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Erwagungen

E. 1

Der Beschwerdefuhrer ist Fotograf; die Beschwerdegegnerin ist die deut- sche Sektion der
internationalen Vereinigung "...". Zwischen 1994 und 1996 wur- den 23 grossformatige
Portraits sowie sieben Textbilder des Beschwerdefiihrers zum Thema
"Feindbilder/Flichtlinge in Europa” zu einer Wanderausstellung zu- ssmmengefasst, die
zunachst in der Schweiz und im benachbarten Ausland (zu- letzt im Mai 1996 in Berlin,
Palais Podewil) gezeigt wurde; gleichzeitig erschien dazu ein Fotoband. Auf Wunsch der
Beschwerdegegnerin Uberliess ihr der Be- schwerdefUhrer anschliessend an diese
Ausstellung die Exponate kostenlos fir eine weitere Ausstellung, die zwischen September
1996 und April 1998 in sech- zehn deutschen Stéadten gezeigt wurde. Nach der letzten
Station wurden die Ex- ponate vereinbarungsgemass nach Schlieren tUberfuhrt und dort im
Depot des Beschwerdefiihrers eingelagert. Nach Darstellung des Beschwerdefiihrers seien
die Exponate (Bilder und Rahmen) dabei schwer beschédigt angekommen. Mit Klageschrift
vom 22. Oktober 2001 machte der Beschwerdefiihrer die Beschwerdegegnerin haftbar fir
Beschéadigungen an Bildern und Rahmen; er verlangte Schadenersatz fir Minderwert von
Fr. 185'500.--, dazu Fr. 5'130.-- La- gerkosten sowie Fr. 1'769.45 vorprozessual e
Anwaltskosten, ales zuztglich Zins. Nachdem ein erstes, die Klage vollumfanglich
gutheissendes Urteil des Bezirks- gerichtes Zurich vom 13. Juli 2005 auf Berufung der
Beschwerdegegnerin hin vom Obergericht mit Beschluss vom 5. April 2006 aufgehoben
und die Sache zur formellen Entscheidung tber die Unzustandigkeitseinrede an die erste
Instanz zu- rickgewiesen worden war, wies das Bezirksgericht Zurich diese Einrede mit
Be- schluss vom 21. Juni 2006 ab und verpflichtete mit Urteil vom 31. Oktober 2006 in
Gutheissung der Klage die Beschwerdegegnerin erneut, dem Beschwerdefhrer insgesamt
Fr. 192'399.45 nebst Zins zu bezahlen. Dagegen appellierte die Be- schwerdegegnerin
wiederum an das Obergericht. Dieses verpflichtete die Be- schwerdegegnerin mit Urtell
vom 4. September 2007, dem Beschwerdefthrer

- 3 - Fr. 33'021.45 nebst Zins zu bezahlen; im Mehrbetrag wies es die Klage ab. Die Kosten
fur das erst- und zweitinstanzliche Verfahren wurden zu 5/6 dem Be- schwerdefihrer und
zu 1/6 der Beschwerdegegnerin auferlegt, und der Be- schwerdeflhrer wurde verpflichtet,
der Beschwerdegegnerin fir das Verfahren in beiden Instanzen eine Prozessentschédigung
von Fr. 25'000.-- zu bezahlen (KG act. 2).

E.2

Gegen dieses Urteil richtet sich die vorliegende Nichtigkeitsbeschwerde, mit welcher der
Beschwerdefiihrer beantragt, es seien Disp.-Ziff. 1, 4 und 5 des angefochtenen Urteils
aufzuheben und es sai im Sinne der ersten Instanz, d.h. durch vollumfangliche Gutheissung



der Klage, zu entscheiden; eventuell sai die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurickzuweisen (KG act. 1 S. 2). Die Beschwerdegegnerin beantragt Abweisung der
Beschwerde (KG act. 11); die Vorinstanz hat auf Vernehmlassung verzichtet (KG act. 9).

E.3

Auflage, Zurich 1979, S. 321). Verletzt ist der Grundsatz etwa dann, wenn der Richter
stattdessen nach starren, nicht auf den konkreten Fall bezogenen Beweis- regeln
entscheidet, es sei denn, das Gesetz selbst stelle solche Beweisregeln auf (GULDENER,
aa0., S 323f.). Imvorliegenden Fall hat das Obergericht zwar den Umstand, dass vor der
Ubergabe der Exponate an die Beschwerdegegnerin kein detailliertes Zustand- sprotokoll
mit dieser aufgenommen wurde, zulasten des Beschwerdefuhrers ge- wirdigt. Daraus kann
aber nicht der Schluss gezogen werden, das Obergericht habe damit zum Ausdruck bringen
wollen, dass generell nur ein solches, zwi- schen den Parteien aufgenommenes Protokoll
Beweis bildend sein kénne, woge- gen dem vorliegenden Inventar vom 15. Mai 1996 von
vornherein kein Bewels- wert zukomme. Dies ergibt sich schon daraus, dass das
Obergericht an dieser wie auch an anderer Stelle (Urteil S. 14) ausdriicklich auch auf dieses
Inventar Bezug nimmt und esin die Beweiswirdigung einbezieht. Eine Verletzung des
Grundsatzes der freien richterlichen Bewelswirdigung liegt damit nicht vor. Somit kann
sich allein fragen, ob das Obergericht bei der Beweiswurdigung in Willkir verfallen ist. b)
Willkdr in der Beweiswirdigung (8 281 Ziff. 2 ZPO) liegt vor, wenn der vom Sachrichter
gezogene Schluss fur einen unbefangen Denkenden als unhalt- bar erscheint. Eine
vertretbare Bewe swirdigung ist daher noch nicht willkdrlich, auch wenn die
Kassationsinstanz an der Stelle des Sachrichters alenfalls anders entschieden hétte (vgl.
VON RECHENBERG, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil— und Strafsachen nach
zUrcherischem Recht, 2. Auflage, Zurich 1986, S. 28).

- 9 - Konkret geht es vorliegend darum, ob dem Beschwerdefihrer der Nachweis daftir
gelungen ist, dass die Exponate im Zeitpunkt der Ubernahme durch die Be-
schwerdegegnerin — also nach Beendigung der ersten Tournee — mangelfrel wa- ren, was
bedeuten wiirde, dass die Entstehung der festgestellten Mangel in den- jenigen Zeitraum
fiele, in welchem sich die Exponate im V erantwortungsbereich der Beschwerdegegnerin
befanden. Die Vorinstanz gelangte aufgrund der ihr vor- liegenden Beweise zum Schluss
(Urteil S. 18) , dass, nachdem wahrend der lan- gen Tournee die Exponate sechzehn Mal
von Nicht-Fachleuten ein- und wieder ausgepackt wurden, Schaden entstanden seien;
gleichzeitig miisse aber davon ausgegangen werden, dass die Exponate auch schon
anlasslich der vorangehen- den Wanderausstellung Schaden genommen hétten. Wenn die
Vorinstanz im Rahmen ihrer Beweiswirdigung daher pauschal (lediglich) die Halfte der
schliess- lich festgestellten Schaden dem Zeitraum zuordnete, in welchem sich die Expo-
nate auf der Tournee der Beschwerdegegnerin befanden, ist sie nicht in Willkdr verfallen.
Zu beachten ist dabei, dass das Gericht auf die (mundlichen und schrift- lichen)
Ausserungen des Zeugen Sch. Bezug nimmt, welche zwar fiir einen "weit- gehend guten
Zustand" (im Zeitpunkt der Ubernahme) sprachen, gleichwohl aber von einer
"verbleibenden Unsicherheit” ausgingen. Diese Unsicherheit fusst dar- auf, dassim
Zeitpunkt der Ubergabe der Exponate an die Beschwerdegegnerin kein detailliertes
Zustandsprotokoll aufgenommen wurde, was zutrifft. Namentlich ist es vertretbar, wenn die
Vorinstanz dem Inventar vom 15. Mal 1996 nicht die gleiche Bedeutung beimisst wie der
Beschwerdefihrer; auch wenn dort 24 der 30 Objekte als "ok" bezeichnet worden seien,
brauche dies nicht zu bedeuten, dass alle Objekte frel von irgendwel chen Gebrauchsspuren



gewesen seien. So habe der Beschwerdefiihrer auch anlasslich des Augenscheinsim Lager
in Schlieren zahlreiche Exponate als "in Ordnung” bezeichnet, welche sich dann effektiv als
mehr oder weniger beschadigt erwiesen. Zudem sei die Ausstellung nach eigener
Darstellung des Beschwerdefiihrers vor Beginn der zweiten Tournee an verschie- denen
Orten im deutschsprachigen Raum gezeigt worden, und dass immerhin 24 von 30 Bildern
dies ohne jeden auch nur kleinsten Schaden tUberstanden hét- ten, sei schwer zu glauben.
Fir den Standpunkt der Beschwerdegegnerin spra chen zudem die vom Beschwerdef iihrer
unterzeichneten Angaben im "Inventar”,

- 10 - wonach sechs Objekte immerhin "leichte” Fingerabdriicke, Schmutzspuren und
Beschadigungen aufwiesen (Urteil S. 14). Insgesamt erweist essich asjedenfalls
vertretbar, wenn die Vorinstanz da- von ausging, die Exponate hétten bereitsim Zeitpunkt
der Ubergabe an die Be- schwerdegegnerin gewisse Schaden aufgewiesen, wobei sie den
Anteil an den Schaden der Exponate nach Ruickgabe durch die Beschwerdegegnerin
zwischen den Parteien halftig verteilte. Die Rige ist unbegriindet 4.1 Im Zusammenhang
mit der Bemessung des Schadenersatzes hat die Vorinstanz erwogen, der festgestellte
Schaden an den Exponaten sei unter dem Titel vorbestandene Schéden (wie vorstehend
ausgefihrt) zundchst auf die Hélfte zu reduzieren; dartiber hinaus habe der
Beschwerdefiihrer die Beschadigungen der Rahmen, welche von den Transportkisten
herrihrten, selber zu vertreten, und die Bestimmung der Bilder fir eine Tournee Uber 16
Stationen bei gleichzeitiger besonderer Empfindlichkeit misse ebenfalls bei der Hohe des
Ersatzes bedacht werden. Allesin allem sei es angemessen, dem BeschwerdefUhrer vom
Schaden (der sich gemaéss vorinstanzlicher Berechnung insgesamt auf Fr. 73'000.-- bel auft)
40%, d.h. Fr. 29'200.--, zuzusprechen (Urteil S. 28, Ziff. 6.5). 4.2a) Der Beschwerdefihrer
macht in diesem Zusammenhang geltend (Be- schwerde Ziff. 2, S. 20 ff., insbes. S. 24), es
widerspreche der algemeinen Le- benserfahrung, die festgestellten Schaden als letztlich bel
einer Wanderausstel- lung in Kauf zu nehmende Abnutzungserscheinungen bzw. als Folge
der beson- deren Empfindlichkeit der Exponate zu wurdigen. Die Feststellungen der Vorin-
stanz verletzten Uberdies erneut dasin § 148 ZPO festgehaltene Gebot der freien
Beweiswiirdigung und damit einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz. Uberdies handle es
sich um eine unvertretbare und damit willkurliche bzw. aktenwidrige Wirdigung der Akten.
b) Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die Vorinstanz den Grundsatz der frei- en richterlichen
Beweiswirdigung nicht verletzt hat, zumal sie sich auch im vorlie- genden Zusammenhang
nicht auf formelle Beweisregeln abgestiitzt hat. Ferner ist auf die Riige, die angefochtenen
Feststellungen verstiessen gegen die allgemeine

- 11 - Lebenserfahrung, im Hinblick auf 8 285 ZPO nicht einzutreten, Uberprift doch das
Bundesgericht (auch) im Rahmen der Beschwerde in Zivilsachen gemass Art. 72 ff. BGG
solche Erfahrungsséize, die gewissermassen die Funktion von Normen haben, frei (BGE
126 111 10; vgl. jetzt BSK BGG-SCHOTT Art. 95 N 30 und Kass.- Nr. AA070061 v. 12.
Februar 20081i.S. L. AG, Erw. 11.4.2 m.H.). Wenn der Beschwerdefihrer in diesem
Zusammenhang (Beschwerde S. 25) verschiedene Umsténde (z.B. die Tatsache, dasser in
der ganzen Angele- genheit uneigenniitzig gehandelt habe) nennt, welche die VVorinstanz zu
Unrecht bei der Schadensaufteilung unberticksichtigt gelassen habe, so handelt es sich
dabei der Sache nach nicht um eine Kritik an der Sachverhaltsermittlung, sondern an der
rechtlichen Wirdigung. Darauf kann im vorliegenden Verfahren nicht ein- getreten werden
(8 285 ZPO). Erst recht gilt dies, soweit der Beschwerdefiihrer ausdriicklich eine
Verletzung klaren materiellen Rechts (etwa Art. 43 Abs. 1i.V.m. Art. 99 Abs. 3, Art. 306



Abs. 1 und 3 OR) rugt (Beschwerde S. 26 f.). 5.1 Der Beschwerdefihrer beanstandet weiter
die Bewertung der Exponate durch die Vorinstanz (Ziff. 3 der Beschwerde, S. 27 ff.).
Diesbeziiglich — der Be- schwerdefihrer hatte den Marktwert der Exponate mit Fr. 8'000.--
pro Bild bezif- fert — erwog das Obergericht (Urteil Ziff. 1.6, S. 21 ff.), die Bilder des
Beschwer- deflihrers hétten keinen festen Prei's; streng genommen liessen sich weder der
Marktwert, die Kosten einer Restaurierung noch die Kosten der Herstellung von
Ersatzstiicken ziffernméssig genau beweisen; vielmehr misse der Schaden ge- méss Art. 42
Abs. 2 OR geschétzt werden, wofur freilich die Beweiserhebungen wesentliche
Anhaltspunkte liefern kénnten und missten. Im Folgenden wiirdigt das Obergericht die
Aussagen der als Zeugin befrag- ten Pariser Galeristin W., nach deren Aussagen die Bilder
einen Marktwert von Fr. 8000.-- gehabt hatten. Das Obergericht hielt — entgegen der ersten
Instanz — die- se Schétzung jedoch fir kaum realistisch; die "offenbare Begeisterung der
Galeri- stin fur die Werke des Klégers und der Umstand, dass eines der Bilder fur Fr.
8'000.-- verkauft wurde", reiche nicht aus zum Bewels dafUr, dass auch andere, geschweige
denn alle Bilder zu diesem Preis hétten verkauft werden konnen. Dass die Galeristin ohne
weiteres die Portraits und die Textbilder gleichsetze,

- 12 - misse stutzig machen; es sei mindestens madglich, dass bei ihrer Preisangabe mehr
oder weniger auch der Wunsch (nach einem schénen Verkaufserfolg) der Vater des
Gedankens (Marktwert von Fr. 8000.--) gewesen sei. Bei laienhafter Betrachtung sei der
eigenstandige Wert eines Textbildes fr einen Interessenten schwer zu sehen. Gewiss seien
auch die Textbilder handwerklich einwandfrei hergestellte Fotografien, geschickt
angeordnet und aufwandig gerahmt; offenkun- dig scheine aber, dass diese Texte weniger
fur sich alein asim Zusammenhang mit den eindriicklichen Portraits diverser Flichtlinge
auf den Betrachter wirkten. Es komme hinzu, dass auch die Portrait-Bilder als Ensemble
wohl wesentlich stérker seien als je einzeln. Weder trete aber der Beschwerdefiihrer den
Beweis an, noch ergében sich Hinweise aus den Akten und aus dem Beweisverfahren, dass
die Serie als Ganzes hétte verkauft werden konnen (Urteil S. 22). Im weiteren Verlauf
seiner Ausfihrungen gelangt das Obergericht zum Schluss, ein eigentlicher Marktwert der
Bilder lasse sich nicht feststellen und es komme angesichts der Tatsache, dass es sich
gemass eigenen Angaben des Be- schwerdefiihrers selbst nicht um unersetzliche Unikate
handle, auf einen solchen auch gar nicht an (Urteil S. 23; Hervorhebung durch
Kassationsgericht). Mass- geblicher Ausgangspunkt fur die Berechnung des
Schadenersatzes seien unter diesen Umsténden vielmehr die Kosten fir den Ersatz der
Sache, alenfalls die Reparaturkosten (Urteil S. 24 ff.). 5.2 Nach Auffassung des
Beschwerdefiihrers habe das Beweisverfahren demgegentiber den geltend gemachten
Marktwert von Fr. 8'000.-- pro Fotografie einwandfrel bestétigt (Beschwerde S. 29). Die zu
einem davon abweichenden Er- gebnis fuhrende Wirdigung der Beweise sei von der
Vorinstanz willkurlich vorge- nommen worden; zudem liege Aktenwidrigkeit vor.
Nachdem, wie oben gezeigt, das Obergericht davon ausgeht, unter den ge- geben
Umsténden komme es von vornherein gar nicht auf den Marktwert der Bil- der an, kann auf
die Ruge, dieser sai willkurlich und unter Verletzung von Verfah- rensgrundsétzen
festgestellt worden, nicht einzutreten. Denn wenn der Marktwert nach Auffassung der
Vorinstanz in der hier gegebenen Konstellation nicht mass-

- 13 - geblich ist und stattdessen auf andere Kriterien abgestellt wird, ist der Beschwer-
defUhrer insofern durch einen alfaligen Mangel nicht beschwert. Ob aber die Auffassung,
dass es nicht auf den Marktwert ankommt, zutrifft, ist eine Rechtsfra- ge, auf welcheim



Hinblick auf 8 285 ZPO nicht eingetreten werden kann (dazu auch nachfolgend Ziff. 6b).
5.3 Im Ubrigen wére die Riige, der Marktwert sei von der Vorinstanz unter Setzung von
Nichtigkeitsgrinden eruiert worden, auch materiell unbegrindet: a) Zur Begriindung der
Rlge weist der Beschwerdefiihrer zunéchst darauf hin, dass es sich bel ihm um einen
international bekannten und anerkannten Wer- befotografen handle, der dabel sei, sich auch
im Kunstbereich einen Namen zu schaffen. Weiter versuche die Vorinstanz, die Aussagen
der Zeugin W. herabzu- wirdigen und entwirdige damit deren Kompetenz in unertréglicher
Art und Weise. Diese fuihre nicht nur eine renommierte Galerie fir Fotografie in Paris, sie
werde auch vom franzdsischen Kulturministerium als Autoritét im Bereich Fotografie und
ihrer Restaurierung geschétzt und zugezogen. Die Wirdigung deren Aussagen durch die
Vorinstanz sei unqualifiziert und nicht geeignet, einen Zweifel zu be- grinden. Ebenso
unqualifiziert seien — so der Beschwerdefihrer weiter — die Fest- stellungen der Vorinstanz
mit Bezug auf den angeblich minderen Wert der Text- bilder sowie der Eindruck, wonach
die Exponate nur im Ensemble zum fraglichen Preis zu verkaufen seien. Das Obergericht
sai nicht fachkompetent, dartiber zu entscheiden; diese Fragen konnten nur aufgrund von
Fachwissen beurteilt wer- den. Es bestehe deshalb keine Veranlassung, von den Aussagen
der Galeristin als Expertin abzuweichen, zumal auch der vom Gericht beigezogene Experte
kei- nen Unterschied zwischen den Bildern mache. b) Bei der Bestimmung des Marktwertes
einer beschadigten und zu erset- zenden Sache (bel der es sich um eine Tatfrage handelt,
vgl. BGE 102 11 10), die keinen festen Preis kennt, kommt dem Richter ein weites Ermessen
zu. Im vorlie- genden Zusammenhang ist zu berticksichtigen, dass die Galeristin W. formell
nicht als Sachversténdige, sondern als Zeugin befragt worden war (BG act.

- 14 - 139/1), wobei sich materiell ihre Stellung wohl derjenigen einer sachverstandigen
Zeugin (8 165 Ziff. 3 ZPO) ndherte. So oder anders war die Vorinstanz indessen nicht
gehalten, deren Aussagen zum Marktwert der Exponate unbesehen alsrich- tig
hinzunehmen; auch gegentiber dem Sachverstandigengutachten hat der Richter die Pflicht
zur (kritischen) Wurdigung, und er darf von den Folgerungen des Gutachters abweichen,
sofern er triftige Griinde dafiir hat (FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., § 181 N 5ff.;
vgl. ZR 88 Nr. 5, 91/92 Nr. 58 Erw. 4a/laam.H.). Die Vorinstanz hat mit nachvollziehbarer
Begrundung dargelegt, weshalb sie den Aussagen der Zeugin W. nicht folgte; es kann
zumindest nicht gesagt wer- den, dass sie damit in Willkur verfiel. Erst recht durfte sie auch
deshalb von einem tieferen Marktwert ausgehen, weil —worauf die Vorinstanz ausdriicklich
Bezug nimmt — der Beschwerdefiihrer selbst den Wert der ganzen Serie noch im Mai 1996
mit Fr. 150'000.--, also mit Fr. 5'000.-- je Stick beziffert hatte. ¢) Unbegrindet ist in diesem
Zusammenhang auch die weitere Ruge (Ziff. 3.3.2.3, Beschwerde S. 30 f.), das Obergericht
stitze sich fir die Feststel- lung, wonach die Bilder keinen festen Preis hétten, zu Unrecht
auf die Aussagen des Experten Urs Stahel. Abgesehen davon, dass der Experte an der hier
ange- sprochenen Stelle (Urtell S. 23 oben) von der Vorinstanz nicht so zitiert wird, hélt das
Obergericht gestiitzt auf dessen Feststellungen jedenfalls fest, die "ganz all- gemeine
Groéssenordnung von Fr. 5'000.-- bis Fr. 10'000.-- fur Bilder der heute streitigen Art" sage
Uber den konkreten Marktwert von Werken des Beschwerde- fuhrers wenig bis nichts aus,
da der Experte keine konkreten Preise fir diese Werke kenne. Diese Feststellung steht
durchaus im Einklang mit der Feststellung in der Expertise Stahel, wonach es (mangels
Einspielung eines Marktes) noch nicht moglich sei, eine genaue Angabe zum Marktwert
dieser Werke zu geben (BG act. 160, S. 2 Ziff. 4). 5.4 Von vornherein nicht einzutreten ist
in diesem Zusammenhang auf die ebenfalls erhobenen Rigen der Verletzung von Art. 99
Abs. 3i.V.m. Art. 42 OR (8§ 285 ZPO).



-15-

E.31

Das Obergericht hat im hier interessierenden Zusammenhang zunachst festgestellt (Urtell S.
17): "Allesin Allem ergibt sich ein differenzierendes, teilweise unscharfes Bild. Im
Vordergrund steht das Problem, dass offenkundig verschiedene Betrachter verschiedene
Optiken anwenden. Am Deutlichsten zeigt sich das bel der Ver- schmutzung durch Staub
und den Blasen in den Bildern, was der gerichtliche Experte als erhebliche Probleme
bewertet: die Staubschicht auf den Bildern hat sich mit Sicherheit nicht wahrend der
Lagerung in den Transportkisten seit dem April 1998 abgelagert, sondern wahrend der
Ausstellungen, und zwar vor und nach '‘Berlin'. Gleichwohl hat damals niemand ein Wort
verloren. (...) Auch die Blasen (...) sind dem Referenten des Gerichts entgangen. Von daher
sind die unterschiedlichen Bewertungen, zwischen simplen 'ok’ und "Total schaden' nicht
mehr vallig unerklérlich." In der Folge gelangt das Obergericht zu folgender Beurteilung
(Urteil S. 18): "Tats&chlich l&sst sich nach dem Bewelsverfahren nicht einzeln zuordnen,
welche Kratzer oder welche Fingerabdriicke konkret noch vor der Ubergabe an die Beklagte
entstanden, und welche in der Zeit danach. Anderseits steht nach der Uberzeugung des
Gerichtes fest, dass wahrend der langen Tournee der Beklagten, wahrend der die Bilder
sechzehn Mal von Nicht-Fachleuten einge- packt, transportiert und wieder aufgestel It
wurden, Schaden entstanden. Unter diesen Umsténden wére es offenbar unbillig, das
Prinzip der Beweislast so streng zu handhaben, dass Uberhaupt keine Schaden der Zeit
zugeordnet wir- den, in welcher die Beklagte fur die Bilder verantwortlich war. Immerhin
bleibt es dabei, dass der Klager die Beweidast trégt, und dass er es selber zu verant- worten
hat, dass vor der Ubergabe an die Beklagte kein detailliertes Zustands- protokoll
aufgenommen wurde. Auch wenn die schriftlichen Stellungnahmen und die Aussagen des
Zeugen Sch. fir einen weitgehend guten Zustand spre- chen, muss sich die verbleibende
Unsicherheit zum gréssten Tell zu Lasten des Klagers auswirken. Im Rahmen der freien
Beweiswrdigung erscheint es angemessen, von den heute bestehenden Méangeln pauschal
die Héfte der Zeit zuzuordnen, wahrend der die Exponate auf der Tournee der Beklagten
unterwegs waren".

-5-

E.3.2

Diese Feststellungen sind nach Ansicht des Beschwerdefihrers falsch und fihren in ihren
Schlussfolgerungen zu einem unhaltbaren Ergebnis. @) Hinsichtlich des Zeitpunktes der
Schédigungen (bzw. deren Entstehung) verweist der Beschwerdefthrer zunachst
(Beschwerde Ziff. 1.2.2, S. 10f.) auf die Feststellung im angefochtenen Urteil (S. 14),
wonach davon auszugehen sei, dass sich die Bilder beim Augenschein durch das
Bezirksgericht in dem Zustand befanden, in welchem sie durch die Beschwerdegegnerin
nach Zurich (Schlieren) zurlick spediert worden waren. Damit stehe fest, dass eine
Schédigung durch den BeschwerdefUhrer oder Dritte erst nach Riicksendung der Exponate
durch die Beschwerdegegnerin nicht in Betracht falle. "Nach vorne" (auf der Zeitachse), so
der Beschwerdefiihrer weiter (Be- schwerde Ziff. 1.2.3), halte ein Protokoll den Zustand der
Bilder fest, nédmlich das vom Obergericht (Urteil S. 14) erwahnte "Inventar der Ausstellung
Feindbilder nach Podewil", aufgesetzt und unterschrieben am 15. Mai 1996 vom Beschwer-
defUhrer und Sch. as Leiter der Berliner Kulturveranstaltungs-GmbH bzw. des
Kulturzentrums Podewil (BG act. 3/7). Insofern existiere entgegen der Darstellung des



Obergerichts durchaus ein detailliertes Zustandprotokoll, welches — genau wie die
Aussagen des Zeugen Sch. — zweifelsfrei belege, dass sich die Exponate vor Ubergabe an
die Beschwerdegegnerin abgesehen von geringfuigigen Spuren an drel Bildern und Rahmen
in einem einwandfreien Zustand befanden. Dass es sich nicht um eine Ubergabeprotokoll
zwischen den Parteien handle, kénne keine Rolle spielen. Es habe denn auch gerade wegen
des Vorliegens des genannten Inventars aus Sicht des Beschwerdefiihrers keine
Notwendigkeit mehr bestanden, nochmals ein Protokol| aufzusetzen; vielmehr wére esin
dieser Situation nach der allgemeinen Lebenserfahrung an der Beschwerdegegnerin
gelegen, zur Absiche- rung ein solches zu verlangen, was im Ubrigen auch den
Gepflogenheiten im Ausstellungswesen entspreche. Weiter sei festzuhalten, dass das
vorliegende Zustandsprotokoll vom Beschwerdefiihrer und einem Kunstsachverstdndigen
un- terzeichnet wurde. Dabei habe der Beschwerdefihrer keinerlei Interesse an einer
Schonung gehabt, sondern hétte ganz im Gegenteil den Aussteller in die Pflicht genommen,
wenn ein Bild beschadigt gewesen wére (wie dies nach der Ausstel-

- 6 - lung im Stadthaus Zirich zuvor bereits einmal der Fall gewesen sei). Den Ein-
schéatzungen des Kunstsachverstéandigen Sch. messe auch das Obergericht "durchaus
Gewicht" bei (Urtell S. 17 unten), und es anerkenne auch, dass das Protokoll den Zustand
der Bilder vor deren Ubergabe an die Beschwerdegegnerin korrekt wiedergebe (Urteil S.
18). Aus dem Gesagten folge, so der Beschwerdefiihrer, dass rechtsgentigend bewiesen sai,
dass sich die Bilder vor Ubergabe an die Beschwerdegegnerin in einem tadellosen Zustand
befanden, d.h. unbeschadigt waren. Damit sei gleich- zeitig erstellt, dass die vom
Bezirksgericht anl&sslich des Augenscheins festge- stellten, massivsten Beschadigungen der
Bilder zu der Zeit entstanden sein miissten, als die Beschwerdegegnerin siein ihrer Obhut
hatte. Bestétigt werde dies durch die Korrespondenz der Parteien, in der die Beschadigung
der Expo- nate wahrend der Wanderausstellung von der Beschwerdegegnerin selbst mehr-
fach erwadhnt bzw. anerkannt werde, worauf auch das Obergericht Bezug nehme (Urteil S.
15/16). b) Der Beschwerdefhrer nimmt weiter Bezug auf die Ausfuhrungen der Vo-
rinstanz betreffend gutachterlich festgestellte Verschmutzung der Bilder durch Staub und
Blasen (Beschwerde Ziff. 1.3, S. 13 ff.). Das Obergericht gehe dabel zu Unrecht davon aus,
dass der Experte Urs Stahel in diesem Zusammenhang von "erheblichen Problemen” und
davon gesprochen habe, dass es sich um vorbeste- hende Schaden handle. In Wirklichkeit
habe zum Thema Staub einzig das vom Experten beigezogene Atelier fir
Foto-Restaurierung festgehal ten, dass eine komplette Oberfl&chenreinigung den Fotografien
auch gut tun wirde, denn Staub kénne V erschmutzungen binden und insofern tber kurz
oder lang weitere Sch&a den hervorrufen. Der Experte selber dussere sich zum Thema Staub
Uberhaupt nicht. Insgesamt deckten sich die Feststellungen des Obergerichts zu diesem
Punkt weder mit dem vermeintlich zitierten Gutachten noch mit irgendeiner ande- ren
Prozessakte. Auch hinsichtlich der festgestellten Blasen gehe — so der Beschwerdeftihrer
(Beschwerde Ziff. 1.3.3, S. 14 ff.) — die Vorinstanz von unzutreffenden Annahmen aus. So
spreche der Gutachter nur von vereinzelten bzw. wenigen (konkret drei)

- 7 - Blasen, welche zudem fir den vorliegenden Schadenfall unerheblich seien. Inso- fern
bestehe keinerlei Unsicherheit, die dasim tbrigen eindeutige Beweisergebnis erschiittern
und eine Zuordnung eines Teils des Schadens auf den Beschwerde- fihrer rechtfertigen
konnte, zumal nicht in diesem Ausmass. Nachdem der Be- schwerdefihrer lediglich den
Gegenwert von 23 (von insgesamt 30) Bildern ein- geklagt und tberdies nach der
Feststellung, dass insgesamt 29 Bilder beschadigt seien, auf eine Klageerhdhung verzichtet



habe, tangiere auch eine Zuordnung von drei durch Blasen beschédigten Bilder an den
Beschwerdefihrer die einge- klagte Forderung nicht. Zudem dirften auch die Blasen auf
Eingriffe der Be- schwerdegegnerin zuriickzuftihren sein, nachdem das erwahnte Atelier fir
Foto- Restaurierung davon ausgehe, dass die gefundenen Blasen und Rimpfe durch
"spéteres Niederlegen" durch die Beschwerdegegnerin entstanden seien, wasin
Ubereinstimmung mit der Korrespondenz der Parteien stehe. ¢) Zusammenfassend ergebe
sich (Beschwerde Ziff. 1.4), dass der Be- schwerdefiihrer den rechtsgeniigenden Beweis
dafur erbracht habe, dass die beim Augenschein und durch den Experten festgestellten
Schéden in dem Zeit- raum entstanden sein missten, in dem die Beschwerdegegnerin die
Exponate in ihrer Obhut hatte. Diesbeziiglich bestehe aufgrund der Akten keine
Unsicherheit, und es kénne auch keine Rede davon sein, dass das Beweisverfahren
aufgrund verschiedener Optiken ein "unscharfes Bild" ergebe. Vielmehr seien gestiitzt auf
die vorliegenden Urkunden und Zeugenaussagen die festgestellten Schaden vollumfanglich
der Beschwerdegegnerin zuzuordnen; die hdlftige Zuordnung des Schadens griinde damit
auf einer falschen Sachverhaltsannahme bzw. unrichti- gen Wirdigung der vorliegenden
Beweise (Beschwerde S. 18 vor Ziff. 1.5). Kon- kret sei damit der Nichtigkeitsgrund der
willkurlichen wie auch derjenige der ak- tenwidrigen tatsichlichen Annahme im Sinne von
§ 281 Ziff. 2 ZPO erfullt. Uber- dies verletze die Vorinstanz den Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswirdi- gung nach 8§ 148 ZPO, indem sie das bel den Akten liegende
Zustandsprotokoll nicht in die Beweiswirdigung einbeziehe und auf einem von der
Beschwerdegeg- nerin unterzeichneten Protokoll beharre; insoweit liege auch der
Nichtigkeitsgrund von § 281 Ziff. 1 ZPO vor (Beschwerde Ziff. 1.5, S. 18 f.).
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richterlichen Beweiswirdigung rigt, wie er in 8§ 148 ZPO statuiert wird, ist die Rige
unbegrindet. Dieser Grundsatz, der bundesrechtlich nur in besonderen, hier nicht
interessierenden Verfahren niedergelegt ist (FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar
zur zurcherischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, 8 148 N 3), besagt, dass
das Gericht nach Abnahme der erforderlichen Beweise aufgrund seiner frei gebildeten
Uberzeugung dartiber befindet, ob der Beweis geleistet oder gescheitert ist (MAX
GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht,

E.6

Zu den unter Ziff. 4 (Beschwerde S. 33 ff.) erhobenen Rugen, die sich thematisch tellweise
mit den vorstehend behandelten Rigen Uberschneiden, ist folgendes festzuhalten: @)
Zunéchst ist esirrefuhrend, wenn der Beschwerdefihrer davon ausgeht (Beschwerde Ziff.
4.2.2), es werde vom Obergericht "anerkannt”, dass die Expo- nate nach Beendigung der
Wanderausstellung in der Galerie W. in Paris hétten verkauft werden sollen, was durch den
Schadenfall verunmaoglicht worden sei, und ebenso werde "anerkannt”, dass von jedem Bild
drei Abzige zu einem ge- staffelten Verkaufspreis von Fr. 8'000.--, 9'000.-- bzw. 10'000.--
pro Objekt zum Verkauf gestanden waren. Das Obergericht hat in diesem Zusammenhang
ledig- lich die Sachdarstellung der Zeugin W. wiedergegeben, ohne sich dazu zu &u- ssern,
ob esdiesein alen Teilen as zutreffend erachte oder nicht. Von einer "Anerkennung” kann
nicht gesprochen werden. b) Nach Auffassung des BeschwerdefUhrers (Beschwerde Ziff.
4.4.1) ist die Frage, welcher Schaden entstanden ist, Tatfrage und unterliegt damit der Uber-
prufung des K assationsgerichts. Diese Betrachtungsweise gibt die Rechtslage etwas
verkUrzt wieder. Richtig ist, dass Bestand und Hohe des Schadens Tatfra- gen beschlagen,
Uber die der kantonale Sachrichter grundsétzlich abschliessend befindet. Das Bundesgericht



pruft hingegen (frei), ob der kantonale Richter den Rechtsbegriff des Schadens verkannt
oder gegen Rechtsgrundsétze der Scha- densberechnung verstossen hat (BGE 122 111 219 E.
3b, 128 111 271 E. 2b; vgl. auch ZR 105 Nr. 34 Erw. 11.10a). c) Soweit der
Beschwerdefiihrer auf den Marktwert der Exponate Bezug nimmt (Beschwerde S. 35 oben)
und Uberdies geltend macht (Beschwerde Ziff. 4.4.2), es verletze den Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswirdigung, wenn das Obergericht bei der Schadensberechnung statt
auf den (nicht feststell- baren) Marktwert auf die Herstellungskosten abstellt, ist auf die
Ruge nicht einzu- treten. Dabei geht es um die Frage der richtigen Schadensberechnung,
d.h. dar- um, welche Kriterien hierfur relevant sind. Wie bereits oben ausgeftihrt (Ziff. 5.2),
betrifft dies die rechtliche Qualifikation und nicht die Beweiswirdigung (wovon im
Ubrigen der Beschwerdefiihrer selbst ausgeht, Beschwerde Ziff. 4.4.2).

- 16 - d) Rechtsfrage und als solche im Lichte von § 285 ZPO im vorliegenden Verfahren
nicht zu Uberprifen ist ferner, wie der Richter bel der Berechnung des entgangenen
Gewinns vorzugehen hat (zu Ziff. 4.3 der Beschwerde, S. 35 ff.). In diesem Zusammenhang
stellt das Obergericht nirgends in Abrede, dass die Bilder —waéren sie nicht beschadigt
worden — aller Wahrscheinlichkeit nach in der Gale- rie W. verkauft worden wéren (was al's
solches eine Tatfrage darstellt). Offen bleibt jedoch, welcher Preis dabel voraussichtlich
erzielt worden wére; wenn der Beschwerdefthrer in diesem Zusammenhang eine
Verletzung von Art. 42 Abs. 2 (in Verbindung mit Art. 99 Abs. 3) OR geltend macht, ist
auch dies eine vorliegend nicht zu beurteilende Rechtsfrage. Im gleichen Zusammenhang
rugt der Beschwerdefiihrer als "nachweidich falsch”, wenn die Vorinstanz davon ausgeht,
er habe "29 Bilder eingeklagt" (Be- schwerde S. 36 oben). Der Beschwerdefihrer hattein
seiner Klagereplik (auf wel- che sich die Vorinstanz stitzt, Urteil S. 28) die Schéaden an
insgesamt 29 Bildern aufgelistet (BG act. 48 S.12 bis 24; 30 Bilder, wovon einzig Nr. 21
[Mahmood] nicht beschadigt sei), womit die angefochtene Feststellung insofern nicht zu
be- anstanden ist. €) Insgesamt erweisen sich die hier erhobenen Rugen al's unbegriindet, so-
weit darauf eingetreten werden kann.

E.7

Die abschliessende Riige bezieht sich auf die Zuweisung eines Teils der Lagerkosten an den
Beschwerdefuihrer (Beschwerde Ziff. 5, S. 38 ff.). a) Das Obergericht hat erwogen (Urtell S.
29), die vom BeschwerdefUhrer geltend gemachten (und betragsmassig ausgewiesenen)
Lagerkosten von Fr. 5'130.-- seien grundsétzlich Folge der entstandene Mangel (well
andernfalls die Bilder unmittelbar nach der Wanderausstellung fur die Verkaufaufstellung
nach Paris verbracht worden wéren und nicht anzunehmen sei, dass dort Lager- gebthren
verrechnet worden wéren). Der Beschwerdefihrer habe — so die Vorin- stanz weiter —die
beschadigten Exemplare fUr die Begutachtung im Prozess zur Verfligung halten missen,
und insofern seien die Lagerkosten auch adaquate Folge der Mangel. Hingegen rechtfertige
essich nicht, sieim vollen Umfang der

- 17 - Beschwerdegegnerin aufzuburden; richtig scheine, sie dem BeschwerdefUhrer zur
selben Quote von 40% zuzusprechen wie den festgestellten Schaden, mithin Fr. 2'052.--.
Nach Auffassung des Beschwerdefiihrersist diese Aufteilung der Lagerko- sten weder
begrtindet noch nachvollziehbar und verletzt insbesondere wesentli- che
Verfahrensgrundsétze. Sodann sei zu berticksichtigen, dass die Lagerung der Bilder zur
Feststellung des Schadens und der Verantwortlichkeit der Beschwerde- gegnerin —die
schliesslich selbst vom Obergericht zu 40% bejaht werde — in vol- lem Umfang geboten
gewesen sai. Der Umstand, dass die Beschwerdegegnerin geméass angefochtenem Urteil



sinngemass fur 40% des Schadens an allen Expo- naten (und nicht nur an einem Teil davon)
aufzukommen habe, begriinde die La- gerkosten und rechtfertige damit deren
(vollumfangliche) Auferlegung an die Be- schwerdegegnerin. b) Im vorliegenden Kontext
geht es um die Schadensberechnung bzw. um die Schadenersatzbemessung. Nicht
umstritten sind insofern die Hohe des ein- getretenen Schadens (L agerkosten) und der
natUrliche Kausal zusammenhang mit den Méangeln; streitig ist allein die Frage, welcher
Anteil davon der Beschwerde- gegnerin aufzubirden ist. Insofern liegt keine verbindliche
tatséchliche Feststel- lung vor, an welche das Bundesgericht gebunden ist. Fragen kann sich
damit nur, ob die Vorinstanz in diesem Zusammenhang Art. 42 oder 43 OR (in Verbindung
mit Art. 99 Abs. 3 OR) richtig angewendet hat oder nicht. Auch auf diese Riige ist nicht
einzutreten.

E.8

Zusammenfassend erweist sich die Nichtigkeitsbeschwerde a's unbe- griindet, soweit darauf
eingetreten werden kann. Sieist insoweit abzuwei sen. Ausgangsgemass wird der
Beschwerdefuhrer fur das Kassationsverfahren kosten- und entschadigungspflichtig.
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