers iiber seine
Ausbildung widerspricht dem Grundrecht des Art 17 a StGG, weil dieses nicht auf
eine professionelle Tétigkeit des Grundrechtstriagers abstellt. Positiv zu erwdhnen
ist hingegen, dass der verwaltungsrechtliche Kriterienkatalog &sthetische

Argumente ausklammert.

Viele Autoren (unter anderem Ohlinger,*' Berka™ und Neisser™) gehen — wie der
Verwaltungsgerichtshof — davon aus, dass dem StGG ein typologischer Kunstbe-
griff zugrunde liegt. Sohin ist jeder Einzelfall neu zu beurteilen. Obwohl es — wie
bereits ausgefiihrt — keine allgemein giiltigen Tatbestandsmerkmale gibt, haben
sich dennoch einige grundlegende Merkmale herausgebildet, die haufig zur

Beurteilung des Einzelfalles herangezogen werden konnen:

e Zugehérigkeit zu einer anerkannten kiinstlerischen Werkgattung;**
e Artund Weise der Préisentation;45

e Urteil der ,,Kunstwelt“;46

e das ,Eigenschopferische eines Werkes; ¥

e Ehrlichkeit und Aufrichtigkeit des kiinstlerischen Strebens; **

1 Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 930.

2 Berka, Die Freiheit der Kunst (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im System der Grundrechte,
JBI, 1983/11-12, 281 (284).

Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983/1, 1 (6).

* Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 18a StGG, JBI 1986/1-2, 21 (26).

¥ Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 18a StGG, JBI 1986/1-2, 21 (26).

% Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 18a StGG, JBI 1986/1-2, 21 (26).

*"" Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 18a StGG, JBI 1986/1 -2, 21(26).

*® Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 18a StGG, JBI 1986/1-2, 21(27).

43
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e auch eine kiinstlerische Ausbildung®’ kann ein Indiz dafiir sein, dass es
sich bei einem Werk um Kunst handelt. Zu beachten ist aber, dass auch

Gelegenheitskiinstler unter den Schutz der Kunstfreiheit fallen.

Zusammenfassend ist der verfassungsrechtliche Kunstbegriff als ,offen*
anzusehen, sodass jede Form des kiinstlerischen Schaffens, unabhingig von der

Ausbildung des Kiinstlers, vom Schutzzweck des Art 17 a StGG umfasst ist.

I1.1.1.3 Art 10 EMRK

Neben der Kunstfreiheit gemal Art 17 a StGG steht es Kiinstlern offen, sich zum
Schutz ihrer Interessen auf Art 10 EMRK - Grundrecht auf Meinungs-
duBerungsfreiheit — zu berufen. Im Kollisionsfall geht die innerstaatliche

Regelung Art 10 EMRK vor (,,Giinstigkeitsprinzip*).”’

Im Gegensatz zum Osterreichischen Staatsgrundgesetz ist die Freiheit der Kunst in
der europdischen Menschenrechtskonvention ein Teilaspekt der Meinungsfreiheit
(Art 10 EMRK) und sohin nicht gegeniiber anderen Formen der Kommunikation
privilegiert.’' In einem Entwurf zur Formulierung des Art 10 EMRK wird dies
besonders deutlich: ,,... either orally, in writing or in printing, in the form of
art...“.* Um Einschrinkungen zu vermeiden, verzichtete man in der heute
giiltigen Endfassung auf eine Aufzihlung der Verbreitungsarten.”® Sohin sind
heute alle erdenklichen Verbreitungsformen von Art 10 EMRK umfasst.>
Wesentliches Abgrenzungsmerkmal zwischen Art 10 EMRK und Art 17 a StGG
ist der Gesetzesvorbehalt in Art 10 Abs 2 EMRK.>®

9 Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 18a StGG, JB1 1986/1-2, 21 (27).

0" Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 914 ff.

' Ohlinger, ,\Das Gespenst“ und die Freiheit der Kunst in Osterreich, ZUM 1985/4, 190 (193).

52 Berka, Die Freiheit der Kunst (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im System der Grundrechte,

JB11983/11-12, 281 (281) FN 4.

Berka, Die Freiheit der Kunst (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im System der Grundrechte,

JB11983/11-12, 281 (281) FN 4.

> Ohlinger, ,\Das Gespenst* und die Freiheit der Kunst in Osterreich, ZUM 1985/4, 190 (190).

» Dieser Unterschied wird jedoch durch die Lehre der immanenten Grundrechtsschranken
relativiert.

53
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Seit der Einfithrung des Art 17 a StGG hat Art 10 EMRK auf nationaler Ebene an
Bedeutung verloren. Die Attraktivitit des Art 10 EMRK besteht heute primér in
der Moglichkeit des Instanzenzuges vor den Europdischen Gerichtshof fiir

Menschenrechte.>®

I1.1.1.4 Charta der Grundrechte der Europaischen Union

Mit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 1. 12. 2009 wurde auch die
Charta der Grundrechte Bestandteil des Unionsprimirrechtes.”’ Die Charta enthilt
unter anderem eine dem Osterreichischen Staatsgrundgesetz vergleichbare
Bestimmung zur Freiheit der Kunst: ,, Kunst und Forschung sind frei. Die

akademische Freiheit wird geachtet.*™®

Fragliche ist, inwieweit die Schrankensystematik der Osterreichischen Lehre auch
auf die Grundrechtecharta iibertragen werden kann. Aus der Prdambel zur
Grundrechtecharta wird dies wohl zu bejahen sein, in der es heilt: ,,Die Ausiibung
dieser Rechte ist mit Verantwortlichkeiten und Pflichten, sowohl gegeniiber den
Mitmenschen als auch gegeniiber der menschlichen Gemeinschaft und den
kiinftigen — Generationen  verbunden.” Meines FErachtens kann diese
Absichtserkldrung in der Prdambel als Indiz fir die Anwendbarkeit der
Schrankensystematik verstanden werden, weil die Verantwortlichkeit und
Pflichteniibernahme ~ wohl die  gegenseitige  Einschrinkung einander
tiberschneidender ~ Grundrechte  mit umfasst. Insgesamt bietet die
Grundrechtecharta Kiinstlern inhaltlich keinen weiteren Schutz als Art 17 a StGG
und Art 10 EMRK.

% Dass dies durchaus Bedeutung hat, zeigte der Fall des Otto Preminger Institutes gegen die
Republik Osterreich. Urteil vom 20. 9. 1994, A/295-A EGMR.

7" Walter, Urheberrecht I Rz 72.

% Art 13 Charta der Grundrechte der Europaischen Union.
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I1.1.2 Schutz des Originalkunstwerkes durch das Urheberrecht

11.1.2.1 Schutz des immateriellen Rechtes

Neben dem verfassungs- und grundrechtlichen Schutz des Kunstschaffenden
bildet das UrhG die Hauptgrundlage des Schutzes. Bis zur Einfithrung der
Originaldefinition in § 16 b Abs 3 UrhG konnte die fehlende Definition des
Originalbegriffes damit begriindet werden, dass der Schutz von Werken der
bildenden Kunst im Sinne des § 3 Abs 1 UrhG nicht am physischen Objekt
ankniipft, sondern an der ,,eigentiimlichen geistigen Schopfung* des Urhebers
gemal § 1 Abs 1 UrhG. Doch auch die ,,eigentiimliche geistige Schopfung* wird
vom Gesetzgeber nicht definiert. Kucsko folgend ist der undefinierte Begriff der
,Eigentiimlichkeit* ein Indiz fiir die kreative Personlichkeit des Schopfers.”
Dennoch ist nicht jede geistige Schopfung vom Schutz des UrhG umfasst, weil
dies eine nicht vertretbare Einschrinkung der Allgemeinheit zur Folge hitte.
Vielmehr ist es Aufgabe des § 1 Abs 1 UrhG, einerseits zwischen jenen Werken
zu unterscheiden, die dem Schutz des UrhG unterliegen, und andererseits jenen
Werken, die aufgrund des Freihalteinteresses der Allgemeinheit nicht unter dessen

Schutz fallen.®

Wihrend die hochstgerichtliche Rechtsprechung® heute nicht mehr von der in
den Gesetzesmaterialien® geforderten ,,Werkhohe ausgeht, um
urheberrechtlichen Schutz zu genieBen, wird weiterhin eine gewisse Originalitét
zur Erlangung des Urheberrechtschutzes vorausgesetzt.”” Kucsko definiert
aufbauend auf diesen Grundsitzen ,,Original® im Urheberrecht wie folgt: ,,Alle
Erwdgungen beziehen sich stets auf das geschiitzte geistige Gut, auf das
JAmmaterialgut’, nicht aber auf die Qualifikation eines bestimmten physischen

Objekts (Gemdlde, Druckgrafik) als ,Originalwerk’. Als ,Original* wird daher in

%" Kucsko, Das ,Originalwerk® im Urheberrecht, ip Competence, 2009/1, 26 (27).

% Kuesko, Das ,,Originalwerk* im Urheberrecht, ip Competence, 2009/1, 26 (27).

° Unter anderem: OGH 16.3.1982, 4 Ob 434/81, Koch-Minnchen, OBI 1983, 21; OGH
24.4.2001, 4 Ob 94/01 d, www.telering.at, OB1 2001, 276.

62 EB zum UrhG, in Dillenz, Materialien zum sterreichischen Urheberrecht, OSGRUM 3 (1986),
43.

% OGH 10. 7.2007, 4 Ob 103/07 m.
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diesem Zusammenhang die betreffende geistige Gestaltung bezeichnet. Auf sie ist

der Urheberrechtschutz zugeschnitten.“**

Ausgehend von dieser Grundstruktur des Urheberrechtes liegt eine
Urheberrechtsverletzung bei der Ubernahme der reinen Idee noch nicht vor,
sondern erst, wenn Gestaltungselemente des Originales iibernommen werden.®
Die Ubernahme von Gestaltungselementen ist aber grundsitzlich zulissig und
wird erst dann zum Versto gegen das Urheberrecht, wenn aufgrund des
Gesamteindruckes wesentliche Ubereinstimmungen der Gestaltungsmittel

vorliegen.

11.1.2.2 Schutz des physischen Werkes

Obwohl das Urheberrecht primér die geistige Schopfung als immaterielles Gut
schiitzt, beziehen sich einzelne Bestimmungen auch auf den Schutz der
physischen Umsetzung. Dazu wird als Synonym fiir das physische Original der
Begriff ,,Urstiick” verwendet (§ 12 Abs 1 UrhG — ,,Vermutung der Urheber-
schaft«,’ § 20 Abs 2 und 3 UrhG — ,,Urheberbezeichnung‘‘,68 § 21 Abs 2 UrhG —
,,Werkschutz“69 und § 83 Abs 1 UrhG — ,Unterlassungs- und Beseitigungs-

“70).7

anspruch bei Werken der bildenden Kunst ' Walter weist darauf hin, dass der

% Kucsko, Das ,Originalwerk im Urheberrecht, ipCompetence, 2009/1, 26 (28).

% OGH 24. 1. 2006, 4 Ob 211/05 s, Chairik, OBI-LS 2006/118 = MR 2006, 147.

5 OGH 15.9. 2005, 4 Ob 70/05 f, Corbusier-Mdobel, OBI-LS 2006/54 = MR 2006, 24 (24, 25.)

7 Das UrhG geht davon aus, dass jene Person, die auf einem physischen Werk (Urstiick oder

Vervielféltigungsstiick) als Urheber genannt wird, dieses auch geschaffen hat (so genannte

,Vermutung der Urheberschaft®). Diese Norm dient, wie zuvor erwdhnt, dem Schutz der

Allgemeinheit vor irrefiihrenden Bezeichnungen.

Der Urheber selbst entscheidet, ob und wie seine Urheberbezeichnung am Werk angebracht

werden soll. Einschrinkungen sind gesetzlich dahingehend determiniert, dass Dritten die

Moglichkeit eingerdumt wird, durch die Art und Weise der Bezeichnung zwischen Urstlicken

und Vervielfiltigungsstiicken (§ 20 Abs 3 UrhG) beziehungsweise Urstiick und Bearbeitung

(§ 20 Abs 2 UrhG) zu unterscheiden. Siche weiterfithrend: Walter, Urheberrecht I Rz 916.

% Im Gegensatz zu §§ 12 und 20 UrhG steht im Fall von § 21 Abs 2 UrhG der Urheber stirker im

Vordergrund, da dieser vor Verinderungen seines Werkes (und damit auch des Urstiickes)

gegen seinen Willen geschiitzt werden soll.

§ 83 UrhG dient dem Schutz des Urhebers vor unbefugten Verdnderungen des Urstiickes,

sodass die Anderungen am Urstiick als nicht vom Urheber herriihrend gekennzeichnet werden

bzw. dass die Urheberbezeichnung am Urstiick beseitigt oder berechtigt ist.

7' § 20 Abs 2 und 3 UrhG; Dittrich, Verlagsrecht (1969) 243; Kucsko, Das Originalwerk im
Urheberrecht, ipCompetence 2009/1, 26 (29 ff).

68

70

22



Das ,Original” aus juristischer Sicht

gesetzliche Schutz des Urstiickes primidr dem Schutz der Allgemeinheit vor
Irrefiihrung und nur sekundir dem Urheber dient.”” Dies lisst sich wie folgt
begriinden: Im System des UrhG wird die Bezeichnung ,,Urstiick in jenen
Normen verwendet, die sich mit der Verwendung von Werkstiicken durch Dritte
beschiftigen. Der Schutzzweck (z.B. § 20 Abs 2 und 3, § 21 Abs 2 UrhG) bezieht
sich daher auf die Abgrenzung und die Kenntlichmachung der

Urheberbezeichnung.”

Unabhéngig von der Frage, ob sich der Schutz auf das immaterielle Gut oder das
physische Werk bezieht, zeigt sich bereits bei der Verwendung des Begriffes
,urstick®, dass der Urheberschutz sich iiber das ,,Urstiick® hinaus auch auf
weitere Exemplare, wie beispielsweise Vervielféltigungsstiicke, beziehen kann.
Viele Gattungen der bildenden Kunst, wie beispielsweise Holzschnitte,
Radierungen, Kupferstiche, aber auch dreidimensionale Objekte, werden in Serien
hergestellt. Juristisch stellt sich die Frage, ob nur der erste Abzug/das erste
Exemplar als Urstiick zu qualifizieren ist, wihrend alle weiteren ,,nur

Vervielfiltigungsstiicke sind, oder ob alle Teile einer Serie Urstlicke sind?

Einen Ansatz dazu, dass Dritte durch die Urheberbezeichnung darauf hingewiesen
werden miissen, dass es sich um ein ,,Stiick aus einer Serie* handelt, gibt bereits
§ 20 UrhG vor. § 20 UrhG bestimmt, dass der Urheber fiir die Differenzierung
zwischen Vervielfiltigungsstiick und Urstiick bzw. Bearbeitung und Originalwerk
eine unterscheidungsfahige Kennzeichnung zu verwenden hat. Diese rechtlichen
Vorgaben werden in der Praxis regelmdfig umgesetzt, indem seriell hergestellte
Werke mit dem Namen des Urhebers, der Exemplarzahl sowie der Gesamtauflage
versehen werden (z.B. 8 [Exemplarzahl]/20 [Gesamtauflage]). Die Hohe der
Gesamtauflage kann vom Urheber festgesetzt werden. Das Beispiel Auguste
Rodins zeigt, dass dieses Gestaltungsrecht des Urhebers auf die Anzahl der in
Umlauf befindlichen Werke auch {iber dessen Tod hinaus moglich ist: Rodin, der

bereits zu Lebzeiten groBlen Erfolg mit seinen Skulpturen erlangte, legte

> Walter, Urheberrecht I Rz 923.
7 § 12 Abs 1 UrhG — ,,Vermutung der Urheberschaft.
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testamentarisch fest, dass seine Werke fiir jedermann zugénglich sein sollen und

sohin vervielfiltigt werden kénnen. ™

Ausgehend von § 20 UrhG stellt sich daher die Frage, ob es sich bei einem
Exemplar aus einer Serie um eine Vervielfiltigung im Sinne des § 20 Abs 3 UrhG
oder um ein Original/Urstlick handelt? Diese Frage wird von der Lehre bislang

nicht einheitlich beantwortet:

Den pragmatischsten Ansatz liefert Peter,” der Abziige eines Holzschnittes oder
Linolschnittes sowie Kupfer- und Stahlstiche als ,,Urstiicke, und nicht Verviel-

faltigungsstiicke* bezeichnet.

Kucsko hélt hingegen die Bezeichnung eines Serienexemplars als
Vervielfaltigungsstiick fiir moglich, weil ,,aus der Art des Vervielfiltigungsstiicks
ohnehin dessen Charakter eines (von wahrscheinlich mehreren) Abziigen

erkennbar ist und daher ,nicht der Anschein eines Urstiickes * erweckt wird*“.”®

Handig sieht im Gegensatz zu Kucsko eine Unterscheidung verschiedener
Vervielfiltigungsstiicke als notwendig an, weil Originale (Urstiicke) eine stirkere
Nihe zum Urheber hitten als Vervielfiltigungsstiicke.”” Handig setzt bei seinen
Ausfiihrungen — wie vor ihm bereits andere Autoren’® — am historischen
Verstindnis fiir serielle Kunst an und beschreibt das Wesen der seriellen Kunst als
,multioriginal“.” Er folgt in seiner Schlussfolgerung der Ansicht Rintelens, der
fiir serielle Werke der bildenden Kunst allen Exemplaren einer Serie die Original-

(Urstiick-)Eigenschaft zuerkannte: ,,... bei im Druckverfahren hergestellten

™ Mercker/Mues, Zum Beispiel Giacometti: Die Sache mit dem Original, FAZ.NET,

12. 11. 2009.
> Das Osterreichische Urheberrecht (1954) § 9 Anm 5, § 20 Anm 6; cbenso Walter,
Urheberrecht I Rz 916.
" Kucsko, Das ,Originalwerk® im Urheberrecht, ipCompetence, 2009/1, 26 (28).
""" Handig, ,Original fahr hin in deiner Pracht“? — Original und Vervielfiltigung im digitalen
Umfeld, ipCompetence, 2010/2, 16 (16).
Boytha, Die historischen Wurzeln des Schutzes von Rechten an Urheberwerken, in Dittrich,
Die Notwendigkeit des Urheberrechtschutzes im Lichte seiner Geschichte, OSGRUM 9 (1991)
69.
Handig, ,Original fahr hin in deiner Pracht“? — Original und Vervielféltigung im digitalen
Umfeld, ipCompetence, 2010/2, 16 (19).
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Werken der bildenden Kiinste (Radierung, Stich, Schnitt, Lithographie), bei
plastischen Werken, deren vom Urheber erarbeitetes Negativ mehrere
gleichartige positive Abziige zuldsst, [...] und bei Lichtbildwerken [...] alle vom

Originalnegativ hergestellten Positiva“.*°

Meines Erachtens ist Handig®' und zahlreichen anderen Autoren®* zu folgen, die
bei der Beurteilung des Originalcharakters serieller Kunst von der
Verkehrsanschauung ausgehen. Es liegt im Wesen zahlreicher zwei- und
dreidimensionaler Techniken, wie beispielsweise Druck oder Plastik, dass sie
durch oder im Auftrag des Urhebers fast® beliebig oft vervielfiltigt werden
konnen. Durch die Wahl der Methode (Druck, Plastik, ...) legt der Urheber von
Anfang an fest, dass er voraussichtlich mehr als ein Exemplar herstellen wird.
Allen Exemplaren kommt daher die gleiche Nédhe zum Urheber zu. Aus diesem
Grund sind Exemplare einer Serie nicht als Vervielfaltigungsstiicke, sondern als
Originale zu bewerten. Alle Exemplare einer Serie erfahren daher den Schutz des
Urstlickes im Sinne des Urheberrechtes. Auch die in § 16 b UrhG umgesetzte
Definition des ,,Originales aus der Folgerechtsrichtlinie geht von einer

Gleichbehandlung aller Vervielfaltigungsstiicke einer Serie aus.

I1.1.2.3 Original-Definition in der Folgerechtsrichtlinie

Die Definition des ,,Originales” in der Folgerechtsrichﬂinie84 wurde in der

Urheberrechtsnovelle 2005% aufgegriffen und durch ihre Umsetzung in § 16 b

8 Rintelen, Urheberrecht und Urhebervertragsrecht (1958) 97 FN 2; ebenso Katzenberger in

Schricker, Urheberrecht® (2006) § 26 RN 28; Peter, Das Osterreichische Urheberrecht (1954)

§ 12 Anm 3; Dittrich, Verlagsrecht (1969) 243; Walter, Urheberrecht Rz 916 FN 2.

Handig, ,Original fahr hin in deiner Pracht“? — Original und Vervielféltigung im digitalen

Umfeld, ipCompetence, 2010/2, 16 (16).

Rintelen, Urheberrecht und Urhebervertragsrecht (1958) 97 FN 2; ebenso Katzenberger in

Schricker, Urheberrecht® (2006) § 26 RN 28; Peter, Das Osterreichische Urheberrecht (1954)

§ 12 Anm 3; Dittrich, Verlagsrecht (1969) 243; Walter, Urheberrecht I Rz 916 FN 2.

Anm: Die Einschrinkung ,fast“ ergibt sich aus technischen Griinden, da z.B. manche

Druckplatten aus VerschleiBgriinden nicht unendlich oft verwendet werden konnen.

¥ RL 2001/84/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v 27. 9. 2001 iiber das Folgerecht
des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, ABI L 2001/272, 32.

% BGBI I 2006/22 (UrhG-Nov 2005); bereits 1930 war die Einfithrung des Folgerechts in einem
(deutsch-)osterreichischen Urheberrechtreformentwurf geplant (Seiller, Der Vorentwurf der
Urheberrechtsnovelle, JBI 1930, 400 [405]), danach wurden immer wieder Versuche
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UrhG Bestandteil der nationalen 0Osterreichischen Rechtsordnung. Art 2 der

Folgerechtsrichtlinie*® lautet wie folgt:

,Als ,Original von Kunstwerken‘ im Sinne dieser Richtlinie gelten Werke der
bildenden Kiinste wie Bilder, Collagen, Gemdlde, Zeichnungen, Stiche,
Bilddrucke,  Lithographien, Tapisserien, Keramiken, Glasobjekte und
Lichtbildwerke, soweit sie vom Kiinstler selbst geschaffen worden sind oder es
sich um Exemplare handelt, die als Originale von Kunstwerken angesehen

werden. “

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

ordnungsgemdyfs autorisiert sein. “

Die Umsetzung in § 16 b Abs 3 UrhG weicht vom Textvorschlag der Richtlinie
ab:

»Als Originale im Sinne des Abs 1 gelten Werkstiicke,
1. die vom Urheber selbst geschaffen worden sind,
2. die vom Urheber selbst oder unter seiner Leitung in begrenzter Auflage
hergestellt und in der Regel nummeriert sowie vom Urheber signiert oder
auf andere geeignete Weise autorisiert worden sind,

3. die sonst als Originale angesehen werden.

Wihrend Art 2 der Folgerechtsrichtlinie von ,,Kunstwerken/Werken der bildenden
Kunst“ ausgeht, verwendet § 16 b Abs 1 UrhG den Begriff ,,Werkstiick®. Es bleibt
daher zunichst die Frage offen, ob sich § 16 b Abs 1 UrhG auf die Definition der

unternommen, so z.B. im Entwurf der UrhG-Nov 1994 (dazu z.B. Gamerith, Gedanken zur
Harmonisierung des Folgerechts in der EU, in FS Dittrich [2000] 71 [76]); dariiber hinaus ist
das Folgerecht volkerrechtlich in Art 14'" RBU verankert.

8 RL 2001/84/EG des Européischen Parlaments und des Rates v 27. 9. 2001 iiber das Folgerecht
des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, ABI L 2001/272, 32.
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,sbildenden Kunst“ in §3 Abs1 UrhG beziecht. Die in Art 2 der
Folgerechtsrichtlinie genannten Beispiele umfassen sowohl Werke der bildenden
als auch solche der angewandten Kunst (Keramiken, Glasobjekte, Tapisserien)."’
Das 6sterreichische Urheberrecht definiert im Vergleich dazu in § 3 Abs 1 UrhG
,,Werke der bildenden Kunst* und nennt neben Lichtbildwerken auch Werke der
angewandten Kunst als Untergruppen der ,,bildenden Kunst“. Nach herrschender
Ansicht unterscheiden sich Werke der angewandten Kunst aufgrund ihres
Gebrauchszweckes von Werken der bildenden Kunst. Diese Trennung ist in der
Praxis jedoch nicht immer eindeutig méglich.*® Geht man davon aus, dass der
Begriff der ,,bildenden Kunst*“ im Sinne des § 3 Abs 1 UrhG die Grundlage der
Originaldefinition des § 16 b Abs 1 UrhG ist, so sind auch Werke der
angewandten Kunst von der Originaldefinition des § 16 b Abs 1 UrhG mit
umfasst. Die Osterreichische Umsetzung wire daher umfassender, als die in Art 2

der Folgerechtsrichtlinie vorgeschlagenen Aufzéhlungen.

Handig vertritt die Ansicht, dass trotz der gleichen Wortwahl ,,bildende Kunst*
§ 16 b Abs 1 UrhG nicht im Sinne des § 3 Abs 1 UrhG interpretiert werden kann.
Er begriindet dies damit, dass das Folgerecht nur fiir jene Falle der angewandten
Kunst gelten solle, bei denen der Gebrauchswert gegeniiber dem kiinstlerischen
Wert zuriicktritt.*’ § 16 b UrhG wiire sohin enger auszulegen als § 3 Abs 1 UrhG.
Dieser Meinung Handigs ist entgegenzuhalten, dass die Frage, ob der
Gebrauchszweck oder der Kunstzweck im Vordergrund steht, wohl immer im
Auge des jeweiligen Betrachters liegt und daher nicht als Argument fiir den
Ausschluss eines Werkes der angewandten Kunst aus der Originaldefinition des
§ 16 b Abs 1 UrhG herangezogen werden kann. Im Sinne eines umfassenden
Schutzes von bildenden Kiinstlern ist daher eine Auslegung des Begriffes der

,bildenden Kunst* im Sinne des § 3 Abs 1 iVm § 16 b Abs 1 UrhG zu begriilen.

87 AA Walter, Urheberrecht I Rz 857 (bildende Kunst ist nach § 3 Abs 1 UrhG auszulegen).

% Dreyer in Dreyer/Kothoff/Meckel/Zeisberg, UrhR § 2 RN 255,

8 Handig, Das neue Folgerecht in § 16b UrhG, ecolex 2006, 585 (585 ff); Handig, Die
osterreichische Umsetzung des Folgerechts, wbl 2006, 397 (397fY).
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Handig vertritt weiters die Ansicht, dass Skizzen und Entwiirfe als Originale zu
bewerten sind, sofern sich diese nicht nur geringfiigig vom spiteren Werk
unterscheiden.”” Liegen aufgrund des Gesamteindruckes Skizzen (bzw. Entwiirfe)
und das auf deren Grundlage hergestellte Werk nahe beieinander, so sind Skizzen
nur als Vorbereitungshandlung des spéter ausgefithrten Werkes zu
interpretieren.”’ Ahnlich ist die Situation bei dreidimensionalen Werken: Wird ein
Original durch einen Abguss hergestellt, ist die dazu notwendige Abgussform

kein Original.”

Der Verzicht auf den Werkgattungskanon der Folgerechtsrichtlinie in der
osterreichischen Umsetzung des § 16 b UrhG ist eine logische Folge der Tatsache,
dass es in der Osterreichischen Rechtsordnung keine Kunstdefinition gibt, um der
laufenden Entwicklung der Kunst gerecht zu werden.”” Die Umsetzung des
Werkgattungskanons aus Art 2 der Folgerechtsrichtlinie hitte meiner Ansicht
nach auf einfachgesetzlicher Ebene eine Einschrinkung bewirkt, die mit Art 17 a
StGG nicht vereinbar ist. Durch den Verzicht auf den Werkgattungskanon spielen
die verbleibenden Tatbestandsmerkmale von Art 2 der Folgerechtsrichtlinie eine

bedeutendere Rolle:

o Das Werk muss vom Kiinstler selbst oder zumindest unter dessen Aufsicht
hergestellt worden sein;”*

o die Exemplare diirfen eine begrenzte Auflage nicht iiberschreiten;”

o handelt es sich um mehr als ein Exemplar, so muss dies dem Dritten
ersichtlich gemacht werden (dazu wird die Nummerierung der Objekte,

deren Signierung oder eine andere d&dquivalente Form der

Kenntlichmachung vorgeschlagen);”®

* Handig in Kucsko, urheber.recht (2008) §16b Punkt 3.2; Dreyer in Dreyer/
Kothoff/Meckel/Zeisberg, HK-UrhR (2004) § 26 RN 13.

' Handig, Die bsterreichische Umsetzung des Folgerechts, wbl 2006, 397 (397ff).

2 Dreyer in Dreyer/Kothoff/Meckel/Zeisberg, HK-UrhR (2004) § 26 RN 13.

% AA Handig in Kucsko, urheber.recht (2008) § 16 b Punkt 3.1 FN 16.

% Walter, Urheberrecht 1 Rz 860—862.

% Walter, Urheberrecht I Rz 863.

% Es obliegt daher dem Willen und Wissen des Urhebers, der auch die Festlegung der Stiickzahl
umfasst. Siehe dazu auch Pléckinger, Kunstfilschung und Raubkopie, OSGRUM 35 (2006)
13.
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o ein Original kann aus einem oder mehreren Objekten bestehen;

o Kunstwerke, die sonst als Original angesehen werden.

Diese Merkmale bilden eine Basis, aufgrund derer eine Einzelfallbeurteilung
moglich ist, ohne durch Werkgattungen eingeschrankt zu werden. Zunéchst
erscheinen diese Tatbestandsmerkmale sowohl fiir den Juristen als auch fiir den
Kunsthistoriker leicht subsumierbar. In manchen Fillen kann es jedoch zu

Anwendungsproblemen kommen:

Legt der Kiinstler nur das Konzept und die anzuwendende Methode fest und
iberldsst die Ausfithrung einem Dritten, so ist fraglich, ob das Werk ,,unter der
Aufsicht des Kiinstlers hergestellt wurde“®” bzw. ,unter seiner Leitung in
begrenzter Auflage hergestellt und nummeriert sowie vom Urheber signiert oder
auf andere geeignete Weise autorisiert worden ist“.”® Originale liegen sicherlich in
jenen Fillen vor, in denen der Urheber das Urstlick geschaffen hat und unter
seiner Aufsicht und in seinem Auftrag serielle Werke hergestellt werden, wie

beispielsweise Abgiisse oder Drucke.”

Salvador Dali signierte im fortgeschrittenen Alter Blankoblitter,'” die erst spiter
von Dritten ausgefiihrt wurden. Somit wurden diese weder vom Kiinstler selbst
noch unter dessen Aufsicht geschaffen. Auch Camille Corots ,,Originale*,'”" die
seine Freunde malten und von ihm zum Zweck der Wertsteigerung signiert
wurden, wiren nach einer strengen Auslegung dieses Tatbestandsmerkmales
keine solchen. Auguste Rodin, der seine Urstlicke selbst geschaffen hat, verfiigte
testamentarisch, dass seine Werke allgemein zugénglich sein sollen und frei

vervielfiltigt werden diirfen.'” Aufgrund der Tatbestandsmerkmale des § 16 b

7 Formulierung Art 2 Abs 1 RL 2001/84/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v
27.9.2001 tber das Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, ABI
L 2001/272, 32.

*® §16 b Abs 3 UrhG.

% Handig in Kucsko, urheber.recht (2008) § 16 b Punkt 3.5.

1" Hebborn, The Art Forger’s Handbook (1997) 79.

" Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 49 ff.

192 Mercker/Mues, Zum Beispiel Giacometti — Die Sache mit dem Original, FAZ.NET,
12. 11. 2009.
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Abs 3 UrhG und Art2 Abs 1 Folgerechtsrichtlinie wiren postum entstandene

Werke keine Originale.'®?

In Zweifelsfillen kann § 16 b Abs 3 Z 3 UrhG zur Legitimation eines Originales
herangezogen werden. So sind all jene Werke als Originale zu betrachten, ,,die
sonst als Originale angesehen werden®.'® Damit stellt der Gesetzgeber auf die
Moglichkeit ab, ein Werk zum Original ,Kraft Verkehrssitte“ zu erkldren;
aufgrund der Erlduterungen ist ein Gutachten wohl nicht notwendig.'” Der
Vorteil dieses sehr breit gefassten Tatbestandsmerkmales liegt in der Mdglichkeit,
dieses sehr frei und auf den konkreten Einzelfall bezogen zu interpretieren. Dass
»die Exemplare eine begrenzte Auflage nicht tiberschreiten diirfen, ist sowohl
aus juristischer als auch aus kunsthistorischer Sicht praktizierbar. Auch die
Exemplarmarkierung der Originale und die Kennzeichnung von Bestandteilen ist
in der Praxis wohl unproblematisch und kein Novum im &sterreichischen
Urheberrecht (§ 20 Abs 2 und 3 UrhG). Dies wiirde unter anderem Entwiirfe und
Skizzen treffen, die als Vorbereitungswerke ebenfalls einen hohen kiinstlerischen
und wissenschaftlichen Stellenwert haben. So sind auch Werke, die nicht aus der
Hand des Urhebers stammen oder im Auftrag desselben entstanden sind,
Originale im Sinne des § 16b Abs 3 UrhG.'" Zu Recht wies jedoch das
Europdische Parlament darauf hin, dass es innerhalb der Union keine einheitliche
Verkehrssitte gebe. Das Europdische Parlament iiberlieB es daher den
Mitgliedstaaten, zu bestimmen, was ,,Originale* sind, begrenzte deren Stiickzahl

aber mit zwolf Stiick (z.B. zwdlf Blitter einer Druckserie).'”’

Zusammenfassend ist die Original-Definition der Folgerechtsrichtlinie eine breite,
der Praxis entgegenkommende Grundlage, die jedoch in Einzelfillen (Dali, Corot,

Konzeptkunst) keine Losung anbietet, sodass letztlich auf einen Sachverstindigen

19 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhR® § 26 Rz 8; Handig in Kucsko, urheber.recht (2008)
§ 16 b Punkt 3.5.

104 § 16 b Abs 3 Z 3 UrhG.

105 Erlaut des JAB 1240 BIgNR 20. GP 2 = Ciresa/Biichele/Guggenbichler, UrhG § 16 b Rz 5;
Handig in Kucsko, urheber.recht (2008) § 16 b Punkt 3.5.

196 walter, Urheberrechtsgesetz 2006, §16 b, Erlaut IV.3.3.

"7 Schwarz, Die Einfiihrung des Folgerechts in Osterreich, MR 1997, 210 (210 ff) FN 39. Die
Einschriankung auf zwdlf Stiick ist kritisch zu hinterfragen, da viele Druckserien oft in einer
Auflage von 20 Stiick angeboten werden.
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zuriickgegriffen werden muss. Anlassfille, die an Osterreichische Gerichte oder

den EuGH herangetragen wurden, sind bislang noch nicht dokumentiert.'®®

I1.1.2.4 »Echtheit* und ,,Originalitat*

In der Praxis wird die Originaleigenschaft eines Werkes oft mit der Frage nach
der Echtheit umschrieben. ,,Echt® ist aus rechtswissenschaftlicher Sicht in diesem
Zusammenhang nicht unpassend, weil Urkunden im Zivilprozess als ,.echt*
bezeichnet werden, wenn sie von dem Aussteller stammen, der in der Urkunde als
solcher namhaft gemacht wird.'” Ubertragen auf ein Werk der bildenden Kunst
ist die Signatur des Originalurhebers dessen Bestitigung, dass es sich um ein

eigenhindiges Werk handelt und dieses sohin ,,echt ist.

In Deutschland haben sich Wiirtenberger''® und Goepfert''' mit der Frage
auseinandergesetzt, wann ein ,echtes Kunstwerk vorliegt. Ergebnis dieser
Fragestellung sind Definitionsversuche, die der Abgrenzung zwischen Original
und Filschung dienen sollen. Wiirtenbergers und Goepferts Arbeiten sind nicht
nur von akademischer Natur, sondern von grofer praktischer Bedeutung,
beispielsweise bei Gewihrleistungsanspriichen des Kéufers gegen den Verkéufer,

sollte dieser eine Félschung erworben haben.

Ein Werk ist nach Ansicht Wiirtenbergers ,,unecht”, sobald die dullere Gestaltung
vom tatsichlichen Urheber und der eigentlichen Stilepoche abweicht.''
Wiirtenberger geht also von einer Negativdefinition aus. Weicht das ,,innere
Wesen* eines Werkes von dem ab, was es durch die Art seiner duleren Gestaltung

zu sein vorgibt, so ist es ,,unecht. Er setzt in diesem Zusammenhang Echtheit mit

1% Eine Entscheidung des EuGH zum Folgerecht: EuGH 15. 4. 2010, C-518/08, Gala Dali und
Visual Entida de Gestion de Artistas Plasticos. Die Entscheidung befasst sich mit der Frage des
personlichen Anwendungsbereiches der RL 2001/83/EG.

19" Rechberger-Simotta, Grundriss des Gsterreichischen Zivilprozessrechts’ (2009) 796.

"% Wiirtenberger, Kampf gegen das Kunstfilschertum 8 f.

"' Goepfert, Haftungsprobleme 26.

"2 Gerlach, Die Haftung fiir fehlerhafte Kunstexpertisen (1998) 17.
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Originalitit gleich.'"” Wiirtenbergers Definition eines ,,echten Kunstwerkes* kann
auf viele Werke der bildenden Kunst zutreffen, scheitert aber letztlich an Werken
der modernen und zeitgenossischen Kunst. Gerade mit der Losung von strengen
»Ismen® und der Individualitidt des Stiles im 20. Jahrhundert greifen Kiinstler
immer wieder dltere Stile auf. ,,Unecht” nach Wiirtenbergers Definition wiren

14 Letztlich konnte man

beispielsweise Werke der Appropriation Art.
argumentieren, dass jene Werke, die auf einen dlteren Stil zuriickgreifen, ,,echt®
sind, weil sie aufgrund der Signatur des wahren Urhebers den Betrachter nicht
tiber die Herkunft des Werkes tduschen. Ob dies Wiirtenbergers Definition, der
die beide Tatbestandsmerkmale mit ,,und” verbindet, tatsdchlich zuldsst, kann
nicht mit Sicherheit bejaht werden. Zusammenfassend ist Wiirtenbergers
Definition fiir zahlreiche Werke der bildenden Kunst korrekt, muss aber im

Zusammenhang mit modernen Entwicklungen der bildenden Kunst — aus

juristischer und kunsthistorischer Sicht — zuriickhaltend verwendet werden.

Goepfert definiert ,,unecht” wie folgt: ,,Ein Kunstwerk ist unecht, wenn es von
einem anderen Urheber oder aus einer anderen Stilepoche stammt, als von der
Jjeweils das Kunstwerk begutachteten Person angenommen wird.“'"> Gerlach und
Kemp stellen zur Definition Goepferts fest, dass fiir die Bestimmung des ,,echten
Werkes“ die Rezeption des Betrachters aus seiner jeweiligen Zeit heraus
notwendig ist.''® Der Kritik Gerlachs ist zu folgen, weil nach Goepferts
Definition jedem Werk, das aufgrund einer unvollstindigen oder fehlerhaften

Expertise als ,,nicht echt bezeichnet wird, Unrecht zugefiigt wird.""”

Gerlach stellt die Definitionen Wiirtenbergers und Goepferts einander gegeniiber
und bemerkt richtig, dass beide von subjektiven Kriterien ausgehen. Wahrend

Wiirtenberger in diesem Zusammenhang vom ,,inneren Wesen* spricht, ist es bei

' Wiirtenberger, Kampf gegen das Kunstfilschertum 9.

14 Siehe dazu Kapitel I1.4.2 - Appropriation Art.

15" Goepfert, Haftungsprobleme 27.

" Kemp, Der Betrachter ist im Bild — Kunstwissenschaft und Rezeptionsisthetik (1985) 724;
Gerlach, Haftung 17.

"7 Gerlach, Haftung 17.
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Goepfert die letztlich subjektive Kenntnis des Betrachters.''® Gerlach entwickelt
die Definitionsansétze Wiirtenbergers und Goepferts weiter und bringt den Be-
grifft der ,,Originalitit“ ein. Er definiert Originalitit als die N&dhe der
schopferischen Idee, sodass ,der héchste Grad der Originalitit bei
eigenhdndigen, erstmaligen Umsetzungen des Werkes durch einen —
maoglicherweise namenlosen — Kiinstler mit den Stilmitteln seiner Zeit [ist]«.'"?
Die von Gerlach gewihlten Definitionsmerkmale sind jedoch keineswegs neu.
Mit dem Definitionsmerkmal ,,Stilmittel seiner Zeit* knlipft Gerlach an Goepferts
und Wiirtenbergers Definitionsansdtze an. Fraglich ist, ob in Anbetracht der
Entwicklungen der zeitgendssischen Kunst, die sich durch den bewussten
Verzicht auf einen typischen (Zeit)Stil auszeichnet, eine Definition, die an

»Stilmittel seiner Zeit™ ankniipft, liberhaupt zielfiihrend ist. 120

Auch einem weiteren Kriterium Gerlachs, ,eigenhdndige, erstmalige Umsetzung
des Werkes* als ,,hochster Grad der Originalitdt”, kann nicht uneingeschrankt
zugestimmt werden; denn wann ein eigenhéndiges Werk vorliegt, ist abhingig
von der Werkgattung und der Entstehungszeit des Werkes. So wurden und werden
Gemalde nicht immer von einem Kiinstler gestaltet, sondern arbeitsteilig, wie
beispielsweise die Werkstattsysteme von Rubens oder Rembrandt zeigen. Auch
bei dreidimensionalen Werken, wie beispielsweise Bronzeplastiken, wird der
Guss in der Regel nicht vom Kiinstler selbst, sondern von einem Dritten
geschaffen. Meines Erachtens kann es nicht der Zweck einer ,,Original®-
Definition sein, dass Werke, die nach den Angaben eines Kiinstlers, aber nicht
von diesem selbst geschaffen wurden, nicht als dessen eigenhdndiges Werk und
sohin nicht als Original bewertet werden. Der Definitionsansatz Gerlachs sollte
daher um ein Kriterium erweitert werden: ,,Der hochste Grad der Originalitiit
[liegt] bei [der] eigenhdndigen, erstmaligen Umsetzung des Werkes durch einen —

moglicherweise namenlosen — Kiinstler mit den in seiner Zeit zur Verfiigung

"8 Gerlach, Haftung 17.

"9 Gerlach, Haftung 18.

120 Die Sinnhaftigkeit, auf ,,Stilmittel seiner Zeit“ zu verweisen, ist jedoch zu hinterfragen, weil
gerade zeitgendssische Kiinstler, insbesondere Kiinstler der Appropriation Art, nicht auf einen
typischen Stil ihrer Zeit fixiert sind, sondern auf dltere Formen zuriickgreifen, die eben nicht
nihrer Zeit* entsprechen.
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stehenden Stilmitteln [vor]. Die Eigenhdndigkeit liegt auch dann vor, wenn das

Werk nach den Wiinschen und im Auftrag des Urhebers entstanden ist oder von

der Verkehrssitte eigenhdndigen Werken gleichgesetzt wird.* Diese Erweiterung
der Definition Gerlachs ist zweifelsfrei von den Tatbestandsmerkmalen der
Folgerechtsrichtlinie bestimmt und ist meines Erachtens notwendig, um
zahlreiche dltere und zeitgendssische Werke der bildenden Kunst nicht um ihre
Original-Eigenschaft zu bringen. Auch die Anderung von ,,Stilmittel seiner Zeit*
zu ,,mit den in seiner Zeit zur Verfligung stehenden Stilmitteln* ist notwendig, um
die zuvor dargestellten Probleme zeitgendssischer Kiinstler, die auf idltere Stile

zuriickgreifen, zu losen.
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I1.2  Das ,,Original“ aus kunsthistorischer Sicht

Der ,,Original“-Begriff aus der Perspektive des Kunsthistorikers geht von einem
anderen Ansatz aus als jener des Juristen. Wéhrend sich der Jurist vor Einflihrung
des § 16 b UrhG iiber bestimmte Schutznormen zugunsten des Urhebers an den
Begriff des ,,Originales” herantasten konnte, wahlt der Kunsthistoriker einen

anderen Weg, der in der Folge niher dargestellt werden soll:

In der Kunstgeschichte existiert bis heute keine starre, fachspezifische
Begriffsdefinition, welche Werke der bildenden Kunst als ,,Original klassifiziert
werden. Ausnahmen sind Fotografien und Plastiken, fiir die der Versuch
unternommen wurde, allgemein giiltige Parameter fiir die Klassifizierung als
Original zu finden. Zum besseren Verstindnis der kunsthistorischen

Betrachtungsweise von ,,Originalen* muss folgendes vorweggenommen werden:

e Kunsthistoriker betrachten den Begriff des ,,Originales® immer in einem
zeitlichen Kontext zur Entstehungszeit des Werkes. Weniger die innere,
geistige Verbindung zwischen Urheber und Werk steht im Vordergrund,
sondern vielmehr die Betrachtungsweise des Umfeldes jener Zeit, in der
das Werk entstanden ist.

e Der ,Original“-Begriff ist daher nicht abschlieBend definierbar und
unterliegt einem stetigen Wandel.

e Allgemeine Parameter, wie beispielsweise in der Definition des § 16 b
Abs 3 UrhG, werden von Kunsthistorikern nur selten verwendet (z.B. bei

Gutachten im Kunsthandel).
Da die historische Betrachtungsweise fiir den Kunsthistoriker im Vordergrund

steht, ist ein kurzer historischer Abriss liber den Bedeutungswandel des Originales

im Laufe der Kunstgeschichte unumgénglich.
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11.2.1 Bedeutung des ,,Originales* in der Kunstgeschichte — ein

historischer Abriss

Der Wert des Originales unterlag im Laufe der Kunstgeschichte unterschiedlichen
Beurteilungen.'”' Ausgehend davon, dass Originale durch die Signatur des
Urhebers gekennzeichnet werden, der das Werk geschaffen hat, muss man
erhebliche Liicken im Laufe der Kunstgeschichte hinnehmen.'”? Aus diesem
Grund beriicksichtigt der Kunsthistoriker die jeweilige Entstehungszeit des

123
Werkes.

11.2.1.1 Antike

In der griechischen und rémischen Antike war es iiblich, dass Meister ihre Werke
signierten, um so eine Verbindung zwischen Werk und Urheber herzustellen. Am
florierenden Kunstmarkt der Antike war es malgeblich, ein Werk eines
bestimmten Meisters zu erwerben. Die Signatur war bereits in der Antike ein
wertbildender Faktor und brachte zudem den Stolz des Kiinstlers iiber sein Werk

und dessen Qualitit zum Ausdruck. '

Neben der Verbindung zwischen Objekt und Kiinstler war der Kiinstler in der
Antike davon getrieben, eine mdglichst groBe Ahnlichkeit zum Objekt, das er in
seinem Kunstwerk nachahmte, zu erreichen. Dabei strebte er nicht nur nach einer
naturgetreuen Wiedergabe, sondern auch nach der Wiedergabe des Pathos, d.h.
das Vergingliche in seiner Schonheit bildlich festzuhalten, um es unvergénglich
zu machen (so genannte ,,mimetike techne®). 12 Plinius der Altere (23—79 n. Chr.)
beschreibt in seinem Werk ,,Naturalis Historia* dieses Streben wie folgt: ,,Zeuxis

malte im Wettstreit mit Parrhasius so naturgetreue Trauben, dass Vogel

2 Um ein Ausufern der Arbeit zu vermeiden, wird die Entwicklung des Originales in der
Kunstgeschichte nur punktuell wiedergegeben.

22 Wie in der Folge darzustellen ist, wurden Werke nicht in jeder Epoche signiert.

' In der Folge werden nur einige Highlights herausgegriffen, um den Rahmen der Dissertation
nicht zu sprengen.

124 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 9 ff.

125 Seipel, Original, Kopie, Filschung, Online-Bild, in Die Presse-Spectrum (Ausgabe
2. 11.2002).
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herbeiflogen, um an ihnen zu picken. Darauthin stellte Parrhasius seinem Rivalen
ein Gemadlde vor, auf dem ein leinener Vorhang zu sehen war. Als Zeuxis
ungeduldig bat, diesen doch endlich beiseite zu schieben, um das sich
vermeintlich dahinter befindliche Bild zu betrachten, hatte Parrhasius den Sieg
sicher, da er es geschafft hatte, Zeuxis zu tduschen. Der Vorhang war nimlich

gemalt.«'%

Zusammenfassend war die Antike durch ein starkes Selbstbewusstsein der
Kiinstler geprigt, die ihre Werke moglichst dem Modell, das sie abbildeten,
anzugleichen versuchten. Sammler achteten bereits in der Antike auf beriihmte
Namen, da diese schon damals den Preis eines Objektes beeinflussten, sodass man
auf ,,Originale aus der Hand eines beriihmten Kiinstlers besonderen Wert

legte. 127

11.2.1.2 Mittelalter

Das religios geprdgte Mittelalter verdriangte die Bedeutung des Kiinstlers. Im
Mittelpunkt stand die Verherrlichung des christlichen Glaubens und des
Schopfergottes. Der Kiinstler versuchte mit seinem Werk der gottlichen
Huldigung zu dienen, statt nach seiner eigenen Bekanntheit zu streben. Der
Kiinstler war ,,ausfiihrender Gehilfe* einer hoheren Idee, die der Vermittlung der
Glaubenslehre an den Betrachter dienen sollte. Folglich konnen nur sehr wenige
Werke des Mittelalters konkreten Kiinstlerpersonlichkeiten zugeschrieben werden.
Meist handelt es sich dabei allerdings um ,Notnamen* oder ,Meister-
bezeichnungen®, da deren richtige Namen in den Quellen nicht erhalten sind. Aber

selbst diese Fille sind selten und mangels entsprechender Quellen unsicher.'*®

2% Plinius, Nat. Hist. XXXV 64.

127 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 9 ff, 13, 31; Tietze, Zur Psychologie und Asthetik der
Kunstfilschung, Zeitschrift fiir Asthetik (1933) 209 (239); Almenroth, Kunst- und
Antiquitdtenfdlschung — Eine strafrechtliche, kriminologische und kriminalistische Studie iiber
Techniken der Kunstfilscher und ihrer Absatzpraktiken (1986) 6f.

12 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 18, 31; Scharge, Die Regeln der Kunst. Juristische
Abenteuer um Kunst und Kultur (2009) 76 f.

37



Das ,Original“ aus kunsthistorischer Sicht

11.2.1.3 Renaissance

Die Renaissance ist bekannt fiir ihre Begeisterung, die Antike wiederzubeleben
und neu zu entdecken. Aus dieser Grundintention heraus begann man, bekannte,
aber auch neu entdeckte Werke nachzuahmen oder zu kopieren (so genannte

. oy 129
»waemulatio®).

Im Gegensatz zum heutigen Urheberrecht war wihrend der Renaissance nur die
Signatur des Kiinstlers geschiitzt. Das Werk an sich konnte beliebig oft
vervielfaltigt werden. Fiir grofe Kiinstlerpersonlichkeiten, wie Leonardo da Vinci
oder Michelangelo, war es nicht notwendig, ihre Werke zu signieren, weil sie
jedermann kannte.'** Abgesehen von den groBen Meistern traten die Kiinstler
noch hinter ihrem Werk zuriick, denn der Sammler beurteilte ausschlie8lich die
Qualitit des Objektes."*! Fiir weniger bekannte Kiinstler wurde es daher wieder
wichtig, Werke zu signieren, um einerseits ihren eigenen Bekanntheitsgrad zu

erhohen und um andererseits einen entsprechenden Schutz zu erlangen.

11.2.1.4 Die Werkstattarbeit — Sonderfall des Originales

Obwohl Kéaufer zur Zeit der Renaissance primér groffe Namen und qualitativ
hochwertige Werke sammelten, so darf nicht auler Acht gelassen werden, dass
Kiinstler zu dieser Zeit meist nicht selbststindig arbeiteten, sondern in einen
Werkstattbetrieb eingebunden waren. Hinter einem Werk stand daher nicht ein
grofler Meister, sondern oftmals eine Schar von Spezialisten und Gehilfen. Dies

hatte insbesondere drei Griinde:

1. Ausgangsmaterialen wurden nur als Rohstoffe angekauft und mussten in

der Werkstatt erst fertiggestellt werden. Pigmente und Bindemittel

12 Scharge, Regeln der Kunst 77.
139 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 31.
B! Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 26 ff.
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mussten erst zu Farbe verarbeitet und Leinwédnde auf Rahmen aufgezogen

werden, um nur einige Beispiele zu nennen. '*

2. Kiinstler wurden damals nicht an Universititen oder Akademien
ausgebildet, sondern wurden zur Lehre in eine Werkstatt geschickt, wo sie
sich nach und nach entwickelten und ihre Ausbildung erhielten.'”

Autodidakten waren die Minderheit.

3. Auch die Auftrige an sich waren oftmals nicht dazu angetan, von einer
Person alleine bewiéltigt zu werden, sondern bendtigten die Unterstiitzung
durch mehrere Hilfskrifte."** GroBe Fresken, wie man sie z.B. in den
vatikanischen Museen kennt, sind schon aus technischen Griinden von

einer Einzelperson nicht zu bewiltigen.

Die groBen Niederlinder Rembrandt und Rubens brachten das Werkstattsystem
durch gezielte Arbeitsteilung zur Bliite. Anhand der unterschiedlichen Preise war
ersichtlich, ob ein Werk vom Meister selbst stammte (Konzept und Ausfiihrung)
oder nur das Konzept und die Signatur vom Meister stammten, wéahrend die
Ausfithrung einem Schiiler bzw. Werkstattmitglied iiberlassen wurde (so genannte
., Werkstattwerke®).'> Signiert wurde jedoch auch ein solches Werk immer vom
Meister selbst.'*® Manchmal erlangten Schiiler des Meisters eine derartige
Perfektion (wie beispielsweise Van Dyck), dass die Werke des Schiilers bzw. der

Werkstatt kaum noch von jenen des Meisters unterschieden werden konnten.

Neben dem Werkstattphdnomen muss eine andere Tatsache beriicksichtigt
werden: Seit der Antike war es Ublich, nicht nur die Natur, sondern auch
bestehende Kunstwerke zu kopieren, um das Handwerk zu erlernen. Diese

bewusst gefertigten (Lehr)Kopien diirfen nicht als Félschung im eigentlichen Sinn

132
133
134
135

Westermann, Von Rembrandt zu Vermeer (1996) 31.

Westermann, Von Rembrandt zu Vermeer (1996) 30 f.

Westermann, Von Rembrandt zu Vermeer (1996) 31.

Westermann, Von Rembrandt zu Vermeer (1996) 31.

136 Nach den Regeln der St Lucas Gilde konnte der Meister ein ,,Gemeinschaftswerk® unter
seinem eigenen Namen verkaufen. Mehr dazu bei Westermann, Von Rembrandt zu Vermeer
(1996) 31; Scharge, Regeln der Kunst 77.
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bezeichnet werden, weil diese nicht in betriigerischer Absicht — zur Tauschung
eines Dritten und zur Erlangung eines Vermdgensvorteiles — hergestellt wurden,
sondern zu Ubungszwecken, um die Fingerfertigkeit zu erlernen und zu

13
verbessern.'®’

Zusammenfassend ist die Bedeutung des Originales in der Kunstgeschichte immer

im Kontext der Entstehungszeit zu bewerten.

11.2.2 Wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem ,,Original“-

Begriff

Bereits aus dem 17. und 18. Jahrhundert sind erste philosophische und
kunsttheoretische Schriften zum Begriff des ,,Originales* iiberliefert. Als Beispiel
ist hier Youngs ,,Gedanken iiber die Originalwerke (1760) herauszugreifen. Nach
Young schafft das Genie ein Original nicht aufgrund dessen besonderer Kenntnis
iiber Kunstregeln, sondern durch instinktive Eingebung.'*® Young stellt sohin
nicht das handwerkliche Geschick des Kiinstlers, sondern die Idee des Kiinstlers

in den Vordergrund.'*

Friedlinder greift hingegen den handwerklichen Aspekt starker auf und definiert
140

,Original®“ als Gegensatz zu Kopie und Nachahmung. ™ Friedlinder setzt bei

seiner Beschreibung des Originales an Formalkriterien an: So ist ein Original ein

vom Kiinstler erfundenes, einmaliges Objekt, das im Idealfall von diesem signiert

. , . 141
wurde oder durch Quellen einem Kiinstler zugeschrieben werden kann.

,Original®“ setzt sich sohin aus einer moralischen und einer handwerklichen

142
Komponente zusammen.

7 Scharge, Regeln der Kunst 77.

% Young, Gedanken iiber die Originalwerke in einem Schreiben an Samuel Richardson (1910) 9.

% Dieser Ansatz, dass die Idee im Vordergrund steht, spiegelt sich noch heute im Oster-
reichischen UrhG wider.

0 Friedlinder, Echt und Unecht. Aus den Erfahrungen des Kunstkenners (1929) 48.

! Friedlinder, Echt und Unecht 47-50.

12 Rémer, Kunstwissenschaft und Populismus (2006) 356.
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Vergleichbar ist die ,,Original““~-Definition Friedldinders mit jener von Arnaus, die
sich aus moralischen und handwerklichen Aspekten zusammensetzt. Ein Original
wird nach der Ansicht Arnaus von vier Voraussetzungen getragen: (1) die
Erzeugung des Objektes durch ein Sujet, (2) die kiinstlerische Idee als Verbindung
zwischen Schopfung und Geist, (3) die Einmaligkeit ihrer Form und (4) die

kiinstlerische Intention.'*

SchlieBlich geht Rémer am Ende des 20. Jahrhunderts davon aus, dass man das
Ende der Originalmoral bereits erreicht hat: ,,Die Urteile iiber Original und
Fdlschung stellen sich als ideologische Rhetorik des herrschenden Wertesystems
der Kultur dar, wenn sie auf einer ontologischen Originalbehauptung basieren.
Diese Urteile sind von den zeitspezifischen moralisch-ethischen und juristischen
Vorstellungen der Gesellschaft getragen: Nicht nur das Kunstwerk selbst, sondern
auch die Rede iiber die Kunst mit ihren implizierten kulturellen Wertmafistiben
entscheiden dariiber, was echt oder falsch ist. [...] erscheint die Epoche der
Originalmoral endgiiltig iiberholt.“"** Als Beispiele fiir das Ende der ,,Original-
Epoche* nennt Romer die immer besser werdenden Reproduktionsmoglichkeiten
von Werken der bildenden Kunst und nicht zuletzt die immer hdufiger am

Kunstmarkt angebotenen ,,legalen Kopien. >4

Die Gegeniiberstellung dieser wissenschaftlichen Definitionsansétze zeigt, dass
der Begriff des Originales duBlerst vielschichtig ist und neben handwerklichen

auch aus moralischen Aspekten besteht.'*’

Beide Aspekte sind stark von Zeitgeist
und sozialen Entwicklungen geprdgt, wie die Entwicklung der Kunst im

20. Jahrhundert besonders deutlich zeigt.

3 Arnau, Kunst der Filscher — Filscher der Kunst, 3000 Jahre Betrug mit Antiquititen (1961)
402 f.

144 Rémer, Kunstwissenschaft und Populismus 361 f.

145 Unter anderem: Konrad Kujaus Galerie fiir Filschungen, Stuttgart; Auktionshaus Christie’ —
Amsterdam Copies after Old Master Pictures, 0.0., 1997; ,,Féalschermuseum* Wien; Le Musée
imaginaire, Zug.

146" Rémer, Kunstwissenschaft und Populismus 361.

'“7 Die Betrachtung eines Werkes in seinem historischen Kontext ist fiir die Beurteilung als
Original unumgénglich.
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11.2.2.1 Die Entwicklung im 20. Jahrhundert — das Ende der Original-
Epoche?

Seit den 60er- und 70er-Jahren des 20. Jahrhunderts sind die Begriffe ,,Original*
und ,Félschung“ einem schrittweisen =~ Wandel unterworfen. Diese
Bedeutungsverschiebung erfolgte in mehreren Schritten und wurde von Panofsky

I3

als , gute Reproduktion” bezeichnet.'”® Neben der Verbesserung der
Reproduktionsmethoden war die Einfiihrung des Ready Made, und damit das
Ende der mimetischen Nachahmung in der Kunst, ein wichtiger Wegbereiter fiir
diese Entwicklung. Zu den weiteren Schritten hin zu einer wesentlichen
Bedeutungsverschiebung zidhlen die Kiinstler der Pop-Art, die einfache Bilder und
Motive in den Mittelpunkt riickten, sowie die klassischen Serien der Minimal
Art."” Aber nicht nur Objekte an sich wurden in einem neuen Kontext verwendet,
auch die Art und Weise, wie Kunst dem Betrachter prisentiert wird, wurde neu
definiert, sodass es zu einer Enthierarchisierung des Prasentationsraumes kam.

Last but not least begannen Vertreter der Appropriation Art beriihmte Werke zu

kopieren, diese aber mit dem eigenen Namen zu signieren.

Parallelen zu dieser Entwicklung in der Kunst sind in der Philosophie erkennbar.
Appropriation Art und den zeitgleichen philosophischen Stromungen ist gemein,
dass sie als Ausgangspunkt ihres Denkens meist ein platonisches Modell
verwendeten, d.h. ein imaginiertes Vorbild als Ideal oder Original. Goodman
unterscheidet daher — aufbauend auf Platons Lehre — zwischen ,,Abbild*“ und
»lrugbild“. Wahrend sich ein ,,Abbild“ durch die Ahnlichkeit zur Idee
manifestiert, ist das ,, Trugbild“ von einer grundsitzlichen Ungleichheit geprigt.'’
Ging Platon noch von der Unterscheidung zwischen dem Wesen, der
Erscheinung/Urbild und dem Abbild aus, wird die Frage heute in den Bereich der
Représentation verlagert. So erkennt man im Trugbild eine positive Macht, die

dem Original, dem Abbild oder der Reproduktion nicht eigen ist."”' Deleuze

formuliert daraus die Negierung der Dichotomie von Original und Filschung

148 Rémer, Kiinstlerische Strategien des FAKE — Kritik von Original und Falschung (2001) 268 f.
149" Rémer, Kiinstlerische Strategien 268 f.

130 Rémer, Kiinstlerische Strategien 270 f.

! Deleuze, Platon und das Trugbild, in Logik des Sinns. Aesthetica (1993) 320.
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sowie die ihr implizite hierarchisierende Betrachterfunktion. Aus seinen

Uberlegungen  heraus  entwickelte sich eine der  entscheidensten

Begriffsverschiebungen: Das Bild des Fake ist gegeniiber seinem idealen Vorbild

gleichwertig. Damit entfiel die Hierarchisierung zwischen dem Original und der

Félschung. 152

Die Vertreter der Appropriation Art, die dieses Ende der Hierarchisierung
zwischen Original und Félschung am deutlichsten verkorpern, haben verschiedene
Zuginge zur Umsetzung dieser Idee gefunden. Einerseits iiber das Objekt,
andererseits durch die Ironie der Priasentationstechnik, sodass die Téduschung auf
den ersten Blick nicht am Objekt, sondern durch das Vortduschen eines

bestimmten Umfeldes erfolgt.

Die bekannteste Variante der Appropriation Art ist die Reproduktion auf

Grundlage eines real existierenden Werkes, das aber mit dem eigenen Namen

signiert wird. Elaine Sturtevant, eine bekannte Vertreterin der Appropriation Art,
kopierte beispielsweise Werke Andy Warhols und signierte sie mit ihrem eigenen
Namen, um sie anschlieBend als ,,echte Sturtevants in einer Galerie zu

prisentieren.

Andere Kiinstler gingen dazu iiber, auf Kunstwerke, die Voraussetzung fiir die

Herstellung einer Filschung sind, zu verzichten und ein Umfeld zu schaffen, das

ein Objekt zu einem Kunstwerk hochstilisiert, obwohl es kein Kunstwerk ist.
Nicht mehr das Objekt selbst 16st die Tduschung aus, sondern die kiinstlich
geschaffene Atmosphdre spielt dem Betrachter eine Umgebung vor, die ihn
annehmen lésst, er sei in einem Museum. Sie greifen damit ein Phdnomen auf, das
bereits Marcel Duchamp zu nutzen wusste, als er Alltagsgegenstinde gleich
einem Kunstwerk zur Schau stellte (z.B. Pissoir, Flaschentrockner). Ein Beispiel
dafiir ist das Projekt ,,Fluggesellschaft: Ingold Airlines* (Installation Heliport,
1982 in Berlin, Kiinstlerprojekt ,.Biiro Berlin®).'® Rémer beschreibt die Idee

hinter diesem Projekt wie folgt: ,.Die kiinstlerische Taktik von Ingold Airlines ist

12 Romer, Kiinstlerische Strategien 271.
'35 Romer, Kiinstlerische Strategien 240.
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die Tduschung, wie eine echte Fluggesellschaft zu erscheinen, sich jedoch einer
konventionellen Produktion und Dienstleistung zu verweigern: eine Filschung
ohne Original, denn es gibt kein exaktes ,Vor -Bild, das in betriigerischer Absicht

«I5% Brklirend fiihrt er dazu aus: ,.Das traditionelle

gefilscht worden wire.
Kunstobjekt wird durch ein Symbolsystem ersetzt, das die gesellschaftliche
Funktion  iiber die  werterzeugenden  Austauschprozesse  oder  das
Kommunikationsverhdltnis  zwischen dem kiinstlerischen Feld und dem

. ) ) . 155
okonomischen Bereich bezeichnet.*

Aufbauend auf den Werken der Appropriation Art Anfang der 70er-Jahre
entwickelte sich in den 80er-Jahren des 20. Jahrhunderts die ,.Fake“-Thematik

wesentlich weiter. ,,Fake® ist nun nicht mehr ein Original-Ersatz, sondern nimmt
einen eigenstidndigen Platz ein. Der Félschung wurde sohin der moralisch negative
Beigeschmack genommen und ndher an das Original herangeriickt. Ein Beispiel
daftir ist ,,The Museum of Jurassic Technology“. In dieser Form der
»Wunderkammer® wird gerade nicht mit falschen Objekten oder einer falschen
Institution gearbeitet. Allerdings ist nicht nachweisbar, ob die im ,,Museum of
Jurassic Technology*“ zur Schau gestellten Objekte tatsdchlich ,,echt sind. Im
Gegensatz zur herkdmmlichen Filschung, die auf der Tduschung des Dritten
aufbaut, wird weder das Museum oder der potenzielle Kiufer, sondern der
Betrachter vom Fake getduscht. Diese Tduschung muss aber nicht dem Grunde
nach negativ dotiert sein. Die neue Form der Wunderkammer bildet das
institutionelle Umfeld fiir die Félschung und legitimiert seine eigene Funktion
gleichzeitig damit, dass die Falschung nicht sofort fiir jeden erkennbar ist."*® Die

T#uschung wird zum Selbstzweck der Wahrnehmung. '’

Zusammenfassend flihrte die ironische Auseinandersetzung zahlreicher Kiinstler
mit dem traditionellen Originalbegriff in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts

zu einem neuen ,,Original“-Verstindnis. ,,Fake* und ,,Filschung sind moralisch

134 Rémer, Kiinstlerische Strategien 243.
'3 Romer, Kiinstlerische Strategien 243.
1% Rémer, Kiinstlerische Strategien 257 f.
17 Romer, Kiinstlerische Strategien 249.
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auf der gleichen Ebene mit dem Original angesiedelt und sind letztlich in der

Lage, dieses zu ersetzen.

11.2.3 Versuch einer ,,Original“-Definition fiir Plastik und Fotografie

Trotz des historischen Wandels der Begriffsbedeutung wurden immer wieder
Versuche unternommen, ,,Original“-Definitionen zumindest fiir einzelne
Untergruppen der bildenden Kunst zu entwickeln. Auffallend ist dabei, dass sich
diese Definitionsversuche auf Werkgattungen beziehen, deren Werke aus mehr als
einem Exemplar bestehen, wie beispielsweise Plastik oder Fotografie. Der Grund
dafiir liegt meines Erachtens darin, dass gerade diese Gattungen
falschungsanfilliger sind als beispielsweise Gemaélde, die in der Regel nur aus
einem Werkstlick bestehen. Das Bediirfnis des Kéaufers nach klaren Strukturen
und Definitionen ist hoher als bei Gattungen, die im Regelfall aus einem

Werkstiick bestehen.

11.2.3.1 Plastik

Gemil dem bisher Gesagten liegt eine Originalplastik dann vor, wenn die

folgenden Kriterien erfiillt sind:

e Der Guss erfolgt von einem Modell, das vom Kiinstler selbst geschaffen
wurde. Dieses Modell soll ausschlieBlich zum Zweck des Gusses dienen.
Das Modell findet daher erst im Guss seine endgiiltige Verkorperung.

e Selbst wenn der Kinstler den Guss nicht selbst durchfiihrt, so muss
dieser unter der Aufsicht des Kiinstlers oder unter dessen exakter

Anweisung hergestellt werden.'>®

Aus der Perspektive des Kunsthistorikers ist gerade der erste Teil der Definition

nicht befriedigend, weil das Modell fiir den Guss nicht zwingend vom Kiinstler

18 Goepfert, Haftungsprobleme 73.
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stammen muss, sondern von der ausfilhrenden Werkstatt auf Grundlage der
Skizzen und Angaben des Urhebers gefertigt werden kann. Aufgrund der
Definition des § 16 b UrhG kann, auch aus juristischer Sicht, auf derartige
Definitionen verzichtet werden, weil nicht nur vom Urheber selbst oder unter
seiner Leitung in begrenzter Auflage hergestellte Werke als ,,Original“ bezeichnet
werden, sondern auch in jenen Fillen, in denen sie durch seine Signatur (oder
andere geeignete Weise) autorisiert wurden. Im Zweifel kann auf die
Verkehrssitte abgestellt werden. Zusammenfassend sind die oben genannten
Definitionen seit Einfilhrung des § 16 b UrhG verzichtbar, weil die weitere

Definition des UrhG den Bediirfnissen des Kiinstlers stérker entspricht.

11.2.3.2 Fotografie

Auch im Bereich der Fotografie wurden bereits Versuche zur Begriffsbestimmung

199 teilen Positiv-Abziige in

des Originales unternommen. Misani und Gruber
sechs Kategorien ein. Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen sind die verschiedenen

Herstellungsformen von Positiv-Abziigen:

Kategorie 1: Fotografien, die der Fotograf selbst von seinem Original-
negativ zur Zeit der Entstechung dieses Negatives oder kurz danach

angefertigt hat (sog ,,vintage prints*).

Kategorie 2: Fotografien, die der Fotograf wesentlich spiter von einem

Originalnegativ herstellt.

Kategorie 3: Fotografien, die ein Dritter unter Aufsicht des Kiinstlers

herstellt.

Kategorie 4: Fotografien, die nach dem Tod des Fotografen von

(autorisierten) Personen vom Originalnegativ abgezogen wurden

(,reprints“, vintage prints*'*’).

' Print letter 1, Jan./Feb. 1976, 1.

1% Missverstandlich ist die Verwendung ,vintage print fiir Kategorie 1, da auch die unter
Kategorie 4 genannten Fotografien in der kunsthistorischen Praxis als ,vintage print“
bezeichnet werden.
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e Kategorie 5: Fotografien, die im Auftrag oder im Wissen des Kiinstlers
gewerbsméiBig von einem Labor hergestellt werden.

o Kategorie 6: Fotografische Reproduktionen, die vom Fotografen oder
einem von ihm Beauftragten unter Verwendung eines Inter-Negatives von

einer Original-Fotografie hergestellt werden.

Gruber und Misani vertreten die Ansicht, dass Positiv-Abziige der Kategorien 1
und 2 Originale sind und keiner Signatur des Fotografen bediirfen. Alle weiteren
Kategorien sind nur dann als Originale zu bezeichnen, wenn sie vom Kiinstler
signiert wurden oder ausdriicklich als ,,Original bezeichnet werden.'®' Es ist der
Kritik Goepferts zu folgen, dass diese ,,Original“-Einteilung in der Praxis,
insbesondere am Kunstmarkt, nicht zielfithrend ist. Gerade in den Kategorien

3 — 6 ist Betriigern und Félschern damit Tiir und Tor gedffnet.'®

11.2.3.3 Druck

Fiir Drucke besteht am Kunstmarkt ein weitgehend einheitlicher internationaler
Standard. Die Internationale Vereinigung der bildenden Kiinste (IAA/AIAP)

fasste bereits 1960 folgenden Beschluss zur Originaleigenschaft von Drucken:

1. Es ist das ausschlieBfliche Recht des Kiinstlerdruckers, die definitive
Auflagenzahl jedes seiner graphischen Werke in den verschiedenen
Techniken, wie Kupferstich, Lithographie etc. festzulegen.

2. Jeder Druck muss, um als Original betrachtet zu werden, nicht nur die
Signatur des Kiinstlers tragen, sondern auch eine Angabe hinsichtlich der
Gesamtauflage und der Seriennummer des einzelnen Drucks aufweisen.
Auch soll der Kiinstler angeben, ob er selber den Druck ausgefiihrt hat.

3. Die oben genannten Prinzipien beziehen sich auf graphische Arbeiten, das
heiBit Drucke, fiir welche der Kiinstler die Originalplatte herstellte, den

Holzblock schnitt, den Stein oder ein entsprechendes anderes Material

11 Print letter 1, Janner/Februar 1976, 1.
12" Goepfert, Haftungsprobleme 74.
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bearbeitete. Jene Werke, die diese Bedingungen nicht erfiillen, miissen als

Reproduktion angesehen werden.'®

Diese Definition wurde jedoch von der herrschenden kunsthistorischen Lehre
abgelehnt, weil man davon ausging, dass die eigenhindige Bearbeitung der
Druckform durch den Kiinstler primire und unabdingbare Voraussetzung fiir das

164

Vorliegen einer Originaldruckgrafik ist. Die Erfiillung weiterer Voraus-

setzungen wire daher nicht mehr notwendig.

Auffallend ist die Ndhe der IAA/AIAP-Kriterien zum Gsterreichischen
Urheberrecht. So geht § 12 Abs 1 UrhG davon aus, dass derjenige Urheber eines
Werkes ist, der als solcher auf dem Werk genannt wird. § 20 Abs 2 und 3 UrhG
iberldsst es der Entscheidung des Urhebers, ob er sein Werk signiert und
vermerkt, dass es sich um eine Bearbeitung oder ein Vervielfiltigungsstiick
handelt. Sowohl UrhG als auch IAA/AIAP-Kriterien kniipfen an der Signatur des
Kiinstlers und an weiterfilhrenden Angaben (Bearbeitung, Reprint usw.) an.
Letztlich ist die Definition des § 16 b UrhG wieder weiter, sodass Werke, die

nicht alle [AA/AIAP-Kriterien erfiillen, als Originale bezeichnet werden konnen.

1 Koschatzky, Die Kunst der Graphik (1973) 32; Bachler/Diinnbier, Bruckmanns Handbuch der
modernen Druckgrafik (1973) 118 f; Goepfert, Haftungsprobleme 63.

' Vergleich ua Brunner, Handbuch der Druckgrafik (1962) 9 ff, 274 ff; Sotriffer, Die
Druckgraphik — Entwicklung, Technik, Eigenart (1966) 135 ff.
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II.3  Gesamtbetrachtung — Original aus juristischer und

kunsthistorischer Sicht

Beide Wissenschaften bezeichnen jene Kunstwerke als Original, bei denen es
moglich ist, eine zweifelsfreie Verbindung zwischen Urheber und Werk
herzustellen. Dabei ist nicht nur der Konnex zwischen dem Urheber und seinem
Werk, sondern auch zwischen dem Werk und der Einstellung des Betrachters zu
dem Objekt zu beachten. Letztlich kann ein Original von der Filschung gerade
durch den inneren Zugang zum Werk unterschieden werden. Den Drang nach dem
Urspriinglichen verspiiren Kiinstler und Sammler in gleicher Weise. Emil Nolde
versuchte dies wie folgt zu beschreiben: ,,Ich mdochte so gerne, dass meine Bilder
mehr sind, keine zufdllige schone Unterhaltung, nein, dass sie heben und bewegen
und dem Beschauer einen Vollklang vom Leben und menschlichen Sein geben. Die
Urmenschen leben in ihrer Natur, sind eins mit ihr und Teil vom ganzen All ... Ich
male und zeichne und suche einiges vom Urwesen festzuhalten. Die kiinstlerischen

Erzeugnisse der Naturvélker sind ein letztes Uberbleibsel einer Urkunst ...<.'®

Neben der emotionalen Ndhe zwischen Original und Urheber kann die Original-
Eigenschaft auch am Herstellungsprozess und dem Anteil Dritter an deren
Produktion festgemacht werden. Das Original muss aus der Hand oder zumindest
unter Mitwirkung bzw. im Auftrag des Urhebers entstanden sein, um als Original
bezeichnet werden zu konnen. Dieser Aspekt spielt auch in der Originaldefinition
der Folgerechtsrichtlinie eine entscheidende Rolle. Mit ihrer Einfiihrung wurde
erstmals eine Begriffsdefinition des Originalkunstwerkes in die Osterreichische
Rechtsordnung eingefiihrt. Wie weit diese von der Praxis aufgegriffen wird, kann
derzeit mangels Judikatur noch nicht genau gesagt werden. Meines Erachtens
wird diese Definition sowohl bei Juristen als auch bei Kunsthistorikern auf grofie
Akzeptanz stoflen, weil sie der Verkehrssitte entspricht und durch die weite
Formulierung auch Werken der zeitgendssischen Kunst entsprechenden Schutz

bietet.

1% Hess, Dokumente zum Versténdnis der modernen Malerei (1988) 68.
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I1.4  Die , Filschung* aus juristischer Sicht

Soweit ersichtlich, findet sich in der Osterreichischen Rechtsordnung keine
Legaldefinition von ,,Kunstfilschung“.'® Ansatzpunkt ist daher — wie auch fiir

den ,,Original“-Begriff — der Rechtsschutz des Urheberrechts.

Eine Félschung setzt aus juristischer Sicht zundchst ein urheberrechtlich
geschiitztes Original voraus. Freie Werke oder Objekte, deren 70-jahrige
Schutzfrist bereits abgelaufen ist, sowie jene, die durch den Urheber oder sonstige
Berechtigte nicht autorisiert wurden, fallen daher nicht in die Kategorie der
moglichen ,,Félschungsopfer. Filschungen setzen neben dem objektiven
Tatbestandsmerkmal der nicht autorisierten Kopie eines urheberrechtlich
geschiitzten Werkes das subjektive Tatbestandsmerkmal der Téuschungsabsicht
voraus. Eine Félschung liegt daher vor, wenn ein unechter Gegenstand hergestellt
oder ein echter Gegenstand dermaBen verindert wurde, dass er zur Tauschung'®’
im Rechtsverkehr eingesetzt werden kann.'®® Das Herstellen einer Filschung an
sich reicht jedoch nicht aus, vielmehr muss die Féalschung in die Rechtssphére

. . . 169
Dritter eindringen.

Zudem muss die Filschung dem Dritten als ,,Original®
priasentiert werden. Es kommt also nicht auf die Félschungsabsicht im
Herstellungszeitpunkt an, sondern vielmehr auf die Tatsache, dass eine Félschung
unter der Bezeichnung ,,Original® in den rechtsgeschiftlichen Verkehr gelangt.'”
Nicht zuletzt muss die Falschung objektiv  geeignet sein, den

Durchschnittsbetrachter dariiber im Unklaren zu lassen, dass es sich nicht um das

Original handelt, das sich dieser erwartet hitte.

1% Auch in der deutschen Rechtsordnung ist der Begriff , Filschung® nicht definiert. Vgl dazu
Pietzcker, Zum Rechtschutz gegen Kunstfalschungen, GRUR 1997, 414.

17 Vgl dazu auch Sandmann, Die Strafbarkeit der Kunstfilschung (2004) 19 ff: Sundmann nimmt
das Tatbestandsmerkmal der Téauschungsabsicht als Verbindungsglied zwischen
Kunstfélschung und Urkundenfélschung.

18 Vgl dhnlich auch Cramer, Die Behandlung der Kunstfilschung im Privatrecht (2004) 4;
Diggelmann, Die Félschung von Sammlungsobjekten und die strafrechtliche Bekdmpfung
derselben (1916) 58; Goepfert, Haftungsprobleme 28.

'% Dies ist notwendig, um das akademische Kopieren, d.h. das Anfertigen von Kopien zu
Ubungszwecken, nicht per se strafbar zu machen.

" Walter, Urheberrecht I Rz 917; ders in Reichelt (Hrsg), Original und Filschung (2007) 97f:
,Eine Félschung liegt immer dann vor, wenn ein Produkt den Anschein erwecken soll, von
einem bestimmten Urheber zu stammen, der in Wahrheit nicht dessen Schopfer ist.*.
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Dies ist absolut notwendig, um das akademische Kopieren, d.h. das Anfertigen

- " - 171
von Kopien zu Ubungszwecken, nicht per se strafbar zu machen.

Wiirtenberger fasst diese Elemente zusammen und definiert ,,Kunstfalschung* wie
folgt: ,,Kunstfdlschung ist jede in Tduschungsabsicht vorgenommene Anfertigung
eines Erzeugnisses der bildenden Kunst oder des Kunstgewerbes“.'”* Auffallend
ist, dass Wiirtenberger, wie oben dargestellt, auf das Tatbestandsmerkmal des
Eintrittes in die Sphére des Dritten, der die Filschung fiir ein Original hélt,
verzichtet (,,Originalwunsch®). Meines Erachtens ist der Definitionsansatz richtig,
miisste aber um den Eintritt in die Sphére des Dritten und den ,,Originalwunsch*

erweitert werden.

11.4.1 Definition der ,,Kunstfilschung* durch die Umkehrung des
§ 16 b Abs 3 UrhG

Auch die Umkehrung der Originaldefinition des § 16 b UrhG kann zur Ableitung
einer Filschungsdefinition herangezogen werden. Eine Kunstfialschung liegt daher

vor, wenn ein Werk der bildenden Kunst

¢ nicht vom Urheber selbst geschaffen wurde;

e weder vom Urheber selbst noch unter seiner Leitung in begrenzter Auflage
hergestellt und in der Regel nummeriert sowie vom Urheber signiert oder
auf andere geeignete Weise autorisiert ist;

e oder sonst als Filschung angesehen wird.

Die Umkehrung der § 16 b UrhG-Definition ist jedoch nicht ausreichend, weil die

Herstellung einer Félschung alleine, ohne dass diese Dritten als ,,Original® zur

7! Eine seit der Antike geiibte Praxis beim Erlernen von bestimmten Techniken.

"2 Wiirtenberger, Kampf gegen das Kunstfilschertum 2; Bullinger, Kunstwerkfilschung und
Urheberpersonlichkeitsrecht  (1997) 8 {f;  Assmann/FaifSner/Oberchristl in Etzlstorfer/
Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch. Will die Welt betrogen sein? (2003) 122 f.
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Kenntnis gelangt, nicht ausreicht. Daher miissen folgende Tatbestandsmerkmale

erginzt werden:

e Die Félschung muss einen anderen als den tatsdchlichen Urheber nennen,
e und dem Dritten als ,,Original“ in Téuschungsabsicht zur Kenntnis

gebracht werden.

Damit wird deutlich, dass eine Félschungsdefinition im Gegensatz zur
Originaldefinition neben objektiven auch subjektive Tatbestandsmerkmale

enthalten muss.

11.4.2 Appropriation Art — bildende Kunst in der Grauzone?

Nicht alle Kunstwerke lassen sich problemlos unter die zuvor hergeleitete
Félschungsdefinition subsumieren. Zum Thema ,,Original aus kunsthistorischer
Sicht* wurde bereits die Sonderstellung der Appropriation Art betont. Auch aus
juristischer Sicht sind diese Werke beachtenswert, weil sich die Frage aufdringt,

ob Werke der Appropriation Art Filschungen sind.

Elaine Sturtevant begann, Werke, wie beispielsweise jene Andy Warhols, exakt zu
kopieren. Sie verwendete aber anstelle der Signatur des Originalurhebers ihre
eigene Signatur und stellte die Werke in einer Galerie unter ihrem eigenen Namen
aus.'” Stil, Farbe, Technik, Format und Bildtrdger stimmten jedoch exakt mit

dem Vorbild iiberein.

Aus juristischer Sicht ist die Arbeit Sturtevants zunichst fragwiirdig. Sturtevant
vervielféltigt urheberrechtlich geschiitzte Werke, ohne dazu vom Urheber oder
berechtigten Dritten dazu autorisiert zu sein und stellt diese unter eigenem Namen
in einer Galerie aus, sodass ithre Werke Dritten zugéinglich sind. Sie erfiillt — bis

auf die Signatur — alle Voraussetzungen, die zuvor als Merkmale einer

'3 Vgl Bill Arning im Gesprich mit Elaine Sturtevant, in: dies, Wiirttembergischer Kunstverein,
Stuttgart, 1992, 10; Rémer, Kiinstlerische Strategien 27.
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Kunstfialschung identifiziert wurden. Sturtevant erfiillt jedoch nicht das subjektive
Tatbestandsmerkmal der Tduschungsabsicht, weil sie ihre Bilder als ,,Original

Sturtevants* und nicht als Originale Warhols ausstellt.

Unabhéngig von ihrer Bedeutung fiir die Entwicklung der Kunst stellt sich aus
juristischer Sicht die Frage, wie die Arbeiten der Appropriation Art zu bewerten
sind. Gerade Sturtevants Bilder, die sich fast fotografisch exakt am Original
orientieren, sind wohl schwer als Neuschopfung im Sinne des § 14 Abs 2 UrhG zu
bewerten. Bei den Werken der Appropriation Art kollidieren die Schutzinteressen
des Originalurhebers mit jenen des Appropriation Art-Kiinstlers, dessen
Interessen, insbesondere die Weiterentwicklung der Kunst, ebenfalls
schiitzenswert sind.'”* Hauer formulierte diese verfassungsrechtliche Problematik
wie folgt: ,,Die Ubernahme und Weiterentwicklung fremder Arbeitsergebnisse ist
ausdriickliches Stilmittel und soll aus Sicht der Proponenten als eigene Schaffens-
und  Kunstform  etabliert werden.“'” Beiden Urhebern kommt also
verfassungsrechtlicher Schutz zu: Der Urheber des Originalwerkes kann seine
Interessen auf den verfassungsrechtlichen Eigentums- und Personlichkeitsschutz
stiitzen, der Schopfer der Nachahmung seine auf sein Grundrecht der Kunst- und

. . ., 176
Kommunikationsfreiheit.

Wie unter Punkt II.1.1 ndher beschrieben, gewéhrt
Art 17 a StGG dem Urheber gegeniiber dem Staat ein vorbehaltloses Grundrecht
auf die Freiheit der Kunst. Einschrankungen ergeben sich nur aus den immanenten
Schranken, d.h. der Bindung des Kiinstlers an die Rechtsordnung.'”” So ist jeder
Kiinstler, trotz des Grundrechtes auf Freiheit der Kunst, an die allgemeinen
Normen des Zivil- und Strafrechtes gebunden. Im Fall der Appropriation Art sind
daher die durch das Urheberrecht zivilrechtlich und strafrechtlich geschiitzten
Interessen des Originalurhebers auf Freiheit der Kunst mit dem Interesse des

Appropriation  Artist abzuwigen.'”  Rechtlich  schwieriger ist die

verfassungsrechtliche ~Komponente: Originalurheber und Kiinstler der

7% Vgl dazu auch Kucsko-Stadlmayer in Kucsko, urheber.recht (2008) 659 f.

' Hauer in Kucsko, urheber.recht (2008) 117 f.

178 Anderl/Schmid, Appropriation Art — Im Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und Kunstfrei-
heit, ecolex 2009, 49.

"7 VfGH B 44/84 V{Slg 10.401.

'8 Vgl dazu Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 930 ff.
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Appropriation Art konnen sich auf das gleiche Grundrecht — die Freiheit der
Kunst — berufen, sodass sich letztlich eine Pattstellung ergibt. Wie Ander/ und
Schmid richtig feststellten, kann sich der Appropriation Artist neben dem
Grundrecht auf Kunstfreiheit auch auf die Freiheit der MeinungsduBerung

. 1
stutzen. 7

Aus urheberrechtlicher Sicht sind die Werke Sturtevants zunichst unter dem
Aspekt der Bearbeitungen (§ 5 Abs 1 UrhG) zu betrachten. Bearbeitungen lassen
nach herrschender Lehre und Rechtsprechung den Nukleus des Originalwerkes
unbertihrt, geben dem Originalwerk jedoch eine neue dullere Gestalt, sodass eine
eigentiimliche geistige Schopfung entsteht.'™ Sturtevants Bilder sind duBerlich
mit jenen des Originales ident und daher keine Bearbeitung. Wiren Sturtevants
Bilder Bearbeitungen im Sinne des § 5 Abs 1 UrhG, so wiirden sie, wie das
Original selbst, urheberrechtlichen Schutz genieBen. Eine Verwertung der
Bearbeitung wire jedoch nur mit der Zustimmung des Originalurhebers zuldssig

(§ 14 Abs 3 UrhG). Doch auch diese liegt im Falle Sturtevants nicht vor. 181

Anderl und Schmid vertreten die Ansicht, dass es sich bei Werken der
Appropriation Art um freie Nachschopfungen im Sinne des § 5 Abs 2 UrhG
handelt.'"® Freie Nachschdpfungen liegen vor, wenn das Ausgangswerk der
Neuschopfung als Anregung und damit als Ausgangspunkt fiir eine eigenstandige
geistige Schopfung dient.'® Das Original wird im Fall der Neuschopfung wohl
benutzt, tritt aber vollstindig in den Hintergrund."* Eine Zustimmung zur

Verwertung durch den Originalurheber ist im Fall der freien Neuschdpfung nicht

""" Anderl/Schmid, Appropriation Art — Im Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und Kunstfrei-
heit, ecolex 2009, 49 (51).

180 Schumacher in Kucsko, urheber.recht (2008) § 5 Punkt 2.; Anderl in Kucsko, urheber.recht
(2008) § 15 Punkt 2.2; Ciresa, Urheberwissen leicht gemacht: Wie niitze und schiitze ich
geistiges Eigentum? (2003) 78.

81 OGH 17.12.2002, 4 Ob 274/02 a, Felsritzbild, MR 2003, 162; es ist gerade die Intention der
Appropriation Artists keine Zustimmung einzuholen, weil dies der gesellschaftskritischen
Komponente ihrer Werke abtréglich wére. Siehe dazu auch Anderl/Schmid, Appropriation Art
— Im Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und Kunstfreiheit, ecolex 2009, 49.

182 Anderl/Schmid, Appropriation Art — Im Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und Kunstfrei-
heit, ecolex 2009, 49 (52).

' Vgl dazu OGH 7.4.1992, 4 Ob 13/92, Servus Du, SZ 65/49 = OBl 1992, 75; Schumacher in
Kucsko, urheber.recht (2008) 162 mwN; Walter, Urheberrecht I Rz 286.

184 Ciresa, Urheberwissen 78 f.
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notwendig.'® Anderl und Schmid argumentieren, dass es gerade die Intention der
Appropriation Art ist, kritische Statements durch eine deutlich erkennbare
Ubernahme  von  Originalen abzugeben.'®® Der Schopfungsmodus —der
Appropriation Art liegt eben in der Nachahmung, sodass die Appropriation Art
nicht nach den strengen Merkmalen der herrschenden Lehre und Rechtsprechung
zur Abgrenzung der freien Neuschopfung herangezogen werden kann.'®” Der
Grund fiir die Ubernahme von geschiitzten Werken liegt nicht in der
Schadigungsabsicht, sondern darin, durch die Nachahmung kritisch-ironische
Statements abzugeben. Durch die Betonung der Ironie und der Kritik der
Appropriation Artists sind deren Werke nach Ansicht von Anderl und Schmid'*®
mit Werken der Parodie vergleichbar, die von der herrschenden Rechtsprechung
als freie Benutzung und sohin als Neuschdpfungen zugelassen werden.'® Somit
miissen bei einer urheberrechtlichen Beurteilung der Appropriation Art-Kiinstler
deren Intentionen und Methoden sowie deren fehlende Schidigungsabsicht
gegeniiber dem Originalurheber beriicksichtigt werden. Zudem {iberwiegt letztlich
die Freiheit der Kunst gegeniiber engen urheberrechtlichen Grundsitzen.'” Auch
strafrechtlich ist Appropriation Art meines Erachtens nicht relevant, weil es fiir
die TatbestandsmaBigkeit von Téauschungs- und Betrugsdelikten an der

subjektiven Tatseite — der Schadigungsabsicht — mangelt.

135 Ciresa, Urheberwissen 91 fF.

18 Anderl/Schmid, Appropriation Art — Im Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und Kunstfrei-
heit, ecolex 2009, 49.

87 Anderl/Schmid, Appropriation Art — Im Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und Kunstfrei-
heit, ecolex 2009, 49 (51).

188 Anderl/Schmid, Appropriation Art — Im Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und Kunstfrei-
heit, ecolex 2009, 49 (51).

'8 BGH I ZR 264/91, Asterix-Persiflagen, GRUR 1994, 191.

0 S0 auch Anderl/Schmid, Appropriation Art — Im Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und
Kunstfreiheit, ecolex 2009, 49 (51 f).
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II.S Die ,Falschung“ aus kunsthistorischer Sicht

Félschungen aus der Perspektive des Kunsthistorikers sind in Tduschungsabsicht
hergestellte Werke oder Verdnderungen an einem bestehenden Werk, sodass der
Betrachter einen falschen Eindruck tiber den Urheber, das Alter, den

Erhaltungszustand oder die Herkunft des Werkes erhalt.'"’

Eine einheitliche,
allgemein giiltige Definition gibt es jedoch nicht, vielmehr sind Epoche und

Einstellung des Betrachters zum Original bzw. zur Félschung ausschlaggebend.

Die Bezeichnung ,,Falschung® ist nur in jenen Féllen gerechtfertigt, in denen der
Nachweis erbracht werden kann, dass die Herstellung oder Verdnderung in
Téuschungsabsicht vorgenommen wurde. Das entscheidende
Abgrenzungskriterium  zwischen Filschung und anderen Formen der
Vervielfiltigung ist daher aus kunsthistorischer Sicht die Tduschungsabsicht.
Kopien und Repliken,192 die durch irrtiimliche oder absichtlich falsche
Zuschreibung als Original ausgegeben werden, sind daher nicht als ,,Fidlschungen®
zu bezeichnen.'” Die Tiuschungsabsicht als Hauptabgrenzungsmerkmal zu
anderen Vervielfiltigungsformen wird schon seit dem 18. Jahrhundert immer

wieder erwahnt und blieb bis heute konstant erhalten:

o Zedler, Grofles vollstindiges Universallexikon aller Wissenschaften und
Kiinste (1735): ,,Falsum, die Falschheit — alles was nicht wahr ist; eine
Verkehrung der Wahrheit, so aus Betrug geschiehet.

e Kriinitz, Oekonomisch-technologische Enzyklopéddie (1786): ,,Falsch —
was nicht dasjenige ist, was es zu seyn scheint, folglich auch nicht die
Guete des wahren hat.*

e Ersch/Grunber, Allgemeine Encyklopidie der Wissenschaften und Kiinste
(1845): ,Falsch — das Unechte, Unwahre, Unrichtige, Verstellte,

Heuchlerische, Betriigerische.*

¥ Vergleich dazu auch Reitz, Grofe Kunstfilschungen (1993) 31, 107.
192 Zur Definition von Kopie und Replik siche Kapitel VII.3 und VILS.
' Brockhaus Enzyklopadie in 24 Bianden'* VII (1992) 88.
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e Brockhaus Enyklopadie (1883): ,Fdlschung, Falsum: Wie bei dem
Betruge gehort zur Annahmen einer strafbaren F. zwar auch die
Tduschung anderer, zu deren Nachteile oder zu einem, wenn auch nicht
gerade unerlaubtem Vorteile, durch Hervorbringung eines Irrtums oder
durch Beseitigung der Moglichkeit, den Irrtum zu erkennen.*

e Brockhaus Enzyklopédie (1988): ,,Fdlschung in der Kunst: eine Fdlschung
entsteht durch Nachbildung oder Verdnderung eines Kunstwerks in

betriigerischer Absicht.« "**

Unabhéngig von der Téuschungsabsicht verlangen sowohl Original als auch
Félschung dem Kiinstler groBe handwerkliche Féhigkeiten ab. Auf einer
moralischen Ebene fehlt es der Falschung jedoch an der Einmaligkeit, selbst wenn
ihr oft eine einmalige strategische Konstruktion zugrunde liegt.'”> Eco definiert
Félschung ausgehend von Ansdtzen von Gottfried Wilhelm Leibnitz wie folgt:
»Eine Fdlschung ist etwas also nicht wegen seiner inneren Beschaffenheit,
sondern wegen Kraft einer Identititsbehauptung ‘<" Eco schlieft daraus, dass
Félschungen primédr ein pragmatisches Problem darstellen. ,,Original® oder
»Falschung* ist daher fiir den Betrachter primér das, was er geschichtlich {iber das
Objekt weil}, aber nicht dessen Substrat selbst. Fiir den Betrachter ist daher oft die
Signatur Ausgangspunkt fiir die Annahme eines Originales, aber gerade diese
kann den Betrachter leicht in die Irre fiihren, wie folgende Beispiele aus der

Kunstgeschichte zeigen:

Salvador Dalis Oeuvre ist heute hinsichtlich der Zuschreibung eines der
umstrittensten. Trotz des 1984 vom Kunsthistoriker Lutz Lopsinger und dem
Galeristen Ralph  Michler zusammengestellten Werkverzeichnisses der
Grafikarbeiten Dalis sind zahlreiche Falschungen im Umlauf. Teilweise wird

sogar angenommen, dass 90% aller bekannten Dali-Arbeiten, darunter

94 Etzistorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 121.

19 Bongard, Kunst & Kommerz. Zwischen Passion und Spekulation (1967) 253; Romer,
Zwischen Kunstwissenschaft und Populismus: Die Rede vom Original und seiner Filschung, in
Reulecke (Hrsg), Félschungen. Zu Autorenschaft und Beweis in Wissenschaft und Kiinsten
(2006) 347 (356).

"% Eco, Die Grenzen der Interpretation (1995) 227.
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insbesondere seine Grafiken, nicht aus der Hand des Surrealisten stammen.
Problematisch flir den Fachmann ist die Tatsache, dass Dali in seinen spiten
Jahren in Zusammenarbeit mit seiner Ehefrau Gala und seinem Sekretir Peter
Moore zahlreiche Blanko-Blitter signierte, die erst spiter Objekttriger fiir Drucke
oder andere Werke wurden. Hinzu kam, dass Moore und Gala Dali zahlreiche
Autorisierungen von Dali-Arbeiten ausstellten, deren Authentizitit in Frage

gestellt worden war. "’

Camille Corot ist ein dhnlicher Fall, weil auch seine Signatur kein Indiz dafiir ist,
dass es sich um sein eigenhdndiges Werk handelt. Corot war schon zu Lebzeiten,
im Gegensatz zu vielen seiner Kollegen, in der gliicklichen Lage, von seiner
Profession leben zu kdnnen. Aus einem mildtatigen Gedanken heraus signierte
und vollendete er zahlreiche Werke seiner Freunde und Kollegen, damit diese ihre

Werke als ,,Original Corot* verkaufen konnten. 198

Im Gegensatz dazu verzichtete Beuys hiufig darauf, seine Werke zu signieren.'*’

Zusammenfassend zeigen diese Beispiele deutlich, dass die Signatur eines Werkes

oder das Fehlen einer Signatur nicht zwingend ein Filschungsindiz ist.

IL.5.1 Wandel des ,,Filschungsbegriffes* in der Kunst des 20. und 21.
Jahrhunderts

Bedeutende Kunsthistoriker und Philosophen des 20. Jahrhunderts haben sich auf
sehr unterschiedliche Weise mit dem Phédnomen ,,Félschung® auseinandergesetzt.
Dabei ging man entweder vom Félschungsobjekt oder von der Person des
Félschers aus. Unabhdngig vom Ansatz, vom Objekt oder von der Person

tendieren alle Betrachtungsweisen dazu, Félschungen ihre ,,negative Aura“ zu

197 Scharge, Die Regeln der Kunst (2009), 82.

'8 Fuld, Das Lexikon der Filschungen. Liigen und Intrigen in Kunst, Geschichte und Literatur
(2000) 60.

199" Jakob, Personlichkeitsrecht bei Kunstfilschungen? Uberlegungen zur Nolde-Entscheidung des
Bundesgerichtshofs, in Erdmann; Festschrift fiir Henning Piper (1996), 679 (694).
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nehmen. So wird beispielsweise das handwerkliche Geschick des Filschers®” und
dessen Ehrgeiz*®' betont. Dieser Bedeutungswandel ist zusammen mit den unter
Punkt I1.2.1 beschriebenen Entwicklungen von Appropriation Art und ,,Fake* zu

betrachten.

Die Person des Filschers kann nicht auf dessen kriminelle Energie reduziert

werden, sondern ist viel facettenreicher zu sehen:

Félscher, die in der Lage sind, ein Werk herzustellen, das Dritte zu tduschen
vermag, verfiigen zweifelsohne iiber ein erhebliches handwerkliches Potenzial. So
ist dem Ansatz Ecos zu folgen, der es letztlich der Einstellung und dem Wissen
des Betrachters iiberldsst, Original oder Filschung zu qualifizieren.”® Es obliegt
daher dem Betrachter, einen Wertungsunterschied zwischen zwei Werken
vorzunehmen, deren handwerkliche Qualitdten ident sind und die sich primir
darin unterscheiden, dass einem der beiden Werke eine eigenstidndige geistige
Schopfung zugrunde liegt. Der Betrachter kann aber auch in der Tatsache, dass
sich der Filscher exakt in die Handschrift des Originalurhebers eingelesen hat, die
hohere Leistung sehen und so die Félschung anstatt des Originales als wertvoller
einstufen. Die besonderen handwerklichen Féhigkeiten des Filschers griff Hans
Tietze, ciner der bedeutendsten Kunsthistoriker des 20. Jahrhunderts, in seinem

Werk ,,Zur Psychologie und Asthetik der Kunstfilschung**

auf. Tietze geht von
der These aus, dass der Filscher begabter sei als der Kiinstler selbst, weil dieser
»das Genie all der Autoren in sich vereinigt, deren Stil sie bis zur Tduschung

204
nachzuahmen vermochten®.

Manfred Reiz spricht dem Filscher, im Gegensatz zu Tietze, sein handwerkliches

Geschick ab. Er fasst dies wie folgt zusammen: ,,Fdlschungen haben nicht die

Tietze, Zur Psychologie und Asthetik der Kunstfilschung, Zeitschrift fiir Asthetik und
Allgemeine Kunstwissenschaft 1933/27, 209 (236).

Bongard, Kunst & Kommerz. Zwischen Passion und Spekulation (1967) 139.

22 Eco, Die Grenzen der Interpretation (1995) 227 ff.

Tietze, Zur Psychologie und Asthetik der Kunstfilschung, Zeitschrift fiir Asthetik und
Allgemeine Kunstwissenschaft 1933/27, 209.

% Tietze, Zur Psychologie und Asthetik der Kunstfilschung, Zeitschrift fiir Asthetik und
Allgemeine Kunstwissenschaft 1933/27, 209 (236).
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hohe handwerkliche Qualitit der Originalarbeiten.*® Reiz’ Aussage bezicht sich
jedoch auf die entlarvte Félschung. Selbst unter Beriicksichtigung dieser
Einschrinkung ist Reiz’ Aussage aus kunsthistorischer Sicht zu hinterfragen.
Technisch sind Originalurheber und Félscher gleichwertig, wenn man davon
ausgeht, dass die Filschung nicht aufgrund technischer Mingel als solche erkannt
wurde. Der Unterschied liegt vielmehr darin, dass der Originalurheber seine
eigene Idee umsetzte, wihrend diese gedankliche Leistung beim nachahmenden

Kiinstler entfallt.

Tietze 16ste mit seinem Aufsatz eine neue, kritischere Betrachtungsweise der
Person des Filschers aus. Der Filscher war nicht mehr ,nur Krimineller®,
vielmehr versuchte man herauszufinden, was einen geschickten Kiinstler dazu
brachte, bereits Existentes zu kopieren anstatt eigene Kompositionen zu schaffen.
Die Intentionen einiger der bedeutendsten Falscher des 20. Jahrhunderts sind

heute durch deren eigene Angaben bekannt:

Han van Meegeren, der als ,der Vermeer-Félscher” in die Geschichte einging,
widmete sich der Félschung, um der Welt zu zeigen, dass er ein wahrhaft grof3er
Meister war und iiber ein hohes handwerkliches Geschick verfiigte. Seine eigenen
Werke hatten nicht die Anerkennung gefunden, die er sich erwartet hatte. Erst
durch seine Félschungen gelang es ihm, jenen Ruhm zu erhalten, den er sich
immer gewiinscht hatte.”*® Fiir viele Kiinstler ist der Herstellung von Filschungen
daher ein Akt der Rache gegeniiber der Offentlichkeit, die den Nicht-Filschungen
des Kiinstlers nicht die gewiinschte Aufmerksamkeit schenkt. Edgar Mrugalla
beschrieb dieses Bediirfnis nach Anerkennung wie folgt: ,,Wenn viele heute vom
Konig der Kunstfdlscher sprechen, dann wdre es mir lieber, sie wiirden vom ollen
Maler Mrugalla reden, und davon, dass er tolle, eindrucksvolle Bilder machte.
Bilder, die natiirlich ihren Preis haben...“. Aber auch finanzielle Griinde sind in
vielen Fillen, so auch bei Mrugalla, ausschlaggebend: ,,Man hat mich den
grofsten Kunstfdlscher Europas genannt, in einem Atemzug mit Elmyr de Hory

und Tom Keating. Zuviel der Ehre. Jene filschten aus Vergniigen an der Arbeit,

25 Reiz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 35.
2 Reiz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 103 ff.
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ich tat’ — sehr oft — nur aus Verzweiflung: um die Familie iiber Wasser zu halten,

aus Angst, bestimmt nicht aus Habgier und Gewinnsucht...«.*"”’

Nicht zuletzt wird gerade aus den Aussagen Mrugallas deutlich, dass Félscher
nicht immer versteckt leben, sondern gerne an die Offentlichkeit treten, um ihr
Selbstvertrauen zu prasentieren: ,,J/Ich hab‘ ja rund zweitausend verschiedene
Werke gemacht, und da ist natiirlich Emil Nolde schon wieder mit sechshundert
Aquarellen dabei gewesen, wo vielleicht dreiffig peng gemacht haben. Die

anderen sind alle durchmarschiert. Sind heute noch im Kunsthandel «**

Schiiller ging, basierend auf seinen Betrachtungen des Falles Han van Meegeren,
davon aus, dass jeder Kunstfilscher ein chronischer Liigner ist.”” Neben dem
Hang zur Liige unterstellt er dem Félscher nicht nur einen hohen Grad an Ehrgeiz,
der jedem Kiinstler zukommt, sondern vielmehr einen ,pathologischen
Ehrgeiz*,*'"" der schlieBlich in das Negative abrutscht. Schiiller geht in seiner
Analyse der Personlichkeit des Félschers noch weiter: Aufbauend auf
Friedlinders Aussage, das ,,Kopieren ist ein Geschdft, das weibliche Hingebung,

Opferbereitschaft, Geduld und lauernd gespannte Aufmerksamkeit verlangt<,*"!

bezeichnet Schiiller Filschungen als , feminine Betditigung®.*'> Zusammenfassend
sind Félschungen nach Ansicht Schiillers im Vergleich zu Originalen , krankhaft*
und ,,weibisch“.*"> Auffallend ist, dass Schiillers Thesen sehr allgemein gefasst
sind und nicht mehr der Entwicklung nach deren Verdffentlichung 1953
entsprechen. Richtig ist in manchen Fillen die Beschreibung des Félschers als
eine Personlichkeit zur Opferbereitschaft. Am deutlichsten ist dies am Verzicht,
mit dem eigenen Namen zu signieren, zu erkennen. Kenner beschrieb dieses

Phianomen des Verzichtes auf den eigenen Namen in seiner affirmativen

Félschungstheorie wie folgt: Die Félschung der Signatur entsteht nicht durch ein

27 Mrugalla, Konig der Kunstfilscher. Meine Erinnerungen (1993) 7.

208 Urteil vom 16. 6. 1995 — 7 296/94: Nordemann, Kunstfélschungen und kein Rechtschutz?
GRUR 1996/10, 737.

299 Schiiller, Falsch oder Echt? Der Fall van Meegeren (1953) 49, 55.

*19 Schiiller, Falsch oder Echt? 43 f.

2 Friedlinder, Von Kunst und Kennerschaft. Was ist Kunst? (1929) 159.

212 Schiiller, Falsch oder Echt? 44.

213 Schiiller, Falsch oder Echt? 65.
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falsches Schreiben, sondern vielmehr durch den Verzicht, den eigenen Namen auf

das eigenhindige Werk zu setzen.?'

Ausgehend von den Betrachtungen Tietzes und Schiillers kann der Félscher als
Person nicht als grundsétzlich negativ bewertet werden. Vielmehr verfiigt er {iber
die gleichen Fahigkeiten wie der Urheber des Originales, soweit er objektiv in der
Lage ist, mit seinem Werk Dritte zu tduschen. Zudem steht auch sein Ehrgeiz
jenem des Originalurhebers um nichts nach. Wahrend der Originalurheber danach
strebt, seine Idee umzusetzen und so seine eigensténdige geistige Leistung Dritten
zugédnglich zu machen, ist der Ehrgeiz des Falschers auf die Herstellung einer
perfekten, fehlerfreien Kopie gerichtet. Qualitativ steht die Félschung dem
Original in nichts nach. Die Abstufung ergibt sich vielmehr aus der Einstellung
des Betrachters und dessen moralischer Bewertung der Félschung. In der Regel
wird der Filschung im Vergleich zum Original eine negative Grundhaltung
entgegengebracht. In der Kunstgeschichte sind nur wenige Fille dokumentiert, in
denen der Félschung mehr Wertschitzung entgegengebracht wurde als dem
Original. So schreibt beispielsweise Vasari,*” dass die Komplettfilschung
Rafaels nach einem Original von Andrea del Sarto von den Sammlern dermal3en

geschitzt wurde, dass man die Félschung dem Original vorzog.

Im Gegensatz zu Schiiller, der seine Thesen aus dem Anlassfall Han van Meegren
ableitete, geht der Philosoph Nelson Goodman®'® in seiner Theorie der ,.perfekten
Félschung® einen anderen Weg. Goodman geht von der Frage aus, ob zwischen
zwel gemeinsam prasentierten, nicht unterscheidbaren Werken (Original und
»perfekte Féalschung®) ein dsthetischer Unterschied besteht. Eine Unterscheidung
der beiden Werke ist nur mit Hilfe naturwissenschaftlicher Analysen mdglich.
Goodman gelangt zu folgender Losung: ,,Dass ich spdter vielleicht in der Lage
sein werde, eine sinnliche Unterscheidung zu treffen, die ich jetzt nicht treffen

kann, konstituiert einen fiir mich jetzt bedeutsamen dsthetischen Unterschied.“*"

214 Kenner, Von Pope zu Pop. Kunst im Zeitalter von Xerox (1995) 166.

15 Vasari, Lebensbeschreibungen IV 92 f.

21 Goodman, Sprachen der Kunst. Entwurf zu einer Symboltheorie (1995) 101 ff.
21" Goodman, Sprachen der Kunst 105.

62



Die ,Félschung* aus kunsthistorischer Sicht

Goodmans Losung kann wie folgt zusammengefasst werden: Die Unterscheidung

zwischen ,,perfekter Falschung® und Original liegt nicht auf einer qualitativen,

218

sonder auf einer rein dsthetischen Ebene.” " Diese zutreffende Losung ist mit dem

Ansatz Ecos vergleichbar, der die Unterscheidung zwischen Original und
Félschung nicht auf qualitativer Ebene ansetzt, sondern auf die Einstellung des

Betrachters zum Bild zuriickfiihrt.?"’

28 Goodman, Sprachen der Kunst 109.
1% Eco, Interpretation 227.
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I1.6 Gesamtbetrachtung — Filschung aus juristischer und

kunsthistorischer Sicht

Zusammenfassend kommt es bei Kunstfilschungen sowohl aus juristischer als
auch aus kunsthistorischer Sicht auf duflere Kriterien ebenso wie auf die Intention
des Kiinstlers an, Dritte iiber die Originaleigenschaft zu tiuschen. Objektiv
erkennbare Kriterien sind die exakte Ubernahme des Objektes und der Signatur
des Originalurhebers. Die exakte Nachahmung an sich reicht jedoch noch nicht
aus, um ein Werk als Kunstfilschung zu bezeichnen, wie aus den Beispielen
Appropriation Art und der Kopie zu akademischen Ubungszwecken deutlich
erkennbar ist. Die subjektive Tatseite, d.h. die Tauschungsabsicht des Filschers,
ist letztlich das entscheidende Merkmal, um aus einer Nachahmung eine
Félschung zu machen. Letztlich muss die Filschung, um Dritte tduschen zu
konnen, in die Rechtssphédre Dritter gelangen und als ,,Original® bezeichnet
werden. Dies ist beispielsweise bei den Werken Sturtevants nicht der Fall. Neben
diesen Tatbestandsmerkmalen, die sich partiell auch aus der Umkehrung der
Originaldefinition des § 16 b UrhG ergeben, ist gerade in Bezug auf zeit-
gendssische Kunst die Entwicklung der Kunst seit den S50er-Jahren des
20. Jahrhunderts zu beachten. Appropriation Art und Fake-Bewegung, aber auch
die schnelleren und perfekteren Reproduktionsmoglichkeiten fiihrten dazu, dass
sowohl Filscher als auch deren Werke nicht mehr als generell ,,negativ betrachtet
werden. Déhmer bringt die Entwicklung seit den 1970er-Jahren auf den Punkt:
HKunstfdlschung bedient sich legitimer, kiinstlerischer Methoden unter
Verdnderung ihrer Zielsetzung. Sie ist damit keine objektiv-materiale, sonder eine

20 s o
““~" Filschungen werden somit nicht mehr

subjektiv-intentionale Kategorie.
aufgrund ihrer ,,geringen” schopferischen Leistung als Bedrohung der Kunst
betrachtet. Vielmehr sind Filschungen — insbesondere durch die wegbereitenden

Arbeiten der Appropriation Art-Kiinstler — als Statement zur Gesellschaft und des

2% Déhmer, Zur Soziologie der Kunstfilschung, Zeitschrift fiir Asthetik und allgemeine
Kunstwissenschaft, 1978/21, 76 (77, 82).
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Kunstmarktes zu sehen und nicht von vornherein als moralisch verwerfliche

Werke.??!

221 Ferretti, Filschungen und kiinstlerische Tradition, in Sauerlinder (Hrsg), Die Geschichte der
italienischen Kunst (1987) 236.
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II.7 Abgrenzung von Synonymen

In der juristischen und kunsthistorischen Praxis werden neben den zentralen Be-
griffen ,,Original” und ,,Falschung* zahlreiche Synonyme verwendet. Nur selten
achtete man bei deren Verwendung auf die feinen begrifflichen Unterschiede,
sodass es in der Praxis zu Missverstindnissen kommen kann. Unter der Vielzahl
von Synonymen ist die ,,Verfialschung® hervorzuheben, die an sich kein Synonym,
sondern eine Variante der Filschung ist. Da Verfdlschungen in der Praxis
wesentlich  ofter auftreten als Komplettfailschungen, nehmen sie eine

Sonderstellung ein. >

I1.7.1 Verfilschung

Die Vertfilschung ist eine Variante der Identfalschung (Komplettfalschung). Dazu
werden an einem Original Anderungen oder Bearbeitungen vorgenommen, in der

Absicht, Dritte zu tduschen.

So konnen Werke, die nicht als ,erstklassig® eingestuft werden, durch
Ubermalungen, Abdeckungen einer Signatur oder ihnliche Eingriffe in
»Meisterwerke* verwandelt werden. Besonders hdufig ist diese Vorgehensweise
bei jenen Kiinstlern, die in der Regel mehrere Fassungen desselben Sujets oder
eines bestimmten Werkes herstellen, wie beispielsweise Honoré Daumier, Vincent

van Gogh und Camille Corot.*>

I1.7.2 Imitation

Imitationen sind Nachahmungen von Objekten der bildenden Kunst, die in
manchen Fillen von geringerer Qualitit sind als das Original.”** Diese

»Minderwertigkeit kann sich aus den einfacheren Materialien oder dem Ersatz

22 Goepfert, Haftungsprobleme 26; Bloch, Original-Kopie-Filschung, Jahrbuch preuBischer
Kulturbesitz XVI (1979) 48.

3 Brockhaus Enzyklopidie in 24 Banden'* VII (1992) 88.

% Duden - Fremdwarterbuch’ (2001) 423 f.
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handwerklicher durch maschinelle Teile ergeben. Das Imitationsstiick gilt, wenn
es als solches gekennzeichnet ist, als unecht. Fehlt der Hinweis, dass es sich nicht

um das Original handelt, ist das Imitat wie eine Filschung zu bewerten.**

I1.7.3 Replik und Variation

Unter Replik wird die Wiederholung eines Kunstwerkes durch seinen Urheber
verstanden. Der Unterschied zur Kopie ist, dass Original und Replik vom gleichen
Urheber stammen, und die Replik, gleich dem Original, den Schépfungsprozess
des Urhebers widerspiegelt.””® Im Vergleich zur Filschung umfasst die Replik
keine Tauschungsabsicht und kann daher nicht mit dieser gleichgesetzt werden.?*’
Eine Replik kann mit dem Original ident sein oder geringfiigig abweichen. Bei
Abweichungen handelt es sich in manchen Féllen um eine Verbesserung des

Kiinstlers, sodass die Replik einen hoheren Wert erzielen kann als das Original.***

Im Zusammenhang mit der Definition der Replik ist zu bedenken, dass
druckgrafische Blitter in Serien hergestellt werden. Dabei ist nicht nur das erste
Blatt ein ,,Original“, sondern vielmehr alle Blitter der Serie (siche dazu auch
Kapitel 11.1.2.2.).>*° Eine Originalgrafik liegt vor, wenn der Urheber die
Entstehung des Werkes von der Idee bis zum Endergebnis leitet. Der Einsatz von

0
Davon zu

technischen Mitteln ist in diesem Zusammenhang irrelevant.
unterscheiden  sind  mittels  fotomechanischer =~ Verfahren  hergestellte
Reproduktionsdrucke. Selbst wenn diese vom Urheber der Originalserie signiert

werden, liegt noch kein Originalwerk vor.*'

Weicht die Replik vom Original ab, so spricht man von einer ,,zweiten Fassung*.

Gerade im Bereich der Bildhauerei ist es beispielsweise bei Bronzeplastiken

25 Strauss ua (Hrsg), dtv-Lexikon der Kunst ITI (1996) 405 f.

226 Meyers neues Lexikon in 10 Banden VI (1993) 174.

27 Wiirtenberger, Kampf gegen das Kunstfilschertum 9; Goepfert, Haftungsprobleme 26; aA
Kieler, Der Verkauf unechter Bilder, Dissertation Breslau (1930); Cramer, Die Behandlung der
Kunstfalschung im Privatrecht, Dissertation Ziirich (1947).

28 Etzlstorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 132.

22 Etzlstorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 130.

2 Etzlstorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 131.

BV Etzlstorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 131.
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iiblich, mehrere Abgiisse zu machen. Diese Abgilisse werden mit Hilfe der
Originalform gegossen und konnen vom Urheber selbst oder seinen Mitarbeitern
hergestellt worden sein. Allen Abgiissen kommt der Status des Originales zu. Seit
einigen Jahren werden auch technisch sehr hochwertige Kunstdrucke als ,,Replik*

(Replic Art) bezeichnet.*

Mit der Replik kann jedoch nicht die Variation gleichgesetzt werden, die zwar
ebenfalls vom gleichen Kiinstler stammt, jedoch nur in Bezug auf das verwendete
Thema mit dem Original iibereinstimmt. Bei der Variation wird immer wieder ein

neues Werk (Unikat/Original) geschaffen.”*

11.7.4 Falsifikat

Falsifikate sind Werke, die in der vorliegenden Form oder in einer &hnlichen
Form nie vom Originalurheber hergestellt wurden, dennoch werden Falsifikate
dem Originalurheber zugeschrieben. Daher unterscheiden sich Falsifikate von
Identfalschungen, die eine unzuldssige Kopie eines vom Originalurheber

tatsichlich geschaffenen Werkes sind.***

I1.7.5 Reproduktionsgrafik

Bei der Reproduktionsgrafik wird mittels druckgrafischer Ubertragung ein
Vervielfiltigungsstiick eines Kunstwerkes hergestellt. Die Gouache eines
Kiinstlers, die mit Hilfe einer fotomechanischen Belichtung auf Drucktriger
gebracht und von diesem grafisch vervielfdltigt wird, ist eine Form der

Reproduktion, aber kein Original. >’

Diese Vervielfiltigungsform war insbesondere unter den groflen Meistern der

Renaissance und des Barock beliebt, um in Form von Kupferstichen groBe Werke,

32 Brockhaus Enzyklopadie in 24 Banden'* XVIII (1992) 303.

33 Goepfert, Haftungsprobleme 44.

2% Walter, Urheberrecht I Rz 895, 917; Walter in Reichelt (Hrsg), Original und Falschung (2007)
110 ff.

3 Etzlstorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 132.
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wie beispielsweise Gemailde, in Europa bekannt zu machen. Diese Kupferstiche

sind fiir sich betrachtet Originale.**®

I1.7.6 Plagiat

Plagiat™’ ist die widerrechtliche Ubernahme und Verbreitung von fremdem
geistigem Eigentum.”® Die Aneignung fremden Geistesgutes erfolgt sohin

239
bewusst

und durch Ubernahme fremder Werke ohne Anfiihrung des wahren
Urhebers. Stattdessen wird der Name des Plagiatherstellers als Urheber
verwendet.”*” Der Vorwurf des Plagiates wird in jenen Fillen erhoben, in denen
ein Werk, Teile desselben oder Motive von einem anderen Urheber verwendet
werden, mit dem Anspruch, diese selbst geschaffen zu haben und sie nicht als

,,fremde* Bestandteile zu kennzeichnen.”*!

11.7.7 Collage

Unter Collage wird die Zusammenstellung — teilweise oder gesamt — aus dem
Alltag stammender Materialien (Papier, Zeitungen, Zeitschriften, Textilien usw.)
verstanden, die auch mit kiinstlerischen Mitteln wie Malerei oder Zeichnung
verbunden werden konnen. Als ,,Stiickkunstgrafik wurde die Collage zur

Inkunabel, einer Materialkunst des 20. Jahrhunderts.**

Rechtlich betrachtet arbeitet der Kiinstler, der eine Collage zusammenstellt, mit
Werken anderer Urheber bzw. freien Werken. Die neue, eigenstdndige, kreative

Zusammenstellung macht es allerdings zu einem eigenstdndigen Werk, das, wie

28 Etzistorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 132.

27 7um historischen Ursprung des Begriffes ,,Plagiat Vinck in Fromm/Nordemann, dUrhG, § 24
Rz 1; Hanser-Strecker, Das Plagiat in der Musik (1968) 29; Seifert, Uber Biicher, Verleger und
Autoren — Episoden aus der Geschichte des Urheberrechts, NJW 1992, 1270 (1271).

28 Ciresa, Urheberwissen 79.

2% Fromm/Nordemann, § 24 Anh dUrhG Rz 1; Fischer, Das Literaturplagiat — Tatbestand und
Rechtsverfolgung (1972) 3.

20 Walter, Urheberrecht I Rz 11

! Meyers neues Lexikon in 10 Binden VII (1993) 459.

2 Strauss ua (Hrsg), DTV-Lexikon der Kunst IT (1996) 16 f.
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ein ,herkdbmmliches* Original, urheberrechtlichen Schutz geniefit (freie

Neuschopfung).

I1.7.8 Kopie

Kopien sind Vervielfiltigungsstiicke, die in Gegeniiberstellung mit dem Original

in verinderter oder unverinderter Form auftreten konnen.>*

Im Gegensatz zu anderen Vervielféltigungsstiicken wird bei der Kopie nicht
vorgegeben, dass es sich um ein Original handle.*** Beispicle fiir Kopien sind
daher insbesondere Ubungsstiicke von Restauratoren oder
Vervielfiltigungsstiicke, wie sie im akademischen Betrieb zu Lernzwecken hiufig
hergestellt werden. Im Gegensatz zur Félschung liegt in der Regel die

Zustimmung des Urhebers zur Herstellung der Kopie vor.**’

11.7.9 Faksimile

Der Begriff ,,Faksimile* entwickelte sich im England des 18. Jahrhunderts und
bezeichnet eine mit mechanischen Hilfsmitteln hergestellte, originalgetreue
Wiedergabe einer Vorlage. Besonders geeignet sind dazu Holzstiche und
Lithografien. Im Gegensatz zu anderen Vervielfiltigungsverfahren handelt es sich
bei Faksimile um die hochste Qualititsstufe und damit um einen sehr hohen
Ahnlichkeitsgrad mit dem Original.**® Faksimiles werden hiufig zur Schonung
der Substanz des Originales von Sammlern und Museen in Auftrag gegeben, um

das Vervielfiltigungsstiick anstelle des Originales zu prisentieren.**’

** Walter, Urheberrecht 1 Rz 916.

% Etzistorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 128.
** Walter, Urheberrecht I Rz 916.

6 Strauss ua (Hrsg), dtv-Lexikon der Kunst IT (1996) 417 f.
7 Etzlstorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 128.
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I1.7.10 Freie Filschung

Bei freien Filschungen handelt es sich um jene Werke, bei denen der Stil und die
Malweise, unter Umstdnden auch die Thematik und das Format, einer Epoche
oder eines bestimmten Kiinstlers nachgeahmt werden, um Dritte zu tduschen. Die
Téuschungsabsicht liegt jedoch nicht in allen Fillen vor. Ein Beispiel dafiir ist
Cyriacus Reders ,,Ungleiches Paar® (um 1560 — vor 1598). Reder iibernahm dabei
ein von der Cranach-Werkstatt hdufig verwendetes Motiv, das eine junge Frau
mit ihrem wesentlich dlteren Geliebten zeigt. Das Originalwerk mit der Signatur
der Cranach-Werkstatt befindet sich heute in der Landesgalerie Hannover. Reder
hat neben dem Motiv auch den Stil und die Formensprache der Cranach-
Werkstatt iibernommen. Im Unterschied zur Félschung arbeitete Reder nicht in
Téuschungsabsicht, sondern erstellte aus Ehrfurcht vor dem groflen Lucas
Cranach eine ,freie Filschung“. Erst wesentlich spiter ergéinzte man auf der
Riickseite des Reder-Blattes, noch dazu falsch geschrieben, die Signatur ,,Lucas

248
Kranach*.

I1.7.11 Pasticcio

Pasticcios sind Werke, die aus verschiedenen Teilen bestehender Werke zu einem
neuen Werk zusammengesetzt werden. Rechtlich konnen Pasticcios als
Félschungen oder als Nachschopfung bewertet werden. Eine Nachschopfung liegt
nur dann vor, wenn die von Dritten herangezogenen Teile der eigentiimlichen
geistigen Schopfung untergeordnet werden konnen. Abhédngig von der Absicht des

Urhebers konnen Pasticcios daher auch Teilfilschungen sein.**

Folgendes
Beispiel veranschaulicht dies: Der Félscher verwendet Thema und Motiv des

Malers A und setzt beides in einen flir diese Epoche typischen Stil des Malers B

8 Etzlstorfer/Katzinger/Winkler (Hrsg), echt_falsch 126.

2% Einen Sonderfall bilden »Zeitfilschungen®, in denen der Kiinstler die Maniera eines anderen
Kiinstlers verwendet. Weiterfilhrende Literatur: Wiirtenberger, Kampf gegen das
Kunstfalschertum 2 f; Locher, Das Recht der bildenden Kunst (1970) 174 f; Ldffler,
Kunstsignatur und Kunstfalschung, NJW 1993, 1422; Katzenberger, Der Schutz von Werken
der bildenden Kiinste durch das Urheberstrafrecht und die Praxis der Strafverfolgung in der
Bundesrepublik Deutschland, GRUR 1982, 718; Majer, Das Urheberstrafrecht (1991) 86;
Lampe, Der strafrechtliche Schutz des Geisteswerke, UFITA 83 (1978) 18.

71



Abgrenzung von Synonymen

um. Um die Téauschung zu perfektionieren, werden zusétzlich kiinstliche

Alterungsmethoden eingesetzt, um die Illusion des Alters zu erwecken. >’

Die Vielzahl der Synonyme und ihre feinen Nuancen zeigen, dass es in der Praxis
gerade flir ungeiibte Kéufer schwierig ist, abzuschétzen, ob das Werk tatséchlich
von einem bestimmten Kiinstler oder von einem Dritten stammt bzw. ob dieses
Werk rechtmifig hergestellt wurde oder eine Félschung ist. Die aufgezdhlten
Synonyme werden bedauerlicherweise nicht einheitlich verwendet, sondern oft
vertauscht oder vermischt. Auch Héndler tendieren zu unterschiedlichen
Begriffsverwendungen, die fiir den potenziellen Kéufer irrefithrend sind. Eine

Vereinheitlichung wiére wiinschenswert, ist jedoch in der Praxis nicht realisierbar.

0 Brockhaus Enzyklopidie in 24 Banden'* VII (1992) 88.
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III. Urheberrechtliche Anspriiche

Seit der Antike werden Kiinstler mit Falschungen ihrer Werke konfrontiert, sodass
gleichzeitig mit dem Aufkommen von Kunstfalschungen auch das Bediirfnis

251 Nicht nur

entstand, den Félscher fiir sein Vergehen zur Rechenschaft zu ziehen.
die Begriffsdefinitionen fiir ,,Original“ und ,Filschung® konnen aus dem
Urheberrechtsgesetz (UrhG) abgeleitet werden (sieche dazu Kapitel II.), auch die
wesentlichen zivilrechtlichen und strafrechtlichen Anspruchsgrundlagen zum
Schutz des Originales sind in diesem Gesetz verankert.”* Neben dem UrhG
bestehen zahlreiche weitere zivil- und strafrechtliche Anspruchsgrundlagen (z.B.
StGB und ABGB), die jedoch in der Praxis im Vergleich zum UrhG nur eine
untergeordnete Rolle spielen.”® Bevor die wichtigsten Tatbestinde des UrhG in
Bezug auf Kunstfilschungen ndher untersucht werden konnen, sind zunichst

grundsitzliche Fragen wie beispielsweise der Schutzzweck und der

Schutzgegenstand des UrhG in Bezug auf Kunstfdlschungen nédher zu kléren, da

51 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 12.

2 Das UrhG schiitzt daher neben den héchstpersonlichen Rechten des Urhebers (z.B. Recht auf
Namensnennung, ...) insbesondere deren wirtschaftliche Nutzung (z.B. Vervielfaltigungs-
rechte, Verwertungsrechte, ...). Weiterfiihrend Dittrich, Urheberrecht* (2004) E 1 zu § 1 UrhG;
OGH 31.5.1994, 4 Ob 19/94, Leerkassettenvergiitung II, OBl 1995, 89 = MR 1994, 165
(Walter) = ecolex 1995, 112 = GRURInt 1995, 423.

Neben dem nationalen Gesetz bestehen zahlreiche internationale Abkommen, die Urhebern
weltweit einen einheitlichen Rahmenschutz ermoglichen und gleichzeitig den Schutzstandard
nationaler Urheberrechtsgesetze fort bilden. Alteste und bis heute wichtigste vélkerrechtliche
Rechtsquelle des Urheberrechtes ist die 1886 abgeschlossene Revidierte Berner Ubereinkunft
zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst (RBU). Dieses Abkommen wurde bereits
mehrfach iiberarbeitet; zudem bestehen zahlreiche Nebenabkommen, die das Grunddokument
erginzen. Wesentlich jinger ist das 1952 abgeschlossene und 1955 in Kraft getretene
Welturheberrechtsabkommen (WUA). Im Rahmen der diplomatischen Konferenz der WIPO
wurden im Dezember 1996 zwei neue Vertrage — WIPO Copyright Treaty (WCT) und WIPO
Performances and Phonograms Treaty (WPPT) — einstimmig angenommen. Entscheidend fiir
den internationalen Handel ist das TRIPS-Abkommen. Dabei handelt es sich um einen
volkerrechtlichen Vertrag im Rahmen der World Trade Organization (WTO), der, neben
allgemeinen Bestimmungen, urheberrechtliche Regelungen enthilt. Letztere wurden im
Osterreichischen Urhebergesetz aufgenommen und entwickelten so das nationale Gesetz auf
internationaler Ebene weiter. Revidierte Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der
Literatur und Kunst vom 9.9.1886 (RBU); Welturheberrechtsabkommen (WUA);
Internationales Abkommen iiber den Schutz der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von
Tontrdgern und der Sendeunternehmen (Romer Leistungsschutzabkommen); Agreement on
Trade Related Aspects of Intellectual Property (TRIPS-Abkommen); WIPO Copyright Treaty
(WCT). Mit Ausnahme des WCT ist Osterreich allen aufgezihlten Abkommen beigetreten.
Néhere und weiterfithrende Literatur in: Gamhartner in Kucsko, urheber.recht (2008) Vor § 1
Punkt 1; Ciresa, Urheberwissen 40 f; Kucsko in Kucsko, urheber.recht (2008) § 1 Punkt 1.

253
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nicht jede Félschung durch das UrhG sanktioniert wird und manche Féalschungen

unter bestimmten Voraussetzungen selbst urheberrechtlichen Schutz genief3en.

III.1 Vorfragen

ILL.1.1 Schutzzweck des Urheberrechtsgesetzes

Um die Anspruchsgrundlagen des UrhG richtig einsetzen zu kdnnen, muss
zundchst der Schutzzweck (,,Telos*) des UrhG klar umschrieben werden: Telos ist
der Schutz der geistigen Schopfung, die in Form eines Werkes Dritten kenntlich

d.** Der Schopfungsschutz umfasst wirtschaftliche und persénliche

gemacht wir
Interessen und soll Urhebern Anreize geben, weitere Werke zu schaffen. Ohne
entsprechenden Schutz wiren Kiinstler weniger motiviert, Neues zu schaffen, da
ihre ungeschiitzten Werke jederzeit von jedermann gefdlscht werden konnten.

Urheberrechtlicher Schutz setzt voraus, dass eine eigentiimliche geistige
Schopfung im Sinne des § 1 Abs 1 UrhG vorliegt. Geschiitzt ist die eigentiimliche
geistige Schopfung, d.h. das Ergebnis einer schopferischen geistigen Tétigkeit,

dessen Eigenheit es von anderen Werken unterscheidet. Diese Eigenheit ist die

personliche, schopferische Leistung des Urhebers.

I11.1.2 Schutzobjekt des Urheberrechtsgesetzes

Das Werk ist die Umsetzung einer schopferischen Idee des Urhebers in eine
Form, die fiir Dritte wahrnehmbar ist. Dennoch ist das Schutzobjekt nicht das
Werk selbst, sondern die dahinter stehende geistige Schopfung, also ein

immaterielles Gut.>*®

2% Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 1 UrhG Rz 5, 16; Kucsko in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 1 Punkt 2.

35 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 1 UrhG Rz 15 24; Kucsko in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 1 Punkt 2.3; OGH 14. 5. 1996, 4 Ob 2085/96 p, Hier wohnt ...; weitere
Entscheidungen zur ,,Eigentiimlichkeit: Dittrich, Urheberrecht' (2004) E 21-102 zu § 1
UrhG; Ciresa, Urheberwissen 52 f.

256 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 1 UrhG Rz 5, 16; Kucsko in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 1 Punkt 2.; OGH 2. 3. 1982, 4 Ob 427, 428/81, Blumenstiick; Walter,
Urheberrecht I Rz 102.
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Ergénzend zur Definition des § 1 Abs 1 UrhG gibt der Gesetzgeber eine weit
gefasste Legaldefinition fiir Werke der bildenden Kunst in § 3 Abs 1 UrhG vor.

Aufgrund der Undefinierbarkeit des Kunstbegriffes, und damit auch der bildenden
Kunst, beschrinkt sich der Gesetzgeber darauf, zur Gruppe der ,,bildenden Kunst*
auch Architektur, angewandte Kunst und Lichtbildkunst zu zihlen.”>” Welche
Werke letztlich urheberrechtlichen Schutz genieBen, ist der Verkehrsauffassung

und der Interpretation durch die Rechtsprechung iiberlassen.*®

Zunichst muss das geschaffene Werk nach objektiven Kriterien jedoch als Kunst
interpretierbar sein. Es wird daher eine Form gebende Tétigkeit mit Hilfe von
Mitteln der bildenden Kunst vorausgesetzt, die neben dem kiinstlerischen auch
praktischen Wert haben kann.”’ Da der Kunstbegriff durch die stetige
Entwicklung heute sehr weit gefasst wird, ist diese Voraussetzung in den meisten
Féllen gegeben. Praktische Bedeutung hat diese Voraussetzung nur im

Zusammenhang mit Abgrenzungsfragen zum Designschutz. >

257 Walter, Urheberrecht I Rz 188.

258 Zum verfassungsrechtlichen Kunst-Begriff siehe Kapitel 11.1.1.1.; Tonninger in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 3 Punkt 2; weiterfiihrende Entscheidungen in Dittrich, Urheberrecht®
(2004) E 127 zu § 3 UrhG. RBU: In Art 2 Abs 1 RBU werden Zeichnungen, Malerei,
Baukunst, Bildhauerei, Stiche und Lithografien sowie Werke der angewandten Kunst
namentlich als Werke der bildenden Kunst bezeichnet.

" OGH 7.4. 1992, 40b 36/92, Bundesheer Informationsblatt, dieser E folgend OGH

16.6.1992, 4 Ob 3/92 MR 1992, 201 = OBI 1992, 81 = ecolex 1992, 712 (Kucsko) Kalian-

Lindwurm; OGH 6. 12. 1994, 4 Ob 1131/94 MR 1995, 185, Naturalismus; OGH 7. 3. 1995, 4

Ob 10/95 MR 1996, 244, Kerzenstinder; OGH 12.4.2000, 4 Ob 26/00b MR 2000, 313,

Einreichplanung (Walter); OGH 24. 4.2001, 4 Ob 94/01d MR 2001, 234 = OBI 2001, 276,

Telering.at; Tonninger in Kucsko, urheber.recht (2008) § 3 Punkt 2; Ciresa, Osterreichisches

Urheberrecht (2006) § 3 UrhG Rz 2.

Urheberrechtschutz und Designschutz sind voneinander unabhéngig zu beurteilen.

Designschutz wird auch als Musterschutz (Musterschutzgesetz) bezeichnet. Liegt ein Werk der

bildenden Kunst im Sinne des § 3 Abs 1 UrhG vor, so kommt es nicht darauf an, ob dieses

einen praktischen Gebrauchswert hat. Entspricht ein Muster den Voraussetzungen, um
urheberrechtlichen Schutz zu genieflen, so gelten Urheberrechtsgesetz und Musterschutzgesetz
nebeneinander. Nach stRsp des OGH bedarf es in diesem Kontext auch keiner Abgrenzung
zum Musterschutz, da dieser unabhédngig vom Schutz des Urheberrechtes in Anspruch
genommen werden kann. Unterschiede bestehen in Bezug auf das Schutzobjekt und der

Entstehung des Schutzes. Schutzobjekt des Musterschutzes ist das bei der zustdndigen Behorde

(Patentamt) hinterlegte Muster in seiner spezifischen, &dufleren Erscheinungsform. Im

Gegensatz dazu schiitzt das Urheberrecht die individuelle, geistige, eigentiimliche Schopfung.

Wihrend der Urheberrechtschutz mit der Schaffung des Werkes entsteht, ist fiir die Erlangung

des Musterschutzes die Anmeldung und Hinterlegung beim Patentamt relevant. Musterschutz

entsteht daher erst mit einem aktiven Willensakt des Schopfers.
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I11.1.3 Werkteile

Nicht nur das Gesamtwerk geniefit urheberrechtlichen Schutz, sondern auch
dessen Bestandteile (§ 1 Abs 2 UrhG).?®" Gerade durch die immer schnellere und
flichendeckendere Verbreitung von Werken wird der Schutz von Werkteilen
zunehmend interessant. Als Beispiele fir Werkteile konnen hier das berithmte
Lacheln der ,,Mona Lisa“ und Botichellis zentrale Frauenfigur aus ,,La Primavera“
herangezogen werden. In beiden Féllen handelt es sich um Teile von bekannten
Werken der bildenden Kunst, die einen hohen Wiedererkennungswert haben.
Werden sie als Bestandteile in einem anderen Werk verwendet, kann dies, obwohl
sie nur ein Teil eines Werkes sind, einen urheberrechtlichen Eingriff darstellen.*
Dennoch genieBt nicht jeder Werkteil urheberrechtlichen Schutz, sondern nur
jener, der eine eigentiimliche geistige Schépfung darstellt. 2> An Bestandteile ist
an sich der gleiche BeurteilungsmaBstab anzulegen wie an das Gesamtwerk.”®* In
den oben genannten Fillen liegt zweifelsfrei eine individuelle, eigentiimlich
geistige Schopfung der Werkteile vor, da ,,Mona Lisas* Licheln und die zentrale

Figur in ,La Primavera® wesentliche Werkteile ihres jeweiligen Gesamtwerkes

Im Vergleich zu der vom Urheberrechtsgesetz vorausgesetzten individuellen, geistigen,
eigentiimlichen Leistung muss, um Musterschutz zu erlangen, ,,0bjektive Neuheit* vorliegen.
Zahlreiche Werke der angewandten Kunst werden neben einem urheberrechtlichen auch einen
musterschutzrechtlichen Schutz genieBen, sofern der Schopfer das Muster angemeldet hat. Eine
Generalisierung, dass jedes Werk der angewandten Kunst musterschutzfihig ist, ist zu
verneinen.

Nicht zuletzt unterscheiden sich die Schutzrechte in Bezug auf deren Dauer. Wahrend das
Urheberrecht unentgeltlich 70 Jahre post mortem des Schopfers fortdauert, kann das
Musterschutzrecht — vorausgesetzt, dass die entsprechenden Gebiihren entrichtet werden —
maximal auf 25 Jahre ab dem Anmeldungstag erstreckt werden. Zusammenfassend kdnnen
sich Designschutz (Musterschutz) und Urheberrecht iiberschneiden; im Streitfall wird das
Urheberrecht, das ein weites Spektrum an Rechtsbehelfen anbietet, eher zur Anwendung
gelangen als das engere Musterschutzgesetz. Weiterfithrende Literatur: Blum, Parallelen des
Urheberrechtsschutzes zum Musterschutz, OBl 1981, 113; Ciresa, Osterreichisches
Urheberrecht (2006) § 3 UrhG Rz 25; zuletzt OGH 12. 8. 1996, 4 Ob 2161/96i MR 1997, 33
(Walter) = OBI 1997, 38 = GRURInt 1997, 1030 (Schanda), Buchstiitzen; andere Ansicht in
Deutschland: Fromm/Nordemann’ § 2 dUrhG Rz 52; Walter, Urheberrecht I Rz 198; OGH
7.4.1992, 4 Ob 36/92, Bundesheer Informationsblatt; weiterfiihrende Literatur: Blum,
Parallelen des Urheberschutzes zum Musterschutz, OBl 1986, 33 (34); Walter in MR 1992,
31f: OBI 1972, 157; OBI1 1985, 24; MR 1992, 27; JB1 1973, 41; OGH 5. 11. 1991, 4 Ob 95/91;
Blum in OBI 1981, 113.

21 walter, Urheberrecht I Rz 159.

%62 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 1 UrhG Rz 52.

23 Vergleich dazu hL Ahlberg in Méhring/Nicolini, UrhG* §2 Rz 159; von Gamm in
Mestmdcker/Schulze, UrhKomm 1 § 1 UrhG Rz 14; Nordemann/Vinck in Fromm/Nordemann,
UrhR’ §2 Rz24; OGH 24.1. 2006, 4 Ob 211/05 s, Chairik; weitere Entscheidungen in
Dittrich, Urheberrecht* (2004) E 187 zu § 1 UrhG.

4 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 1 UrhG Rz 51.
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sind. Thre widerrechtliche Verwendung stellt daher eine Urheberrechtsverletzung
dar. Aber schon kleine Teile sind, sofern es sich um eine eigentiimliche geistige
Leistung handelt, fiir sich schutzfihig. Auf die GréBe oder die Rolle des

263 Rechtlich spannend sind

Bestandteiles im Gesamtbild kommt es daher nicht an.
Collagen, die gerade in der Kunst des 20. Jahrhunderts eine wesentliche Rolle
spielen. Die fiir die Zusammenstellung in der Collage verwendeten Teile anderer
Werke werden durch die individuelle Zusammenstellung in einem Gesamtkonzept
zu einer eigentiimlichen geistigen Leistung, die als Werk der bildenden Kunst

selbst Schutz genieft (siche dazu auch Kapitel 11.7.7., Kapitel 111.1.6.).

Die Schutzfdhigkeit von Werkteilen zeigt deutlich die Schwierigkeit des
Schopfers, Eingriffen Dritter entgegenzuwirken und die Moglichkeit einer
Durchsetzung iiberhaupt zu erkennen. Wihrend bei Kunstfialschungen primér auf
Komplettfalschungen (d.h. das gesamte Werk wird widerrechtlich vervielfiltigt)

juristisch reagiert wird, bleiben Teilfdlschungen oft unentdeckt oder unbekédmpft.

Schwierig ist die Frage zu beantworten, wann ein schutzfiahiger Werkteil, der in
ein neues Gesamtwerk eingefiigt wird, Rechtsdurchsetzungsmdoglichkeiten
erdffnet und wann dieser selbst Schutz genief8t. Oftmals liegt in Fillen, in denen
ein Werkteil zum Bestandteil eines anderen Werkes wird, eine Bearbeitung oder
eine frei Neuschdpfung vor, dem selbst urheberrechtlicher Schutz zukommt. Es ist
auch nicht auszuschlieBen, dass das neue Werk einen urheberrechtlichen Eingriff

darstellt und zugleich urheberrechtlichen Schutz genief3t.

111.1.4 Exkurs: Bearbeitung

Bearbeitungen genieflen Kraft Gesetz den gleichen urheberrechtlichen Schutz wie
das Ausgangswerk (§ 5 Abs 1 UrhG), sofern sie selbst eine eigentiimliche,

geistige Schopfung sind.*®® Eine Bearbeitung liegt vor, wenn das Wesen des

% Kucsko in Kucsko, urheber.recht (2008) § 1 Punkt 4.1.
26 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 5 UrhG Rz 1; Schumacher in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 5 Punkt 2; ErlautRV 1936 in Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 52; auch
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Originalwerkes unverdndert bleibt, wéhrend die duB3ere Erscheinung neu gestaltet
wird und diese Anderung eine eigentiimliche geistige Leistung im Sinne des UrhG
267

ist.”" Beiden Werken (Bearbeitung und Ausgangswerk) kommt nebeneinander

urheberrechtlicher Schutz zu, sofern sie im Sinne des § 1 UrhG schiitzbar sind.*®®
Dennoch ist der Urheber der Bearbeitung in seiner freien Verfligungsgewalt
eingeschriankt und muss vor Verwertung seiner Bearbeitung das Einverstindnis
des Ausgangswerkurhebers einholen (§ 14 Abs 2 UrhG).>* Davon ausgenommen
sind Fille, in denen die urheberrechtliche Schutzfrist des Ausgangswerkes bereits
abgelaufen ist bzw. dieses selbst nicht schutzfdhig ist. In beiden Féllen wird nur
der Schopfer der Bearbeitung urheberrechtlich geschiitzt. Unabhédngig von diesen
verwertungsrechtlichen ~ Aspekten greift der Bearbeitende immer in
Urheberpersonlichkeitsrechte des Schopfers des Ausgangswerkes ein. Wird die
entsprechende Zustimmung nicht eingeholt, liegt nach Ansicht Ciresas ein Plagiat
vor.””" Die von Ciresa verwendete Bezeichnung ,,Plagiat ist meines Erachtens
nicht passend, da, wie in Kapitel I1.7.6. bereits ndher beschrieben wurde, ein
Plagiat eine widerrechtliche Ubernahme und Verbreitung von fremdem geistigem
Eigentum ist, die die Verwendung des Originalurhebernamens®’' voraussetzt. Bei
der Bearbeitung wird aber gerade nicht der Name des Originalurhebers verwendet,

sondern jener des bearbeitenden Kiinstlers.

Von der Bearbeitung im Sinne des § 5 Abs 2 UrhG ist die ,,freie Nachschopfung*

zu unterscheiden. Wihrend bei der Bearbeitung die Ziige des Ausgangswerkes

noch erkennbar sein konnen, tritt das Ausgangswerk im Fall der freien

OGH 12.7.2005, 40b 45/05d, TerraCAD, MR 2005, 379 (Walter) mwN; Walter,
Urheberrecht I Rz 274; vgl auch Art 2 Abs 3 RBU 1967/71.

7T OGH 7. 4.1992, 4 Ob 13/92 MR 1992, 238 (Walter) = OBI 1992, 75 = SZ 65/49 = ecolex
1992, 448 = GRURInt 1993, 176, Servus Du; OGH 12. 7. 2005, 4 Ob 45/05d MR 2005, 379
(Walter) = ecolex 2005, 924 (Braunbock), TerraCAD; siehe ErlautRV 1936 in Dillenz,
OSGRUM 3 (1986) 53; OGH 15.1. 1991, 4 Ob 168/90, Gaswerk, MR 1991, 109 (Walter);
Ciresa, Urheberwissen 77 f; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 5 UrhG Rz 9.

68 Vgl gleicher Ansatz in Art 2 Abs 3 RBU.

29 Dittrich, Urheberrecht* (2004) E 1-3 zu § 5 UrhG.

20 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 5 UrhG Rz 13; Fromm/Nordemann® Rz 1 f zu
§ 24 Anh dUrhG; Brugger, Zur Frage der Abgrenzung zwischen urheberrechtlichem und
wettbewerbsrechtlichem Plagiatsschutz, GRUR 1957, 325 ff.

27 Walter, Urheberrecht I Rz 11.
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272
d.

Nachschopfung in den Hintergrun Der Unterschied zwischen einer

zustimmungspflichtigen Bearbeitung und einer zustimmungsfreien Neuschopfung

(,,freie  Bearbeitung®) ist flieBend wund stark einzelfallbezogen. Nach
hochstgerichtlicher Rechtsprechung kann von einer freien Bearbeitung
ausgegangen werden, wenn das benutzte Werk vollig in den Hintergrund tritt und
sich die Ubereinstimmung mit dem Ausgangswerk ausschlieBlich auf Thema,

Stoff, Idee oder Problemstellung bezieht.*”

Nicht jede Verdnderung des Ausgangswerkes ist eine Bearbeitung im
urheberrechtlichen Sinn. Nach herrschender hochstgerichtlicher Judikatur muss
die Bearbeitung eine eigenstindige geistige Leistung sein, sodass die
individuellen geistigen Schopfungen des Ausgangswerkurhebers und des
Bearbeiters zum Ausdruck kommen.””* Obwohl die individuellen Ziige des
Ausgangswerkes in der Bearbeitung erkennbar sein konnen, reicht eine rein

. . . 275
mechanische Verdnderung nicht aus.

Haufigstes praktisches Beispiel fiir
Bearbeitungen sind Restaurierungen.”’® Lege artis ausgefiihrt, werden z.B. bei der
Restaurierung eines Olgemildes die Firnis oder spitere Ubermalungen entfernt
und Fehlstellen ausgeglichen. Dabei handelt es sich um Eingriffe, die iiber rein
mechanische Eingriffe hinausgehen und dem Ausgangswerk zu einem neuen
Erscheinungsbild verhelfen. Obwohl Restaurierungen Bearbeitungen sein kdnnen,
kann meines Erachtens nicht angenommen werden, dass alle Restaurierungen
Bearbeitungen sind. Vor allem viele kleinere Restaurierungen werden gerade

keinen urheberrechtlichen Schutz genieflen, da sie weder den Anforderungen des

§ 1 UrhG noch jenen des § 5 UrhG entsprechen.

Sowohl Bearbeitungen als auch freie Neuschopfungen konnen ein kreatives
Potenzial enthalten, dass aus der Perspektive des (Bearbeitung-/Neuschdpfungs-)

Kiinstlers eine eigentiimliche, schutzfihige Schopfung darstellt. Viele Falscher

22 Ciresa, Urheberwissen 77 f; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 5 UrhG Rz 44;
Walter, Urheberrecht I Rz 286.

23 OGH 8.3. 1994, 4 Ob 16/94, Hallo Pizza; Schumacher in Kucsko, urheber.recht (2008) § 5
Punkt 5.2; Walter, Urheberrecht I Rz 286 f.

2% OGH 12. 7. 2005, 4 Ob 45/05 d, TerraCAD, siche auch FN 25 und 26.

25 OGH 15. 1. 1991, 4 Ob 168/90, Gaswerk.

2% Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 5 Rz 4.
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mit juristischem Halbwissen bedienen sich daher der Ausrede, dass es sich nicht
um eine Filschung, sondern vielmehr um eine Bearbeitung oder freie
Neuschopfung handle. Dieser Argumentation ist jedoch nur bedingt zu folgen, da
es vielen Filschungen an der notwendigen Eigentiimlichkeit der geistigen

Schopfung mangelt, um urheberrechtlichen Schutz genielen zu kdnnen.

I1.1.5 Eigentiimlichkeit der Schopfung

Ein wesentliches Kriterium fiir die Beurteilung des Urheberrechtsschutzes ist die
Eigentiimlichkeit der geistigen Leistung.”’’ Eigentiimlichkeit ist das Erfordernis,
dass ,,die Personlichkeit des Urhebers, die Einmaligkeit seines Wesens, in der
Schopfung so zum Ausdruck kommen muss, dass auch dieser dadurch der Stempel
der Einmaligkeit und Zugehdrigkeit zu ihrem Schépfer ausgeprdigt wird“.*™ Mit
anderen Worten: In der Dreiecksbeziehung Kiinstler-Werk-Betrachter muss durch
den Kiinstler eine subjektive, gedankliche Verbindung geschaffen werden, die

individuell oder originell ist.*”

Aufgrund des Einflusses der hochstgerichtlichen Judikatur zur Fotografie und der

281 sodass auch

Computerrichtlinie®®® wird auch dieses Kriterium weiter ausgelegt,
Fotografien von Fahrrddern vor einer Landschaft urheberrechtlichen Schutz
genieBen. Einmaligkeit und Individualitit liegen in diesem Fall in der Art und
Perspektive, wie das Foto aufgenommen wurde. Aus dem gleichen Grund sind

Werke der modernen Kunst, wie beispielsweise Serge Spitzers Installation auf

"1 Walter, Urheberrecht I Rz 104.

"8 Kuesko in Kucsko, urheber.recht (2008) § 1 Punkt 2.3.1; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht
(2006) § 1 UrhG Rz 19-21; ErldutRV 1936 in Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 43.

> Walter, Anm zu OGH 10. 12. 1985, 4 Ob 387/85 MR 1986/2, 20 (23), Tagebiicher; ders, Anm
zu OGH 23. 10. 1990, 4 Ob 136/90 MR 1991, 22 (24) — So ein Tag; GRURInt 1974, 429 (430).

20 ComputerRL (SoftwareRL): RL 91/250/EWG des Rates v 14. 5. 1991 iiber den Rechtsschutz
von Computerprogrammen, ABI L 1991/122, 42 idF der RL 93/98/EWG des Rates v 29. 10.
1993 zur Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter
Schutzrechte, ABI L 1993/290, 9 und des Abkommens iiber den europdischen Wirtschaftsraum
— Anhang XVII — Geistiges Eigentum — Verzeichnis nach Artikel 65 Absatz 2, ABI L 1994/1,
482.

2 Kucsko in Kucsko, urheber.recht (2008) § 1 Punkt 2.3.1; OGH 12.9. 2001, 4 Ob 179/01d,
Eurobike.
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dem Dachboden des Ursulinenklosters in Linz anldsslich der Ausstellung

,HOhenrausch®, urheberrechtlich geschiitzt.

Abbildung 17

Bei dieser Installation handelt es sich um ca. 1,5 Millionen kleine Kugeln aus
wiederverwertetem Stahl, die auf dem holzernen Dachboden des Linzer
Ursulinenklosters verstreut wurden. Zuletzt bejahte der Oberste Gerichtshof den
urheberrechtlichen Schutz, sofern das Werk {iber Alltdgliches, Landladufiges order
tiblicherweise Hervorgebrachtes hinausgeht. Individuelle und originelle
Gestaltungen miissen iiber die allseits bekannten Fahigkeiten hinausgehen, sodass

283 Entscheidend ist daher das

ein individuelles und originelles Ergebnis entsteht.
Ergebnis, nicht die verwendeten Mittel, wie die Beispiele der Installation des

Ursulinenklosters oder Duchamps Ready Mades zeigen.

2 http://www.linz09.at/fm/4972/Serge%20Spitzer Untitled ¢ Otto%20Saxinger p k.jpg.

2 OGH 28.5.2002, 40b 65/02s — Tischkalender; OGH 28.9.2004, 40b 184/04v,
Leistungsbeschreibung; OGH 24. 4. 2001, 4 Ob 94/01 d, www.telering.at; Nordemann/Vinck in
Fromm/Nordemann, UrhR® § 2 Rz 20; Loewenheim in Schricker, UthR® § 2 Rz 26; stRsp etwa
OGH 20. 6. 2006, 4 Ob 98/06 z, Bauernhaus.
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Abbidlung 2%

Orientiert sich der Schopfer an bekannten, alltdglichen Objekten oder bedient er
sich wie bei (Teil)Filschungen bekannter Werke bzw. Werkteile, so ist meines
Erachtens der Malistab der gedanklichen Bearbeitung, d.h. der individuellen Ge-
staltung, wesentlich hoher anzulegen, um den urheberrechtlichen Schutz zu
bejahen.”® Im Vergleich dazu werden Schépfer von Identfilschungen kaum das
Argument der Eigentiimlichkeit und der Schutzfihigkeit des eigenen Werkes
(Bearbeitung oder freie Neuschopfung) verwenden konnen, da sie sich nicht auf
die Eigentiimlichkeit ihres Werkes berufen kdnnen. Urheberrechtlicher Schutz ist

fiir Identfélschungen daher nicht moglich.

II1.1.6 Exkurs: Wandel des Werkbegriffes — der Einfluss des
»HAlltaglichen*

Nicht nur die Verwendung fremder, urheberrechtlich geschiitzter Werkteile kann
zu Auseinandersetzungen fithren, auch der Einsatz von Alltagsgegenstinden

enthélt Konfliktpotenzial.

24 http://picses.eu/domain/dimpost.wordpress.com/.
3 OGH 12. 8. 1996, 4 Ob 2161/96 i, Buchstiitzen.
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Der Einfluss des ,,Alltdglichen® ist seit beinahe 100 Jahren fixer Bestandteil der
bildenden Kunst. Wéhrend Zeitungs- oder Plakatausschnitte in Collagen des
Kubismus, etwa bei George Braque oder Pablo Picasso, eine wichtige, aber im
Gesamtkontext noch eine Nebenrolle einnahmen, machte Marcelle Duchamp
einige Jahre spdter Alltagsobjekte (Pissoir-Becken, Flaschentrockner) zum
Kunstwerk. Flaschentrockner und Pissoir-Becken sind heute unbestrittene Werke

der bildenden Kunst und genieBen urheberrechtlichen Schutz.**

I11.1.7 Freihaltebediirfnis

Manche Félscher bedienen sich neben dem Argument, dass es sich bei ihren
Félschungen um ,Bearbeitungen* oder ,freie Neuschdpfungen® handelt, der
Ausrede des ,Freihaltebediirfnisses”, um die Entnahme bestimmter schutzfahiger
Werkteile zu rechtfertigen. Dabei wird der Bereich des Freihaltebediirfnisses in
Abgrenzung zur rechtswidrigen Entnahme von schutzfihigen Werkteilen weiter

interpretiert, als es der Gesetzgeber zuldsst.

Um neue Werke schaffen zu koénnen, muss dem Urheber einerseits Schutz
gewidhrt werden, andererseits ist nicht alles zu schiitzen. Insbesondere Stil,
Technik und Maniera sind nach héchstgerichtlicher Rechtsprechung frei.”®” So
individuell der Stil eines Kiinstlers auch sein mag, ist er nicht Schutzobjekt des
Urheberrechtsgesetzes, da er auch fiir andere Kiinstler zuginglich bleiben muss

(,.Freihaltebediirfnis).?**

An diesem Punkt haken, wie oben beschrieben, zahlreiche Filscher ein, um die
Entnahme von Werkteilen zu rechtfertigen. Dabei iibersehen sie, dass die
Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Werkteile nicht unter das Argument des

,,Freihaltebediirfnisses® subsumiert werden kann, sondern einen

286 WWeiterfithrende Literatur zum urheberrechtlichen Schutz moderner Kunst bei Hauer in Kucsko,
urheber.recht (2008) Nach § 1 Punkt 1{f.

BT OGH 21.12. 2004, 4 Ob 201/04 v, Alles in Dosen; OGH 19.11. 2002, 4 Ob 229/02 h,
Hundertwasserhaus II; OGH 16. 3. 1982, 4 Ob 434/81, Koch-Ménnchen,; Walter, Urheberrecht
I Rz 154 (weitere Literatur in FN 464).

% Walter, Urheberrecht I Rz 109.
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ungerechtfertigten Eingriff in fremde Rechte darstellt. In der Praxis ist daher
genau zwischen der Ubernahme geschiitzter Werkteile und z.B. einer

Stilubernahme zu unterscheiden.

Die Frage, ob lediglich gemeinfreie Teile verwendet wurden oder ein Eingriff in
urheberrechtlich geschiitzte Werkteile vorliegt, ist eine vom Richter zu
beurteilende Rechtsfrage. Im Streitfall trigt der Kldger (Urheber des Originales)
die Beweislast fiir jene Merkmale, die ein Objekt urheberrechtlich schiitzbar
machen. Die Schutzfihigkeit an sich ist jedoch eine Rechtsfrage, die durch den
Richter zu kléren ist. Die Behauptung, dass der Schopfung kein fremdes Werk als
Vorlage diente und einzelne werkbegriindende Gestaltungselemente weder durch
den Verwendungszweck technisch bedingt, noch gemeinfrei seien, zdhlt nicht zu
den prozessualen Pflichten des Klagers.™ Der Beklagte kann dem Vorbringen
und den Beweisen des Kligers entgegenhalten, dass sich die Ubereinstimmungen
zwischen den beiden streitgegenstindlichen Werken nur auf freie,
urheberrechtlich ungeschiitzte Teile beziehen (z.B. der verwendete Stil [Maniera],
gemeinfreie Werkteile oder Merkmale, die sich aus technischen Notwendigkeiten

ergeben).?’

I11.1.8 Urheber/Anspruchsberechtigte

Nachdem der Schutzzweck und das Schutzobjekt umrissen werden konnten, muss
abschlieend die Frage des Anspruchsberechtigten gekliart werden, da nur dieser

zur Durchsetzung von Urheberrechtsverletzungen berechtigt ist.

In § 10 Abs 1 UrhG definiert der Gesetzgeber den Urheber als jene Person, die
das Werk geschaffen hat.”' An diese einfache Legaldefinition schlieBen

zahlreiche weiterfilhrende Probleme, wie beispielsweise Miturheberschaft und

2 OGH 5. 11. 1991, 4 Ob 95/91, Le-Corbusier-Liege.
2 OGH 5. 11. 1991, 4 Ob 95/91, Le-Corbusier-Liege.
! Walter, Urheberrecht I Rz 326.
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Urheberschaft an Datenbanken und Filmen, an, die an dieser Stelle, aufgrund ihrer

unbedeutenden Rolle fiir Kunstfilschungen, nicht thematisiert werden sollen.””?

Neben dem Urheber selbst sind auch Dritte berechtigt, urheberrechtliche
Anspriiche durchzusetzen, sofern sie aufgrund des Gesetzes oder Kraft

vertraglicher Vereinbarung dazu legitimiert sind.

Zu den Anspruchsberechtigten Kraft Gesetz zéhlen insbesondere die Erben des
Urhebers, die nach dem Ableben des Urhebers dessen Rechte 70 Jahre lang
geltend machen konnen.””* Bekanntestes Beispiel fiir die Durchsetzung postumer
Urheberrechte durch Dritte ist der durch den deutschen BGH entschiedene Fall
der Emil Nolde-Stiftung.”*

Kraft vertraglicher Vereinbarung konnen Werknutzungsberechtigte bzw. jene
Personen, denen eine Werknutzungsbewilligung eingerdumt wurde, Schutzrechte

des UrhG gerichtlich durchsetzen.?”

Im Falle von Félschungen kénnen daher nicht nur der Urheber selbst oder seine
Erben aktivlegitimiert sein, sondern auch Dritte, deren rechtliche Interessen durch

die Falschung beeintrachtigt sind.

Zusammenfassend muss mehr denn je jede Schopfung exakt, in allen Details ihrer
Ausfiihrung und des dahinter stehenden Konzeptes betrachtet werden, um zu
einem abschlieBenden Urteil iiber dessen urheberrechtliche Schutzfihigkeit zu

gelangen.

22 Weiterfithrende Literatur in Altschul, Gesetzliche Urheberschaftsfiktionen, JB1 1916, 229
(241); ders, Subjektsloses Urheberrecht an sich, JBl 1918, 507; Dillenz, Urheberrechtsschutz
heute, OBl 1990, 1 (3); Schack, Wem gebiihrt das Urheberrecht: dem Schopfer oder dem
Produzenten? ZUM 1990, 59; Kremser, Der Jurist im Offentlichen Dienst als Urheber, in
Anwalt und Berater der Republik — FS zum 50. Jahrestag der Wiedereinrichtung der
osterreichischen Finanzprokuratur (1995) 49; Dittrich, Grundséitze des Osterreichischen
Urheberrechts, RfR 2004, 30; Thiele/Laimer, Urheberrechte an gesetz- oder sittenwidrigen
Werken — Grenzen des Schopferprinzips? RAW 2004/666 (718).

2 Hornsteiner in Kucsko, urheber.recht (2008) § 10 Punkt 3.4; Walter, Urheberrecht I Rz 504 ff.

** BGHZ 107, 384 = GRUR 1995,668, Nolde.

5 Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 26 UrhG Rz 10 f; Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 24 UrhG Rz 1 ff.
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In den vergangenen Jahren war der Werkbegriff einem erheblichen Wandel
unterworfen. Wahrend die eigentiimliche, geistige Schopfung, die sich in ihrer
Eigenheit von anderen Werken unterscheidet, weiterhin vorausgesetzt wird, sind
andere frither wesentliche Kriterien, wie jenes der ,,Werkhohe™ der Schopfung,
durch die hochstgerichtliche Rechtsprechung gefallen.?”® Diese Entwicklung hin
zu einem wesentlich weiteren Schutzobjekt spiegelt die Evolution der
zeitgenossischen bildenden Kunst wider und wurde von Juristen und
Kunsthistorikern begriift. Zudem sind auch dsthetische oder kiinstlerische Werte
fiir die Beurteilung des urheberrechtlichen Schutzes heute nicht mehr
ausschlaggebend. Selbst Werke, die gegebenenfalls als minderwertig oder
geschmacklos®” beurteilt werden kéonnten, sind aufgrund der Personlichkeit ihres
Schépfers und der daraus resultierenden Individualitdt®® schiitzbar. So ist, durch
die Aufgabe iiberholter Kriterien, wie beispielsweise der Werkhdhe, die
Individualitdt das ausschlaggebende Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen
geschiitzten und ungeschiitzten Werken. Gerade urheberrechtliche Sonderfille,
wie die Bearbeitung sowie die freie Neuschdpfung, und das ,,Freihaltebediirfnis*
sind Argumente, die vermehrt von Filschern eingesetzt werden, um ihre Werke zu
legitimieren. Diese Tendenz spiegelt das gestirkte Selbstbewusstsein von
Félschern wider, welches sich aus der Entwicklung der Kunst seit der Mitte des
vergangenen Jahrhunderts und dem daraus resultierenden Bedeutungswandel

ergeben hat.

8 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2006) § 1 UrhG Rz 22; weitere Literatur und Judikatur
in Walter, Urheberrecht I Rz 190 f.

7 OGH 14. 5. 1996, 4 Ob 2085/96 p, Hier wohnt ...; siche auch Entscheidungen in FN 37.

2% OGH 1. 7. 1986, 4 Ob 353/86, Weihnachtslieder.
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III.2 Zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen des UrhG

Lehre und Rechtsprechung unterscheiden zwischen Urheberpersonlichkeitsrechten

und Werknutzungsrechten.*”

Im Filschungsfall sind sowohl Urheber-
personlichkeitsrechte als auch Werknutzungsrechte beeintrachtigt. Diese
Unterscheidung ist letztlich fiir die Wahl des Rechtsbehelfs gegen den Filscher

bzw. seine Mit- oder Auftragstéiter von Bedeutung.

Werknutzungsrechte sind in den §§ 14—18a UrhG nédher umschriebene Rechte

(Recht auf Veroffentlichung, Vervielfiltigung, Verbreitung, Vermietung und
Verleihung sowie Sendung, Auffiihrung und Zurverfiigungstellung), die es dem
Urheber erméglichen, sein Werk wirtschaftlich nutzbar zu machen.”®” Im
Gegensatz zu den Urheberpersonlichkeitsrechten sind die Werknutzungsrechte
(§ 24 UrhG) auf Dritte — gesamt oder teilweise — l'ibertragbar,3 % sodass nicht nur
der Originalurheber selbst, sondern auch Dritte zur Rechtsdurchsetzung berechtigt

sind.

Urheberpersonlichkeitsrechte (§§ 19—21 UrhG) dienen dem Schutz der geistigen

Interessen des Urhebers an seinem Werk. Schutzzweck ist die personliche,

geistige Beziehung zwischen Werk und Urheber.*”

Urheberpersonlichkeitsrechte
ermoOglichen dem Urheber, auf Erhaltung und Wiedergabe seines Werkes in
unversehrter Gestalt einzuwirken. Damit bilden sie die Ergédnzung zu jenen
Anspruchsgrundlagen, die auf die wirtschaftliche Nutzung des Werkes
(Werknutzungsrechte) fokussiert sind. In der Lehre wird zwischen den
Urheberpersonlichkeitsrechten im weiteren Sinn und im engeren Sinn (§§ 19-21
UrhG) unterschieden.’” Unter den Urheberpersénlichkeitsrechten im weiteren

Sinn sind all jene Rechte zu verstehen, die es dem Urheber ermdglichen, iiber die

2 walter, Urheberrecht I Rz 517.

39 Walter, Urheberrecht I Rz 519.

301§ 24 Abs 1 UrhG; Ciresa, Urheberwissen 149 ff; Biichele in Kucsko, urheber.recht (2008) § 24
Punkt 2.1; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2005) § 24 UrhG Rz 1-3.

392 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (1999) Vorbem zu §§ 19-21 UrhG Rz 1; Grubinger in
Kucsko, urheber.recht (2008) § 19 Punkt 2.2; Walter, Urheberrecht I Rz 886; vgl auch Art 6
RBU 1967/71.

3% Siehe ua Grubinger in Kucsko, urheber.recht (2008) § 19 Punkt 2.1.
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ithm zustehenden Rechte zu verfiigen. Dazu zéhlen z.B. das Recht, ein
Werknutzungsrecht zu widerrufen (§ 29 UrhG), und der Titelschutz (§ 80
UrhG).>** Unverzichtbarkeit®” und Uniibertragbarkeit’®® sind die wesentlichen
Unterscheidungsmerkmale der Urheberpersonlichkeitsrechte gegeniiber Werk-
nutzungsrechten. In der Praxis ist die Uniibertragbarkeit bereits aufgeweicht,
sodass Dritte, denen ein exklusives Werknutzungsrecht eingerdumt wurde, und
Verwertungsgesellschaften Anspriiche geltend machen koénnen (z.B. § 19
UrhG).>”” Urheberpersonlichkeitsrechte wirken, im Vergleich zu herkdmmlichen
Personlichkeitsrechten, die idR mit dem Tod des Schutzsubjekts enden,
wesentlich weiter: Nach dem Tod des Urhebers sind dessen Erben berechtigt, bis
zum Ende der Schutzfrist, teilweise sogar selbst nach Ablauf der Schutzfrist,

Urheberpersonlichkeitsrechte geltend zu machen (§§ 19 und 21 Abs 3 UrhG).>®

I11.2.1 § 20 UrhG — Recht auf Namensnennung

Bei Komplettfilschungen (auch als ,,Identfalschungen® bekannt), d.h. in Féllen, in
denen ein urheberrechtlich geschiitztes Werk inklusive der Signatur unrechtmiflig
vervielfaltigt wird, ist unter anderem das Recht des Originalurhebers auf
Namensnennung verletzt. Obwohl § 20 UrhG den Urheber eines Werkes
berechtigt, jederzeit ein von ihm geschaffenes Werk mit seinem Namen zu
bezeichnen,’®” ist §20 UrhG fir den Originalurheber nicht in allen

Félschungsfillen das richtige Instrument.

Wird die Félschung unrichtigerweise durch die Verwendung der falschen Signatur
dem Originalurheber zugeschrieben, so kann eine solche unrichtige Zuschreibung
nicht mittels UrhG geltend gemacht werden. Der Schutz des unrechtmifigen

Namensgebrauchs fallt in den Schutzbereich des § 43 ABGB und nicht der §§ 19

3% Grubinger in Kucsko, urheber.recht (2008) § 19 Punkt 2.1.

395 7ur Unverzichtbarkeit Dietz in Schricker, UrhR® Vor § 12 Rz 28ff; Grubinger in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 19 Punkt 2.5; Walter, Urheberrecht I Rz 890.

3% Grubinger in Kucsko, urheber.recht (2008) § 19 Punkt 2.4; Walter, Urheberrecht I Rz 889.

7 0GH 19.11. 2002, 40b 229/02h, Hundertwasserhaus II; Ciresa, Osterreichisches
Urheberrecht (2002) § 19 UrhG Rz 4.

% Grubinger in Kucsko, urheber.recht (2008) §19 Punkt 2.3; Horak in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 65; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2002) § 19 UrhG Rz 4.

% Walter, Urheberrecht I Rz 898 ff.
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und 20 UrhG.*" Die Geltendmachung der falschen Namensverwendung des § 43
ABGB setzt voraus, dass der Originalurheber seine Beeintrachtigung durch die
Verwendung seines Namens nachweisen kann. Dennoch kann sich der
Originalurheber gegen den Filscher mit Hilfe des § 43 ABGB zur Wehr setzen,
sofern es dem Urheber des Originals moglich ist, die durch die Verwendung
seines Namens auf Filschungen entstandene Beeintrichtigung nachzuweisen.’'!
Im oben beschriebenen Fall der Komplettfalschung kann die Beeintrdchtigung
sowohl materieller als auch immaterieller Natur sein. Nicht nur der Ruf des
Originalurhebers kann in solchen Féllen beeintriachtigt werden, sondern auch der
Marktwert der Originalwerke. Bleiben die Félschungen qualitativ hinter den
Originalen zuriick, so kann dies zu einer Reduktion der Nachfrage und des

Marktpreises der Werke des Originalurhebers fiihren.

I11.2.2 § 21 UrhG — Werkschutz

Der Telos des § 21 UrhG®'? ist darauf gerichtet, das eigene Werk vor ungewollten
Verdnderungen zu schiitzen. Ein Aspekt, der gerade fiir Verfdlschungen eine

wesentliche Rolle spielt.

Wie in Kapitel II. dargestellt, konnen auch Verfilschungen, also Umgestaltungen
von Originalwerken, erheblich in die Rechte des Urhebers und in jene Dritter
eingreifen und zdhlen daher zu den Félschungen im weiteren Sinn. So kann
beispielsweise die Anderung einer Jahreszahl oder einer Signatur zu einem
erheblichen Preisanstieg bzw. Preisverfall flihren. Dass fiir die Tatbe-
standsméBigkeit des § 21 UrhG ein korperlicher Eingriff in das Werk nicht
notwendig ist, zeigt die Entscheidung ,Mount Rainer“.’"> Hier wurden

beispielsweise die Wiedergabe eines Olgemildes im Hochformat anstatt im

Querformat und das Weglassen des Bildrandes bereits als Anderungen im Sinne

319 Grubinger in Kucsko, urheber.recht (2008) § 19 Punkt 3.2.

' Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG® § 1 Rz 5; vgl auch Kucsko, Geistiges Eigentum (2003)
1199; Grubinger in Kucsko, urheber.recht (2008) § 19 Punkt 3.2.

*'> Walter, Urheberrecht I Rz 923.

13 OLG Wien 21. 9. 1989, 2 R 172/89, Mount Rainier; Dittrich, Urheberrecht* (2004) E 8 zu § 21
UrhG.
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des § 21 UrhG angenommen. Derart wesentliche Anderungen hitten die

Zustimmung des Urhebers bedungen.’'*

Wesentliche Eingriffe in die Substanz,
wie etwa Ubermalungen oder Beschneidungen, die so weit gehen, dass die
Aussage des Werkes verdndert wird, treten nicht nur bei Verfilschungen auf,
sondern sind auch bei Restaurierungen ein wichtiges Thema. Wahrend man heute
bei Restaurierungen darauf achtet, dass der historisch gewachsene Zustand

erhalten bleibt, so wurde darauf noch vor wenigen Jahrzehnten keine Riicksicht

genommen.

Zu beachten ist, dass in Fillen der Identfdlschung § 21 UrhG nicht zum Schutz
der Interessen des Urhebers eingesetzt werden kann, da bei Identfdlschungen ein
vollkommen neues Werk geschaffen wird und es daher an der fiir § 21 UrhG

tatbestandsmafigen Verdnderung am Original mangelt.

I11.2.3 Zivilrechtliche Anspruchsdurchsetzung

Liegt eine Verletzung der zuvor dargestellten Werknutzungsrechte bzw.
Urheberpersonlichkeitsrechte vor, so konnen diese rechtlich mittels Klage auf
Unterlassung, Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes, Schadenersatz oder

Urteilsverdffentlichung gegeniiber Dritten durchgesetzt werden.*'

Abhingig von der Position des Aktivlegitimierten und dem jeweiligen Einzelfall
kénnen zwei oder mehrere Anspriiche miteinander verbunden werden,’' da das
UrhG kein Verbot einer kumulativen Geltendmachung von Anspriichen vorsieht.
Gerade fiir priventive Mallnahmen, die den Eintritt weiterer Schiden verhindern
sollen, sind oftmals die Durchsetzung eines Unterlassungsanspruches mittels

einstweiliger Verfligung und eine Kombination eines Unterlassungs- mit einem

314 Weiteres Beispiel: Abbildung eines Bildes von Magritte auf einer Kondompackung, vgl Hertin
in Fromm/Nordemann, UrhR® § 14 Rz 8 f; so auch Dietz in Schricker, UthR® § 14 Rz 21, 23 ff,
der eine Unterteilung in direkte und indirekte Eingriffe vornimmt. Zu beachten ist, dass
Anderungen als Bearbeitung urheberrechtlichen Schutz genieBen konnen, sofern sie die
Schutzvoraussetzungen des § 1 UrhG erfiillen.

315 Siehe weiterfithrend: Ofirer, § 81 UrhG; Korn, §§ 82-84 UrhG; Tonninger, § 85 UrthG sowie
Guggenbichler, § 87 UrhG alle in: Kucsko, urheber.recht (2008) mwN; Grubinger in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 21 Punkt 9.

318 Dittrich, Urheberrecht’ (2004) E 26 zur Rsp zum I. Abschnitt des II. Hauptstiickes.
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Schadenersatzbegehren im Hauptverfahren zielfiihrender als die ausschlieBliche
Durchsetzung eines Schadenersatzbegehrens. Der eigentliche Schaden-
ersatzanspruch kann in einem spéteren Hauptverfahren geklart werden, ohne dass
der Originalurheber weitere Schiden durch die Prisentation der Félschung iiber

die gesamte Ausstellungsdauer zu befiirchten hat.

111.2.4 Einstweilige Verfiigung

Im Fall von zivilrechtlichen Anspriichen (§§ 81 ff UrhG) besteht in der Regel
Gefahr in Verzug. So kann beispielsweise mittels einstweiliger Verfiigung der
Verkauf von Félschungen in einer Galerie oder die Ausfuhr von Félschungen aus
einem Osterreichischen Lager ins Ausland verhindert werden. Lange, héufig {iber
mehrere Jahre andauernde Verfahren sind in akuten Féllen zunéchst nicht

zielfithrend, um (weitere) drohende Schiaden zu verhindern.

§ 87 ¢ UrhG ermoglicht es, Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung und
Schadenersatz sowie angemessenes Entgelt und entgangenen Gewinn unter
Zuhilfenahme einer einstweiligen Verfiigung in einem Provisorialverfahren, d.h.
auBlerhalb des eigentlichen Hauptverfahrens, vorab zu sichern. Dabei darf nicht
iibersehen werden, dass einstweilige Verfiigungen kein Ersatz des
Hauptverfahrens sind. Zudem kann mit Hilfe einer einstweiligen Verfligung nur
ein reversibler Zustand geschaffen werden, sodass die Bandbreite der
Moglichkeiten eingeschriankt wird. Selbst ein spiter zugesprochener Geldersatz ist
kein addquater Ersatz fiir eine bereits beseitigte oder vernichtete Sache.’’
Vielmehr kann ein Beseitigungsanspruch bis zur Entscheidung in der Hauptsache
mittels einstweiliger Verfligung besichert werden (Verfiigungsverbot iiber den zu

beseitigenden Gegenstand, gerichtliche Verwahrung).®'®

317 OGH 27. 11. 2001, 4 Ob 273/01 b.
3% Korn in Kucsko, urheber.recht (2008) § 82 Punkt 5.2.
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Abweichend von allgemeinen Grundsdtzen zur einstweiligen Verfiigung muss bei
Antriagen nach § 87c UrhG kein Gefahrennachweis im Sinne einer unmittelbar

drohenden Gefahr erbracht werden.>"’

Bereits vor Einbringung des Antrages auf Erlassung einer -einstweiligen
Verfligung muss klar sein, welche Anspriiche geltend gemacht werden sollen, da
das Begehren in der Klage (Hauptverfahren) und der Antrag auf einstweilige
Verfiigung aufeinander abgestimmt sein miissen. Der Richter ist an das
Antragsbegehren gebunden und kann nicht mehr oder weniger zusprechen, als

beantragt wurde.**°

Zusammenfassend setzt der Antrag auf einstweilige Verfligung bereits gedanklich
den gesamten weiteren Verfahrensablauf voraus. Unter den oben genannten
Voraussetzungen ist die einstweilige Verfligung ein in der Praxis héufig
eingesetztes Mittel, um drohende Gefahren oder den Eintritt weiterer Schiden zu
verhindern. Gerade der Markteintritt von Filschungen, die dem Ruf des
Originalurhebers schaden oder einen Preisverfall seiner Werke zur Folge haben,
kann mittels einstweiliger Verfiigung verhindert werden, bis {iber das
Hauptverfahren entschieden ist. Schadenersatzanspriiche sind, im Gegensatz zu
Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen, nicht mittels einstweiliger

Verfligung durchsetzbar.

I11.2.5 Unterlassungsanspruch (§ 81 UrhG)

Ziel des urheberrechtlichen Unterlassungsanspruches ist es, weitere oder drohende
Rechtsverletzungen zu unterbinden. Unterlassungsanspriiche konnen nur in jenen

Féllen zur Anwendung kommen, in denen ein im UrhG manifestierter Anspruch

319 Vgl dazu auch St. Korn in Kucsko, urheber.recht (2008) § 82 Punkt 5.1.

30 OGH 24.11. 2004, 30b 43/04a NZ 2006/7; OGH 16.4. 2004, 10b 38/04a,
Staatsopernkarten, MR 2004, 188 (191) = OBI-LS 2004/147 = Rz 2004/28 = RdAW 2004/600;
OGH 2. 7. 2002, 4 Ob 136/02 g, Salzburger Bezirksblitter, MR 2002, 405 (406); OGH 27. 11.
2001, 4 Ob 273/01 b OJZ 2002, 310 (311) = OJZ 2002/76 = OJZ-LSK 2002/91 = RdW
2002/457; OGH 13. 11. 2001, 4 Ob 239/01 b, 58 Groschen/kWh, ecolex 2002/108 (Schanda)
uvam; Kodek in Angst, EO? (2008) § 389 Rz 2; Rechberger in Rechberger, ZPO® (2006) § 405
Rz 7.
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verletzt wurde, dessen Verletzung durch ein Unterlassungsbegehren geschiitzt
werden kann. Ohne entsprechende Berechtigung kann kein
Unterlassungsanspruch — gerichtlich oder aufergerichtlich — geltend gemacht

werden.*?!

Neben dem Urheber selbst kann der Unterlassungsanspruch auch von jener
natiirlichen oder juristischen Person geltend gemacht werden, die vom Urheber
zur Rechtsdurchsetzung berechtigt wurde. Dazu zdhlen neben den Erben und
Werknutzungsberechtigten auch Personen, denen von Gesetzes wegen die
Verwertung eines Werkes gestattet ist.>*> So konnen auch Galeristen, denen das
exklusive Verwertungsrecht eines bestimmten Kiinstlers eingerdumt wurde, gegen
Héndler, die Félschungen des von ihm vertretenen Kiinstlers zum Kauf anbieten,
mittels Unterlassungsanspruch vorgehen. Dies ist in der Praxis sinnvoll, da
manche Kiinstler sehr zuriickgezogen leben und das Tagesgeschehen am Markt
nicht mitverfolgen. Héndler, die den Markt schon aus FEigeninteresse genau

mitverfolgen, kdnnen in solchen Féllen schneller reagieren.

Nicht nur der Falscher selbst, sondern auch dessen Mittiter, Gehilfen und
Anstifter sind im Fall des Unterlassungsanspruches nach § 81 UrhG

passivlegitimiert.**

Werden mehrere Téter arbeitsteilig tétig, z.B. der Galerist
beauftragt den Kiinstler eine Filschung herzustellen und ein Bekannter des
Galeristen stellt dazu das in seinem Eigentum befindliche Original als Vorlage zur
Verfiigung, so kann gegen alle Beteiligten aufgrund ihres urheberrechtswidrigen
Verhaltens mit Unterlassungsanspriichen vorgegangen werden. Kenntnis dariiber,
dass sie durch ihr Verhalten Urheberrechte verletzen, ist nicht notwendig.’**
Unterlassungsanspriiche konnen allerdings nicht gegen alle Tater als

»Gesamtschuldner gerichtet werden, da die ,,Unterlassung* nicht von einem der

321 OGH 17. 10. 2006, 4 Ob 176/06 w; OGH 24. 4. 2001, 4 Ob 93/01 g.

322 Ofner in Kucsko, urheber.recht (2008) § 81 Pkt 7.1.

323 Dittrich, Urheberrecht’ (2004) E 13 zu § 81 UrhG; zum Begriff des Titers und des Gehilfen
Dittrich, Urheberrecht (2004) E 11-12 zu § 81 UrhG.

324 OGH 16. 12. 2003, 4 Ob 221/03 h; OGH 24. 4. 2001, 4 Ob 81/01 t; Dittrich, Urheberrecht®
(2004) E 7,9 zu § 81 UrhG.
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beteiligten Titer schuldbefreiend fiir alle erbracht werden kann.**’ Zudem lauten
die Unterlassungsbegehren im zuvor beschriebenen Beispiel jeweils auf die

tatsdchlich gesetzte Handlung:

(1) Der Félscher hat es mit sofortiger Wirkung zu unterlassen,
Vervielfiltigungen des Werkes ,,X*“ herzustellen oder in einer anderen
Weise zu reproduzieren, um diese im rechtsgeschiftlichen Verkehr als

,Original® zu verwenden.

(2) Der Eigentiimer des Originalwerkes ,,X‘ hat es zu unterlassen, das Werk
Dritten, insbesondere dem Félscher und dem Galeristen, zur Herstellung
von Vervielfaltigungsstiicken zu iiberlassen, damit diese als ,,Original* in

den rechtsgeschéftlichen Verkehr gebracht werden.

(3) Der Galerist hat es zu unterlassen, Dritte, insbesondere den Félscher und
den Eigentiimer, zur Herstellung bzw. Mitwirkung zur Herstellung an
einer  Félschung anzustiften und diese anschlieBend im

rechtsgeschéftlichen Verkehr als ,,Original* anzubieten.

Zu beachten ist, dass Unterlassungsanspriiche aufgrund ihrer Rechtsnatur nur
zeitlich befristet geltend gemacht werden konnen. Nach Beendigung der
rechtswidrigen Handlung verjahrt der Unterlassungsanspruch innerhalb von
30 Jahren (§ 1478 ABGB; bei juristischen Personen 40 Jahre, § 1485 ABGB) ab

dem Datum der rechtswidrigen Handlung.**

In der Praxis wird vor Einbringung der Klage in der Regel ein
Anspruchsschreiben an den/die Téter gerichtet. Diese Vorgehensweise ist weder
gesetzlich vorgesehen, noch zwingend notwendig. Im Abmahnschreiben wird, fiir

den Fall der Fortsetzung der rechtswidrigen Handlung, die Einleitung eines

2 RIS-Justiz RS0079591; OGH 18. 11. 2003, 4 Ob 209/03 v, Waren des tiglichen Bedarfs, OBI-
LS 2004/66 (115); OGH 27. 4. 1999, 4 Ob 71/99 s, Melatonin.

326 Solange das Dauerdelikt noch anhilt, kann es nicht verjéhren: Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 81 UrhG Rz 39.
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Gerichtsverfahrens angedroht.**’ Fiihrt das anwaltliche Abmahnschreiben nicht
zum gewiinschten Erfolg, kann die Klage auf Unterlassung eingebracht werden.
Diese sollte jedoch nur eingebracht werden, wenn zwischenzeitig keine
Unterlassungserklarung abgegeben wurde, die so gestaltet ist, dass die
Wiederholungsgefahr beseitigt ist, d.h. alles umfasst, was der Anspruchs-

berechtigte begehrt, einschlieBlich Veroffentlichungsbegehren.

I11.2.5.1 Exkurs: Exekution des Unterlassungstitels

Hélt einer oder halten mehrere der zuvor genannten Téter (Galerist, Félscher,
Eigentiimer) das Unterlassungsurteil nicht ein, so kann, wie bei jedem Titel, vom
Aktivlegitimierten dessen exekutive Durchsetzung beantragt werden.*”®
Unterlassungstitel werden mit Hilfe von Zwangsstrafen, die pro Verstof3 verhdngt
werden, exekutiv durchgesetzt.**” Wihrend die Unterlassungsklage beim &rtlich
zustindigen  Handelsgericht,  aufgrund  der  Eigenzustindigkeit  fiir
Urheberrechtsverfahren, eingebracht werden muss, sind Exekutionsantrige bei
jenem Bezirksgericht einzubringen, in dessen Sprengel der Beklagte (z.B. der

Filscher) seinen Wohnsitz bzw. seinen Geschiftssitz hat.**°

Der einzubringende Exekutionsantrag hat konkrete Angaben iiber die
Tathandlungen (Zeit, Ort, Art) zu enthalten, die einen Verstol gegen den
Unterlassungstitel darstellen. Beweise- oder Bescheinigungsmittel sind jedoch

331

nicht notwendig.” Wiahrend Angaben iiber den Verstofl moglichst exakt erfolgen

sollen, hat der betreibende Glaubiger (z.B. der Urheber) keine Angaben iiber die

7 Abmahnschreiben umfassen neben einer Darstellung der Rechte des Berechtigten eine
Aufforderung zum Ersatz der Kosten des einschreitenden Anwalts. In manchen Fillen behélt
sich der Urheber das Recht, die Unterlassungserkldrung des Verletzers im Rahmen eines
pritorischen Vergleichs vor Gericht abzuschlieBen.

328 Liegt ein Unterlassungsurteil vor, so ist es, ohne dass eine entsprechende Leistungsfrist
vereinbart werden muss, mit Rechtskraft wirksam.

32988 355-366 EO; vgl auch Hollwerth in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO (2000) § 355 Rz 1.

30 §4iVm §§ 17, 18 Z 4 EO.

31 OGH 21.12. 2006, 3 Ob 259/06 v; Klicka in Angst, EO? (2008) § 355 Rz 11; Héllwerth in
Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO (2000) § 355 Rz 14.
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Héhe der zu verhingenden Beugestrafe im Antrag anzugeben.> Die Verhidngung

einer Beugestrafe muss jedoch explizit beantragt werden.***

Aufgrund des Exekutionsantrages entscheidet das Gericht, auBBer bei Gefahr in
Verzug, nach freiem Ermessen, ob der Unterlassungsschuldner (z.B. der Félscher)
einvernommen werden soll.** Eine Einvernahme ist nur in jenen Fillen
zwingend, in denen der betreibende Gléubiger (z.B. der Urheber) Bescheinigungs-
oder Beweismittel vorgelegt hat, die fiir die Strathohe ausschlaggebend sind, und

das Gericht beabsichtigt, diese in seiner Entscheidung zu verwerten.>>

Gegen die Exekutionsbewilligung kann der Unterlassungsschuldner (z.B. der
Filscher) Rekurs bzw. eine Impugnationsklage (§ 36 EO) einbringen.*® Letztere
ist insbesondere dann einzusetzen, wenn der Unterlassungsschuldner behauptet, er
habe kein titelwidriges Verhalten gesetzt, oder dass zumindest kein Verschulden
vorliegt. Bestreitet der Schuldner, ein titelwidriges Verhalten gesetzt zu haben, so
muss der betreibende Gldubiger (z.B. der Urheber) die von ihm im Rahmen des
Exekutionsantrages angebotenen Bescheinigungs- und Beweismittel vorlegen.™’
Wird der Impugnationsklage stattgegeben, féllt die Exekutionsbewilligung weg.

Die Durchfithrung der Unterlassungsexekution ist in manchen Punkten fiir den
Glaubiger (Originalurheber oder berechtigter Dritter) haufig nicht

zufriedenstellend:

332 Wird eine bestimmte Hohe beantragt, ist das Gericht nach stRsp nicht daran gebunden (OGH
8.10. 1981, 3 Ob 109/81).

** OGH 30. 10. 2005, 5 Ob 129/05i .

348§ 55, 358 EO. In der Exekutionsbewilligung (§ 63 EO) fiihrt das Gericht aus, welche
Handlungen gegen den Unterlassungstitel verstoBen und verhidngt eine Geldstrafe bis zu
EUR 100.000.

> OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 30/05 s.

336 Der Schuldner kann unter Vorliegen der gesetzlichen Grundlagen Antrag auf Aufschiebung der
Exekution beantragen. Primir soll mit Hilfe dieses Antrages ein schwer und nicht ersatzbarer
Vermogensschaden zu Lasten des Schuldners verhindert werden. Dieser Schaden kann sowohl
im Vermdgen des Schuldners drohen, als auch immaterieller Natur sein. Ausschlaggebend fiir
die Entscheidung des Gerichtes ist die Interessenabwégung zwischen Schuldner und Glaubiger.
Weiterflihrend: § 44 EO; OGH 13. 3. 1995, 3 Ob 27/95.

7 OGH 30.11.2006, 3 Ob 159/06p; OGH 12.9.1984, 3 Ob 80/84; Hollwerth in
Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO (2000) § 355 Rz 61; Jakusch in Angst, EO? (2008) § 36 Rz
52.
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e Die Tatsache, dass sich die ortliche Zustindigkeit des Exekutionsgerichtes
nach dem Wohnsitz des Filschers richtet, fithrt in Féllen, in denen der
Félscher seinen Wohnsitz im Ausland (insbesondere aufBlerhalb der
Europdischen Gemeinschaft) hat, zu einer lingeren Verfahrensdauer und
sohin zu einem andauernden VerstoB gegen den Spruch des

Unterlassungsurteiles.

e Zudem hat der Gldubiger durch anhaltende Verstofe weitere materielle
und immaterielle Schiaden hinzunehmen. Fiir den Geschidigten ist daher
die Systematik der Geldstrafe, die dem Staat und nicht dem Geschidigten
zuflieBt, nicht nachvollziehbar. Meines Erachtens ist die derzeitige
Regelung der Geldstrafe bei Unterlassungsexekutionen diskussionswiirdig,
da das UrhG einerseits dem Geschddigten die Moglichkeit eines
pauschalierten Schadenersatzes gewéhrt, aber bei exekutionsrechtlichen

Geldstrafen den Geschédigten faktisch iibergeht.

I11.2.6 Beseitigungsanspruch (§ 82 UrhG)

Wihrend der Unterlassungsanspruch nach § 81 UrhG ausschlieBlich darauf
abzielt, zukiinftiges Verhalten zu unterbinden, sollen mit Hilfe des
Beseitigungsanspruches (§ 82 UrhG) zukiinftiges Verhalten unterbunden und
(fortbestehende) Folgen des Urheberrechtseingriffes ungeschehen gemacht
werden.”® Sohin werden neben den unrechtméBig hergestellten Filschungen auch
Eingriffsgegenstinde, d.h. Hilfsmittel, die der Herstellung der Félschung dienen,
vom Beseitigungsanspruch mit umfasst.”” Die Geltendmachung des
Beseitigungsanspruches kann, muss aber nicht einen Unterlassungsanspruch mit
umfassen.”* Ahnlich dem Unterlassungsanspruch setzt der Gesetzgeber auch fiir

den Beseitigungsanspruch kein Verschulden des Taters voraus.**'

338 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 82 UrhG Rz 5.

339§ 82 Abs 2 und 3 UrhG; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 82 UrhG Rz 1; Ciresa,
Urheberwissen 197 ff.

30 Zum  zivilrechtlichen Beseitigungsanspruch vgl OGH 29.1.2002, 40b 266/01y,
Schwimmbad, MR 2003, 44 (Walter), zu § 15 UWG OGH 13. 11. 2001, 4 Ob 263/01 g,
Léwen-Zihne, OB1 2002, 140 (141) = OJZ 2002/77 (EvBl) = OBI-LS 2002/63 = OJZ-LSK
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In der Praxis kann der Urheber mit diesem Anspruch zwei einander ergénzende

Ziele verfolgen:

(1) Durch den erfolgreichen Einsatz des Beseitigungsanspruches konnen im
rechtsgeschéftlichen Verkehr befindliche Filschungen vom Markt
genommen werden, bevor diese grolere materielle als auch immaterielle

Schiden verursachen.

(2) Héufig wird das Interesse des geschddigten Urhebers nicht nur darin
bestehen, bereits fertiggestellte Filschungen zu vernichten, sondern
dariiber hinaus auch Materialien und Gegensténde, die der Herstellung von
weiteren Félschungen dienen. Als Beispiel sind an dieser Stelle alte
Leinwidnde zu nennen, die auf Flohmédrkten von Félschern angekauft
werden, um sie anschlieBend als Grundlage fiir neue Bilder (Félschungen)
zu verwenden. Han van Megeeren, der beriihmte Félscher zahlreicher
Vermeer-Bilder, erwarb beispielswiese alte Leinwinde, um anschlieBend
behutsam die alten Farbschichten abzukratzen und darauf ,seinen

2 Der Grund fiir diese Vorgehensweise liegt auf der

Vermeer* zu malen.
Hand. Durch die Verwendung von Leinwénden aus der Zeit, als das
Original geschaffen wurde, ist eine Tduschung iiber das Alter des Werkes

nahezu perfekt. Interessant ist weiters die Vernichtung von Stempeln und

341

2002/92; zu § 43 ABGB OGH 12. 9. 2001, 4 Ob 176/01 p, fpo.at II, OBI 2002/51 = MR 2001,
326 (Rami) = OJZ 2002/22 (EvBI) = ecolex 2002/19; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht
(2007) § 82 UrhG Rz 5.

Griss, Haftung fiir Dritte im Wettbewerbsrecht und allgemeinen Zivilrecht, JB1 2005, 69; Wild
in Schricker, Urheberrecht® § 97 dUrhG Rz 46; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007)
§ 82 UrhG Rz 2; Korn in Kucsko, urheber.recht (2008) § 82 Punkt 2.3; ErlautRV 1936 zu § 82
UrhG, in Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 169; OGH 17. 12. 2002, 4 Ob 274/02 a, Felsritzbild, MR
2003, 162 (Walter) = ecolex 2004/20 (Schumacher); Dillenz/Gutmann, UthG & VerwGesG*
§ 82 Rz 1; Schonherr, Gewerblicher Rechtsschutz Rz 546.1; zu § 15 UWG Rummel in Koziol,
Haftpflichtrecht II* 302 in FN 6; G. Frotz/St. Frotz in Aicher, Das Recht der Werbung 321
(337); Loos, Durchsetzung von Rechten geistigen Eigentums: Verfahren und Sanktionen, OBI
1997, 267 (276).

32 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 104.
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Punzen, die bei der Herstellung von Drucken oder Giissen als

Herstellungsnachweis eingesetzt werden.>*

Voraussetzung fiir die Geltendmachung des Beseitigungsanspruches ist der
Eingriff in ein urheberrechtliches AusschlieBungsrecht. Damit dient der
Rechtsbehelf des § 82 UrhG zum Schutz von Urheberpersonlichkeitsrechten als
auch von Verwertungsrechten.’** Die Bandbreite der AusschlieBungsrechte wird
jedoch auf dauerhafte Verletzungen beschriankt; eine einmalige Verletzung reicht

. 345
noch nicht aus.

Ist der Storungszustand bereits weggefallen, kann kein
Beseitigungsanspruch gegen den Filscher geltend gemacht werden.>*® Hat eine
Félscherwerkstatt ihre Tétigkeit eingestellt, kann der Beseitigungsanspruch nicht
mehr darauf gerichtet sein, dass Eingriffsmittel unbrauchbar gemacht werden.
Hingegen kann der Beseitigungsanspruch gegen jene Félschungen der Werkstatt

gerichtet werden, die bereits auf dem Markt sind.**’

Unabhéngig davon, ob der Beseitigungsanspruch gegen Eingriffsmittel oder

Eingriffsgegenstinde gerichtet wird, liegt in jedem Fall ein Eingriff in das

33 Begrifflich wird zwischen ,Eingriffsgegenstinden” und ,,Eingriffsmitteln unterschieden.
Eingriffsgegenstinde sind widerrechtlich angefertigte  Vervielfiltigungsstiicke, wie
beispielsweise Félschungen, Eingriffsmittel sind hingegen Hilfsmittel zur Herstellung von
Eingriffsgegenstinden, als Beispiele wéiren Gussformen fiir Skulpturen oder alte Leinwénde
denkbar. Aufgrund der Formulierung von § 82 Abs 2 UrhG ,,insbesondere wird deutlich, dass
die vollkommene Vernichtung von Eingriffsgegenstéinden und die Unbrauchbarmachung von
Eingriffsmitteln nicht die einzige Formen der Umsetzung des Beseitigungsanspruches sind,
sondern auch gelindere Mittel zweckentsprechend sein konnen.

' § 82 Abs 1 UrhG; OGH 15.11. 1988, 4 Ob76/88, Herstellerbezeichnung, MR 1989, 99
(Walter) = wbl 1989, 251; OGH 29. 9. 1987, 4 Ob 362/87, Wochenpost, MR 1988, 18 (Walter)
= wbl 1987, 348; OGH 17. 5. 1977, 4 Ob 344/77, Panoramakarte, OBI 1978, 23; OGH 26. 5.
1998, 4 Ob 127/98 z, krankenhausreif gepriigelt, OBl 1999, 56; OGH 21.11. 1989, 4 Ob
133/89, Thalia, MR 1990, 58 (Polley) = OBI 1990, 187; OGH 25. 9. 1973, 4 Ob 328, 329/73,
André Heller, OBl 1973, 139; Korn in Kucsko, urheber.recht (2008)§ 82 Punkt 2.1.;
Einschriankungen ergeben sich aus dem Spezialtatbestand des § 83 UrhG.

5 OGH 29. 1. 2002, 4 Ob 266/01 y, Schwimmbad; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007)
§ 82 UrhG Rz 1.

3 OGH 29. 1. 2002, 4 Ob 266/01 y, Schwimmbad, MR 2003, 44 (Walter); dhnlich die Mat zu
den §§ 81 f UrhG in: Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 171; Dillenz/Gutman, Praxiskommentar zum
Urheberrecht — UrhG & VerwGesG* (2004), UrhG & VerwGesG* § 82 Rz 11; Walter,
Entscheidungsanmerkung, MR 2003, 47; zum markenrechtlichen Beseitigungsanspruch siehe
Korn in Kucsko, marken.schutz (2006) 732 in FN 30 mwN; vgl auch die Mat zu § 15 UWG,
abgedruckt bei Wiltschek, UNG’ (2003) 55; Spielbiichler in Rummel® § 354 Rz 5.

37 Vergleich dazu verschiedene Lehrmeinungen: Dillenz/Gutmann, UthG & VerwGesG* (2004)
§ 82 Rz 8; OGH 29. 1. 2002, 4 Ob 266/01 y, Schwimmbad; Korn in Kucsko, urheber.recht
(2008) § 82 Punkt 2.2. Ist ecine Vernichtung aber unvermeidbar, so richtet sich die
Vernichtungsart (Einschmelzen, Einstampfen, ...) nach dem Material der Eingriffsgegensténde
und Eingriffsmittel.
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Eigentumsrecht Dritter vor. Dieser Eingriff in das Grundrecht des Eigentiimers ist
gesetzlich durch die Urheberrechtsverletzung legitimiert. Sofern die Beseitigung
innerhalb der zuldssigen gesetzlichen Grenzen®*® erfolgt, ist diese zulissig und

349 7um Schutz der Interessen des betroffenen

somit keine rechtwidrige Handlung.
Eigentiimers sieht der Gesetzgeber in § 82 Abs 3 und 4 UrhG Einschridnkungen
vor, die einer voreiligen Vernichtung von Eingriffsmitteln entgegenwirken sollen.
Sofern Teile der Eingriffsmittel nicht der Verletzung von urheberrechtlichen
Ausschliefungsrechten dienen, sind diese von der Vernichtung auszunehmen.**
Zudem kann in Féllen, in denen durch gelindere Mittel als die Vernichtung des
Eingriffsmittels oder des Eingriffsgegenstandes der gleiche Zweck bewirkt

351 .
Im Rahmen einer

werden kann, das gelindere Mittel zur Anwendung kommen.
VerhidltnismaBigkeitspriifung — Beseitigungsanspruch versus Eigentumsrecht an
der Falschung — kann es oftmals ausreichen, dass die Filschung als solche
gekennzeichnet wird (z.B. auf der Riickseite der Leinwand), ohne dass diese
gleich zerstort werden muss.® Als Beispiel fir die Kennzeichnung von

Félschungen als solche konnen die gefdlschten Aquarelle Emil Noldes im

Verfahren vor dem BGH genannt werden. ™

Eine Alternative zur Vernichtung oder Unbrauchbarmachung ist die Uberlassung
der Eingriffsgegenstinde bzw. Eingriffsmittel an den Anspruchsberechtigten.’*
Der Eigentiimer der Eingriffsgegenstinde bzw. Eingriffsmittel kann jedoch nur
jene Rechtsposition iibertragen, die er selbst innehat.>> Fiir die Ubertragung des
Eigentums erhilt der Eigentiimer der Féalschung eine angemessene Entschidigung,

deren Héhe mit den Herstellungskosten gedeckelt ist.”

348 8 82 Abs 3 und 4 UrhG.

9 Dittrich, Urheberrecht* (2004) E 11 zu § 83 UrhG.

3%0 & 82 Abs 3 UrhG; OGH 21. 11. 1989, 4 Ob 133/89, Thalia, MR 1990, 58 (Polley) = OBI 1990,
187; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 82 UrhG Rz 10 f.

351§ 82 Abs 4 UrhG; St. Korn in Kucsko, urheber.recht (2008) § 82 UrhG Punkt 3.1.3.; Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 82 UrhG Rz 10 f.

352 Niheres zur Problematik des Art 5 StGG in Berka, Grundrechte (1999) 402 f mwN.

353 Nordemann, Kunstfalschungen und kein Rechtschutz, GRUR, 1996/10, 737.

33§ 82 Abs 5 UrhG.

3% Begehrt der Urheber die Uberlassung des gefilschten Gemildes und ist dieses mit z.B. einem
Pfandrecht belastet, so wird auch dieses mit {ibertragen.

3% 8 82 Abs 5 UrhG.
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Passivlegitimierte des Beseitigungsanspruches sind jene Personen, in deren
Eigentum die Eingriffsmittel oder Eingriffsgegenstinde stehen.’’ Dass muss
nicht zwangsldufig der Félscher selbst sein, da er versuchen wird, seine
Félschungen moglichst schnell auf den Markt zu bringen. Das Eigentumsrecht ist
vom Kliger (z.B. dem verletzten Urheber) zu beweisen bzw. zu bescheinigen.’”®
Klagen auf Beseitigung gegen Inhaber, Entlehner, Verwahrer sowie Auftraggeber
von Félschungen oder gegen einen Félscher, der an sich das AusschlieBungsrecht
des Eigentiimers verletzt, aber sein Eigentum bereits an einen Dritten iibertragen
hat, sind daher wegen fehlender Passivlegitimation nicht zielfiihrend.”’ Aufgrund
dieses Ansatzpunktes am Eigentum wird deutlich, warum der Gesetzgeber kein
Verschulden fiir die Durchsetzung des Beseitigungsanspruches voraussetzt.*®
Oftmals richtet sich der Beseitigungsanspruch gegen Erwerber von Filschungen,
die von der Annahme ausgingen, sie hétten ein Original erworben. So konnten
beispielsweise die Erben Salvador Dalis Beseitigungsanspriiche gegen all jene

Kreuzfahrtteilnehmer geltend machen, die auf einer Kreuzfahrt stolz ,,Original

Dali “ erwarben.>®!

Zusammenfassend setzt die Durchsetzung eines Beseitigungsanspruches eine
umfassende Kenntnis iiber die Verletzungshandlung und den Téter voraus. Gerade
in undurchsichtigen Félscherkreisen ist es im Einzelfall schwierig, den eigentlich

Passivlegitimierten zu finden.’®* Ist dies nicht moglich, kann der

37 Vgl § 82 Abs 6 UrhG; Dittrich, Urheberrecht (2004) E 6 zu § 82 UrhG.

3% OGH 15. 6. 1976, 4 Ob 343/76, Autowerbung mit Banknoten.

3% OGH 10. 7. 1990, 4 Ob 62/90, Planconsult, MR 1991, 156 (Walter) = HS 20.421 = JBI 1991,
188 = HS 20.437; OGH 17. 5. 1977, 4 Ob 344/77, Panoramakarte, OBI 1978, 23; OGH 15. 6.
1976, 4 Ob 343/76, Autowerbung mit Banknoten, OBl 1977, 53 (Blum); Peter, Das
osterreichische Urheberrecht (1954) § 82 Anm 4.

%0 Vel Dillenz/Gutmann, UthG & VerwGesG” § 82 Rz 4; ErldautRV 1936 zu § 82 UrhG, in

Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 169.

,Zweifelhaftes unter dem Hammer* — www.orf.at vom 4. 8. 2009.

Zur Durchsetzung des Beseitigungsanspruches: Aufgrund der Materialen zu § 353 EO ist die

Beseitigung vom  Passivlegitimierten umzusetzen. Inhaltliche Anforderungen des

Exekutionsbegehrens sind nach § 7 Abs 1 EO zu beurteilen. Neben der Beschaffenheit der

geschuldeten Handlung sind auch Art und Ort der Exekution anzugeben. Mit der Bewilligung

der Execkution erwirbt der Urheber das Recht, die Filschungen auf Kosten des

Passivlegitimierten zu zerstoren. Weiterfithrend: ErlautRV 1936 zu § 82 UrhG in Dillenz,

OSGRUM 3 (1986) 170. Weitere Literatur: OGH 11.4. 1958, 1 Ob 154/58 JBI 1958, 551;

OGH 20. 5. 1953, 3 Ob 301/53 OBI 1953, 67 = SZ 26/131; ErlautRV 1936 zu § 82 UrhG in

Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 170; Dillenz/Gutmann, UrhG & VerwGesG® § 82 Rz 14;

Hoéllwerth in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO (2000) § 353 Rz 12; dabei geniigt es, darauf zu

36
362
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Anspruchsberechtigte die Beseitigung der Eingriffsmittel und Eingriffsgegen-
stinde nicht durchsetzen. Zur Erleichterung der Anspruchshéhenberechnung

fiihrte der Gesetzgeber den Anspruch auf Rechnungslegung ein (§ 87 a UrhG).

I11.2.6.1 Exkurs: Anspruch auf Rechnungslegung

Dieser Anspruch ist fiir Kunstfialschungen immer dann sinnvoll, wenn der
betroffene Urheber keine Kenntnis iiber die Anzahl der in Umlauf befindlichen
Félschungen hat. § 87a Abs 1 UrhG ermoglicht es dem Urheber, einen
Rechnungslegungsanspruch geltend zu machen, um den Umfang der zu
beschlagnahmenden Gegenstinde einzuschrinken.’®  Als unselbstindiger,
akzessorischer Nebenanspruch muss der Hauptanspruch, auf dem der
Rechnungslegungsanspruch aufbaut, dem Grunde nach zu Recht bestehen.**

Zusammenfassend ermoglicht der Anspruch auf Rechnungslegung dem
Originalurheber, sein zivilprozessuales Kostenrisiko zu minimieren. Unbehebbar
bleibt jedoch das Problem, dass der Originalurheber Kenntnis iiber die Identitit

zumindest eines Passivlegitimierten haben muss.*®

verweisen, dass die Gegenstinde im Eigentum des Passivlegitimierten stehen. Vgl dazu:
Wiltschek, UNG’ § 15 UWG E 54; Hollwerth in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO (2000) § 353
Rz 11; Dillenz/Gutmann, UrhG & VerwGesG® § 82 Rz 14; vgl auch St. Korn in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 82 Punkt 4.4.

363 St. Korn in Kucsko, urheber.recht (2008) § 82 Pkt 2.2.

% OGH 26. 6. 1991, 1 Ob 11/91, 200 Jahre Diézese Linz, OBI 1992, 12; OGH 9.12.1997, 4 Ob
311/97 g OBI 1998, 363 = ZfRV 1998, 24 , Blau; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht
(2007) § 87a UrhG Rz 1. Der Anspruch auf Rechnungslegung gemdll § 87 a Abs 1 UrhG
umfasst neben dem Anspruch, Rechnungen vorzulegen, auch einen Informationsanspruch.
Aufgrund dieser Verpflichtung zur Auskunft kann der Originalurheber vom Félscher die
Anzahl der in Umlauf befindlichen bzw. gesamt hergestellten Félschungen erfragen. Ist dies
nicht moglich, insbesondere unter der Beriicksichtigung, dass Filschungen im Regelfall ohne
Rechnung verkauft werden, so hat der Originalurheber folgende Moglichkeiten, seinen
Anspruch zu bewerten: Eine Bewertung aufgrund jener Féilschung, die ihm bekannt ist. Sollte
es aufgrund neuer Sachverhaltsdetails moglich sein, den Streitwert zu erhohen, kann der
Streitwert noch im Verfahren ausgedehnt werden. Dies ist mit dem Nachteil verbunden, dass
im Falle des Obsiegens der hohere Kostenersatz erst ab dem Zeitpunkt der Ausdehnung geltend
gemacht werden kann.

3 Wild in Schricker, Urheberrecht® (2006) § 97 dUrhG Rz 83; Ciresa, Osterreichisches
Urheberrecht (2007) § 87a UrhG Rz 1.
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I11.2.7

Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch fiir Werke der

bildenden Kiinste

Wihrend §§ 81 und 82 UrhG Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche fiir alle

Werkgattungen des UrhG regeln, ist § 83 UrhG das lex specialis fir Werke der

bildenden Kunst. Als lex specialis fihrt § 83 UrhG jedoch nicht zum Ausschluss

der Anwendbarkeit der §§ 81 und 82 UrhG, da der eingeschrinkte Anwendungs-

bereich des § 83 UrhG gerade bei Félschungen nicht alle Schutzbediirfnisse des

Originalurhebers abdeckt. Die Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche des

UrhG (§§ 81-83 UrhG) sind daher zu kombinieren, um dem Originalurheber

einen umfassenden Schutz zu ermoglichen:

§ 83 UrhG setzt voraus, dass der Originalurheber sein Eigentum am

Urstlick iibertragen hat, sodass es nicht mehr in seiner Verfiigungsgewalt

ist. Der Anwendungsbereich des § 83 UrhG ist daher im Vergleich zu den
§§ 81 und 82 UrhG enger.

Unterlassungsanspriiche nach § 83 Abs 1 UrhG konnen nicht préaventiv,

sondern erst nach erfolgter Verdnderung des Urstiickes geltend gemacht

werden. Diese Spezialnorm ist sohin zeitlich und sachlich enger als jene
des § 81 UrhG, da sie auch die Durchsetzung priaventiver Unterlassungs-

begehren ermdglicht.*®

Bei drohender Verdnderung muss daher § 81
UrhG anstelle der Spezialnorm eingesetzt werden.’®” Die Aktiv-
legitimation fiir Unterlassungsanspriiche nach § 81 bzw. § 83 Abs 1 UrhG
ist jedoch ident und kann vom Urheber, aber auch von sonstigen

Berechtigten geltend gemacht werden.*®®

Jede Verdnderung am Urstiick filhrt zu einem Spannungsverhéltnis

zwischen dem Urheberrecht des Originalurhebers und dem Sachenrecht

366 ErlautRV 1936 zu § 83 in Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 171f.

7 OGH 11.2. 1997, 4 Ob 17/97 x; Peter, Das osterreichische Urheberrecht (1954) § 83 Anm 3;
Korn in Kucsko, urheber.recht (2008) § 83 Punkt 2.1.

3% Korn in Kucsko, urheber.recht (2008) § 83 Punkt 2.2.
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des Eigentiimers.”® Zum Schutz seines Urheberrechtes ermichtigt der
Gesetzgeber den Urheber, jede Verdnderung am Urstiick als nicht vom
Originalurheber stammend kennzeichnen zu lassen.””® § 83 UrhG ist daher
in jenen Fillen relevant, in denen es sich um keine Identfilschung,
sondern um eine Verfilschung handelt. Durch die bewusste Verdnderung
von Details, beispielsweise der Jahreszahl oder der Stiickzahl bei seriellen
Werken, kann der Eigentiimer gegen den Willen des Urhebers eine
Wertsteigerung oder Wertminderung erzielen. Auch nachtrigliche
Retuschen an einer Kupferstichplatte oder die Kolorierung einer Schiele-

Zeichnung wiren Anwendungstille des § 83 UrhG.

Wird hingegen ein weiteres Vervielféaltigungsstiick ohne Zustimmung des
Originalurhebers hergestellt, beispielsweise ein Blatt aus einer
Kupferstichserie, sodass in das Vervielfiltigungsrecht des Urhebers
eingegriffen wird, kann sich dieser nur mit Hilfe des § 82 UrhG gegen

diese Identfalschung zur Wehr setzen.

e Bei bereits erfolgten Anderungen am  Urstiick wird der

Beseitigungsanspruch des § 82 UrhG darauf reduziert, dass die

Anderungen als nicht vom Originalurheber stammend gekennzeichnet

"l Ein Anspruch auf Wiederherstellung des urspriinglichen, vom

werden.
Originalurheber geschaffenen Zustandes steht dem Urheber nur subsididr
zu (§ 83 Abs 2 UrhG).*”* Dieser subsidiire Anspruch setzt jedoch voraus,

dass weder wesentliche Offentliche Interessen noch Interessen des

3% Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 83 UrhG Rz 1; ErldutRV 1936 zu § 83 in
Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 171.

70§ 83 Abs 1 UrhG.

' Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 83 UrhG Rz 3.

372§ 83 Abs 2 UrhG; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 83 UrhG Rz 4.
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Eigentiimers entgegenstehen.’”> Die Kosten der Wiederherstellung hat

derjenige zu tragen, der die Verdnderung am Urstiick verschuldet hat.*”

o Auffallend ist die gestaffelte Aktivlegitimation fiir Beseitigungsanspriiche
nach § 83 UrhG. Wihrend der Unterlassungsanspruch von allen
Berechtigten durchgesetzt werden kann, sind zur Kennzeichnung der
Anderung nur der Urheber und dessen Erben anspruchsberechtigt.’” Das
Recht auf Wiederherstellung ist letztlich nur auf den Urheber selbst

beschrinkt.>”®

Gerade bei Verfalschungen ist diese Staffelung zielfithrend,
da nur der Originalurheber mit absoluter Sicherheit Angaben iiber den
urspriinglichen Zustand machen kann. Die Kennzeichnung der Anderung
durch den Erben ist hingegen nicht immer befriedigend. Gerade wenn der
Erbe wenig Verstindnis fiir das Werk des Originalurhebers aufbringt,
sollte ein Sachverstindiger herangezogen werden. Das Ziel, den

urspriinglichen Zustand wiederherzustellen, sollte im Vordergrund stehen.

Zusammenfassend spielt § 83 UrhG fiir Kunstfdlschungen aufgrund seines
engeren Anwendungsbereiches gegeniiber §§ 81 und 82 UrhG eine unter-
geordnete Rolle. Wihrend § 83 UrhG fiir Verfilschungen, die sich in der
Gewahrsam Dritter befinden, eine adidquate Anspruchsgrundlage ist, greift der
Tatbestand bei Identfdlschungen nicht. Im letzteren Fall ist der Originalurheber
daher auf die Durchsetzung von Beseitigungs- und Unterlassungsanspriichen nach

§§ 81 und 82 UrhG angewiesen.

I11.2.8 Schadenersatz und Herausgabe des Gewinnes

Uberschwemmen Filschungen den Markt, sinkt der Preis des Originales und

beeintrachtigt materielle und immaterielle Interessen des Urhebers. Der

3B Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007); ErlautRV 1936 zu § 83 in Dillenz, OSGRUM 3
(1986) 171 f; OGH 11. 2. 1997, 4 Ob 17/97x; Peter, Das 6sterreichische Urheberrecht (1954)
§83 Anm3; Korn in Kucsko, urheber.recht (2008) § 83 Punkt 2.1, 2.2; Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 83 Rz 4.

7 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 83 UrhG Rz 7; ErldautRV 1936 zu § 83 in
Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 172.

73 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 83 UrhG Rz 3.

76 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2007) § 83 UrhG Rz 4.
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Schadenersatzanspruch des Originalurhebers setzt jedoch nicht erst beim

Markteintritt der Falschung an, sondern bereits mit deren Herstellung.

Grundsitzlich konnte der Urheber seinen Schadenersatzanspruch auch aufgrund
der allgemeinen Bestimmungen der §§ 1293 ff ABGB geltend machen. Als lex
specialis bietet § 87 UrhG jedoch einige Erleichterungen zur Durchsetzung
urheberrechtlicher ~Schadenersatzanspriiche, sodass er §§ 1293 ff ABGB

verdringt.””’
Als Sammeltatbestand enthélt § 87 UrhG folgende Erleichterungen:

e Umfang des Schadenersatzanspruches bei schuldhafter

Urheberrechtsverletzung — Vermogensschaden (Abs 1);
e Ersatz ideeller Schéaden fiir besondere Kriankung (Abs 2);
e Schadenspauschalierung (Abs 3);
e Anspruch auf Herausgabe des Gewinnes (Abs 4);

e Fragen der Abgrenzung zwischen Herausgabe des Gewinnes,

angemessenem Entgelt und Ersatz des Vermogensschadens (Abs 5).

Auch im Fall des § 87 Abs 1 UrhG sind zunichst die allgemeinen
Anspruchsvoraussetzungen der §§ 1293 ff ABGB zu erfiillen. Auf Verschuldens-
ebene reicht bereits einfache Fahrlissigkeit aus.”’® Ob sich die Beeintrichtigung
auf Verwertungs- oder Urheberpersonlichkeitsrechte bezieht, ist nicht
ausschlaggebend, da der Wortlaut des § 87 Abs 1 UrhG von einer

Zuwiderhandlung gegen das Gesetz* ausgeht.’” Da Filschungen in der Regel

377 Sowohl deliktische als auch vertragliche Anspriiche sind daher nach § 87 UrhG verfolgbar.

" Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 1.1; zur Abgrenzung zwischen
grober und leichter Fahrldssigkeit allgemein Reischauer in Rummel, ABGB' § 1324 Rz 3 ff;
Harrer in Schwimann, ABGB® § 1324 Rz 3 ff; Dittrich, Urheberrecht* (2004) E 1, 10 zu § 87
UrhG; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 87 UrhG Rz 1.

" Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 1.1; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 87 UrhG Rz 2.
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sowohl Urheberpersonlichkeitsrechte als auch Verwertungsrechte betreffen, ist

diese Differenzierung aus der Sicht des Originalurhebers von geringer Bedeutung.

Begiinstigter, und sohin zur Durchsetzung des Schadenersatzanspruches geméif
§ 87 Abs 1 UrhG berechtigt, ist neben dem Urheber nur der Werknutzungs-
berechtigte.” Personen, die indirekt einen Schaden durch Urheberrechts-
verletzungen erfahren haben, z.B. Hindler oder Kéufer einer Falschung, kdnnen
thren Schaden hingegen nur nach den allgemeinen Schadenersatzanspriichen

(§§ 1293 ff ABGB) geltend machen.

Zu den wesentlichsten Unterschieden zwischen dem  allgemeinen
Schadenersatzrecht und jenem nach § 87 UrhG =zdhlt der Umfang des
Schadenersatzanspruches. Wihrend nach allgemeinem Schadenersatzrecht primér
der positive Schaden — und nur in Féllen des Vorsatzes oder der groben
Fahrlédssigkeit dariiber hinaus der entgangene Gewinn — zu ersetzen ist, erhélt der
Anspruchsberechtigte des § 87 UrhG, unabhéngig vom Grad des Verschuldens,
neben dem positiven Schaden auch den entgangenen Gewinn ersetzt.>®' Folglich
sind Geschédigte, deren Schadenersatzanspruch auf §§ 1293 ff ABGB beruht,
schlechter gestellt als der Originalurheber bzw. Werknutzungsberechtigte.

Bringt der  Originalurheber  (bzw.  Werknutzungsberechtigte)  eine
Schadenersatzklage ein, so hat er samtliche Tatsachen vorzubringen, die der
Durchsetzung seines Anspruches dienlich sind. Dazu zéhlen insbesondere der
Schadenseintritt an sich, die rechtswidrige, urheberrechtsverletzende Handlung

sowie das Verschulden des Téters. Es obliegt dem Félscher, die vom Kliger

%0 Eine Werknutzungsbewilligung umfasst in der Regel nicht das Recht der aktiven
Prozessfiihrung. Urheber kénnen Personen, denen eine Werknutzungsbewilligung eingerdumt
wurde, jedoch nachtriglich zur Prozessfiihrung erméichtigen. Weiterfithrend Guggenbichler in
Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 1.2.

3! Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 1.3; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 87 UrhG Rz 3; Ciresa, Urheberwissen 203.
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vorgebrachten Behauptungen und angebotenen Beweise zu entkridften und

Gegenbeweise vorzubringen.**

Wie im  allgemeinen  Schadenersatzrecht ~wird die  Hohe  des
Schadenersatzanspruches aufgrund der Differenzmethode bestimmt. Dabei wird
das Vermodgen des Originalurhebers vor und nach dem Schadenseintritt

verglichen; die Differenz ergibt die Hohe des Schadens.”™

Bezugnehmend auf das
zu Beginn des Kapitels genannte Beispiel kann der Streitwert aus der Differenz
zwischen dem durchschnittlichen Marktwert des Originales vor und nach dem
Markteintritt der Fialschungen ermittelt werden. Das daraus resultierende Ergebnis
ist jedoch nicht befriedigend, da wesentliche Faktoren der Preisbildung
unberiicksichtigt bleiben (z.B. Preissteigerung bei Auktionen, hohere
Verkaufspreise aufgrund eines sprunghaft ansteigenden Bekanntheitsgrades usw.).
Aus diesem Beispiel wird deutlich, dass der mittels einer Klage zu erzielende

Schadenersatz in den meisten Féallen nur einen Bruchteil des tatsdchlich

verursachten Schadens abdeckt.

Die Einbringung einer Schadenersatzklage setzt die Festsetzung eines Streitwertes
voraus. Dessen Bewertung ist in der Praxis sehr schwierig, sodass man in
manchen Féllen eine Stufenklage zur Feststellung des Schadens benétigt bzw. den
Anspruch auf Rechnungslegung zur Ermittlung des Schadens heranzieht. Ist die
Berechnung des Streitwertes, wie im eingangs beschriebenen Fall, nicht mdglich,
so kann in Zweifelsfillen die Bestimmung des Streitwertes mit Hilfe des § 273

ZPO erfolgen.*® Die Festsetzung des Streitwertes durch den Richter gemé § 273

32 Rechberger in Fasching/Konecny* (2004) Vor § 266 ZPO Rz 18, 24; OGH 15. 11. 1989, 4 Ob
76/88; Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 1.4; Guggenbichler in
Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 87 UrhG Rz 4.

% Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2009) §87 UrhG Rz 5;
Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 1.3; Harrer in Schwimann, ABGB?
(1997) § 1293 Rz 12 mwN; OGH 16. 2. 1982, 4 Ob 406/81, Fuf3ballwerbung I, OB1 1983, 118;
Koziol, Haftpflichtrecht® I 13 f; Dittrich, Urheberrecht* (2004) E 15 zu § 87 UrhG.

3 Klauser/Kodek, ZPO (2008) § 273, E 48: § 273 ist auch anzuwenden bei Bemessung einer
Entschidigung nach § 87 Abs 2 UrhG; OGH 21. 11. 1989, 4 Ob 133/89 MR 1990, 58 = OBI
1990, 187; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 87 UrthG Rz 7
(liegen die Voraussetzungen des § 228 ZPO vor, kann auch eine Feststellungsklage als
Hilfsmittel herangezogen werden; dazu auch Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht [2008]
§ 87 Punkt 1.5).
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ZPO ist eine Ermessensentscheidung und kann aufgrund der Lebenserfahrung,
aber auch auf Grundlage der im laufenden Verfahren aufgenommenen Beweise

oder eines Sachverstindigengutachtens erfolgen.”™

I11.2.8.1 § 87 Abs 2 UrhG — Schadenersatz fiir erlittene Krinkungen

Wihrend im allgemeinen Schadenersatzrecht die Durchsetzung von immateriellen
Anspriichen386 ein ,,Schattendasein® fiihrt, dient gerade § 87 Abs 2 UrhG als
Spezialtatbestand zur Durchsetzung jener Schidden, die aus der Verletzung von

Urheberpersonlichkeitsrechten resultieren.*®’

Wird beispielsweise im Rahmen einer Ausstellung eine Filschung als ,,Original*
prasentiert, so beeintrachtigt dies den Urheber in seinen Urheberpersonlich-
keitsrechten und in seinen wirtschaftlichen Interessen. Er ist daher berechtigt, die
daraus resultierende Kriankung gerichtlich geltend zu machen und eine

angemessene Schadenersatzleistung zu fordern.

Fir den Ersatz des Krankungsschadens gemdll § 87 Abs 2 UrhG reicht, im

Gegensatz zum Schadenersatzrecht nach ABGB, bereits leichte Fahrlissigkeit®™®

aus. Aufgrund dieses niedrigen Verschuldensgrades wird die Bestimmung an sich

eng interpretiert. Wann und unter welchen Voraussetzungen ein ,,erheblicher*

389

Schaden vorliegt, muss in jedem Einzelfall neu beurteilt werden.”™ Mangels

3 Klauser/KodekZPO (2008) § 273, E 1, 8; Dittrich, Urheberrecht* (2004) E 17 zu § 87 UrhG.
Selbst nach Einholung eines Sachverstdndigengutachtens obliegt es dem Richter, den
Streitwert nach § 273 ZPO festzusetzen. Siche dazu Klauser/Kodek, ZPO (2008) § 273, E 13.

3% Harrer in Schwimann, ABGB® § 1293 Rz 23-25.

7 Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 87 UrhG Rz 11;
Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 2.1. Der Schaden liegt nicht in
einem materiellen Nachteil, sondern in einem Eingriff auf das zwischen dem Werk und dem
Urheber bestechende Band, das in den Urheberpersonlichkeitsrechten zum Ausdruck
kommt. Siehe dazu auch Walter, Anm zu OGH 15. 11. 1988, 4 Ob 76/88; Wild in Schricker,
UrhG® § 97 Rz 77.

¥ OLG Wien 26. 3. 1998, 1 R 31/98f; OGH 26. 5. 1998, 4 Ob 63/98p MR 1998, 194 (Walter) =
JBI 1998, 793 (Mahr) = RAW 1998, 610 — Rauchfinge; OLG Wien 26. 3. 1998. 1 R 31/98f
MR 1998, 123 (Frauenberger) — Binder; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches
Urheberrecht (2009) § 87 UrhG Rz 12.

% OGH 26. 5. 1998, 4 Ob 63/98 p, Rauchfinge, JBI 1998, 793 (Mahr) = MR 1998, 194 (Walter)
= ecolex 1998, 855 (Schanda) = RAW 1998, 610 = GRURInt 1999, 182 (Schwarz) = EvBI
1998/197 = SZ 71/92 = ZUM RD 1998, 533; OGH 10. 11. 1998, 4 Ob 281/98 x, Den Kopf
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weiterer gesetzlicher Tatbestandsmerkmale ist eine Abschitzung der Obsiegens-
chancen nur anhand der bekannten Judikatur moglich. Nach herrschender
Rechtsprechung muss es sich um eine ganz empfindliche, erhebliche bzw.

schwerwiegende Krinkung gehandelt haben.*

Damit bleibt fiir den klagenden
Urheber immer ein gewisses Restrisiko im Verfahren.””’ Daher tiuscht der erste
Eindruck dieser Bestimmung meines Erachtens dariiber hinweg, dass nicht jede
Krinkung oder jeder Eingriff in ein Urheberpersonlichkeitsrecht dem

Originalurheber eine Schadenersatzleistung garantiert.

Schwierig ist gerade bei immateriellen Schiaden die Bestimmung des Streitwertes.
Der Streitwert soll nach herrschender Lehre und Rechtsprechung nicht nach
subjektiven Kriterien, sondern anhand eines objektiven Mafstabes beurteilt
werden. Dabei spielen sowohl die innere als auch die dullere Beeintrachtigung des
Verletzten eine wesentliche Rolle.*”? In der Praxis ist dies schwierig, da
Beweismittel bei immateriellen Schiden schwer auffindbar sind und viele
Kiinstler sensibler als Durchschnittsmenschen sind und daher von vornherein von
einem hoheren immateriellen Schaden ausgehen. In manchen Féllen wird man

Beweismittel, die dem Nachweis materieller Schiaden dienen sollen, auch zum

zwischen den Schultern, MR 1998, 345 (Walter) = GRURInt 1999, 553; OGH 29. 5. 1996,
4 Ob 2059/96, Berger 11, OBI 1996, 298 = MR 1996, 185 (Korn in MR 1996, 240); OGH 19. 8.
2003, 4 Ob 120/03 f MR 2004, 101; Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt
2.2; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 87 UrhG Rz 12.

3% OGH 26. 5. 1998, 4 Ob 63/98 p, Rauchfinge, JBI 1998, 793 (Mahr) = MR 1998, 194 (Walter)

= ecolex 1998, 855 (Schanda) = RAW 1998, 610 = GRURInt 1999, 182 (Schwarz) = EvBI

1998/197 = SZ 71/92 = ZUM RD 1998, 533; OGH 10. 11. 1998, 4 Ob 281/98 x, Den Kopf

zwischen den Schultern, MR 1998, 345 (Walter) = GRURInt 1999, 553; OGH 29. 5. 1996,

4 Ob 2059/96, Berger II, OB1 1996, 298 = MR 1996, 185 (Korn in MR 1996, 240); OGH 19. 8.

2003, 4 Ob 120/03 £ MR 2004, 101.

In der Praxis werden, wie das Beispiel zeigt, meist gleichzeitig mit der Verletzung von

Urheberpersonlichkeitsrechten auch Verwertungsrechte beeintrichtigt, die zusammen geltend

gemacht werden konnen. Sie sind jedoch in der Klagserzahlung und im Urteilsbegehren

entsprechend zu trennen, um dem zivilprozessualen Grundsatz der Bestimmtheit zu
entsprechen.

%2 OGH 10. 11. 1998, 4 Ob 281/98 x, Den Kopf zwischen den Schultern, MR 1998, 345 (Walter)
= GRURInt 1999, 553; OGH 23.11. 1999, 4 Ob 262/99 d, Psychotest, MR 2000, 16;
vergleiche auch OGH 18. 7. 2000, 4 Ob 172/00 y, Wirtschaftspolizist, MR 2000, 303 (Korn) =
OBI 2002, 39; Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 2.3. In der Praxis ist
neben der Bestimmung des Streitwertes die Formulierung der Klagserzahlung juristisch
herausfordernd. Die Schwierigkeit besteht darin, die Erheblichkeit der Krankung sowie die
daraus resultierenden Nachteile so zu formulieren, dass das Gericht von einer schliissigen
Klage ausgeht und keine reine Tatbestandswiedergabe annimmt. Siehe dazu auch OGH 18. 7.
2000, 4Ob 172/00y, Wirtschaftspolizist, MR 2000, 303 (Korn) = OBl 2002, 39;
Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 2.3.

391
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Beweis immaterieller Schiden verwenden koénnen. Durch Urkunden, die den
Preisverfall durch den Markteintritt von Filschungen dokumentieren, wird nicht
nur die wirtschaftliche Schiadigung, sondern in der Regel auch dessen Krinkung
dokumentiert. Ein weiteres Hilfsmittel fiir die Bestimmung der Hohe des
immateriellen Schadens sind hochstgerichtliche Entscheidungen. Aufgrund der
geringen Anzahl an Entscheidungen™’ wird oftmals auf Lehrmeinungen
zuriickgegriffen; Guggenbichler”®* fasst die Grundsitze wie folgt zusammen:
»Die Hohe des immateriellen Schadenersatzes sollte fiir den Verletzer zumindest
fiihlbar sein und der Allgemeinheit verdeutlichen, dass sich Rechtsverletzungen
dieser Art nicht lohnen.” In die Bemessung sollten der Grad des Verschuldens
(leichte oder grobe Fahrldssigkeit oder gar Vorsatz) sowie Intensitdt und Dauer
der Verletzung einflieBen. Weitere von der deutschen Rechtsprechung zur
vergleichbaren Bestimmung des § 97 Abs 2 dUrhG erarbeitete Bemessungs-

kriterien sind:

* Anlass und Beweggrund des Handelns des Verletzers;

* Folgen des Eingriffes fiir die Interessen und den Ruf des Urhebers;

* Moglichkeiten einer Beseitigung der Beeintrichtigung durch Widerruf,
Richtigstellung oder Gegendarstellung;

+ kiinstlerischer Rang des Verletzten und seines Werkes, entsprechende

Genugtuung durch den immateriellen Schadenersatz.>”

Materieller als auch immaterieller Schadenersatz kénnen in Kombination mit
pauschalierten Schadenersatzanspriichen nach § 87 Abs 3 UrhG und dem
Anspruch auf Herausgabe des Gewinnes nach § 87 Abs 4 UrhG geltend gemacht

werden.>%°

Abhidngig vom Anlassfall kann eine Kombination mehrerer
Anspruchsgrundlagen zielfiihrend sein. Dies ist jedoch mit einigen finanziellen
Risiken verbunden: Zu bedenken ist, dass jede der geltend gemachten

Anspruchsgrundlagen fiir sich selbststéindig bewertet werden muss. Mit der Hohe

3% Entscheidungen iiber immaterielle Schadenersatzanspriiche im Fall von Filschungen sind in
der osterreichischen Literatur bislang unbekannt.

3% Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 2.5.

3% Dreier in Dreier/Schulze, UthR § 97 Rz 75; Wild in Schricker, UthG® § 97 Rz 78.

3% Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 2.6.
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des  Streitwertes  steigen auch die  Verfahrenskosten nach dem
Rechtsanwaltstarifgesetz und die zu entrichtenden Gerichtsgebiihren. Sofern der
Kléager nicht sicher ist, ob eine Anspruchsdurchsetzung nach § 87 Abs 2 UrhG
zielfiihrend ist, sollte vor Klageinbringung der Versuch einer aullergerichtlichen

Einigung unternommen werden.

111.2.8.2 Pauschalierter Schadenersatz (§ 87 Abs 3 UrhG)

Grundlage des Anspruches auf pauschalierten Schadenersatz ist die schuldhafte
Verletzung eines Werknutzungsrechtes und der Eintritt eines zumindest fahrlédssig

. 397
verursachten materiellen Schadens.

Ratio des pauschalierten Schadenersatz-
anspruches nach § 87 Abs 3 UrhG ist die Vereinfachung der Schadensberechnung
bei unbekannter Schadenshohe. Oftmals ist gerade vor Einbringung der Klage die
Hohe des Schadens nicht exakt bestimmbar und kann erst im Laufe des
Verfahrens bestimmt werden. Um dennoch eine Anspruchsdurchsetzung zu

ermoglichen, kann der pauschalierte Schadenersatzanspruch mit dem zweifachen

angemessenen Entgelt veranschlagt werden.”®

Bei Filschungen wire folgender Sachverhalt ein Anwendungsfall des
pauschalierten Schadenersatzes nach § 87 Abs 3 UrhG: Gemaildefédlschungen, die,
ohne die Zustimmung des Originalurhebers eingeholt zu haben, in Serie
hergestellt und zum Verkauf angeboten werden, verletzen das Werknutzungsrecht
des Urhebers. Dieser kann, mangels Kenntnis {iber den tatsdchlichen Umfang und
den damit entstandenen Schaden am Markt, zundchst Schadenersatz in der Hohe
des zweifachen angemessenen Entgeltes verlangen. Sollte sich im Laufe des
Beweisverfahrens herausstellen, dass der tatsdchliche Schaden hoéher ist als das
doppelte angemessene Entgelt, so kann die Klage auf einen Schadenersatz-

anspruch in der tatsdchlichen Hohe umgestellt werden.

Dem pauschalierten Schadenersatz kommt daher in folgenden Féllen besondere

Bedeutung zu:

*7 Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 3.1.
3% Walter, OGH 11. 10. 1988, 4 Ob 66/88 MR 1989, 99 (101).
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e Die Schadenshohe ist nicht bekannt; es ist jedoch mit hoher
Wahrscheinlichkeit vom Eintritt eines Vermogensschadens auszugehen.
e Der Urheber vermutet, dass ein Vermogensschaden eingetreten ist, kann

dessen Eintritt aber nicht beweisen.*”’

Das Vorbringen des Klédgers (Urheber oder der Leistungsschutzberechtigte)
beschrinkt sich daher auf die Behauptung, dass in dessen Verwertungsrechte
eingegriffen wurde, und auf die Vorlage entsprechender Beweise.*’ Der
Vermogensschaden selbst muss hingegen nicht behauptet bzw. bewiesen
werden.””! Die Beweislast bleibt aber, in Bezug auf die Hohe des angemessenen
Entgelts, bestehen.””> Die klagsweise Durchsetzung des § 87 Abs 3 UrhG ist
daher nur in jenen Fillen empfehlenswert, in denen das angemessene Entgelt (§
86 UrhG) berechnet werden kann. Selbst der gesonderte Anspruch auf
Rechnungs-legung ist im Fall der Kunstfilschung nur in den seltensten Fillen

hilfreich, da es erfahrungsgemal keine Rechnungen zu Falschungsverkiufen gibt.

I11.2.8.3 Herausgabe des Gewinnes (§ 87 Abs 4 UrhG)

Druckwerke besonders populdrer Kiinstler mit groBer Breitenwirkung werden
héufig ohne Zustimmung des Urhebers vervielfaltigt und driicken damit den Preis
der Originale am Markt. Es ist daher im Interesse des Urhebers, den Gewinn, der
zumindest fahrldssig mit Hilfe von Filschungen erzielt wurde, an sich zu bringen.
Der herauszugebende Gewinn wird vom Reingewinn, abziiglich der Kosten des

3

Verletzers, berechnet.*” In diesen Fillen ist ein Antrag auf Urteilsver-

3% OLG Innsbruck 31.3.1992, 1R 281/92, MR 1993, 20 (Walter); OGH 26.5. 1998, 4 Ob
63/98 p, Rauchfiange, JBl 1998, 793 (Mahr) = MR 1998, 194 (Walter) = ecolex 1998, 855
(Schanda) = GRURInt 1999, 182 (Schwarz); OGH 10. 11. 1998 4 Ob 281/98 x, Den Kopf
zwischen den Schultern, MR 1998, 345 (Walter).

Y Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 3.2.

1 OGH 24. 11. 1998, 4 Ob 292/98 i, Mittelschulatlas, ecolex 1999/167 (Tahedl); OGH 21. 10.
2003, 4 Ob 203/03 m MR 2004, 204.

2 Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 3.3.

93 Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 4.2; Blum in Dittrich, OSGRUM 4
(1986) 9 (12); OGH 14. 10. 1986, 4 Ob 276/86, Werbeunterlagen, RAW 1987, 51; Wild in
Schricker, UthG® § 97 Rz 67.
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offentlichung sinnvoll, um eine massenwirksame Aufklarung iiber die im Umlauf
befindlichen Filschungen zu erzielen und auf Qualititsmerkmale, die eine

Unterscheidung zwischen Original und Félschung erméglichen, hinzuweisen.

Der Anspruch auf Herausgabe des Gewinnes ist in der Systematik des § 87 UrhG
als Alternative zum Schadenersatzanspruch zu bewerten. Bevor eine Klage auf
Herausgabe des Gewinnes eingebracht wird, konnen selbststindige Anspriiche,
wie jener auf Auskunft (§ 87 a UrhG) oder jener auf Rechnungslegung (§ 87b
UrhG), eingesetzt werden.*** Realistisch betrachtet werden diese bei Filschungen
jedoch keine zufriedenstellenden Ergebnisse bringen, da der Verkauf von
Félschungen in der Regel ohne entsprechende Rechnungen oder andere

Dokumentationen erfolgt.

Der Hauptunterschied zum Schadenersatzanspruch liegt darin, dass nicht der
Schaden ersetzt, sondern jener Gewinn herausgegeben werden soll, den der
Schidiger unzuldssig erzielt hat.*”®> Guggenbichler stellt dazu fest, dass es
unerheblich sei, ob der verletzte Urheber den Gewinn selbst hitte erzielen konnen
oder nicht. Der Vorteil gegeniiber dem Schadenersatzanspruch liegt seiner
Ansicht nach darin, dass von den tatsdchlichen Verhiltnissen beim Verletzer
(Féalscher) ausgegangen wird. Zudem ist es nach Ansicht Guggenbichlers
vermeidbar, dass der Verletzte (Urheber) Informationen, insbesondere iiber seine
wirtschaftliche Lage, preisgeben muss.*” Dieser Anspruch kann daher fiir jene
Urheber von Interesse sein, deren Marktwert durch den Markteintritt von
Félschungen ihrer Werke gesunken ist. Es liegt in deren Interesse, moglichst
wenige bis keine Angaben dariiber zu machen, dass ihre wirtschaftliche
Entwicklung riickldufig ist. Taktisch sinnvoll wire die oben beschriebene
Kombination mit einer Urteilsverdffentlichung, um den 6ffentlichen

Bekanntheitsgrad zu reaktivieren.

% Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 4.1.
5 Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 4.1.
498 Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 4.1.

114



Zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen des UrhG

Auch der Anspruch auf Herausgabe des Gewinnes kann in Kombination mit
anderen Anspruchsgrundlagen eingesetzt werden. Wiahrend der Anspruch auf
Ersatz des immateriellen Schadens nach § 87 Abs 2 UrhG uneingeschrinkt neben
§ 87 Abs 4 UrhG eingesetzt werden kann, ist ein materieller Schadenersatz-
anspruch nach § 87 Abs 1 UrhG nur insofern mdglich, als der materielle Schaden

iiber dem herauszugebenden Gewinn liegt.*"’

111.2.9 Urteilsveroffentlichung (§ 85 UrhG)

Von Verfilschungen und Félschungen betroffene Urheber sind in der Regel neben
der Beseitigung jener Gefahr, die sie individuell trifft, daran interessiert, die
Offentlichkeit aufmerksam zu machen. Dazu steht ihnen im Fall der gerichtlichen
Geltendmachung von Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen die
Urteilsveroffentlichung nach §85 UrhG zu. Nicht nur zivilrechtliche
Entscheidung konnen der Offentlichkeit zur Kenntnis gebracht werden, auch
Urteile der Strafgerichte konnen nach § 91 Abs 4 UrhG Gegenstand einer

Urteilsveroftentlichung sein.**®

7 Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 87 Punkt 4.3.
% Siehe weiterfithrend zur Urteilsverdffentlichung: Tonninger in Kucsko, urheber.recht (2008)
§ 85; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrechtsgesetz (2009) § 85.
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ITI.3  Strafrechtliche Anspruchsgrundlagen des UrhG

Neben zivilrechtlichen Anspriichen kann der in seinen Rechten verletzte Urheber auch
strafrechtliche MaBnahmen  gegen Félscher einsetzen. Neben den
urheberstrafrechtlichen Anspriichen (§ 91 UrhG) kann eine Reihe allgemeiner

strafrechtlicher =~ Normen durch  Kunstfilschungen verletzt werden (z.B.

409 410

Sachbeschiddigung™ oder Betrug™ ), wobei die detaillierte Auseinandersetzung mit

diesen den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirden.*''

Im Gegensatz zu Normen des allgemeinen Strafrechtes regelt § 91 UrhG gleichzeitig

drei Bereiche:

e den materiellen Straftatbestand in Form einer Verweisungsnorm, sowie
¢ Sonderbestimmungen zur Mit- und Beitragstiterschaft und

e spezielle Bestimmungen zum Strafprozessrecht.

§ 91 UrhG ist daher materiell-rechtlich als auch prozessual als lex specialis gegeniiber

StGB und StPO zu beurteilen.

I11.3.1 Zivilrechtliche Grundlagen zur urheberstrafrechtlichen Verfolgung

Nicht jeder Verstol gegen das UrhG ist auch strafrechtlich relevant. Strafrechtliche
Verfolgungen nach § 91 UrhG sind auf die Verletzung zivil-rechtlicher Tatbestinde von
§ 86 Abs1, §§90b, 90c Abs1 oder § 90d Abs1 UrhG eingeschrinkt.*'? Einen
selbststindigen Straftatbestand, der nicht auch zivilrechtlich verfolgt werden kann, gibt
es im UrhG nicht. Wie in der Folge ndher darzustellen sein wird, sind die dem

Straftatbestand des § 91 UrhG zugrunde liegenden zivilrechtlichen Tatbestinde fiir

Y9 Vgl Grubinger in Kucsko, urheber.recht (2008) § 22 Pkt 2.4, § 21 Pkt 4.2.

410 Vgl zB Hollaender, Betrug durch die ,,Fledermaus“? Das Strafrecht im Spannungsverhéltnis zur
Freiheit der Kunst, OJZ 2004/50; umfassende Darstellung zur allgemeinen strafrechtlichen Thematik
in Pléckinger, Kunstfdlschung und Raubkopie (2006).

1 Weiterfiihrend zu strafrechtlichen Anspriichen: Plickinger, Kunstfilschung und Raubkopie (2006).

412 Ciresa, Osterreichisches Urheberrechtsgesetz (2004) § 91 UrhG Rz 2; Spreitzer-Kropiunik/Mosing in
Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.
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Kunstfalschungen nur in eingeschranktem Ausmall anwendbar. Daraus ergibt sich auch
der Umstand, dass in manchen Féllen neben § 91 UrhG auch auf das StGB

, . 413
zuriickgegriffen werden muss.

I11.3.1.1 Anspruch auf angemessenes Entgelt (§ 86 UrhG)

Unberechtigte, vorsétzliche Eingriffe in die dem Urheber vorbehaltenen
Verwertungsrechte nach §§ 14 bis 18 a UrhG (§ 86 Abs 1 Z 1 UrhG) bilden den
Hauptanwendungsfall des Urheberstrafrechtes in Bezug auf Kunstfilschungen. Der
Schutzzweck des § 86 UrhG umfasst jedoch weder Urheberpersonlich-keitsrechte noch
das Recht auf das eigene Bild.*'* Ob der Titer durch die unberechtigte Nutzung
tatsichlich einen Nutzen erzielt hat, spielt weder fiir die zivilrechtliche noch fiir die

strafrechtliche Variante des § 86 Abs 1 UrhG eine Rolle.*"

Da Félschungen in der Regel eine unrechtmiBige Vervielfdltigung und/oder
Verbreitung sind, ist der zivilrechtliche Tatbestand des § 86 UrhG in Bezug auf
Kunstfilschungen einfach zu erfiillen. Hat der Téter vorsitzlich gehandelt, d.h. die
Félschung bewusst hergestellt, um sie anschlieBend als ,,Original® auszugeben, sodass
er dabei in Kauf nimmt, dass Dritte die Falschung fiir ein Original halten, so liegt ein
urheberstrafrechtlich relevantes Verhalten vor, dass mittels Privatanklage verfolgt

werden kann.

I11.3.1.2 Schutz von Computerprogrammen, Kennzeichnungen und

technischen Mafinahmen gemifl §§ 90 b-d UrhG

Durch die zunehmende Digitalisierung von urheberrechtlich geschiitzten Werken

miissen auch jene technischen MaBnahmen, die dem Schutz der unzuldssigen

3" Plsckinger, Kunstfilschung und Raubkopie (2006).

1% Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008)§ 86 Punkt 1; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 86 UrhG Rz 3.

5 Mahr, Die , ritselhafte Schadenspauschalierung nach § 87 Abs 3 UrhG, MR 1994, 183 (188); ders in
Dittrich, OSGRUM 19 (1996) 33 (41); Nowakowski, Kein Verwertungsanspruch bei Eingriff in das
Recht am eigenen Bilid? OBI 1983, 97; Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht (2008) § 86 Punkt 1;
Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 86 UrhG Rz 1.
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Vervielfaltigung und Verbreitung von digitalisierten und urheberrechtlich geschiitzten

Werken dienen, abgesichert werden.*'°

Fir den Anwendungsfall ,Kunstfilschung“ kann § 90b UrhG fiir die weitere
Betrachtung  ausgeschlossen werden, da diese Norm ausschlieBlich fiir

Computerprogramme im Sinne des § 40 a UrhG zur Anwendung kommt.

§ 90 ¢ UrhG ist die zentrale Bestimmung zum Schutz technischer Maflnahmen. Der
Tatbestand des § 90 ¢ UrhG setzt voraus, dass eine technische MaBBnahme dazu geeignet
ist, eine  Urheberrechtsverletzung zu  verhindern oder diese zumindest
einzuschrinken.*!” Beispiele fiir technische SchutzmafBnahmen sind:
Hardwareschutzkomponenten, Verschliisselungen, Seriennummern, Online-
Aktivierungspflichten,  Freischaltcodes  oder  Passworter.  Allen  genannten
SchutzmafBnahmen ist gemein, dass sie dem Schutz des AusschlieBungsrechtes des

. 418
Urhebers dienen.

Um einen effizienten Schutz zu erzielen, ist auch die Umgehung technischer
SchutzmaBnahmen (§§ 90 ¢ und d UrhG*"®) mit zivil- und strafrechtlichen Sanktionen
bedroht.*® Umgehungen setzen ein gezieltes AuBerkraftsetzen einer technischen
MaBnahme voraus.**' Unter Umgehungsmittel sind all jene Vorrichtungen, Erzeugnisse
und Bestandteile zu subsumieren, die abstrakt geeignet sind, eine technische

SchutzmaBnahme zu umgehen. *

In der bildenden Kunst sind die Tatbestinde der §§ 90 ¢ und d UrhG fir Video-,

Computer- und Performance-Kunst entscheidend. Diese werden in der Regel auf DVD

18 Stockinger/Nemetz in Kucsko, urheber.recht (2008) Vor §§ 90 b-d UrhG, Uberblick.

7 Stockinger/Nemetz in Kucsko, urheber.recht (2008) § 90 ¢ Punkt 4.

8 Stockinger/Nemetz in Kucsko, urheber.recht (2008) § 90 ¢ Punkt 4.1.

19 Nicht jedoch § 90 b UrhG.

40 Sowohl die schuldhafte als auch die verschuldensunabhingige Vorbereitungshandlung sind
zivilrechtlich tatbestandsmiBig, eine strafrechtliche Verfolgung setzt jedoch Verschulden voraus.
Siche dazu auch Stockinger/Nemetz in Kucsko, urheber.recht (2008) § 90 ¢ Punkt 5.2.1.; Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht (2009) § 90 b Rz 2, 5; Stockinger/Nemetz in Kucsko, urheber.recht
(2008) § 90 ¢ Punkt 5.

! Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG® § 90 ¢ Rz 38; Stockinger/Nemetz in Kucsko, urheber.recht
(2008) § 90 ¢ Punkt 5.1.1.

42 Stockinger/Nemetz in Kucsko, urheber.recht (2008) § 90 ¢ Punkt 6.1.
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gebrannt bzw. auf einem so genannten ,,Master” technisch festgehalten.**

Allgemeine
Standards gibt es fiir Video-, Performance- und Computerkunst jedoch nicht. In
manchen Fillen werden die vom Originalurheber hergestellten Kopien einer DVD,
ahnlich einem seriellen Druckwerk, nummeriert (z.B. DVD 5 von 10), oder dem Kaufer
wird eine DVD gemeinsam mit dem Masterband selbst {ibergeben. Bei Umgehung von
technischen Schutzmalnahmen zur Herstellung von widerrechtlichen Kopien kann der
Urheber seine strafrechtlichen Anspriiche auf § 86 iVm § 91 UrhG und § 90 ¢ (bzw. 90
d**) iVm § 91 UrhG stiitzen, da sein Recht auf Vervielfiltigung verletzt wurde und

urheberrechtliche SchutzmafB-nahmen beeintriachtigt wurden.
I11.3.2 Aktiv- und Passivlegitimation

Neben dem Urheber selbst kann im Hauptanwendungsfall fiir Kunstfdlschungen (§ 86
Abs 1 UrhG) auch der Werknutzungsberechtigte zur Prozessfiihrung gegen den Félscher

berechtigt sein.**

Der Titerkreis des § 91 UrhG wird durch die Verweisungstatbestinde der §§ 86 und
90 b bis 90 d bestimmt. Eine weitere Einschrinkung der potenziellen Téter ergibt sich
aus dem Umstand, dass § 91 UrhG ein Privatanklagedelikt ist, sodass Téter, die dem
Jugendgerichtsgesetz (JGG) unterliegen, nur dann durch eine urheberstrafrechtliche
Privatanklage verfolgt werden konnen, wenn dies aus pddagogischen Griinden
berechtigt ist bzw. dies aus dem iiber das Vergeltungs-bediirfnis hinausgehende

Interesse des Verletzten geboten ist. **

2 DVDs konnen beispielsweise mit ,,Content Scrambling System (CSS)* und ,,Macrovision Analogue
Copy Protection (ACP)“ vor Kopierversuchen geschiitzt werden. Naheres dazu bei Nemetz/Stockinger
in Kucsko, urheber.recht (2008) § 90 b-d Punkt 3.3.
#24 8 90 d UrhG dient dem Schutz von Kennzeichen. Kennzeichen im Sinne des § 90 d UrhG dienen der
Dokumentation und der Riickverfolgung von Urheberrechtsverletzungen bzw. von unrechtmiBig
hergestellten Werkstiicken. Die gesetzlich geschiitzten Kennzeichen sind Metadaten auf korperlichen,
aber auch unkdrperlichen Schutzgegenstinden und Werken, die der Identifizierung derselben dienen.
Die in § 90 d Abs 3 UrhG genannten Angaben miissen kumulativ vorliegen. § 90 d UrhG dient dem
Schutz vor Manipulationen der Kennzeichnungen (oder deren Bestandteile). Wird das Kennzeichen
verédndert, erfiillt es nicht mehr den Identifikationszweck. Im Gegensatz zu allen anderen in § 91 UrhG
genannten Tatbestinden setzt § 90 d UrhG Wissentlichkeit voraus. Anlassfille sind fiir
Kunstfdlschungen derzeit nicht denkbar, kdnnten aber pro futuro relevant werden. Weiterfiihrende
Literatur: Nemetz in Kucsko, urheber.recht (2008) § 90 d Punkt 2.
Diesbeziiglich besteht kein Unterschied zwischen der zivilrechtlichen und der strafrechtlichen
Anspruchsverfolgung, Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2004) § 91 UrhG Rz 7.
Dazu muss ein entsprechender Antrag an die Staatsanwaltschaft gestellt werden, der nur binnen
offener Privatanklagefrist moglich ist. Die Moglichkeit, anstelle der Staatsanwaltschaft als

426
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Passivlegitimiert sind neben dem eigentlichen Téter auch Mittiter, Anstifter und
Gehilfen. Die Grenze der Strafbarkeit ist an jenem Punkt anzunehmen, wenn nur ein
Tatbeitrag geleistet wird, der den Titer bewusst fordert.*”’ Mangels spezieller
gesetzlicher Regelung kommt § 12 (3. Alternative) StGB als Grundlage der
Beitragstiterschaft zu Anwendung.*”® Beitragstiter ist, wer zur Ausfihrung der Tat,
neben dem Haupttiter, beitrdgt. So wiére ein Spediteur, der eine Filschung als
,Original“ befordert, als Beitragstiter zu qualifizieren, wenn er die entsprechende
Verfiigungsmoglichkeit hat und sein Vorsatz auf die Verletzung eines Urheberrechtes

gerichtet ist.**’

Zusammenfassend sind bei der Bestimmung der Passivlegitimierten, neben dem lex

specialis des §91 UrhG, die allgemeinen Bestimmungen der Mit- und

Privatbeteiligter Anklage zu erheben, besteht nicht. Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.4.

Y27 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.4.1.

28 Der Vollstindigkeit halber muss an dieser Stelle auch auf die Anwendbarkeit der §§ 81 und 88 UrhG
hingewiesen werden: Unter Beriicksichtigung der besonderen Stellung von Leitern oder Inhabern
eines Unternehmens sehen §§ 81 und 88 UrhG deren besondere zivilrechtliche Verantwortlichkeit vor,
die auch auf § 91 UrhG durchschlidgt. Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung ist Inhaber des
Unternehmens jene Person, die das Unternehmen kraft eigenen Rechtes im eigenen Namen fiihrt, was
nicht nach gewerberechtlichen, sondern ausschlieBlich nach zivilrechtlichen Gesichtspunkten zu
beurteilen ist; somit bei verpachteten Unternehmen nur der Pédchter und bei Miteigentum am
Unternehmen derjenige, der nach auflen hin vertretungsberechtigt ist. Wer nach seiner (dienst-
)rechtlichen Stellung iiber entsprechende Weisungsrechte iiber Mitarbeiter verfiigt und (wenn auch
nur indirekt) Einfluss auf die Geschéftsfiihrung nehmen kann, wird als Leiter des Unternehmens
bezeichnet. Dabei kommt es nicht auf die Vertretungsbefugnis nach auflen an. Selbst eine rein interne
Leitungsmacht, wie beispiclsweise ein Abteilungsleiter, kann im Einzelfall ,Leiter” sein. Die
Verantwortlichkeit des Inhabers oder Leiters eines Unternehmens bezieht sich nicht nur auf aktive
Handlungen oder Anstiftungen Dritter, sondern kann auch als echtes Unterlassungsdelikt auftreten (§
91 Abs 2 UrhG). Voraussetzung fiir die Verwirklichung des Unterlassungsdelikts ist, dass der Leiter
oder Inhaber des Unternehmens aktiv Kenntnis davon hat, dass im Unternehmen fremde Schutzrechte
verletzt werden und dies nicht verhindert. Im Gegensatz zum Beitrags- oder Mittéter ist im Fall des
echten Unterlassungsdeliktes konkret und nach objektiven Kriterien zu priifen, ob der Leiter bzw.
Inhaber die Mdoglichkeit hatte, das strafbare Verhalten des Mitarbeiters zu verhindern. Als echtes
Unterlassungsdelikt ist es fiir die Strafbarkeit des Inhabers oder Leiters nicht erforderlich, dass der
verletzende Bedienstete oder Beauftragte die Urheberstraftat vorsitzlich begeht bzw. iiberhaupt
bestraft werden kann. Zur Vermeidung von Gesetzesumgehungen ist der Betriebsbegriff moglichst
weit zu interpretieren, sodass jede selbststindige organisatorische Erwerbsgelegenheit (dazu zéhlen
auch Gelegenheitsgesellschaften und Einzelveranstaltungen) tatbestandsmifig ist. Vergleiche dazu
OGH 23.10. 1962, 11 Os 150/62, Musikautomaten I, OBl 1963, 36; Spreitzer-Kropiunik/Mosing in
Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.4.2.; ErliutRV 1936 in Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 179;
ErlautRV 1993; vgl auch OGH 31. 1. 1950, 2 Os 735/49, Fotografieportrits, EvBl 1950/353; OGH
29.7.1959, 8 Os 101/59, Varietémanager, OBI 1960, 38.

9 OGH 4. 7. 2000, 4 Ob 173/00 w — Disques Duchesse II.
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Beitragstaterschaft ~und  gegebenenfalls auch  die  Moglichkeiten  des

Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes zu priifen.

I11.3.3 Verschulden

Eine weitere Einschrinkung erfahrt das Urheberstrafrecht durch das subjektive
Tatbestandsmerkmal des Vorsatzes.*® Wihrend fiir zivilrechtliche Anspriiche nach dem
UrhG tiberwiegend Fahrldssigkeit geniigt, sieht § 91 UrhG zumindest dolus eventualis
im Sinne des § 5 Abs 1 StGB vor.*"

Bedingter Vorsatz kann nicht nur bei aktivem Handeln vorliegen, sondern auch durch
Unterlassung eintreten. Im Fall des Unterlassungsdeliktes nimmt der Téter in Kauf, dass
durch die Nichtvornahme einer bestimmten Handlung ein Schaden eintritt. Der
Unterlassungstiter muss jedoch objektiv in der Lage gewesen sein, das
urheberstrafrechtliche Delikt zu verhindern.*** Ist dem Titer bekannt, dass eine
Verwirklichung eines urheberrechtlichen Deliktes droht, und er greift in der Folge
dennoch nicht ein, so ist dies ausreichend fiir die Erfiillung des dolus eventualis.*** Bei
Kunstfilschungen wire dies z.B. bei Beitragstitern/Mittitern der Fall, die den Falscher
bei der Herstellung einer Félschung unterstiitzen, trotz Kenntnis dariiber, dass sie durch

ithr Verhalten in die Urheberrechte des Originalurhebers eingreifen.

Schon im allgemeinen Strafrecht ist der Nachweis des Vorsatzes schwierig. Da dem
Privatankliager in der Regel nicht die entsprechenden Beweismittel vorliegen, muss der
Vorsatz des Téters nur glaubhaft dargestellt werden, der entscheidende Nachweis des
Vorsatzes obliegt dem Gericht.*** Spreitzer-Kropiunik/Mosing gehen von der Annahme

aus, dass bei gewerbsmiBiger Begehung zumindest der bedingte Vorsatz bereits

9 Aus der Formulierung des § 91 UrhG geht hervor, dass bereits bedingter Vorsatz ausreicht. Bedingter
Vorsatz gemdll § 5 Abs 1 StGB liegt vor, wenn es der Téter ernsthaft fiir moglich hélt, dass sein
Handeln einen strafrechtlichen Tatbestand erfiillt und sich damit abfindet (,,Eventualvorsatz® oder
,,dolus eventualis ).

B Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.; Ciresa, Osterreichisches
Urheberrechtsgesetz (2004) § 91 UrhG Rz 3; EB 1936.

2 ErlautRV 1936 in Dillenz, OSGRUM 3 (1986) 179; ErlautRV 1993; OGH 29. 7. 1959, 8 Os 101/59,
Varietémanager, OBI 1960, 38.

3 OLG Wien 27. 11. 1985, 22 Bs 443/85, Melodram, MR 1986/3, 15 (Walter).

“* OLG Wien 4. 2. 1998, 23 Bs 37/98, MR 1998, 29.
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indiziert ist: ,,Wer mit ,Werken‘ handelt, muss die nétige Aufmerksamkeit aufwenden,

um nicht in Rechte Dritter einzugreifen.«*>

Zu beachten ist, dass einige der zivilrechtlichen Tatbestinde, die der strafrechtlichen
Norm des § 91 UrhG zugrunde liegen, von einem verschuldensunabhéngigen Anspruch
ausgehen, die jedoch im Zusammenhang mit § 91 UrhG auf vorsitzliches Verhalten

beschriankt werden.

111.3.4 Versuch

Der Versuch ist im UrhG nicht explizit geregelt, sodass die allgemeinen strafrechtlichen

436 . .
Ob es sich um eine

Grundsitze des Versuches zur Anwendung kommen (§ 15 StGB).
noch straffreie Vorbereitungshandlung oder bereits um einen strafbaren Versuch
handelt, muss im Einzelfall beurteilt werden. In der Praxis wird dies allerdings sehr
selten der Fall sein, da ein Versuch eines Urheberstraftatbestandes nur mit sehr viel

Phantasie und Kreativitit konstruiert werden kann.*’

I11.3.5 StrafausschlieBungsgriinde

Neben den allgemeinen StrafausschlieBungsgriinden®® normiert § 91 Abs 1 Satz2
UrhG einen speziellen urheberrechtlichen StrafausschlieBungsgrund: ,,.Der Eingriff ist
jedoch dann nicht strafbar, wenn es sich nur um eine unbefugte Vervielfiltigung oder
um ein unbefugtes Festhalten eines Vortrags oder einer Auffiihrung jeweils zum eigenen
Gebrauch oder unentgeltlich auf Bestellung zum eigenen Gebrauch eines anderen
handelt.“*** Bei Kunstfilschungen ist nur die unbefugte Vervielfiltigung zum eigenen

Gebrauch oder die unentgeltliche Vervielfiltigung auf Bestellung zum eigenen

B35 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.5.

436 Ein Versuch liegt vor, wenn der Titer einen Tatentschluss fasst und eine Handlung setzt, die der
Ausfiihrungshandlung unmittelbar vorausgeht.

87 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.2.

B8 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.3.; mit Ausnahme der
titigen Reue, siche dazu OGH 22.9. 1966, 9 Os 75/66, Pressefotograf, OBl 1967, 44; Spreitzer-
Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.3.

49 Vgl dazu auch Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (2004) § 91 Rz 4; Spreitzer-Kropiunik/Mosing
in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.3.
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Gebrauch eines anderen denkbar. Dieser StrafausschlieBungsgrund kommt
beispielsweise bei Restauratoren oder Kunststudenten zur Anwendung, die Werke
anderer Kiinstler zu Ubungszwecken kopieren. Strafbar werden diese Werke erst, wenn
sie nicht mehr zum eigenen Gebrauch verwendet oder gegen den Willen des Kopie-
Urhebers als ,,Original® angeboten und verkauft werden. Fiir die Praxis ist es daher
unumginglich, darauf zu achten, dass Kopien als solche gekennzeichnet werden,

beispielsweise durch einen deutlichen Vermerk an der Riickseite des Objektes.

I11.3.6 Strafrahmen

Liegt kein StrafausschlieBungsgrund vor, so wird nach den allgemeinen Regeln der
Strafbemessung die Hohe der Strafe durch den Einzelrichter™ festgesetzt. Auffallend
ist, dass § 91 Abs 1 und 2a UrhG mit sechs Monaten bzw. zwei Jahren Freiheitsstrafe
(bei gewerbsmiBiger Begehung) eine vergleichsweise geringe Hochststrafe vorsieht.**!
Im Fall der nicht gewerbsmaBigen Begehung (§ 91 Abs 1 UrhG) kann anstelle einer
Freiheitsstrafe eine Geldstrafe von bis zu 360 Tagessétzen verhdngt werden. Dies ist im
Vergleich zu anderen Tatbestdnden ein geringer Strafrahmen, wenn man den Schaden
beriicksichtigt, den Kunstfilschungen verursachen konnen. Zudem kommt die
Geldstrafe nicht dem betroffenen Privatankldger als eine Form des ,,Schadenersatzes®,

sondern der Staatskasse zugute, ein Umstand, welcher Privatanklagen fiir viele

Aktivlegitimierte unattraktiv macht.

In Féllen, in denen ein Verfahren wegen Verstofl gegen ein Offizialdelikt eingeleitet
wurde (z.B. Betrug oder Sachbeschidigung) und der in seinen Rechten verletzte
Urheber als Privatbeteiligter dem Verfahren angeschlossen ist, kommt es ebenfalls zu
keinem befriedigenden Ergebnis fiir den Privatbeteiligten: Obwohl der Richter bei
ausreichender Kldrung des Sachverhaltes iiber Anspriiche des Privatbeteiligten

absprechen konnte, werden Privatbeteiligte erfahrungsgemil3 auf den Zivilrechtsweg

#0891 Abs 5 UrhG.

! Die nicht-gewerbsméBige Begehung hat beispielsweise den gleichen Strafrahmen wie § 118 a StGB —
Widerrechtlicher Zugriff auf Computersysteme. Gewerbsméfiger Betrug hat hingegen einen
Strafrahmen von bis zu flinf Jahren.
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verwiesen. Eine Tatsache, die letztlich zu groBem Missfallen bei Privatbeteiligten fiihrt,

da sie in der Folge ein kostenintensives Zivilverfahren einleiten miissen.

I11.3.7 Strafprozess — § 91 UrhG

Abweichend zur StPO sieht § 91 UrhG zu folgenden Teilaspekten Sonderbestimmungen

vor:

e Verfolgung  von  Urheberstrafrechten  erfolgt  ausschlieBlich  als
Privatanklagedelikt
(§ 91 Abs 3 UrhG).

e Die Zustindigkeit des Einzelrichters und des Gerichtshofes ist als lex specialis
zu §§ 29 ff StPO zu bewerten.

e Neben der Verurteilung zu einer Geld- bzw. Haftstrafe sieht der Gesetzgeber in
§ 91 Abs 4 UrhG ausdriicklich die Mdglichkeit einer Urteilsverdftentlichung

vor.*#

Sieht das UrhG keine Sonderbestimmungen vor, so kommen die allgemeinen
Bestimmungen der StPO zur Anwendung. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
durch einen Sachverhalt gleichzeitig ein Straftatbestand nach dem Urheberrecht
verwirklicht wird und zumindest ein Versuch eines allgemeinen Straftatbestandes, wie
beispielsweise Betrug oder Sachbeschidigung, vorliegt.**® Aufgrund des gemeinsamen
strafrechtlichen Sachverhaltes konnen beide Verfahren verbunden werden,*** ein
Umstand, der fiir den Privatankldger duB3erst hilfreich sein kann, da er durch sein Recht
auf Akteneinsicht (§ 68 StPO) Informationen iiber die Ermittlungen zum Offizialdelikt

erhilt, die seinen Interessen von Nutzen sein konnen.*¥

#2 Aufgrund der Anderungen der Strafprozessordnung, die mit 1. 1. 2008 in Kraft trat, stellt sich die
Frage, inwieweit diese ausdriickliche Regelung der Urteilsveroffentlichung noch notwendig ist.

3 Sowohl der Staatsanwalt als auch der Privatankliger sind zur Einleitung des Verfahrens berechtigt.

4 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 3.2; OGH 26. 10. 1951, 5 Os
814/51 EvBI 1952/152.

3 Bei nicht verbundenen Verfahren kommt dem Privatankliger Akteneinsichtsrecht aufgrund seiner
,Opferrechte® zu.
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I11.3.7.1 Strafprozessreform

Wie bereits mehrfach erwdhnt, werden urheberstrafrechtliche Tatbestinde als
Privatanklagedelikte,*® d.h. nur auf Bestreben des Aktivlegitimierten verfolgt.*’
Privatanklagedelikte zdhlen zu jenen Bereichen, die von der mit 1. 1. 2008 in Kraft
getretenen Strafprozessnovelle**® am stirksten betroffen waren. Zu den wesentlichsten

Anderungen im Hauptverfahren zihlen:

o Wegfall der 6-Wochen-Frist;
o Wegfall des Ermittlungsverfahrens/Hausdurchsuchungen;
e Wiedereinsetzung bei unverschuldetem Versiumen einer Hauptverhandlung;**’

e Anderungen der strafrechtlichen ZwangsmaBnahmen (Abschopfung, Verfall,

Einziehung).

Bereits nach den ersten Monaten wurden die Schwachstellen der neuen Strukturen
deutlich, sodass im Bundesministerium laufend an Novellen gearbeitet wird, die den

% In der Folge sollen die Auswirkungen der

derzeitigen Zustand verbessern sollen.
Anderungen auf das Urheberstrafverfahren, insbesondere Kunstfilschungen, punktuell

betrachtet werden:

#6891 Abs 3 UrhG.

7 Im Gegensatz dazu sind Offizialdelikte jene Vergehen und Verbrechen, die von Amts wegen von der
Kriminalpolizei und der Staatsanwaltschaft verfolgt werden.

4“8 BGBI12004/ 19; in der Folge ,,Strafprozessnovelle®.

#9 Ahnlich dem Zivilprozess sah die alte Fassung der StPO vor, dass der Privatankliger die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragen kann, wenn er aufgrund von unvorhersehbaren
oder unabwendbaren Ereignissen die Hauptverhandlung nicht besuchen konnte (§ 364 Abs 1 StPO
aF). Die Neufassung des § 364 Abs 1 StPO siceht die Wiedereinsetzung in den Stand nur mehr fiir die
Versdumung der Frist zur Anmeldung, Ausfiihrung oder Erhebung eines Rechtsmittels oder
Rechtsbehelfes vor. Den Gesetzesmaterialien ist keine Begriindung zu entnehmen, warum es durch die
Neufassung des § 364 Abs 1 StPO zu einer Schlechterstellung des Privatankldgers kommen sollte.
Einige Autoren, wie beispiclsweise Hinterhofer, gehen davon aus, dass es sich um eine planwidrige
Liicke handelt, sodass analog zur alten Regelung des § 364 Abs 1 StPO die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand aus unvorhersehbaren oder unabwendbaren Ereignissen auch dem Privatanklager
zusteht. Hinterhofer, Aktuelle Entwicklungen im Urheberstrafverfahren, MR 2008/3, 155.

430 Weiterfithrend Horak, Erste Erfahrungen mit der StPO 2008 in Privatanklageverfahren, ecolex 2008,
211; Horak, Neues zum Privatanklageverfahren, ecolex 2008, 932.
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I11.3.7.2 Wegfall der 6-Wochen-Frist

Bislang war das Privatanklageverfahren von einem enormen Zeitdruck gepragt, da § 46
Abs 1 StPO aF vorsah, dass innerhalb von sechs Wochen ab Kenntnis der strafbaren
Handlung und der verdidchtigen Person eine Privatanklage beim zustindigen Gericht

. 451
eingebracht werden musste.*

Durch den Wegfall dieser Frist kommen nun die
allgemeinen strafrechtlichen Verfolgungs- und Verjéhrungs-regeln zur Anwendung.*?

Das Recht, Privatanklage zu erheben, verjdhrt daher zeitgleich mit der Straftat selbst.

Im Fall von §91 Abs 1 UrhG betrigt diese Verjahrungsfrist ein Jahr, bei
gewerbsméBiger Begehung (§ 91 Abs 2 UrhG) fiinf Jahre nach Beendigung des
strafbaren Verhaltens (§ 57 Abs 3 StGB).*? Mit dem Wegfall der 6-Wochen-Frist
wurde Urhebern zwar ein groBerer zeitlicher Rahmen zur Durchsetzung ihrer Anspriiche
eingerdumt, dennoch bleibt die strafrechtliche Verfolgung von Urheberrechten
schwierig bzw. wurde durch die Anderungen der letzten Strafprozessreform

454
erschwert.

I11.3.7.3 Wegfall des Ermittlungsverfahrens

Vor der Strafprozessnovelle*”

war die strafrechtliche Verfolgung, sofern ein
entsprechender Sachverhalt des UrhG vorlag, fiir Aktivlegitimierte duferst attraktiv.
Insbesondere die Moglichkeit, Ermittlungen oder Vorerhebungen durch den
Untersuchungsrichter durchfihren zu lassen (§ 46 StPO aF), war fiir viele

ausschlaggebend, zunidchst dem strafrechtlichen Rechtsbehelf den Vorzug gegeniiber

#1846 Abs 1 StPO aF.

42 8 57 StGB.

53 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 4.3.2; Berechnung der Frist
beginnend mit dem Tag nach Abschluss der strafbaren Handlung, siche dazu auch Fuchs in WK* § 57
Rz 11.

#% Selbst eine innerhalb offener Frist eingebrachte Privatanklage ist chancenlos, wenn bereits ein Fall der
Verzeihung im Sinne des § 71 Abs 2 StPO vorliegt. Eine allenfalls anlésslich eines Abmahnschreibens
vor Einbringung einer Privatanklage abgegebene Verzeihung bezieht sich nur auf bereits erfolgte
Verletzungshandlungen, nicht jedoch auf spétere. Spreitzer-Kropiunik/Mosing 1in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 91 Punkte 3.5, 4.3.4.

43 BGBI 12004/19; in der Folge ,,Strafprozessnovelle®.

126



Strafrechtliche Anspruchsgrundlagen des UrhG

einer zivilrechtlichen Anspruchsverfolgung zu geben.*® Der Vorteil lag insbesondere
darin, dass ein Strafverfahren auch gegen eine unbekannte Person eingeleitet werden
konnte und die Informationen des Strafverfahrens anschliefend auch im Zivilverfahren

eingesetzt werden konnten. *’

Durch die Neustrukturierung des Vorverfahrens ist eine Privatanklage nur in jenen
(seltenen) Filschungsfillen moglich, in denen der Téter bekannt ist. Damit wird dem
Privatanklager die Last auferlegt, den Téter selbst, ohne Mithilfe des Gerichtes,
ausfindig machen zu miissen. Einziges Hilfsmittel des Privatankligers ist ein
selbststandiger Antrag auf Erlassung vermogensrechtlicher Anordnungen (§ 445 StPO
1iVm § 92 UrhG), der zu der Einleitung des Hauptverfahrens fiihrt, in dem der Richter
ErhebungsmaBnahmen verfiigen kann.** Zu einer Beweissicherung ist der
Privatankldger erst im Hauptverfahren mittels Antrag auf Verhdngung einer
Zwangsmafinahme ,zur Sicherung von Beweisen oder vermdgensrechtlichen

Anordnungen® (§ 71 Abs 5 StPO) berechtigt.

Die Ermittlungslast wurde sohin iiberwiegend zu Lasten des Privatankligers
verschoben, der oftmals nicht iiber die notwendigen Moglichkeiten verfiigt, um an
notwendige Informationen zu gelangen. Der Privatankliger muss daher versuchen,
zumindest den Namen des Téters herauszufinden und eine schliissige Klagserzahlung
aufzubauen, um gemeinsam mit der Privatanklage Antrdge, z.B. auf Hausdurchsuchung,

stellen zu konnen.

8 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 4.5.; schon die wesentlich
geringeren Kosten waren fiir viele Verletzte entscheidend.

7 OLG Linz 15.3. 2000, 7Bs 13/00, Disques Duchesse I, MR 2000, 100 (Walter), selbst
Erkundungsbeweise waren zuldssig: OGH 17. 12. 1991, 11 Os 125/91, SSt 61/81; OLG Linz 15. 3.
2000, 7 Bs 13/00, Disques Duchesse I, MR 2000, 100 (Walter).Unbekannte Tater: Zur Ermittlung
unbekannter Tédter musste ein Antrag auf Einleitung der Voruntersuchungen gegen eine bekannte
Person mit Antrdgen auf Durchfithrung von Vorerhebungen gegen unbekannte Titer verbunden
werden.

8 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 4.5.3.
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I11.3.7.4 Strafrechtliche Zwangsmafinahmen (§ 445 StPO)

§ 445 StPO nF ermoglicht es dem Privatankldger, auch ohne anhédngiges Verfahren
einen selbststindigen Antrag auf eine einstweilige Sicherungs-mafBnahme nach §§ 20,
20b,*° 26 StGB zu stellen, sofern die tatbestandsméBigen Voraussetzungen

: 4
vorliegen: **°

e Jene Griinde, die die Annahme zulassen, dass die Voraussetzungen der §§ 20,
20b oder 26 StGB gegeben sind, miissen ausreichend vorliegen;
e zudem darf es keine Moglichkeit zur Entscheidung iiber die strafrechtliche

ZwangsmafBnahme im Rahmen eines Strafverfahrens geben.*®!

Seit der StPO-Novelle ist der selbststindige Antrag gemal3 § 445 StPO das wichtigste
Instrument des Privatankldgers, um an Informationen zu gelangen, die zur Einbringung
einer Privatanklage notwendig sind. Ist ein fundierter Verdacht tiber das Vorliegen einer
Urheberrechtsverletzung gegeben und sind die oben genannten Voraussetzungen erfiillt,
fehlt jedoch die Identitit des Téaters bzw. befinden sich wichtige Beweise in der
Gewahrsam des Titers, konnen ZwangsmalBnahmen beantragt werden, um diese
Beweise zu sichern bzw. jene Informationen zu erhalten, die fiir die Zusammenstellung

der Privatanklage notwendig sind.**

Die Abschopfung der Bereicherung (§20 StGB) st ein selbststindiger
vermdgensrechtlicher Anspruch, der darauf gerichtet ist, einen durch eine Straftat
unrechtmdBig erlangten Vermdgensvorteil zuriickzuerlangen.463 Eingriffs-gegenstinde

sind von der Abschopfung nicht umfasst und miissen mit Hilfe der Einziehung aus dem

9 Ein Anwendungsfall fiir § 20 b StGB fiir Kunstfilschungen ist derzeit nicht denkbar.

0" Fuchs/Tipold, WK-StPO (2007) §445 Rz25, 26; Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko,
urheber.recht (2008) § 91 Punkt 4.5.3.

! Horak, Das neue Privatanklageverfahren. Schwierigkeiten in der Praxis und neue Reformpline, StPO-
neu Teil XXIII, OJZ 2009/24, 214.

2 Horak, Das neue Privatanklageverfahren. Schwierigkeiten in der Praxis und neue Reformpline, StPO-
neu Teil XXIII, OJZ 2009/24, 214; OLG Linz 2. 10. 2008, 9 Bs 312/08h.

43 EBRV 1996, 27ff; weiterfiihrende Literatur zur Abschdpfung in Fuchs/Tipold, WK-StPO (2007)
Vorbemerkung zu §§ 20—20c.
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Verkehr genommen werden.*®* Liegt bereits ein Strafantrag vor, ist ein eigener Antrag

zur Abschopfung nicht mehr notwendig.*®’

Félscher oder Dritte, die fiir die vorsétzliche Begehung einer strafrechtlich relevanten
Urheberrechtsverletzung einen Vermogensvorteil erlangt haben, sind durch die
Abschopfung verpflichtet, einen Geldbetrag in jener Hohe, die der unrechtmifigen
vermdgensrechtlichen Bereicherung entspricht, zu leisten.*®® So kann beispielsweise der
Gewinn, den der Félscher durch den Verkauf seiner Félschungen erzielte, abgeschopft
werden, sodass der Originalurheber die Mdoglichkeit hat, sich aus diesem unrechtmifBig
erlangten Vermogen zu befriedigen. Dies ist jedoch nur dann mdglich, wenn auch ein
zivilrechtliches Urteil den Félscher zu einer Leistung verpflichtet hat, und er dieser

Zahlungsverpflichtung aufgrund des zivilrechtlichen Titels nicht entspricht.

Die Erleichterung des Privatankldgers liegt insbesondere darin, dass § 20 StGB iVm §
445 StPO gerade nicht von einem Schuldspruch im Hauptverfahren abhingig ist.*” Da
die Abschdpfung jedoch nicht zu einer unzuldssigen Bereicherung des Opfers fiihren
soll, ist diese immer dann ausgeschlossen, wenn der Bereicherte freiwillig eine
Schadensgutmachung leistet, bereits ein rechtskréiftiger und vollstreckbarer
Schadenersatztitel vorliegt bzw. andere rechtliche MaBBnahmen zur Wiedergutmachung
gefithrt haben.*® Da ein vollstreckbarer Schadenersatztitel einen Antrag auf
Abschopfung ausschlieBt, muss in der Praxis darauf geachtet werden, dass zum
Zeitpunkt der Antragstellung noch kein zivilrechtlicher Titel auf Schadenersatz vorliegt.
Gerade bei Filschungen kann dies relevant werden, wenn das Zivilverfahren vor dem

Strafverfahren beendet wird.

Die Bestrafung des Téters ist fiir den Privatankldger in der Praxis nicht ausreichend.
Vielmehr strebt er danach, Filschungen und Mittel, die der Herstellung von

Félschungen dienen, zu beseitigen bzw. der Verfligungsgewalt des Beschuldigten zu

44 Vergleich dazu auch Horak, Das neue Privatanklageverfahren. Schwierigkeiten in der Praxis und neue
Reformpliine, StPO-neu Teil XXIII, OJZ 2009/24, 214.

35 Ein Antrag ist jedoch im objektiven Verfahren oder im Verfiigungsverfahren erforderlich; OLG
Innsbruck 5. 8. 1998, 6 Bs 296/98.

6 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 4.5.3.

“7 OLG Innsbruck 5. 8. 1998, 6 Bs 296/98.

“® OLG Innsbruck 5. 8. 1998, 6 Bs 296/98.
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entzichen (§ 26 StGB — Einziehung).*® Im Fall von Filschungen ist neben den
gefdlschten Werken an sich auch an gefilschte Punzen, Werkstattzeichen und

dergleichen, die der Herstellung von Kunstfalschungen dienen, zu denken.

Obwohl der Téter eine Einziechung abwenden konnte, indem er die besondere
(verwerfliche) Beschaffenheit der Gegenstinde beseitigt, z.B. indem er Vorrichtungen
oder Kennzeichnungen entfernt oder unbrauchbar macht, die die Begehung von mit
Strafe bedrohten Handlungen erleichtern, ist dies fiir Kunstfdlschungen mangels
Anlassféllen von geringer Bedeutung. Oftmals befinden sich Félschungen (Gegenstand,
der aus der Straftat hervorgebracht wurde) nicht in der Gewahrsam des Filschers,
sondern Dritter (z.B. Erwerber des Bildes). Die Einziehung richtet sich nicht nur gegen
den Félscher (Titer), sondern auch gegen den Eigentiimer. Zum Schutz seiner
Eigentumsrechte kann sich der Dritte durch Gewahrleistung, dass die Filschung nicht
fiir strafbare Handlungen verwendet wird, der Einziehung entziehen. In der Praxis ist
dabei an Filschungsmarkierungen auf der Riickseite eines Bildes oder an eine
Markierung an der Unterseite einer Skulptur zu denken. Erginzend konnte dem
Eigentiimer der Filschung eine eidesstattliche Erkldarung abverlangt werden, die mit

einer Konventionalstrafe pro Verstol3 abgesichert werden kann.

I11.3.7.5 Hausdurchsuchung

Gerade die Hausdurchsuchung (§§ 119 ff StPO) ist flir den Privatankldger von grof3er
Bedeutung, da er mit ihrer Hilfe an Informationen (Sicherung von Beweismitteln)

gelangen kann, die ihn im Hauptverfahren unterstiitzen.

Aus dem Wortlaut des § 119 Abs 1 StPO ist abzuleiten, dass ein konkreter
Verdachtsmoment vorliegen muss, dass sich an dem zu durchsuchenden Ort
Eingriffsgegenstinde befinden.”’® So muss der betroffene Urheber z.B. wissen, dass

sich Filschungen seiner Werke an einem bestimmten Ort befinden. Allein der Verdacht,

%9 Jene Gegenstinde, die aufgrund ihrer besonderen Beschaffenheit dazu geeignet sind, strafbare
Handlungen zu begehen und vom Titer dazu eingesetzt wurden, sollen diesem entzogen werden.
Auch Gegenstinde, die aus Straftaten hervorgebracht wurden, kdnnen eingezogen werden.

410 Tibolt/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK-StPO § 139 Rz 30 mwN.

130



Strafrechtliche Anspruchsgrundlagen des UrhG

dass dort vielleicht eine Werkstatt oder ein Lagerraum fiir Falschungen eingerichtet sein

konnte, reicht nicht aus.*’!

In der Praxis wurde bereits mehrfach versucht, einen Antrag auf Hausdurchsuchung vor
Einbringung der Privatanklage zu stellen, um ein substanziiertes Klagebegehren
aufbauen zu konnen (so genannter selbststindiger Antrag). Aus (teilweise) nicht
verdffentlichten Entscheidungen der Unterinstanzen®’” ist jedoch mittlerweile bekannt,
dass ein Antrag auf Hausdurchsuchung vor Einbringung der Privatanklage von den
Gerichten mehrheitlich abgelehnt wird. Man stiitzt sich dabei auf § 71 Abs 1 StPO, der
keinen Erkundungsbeweis im Ermittlungsverfahren zuldsst und daher nicht vor der

473 .
In der Praxis ist man daher zu

Einbringung der Privatanklage eingesetzt werden kann.
der erfolgreicheren Variante iibergegangen, dass gemeinsam mit der Privatanklage ein

Antrag auf Hausdurchsuchung eingebracht wird.

I11.3.7.6 Sicherstellung

Probleme in der Praxis wurden in der Anfangsphase insbesondere mit § 110 StPO, dem
Antrag auf Sicherstellung, festgestellt. Aufgrund des § 110 Abs 3 Z 4 StPO ist die
Kriminalpolizei berechtigt, im Auftrag des Staatsanwaltes oder aus eigenem Ermessen
Gegenstidnde sicherzustellen, die geeignet sind, damit eine strafbare Handlung zu
begehen. Diese Berechtigung zur Sicherstellung kann nicht nur bei Offizialdelikten,
sondern auch bei Privatanklagedelikten zur Anwendung kommen.

Die Bedeutung des § 110 StPO fiir den Geschidigten ist evident: Gerade das
selbststindige Einschreiten und Sicherstellen von Tatwerkzeugen erleichtert es dem
potenziellen Privatankldger, eine substanziierte Klage einzubringen. Gerade Urheber
und deren Interessenvertreter sind bei Kunstfialschungen daran interessiert, nicht nur auf
Eigenbeobachtungen angewiesen zu sein, sondern auch seitens der Kriminalpolizei

informiert zu werden.

I Diese Voraussetzung darf allerdings nicht zu weit ausgelegt werden, so ist die genaue Bezeichnung
der Anzahl oder die Art der Gegenstdnde nicht notwendig.

42 OLG Wien 7. 5. 2008, 22 Bs 103/08 w; OLG Wien 16. 7. 2008, 22 Bs 96/08s, ecolex 2008/349, 935;
Horak, Neues zum Privatanklageverfahren, ecolex 2008, 932.

3 Horak, Neues zum Privatanklageverfahren, ecolex 2008, 932.
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In der Praxis wird diese Moglichkeit, die die neue StPO der Kriminalpolizei einrdumt,
von dieser nicht ausgeschopft. Wéhrend sie bei Offizialdelikten bereits selbststindig

titig wird, ist dies bei Privatanklagedelikten nicht der Fall.*”*

Das zustdndige
Bundesministerium fiir Justiz hat dieses Defizit bereits erkannt und ist derzeit bemiiht,
die Kriminalpolizei verstirkt darauf aufmerksam zu machen, dass die

Sicherstellungsbestimmung auch auf Privatanklagedelikte anzuwenden ist.

I11.3.7.7 Vernichtung und Unbrauchbarmachung von Eingriffsgegenstinden

(§8 92, 93 UrhG)

Um die Verbreitung von Félschungen auf dem Markt zu verhindern, streben
Originalurheber danach, Filschungen und Werkzeuge, die zu deren Herstellung dienen,
zu vernichten. Neben Einziehung, Abschopfung und Verfall steht dem Urheber als lex
specialis ein selbststindiger Antrag auf Vernichtung bzw. Unbrauchbarmachung von
Eingriffsgegenstanden (§ 92 Abs 2 UrhG) zu, der auch im Verfahren geltend gemacht
werden kann (§ 92 Abs 1 UrhG). Dieser Vernichtungstatbestand kann mit dem Antrag
auf Beschlagnahme von Eingriffsgegenstinden (§ 93 UrhG) verbunden werden. Zu
beachten ist, dass nach der Stellung eines Antrages nach §§ 92 oder 93 UrhG ein
selbststindiges Hauptverfahren eréffnet wird. Innerhalb dieses abgesonderten
Hauptverfahrens hat der Urheber die Moglichkeit, auch Zwangsmafinahmen zu

4
beantragen.*’

Sind die Voraussetzungen des § 115 StPO gegeben, kann die Sicherstellung der
fraglichen Gegenstinde in eine Beschlagnahme iibergefiihrt werden. Dariiber hinaus
sind auch Antrige auf Identititsfeststellung (§ 118 StPO) oder die Auskunft iiber
Bankkonten und Bankgeschifte (§§ 116 ff StPO) denkbar. Auskiinfte {iber Bankkonten
sind in der Praxis dann zielfiihrend, wenn z.B. Informationen iiber den erzielten Umsatz
als Grundlage fiir einen Abschdpfungsantrag dienen sollen. Praktisch spielen diese

Rechtsbehelfe bei Kunstfilschungen nur eine untergeordnete Rolle, da die

*" Horak, Erste Erfahrungen mit der StPO 2008 in Privatanklageverfahren, ecolex 2008, 211.
" Die Zustindigkeit des Einzelrichters beim Landesgericht gemiB § 445 Abs 2 StPO, § 92 Abs 2 iVm
§ 91 Abs 5 UrhG.
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Kontoauskunft in der Regel teuer (die Kosten der Bank tragt der Antragsteller) und nur

aufgrund eines richterlichen Beschlusses zuléssig ist.

I11.3.7.8 Geplante Anderungen der StPO-Novelle*’°

Bereits einige Monate nach Einfiihrung der StPO-Novelle wurde deutlich, dass fiir
Privatanklagen erheblicher Handlungsbedarf besteht. Gerade in den ersten Monaten
versuchten Richter und Staatsanwilte viele FEinzelprobleme mit Hilfe des
»Richterrechtes“ zu losen bzw. durch das Ausloten von Ermessens-spielrdumen
rechtsfortbildend aktiv titig zu werden. So wurde beispielsweise in einer Entscheidung
des OLG Wien, 19 Bs 131/08 s die Moglichkeit der Kombination eines selbststdndigen
Antrages mit einem Antrag auf Beweis-sicherung bei einem unbekannten Téter bejaht.
Dieses Beispiel zeigt, dass man die durch die Novelle der StPO eingetretenen
Einschrinkungen des Privatankligers im Ermittlungsverfahren durch die nun

vorliegenden rechtlichen Instrumente abzufangen versuchte.*”’

Auch seitens des Ministeriums denkt man aufgrund des wachsenden internationalen
Druckes daran, Osterreich aus seiner isolierten Position herauszufithren und eine
amtswegige Verfolgung von Immaterialgiiterrechten zuzulassen. Waihrend die
Umwandlung des § 91 UrhG von einem Privat-anklagedelikt zu einem Offizialdelikt
Wunschtraum vieler Originalurheber und Juristen bleibt, kann man sich seitens des
Bundesministeriums folgende Anndherung an einen gemeinsamen europidischen
Standpunkt vorstellen:*"® Eine amtswegige Verfolgung von
Immaterialgiiterverletzungen soll in Féllen von besonderem offentlichem Interesse
moglich sein. Dieses ,,0ffentliche Interesse” soll, dhnlich dem § 109 dUrhG, im

nationalen Recht definiert werden.

7% Die in diesem Kapitel genannten Anderungspline beruhen auf dem stindigen Austausch von Juristen
im Bereich Immaterialgiiterrecht und miindlichen Informationen des Bundesministeriums fiir Justiz.

47 Derzeit liegen dem Bundesministerium Stellungnahmen zu einer Neufassung des § 71 StPO zur
Bearbeitung vor, die hinkiinftig einen selbststindigen Beweissicherungsantrag fiir das
Privatanklageverfahren enthalten soll.

“® Die in diesem Abschnitt wiedergegebenen Standpunkte des Bundesministeriums beruhen auf
Informationen, die das Bundesministerium Anwiélten, die im Bereich Immaterialgiiterrecht tétig sind,
zur internen Information zur Verfiigung stellt.
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Grund fiir die Anndherung an einen gemeinsamen europdischen Standpunkt ist die
Befiirchtung des Bundesministeriums, dass es zu einer vollstindigen Umstellung der
Immaterialgiiterrechte auf Offizialdelikte im Fall des Abschlusses des multilateralen
Ubereinkommens zur Bekimpfung der Produkt- und Marken-piraterie (Anti-

Counterfeiting Trade Agreement — ACTA) kommen wird.

Es wiire meines Erachtens wiinschenswert, wenn Osterreich seinen strikten Standpunkt,
dass eine Interessenverfolgung durch Verwertungsgesellschaften und den individuell
Betroffenen zielfithrender ist als die Umstellung des § 91 UrhG auf ein Offizialdelikt,
zugunsten der betroffenen Originalurheber aufgeben wiirde. Der nun angestrebte
gemeinsame europdische Standpunkt fiihrt ndmlich nur in einem kleiner Teilbereich
(,,0ffentliche Interessen”) zu Verbesserungen. Zudem bleibt zu befiirchten, dass
,offentliche Interessen enger definiert wird als z.B. ,,gewerbsméfige Begehung*. Eine
Gesamtumstellung des § 91 UrhG bzw. zumindest im Fall der gewerbsmiBigen
Begehung des § 91 UrhG auf ein Offizialdelikt, wie sie auch der Entwurf der VStRDS-

RL*" vorsieht, wire gerade im Bereich von Kunstfalschungen wiinschenswert.

I11.3.7.9 Die VStRDS-Richtlinie und ihre Auswirkungen auf die osterreichische
Rechtslage

Nicht nur auf nationaler Ebene sind weitere Anderungen des Urheberstrafrechtes zu
erwarten, auch seitens der Europédischen Union ist man bemiiht, durch die Verschirfung
strafrechtlicher MalBBnahmen einen besseren Schutz des Urhebers zu erreichen, um so

dem wachsenden Druck durch die steigende Zahl der Rechtsverletzungen®® von

479 Begriindung des gednderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des
Rates tiber strafrechtliche MaBBnahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (von der
Kommission vorgelegt), Briissel, den 26. 4. 2006, KOM (2006) 168 endgiiltig, 2005/0127 (COD) — in
der Folge VStRDS-RL.

In ihrer Begriindung zum geénderten Richtlinienentwurf fiihrt die Kommission aus, dass insbesondere
der ansteigende Vertrieb im Internet, verbraucherrechtliche Aspekte und die wachsende organisierte
Kriminalitdt auf diesem Gebiet Anlass dazu waren, auch auf strafrechtlicher Ebene tdtig zu werden.
Insbesondere die organisierte Kriminalitit war entscheidungsauslosend fiir die Vorgabe eines
Strafrahmens. Siche weiterfithrend: Begriindung des gednderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates iiber strafrechtliche MaBinahmen zur Durchsetzung der Rechte
des geistigen Eigentums (von der Kommission vorgelegt), Briissel, den 26. 4. 2006, KOM (2006) 168
endgiiltig, 2005/0127 (COD).

480

134



Strafrechtliche Anspruchsgrundlagen des UrhG

geistigen Eigentum gerecht zu werden.*®' Erschwerend ist, dass durch die derzeit
abweichenden nationalen Sanktionsregelungen der reibungslose Ablauf des

Binnenmarktes und die effiziente Verfolgung beeintrichtigt werden.***

Im Vordergrund der Mallnahmen der Union steht dabei der Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates {iber strafrechtliche MaBBnahmen

zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums®™’ (VStRDS-RL).****¥ Der

481 Aufgrund des TRIPS-Abkommens und dem Wunsch zur Verbesserung des Binnenmarktes hat der

Unionsgesetzgeber in den vergangenen Jahren MaBnahmen zur Verbesserung des Schutzes von
geistigem Eigentum gesetzt. Osterreich als Einzelstaat, aber auch als Mitglied der Européischen Union
ist Vertragspartner des TRIPS-Abkommens (BGBI 1995/1 idF BGBI 1995/379). In Art 61 des TRIPS-
Abkommens haben sich die ratifizierenden Volker-rechtssubjekte dazu verpflichtet, angemessene
strafrechtliche Sanktionen einzurichten, um Nachahmungen zu gewerblichen Zwecken zu
unterbinden. Trotz dieser Bestimmung verfiigen noch nicht alle Vertragsstaaten iiber entsprechende
strafrechtliche Regelungen. Zu Harmonisierungen auf zivil- und verwaltungsrechtlicher Ebene sieche
Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 2.1.4.; Beispiele fiir das zivil-
und verwaltungsrechtliche Eingreifen des Gemeinschaftsgesetzgebers: VO (EG) 2003/1383 des Rates
v 22.7. 2003 tiber das Vorgehen der Zollbehorden gegen Waren, die im Verdacht stehen, bestimmte
Rechte geistigen Eigentums zu verletzen, und die MaBinahmen gegeniiber Waren, die erkanntermallen
derartige Rechte verletzen, AB1 L 2003/196, 7 berichtigt in AB1 L 2004/381, 87; VO (EG) 2004/1891
der Kommission v 21. 10. 2004 mit Durch-fithrungsvorschriften zu der Verordnung (EG) 2003/1383
des Rates iiber das Vorgehen der Zollbehorden gegen Waren, die im Verdacht stehen, bestimmte
Rechte geistigen Eigentums zu verletzen, und die Maflnahmen gegeniiber Waren, die erkanntermallen
derartige Rechte verletzen, ABl1 L 2004/328, 16; RL 91/250/EWG des Rates v 14. 5. 1991 {iber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen, ABI L 1991/122, 42 idF der RL 93/98/EWG des Rates v
29.10. 1993 zur Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter
Schutzrechte, ABI L 1993/290, 9 und des Abkommens iiber den europdischen Wirtschaftsraum —
Anhang XVII — Geistiges Eigentum — Verzeichnis nach Artikel 65 Absatz 2, ABI L 1994/1, 482; RL
2006/115/EG des Europidischen Parlaments und des Rates v 12.12. 2006 zum Vermietrecht und
Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des
geistigen Eigentums (kodifizierte Fassung), ABI L 2006/376, 28; RL 93/83/EWG des Rates v 27. 9.
1993 zur Koordinierung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend
Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung, ABI L 1993/248, 15; RL 93/98/EWG zur
Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte,
geédndert durch RL 2001/29/EG, kodifiziert durch RL 2006/116/EG des Européischen Parlaments und
des Rates v 12.12. 2006 iiber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter
Schutzrechte, ABI L 2006/372, 12; RL 96/9/EG des Europédischen Parlaments und des Rates v 11. 3.
1996 iiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, ABl1 L 1996/77, 20; RL 2001/84/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates v 27. 9. 2001 {iber das Folgerecht des Urhebers des Originals
eines Kunstwerks, ABI L 2001/272, 32; RL 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates
v 22.5. 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABI L 2001/167, 10 berichtigt in ABI L 2002/6, 71; RL
2004/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates v 29. 4. 2004 zur Durchsetzung der Rechte
des geistigen Eigentums, ABI L 2004/157, 45 berichtigt in ABI L 2004/195, 16.

Aus der Begriindung des gednderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber strafrechtliche Mafinahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (von
der Kommission vorgelegt), Briissel, den 26. 4. 2006, KOM (2006) 168 endgiiltig, 2005/0127 (COD).

Als ,geistiges Eigentum® definiert die Kommission (Erkldrung 2005/295/EG zu Art 2 der RL
2004/48/EG), neben dem Urheberrecht und den verwandten Schutzrechten, die sui generis-
Schutzrechte der Hersteller von Datenbanken, die Schutzrechte der Schopfer der Topografien von
Halbleitererzeugnissen, Marken-, Geschmacks- und Gebrauchsmusterrechte, die Patentrechte,

482
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Erstentwurf dieser Richtlinie wurde aufgrund des Urteiles des FEuropdischen
Gerichtshofes vom 13. 9. 2005 (C-176/03, Kommission gegen Rat) und einer Mitteilung
der Kommission vom 23.11.2005 (KOM [2005] 583 endgiiltig) grundlegend

{iberarbeitet.**¢

Im Vergleich zum Erstentwurf enthilt die derzeit vorliegende zweite
Fassung folgende wesentliche Anderungen:

e Die Bestimmungen {iber den Strafrahmen und die erweiterten
Einziehungsbefugnisse wurden beibehalten.

e Nicht iibernommen wurde Art 5 des Rahmenbeschlusses iiber die Zustdndigkeit
und Koordinierung der Strafverfolgung. Diese Entscheidung der Kommission
entspricht dem Griinbuch iiber die Kompetenzkonflikte vom 23.12.2005
(KOM [2005] 696 endgiiltig) und dem Grundsatz ne bis in idem im
Strafverfahren, sodass die Kommission in diesem Bereich einen horizontalen
Ansatz verfolgte. Folglich ist eine besondere Regelung zum Schutz des

geistigen Eigentums nicht erforderlich.**’

Obwohl es im Interesse aller Mitgliedstaaten liegt, gemeinsam gegen Verletzungen des
geistigen Eigentums vorzugehen und den Binnenmarkt weiterzuentwickeln, werden
immer wieder kritische Stimmen laut. Als Beispiel sind hier der Deutsche Bundestag

und der Europdische Wirtschafts- und Sozialausschuss zu nennen: Der Deutsche

Sortenschutzrechte, geografische Herkunftsangaben sowie Handelsnamen, soweit es sich dabei nach
dem jeweiligen nationalen Recht um ausschlieBliche Rechte handelt. Siehe weiterfiihrend Schworling,
EU-Kommission schldgt europdische Strafvorschriften bei der Verletzung geistigen Eigentums vor,
MR-Int 2005, 138.
4 Begriindung des gednderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber strafrechtliche Mafinahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (von der
Kommission vorgelegt), Briissel, den 26. 4. 2006, KOM (2006) 168 endgiiltig, 2005/0127 (COD) — in
der Folge VStRDS-RL.
Dem vorliegenden Entwurf ging die Richtlinie 2004/48/EG voraus, die es den Opfern von
Verletzungen an deren geistigen Eigentum ermdglichen sollte, entschddigt zu werden. Zu Lasten der
Mitgliedstaaten sollten Ermittlungs-, Verfahrens-, Beschlagnahme- und Schadenersatzverpflichtungen
geschaffen werden mit dem Ziel, das anwendbare Recht zur Bekdmpfung organisierter Kriminalitit zu
harmonisieren. Allerdings betrifft die Richtlinie 2004/48/EG nur das Verfahren und die Sanktionen im
Zivil-, Handels- und Verwaltungsrecht und ist primér auf die Wiedergutmachung von Schiden bei
Nachahmungen ausgerichtet.
46 Aus der Begriindung des gednderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates iiber strafrechtliche MaBinahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (von
der Kommission vorgelegt), Briissel, den 26. 4. 2006, KOM (2006) 168 endgiiltig, 2005/0127 (COD).
Geinderter RL-Vorschlag fiir eine RL des Europdischen Parlaments und des Rates iiber strafrechtliche
MaBnahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, Briissel, den 26. 4. 2006, KOM
(2006) 168 endgiiltig, 2005/0127 (COD), 2.
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Bundestag bezog in seiner Sitzung vom 23.9.2005 zum Richtlinienentwurf zu
folgenden Punkten kritisch Stellung:
o Zweifel an der Zustdndigkeit der Union flir den Erlass strafrechtlicher
Bestimmungen;
e Bedenken an der Einfiihrung von Kriminalstrafen fiir juristische Personen; ***
e Ablehnung des in Art4 Abs2 VStRDS-RL  vorgeschlagenen
Sanktionskataloges;
e zudem sei ein hinreichender Eingriff in die nationalen Schrankensysteme nicht

ersichtlich.**’

Der Europiische Wirtschafts- und Sozialausschuss ging bei seiner 437. Plenarsitzung
(11./12.7. 2007) auf folgende Punkte des Richtlinienentwurfes ein:

e Der Ausschuss fordert die Kommission auf, die Richtlinie primédr auf die
Nachahmung im groflen Stil und auf von kriminellen Vereinigungen
hergestellte Nachahmungen zu konzentrieren sowie auf Félle, in denen der
Verstof3 die Gesundheit oder Sicherheit von Personen gefahrdet.

e Unter der Bezeichnung ,Rechte an gewerblichem Eigentum* sollen alle
dementsprechenden Rechte erfasst werden.

e In seiner Stellungnahme wies der Ausschuss darauf hin, dass der derzeitige
Entwurf der Richtlinie gegen Grundsétze des Strafrechtes verstof3t, nach denen
die Begriffe eines Straftatbestandes eindeutig und prizise definiert sein
miissen. Insbesondere die Pluralitidt der Begriffe ,,in gewerblichem Umfang®,

»gewerblicher Art“ bzw. ,,gewerbsmifiger Art“ stie3 auf Ablehnung.

* Der Kritik des Deutschen Bundestages ist entgegenzuhalten, dass juristische Personen jedenfalls
strafrechtlich ~ verfolgbar ~sein  sollten.  Osterreich hat durch die Einfilhrung des
Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes einen wichtigen Beitrag zur Verfolgung von juristischen
Personen geleistet. Bemerkenswert ist, dass Art 4 der VStRDS-RL neben Haftstrafen fiir natiirliche
Personen eine ganze Reihe von Sanktionen vorsieht, die sowohl gegen natiirliche als auch juristische
Personen verhingt werden konnen: insbesondere Geldstrafen und Einziehung von Gegensténden, die
dem Verurteilten gehoren. In geeigneten Féllen sollen weitere Sanktionen in Betracht kommen, wie
z.B. die Vernichtung. Vorgesehen sind dariiber hinaus auch eine dauerhafte oder zeitweilige
Gewerbeuntersagung, die Unterstellung unter richterliche Aufsicht oder die gerichtliche Auflosung
der juristischen Person sowie der Ausschluss von dffentlichen Zuwendungen und Beihilfen. Ferner
konnen Gerichtsentscheidungen verdffentlicht werden. Spreitzer-Kropiunik/Mosing in  Kucsko,
urheber.recht (2008) § 91 Pkt. 2.1.4.

9 Schworling, EU-Kommission schligt europdische Strafvorschriften bei der Verletzung geistigen
Eigentums vor, MR-Int 2005, 138.
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Die Zustindigkeit fiir strafrechtliche Fragen obliegt nicht mehr allein der

einstimmigen Entscheidung der Mitgliedstaaten im Rat, sondern ist von der

qualifizierten Mehrheit in einem Mitentscheidungsverfahren abhéngig, sodass
das Europdische Parlament in den Gesetz-gebungsprozess eingebunden
wird.*”

e Natiirliche Personen, die Straftaten im Rahmen einer kriminellen Organisation
begangen haben (bzw. die menschliche Sicherheit oder Gesundheit gefihrden),
sind nach Ansicht des Ausschusses mit einer Hochststrafe von mindestens vier
Jahren zu bestrafen.

e Die wichtigste Anderung zwischen den beiden Richtlinienentwiirfen bezieht
sich auf die Festlegung von Ausmal} und Art der strafrechtlichen Sanktionen.

e Nach Ansicht des Ausschusses sollte die Initiative zur Einleitung von

Ermittlungen und Strafverfolgung nicht ausschlieBlich bei den Opfern liegen,

sondern parallel dazu auch bei den Mitgliedstaaten. *'

Derzeit ist der Gesetzgebungsprozess der Europdischen Union noch nicht
abgeschlossen, sodass unter Praktikern die Hoffnung auf eine baldige Umsetzung im
Bereich des Urheberrechtes zu sinken beginnt. Fiir den Fall, dass es zu einer Umsetzung
der Richtlinie in die Osterreichische Rechtsordnung kommt, wéren meines Erachtens

folgende Anderungen notwendig:

Die Umsetzung des derzeit vorliegenden Entwurfes der VStRDS-RL (Art 8) hitte eine

Umstellung des § 91 UrhG von einem Privatanklagedelikt zu einem Offizialdelikt zur

492

Folge.”” Dazu sind zwei Varianten denkbar: zum einen die Umwandlung des

bisherigen Privatanklagedeliktes in ein reines Offizialdelikt*”®> und zum anderen die

0 ABI C 2007/256, 3, III. Européischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, 437. Plenarsitzung vom
11./12.7.2007.

#1 Protokoll der 437. Plenartagung vom 11./12. 7. 2007, ABI C 2007/256, 3.

2 Art 8 des Richtlinienvorschlages sieht vor, dass gewerbsmiBig begangene Urheberstraftatbestinde
keine Privatanklagedelikte sein sollten, sondern Offizialdelikte. Die Annahme des
Richtlinienvorschlages hatte zur Folge, dass § 91 Abs 2 UrhG von einem Privatanklagedelikt auf ein
Offizialdelikt gedndert werden miisste. Siehe dazu auch Hinterhofer, Aktuelle Entwicklungen im
Urheberstrafverfahren, Medien und Recht 2008/3, 156.

Hinterhofer vertritt die Ansicht, dass § 91 UrhG nicht partiell auf ein Privatanklagedelikt und ein
Offizialdelikt aufgeteilt werden soll, sondern vielmehr, § 91 UrhG gesamt zu einem Offizialdelikt
umzuwandeln. Meines Erachtens ist dies im Hinblick auf die zuvor beschriebene Stellung des

493
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Schaffung einer Kombination aus Privat- und Offizialdelikt (Offizialdelikt fiir Félle der
gewerbsméfBigen Begehung). Die Umstellung auf ein reines bzw. partielles
Offizialdelikt hétte fiir den in seinen Urheberrechten Verletzten zwar eine Erleichterung
des Strafverfahrens zur Folge, wiirde aber meines Erachtens zu keinem Anstieg der
verfolgten Urheberrechtsfille fiihren, da die Ermittlungsorgane nur selten von sich aus
im Bereich Urheberrechts-verletzungen tétig werden. Es ist daher nicht mit einem
Anstieg der verfolgten Félle und damit einem Anstieg generalpraventiver

Breitenwirkung zu rechnen.

Art 7 der VStRDS-RL sieht vor, dass Opfer in die Ermittlungen eingebunden werden
und an diesen mitwirken sollen. Zudem sollen gemeinsame Ermittlungsgruppen die
Beweisermittlung bei Verletzungen von geistigem Eigentum fordern.”* Die
Zusammenarbeit zwischen Opfern und Staatsanwaltschaft/Kriminalpolizei, wie sie Art
7 VStRDS-RL vorsieht, wire in Osterreich teilweise neu. Erste Tendenzen dazu sind
seit der Novelle der StPO, die eine Stirkung der Opferrechte vorsieht, erkennbar. Die
Umsetzung des Art 7 VStRDS-RL wire jedoch nach jetzigem Stand wesentlich
weitreichender und hitte eine strukturelle Anderung der derzeitigen StPO zur Folge.
Meines Erachtens liegt der Vorteil des Richtlinienentwurfes darin, dass durch eine
engere Zusammenarbeit zwischen Ermittlungsbehdrden und Opfern schneller
Ermittlungsergebnisse gefunden werden und diese dann zu einer Verurteilung fiihren

konnen.

Unter Beriicksichtigung des zuletzt diskutierten Vorschlages des Bundesministeriums
ist nur ein kleiner Schritt in Richtung Offizialdelikt zu erwarten. Meines Erachtens ist
dieser erste Schritt jedoch nicht befriedigend, da nicht alle gewerbsmiBig begangenen
Urheberstraftatbestinde zu Offizialdelikten umgewandelt werden sollen, sondern nur
ein sehr kleiner Teilbereich, der kaum praktische Anwendungsfille im Bereich
Kunstfdlschungen haben wird. Im Sinne einer generalpridventiven Wirkung wire es
begriiBenswert, jede Form der gewerbsméBigen Begehung von Kunstfalschungen als

Offizialdelikt zu verfolgen.

Bundesministeriums  sehr unwahrscheinlich.  Hinterhofer, Aktuelle Entwicklungen im
Urheberstrafverfahren, Medien und Recht 2008/3, 156.
¥4 Spreitzer-Kropiunik/Mosing in Kucsko, urheber.recht (2008) § 91 Punkt 4.5.3.
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III.4 Conclusio

Das UrhG bildet die primdre Anspruchsgrundlage des Schopfers gegen
unliebsame Filschungen. Aufgrund der gesetzlichen Struktur stehen ihm sowohl
zivilrechtliche als auch strafrechtliche Mdoglichkeiten zur Verfiigung. Quantitativ
sind die zivilrechtlichen Maoglichkeiten weitreichender ausgestaltet als der
urheberrechtliche Straftatbestand (§ 91 UrhG). Weder zivilrechtlich noch
strafrechtlich kennt das UrhG einen Sondertatbestand zum Schutz von

Félschungen.

Obwohl der Zivilprozess mit zahlreichen Tiicken, wie einer langen Dauer, den
damit zusammenhéngenden hohen Kosten und Beweisschwierigkeiten verbunden
ist, wird er flir schnelle PriventivmaBnahmen (einstweilige Verfiigung), im
Vergleich zur strafrechtlichen Durchsetzung, zur Verhinderung weiterer Schiaden

durch Félschungen die erste Wahl des Urhebers sein.

Das Spezifikum der strafrechtlich relevanten Urheberrechtsverletzung liegt in der
Abhingigkeit des Straftatbestandes von zivilrechtlichen Verletzungshandlungen,
sodass nur ein relativ enger strafrechtlicher Verfolgungsbereich entsteht. Die an
sich schwierige Ausgangslage wurde durch die letzte StPO-Novelle noch
verstirkt, sodass ein Strafverfahren gegen Félscher zunehmend unattraktiv wird.
Hoffnung, dass sich diese Situation zumindest teilweise verbessern konnte, gibt
der Unionsgesetzgeber, der die Mitgliedstaaten dazu anhélt, insbesondere bei

gewerbsméiBiger Begehung einheitliche Standards zu schaffen.
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IV.Sachverstindigenhaftung bei fehlerhaften

Kunstexpertisen

Kunstexpertisen sind keine neuzeitliche Entwicklung, sondern haben eine lange
Tradition, deren Beginn bereits vor der Entwicklung der Kunstgeschichte zur
Wissenschaft anzusetzen ist. Waren es anfinglich Hindler oder Kiinstler,” die
Gutachten iiber die Authentizitdt ihrer eigenen, aber auch fremder Werke
abgaben, so sind es heute Sachverstindige und weiterhin Héndler, die mit Hilfe

ihres Fachwissens Antworten auf die Frage nach Authentizitit liefern.

Schon im 17. Jahrhundert waren Sachverstindigengutachten ausschlaggebend fiir
Kaufentscheidungen: Gerrit Ulenborch, Amsterdamer Héndler fiir italienische
Malerei in der zweiten Hilfte des 17. Jahrhunderts, bot im Jahre 1671 dem
Kurfiirsten von Brandenburg 13 Kopien italienischer Meister als ,,Originale® an.
Der Kurfiirst beauftragte einen Maler mit einer Expertise, der diese 13 Werke als
Kopien entlarvte. Typisch fiir den niederldndischen Biirgerstolz des 17.
Jahrhunderts setzte Ulenborch die Einberufung einer Sachverstindigen-
kommission des Magistrates der Stadt Amsterdam durch, die liberwiegend von
seinen Freunden besetzt war, um ein Gegengutachten erstellen zu lassen. Es war
nicht iiberraschend, dass diese Kommission sdmtliche Werke als ,,Originale*
qualifizierte. Dennoch lieB3 sich der Sachverstindige des Kurfiirsten, der Maler
van Fromantiou, nicht beirren und setzte seinerseits eine aus 17 Malern
bestehende Sachverstindigenkommission zusammen, um das Gegengutachten zu
entkriften. Letztlich behaupteten 31 Spezialisten die Gemaélde seien Originale,
wiéhrend 20 davon ausgingen, dass es sich um Kopien handle. Der Kurfiirst
entschloss sich schlieflich — aufgrund der offensichtlichen Zweifel an der

Originalitit — gegen den Kauf der 13 Gemilde.*

5 Floerke, Studien zur niederlindischen Kunst- und Kulturgeschichte — Die Formen des
Kunsthandels, das Atelier und die Sammler in den Niederlanden vom 15.-18. Jahrhundert
(1905) 106 f; Gerson/Koninck, Ein Beitrag zur Erforschung der holldndischen Malerei des
XVIL. Jahrhunderts (1936) 90.

¥ Floerke, Kunst- und Kulturgeschichte (1905) 105—108.
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Seit dem 17. Jahrhundert hat sich diesbeziiglich wenig verdandert. Gerade in den
vergangenen Jahren wurden Kunstwerke ein immer beliebteres Spekulationsgut
bzw. eine immer beliebtere Kapitalanlage, sodass auch immer mehr unerfahrene
Kiaufer®” auf sorgfiltig erstellte Gutachten angewiesen sind. Diese machen — wie
bereits der brandenburgische Kurfiirst im 17. Jahrhundert — die Beurteilung eines
Sachverstindigen zur Grundlage ihrer Kaufentscheidung, da fiir sie oftmals nur
der groBBe Name eines wertsicheren Meisters und nicht das Werk an sich zihlt.
Benjamin beschrieb dieses Verhalten treffend mit den Worten ,,Der Fetisch des
Kunstmarktes ist der Meistername*.*”® Weitere Faktoren wie beispielsweise die
Bedeutung eines Werkes im  Oeuvre des Kiinstlers oder die
entwicklungsgeschichtliche Schliisselposition eines Objektes spielen fiir diese

Kaufergruppe keine oder nur eine untergeordnete Rolle.

Durch die zunehmende wirtschaftliche Bedeutung des Kunsthandels riickt die
,Fehlerhaftigkeit“ von Expertisen und die damit verbundene Haftung ihrer
Verfasser immer mehr in den Vordergrund. Ein Eigentlimer, dessen Geméilde aus
dem 19. Jahrhundert aufgrund der Expertise einer Kunsthistorikerin nicht an einer
Auktion teilnehmen konnte, schreckte nicht davor zuriick, die Kunsthistorikerin,
die das Gutachten verfasst hatte, zivilrechtlich zur Verantwortung zu ziehen, wie

ein vom OGH entschiedener Fall erst vor wenigen Jahren zeigte.*”

Bevor auf die Frage der Haftung des Kunstsachverstindigen niher eingegangen
werden kann, muss zunidchst gekldrt werden, wer Kunstsachverstindiger sein
kann und welche Methoden ihm bei der Erstellung eines Gutachtens zur
Verfiigung stehen. Wie die zuvor genannten Beispiele zeigen, ist die Bandbreite
der Kunstsachverstindigen sehr weit und reicht von Kiinstlern iiber Handler bis

hin zu Kunsthistorikern.

7 Schweizer und deutsche GroBbanken (UBS, Citibank und Deutsche Bank) haben ausgehend
von dieser Entwicklung ein umfassendes Anlage- und Beratungssystem geschaffen (so
genanntes ,,Art banking®).

% Benjamin, Eduard Fuchs, der Sammler und der Historiker (1937), in Benjamin, Angelus
Novus. Ausgewdhlte Schriften 2 (1988) 302 (333).

% OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.
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Abgesehen von der Bedeutung von Sachverstindigengutachten im Kunsthandel
sind Expertisen auch im gerichtlichen Bereich, als Beweismittel zur Losung der

Rechtsfrage durch den Richter, von entscheidender Bedeutung.

IV.1 Der Kunstsachverstindige

Aufgrund der Tatigkeitsfelder des Sachverstindigen im prozessualen und
aullerprozessualen Bereich sind die primdren Rechtsgrundlagen fiir
Sachverstindige neben dem ABGB (Haftungs- und Sorgfaltspflichten) in der ZPO
und der StPO (Prozessrecht) festgelegt.

IvV.1.1 Definition des Sachverstindigen in der ZPO

Gemil § 353 Abs 1 ZPO ist Sachverstandiger, ,,... welcher zur Erstattung von
Gutachten der erforderlichen Art Ooffentlich bestellt ist oder welcher die
Wissenschaft, die Kunst oder das Gewerbe, deren Kenntnis Voraussetzung der
geforderten Begutachtung ist, offentlich als Erwerb ausiibt oder zu deren

500 .
“>* Da der Zweck dieser Norm

Austibung dffentlich angestellt oder ermdchtigt ist.
in der Positionierung des Sachverstindigen im Prozess liegt, ldsst die ZPO offen,
welche Ausbildung ein Sachverstindiger aufweisen muss, bzw. unterldsst es,
diesen ndher zu definieren. Hauptaufgabe des Sachverstdndigen im Zivilverfahren
ist es, komplexe Tatsachen so aufzubereiten und zu analysieren, dass es dem
Richter moglich ist, darauf aufbauend rechtliche Beurteilungen zu treffen.’”!
Daher zdhlt das Gutachten des gerichtlich bestellten Sachverstindigen in der

Praxis zu den wichtigsten Beweismitteln fiir die Urteilsfindung. "

% Rechberger in Fasching/Konecny® § 353 ZPO mwN.

! Klauser/Kodek, ZPO § 351 E 1a; OLG Wien 8 Rs 55/03, ZAS-Jud 2004/86.

%02 Weiterfithrende Literatur: Fasching, Die Bedeutung des Sachverstindigenbeweises in der
Gerichtsbarkeit, in FS Fasching (1993) 214; Fasching, Die Ermittlung von Tatsachen durch
den Sachverstidndigen im Zivilprozess, in FS Matscher (1993) 97.
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Als Sachverstindige ist gemall § 351 ZPO ,,vor allem auf die fiir Gutachten der
erforderten Art offentlich bestellten Sachverstindigen Bedacht zu nehmen®.
Darunter sind all jene Sachverstindigen zu verstehen, die in der
Sachverstindigenliste (§ 3 SVDolmG) bzw. in der Datenbank der Sachver-
stindigen- und Dolmetschlisten (§ 14 b SVDolmG) erfasst sind.”” Obwohl es
sich bei der Auswahl des Sachverstindigen um eine Ermessensentscheidung
handelt,”®* werden in der Praxis iiberwiegend Sachverstindige bestellt, die der

%9 Nur in Fillen, in

Liste der gerichtlich beeideten Sachverstindigen angehoren.
denen eine hinreichende Erflillung des Sachverstindigenauftrages durch diese
nicht mdglich wire, konnen Personen mit besonderer Fachkenntnis, die nicht als
gerichtlicher Sachverstindiger in einer durch das Oberlandesgericht gefiihrten
Sachverstindigenliste genannt werden, zum Sachverstindigen bestellt werden.
Durch den Bestellungsbeschluss entsteht zwischen dem Gericht und dem
Sachverstindigen kein Werkvertrag, sondern ein 6ffentlich-rechtliches Verhéltnis
zwischen Gericht, Sachverstindigen und Parteien.”®® Aufgrund des offentlich-
rechtlichen Charakters ist auch der Entlohnungsanspruch des Sachverstindigen
offentlich-rechtlicher Natur. Zur Absicherung seines Entgeltanspruches hat der
Sachverstindige einen Anspruch auf Bestimmung und Einhebung der
Gebiihren.”” Trotz der 6ffentlich-rechtlichen Grundlage der Sachverstindigen-

bestellung ist der gerichtlich bestellte Sachverstéindige kein Organ des Gerichtes,

sodass der Staat weder fiir ein Auswahlverschulden noch fiir Fehler des

% Klauser/Kodek, ZPO § 351 Anmerkung 4.

%4 18. 2. 1992 MietSlg 44.782; Klauser/Kodek, ZPO § 351 E 4.

% Der allgemeine Rechtsverkehr setzt dariiber hinaus in jedes neu erstellte Gutachten die
Erwartung, dass dieses dem neuesten Stand der Technik entspricht. Damit ergibt sich der
Riickschluss, dass jeder Sachverstindige dazu verpflichtet ist, sich permanent fortzubilden. Das
Bundesministerium fiir Justiz hat daher, in Zusammenarbeit mit dem Hauptverband der
gerichtlich beeideten Sachverstindigen in Osterreich, in § 6 SDG (BGBI 1975/137 idF BGBI 1
1998/168) das Rezertifizierungsverfahren zur Qualitdtssicherung der hohen Qualitdt der
gerichtlich beeideten Sachverstidndigen zu sichern. Damit soll garantiert werden, dass diese
Gruppe der Sachverstindigen iiber den letzten Wissensstand auf ihrem Fachgebiet verfiigt
(Mitteilung vom 17. 6. 2002 iber die Einrichtung eines Bildungspasses fiir Sachverstindige
durch den Hauptverband der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstindigen Osterreichs).

30697 13/259 (1931).

787 16/51 (1934); Ballon in Fasching § 1 JN Rz 349; ein unentgeltliches Gerichtsgutachten ist
den osterreichischen Zivilprozessgesetzen nicht bekannt.
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Sachverstindigen nach dem Amtshaftungsgesetz haftet. Anspruchsgrundlage sind

§§ 1299 ff ABGB,® auf welche nachfolgend noch niher eingegangen wird.

Der gerichtlich bestellte Sachverstindige ist daher streng von jenen
Sachverstindigen zu unterscheiden, die vor oder wéhrend des Prozesses
Gutachten im Auftrag einer Prozesspartei erstellen (Privatgutachten).’”
Privatgutachten verfiigen im Prozess nicht iiber jene Beweiskraft, die
gerichtlichen Sachverstidndigengutachten zukommt. Sie konnen nur als
Privaturkunde zum Beweis, dass ihr Inhalt der Ansicht des Verfassers entspricht,
vorgelegt werden.’'® Kommt es zu Widerspriichen zwischen Privatgutachten und

gerichtlichen Gutachten, so ist der zustidndige Richter nicht verpflichtet, diese

durch Befragung der Sachverstindigen aufzukliren.”"!

Gerade in Kunstfilschungs-Prozessen®? ist diese Unterscheidung zwischen
Privatgutachten und gerichtlichen Gutachten in Bezug auf deren Beweiskraft
entscheidend. Die Einholung von Privatgutachten, um im Verfahren ein bereits
vorliegendes gerichtliches Gutachten zu bekdmpfen, ist daher wenig zielfiihrend.
Die im Vergleich zu anderen Fachgebieten sehr kurze OLG-Liste der ,,Kunst-
Sachverstiandigen’" legt nahe, dass es gerade in diesem Bereich hiufig zur

Bestellung von ,,externen® Sachverstindigen kommt.

% Ballon, Einfiihrung’ Rz 255 mwN; Fasching, Lehrbuch® Rz 997; Rechberger in Rechberger,

ZPO § 351 Rz 7 mwN; JBI 1987, 308; JBI 1985, 628 = EvBI 1985/125.

Schlosser, Spontan préisentierte Zeugen und (Privat-)Gutachten nach deutschem und

osterreichischem Recht, in FS Rechberger (2005) 497; OLG Wien 23. 9. 1986 EvB1 1987/83 =

Sach 1987/3, 10.

°10°22.4.1970 IBI 1971, 144; LG Wien 31. 3. 1971 EFSIg 15.193; OLG Wien 14. 3. 1978 EFSIg
32.030; LG Wien 1. 12. 1988 EFSlg 57.759; LG Salzburg 21 R 31/01g EFSIg 102.019; LGZ
Wien 43 R 479/02b EFSlg 102.028; Klauser/Kodek, ZPO 16.01 ZPO § 351 E 20.

°11'2.9.1987 infas 1988/2, 26 21; 7 Ob 53/02 y MietSlg 54.644; Klauser/Kodek, ZPO 16.01 ZPO
§ 351 E 22;aA 4. 12. 1986 JUS 27, 12 und OLG Wien 12 R 134/02 t EFSlg 105.861.

312 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.

13 http://www.sdgliste.justiz.gv.at/edikte/sv/svliste.nsf/Suche!OpenForm&subf=svIfg&vL.20bSV
F=78&NAV=78&L1=Kunst%2C%20Antiquit%E4ten%20(Produktion%2C%20Verwertung%
2C%?20Handel).
http://www.sdgliste.justiz.gv.at/edikte/sv/svliste.nsf/Suche! OpenFormé&subf=svlfg&vL40bSV
F=00779.45&NAV=00779.45&L1=Urheberschutz%2C%20Medienwesen&L2=Urheberfragen
%20aller%20Art&L3=HG%20Wien.

509

145


javascript:getRdbLink('rdb.tso.EN0920092868.xml')�
javascript:getRdbLink('rdb.tso.EN0920044092.xml')�
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Dartiber hinaus ist die Einholung zahlreicher Privatgutachten vor oder wihrend
des Prozesses nicht immer zielfithrend, wie die zuletzt ergangene Entscheidung
des OGH vom 16. 11. 2009 um ein Gemélde (oder eine Félschung) Oskar Laskes
zeigte. In diesem Verfahren um eine vermeintliche Falschung von Oskar Laske
musste — trotz zahlreicher Gutachten im Vorfeld des Prozesses — kein
gerichtliches Sachverstindigengutachten eingeholt werden, da es sich letztlich um
ein rein zivilrechtliches Problem handelte und die Frage nach der Authentizitét

nicht geklirt wurde.”"*

IV.1.2 Definition des Sachverstindigen in der StPO

Wie im Zivilprozess wird auch im Strafverfahren®"’ nur jener Fachkundige als
»dachverstandiger™ bezeichnet, der durch den Vorsitzenden zur Erstellung eines
Gutachtens beauftragt wurde.”'® Gutachten, die von den Prozessparteien in
Auftrag gegeben werden, sind ,,Privatgutachten, deren Bedeutung im Verfahren

in folgenden Punkten von gerichtlichen Sachverstdndigengutachten abweicht:

e Privatsachverstindige werden durch den Vorsitzenden als Zeugen
einvernommen.’"’
e Privatgutachten, deren Schlussfolgerungen von jenen des gerichtlichen

Gutachtens abweichen, konnen als Antragsgrundlage fiir die Bestellung

°'* OGH 16. 11.2009, 9 Ob 13/09 s.

15 Literatur zum Sachverstindigen in der StPO zB Alsberg/Niise/Meyer, Beweisantrag® (1983)
207; Krause in Lowe/Rosenberg” (1997) Vor § 72 Rz 2; Beulke, Strafprozessrecht’ (2004)
Rz 197; Roxin, Strafverfahrensrecht™ (1998) § 27 Rz 1; ferner SSt 41/31; Platzgummer® (1997)
98; Bertel/Venier® (2004) Rz 352; Hartl, Beweiswiirdigung und Sachverstindiger. Aus der
Sicht des Strafrichters SV 1997/4, 34; Lohsing/Serini* (1952) 300 f; Roeder” (1976) 144;
Detter, Der Sachverstindige im Strafverfahren — eine Bestandsaufnahme, NStZ 1998, 57 f.
Struktur der Sachverstdndigennormen in der StPO: §§ 116 bis 126 a StPO — allgemeine
Bestimmungen, §§ 127 bis 138 StPO — besondere Bestimmungen.

>18 Hinterhofer, WK-StPO altes Vorverfahren Vor §§ 116 bis 126 a Rz 15; OJZ-LSK 1979/369;
11 Os 86/91; EvBI 1997/119; 13 Os 34/01; Hartl, SV 1997/4, 35; St. Seiler’ (2004) Rz 486;
Schick, Der Sachverstindige im Wirtschaftsstrafrecht, in Aicher/Funk (Hrsg), Der
Sachverstindige im Wirtschaftsleben (1990) 151 (157); E. Steininger® (2002) § 281 Abs 1 Z 4
Rz 63; Fabrizy, StPO’ (2004) § 118 Rz 7; Hartl, SV 1997/4, 35.

7 Schick, Der Sachverstindige im Wirtschaftsstrafrecht, in Aicher/Funk (Hrsg), Der
Sachverstindige im Wirtschaftsleben (1990) 151 (158); St. Seiler’ (2004) Rz 486; vgl 12 Os
75/03 JSt 2005/16.
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eines weiteren gerichtlichen Gutachtens verwendet werden.’'® Zu diesem
Zweck muss im Privatgutachten dargelegt werden, welche Unklarheiten,
Widerspriiche, methodischen Mingel oder logisch nicht haltbaren
Schlussfolgerungen im Gutachten des gerichtlich bestellten Sach-
verstindigen den Antrag auf Bestellung eines zweiten gerichtlichen
Sachverstindigen rechtfertigen.”'”

e Obwohl der Privatsachverstindige der Verhandlung beiwohnen kann, ist er
nicht berechtigt, selbst Fragen zu stellen. In der Praxis werden
Privatsachverstindigengutachten daher hdufig fiir die Vorformulierung
von Fragen an den gerichtlich bestellten Sachverstdndigen durch die
Parteienvertreter genutzt.> >’

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

erorterungsbediirftig. '

IvV.1.3 Der Kunstsachverstindige aus der Perspektive des

Kunsthistorikers

Seit den Gutachten des 17. Jahrhunderts blieb die Tatsache, dass
Kunstsachverstindige aus verschiedenen Berufen entstammen konnen,

unverdndert. Als Kunstsachverstindige kamen und kommen Kiinstler, deren

1% Vol § 118 Abs 2, §§ 125 f; EvBI 1967/317; OJZ-LSK 1979/369; 14 Os 132/94 JBI 1996, 194;
Bertel/Venier® (2004) Rz 369; Hartl, SV 1997/4, 36; Schick, Der Sachverstindige im
Wirtschaftsstrafrecht, in dicher/Funk (Hrsg), Der Sachverstindige im Wirtschaftsleben (1990)
151 (157); Steininger® (2002) § 281 Abs 1 Z 4 Rz 63; Woratsch, SV 1991/1, 5.

Y Hinterhofer, WK-StPO altes Vorverfahren Vor §§ 116 bis 126 a Rz 22; Bertel/Venier® Rz 369;
Schick, Der Sachverstindige im Wirtschaftsstrafrecht, in Aicher/Funk (Hrsg), Der
Sachverstindige im Wirtschaftsleben (1990) 151 (157).

20 Hinterhofer, WK-StPO altes Vorverfahren Vor §§ 116 bis 126a Rz 22; vgl OJZ-LSK
1979/369; 11 Os 87/90; SSt 62/33 = JBI 1996, 194; Hartl, SV 1997/4, 36; 13 Os 34/01 EvBI
2002/39, 155.

2! Hinterhofer, WK-StPO altes Vorverfahren Vor §§ 116 bis 126 a Rz 23f; 13 Os 170/03 EvBI
2004/113; aA 11 Os 86/91; EvBI 1994/62; 15 Os 22/99; E. Steininger® (2002) § 281 Abs 1 Z 4
Rz 64.
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Partner,522 Héndler und Wissenschaftler, aber auch passionierte Sammler, wie

z.B. Prof. Dr. Rudolf Leopold fiir die Werke Egon Schieles, in Betracht.**

Prof. Leopold war promovierter Mediziner und lie3 sich privat zum Restaurator
ausbilden. Ein abgeschlossenes Studium der Kunstgeschichte oder der bildenden
Kiinste hatte er jedoch nicht. Dessen ungeachtet zdhlte er neben Jane Kallir zu
den flihrenden Experten fiir Egon Schiele und ist Autor einer umfangreichen
Schiele-Biografie.”* Gerade das Beispiel Prof. Dr. Leopold zeigt, dass fiir die
Tatigkeit als Kunstsachverstindiger keine bestimmte, standardisierte Ausbildung
vorausgesetzt wird. Eine einheitliche Grundausbildung zum

525

»~Kunstsachverstindigen” gibt es nicht, daher unterscheiden sich diese

wesentlich von anderen, beispielsweise medizinischen, Sachverstandigen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Sachverstindige an sich und dessen
Ausbildungsart gesetzlich nicht geregelt sind. Vielmehr werden dessen
SorgfaltsmaBstab>*® und seine Titigkeitsbereiche im Prozess niher bestimmt. Dies
entspricht auch den Anforderungen der Praxis, da nicht fiir jede
Sachverstindigengruppe stindig neue Ausbildungsprofile und individuelle
Sorgfaltsmalistibe festgesetzt werden konnen. Die vom Gesetzgeber gewihlte
Form, den Titigkeitsrahmen und die Sorgfaltspflicht zu normieren, entspricht
daher samtlichen Bereichen, in denen Sachverstindige titig werden konnen, und

somit auch dem Bereich des Kunstsachverstidndigen.

22 Als Beispiele konnen die Ehefrauen von Emil Nolde bzw. Salvador Dali genannt werden.

3 In Deutschland werden primir Kunsthistoriker, Hindler und Naturwissenschaftler fiir die
Erstellung von Expertisen herangezogen, seltener oOffentlich bestellte und vereidigte
Sachverstindige der Industrie- und Handelskammern. Vgl dazu auch Goepfert,
Haftungsprobleme 77.

54 Leopold, Rudolf Leopold — Kunstsammler (2003) 35, 91-98; zudem beschiftigte er sich

intensiv mit Kunstfdlschungen und war bereits vor der Expertise fithrender Kunsthistoriker

davon iiberzeugt, dass ein Selbstportrait Vincent van Goghs, das in den 50er-Jahren zum Kauf
angeboten wurde, eine Falschung sei (132 f¥).

In Deutschland werden primédr Kunsthistoriker, Handler und Naturwissenschaftler fiir die

Erstellung von Expertisen herangezogen; seltener oOffentlich bestellte und vereidigte

Sachverstindige der Industrie- und Handelskammern. Vgl dazu auch Goepfert, Haftungs-

probleme 77.

326 Zum SorgfaltsmaBstab des § 1299 ABGB siehe Kapitel IV.3.

525
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Die Tatsache, dass Kunstsachverstindige im Gegensatz zu anderen Berufen iiber
keine einheitliche (Grund)Ausbildung verfiigen, fiihrt daher zu keinem

rechtsstaatlichen Defizit.>>’

Aufbauend auf diesen gesetzlichen Grundlagen und
der historischen Entwicklung der Kunstsachverstindigen verwundert es nicht,
dass auch Kiinstler und Interessenvertretungen keine Verdnderung des

bestehenden Zustandes winschen.

IV.2 Das Kunstsachverstindigengutachten

Obwohl die Frage nach der Authentizitit des Werkes meist im Vordergrund steht,
ist dies nicht die einzige Frage, die von einem Kunstsachverstindigen beantwortet
werden kann. Gerade in jenen Fillen, in denen die zundchst angenommene
Zuschreibung  widerlegt wird, ist eine offene Fragestellung des
Gutachtensauftrages wichtig, um herauszufinden, welcher Urheber tatséchlich
hinter dem zu untersuchenden Objekt steht. Wird beispielsweise ein Gemalde,
dass bislang Rubens zugeschrieben wurde, nur auf dessen Authentizitit gepriift, so
entgeht dem Auftraggeber des Gutachtens durch die zu eng gefasste Fragestellung
die Information, dass es sich bei dem Geméilde zwar nicht um einen echten
Rubens, dafiir aber um einen echten Matthijs Musson handelt, welcher ebenfalls

zu den groBen niederlindischen Meistern zihlt.**®

Dem Gutachter sollte daher eine gewisse Flexibilitit bei der Fragestellung
eingerdumt werden, um die am Markt wertbestimmenden Faktoren erarbeiten zu
konnen. Dazu zéhlen neben der Originaleigenschaft unter anderem der Name des
Kiinstlers, die Stellung des Werkes im Oeuvre des Meisters und der

Erhaltungszustand des Werkes.

527 Eine dhnliche Situation liegt in Deutschland vor. Niheres dazu in Gerlach, Haftung 32 ff und
Goepfert, Haftungsprobleme 77.

2 Matthijs Musson war ein begabter Assistent Rubens, der den Stil des Meisters so gut
beherrschte, dass nicht einmal zeitgendssische Fachleute den Unterschied erkannten. Naheres
dazu in Duverger, Nieuwe gegevns betreffende de kunsthandel van Matthijs Musson en Maria
Fourmenois te Antwerpen tussen 1633 en 1681, Gentse Bijdragen tot de Kunstgeschiedentis,
Vol. XXI (1969).
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Die Fragestellung legt auch die notwendigen Qualifikationen sowie die
anzuwendenden Methoden des Sachverstindigen fest, die von klassischen
geisteswissenschaftlichen Methoden bis zu modernen naturwissenschaftlichen
Untersuchungen reichen. Diese Vielfalt an Methoden schldgt sich auch auf die
Ausbildung des  Sachverstindigen nieder, die im  Bereich der

Kunstsachverstdndigen sehr unterschiedlich sein kann.

Iv.2.1 Inhalt eines Gutachtens

Der Inhalt eines Gutachtens wird in der Regel vom Auftraggeber bestimmt.
Abhédngig von der Fragestellung konnen Expertisen z.B. auf den
Erhaltungszustand, den Wert oder die Bedeutung des Werkes fiir die
kunsthistorische Entwicklungsgeschichte fokussiert sein. Da Gutachten im
auBlerprozessualen Bereich jedoch primir als Grundlage fiir die Kaufentscheidung
verwendet werden, steht die Frage ,,Original oder Filschung® in der Regel im
Vordergrund. Trotz der Abhidngigkeit des Gutachtensumfanges von der
Fragestellung sollte jedes Kunstsachverstindigengutachten jedoch folgende

Mindestinhalte aufweisen:

e Angaben zur Person des Kiinstlers (Name und Daten des Kiinstlers,
Herkunft, Zugehorigkeit zu einer Schule);

e wissenschaftlich nachpriifbare Einordnung des begutachteten Werkes in
dessen Oeuvre;

e sachliche Beschreibung der Darstellung und der Farbgebung;

e Artdes Bildtridgers und der verwendeten Materialien;

e Datierung des Werkes;

e Erwihnungen des Werkes in der Literatur;

e Werkverzeichnis (falls vorhanden);

e Provenienz (mehr als die letzten beiden Besitzer/Eigentiimer);

e Angaben zum Erhaltungszustand (z.B. Dublierung, Parkettierung,

Retuschen, Firnisabnahme und Firnisaufstrich), insbesondere Angaben zu
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Indizien, die den Wert des Werkes mindern kénnen (Ubermalungen,
Abrieb, Untersuchungen am Original);

e Markt- und Authentizititswert.>’

Dieser Mindestinhalt ermoglicht es, ein schliissiges Bild iiber ein Werk zu
erhalten. Gerade Angaben zur Provenienz oder zum Erhaltungszustand sind
entscheidende Indizien, um eine Félschung als solche erkennen zu kénnen (z.B.
vollkommen fehlende Provenienzangaben oder das Verschweigen von
Restaurierungen). Aber auch einander widersprechende Angaben konnen einen

Félschungsverdacht begriinden.

Erhilt ein Kaufinteressent ein Gutachten, das diese Punkte nicht abdeckt, so sollte
dies ein Signal dafiir sein, selbst Nachforschungen anzustellen, wie beispielsweise
ein eigenes Gutachten in Auftrag zu geben oder zumindest den Anbieter nach dem

Verfasser der Expertise zu befragen.

Diese Anforderungen gelten jedoch nur eingeschrainkt im Fall von
Kunstversicherungsexpertisen, die einen Sonderfall von Kunstsachverstindigen-
gutachten bilden. Zu versichernde Objekte werden von Versicherungs-
unternehmen in der Regel keinem umfassenden Begutachtungsverfahren
unterzogen. Bestehen nach Begutachtung des Objektes keine wesentlichen
Zweifel iiber die Originalitit desselben, wird ein Kurzgutachten zur Ermittlung
des Wertes erstellt. Dazu wird zunichst versucht, den letzten fiir dieses Werk
bezahlten Kaufpreis mittels veroffentlichter Ergebnislisten von Auktionshidusern
ausfindig zu machen. War das konkrete Objekt nicht Teil (Lot) einer Auktion,
wird versucht, ein moglichst dhnliches Werk zu finden. Suchparameter sind dabei

der Kiinstler, die Werkphase,” das Format des Bildes, Farbe und

52 Herchenréder, Die Kunstmirkte (1978) 298 f: Nifl, Die Haftung des Experten fiir
Vermogensschiaden Dritter bedingt durch unrichtige Gutachten im deutschen, englischen und
amerikanischen Recht. Eine rechtsvergleichende Untersuchung dargestellt am Problem der
Haftung des Kunstgutachtens fiir falsche Expertisen (Dissertation 1971) XXVIII.

3% Darunter ist ein typischer, durch stilistische Merkmale abgrenzbarer Zeitraum innerhalb des
Ocuvres des Kiinstlers zu verstehen, bei Pablo Picasso beispielsweise die ,,Blaue Phase® oder
die ,,Kubistische Phase®.
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1! sowie dessen Erhaltungszustand. Je mehr dieser Merkmale dem

Tragermateria
zu bewertenden Objekt entsprechen, desto genauer kann der Wert bestimmt
werden. Dieser so ermittelte Marktwert wird mit dem vom Eigentiimer tatséchlich
geleisteten Kaufpreis verglichen. Der aufgrund des Marktwertes und des
tatsdchlich geleisteten Kaufpreises ermittelte Durchschnittswert ergibt die
Berechnungsgrundlage der Versicherungssumme und der zu entrichtenden

2 Aus wissenschaftlicher Sicht sind Versicherungsgutachten von

Primie.’
geringer Bedeutung, da sie nur auf die Ermittlung eines Durchschnittswertes
gerichtet sind. Dennoch sind sie in der Praxis von nicht zu unterschitzender

wirtschaftlicher Bedeutung.

1v.2.2 Methoden des Kunstsachverstindigen

Zur Frage der Qualifikation eines Kunstsachverstindigen hat in den vergangenen
Jahren, neben der zunchmenden Spezialisierung,” auch die Wahl der
anzuwendenden Methoden an Bedeutung gewonnen. Neben den klassischen
geisteswissenschaftlichen Methoden stehen auch zahlreiche technisch-

4 4~
334 Diese

naturwissenschaftliche Methoden als Hilfswissenschaften zur Verfiigung.
technisch sehr aufwendigen Verfahren werden in der Regel nicht vom
Kunsthistoriker selbst erlernt, sondern in Zusammenarbeit mit Chemikern,
Physikern oder Restauratoren durchgefiihrt. Zu beachten ist, dass die ,,exakten®,
nachmessbaren Naturwissenschaften nur eine Erginzung zur primdr geistes-
wissenschaftlichen Gutachtenserstellung liefern konnen. Denn selbst technische

Methoden konnen — unter Nichtbeachtung des Gesamtkontextes — missverstanden

werden und sohin zu einem irrefiihrenden Ergebnis fithren.”” Gesetzliche

3! Unter Trigermaterial ist der Grund, auf dem die Farbe aufgetragen wurde, wie z.B. eine
Leinwand oder eine Holzplatte, zu verstehen.

%32 Dariiber hinaus ist auch die Art der Aufbewahrung (Safe, Zuginglichkeit, Alarmanlage etc.)
fir die Bestimmung der Versicherungssumme ausschlaggebend. Die Erstellung von
Versicherungsgutachten wurde der Verfasserin dieser Arbeit im Rahmen eines Praktikums
erklart und schlieBlich von dieser erlernt. Die anzuwendenden Methoden werden in der Regel
miindlich weitergegeben.

33 Gerlach, Haftung 10.

3% Vgl auch die gleiche Ansicht in der deutschen Lehre: NiBl, Haftung des Experten (1971)
XXVIIL

>33 Ahnlicher Ansicht auch Gerlach, Haftung 34ff.
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Vorgaben zur Methodenwahl gibt es im Gegensatz zu anderen Bereichen, wie
beispielsweise der Liegenschaftsbewertung, fiir Kunstsachverstindige nicht.>*
Fiir den Juristen ist die Kenntnis iiber die zur Verfiigung stehenden Methoden,
wie sie in der Folge ndher dargestellt werden, wesentlich, um dem
Sachverstidndigen im Verfahren die entsprechenden Fragen stellen zu kénnen bzw.
im Vorverfahrensstadium die im Einzelfall notwendigen Entscheidungen treffen

zu konnen.

Ausgangspunkt jedes wissenschaftlich fundierten, seridosen Gutachtens ist die
Begutachtung des Originales. Gutachten, die aufgrund einer Reproduktion (Foto,
Ektakrom u.d.) erstellt werden, entbehren jeglicher wissenschaftlicher

Seriositit.>’

Zunéchst wird im Rahmen der Befundaufnahme am Original der Ist-Zustand des
Objektes erhoben. Neben einer allgemeinen Beschreibung des Erhaltungs-
zustandes und der Schiden des Objektes wird auch der dargestellte Inhalt
aufgenommen. Zur Befundaufnahme gehort auch die Untersuchung der Signatur.
Diese kann sich an herkdmmlichen Stellen befinden, beispielsweise im
Randbereich der Vorderseite, aber auch auf der Riickseite oder an den
Seitenrdndern des Bildtrégers, sodass sie erst nach Abnahme des Rahmens
sichtbar wird. Die Signatur an sich kann aus dem Namen des Kiinstlers (Vor- und
Nachname, Nachname oder Kiinstlername), seinen Initialen oder einer Art
Paraphe bestehen. Der festgestellte Name lésst allerdings nicht unbedingt darauf
schlieBen, dass der Signierende auch der Urheber des Bildes ist, da Schopfer und
Signierender nicht zwangsldufig iibereinstimmen miissen. Ein prominentes
Beispiel fiir derartige Irrefithrungen ist Jean-Baptiste-Camille Corot (1796—1875).
Corot zdhlte zu jenen Malern des 19. Jahrhunderts, die ihren Lebensunterhalt von

ihrer Profession bestreiten konnten. Um befreundete, wirtschaftlich weniger

36 Das Liegenschaftsbewertungsgesetz enthilt drei Formen der Wertbestimmung: Vergleichs-,
Sach- und Ertragswertverfahren.

37 Notwendigkeit der Gutachtenserstellung vor dem Original auch bei Goepfert,
Haftungsprobleme 77. Héufig sind Sachverstindige an einem anderen Ort als am
Aufbewahrungsort des Objektes tétig. Ist das Objekt nicht transportféhig, muss im Vorfeld der
Gutachtenserstellung geklart werden, wer die Reisekosten des Gutachters zum Objekt
ibernimmt.
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erfolgreiche Maler zu unterstiitzen, signierte er oftmals deren Werke, um sie mit

seiner Zustimmung als ,,echte* Corots verkaufen zu konnen.>®

In manchen Féllen kann bereits aus dem Erhaltungszustand geschlossen werden,

dass das Bild kein Original sein kann bzw. in das Original eingegriffen wurde.
Neben Triagermaterial und Farbe konnen auch der Originalrahmen, Rander des
Bildes, dessen Riickseite oder die verwendeten Pinsel Aufschluss dariiber geben,
ob das Werk tatsichlich aus jener Zeit stammt, aus der es auf den ersten Blick zu
stammen scheint. Fiir die Untersuchung der verwendeten Farben ist nicht
zwangsweise eine chemische Analyse notwendig. Mit einem geschulten Auge und
Fachkenntnis kann bereits in einer ersten Begutachtung festgestellt werden, dass
bestimmte Farben in einer Epoche nicht verwendet wurden, weil diese noch nicht
bekannt waren, oder der verwendete Tragerstoff fiir den Maler oder den
Herstellungsort nicht gebrauchlich ist. Nach Aufnahme des Ist-Zustandes werden

Stil und Inhalt des Werkes néher analysiert:

Der Stil eines Kiinstlers, also die Art und Weise wie ein Kiinstler Probleme
bewiltigt und umsetzt, macht seine individuelle Handschrift aus. Geschulte
Félscher sind in der Lage, diese individuelle Handschrift vollkommen zu
tibernehmen, sodass diese nicht oder nur noch sehr schwer zur Unterscheidung
des Originales von der Filschung herangezogen werden kann. Als typisches
Beispiel fiir die perfekte Ubernahme eines bestimmten Stiles kann Han van

: 539
Mergeren, ,,der Vermeerfélscher*, genannt werden.

Die Stilanalyse™* ist technisch betrachtet der Vergleich eines zu bestimmenden

Werkes mit anderen Werken, die einem Kiinstler bereits ,,sicher* zugeschrieben

3% Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 49.

339 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 102 ff.

340 Vorlaufer der Stilanalyse sind die rein historische Kritik (begriindet durch Niehbur) sowie die
rein dsthetische Betrachtung. Man ging insbesondere vom Studium vorhandener Urkunden und
Quellen aus, die man als Grundlage der Bewertung heranzog. Eine Zwischenstufe hin zur
Stilanalyse bildete die sogenannte Morellische Methode. Morelli ging davon aus, dass
subjektive Merkmale die Handschrift eines Malers ausmachen und der Duktus das
unverwechselbarste (bestdndigste) Merkmal ist. Die Mangelhaftigkeit der Methode liegt in der
Reduzierung der Betrachtung auf den Gesamtcharakter eines Kunstwerkes. Genauere
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wurden. Die Kunstfertigkeit des Sachverstindigen liegt darin, signifikante
Merkmale, die fiir bestimmte Zeiten, Regionen oder Kiinstler typisch sind, zu
erkennen, und sie mit anderen Informationen, wie beispielsweise der Signatur,
dem Sammlungsstempel, Namen, die in anderen Expertisen genannt werden,
sowie Werken, die dem vermuteten Urheber bereits zugeschrieben wurden, in
Verbindung zu setzen. Dabei sind Komposition, Handschrift und Farbgebung
ebenso entscheidend wie der Pinselstrich. Zu beachten ist, dass sich der Stil eines
Kiinstlers im Laufe der Zeit verindern kann und teilweise auch von
Auftraggebern beeinflusst wird. Daher sind neben der Stilanalyse auch der
historische Kontext und das gesamte Oeuvre des Kiinstlers zu beriicksichtigen.>*'
Zusammenfassend ist die Stilanalyse alleine nicht ausreichend, um gute

Filschungen zu identifizieren.’**

Hand in Hand mit der Analyse des Stiles geht jene der Ikonografie.”* Wihrend
sich die Stilanalyse mit formalen Kriterien auseinandersetzt, widmet sich die
ikonografische Analyse dem Darstellungsinhalt. Bestimmte Bildinhalte und
Darstellungsformen sind zeitspezifisch oder treten erst ab einer bestimmten Zeit
auf, sodass sie als Datierungshilfen herangezogen werden konnen. Ein Beispiel
dafiir sind Genremotive in Weihnachtsdarstellungen (Geburt Christi), die erst ab
der zweiten Hélfte des 14. Jahrhunderts in der europdischen Kunst auftraten.’**
Aufgrund der Tatsache, dass bestimmte Darstellungsformen nicht weltweit bzw.
flichendeckend in ganz Europa auftraten, dient die ikonografische Analyse auch
der Herkunftsbestimmung und Datierung. Welche Bedeutung die ikonografische
Analyse haben kann, zeigte Rembrandts ,,Der Mann mit dem Goldhelm®. Dieses
Gemilde wurde jahrzehntelang als ein eigenhindiges Hauptwerk Rembrandts

(Staatliches Museum zu Berlin) bezeichnet, bis schlieBlich ein Militdrhistoriker

feststellte, dass der dargestellte Helmtypus erst ab dem 18. Jahrhundert verwendet

Analyseformen unter Zuhilfenahme technischer Mittel fithrten schlieBlich zur Entwicklung der
heute gingigen Methode der Stilkritik.

>4l Wolfflin, Das Erkliren von Kunstwerken (1940) 11 ff; Pdcht, Methodisches zur kunst-
historischen Praxis (1977) 196 ff; Niclaus, Du Mont’ Bildlexikon zur Gemaildebestimmung
(1982) 213.

2 Weiterfithrende Literatur zur Stilanalyse: Niebhur, Vortrige tiber romische Geschichte, an der
Universitdt zu Bonn gehalten (1846—1848).

3 Weiterfiihrend: dtv-Lexikon der Kunst III (1990), 390 f mwN.

* Kirschbaum (Hrsg), Lexikon der Christlichen Ikonographie IT (1994) 110.
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wurde.’® Daher sind Werke, deren Bildinhalte von der ausgewiesenen Datierung
abweichen, betreffend ihrer Authentizitit in Frage zu stellen. Im Ergebnis sollten
Darstellungsinhalt, Stil, Signatur und verwendete Mittel ein stimmiges, in sich

widerspruchsfreies Gesamtbild ergeben.

Sind die Analyseformen am Objekt ausgeschopft, werden bereits vorliegende

Literatur- und Forschungsergebnisse zur Gutachtenserstellung herangezogen.’*°

Sofern es moglich ist, wird versucht, aufgrund der bekannten Quellen das Werk in
den Gesamtkontext des Kiinstlers zu integrieren. Werkverzeichnisse, Briefe und
zeitgenossische Aufzeichnungen helfen bei der Einordnung. Sind keine
Primirquellen®*” vorhanden, wird versucht, das Objekt in bekannte Literatur- und
herrschende Lehrmeinungen, dhnlich einem Puzzlestein, einzufligen. In seriosen
wissenschaftlichen Gutachten wird dabei nicht nur die herrschende Lehrmeinung
wiedergegeben, sondern auch Gegen- oder Mindermeinungen. Dass
Literaturmeinungen von erheblicher Bedeutung sind, ist z.B. in Auktions-
katalogen ersichtlich. Zuschreibungen an einen bestimmten Kiinstler werden dort
mit den entsprechenden Belegstellen untermauert. Manchmal wird neben dem
Literaturzitat auch eine Schliisselstelle des zitierten Werkes wiedergegeben. Je
linger ein Objekt nicht am Markt war bzw. wenn es erstmals auf dem Markt

angeboten wird, desto detaillierter sind die Angaben zur Zuschreibung.

Bleiben nach Abschluss der geisteswissenschaftlichen Analyse Zweifel bestehen,
so konnen naturwissenschaftliche Verfahren ergéinzend herangezogen werden.
Selbst bei aktuellen wissenschaftlichen GroBprojekten, wie jenem des ,,Corpus of
Rembrandt Paintings®, geht man noch immer vom Primat der Stilanalyse aus und

48

verwendet naturwissenschaftliche Methoden nur als wultima ratio.>*® Dass

naturwissenschaftliche Methoden nur erginzend zur geisteswissenschaftlichen

545 Wolf, Im Zweifel bin ich gegen das Bild, Parnass, ,,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7,
10.

36 Das Werk anstelle von Urkunden und Quellen in den Mittelpunkt der Analyse zu stellen, geht
auf G. Morelli (auch unter dem Pseudonym Ivan Lermolieff bekannt) zuriick — so genannte
,Morellische Methode®; Lermolieff, Kunstkritische Studien iber italienische Malerei — Die
Galerien Borghese und Doria Panfili in Rom (1890) IX f, 43—48.

7 Primérquellen sind schriftliche Aufzeichnung aus der Entstehungszeit des Werkes.

¥ Das Primat der Stilanalyse wird beispielsweise im Rembrandt Research Project (Hrsg), Corpus
of Rembrandt Paintings I (1982) X VI erwéhnt.

156



Das Kunstsachverstandigengutachten

Analyse herangezogen werden, diese aber nicht ersetzen konnen, liegt daran, dass
naturwissenschaftliche Analysen keine eigenstindigen Gesamtergebnisse liefern
konnen. Ohne einen zuvor aufgenommenen geisteswissenschaftlichen Befund
haben Ergebnisse aus naturwissenschaftlichen Analysen keine Aussagekraft.
Zudem kann mit Hilfe von naturwissenschaftlichen Methoden nur ein Teilaspekt
jener Fragen geklart werden, die mittels geisteswissenschaftlicher Analyseformen
beantwortet werden konnen. Dariiber hinaus ist eine genaue Kenntnis davon
notwendig, welche Ergebnisse mit Hilfe chemischer und physikalischer
Analyseformen erzielt werden konnen. In der Folge werden daher in einem
kursorischen Uberblick die wichtigsten technischen und naturwissenschaftlichen

Methoden zur Authentizititsbestimmung zusammengefasst:>**

Ausgangspunkt aller naturwissenschaftlichen Methoden ist, dass jedes Werk aus
bestimmten Materialien besteht (Farbe, Trager, ...). Jedes der verwendeten
Materialien hat bestimmte physikalische und chemische Eigenschaften. Durch die
Kombination mit anderen Stoffen kommen weitere besondere Eigenschaften
hinzu, die unter anderem fiir die Bestimmung des Alters oder des Herkunftsortes
entscheidend sein konnen. Abhidngig von den Eigenschaften des Materials
verdndern sich diese im Laufe der Zeit oder auch nicht. Technische und
naturwissenschaftliche Analysen bringen daher primédr Aufschliisse iiber den
Aufbau eines Bildes sowie Hinweise auf den Entstehungsprozess eines Werkes.
Sie konnen daher nur Ergebnisse der herkdmmlichen geisteswissenschaftlichen

550 . .
Erst zusammen liefern diese

Verfahren unterstiitzen, aber nicht ersetzen.
Verfahren ein umfassendes Bild iiber das zu untersuchende Objekt. Zudem ist zu
beachten, dass physikalische und chemische Untersuchungen mit erheblichen

Kosten verbunden sind und daher primir bei langfristigen Forschungsprojekten™"

¥ Eine umfassende Darstellung aller einsetzbaren naturwissenschaftlichen Methoden ist im
Rahmen dieser Dissertation nicht moglich.

530 Nur im Fall der Erfassung von Werkstattdaten, Kunstlandschaften oder einer gesamten Epoche
konnte eine Datenbank aufgebaut werden, die die Erstellung einer Werkstoffgeschichte oder
die Erforschung historischer Maltechniken ermdglichen wiirde. Dazu mehr in Maringer,
Gemélde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit, Parnass,
,,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 22.

Um (unter anderen) die Moglichkeiten und Grenzen geisteswissenschaftlicher und
naturwissenschaftlicher Methoden einer breiten Offentlichkeit néiher zu bringen, wurde im
Wiener Kunsthistorischen Museum eines der bedeutendsten Werke der Sammlung, Vermeers
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eingesetzt werden und nur selten bei der Erstellung von Gutachten im Rahmen des
Kunsthandels.”” Die zur Verfiigung stehenden technischen und naturwissen-
schaftlichen Methoden konnen in zahlreiche Gruppen untergliedert werden,
beispielsweise nach der Art des Untersuchungsverfahrens in so genannte

Punktuntersuchungen und flichenbezogene Untersuchungsmethoden.

Punktuntersuchungen liefern Ergebnisse iiber die verwendeten Materialien (z.B.

Bildtriger, Bindemittel, Farbpigmente).”* Informationen iiber die verwendeten
Materialien und Bindemittel liefern wichtige Hinweise auf die Entstehungszeit
eines Werkes. In der Folge kann beurteilt werden, ob das untersuchte Werk

tatsdchlich aus der vom Eigentiimer angegebenen Zeit stammt.

Farben bestehen aus verschiedenen pulvrig-kdrnigen Pigmenten. Die heute
bekannte Farbpalette wurde erst im Laufe der Zeit entwickelt. Anfangs wurden
ausschlieflich in der Natur vorkommende Stoffe zur Herstellung von Farben
verwendet (z.B. Purpur aus dem Sekret der Purpur-Schnecke oder Lapislazuliblau
aus dem Schmuckstein Lapislazuli), weshalb schon das Ausgangsmaterial zur
Farbherstellung sehr teuer war. Im Laufe der Entwicklung wurden diese
Naturstoffe durch billigere chemische Stoffe ersetzt. Durch die Analyse von
Farbproben kann, wenn Farben verwendet wurden, die es zu dieser Zeit schon
gab, festgestellt werden, ob ein Bild tatsdchlich aus der angegebenen Zeit

555

stammt.””” Manche Farben, wie beispielsweise Bleiweill oder ,,PreuBischblau“,5 36

liefern daher genaue Angaben iiber das Mindestalter eines Werkes, da sie heute —

,,Die Malkunst®, untersucht und zum zentralen Objekt einer Ausstellung gemacht. Aufgrund
dieses — in Wien — einzigartigen Projekts wird in der Folge immer wieder auf diese Unter-
suchungen verwiesen.

Da in vielen Féllen nur Speziallabors Untersuchungen anbieten, miissen auch die Kosten des
Spezialtransportes beriicksichtigt werden.

Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 22 f.

Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — zur Beurteilung von Authentizitét,
Parnass, ,,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 20—27, 89.

Als Beispiel fiir eine besonders genaue und ausfithrliche Analyse: Boon/Oberthaler,
Beobachtungen zur fragilen Struktur und zu den chemischen Prozessen in den Schichten und
an der Oberfliche des Gemildes. Die Malkunst von Vermeer, in Vermeer, Die Malkunst —
Spurensicherung an einem Meisterwerk, Ausstellungskatalog KHM Wien (2010); Wald, Die
Malkunst. Betrachtung zum kiinstlerischen Ansatz und zur Technik, Imprimituren.

336 PpreuBischblau wurde erst ab 1704 in der Malerei eingesetzt.

552
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im Fall von Bleiwei3 — nicht mehr eingesetzt werden diirfen bzw. erst ab einer
bestimmten Zeit eingesetzt wurden, wie etwa PreuBlischblau. Im Rahmen der

Pigmentanalyse kann durch die Betrachtung von Farbproben unter dem

Mikroskop festgestellt werden, ob diese unterschiedlich groB sind und die
Pigmente — wie frither {iblich — mit einem Morser gemahlen wurden oder mit
technischen Hilfsmitteln, sodass die Pigmentkdrner infolgedessen gleichméBig
groB sind und dies daher fiir eine jiingere Entstehungszeit spricht.”’ Selbst wenn
es dem Filscher gelingen sollte, die richtigen Grundstoffe zur Farbherstellung
aufzutreiben, so kann die perfekte Tduschung am verwendeten Bindemittel
scheitern. Daher =zdhlt die chemische Analyse von Bindemitteln zu den
wichtigsten Formen der naturwissenschaftlichen Uberpriifung.”® Welches
Bindemittel zum Einsatz kommt, ist von der angewandten Technik und der
Entstehungsepoche abhingig. Zu den bekanntesten Bindemitteln zdhlen tierische
Stoffe, wie z.B. Eier, oder Substanzen pflanzlichen Ursprungs, wie beispielsweise
Lein- und Nussol bei Vermeers ,,Die Malkunst“.>*° Sowohl Pigmente als auch
Bindemittel verdndern sich im Laufe der Zeit, sodass eine Féalschung erst dann zur
perfekten Tauschung wird, wenn zumindest oberflachlich der Schein eines élteren

Werkes simuliert werden kann. Dabei sind Filscher sehr erfinderisch und legen

>7 Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 22 f.
¥ Die Verbindung von Farben und Bindemittel ist aus der Sicht des Chemikers eine aus zwei
oder mehreren Stoffen bestehende (in der Regel organische) Verbindung, die im Laufe der Zeit
Verinderungen ausgesetzt ist.
Das Bindemittel hat wesentliche Auswirkungen auf das dulere Erscheinungsbild des Objektes,
insbesondere auf den Charakter der Oberfldche, und kann Aufschluss iiber die Herkunftsregion
geben. Da die Verwendung bestimmter Bindemittel (z.B. Leindl, Mohnol, Nussol) regional
und temporér abhingig ist, konnen Bestimmungen desselben wesentliche Erleichterung bei der
Frage der Authentizitit und Datierung liefern. Selbst Pflanzengummen konnen durch
chemische Analyseverfahren nachgewiesen werden und so Aufschliisse zur Frage der
Authentizitét liefern. Mit Hilfe von gaschromatischen und immunologischen Methoden kdnnen
selbst schwierige eiweiBhaltige Bindemittelmischungen aus den zuvor entnommenen
Farbproben heraus analysiert werden.
Auch Vermeers ,,Die Malkunst wurde bereits mehrfach chemisch untersucht, sodass man
heute die genaue Farb- und Bindemittelverwendung Vermeers kennt. Siehe dazu ua
Boon/Oberthaler, Beobachtungen zur fragilen Struktur und zu den chemischen Prozessen in
den Schichten und an der Oberfliche des Gemaildes Die Malkunst von Vermeer, in Vermeer,
Die Malkunst — Spurensicherung an einem Meisterwerk, Ausstellungskatalog KHM Wien
(2010).
Wald, Die Malkunst. Betrachtung zum kiinstlerischen Ansatz und zur Technik, in Vermeer, Die
Malkunst — Spurensicherung an einem Meisterwerk, Ausstellungskatalog KHM Wien (2010)
207.
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beispielsweise Olgemilde zur Aushértung und kiinstlichen Craquelurebildung®

in Backofen.>®!

Der Nachteil dieser Methode ist, dass sie nicht bei allen Objekten
eingesetzt werden kann. Wiahrend sie bei Gemilden — soweit dies aus
konservatorischen Griinden vertretbar ist — uneingeschrénkt einsetzbar ist, sind
Skulpturen und andere Objekte nur dann {iberpriifbar, sofern diese farblich gefasst
sind. Ein weiterer Schwachpunkt dieser Analyseform liegt in der Notwendigkeit,
eine Pigmentprobe vom Objekt zu entnehmen. Bei sehr empfindlichen Objekten
kann dies bereits mit zahlreichen, anfangs schwer abschétzbaren Risiken
verbunden sein. Im Vergleich zu anderen naturwissenschaftlichen Methoden ist
die Menge der entnommenen Probe so gering, dass sie in den meisten Féllen
zugunsten der Frage nach der Authentizititspriifung vernachlissigt werden

562
kann.

Die Rontgenfluoreszenzmethode ist ebenfalls eine Methode zur Analyse der

Pigmentzusammensetzung von Farben. Dabei wird die Untersuchungsfldche mit
einem ca. | mm breiten Rontgenstrahl bestrahlt. Dieser Strahl trifft auf die die
Farbe zusammensetzenden Atome, sodass diese Atome ihre charakteristische
Fluoreszenzstrahlung abgeben. Aus den Messungen der Fluoreszenzstrahlung
konnen Riickschliisse auf die verwendeten Elemente und deren Zusammensetzung
gezogen werden. Die Interpretation der erzielten Resultate ist jedoch sehr
kompliziert, da die meisten Messdaten zu ungenau sind. Grund dafiir ist die
Uberlagerung zahlreicher Malschichten, wie es der malerischen Praxis vor allem

h.’" Bei der Auswahl des zu

bis weit in das 19. Jahrhundert hinein entsprac
untersuchenden Bereiches muss beachtet werden, dass dieser keine Fehlstellen

aufweist oder spéter erginzt wurde. Beides wiirde zu einem verfilschten Ergebnis

360" Altersrisse an der Oberfliche eines Gemildes.

%1 Hebborn, Der Kunstfilscher/Kunstfilschers Handbuch (2003) 16.

%2 S0 auch im Rahmen der Untersuchungen der ,,Malkunst® von Vermeer anlisslich der
Ausstellung im Kunsthistorischen Museum Wien (Vermeer, Die Malkunst — Spurensicherung
an einem Meisterwerk, Ausstellungskatalog KHM Wien [2010]).

5 In solchen Fillen wird ein winziges Stiick entnommen, um mit dem Rontgenstrahl in tiefer
liegende Schichten vordringen zu koénnen, ohne dass die Messdaten von iiberlappenden
Schichten beeinflusst werden. An sich ist bei dieser Methode kein Eingriff in die Substanz des
zu untersuchenden Objektes notwendig, in diesem Sonderfall jedoch schon.
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fihren.”® Mit Hilfe der Réntgenfluoreszenzanalyse konnte beispielsweise an
Vermeers ,,Die Malkunst* die Zusammensetzung der verwendeten Farben und
damit die von Vermeer verwendete Farbpalette erforscht werden. Mit diesen
Informationen iiber ein gesichertes Werk Johannes Vermeers konnen Filschungen

dieses beliebten Malers sohin leichter enttarnt werden.>®

Die Analyse der Grundierung kann fiir den Kunsthistoriker wichtige Aufschliisse

iiber Datierung und Vorgeschichte des Objektes liefern. Grundlage dieser
Methode ist die Tatsache, dass bestimmte Formen der Grundierung in
verschiedenen Regionen innerhalb bestimmter Epochen stark verbreitet waren.
Bis ins 15. Jahrhundert waren beispielsweise weile Grundierungen
vorherrschend. Regional wurden dazu unterschiedliche Ausgangsstoffe
verwendet. Wahrend man in Italien wasserhaltige Gipse verwendete, griff man
nordlich der Alpen zu Kreidepigmenten. Ab dem 16. Jahrhundert werden die
weillen von farbigen beziehungsweise grauen Imprimituren abgeldst. Etwas
spater, im Barock, waren vielschichtige Farbgrundierungen beziehungsweise war
eine rote bis farbneutrale Farbbasis vorherrschend.”®® Zur Vorbereitung der
umfassenden Restaurierung Vermeers ,Die  Malkunst® wurden auch
Untersuchungen hinsichtlich der verwendeten Grundierung durchgefiihrt. Im
konkreten Fall wurden Querschnittproben der Grundierung und der Malschichten
entnommen, um sie anschlieBend unter verschiedenen Mikroskopen zu

untersuchen.>®’

Die Dendrochronologie kann ausschlieBlich fiir europdische Werke aus Holz

verwendet werden. Neben Gemilden, deren Triger aus Holz besteht (z.B.

%% Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 23.

5 wald, Die Malkunst. Betrachtung zum kiinstlerischen Ansatz und zur Technik, in Vermeer, Die
Malkunst — Spurensicherung an einem Meisterwerk, Ausstellungskatalog KHM Wien (2010)
206.

266 Dty-Lexikon der Kunst IIT (1996) 35.

7 Wald, Die Malkunst. Betrachtung zum kiinstlerischen Ansatz und zur Technik 197; Oberthaler
ua, Die Malkunst von Johannes Vermeer. Geschichte der Restaurierung, Beobachtung des
Zustand, 220, 222; Boon/Oberthaler, Beobachtungen zur fragilen Struktur und zu den
chemischen Prozessen in den Schichten und an der Oberfliche des Gemildes Die Malkunst
von Vermeer 201, 235; alle in Vermeer, Die Malkunst — Spurensicherung an einem
Meisterwerk, Ausstellungskatalog KHM Wien (2010).
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Ikonen), konnen auch dreidimensionale Werke, wie beispielsweise gotische
Heiligenfiguren, analysiert werden.’®® Das Grundprinzip dieser Methode ist der
Zyklus des natiirlichen Baumwuchses. Jeder Baum baut im Laufe seines Lebens
Jahresringe auf. Diese Jahresringe unterscheiden sich voneinander durch Grof3e
und Form, deren Bildung durch Niederschlag, Sonnenstunden und andere
Witterungs- und Umweltfaktoren beeinflusst wird. Jede Holzart verhélt sich dabei
anders, sodass fiir jede Holzart eigene wissenschaftliche Aufzeichnungen
notwendig sind (sog. ,,Referenzbaum®). Diese Aufzeichnungen geben den
typischen Verlauf der Jahresringe iiber einen bestimmten Zeitraum wieder.’®”
Anhand dieser Aufzeichnungen kann das zu analysierende Objekt mit den
Musteraufzeichnungen verglichen werden, sodass festgestellt werden kann, wann
das Holz, aus dem das Objekt geschaffen wurde, gefillt wurde (das sog.
,Falldatum*). Dieses Félldatum bildet nun eine Grenze fiir die fritheste mogliche
Weiterverarbeitung zu einer Skulptur oder zu einem Bild(trdger) und liefert sohin
einen entscheidenden Hinweis zur Beantwortung der Frage ,,Original oder

Félschung?*.

Die Radio-Carbon-Methode, auch ,,Cl4-Methode* genannt, zdhlt zu den

bekanntesten Moglichkeiten der naturwissenschaftlichen Altersbestimmung. Jeder
Korper bzw Stoff enthélt Kohlenstoff (C,4), dessen Halbwertszeit berechnet
werden kann. Diese Halbwertszeit beschreibt den Zerfall der Ci4-Atome innerhalb
einer bestimmten Zeit, sodass aufgrund einer Messung, die die Anzahl der in
einem Objekt vorhandenen C4-Atome feststellt, eine Aussage iiber das Alter des

70

Kunstwerkes getroffen werden kann.’”® Hiufig wird diese Form der

Altersbestimmung flir Textilien (dazu sind auch Leinwinde zu zdhlen), Papier,

Pappe, Pergament und Metalle eingesetzt.””'

%% Diese beiden Bespiele wurden absichtlich ausgesucht, da sowohl Ikonen als auch gotische
Holzskulpturen ein sehr hohes Spezialwissen erfordern, um sie als ,,Falschung® identifizieren
zu konnen, und sie werden daher von Falschern besonders gerne auf den Markt gebracht.

> Dty-Lexikon der Kunst IT (1996) 119 f.

°7% Brockhaus Enzyklopédie in 24 Binden'* XVII (2001) 721 f.

' Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 24
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Gemeinsam ist den verschiedenen Formen der Materialuntersuchung, dass sie nur
dann entsprechende Ergebnisse liefern, wenn Vergleichswerte von ,,gesicherten®,
d.h. bereits datierten Objekten vorliegen. Zudem sollte — im Idealfall — ein
zeitlicher Abstand zwischen dem Original und der Filschung liegen. Dies ist
jedoch keinesfalls selbstverstindlich, da nicht nur ,alte Objekte gefdlscht
werden, sondern auch zeitgendssische Werke. Zudem kann der Fall auftreten, dass
es sich um eine Félschung handelt, die zur gleichen Zeit wie das Original

572
d.

entstan. In diesem Fillen ist eine Bestimmung anhand von technisch-

naturwissenschaftlichen Methoden wesentlich erschwert bzw. geradezu

unmdglich.’”

Flichenuntersuchungen bauen auf den physikalischen Prinzipien des Lichtes®*

und seiner Wellenform auf. Zieht man beispielsweise Infrarot-, Ultraviolett- oder
Rontgenstrahlen zur Analyse eines Objektes heran, werden die Ergebnisse
zundchst in Wellendiagrammen dargestellt bzw. in Form von Videos oder

Fotografien.’”

In Abhingigkeit von der Methode wird zwischen Oberfldchen-
und Tiefenuntersuchungen unterschieden. Das folgende Beispiel zeigt die
Anwendbarkeit von Flichenuntersuchungen bei der Aufdeckung von
Félschungen: Viele Filscher erwerben alte Leinwinde (bemalt und unbemalt),
kratzen die Farbe ab und verwenden die Leinwand fiir ihre Félschung. Auch der
Meisterfalscher van Meegeren verwendete flir sein ,,Emmausmahl® eine alte
Leinwand. Erst mit Hilfe der Rontgenstrahlen konnten die Unterzeichnungen des
urspriinglichen Bildes sichtbar gemacht und damit bewiesen werden, dass van
Meegeren eine alte Leinwand abgekratzt hatte, um sie anschlieBend fiir sein
,Emmausmahl“ zu verwenden.’’® Réntgen- oder Infrarotuntersuchungen’’’

konnen daher entscheidende Hinweise zur Aufdeckung alterer Vorzeichnungen

liefern.

372 So zum Beispiel im Fall Unterberger, OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.

B Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 24.

> Licht zahlt in der Physik zur Gruppe der elektromagnetischen Strahlung.

" Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 24.

°76 Riederer, Echt und Falsch. Schitze der Vergangenheit im Museumslabor (1994) 281.

77 Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 26.
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Oberflachenanalysen, zu denen auch die Streiflichtmethode zéhlt, konnen im

Gegensatz zu den zuvor beschriebenen Methoden von Kunstsachverstindigen
selbst, ohne naturwissenschaftliche Ausbildung, durchgefiihrt werden. Dabei wird
eine spezielle Lampe iiber die Oberfliche des Gemildes gehalten, sodass die
Lichtstrahlen von der Seite einfallen. Durch die seitlich einfallenden Lichtstrahlen
werden Schatten sichtbar, die eine genauere Betrachtung der Oberflidchenstruktur
ermoglichen. Fiir den Sachverstidndigen werden so entscheidende Hinweise wie
pastose Malweise, Spuren von Ubermalungen, Kittungen, Ritzungen, Liicken,
Craquelé, Ausbriiche und Schollenbildungen sichtbar.”’® Sinnvoll sind derartige
Analysen, wenn der Verdacht einer Ubermalung im Bereich der Signatur besteht,

. . 579
sodass eine Verfilschung vermutet werden kann.>’

Ubermalungen sind besonders gut mit Hilfe von Stereomikroskopen erkennbar, da

diese die Altersrisse zwischen Ubermalungen und Originaloberfliche zum
Vorschein bringen. Dies ist insbesondere im Bereich der Signatur aufschlussreich.
Wurde die urspriingliche Signatur mit Losungsmitteln entfernt und durch eine
andere ersetzt, wurde das unmittelbare Umfeld der Farboberfliche ebenfalls in
Mitleidenschaft gezogen. Man spricht in diesem Fall von so genannten
»Verreibungen®, die mit Hilfe naturwissenschaftlicher Methoden sichtbar gemacht

werden. %

581

Ultraviolettes Licht™ eignet sich mit seinen kurzen Wellen besonders gut fiir das

Aufdecken von Retuschen. Diese zeichnen sich als dunkle Flecken ab bzw. rufen
Leuchterscheinungen (Fluoreszenzen) hervor, die durch den Einsatz von

ultraviolettem Licht sichtbar gemacht werden konnen. Retuschen, die ldnger als

" Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 24.

" Das Streiflichtverfahren wurde beispielsweise bei den Untersuchungen an Vermeers ,,Die
Malkunst“ eingesetzt, um die pastose Malweise auf die von Vermeer angewandte Technik und
spitere Ubermalungen zu iiberpriifen. Wald, Die Malkunst. Betrachtung zum kiinstlerischen
Ansatz und zur Technik, in Vermeer, Die Malkunst — Spurensicherung an einem Meisterwerk,
Ausstellungskatalog KHM Wien (2010) 203.

%0 Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie*, 1991/Sonderheft 7, 24.

81" Auch die Untersuchung mit UV-Licht zihlt zu den Oberflichenmethoden.

164



Das Kunstsachverstandigengutachten

100 Jahre zuriick liegen, sind mit dieser Methode allerdings nicht nachweisbar.’®
Neben Retuschen kann mit dieser Methode auch unter Firnisschichten geblickt
werden, oder es konnen nicht dokumentierte, é&ltere Restaurierungen

nachvollzogen werden.’™

Infrarotuntersuchungen  (Tiefenuntersuchung) werden nicht nur fiir

Authentizitdtspriifungen herangezogen, sondern sind auch ein bevorzugtes
Hilfsmittel fiir Stilanalysen, da in vielen Fillen der ,,Bauplan“ der Gemailde
sichtbar wird. Wurde die Unterzeichnung in schwarz oder dunkelgrau auf weilem
Grund ausgefiihrt, wird die Unterzeichnung im Infrarotlicht sichtbar.
Unterzeichnungen auf rotem Grund werden im Infrarotlicht nicht sichtbar, da sie

3% Eine weitere Grundierungstechnik, die mit

keine Kohlenstoffteilchen enthalten.
Hilfe von Lichtwellen sichtbar gemacht werden kann, ist die in der italienischen
Renaissance vorherrschende Methode, Vorzeichnungen zu ritzen, sodass die
dadurch abgegrenzten Bereiche farblich gestaltet werden kénnen.”® Aktuelles
Beispiel fiir den Einsatz von Infrarotuntersuchungen ist das Forschungsprojekt zur
Erstellung des ,Digitalen Cranach Archivs®, das derzeit kunsthistorisch,
technologisch und naturwissenschaftlich das Werk Lucas Cranach des Alteren
(1472—1553) aufarbeitet. Erste Infrarotuntersuchungen lieBen die Schluss-
folgerung zu, dass Lucas Cranach der Altere aufgrund der spezifischen
Vorzeichnungen ein Schiiler Albrecht Diirers gewesen sein konnte.”™ Mittels

eines Infrarotreflektogramms konnte an Vermeers ,,Die Malkunst* die im Laufe

der Geschichte entfernte Signatur wiederentdeckt werden und darauf autbauend

%2 Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 26.

83 Oberthaler uva, Die Malkunst von Johannes Vermeer. Geschichte der Restaurierung,
Beobachtung des Zustand, 222; Boon/Oberthaler, Beobachtungen zur fragilen Struktur und zu
den chemischen Prozessen in den Schichten und an der Oberfliache des Geméldes Die Malkunst
von Vermeer 239, alle in: Vermeer, Die Malkunst — Spurensicherung an einem Meisterwerk,
Ausstellungskatalog KHM Wien (2010).

% Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 26.

% Maringer, Gemilde — naturwissenschaftlich untersucht — Zur Beurteilung der Authentizitit,
Parnass, ,Original und Kopie®, 1991/Sonderheft 7, 27.

586 http://science.orf.at/stories/1633330/; Gerd Korinthenberg, dpa, 4. 12. 2009.
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eine Rekonstruktion der Signatur und Datierung hergestellt werden.”®’” Auch die
Modellierung des Farbauftrages kann mittels Infrarotuntersuchung betrachtet
werden, um Fehler in der technischen Umsetzung einer Félschung entlarven zu

o 588
konnen.

Aufgrund der Tatsache, dass nur schwere Atome Rontgenstrahlen absorbieren,

konnen nur Farbpigmente, die schwere Atome enthalten, sichtbar gemacht werden
(zum Beispiel WeiBl, Gelb und Zinnober). Bleiweil wurde primidr im
18. Jahrhundert eingesetzt und zéhlt zu jenen Farben, die mittels Rontgenstrahlen
sichtbar gemacht werden kénnen. Mit freiem Auge kann es kaum von Zink- oder
Titanweil unterschieden werden. Zur Feststellung, ob es sich tatsdchlich um
Bleiweill und damit um ein Werk des 18. Jahrhunderts handelt, muss die weil3e
Farbfliche die Rontgenstrahlen absorbieren. Ist dies nicht der Fall, handelt es sich

voraussichtlich um eine Filschung aus dem 19. oder 20. Jahrhundert.”®

Selbst mathematische Methoden (,,sparse coding*) konnen Kunsthistoriker bei der

Entlarvung von Félschungen unterstiitzen. Daniel Rockmore und zwei weitere
Mathematiker des Dartmouth College, New Hampshire, gingen von der These
aus, dass den Werken Pieter Brueghel des Alteren statistische Signaturen
zugrunde liegen. Dazu verglichen sie acht Originalwerke mit fiinf Bildern, die
nach Ansicht von Kunsthistorikern Falschungen sind. Rockmore und sein Team
kamen zum gleichen Ergebnis wie zuvor die Kunsthistoriker, da nach der
mathematischen Analyse Originale Pieter Bruegel d. A. eine statistische Signatur
ergaben. Sparse coding ist eine mathematische Methode, die zunichst in der
Sehforschung angewandt wurde und neuerdings auch fiir die Aufdeckung von

Kunstfalschungen verwendet wird. Bilder werden unter Zuhilfenahme eines

7 Wald, Die Malkunst. Betrachtung zum kiinstlerischen Ansatz und zur Technik, in Vermeer, Die
Malkunst — Spurensicherung an einem Meisterwerk, Ausstellungskatalog KHM Wien (2010)
195 f.

% Wald, Die Malkunst. Betrachtung zum kiinstlerischen Ansatz und zur Technik, in Vermeer, Die
Malkunst — Spurensicherung an einem Meisterwerk, Ausstellungskatalog KHM Wien (2010)
202.

¥ Beck, Original — Filschung? Bildgebende Verfahren bei der Diagnostik von Kunstwerken
(1990) 82.
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Biindels von Funktionen, die einzelne grafische Aspekte beschreiben, erfasst, aus

denen sich wiederum global giiltige ,,stilistische Grofen* herausfiltern lassen. %

Zusammenfassend konnen naturwissenschaftliche Methoden geisteswissen-
schaftliche Analysen bei der Authentizitdtspriifung unterstiitzen, aber nicht
ersetzen. Viele Informationen, wie beispielsweise Unterzeichnungen, konnen
zwar nur mit Hilfe von technischen Verfahren ermittelt werden, dennoch sind
diese aber nicht in der Lage, eigenstindige Ergebnisse zu liefern, da sie immer auf
einen Verdacht hin, der im Rahmen einer geisteswissenschaftlichen Untersuchung
entdeckt wurde, erfolgen und letztlich von Kunsthistorikern interpretiert und in
den Gesamtkontext eingefiigt werden miissen. Zudem wird nur in wenigen Fillen
auf naturwissenschaftliche Analysen zuriickgegriffen, da viele potenzielle
Auftraggeber vor den hohen Kosten dieser Untersuchungen zuriickschrecken.
Daher sind groBBe Forschungsprojekte, wie jenes um Vermeers ,,.Die Malkunst*,
von hoher Bedeutung, da sie eine Reihe neuer Informationen liefern, die fiir
weiterfilhrende Authentizititspriifungen als neuer Mafstab verwendet werden

konnen.

% http://science.orf.at/stories/1635705/; Czepel; Studie ,,Quantification of artistic style through
sparse coding analysis in the drawings of Pieter Brueghel the Elder in: PNAS
http://www.pnas.org/content/107/4/1279
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IV.3  Sorgfaltsmafistab des Kunstsachverstindigen

Unabhéngig von seiner Ausbildung unterliegt auch der Kunstsachverstindige im
Rahmen der Gutachtenserstellung dem strengeren SorgfaltsmafBstab des § 1299
ABGB und unterscheidet sich sohin nicht von Sachverstindigen anderer
Disziplinen. FEine lex specialis fiir Kunstsachverstindige besteht in der
Osterreichischen Rechtsordnung nicht. Auch in Deutschland wird der
Sorgfaltsmallstab von  Kunstsachverstindigen nach den allgemeinen

1 Da es in Osterreich nur

Bestimmungen der Sachverstindigenhaftung beurteilt.
wenige hochstgerichtliche Judikate zu Kunstsachverstindigen gibt und diese
primér auf Spezialfragen eingehen, muss zur Darstellung allgemeiner Fragen und
Grundsitze auf Judikate anderer Fachbereiche zuriickgegriffen werden. Zu diesem
Zweck soll zundchst eine kurze Zusammenfassung der allgemeinen Grundsétze
des §1299 ABGB dem besseren Verstindnis der Spezifika des

Kunstsachverstdndigen und seiner Haftung dienen.

Iv.3.1 Sorgfaltsmaflstab des § 1299 ABGB

§ 1299 ABGB lautet wie folgt: ,,Wer sich zu einem Amte, zu einer Kunst, zu einem
Gewerbe oder Handwerke offentlich bekennt; oder wer ohne Not freiwillig ein
Geschdft tibernimmt, dessen Ausfiihrung eigene Kunstkenntnisse, oder einen nicht
gewohnlichen Fleif3 erfordert, gibt dadurch zu erkennen, dass er sich den
notwendigen FleifS und die erforderlichen, nicht gewohnlichen Kenntnisse
zutraue; er muss daher den Mangel derselben vertreten. Hat aber derjenige,
welcher ihm das Geschiift iiberliefs, die Unerfahrenheit desselben gewusst; oder,
bei gewohnlicher Aufmerksamkeit wissen konnen; so fdllt zugleich dem letzteren

ein Versehen zur Last.

§ 1299 ABGB legt fiir einen bestimmten Personenkreis, der gegentiiber Dritten als
Sachverstindiger auftritt, einen gegeniiber § 1297 ABGB hdheren objektiven

' Vgl zur deutschen Rechtslage: Gerlach, Haftung und Goepfert, Haftungsprobleme.
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Sorgfaltsmafstab®”> fest. Wer als Sachverstindiger auftritt, gibt sohin zu
erkennen, dass er iiber die von Sachverstindigen seines Bereiches erwarteten
typischen Fahigkeiten verfiigt.””> Wihrend die Generalnorm des § 1297 ABGB
auf den ,,Durchschnittsmenschen und dessen ,,gewohnlichen Sorgfaltsgrad*
abstellt, ist gemidBl § 1299 ABGB auf den ,notwendigen Flei}* -eines
Sachverstindigen abzustellen.”® Es besteht daher ein wesentlicher Unterschied
zwischen den Beurteilungskriterien des allgemeinen verschuldensabhingigen

Haftungsrechtes und der Garantiehaftung®®® des Sachverstindigen.’*®

Der objektive Verschuldensmallstab des § 1299 ABGB (,,notwendiger Fleif3)
richtet sich jeweils nach den typischen Féhigkeiten des Berufsstandes, dem der
Sachverstindige angehért.””” Innerhalb der Gruppe der Sachverstindigen ist

allerdings von den Fihigkeiten des Durchschnittsfachmannes™"

auszugehen,
dariiber hinausgehende Féhigkeiten sind subjektiv und wiirden dem objektiven
MaBstab des § 1299 ABGB entgegenstehen.”” Entscheidend sind daher nicht die
subjektiven Féhigkeiten des Sachverstindigen im Einzelfall, sondern ein

objektiver VerschuldensmaBstab. "

Aufgrund welcher Ausbildung der Sachverstindige sein iiber dem
Durchschnittsmenschen liegendes Fachwissen erlangt hat, legt § 1299 ABGB

nicht fest. Der Gesetzgeber legt dem Sachverstindigen gegeniiber Dritten auch

%92 Reischauer in Rummel® (2007) § 1299 Rz 2.

3% Reischauer in Rummel® (2007) § 1299 Rz 1.

% Koziol, Haftpflichtrecht IT* (1984) 182; SZ 54/13; EvBI 1987/205; wbl 1989, 280; Karner in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar ABGB? (2007) § 1299 Rz 1.

% Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar ABGB? (2007) § 1299 Rz 1.

% zum vergleichbaren Haftungsrecht in Deutschland siehe Gerlach, Haftung 49 ff.

*7 OGH 28.1.1981 zu 1 Ob 775/80 JBI 1982, 145; Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kommentar ABGB? (2007) § 1299 Rz 2.

% Der Durchschnittsfachmann ist gleichbedeutend mit dem ,,maBgeblichen Sachverstindigen*.

399 87 54/13; SZ 59/35; SZ 60/236; EvBI 1981/159; JBI 1982, 145; NZ 1989, 247; AnwBI 1990,
42; OGH 22.10.1992, 1 Ob 35/92; JBI 1993, 389, Dullinger; ,durchschnittlicher Fachmann*:
Reischauer in Rummel’ § 1299 Rz 2 mwN; Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kommentar ABGB? (2007) § 1299 Rz 2; Schwimann/Apathy, ABGB? V (1997) § 1012 Rz 2
mwN; Feil, Sachverstindigenhaftung — eine systematische Darstellung fiir die Praxis (1997)
13; JB1 1966, 524; SZ 38/165; SZ 59/106; NZ 1987, 284; Klang, Kommentar ABGB VI (1951)
48; Reischauer in Rummel® § 1299 Rz 2.

% OGH 26.4.1989, 1 Ob 52 Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar ABGB? (2007)
§ 1299 9/89; wbl 1989, 280; Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar ABGB?
(2007) § 1299 Rz 1.
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keine Nachweispflicht iiber seine Féahigkeiten auf, sondern begniigt sich damit,

dass er gegeniiber Dritten als Sachverstindiger auftritt.®!

1v.3.2 Sorgfaltsmafistab des Kunstsachverstindigen nach
§ 1299 ABGB

In Bezug auf Kunstsachverstindige sind die ,,Fdhigkeiten des Durchschnitts-
fachmannes* schwieriger zu bestimmen als bei anderen Berufsgruppen, da diese,
wie bereits dargestellt, unterschiedlichen Berufen angehdren konnen. Ein
objektiver Vergleich aufgrund der Ausbildung ist daher nur in seltenen Fillen
moglich.  Vergleichbar wéren beispielsweise die in der Liste der
Kunstsachverstindigen des Handelsgerichtes Wien eingetragenen Sachver-
staindigen fiir Antiquitdtenhandel, da es sich hierbei {iberwiegend um
Kunsthéndler handelt. Aber auch in diesem fiir Kunstsachverstindige relativ
einfachen Vergleichsfall ist auf die unterschiedlichen Spezialisierungen (z.B. nur
Kunst des 20. Jahrhunderts oder Portraitmalerei bis 1800) zu achten, sodass in
vielen Fillen eine Gegeniiberstellung zur Ermittlung der Durchschnittsfadhigkeiten
kaum moglich ist. Neben einer dhnlichen Ausbildung oder einem vergleichbaren
Tatigkeitsfeld konnen auch die vom Kunstsachverstindigen eingesetzten
Methoden als Ankniipfungspunkt fiir die Feststellung der durchschnittlichen
Féhigkeiten dienen. Dokumentiert der Kunstsachverstindige seine Expertise mit
aktuellen, allgemein bekannten Literaturmeinungen und kommt er daher zu einer
der herrschenden Lehre entsprechenden Expertise, so wird diese wohl dem
notwendigen Fleill entsprechen. In Analogie zur Haftung des Rechtsanwaltes, der
fiir eine ungewdhnliche, aber vertretbare Rechtsmeinung eintritt,*”* wird wohl
auch der Kunstsachverstindige, der sich einer vertretbaren Mindermeinung
anschlief3t, nicht fiir seine Expertise haften. Der heterogenen Praxis entsprechend
nimmt auch der OGH nur punktuell zu den Methoden des Kunstsachverstdndigen
und dem von ihm einzuhaltenden SorgfaltsmaBstab Stellung. Zuletzt schrinkte er

die Prifpflicht des Sachverstindigen, der eine groere Menge an Werken aus

' Reischauer in Rummel® (2007) § 1299 Rz 11.
%02 Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar ABGB? (2007) § 1299 Rz 8.
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einer sicheren Quelle bezieht, dahingehend ein, dass sich der Sachverstindige auf
seine Fachkenntnisse stiitzen kann und nur zu einer Stichprobenkontrolle

verpflichtet ist und nicht fiir jedes Werk eine Expertise einzuholen hat.**

Iv.3.3 Schadenersatzanspruch bei fehlerhafter Kunstexpertise

§ 1299 AGBG legt sohin nur den hoheren Sorgfaltsmalstab fest, ist jedoch selbst
keine eigene Haftungsgrundlage. Die Haftung des Sachverstindigen setzt daher
neben der Nichteinhaltung des objektiven Sorgfaltsmalstabes die allgemeinen
Voraussetzungen des deliktischen bzw. vertraglichen Schadenersatzanspruches

voraus. 604

Die Erleichterung des Anspruchsberechtigten liegt darin, dass er aufgrund der
Garantiehaftung nach § 1299 ABGB keinen Nachweis des Verschuldens des
Sachverstindigen erbringen muss. Der Sachverstindige haftet auch dann, wenn

ihm kein subjektiver Vorwurf gemacht werden kann.*"®

§ 1299 ABGB beinhaltet keine Umkehrung der Beweislast, der Sachverstindige
hat daher zu beweisen, dass er die objektiven Sorgfaltspflichten nach § 1299
ABGB cingehalten hat.°® Auch bei erwiesenem Verschulden des Sach-
verstindigen trifft den Geschéddigten die Beweislast fiir den Kausalzusammenhang
zwischen dem vertragswidrigen Verhalten und dem eingetretenen Schaden,
unabhingig davon, ob es sich um ein aktives Handeln oder Unterlassen handelt.®”’
Gerade bei Kunstexpertisen kann dies schwierig sein, da der Beweis des
Kausalzusammenhanges bei fehlerhaften Expertisen kompliziert ist. Wird
beispielsweise ein fehlerhaftes Gutachten erstellt, aufgrund dessen ein Werk nicht

zu einer Auktion zugelassen wird, liegt der Schaden primér darin, dass die

Verkaufschance durch das fehlerhafte Gutachten und dem darin ausgesprochenen

% OGH 16. 11.2009, 9 Ob 13/09 s.

4 Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar ABGB? (2007) § 1299 Rz 3.

55 OGH 23. 3. 1976, 5 Ob 536/76; OGH 7. 9. 1989, 8 Ob 651/89, SV 1990/1, 22.

896 Reischauer in Rummel’ § 1298 Rz 5; Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar
ABGB? (2007) § 1298 Rz 2.

%7 OGH 15.9.1999, 3 Ob 51/98s, ZfRV 2000, 79; OGH 15.3.2005, 5 Ob 38/05g, RAW
2005/545, 483.
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Félschungsverdacht gemindert ist. Kausalitdt und Schadenshohe sind in diesem

Fall fiir den geschéddigten Klager kaum beweisbar.

Sowohl der Anspruch des Kéiufers als auch der des Verkdufers setzen eine
Rechtsbeziehung zum Sachverstidndigen voraus. Da nur in den wenigsten Fillen
ein direktes, zweipersonales Vertragsverhéltnis zwischen Sachverstindigem und
Geschadigtem besteht, ist die Frage der Reichweite und des Adressatenkreises
eines Sachverstindigengutachtens von enormer praktischer Bedeutung. Da das
zweipersonale Verhéltnis zwischen dem Auftraggeber des Gutachtens und dem
Sachverstindigen den allgemeinen vertraglichen Schadenersatzbestimmungen
entspricht, soll an dieser Stelle nicht ndher auf deren Haftungsanspriiche
eingegangen werden, sondern vielmehr das Augenmerk auf das indirekte

Verhiéltnis zwischen dem Geschidigten und dem Sachverstindigen gelegt werden.
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IV.4 Das indirekte Vertragsverhiltnis zwischen

Sachverstindigem und Geschadigtem

In seiner Entscheidung vom 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g setzte sich der OGH mit
der Frage auseinander, wie die Rechtsbeziehung zwischen Geschidigtem und
Sachverstindigem zu qualifizieren ist, wenn zwischen diesen kein direktes

Vertragsverhéltnis besteht.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Landschaftsbild mit
der Signatur ,,F. R. Unterberger wurde vom Eigentiimer (dem spéteren Kldger)
einer Ziricher Galerie zur Einbringung in eine Auktion vorgelegt. Der Kldger
bestétigte, der rechtméfBige Eigentiimer zu sein, und gab an, dass es sich bei dem

Bild um ein Werk des Tiroler Malers Franz Richard Unterberger handle.

Da die Galerie allen Erwerbern die Echtheit der angebotenen Werke garantiert,
gab sie ein Gutachten bei einer anerkannten Spezialistin fiir Franz Richard
Unterberger in Auftrag. Die beauftragte Sachverstindige ging davon aus, dass der
Adressat ihres Gutachtens ausschlieBlich die Galerie sei, da ihr nicht einmal die
Identitdt des Eigentiimers des Werkes bekannt war. Sie wurde nicht darauf
hingewiesen, dass das Gutachten auch dem Eigentiimer oder anderen Dritten zur

Verfiigung gestellt werden sollte.

Die Gutachterin kam zu dem Ergebnis, dass es sich bei dem Gemaélde um kein
Original von Franz Richard Unterberger, sondern um eine Kopie aus der
Schaffenszeit Unterbergers handelte. Aufgrund dieses Gutachtens lehnte die

Galerie die Versteigerung des Gemaéldes ab.

Da der Eigentiimer die Beurteilung der Sachverstindigen nicht akzeptierte und
von der Echtheit seines Bildes iiberzeugt war, brachte er trotz fehlender
Vertragsbeziehung zur Sachverstindigen eine Schadenersatzklage ein. Er stiitzte
seinen Anspruch gegen die Sachverstindige auf einen Vertrag zugunsten Dritter

bzw. einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.
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Wihrend die beiden Unterinstanzen einen Schadenersatzanspruch des Kligers
bejahten, hob der OGH deren Urteile auf und verwies das Verfahren zur
Verfahrenserginzung an die Erstinstanz zuriick, da nach Ansicht des OGH

wesentliche Tatsachenfragen noch nicht geklért waren.

Nach Ansicht des OGH steht Dritten (hier: dem Eigentiimer), die auBBerhalb eines
schuldrechtlichen Verhiltnisses stehen (hier: Sachverstindige/Galerie), nur ein
eingeschriankter Vermdgensschutz zu (u.a. §§ 874, 1295 Abs 2, § 1300 ABGB).
Dieser wurde im Verfahren jedoch bis dato nicht thematisiert. Entgegen der
Meinung der Unterinstanzen konne, nach dem OGH, bei einem Gutachtensauftrag
nicht automatisch davon ausgegangen werden, dass der Eigentiimer des Bildes

vom Schutzzweck des Gutachtensauftrages mit umfasst ist.*”

Eine Haftung der Sachverstindigen gegeniiber einem Dritten, wie in diesem Fall
dem Eigentiimer, kdnne sich nach Ansicht des OGH entweder aus einem Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter oder in bestimmten — vom OGH leider nicht
ndher definierten — Féllen aus der Verletzung von objektiv-rechtlichen
Schutzpflichten des Sachverstindigen ergeben. Zur ndheren Beurteilung dieser
Anspruchsgrundlagen miisse jedoch zunichst der Gutachtenszweck feststehen.®”
Anders als noch die Berufungsinstanz vertrat der OGH dazu, dass ein Gutachten
nicht schon aufgrund der Natur des Geschéftes zwingend auch an den Eigentiimer
(Kldager) weitergegeben wird und sohin dessen Interessen beeintrachtigt, selbst
wenn es sich um ein negatives Gutachten handelt. Nicht der Eigentlimer, sondern
nur der Kéufer sei vom Schutzzweck des Gutachtens umfasst, wenn dieser seine

Kaufentscheidung aufgrund des Gutachtens trifft.

608 Zur Frage, ob die Sachverstindige sorgfaltswidrig gehandelt hatte, wurden im ersten Rechts-
gang keine Feststellungen getroffen.

69" Auch die Feststellungen zum Gutachtenszweck waren von der Tatsacheninstanz nicht getroffen
worden, sodass der OGH darauf nicht ndher eingehen konnte.
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Zusammenfassend geht der OGH sohin von zwei Varianten aus, um fiir den
Geschédigten, ohne direktes Vertragsverhiltnis gegeniiber der Sachverstindigen,

einen Schadenersatzanspruch zu begriinden:

(i)  Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,
(1) Haftung der Sachverstindigen aufgrund der Verletzung objektiv-
rechtlicher Sorgfaltspflichten.

Neben diesen Moglichkeiten wurden bereits weitere dogmatische Grundlagen zur
Haftung des Sachverstindigen auBerhalb des direkten Vertragsverhiltnisses

diskutiert:

So soll der Sachverstindige gegeniiber dem Dritten haften, weil gerade der
Sachverstindige mit einer besonderen Glaubwiirdigkeit auftritt und der
Sachverstindige im Rahmen der Privatautonomie die Moglichkeit hat, sich das

Haftungsrisiko vom Vertragspartner abgelten zu lassen.®'

Eine Lehrmeinung, die
der in Deutschland vertretenen Meinung der Vertrauenshaftung des

Sachverstindigen am néchsten kommt.

Koziol vertritt die Ansicht, dass durch den Gutachtensauftrag zwischen dem
Sachverstindigen und dem Dritten eine in contrahendo vergleichbare
Sonderbeziehung entsteht. Dies setzt jedoch voraus, dass der Sachverstindige
aufgrund seiner Position und seines entgeltlichen Gutachtens in der Lage ist, die

Rechtssphire des Dritten zu beeinflussen.®''

Gemeinsam ist den verschiedenen Ansétzen, dass es sich bei der Haftung des

Sachverstindigen aus einer Schutzwirkung zugunsten Dritter um einen

vertraglichen Anspruch handelt.®'?

619 OGH 27.1.1995, 1 Ob 626/94, Kletecka, OAB 1995/12, (983) 986 .
' Koziol, Delikt, Verletzung von Schuldverhiltnissen und Zwischenbereich, JBI 1994, 209 (218).
612 OGH 27.1.1995, 1 Ob 626/94, Kletecka, OAB 1995/12, (983) 986.
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Auf die Anspruchsgrundlagen des OGH im Fall Unterberger, ndmlich Vertrag mit
Schutzwirkung  zugunsten Dritter und Verletzung objektiv-rechtlicher

Sorgfaltspflichten, soll im Nachfolgenden niher eingegangen werden.

IV4.1 Haftung aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten

Dritter

Nimmt ein Dritter, der in keinem Vertragsverhéltnis zum Sachverstindigen steht,
durch dessen falsche Auskunft Schaden, so kann nach herrschender Lehre dieser
einen vertraglichen Schadenersatzanspruch gegen den Sachverstindigen geltend
machen, wenn er in den Schutzbereich des Vertrages fillt (,,Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter).®”®> Ob der Dritte in den Schutzbereich

einzubeziehen ist, richtet sich nach dem Zweck des Gutachtens.®'*

Wie der OGH im Fall Unterberger aussprach, liegt es gerade nicht in der Natur
einer Kunstexpertise, dass diese auch einem Dritten iibergeben wird.”” Der
Eigentiimer des Bildes sei daher gerade nicht ,,automatisch® mit seinem
Vermdgen vom Schutzzweck des Gutachtensauftrages umfasst.®’® Das
Berufungsgericht war dagegen — aus meiner Sicht unzutreffend — noch davon
ausgegangen, dass es der Sachverstindigen jedenfalls hitte klar sein miissen, dass
ihr Gutachten auch dem Eigentiimer oder Bieter zur Kenntnis gebracht wird und
damit auch das Vermogen dieser beiden in den Schutzbereich des

Gutachtensauftrages fallt.®"’

Das Berufungsgericht muss bei seiner Beurteilung offensichtlich filschlich von
einem typischen Auktionshaus-Sachverhalt ausgegangen sein. Darunter ist jener

Fall zu verstehen, in welchem ein Gutachten anldsslich der Einbringung eines

13 Reischauer in Rummel, ABGB Kommentar II* (1992) § 1300 Rz 9 mwN; SZ 51/176 = JBI
1980, 39; SZ 57/122 = RAW 1985, 9 = HS 14.904; JBI 1991, 249 = NZ 1992, 110; Harrer in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar’ VII (1997) §§ 1293 bis 1341, § 1300 Rz 7; OGH
20. 10. 2005, 3 Ob 67/05g.

' OGH 5. 9. 2000, 5 Ob 18/00 h.

615 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.

616 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.

7 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.
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Objektes zur Erstellung eines Auktionskatalogtextes verwendet wird. Der Zweck
solcher Gutachten liegt gerade in der Information und Aufkldrung des spiteren
Kéufers und sohin eines Dritten. In einem solchen Fall muss es fiir den
Sachverstindigen klar sein, dass der Inhalt des Gutachtens, oder zumindest Teile
davon, auch Dritten zuginglich wird und nicht den Vertragsparteien
(Sachverstindiger/Auktionshaus) vorbehalten bleibt.®’® Fiir diesen klassischen
Auktionshaus-Sachverhalt ist es typisch, dass der Kdufer seine Kaufentscheidung
insbesondere aufgrund der Expertise treffen wird. Dem Kéufer kommt somit auch
die Hauptleistung, in diesem Fall das Gutachten, zu. Damit ist die nach stdndiger
Rechtsprechung  geforderte = Voraussetzung fiir einen  Ersatz  von
Vermogensschdden aufgrund eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter erfiillt, da die Hauptleistung — das Gutachten — gerade dem Dritten

zukommen soll.°"’

Wie Welser zutreffend ausfiihrt, ist die Schutzwirkung zugunsten Dritter zu
bejahen, wenn die Vertragsparteien einander offenlegen, dass die Auskunft sich
von Beginn an ausschlieBlich auf Angelegenheiten des Dritten bezieht.®* Im Fall

Unterberger war dies gerade nicht klar.®”!

Der Auftrag zwischen der
Sachverstindigen und der Galerie hatte eine Authentizitdtspriiffung zum
Gegenstand, da die Galerie durch die Aufnahme eines Objektes in eine Auktion
die Verpflichtung gegeniiber dem spiteren Kaufer {ibernimmt, dass es sich um ein
Original handelt. Der Gutachtenszweck und somit die Hauptleistung lagen daher
primir in der Vertragsbeziehung zwischen Sachverstindiger und Galerie und

622

beriihren nicht die Interessen Dritter.””” Die Haftung der Sachverstindigen

"% Die Verantwortung des Sachverstindigen ist in diesem Fall mit der Haftung des
Wirtschaftstreuhidnders nach den Prospekthaftungsgrundsétzen vergleichbar, der durch seine
Mitwirkung am Emissionsprospekt den Anschein der Seriositdt und Verldsslichkeit erweckt.
Vgl dazu OGH 12. 7. 1990, 5 Ob 592/90, ecolex 1990, 688 = ecolex 1991, 759.

Y Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB § 1295 Rz 19 mwN; wbl
1993, 265 mwN; begiinstigte Personen in diesem Sinne sind Dritte, die der Vertragspartner
durch Zuwendung der Hauptleistung begiinstigt oder an denen er selbst ein unmittelbares
Interesse hat (SZ 54/65; SZ 51/97; JB1 1978, 479; SZ 48/23; SZ 47/72; SZ 43/236 va; Koziol,
Osterreichisches Haftpflichtrecht? IT (1984) 85; Koziol/Welser, Grundrif’ I (1985) 277.

620 Welser, Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1983) 85.

621 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.

622 Dass der Eigentiimer in seinem Interesse beeintrichtigt sei, wurde von diesem auch nicht
behauptet.
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aufgrund eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter war daher im Fall

Unterberger zu Recht auszuschlieBen.

Eine Haftung des Sachverstindigen ist auch in jenen Féllen auszuschlieBen, in
denen zum Zeitpunkt des Gutachtensauftrages noch nicht bekannt war, dass das
Gutachten Dritten zugédnglich gemacht werden soll. In einem solchen Fall des
,Mitbeniitzens* verneint Welser zutreffend den direkten Anspruch des Dritten
gegen den Sachverstdndigen. Zudem ist die Schutzwirkung in jenen Féllen zu
verneinen, in denen die Vertragsparteien die Einbeziehung des Dritten
ausdriicklich ausschlieBen.®” Im Fall Unterberger wurden im ersten Rechtsgang
keine Feststellungen dazu getroffen. Soweit aus der Entscheidung des OGH
ersichtlich, ist dies auch unwahrscheinlich, da die Galerie im Falle einer solchen
Vereinbarung mit der Sachverstindigen das Gutachten wohl nicht an den

Eigentiimer iibergeben hitte.

Nach meinem Erachten lag im Fall Unterberger eine ,Mitbeniitzung* des
Gutachtens vor, die der Sachverstindigen zum Zeitpunkt der Auftragserteilung
nicht bekannt war und zu der sie auch zu einem spiteren Zeitpunkt nicht
zustimmte. Eine Vertragsanpassung oder Vertragsergidnzung, durch welche der
Schutzbereich des Gutachtens erweitert worden wire, kann daher nicht
angenommen werden. Somit ist mangels einer entsprechenden Vereinbarung
zwischen der Galerie und der Sachverstindigen und aufgrund der Tatsache, dass
der Eigentiimer auch nicht vom Schutzzweck des Gutachtensauftrages erfasst war,
dem OGH dahingehend zuzustimmen, dass der vom Eigentliimer geltend gemachte

Schadenersatzanspruch abzuweisen war.

IV.4.2 Exkurs: Stellung der deutschen Lehre zum Haftungsanspruch
Dritter

Dass es sich bei dieser Beurteilung nicht um ein rein Osterreichisches Spezifikum

handelt, zeigt ein Blick iiber die Grenze nach Deutschland:

633 Welser, Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1983) 84.
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Auch in der deutschen Lehre und Rechtsprechung wird die Drittwirkung von
Sachverstindigengutachten bejaht. Begriindet wird sie mit der besonderen
beruflichen Vertrauensstellung des Sachverstindigen, die nicht nur gegeniiber
dem Auftraggeber, sondern auch gegeniiber jedermann gelten soll, der auf die
Richtigkeit des Gutachtens vertraut. Uneinigkeit besteht in Deutschland jedoch
hinsichtlich der dogmatischen Einordnung der Haftung gegeniiber Dritten.®**
Zahlreiche Stimmen in der deutschen Lehre sehen in der Erstellung einer
Expertise ein konkludentes Angebot des Sachverstindigen zum Abschluss eines
Auskunftsvertrages gegeniiber dem Kiufer und jedem Dritten, der auf das
Gutachten vertraut.®” Gegen diese dogmatische Einordnung spricht, dass der
Sachverstindige bei Erstellung seiner Expertise regelmdfig wohl keinen
Rechtsbindungswillen gegeniiber unbekannten Dritten hat. Zudem ist fraglich, ob
die Gutachtenserstellung eine Willenserkldrung mit umfasst.®”® Nach anderer
Ansicht ist die Drittwirkung dagegen dogmatisch der Vertrauenshaftung
zuzuordnen, welche einen Platz zwischen vertraglicher und deliktischer Haftung

einnimmt. %’

Nach Goepfert lisst sich der deutsche Meinungsstand wie folgt zusammenfassen:
»Rechtsgrund fiir die Haftung des Gutachters ist also nicht sein fiktiver Wille,
einer ihm unbekannten Anzahl von Personen gegeniiber zu haften, sondern das
Vertrauen, das der Geschidfisverkehr in sein Auftreten und seine Kenntnisse als

Sachverstindiger setzt und das er durch die Erstellung einer verkehrsfihigen

624 Goepfert, Haftungsprobleme 83.

625 Locher, Das Recht der bildenden Kunst (1970) 167; ders, Die Haftung fiir Expertisen, NJW
1969, 1567; Schneider, Rechtliche Risiken beim Erwerb von Antiquititen und Kunst-
gegenstinden, DB 1981, 199 (203); Herrmann, Die Sachwalterhaftung vermdgenssorgender
Berufe — Zu den berufssoziologischen nd wirtschaftlichen Grundlagen der culpa in
contrahendo, JZ 1983, 424; Ddbereiner/v. Keyserlinck, Sachverstindigen-Haftung (1979)
141 ff; BGHZ 12, 105, 109; WM 1966, 1148; NJW 1970, 1737; MDR 1976, 748; fiir
Kunstsachverstindige: BGHZ 63, 369, 375; Goepfert, Haftungsprobleme §3.

Canaris, Bankenvertragsrecht, 10. Lieferung des HGB-Gro8kommentars von Stab* (1988), Rn
88 f; Musielak, Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1974) 33; Lammel, Zur
Auskunftshaftung AcP 179 (1979) 337 (343); Goepfert, Haftungsprobleme 83.

Goepfert, Haftungsprobleme 85; Ballersted, Zur Haftung flir culpa in contrahendo bei
Geschiftsabschluss durch Stellvertreter, AcP 151 (1950/1951) 501 ff; Canaris, Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht (1971) 538 ff; zu der Kritik der dogmatischen
Grundlagen vgl neuerdings Picker, Positive Vertragsverletzung und culpa in contrahendo — Zur
Problematik der Haftung ,,zwischen* Vertrag und Delikt, AcP 183 (1983) 418 ff mwN.

626
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Expertise fiir sich in Anspruch nimmt. Der Vertrauenstatbestand, der die
Annahme einer rechtlichen Sonderbeziehung zwischen Vertrauensgeber und
Vertrauensempfdnger rechtfertigt, entsteht damit bei der Kunstexpertise in dem
Augenblick, in dem der Gutachter mit der auftragsgemdfien Erstellung der

Expertise am Rechtsverkehr teilnimmt.<®**

Meines Erachtens darf der deutschen Lehre nicht uneingeschrénkt gefolgt werden,
da sie die Vertrauensstellung des Sachverstindigen gegeniiber Dritten zu extensiv
auslegt. Die Haftung des Sachverstidndigen kann nicht auf alle Personen erstreckt
werden, die auf die Richtigkeit des Gutachtens vertrauen. Vielmehr muss, wie im
Fall Unterberger, auf die jeweilige Einzelsituation und den Auftragszweck
abgestellt werden. Wiirde man der deutschen Lehre folgen, hitte dies eine hohe
Rechtsunsicherheit fiir den Sachverstdndigen zur Folge, da dieser den Kreis der
potenziell Geschiddigten niemals abgrenzen kann. Zusammenfassend ist daher der
engeren Betrachtungsweise der Osterreichischen Lehre und Rechtsprechung zu

folgen.

IV4.3 Haftung aufgrund Verletzung objektiv-rechtlicher
Schutzpflichten

Neben der Rechtsfigur des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
begriinden Lehre und Rechtsprechung nunmehr iiberwiegend eine Haftung eines
Sachverstindigen gegeniiber Dritten mit einer Verletzung objektiv-rechtlicher
Schutzpflichten.®” Auch in der Entscheidung Unterberger®™® erwihnte der OGH
diese Schutzpflichten als mdgliche Anspruchsgrundlage, fiihrte diese jedoch
leider nicht weiter aus, da Feststellungen zur Frage fehlten, ob vom Zweck des
von der Beklagten erstellten Gutachtens auch der Einbringer (Kldger) mit umfasst

war.

628 Goepfert, Haftungsprobleme 86.
622 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g mwN.
530 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.
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Nachfolgend soll daher die Anspruchsgrundlage des § 1300 Satz 1 ABGB anhand
des typischen Anwendungsfalles der Kunstexpertise im Auktionshandel
dargestellt werden. Wihrend sich der OGH im Fall Unterberger mit einem
Gutachten im Rahmen der Einbringung eines Kunstwerkes auseinandersetzen
musste, spiegeln Kunstexpertisen als Beschreibungstext in Auktionskatalogen den

typischen Anwendungsfall wider.

§ 1300 Satz 1 ABGB sieht folgende fiinf Tatbestandselemente fiir eine Haftung

des Sachverstindigen vor:

e Auskunftserteilung durch einen Sachverstindigen,

e in einer Angelegenheit, die seine Wissenschaft oder seine Kunst betrifft,
e aus Versehen,

e gegen Belohnung,

e zum Nachteil anderer.®!

Dogmatisch stellt § 1300 ABGB eine Erweiterung der Sachverstdndigenhaftung
iiber den rein vertraglichen Bereich hinaus dar und begriindet ein ,,objektiv-
rechtliches Haftungsregime®, welches den ,,Zwischenbereich® zwischen

vertraglicher und deliktischer Haftung abdeckt.®*?

Die Bestimmung spricht nur von der Erteilung eines ,,Rates*, sodass sich zuerst
die Frage stellt, ob Kunstexpertisen iiberhaupt von § 1300 ABGB erfasst sind.
Nach herrschender Meinung sind unter dem Begriff des ,,Rates* neben Rat und
Auskunft auch Gutachten zu subsumieren.®®> Auch der OGH thematisiert diesen
Punkt in der Entscheidung Unterberger®™* nicht, sodass meines Erachtens wohl

davon auszugehen ist, dass Gutachten von Kunstsachverstindigen in den

Anwendungsbereich des § 1300 ABGB fallen.

SU Vlkl, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Informations-
pflicht, OJZ 2006/3, 97; siche auch Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht® II (1984) 185 f.

632 V§lkl, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Informations-
pflicht, OJZ 2006/3, 103, 108.

633 Volkl, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Informations-
pflicht, OJZ 2006/3, 97 mwN.

34 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.
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Da Kunstsachverstindige iiber keine standardisierte Ausbildung verfiigen®” und
gemil § 1299 ABGB derjenige Sachverstindiger ist, der sich zu einem Amt, zu
einer Kunst, zu einem Gewerbe oder Handwerk 6ffentlich bekennt,®*¢ fillt meines
Erachtens eine Auskunft eines Kunstsachverstindigen nur dann nicht in seinen
Fachbereich, wenn er nicht in seiner Funktion als Sachverstindiger, sondern als
Privatperson auftritt und (nur) seine personliche Meinung, jedoch nicht eine
gutachterliche Stellungnahme zu einem Werk abgibt. In diesem Fall ist auch das
Vertrauen des Erklarungsempfangers nicht schutzwiirdig. Erfolgt die Auskunfts-
erteilung dagegen in Form eines (Sachverstindigen)Gutachtens gegen
»Belohnung®, gibt der Sachverstindige meines Erachtens dadurch gleichzeitig zu

verstehen, dass diese Auskunft in seinen Fachbereich fallt.

Das Tatbestandsmerkmal ,,gegen Belohnung* ist dahingehend zu interpretieren,
dass § 1300 ABGB nur dann zur Anwendung kommt, wenn der Sachverstindige
den Rat bzw. die Auskunft gegen eine Gegenleistung oder in Erwartung eines
(wirtschaftlichen) Vorteiles erteilt.”” Nach der Rechtsprechung geniigt es zur
Verwirklichung des Tatbestandes, dass durch die Erteilung der Auskunft beim
Auskunftsgeber, dem Sachverstindigen, die Hoffnung auf Erlangung eines
Vorteils irgendeiner wirtschaftlichen Art, auf welche Weise auch immer,
gegeniibersteht.*® Somit fillt nur ein rein selbstlos erstelltes Gutachten, welches
ohne Gegenleistung oder Erwartung eines (wirtschaftlichen) Vorteils erfolgte,
nicht in den Anwendungsbereich des § 1300 ABGB. Dieser Fall wird bei

Gutachten von Kunstsachverstindigen wohl duflerst selten gegeben sein.

Nach Reischauer bedarf es fiir die Anwendbarkeit des § 1300 ABGB eines
entgeltlichen Verpflichtungsgeschiftes.®* Volkl hilt dies jedoch zutreffend fiir
entbehrlich. Er begriindet dies damit, dass § 1300 ABGB gerade auch

635 Siche Kapital IV.4.2.

636 Siche Kapitel IV 4.1.

7 Volkl, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Informations-
pflicht, OJZ 2006/8, 101 mwN.

3% Volkl, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Informations-
pflicht, OJZ 2006/8, 101 mwN.

639" Reischauer in Rummel” ABGB II (1990) § 1300 Rz 7.
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Sachverhalte erfassen wolle, denen kein Verpflichtungsgeschéft zugrunde liegt
und die grundlegende Wertung darin bestehe, dass Auskunftsgeber, die sich von
der Preisgabe einen Vorteil erwarten, einer strengeren Haftung zu unterwerfen
sind als jene, die lediglich aus gutem Willen bzw. Gefilligkeit beraten, dies aber

unabhingig davon, worin der Vorteil besteht.**

Der Kreis der Anspruchsberechtigten bestimmt sich— Volkl folgend — nicht
danach, wer von der Information tatséchlich Kenntnis hat, sondern kniipft im
Gegensatz dazu am Empfingerhorizont des Sachverstindigen an.®*' Der
Sachverstindige haftet daher nur gegeniiber jenen, von denen er angenommen hat,
dass sie ihre Entscheidung auf Grundlage seines Gutachtens treffen werden bzw.
von denen er dies in verniinftiger Weise hitte annchmen miissen.®** In diese
Richtung sind wohl auch die Ausfithrungen des OGH, dass der Dritte dann
geschiitzt ist, wenn eine Aussage erkennbar drittgerichtet ist, also ein
Vertrauenstatbestand vorliegt, der fiir den Dritten eine Entscheidungsgrundlage

darstellen soll, zu verstehen.®®

Die herrschende Meinung zur objektiv-rechtlichen
Sorgfaltspflicht kann wie folgt zusammengefasst werden: Der Schutz des
Verpflichtungsverhéltnisses erstreckt sich auch auf jene Personen, ,.fiir die die
Auskunft die geeignete Vertrauensgrundlage darstellt und denen sie als

%% Dabei richtet sich die Beurteilung ,,nach der

Richtschnur dienen sol
Verkehrsiibung insbesondere danach, fiir welchen Zweck das Gutachten erstattet
wurde“.** Zur Bestimmung, wer die potenziellen Adressaten des Gutachtens

sind, ist es von zentraler Bedeutung, den Zweck der Gutachtenserstellung zu

9 V5lkl, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Informations-
pflicht, OJZ 2006/8, 101.

1 Yoikl, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Informations-
pflicht, OJZ 2006/8, 104; Spitzer, Haftungsfalle (Un-)Ehelichkeitsvermutung, NZ 2004, 161
(162); Welser, Haftung (1983) 88 f.

2 OGH 20.11.1996, 7 Ob 513/96, ecolex 1997, 844; OGH 21.2.2002, 6 Ob 81/01g, OBA 2002,
829 (832) mwN.

3 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.

¢4 OBA 2002, 829 (832) mit zahlreichen mwN.

5 OBA 2002, 829 (832) mit zahlreichen mwN; vgl auch Welser, Rechtsgrundlagen des
Anlegerschutzes, ecolex 1995, 79 (79); zum weiteren Verstindnis des Schutzbereiches in der
hochstgerichtlichen Rechtsprechung der letzten Zeit auch OGH 27.11.2001, 5 Ob 262/01 t;
OBA 2002, 820 (Doralt).
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ermitteln.®*® Wer konkret unter diesen Personenkreis fallt, richtet sich somit nach

dem jeweiligen Anlassfall,**’

wie auch der Fall Unterberger deutlich zeigte.

Primdr werden Kunstexpertisen im Auktionshandel als Grundlage fiir den
Katalogtext in Auftrag gegeben. Der fiir das Auktionshaus titig werdende
Sachverstindige kennt daher den  Einsatzbereich  (Information im

6

Auktionskatalog) seiner Informationen®*® und damit verbunden die potenziellen

Adressaten. %

Wie der Fall Unterberger zeigt, muss aber nicht jedes Gutachten,
das von einem Auktionshaus in Auftrag gegeben wird, fiir Dritte bestimmt sein,
sondern kann sich auch nur auf das zweipersonale Verhiltnis zwischen
Auftraggeber und Sachverstindigen beziehen. Legt das auftraggebende
Auktionshaus gegeniiber dem Sachverstindigen jedoch offen, dass es dessen
Gutachten auch zum Zweck der Ubergabe an Dritte oder zur Erstellung eines
Kataloges verwenden will, so haftet der Sachverstindige gegeniiber Dritten im
Fall einer Verletzung seiner objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflicht. Unterlésst es
der Auftraggeber hingegen, den Sachverstindigen auf die Weitergabe seines

Gutachtens hinzuweisen, so schliet dies eine Haftung des Sachverstindigen

gegeniiber Dritten aus.®*

In Bezug auf den Fall Unterberger bleibt mangels entsprechender Informationen
im Sachverhalt die spannende Frage offen, ob die Sachverstindige mit dem
Eigentiimer als Adressaten hétte rechnen konnen und ob ihr Gutachten tatséchlich
mangelhaft war. Beides hitte in der Erstinstanz vom Klédger explizit behauptet und
durch ein weiteres Sachverstindigengutachten bewiesen werden miissen. Geht
man vom bekannten Sachverhalt aus, bestehen meines Erachtens erhebliche

Zweifel daran, ob § 1300 Satz 1 ABGB zu einer Haftung der Sachverstindigen

646 OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.

7 Spitzer, Haftungsfalle (Un-)Ehelichkeitsvermutung, NZ 2004, 161 (162).

648 Zusammenfassend sind daher auch Kunstexpertisen als Auskunft/Rat im Sinne des § 1300
Satz 1 ABGB zu interpretieren, selbst wenn der Informationscharakter — wie im Fall von
Gutachten fiir Katalogtexte — im Vordergrund steht. Sieche dazu auch Vélkl, § 1300 Satz 1
ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Informationspflicht, OJZ 2006/8, 99.

9 Von dieser Fallkonstellation gingen meines Erachtens auch die Unterinstanzen im Fall
Unterberger aus.

60 Vergleich dazu das Beispiel des Schitzgutachtens in Wilhelm, Unrichtiges Gutachten —
Haftung gegeniiber Dritten, ecolex, 1991, 87.
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gefiihrt hétte. Im Fall Unterberger lag der Fokus der zu schiitzenden Dritten auf
den potenziellen Kdufern, sofern das Bild iiberhaupt in die Auktion aufgenommen
worden wire. Mit dem Eigentiimer als Adressat ihrer Information konnte die
Sachverstindige daher gerade nicht rechnen. Da der OGH den Fall Unterberger
zur Ergénzung des Sachverhaltes in die erste Instanz zuriickverwies, bleibt
abzuwarten, ob § 1300 Satz 1 ABGB im zweiten Rechtsgang vom Kliger zur
Begriindung seines Schadenersatzanspruches geltend gemacht wird, und der OGH
sich mit dieser Rechtsfrage auseinandersetzen muss. Zusammenfassend kann sich
der Eigentiimer meines Erachtens nicht auf § 1300 Satz 1 ABGB berufen, um die

Haftung der Sachverstindigen zu begriinden.
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IV.5 Conclusio

Kunstexpertisen unterscheiden sich wesentlich von anderen Sachver-
standigengutachten. Zum einen entstammen die aufgrund ihres Fachwissens zur
Erstellung  solcher  Gutachten berufenen  Personen  unterschiedlichen
Berufsgruppen, zum anderen ist die Wahl der anzuwendenden Methoden
entscheidend. Die Bestellung des ,richtigen Sachverstindigen flir die
entsprechende Fragestellung ist daher in der Praxis ein wesentlicher Faktor fiir

den Gewinn eines Verfahrens.

Kunstexpertisen sind aufgrund der anzuwendenden geisteswissenschaftlichen
Methodik nur schwer mit naturwissenschaftlichen Methoden objektivierbar,
sodass zahlreichen Diskussionen iiber die Fehlerhaftigkeit eines Gutachtens Tiir
und Tor gedffnet wird. Sowohl im gerichtlichen als auch im auBergerichtlichen
Bereich ist es daher zum Schutz der beteiligten Verkehrskreise notwendig,
Kenntnis iiber die Methoden von Kunstsachverstindigen zu haben, um fehlerhafte

Gutachten als solche erkennen zu konnen.

Im Schadensfall bleibt auch der in keinem direkten Vertragsverhiltnis stehende
Dritte nicht schutzlos. Der dogmatische Ansatz Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter und jener der objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten des
Sachverstindigen ermoglichen es dem durch ein fehlerhaftes Gutachten
geschidigten Dritten, Schadenersatzanspriiche direkt gegen den Sachverstindigen
geltend zu machen. Dass diese Rechtsbehelfe jedoch kein ,,Universalmittel fiir
jeden Fall sind, zeigt der Fall Unterberger. Kann weder die Fehlerhaftigkeit des
Gutachtens noch die Kenntnis des Sachverstindigen {iber den Adressatenkreis
seines Gutachtens nachgewiesen werden, hat der geschidigte Eigentiimer der

Félschung den Schaden selbst zu tragen.
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V. Zivilrechtliche Anspriiche

Wiéhrend der Ankauf von Wertpapieren in der Wirtschaftskrise zunehmend
unpopuldr wird, beschert diese dagegen insbesondere etablierten Kiinstlern und
Kunstwerken steigende Umsitze. Besonders die Altersgruppe ab 40 Jahren
investiert zunehmend immer groflere Teile ihres Vermodgens in Kunst. Kunst
entwickelt sich somit immer stirker zum Anlageobjekt. Thierry Ehrmann,
Direktor der internationalen Kunstdatenbamk,65 ! beschreibt den Einfluss der
Wirtschaftskrise auf den Kunstmarkt wie folgt: ,,Die Krise hat die Psychologie
des Marktes tiefgreifend verdndert, indem sie die kritische Betrachtung vor die
Begeisterung stellt, die Vorsicht vor den Wunsch des Soforterwerbs und die
Uberlegung vor die Konformitdt mit dem allgemeinen Geschmack.“®>* Aus dieser
Aussage Ehrmanns wird deutlich, dass sich die Suche dieser neuen ,,Kunst-
Investoren® auf wenige etablierte Kiinstler fokussiert, welche eine sichere
Wertanlage versprechen. Dies hat zur Folge, dass einem beschrinkten Angebot
eine Uberdurchschnittlich hohe Nachfrage gegeniibersteht, sodass ein
Héndlermarkt entsteht, der dieser Nachfrage nicht mehr gerecht werden kann.

Gerade eine solche Konstellation fiihrt zu einer Bliitezeit fur Falscher.

Kéufern, die eine Kunstfalschung erworben haben, stehen zur Durchsetzung ihrer
Anspriiche all jene Rechtsbehelfe zur Verfiigung, welche die Rechtsordnung fiir
den Fall einer Schlechterfiillung vorsieht. Dies sind insbesondere die Anfechtung
des Vertrages wegen Irrtum, Arglist/Tauschung oder laesio enormis sowie die
Geltendmachung von Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriichen.®>® Eine
umfassende Darstellung dieser Rechtsbehelfe wiirde den Rahmen dieser Arbeit
sprengen. Im Nachfolgenden soll daher nur auf einige ausgewihlte Rechtsfragen
eingegangen werden, welche sich aufgrund der Besonderheit des Kunstmarktes

stellen und diesen von anderen Markten unterscheiden. Zum besseren Verstiandnis

651 \www.artnet.de

62 FORMAT, Kunstguide 2010, Nr 18/2010, 18.
653 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" I (2006) 63 ff, 147 ff; Rummel in Rummel’ §§ 870, 871,
922 ff, 934, 1293 ff.
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der Rechtsfragen werden in einem ersten Schritt die wichtigsten Spezifika des

Kunsthandels erlautert.

V.1  Spezifika des Kunsthandels

V.1.1 Uberpriifung der angebotenen Kunstwerke

Der Kunsthandel wird durch das besondere Vertrauensverhdltnis zwischen
Verkdufer und Kéaufer geprigt. Das Vertrauen des Kéufers bezieht sich
insbesondere darauf, dass die angebotenen Kunstwerke einer bestimmten Qualitét
und Authentizitét entsprechen. Neben dem Verkauf von Kunst zwischen Privaten
sind heute Einzelhandel, Messen und Auktionshiduser die wichtigsten
Umschlagplitze fiir Kunstwerke. Wihrend groBe Auktionshduser hauseigene,®*
aber auch externe Sachverstindige®” zur Uberpriifung der Werke einsetzen, sind
Expertisen im Einzelhandel, aber auch auf Kunstmessen eher selten. Uberwiegend
vertrauen Einzelhdndler bei der Annahme von Werken zum Verkauf auf ihre
eigenen Fachkenntnisse, so offenbar auch in dem der Entscheidung des OGH

zugrunde liegenden Sachverhalt um ein Laske-Gemilde.

Dessen ungeachtet ist der Erwerb eines Kunstwerkes im Rahmen einer Auktion
keine Garantie fiir dessen Authentizitit. Im Vergleich zu Messen und zum
Einzelhandel sind Auktionen ndmlich anfilliger dafiir, fir den Verkauf von
Félschungen missbraucht zu werden. Dies liegt zum einen an der Mdéglichkeit, als
Einlieferer anonym zu bleiben, zum anderen an der manchmal ungenauen Priifung

der eingelieferten Waren durch das Auktionshaus.®’

64 Als Beispiel kann hier das Wiener Dorotheum genannt werden. Echtheitsbestitigende
Expertisen sind in der Regel verkaufsfordernd und erhohen den Marktwert. Siehe dazu auch
Kanold, Gewiahrleistung im Kunst- und Auktionshandel I Weltkunst (1994) 3343 f.

655 S0 auch im Fall um ein Gemilde Unterbergers: OGH 20. 10. 2005, 3 Ob 67/05 g.

% OGH 16. 11.2009, 9 Ob 13/09 s.

7 Herenchenrdder, Neue Kunstmérkte (1990) 296.
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V.1.2 Preisbildung und Preistransparenz

Der Kunsthandel ist, unabhdngig von den verschiedenen Marktplédtzen, in Bezug
auf Warenangebot und Preisbildung ein #uBerst heterogener Markt.®® Fiir die
Preisbildung von Kunstwerken gibt es keine festen, allgemein giiltigen Parameter,
da jedes Kunstwerk ein Einzelstlick ist, daher nur schwer mit anderen Werken
verglichen werden kann, und zudem der Interpretation und Wertschédtzung des

Einzelnen unterliegt.®*’

Dennoch gibt es einige wertbestimmende Faktoren,
anhand derer der Wert eines Objektes abgeschitzt werden kann. Zu diesen zédhlen
die Produktionskosten des Objektes, der kiinstlerische Wert und die Seltenheit des
Objektes, das verwendete Sujet und die Maltechnik, der Erhaltungszustand, das
Bildformat, Attribution und Provenienz sowie der Dokumentationswert.*®® Mit
Hilfe dieser Parameter kann eine vollkommen willkiirliche und unorientierte
Preisbildung trotz fehlender allgemeiner Kriterien ausgeschlossen werden.

Dennoch ist es fiir den Kdufer schwierig zu erkennen, ob der ihm angebotene

Preis tiberhoht oder fiir das Objekt angemessen ist.

Zu ceiner stirkeren Preistransparenz hat in den vergangenen Jahren die
Veroffentlichung von Auktionspreisen beigetragen.®®’ Auch Messen tragen zu
mehr Transparenz bei, da es dem Kaufinteressenten dort im Gegensatz zum

Einzelhandel mdglich ist, vor Ort einen direkten Preisvergleich anstellen zu

62

kénnen.” Die von Einzelhdndlern gepflegte Praxis der selbststindigen

Preisfestsetzung (unter Beriicksichtigung einer entsprechenden Marge) wird sohin

zunehmend  schwieriger, sodass sich auch der Einzelhandel an

663

Auktionsergebnissen zu orientieren beginnt.”” Im Gegensatz zum Einzelhandel

558 Ramsauer, Die Kunstauktion — Haftungsprobleme und Kiuferschutz (1999) 51.

659" Ramsauer, Kunstauktion (1999) 65.

660 Siehe dazu weiterfiihrend Ramsauer, Kunstauktion (1999) 65 ff.

5! Glaus/Studer, Kunstrecht. Ein Ratgeber fiir Kiinstler, Sammler, Galeristen, Kuratoren,
Architekten, Designer, Medienwissenschaftler und Juristen (2003) 127.

Glaus/Studer, Kunstrecht (2003) 127.

Dr. Robert Keil anlisslich der Ubung zum Kunsthandel am Institut fiir Kunstgeschichte an der
Universitit Wien.

6
663

[N
S}
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obliegt die Preisbildung im Rahmen einer Auktion, mit Ausnahme von Aufgeld

und Einlieferprovision,*** ausschlieBlich dem Verhalten der Bieter.

V.13 Art der Warenprisentation

Wiéhrend Kunsthdndler ihre Waren im Einzelhandel und auf Messen fiir sich
wirken lassen und in der Regel ndhere Angaben nur im Rahmen eines
Verkaufsgespriaches vermitteln, ist das Hauptkommunikationsmedium bei
Kunstauktionen der Katalog, der eine Doppelfunktion als Werbungs- und

Informationsmedium einnimmt.

Obwohl es neben dem Katalog in der Regel die Moglichkeit gibt, die Werke auch

> wird diese Moglichkeit nur von wenigen Kiufern

vor Ort zu besichtigen,®
genutzt. Grund dafiir ist einerseits, dass Bieter zur Auktion hiufig nicht personlich
erscheinen und z.B. per Telefon mitbieten, andererseits aber auch die Tatsache,
dass eine eingehende Betrachtung des Werkes bei Besichtigungen vor der Auktion
nicht moglich ist. So kann in der Regel die Riickseite eines Bildes nicht ndher
untersucht werden, um Neuspannungen, Beschiddigungen oder Restaurierungen zu
erkennen. Dies wére jedoch wichtig, da es sich dabei um eine gebrduchliche
Methode zur Beurteilung der Originalitit eines Werkes handelt. Anders verhalt
sich dies bei Messen und Einzelhdndlern. Hier hat der Kdufer grundsitzlich die

Moglichkeit, das Werk eingehend, oft mehrmals und von allen Seiten, zu

besichtigen und zu priifen.

Auktionskataloge, insbesondere die darin verwendeten Abbildungen, werden
daher duBerst aufwendig gestaltet, da sie die direkte Besichtigung des Objektes
ersetzen sollen. Der Katalogtext gibt die Eckdaten zum Objekt wieder, fasst die
Schlussfolgerung des Sachverstdndigen zusammen und nennt den Schétzpreis
bzw. die Schitzpreisspanne. Die in der Beschreibung verwendeten Termini

werden bei groflen, renommierten Auktionshdusern im Anhang definiert, um

664 Frangen, Okonomische Analyse des Marktes fiir Malerei in der Bundesrepublik Deutschland
(1983) 37.
665 Vgl dazu § 25 Abs 8 AGB der Kunst Auktionen GmbH.
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gerade bei unerfahrenen Kéufern Missverstindnisse zu vermeiden.®®® Um der vom
Kéufer erwarteten Objektivitdit zu entsprechen, werden auch negative
Informationen in den Katalogtext integriert. Diese werden jedoch so geschickt

verpackt, dass sie nur fachkundigen Kéufern auffallen.®”’

V.14 Marktentwicklung

In den vergangenen Jahren verlagerte sich der Kunstmarkt zunehmend vom
Einzelhandel auf Auktionen®® und Messen, da sie fir den Kéufer im Vergleich
zum traditionellen Einzelhandel in Bezug auf Abwicklung, Warenpriifung und
Preisbildung transparenter sind. Dabei handelt es sich um Rahmenbedingungen,
die gerade fiir die zuvor beschriebenen neuen Kéufergruppen von Interesse sind.
Zudem war und ist der Kunstmarkt von Diskretion und Vertrauen geprigt.
Eigenschaften, denen gerade Auktionshéduser entsprechen, da Einbringer anonym
bleiben konnen, Bieter die Moglichkeit haben, ihr Gebot per Telefon zu machen
ohne ihre Identitdt preiszugeben, und mehrere Bieter gemeinsam als
Bietergemeinschaft auftreten koénnen. Zudem nutzen Héndler die Mdoglichkeit,

,,Ladenhiiter im Rahmen einer Auktion auf den Markt zu bringen.669

666 Beispiel fiir die Definition der Zuschreibungsgrade: § 25 Abs 9 AGB der Kunst Auktionen
GmbH.

57 Arntz, Visitenkarte des Hiandlers — Der Auktionskatalog — und was man aus ihm lesen kann
und muss, HBI vom 1./2. 4. 1960, 17.

668 Vgl auch Ramsauer, Kunstauktion (1999) 10.

69" Ramsauer, Kunstauktion (1999) 13 f.
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V.2 Zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen im Fall einer

Kunstfilschung

V.21 Anfechtung des Vertrages wegen Irrtum

Der Kaéufer einer Kunstfilschung kann den dem Erwerb dieser Filschung
zugrunde liegenden Kaufvertrag grundsétzlich binnen einer Frist von drei Jahren
wegen Irrtum anfechten.®”® Voraussetzung dafiir ist, dass er bei Vertragsabschluss
eine falsche, unzutreffende bzw. mangelhafte Vorstellung von der Echtheit des
gekauften Werkes hatte und dieser Irrtum kausal fiir den Abschluss des

Kaufvertrages war.®”'

Fiir die erfolgreiche Berufung auf den Irrtum ist weiters
entscheidend, ob dieser als Motiv- oder Geschiftsirrtum zu qualifizieren ist, da
Vertrdge grundsitzlich nur bei Vorliegen eines Geschéftsirrtums anfechtbar

d.*” Im Fall eines Geschiftsirrtums irrt der Kiufer iiber die Natur des

sin.
Geschiftes, seinen Inhalt (Gegenstand) oder {iiber eine fiir das Geschift
bedeutsame Eigenschaft oder die Identitdt der Person des Geschéftspartners. Der
Geschiftsirrtum bezieht sich somit immer auf Punkte, die Inhalt des
Rechtsgeschiftes sind.®”> Der Motivirrtum (Irrtum iiber den Beweggrund) bezieht
sich dagegen auf Punkte, die auBerhalb des Geschiftsinhaltes liegen.’™* Selbst
wenn ein Geschiftsirrtum vorliegt, berechtigt dies den Kéaufer noch nicht ohne
Weiteres zur Geltendmachung. Damit sich der Kaufer auf den Irrtum berufen
kann, muss dieser vom Verkédufer entweder veranlasst worden sein, héitte diesem

aus den Umstinden offenbar auffallen miissen oder er wire vom Verkiufer

rechtzeitig aufzukliren gewesen.

Dass der Erwerber, welcher davon ausging, ein Original zu erwerben, eine

wfalsche oder mangelhafte Vorstellung iiber die Wirklichkeit“ im Sinne des § 871

7 Ein Vorausverzicht auf die Geltendmachung des Irrtums ist, mit Ausnahme von
Verbrauchergeschiften (§ 6 Abs 1 Z 14 KSchG), grundsitzlich moglich. Bollenberger in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 871 Rz 22 mwN; Rummel in
Rummel’ (2000) § 871 Rz 23 mwN.

' Rummel in Rummel® (2000) § 871 Rz 2.

572 Dieser liegt vor, wenn zumindest einer der Vertragspartner iiber die Natur des Geschiiftes, die
Eigenschaft des Gegenstandes oder iiber die Person des Vertragspartners irrt.

573 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" I (2006) 150 f; Rummel in Rummel® (2000) § 871 Rz 9.

7% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'" I (2006) 151; Rummel in Rummel® (2000) § 871 Rz 3.
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ABGB hatte und dieser Irrtum in aller Regel kausal fiir den Vertragsabschluss
war, ist wohl in den meisten Fallen unstrittig. Insbesondere diejenigen Kéufer,
welche ein Kunstwerk primér als Anlageobjekt kaufen, hitten dieses sicherlich
nicht erworben, wenn sie bei Vertragsabschluss davon Kenntnis gehabt hitten,

dass es sich dabei um eine Félschung handelt.

Der Irrtum des Kéufers iiber die Echtheit eines Werkes wird auch mit Ausnahme
von sehr wenigen Einzelfdllen als Geschéftsirrtum zu qualifizieren sein, da die
Echtheit in aller Regel Inhalt des Kaufvertrages wird und der Kéufer somit iiber
eine fiir das Geschift bedeutsame Eigenschaft im Sinne des § 871 ABGB irrt.
Besonders deutlich ist dies bei Auktionskatalogen ersichtlich, in denen die
Urheberschaft eines bestimmten Kiinstlers im Katalogtext angefiihrt wird. Der
Interessent gibt sein Gebot auf Grundlage der Informationen ab, die er im Katalog
iiber das Objekt, und damit auch die Authentizitit, erhalten hat. Die im
Katalogtext genannten Eigenschaften sind daher zugesicherte Eigenschaften und

Teil des Kaufvertrages.

Die weiteren Anfechtungsvoraussetzungen ,,Veranlassung® und ,hdtte auffallen
miissen werden im Kunsthandel vergleichsweise leicht fiir den beweispflichtigen

Irrenden®”

nachweisbar sein. ,,Veranlassung* bedeutet addquate Verursachung
durch aktives Tun oder Unterlassen der nétigen verkehrsiiblichen Aufklarung.®’
Diese ist somit auch schon dann gegeben, wenn der Hindler den
Kaufinteressenten nicht dariiber informiert, dass die Echtheit des Werkes nicht
gesichert ist, da eine derartige Aufklirung im Kunsthandel verkehrsiiblich ist.®”’
HHdtte auffallen miissen liegt vor, wenn der Irrtum fiir den Verkdufer bei
verkehrsiiblicher Sorgfalt erkennbar war oder er wenigstens Verdacht hétte

schopfen miissen und ihm damit zumindest leicht fahrldssiges Verhalten

7 Rummel in Rummel’ (2000) § 871 Rz 2.

576 Koziol/Welser, Birgerliches Recht” T (2006) 156; siche auch Bollenberger in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 871 Rz 14 mwN; Rummel in
Rummel’ (2000) § 871 Rz 15.

677 zur verkehrsiiblichen Ausklirung und Begehung durch Unterlassung siche weiterfithrend
Rummel in Rummel’ (2000) § 871 Rz 15 mwN.,
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vorwerfbar ist.®”® Diese Voraussetzung ist dann gegeben, wenn dem Verkéufer
hitte auffallen miissen, dass der Kédufer davon ausgeht, dass es sich um ein echtes
Werk handelt, obwohl ihm dies nicht vom Verkdufer zugesichert wurde und es
sich nicht um ein Original handelt. ,,Rechtzeitige Aufkldrung® liegt vor, solange

der Kiufer noch nicht im Vertrauen auf die Erkldrung rechtliche oder

wirtschaftliche Dispositionen getroffen oder unterlassen hat.*”

Der Vorteil der Irrtumsanfechtung liegt darin, dass kein Verschulden des
Verkdufers nachgewiesen werden muss und selbst dann eine Anfechtung moglich

ist, wenn der Verkaufer selbst keine Kenntnis davon hatte, dass es sich um eine

680

Félschung handelt.”™ Von Nachteil ist, dass die dreijdhrige Verjahrungsfrist fiir

die Geltendmachung an den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ankniipft.’®’

Haufig wird die Falschungseigenschaft erst nach Ablauf der Frist erkannt, sodass

dem Kiufer dieses Rechtsmittel nicht mehr zur Verfiigung steht.®®

V.2.2 Anfechtung des Vertrages wegen List

,List“®® ist eine Sonderform der Irrtumsanfechtung, die zur Anwendung kommt,

wenn der Vertragspartner im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses den Irrtum des

684

Vertragspartners bewusst herbeigefiihrt hat.”™" List setzt somit eine vorsétzliche

Taduschung des Vertragspartners voraus und liegt vor, wenn der Erklidrende
vorsatzlich durch die Vorspiegelung falscher Tatsachen den Erkldrungsempfanger

685

zu einer WillensduBBerung bewegt.” Unter die Arglist fallt nicht nur die bewusste

aktive Irrefithrung, sondern auch die Verhinderung der Kenntnisnahme vom

578 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 871 Rz 15
mwN; siche auch Rummel in Rummel’ (2000) § 871 Rz 16; Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht" I (2006) 157.

% Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 871 Rz 16.

%0 Rummel in Rummel® (2000) § 871 Rz 16; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" T (2006) 156 f.

81 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 871 Rz 23
mwN.

682 Vgl dazu z.B. Laske-Entscheidung OGH 16. 11. 2009, 9 Ob 13/09 s.

683 List setzt das vorsitzliche und rechtwidrige Verhalten des Tauschenden voraus, wobei grobe
Fahrlissigkeit zur Anspruchsbegriindung ausreicht; Rummel in Rummel® (2000) § 870 Rz 2.

84 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 870 Rz 1
mwN.

85 Rummel in Rummel® (2000) § 870 Rz 2.
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wahren Sachverhalt.®® Das arglistige Verhalten kann auch in einem Schweigen
liegen, wenn ein Teil in einem Irrtum befangen ist und der andere zur Aufklarung
verpflichtet wire, stattdessen den Irrtum bewusst ausnutzt.®®’ Ausgehend davon,
dass eine Aufkldrung iiber Zweifel an der Echtheit eines Werkes durch den
Verkédufer im Kunsthandel verkehrsiiblich ist, konnte deren Unterlassung als
arglistige Irreflihrung angesehen werden, wenn der Kiufer fiir den Verkdufer

offensichtlich von einem Original ausgeht.

Arglist lag meines Erachtens auch im nachfolgenden Fall vor, welcher weltweit
durch die Medien ging: Die Park West Gallery, nach eigenen Angaben grofter
Kunsthindler der Welt, mit einem kolportierten Umsatz von 300 bis 400
Millionen US-Dollar pro Jahr bot seit 1993 Versteigerungen auf Luxuskreuz-
fahrtschiffen an. Im Laufe der Zeit entwickelte sich dieser Geschiftszweig auf
hoher See rasant weiter, sodass die Halfte des Umsatzes auf ca. 85 Luxuslinern
erzielt wurde. Primére Zielgruppe der , Kreuzfahrt-Geschifte® waren unerfahrene
Kaufer, die oftmals zum ersten Mal Kunstwerke erwarben. Hunderten
Kreuzfahrtpassagieren wurden unter anderem gefdlschte Druckserien von
Salvador Dali unter Zuhilfenahme von gefdlschten Gutachten als ,,besonders
wertvoll“ und ,,selten angeboten, sodass diese zu tiberh6hten Preisen Werke von
ungesicherter Provenienz erwarben, um sich ihr ,,Urlaubs-Schnéppchen® nicht
entgehen zu lassen. Zudem wurden Konsumentenschutzbestimmungen durch den
Abschluss von Rechtsgeschiften auf hoher See umgangen.®® Diese
Vorgehensweise der Park West Gallery, bei welcher unerfahrenen Kaufern unter
Ausniitzung von deren isolierter Position auf dem Kreuzfahrtschiff gefdlschte
Werke unter Zuhilfenahme von ebenfalls gefilschten Expertisen als Originale
angeboten wurden, erfiillt meines Erachtens unzweifelhaft den Tatbestand des

§ 870 ABGB.

68 Rummel in Rummel’ (2000) § 870 Rz 4; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® I (2006) 166.
%7 Rummel in Rummel’ (2000) § 870 Rz 4.
688 Zweifelhaftes unter dem Hammer* — www.orf.at vom 4. 8. 2009.
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Im Unterschied zum Irrtum ist eine Anfechtung des Vertrages wegen Arglist bis
zu 30 Jahren ab Vertragsabschluss moglich.®® Ein wesentlicher Nachteil fiir den
getiduschten Kéufer liegt in dessen Beweispflicht fiir das Vorliegen der List des

Vertragspartners.690

V.23 Anfechtung des Vertrages wegen laesio enormis

Das Rechtsmittel der Verkiirzung iiber die Hilfte beruht auf dem Gedanken der
objektiven Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung.””' Obwohl die
Vertragsparteien grundsétzlich Leistung und Entgelt frei bestimmen und so iiber
die Werte allein urteilen konnen (subjektive Aquivalenz), soll eine Aufhebung
eines Vertrages moglich sein, wenn das Verhiltnis der objektiven Werte
zueinander aullergewohnlich gestort ist. Voraussetzung ist eine Verkiirzung iiber
die Halfte, z.B. ein Wertverhéltnis von 49:100, ein Verhéltnis von 50:100 geniigt
nicht. Eine Vertragspartei kann somit die Authebung eines Vertrages begehren,
wenn bei einem entgeltlichen Geschéft der gemeine Wert der von ihr erhaltenen
Leistungen nicht einmal die Hélfte des gemeinen Wertes der von ihr erbrachten
Gegenleistung erreicht. In diesem Fall kann der (objektiv) verkiirzte
Vertragspartner Aufhebung des Vertrages und Riickstellung der Leistung
gerichtlich verlangen.®? Der verkiirzende Vertragspartner kann diese Aufhebung

durch Aufzahlung auf den gemeinen Wert abwenden.*”

Da die laesio enormis somit am objektiven Wert der erbrachten Leistung
ankniipft, stellt sich die Frage nach dem ,,gemeinen Wert“ von Kunstwerken.
Zemen®™* ging dieser Frage in zwei wissenschaftlichen Beitrigen nach und

gelangte dabei zu folgendem zutreffenden Ergebnis:

%9 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 871 Rz 8
mwN.

% Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 871 Rz 3.

' Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 934 Rz 1.

92 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® II (2007) 92 ff; Reischauer in Rummel® (2000) § 934 Rz 2,
3; Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB § 934 Rz 1.

3 Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 934 Rz 4.

9% Zemen, Kunstkauf und Laesio enormis, OJZ 1989, 589; ders, Kunstauktion und Laesio
enormis, OJZ 1997, 213.
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Kunstwerke, die am Markt gehandelt werden, besitzen in der Regel einen

Marktwert; %>

der ,,gemeine Wert gemill § 934 ABGB ist mit dem ,,gemeinen Preis* nach

§ 305 ABGB gleichzusetzen;*°

Kunstwerke sind eine ,,schdtzbare Sache* im Sinne des § 303 ABGB,697 deren
98

Wert durch einen Sachverstindigen bestimmt werden kann;°
Der Marktpreis eines Kunstwerkes ldsst sich nicht mit einem Fixpreis
festmachen, sondern nur mit einer Preisspanne. Folgt man dieser Ansicht
Zemens, bleibt zundchst offen, an welchem konkreten Wert innerhalb der
Preisspanne anzusetzen ist. Nach Zemen ist bei einer Anfechtung durch den
Verkdufer an der Untergrenze, bei der Anfechtung durch den Kéaufer hingegen
an der Obergrenze der Preisspanne anzukniipfen.®” Diese Losung ist adiquat,
da dadurch die laesio enormis auf jene Fille beschriankt wird, bei denen ein
besonders eklatantes Missverhiltnis zwischen dem wahren Wert und dem

gezahlten Preis besteht.

Derjenige, der sich auf die Verkiirzung beruft, muss zum Zeitpunkt des

Vertragsabschlusses in Unkenntnis {iber den wahren Wert der Ware gewesen

695

696

697

698

699

Weiterfiihrende Entscheidungen und Lehrmeinungen zum Marktwert und gemeinen Wert von
Kunstwerken in Ramsauer, Kunstauktion (1999) 74-84. Zu den von Raumsauer
angesprochenen, aber nicht ndher ausgefiihrten Bewertungsanalogien siehe Kapitel IV.2.1 —
Verkiirzte Versicherungsgutachten. Teilweise aA Reischauer in Rummel® (2000) § 934 Rz 3.

§ 305 ABGB: ,,Wird eine Sache nach dem Nutzen geschditzt, den sie mit Riicksicht auf Zeit und
Ort gewéhnlich und allgemein leistet, so fdillt der ordentliche und gemeine Preis aus; nimmt
man aber auf die besonderen Verhdltnisse und auf die in zufilligen Eigenschaften der Sache
gegriindete besondere Vorliebe desjenigen, dem der Wert ersetzt werden muss, Riicksicht, so
entsteht ein auferordentlicher Preis.*; siche weiterfithrend: Spielbiichler in Rummel® (2000)
§ 305 Rz 3; Eccher in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 305
mwN.

Schitzbare Sachen sind diejenigen, deren Wert durch Vergleichung mit anderen zum Verkehre
bestimmt werden kann; dazu gehoéren auch Dienstleistungen, Hand- und Kopfarbeiten. Sachen
hingegen, deren Wert durch keine Vergleichung mit anderen im Verkehre befindlichen Sachen
bestimmt werden kann, hei3en unschétzbare.

Zemen, Kunstkauf und Laesio enormis, OJZ 1997, 215; Bydlinski in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 934 Rz 1.

Zemen, Kunstkauf und Laesio enormis, OJZ 1997, 215.
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sein.”” Erwirbt ein Kiufer somit anstelle eines Originales eine Filschung und
mochte den dem Kauf zugrunde liegenden Vertrag wegen Verkiirzung iiber die
Hilfte anfechten, so obliegt ihm die Beweislast, dass die Filschung gegeniiber

dem Original weniger als die Hilfte des objektiven Wertes hat.”'

Die Erbringung
dieses Nachweises erscheint auf den ersten Blick unproblematisch, ist es jedoch
nicht. Wahrend dieser Wertunterschied bei zeitgendssischen Félschungen relativ
leicht nachweisbar sein wird, ist dies bei &lteren Félschungen, die zur gleichen
Zeit wie das Original entstanden sind, weitaus schwieriger, da auch die Félschung
einen nicht unerheblichen Wert haben kann. Als Beispiel ist an antike Skulpturen
zu denken: Griechische Kunst erfreute sich im Romischen Reich grofler

Beliebtheit, sodass findige Filscher beliebte griechische Skulpturen félschten, um

der Nachfrage in Rom gerecht werden zu konnen.

Die laesio enormis findet gemdll § 935 ABGB keine Anwendung, wenn der
Erwerber erklért hat, die Sache zum vereinbarten Entgelt aus besonderer Vorliebe
zu kaufen; wenn er ihren wahren Wert gekannt hat, wenn die Parteien eine
gemischte Schenkung schlieBen oder wenn die Sache in einer gerichtlichen
Versteigerung erworben wurde.’”> Die Ansicht, dass primér alte und éltere Werke
einen Marktpreis haben, der Preis von Werken lebender Kiinstler dagegen zumeist

3 ist in dieser

aus besonderer Vorliebe resultiere und aleatorische Ziige trage,”
Absolutheit meines Erachtens nach nicht zutreffend. Viele Werke moderner und
zeitgenossischer Kiinstler haben einen Verkehrswert, der sie auch untereinander

vergleichbar macht (z.B. Brandl, Lassnig usw.).”**

Ein Hindernis fiir die Geltendmachung dieses Rechtsbehelfes liegt darin, dass

dieses Rechtsmittel gemill § 1487 ABGB innerhalb von drei Jahren ab

0 Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 934 Rz 2.

™ Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 934 Rz 1.

2 Reischauer in Rummel’ (2000) § 934 mwN; Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kommentar zum ABGB (2007) § 935 mwN.

7% Reischauer in Rummel® (2000) § 934 Rz 3 mwN.

"% FORMAT, Kunstguide 2010, Nr 18/2010, 18.
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Vertragsabschluss gerichtlich geltend gemacht werden muss'®” und viele

Félschungen erst nach Ablauf dieser Frist als solche entdeckt werden.

V.24 Gewihrleistungsanspruch

Gewihrleistung ist die verschuldensunabhingige’®® Haftung des Verkdufers fiir
Mingel bei der Erbringung der vereinbarten Leistung (§ 922 ABGB).”"” Um die
Mangelhaftigkeit’® der vom Verkiufer erbrachten Leistung beurteilen zu kénnen,
muss zundchst gekldart werden, was vertraglich vereinbart und somit
Kaufgegenstand wurde. Bei Kunstauktionen spielt dabei der Katalogtext eine

entscheidende Rolle.

Der Katalogtext dient nicht nur der Information des Kaufinteressenten, sondern
bildet in aller Regel auch die Grundlage des Kaufvertrages. Auf der Basis des
Katalogtextes gibt der Kaufinteressent im Rahmen der Auktion sein Angebot ab.
Die Angaben im Ausstellungskatalog werden somit dem Kaufvertrag zugrunde
gelegt.”” Offen bleibt jedoch die Frage, ob die Objektbeschreibungen im
Auktionskatalog als zugesicherte FEigenschaft oder nur als gewohnlich
vorausgesetzte FEigenschaft zu verstehen ist. Von einer zugesicherten
(bedungenen) Eigenschaft ist dann auszugehen, wenn eine bestimmte Eigenschaft
ausdriicklich oder stillschweigend von den Vertragsparteien zum Vertragsinhalt
gemacht wurde. Von einer gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaft kann immer
dann ausgegangen werden, wenn aufgrund der Verkehrsauffassung der Kéufer
davon ausgehen kann, dass die Ware iiber eine bestimmte Eigenschaft verfiigt.”"

Ramsauer vergleicht die Objektbeschreibungen in Auktionskatalogen mit

Hotelbeschreibungen in Urlaubskatalogen und kommt in Analogie zur Judikatur

"5 Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 934 Rz 5;
Reischauer in Rummel® (2000) § 934 Rz 13.

% Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 922 Rz 6.

7 Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 922 Rz 1, 6.

7% Zum Mangelbegriff siche weiterfithrend: Honsell, Aktuelle Probleme des Sachméngelhaftung,
JB1 1989, 205; Kramer in Straube 1> (2003) §§ 377, 378 Rz 59; Kramer bezeichnet ein
gefilschtes Gemaélde als ,,Qualifikationsaliud“: Die gelieferte Ware ist zwar jene, dic vom
Kaufer ausgesucht wurde, aber nicht der vereinbarten Eigenschaft entspricht.

9" Ramsauer, Kunstauktion (1999) 174 f.

0" Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® 11 (2007) 67 f; Reischauer in Rummel’ (2000) § 923 Rz 4.
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des OGH zum Reisekatalog zu dem meines Erachtens zutreffenden Schluss, dass
es sich gerade bei Angaben zur Authentizitit eines Werkes um Eigenschafts-

zusicherungen handelt.”"!

Die Katalogbeschreibungen sind dabei in Zusammen-
hang mit den Echtheitsgarantien in den AGB der meisten Auktionshduser zu
sehen. Diese Kombination ist, wie Ramsauer richtig ausfiihrt, entscheidend fiir die
Annahme, dass es sich um eine zugesicherte Eigenschaft handelt.”"
Differenzierter als von Ramsauer beschrieben sind jedoch in Objekt-
beschreibungen verwendete Echtheitsabstufungen (z.B. eigenhindig, Schule,
Umfeld, ...) zu beurteilen.”" Geht die Objektbeschreibung von einem Werk einer
»Schule“ eines bestimmten Kiinstlers aus, so kann der Kéufer einer Félschung
aufgrund der Echtheitsgarantie nur ein Werk dieser ,,Schule®, nicht jedoch ein

eigenhdndiges Werk verlangen, da sich die Echtheitsgarantie in diesem Fall nur

darauf bezieht.

Aufgrund des speziellen Wesens der Ware ,,Kunst* konnen die vom Gesetzgeber
als primére Gewahrleistungsbehelfe vorgesehenen Moglichkeiten des Austausches

und der Verbesserung nicht zur Anwendung kommen.”"*

Die mangelnde
Originaleigenschaft ist weder verbesserungsfihig, noch ist ein Kunstwerk eine
Gattungsschuld, die durch ein anderes Kunstwerk ersetzt werden kann. Abhéngig
davon, ob der Kéufer seine Filschung behalten mochte, stehen ihm die Varianten
Preisminderung oder Wandlung zur Verfiigung.”"> Der mittels Preisminderung
aufgrund der relativen Berechnungsmethode festzustellende Minderungsbetrag
wird nur in den wenigsten Félschungsfillen zur Anwendung kommen, da der

16 Ausnahmen sind

Wert einer Félschung nur schwer bis gar nicht feststellbar ist.
nur dann denkbar, wenn man als Hilfswert zur Wertbestimmung der Félschung

deren Materialwert oder den Preis von ,legalen* Félschungen, wie sie

' Ramsauer, Kunstauktion (1999) 175; Wilhelm, Kunstkauf mit kleinen Fehlern, ecolex 1997,
409.

"2 Ramsauer, Kunstauktion (1999) 178.

3" Ramsauer, Kunstauktion (1999) 178.

4 Allgemein zum Verhiltnis der Gewihrleistungsanspriiche: Reischauer in Rummel’ (2000)
§ 923 mwN.

715 § 932 Abs 4 ABGB — ,,sekundire Gewéhrleistungsbehelfe®.

716 Zur Problematik der Wertbestimmung siche auch Krejci, Privatrecht® (1995) 105; Ramsauer,
Kunstauktion (1999) 164.
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beispielsweise von Spezialgalerien (z.B. ,Filschermuseum® in Wien)’"’
angeboten werden, heranzieht. In den meisten Féllen wird nur die Wandlung, d.h.
die Aufhebung des Vertrages und die Riickstellung der erbrachten Leistungen, fiir

den Erwerber zielfiihrend sein.

Grundsitzlich liegt jedem Kunstkauf ein gewisses aleatorisches Moment
zugrunde, da bei vielen, besonders dlteren Werken eine zweifelsfreie
Zuschreibung zu einem Urheber und damit die Bestdtigung der Originalitét eines
Werkes nicht moglich ist. Locher, Kiihn und Heinbucher schlieBen daher einen
Gewihrleistungsanspruch bei unsicheren ilteren Werken aus.”'® Ramsauer
erachtet diese strikte Haltung als zu restriktiv und plidiert, meines Erachtens zu
Recht, fiir eine differenziertere Haltung. Sie geht davon aus, dass bei steigender
Unsicherheit iiber die Originalitit eines Bildes der Kaufpreis entsprechend
niedriger angesetzt werden sollte. Die Hohe des Kaufpreises indiziert daher nach

719 . .
Meines Erachtens ist dem

Ansicht Ramsauers die Echtheit eines Werkes.
Ansatz Ramsauers zu folgen, dass auch bei dlteren Werken, deren Urheberschaft
manchmal  schwieriger  festzustellen ist, die Geltendmachung von
Gewihrleistungsanspriichen nicht in jedem Fall ausgeschlossen werden kann.
Gerade die in Kapitel IV.2.2. dargestellten Methoden ermdglichen es heute, viele
Werke besser und exakter zu datieren und einem Kiinstler zuzuschreiben, als dies
noch vor einigen Jahren der Fall war. Ramsauers Ansatz, den Kaufpreis als
Anhaltspunkt fiir die Originalitit eines Werkes heranzuziehen, ist sicher sinnvoll,
sollte aber nicht der einzige Indikator sein. Vielmehr muss im jeweiligen
Einzelfall auf den Gesamtkontext des Werkes (Zuschreibung, Erhaltungszustand,
Signatur oder Monogramm, Sujet, Technik etc.) Riicksicht genommen werden.

Ein niedriger Kaufpreis indiziert nicht zwangsweise eine Falschung oder

zumindest eine unsichere Urheberschaft, da dieser auch auf andere Griinde, wie

7 wwww.faelschermuseum.com

"8 Kiihn, Die Sachmingelgewihrleistung des Kunst- und Antiquititenhandels (1987) 135; Locher,
Das Recht der bildenden Kunst (1970) 127 f; Heinbucher, Kunsthandel und Kundenschutz,
NIW 1984, 15 1.

9" Ramsauer, Kunstauktion (1999) 127.
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uniibliche Formate oder Sujets, die verwendete Technik oder den

Erhaltungszustand, zuriickgefiihrt werden kann.”*°

V.25 Exkurs: Echtheitsgarantie

Viele Auktionshduser geben gegeniiber ihren Kunden eine so genannte
,Echtheitsgarantie* ab, um dadurch das Vertrauen in die von ihnen versteigerten
Werke zu steigern. Ob dieses Vertrauen gerechtfertigt ist, ist bei néherer
Betrachtung dieser ,Echtheitsgarantien® jedoch zu hinterfragen. Anhand der
Echtheitsgarantie der Kunst Auktionen GmbH und jener der Dorotheum GmbH &
Co KG soll nachfolgend deren Umfang und deren Verhiltnis zu potenziellen

Gewihrleistungsanspriichen eines Kéufers erortert werden:

§ 25 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen Versteigerung der Kunst Auktionen
GmbH (Stand Janner 2007): "'

0 Goepfert, Haftungsprobleme (1991) 38 verwies meines Erachtens richtig darauf, dass sich ein
ungewohnlich niedriger Preis auch aus den Rahmenbedingungen des Kaufvertragsabschlusses
ergeben kann.

2! http://www palais-kinsky.com/downloads/imKinsky-DE-Geschaeftsordnung-2007-02.pdf
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Echthehsgarande
L%

{1} Dhie 3chitrnng, fachliche Besimmung, und Beschrebang der Gegenstinde erfolgs
durch Experten des Auktionshaoves, sofern im Kazalog bre. in der Expertise
nmicht etwas anderes angegeben is. Dax Avuktonshms sieht far die Echtheit und
somit daftr din, daw =in Gegenstand tazsachlich vom dem im Katalog genannbzn
Eameler mammt.

{2y Waint ein K2afer diese Echtheitxangabe innerhals von drei Jahren nach dem Ank-
tistermin als mnrichtig mach, wo erstattet ihm das Auktionshaus aof sein Varlan-
gen gegen Ridckgabe des Gegenstandas ond der Kanfanteragen den Kanfpreis
panick. £u siner solchen Gewihrieidnng ist das Aoktionshaax nicht verpffichie,
winn dar Gegenstand mach der Anktion verindert worden iz

{7y Bei Werken alter Meister nmfasst diess Echtheitsgarantie nur absicheliche Fil-

hungen, also Werke, die arpminglich in Tarschangsateicht hergestell wordan
EIE #ukbonshams ist mar Gewihreomng .n:thil:hl:'la:thduu:. wenn die
Katalogbeschreibamg, rum Zeitpunkt der Yeroffentlichang des Katalogs dem
Stand der Wisenchaft und Fomsdhang entxsprochen ha.
[C)] nuhﬂ'Ta:hnik,Siﬂ;hu. Material, Fustand, Provenienz, Epoche der Ent-
mng usw. bemahen aof den veradfantlicheen oder sonst allgzmein raginglichean
wizwnrchaftlichen Erkenntnimen, die die Experten das Anktionshames mit der
gebotenen Sorghk and Gewizenhaftigheit ermiteelt haben. Das Aukfionshans
leiste fadoch fir dis ML‘E#EI: dhanar .ﬂ.nphﬂ: leine Gewilhr

{5y Fir alle weiteren An im Katlog and in der Expertise bestzht h.IElJIs
keine Hafmng. Des gilt @ach fir Abbikdungen im li.:lEg,du‘ld.ng.l
anschaafichong dienz=n.

(&) Im Eatzlog und in der Expenise werden mar zolche Fehler und Beschadignngzn
der {repenstinde angefihrt, die den kinslenschen oder kommerziellzn Wert we-
senthich besintrichiigen.

{7 Das Ankiicnshaas behilt sch vor, Katalogangaben vor der Aunkiion ym berichi-
gen. Dhese Berichtigangen erfolgen entweder dorch Aashang oder durch mindli-
che Information darch den Anktionator unmittelbar vor Aushiemng, des betred-
fenden Gegermtander. Gehaftat wird in diaszm Fall mar fitr dzn berichtigten Wort -

lant.

{8} Samtliche mor Anktion gelangenden Gegensidnde kiinnen vor der Anktom von
den Interesenten geprift wenden, de sind aks gebraacht anrmsshen. Schadaner-
satranspritche, die tber diz vorgenanmte Haftung hinausgehen oder aus anderzn
Mingeln das Gegerotandes abgeleit=t werden, sind msgaschlossen.

{9 Inden Kaulogen amd Expertisen wisderpegebene Angaben haben folgende Be-
deutan

1) Vor- und £oname dex Kitnstlers mit senen Lebensdaten and der Ortzangabe,
sowie der Hinweis _signiert” oder .monogrammiert™: Ein sicheres Werk des
Kansler.

by =: Ein wahncheinliches, aber micht rwamgsliufig authentinches
Werk des Komslers.

©) Berichnet™: Ein moglichex, aber micht von der Hand dex Eanslers sgniertes
Werk.

dy Werkstait": Ein wahrscheinlich in dem anmittelbaren Uimfeld das Kamlers
entsandenes Werk.

#) Schale®: Ein in milistischer and zeitlicher Miahe rnm Eanzler oder m siner
regionalen Groppe von Kinstem entcandenes Werk.
fy Umkreiz®: Ein im weiten Einflasbersich dex Eansalers entstandenes Werk
Kl hﬂ:;hmw': Ein im 5zl des Komtlers, aber eventuell péter entstandenes
r
hy Machahmer®: Eine Machempfindung oder Wiederholung eines Werks eines
Kanstlers anbestimmten Datams.

{1 Eei im Rahmen von Exchmticnxverfahren versteigerizn Gegenstanden i jade He-
klamazion msg=xchlossen.

§ 20 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen Versteigerung der Dorotheum
GmbH & Co KG (Stand 1. 7. 2007):"*

22 http://www.dorotheum.com/fileadmin/user upload/media/Dateien/agbs neu/AGB_
Versteigerung.pdf
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Echtheitsgarantie, Voraussetzung und Umfang

§ 20. (1) Das DORCTHEUM garantiert bei Verkaufen im eigenen Mamen Kaufern die Richtighkeit
seiner Angaben Ober die Urheberschaft (Konstlerbezeichnung), ober den Hersteller, ober den
Herstellungszeitpunkt, ober den Ursprung, das Alter; ober die Epoche, Ober den Kulturkreis der
Herstellung odervierwendung sowie Ober Materialien, aus welchen die Gegenstande herpestelt sind
unter folgendan Voraussetzungen:

Unrichtig sind solche Angaben dann, wenn sie nicht den allgemein zuginglichen wissenschaftichen
Erkenntnissen und den Meinungen allgemein anerkannier Sachwverstandiger entsprechen. Als
wesentlich unrichtig peften solche Angaben dann, wenn ein durchschnitticher Mormkaufer den Kauf
bei Michtzutreffen der jeweiligen Angaben nicht peschlossen hatte.

Weist der Kaufer innerhalb von drei Jahren ab dem Tag der Zuschlagserteilung nach, dass solche
Angaben des DOROTHEUMS wesentlich unrichtig sind, erhalt der Kaufer Zug um Zug gegen
Rockstellung des unwveranderten Gegenstandes den Kaufpreis zurick. Bei Kaufemn, for die der
abgeschiossene Kauf zum Geschafisbetrieb ihres Untermehmens gehort, ist weiters vorausgesetzt,
dass sie das DORCTHEUM unverzoglich nach Entstehen erster begrundeter Zweifel an der
Richtigkeit hiewon verstandigen.

Andern sich die allgemein zuganglichen wissenschaftiichen Erkenntnisse und die Meinungen allge-
mein anerkannter Sachverstandiger bis zum Zeitpunkt der Reklamation durch den Kaufer und deren
Abwicklung, ist das DORCOTHEUM nach seinem ausschliefilichen Ermessen berechiigt, den Ankauf
entweder z2u Lasten des Einbringers zu stornieren oder die Rekdamation abzulehnen,

“Weist der zurockgegebene Gegenstand eine Beschadigung oder Abnitzung auf, die zum Zeitpunkt
des Vertragsabschiusses noch nicht vorhanden war, ist das DORCTHEUM berechtigh, angemessene
Reparaturkosten und/oder eine alifalige Wertminderung wom Kaufpreis in Abzug zu bringen. Hat
der Kaufer den zurockgesendeten Gegenstand bereits genutzt, steht dem DORCTHEUM oberdies
in angemessenas Mutzungsentgelt zu.

Dier Einbringer stimmt: dieser, dem Kaufer pewahrten Garantie ausdricklich zu. For Anwendungsfalle
dieser Echtheitsgarantie erklart der Einbringer seine Zustimmung, die Rockabwicklung wischen
dem DORCTHEUM und dem Kaufer gegen sich gelten zu lassen, und verpflichtet sich seinerseits

zur sofortigen ROckstellung des- mit Ausnahme des konkreten Anwendungsfalles des vorherigen
Absatzes- urverminderten Versteigerungseritses an das DOROTHEUM Zug um Fug gegen
Rockerhalt des unveranderten Versteigerungsobjektes.

(2) Das DOROTHEUM gewdhrt die Garantie nach Abs. 1 oder sonstige mit gesonderter Erkdarung
eingerdaumte Garantien neben den gesetzlichen Gewahrleistungs- und Imtumsrechiten der
Konsumenten, die durch diese Garantien nicht eingeschrankt werden. Bei gebrauchten
Gepgenstinden betragt die Frist fir die pesetzliche Gewshrleistung 1 Jahr

(3) Sonstige Reklamationen und Anspruche welcher Art auch immer betreffend den Preis, die
Beschaffenheit und den Zustand der ersteigerten Gegenstande oder Schadensersatzanspruche,
soweit sie nicht ohnehin von der Echtheitsgarantie gemal Abs. 1 umfasst sind, sind gegeniber dem
CORCTHEUM und jenen Personen, fr die es ohne den Haftungsausschiuss einzustehen hatte, aus-
peschiossen, sofern bei Kaufwertragen mit Konsumenten im Sinne des Konsumentenschutzgesetzes
dariberhinzusgehende Anspriche nicht in grobfahridssipem, oder vorsatzlichem Verhatten von
Mitarbeitern des DOROTHEUMS begrundet sind.

(4) Bei exekutiv versteiparten Obijesden ist jede Reklamation gesetzlich ausgeschiassen.

(5) BeiVermittungsverkaufen obernimmit das DORCTHEUM keinerlei Gewahrieistung oder son-
stige Haftung,

In beiden Fillen sichert die ,,Echtheitsgarantie” dem Kéufer den Erwerb eines
Originales zu, dass von Experten des Auktionshauses auf seine Authentizitdt
gepriift wurde. Im Einzelnen weicht die Ausgestaltung der Garantien jedoch
voneinander ab. Wéhrend man in den AGB des Dorotheums dem Kaufer die
Richtigkeit der Angaben iiber Urheberschaft (Kiinstlerbezeichnung), Hersteller,
Herstellungszeitpunkt, ~ Ursprung,  Alter,  Epoche,  Kulturkreis  der
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Herstellung/Verwendung und Herstellungsmaterialien  zusichert,’” ist die
Garantiezusage der Kunst Auktionen enger, ndmlich auf die Urheberschaft
beschrinkt.”** § 25 Abs 4 der AGB der Kunst Auktionen GmbH schlieBt dariiber
hinaus die Garantie fiir ,,Angaben iiber Technik, Signatur, Material, Zustand,

Provenienz, Epoche der Entstehung usw.* aus.

Eine weitere Einschrinkung der Echtheitsgarantie der Kunst Auktionen GmbH
findet sich in § 25 Abs 3, nach welchem die Echtheitsgarantie bei ,,Werken alter
Meister” ,nur absichtliche Fdlschungen, also Werke, die urspriinglich in
Tduschungsabsicht hergestellt worden sind* umfasst. Unter den ,,alten Meistern*
werden in der Kunst in der Regel die ,,Meister der Malerei*“ des 14. bis 18.
Jahrhunderts zusammengefasst, dies ist jedoch keine allgemein giiltige Definition.
Es ist somit nicht wirklich klar, welche Werke zu den ,,Werken der alten Meister*
zahlen und somit in den Anwendungsbereich der Einschrinkung fallen. Weiters
stellt sich die Frage, wie bei Werken des 14. bis 18. Jahrhunderts bestimmt
werden soll, ob diese ,urspriinglich in Tduschungsabsicht hergestellt wurden.
Oftmals handelt es sich bei Filschungen nicht um neuzeitliche Werke, sondern
um Filschungen, die bereits zur Zeit des Kiinstlers entstanden sind. So gab es
beispielsweise zur Zeit Albrecht Diirers mehr Filschungen seiner Werke als
Originale, sodass Diirer beim Kaiser zum Schutz seiner Originale ein kaiserliches
Privileg zur besonderen Kennzeichnung seiner Drucke erwirkte, die jedoch auch
gefilscht wurden.’” Heute ist es beinahe unméglich, eine ,,Filschung aus der Zeit
Diirers® von einem ,,Original Diirer zu unterscheiden. Die Verwendung des
Begriffes ,,Alte Meister* ist daher, gerade fiir unerfahrene Kéaufer, nicht klar
verstdndlich und widerspricht dem Transparenzgebot bei Verbrauchergeschiften.
Gemdl dem in §6 Abs3 KSchG normierten Transparenzgebot sind
Bestimmungen in AGB so zu formulieren, dass diese fiir den Verbraucher

durchschaubar sind und im Rahmen des Médglichen und Uberschaubaren

73§20 Abs 1 Satz 1 AGB Dorotheum GmbH & Co KG.

724§ 25 Abs 1 AGB Kunst Auktionen GmbH: ,,Das Auktionshaus steht fiir die Echtheit und somit
dafiir ein, dass ein Gegenstand tatsdchlich von dem im Katalog genannten Kiinstler stammt.*

72 Reitz, GroBe Kunstfilschungen (1993) 32 f.
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zuverlissig iiber seine Rechte und Pflichten aus dem Vertrag informieren.”*® Der
Verbraucher soll moglichst durchschaubar, klar, verstindlich und angepasst an die
jeweilige Vertragsart so aufgekldrt werden, dass er nicht von der Durchsetzung
seiner Rechte abgehalten wird und ihm auch keine unberechtigten Pflichten
auferlegt werden.””” Das Transparenzgebot driicke sich nach dem OGH im
Einzelnen im Gebot der Erkennbarkeit und Verstidndlichkeit, im Gebot, den
anderen auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, im Bestimmtheitsgebot, im
Gebot der Differenzierung, im Richtigkeitsgebot und im Gebot der
Vollstindigkeit aus.””® Die Einschrinkung des § 25 Abs 3 der AGB Kunst
Auktionen GmbH verst6ft meines Erachtens in mehrfacher Hinsicht gegen diese

Vorgaben und wird daher gegeniiber Verbrauchern nicht durchsetzbar sein.

Die Echtheitsgarantie wird auch in Bezug auf den Beurteilungsmalistab des
Sachverstindigen eingeschriankt. Der Maf3stab fiir die Beurteilung der Richtigkeit
einer Katalogangabe wird in beiden AGB auf die allgemein zuginglichen
wissenschaftlichen Erkenntnisse und den Meinungsstand anerkannter
Sachverstiandiger im Zeitpunkt der Gutachtenserstellung durch das Auktionshaus
beschrinkt.”® In § 20 Abs 1 der AGB Dorotheum GmbH & Co KG wird zudem
explizit darauf verwiesen, dass es im Ermessen des Auktionshauses liegt, ob
Reklamationen des Kéufers aufgrund von neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen

% Diese

innerhalb  der dreijahrigen  Garantiefrist behandelt werden.”
Formulierungen sind meines Erachtens als Einschrinkungen des

Gewihrleistungsrechtes zu qualifizieren, die gemiB § 9 KSchG, ebenso wie ein

726 OGH 5. 6.2007, 10 Ob 67/06 k; OGH 28. 1.2009, 4 Ob 128/08 i; OGH 28. 1. 2009, 10 Ob
70/07 b; OGH 16. 4. 2009, 2 Ob 137/08 y.

>’ OGH 1. 4. 2009, 9 Ob 66/08 h.

728 OGH 1. 4.2009, 9 Ob 66/08 h; OGH 27. 3. 2007, 1 Ob 241/06 g.

7§ 20 Abs 1 AGB Dorotheum: ,,Unrichtig sind solche Angaben dann, wenn sie nicht den

allgemein zugdnglichen wissenschaftlichen Erkenntnissen und den Meinungen allgemein

anerkannter Sachverstindiger entsprechen.” § 25 Abs3 AGB Kunst Auktionen: ,,Das

Auktionshaus ist zur Gewdhrleistung auch dann nicht verpflichtet, wenn die

Katalogbeschreibung zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des Katalogs dem Stand der

Wissenschaft und Forschung entsprochen haben.”.

§ 20 Abs 1 AGB Dorotheum: ,,dndern sich die allgemein zugdnglichen wissenschaftlichen

Erkenntnisse und die Meinung allgemein anerkannter Sachverstindiger bis zum Zeitpunkt der

Reklamation durch den Kdiufer und deren Abwicklung, ist das DOROTHEUM nach seinem

ausschlieflichen Ermessen berechtigt, den Ankauf entweder zu Lasten des Einbringers zu

stornieren oder die Reklamation abzulehnen.”.

730
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gesamter Ausschluss des gesetzlichen Gewihrleistungsrechtes, gegeniiber
Verbrauchern unzulissig sind.”' Davon ausgehend darf die Einschrinkung nur
dahingehend interpretiert werden, dass sich die FEinschrinkung auf die
Echtheitsgarantie bezieht, nicht jedoch auf das gesetzliche Gewéhrleistungsrecht,
weil dies unzulissig wire.””* Da sich das gesetzliche Gewihrleistungsrecht und
die Echtheitsgarantiec in den ersten beiden Jahren nach Vertragsabschluss
tiberschneiden, wird sich das jeweilige Auktionshaus de facto erst im 3. Jahr auf
die Einschrinkung berufen kdnnen. Damit stellt sich die Frage, welche Bedeutung
der Echtheitsgarantie im Verhédltnis zu den gesetzlichen Gewihrleistungs-
anspriichen zukommt.

Auffallend ist, dass dieses Verhiltnis nur in § 20 Abs 2 AGB der Dorotheum
GmbH & Co KG ausdriicklich erwdhnt wird, nicht jedoch in den AGB der Kunst
Auktionen GmbH.”**> Geht man davon aus, dass in beiden AGB die Echtheits-
garantie eine auf bestimmte Eigenschaften reduzierte vertragliche Verldngerung
der Gewihrleistung ist, wird diese aufgrund des engeren Anwendungsbereiches

fiir den Kédufer nur im 3. Jahr nach Vertragsabschluss interessant.

Zusammenfassend sind die Echtheitsgarantien nur in jenen Félschungsfillen
relevant, die im Jahr nach Ablauf der gesetzlichen Gewéhrleistungsfrist auftreten
und den engen Sachverhalten der jeweiligen AGB-Version entsprechen. Da dazu
noch ein gewisser Willkiirfaktor des Auktionshauses hinzutritt, werden Opfer

einer Filschung nur selten eine Riickabwicklung des Vertrages gelangen konnen.

V.2.6 Schadenersatzanspruch

Hat der Handler anstelle des vereinbarten Originales eine Falschung geliefert, so
ist die Lieferung nicht nur mangelhaft, sondern verursacht beim Kéufer auch

einen Vermogensschaden. Erfolgt die Schlechterfiillung schuldhaft, kann der

B! Krejci in Rummel’ KSchG (2002) § 9 Rz 2.

2 Krejci in Rummel’ KSchG (2002) § 9 Rz 2.

733 § 20 Abs 2 AGB Dorotheum: ,,Das DOROTHEUM gewdhrt die Garantie nach Abs 1 oder
sonstige mit gesonderter Erklirung eingerdumter Garantien neben den gesetzlichen
Gewdhrleistungs- und Irrtumsrechten der Konsumenten, die durch diese Garantie nicht
eingeschrdnkt werden.”.
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Kéufer anstelle des Gewéhrleistungsanspruches gemil3 § 933 a ABGB auch einen
Schadenersatzanspruch gegen den Verkiufer geltend machen.”* Der Vorteil des
Schadenersatzanspruches liegt darin, dass die Frist zur Geltendmachung erst mit
Kenntnis des Kéufers von der mangelhaften Leistung zu laufen beginnt.”” Ein
weiterer Vorteil fiir das Félschungsopfer ist die Beweislasterleichterung des
§ 933 a Abs 3 ABGB. Wird der Schaden (Mangel) innerhalb von zehn Jahren
nach Ubergabe bekannt, wird das Verschulden des Verkiufers vermutet.”*® Ob
dem Verkaufer der Beweis des fehlenden Verschuldens gelingt, hingt von den
Umsténden des Einzelfalles ab. Das Hauptbeweisthema wird meines Erachtens in
aller Regel aber nicht das Verschulden, sondern der Umstand sein, dass das
erworbene Bild eine Félschung ist. Dieser Beweis kann vom geschidigten Kaufer

nur durch ein kostenintensives Gutachten erbracht werden.”>’

V.3 Conclusio

Zusammenfassend stehen dem Erwerber einer Filschung zahlreiche
zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen zur Verfiigung. Das Hauptproblem der
Geltendmachung, unabhingig vom Marktplatz, liegt jedoch in den kurzen Fristen.
Filschungen werden in der Regel, wie der Fall des Oskar Laske-Gemildes”®
zeigte, oft nicht innerhalb dieser Fristen entdeckt, sodass in vielen Féllen die
Kéufer auf die Kulanz des Héndlers angewiesen sind. Der beste Selbstschutz des
Kéaufers ist die Einholung eines unabhingigen Sachverstindigengutachtens am
besten vor Vertragsabschluss oder zumindest rechtzeitig innerhalb der

zivilrechtlichen Fristen.

3% Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 933a Rz 1.

35 Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB (2007) § 933a Rz 11 f
mwN.

736§ 1298 iVm § 933a ABGB; siehe weiterfithrend Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kommentar zum ABGB (2007) § 933a Rz 14f.

7 7u den Auswirkungen der Echtheitsgarantie auf diese Beweislast siche V.2.5..

7% OGH 16. 11.2009, 9 Ob 13/09 s.
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VI. Schlussfolgerungen

Im Gegensatz zu Frither sind Kunstfialschungen heute kein Tabuthema mehr, sondern
entwickeln sich zunehmend zu einem anerkannten Bestandteil der Kunst- und
Alltagswelt. Dies liegt an einem grundlegenden philosophisch-kunsthistorischen
Wertewandel, welcher sich schrittweitweise ab der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts
vollzog. Wihrend Filschungen frither als moralisch verwerflich angesehen wurden,
machten Kunststromungen wie ,Fake* oder ,Appropriation Art“ Félschungen
salonféhig.”” Déhmer bringt diese Entwicklung seit den 1970er-Jahren zutreffend auf
den Punkt: ,Kunstfilschung bedient sich legitimer, kiinstlerischer Methoden unter
Verdnderung ihrer Zielsetzung. Sie ist damit keine objektiv-materiale, sonder eine
subjektivintentionale Kategorie.*’* Filschungen werden somit nicht mehr aufgrund
ithrer ,,geringen‘ schopferischen Leistung als Bedrohung der Kunst betrachtet, sondern —
insbesondere durch die wegbereitenden Arbeiten der Appropriation Art-Kiinstler — als

Statement zur Gesellschaft und akzeptierter Teil des Kunstmarktes gesehen.”*!

Dessen ungeachtet steht das Original im Kunsthandel immer noch im Vordergrund.
Dies liegt meines Erachtens primér daran, dass Kunstwerke aufgrund ihres stabilen
Wertes zu einem immer wichtigeren Anlageobjekt geworden sind und nur das Original

die von den Kiufern gewiinschte Wertsicherheit bieten kann.”*

Aber wie bestimmt man, ob es sich bei einem Kunstwerk um ein Original oder doch nur
eine gute Filschung handelt? Bis vor kurzem konnten weder Kunsthistoriker noch Jurist
diese Frage anhand von objektiven Kriterien abschieend beantworten. Erst durch die

Einfilhrung der Original-Definition in §16b Abs 2 UrhG™ durch die

7% Siehe Kapitel 11.2.2.1 und 11.4.2.

™ Déhmer, Zur Soziologie der Kunstfilschung, Zeitschrift fir Asthetik und allgemeine
Kunstwissenschaft, 1978/21, 76 (77, 82).

" Ferretti, Félschungen und kiinstlerische Tradition, in Sauerlinder (Hrsg), Die Geschichte der
italienischen Kunst (1987) 236.

™2 Siche Kapitel V.

3§ 16 b Abs 2 UrhG: ,,Als Originale im Sinn des Abs. 1 gelten Werkstiicke, (1.) die vom Urheber selbst
geschaffen worden sind, (2.) die vom Urheber selbst oder unter seiner Leitung in begrenzter Auflage
hergestellt und in der Regel nummeriert sowie vom Urheber signiert oder auf andere geeignete Weise
autorisiert worden sind, (3.) die sonst als Originale angesehen werden.*
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Urheberrechtsnovelle  2006'**  wurden  in  das  &sterreichische  Recht
Tatbestandsmerkmale eingefiihrt, welche dem Juristen eine klare Abgrenzung von
Original und Félschung ermdglichen sollten. Die Definition des § 16 b Abs 2 UrhG
wird auch den Bediirfnissen von Kiinstlern und Kunsthistorikern gerecht, da sie durch
ihre offene Formulierung der stetigen Entwicklung in der Kunst Rechnung trigt, keine
Werkgattungen ausschlieBt und auch das durch die Signatur des Kiinstlers manifestierte

Band zwischen Schopfer und Werk umfasst.™

Gerade dieses ,,unsichtbare” Band zwischen dem Schopfer und seinem Werk ist es, dass
durch das Auftreten von Félschungen gestort wird und den Urheber zur Durchsetzung
von zivil- und strafrechtlicher Anspriiche berechtigt. Wahrend die zivilrechtlichen
Mittel vielféltig, aber meist schwierig und langwierig durchzusetzen sind, war die

874 eine

strafrechtliche ,,Verteidigung™ des Originals bis zur Strafprozessnovelle 200
effektive Waffe gegen Kunstfdlscher und ihre Mittiter. Durch den Wegfall der
Privatanklage gegen Unbekannte wurde diese Waffe des Originalurhebers jedoch leider
entschirft. Ob diese flir den Urheber unbefriedigende Situation durch die Umsetzung
der VStRDS-RL™ verbessert werden kann, die eine Umstellung des § 91 UrhG von
einem Privatanklagedelikt auf ein Offizialdelikt vorsieht, wird sich zeigen.”® Dies wiire

meines Erachtens sowohl aus spezial- als auch aus generalprdaventiven Griinden zu

begriilen.

Kommt es zu einem Zivilverfahren, so steht die Frage der Authentizitit im
Vordergrund. Diese muss in der Regel mit Hilfe eines Kunstsachverstindigen
beantwortet werden. Dabei muss sich der Jurist bewulit sein, dass im Bereich der
Kunstsachverstiandigen eine stirkere Pluralitdt an Ausbildungen und Spezialisierungen
herrscht als in anderen Fachgebieten.”” Dieser Umstand fiihrt jedoch zu keinem

Rechtschutzdefizit,  sondern  spiegelt die  vielfiltigen = Methoden  von

7 BGBI 12006/22.

™ Siche Kapitel: 11.1.2.3.

746 BGBI I 2004/19; in der Folge ,,Strafprozessnovelle®.

™7 Aus der Begriindung des geinderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates iiber strafrechtliche Mafinahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (von
der Kommission vorgelegt), Briissel, den 26. 4. 2006, KOM (2006) 168 endgiiltig, 2005/0127 (COD)

™ Kapitel: 111.3.7.9.

™ Kapitel IV.1.3.
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Kunstsachverstindigen wieder, die neben geisteswissenschaftlichen Analysen auch
naturwissenschaftliche Methoden umfassen. Trotz der Quantitdt der zur Verfligung
stehenden Analyseformen muss allen Verfahrensbeteiligten klar sein, dass der
Sachverstindige in vielen Fillen keine hundertprozentig eindeutige Antwort liefern

kann.

Aufgrund der zahlreichen zur Wahl stehenden Analyseformen ist der
Kunstsacherstindige nicht davor gefeit, eine falsche Methode zu wéhlen oder die
passende Methode fehlerhaft anzuwenden. In einem dadurch verursachten Schadensfall
kann nicht nur der Auftraggeber des Gutachtens Anspriiche gegen den Sachverstindigen
geltend machen, sondern grundsdtzlich auch Dritte, welche im Vertrauen auf das
Gutachten nachteilige Dispositionen treffen. Der dogmatische Ansatz des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter und jener der objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten
des Sachverstindigen ermoglichen es auch dem durch ein fehlerhaftes Gutachten
geschidigten Dritten, Schadenersatzanspriiche direkt gegen den Sachverstindigen
geltend zu machen. Dass diese Rechtsbehelfe jedoch kein ,,Universalmittel” fiir jeden
Fall sind, zeigt der Fall Unterberger. Kann weder die Fehlerhaftigkeit des Gutachtens
noch die Kenntnis des Sachverstindigen iiber den Adressatenkreis seines Gutachtens
nachgewiesen werden, hat der geschiddigte Eigentiimer der Félschung den Schaden

selbst zu tragen.

Getduschten Kiufern, die auf eine Kunstfilschung hereingefallen sind, stehen primér
die zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen Irrtum, List, laesio enormis, Gewihrleistung
und Schadenersatz zur Verfiigung. Dariiber hinaus kdnnen Anspriiche auch auf eine
etwaige vom Verkdufer eingerdumte ,,Echtheitsgarantie* gestiitzt werden. Letztere
versprechen oft auf den ersten Blick mehr, als sie bei ndherer rechtlicher Priifung halten.
Dennoch verleiten sie viele Kéufer dazu, einem Auktionshaus das eine
Echtheitsgarantie anbietet, mehr Vertrauen zu schenken als Einzelhdndlern oder

Handler auf Kunstmessen.
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Bei der Durchsetzung seiner Anspriiche hat der Kéufer die Spezifika des Kunsthandels

zu Dberiicksichtigen. "

In diesem Zusammenhang sind insbesondere die
Auktionskataloge hervorzuheben. Die darin verwendeten Objektbeschreibungen sind in
aller Regel Grundlage des Angebots des Kéufers und werden im Fall des Zuschlags
Vertragsbestandteil. Sprachlich sind diese Objektbeschreibungen fiir Laien oft schwer
verstdndlich und verbergen in einer Art ,,Geheimsprache® zahlreiche entscheidende

Informationen iiber die Authentizitit des Kunstwerks. Transparenz wird dabei leider all

zu oft nicht grof} geschrieben.

Obwohl, wie diese Arbeit zeigt, Kdufer und Originalurheber umfassende Moglichkeiten
zur Durchsetzung ihrer Rechte haben, kdnnen diese erst geltend gemacht werden, wenn
die Filschung als solche entdeckt wurde. Zahlreiche Filschungen werden aber erst
Jahrzehnte nach deren Erwerb als solche erkannt, sodass rechtliche Schritte gegen
Félscher und Kunsthidndler auf Grund der Verjdhrung der Anspriiche oft nicht mehr

moglich sind.

70 Kapitel V.1., V.2.5.
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Abstract

Im Gegensatz zu Friiher sind Kunstfdlschungen heute kein Tabuthema mehr, sondern
entwickeln sich zunehmend zu einem anerkannten Bestandteil der Kunst- und
Alltagswelt. Dies liegt an einem grundlegenden philosophisch-kunsthistorischen
Wertewandel, welcher sich schrittweitweise ab der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts
vollzog. Wiéhrend Filschungen friiher als moralisch verwerflich angesehen wurden,
machten Kunststromungen wie ,Fake* oder ,,Appropriation Art“ Filschungen

751

salonfdhig.” Déhmer bringt diese Entwicklung seit den 1970er-Jahren zutreffend auf
den Punkt: , Kunstfilschung bedient sich legitimer, kiinstlerischer Methoden unter
Verdinderung ihrer Zielsetzung. Sie ist damit keine objektiv-materiale, sonder eine
subjektivintentionale Kategorie.“"* Filschungen werden somit nicht mehr aufgrund
ihrer ,,geringen® schopferischen Leistung als Bedrohung der Kunst betrachtet, sondern —
insbesondere durch die wegbereitenden Arbeiten der Appropriation Art-Kiinstler — als

Statement zur Gesellschaft und akzeptierter Teil des Kunstmarktes gesehen.”*

Dessen ungeachtet steht das Original im Kunsthandel immer noch im Vordergrund.
Dies liegt meines Erachtens primér daran, dass Kunstwerke aufgrund ihres stabilen
Wertes zu einem immer wichtigeren Anlageobjekt geworden sind und nur das Original

die von den Kiufern gewiinschte Wertsicherheit bieten kann.”*

Aber wie bestimmt man, ob es sich bei einem Kunstwerk um ein Original oder doch nur
eine gute Filschung handelt? Bis vor kurzem konnten weder Kunsthistoriker noch Jurist
diese Frage anhand von objektiven Kriterien abschieend beantworten. Erst durch die

Einfiilhrung der Original-Definition in §16b Abs 2 UrhG™ durch die

’®" Siehe Kapitel 11.2.2.1 und 11.4.2.

"2 Déhmer, Zur Soziologie der Kunstfilschung, Zeitschrift fiir Asthetik und allgemeine
Kunstwissenschaft, 1978/21, 76 (77, 82).

3 Ferretti, Filschungen und kiinstlerische Tradition, in Sauerlinder (Hrsg), Die Geschichte der
italienischen Kunst (1987) 236.

7% Siehe Kapitel V.

73 816 b Abs 2 UrhG: ,,Als Originale im Sinn des Abs. 1 gelten Werkstiicke, (1.) die vom Urheber selbst
geschaffen worden sind, (2.) die vom Urheber selbst oder unter seiner Leitung in begrenzter Auflage
hergestellt und in der Regel nummeriert sowie vom Urheber signiert oder auf andere geeignete Weise
autorisiert worden sind, (3.) die sonst als Originale angesehen werden.*
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Urheberrechtsnovelle  2006"°  wurden in  das  Osterreichische ~ Recht
Tatbestandsmerkmale eingefiihrt, welche dem Juristen eine klare Abgrenzung von
Original und Félschung ermdglichen sollten. Die Definition des § 16 b Abs 2 UrhG
wird auch den Bediirfnissen von Kiinstlern und Kunsthistorikern gerecht, da sie durch
ihre offene Formulierung der stetigen Entwicklung in der Kunst Rechnung trigt, keine
Werkgattungen ausschlieBt und auch das durch die Signatur des Kiinstlers manifestierte

Band zwischen Schépfer und Werk umfasst.”’

Gerade dieses ,,unsichtbare” Band zwischen dem Schopfer und seinem Werk ist es, dass
durch das Auftreten von Félschungen gestort wird und den Urheber zur Durchsetzung
von zivil- und strafrechtlicher Anspriiche berechtigt. Wahrend die zivilrechtlichen
Mittel vielféltig, aber meist schwierig und langwierig durchzusetzen sind, war die

87 eine

strafrechtliche ,,Verteidigung™ des Originals bis zur Strafprozessnovelle 200
effektive Waffe gegen Kunstfdlscher und ihre Mittiter. Durch den Wegfall der
Privatanklage gegen Unbekannte wurde diese Waffe des Originalurhebers jedoch leider
entschirft. Ob diese flir den Urheber unbefriedigende Situation durch die Umsetzung
der VStRDS-RL™® verbessert werden kann, die eine Umstellung des § 91 UrhG von
einem Privatanklagedelikt auf ein Offizialdelikt vorsieht, wird sich zeigen.”® Dies wire

meines Erachtens sowohl aus spezial- als auch aus generalprdaventiven Griinden zu

begriilen.

Kommt es zu einem Zivilverfahren, so steht die Frage der Authentizitit im
Vordergrund. Diese muss in der Regel mit Hilfe eines Kunstsachverstindigen
beantwortet werden. Dabei muss sich der Jurist bewulit sein, dass im Bereich der
Kunstsachverstidndigen eine stirkere Pluralitit an Ausbildungen und Spezialisierungen
herrscht als in anderen Fachgebieten.””' Dieser Umstand fiihrt jedoch zu keinem

Rechtschutzdefizit,  sondern  spiegelt die  vielfiltigen = Methoden  von

"% BGBI2006/22.

"7 Siehe Kapitel: 11.1.2.3.

% BGBI12004/19; in der Folge ,,Strafprozessnovelle*.

79 Aus der Begriindung des gednderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates iiber strafrechtliche Mafinahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (von
der Kommission vorgelegt), Briissel, den 26. 4. 2006, KOM (2006) 168 endgiiltig, 2005/0127 (COD)
Kapitel: 111.3.7.9.

781 Kapitel V.1.3.

760
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Kunstsachverstindigen wieder, die neben geisteswissenschaftlichen Analysen auch
naturwissenschaftliche Methoden umfassen. Trotz der Quantitdt der zur Verfligung
stehenden Analyseformen muss allen Verfahrensbeteiligten klar sein, dass der
Sachverstindige in vielen Fillen keine hundertprozentig eindeutige Antwort liefern

kann.

Aufgrund der zahlreichen zur Wahl stehenden Analyseformen ist der
Kunstsacherstindige nicht davor gefeit, eine falsche Methode zu wéhlen oder die
passende Methode fehlerhaft anzuwenden. In einem dadurch verursachten Schadensfall
kann nicht nur der Auftraggeber des Gutachtens Anspriiche gegen den Sachverstindigen
geltend machen, sondern grundsdtzlich auch Dritte, welche im Vertrauen auf das
Gutachten nachteilige Dispositionen treffen. Der dogmatische Ansatz des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter und jener der objektiv-rechtlichen Sorgfaltspflichten
des Sachverstindigen ermoglichen es auch dem durch ein fehlerhaftes Gutachten
geschidigten Dritten, Schadenersatzanspriiche direkt gegen den Sachverstindigen
geltend zu machen. Dass diese Rechtsbehelfe jedoch kein ,,Universalmittel” fiir jeden
Fall sind, zeigt der Fall Unterberger. Kann weder die Fehlerhaftigkeit des Gutachtens
noch die Kenntnis des Sachverstindigen iiber den Adressatenkreis seines Gutachtens
nachgewiesen werden, hat der geschddigte Eigentiimer der Félschung den Schaden

selbst zu tragen.

Getéduschten Kiufern, die auf eine Kunstfilschung hereingefallen sind, stehen primér
die zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen Irrtum, List, laesio enormis, Gewihrleistung
und Schadenersatz zur Verfiigung. Dariiber hinaus kdnnen Anspriiche auch auf eine
etwaige vom Verkdufer eingerdumte ,,Echtheitsgarantie® gestiitzt werden. Letztere
versprechen oft auf den ersten Blick mehr, als sie bei ndherer rechtlicher Priifung halten.
Dennoch verleiten sie viele Kéufer dazu, einem Auktionshaus das eine
Echtheitsgarantie anbietet, mehr Vertrauen zu schenken als Einzelhdndlern oder

Handler auf Kunstmessen.
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Bei der Durchsetzung seiner Anspriiche hat der Kéufer die Spezifika des Kunsthandels

zu Dberiicksichtigen. *

In diesem Zusammenhang sind insbesondere die
Auktionskataloge hervorzuheben. Die darin verwendeten Objektbeschreibungen sind in
aller Regel Grundlage des Angebots des Kéufers und werden im Fall des Zuschlags
Vertragsbestandteil. Sprachlich sind diese Objektbeschreibungen fiir Laien oft schwer
verstdndlich und verbergen in einer Art ,,Geheimsprache® zahlreiche entscheidende

Informationen iiber die Authentizitit des Kunstwerks. Transparenz wird dabei leider all

zu oft nicht grof} geschrieben.

Obwohl, wie diese Arbeit zeigt, Kdufer und Originalurheber umfassende Moglichkeiten
zur Durchsetzung ihrer Rechte haben, kdnnen diese erst geltend gemacht werden, wenn
die Filschung als solche entdeckt wurde. Zahlreiche Filschungen werden aber erst
Jahrzehnte nach deren Erwerb als solche erkannt, sodass rechtliche Schritte gegen
Félscher und Kunsthidndler auf Grund der Verjdhrung der Anspriiche oft nicht mehr

moglich sind.

782 Kapitel V.1., V.2.5.
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