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Erwagungen

E.1
Ausgangslage und bisheriger Verfahrensverlauf

E.11

Die kunstinteressierte Klagerin und Berufungsbeklagte (nachfolgend Kl&ge- rin) erwarb am
8. Dezember 2014 von der E. AG im Nachverkauf zu einer Auktion eine blaue
...-Skulptur des Kiinstlers D. . Sie bezahlte dafur einen Betrag von insgesamt Fr.
123'120.— (Kaufpreis, Maklerprovision und Mehrwert- steuerzuschlag inklusive). Die
Skulptur war der E. AG von der Beklagten 2 (nachfolgend Beklagte) eingeliefert
worden. Im Auktionskatalog der E. AG war die...-skulptur als Los 3407 wie folgt
beschrieben worden: "D. 1928-1962 Ohne Titel (C. ). 1961. IKB Pigment und
Kunstharz auf .... Ca. 6 x 6 x 6 cm auf Metallstander, Gesamththe 17.5 cm." Weiter wurde
darauf hingewiesen, dass F. die Authentizitét des Werkes be- stétigt habe und das
Werk unter der Nummer 1 in den ArchivesD. regis- triert sei. Zudem wurde ein Zitat
von D. wiedergegeben, mit dem Hinweis auf den Ausstellungskatalog zur D.
Retrospektive in Houston 1982 (act. 5/4).

E.12

Bei der von der Klé&gerin erworbenen ...-skulptur handelt es sich um einen blauen ... auf
einem geraden Metallsténder. Die Parteien sind sich einig, dass der blaue ... im Jahr 1961
von D. geschaffen wurde. Unbestritten ist auch, dass

- 5 - der Metallstander erst nach dem Tod von D. von dessen Nachlass ergénzt wurde.

E.13

Die Klagerin vertritt den Standpunkt, sie sei aufgrund der Beschreibung im
Auktionskatalog der E. AG berechtigterwei se davon ausgegangen, dass die Skul ptur
Unikatscharakter habe und zur Werkgruppe von D. S ...-skulpturen auf geradem
Metallstab gehore. Sie beruft sich auf Grundlagenirrtum und absicht- liche Tauschung. Am
21. August 2017 klagte sie bel der Vorinstanz die E. AG und die Beklagte als
Solidarschuldner, letztere Zug-um-Zug gegen Riickgabe der "C. " von D. , far
eine Forderung von Fr. 123'120.— zuzlglich Ver- zugszinsen ein (act. 2). Die Vorinstanz
fallte am 26. Juni 2020 das obgenannte Urteil und verpflichtete die Beklagte, der Kl&gerin
Zug um Zug gegen Ruckgabe der ...-skulptur Fr. 102'600.— zuzlglich Verzugszinsen zu 5
% seit dem 26. Sep- tember 2016 zu bezahlen. Weiter wurden der Beklagten die
Gerichtskosten zu finf Sechsteln sowie die Kopierkosten im Betrag von pauschal Fr. 100.—
auferlegt und sie wurde verpflichtet, der Klagerin eine Parteientschadigung zu bezahlen.
Gegen dieses Urteil erhob die Beklagte am 8. September 2020 fristgerecht die vorliegende
Berufung vor der Kammer (act. 114).



E.14

Denihr mit Verfigung vom 17. September 2020 (act. 117) auferlegten Kostenvorschuss
bezahlte die Beklagte am 25. September 2020 (act. 121). Am 7. Oktober 2020 wurde der
Klégerin Frist zur Erstattung der Berufungsantwort an- gesetzt (act. 123). Die
Berufungsantwort vom 9. November 2020 ging innert Frist bei der Kammer ein (act. 125).
Sieist der Beklagten mit dem vorliegenden Urteil zuzustellen.

E.2
Prozessuales

E.21

Gemass Art. 311 Abs. 1 ZPO ist eine Berufung schriftlich und begrtindet einzureichen. In
der schriftlichen Berufungsbegriindung ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der
erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punk- ten als fehlerhaft zu betrachten ist
bzw. an einem der genannten Méangel leidet (OGer ZH LZ160009 vom 28. November
2016). Die Beklagte hat die Berufung fristgerecht eingereicht und den angeforderten
Kostenvorschuss bezahlt (act.

- 6-121). Sie stellt in der Berufungsschrift Antrage und begrindet diese. Auf die Beru-
fung ist folglich einzutreten.

E.22

Das Berufungsverfahren stellt keine Fortsetzung des erstinstanzlichen Ver- fahrens dar,
sondern ist nach der gesetzlichen Konzeption al's eigensténdiges V erfahren ausgestaltet
(BGE 142111 413 E. 2.2.1 S. 414 m.Hinw. auf die Botschaft zur Schweizerischen ZPO, BBI
2006 S. 7374). Mit der Berufung kann eine unrich- tige Rechtsanwendung und eine
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (vgl. Art. 310 ZPO). In
der schriftlichen Berufungsbegriindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen,
inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten fehlerhaft ist bzw.
an einem der genann- ten Mangel leidet. Das setzt (im Sinne einer von Amtes wegen zu
prifenden Ein- tretensvoraussetzung) voraus, dass der Berufungskléger die
vorinstanzlichen Er- wagungen bezeichnet, die er anficht, sich argumentativ mit diesen
ausenander- setzt und mittels gentigend praziser Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo
die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erho- ben
wurden bzw. aus welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Beru- fungsgrund
ergeben soll. Die pauschale Verweisung auf frihere Vorbringen oder deren blosse
Wiederholung gentigen nicht (vgl. BGE 138 |11 374 E. 4.3.1; BGer. 5A_247/2013 vom 15.
Oktober 2013 E. 3.2; BGer. 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015 E. 2.1). Was nicht oder nicht
in einer den gesetzlichen Begrindungsanforde- rungen entsprechenden Wei se beanstandet
wird, braucht von der Rechtsmitte- linstanz nicht Uberprift zu werden; diese hat sich —
abgesehen von offensichtli- chen Méngeln — grundsétzlich auf die Beurteilung der
Beanstandungen zu be- schrénken, die in der schriftlichen Begriindung formgerecht gegen
den erstin- stanzlichen Entscheid erhoben werden (vgl. BGE 142 111 413 E. 2.2.4 m. w.
Hinw.; BGer. 5A_111/2016 vom 6. September 2016 E. 5.3; BGer. 4A_258/2015 vom 21.
Oktober 2015 E. 2.4.3; BGer. 4A_290/2014 vom 1. September 2014 E. 3.1 und E. 5).
Insofern erféhrt der Grundsatz "iura novit curid' (Art. 57 ZPO) im Beru- fungsverfahren
eine Relativierung (BK ZPO I-HURNI, Art. 57 N 21 und N 39 ff.; GLASL,
DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2016, Art. 57 N 22).
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E.23

Nachfolgend wird auf die einzelnen, von der Beklagten im Berufungsver- fahren
vorgebrachten Rugen einzugehen und dabei auch zu prifen sein, ob ihre Ausfihrungen den
vorstehenden Begrindungsanforderungen gentigen.

E.3
Zustandigkeit und anwendbares Recht

E.31

Die Klé&gerin ist deutsche Staatsangehdrige mit Wohnsitz in Berlin. Die Be- klagte hat ihren
Sitz in Deutschland. Es liegt somit mit Blick auf die in der Schweiz angerufenen Gerichte
ein internationaler Sachverhalt vor, was zur Anwendbarkeit des IPRG beziehungsweise des
L ugano Ubereinkommens (nachfolgend LugU; vgl. Art. 1 Abs. 2 IPRG) fuhrt.

E.3.2

Die ortliche Zustandigkeit der Vorinstanz und folglich auch des angerufe- nen Obergerichts
ist gegeben, nachdem sich beide Beklagten im Sinne von Art. 24 LugU vorbehaltlos auf das
Verfahren eingelassen haben. Zudem ergab sich im erstinstanzlichen Verfahren die
Zustandigkeit fur die Klage gegen die E. AG nach Art. 5 Ziff. 1 LugU am
Erfullungsort in Zirich. Gestiitzt auf Art. 6 Ziff. 1 LugU begriindete sich damit auch die
Zustandigkeit fur die Beklagte als Streitgenossin.

E.33

Die Parteien vereinbarten in Ziffer 11.4 der Auktionsbedingungen (act. 5/2) die Anwendung
schwei zerischen Rechtsim Sinne von Art. 116 IPRG, was eben- falls unbestritten ist.

E.35

cm. Auf posthum realisiertem Metallstander” statt Masse "6 x 6 x 6 cm auf Me- tallstander,
Gesamthéhe ca. 17.5 cm”, Hinweis auf Bestatigung der Uberpriifung des Objektes durch
die RUK anstatt Photozertifikat von F. , kein Hinweis auf "D. , a Retrospective,
exhib. cat., Houston 1982, p. 111". Dies mache deut- lich, dass das Auktionshaus .

seine Katal ogbeschreibung des Jahres 2013 und den doppelten Schétzpreis des Loses als
falsch quaifiziert habe (act. 71 Rz. 701.). Die Beklagte bestritt den Symbolwert dieser
Katal ogbeschreibung und wies daraufhin, dass die fragliche Auktion im Jahr 2018 und
damit lange nach Ein- reichung der Klage durch die Kl&gerin erfolgt sei. Dadas vorliegende
Verfahren im Kreise der Auktionshauser bekannt geworden sei, kdnne auf die besagte Kata-
logbeschreibung nicht abgestellt werden. Zudem habe der Schétzpreis fur ein kleineres
Werk, als das von der Klagerin erworbene, nicht € 40'000.—, sondern € 40'000.— bis€
60'000.— betragen. Auch aus den tbrigen von der Klagerin ange- gebenen Anpassungen in
der Katalogbeschreibung des Auktionshauses . kénne sie nichts zu ihren Gunsten
ableiten (act. 90 Rz. 105). 6.14. Wie erwahnt, trégt die Kléagerin die Beweidlast fir die
Tatsache, dass eine ...-skulptur mit einer von D. angebrachten Sockelung wesentlich
mehr wert ist al's eine solche mit einer posthumen Sockelung. Betreffend den Hinweis der
Kl&gerin auf die Katalogbeschreibung des Auktionshauses 1. fur das Los 514 ist
zunéchst festzuhalten, dass der Schétzpreis, wie von der Beklagten zutref- fend erwahnt,
nicht mit € 40'000.—, sondern mit € 40'000.— bis € 60'000.— angege- ben wurde. Zudem ist
die Skulptur deutlich kleiner als die streitgegenstandliche (5 x 5 x 3.5 cm statt 6 x 6 x 6 cm;



act. 73/11). Auch das Argument der Beklagten, die Einreichung der vorliegenden Klage sei
unter Auktionshausern bekannt geworden und die fragliche Auktion des Auktionshauses

l. habe erst nach Klageein- reichung stattgefunden, scheint eine gewisse
Berechtigung zu haben. Entgegen der Auffassung der Klagerin stellt die besagte Auktionim
Jahr 2018 aufgrund der genannten Umstande keinen Nachwels daftr dar, dass der
Schétzpreis der

-31-E. AG im Jahr 2014 deutlich Uber dem Wert des Werks 1 lag. Eine derartige
Schlussfolgerung wére reine Spekulation. Gerade vor dem Hintergrund, dass ge- wisse
Bereiche des Kunstmarktes notorisch einer hohen Volatilitét unterworfen sind, kann eine
derartige Schlussfolgerung nicht ohne Fachkenntnisse gezogen werden. Die Kl&gerin hat
jedoch keine Expertise als Beweismittel offeriert. Auf- grund des Gesagten kann die
Kl&gerin mit den von ihr angeftihrten Vergleichsfal- len und den als Beweismitteln
eingereichten Screenshots (act. 73/10-11) nicht nachweisen, dass eine grosse Wertdifferenz
zwischen vom Kunstler selbst und posthum gesockelten ...-skulpturen besteht. 6.15. Da es
aufgrund der von den Parteien vorgetragenen Behauptungen und den von der Klagerin
offerierten Beweismitteln an einer zuverléssigen Grundlage fehlt, um einen grossen
Wertunterschied zwischen ...-skul pturen mit von D. vorgenommener und posthumer
Sockelung festzustellen, gelingt der beweishbelas- teten Klagerin der Nachwels nicht, dass
ein schwerer Mangel vorlag. Daraus folgt, dass sich — entgegen der Schlussfolgerungen der
Vorinstanz — aus dem Grund- satz von Treu und Glauben und den herrschenden
Anschauungen keine Aufkl& rungspflicht der Beklagten ableiten 18sst. Entsprechend kann
keine absichtliche Tauschung im Sinne von Art. 28 OR angenommen werden. Die Kl&gerin
kann sich nicht auf die Unverbindlichkeit des Kaufvertrages zwischen ihr und der Be-
klagten berufen. Eine Ruickabwicklung des Kaufvertrages kommt deshalb nicht in Frage
und die Klage ist abzuweisen. 7. Kosten- und Entschadigungsfolgen und Kopierkosten 7.1.
Aufgrund des Ausgangs des Berufungsverfahrens wird die Klagerin auch im
erstinstanzlichen Verfahren kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Nachdem die Kosten
des erstinstanzlichen Verfahrens mit Urteil vom 26. Juni 2020 zu einem Sechstel
rechtkraftig der E. AG (Beklagte 1 im erstinstanzlichen Ver- fahren) auferlegt
worden sind, betragt der von der Klagerin zu tragende Anteil finf Sechstel. Die Kosten
werden mit dem von der Klagerin geleisteten V orschuss ver- rechnet (Art. 111 Abs. 1
ZPO).

- 32 - 7.2. Die Beklagte beantragt, die Parteientschadigung fur das erstinstanzliche
Verfahren sei auf Fr. 18'450.— festzusetzen (act. 114 S. 2). Fir die Festsetzung der
Parteientschadigung im erstinstanzlichen Verfahren ist auf den Streitwert von Fr. 123'120.—
abzustellen. Daraus ergibt sich eine ordentliche Parteientschadi- gung von Fr. 12'287.— (8 4
Abs. 1 AnwGebV). Die Vorinstanz gewdahrte gestitzt auf 8 11 Abs. 2 und 3 AnwGebV
einen Pauschal zuschlag von 50 %, was nicht zu beanstanden ist. Entsprechend ist die Hohe
der Parteientschadigung zu bestéti- gen und die Kl&gerin zu verpflichten, der Beklagten
unter diesem Titel den Betrag von Fr. 18'450.— zu bezahlen. Da die Beklagte ihren Sitzim
Ausland und auch keinen Mehrwertsteuerzusatz zur Parteientschadigung beantragt hat, ist
gestitzt auf das Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Obergerichts des Kan-
tons Zirich vom 17. Mai 2006 kein solcher zuzusprechen. 7.3. Die Beklagte beantragt, dass
Dispositivziffer 5 des erstinstanzlichen Urteils ersatzl os aufzuheben sei. Zur Begrindung
macht sie geltend, die VV orinstanz habe ihr in unbegriindeter Weise eine pauschale
Strafgebiihr von Fr. 100.— "fur das Er- stellen der Kopien der Klageantwortschrift sowie des



Beweismittelverzeichnisses' auferlegt. Die Vorinstanz begriinde diese K ostenauflage
damit, dassihr (der Be- klagten) mit Verfigung vom 11. Januar 2018 eine Nachfrist
angesetzt worden sai, "um zwel weitere Ausfertigungen der Klageantwortschrift (act. 24)
sowie ein Be- weismittelverzeichnisin dreifacher Ausfertigung einzureichen”. Da dies
unterblie- ben sei, habe die Gerichtskanzlei die entsprechenden Kopien erstellt, wobei die
dadurch verursachten Kosten der Beklagten aufzuerlegen seien. In der Aktennotiz (act. 33)
sai festgehalten worden: "Um das Aktenverzeichnis zu act. 23 zu erstel- len bendtige ich 30
Min. Um das Aktorum 24 zweimal vollsténdig und farbig zu kopieren ist ein Aufwand von
22.00 CHF entstanden (2 x 11 Seiten, farbig, DIN A4).". Die Klageantwort — so die
Beklagte weiter — habe 15 Seiten umfasst und sei einfarbig gewesen, 30 schwarz-weiss
Kopien wirden Kosten von CHF 3.— verursachen. Aus act. 34 ergebe sich, dass das erstellte
Beweismittelverzeichnis gerade einmal 1 Urkunde und 3 Zeugen umfasse. Der Aufwand
dafur sei minimal und kénne von einer Kanzleimitarbeiterin in ihrer tblichen Arbeitszeit
erledigt werden, so dass dadurch keine Mehrkosten entstanden seien (act. 114 Rz. 38 und
Rz. 141f.).

- 33- 7.4. Die Vorinstanz setzte der Beklagten mit Verfigung vom 11. Januar 2018 eine
Nachfrist an, um zwei weitere Exemplare der Klageantwort sowie ein Be-
weismittelverzeichnis einzureichen. Diese Aufforderung erfolgte unter der Andro- hung,
dass bei Saumnis die notwendigen Kopien bzw. das Beweismittelverzeich- nis auf Kosten
der Beklagten erstellt wirden (act. 29). Art. 131 ZPO sieht vor, dass Eingaben und Beilagen
in Papierform in je einem Exemplar fur das Gericht und fur jede Gegenpartel einzureichen
sind; andernfalls kann das Gericht eine Nachfrist ansetzen oder die notwendigen Kopien auf
Kosten der Partel erstellen. Somit erfolgte die Anordnung der Vorinstanz gemass
Verfligung vom 11. Januar 2018 im Einklang mit der gesetzlichen Regelung. 7.5. Was die
Hohe der Kosten anbelangt, so hat deren Festsetzung in Anwen- dung der
Gebuhrenverordnung des Obergerichts vom 8. September 2011 (GebV OG) zu erfolgen.
Eine Pauschalgebihr ist in der Gebuhrenverordnung nicht vor- gesehen. 8 21 Abs. 2 GebV
OG verweist beztiglich der Tarife fur die Erstellung von Kopien auf 8§ 35 der Verordnung
uber die Information und den Datenschutz vom 28. Mai 2008 (IDV; LS 170.41). § 35 Abs.
2 1DV verweist fur die Hohe der Gebtihren auf den Anhang der Verordnung, der den
Gebuhrentarif fir den Infor- mationszugang enthélt. Fir eine Kopie ab normaler
Einzelblattvorlage bis A3 be- trégt die Gebuihr 50 Rappen pro Seite. Die Verordnung
unterscheidet lediglich zwischen normalen Einzelblattvorlagen und besonderen
Vorlageformaten. Fir Farbkopien ist kein gesonderter Ansatz vorgesehen. Fir die Kopien
der 15- seitigen Klageantwort der Beklagten (act. 23), welche mit einer Bostitch-Klammer
zusammen gefasst ist, rechtfertigt sich der Ansatz fir normale Einzelblattvorlagen von 50
Rappen pro Seite. Somit resultiert fur das zweifache Kopieren der Kla- geantwort eine
Gebuhr von Fr. 15.—. Die von der Beklagten mit der Klageantwort eingereichte Beilage (act.
24) umfasst 11 Seiten. Sie enthdt zahlreiche rot unter- strichene Textpassagen, weshalb die
Vorinstanz Farbkopien anzufertigen hatte. Da die Verordnung jedoch keinen speziellen
Ansatz fur Farbkopien vorsieht, ist die Gebuhr fir das zweifache Kopieren dieser Beilage
auf Fr. 11.— festzusetzen. Gesamthaft betragen die Kopiergebihren Fr. 26.—. Was die
Erstellung des Be- weismittel verzeichnisses (in der Aktennotiz [act. 33] irrtimlicherweise
als Akten- verzeichnis bezeichnet) betrifft, so kann gestitzt auf § 21 Abs. 2 GebV OG
1.vV.m.



-34-835AbDbs. 11DV die Gebuhrenordnung fur die Verwaltungsbehérden vom 30. Juni
1966 (LS 682) als Rechtsgrundlage herangezogen werden. Gemass § 2 lit. adie- ser
Verordnung betragt die Gebuhr fir Eintrage und Vormerke in Registern und V erzeichnissen
sowie fur schriftliche Auskinfte besonderer Art, je nach Umfang, Zeit- und Arbeitsaufwand
sowie nach Bedeutung der Sache zwischen Fr. 2.—und Fr. 200.—. Der von der Vorinstanz
angegebene Zeitaufwand von einer halben Stunde fir die Erstellung des

Bewel smittel verzeichnisses erscheint angesichts des Umfangs der Klageantwort von 15
Seiten etwas hoch, zumal die Beweisoffer- ten darin klar erkennbar (fett und eingertickt)
aufgeflhrt sind. Angemessen er- scheint ein Aufwand von 10 Minuten. Dadem
Beweismittelverzeichnis keine be- sondere Bedeutung zukommt, erscheint insgesamt eine
Gebuhr von Fr. 35.— als angemessen. Nach dem Gesagten sind der Beklagten fir das
Erstellen der Ko- pien der Klageantwortschrift sowie des Beweismittel verzeichnisses
Kosten von Fr. 61.— aufzuerlegen. 7.6. Ausgangsgemass wird die Kl&gerin gestiitzt auf Art.
106 Abs. 1 ZPO im Berufungsverfahren vollumfanglich kostenpflichtig. Im
Berufungsverfahren liegt noch eine Forderung von Fr. 102'600.— im Streit. Gestltzt auf § 4
Abs. 1und 8§ 12 Abs. 1 GebV OG ist die Entscheidgebuhr auf Fr. 8'850.— festzulegen. 7.7.
Die Klé&gerin ist sodann antragsgemass zu verpflichten, der Beklagten eine angemessene
Parteientschadigung fur das Berufungsverfahren zu bezahlen. Ausgehend von dem im
Berufungsverfahren strittigen Betrag von Fr. 102'600.— betragt die Grundgebuhr gestiitzt
auf 84 Abs. 1 AnwGebV Fr. 11'056.—. In An- wendung von § 13 Abs. 2 AnwGebV ist die
Grundgebuhr um einen Drittel zu er- massigen, so dass eine Parteientschédigung von Fr.
7'400.— resultiert. Ein Mehr- wertsteuerzusatz ist nicht zuzusprechen (vgl. vorstehend E.
7.2). Eswird erkannt: 1. In Gutheissung der Berufung der Beklagten und Berufungskl&gerin
werden die Dispositiv-Ziffern 2, 4, 5 und 7 des Urteils des Bezirksgerichtes Zirich vom 26.
Juni 2020 aufgehoben und durch folgende Fassung ersetzt:

- 35-"2. DieKlagewird abgewiesen. [...] 4. Die Gerichtskosten werden der Beklagten 1 zu
einem Sechstel (1/6) und der Kl&gerin zu funf Sechsteln (5/6) auferlegt. Die Kosten werden
mit dem von der Kl&gerin geleisteten VVorschuss verrechnet. 5. Die Kosten fur das Erstellen
der Kopien der Klageantwortschrift der Beklagten 2 sowie des Bewei smittelverzeichnisses
in der Hohe von Fr. 61.— werden der Beklagten 2 auferlegt. [...] 7. Die Klagerin wird
verpflichtet, der Beklagten 2 eine Parteientschédi- gung von Fr. 18'450.— zu bezahlen. 2.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebtihr wird auf Fr. 8'850.— festgesetzt und der
Berufungsbeklagten auferlegt. Die Kosten des zweitinstanzlichen Verfahrens werden aus
dem von der Berufungskl&gerin geleisteten Vorschuss von Fr. 8'850.— bezogen. Die
Berufungsbeklagte wird verpflichtet, der Berufungsklagerin Fr. 8'850.— zu er- setzen. 3. Die
Berufungsbeklagte wird verpflichtet, der Berufungsklagerin fur das zweit- instanzliche
Verfahren eine Partelentschadigung von Fr. 7'400.— zu zahlen. 4. Schriftliche Mitteilung an
die Parteien, an die Berufungsklagerin unter Beilage des Doppels der Berufungsantwort
(act. 125), sowie an das Be- zirksgericht Zurich, je gegen Empfangsschein. Nach
unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen Akten an die
Vorinstanz zurtick. 5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesge-

- 36 - richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff.
(subsidiére V erfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber
das Bundesgericht (BGG).



- 37 - Diesist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine
vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betrégt Fr. 102'600.—. Die Beschwerde
an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zirich 11.
Zivilkammer Die Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber: lic. iur. E. Lichti Aschwanden lic.
iur. D. Siegwart versandt am:

E.4
Verletzung der Dispositions- und Verhandlungsmaxime

E. 41

Die Vorinstanz bejahte eine absichtliche Téauschung durch die Beklagte im Sinne von Art.
28 OR. Sie stellte darauf ab, dass die Beklagte vor der Einlieferung der ...-skulptur bei der
E. AG gewusst habe, dass der Metallstéander nicht von D. montiert worden sai.
Der Vorstand der Beklagten habe den ... im Friihjahr 2013 Herrn G. (dem Ehemann
der Witwe F. ) Ubergeben mit der Bitte, diesen auf Authentizitét zu Gberprifen und
eine Echtheitsexpertise zu erstellen. Die Echtheitsbestétigung vom 11. Juli 2013 sei dem
Vorstand der Be- klagten zusammen mit einem Stander und der Bitte, den ... auf diesen
Stander montieren zu lassen, Ubergeben worden (act. 108 S. 23 f. und 26). Weiter ging die
Vorinstanz vom unbestrittenen Umstand aus, dass die Beklagte die fragliche ...-

- 8 - skulptur im Herbst 2013 dem H. Auktionshaus . und im Frihling 2014
dem J. Auktionshaus K. far Auktionen tbergeben habe. Wah- rend die

Katal ogbeschreibung des H. Auktionshauses . fast wortlich mit derjenigen der
E. AG Ubereingestimmt habe, habe das J. Aukti- onshaus K. die

...-Skul ptur davon abweichend als"C. . keine Jahres- angabe, ... Pigment, Kunstharz
und Natur... - kein IKB Pigment -, 6 x 3.5 cm, Me- tallstab mit Plinthe (vom Nachlass
montiert), 18 x 4.5 x 6 cm" beschrieben. Die Beklagte habe Kenntnis von den beiden
unterschiedlichen Beschreibungen der Skulptur durch die Auktionshauser 1. und

K. erlangt haben mussen. Diese seien den im Recht liegenden Abbildungen der Lots
zu entnehmen (act. 108 S. 21, 24 und 26, mit Hinweis auf act. 5/26 und act. 5/27). Nach der
bundes- gerichtlichen Rechtsprechung — so die Vorinstanz weiter — sei das Verschweigen
von Tatsachen als Tauschung im Sinne von Art. 28 OR zu werten, wenn eine
Auskunftspflicht bestehe (BGer. 4A_141/2017 vom 4. September 2017 E. 3.1). In der Folge
bejahte die Vorinstanz eine Aufklarungspflicht der Beklagten mit der Begrindung, dass die
fehlende Authentizitét des Metallsténders nur schwer oder Gberhaupt nicht erkennbar sei
und der verschwiegene Mangel schwer wiege (act. 108 S. 27 ff.). Sie verglich die

Schétzpreise des H. Auktionshauses|. am 27. November 2013 einerseits und
desJ. Auktionshauses K. am 20. Mai 2014 andererseits mit demjenigen der

E. AG fir die streitgegen- standliche Skulptur. Dabel stellte die Vorinstanz fest, die
E. AG habe nur 6 Monate spéter ausgehend vom Mittelwert einen um mindestens 50

% hoheren Schatzwert bzw. ausgehend vom maximalen Wert einen doppelt so hohen
Schétzwert angegeben. Daraus kénne geschlossen werden, dass die ...-skul ptur mit einer
von D. vorgenommenen Sockelung wesentlich werthaltiger sei als mit einer
posthumen Sockelung. Der verschwiegene Mangel wiege deshalb schwer (act. 108 S. 28f1.).
Die Beklagte habe eventualvorsétzlich in Kauf genom- men, dass die Klagerin durch die
Katal ogbeschreibung, welche von der E. AG verfasst worden sei, in die Irre gefihrt
werden konnte, indem sie (die Beklag- te) dieihr bekannten Umstéande der posthumen
Sockelung, der nur wenige Mona- te zuvor erfolgten erheblich tieferen Preisschéatzungen



durch die Auktionshauser

-9-1. und K. und der préaziseren Objektbeschreibung durch das Aukti- onshaus
K. verschwiegen habe (act. 108 S. 29).

E.4.2

Die Beklagte beanstandet in ihrer Berufung zundchst, die Vorinstanz sel in Verletzung der
Dispositions- und V erhandlungsmaxime davon ausgegangen, dass sie (die Beklagte) durch
Verletzung der Aufkléarungspflicht eine Tauschung begangen habe. Die Klé&gerin habe ihr
jedoch weder in tatséchlicher noch in recht- licher Hinsicht eine Tauschung im Zeitpunkt
des Kaufs vorgeworfen, insbesonde- re keine aktive Tauschung und erst recht keine
absichtliche Tauschung durch Verletzung der Aufklarungspflicht (act. 114 S. 9, S. 11 ff.).
Der einzige (bestritte- ne) Vorwurf der Klagerin ihr gegentiber sei dahin gegangen, dass sie
die angebli- che absichtliche Tauschung seitens der E. AG gekannt habe oder hétte
kennen sollen, weshalb ihr diese gemass Art. 28 Abs. 2 OR zuzurechnen sal (act. 114 S.
13).

E.43

In Verfahren, die — wie das vorliegende — vom V erhandlungsgrundsatz be- herrscht sind,
tragen die Parteien die Verantwortung fir die Beschaffung des Tat- sachenstoffes. Sie
haben dem Gericht die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, darzulegen und die
Beweismittel anzugeben (Art. 55 Abs. 1 ZPO). Die Parteien trifft die sog. Behauptungslast.
Welche Tatsachen zu behaupten sind, hangt vom Tatbestand der Norm ab, auf welche der
geltend gemachte Anspruch abgestiitzt wird. Die Parteien haben alle Tatbestandselemente
der materiellrecht- lichen Normen zu behaupten, die den von ihnen anbegehrten Anspruch
begrin- den (BGer 4A_210/2009 vom 7. April 2010 E. 3.2 mit Hinweisen; BGer.

4A _724/2016 vom 19. Juli 2017 E. 3.1 m. Hinw.). Das Gericht darf seinem Urtell
grundsétzlich nur solche Tatsachen zugrunde legen, die von einer Partei im Pro- zess
behauptet worden sind. Es darf den Sachverhalt nicht von sich aus erganzen oder
berichtigen (GLASL, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2016, Art. 55N 7,
BSK ZPO-GEHRI, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 55 N 3).

E.44

Wie erwahnt, rugt die Beklagte, die Vorinstanz habe in ihrem Urteil auf Tat- sachen
abgestellt, welche von der Klagerin nicht behauptet worden seien. Die Klagerin machte
jedoch in der Klageschrift gegentiber beiden Beklagten geltend, der Metallstander habe
dazu gedient, die Herkunft und den Werkcharakter des ...

- 10 - zu verschleiern und dem ... auf diese Weise eine andere Wertigkeit zu geben (act. 125
Rz. 28; act. 2 Rz. 47 f.). Weiter warf die Kl&gerin der Beklagten in der Klageschrift vor, sie
habe der Katal ogbeschreibung inklusive Schétzpreis zuge- stimmt, obwohl sie von den
gescheiterten Auktionen desH. Auktionshauses . und des J.

Auktionshauses K. und den dortigen Katalogan- gaben Kenntnis gehabt habe. Die
Kl&gerin behauptete insbesondere, die Beklag- te habe gewusst, dass die Skul ptur vom
Auktionshaus . im Jahr 2013 mit der fast wortgleichen Katal ogbeschreibung
angeboten worden sei und dass das Auktionshaus K. diese Beschreibung in der Folge
als falsch abgelehnt und eine korrekte Beschreibung verfasst habe (act. 125 Rz. 28; act. 2
Rz. 52 ff. und 69). "[...] Dadie Beklagte 2 den Inhalt des Kataloges gekannt hat
(schliesslich wurde 2013 vom Auktionshaus |. dasselbe Objekt mit der fast



wortgleichen Katalogbeschreibung erfolglos angeboten; und Iehnte dann das K. diese
Beschreibung als falsch ab und verfasste eine korrekte Beschreibung) oder zu- mindest
hétte kennen sollen, ist ihr diese Tauschung nach Art. 28 Abs. 2 OR zu- zurechnen.” (act. 2
Rz. 69).

E.45

Mit dem Vorwurf, die Beklagte habe trotz Kenntnis des wahren Sachver- halts —namlich,
dassdie ...-skulptur nachtréglich mit einem Sockel versehen wor- den war — der
Beschreibung des Objekts durch die E. AG zugestimmt, machte die Klagerin aber
gerade geltend, die Beklagte habe die Téauschung ge- kannt und diese sei ihr —da sie nicht
gegen die fur sie handelnde E. AG eingeschritten sei — anzurechnen. Mit dem
expliziten Hinwels, der Beklagten sei die Téauschung nach Art. 28 Abs. 2 OR anzurechnen,
warf die Kl&gerin der Be- klagten eine Tauschung vor, wenn auch eine passive. Zudem
fuhrte die Kl&gerin in der Klagebegrindung aus, die beiden Beklagten hétten die falsche
Beschrei- bung gemeinsam kol portiert (act. 125 Rz. 32; act. 2 Rz. 57). Auch wenn sie diese
Behauptung im Zusammenhang mit der solidarischen Haftung der E. AG und der
Beklagten vorbrachte, andert dies nichts an ihrem Vorwurf, die Beklagte habe den wahren
Sachverhalt gekannt, sei aber nicht gegen die falsche Be- schreibung im Auktionskatalog
eingeschritten. In tatséchlicher Hinsicht warf die Klagerin somit genau das vor, worauf die
Vorinstanz abstellte und die Beklagte nahm dazu in der Duplik auch ausdriicklich Stellung
(act. 90 Rz. 50 ff., act. 125

- 11 - Rz. 36). Die Behauptung der Beklagten, die Klagerin habe ihr keine Tauschung bei
Vertragsschluss vorgeworfen (act. 114 Rz. 43 ff.), geht an der Sache vorbel, weil der
Kaufvertrag zwischen der Kl&gerin und Beklagten von der Klagerin und der E. AG
(als direkte Stellvertreterin der Beklagten) abgeschlossen wurde und die Beklagte beim
Vertragsschluss nicht anwesend war. Die entsprechende rechtliche Qualifikation durch die
Vorinstanz wird von der Beklagten auch nicht beanstandet (vgl. act. 108 S. 6).

E.4.6
Ob die von der Klagerin gemachten rechtlichen Ausfihrungen, die Beklag- te habe fur ihr
bewusstes Zusammenwirken mit der E. AG einzustehen bzw. aufgrund der engen

Verkniipfung des L ebenssachverhalts und des Zusam- menwirkens der beiden Beklagten
wurden diese gemeinsam ins Recht gefasst, als Vorwurf einer absichtlichen Tauschung zu
verstehen sind (act. 125 Rz. 30; act. 2 Rz. 92 f.), kann bei dieser Sachlage offen gelassen
werden. Die rechtliche Wirdigung der von den Parteien vorgebrachten Tatsachen obliegt
ohne hin dem Gericht (vgl. nachfolgende Ausfihrungen zu Art. 57 ZPO). Allerdingsist
festzuhal- ten, dass die Beklagte die Vorwiirfe der Klagerin offenbar in diesem Sinne inter-
pretierte, sonst hétte sie im erstinstanzlichen Verfahren nicht zum Vorwurf der ab-
sichtlichen Tauschung Stellung genommen (act. 90 Rz. 123 f.).

E. 4.7

Der Vollsténdigkeit halber ist Folgendes festzuhalten: Die Kl&gerin weist im
Zusammenhang mit dem Vorwurf der absichtlichen Tauschung auf die rechtlichen Folgen
einer direkten Stellvertretung hin, wonach die Rechtswirkungen von Ge- setzes wegen
unmittelbar zwischen dem Vertretenen, hier der Beklagten, und dem Dritten, hier der
Kl&gerin, eintreten (act. 125 Rz. 19 ff.). Die an sich zutref- fende Rechtsauffassung der
Kl&gerin geht im vorliegenden Kontext aber an der Sache vorbei. Die Vorinstanz verneinte
eine Tauschung durch die E. AG, welche aufgrund der Wirkungen der direkten



Stellvertretung der Beklagten zuzu- rechnen gewesen wére. Sie kam in der Folge zum
Schluss, dass die Beklagte ih- re Aufklarungspflicht verletzte und deshalb eine passive
Tauschung zum Nachteil der Klagerin bejaht werden misse (vgl. act. 108 S. 25 ff.). Die
Rechtswirkungen der direkten Stellvertretung wirden hingegen nur greifen, wenn seitens
der

-12-E. AG ein tauschendes Verhalten vorgelegen hétte. Dies war jedoch nicht der
Fall.

E.48

Dadas Gericht das Recht von Amtes wegen anwendet (Art. 57 ZPO), ist nicht zu
beanstanden, dass die Vorinstanz eine absichtliche Tauschung durch die Beklagte gestiitzt
auf Art. 28 Abs. 1 OR anstatt auf Art. 28 Abs. 2 OR annahm. Wenn die Beklagte vorbringt,
die Kl&gerin habe ihre Tatsachenbehauptungen im Hinblick auf Art. 28 Abs. 2 OR
aufgestellt und ihr Vorwurf der absichtlichen Tau- schung habe sich gegen die E. AG
gerichtet, Ubersieht sie, dass das Ge- richt an die rechtliche Wirdigung der Parteien nicht
gebunden ist. Die Vorinstanz durfte demnach ohne weiteres auf die unbestritten
gebliebenen und von der Kl& gerin nachgewiesenen Tatsachen abstellen und diese —
unabhangig von den Rechtsauffassungen der Parteien — rechtlich qualifizieren.

E.49

Aufgrund des Gesagten kann der Auffassung der Beklagten, die Vorinstanz hétte eine
Tauschung oder einen Tauschungsvorsatz ihrerseits mangels entspre- chender
Behauptungen der Klagerin gar nicht prifen dirfen, nicht gefolgt werden. Eine Verletzung
des Verhandlungsgrundsatzes liegt nicht vor.

E.4.10

Die Beklagte sieht eine Verletzung der Dispositionsmaxime im Sinne von Art. 58 ZPO
darin, dass das Bezirksgericht den Kaufvertrag wegen einer angeb- lich von ihr begangenen
Tauschung aufgehoben habe, obwohl die Klagerin nie verlangt habe, sie sei aufgrund einer
Tauschung durch sie (die Beklagte) bel Ver- tragsschluss nicht mehr an den Kaufvertrag
gebunden (act. 114 Rz. 58 ff.).

E. 411

Nach der Dispositionsmaxime darf das Gericht einer Partei nicht mehr und nichts anderes
zusprechen, assie verlangt (Art. 58 Abs. 1 ZPO). Wenn das Ge- richt dem Klé&ger das
zuspricht, was dieser mit seinem Rechtsbegehren verlangt, liegt keine Verletzung der
Dispositionsmaxime vor. Die Kl&gerin klagte gegen die Beklagte und die E. AG,
unter solidarischer Haftung, auf Rickerstattung des Kaufpreisesim Betrag von insgesamt
Fr. 123'120.—. Die Vorinstanz hiess de- ren Rechtsbegehren gut und verpflichtete die

E. AG zur Bezahlung von Fr. 20'520.— und die Beklagte zur Bezahlung von Fr.
102'600.—. Somit wurde der Kl&agerin von der Vorinstanz nicht mehr und auch nichts
anderes zugesprochen,

- 13 - adssieverlangt hat. Eine Verletzung der Dispositionsmaxime ist nicht auszu- machen.

E.4.12

Die Beklagte scheint sich auch im Zusammenhang mit der von ihr geltend gemachten
Verletzung der Dispositionsmaxime daran zu stéren, dass die Vo- rinstanz eine Tauschung
durch sie bejahte, obwohl die Klagerin in ihren Ausfiih- rungen eine aktive Tauschung



durch dieE. AG in den Vordergrund gestellt hatte. Wie erwahnt, warf die Klagerin
auch der Beklagten ein tauschendes Verhal- ten vor. Zudem war die Vorinstanz an die
rechtliche Wirdigung der Parteien nicht gebunden. Die Schlussfolgerung der Vorinstanz,
der Kaufvertrag zwischen der Klagerin und der Beklagten sei aufgrund der Tauschung
durch die Beklagte im Sinne von Art. 27 OR von Anfang an ungultig, ist nach dem
Grundsatz "iura novit curid' nicht zu beanstanden.

E.4.13

Weiter wirft die Beklagte der Vorinstanz (eventualiter) eine Verletzung des rechtlichen
Gehors vor. Sie habe nicht ahnen kdnnen, dass eine angebliche Tau- schung ihrerseits
Prozessthema sein kdnnte (act. 114 Rz. 62). Wie bereits er- wahnt stiitzte die V orinstanz
ihren Entscheid in Ubereinstimmung mit der Ver- handlungsmaxime auf unbestrittene oder
von der Kl&gerin nachgewiesene Be- hauptungen ab. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts betrifft das Anho- rungsrecht hauptséchlich Tatsachenfragen (BGE 133 111
139 E. 7.1 nicht verof- fentlicht; vgl. BGer. 4A_165/2008 vom 11. November 2008 E. 7.1).
Die Parteien missen aber gegebenenfalls auch zu Rechtsfragen gehort werden, wenn das
Ge- richt beabsichtigt, seinem Entscheid eine bisher nicht vorgebrachte oder erwahnte
rechtliche Begriindung zugrunde zu legen, mit welcher die Parteien unter den ge- gebenen
Umstanden verniinftigerwei se auch nicht rechnen mussten (BGE 130 111 35 E. 5). Die
Klagerin warf der Beklagten eine absichtliche passive Tauschung gestitzt auf Art. 28 Abs.
2 OR vor (act. 2 Rz. 69). Der Beklagten war bekannt, dass die E. AG asihredirekte
Stellvertreterin den Kaufvertrag mit der KI& gerin abgeschlossen hatte. Ihr war auch
bekannt, dass die Klagerin die Auffas- sung vertrat, der Kaufvertrag sel fur sieinfolge
Tauschung unverbindlich. Die Be- klagte musste folglich damit rechnen, dass eine dlféllige
Tauschung —sel esdurch dieE. AG oder durch sie selbst — die Unverbindlichkeit des
Kaufver-

- 14 - trages zur Folge hat. Dass die Vorinstanz eine aktive Tauschung anstelle einer
passiven Tauschung im Sinne von Art. 28 Abs. 2 OR seitens der Beklagten bejah- te, ist
nicht derart unerwartet, dass gesagt werden musste, die Beklagte habe vernunftigerweise
nicht damit rechnen mussen. Tatsachlich dusserte sich die Be- klagte — wie bereits erwahnt
(vgl. vorstehend E. 4.4) —auch in der Duplik explizit zum Vorwurf der absichtlichen
Tauschung (act. 90 Rz. 50 ff., Rz. 123 f.). Eine Verletzung des rechtlichen Gehors der
Beklagten ist somit unter den gegebenen Umstanden zu verneinen.

E.4.14

Zusammenfassend ist festzuhalten: Die von der Beklagten im Berufungs- verfahren
vorgebrachten Einwénde, die Vorinstanz habe die Verhandlungs- und die
Dispositionsmaxime und dartber hinaus ihr rechtliches Gehor verletzt, indem sie den
Kaufvertrag mit der Klagerin wegen einer von ihr (der Beklagten) began- genen Tauschung
im Sinne von Art. 28 OR als von Anfang an ungultig erachtet habe, sind unbegriindet.

E.5
Zur Frage des Irrtums

E.51

Die Vorinstanz erachtete die Beschreibung der Skulptur im Auktionskatalog (act. 5/4, vgl.
E. 1.100) durchaus als geeignet, beim Leser und Betrachter den Eindruck zu erwecken, dass
die Skulptur von D. mitsamt dem Metallstander und Sockel geschaffen worden sel.



So sei die Skulptur mitsamt dem Sténder ab- gebildet und auch die Beschreibung "ca. 6 x 6
X 6 cm auf Metallstander, Gesamt- hohe 17.5 cm” lasse auf ein einheitliches Werk
schliessen. Insbesondere sei bei der Beschreibung zwischen der Grossenangabe des ...s ('ca.
6 X 6 x 6 cm") und dem Zusatz "auf Metallstander” kein Interpunktionszei chen angebracht
worden. Auch die Angabe der Gesamthohe von ... und Metallsténder und der Hinwels, dass
F. die Authentizitdt des Werkes bestétigt habe und das Werk unter der Nummer 1in
den ArchivesD. registriert sai (vgl. act. 5/4), dirfe so verstan- den werden, dass der
Metallstander Teil dieses von D. im Jahre 1961 ge- schaffenen Werks sai.
Untermauert werde dieser Eindruck gar durch das ange- fligte Zitat von D. Uber seine
...-Skulpturen mit dem Hinweis auf den Katalog der Ausstellung in Houston 1982. Auch der
mit Patina versehene Metallstdnder suggeriere das Alter der Skulptur als Gesamtes. Bereits
der Wortlaut der Presse-

- 15 - mitteilung der Beklagten, aufgrund welcher die Klagerin im Herbst 2014 gemass

eigenen Angaben auf die Versteigerung aufmerksam geworden sei (act. 5/6: "C. , une
... Sur pied teinteen ... IKB dD. , ...""), trage zum genannten Eindruck bei (act. 108
S. 12f1)).

E.5.2

Die Beklagte macht weiter geltend, die Kl&gerin trage die Beweidast dafUr, dass sie sich
beim Kauf am 8. Dezember 2014 geirrt habe. Die Vorinstanz habe einen Irrtum
angenommen, obwohl ein solcher nicht vorliege und von der beweis- pflichtigen Kl&gerin
auch nicht bewiesen worden sei (act. 114 Rz. 29 ff., Rz. 68 ff.). Die Vorinstanz habe weder
gepriift, ob die Kl&gerin tatséchlich geirrt habe, noch habe sie sich im Urtell mit den
beklagtischen Ausfihrungen auseinan- der gesetzt (act. 114 Rz. 72). Die
Katalogbeschreibung der E. AG gebe zu keinem Irrtum Anlass. Insbesondere sei
nirgends davon die Rede, dass es sich bel ... und Stander um eine einheitliche Skulptur
handle (act. 114 Rz. 76 ff.).

E.53

Die von der Beklagten im Zusammenhang mit der Katal ogbeschreibung vorgebrachten
Argumente geben ihre bereits vor Vorinstanz vertretene Auffas- sung wieder. Auf die
detaillierte Begriindung der Vorinstanz geht die Beklagte —wie dies im Berufungsverfahren
zu erwarten ware (vgl. vorstehende E. 2.2) —in der Berufungsschrift nicht ein. Wie sich den
vorstehend wiedergegebenen Erwé gungen entnehmen lasst, stiitzte sich die Vorinstanz bei
der Wirdigung auf zahl- reiche Kriterien ab. So wertete sie das fehlende
Interpunktionszeichen zwischen der Gréssenangabe des ... ("ca. 6 x 6 x 6 cm”) und dem
Zusatz "auf Metalstan- der”, die Angabe der Gesamthhe von ... und Metallstéander, den
Hinweis auf die Bestatigung der Authentizitdt durch F. und die Jahresangabe "1961",
wel- che so verstanden werden diirfe, dass der Metallstander Teil diesesvon D. im
Jahre 1961 geschaffenen Werks sei. Auch das angefligte Zitat von D. mit dem
Hinweis auf den Katalog der Ausstellung in Houston 1982, die Patina des Metallstanders
und der Wortlaut der Pressemitteilung der E. AG fiihrten nach den Uberlegungen der
Vorinstanz zum Eindruck, es handle sich um ein ein- heitliches Werk. Mit Bezug auf den
Einwand der Beklagten, die Bezeichnung der Skulptur mit "1" deute darauf hin, dassessich
nicht um eine der 27 Skulpturen des N. -verzeichnisses habe handeln kénnen, hielt die
Vorinstanz fest, dass



- 16 - auch die kunstversierten Mitarbeiter der E. AG dies nicht erkannt hétten. So sel
der Kl&gerin auf deren Anfrage von der E. AG mitgeteilt worden: "[d]er Stander ist
alt und wurdevon D. bestimmt ausgewahlt, dabei alen ... sol- che Metallstander
verwendet wurden"” (act. 5/9 S. 1). Mit ihrer bereits vor Vo- rinstanz vorgebrachten
Argumentation vermag die Beklagte die schllissige Wirdi- gung der Vorinstanz nicht
umzustossen. Es bleibt dabei, dass die Katalogbe- schreibung geeignet war, den Eindruck
zu erwecken, die Skulptur sei von D. mitsamt dem Metallstander einheitlich
geschaffen worden.

E.54

Die Beklagte flihrt weiter aus, die Klagerin misse beweisen, dass sie sich beim Kauf am 8.
Dezember 2014 geirrt habe, obwohl sie bereits am Folgetag, am

E.55

Betreffend die von der Beklagten vorgebrachten Umstande nach dem Ver- tragsschluss hielt
die Vorinstanz fest, aus diesen lasse sich in Bezug auf den Grundlagenirrtum (zum
Zeitpunkt des Kaufs) nichts ableiten. Wenn die Kl&gerin erst nachtraglich erfahren habe,
dass es (auch) ... gebe, welche erst nach dem Tod von D. durch den Nachlass
gesockelt worden seien, dann habe sie noch weniger Anlass gehabt, nachzufragen, ob nebst
dem ... auch der Metall-

- 17 - stdnder von D. erstellt worden sei. Mangels Relevanz sei daher Uber die Frage,
wann die Klagerin von den Differenzierungen Kenntnis erlangt habe, kein Beweis zu fihren
(act. 108 S. 13 E 4.1.2). Im Zusammenhang mit der subjektiven Wesentlichkeit des Irrtums
setzte sich die Vorinstanz, wenn auch nur oberflach- lich, mit der E-Mail der Klagerin vom
9. Dezember 2014 auseinander und hielt fest, diese E-Mail wie auch die unmittelbar nach
dem Kauf von der Klagerin be- gonnene Korrespondenz mit den Mitarbeitern der E.

AG spreche fir die subjektive Wesentlichkeit des Irrtums (act. 108 S. 14).

E.5.6

Beim behaupteten Irrtum der Kl&gerin handelt es sich um eine innere Tat- sache. Auf innere
Tatsachen kann einerseits mittels Indizien — wie sich die inne- ren Tatsachen gegen aussen
manifestiert haben — geschlossen werden, anderer- seits kdnnen innere Tatsachen aufgrund
von Aussagen der betreffenden Person (durch Parteibefragung oder Partelaussage) auch
direkt festgestellt werden (HA- SENBOHLER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger
[Hrsg.], ZPO Kommentar, 3. Aufl., Basel 2016, N 8 zu Art. 150; BK ZPO N 4 zu Art. 150).
Wo ein direkter Beweis mdglich ist, gentigen Indizien nicht. Demgegeniber kann der
Bewels ei- ner inneren Tatsache, je nach den Umstanden, mit Vermutungen,
Anhaltspunkten und Erfahrungsregeln erbracht werden (BGer. 4A_70/2011 vom 12. April
2011 E. 4.4.1).

E.5.7

Ein Irrtum bewirkt nur dann die Unverbindlichkeit eines Vertrages, wenn er im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses vorliegt (vgl. Art. 23 OR). Allerdings kann im Rahmen der
Sachverhaltsfeststellung fur die Frage, ob ein Irrtum im Zeitpunkt des V ertragsschlusses
vorlag, durchaus auf die ausseren Umstande unmittelbar nach dem Vertragsschluss
abgestel It werden. Diesbeziiglich greifen die Uberlegungen der Vorinstanz — aus dem
Verhaten nach dem Vertragsschluss lasse sich in Be- zug auf den Grundlagenirrtum nichts
ableiten — etwas zu kurz. Die Kl&gerin offe- rierte als Beweismittel fur ihren Irrtum ihre



E-Mail anL. vom 9. Dezember 2014 (act. 125 Rz. 65; act. 2 Rz. 15 ff., Rz. 63; mit
Hinweis auf act. 5/8). Die Be- klagte sieht im Umstand, dass die Kl&gerin einen Tag nach
dem Kauf gefragt ha- be, ob das Werk von D. als Einheit geschaffen worden sai,
einen Beweis dafUr, dass sich die Kl&gerin bereits beim Abschluss des Kaufvertrages
diesbe-

- 18 - zuglich nicht sicher gewesen sei (act. 114 Rz. 82). Entgegen der Darstellung der
Beklagten fragte die Kl&gerin in der E-Mail vom 9. Dezember 2014, 18:38 Uhr, aber nicht
einfach nach, ob das Werk vom Kiinstler als Einheit geschaffen worden sei, sondern sie
ersuchte die E. AG um Ausstellung einer entsprechenden Bestatigung (act. 5/8).
Dieser E-Mail der Klagerin war eine E-Mail ihrerseits glei- chentags um 16:06 Uhr
vorausgegangen. Darin hatte die Kl&gerin Frau L. von der E. AG mitgeteilt, sie
habe die Rechnung vom 8. Dezember 2014 erhalten und zu ihrer Uberraschung heute auf
der Website des M. eine Ab- bildung des ...es gesehen, die nicht mit der Abbildung
im Katalog Ubereinstimme und nicht so aussehe, dass er aus dem Jahr 1961 sein kénne (act.
5/8). Nachdem ihr Frau L. Fotos des Werkes zugesandt hatte, ersuchte die Klagerin
am

E.58

Die Beklagte erhebt weiter den Einwand, die Kl&gerin habe anhand der Nummerierung der
Skulptur mit "1" erkennen missen, dass es sich nicht um eine der 27 Skulpturenim

N. -verzeichnis handeln konne (act. 114 Rz. 88 f.). Diesbezlglich ist ihr jedoch mit
der Vorinstanz entgegen zu halten, dass selbst die kunstversierten Mitarbeiter der E.

AG, wie aus der eingereichten E-Mail- Korrespondenz hervorgeht (act. 5/9), dies nicht
erkannten (act. 108 S. 13f.).

E.59

Weiter bringt die Beklagte vor, die Vorinstanz habe Ubersehen, dass die Kl&gerin
eingeraumt habe, sie sei im Zeitpunkt des Kaufs nicht davon ausgegan- gen, mit dem
Kaufsobjekt eine der im Werkverzeichnis aufgefihrten ...-skul pturen auf geradem
Metallstab zu erwerben. Daraus folge, dass die Kl&gerin beim Kauf weder der Uberzeugung
gewesen sei noch habe sein kénnen, dass das Kaufsob- jekt im Jahre 1961 von D. as
Einheit geschaffen worden sei. Denn andern- falls wéare das Werk ebenfallsin der
Werkgruppe "...-skulpturen auf geradem Me- tallstab” im Werkverzeichnis N.

erschienen, was nicht der Fall sei und wo- von die Kl&gerin auch nicht ausgegangen sei (act.
114 Rz. 89 ff.). Die Kl&gerin sel noch in der Replik davon ausgegangen, dass das 7 Jahre
vor dem Tod des Kinstlers entstandene Werkverzeichnis vollsténdig und richtig sei (act.
114 Rz. 94). Die Klagerin macht demgegeniber geltend, sie habe sich mit N. S

- 20 - Werkverzeichnis erst nach Abschluss des Kaufvertrages befasst, vorher habe fir sie
kein Anlass dafUr bestanden, da das Werkverzeichnis in der Katalogbeschrei- bung der
Beklagten nicht aufgefihrt worden sei. Sie sei deshalb bei Vertragsab- schluss nicht davon
ausgegangen, dass es sich bei der ...-skulptur um eine der im Werkverzeichnis aufgefthrten
unikaten ...-skulpturen auf geradem Metallstab handle, sondern um eine der unikaten
Skulpturen der ihr bekannten Werkgruppe von ...-skulpturen auf geradem Metallstab mit
Metallsockdl (act. 125 Rz. 73 f.; act. 71 Rz. 60).

E.5.10



Was dasvon N. erstellte Werkverzeichnis betrifft, so geht aus den eingereichten
Beweismitteln hervor, dassdievon D. geschaffenen ...plastiken darin mit der
Abklrzung "SE" (Sculptures ...") bezeichnet wurden (act. 5/23, Kopie von S. 85 ff.). 27
Unikate dieser Werkgruppe auf geradem Metallstab werden mit den SE Nrn. 2, 3, 4-5, 6-7,
8,9, 10-11, 12, 13, 14, 15und 16 im N. -verzeichnis aufgefihrt. Das letzte, im

N. -verzeichnis erfasste Werk dieser Werkgruppe ist die Skulptur ... Nr. 17 (act. 5/23,
Kopievon S. 96). Auch wenn das Werkverzeichnisvon N. von beiden Parteien als
"massgeblich” bezeichnet wird, so ist es nicht abschliessend. Darauf hat die Klagerin in
ihrer Stellungnahme zu den Dupliknoven zu Recht hingewiesen (act. 125 Rz. 75; act. 94 Rz.
8f.). Entgegen der Darstellung der Beklagten handelt es sich bei dieser Behauptung um ein
zuldssiges Novum der Kl&gerin. Die Beklagte hatte in der Duplik zu Lebzeiten D. S
gesockelte ...-skulpturen und solche mit posthum angebrachtem Stander verglichen und
dabei erkléart, im N. -verzeichnis sei- en auch ... aufgefuhrt, die erst postum auf
geradem Metallstab "gesockelt" wor- den seien (act. 90 Rz. 18 ff), was die Klagerin zum
Hinweis veranlasste, das N. -verzeichnis sei nicht abschliessend. Im Ubrigen ergibt
sich der nicht ab- schliessende Charakter des N. -verzeichnisses aus dessen Wortlaut
selbst. Im Vorwort wies N. ausdrucklich darauf hin: "Das gesamte Werk zu erfas-
sen, erwies sich als sehr viel schwieriger, als alle Beteiligten zunéchst angenom- men
hatten. Manches ist verschollen, manches durch Besitzwechsel unauffindbar; einige
Besitzer blieben unbekannt, einige schickten die nétigen Angaben nicht. So kann erst das
Erscheinen des Katal oges dazu beitragen, Fehlendes zu erfahren, um es spater erganzen zu
konnen." (act. 96/3). Dasim Jahr 1969 erstellte und

- 21 - seither nicht erganzte N. -verzeichnis endet mit ... Nr. 17 (act. 5/23, Kopie von
S. 96). Dass das streitgegenstandliche, unter der Nummer SE Nr. 1 in den Archives

D. registrierte Werk nicht im N. -verzeichnis aufzufinden ist, versteht sich vor
dem genannten Hintergrund von selbst. Esist aufgrund des Ge- sagten aber noch kein
Beweis dafur, dass es sich beim Werk mit der Nummer SE Nr. 1 nicht um ein als Ganzes
vom Kunstler geschaffenes Unikat handeln konnte. Dass die Kl&gerin sich nicht mit dem

N. -verzeichnis befasste bzw. es nicht konsultierte und entsprechend auch nicht davon
ausging, dass dieim Ausstel- lungskatal og angebotene Skulptur darin zu finden ist (act. 114
Rz. 91 ff.; act. 94 Rz. 4), spricht somit nicht gegen ihren Irrtum im Zeitpunkt des Kaufs. Die
gegen- teiligen Behauptungen der Beklagten (act. 114 Rz. 91 ff.) werden durch den kla- ren
Wortlaut des N. -verzeichnisses widerlegt. Zudem hat die Klagerin von Anfang an
ausgefuhrt, die Bezugnahme auf den Ausstellungskatalog fir die Aus- stellung in Houston
1982 und das Zitat von D. aus dem besagten Auktions- katalog hétten bel ihr den
Eindruck erweckt, dass das Objekt zu der unikaten Werkgruppe der ...-skul pturen auf
geradem Metallstab mit Metallsockel gehdre (act. 125 Rz 73; act. 2 Rz. 41).

E.511

Die Beklagte macht sodann geltend, die Klagerin habe gehofft (sei sich aber keineswegs
sicher gewesen), zu einem zu attraktiven Preis ein Werk kaufen zu kénnen, das"D.
asEinheit (... und Metallstander)" geschaffen habe. Sie habe gerade nicht vor dem
Kaufabschluss nachgefragt, weil sie beflirchtet habe, dass die Verkauferin den
Verkaufspreis erhdhen wirde (act. 114 Rz. 95). Wie sich aus der E-Mail der Kl&gerin vom
9. Dezember 2014 selbst ergibt (act. 3/8), verlangte sievon Frau L. eine
Unikats-Bestétigung, nachdem sie durch die Abbildung auf der Website des M.

verunsichert worden war. Es kann an dieser Stelle auf die obenstehenden Erwagungen (vgl.




E. 5.7) verwiesen werden. Die Argumentation der Beklagten entbehrt somit jeglicher
Grundlage.

E.5.12
Aus den vorstehenden Erwégungen folgt: Die Tatsache, dass die Klagerin im Zeitpunkt des
Kaufs davon ausging, das Kaufsobjekt sei keinesder 27 im N. -verzeichnis

aufgefuihrten, unikaten ...-skulpturen auf geradem Metallstab mit Metallsockel, schliesst
nicht aus, dass sie dennoch annahm, es sel von

-22-D. as Einheit geschaffen worden. Der diesbeziiglichen Auffassung der Be-
klagten (act. 114 Rz. 98) kann nicht gefolgt werden. Darliber hinausist die
Schlussfolgerung der Vorinstanz, der Auktionskatalog der E. AG kodnne so
verstanden werden, dass die Skulptur mit ... und Stander von D. as Einheit
geschaffen wurde (act. 108 S. 12 f.), nicht zu beanstanden. Und die von der Be- klagten
vorgetragenen Argumente andern nichts daran, dass die E-Mails der KI& gerin vom 9.
Dezember 2014 (act. 5/8) ein gewichtiges Indiz fur ihren Irrtum dar- stellen. Angesichts des
irrigen Eindrucks, den die Beschreibung der Skulptur im Auktionskatalog der E. AG
erweckte, ist somit die in antizipierter Beweis- wirdigung ergangene Schlussfolgerung der
Vorinstanz, die Kl&gerin habe beim Abschluss des Kaufvertrages eineirrige Vorstellung
Uber das Kaufsobjekt gehabt, im Ergebnis nicht zu beanstanden. Demnach befand sich die
Klagerin beim Kauf der ...-skulptur in einem Irrtum. 6. Zur Frage der absichtlichen
Tauschung 6.1. Die Beklagte bestreitet, die Kl&gerin getduscht zu haben. Sie fuhrt in die-
sem Zusammenhang aus, sie sei im Jahr 2014 nicht einmal auf die |dee gekom- men, dass
mit der Katal ogbeschreibung der E. AG etwas nicht in Ordnung sein kénnte. Der
Beschrieb im Auktionskatalog sei im Einklang mit der Gblichen Beschreibung von
...-Skulpturen von D. gestanden und der Preis habe die guten, zumeist tUber den
Schétzungen liegenden Ergebnisse von anderen Auktio- nen reflektiert. Zudem komme es
fUr den Wert von ...-skulpturen von D. nicht darauf an, ob diese bereits vom Kinstler
oder erst von seinem Nachlass auf einen geraden Metallsténder gelegt worden seien.
Entsprechend habe esihr an jeglichem Vorsatz gefehlt, eine passive Tauschung durch eine
Nichtaufkl&rung zu begehen (act. 114 Rz. 33 ff.). 6.2. Mit Bezug auf den Einwand der
Beklagten, ihr habe es an jeglichem Vor- satz fur elne Tauschungshandlung gefehlt, ist auf
die zutreffenden Erwagungen der V orinstanz zu verweisen, wonach der ... nach eigenen
Angaben der Beklag- ten im Frihjahr 2013 vom Vorstand der Beklagten an Herrn G.
Ubergeben worden sei, mit der Bitte, diesen auf Authentizitét zu Gberprifen und eine
Echtheitsexpertise zu erstellen. Die Echtheit sei mit Zertifikat vom 11. Juli 2013

- 23 - bestétigt worden. Die Echtheitsbestétigung sei dem Vorstand der Beklagten zu-
sammen mit einem Stander und der Bitte Ubergeben worden, den ... auf diesen Stander
montieren zu lassen. Da die Beklagte gegen diese Erwégungen der Vo- rinstanz im
Berufungsverfahren nichts vorbringt, ist mit dieser festzuhalten, dass die Beklagte
zweifellos vor der Einlieferung des Objektes bei der E. AG wusste, dass der
Metallstander nicht von D. montiert worden war (vgl. act. 108 S. 23). 6.3. Nach
Auffassung der Beklagten sei die E. AG asMé&klerin fur die Abfassung des
Auktionskatal ogs zustandig gewesen, wofUr sie auch ein eigenes Vertragsverhdtnis mit der
Kl&gerin eingegangen sai. Entsprechend sei die Haf- tung fir den Auktionskatalog auch in
den Auktionsbedingungen der E. AG geregelt worden. Die E. AG sden
gegenuber der Kl&gerin im Rahmen ihres M&klervertragsverhaltnisses fur den Inhalt des
Katalogs und die Beschreibungen selber und direkt aus Vertrag verantwortlich. Es bestehe




deshalb keine Grundla- ge, um bezliglich des Katal oges eine gesetzliche oder vertragliche
Aufklarungs- pflicht ihrerseits gegentiber der Klagerin zu konstruieren (act. 114 Rz. 101,
Rz. 108 ff.). 6.4. Wie die Vorinstanz zutreffend feststellte, kam zwischen der Kl&gerin und
der E. AG ein M&klervertrag und zwischen der Klagerin und der Beklagten ein
Kaufvertrag zustande. Das Verhdtnis zwischen der Beklagten und der E. AG wurde
von der Vorinstanz als auftragsdhnliches Verhdtnisund die E. AG asdirekte
Stellvertreterin der Beklagten qualifiziert (act. 108 S. 6 f.). Die Beklagte stellt diese
rechtlichen Qualifikationen durch die Vorinstanz zu Recht nicht in Frage. Ihre Auffassung,
die Klagerin konne gestlitzt auf den Maklervertrag gegen die E. AG vorgehen, andert
nichts am Bestand des Kaufvertrages zwischen ihr und der Klagerin. Dieser Kaufvertrag
wurde von der E. AG alsdirekte Stellvertreterin der Beklagten abgeschlossen. Die
Wirkungen der direkten Stellvertretung liegen gerade darin, dass samtliche
Rechtswirkungen unmittelbar beim Vertretenen eintreten (Art. 32 Abs. 1 OR); der
Vertretene muss auch samtli- che mit dem V ertragsschluss zusammenhangenden
Handlungen des Vertreters gegen sich gelten lassen, so z.B. explizit auch eine Tauschung,
diedieser beim

- 24 - Dritten verursacht (BSK OR II-WATTER, 7. Aufl., Basel 2020, N 23 zu Art. 32). Da-
raus folgt mit Bezug auf die vorliegende Konstellation, dass sich die Beklagte die
Beschreibung der Skulptur im Auktionskatalog durch ihre Stellvertreterin, durch die

E. AG, anrechnen lassen muss. Der Kaufvertrag zwischen der Klagerin und der
Beklagten unterliegt, wie jeder andere Vertrag, der Tauschungsanfech- tung im Sinne von
Art. 28 OR, weshalb der Darstellung der Beklagten, nicht sie, sondern die E. AG
hafte fir die Beschreibung im Auktionskatalog, nicht ge- folgt werden kann. 6.5. Die
Beklagte stellt dartber hinaus eine Aufklarungspflicht ihrerseitsin Ab- rede, dadas
Kaufsobjekt entgegen der Vorinstanz keinen Mangel aufgewiesen habe. Selbst wenn dem
Grundsatze nach eine Aufklarungspflicht ihrerseits be- standen hétte, so musse eine solche
im konkreten Fall verneint werden, da es — entgegen der Auffassung im angefochtenen
Urteil — fir den Preisvon ...- skulpturen von D. unerheblich sai, ob diese bereits vom
Kunstler oder erst von seinem Nachlass auf einen geraden Metallsténder gelegt worden
seien. Zu- dem sai die Schétzung der E. AG im Auktionskatalog im Lichte der von ihr
im vorinstanzlichen Verfahren ausdrticklich erwahnten Verkaufe marktgerecht gewesen
(act. 114 Rz. 102, Rz. 119). Die Argumentation der Vorinstanz beruhe auf der blossen
Annahme, dass die E. AG das Kaufsobjekt nur deshalb auf Fr. 100'000.— bis Fr.
200'000.— geschétzt habe, well sie von einem Werk ausge- gangen sei, das der Ktinstler
selbst auf einen geraden Metallstander gelegt habe. Die Beklagten hétten vor Vorinstanz
aber ausdriicklich und mehrfach dargelegt und detailliert nachgewiesen, dass nicht zur
Werkgruppe gehdrende ... mit jenen der Werkgruppe vergleichbare Auktionsergebnisse
erzielten und dass in keiner Katalogbeschreibung darauf hingewiesen werde, dass sie
posthum vom Nachlass gesockelt worden seien (act. 114 Rz. 111 ff.). Die Vorinstanz habe
dies mit der Begriindung beiseitegeschoben, die Preise in der Kunstszene seien sehr volatil
und es wirden "oft objektiv nicht nachvollziehbare Liebhaberpreise bezahlt". Zu- dem habe
sie zu Unrecht auf den Schétz-, statt auf den Hammerpreis abgestellt. Fir das Preisniveau
auf dem Kunstmarkt und damit fir den Wert der Kunstwerke seien die tatsachlich bezahlten
Preise, und nicht die Schatzungen entscheidend. Auch wenn die Preise auf dem Kunstmarkt
schwankend seien, so wére bei ...-



- 25 - skulpturen von D. , welche regelmassig in Auktionen angeboten wiirden, ein
massgeblicher Preisunterschied zwischen vom Kinstler selbst und posthum ge- sockelten
...-Skulpturen in den Auktionsresultaten zu erkennen, wenn es einen solchen namhaften
Preisunterschied denn gabe. Einen solchen Preisunterschied gebe es aber gerade nicht (act.
114 Rz. 115ff.). 6.6. Ausgehend von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach das
Verschweigen von Tatsachen als Tauschung im Sinne von Art. 28 OR zu werten ist, wenn
eine Auskunftspflicht besteht, priifte die Vorinstanz, ob sich eine Aufkl& rungspflicht der
Beklagten aus dem Grundsatz von Treu und Glauben und den herrschenden Anschauungen
ergebe. Wegen der kaum erkennbaren Authentizitét des Metallstdnders und wegen der
grossen Wertdifferenz zwischen einer ...- skulptur mit von D. vorgenommener
Sockelung und einer solchen mit post- humer Sockelung nahm die Vorinstanz eine
Aufklarungspflicht der Beklagten an. Dabei hielt sie fest, die Parteien wiirden sich mit
Bezug auf den massgeblichen Wert eines Kunstwerks sowohl auf den Schétz- als auch auf
den Zuschlagspreis beziehen. Die Vorinstanz erachtete den Hammerpreis al's Kennzahl
ungeeignet und stellte deshalb auf den Schatzwert ab, welcher auf einer fachkundigen Ein-
schétzung des Auktionshauses beruhe. In der Folge verglich sie die Schéatzpreise fur die
streitgegenstandliche Skulptur des H. Auktionshauses |. am 27. November
2013 einerseits und des J. Auktionshauses K. am 20. Mai 2014 andererseits mit
demjenigen der E. AG. Die Auktionshauser |. und K. hétten den
Schétzpreis der ...-skulptur mit Euro 80'000.— bzw. Euro 75'000.— bis Euro 95'000.—
ungefahr gleich hoch beziffert. Die E. AG dagegen habe nur 6 Monate spéter
ausgehend vom Mittelwert einen um min- destens 50 % hoheren Schétzwert bzw.
ausgehend vom maximalen Wert einen doppelt so hohen Schatzwert angegeben. Daraus
konne geschlossen werden, dass die ...-skul ptur mit einer von D. vorgenommenen
Sockelung wesent- lich werthaltiger sei als mit einer posthumen Sockelung. Der
verschwiegene Man- gel wiege deshalb schwer (act. 108 S. 27 f.). 6.7. Die Kl&gerin
ihrerseits |&sst in der Berufungsantwort ausfuhren, wie sie be- reitsin der Replik und in der
Stellungnahme zu den Dupliknoven dargel egt habe,

- 26 - wirden die von der Beklagten angefiihrten Vergleiche mit anderen Auktionser-
gebnissen fehlschlagen, da sich die genannten Beispiele aus verschiedensten Griinden nicht
dem streitgegenstandlichen Werk gegentberstellen liessen. Die Auktionsergebnisse wiirden
auserwahlte Ergebnisse aus den Jahren 2015 bis 2018 betreffen. Es seien sieben Auktionen
und diese seien nicht der "Kunst- markt", noch hétten sie Grundlage der Preisschétzung fir
dieE. AG im Herbst 2014 sein konnen. Die Beklagte habe es unterlassen, weitere
Beispiele aus den Jahren 2013 und 2014 anzufihren, obwohl sie sich vor der streitbefan-
genen Auktion Ergebnisse anderer Auktionen dieser Jahre hétte einholen kénnen (act. 125
Rz. 102 f.; act. 94 Rz. 23 ff.). Sie (die Kl&gerin) habe zur Genuige darge- tan und bewiesen,
dass der Schétzpreis der E. AG deutlich Gber dem Wert des Werks 1 gelegen habe
(act. 125 Rz. 104; act. 71 Rz. 69 ff.). 6.8. Daweder eine gesetzliche noch eine vertraglich
normierte Auskunftspflicht besteht, ist zu prifen, ob sich im vorliegenden Fall aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben und den herrschenden Anschauungen eine
Aufklarungspflicht der Beklagten ergibt. Dabel sind die Kriterien der Erkennbarkeit und der
Schwere des verschwiegenen Mangels auch mit Blick auf eine allfalige Auskunftspflicht
im Kunsthandel als Richtschnur zu verwenden (vgl. Urteil des HGer Zirich vom 7. Mai
2019, HG170121, E. 7.4.1). Uneinig sind sich die Parteien, ob eine grosse Wertdifferenz
zwischen vom Kinstler selbst und posthum gesockelten ...- skulpturen besteht bzw. der
Schétzwert des von der Klagerin erworbenen Werkes zu hoch war und ob folglich ein



schwerer Mangel vorliegt. Da die Klagerin die Be- weislast fur sdmtliche Tatsachen trégt,
welche eine Aufkléarungspflicht der Beklag- ten begriinden (Art. 8 ZGB), hat sie den
grossen Wertunterschied zu behaupten und zu beweisen. 6.9. Die Vorinstanz ging in ihrem
Entscheid weder auf die von der Kl&gerin gel- tend gemachten (act. 71 Rz. 69 ff.) noch auf
dievon der E. AG in der Duplik erwahnten Vergleichsbeispiele (act. 91 Rz. 19, Rz.
23) ein. Vielmehr stellte sie fir die Frage, ob eine grosse Wertdifferenz zwischen vom
Kunstler selbst und post- hum gesockelten ...-skul pturen besteht, auf einen Vergleich der

Schétzpreise der Auktionshauser |. , K. und E. AG fur dievon der
Klégerin er-
- 27 - worbene Skulptur ab. Die Kl&gerin hatte die Auktionshauser |. und K. im

Zusammenhang mit den unterschiedlichen Katal ogbeschreibungen fir die von der Kl&gerin
erworbene ...-skulptur erwéhnt und nicht im Zusammenhang mit den unterschiedlichen
Schétzpreisen (act. 2 Rz. 53 ff., Rz. 152). Die Kl&gerin nannte denn auch den vom
Auktionshaus K. angegebenen Schétzpreisin ihren Rechtsschriften nicht; er ergab
sich auch nicht aus der von ihr eingereichten Be- weisurkunde (act. 5/27). Die Vorinstanz
ermittelte den Schétzpreis von € 75'000.— bis € 95'000.— durch Konsultation der Homepage
des Auktionshauses K. selbst (act. 108 S. 28). Daindessen von der Beklagten nichts
in diesem Sinne ge- rtigt wird, erdbrigen sich im Berufungsverfahren Weiterungen mit
Blick auf die Verhandlungsmaxime (Art. 55 ZPO; vgl. E. 2.2). Unabhangig von deren
Ermittlung bilden die besagten Schétzpreise jedoch keine sachgerechte Grundlage, um tber
den Bestand einer Wertdifferenz zwischen vom Kinstler selbst und posthum ge- sockelten
...-Skulpturen zu entscheiden. Zunéchst ist es mit den Grundsétzen der Logik nicht zu
vereinbaren, wenn fir die Frage, ob zwischen unterschiedlichen Werken oder Werkformen
eine Wertdifferenz besteht, die verschiedenen Schétz- preise fir dasselbe Werk
herangezogen werden. Des Weiteren stlitzte sich die Vorinstanz auf den Schétzpreis, den
das Auktionshaus . (€ 80'000.-) fur die streitgegenstandliche Skulptur angegeben
hatte, ohne Kenntnis davon zu ha- ben, ob 1. von einem Unikat oder von einer vom
Nachlass gesockelten Skulptur ausgegangen war. Aufgrund der Katal ogbeschreibung des
Auktionshau- ses|. , welche fast identisch lautete wie digjenige der E. AG (act.
5/26), kbnnte vermutet werden, dass . von einer vom Kunstler geso- ckelten Skulptur
ausging. Jedenfalls steht weder das eine noch das andere fest. Demgegentber hatte das
Auktionshaus K. in der Beschreibung explizit auf die nachtragliche Sockelung der
...-Skulptur hingewiesen (act. 5/27). Nur wenn das Auktionshaus|. von einer
nachtraglichen Sockelung ausgegangen wé- re, wirde der festgel egte Schétzpreis Uberhaupt
als Vergleichsgrundlage in Frage kommen. Dartiber hinaus stellt der Mittelwert der
Schétzpreise im vorliegenden Fall keine verl&ssliche Grundlage fur die Ermittlung der
Wertdifferenz dar. Der un- tere Schétzpreis der E. AG von Fr. 100'000.—
(entsprechend € 83'330.—) war etwa gleich hoch wie der Schétzpreis des Auktionshauses

l. von

- 28 - € 80'000.— bzw. rund 10 % hoher als der untere Schétzpreis des Auktionshauses
K. von € 75'000.—. Wahrend das Auktionshaus 1. , was ziemlich unib- lich
scheint, auf die Angabe eines unteren bzw. oberen Schétzpreises verzichtete, legte das
Auktionshaus K. die Differenz zwischen unterem und oberem Schétzpreis mit €
75'000.— bis € 95'000.— im normalen Rahmen fest. Demgegen- Uber fiel die Differenz
zwischen den von den E. AG angegebenen Schétz- preisen (€ 83'330 — € 166'670)
aussergewohnlich hoch aus. In keinem der von den Parteien angefiihrten Vergleichsfélle



war die Differenz zwischen unterem und oberem Schétzpreis so gross wie bel demjenigen
der E. AG (act. 5/26-27, act. 5/4, act. 28/11-16, act. 28/18-19, act. 89/3-10, 71/11).
Angesichts des gros- sen Unterschieds zwischen dem von der E. AG festgelegten
unteren und oberen Schétzpreis stellt der von der Vorinstanz herangezogene Mittelwert —
un- abhangig von den vorstehend erwéhnten Vorbehalten — kein zuverlassiger Refe-
renzpunkt fir die entscheidende Frage dar, ob ein grosser Wertunterschied zwi- schen
...-Skulpturen mit einer von D. vorgenommenen Sockelung und sol- chen mit einer
posthumen Sockelung besteht. Der aussergewdhnlich hohe obere Schétzpreis der E.

AG fuhrt nach der von der Vorinstanz verwendeten Me- thode zwangsl aufig zu einem zu
hohen Mittelwert. Folglich ist der von der E. AG festgesetzte obere Schéatzwert das
(einzig) ausschlaggebende Krite- rium im Hinblick auf die von der Vorinstanz ermittelte
grosse Wertdifferenz. 6.10. Zusammengefasst widerspricht die von der Vorinstanz
verwendete Ver- gleichsgrundlage den Gesetzen der Logik und sie basiert auf unbekannten
Tatsa- chen, da offen ist, ob das Auktionshaus . bei der Festsetzung des Schétz-
preises von einem Unikat oder von einer vom Nachlass gesockelten Skulptur ausging.
Schliesdslich erscheint auch das Abstellen auf den Mittelwert nicht sach- gerecht, da dieser
durch den aussergewdhnlich hohen oberen Schétzpreis der E. AG verzerrt wird.
Folglich kénnen die Schétzpreise der Auktionshauser 1. und K. betreffend das
streitgegenstandliche Werk fir die Beweis- wirdigung nicht herangezogen werden. 6.11.
Die Kl&gerin bringt, wie erwahnt, vor, sie habe dargetan und bewiesen, dass der Schétzpreis
der E. AG deutlich Uber dem Wert des von ihr erwor-

- 29 - benen Werks gelegen habe (act. 125 Rz. 104; act. 71 Rz. 69 ff.). Damit bezieht sich
die Klé&gerin auf ihre Ausfuhrungen in der Replik, wo sie geltend machte, Los 202 der

Auktion 904 desH. Auktionshauses |. vom 1. Juni 2007 zu einem Preisvon €
38'080.— (bei einem Schétzpreis von € 8'000.— bis € 10'000.—) sowie Los 127 des Kunst-
und Auktionshauses O. vom 11. Februar 2017 fUr € 55'000.— seien mit der

streitgegenstandlichen Skulptur vergleichbar (act. 71 Rz. 69). Die Beklagte anerkanntein
der Duplik die Vergleichbarkeit der von der Kl&gerin angefihrten Lose mit dem
streitgegenstandlichen Werk und erklérte, die Beispiele wiirden zeigen, dass solche Objekte
mit oder ohne posthume Socke- lung angeboten wirden und dass auch fir etwas kleinere ...
sehr hohe Preise be- zahlt wirden (act. 90 Rz. 104). 6.12. Auch wenn die Beklagte die von
der Kl&gerin replicando vorgebrachten Beispiele fur vergleichbar hdlt, zieht sie daraus
andere SchlUsse als die Klagerin. So sieht siein den Beispielen einen Beleg dafr, dass auch
posthum gesockelte Skulpturen und etwas kleinere ... sehr hohe Preise erzielten. Anhand
der von der Kl&gerin gemachten Angaben ist ein Vergleich mit dem streitgegenstandlichen
Werk indessen nicht moglich. Den Vorbringen der Klégerin fehlt es an Substanz bzw. an
detaillierten Angaben. So macht sie weder Angaben zur Grdsse noch zur Provenienz der
Skulpturen. Weiter nennt die Klagerin fir das Los 202 keine SE- Nummer und es ergibt
sich auch keine solche aus dem eingereichten Screenshot (act. 73/10), was gegen die
Vergleichbarkeit mit dem streitgegenstandlichen Werk spricht. Die Kl&gerin erwahnt auch
mit keinem Wort, weshalb diese beiden sieben Jahre friiher bzw. rund zwei Jahre spéater
erfolgten Versteigerungen die einzig va- lablen Vergleichsfdlle sein sollen, wéhrend sie
samtlichen von den (nicht beweis- belasteten) Beklagten vorgebrachten Beispielen die
Vergleichbarkeit abspricht (act. 71 Rz. 651.). 6.13. In der Replik sprach die Klagerinim
Zusammenhang mit den Preisunter- schieden der Katal ogbeschreibung des Auktionshauses
l. betreffend das Los 514 fur die Auktion vom 1. Dezember 2018, mit einem
Hammerpreis von € 42'000.— (zuzlglich 24 % Aufgeld), Symbolwert zu. 1. habe den



Schétz- preis fur dieses Werk im Jahr 2018 in der Katal ogbeschreibung auf € 40'000.—

- 30 - festgesetzt, wahrend das streitgegenstandliche Werk 2013 noch auf € 80'000.—
geschétzt worden sei. Konkret sei die Katal ogbeschreibung in folgenden Punkten angepasst
worden: Schétzpreis € 40'000.— statt € 80'000.—, Jahresangabe "around 1961" statt "1961",
"dry" pigment statt "IKB" pigment, Masse "ca. 5 x 5 x

E.9

Dezember 2014 gedusserte Feststellung, dass die Skulptur (und insbesondere der Stander)
nicht so aussehe, als ob er aus dem Jahr 1961 stamme, durchaus nachvollziehbar. Esist
deshalb versténdlich, dass die Abbildung auf der Website des M. bel der Kl&gerin
Zweifel an der Einheit von ... und Stander hervor- rief. Die Beklagte bringt vor, der Artikel
auf M. sei von der Klagerin nur vor- geschoben worden. Im besagten Artikel seien
mehrere, unterschiedlich beleuch-

- 19 - tete Fotos des Werkes zu sehen gewesen, wobei nur die helleren Fotos (wenn
Uberhaupt) die Frage aufgeworfen hétten, ob das Werk neu sai (act. 116 Rz. 82). Auch wenn
das Werk —wie die Beklagte zutreffend erwéhnt — auf den Abbildun- gen auf M. ganz
unterschiedlich belichtet ist, so fuhrt das hellbelichtete Fo- to, auf das sich die Kl&gerin
beruft (act. 5/7), unweigerlich zur Vermutung, dass die Beschaffenheit des Sténders von
demjenigen im Auktionskatalog abweicht. Nicht ersichtlich ist, weshalb es der Klagerin
zum Nachteil gereichen soll, dass sie die Abbildung auf der Website des M. erst einen
Tag nach Abschluss des Kaufvertrages sah bzw. weshalb die Beklagte daraus etwas zu
ihren Gunsten ab- leiten kdnnen soll. Die Einwande der Beklagten andern nichts daran, dass
die E- Mail der Klagerin vom 9. Dezember 2014 ein gewichtiges Indiz dafUr ist, dass sie
beim Kauf des Werkes davon ausging, eine ...-skulptur zu kaufen, die vom Kinst- ler mit
einem geraden Metallstab und einem Metallsockel versehen worden war.
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