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I. Kritik von Schiedsspruch und Aufhebungsurteil

a) Schiedsspruch

In der Schiedssache zwischen den Parteien Majken Hofmann, Anna Lokrantz, Maria Miiller,
Andreas Miiller-Hofmann und Lena Miiller-Hofmann sowie Maria V. Altmann, Francis Gut-
mann, Trevor Mantle und George Bentley

hat das Schiedsgericht bestehend aus o. Univ.-Prof. Dr. Peter Rummel als Vorsitzenden und
Rechtsanwalt Dr. Andreas Nodl und o. Univ.-Prof. Dr. Walter H. Rechberger als beisitzenden
Schiedsrichtern am 7. Mai 2006 einen Schiedsspruch erlassen, der zunichst einmal die
Schiedsklagen der beiden Schiedskldgergruppen abwies und sodann die folgende Feststellung
traf:

Es wird festgestellt, dass die Voraussetzungen des § 1 des Bundesgesetzes ii-
ber die Riickgabe von Kunstgegenstinden aus den osterreichischen Bun-
desmuseen und Sammlungen vom 14. Dezember 1998 (BGBI I Nr. 181/1998)
fiir eine unentgeltliche Riickgabe des Bildes ,,Amalie Zuckerkandl* von Gus-
tav Klimt an die Erben von Ferdinand Bloch-Bauer oder an die Familie Miil-
ler-Hofmann nicht erfiillt sind.

Diesem Schiedsspruch liegen im Wesentlichen die folgenden Elemente tatsdchlicher und
rechtlicher Natur zugrunde:

Die beiden Kligergruppen (Altmanngruppe und Hofmanngruppe) machten der Republik Os-
terreich gegeniiber Anspriiche auf Herausgabe des Bildes ,,Amalie Zuckerkandl* von Gustav
Klimt geltend.

Dieses Bild befindet sich im Besitz der Republik Osterreich in der dsterreichischen Galerie im
Belvedere.

Die Kligergruppe Altmann (Gutmann, Mantle, Bentley, Auersperg) hat mit der Republik Os-
terreich ein Arbitration Agreement geschlossen, wonach das Schiedsgericht nach Gsterreichi-
schem Recht festzustellen hatte, ob hinsichtlich des Klimt Bildes ,,Amalie Zuckerkandl* die
Voraussetzungen des Riickgabegesetzes gegeben sind.

Die Kldgergruppe Hofmann hat sich der Schiedsvereinbarung (Arbitration Agreement) der
Klagergruppe Altmann mit einem Joinder Agreement (Zusatzschiedsvereinbarung) ange-
schlossen.

Nach dem Joinder Agreement ist die Gruppe Hofmann dem Verfahren beigetreten und hat es
in der Lage angenommen, als es sich im Zeitpunkt des Beitritts befand.

Nach dem Arbitral Agreement und dem Joinder Agreement sollte das Schiedsgericht auch
entscheiden, an welche Klidgergruppe das Bild herauszugeben sei, fiir den Fall, dass das Fest-
stellungsbegehren berechtigt wire.

Die Klédgergruppe Altmann begehrte Feststellung,

dass die Republik Osterreich das Bild ,,Amalie Zuckerkandl“ (1917-1918)
von Gustav Klimt (128 x 128 cm, Ol auf Leinwand, seit 1988 und der Inven-
tarnummer IN 7700 befindlich in der osterreichischen Galerie Belvedere,
Prinz-Eugen-Strafie 27, A-1030 Wien, eingetragen im Inventarbuch als
Schenkung von Dr. Vita Kiinstler, Kotelschgasse 19 ¢, A-1180 Wien, Er-



werbsakt der osterreichischen Galerie Belvedere: Zahl 21/88 Klimt Werk-
verzeichnis Nr. 213,) geméif} § 1 Z 2 des osterreichischen Bundesgesetzes iiber
die Riickgabe von Kunstgegenstinden aus den oOsterreichischen Museen und
Sammlungen vom 4. Dezember 1998 an die Erbengemeinschaft der Kliger
als Rechtsnachfolger des Ferdinand Bloch-Bauer unentgeltlich zuriickzuge-
ben hat.

Die Klédgergruppe Hofmann begehrte Feststellung,

dass das Portrit ,Amalie Zuckerkandl“ unter das Bundesgesetz iiber die
Riickgabe von Kunstgegenstinden aus den osterreichischen Bundesmuseen
und Sammlungen (BGBI I Nr. 181/1998 vom 4.12.1998) fillt und deshalb von
der Republik Osterreich an die Kliger herauszugeben sei.

Schenkungsauftrag Ferdinand Bloch-Bauer — Familie Hofmann

Das Schiedsgericht ist davon ausgegangen, dass sich das Klimt Bild ,,Amalie ZuckerkandI*
nach der Flucht von Ferdinand Bloch-Bauer in seiner Sammlung befand.'

Weiters hat das Schiedsgericht auch unterstellt, dass das Bild auf Veranlassung von Ferdinand
Bloch-Bauer und Dr. Fiihrer freiwillig und ohne Gegenleistung an Hermine Hofmann heraus-
gegeben worden ist. Das sei unter Wiirdigung aller vorliegenden Urkunden und Aussagen der
Beteiligten die plausibelste Variante.’

Gleichzeitig wird aber auch der Hinweis gemacht, dass weder eine entsprechende Anweisung
noch eine Bitte von Ferdinand Bloch-Bauer gegeniiber Dr. Fiihrer dem Schiedsgericht ur-
kundlich dokumentiert vorliegen.

Auf der gleichen Seite betont das Schiedsgericht selbst, dass das Bild unter ,,nicht vollig ge-
kldrten Umstinden® an Hermine Miiller-Hofmann gelangt sei.’

Bei dieser Annahme eines Schenkungsauftrags berief sich das Schiedsgericht auf folgende
Indizien

a. Das Bild ,,Amalie Zuckerkandl sei in der Liste Beilage 9 nicht mehr aufgeschienen.
Daraus wurde vom Schiedsgericht der Schluss gezogen, dass Dr. Fiihrer auflerhalb der
erzwungenen Verwertung iiber das Bild verfiigen konnte.*

b. Ferdinand Bloch-Bauer hitte zur gleichen Zeit seine Unterstiitzungszahlungen von an
Amalie Zuckerkandl eingestellt.

c. Auf die Zeugenaussage von Ruth Pleyer. Diese Zeugin hat Hermine Miiller-Hofmann
(Tochter von Amalie Zuckerkandl) im Jahr 1999 im Zuge von historischen Recher-
chen zu einem Gesprich getroffen. Hermine Miiller-Hofmann ist im Jahr 1902 gebo-
ren und war zur Zeit des Gespriachs 97 Jahre alt. Sie habe nach Angaben der Zeugin
die AuBerung gemacht, dass “Herr Bloch-Bauer aus dem Exil dafiir gesorgt habe,
dass dieses Bild ihrer Familie zuriickgegeben werde. “ Frau Miiller-Hofmann habe zu

Schiedsspruch Seite 12, zweiter Absatz
Schiedsspruch Seite 12, zweiter Absatz

Schiedsspruch Seite 12, erster Absatz wortlich: Von dort ist es aber unter nicht vollig gekliarten Umstdnden an Hermine
Miiller-Hofmann gelangt.

Schiedsspruch Seite 13, erster Absatz



diesem Zeitpunkt nicht den geringsten Anlass gehabt, irgendetwas iiber diesen Vor-
gang zu erfinden. Sie sei auch von der Zeugin Pleyer trotz ihres hohen Alters als voll-
kommen orientiert bezeichnet worden.’

d. Das Bild Amalie Zuckerkandl sei auch lange Zeit in keiner Weise Gegenstand irgend-
welcher dokumentierter Riickstellungsbemiihungen der Erben nach Ferdinand Bloch-
Bauer gewesen.6

e. Das Schiedsgericht beruft sich dann auch noch auf die Schilderung der Zeugin Ruth
Pleyer, die bekundete, dass Ferdinand Bloch-Bauer das Bild seinerzeit zwei Mal von
Amalie Zuckerkandl gekauft habe, um dieser finanzielle Unterstiitzung zu geben.

Die von der Schiedskldgergruppe Altmann ins Spiel gebrachte Version des Sachverhalts hat
das Schiedsgericht fiir ,, vollkommen unwahrscheinlich * erachtet.’

Die Altmanngruppe hatte ausgefiihrt, sie konne sich nur vorstellen, dass Dr. Fiihrer einen
Verkauf des Bildes unter Einschaltung der Familie Miiller-Hofmann (allenfalls gegen Provi-
sion) aber durchaus in Verfolgung der Zwecke des Naziregimes veranlasst habe. Fiir diese
Version gebe es nach Ansicht des Schiedsgerichts nicht die geringsten Anhaltspunkte. Es ge-
be kein plausibles Motiv, warum sich Dr. Fiihrer bei der behaupteten Verwertung des Bildes
durch Verkauf an die Neue Galerie der Vermittlung der Familie Zuckerkandl/Miiller-
Hofmann hitte bedienen sollen.®

Im Zusammenhang mit diesem angeblichen Schenkungsauftrag ist festzuhalten, dass das
Schiedsgericht auf den Seiten 12 bis 13 keine Feststellungen iiber jene Tatsachen trifft, die es
als erwiesen ansieht. Vielmehr ist dieser Abschnitt des Schiedsspruchs vom Schiedsgericht
auf Seite 9 selbst mit der Uberschrift versehen worden: 3. Rechtliche Beurteilung 3.1. Zu Zu-
standigkeit und Beweiswiirdigung.

Dagegen gibt es keinen Abschnitt, der mit der Uberschrift ,,Feststellungen* versehen wiire
oder wo ohne eine solche Uberschrift geordnete Feststellungen getroffen werden.

Damit ist davon auszugehen, dass das Schiedsgericht nur die Tatsachen- und Beweisvorbrin-
gen der Parteien einer Wiirdigung unterzieht, nicht aber Feststellungen von Tatsachen, die es
selbst getroffen hat. Auf diesen Punkt wird weiter unten noch einzugehen sein.’

Es ist aber auch anzumerken, dass die Blankoannahme, es liege ein Schenkungsauftrag vor,
selbst eine bloBe Rechtsbehauptung darstellt. Bei methodisch richtiger Rechtsanwendung
kann das Ergebnis Schenkungsauftrag nur nach einer geordneten Subsumtion der Fakten unter
den einschlédgigen rechtlichen Tatbestand erfolgen.

Wenn man die Frage aufwirft, wo die Feststellungen sind, die dieses Ergebnis tragen sollen,
kommt man zu dem unglaublichen Ergebnis, dass sie gar nicht vorhanden sind.

Wo sind die Tatsachenfeststellungen, aus denen sich der miindliche oder schriftliche Auftrag
aus der Schweiz ergeben soll?

Schiedsspruch Seite 13, zweiter Absatz
Schiedsspruch Seite 13, zweiter Absatz am Ende der Seite
Schiedsspruch Seite 12, zweiter Absatz
Schiedsspruch Seite 12, zweiter Absatz

Siehe Seite 14 ff. dieses Rechtsgutachtens



Wo ist festgestellt, wann und wo der Kontakt {iber die Handschenkung mit der Hofmannseite
stattgefunden hat?

Wo ist festgestellt, mit welcher Person der Hofmannseite Fiihrer die angeblich unentgeltliche
Transaktion und ihre Modalitidten besprach und wo finden sich vor allem die Feststellungen,
wie das Bild ,,Amalie Zuckerkandl* {ibergeben oder sonst in den Besitz der Hofmannseite
gelangt ist?

Wem wurde es geschenkt? Der Amalie Zuckerkandl, der Hermine Miiller-Hofmann, oder dem
Wilhelm Miiller-Hofmann?

Hatte Fiihrer einen internen Auftrag inter partes oder hatte er auch Vollmacht, zu schenken?"

Wie wurde die angebliche Schenkung durchfiihrt, wann und wo hat Fiihrer das Bild ,,Amalie
Zuckerkandl an ein Mitglied der Familie Hofmann und an welches Mitglied korperlich {iber-
geben?

Alle diese Punkte stehen im Raum, ohne dass dazu irgendwelche Feststellungen getroffen
wurden.

Es sind nicht einmal die Indizien formell festgestellt. Sie werden in der Beweiswiirdigung in
uniibersichtlicher Gemengelage mit der rechtlichen Beurteilung irgendwie ins Spiel gebracht.

Verkaufstransaktion Miiller-Hofmann — Dr. Vita Kiinstler

Zur Frage des Verkaufs von Dr. Vita Kiinstler hat das Schiedsgericht iiberhaupt keine Fest-
stellungen getroffen.

Es fiihrt lediglich aus:

Beziiglich des glaublich im Jahr 1943 von Vita Kiinstler an Hermine Miiller-Hofmann ge-
zahlten Kaufpreises von 1600 RM hat das Schiedsgericht als erwiesen angenommen, dass er
vergleichsweise niedrig war, aber fiir die damalige Zeit nicht vollig unverhéltnismiBig gewe-
sen sei, vielmehr angesichts der dufleren Umstdnde (nicht fertig gestelltes Portrit, Kriegszeit,
Verfolgung der Verkduferin und ihrer Familie, anderseits Freundschaft zwischen den Betei-

Des weiteren hat das Schiedsgericht folgende Fragen nicht kléren kdnnen:

Warum sollte Ferdinand-Bloch-Bauer iiberhaupt Gemilde verschenken, zu einem Zeitpunkt, wo sein gesamtes Vermo-
gen von den Nazibehorden beschlagnahmt wurde?

Warum sollte das Gemailde ,,Amalie Zuckerkandl“ die einzige Ausnahme sein, wihrend alle anderen Gemailde konfis-
ziert wurden, um die angebliche Steuerschuld zu begleichen. Das gilt insbesondere fiir die beiden ,,Adele* Portrits der
Frau Ferdinand Bloch-Bauers, die gleichfalls von Klimt stammen? Wenn man das Beweismaterial richtig wertet, be-
steht nicht der geringste Anhaltspunkt fiir die Annahme, dass das Bild ,,Amalie Zuckerkandl* nicht beschlagnahmt
wurde.

Das Schiedsgericht hat sich auch mit dem Brief von Hermine Miiller-Hofmann vom 4.6. 1941 (Beilage /.14) nicht aus-
einandergesetzt, in dem es auf Seite 2 heifit: "Was sagst Du zu den unerhdrten Verhalten Ferry's, der ihr jetzt die Un-
terstiitzung entzieht, obwohl er noch sehr wohlhabend sein soll und sehr gut lebt." Wir haben es hier mit der typischen
Fehlvorstellung zu tun, dass es alle Juden, denen die Flucht gelang, auch ihre Vermdgen retten konnten.

Weiters wurde der Brief, den Ferdinand Bloch-Bauers am 2. 4. 1941 an Kokoschka geschrieben hat, in der Beweis-
wiirdigung mit keinem Wort erwahnt. In diesem Brief hebt Ferdinand Bloch-Bauer hervor: ,,Mir hat man in Wien und
Bohmen alles genommen. Nicht ein Andenken ist mir geblieben! Vielleicht bekomme ich die zwei Portréts meiner ar-
men Frau (Klimt) und mein Portrdt 66. Das soll ich diese Woche erfahren. Sonst bin ich total verarmt....“

Das Gleiche gilt fiir Ferdinand Bloch-Bauers letztes Testament vom 19. 8. 1942, in dem es heift: ,,In ungerechter Wei-
se hat man mir in Wien eine Steuerstrafe von einer Million Reichsmark vorgeschrieben und mir meinen gesamten Be-
sitz in Wien beschlagnahmt und verdufert.



ligten des Kaufvertrages und Risiko der Kéduferin) immer noch im Rahmen des Vertretbaren
lag.

Statt sich zunéchst einmal mit der Frage des Zustandekommen der Kauftransaktion auseinan-
derzusetzen, zdumt das Schiedsgericht das Pferd vom Schwanz auf und ergeht sich in weitldu-
figen Vermutungen iiber ein angebliches Riickgabeangebot von Vita Kiinstler an Hermine
Hofmann in der Zeit aus dem Jahr 1948.

Das hort sich folgendermallen an:

Das Schiedsgericht hat die ihm vorgelegten Urkunden dahin gewiirdigt, dass es die Erinne-
rungen der Viktoria Kiinstler (,,Vita Kiinstler Beilage./DD) vor dem Hintergrund der un-
streitigen sonstigen Fakten als insgesamt glaubwiirdig und nicht in irgendeinem Sinn ,,ge-
schont* angesehenen hat.

Dazu ist anzumerken, dass hier ein Blankowlirdigung vorliegt, die vollig wertlos ist, weil das
Schiedsgericht nicht sagt, welche Urkunden es gewiirdigt hat und warum diese in concreto
eine so maBgebliche Beweiskraft haben.

Das Schiedsgericht fahrt dann fort: Es habe daher, vor allem im Zusammenhang mit den spi-
teren Erkldrungen der Hermine Hofmann, als erwiesen angesehen, dass es ein Riickkaufange-
bot seitens Vita Kiinstler an Hermine Hofmann gegeben habe.'!

Offenbar bezieht sich das Schiedsgericht hier auf jenen Brief von Hermine Hofmann an Loui-
se Gattin, wo sie ausfiihrt, dass sie damit ganz zufrieden sei, dass das Bild jetzt im Belvedere
sel.

Wie Dr. Kiinstler in ihren Erinnerungen glaubwiirdig berichtet, habe Hermine Hofmann ein
im Jahr 1948 gemachtes Riickgabeangebot abgelehnt."

Hermine Hofmann habe auch viele Jahre spéter die Schenkung Vita Kiinstlers an die Galerie
in einem Brief ausdriicklich gebilligt."®

Die Erben von Ferdinand Bloch-Bauer hédtten hingegen im Zuge der seinerzeitigen Bemiihun-
gen um die Wiedererlangung der Sammlung ein Restitutionsbegehren dieses Bildes niemals
gestellt.

Rechtliche Beurteilung

In der rechtlichen Beurteilung stiitzt sich das Schiedsgericht zunéchst auf § 1 des Bundesge-
setzes vom 15. Mai 1946 iiber die Nichtigerkldrung von Rechtsgeschéften und sonstigen
Rechtshandlungen aus dem Jahr 1946

Nach diesem Gesetz seien entgeltliche und unentgeltliche Rechtsgeschifte und sonstige
Rechtshandlungen wihrend der deutschen Besetzung Osterreichs null und nichtig, wenn sie
im Zuge seiner durch das Deutsche Reich erfolgten wirtschaftlichen und politischen Durch-
dringung vorgenommen worden sind, um natiirlichen oder juristischen Personen Vermogen-
schaften und Vermdgensrechte zu entziehen, die ihnen am 13. Mérz 1938 zugestanden sind.

Hier eine Verweisung machen und den Brief genau zitieren
Schiedsspruch Seite 10, letzter Absatz

Schiedsspruch Seite 10, letzter Absatz



Es priifte zunichst die Anwendbarkeit dieser Norm im Verhéltnis zu Bloch-Bauer. Das Tatbe-
standsmerkmal der Entziehung im Sinne des Nichtigkeitsgesetzes sei fiir alle Objekte gege-
ben, die Dr. Fiihrer in seiner Eigenschaft als von den Nationalsozialisten eingesetzter Ver-
walter des Vermogens von Ferdinand Bloch-Bauer (ohne dessen freiwillige Mitwirkung) ver-
duBert hat (oder bloB faktisch herausgegeben oder gar fiir sich behalten hat).

Sodann kommt es zu seinem zentralen Argument:

Da die Ubergabe des Bildes aus der Sammlung Bloch-Bauer an die Familie
Zuckerkandl/Miiller Hofmann freiwillig, also auf durch die private Bezie-
hung zu Amalie Zuckerkandl motivierte Veranlassung Ferdinand Bloch-
Bauers erfolgte, liege in diesem Vorgang keine Entziehung im Sinn des Nich-
tigkeitsgesetz zu Lasten des Vermogens von Bloch-Bauer, mag auch die
Riickgabe durch die Verfolgung Ferdinand Bloch-Bauers in dem Sinn verur-
sacht worden sein, dass ohne die Ereignisse nach 1938 alle Dinge eine andere
Wendung genommen hiitten.

Hinsichtlich der Kaufstransaktion Hofmann-Vita Kiinstler fiihrt das Schiedsgericht aus:

Es sei unstreitig, dass die gesamte Familie Zuckerkandl/Miiller-Hofmann zu den verfolgten
Personen zdhle und dass der Zusammenhang der VerduBBerung mit der nationalsozialistischen
Machtiibernahme feststehe.

Die Umsténde des Falles seien jedoch besonders gelagert:

Zum einen sei die Kduferin mit der Verkduferfamilie befreundet gewesen und habe daher den
Kauf eher als Hilfe in der Not denn als Mitwirkung bei der Beraubung durch die Nazis emp-
funden.'*

Die Tatsache, dass die Verkduferin die derart erhaltene Summe in der Folge verwenden muss-
te, um ihr Leben zu retten, kann nach Auffassung des Schiedsgericht nicht rechtfertigen, den
Verkauf an eine ihre freundschaftlich verbundene Person als “Entziehung® im Sinn des Nich-
tigkeitsgesetzes zu qualifizieren.'’

Das werde auch durch das spitere Verhalten von Hermine Miiller-Hofmann bestitigt, die
nach dem Krieg in keiner Weise versucht habe, eine Riickgabe des Bildes zu betreiben, viel-
mehr eine ihr angebotene Mdglichkeit ausgeschlagen habe.

Hermine Miiller-Hofmann habe sich gegeniiber Vita Kiinstler in einer Weise verhalten, die

eine Einschitzung, das Bild sei ihr seinerzeit durch die Verkduferin entzogen worden, aus-
schliefe.

b) Aufhebungsurteil des Landesgerichts fiir ZRS Wien

Das Landesgericht fiir ZRS Wien hat in seiner Entscheidung zu 26 Cg 101/06y, 26 Cg
125/06b die Authebungsklagen der Hofmanngruppe (Majken Hofmann, Anna Lokrantz, Ma-
ria Miiller, Andreas Miiller-Hofmann und Lena Miiller-Hofmann) und der Altmanngruppe
(Maria V. Altmann, Francis Gutmann, Trevor Mantle und George Bentley) gegen den
Schiedsspruch des Schiedsgericht bestehend aus o. Univ.-Prof. Dr. Peter Rummel, Vorsitzen-

1 Schiedsspruch Seite 17, zweiter Absatz

13 Schiedsspruch, ebenda.



der, o. Univ.-Prof. Dr. Walter H. Rechberger, Schiedsrichter und Rechtsanwalt Dr. Andreas
Nodl, Schiedsrichter vom 7. Mai 2006 abgewiesen.

Die Hofmanngruppe begehrte die Aufthebung des zwischen ihr und Osterreich abgeschlosse-
nen Joinder Agreements (Beilage D) vom 7. Mai 2006, die Authebung des Schiedsspruchs
des Schiedsgerichts Rummel, Rechberger und Nodl sowie die Feststellung der Voraussetzun-
gen des § 1 des Bundesgesetzes iiber die Riickgabe von Kunstgegenstinden aus den Osterrei-
chischen Bundesmuseen und Sammlungen vom 14. Dezember 1998 (BGBI I Nr. 181/1998)
fiir eine unentgeltliche Riickgabe des Bildes ,,Amalie Zuckerkandl* von Gustav Klimt an die
klagenden Parteien der Miiller-Hofmann Gruppe erfiillt seien.

Die Altmanngruppe (Maria V. Altmann, Francis Gutmann, Trevor Mantle und George Bent-
ley sowie Univ.-Prof. Dr. Nelly Auersperg) stellten das Begehren, es mdge der Schiedsspruch
aufgehoben und gleichzeitig festgestellt werden, dass die Voraussetzungen des § 1 des Bun-
desgesetzes liber die Riickgabe von Kunstgegenstinden aus den Osterreichischen Bundesmu-
seen und Sammlungen vom 14. Dezember 1998 (BGBI I Nr. 181/1998) fiir eine unentgeltli-
che Riickgabe des Bildes ,,Amalie Zuckerkandl* von Gustav Klimt an die Klédger erfiillt sind.

Aktive Klagslegitimation zur Aufhebungsklage

Das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien hat in seiner rechtlichen Beurteilung zur Alt-
mann Gruppe auch zur Frage der aktiven Klagslegitimation Stellung genommen.'®

Es fiihrt aus, dass die Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer, nimlich Maria Altmann, George
Bentley, Trevor Mantle, Francis Gutmann (Altmann Gruppe) und Nelly Auersperg, Schieds-
klage erhoben haben.

Die Erbengemeinschaft begehrte mit der Schiedsklage, dass das Klimt Bild ,,Amalie Zucker-
kandl*“ der Erbengemeinschaft als Nachfolger nach Ferdinand Bloch-Bauer unentgeltlich zu-
riickzugeben sei.

Nach Ansicht des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Wien handle es sich hier um eine an-
spruchsbegriindende einheitliche Streitpartei im Sinn des § 14 ZPO. Der im Schiedsspruch
entschiedene materielle Anspruch konne nur fiir oder gegen alle Streitgenossen gleich lauten.

Das Landesgericht fiihrt dann noch aus, dass die in einem schiedsgerichtlichen Verfahren be-
stehende einheitliche Streitpartei auch im Rechtsstreit iiber Authebung des Schiedsspruchs
eine einheitliche Streitpartei bilde'’.

Im verbundenen Verfahren, das Trevor Mantle und George Bentley eingeleitet haben, die
gemeinsam nur 25 % der Erbengemeinschaft bilden, klagen diese beiden Streitgenossen auf
Aufthebung gegen den an die gesamte Erbengemeinschaft ergangenen Schiedsspruchs.

Wenn aber nicht alle notwendigen Streitgenossen am Rechtsstreit beteiligt sind, so ist die
Klage mangels aktiver Klaglegitimation abzuweisen.'®

16 Entscheidung des Landesgericht fiir ZRS Wien zu 26 Cg 101/06y-9 verbunden mit 26 Cg 125/06b vom 28. 2. 2007,
Seite 12

17 RAW 1988, 338, Rechberger/Melis, Kommentar zur ZPO* Rz 6 zu § 616 ZPO
" EvBI2002/86



Die Klédger beriefen sich zwar zur Untermauerung ihrer Aktivlegitimation auf eine in JBI
1982/497 veroffentlichte Entscheidung des OGH, wonach im Fall einer Wiederaufnahme-
klage auch nur einem Streitgenossen nach § 14 allein das Recht zur Klagfiihrung zusteht.

Auf die Aufhebungsklage sei gemiB Artikel 7 Abs 2 des SchiedsRAG 2006 (BGBI I 7/2006)
§ 595 ZPO aF anzuwenden. Nach dieser Bestimmung sei die Aufthebungsklage als eine pro-
zessuale Gestaltungsklage anzusehen, die in ihrer Funktion zum Teil der Wiederaufnahme-
klage entspreche.'’

Trotzdem diirfen nach Ansicht des Erstgerichts die beiden Klagen nicht miteinander vergli-
chen werden.

Dem Aufhebungsverfahren nach § 595 ZPO gehe im Gegensatz zur Wiederaufnahmeklage
kein Gerichtsverfahren voraus. Die vom Kldger im verbundenen Verfahren herangezogene
Entscheidung sei nach Ansicht des erkennenden Gerichts nicht auf die Aufhebungsklage nach
§ 595 ZPO anzuwenden.

Verzicht auf die Aufhebungsklage

Das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien hat sich auch mit der Frage auseinandergesetzt,
ob die Streitparteien im Schiedsverfahren auf die Authebungsklage verzichten konnen.

Die Schiedsrichter haben als Nebenintervenienten haben behauptet, dass die Schiedsauthe-
bungsklage schon deshalb unzuléssig sei, weil die Schiedsparteien vereinbart hétten, dass der
Schiedsspruch endgiiltig und nicht anfechtbar sei und eine vollstdndige und endgiiltige Beile-
gung sdmtlicher Anspriiche darstellen soll (Punkt 2 der Schiedsvereinbarung, Beilage 1).

Zu Recht hat das Landesgericht fiir ZRS auf die ausdriickliche gesetzliche Bestimmung des §
598 Abs 1 ZPO hingewiesen, wonach auf die Anwendung der Bestimmungen der §§ 586, 592
und 595 von den Parteien weder im Schiedsvertrag noch im Weg einer anderen Vereinbarung
verzichten werden kann.

Der Auffassung des Landesgerichts fiir ZRS Wien ist in diesem Punkt voll zuzustimmen:

Wenn man dem so genannten Verzicht auf den Grund geht, dann ist die StoBrichtung ja das
Erheben von weiteren Klagen auBlerhalb der Schiedsauthebungsklage, vor allem in Amerika.
Ein solches pactum de non petendo ist zuldssig. Das betrifft aber nicht die Anfechtung eines
Schiedsspruchs, sondern das Anhéngigmachen neuer Verfahren in derselben Streitsache.

Die Schiedsrichter haben sich in ithrem Nebeninterventionsschriftsatz tiber den klaren Wort-
laut der Bestimmung des § 598 Abs 1 ZPO hinweggesetzt:

Auf die Anwendung der Bestimmungen der §§ 586, 592 und 595 ZPO kann
von den Parteien weder im Schiedsvertrage noch im Wege einer anderen
Vereinbarung verzichtet werden.

Da das Schiedsgericht aus einem Ordinarius fiir Privatrecht, einem Ordinarius fiir Zivilpro-
zessrecht und einem Rechtsanwalt besteht, ist es nicht denkbar, dass es die ausdriickliche Be-
stimmung des § 598 ZPO iibersehen hat.

Vielmehr haben die Schiedsrichter in ithrem Nebeninterventionsschriftsatz bewusst entgegen
dem klaren Wortlaut des Gesetzgebers eine Rechtsposition vertreten, die nicht haltbar ist.

1 Vgl Rechberger/Melis, Kommentar zur ZPO 2. Auflage Rz 1 zu § 595 ZPO
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Aus diesem Verhalten ist der Schluss zu zichen, dass sich die Schiedsrichter hier nicht von
rationalen Erwigungen leiten lieen, sondern von irrationalen Emotionen. Sie zeigen in die-
sem Punkt in geradezu tiberheblicher Art Voreingenommenheiten gegen beide Schiedskldger-
gruppen, die nicht hingenommen werden sollten.

Das Verhalten der Schiedsrichter in ihrer Eigenschaft als Nebenintervenienten im Authe-
bungsprozess ist als schwerwiegendes Indiz fiir diese Voreingenommenheit zu werten.

Ordre-public-Widrigkeit

Das Landesgericht fiir ZRS Wien hat sich auch mit der Frage der Ordre-public-Widrigkeit
auseinandergesetzt.

Ein Schiedsspruch sei nur dann aufzuheben, wenn er gemif3 § 595 Abs 1 Z 6 ZPO mit den
Grundwertungen der Osterreichischen Rechtsordnung unvereinbar sei oder gegen zwingende
Rechtsvorschriften versto3e, deren Anwendung auch bei einem Sachverhalt mit Auslandsbe-
ziehungen nach § 35 IPRG auf eine Rechtswahl nicht abgedungen werden konnen.

Nach Kodek™ sei eine Anfechtung eines Schiedsspruchs nur bei ganz grobem VerstoB gegen
tragende Grundsitze eines geordneten Verfahrens moglich (Kodek Entscheidung 35 zu § 611
ZPO in der Fassung SchiedsRAG). Eine unrichtige rechtliche Beurteilung kénne niemals die
Anfechtung begriinden.”!

Die Kléager fiihrten aus, dass das Schiedsgericht zur rechtlichen Beurteilung des Sachverhalts
lediglich das Nichtigkeitsgesetz, nicht jedoch das 3. Riickstellungsgesetz herangezogen hitte.

Das Schiedsgericht habe zwar festgestellt, dass die Klager unstreitig zu den verfolgten Perso-
nen gehorten, jedoch in grober Verkennung des 3. Riickstellungsgesetzes die dort normierte
Beweislastumkehr verkannt.

Nach dem 3. Riickstellungsgesetz seien ndmlich die weiteren Umstdnde des VerduBerungs-
geschéfts nicht zu priifen, wenn eine politische Verfolgung erwiesen ist, vielmehr hitte dann
der Erwerber nachzuweisen, dass die Vermodgensiiberragung auch unabhéngig von der Macht-
ergreifung des NS-Regimes erfolgt wire. Auf subjektive Elemente des Verkaufs kime es ent-
gegen der Auffassung des Schiedsgerichts nicht an.

Fiir die Altmanngruppe habe sich ergeben, dass nach den unbekdmpfbaren Feststellungen des
Schiedsgerichts der fir die Rickstellung zwingend notwendige Kausalzusammenhang zwi-
schen dem NS-Regime und dem Ubergang des Bildes nicht gegeben ist.

Das Schiedsgericht stellte fest, dass das Bild auf Veranlassung von Ferdinand Bloch-Bauer
von Dr. Fiihrer freiwillig und ohne Gegenleistung an Hermine Miiller Hofmann herausgege-
ben bzw zuriickgegeben worden sei.”

Das Schiedsgericht habe lediglich hypothetisch ausgefiihrt, dass ,,die Riickgabe auch durch
die Verfolgung Ferdinand Bloch-Bauers in dem Sinne verursacht worden sein mag, dass ohne
die Ereignisse nach 1938 alle Dinge eine andere Wendung genommen hétten.

2 Klauser/Kodek, ZPO® 35 zu § 611 ZPO° idF des Schiedsrechtséinderungsgesetzes 2006
2 Rechberger/Melis, Kommentar zur ZPO®, Rz 13 zu § 611 ZPO idF des Schiedsrechtsinderungsgesetzes 2006
2 Entscheidung des Landesgerichts fir ZRS Wien zu 26 Cg 101/06y-9 verbunden mit 26 Cg 125/06b vom 28. 2. 2007,

Seite 21
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Die Nichtanwendung des 3. Riickstellungsgesetzes, sei kein ordre-public-widriger Rechts-
irrtum, weil dieses, wenn liberhaupt nur dann zur Anwendung gelangen konne, wenn die Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 1 Nichtigkeitsgesetz bejaht werden.*

Hinsichtlich der Verkaufstransaktion Miiller-Hofmann Vita Kiinstler sei gleichfalls unstreitig,
dass die gesamte Familie Zuckerkandl/Miiller-Hofmann zu den verfolgten Personen gehore
und auch der Zusammenhang der VerduBerung des Bildes and Vita Kiinstler mit der national-
sozialistischen Machtiibernahme feststehe?*. Dennoch wurde der ,Entziehungstatbestand*
unter Berufung auf das angebliche Riickgabeangebot seitens der Vita Kiinstler an Hermine
Bloch-Bauer verneint.

Die vom Schiedsgericht abgeleitete Rechtsfolge, dass die im § 1 des Nichtigkeitsgesetzes
normierte Absicht der Vermodgensentziehung (,,um zu entziehen) nicht gegeben sei und der
Tatbestand des § 1 Z 2 des Kunstriickgabegesetzes nicht erfiillt sei, konne gleichfalls nicht als
ein ordre-public-widrig angesehen werden.

Das Landesgericht hat sich mit dieser Argumentation kritiklos der Fehlmeinung der Schieds-
richter angeschlossen. Die Argumente gegen die Auffassung des Schiedsgerichts gelten daher
in gleichem Masse auch gegen die das Urteil des Landesgericht fiir Zivilrechtsachen Wien.

Es besteht in beiden Féllen eine Totalverweigerung, sich mit den Argumenten in Zusammen-
hang mit der Riickstellungsgesetzgebung iiberhaupt auseinanderzusetzen.”’

II. Verfahrensrechtliche Mangel

a) Streitgenossenschaft

Das Landesgericht fiir ZRS Wien hat in seinem Aufhebungsurteil die aktive Klagslegitimation
der beiden Kldger Trevor Mantle und George Bentley verneint.

Obgleich die Authebungsklage nach § 595 ZPO aF, (der gemil Artikel 7 Abs 2 des Schieds-
RAG 2006 BGBI I 7/2006 Schiedsverfahren, die wie gegenstéindlich vor dem 1.7.2006 ein-
geleitet wurden, anzuwenden ist) als eine prozessuale Gestaltungsklage in ihrer Funktion zum
Teil jener der Wiederaufnahmeklage entspreche, sei das in diesem Punkt nicht vergleichbar.
Bei der Wiederaufnahmeklage waren die Kldger im wieder aufzunehmenden Verfahren als
Parteien beteiligt. Dem Aufhebungsverfahren nach § 595 ZPO geht jedoch kein Gerichtsver-
fahren voraus.

Die von den Kligern im verbundenen Verfahren herangezogene Entscheidung?’ sei deshalb
nach Ansicht des Landesgerichts fiir Zivilrechtsachen Wien auf die Aufthebungsklage nach §
595 ZPO nicht anzuwenden.

Das Landesgericht fiir ZRS Wien erblickt auch einen Unterschied darin, dass der Wiederauf-
nahmeklage in der angesprochenen oberstgerichtlichen Entscheidung ein staatliches Verfah-

B Entscheidung des Landesgerichts fir ZRS Wien zu 26 Cg 101/06y-9 verbunden mit 26 Cg 125/06b vom 28. 2. 2007,
Seite 21
# Schiedsspruch Seite 17

» Vgl dazu dies Ausfithrungen deses Gutachten Seite 28 ff.

2 Vgl Rechberger/Melis, Kommentar zur ZPO 2. Auflage Rz 1 zu § 595 ZPO
7 JB11982,497
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ren vorausgegangen ist. Das kann aber keinen Unterschied machen. Es ist vielmehr das
Schiedsgerichtsverfahren in Analogie zum staatlichen Verfahren zu sehen.

Das Landesgericht fiir ZRS Wien iibersieht auch, dass es fiir die Frage der Aktivlegitimation
in dieser Schiedssache eine einschldgige gesetzliche Bestimmung gibt, ndmlich § 14 Satz 2
ZPO.

Es heif3t dort wortlich in Satz 2:

»Sind einzelne Streitgenossen sdumig, so erstreckt sich die Wirkung der Pro-
zeBhandlungen des titigen Streitgenossen auch auf sie.“

Fiir die Vertretung einer einheitlichen Streitpartei im Prozess gilt das Reprdsentationsprin-
zip®®, nach dem der jeweils titige Streitgenosse die Siumigen reprisentiert. Dieses Prinzip
wird insbesondere auf Antrdge, Rechtsmittel und Rechtsbehelfe angewendet. Einzelne Streit-
genossen konnen mithin Berufungen, Revisionen und Wiederaufnahmeklagen in Vertretung
der gesamten Streitgenossenschaft erheben, ohne dass sie einer Vollmacht bediirfen.

Das muss in Analogie zu den Rechtsmitteln und zur Wiederaufnahmeklage auch fiir die
Aufhebungsklage gegen einen Schiedsspruch gelten. Sie hat die gleiche kontrollierende
Funktion wie Rechtmittel und ist daher auch gleich zu behandeln.”’

Gleich dem Erheben eines Rechtmittel bzw der Wiederaufnahmeklage oder der Nichtigkeits-
klage ist das Erheben einer Aufhebungsklage als prozessualer Betriebsakt, und nicht als
Dispositivakt anzusehen, weil damit nicht liber den Streitgegenstand disponiert wird, wie etwa
mit der Zuriicknahme einer Klage unter Anspruchsverzicht, einem Anerkenntnis oder einem
Klageverzicht. Im Gegenteil: Die Authebungsklage erdffnet die Chance, trotz Abweisung der
Schiedsklage im Schiedsverfahren in der Hauptsache doch noch zu obsiegen.

Mithin koénnen nach diesem gesetzlich ausdriicklich normierten Représentationsprinzip Tre-
vor Mantle und George Bentley die gesamte einheitliche Streitpartei vertreten, indem sie Auf-
hebungsklage erheben. Diese Authebungsklage ist als Klage der gesamten Streitgenossen-
schaft anzusehen, solange die anderen Streitgenossen der einheitlichen Streitpartei Altmann,
Gutmann und Nelly Auersperg keine gegensitzlichen Dispositivakte setzen. Da das nicht ge-
schehen ist, liegt ein Fall von Représentationsprinzip vor.

Es sind daher alle zitierten Entscheidungen des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen in die-
sem Punkt nicht relevant, weil sie sich nicht mit der Frage befassen, ob ein titiger Streitge-
nosse die Sdumigen représentieren kann.

# Vgl dazu Holzhammer, Parteienhdufung und einheitliche Streitpartei (Springer-Verlag 1966) 135 ff,; Holzhammer

Zivilprozessrecht I Grundstudium®, 212. Auch Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren °, 131 ge-
hen davon aus, dass Sdumnisfolgen abgewendet werden, solange nur ein einziger der gebundenen Streitgenossen titig
ist (vgl § 14 Abs 2 ZPO). Er repréasentiert die ganze einheitliche Streitpartei (Reprasentationsprinzip).

» Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren6, 534 (Rz 965) fiihren aus, dass die Aufhebungsklage in

ihrer Funktion der Nichtigkeitsklage und der Wiederaufnahmeklage entspricht. Die gleiche Position vertreten Rech-
berger/Melis, ZPO Kommentar 3,1877 (Rz 1 zu § 611 ZPO) auch in der 3. Auflage des Kommentars zur Zivilprozess-
ordnung.

Der Oberste Gerichtshof (OGH 16. 12. 1981, 60b741/81) hat sich mit diesem Problem eingehend im Zusammenhang
mit einer Wiederaufnahmeklage auseinandergesetzt und ausgefiihrt:

Ebenso wie im Falle der unzertrennlichen Streitgenossenschaft jeder Streitgenosse sogar gegen den Willen des anderen
Rechtsmittel ergreifen kann, muss auch im Falle einer Wiederaufnahmeklage einem der Streitgenossen allein das
Recht zur Klagfithrung mit dem Ziel, eine giinstigere Entscheidung im Hauptprozess zu erreichen, zugestanden wer-
den. Es geht also im vorliegenden Fall nur darum, der Schiedsaufhebungsklage im Hinblick auf ihre kontrollierende
Funktion die gleiche Behandlung zuteil werden zu lassen als einer Wiederaufnahmeklage. Tut man das nicht, wiirden
sich unauflosbare Wertungswiderspriiche ergeben.
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Diese Entscheidungen beziehen sich auf andere Verfahrenskonstellationen. Der vorliegende
Fall ist genauso zu sehen, wie wenn in einem staatlichen Verfahren nur ein Streitgenosse eine
Berufung macht.

Sollte die Aufhebungsklage irrtiimlich von Trevor Mantle und George Bentley als Kldger
eingebracht worden sein, so ldge eine unrichtige Parteienbezeichnung vor, die einer Richtig-
stellung bedarf.

Nach § 230 Abs 5 ZPO ist es weder eine Anderung der Klage noch eine Anderung der Partei,
wenn die Parteibezeichnung auf diejenige Person richtig gestellt wird, von der oder gegen die
nach dem Inhalt der Klage das Klagebegehren erhoben erscheint.

b) Nebenintervention

Im Ubrigen ist noch darauf hinzuweisen, dass es dem George Bentley und Trevor Mantle un-
benommen bleiben muss, bis zur Rechtskraft der Entscheidung eine Nebenintervention zu
erkldren.

Nach § 18 Abs 1 ZPO kann die Nebenintervention in jeder Lage des Rechtstreits bis zu des-
sen rechtskréftiger Entscheidung durch Zustellung eines Schriftsatzes an beide Parteien erfol-
gen.

Es ist auch das von § 17 ZPO geforderte rechtliche Interesse gegeben, dass ein einem zwi-
schen anderen Personen anhéngigen Rechtsstreit die Partei, der geholfen werden soll, obsiege.
Die Rechtsposition jedes Streitgenossen wird durch die im Aufhebungsverfahren ergehende
Sachentscheidung tangiert. Wird die Klage abgewiesen, kann es fiir keinen Streitgenossen
eine Riickstellung geben. Wird der Klage stattgegeben, so erdffnet sich auch fiir jeden Streit-
genossen die Chance einen Miteigentumsanteil am Bild ,,Amalie Zuckerkandl* zu erwerben.

Trevor Mantle und George Bentley haben somit als Mitglieder der Altmanngruppe ein recht-
liches Interesse am Ausgang des Rechtsstreits, da sie von der zu erlassenden Entscheidung
betroffen sind.

Zudem rdumt § 20 ZPO jedem Streitgenossen einer einheitlichen Streitpartei ausdriicklich das
Recht ein, einem Verfahren von und gegen eine Streitgenossenschaft nach § 14 ZPO als
streitgendssische Nebenintervenienten beizutreten.

Wenn nun Trevor Mantle und George Bentley dem Verfahren als streitgendssische Nebenin-
tervenienten nach § 20 ZPO beitreten und ihre bisherigen Akte genehmigen, wére ein allfalli-
ger Mangel der Aktivlegitimation geheilt.

Deshalb wird geraten, dass Trevor Mantle und George Bentley vorsorglich einen Antrag auf
Zulassung als Nebenintervenienten stellen, insbesondere fiir den Fall, dass das Berufungsge-
richt in der Frage des Représentationsprinzips anderer Meinung sein sollte, was aber nicht
anzunehmen ist.

¢) Keine Feststellungen (§ 477 Abs 1 Z 9 ZPO)

Der Schiedsspruch ist mit dem folgenden schweren Verfahrensmangel behaftet, der den Nich-
tigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO bildet:

Es ist nicht mit Sicherheit zu ermitteln, was rechtliche Beurteilung, was Beweiswiirdigung
und was Feststellungen sind. Die einzelnen Elemente des Schiedsspruchs werden in einer der-
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art ungeordneten Gemengelage prisentiert, dass eine Uberpriifung dessen, was das Schiedsge-
richt eigentlich festgestellt hat, schwer moglich ist.

Aus diesem Grund ist der Tatbestand des § 477 Z 9 ZPO gegeben.

Der Schiedsspruch ist nicht tiberpriifbar, weil die wesentlichen Elemente, aus denen sich Ent-
scheidungsgriinde zusammen zu setzen haben, nicht ordentlich ausgewiesen sind. Das fiihrt
dazu, dass in einem uniibersichtlichen Durcheinander ohne Feststellungen eine kombinierte
Beweiswiirdigung und rechtliche Beurteilung lediglich auf der Basis des Tatsachen- und Be-
weisvorbringen der Parteien vorgenommen wird.*

Die als wahr unterstellten Annahmen des Schiedsgerichts konnen nur vage aus der mit der
extrem einseitigen Beweiswiirdigung gekoppelten rechtlichen Beurteilung indirekt erschlos-
sen werden. Solche blo indirekten Schlussfolgerungen geniigen aber nicht, um den Schieds-
spruch mit Sicherheit liberpriifen zu kénnen.

Die Nichtigkeit des § 477 Z 9 ZPO muss in der Perspektive des ordre public gesehen werden,
weil es nicht angeht, einen Schiedsspruch hinzunehmen, den man nicht rational und sicher
iiberpriifen kann.

Man sollte solche Schiedsspriiche nicht im Raum stehen lassen. Es geht auch hier um die Re-
putation der Schiedsgerichtsbarkeit und das Ansehen Osterreichs als Rechtsstaat in der inter-
nationalen Gemeinschaft.

Wiirde man derartige Schiedsspriiche hinnehmen, dann wiirde sehr rasch die Bedeutung und
Funktion der Schiedsgerichtsbarkeit als effizientes internationales Streitbeilegungsmittel ver-
schwinden.

Es ist daher davon auszugehen, dass auch eine Verletzung des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO eine Ver-
letzung des prozessualen ordre public darstellt, weil eine sichere Uberpriifung eines Schieds-
spruchs durch das staatliche Gericht mdglich bleiben muss.

Dass das Schiedsgericht rechtlich beurteilt hat, ohne zuvor entsprechende Feststellungen ge-
troffen zu haben, zeigen folgende Punkte:

Nirgendwo im Schiedsspruch findet sich die Feststellung der Tatsache, dass der Abschluss
eines Kaufvertrages liber das Klimt Bild ,,Amalie Zuckerkandl“ um 1600 Reichsmark zwi-
schen Hermine Hofmann und Dr. Vita Kiinstler ergibt.

Es wird nur im Sachverhaltsvorbringen oder in der Beweiswiirdigung darauf hingewiesen,
dass es zu einer derartigen Vermogensiibertragung gekommen ist. Wann, wo und wie dieser
angebliche Kaufvertrag zwischen Vita Kiinstler und Hermine Hofmann zustande gekommen
ist, wurde nicht festgestellt.

Noch seltsamer sind die Feststellungen des Schiedsgerichts zum Schenkungsauftrag Ferdi-
nand Bloch-Bauer an Hermine Miiller-Hofmann. Von einem solchen Auftrag wird ausgegan-
gen, ohne dass fiir diese Annahme irgendwelche detaillierte Fakten festgestellt werden, die
einer Subsumtion fihig sind.”'

0 Siehe Seite 9-12 des Schiedsspruchs

Vgl dazu auch die Ausfiihrungen auf Seite 6 dieses Gutachtens
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Das Schiedsgericht beruft sich auch hier wieder auf die Zeugin Pleyer, die den Sachverhalt
aber nur vom Horensagen kennt und deren Information im Wesentlichen auf einem Gespriach
beruht, das sie 1999 mit der 97jdhrigen Hermine Hofmann gefiihrt hatte.

In diesem Zusammenhang stiitzte sich das Schiedsgericht offenbar auf jenen Teil der Aussage
in der Pleyer bekundete, Hermine Hofmann hétte geduf3ert, dass Ferdinand Bloch Bauer in der
Schweiz die AuBerung getan habe, ,, dass das Bild ,, Amalie Zuckerkand!* ihrer Familie zu-
riickgegeben werden solle. “ Dieses vage Statement einer 97jdhrigen alten Dame, die sich im
iibrigen geweigert hat, der Zeugin Pleyer iiber das Bild ,,Amalie Zuckerkandl* néhere Aus-
kiinfte zu geben, geniigte dem Schiedsgericht fiir seine Annahme, dass das Bild von Hermine
Hofmann erworben worden sei.

Dabei wird nicht gesagt, wer das Bild eigentlich von Dr. Erich Fiihrer tatséchlich erworben
haben soll.*

In der Folge habe Hermine Hofmann es auf deren Mann {ibertragen, der dann den Kaufvertrag
mit Vita Kiinstler zu einem Preis von 2000 RM abgeschlossen habe.

Vita Kiinstler habe es dann auch wieder auf ihren Mann iibertragen, dann aber von ihnen im
Erbweg zuriick erworben.

Obwohl es dann offenbar ihr Mann im Besitz und Eigentum hatte, habe sie es Hermine Hof-
mann zur Riickiibertragung angeboten, was diese aber ausgeschlagen habe. Das alles ist du-
Berst konfus und verworren, so dass es radikal in Frage gestellt werden muss.

Nochmals: Das Schiedsgericht trifft in diesem Teil des Schiedsspruchs keine geeigneten Fest-
stellungen, sondern setzt sich in seiner kombinierten Beweiswiirdigung und rechtlichen Be-
urteilung im Grund nur mit dem Tatsachen- und Beweisvorbringen der Parteien auseinander
Nur dieses wird einer Wiirdigung unterzogen. Feststellungen konnten nicht beurteilt werden,
weil sie im Urteil formell gar nicht getroffen worden sind.

Damit liegt, wie schon ausgefiihrt, der Mangel des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO vor. Diese Bestim-
mung hat den folgenden Wortlaut:

9. wenn die Fassung des Urteils so mangelhaft ist, dass dessen Uberpriifung
nicht mit Sicherheit vorgenommen werden kann, wenn das Urteil mit sich
selbst in Widerspruch steht oder fiir die Entscheidung keine Griinde angege-
ben sind und diesen Mingeln durch eine vom Berufungsgericht angeordnete
Berichtigung des Urteils (§ 419 ZPO) nicht abgeholfen werden kann.

Die fehlenden Feststellungen zu den beiden streitentscheidenden Transaktionen {iber das Bild
Amalie Zuckerkandl, sind derart gravierend, dass im Grunde eine rationale Uberpriifung des
Schiedsspruchs nicht moglich ist.

Das Schiedsgericht hat es verabsdumt, in kantigen Indikativsétzen jene Tatsachen festzustel-
len, aus denen sich der angebliche Schenkungsauftrag des Ferdinand Bloch Bauer an den von
den Nationalsozialisten eingesetzten Vermdgensverwalter Dr. Erich Fiihrer ergeben soll, das
Zuckerkandlportrét auf Hermine Hofmann oder ihren Mann unentgeltlich zu {ibertragen.

32 Graf, NZ 2007,75 hebt in FN 45 mit Recht hervor, dass bei der Schenkungsversion auch unklar bleibe, wieso das
Schiedsgericht gerade Hermine Miiller-Hofmann als Geschenkannehmerin identifiziert habe. Das vertrage sich nicht
mit der Version Vita Kiinstlers, die das Bild ja von Wilhelm Miiller-Hofmann erworben haben will. Dariiber hinaus sei
auch unklar, wieso Bloch-Bauer als Ausgleich fiir die Einstellung seiner Unterstiitzungszahlung an Amalie Zucker-
kandl eine Zuwendung in Gestalt eines Bildes an Hermine Miiller-Hofmann machen sollte.
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Das Gleiche gilt fiir die Kauftransaktion des Ehemanns von Hermine Hofmann and Vita
Kiinstler. Zu dieser Transaktion finden sich im Schiedsspruch keine brauchbaren Tatsachen-
feststellungen. Es wird nur der Kaufpreis von 1600 RM behandelt und dabei der Abschluss
eines giiltigen Kaufvertrags vorausgesetzt.

Es wire aber doch zu erwarten gewesen, dass das Schiedsgericht Feststellungen, dariiber
trifft, wann und zwischen wem der Kaufvertrag zustande gekommen ist.

Man muss die Prozessakten lesen, um zu erfahren, dass der Vertragspartner nicht Hermine
Hofmann, sondern Wilhelm Miiller-Hofmann gewesen ist, obwohl das Bild angeblich der
Hermine Miiller-Hofmann geschenkt worden ist. Auch dazu duB8ert sich das Schiedsgericht in
seinen Feststellungen nicht.

Ohne solche Feststellungen konnen aber nur die Behauptungen der Parteien nicht jedoch jene
Tatsachen, die das Schiedsgericht hitte feststellen miissen, einer Beweiswiirdigung unterzo-
gen werden.

Ergebnis: Eine solche Unterlassung ist so gravierend, dass man sie auch unter § 595 Abs
1Z 6 ZPO (Verletzung des verfahrensrechtlichen Ordre Public) subsumieren muss.

d) Zuldssigkeit von Rechtsgutachten im Berufungsverfahren

Das vorliegende Rechtsgutachten stellte keine Neuerung gemiaf3 § 482 Abs 2 ZPO dar. Nach
dieser Bestimmung diirfen Tatumstinde und Beweise, die nach Inhalt des Urteils und der
sonstigen Prozessakten in erster Instanz nicht vorgekommen sind, grundsétzlich nicht vorge-
bracht werden.

Der Gesetzgeber macht jedoch eine Ausnahme, wenn Material vorgelegt wird, das der Dar-
tuung oder Widerlegung der geltend gemachten Berufungsgriinde dient.

Das Rechtsgutachten dient der Dartuung des Berufungsgrunds der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung unter dem Gesichtpunkt einer Verletzung des ordre public. Es bestehen daher
keine Bedenken gegen dessen Vorlage.

Gemal § 483 ZPO sind im Berufungsverfahren keine neuen Tatsachenvorbringen und keine
neuen Beweisvorbringen zuzulassen, die nicht schon in der Berufungsschrift oder Berufungs-
beantwortung enthalten sind.

Das wiirde an sich auch fiir Sachverstindigengutachten gelten. Fiir Rechtsgutachten muss
man aber eine Ausnahme machen, weil fiir den Bereich der Rechtsinformation die Grundsdtze
des Freibeweises gelten.” Das Erstgericht, das Berufungsgericht und das Hochstgericht kon-

Der Freibeweis ist ein formfreier Beweis, bei dem das Gericht nicht an das formliche Beweisverfahren gebunden ist.
Das bedeutet, dass das Gericht in seiner Informationsbeschaffung iiber die fiinf klassischen Beweismitteln der ZPO:
Urkunden, Zeugen, Sachverstdndige, Augenschein und Parteienvernehmung hinausgehen kann.

Der Freibeweis ist nur zuldssig, wenn das Gericht von Amts wegen Ermittlungen anstellt (wie etwa bei der Ermittlung
von Prozessvoraussetzungen, von Erfahrungssétzen und von Rechtsétzen). Vgl Dolinar-Holzhammer, Zivilprozess-
recht I Grundstudium® 45f.

Bei Rechtssitzen liegt der Schwerpunkt des Freibeweises bei der Ermittlung von unbekanntem ausldndischem Recht.
Prozesslogisch muss sich das Gericht aber auch die Information iiber komplexe Probleme des inldndischen Rechts
durch Freibeweis beschaffen konnen, was auch tagtéglich in der Gerichtspraxis ganz natiirlich geschieht. Auch das
Aufsuchen einer Rechtbibliothek und die Verwendung aller Erkenntnisquellen des Rechts (Gesetzbiicher, Kommentar,
Lehrbiicher, Aufsitze, Monographien) ist als Freibeweis anzusehen. Vgl auch Fasching, Lehrbuch des dsterreichischen
Zivilprozesses®’, 428, der darauf hinweist dass die Terminologie dieser Einteilung (Strengbeweis-Freibeweis) von
Holzhammer, Osterreichisches Zivilprozessrecht’.237 in die 6sterreichische Lehre eingefiihrt hat.
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nen sich in jeder Lage des Verfahrens auf alle Erkenntnismittel stiitzen, die sie fiir die rechtli-
che Beurteilung brauchen. Zu diesen Erkenntnismittel gehoren insbesondere Erkenntnisquel-
len des Rechts wie Kommentare, Gesetzesausgaben, Aufsdtze zu Einzelthemen, Monogra-
phien, aber auch Rechtsgutachten.

Aus diesem Grund muss es zuldssig sein, dem Gericht in jeder Lage des Verfahrens Rechtsin-
formationen in Form von Rechtsgutachten zur Verfiigung zu stellen.

Es ist daher mdglich, das vorliegende Rechtsgutachten im Berufungsverfahren dem Beru-
fungsgericht vorzulegen. Damit hat das Berufungsgericht die Information und kann sie ver-
werten, wenn es zur Auffassung kommen sollte, dass sie niitzlich sei.

Somit kann als Ergebnis festgehalten werden, dass Rechtsgutachten nicht unter dem Begriff
Tatsachen- oder Beweismaterial zu subsumieren sind, fiir das gemi § 483 ZPO die Eventu-
almaxime gelten wiirde. Es ist eine Erkenntnisquelle des Rechts und nicht anders zu sehen als
ein einschligiger Zeitschriftenaufsatz oder andere Publikationen, in die das Gericht uneinge-
schriankt Einsicht nehmen kann.

III. Materielle Madngel

a) Beweiswiirdigung
1. Schenkungsauftrag Ferdinand Bloch-Bauer-Fiihrer

In seiner Beweiswiirdigung zur Frage des angeblichen Schenkungsauftrags von Ferdinand
Bloch-Bauer hat sich das Schiedsgericht, wie schon in der Sachverhaltsdarstellung ausgefiihrt,
auf folgende Indizien berufen:

1. Das Bild ,,Amalie Zuckerkandl* sei in der Liste Beilage 9 nicht mehr aufgeschienen.
Daraus wurde vom Schiedsgericht der Schluss gezogen, dass Dr. Fiihrer au3erhalb
der erzwungenen Verwertung iiber das Bild verfiigen konnte.**

Dieses Indiz ist nicht iiberzeugend, weil man aus der Tatsache, dass das Bild ,,Ama-
lie Zuckerkandl* nicht in der Liste des Sicherstellungsauftrags vom 14. 5. 1938 auf-
scheint, nicht den Schluss ziehen kann, dass es von Dr. Fiihrer nicht auf entgeltliche
Art verwertet wurde.”” Es gab auch andere Bilder, die nicht aufgelistet waren, aber
dennoch einer normalen Liquidation unterzogen wurden.

Jede Partei kann einem Gericht jederzeit eine Information iiber komplexe Rechtsprobleme iibermitteln. Diese Informa-
tion ist zu verarbeiten, vor allem dann, wenn sie richtig ist. Wenn etwa das Berufungsgericht nicht darauf eingeht, kann
man die Rechtsinformation in einer allfilligen Revision jedenfalls zum Tragen bringen. Es ist daher aus prozessoko-
nomischen Griinden zweckméBiger, den Informationsstoff schon im Zuge des Berufungsverfahrens zu verarbeiten.

Schiedsspruch Seite 13, erster Absatz

Diese Meinung wird auch von Graf, NZ 2007,75 vertreten: Gegen den Befund, dass Ferdinand Bloch-Bauer die Ver-
fiigungsmoglichkeit iiber das Bild entzogen war, ldsst sich — anders als das Schiedsgericht (Seite 13 des Spruchs) -
nicht einwenden, dass das Bild in der Auflistung der Sicherstellungsauftrage nicht enthalten ist. Diese Sicherstellungs-
auftrage wiren solche des Denkmalschutzes gewesen und hétten nur jene Bilder aufgezéhlt, beziiglich derer ein Aus-
fuhrverbot verhdngt wurde. Bloch-Bauer habe die Verfiigung iiber sein Vermogen durch den Sicherstellungsauftrag
vom 14. 5. 1938 verloren, der zur Pfandung seines gesamten Vermogens fithrte. Dazu sei dann noch die Beschlagnah-
me des gesamten Vermogens gemél der Verordnung vom 18. 11. 1938 iiber die Einzichung volks- und staatsfeindli-
chen Vermogens gekommen. Nach § Abs 2 dieser Verordnung hitte das dazu gefiihrt, dass der Eigentiimer der be-
schlagnahmten Sache die Befugnis verlor, tiber die Sache oder das Recht zu verfiigen.

Es ist in diesem Zusammenhang auch darauf zu verweisen, dass am 1. Juni 2007 weitere zwei Objekte aus dem Ver-
mogen Ferdinand Bloch-Bauers ndmlich Minnestatuen aufgrund einer Empfehlung des Beirats zuriickgestellt wurden.
Diese beiden Kunstwerke von Minne erschienen weder in der Liste des Bundesdenkmalamtes iiber die Sicherstellung
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Zur Unterscheidung Sicherstellungsauftrag und Beschlagnahme ist die folgende An-
merkung zu machen: Die Sicherstellungsauftrige wurden von der Denkmalschutzbe-
horde ausgestellt und sollten lediglich klarstellen, iiber welche Bilder ein Ausfuhr-
verbot verhdngt werden sollte. Da das Bild ,,Amalie Zuckerkandl* eine Person jiidi-
scher Abstammung portrétierte, wurde es offenbar nicht in die Liste aufgenommen.

Der entscheidende Akt der Nazibehorden war aber in diesem Zusammenhang der auf
diesen Sicherstellungsauftrag folgende Akt der Beschlagnahme des gesamten Ver-
mogens von Bloch-Bauer vom 18.11.1938. Dieser Akt erfasste auch das Bild ,,Ama-
lie Zuckerkandl* von Gustav Klimt, weil es zu diesem Zeitpunkt zum Vermogen
von Ferdinand Bloch-Bauer gehorte.

Man hat bei der Beweiswiirdigung den Eindruck, dass das Schiedsgericht diese Un-
terscheidungen nicht zur Kenntnis nehmen wollte.*®

Das Schiedsgericht hat sich mit keinem Wort mit dem Brief auseinandergesetzt, den
Ferdinand Bloch-Bauer am 2. 4. 1941 an Kokoschka geschrieben hat. In diesem
Brief hebt Ferdinand Bloch-Bauer hervor: ,,Mir hat man in Wien und Béhmen alles
genommen. Nicht ein Andenken ist mir geblieben! Vielleicht bekomme ich die zwei
Portrits meiner armen Frau (Klimt) und mein Portrdt 66. Das soll ich diese Woche
erfahren. Sonst bin ich total verarmt....*

Das Gleiche gilt fiir Ferdinand Bloch-Bauers letztes Testament vom 19. 8. 1942, in
dem es heiBt: ,,In ungerechter Weise hat man mir in Wien eine Steuerstrafe von einer
Million Reichsmark vorgeschrieben und mir meinen gesamten Besitz in Wien be-
schlagnahmt und verduBBert.*

Ferdinand Bloch-Bauer hitte zur gleichen Zeit seine Unterstiitzungszahlungen an
Amalie Zuckerkandl eingestellt.

Die Einstellung der Zahlungen kann verschiedene Griinde haben. Sie kann vor allem
auch darauf beruhen, dass das gesamte Osterreichische Vermogen Ferdinand Bloch-
Bauers beschlagnahmt und zugunsten des Naziregimes liquidiert wurde.

Das Schiedsgericht hat sich in diesem Zusammenhang auch mit dem Brief von Her-
mine Miiller-Hofmann vom 4.6. 1941 (Beilage /.14) nicht auseinandergesetzt, in dem
es auf Seite 2 heif3t:

"Was sagst Du zu den unerhdrten Verhalten Ferry's, der ihr jetzt die Un-
terstiitzung entzieht, obwohl er noch sehr wohlhabend sein soll und sehr
gut lebt."

Wire die Schenkung an die Stelle der Unterstiitzungszahlungen getreten, dann hétte
Hermine Miiller-Hofmann nicht von einem ,,unerhdrten Verhalten Ferry’s* sprechen
konnen. Das Schiedsgericht stiitzte sich insbesondere auf die Zeugenaussage von
Ruth Pleyer. Diese Zeugin hat Hermine Miiller-Hofmann (Tochter von Amalie Zu-
ckerkandl) im Jahr 1999 im Zuge von historischen Recherchen zu einem Gesprich

getroffen. Hermine Hofmann ist im Jahr 1902 geboren und war zur Zeit des Ge-

der Sammlung Bloch-Bauer aus dem Jahre 1939, noch auf den Such- und Riickforderungslisten auf, die von Bloch-
Bauers Rechtsanwalt nach 1945 erstellt wurden.

Vgl Graf NZ 2007, 65 f. Mit Recht weist Graf darauf hin, dass Ferdinand Bloch-Bauer ab dem Zeitpunkt der Be-
schlagnahme weder faktisch noch rechtlich die Moglichkeit hatte, tiber sein Vermdgen zu verfiigen.
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spriichs 97 Jahre alt. Sie habe nach Angaben der Zeugin die AuBerung gemacht, dass
“Herr Bloch-Bauer aus dem Exil dafiir gesorgt habe, dass dieses Bild ihrer Familie
zuriickgegeben werde. “ Frau Miiller-Hofmann habe zu diesem Zeitpunkt nicht den
geringsten Anlass gehabt, irgendetwas iiber diesen Vorgang zu erfinden. Sie sei auch
von der 3%eugin Pleyer trotz ihres hohen Alters als vollkommen orientiert bezeichnet
worden.

Dieses Indiz ist unbrauchbar. Zunichst einmal hat das Schiedsgericht schamhaft ver-
schwiegen, dass Hermine Hofmann im Zeitpunkt dieser AuBerung fast 100 Jahre alt
war (97 Jahre). Einer beildufigen AuBerung einer 97jéhrigen Person einen derart tra-
genden Beweiswert beizumessen, wie es das Schiedsgericht getan hat, ist extrem ein-
seitig.

Es ist auch falsch, wenn das Schiedsgericht sagt, Frau Hermine Miiller-Hofmann hét-
te nicht den geringsten Anlass gehabt, irgendetwas {iber diesen Vorgang zu erfinden.
Sie hat sich zum Schenkungsvorgang gar nicht geduflert, sondern nur erklért, Herr
Bloch-Bauer habe aus dem Exil dafiir gesorgt, dass das Bild zuriickgegeben werde.
Sie hatte auch ein Interesse, den Sachverhalt so darzustellen, dass eher ein rechtma-
Biger Erwerb der Familie Hofmann herauskommt.

Aus diesem Grund hat sie sich auf dieses isolierte Statement beschrinkt, im iibrigen
aber der Zeugin Ruth Pleyer gegeniiber jedwede Auskunft dariiber verweigert, wie
das Bild konkret in den Besitz der Familie Miiller Hofmann gelangt ist.

SchlieBlich setzt sich das Schiedsgericht, wenn es dem Statement vom Horensagen
der Hermine Miiller-Hofmann Glauben schenkt, mit seiner eigenen Annahme eines
Schenkungsauftrags in Widerspruch.

Ferdinand Bloch-Bauer konnte nur etwas ,,zurlickgeben®, woran er kein Eigentum
hatte. Wenn aber davon auszugehen war, dass er im Zeitpunkt seiner Flucht Eigen-
tiimer war, dann hitte er nicht zuriickgeben, sondern nur schenken oder iibertragen
konnen. Auch diese Erwigung beweist, dass man im Grunde dem Statement der
Hermine Hofmann vom Horensagen gar nichts entnehmen kann, weil sie entweder
iber die Vorginge doch nicht so orientiert war, wie es das Schiedsgericht annimmt
oder aber bewusst die entscheidenden Tataschen verschwiegen hat, wie das Bild in
den Besitz der Familie Hofmann gelangt ist.

Das Bild ,,Amalie Zuckerkandl sei auch lange Zeit in keiner Weise Gegenstand ir-
gendwelcher dokumentierten Riickstellungsbemiihungen der Erben nach Ferdinand
Bloch-Bauer gewesen.™®

Die Unterlassung der Geltendmachung von Riickstellungsanspriichen nach 1945 als
Indiz dafiir anzusehen, dass Ferdinand Bloch-Bauer geschenkt hat, kann von vorn-
herein nicht ernst genommen werden. Abgesehen davon ist eine Unterlassung auch
rechtlich irrelevant, weil es auf die Freiwilligkeit beim Entziehungstatbestand gar
nicht ankommt.*

Schiedsspruch Seite 13, zweiter Absatz

Schiedsspruch Seite 13, zweiter Absatz am Ende der Seite

Auch Graf, NZ 2007, 74 und 77 hebt mir Recht hervor, dass das Unterbleiben der Erhebung von Riickstellungsansprii-

chen nichts am Charakter einer seinerzeitigen Entziehung dndern kann. Der Gesichtspunkt der Untitigkeit als Indiz fiir
eine freiwillige Uberlassung des Bildes sei ohnehin fiir die rechtliche Beurteilung irrelevant, da das Vorliegen einer
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vi.  Das Schiedsgericht beruft sich dann auch noch auf die Schilderung der Zeugin Ruth
Pleyer, die bekundete, dass Ferdinand Bloch-Bauer das Bild seinerzeit zwei Mal von
Amalie Zuckerkandl gekauft habe, um dieser finanzielle Unterstiitzung zu geben.

Selbst wenn Ferdinand Bloch-Bauer das Bild zwei Mal gekauft und wieder herge-
schenkt hat, ist das kein Indiz, dass er es im konkreten Fall wieder herschenken woll-
te.

Die Beweiswiirdigung des Schiedsgerichts in Sachen Schenkungsauftrag ist an sich seltsam
und diirftig und beruht im Wesentlichen auf dem omindsen Satz, den Ferdinand Bloch Bauer
laut Hermine Miiller-Hofmann in seinem Exil in der Schweiz ausgesprochen haben soll, dass
“Herr Bloch-Bauer aus dem EXxil dafiir gesorgt habe, dass diese Bild ihrer Familie zuriickge-
geben werden. *

Die von der Schiedskldgergruppe Altmann ins Spiel gebrachte Version des Sachverhalts hat
das Schiedsgericht dagegen fiir ,,vollkommen unwahrscheinlich* erachtet.*® Die Altmann-
gruppe hatte ausgefiihrt, sie konne sich nur vorstellen, dass Dr. Fiihrer einen Verkauf des Bil-
des unter Einschaltung der Familie Miiller-Hofmann (allenfalls gegen Provision) aber durch-
aus in Verfolgung der Zwecke des Naziregimes veranlasst habe.

Fiir diese Version gebe es nach Ansicht des Schiedsgerichts nicht die geringsten Anhalts-
punkte. Es gebe kein plausibles Motiv, warum sich Dr. Fiihrer bei der behaupteten Verwer-
tung des Bildes durch Verkauf an die Neue Galerie der Vermittlung der Familie Zucker-
kandl/Miiller-Hofmann hitte bedienen sollen.*!

Bei der Bewertung der Altmannversion hat sich das Schiedsgericht nicht mit der Frage ausei-
nandergesetzt, welche Rolle Dr. Fiihrer bei der Ubertragung des Bildes ,,Amalie Zuckerkandl*
an Hermine Hofmann gespielt habe.

Vor allem wird nicht darauf eingegangen, dass Dr. Erich Fiihrer der von den nationalsozialis-
tischen Behorden eingesetzte Vermogensverwalter war mit der Aufgabe, das beschlagnahmte
Vermdgen von Ferdinand Bloch-Bauer zu liquidieren und dabei einen mdglichst hohen Erlds
zu erzielen.

Das Schiedsgericht hat sich auch mit keinem Wort mit der Frage auseinandergesetzt, dass sich
Dr. Erich Fiihrer, hitte er das Klimt Bild ,,Amalie Zuckerkandl* wirklich unentgeltlich an
Frau Hermine Hofmann weitergegeben, mit den damaligen Gesetzen des Nationalsozialismus
in Widerspruch gesetzt hitte.

Entziehung nicht davon abhingt, ob die VerduBerung freiwillig oder nicht freiwillig erfolgte, sondern ausschlieBlich
davon, ob sie durch die nationalsozialistische Machtergreifung verursacht war oder nicht. Diese Voraussetzung sei aber
gegeben.

Es ist in diesem Zusammenhang auch nochmals hervorzuheben, dass die Altmannerben nach 1945 keine Information
dariiber hatten, was mit dem Bild ,,Amalie Zuckerkandl“ in den 30 vorangegangnen Jahren geschehen ist. Aus Robert
Bentley’s Brief vom 17. Februar 1979 geht hervor, dass er bislang kein Erinnerung an das Bild ,, Amalie Zuckerkandl“
hatte, dass seinerzeit im Schlafzimmer seines Onkels aufgehéngt war. Zu diesem Zeitpunkt waren auch die Fristen zur
Geltendmachung einer Riickstellung nach den Riickstellungsgesetzen bereits abgelaufen.

Erst aus den 80iger Jahren gibt es den Brief der Hermine Miiller-Hofmann and Louise Gattin, wo Hermine Hoffmann
offenbar auf eine entsprechende Anfrage von Gattin antwortet. In diesem Schreiben sagt Hermine Hofmann nichts iiber
ein Geschenk von Ferdinand Bloch-Bauer, sondern erklért lediglich, dass das Bild durch Dr. Kallir gekauft worden sei.
Es ist unversténdlich, dass das Schiedsgericht auf der Basis dieser diirftigen Beweisunterlage einen Schenkungsauftrag
an Dr. Fiihrer als erwiesen angesehen hat.

40 Schiedsspruch Seite 12, zweiter Absatz

4 Schiedsspruch Seite 12, zweiter Absatz
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Nochmals: Die blaudugige Beweiswiirdigung des Schiedsgerichts ist vollig absurd. Es kann
nicht im Ernst davon ausgegangen werden, dass die unentgeltliche und freiwillige Zuwendung
des Bildes ,,Amalie Zuckerkandl* von Ferdinand Bloch-Bauer an Hermine Hofmann erwiesen
ist.

Zum Beweis gehort ein so hoher Grad an Wahrscheinlichkeit, dass kein verniinftiger Mensch
an der als wahr festgestellten Tatsache zweifelt (Leo Rosenberg).*?

Dieser hohe Grad an Wahrscheinlichkeit ist in diesem Fall nicht gegeben. Das Schiedsgericht
hat damit eine Beweiswiirdigung vorgenommen, die jegliche Lebenserfahrung und jeglichen
gesunden Menschenverstand vermissen lésst.

Auch die Variante, welche die Altmannkldgergruppe ins Spiel gebracht hat, hat nicht jenen
hohen Grad der Wahrscheinlichkeit fiir sich, der jeglichen Zweifel zum Schweigen bringt.

Die Altmanngruppe meint, dass Dr. Fiihrer einen Verkauf des Bildes unter Einschaltung der
Familie Miiller-Hofmann allenfalls gegen Provision veranlasst habe. Damit hétte er durchaus
die Zwecke des Naziregimes verfolgt, das gesamte Vermogen Ferdinand Bloch-Bauers zu
liquidieren

Es ist aber davon auszugehen, dass diese Sachverhaltsversion wahrscheinlicher ist, als die
Schenkungsvariante, die das Schiedsgericht zugrunde gelegt hat.

Damit war fiir das Schiedsgericht an sich der klassische Fall einer Beweislastentscheidung
gegeben. Im Ergebnis hitte es davon ausgehen miissen, dass ein Schenkungsauftrag von Fer-
dinand Bloch-Bauer aus seinem Exil in der Schweiz an Dr. Erich Fiihrer, das Bild ,,Amalie
Zuckerkandl an die Hofmannseite unentgeltlich zu tibertragen, nicht erwiesen ist.

2 Leo Rosenberg, Die Beweislast® (C. 181: ,,Kraft seiner freien Beweiswiirdigung nimmt der Richter das als erwiesen an,

was erfahrungsgeméB die Regel des Lebens ist, solange keine Umstdnde vorliegen welche die Anwendung dieser Re-
gel nicht gestatten. Anders ldsst sich kein historischer Beweis fithren. Aber wie wir im Leben stets das als wahr an-
nehmen und voraussetzen, was dem gewohnlichen Gang der Dinge und ihrem natiirlichen Verlaufe entspricht, wie alle
menschlichen Entschliisse bestenfalls von einem hohen Grade von Wahrscheinlichkeit geleitet werden, so muss auch
dem Richter im Prozess dieser hohe Grad an Wahrscheinlichkeit geniigen, der bei der Feststellung von tatséchlichen
Begebenheiten allein erreichbar ist. Der Richter soll nicht da noch Zweifel hegen, wo auch jeder andere verniinftige,
die Lebensverhéltnisse klar iiberschauende Mann iiberzeugt wére. Das ist das berithmte Zitat von Rosenberg in seiner
klassisch gewordenen Schrift zur Beweislast.”

Die herrschende modeme Prozessrechtslehre hat auf dieser von Rosenberg erarbeiteten Basis folgende Formulierungen
gefunden:

Nach Jauernig, Zivilprozessrecht™, (Verlag C.H. Beck Miinchen 2003) 200 f ist der volle Beweis einer Tatsache dann
erbracht, wenn das Gericht von der Wahrheit oder Unwahrheit einer Tatsache voll iiberzeugt ist. Dabei sei fiir die rich-
terliche Uberzeugungsbildung nicht absolute, d.h. mathematische Sicherheit erforderlich, vielmehr geniige eine so ho-
her Grad an Wahrscheinlichkeit, dass verniinftige Zweifel schweigen (Vgl BGH NJW 00,954).

Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht® (Verlag C.H. Beck Miinchen 2004), 768 weisen darauf hin, dass die
h.M nach wie vor an einem subjektiven Mafstab festhalte, wobei aber auch hier objektive Wahrscheinlichkeits-
erwigungen Grundlage und Hilfsmittel der Uberzeugungsbildung sind. Danach diirfe sich der Richter mit einem fiir

das Leben brauchbaren Grad der Sicherheit begniigen, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie auszuschlieen. Vgl
auch BGHZ 53,245,255 ff. =

Auch die osterreichische Lehre steht in der Tradition des Leo Rosenberg. Vgl Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht
Erkenntnisverfahren® 346 ff. die zunichst darauf hinweisen, dass die Rosenbergsche Formel der Ausgangspunkte fiir
ein subjektive Beweismalitheorie sei. Zwar sehe die moderne Theorie von einer objektiven Beweismaftheorie aus, die
dem Richter von vornherein die Feststellung von Wahrscheinlichkeiten vorschreibe. Das dndere jedoch nichts an der
Tatsache, das § 272 ZPO, dass im Regelfall zum Beweis an die erforderliche Wahrscheinlichkeit hohe Anforderungen
zu stellen seien. Das Regelbeweismaf} im Zivilprozess sei daher hohe Wahrscheinlichkeit.

Dolinar-Holzhammer, Zivilprozessrecht I Grundstudium®, 47 stellen darauf ab, dass ein so hoher Grad an Wahrschein-
lichkeit vorliegen miisse, dass alle Zweifel ausgerdumt seien, also bei Richter personliche Zweifelsfreiheit eintrete.

Allen Autoren ist gemeinsam, dass fiir einen Beweis im Zivilprozess ein hoher Grad an Wahrscheinlichkeit gegeben
sein muss, und dass bloBe MutmaBungen auf der Basis von diirftigem Beweismaterial keineswegs geniigen konnen.
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Offenbar wollte das Schiedsgericht dieses Ergebnis nicht, daher hat es sich in eine unsichere
und falsche Beweiswiirdigung gefliichtet.

Die Weltfremdheit dieser Beweiswiirdigung durch das Schiedsgericht ist ein klares Indiz
fiir den Umstand, dass das Schiedsgericht sich in diesem Punkt bei seiner Entscheidung
von Emotionen und vorgefassten Meinungen und nicht von rationalen Beweisgriinden
hat leiten lassen.

2. Kauftransaktion Hofmann-Kiinstler

Das Schiedsgericht hat lediglich als erwiesen angenommen, dass der Kaufvertrag zwar ver-
gleichsweise niedrig war, sich aber angesichts der dufleren Umsténde nicht vollig unverhilt-
nismifBig gewesen sei.

Uber die niheren Umstéinde, aus denen sich das Zustandekommen eines Kaufvertrags zwi-
schen der Hofmannseite und Vita Kiinstler ableiten lieBe, hat das Schiedsgericht iiberhaupt
keine Feststellungen getroffen.

Das ist, fiir sich genommen, ein so schwerwiegender Mangel (§ 477 Abs 1 Z 9 ZPO), da es
schwer ist, die Uberpriifung dieses Schiedsspruchs mit Sicherheit vorzunehmen. Dieser Prob-
lemkreis wurde schon weiter oben eingehend behandelt.*?

Weiters hat sich das Schiedsgericht in seiner Beweiswiirdigung mit keinem Wort mit dem
Versicherungswert von RM 10.000 auseinandergesetzt.

Fiir jeden objektiv denkenden Menschen muss hier auf der Hand liegen, dass Vita Kiinstler
ein auBerordentlich giinstiges Geschift gemacht hat. Sie erwarb das Bild Amalie Zuckerkand]
um einen Pappenstiel. Man hat den Eindruck, dass die gute Freundin Vita Kiinstler, die Not-
lage der Hofmanns ausgenutzt hat, um sich auf die Billige in den Besitz des Bildes zu setzen.
Dass sie ein schlechtes Gewissen hatte, zeigt die Behauptung eines Riickgabeangebots (aus
dem Jahr 1948) in ihren Erinnerungen.

Einem unvoreingenommenen Beurteiler der Situation muss auch klar sein, dass die Transak-
tion ohne den Druck der nationalsozialistischen Verhéltnisse nicht zustande gekommen wiére.

Wie Graf in einem fundierten Aufsatz in der Osterreichischen Notariatszeitung 2007 mit
Recht betont, hat das Gericht die historischen Verhéltnisse der Nazizeit vollig ausgeblendet:
Es ist sehr hdufig vorgekommen, dass so genannte gute Freunde verfolgten Personen ihr Ver-
mogen auf die Billige abgenommen haben und sich nach 1945 als Gutmenschen hinstellten,
die nur das Beste fiir die verfolgten Opfer wollten.**

Das Schiedsgericht ist auch hier weltfremd und blaudugig und gelangte trotz dieser klaren
Sachlage zu dem Ergebnis, dass kein Notverkauf vorgelegen habe.

s Seite 14 ff dieses Rechtsgutachtens

“ Dazu fiihrt Graf, NZ 2007,76 f. aus: Den Schiedsrichtern ist offenbar unbekannt, dass sich Entziehungen zu einem
betrachtlichen Teil dergestalt abgespielt haben, dass ,,gute Bekannte* Vermogensgegenstdnde von verfolgten Personen
erworben haben. Darin sei ja die besondere Perfidie des nationalsozialistischen Regimes gelegen, dass es sich die Be-
sitzgier seiner Biirger zu Nutze machte, um insbesondere Juden ihres Vermogens zu berauben. Der nationalsozialisti-
sche Staat habe jenes Klima des Terrors gegeniiber der jidischen Bevolkerung geschaffen, dass diese gezwungen war,
ihr Vermogen zu verdufem.
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In der Folge stellt das Schiedsgericht vollig tiberfliissige weitldufige Vermutungen und An-
nahmen iiber ein angebliches Riickgabeangebot der Vita Kiinstler an Hermine Hofmann im
Jahr 1948.%

Abgesehen davon, dass es fiir die Frage der Beurteilung der Riickgabevoraussetzungen nach
dem Riickgabegesetz irrelevant ist, ob derartige Angebote nachtriglich gemacht wurden, er-
scheint auch die Beweiswiirdigung des Schiedsgerichts in diesem Punkt merkwiirdig und un-
versténdlich.

Es werden isolierte und beildufige AuBerungen aus einer Korrespondenz mit einer dritten Per-
son als tragende Indiz fiir ein giiltiges Riickgabeangebot an Hermine Hofmann gewertet (Brief
von Hermine Hofmann and Louise Gattin- ich bin damit ganz zufrieden). Der Satz ,, damit bin
ich ganz zufrieden.” wird dabei als Indiz dafiir gewertet, dass Hermine Hofmann im Jahr
1948 angeblich ein Riickgabeangebot ausgeschlagen habe.*°

Diese Schlussfolgerung ist eine Zumutung fiir den gesunden Menschenverstand.

Es liegt auch hier auf der Hand, dass Vita Kiinstler und ihr Neffe ein starkes Interesse daran
hatten, den Sachverhalt so darzustellen, dass ein urspriinglicher Mangel der Kauftransaktion
zumindest nachtraglich geheilt worden sei. Es ist sogar anzunehmen, dass Vita Kiinstler be-
wusst derartige Statements als Schutzschild gegen allfillige spitere Riickforderungsanspriiche
in den Raum stellte.

Dass der Neffe Budischowski die Angaben der Tante bestdtigt, vervollstindigt das Bild eines
gezielten Mandvers, falls diese Erkldrung nicht schon von vornherein vollig aus der Luft ge-
griffen und frei erfunden war.

Es ist auch merkwiirdig, dass der Neffe so genau iiber die Frage der Einzelheiten der einer
angeblichen Riickgabeofferte Bescheid geben konnte, ndmlich, dass der Riickkaufpreis mit
dem Ankaufpreis identisch gewesen sei.

Das Schiedsgericht hat da keine Bedenken. Im Gegenteil: es stiitzt sich auf diese Aussage,
kann aber nicht sagen, warum sie so glaubwiirdig sei.

Ferner hat das Schiedsgericht auch dem Umstand keine Bedeutung beigemessen, dass ein
solches Riickgabeangebot gar nicht von Vita Kiinstler sondern nur von Gustav Kiinstler ge-
macht hitte werden konnen. Es ist nirgendwo in den Akten ersichtlich, dass Gustav Kiinstler
seiner Frau miindlich oder schriftlich den Auftrag und Vollmacht zu einem solchen Akt gege-
ben hitte.

Diesen Umstand bewertet das Schiedsgericht als unerheblich an und zwar ,,angesichts des von
Vita Kiinstler geschilderten einvernehmlichen Vorgehens der Ehegatten in der ganzen Ange-
legenheit®. Was das heien soll, ist rational nicht nachvollziehbar.

Ergebnis: Auch diese Beweiswiirdigung ist als extrem einseitig einzustufen und bildet
daher ein weiteres Indiz fiir Voreingenommenheit und die Emotionen des Schiedsge-
richts.

» Schiedsspruch Seite 10 letzter Absatz und Seite 11.

46 Schiedsspruch Seite 12, zweiter Absatz: In einem Brief aus dem Jahr 1985 und 1986 an Louise Gattin Beilage./22 -

/EE erwihnte Hermine Miiller-Hofmann den Verkauf an die Neue Galerie Kallir/Kiinstler und die spatere Schenkung
an die Osterreichische Galerie ohne erkennbare Bitterkeit oder sonstige Vorbehalte: “damit bin ich ganz zufrieden. "
Vgl dazu FN 42 dieses Rechtsgutachtens
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Wie noch weiter unten gezeigt wird, war die Priifung eines allfdlligen Riickgabeangebots ii-
berfliissig, weil es fiir die Schliissigkeit der Riickgabevoraussetzung nach dem Riickgabege-
setz darauf nicht ankommt. Selbst wenn wirklich ein solches Riickgabeangebot nicht ange-
nommen worden wire, konnte sich der Riickgabewerber weiterhin auf die Nullitidt der ur-
spriinglichen Transaktion berufen, weil Freiwilligkeit der seinerzeitigen Transaktion kein
Tatbestandsmerkmal ist.

3. Zusammenfassende Kritik der Beweiswiirdigung und Voreingenom-
menheit der Schiedsrichter

Das vorhandene Beweismaterial liefert nicht genug Indizien dafiir, die eine oder andere Auf-
fassung klar zu unterstellen. Hier liegt eine klassische Beweislastsituation vor. Das Schiedsge-
richt hat sich auch hier wiederum in eine vollig verfehlte Beweiswiirdigung gefliichtet.

Ausgangspunkt muss der Rosenberg’sche Satz sein, dass fiir einen Beweis ein so hoher Grad
an Wahrscheinlichkeit gegeben sein muss und kein verniinftiger Mensch am Ergebnis zwei-
felt."’

Davon kann bei den Beweiswiirdigungen des Schiedsgerichts zum Schenkungsauftrag und zur
Kauftransaktion keine Rede sein.

Die Ergebnisse der Beweiswiirdigung des Schiedsgerichts sprechen gegen die allgemeine
Lebenserfahrung und gegen jede Logik.

Ein besonders markantes Beispiel sei hier zur Illustration nochmals aufgegriffen:

Dem Schiedsgericht scheint die Tatsache nicht bekannt gewesen zu sein, dass es in der natio-
nalsozialistischen Ara sehr hiufig vorgekommen ist, dass so genannte Freunde sich als Gut-
menschen aufgespielt haben, um auf die Billige wertvolle Vermdgen von verfolgten Personen
zu erwerben.

Zumindest besteht hier auch die sehr plausible Mdoglichkeit, dass Vita Kiinstler bei dem so
genannten Erwerb nicht uneigenniitzig gehandelt hat. Fiir ein echtes menschliches Entgegen-
kommen ist der Kaufpreis von 1600 RM (auch im Jahr 1944) fiir das Bild ,,Amalie Zucker-
kandl* entschieden zu niedrig gewesen.

Vita Kiinstler hat dann zu Ausstellungszwecken selbst das Bild Amalie Zuckerkandl um
10.000 Reichsmark versichern lassen. Daher ist davon auszugehen, dass der gemeine Wert
des Bildes selbst in den frithen 40igerjahren mit zumindest 10.000 Reichsmark und nicht mit
1600 Reichsmark anzusetzen ist.

Es geht nicht darum, einer gegenteiligen Beweiswiirdigung das Wort zu reden. Vielmehr
muss davon ausgegangen werden, dass auch hier das Schiedsgericht eine klare prozessuale
Situation verkannt und zu Unrecht angenommen hat, dass es hier Beweise zu wiirdigen hat,
obwohl eine eindeutige Beweislastsituation gegeben war. Angesichts der mehr als diinnen und
diirftigen Beweisunterlage hitte das Schiedsgericht eine Beweislastentscheidung zu treffen
gehabt.

Dieser prozessuale Fehler des Schiedsgerichts ist an sich noch kein Grund, einen Schieds-
spruch aufzuheben. Wenn jedoch Fehler auf einer Voreingenommenheit des Schiedsgerichts
beruhen — dafiir gibt es schwerwiegende Indizien -, dann ist die Sache anders zu sehen.



25

Das Schiedsgericht hat auch versucht, mit einem Indizienbeweis zur Feststellung zu gelangen,
dass Ferdinand Bloch-Bauer dem Dr. Erich Fiihrer den Auftrag gegeben hat, das Bild ,,Amalie
Zuckerkandl* der Hermine Hofmann unentgeltlich zu iiberlassen.

Als praktisch wesentliches Indiz fiihrt das Schiedsgericht ins Treffen, dass Hermine Hofmann
der Zeugin Pleyer gegeniiber gedufBert habe, Bloch-Bauer wolle das Bild der Hofmann Seite
zukommen lassen.

Als weiteres Indiz fiihrt das Schiedsgericht an, dass das Klimt Bild ,,Amalie Zuckerkandl*
nicht im Inventar eines konfiszierten Vermdgens gewesen sei.

Beim Indizienbeweis geht es darum, dass entscheidungsfremde Tatsachen vorliegen, die mit
Hilfe eines Erfahrungssatzes einen Schluss auf das eigentliche Beweisthema zulassen.*®

Der Indizienbeweis ist aber keine Beweiserleichterung, vielmehr ist in der Regel eine Indi-
zienkette notwendig, die in ihrer Gesamtheit einen Erfahrungsschluss auf das eigentliche Be-
weisthema rechtfertigt. Davon kann im vorliegenden Fall keine Rede sein.*

Die beiden Indizien sind so vage, dass daraus gar nichts geschlossen werden kann. Es ist vol-
lig absurd, von den genannten Indizien ausgehend den Schluss zu ziehen, dass Ferdinand
Bloch-Bauer iiber Fihrer das Bild ,,Amalie Zuckerkandl“ an Hermine Hofmann iiberlassen
habe.

Das Schiedsgericht hat sich zur Faktenunterlage iiberhaupt nicht gedufBlert. Es hat zB ins-
besondere nicht erheben konnen, wann, wo und wie dieser so genannte Auftrag an Dr. Fiihrer
erfolgt ist.

War es ein schriftlicher Auftrag oder hat er ithn nur miindlich gegeben?

Hat Erich Fiihrer das Bild in Gewahrsam genommen? Ist es von einem KFZ oder mit einem
anderen Fuhrwerk abgeholt worden? Ist es Hermine Miiller-Hofmann oder ihrem Mann {iiber-
tragen worden?

Fiir all diese Punkte gibt es, wenn iiberhaupt, nur ein diirftiges Beweismaterial, das - um es zu
wiederholen — keine Beweiswiirdigung im positiven Sinn zuldsst. Die einzige Mdoglichkeit
einer Sachentscheidung durch das Schiedsgericht hitte darin bestanden, eine Beweislastent-
scheidung zu treffen.

Es ist geradezu grotesk, hier von der Annahme auszugehen, dass fiir die Tatsache eines
Schenkungsauftrags von Ferdinand Bloch Bauer and Dr. Erich Fiihrer ein so hoher Grad an

Wahrscheinlichkeit spricht, dass kein verniinftiger Mensch mehr daran zweifelt (Leo Rosen-
berg).”

Diese Mingel der Beweiswiirdigung konnen an sich genauso wenig Grundlage fiir eine iso-
lierte Aufhebung eines Schiedsspruchs sein konnen wie die Verkennung der Beweislage
selbst oder eine isolierte unrichtige rechtliche Beurteilung.

48 Dolinar-Holzhammer, Zivilprozessrecht I, Grundstudium® 49ff.

9 Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren®, 341(Rz 984) fiihren dazu aus: RegelmiBig ist der mittel-

bare Beweis ein Indizienbeweis, bei dem von einer bewiesenen tatbestandsfremde Tatsache auf eine andere, direkt
nicht beweisbare, tatbestandsrelevante Tatsache geschlossen wird. Mit dem Indizienbeweis ist grundsétzlich keine Be-
weismafBreduzierung verbunden. Vgl auch im Rechtsvergleich zur deutschen Rechtslage Hans-Joachim Musielak,
Grundkurs ZPO® (Verlag C.H.Beck 2005) 270 (Rz 451).

%0 Vgl dazu die Ausfithrungen in FN 38.
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Doch ist auch hier wieder auf die extreme Weltfremdheit des Ergebnisses hinzuweisen,
das einen eindeutigen Schluss auf die Voreingenommenheit des Schiedsgerichts rechtfer-
tigt.

Noch seltsamer scheint die Beweiswiirdigung des Schiedsgerichts in der Frage der Beurtei-
lung der Transaktion, die angeblich zwischen Hermine Hofmann und Dr. Vita Kiinstler statt-
gefunden hat.

In diesem Punkt hat das Gericht liberhaupt keine Feststellungen getroffen. Es ist aber offenbar
in seiner Beweiswiirdigung und in seiner rechtlichen Beurteilung davon ausgegangen, dass
die Faktenvorlagen fiir einen Kaufvertrag sprechen.

Es fragt sich in diesem Zusammenhang, ob das Urteil nicht im Sinne des § 477 Z 9 ZPO so
mangelhaft ist, dass es nicht mit Sicherheit tiberpriift werden kann.

Bei einem Schiedsgericht, das eine rechtliche Beurteilung sozusagen auf Basis eines Fakten-
vakuums vornimmt, muss man sich fragen, ob dieser Mangel nicht so gravierend ist, dass er
fiir sich genommen schon fiir eine Aufhebung des Schiedsspruchs und eine Verletzung des
prozessualen ordre public rechtfertigt.

Man muss von den Schiedsrichtern erwarten kénnen, dass sie die Kompetenz haben, von ei-
nem Urteil, Feststellung und Beweiswiirdigung geordnet darzustellen und sodann gesondert
einer rechtlichen Beurteilung zu unterziehen.

Was sich tatsdchlich vor 60 und mehr Jahren zugetragen hat, ist im Grund samt und sonders
eine Spekulation, so dass man sich besser an die Eckpfeiler hitte halten sollen, die feststehen:

Was sind diese Eckpfeiler im Sachverhalt, von dem das Schiedsgericht hitte ausgehen miis-
sen?

1. Dr. Erich Fiihrer hatte den Auftrag, das Vermdgen von Ferdinand Bloch Bauer als von
den nationalsozialistischen Machthabern eingesetzter Vermogensverwalter zu liquidie-
ren

2. Zum Vermogen von Ferdinand Bloch-Bauer gehorte auch das Bild ,,Amalie Zucker-
kandl* von Gustav Klimt, das er von der Portritierten zwei Mal kauflich erworben hat.

3. Es ist nicht erwiesen, dass Ferdinand Bloch-Bauer das Eigentum am Bild “Amalie
Zuckerkandl“ freiwillig aufgegeben hat.

4. Das Bild ist dann pl6tzlich nicht mehr in der Gewahrsame von Ferdinand Bloch-Bauer
oder Erich Fiihrer gewesen.

5. Ein Schenkungsauftrag von Ferdinand Bloch Bauer an Dr. Fiihrer, das Bild ,,Ama-
lie Zuckerkandl“ der Hermine Hofmann oder den Schwiegersohn Wilhelm Miiller
Hofmann unentgeltlich zu iiberlassen, ist nicht erwiesen.

6. Ohne den Druck, den die nationalsozialistischen Machthaber im Zuge der Konfiska-
tion und der Liquidierung des Vermogens des als Jude verfolgten Ferdinand Bloch
Bauer ausgeiibt haben, wiren alle diese Ubertragungen und Transaktionen nicht zu-
stande gekommen.

7. Das verschwundene Bild ,,Amalie Zuckerkandl“ ist dann bei Hermine Hofmann
wieder aufgetaucht, die es liber ihren Mann zunéchst an Vita Kiinstler zu einem Preis
von 1600 RM weitergegeben hat.
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8. Das Bild ist dann im Jahr 1988 unentgeltlich von Vita Kiinstler auf die dsterreichische
Galerie tlibertragen worden.

Das Schiedsgericht ist auf einer diirftigen und diinnen Beweisunterlage zu mehr als seltsamen
Schlussfolgerungen gekommen, die Lebenserfahrung und jene historischen Grundkenntnisse
vermissen lassen, welche kennzeichnend fiir die nationalsozialistische Ara gewesen sind.

So wird vor allem Erich Fiihrer, dem von den Nationalsozialisten eingesetzten Vermdogens-
verwalter das Profil eines Gutmenschen gegeben, der sich vom rassisch verfolgten Ferdinand
Bloch Bauer Schenkungsauftrige erteilen ldsst, um eine andere rassisch verfolgte Person,
ndmlich Amalie Zuckerkandl durch Riickgabe des Klimtbildes zu unterstiitzen.

Das Schiedsgericht geht in gerade emporend blaudugiger Art an der Tatsache vorbei, dass es
in der Zeit von 1938 bis 1945 in Osterreich gang und giibe war, dass so genannte gute Freun-
de die prekire Lage der rassische verfolgten Personen ausgeniitzt und ihnen auf die Billige
wertvolle Vermdgensstiicke in groBen Mengen abgenommen haben.

In diesem Punkt ist die Beweiswiirdigung nicht nur extrem weltfremd, sondern verletzt auch
den guten Geschmack.

Die extremen Einseitigkeiten bei der Beweiswiirdigung, erst das blaudiugige Unterstellen
eines gewissen Gutmenschentums bei Erich Fiihrer und sodann die Einstufung des Kauf-
vertrags von Hermine Hofmann an Vita Kiinstler als freiwillig und unbedenklich sind gra-
vierende Indizien fiir eine Voreingenommenheit der Schiedsrichter.

Wie schon ausgefiihrt, ist der Verfahrensmangel der unrichtigen Beweiswiirdigung zwar an
sich noch kein Grund, einen Schiedsspruch aufzuheben. Wenn sich aber der Verfahrensman-
gel als eine Verletzung des prozessualen ordre public darstellt, ist die Sache anders zu sehen.

Das gilt vor allem dann, wenn extrem einseitige Beweiswiirdigungen und Fehler in den Fest-
stellungen vorhanden sind, die darauf beruhen, dass das Schiedsgericht seiner vorgefassten
Meinung tiber den Ausgang des schiedsgerichtlichen Verfahrens zum Durchbruch verhelfen
wollte:

a)  Einseitige Beweiswliirdigung zum Thema Schenkungsauftrag Ferdinand
Bloch-Bauer-Hofmannseite

b) Keine Feststellung von Fakten iiber irgendwelche Details der Durchfiih-
rung der Schenkung durch Dr. Fiihrer und insbesondere keine Feststellun-
gen zu den Einzelheiten der korperlichen Ubergabe des Bildes ,,Amalie
Zuckerkandl* an die Hofmannseite

c¢) Einseitige Beweiswiirdigung zum Thema Notverkauf, wo insbesondere das
Faktum ausgeblendet blieb, dass Vita Kiinstler selbst das Bild Amalie Zu-
ckerkandl fiir die Zwecke einer Ausstellung um 10.000 RM versichern
lieB3.

d) Einseitige Beweiswliirdigung zur Frage Riickgabeangebot der Vita Kiinst-
ler an Hermine Hofmann im Jahr 1948.

Die gehduften Fehlleistungen des Schiedsgerichts bei seiner Beweiswiirdigung und bei den
Feststellungen immer in der gleichen Richtung muss als eine Voreingenommenheit und
Parteilichkeit gewertet werden, die eine Verletzung des Artikels 6 MRK darstellen.

Diese Verfassungsnorm des Artikels 6 MRK hat den folgenden Wortlaut:
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Jedermann hat Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise offentlich
und innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird, und zwar von einem un-
abhingigen und parteiischen, auf Gesetz beruhendem Gericht, das iiber zivil-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen zu entscheiden hat.

Sie muss auch fiir das schiedsgerichtliche Verfahren gelten und steht als Verfassungsgesetz
im Spannungsfeld des ordre public.

b) Verkennung der Beweislast

Bei der Feststellung des Sachverhalts zum Schenkungsauftrag von Ferdinand Bloch-Bauer an
Dr. Fiithrer und zum Riickgabeangebot von Vita Kiinstler an Hermine Hofmann hat das Ge-
richt eine Beweiswiirdigung vorgenommen und verkannt, dass die Beweisunterlage zu diinn
gewesen ist, um mit so hoher Wahrscheinlichkeit einen Schenkungsauftrag und ein Riickga-
beangebot anzunehmen, dass kein verniinftiger Mensch mehr daran zweifelt.”’

Mit anderen Worten: Es hat verkannt, dass eine Beweislastsituation gegeben und daher eine
Beweiswiirdigung nicht angebracht war. Aus diesem Grund ist es zu den extremen Einseitig-
keiten und den geradezu absurden Schlussfolgerungen des Schiedsgerichts gekommen, die
den fatalen Eindruck von Parteilichkeit und Voreingenommenheit machen.

¢) Vermogensentziechung — Tatsachenvermutung - Anscheinsbe-
weis

Das Schiedsgericht hat sich mit der Frage der Beweislastregel des § 2 des 3. Riickstellungs-
gesetzes vom 27. Midrz 1947, BGBI 1947/54 iiberhaupt nicht auseinandergesetzt und diese
Regel einfach ignoriert.

Der zentrale § 2 des 3. Riickstellungsgesetzes hat den folgenden Wortlaut:

§ 2. (1) Eine Vermogensentziechung im Sinne des § 1, Abs. (1), liegt insbeson-
dere vor, wenn der Eigentiimer politischer Verfolgungj2 durch den Nationalso-
zialismus unterworfen war und der Erwerber des Vermoégens nicht dartut,
dass die Vermogensiibertragung auch unabhiingig von der Machtergreifung
des Nationalsozialismus erfolgt wiire.

Graf hat liberzeugend hervorgearbeitet, dass durch diese Bestimmung die Ankiindigung im §
2 des Nichtigkeitsgesetzes eingeldst wurde, in der ausdriicklich festgelegt ist, dass die Art und
die Geltendmachung und der Umfang der Anspriiche, die sich aus § 1 ergaben, durch ein wei-
teres Bundesgesetz geregelt wiirden.”

Zu dem im Zivilprozess erforderlichen Beweismall vgl FN 42 dieses Rechtsgutachtens

Was den Begriff der politischen Verfolgung betraf, war nach der Rechtsprechung beziiglich bestimmter Personen
generell von einer politischen Verfolgung wéhrend der Nazizeit auszugehen. Vgl Graf, Die sterreichische Riickstel-
lungsgesetzgebung — Eine juristische Analyse, 2003, 64 ff. Dazu zdhlten naturgemif im Zeitpunkt der Vermogensent-
ziehung in Deutschland anséssige Juden und Jidinnen. Vgl Rkb Wien 759/48

Juden und Jiidinnen, die sich im Ausland aufgehalten hatten, wurden insoweit als politisch verfolgt angesehen, als sie
in Deutschland Vermogen besessen hatten. Vgl Rkv 7/48. (,,Dass die Juden in Osterreich der politischen Verfolgung
durch die nationalsozialistischen Machthaber ausgesetzt waren, ist gerichtsbekannt und bedarf keines Beweises.*)

3 Graf, Arme Amalie — Kritische Anmerkungen zum Schiedsspruch in Sachen Amalie Zuckerkandl, NZ 2007, 69
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Auch fiir die Anwendung des Kunstriickgabegesetzes kommt dem Begriff der Vermogensent-
ziehung zentrale Bedeutung zu, denn § 1 Z 2 Kunstriickgabegesetz bezieht sich auf Kunstge-
genstinde, die Gegenstand eines entgeltlichen oder unentgeltlichen Rechtsgeschifts oder ei-
ner Recgtshandlung nach § 1 Nichtigkeitsgesetz waren, also eine Vermdgensentziechung dar-
stellten.

Graf tritt dafiir ein, jenen Entziehungsbegriff zugrunde zu legen, der im 3. Riickstellungs-
gesetz festgelegt ist.

Dafiir spreche der Umstand, dass das Nichtigkeitsgesetz keinen normativen Gehalt hatte, aber
auch der Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung, der schon aus Gleichheitsgriinden ein
gleiches Begriffsverstindnis auch in Riickstellungsfillen nach dem Riickgabegesetz erfordere.

Im Ubrigen sei es Ziel des Gesetzes, jenes Afgernis aus der Welt zu schaffen, das darin be-
steht, dass sich im Eigentum der Republik Osterreich Kunstwerke befinden, die eigentlich
schon lingst an ihre urspriinglichen Eigentiimer zuriickgestellt hitten werden sollen.>

Auch eine teleologische Auslegung des Nichtigkeitsgesetzes selbst flihrt zu diesem Ergebnis.
Die Bestimmung des § 1 Nichtigkeitsgesetz hat folgenden Wortlaut:

Entgeltliche und unentgeltliche Rechtsgeschiifte und sonstige Rechtshandlun-
gen wihrend der deutschen Besetzung Osterreichs sind null und nichtig,
wenn sie im Zuge seiner durch das Deutsche Reich erfolgten wirtschaftlichen
und politischen Durchdringung vorgenommen worden sind, um natiirlichen
oder juristischen Personen Vermogenschaften und Vermogensrechte zu ent-
ziehen, die ihnen am 13. Miirz 1938 zugestanden sind.

Der Gesetzestext selbst spricht von entgeltlichen und unentgeltlichen Rechtsgeschdften, die
Gegenstand einer Entziehung sein konnen.

Schenkungen beruhen immer auf einem Akt der Freiwilligkeit auf Seiten des Geschenkge-
bers. Auch die Annahme eines Geschenks beruht auf einem konsensualen Akt der Freiwillig-
keit.

Eine Schenkung kann als unentgeltliches Rechtsgeschéft daher nur dann die Grundlage einer
Nichtigerkldarung sein, wenn man schon den Finalsatz (,,um zu entziehen) des § 1 Nichtig-
keitsgesetz, dahin versteht, dass ein unentgeltliches Rechtsgeschéft vorliege, so dass das be-
troffene Vermaogensstiick entzogen ist. Damit wird der Begriff der Sachentziehung von einer
subjektiven Entziehungsabsicht unabhingig gestellt.

Diese Auslegung wird durch das 3. Riickstellungsgesetz bestitigt und ist generell also auch
nach dem Riickgabegesetz in Riickgabefillen zugrunde zu legen.

Die Bestimmung des § 2 des 3. Riickstellungsgesetzes enthélt zwei Elemente: den Begriff der
Sachentziechung im eben dargestellten Sinn und die widerlegbare Tatsachenvermutung, dass
im Fall einer politischen Verfolgung des Eigentiimers eine Vermdgensentziechung vorliege,
wenn der Erwerber nicht dartut, dass die Vermdgensiibertragung auch unabhingig von der
Machtergreifung des Nationalsozialismus stattgefunden hitte.

4 Graf, NZ 2007, 70
% Graf,NZ 2007, 71
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Im prozesstechnischen Sinn handelt es sich bei dieser Bestimmung um eine widerlegbare
Tatsachenvermutung, die durch den Beweis des Gegenteils entkriftet werden kann. Der Er-
werber muss das Gericht mit einem Hauptbeweis positiv davon iiberzeugen, dass es auch oh-
ne den nationalsozialistischen Druck zur fraglichen Transaktion gekommen wire.*®

Das Kunstriickgabegesetz hat im entscheidenden Teil den folgenden Wortlaut (§ 1 Z 2
KunstriickgabeG):

§ 1. Der Bundesminister fiir Finanzen wird erméchtigt, jene Kunstgegenstinde aus
den Osterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen, wozu auch die Sammlun-
gen der Bundesmobilienverwaltung z&hlen, unentgeltlich an die urspriinglichen
Eigentiimer oder deren Rechtsnachfolger von Todes wegen zu iibereignen, welche

2. zwar rechtmdfig in das Eigentum des Bundes iibergegangen sind, jedoch zu-
vor Gegenstand eines Rechtsgeschiiftes gemdfi § 1 des Bundesgesetzes vom 15.
Mai 1946 iiber die Nichtigerklirung von Rechtsgeschiiften und sonstigen
Rechtshandlungen, die wihrend der deutschen Besetzung Osterreichs erfolgt
sind, in das Eigentum der Republik Osterreich gelangt sind, BGBI. Nr. 106/1946,
waren und sich noch im Eigentum des Bundes befinden.

Die Bestimmung des § 1 Z 2 Kunstriickgabegesetz normiert zwei Voraussetzungen fiir eine
Riickgabe:

1.  Eine Sachentziechung gemif3 § 1 des Nichtigkeitsgesetzes
2. Der Kunstgegenstand muss sich noch im Eigentum des Bundes befinden

Der Begriff der Sachentziehung ist, wie schon weiter oben ausgefiihrt, auch nach dem Kunst-
riickgabegesetz so zu sehen, dass es dabei nicht auf eine subjektive Entziehungsabsicht an-
kommt.”’

Das Schiedsgericht hat in zweifacher Richtung eine Fehlbeurteilung vorgenommen.

Es ist davon ausgegangen, dass eine subjektive Entziehungsabsicht des Erwerbers Tatbe-
standsmerkmal im Kunstriickgabegesetz sei und dass die Freiwilligkeit der Vermdgenstrans-
aktion beim Schenkungsauftrag des Ferdinand Bloch-Bauer und bei der Verkaufstransaktion
des Wil}églm Miiller-Hofmann, die Anwendung des § 1 Z 2 des Riickgabegesetzes aus-
schliefe.

Diese Rechtsauffassung ist falsch und verstofit gegen den ordre public, weil sie in den
meisten Fillen dazu fiithren wiirde, dass der der zentrale Zweck des Kunstriickgabege-
setzes, eine faire und gerechte Riickstellung von anfechtbar erworbenen Kunstgegens-
tinden zu ermoglichen, nicht realisiert werden konnte.

Es ist ein Fundmentalgrundsatz der Riickstellungsgesetze, eine gerechte Schadensgutmachung
durch Naturalrestitution zu ermoglichen. Daher macht es einen fatalen Eindruck, wenn da ein
Schiedsspruch stehen bleibt, der, wollte man ihn als Grundlage der Riickstellungsgesetzge-
bung betrachten, zahlreiche berechtigte Riickstellungsfille scheitern lieBe. Das hitte eine

Dolinar—Holzhammer, Zivilprozessrecht I Grundstudium® (2006) 53.
57 Graf,NZ 2007, 71

Dazu fiihrt Graf, Arme Amalie — Kritische Anmerkungen zum Schiedsspruch in Sachen Amalie Zuckerkandl, NZ
2007, 70 aus: Das Vorliegen einer Vermogensentziechung war unabhingig davon, ob der Entzieher eine subjektive Ent-
ziehungsabsicht hatte, mit dem Vermdgenserwerb als eine Schadigung des VerduBerers beabsichtigte.
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stark negative Wirkung fiir die internationale Reputation Osterreichs als Rechtsstaat und sollte
nicht hingenommen werden.

Zum anderen ignoriert das Schiedsgericht auch die Tatsachenvermutung, die in § 2 des 3.
Riickstellungsgesetzes enthalten ist.

Es hitte zunédchst davon ausgehen miissen, dass beim angeblichen Schenkungsauftrag Bloch-
Bauers und bei der Verkaufstransaktion an Vita Kiinstler politische Verfolgung gegeben ist,
so dass die Erwerber jeweils hitten beweisen miissen, dass das Geschenk oder der Kaufver-
trag auch ohne die nationalsozialistische Machtergreifung zustande gekommen wire.

Von einem solchen Beweis des Gegenteils kann weit und breit keine Rede sein, vielmehr ist
das Schiedsgericht selbst insbesondere beim Schenkungsauftrag davon ausgegangen, dass
,,ohne die Ereignisse nach 1938 die Dinge eine andere Wendung genommen hiitten.*’

Selbst wenn das Schiedsgericht die Anwendung der Tatsachenvermutung des § 2 des 3 Riick-
stellungsgesetzes verneint, hétte es von einer einfachen Vermutung ausgehen miissen, in der
sich ein typischer Geschehensablauf auspragt.

Es liegen hier ndmlich zumindest die Voraussetzungen eines Anscheinsbeweises vor (Prima-
facie-Beweis), bei dem die beweisbelastete Partei insofern begiinstigt ist, als sie bei typischen
Geschehensablauf nur einen bestimmten Grundsachverhalt zu beweisen braucht, wihrend der
Restsachverhalt vermutet wird. Damit entlastet der Prima-facie-beweis die Wahrheitsfindung
dort, wo die Verkehrsanschauung mithilfe von Erfahrungsgrundséitzen gewisse Tatsachen
eines Lebensvorgangs mit einem Wahrscheinlichkeitsiibergewicht ausstattet.*’

Im vorliegenden Fall gibt es den Erfahrungssatz, dass Rechtsgeschifte von verfolgten Perso-
nen typisch unter dem Druck der nationalsozialistischen Machtergreifung zustande gekom-
men sind.

Dieser Erfahrungssatz kann nur durch die Méglichkeit eines atypischen Geschehensablaufs
entkréftet werden. Das Schiedsgericht hat das weder beim Schenkungsauftrag noch bei der
Verkaufstransaktion so gesehen, weil es ja von vornherein von der verfehlten Rechtsansicht
ausging, dass bei Freiwilligkeit keine Riickstellung zu erfolgen habe.®'

Abgesehen von der falschen Einordnung des Tatbestandsmerkmals ,,Sachentziehung* wiren,
isoliert gesehen, diese weiteren Fehler (Verkennung der Beweislast und Verweigerung der
Anwendung der Beweislastregel des § 2 des 3. Riickstellungsgesetzes) einfache unrichtige
rechtliche Beurteilungen.

Die Kombination von verfehlter rechtlicher Einordnung des Begriffs ,, Sachentziehung*
und die doppelte Verweigerung der Anwendung der Beweislastregeln (Schenkungsauf-
trag und Verkaufstransaktion) bestitigen im Hinblick auf die Einseitigkeit die schon bei

Schiedsspruch Seite 16 zweiter Absatz. Diese Meinung vertritt auch Graf, Arme Amalie — Kritische Anmerkungen
zum Schiedsspruch in Sachen Amalie Zuckerkandl, NZ 2007, 72: Der Kausalitit der nationalsozialistischen Machter-
greifung fiir die Ubergabe des Bildes ist sich im Ubrigen auch das Schiedsgericht bewusst. Auf Seite 16 des Schieds-
spruchs hilt es unter Bezugnahme auf die Verfolgung Ferdinand Bloch-Bauers — ausdriicklich fest ,, dass ohne die Er-
eignisse nach 1938 alle Dinge eine andere Wendung genommen hétten.*

60 Dolinar—Holzhammer, Zivilprozessrecht I Grundstudium® (2006) 50.

Es ist hier nochmals hervorzuheben, dass alle Tatsachenannahmen des Schiedsgerichts einseitig bis absurd sind. Vgl
weiter oben die Ausfiihrungen zu den einzelnen Punkten der Beweiswiirdigung Seite 18 ff dieses Rechtsgutachtens. Im
Hinblick auf diese Hdufung materieller und verfahrensrechtlicher Fehler immer in einer Richtung kann fast mit Sicher-
heit davon ausgegangen werden, dass Parteilichkeit des Schiedsgerichts vorliegt.
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den Verfahrensméingeln der unrichtigen Beweiswiirdigung geortete Parteilichkeit der
Schiedsrichter.

Im Gesamten entsteht der Eindruck, als ob die Schiedsrichter auf der Basis der vorgefassten
Meinung: dieses Bild ,,Amalie Zuckerkandl“ muss der Republik Osterreich erhalten bleiben,
die Akte der Beweiswiirdigung und der rechtlichen Beurteilung so gestaltet haben, dass die
von ihnen insgeheim gewiinschte Losung herauskommt. Das geht so weit, dass die Schieds-
richter selbst die bloBe Auseinandersetzung mit den durch den Fall aufgeworfenen Rechts-
meinungen verweigert haben.

Das Schiedsgericht hat die Anwendung der Beweislastregel des § 2 des 3. Riickstellungsge-
setzes verweigert, wonach der Erwerber nachweisen muss, dass die fragliche Vermodgens-
transaktion aus der Nazizeit auch ohne die Verfolgung durch die Nazis zustande gekommen
wire.

Die ohne diesen Hintergrund vorgenommene Beweiswiirdigung ist weltfremd, ja sogar ab-
surd, wie schon weiter oben ausgefiihrt wurde.®® In der zynischen Blauiugigkeit und der Ab-
sage an den gesunden Menschenverstand liegt eine Einseitigkeit, die auf Voreingenommen-
heit schlieBen ldsst. Es liegt auf der Hand, dass die Anwendung der Beweislastregel das
Schiedsverfahren anders ausgegangen wire.

Eine Verkennung einer Beweisregel ist, fiir sich genommen, gleichfalls keine geeignete
Grundlage einen Schiedsspruch nach § 595 ZPO aus den Angeln zu heben.

Wenn man diesen Fehler aber im Gesamtzusammenhang der einseitigen Fehlerhdufung bei
den Beweiswiirdigungen und der rechtlichen Beurteilung sieht, muss man die Dinge anders
sehen.

Das Schiedsgericht hitte in Anwendung der Beweislastregel von § 2 des 3. Riickstellungsge-
setzes davon auszugehen gehabt, dass der Erwerber nachweist, es sei kein Zusammenhang mit
der Verfolgung durch die Nazis gegeben.

Es hat aber die Anwendung der Beweislastregel verweigert und eine Beweiswiirdigung vor-
genommen, die extrem weltfremd, wie schon weiter oben ausgefiihrt wurde. Auch darin liegt
eine Einseitigkeit, die auf Voreingenommenheit schlieen ldsst. Es ist klar, dass bei Anwen-
dung der Beweislastregel das Schiedsverfahren anders ausgegangen wire.

Es hat tiberdies die prozessuale Situation der Beweislage verkannt und nicht gesehen, dass es
beim Schenkungsauftrag und bei der Kauftransaktion um eine Beweislastentscheidung und
nicht um eine Beweiswiirdigung gehen kann, weil das Beweismaterial in beiden Féllen fiir
eine positive Beweiswiirdigung nicht ausgereicht hat. Das gilt insbesondere fiir die Beurtei-
lung der Kausalitdt des Drucks durch die nationalsozialistische Machtergreifung auf das Zu-
standekommen dieser Rechtsgeschifte.

Weiters hat es sich dann auch geweigert, sich auf die Tatsachenvermutung des § 2 des 3.
Riickstellungsgesetzes zu stiitzen, die nach der maBgeblichen Meinung von Graf® fiir alle
Riickstellungs- und Riickgabeverfahren gilt.

Wie weiter oben ausgefiihrt, streitet nach dieser Bestimmung eine Tatsachenvermutung dafiir,
dass Rechtsgeschifte in der nationalsozialistischen Ara unter Druck zustande gekommen sei-

6 Vgl dazu die Ausfithrungen dieses Gutachten Seite 19 ff.
6 Graf, NZ 2007,70 ff



33

en. Die Schiedskldger miissen daher zundchst nur die Vermutungsbasis beweisen, ndmlich
dass sie zur Kategorie der verfolgten Personen gehodren. Es ist dann Sache der schiedsbeklag-
ten Partei, Beweis des Gegenteils dariiber zu fiihren, dass das Rechtsgeschéft unter dem
Druck der nationalsozialistischen Machthaber zustande gekommen wire.

Das Schiedsgericht hat sich mit dieser Problematik iiberhaupt nicht auseinandergesetzt.

Sieht man von den formellen Fehlern einmal ab und geht von den verfehlten Annahmen des
Schiedsgerichts aus, wiirde sich an diesem Ergebnis aus rechtlichen Griinden auch nicht 4n-
dern.

Selbst auf der Basis seiner eigenen Sachverhaltsprdmissen ist das Schiedsurteil rechtlich ver-
fehlt: Geht man von Annahme des Schiedsgerichts aus, dass Ferdinand Bloch-Bauer and Dr.
Fiihrer den Auftrag gegeben hat, es Hermine Miiller-Hofmann oder einem anderen Mitglied
der Hofmannseite zu schenken, miisste § 1 Nichtigkeitsgesetz in Zusammenhalt mit § 2 des 3.
Riickstellungsgesetz angewendet werden. Auch unentgeltliche Vermogenstransaktionen fallen
unter dieses Gesetz und stellen daher eine ,,Sachentziehung® dar, wenn sie unter dem Druck
zustande kamen, den die Nationalsozialisten gegen verfolgte Personen erzeugt haben.

Wenn daher in weiterer Folge die Republik Osterreich durch eine unentgeltliche Zuwendung
in den Besitz des Kunstwerks kommt, wére der Tatbestand des § 1 Z 2 des Riickgabegesetzes
gleichfalls erfillt.**

IV. Ordre Public

Das Schiedsgericht legt das Nichtigkeitsgesetz im Schiedsspruch dahin aus, dass aus dem
Finalsatz, ,,um natiirlichen oder juristischen Personen Vermogenschaften und Vermdgens-
rechte zu entziehen®, der Schluss zu ziehen sei, dass beim Erwerber eine Entziehungsabsicht
bestehen miisse. Eine solche Entziehungsabsicht wird aber bei den von diesem Gesetz ange-
sprochenen entgeltlichen und unentgeltlichen Rechtsgeschiften, insbesondere bei Vertrdgen
(Kaufvertrage und Schenkungen) nie im technischen Sinn vorliegen kdnnen.

Da das Nichtigkeitsgesetz nicht isoliert anwendbar ist, sondern immer nur im Zusammenhang
mit anderen Riickstellungsgesetzen, miissen auch diese in die Interpretation einbezogen wer-
den.® Vor allem muss bei jeder Interpretation der Zweck des Gesetzes der fiir eine sinnvolle
Interpretation tragende Gesichtspunkt sein, wenn es um die Klarstellung von Zweifelsfillen
geht.

Der Zweck auch des Nichtigerklarungsgesetzes besteht darin, als Instrument fiir eine faire und
gerechte Riickstellung von Vermodgen zu ermdoglichen, das in der nationalsozialistischen Ara
verfolgten Personen abgenommen worden ist.

Richtig betrachtet muss aber im Hinblick auf die Erwidhnung von Rechtsgeschiften im Nich-
tigkeitsgesetz schon der Finalsatz, ,um natiirlichen oder juristischen Personen Vermogen-
schaften und Vermdégensrechte zu entziehen“, dahin verstanden werden, dass eine fiir eine
»Sachentziehung® im Sinn dieses Gesetzes ein fiir die verfolgte Seite ungiinstiges Rechtsge-
schéft geniigt, so dass dadurch einer physischen Person oder einer juristischen Person eine

Vermdgensschaft oder ein Vermdgenswert entzogen ist.

o Vgl dazu auch GrafNZ 2007, 69 ff
6 Vgl dazu Graf, ebenda.
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Ein solcher Entziehungstatbestand im Sinne des Gesetzes ist somit schon dann gegeben, wenn
nach dem Rechtsgeschéft der urspriingliche Eigentiimer {iber den Vermdgenswert nicht mehr
verfiigen kann.

Dieses Verstdndnis des Gesetzes hat der Gesetzgeber dann in den Riickstellungsgesetzen ins-
besondere im 3. Riickstellungsgesetz auch ausdriicklich normiert. Es muss daher generell die
Grundlage fiir eine Auslegung in Riickstellungsfillen bilden.®®

‘

Der Satzteil ,,um zu entziehen* ist in teleologischer Interpretation dahin zu verstehen, dass
mit der Transaktion das Vermdogensstiick der verfolgten Person entzogen ist, ohne dass es
darauf ankommt, dass der Erwerber eine subjektive Entzichungsabsicht hatte.

Das Schiedsgericht hat nun aber in seiner Entscheidung den Begriff der Sachentziehung
falsch gesehen und bezieht ihn grundsitzlich nur auf formelle Beschlagnahmen von Behorden
und Organwalter, etwa auf einen Konfiskationsbescheid und auf Zwangsakte, mit denen nati-
onalsozialistische Behdrden korperliche Sachen und andere Vermdgenswert konkret physisch
entziechen. Wenn man die Riickstellungsvoraussetzungen so eng sieht, kann es kaum Fille
geben, in denen eine Riickstellung aktuell sein wird.®” Daher wird bei dieser Interpretation der
Zeck des Gesetzes missachtet.

Das Nichtigkeitsgesetz von 1946 spricht aber nicht nur von Beschlagnahmen, sondern auch
von entgeltlichen und unentgeltlichen Rechtsgeschédften und Rechtshandlungen, die somit
gleichfalls eine Sachentziehung darstellen konnen. Das tibersieht das Schiedsgericht in seiner
Entscheidung und beilt sich am Finalsatz dieser Norm fest der lautet: ,,um natiirlichen oder
juristischen Personen Vermogenschaften oder Vermogensrechte zu entziehen.*

Wir haben es hier mit einer Buchstabenauslegung in bester Tradition einer obsoleten Beg-
riffsjurisprudenz zu tun, die bewusst die Erfordernisse einer teleologischen Interpretation auf
dem Boden einer modernen Wertungsjurisprudenz negiert. Diese realitdtsferne Paragraphen-
fuchserei kann nicht hingenommen werden. Da muss eingeschritten werden, damit das Recht
wieder im Lot steht, weil Riickstellungsfragen immer im Spannungsfeld des ordre public ste-
hen.

Wenn man die Rechtsansicht des Schiedsgerichts zur Grundlage einer allgemeinen Ge-
setzgebung in Riickstellungssachen machen wiirde (kategorischer Imperativ des Imma-
nuel Kant), dann wiirde es kaum zu Riickstellungen kommen konnen.

Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass die unrichtige rechtliche Beurteilung in
diesem Fall so gravierend ist, dass sie mit Grundwerten der osterreichischen Rechtsord-
nung, nimlich Fairness und Gerechtigkeit in Riickstellungssachen, unvereinbar ist. Aus
diesem Grund ist ein Verstof§ gegen den ordre public im Sinn des § 595 Abs 1 Z 6 ZPO
gegeben.

Im Ubrigen ist auch noch darauf hinzuweisen, dass mit diesem Schiedsspruch der Eindruck
entsteht, als ob man sich zwar formell und in abstracto auf der Ebene der Gesetzgebung zum
Fundamentalwert einer fairen und gerechten Wiedergutmachung vergangenen Unrechts be-
kennt, sich aber dann bei Riickstellungsfillen auf eine extrem starre und enge Auslegung zu-
riickzieht, so dass dann die Riickstellungsgesetze als bloBe Lippenbekenntnisse erscheinen.

o6 Graf NZ 2007, 70ff.
o Graf, NZ 2007,69 f.
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Das schadet der Reputation in Osterreich als Rechtsstaat in der internationalen Gemeinschaft.
Das ist eine Perspektive, die dafiir spricht, dass im konkreten Fall eine ordre public Verlet-
zung anzunehmen ist.

Der Fehler in der Interpretation des Nichtigkeitsgesetzes in Zusammenhalt mit den Riickstel-
lungsgesetzen steht im Spannungsfeld des Ordre Public materiellrechtlicher Hinsicht.

Der ordre public im Sinn des § 595 Abs 1 Z 6 ZPO ist aber auch in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht verletzt.*®

Isoliert betrachtet, kann ein Schiedsspruch nicht wegen unrichtiger Beweiswiirdigung aus den
Angeln gehoben werden.

Im vorliegenden Fall liegt aber eine Serie von extrem einseitigen Beweiswiirdigungen vor, die
zu einem ungerechten Ergebnis in der Hauptsache fithren. Vor allem wird dadurch der fatale
Eindruck von parteiischem Mauern zur Abwehr berechtigter Riickgabefille vermittelt.

Es ist ausgesprochen perfid und zynisch, iiber die Einseitigkeiten der Beweiswiirdigung hin-
wegzusehen und dann zu sagen, dass man an Feststellungen gebunden sei, die das Schiedsge-
richt nach der Aktenlage gar nicht getroffen hat (Siehe Aufbau des Schiedsspruch, da kom-

men die vom Landesgericht fiir ZRS angesprochenen Feststellungen technisch gar nicht vor).
69

Die gehéuften Fehler bei der Beweiswiirdigung in verschiedenen Punkten und immer in einer
Richtung sind aber als so gravierend anzusehen, dass eine Einstufung als verfahrensrechtliche
order public Verletzung gerechtfertigt ist, zumal im vorliegenden Fall als Indiz fiir die Einsei-
tigkeit und Voreingenommenheit der Schiedsrichter auch angefiihrt werden kann, dass die

o Rechberger/Melis Kommentar Zivilprozessordnung® (2006) fithren zu § 611 Abs 2 Z5 (Rz 8) ZPO idF des Schieds-
rechtsdnderungsgesetzes aus:

Mit der Z 5 wird klargestellt, dass vom ordre-public-Begriff auch die tragenden Grundwertungen des dsterreichischen
Prozessrechts umfasst. Damit ist der dlteren Rechtsprechung zu § 595 Abs Z 6 ZPO aF (vgl etwa 24.1.1928 Rsp 1928,
69; 20.5. 1931 SZ 13/131), endgiiltig der Boden entzogen, die den ordre public-Begriff auf Rechtsvorschriften mate-
riellrechtlicher Natur eingeschrankt und die gerichtliche Verfahrenskontrolle im Wesentlichen auf die Priifung, ob es
zu einem Gehorentzug (§ 595 Abs 1 Z2 ZPO aF) gekommen war, beschrénkt hatte.

Die jiingere Judikatur hat schon zur alten Rechtslage der herrschenden Lehre folgend (vgl. Fasching, Lehrbuch Rz
2231, Rechberger/Melis in Rechberger® § 595 Rz 10) anerkannt, dass zu den genannten Grundwertungen auch jene
prozessualer Natur gehoren (vgl etwa 3 Ob 2372/96m=SZ 71/82 = EvBI1 1998,765=JBI1 1999,390).

Ein krasser Verfahrensmangel, der den Tatbestand der Z 6 erfiillen wiirde, ldge etwa dann vor, wenn das Schiedsge-
richt einer Partie zwar die Moglichkeit gibt , ihre Angriffs- und Verteidigungsmittel geltend zu machen, dann aber oh-
ne Durchfithrung eines Beweisverfahrens einen Schiedsspruch féllt und den bestrittenen Behauptungen einer Partei
willkiirlich Glauben schenkt. (Oberthammer LBI XXVII 134). Hat sich er Vorsitzende des Schiedsgerichts mit einem
der beiden Schiedsrichter nur telefonische beratne liegt keine ordre public-Widrigkeit vor. (3 Ob 211/05h).

Zu diesen krassen Verfahrensméngeln gehort es auch, wenn ein Schiedsgerichts keine Feststellungen trifft und nur auf
Grund des Tatsachenvorbringens der Parteien entscheidet.

Es muss auch als eine verfahrensrechtliche Verletzung des ordre- public angesehen werden, wenn das Schiedsgericht
eine Serie von geradezu absurden Beweiswiirdigungen vornimmt, die alle in eine Richtung gehen, so dass der Eindruck
von Willkiirlichkeit und Voreingenommenheit entsteht.

Dieser Tatbestand wird von § 611 Abs 2 Z 6, wo die strafrechtlichen Wiederaufnahmegriinde angesprochen sind, nicht
erfasst, weil kein strafrechtlicher Tatbestand darin zu erblicken ist, dass die Schiedsrichter sich bei ihrer Beweiswiirdi-
gung extreme Einseitigkeiten haben zuschulden kommen lassen.

Auch die deutsche Lehre und Rechtsprechung hat einen &hnlichen Standpunkt bezogen. Vgl Baumbach
Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung 60 (Verlag C.H. Beck Miinchen 2002) zu § 1059 II 2b) Rz 10 und
11 und BGB NJW 86, 3027 (Verletzung einer sonstigen Norm, die die Grundlagen des staatlichen oder
wirtschaftlichen Lebens regelt) oder einen untragbaren Widerspruch zu inldndischen Gerechtigkeitsvorstelllungen zeigt
(BGB NJW 98, 2358 mwN).

69 Entscheidung des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Wien Seite 11 f..
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Schiedsrichter trotz klarer entgegenstehender Rechtlage in ihrem Nebeninterventionsschrift-
satz behauptet haben, die Schiedsparteien hétten giiltig auf die Einbringung der Aufhebungs-
klage verzichtet.

Der ordre public ist in verfahrensrechtlicher Hinsicht deshalb verletzt, weil bei Partei-
lichkeit und Voreingenommenheit der Schiedsrichter ein Verstofl gegen Artikel 6 der
Europiischen Menschenrechtskonvention gegeben ist. Die Europiischen Menschen-
rechtskonvention hat in Osterreich Verfassungsrang. 70

Zusammengefasst haben sich die folgenden Fehler und Einseitigkeiten in der Beweiswiirdi-
gung ergeben, die in ihrer Gesamtheit als verfahrensrechtliche ordre-public Verletzung zu
werten sind.:

1. Falsche Beweiswiirdigung Schenkungsauftrag Ferdinand Bloch Bauer

Ergebnis Schenkung Freiwilligkeit - keine Sachentziehung bzw Kausalitit der angeb-
lichen Schenkung zur Naziverfolgung verneint

Bei dieser Beweiswiirdigung werden serienweise Indizien herangezogen, die un-
brauchbar sind, wihrend sich das Schiedsgericht mit entgegenstehendem Beweismate-
rial {iberhaupt nicht auseinandersetzt.”'

2. Falsche Beweiswiirdigung Kaufvertrag Hofmann — Vita Kiinstler

Hier wird so gewiirdigt, dass die Kausalititsbeziehung der Kauftransaktion zur Ver-
folgung von jiidischen Personen im Dritten Reich verneint wird

Es wird hier vor allem in geradezu zynischer Weise der Erwerberin Vita Kiinstler ein
Gutmenschentum attestiert, das die Weltfremdheit und Einseitigkeit der Schiedsrichter
besonders deutlich macht

3. Falsche Beweiswiirdigung Riickgabeofferte Vita Kiinstler

Hier setzt sich die Einseitigkeit fort, indem der Vita Kiinstler, die immerhin ein starkes
Interesse hatte, sich das Klimtbild zu behalten noch einmal Gutmenschentum zuge-
ordnet, weil sie nach dem Krieg sogar bereit gewesen sein soll, der Hermine Miiller-
Hofmann das Klimtbild ,,Amalie Zuckerkandl* gegen Erstattung des seinerzeit be-
zahlten Kaufpreises zuriickzugeben. Als Beweisgrundlage gibt es hier nur die Erinne-
rungen der Vita Kiinstler und ein Statement des Neffen iiber den Kaufpreis.

Dieses einseitige Ergebnis wird dann rechtlich falsch als Heilungstatbestand eingeord-
net.

4. Falsche Behauptung im Nebeninterventionsschriftsatz, dass die Authebungsklage ge-
gen ihren Schiedsspruch unzuléssig sei, weil die Schiedsparteien auf die Einbringung
einer solchen Klage giiltig verzichtet hitten.

Wie schon weiter oben ausgefiihrt, wird hier nicht in Frage gestellt, dass ein isolierter Fehler
in der Beweiswiirdigung keine Verletzung des ordre public darstellt.

Wenn aber die Fehler in der Beweiswiirdigung in einer Richtung derart gehduft auftreten
wie beim vorliegenden Schiedsspruch, miissen die Dinge anders gesehen werden.

Siehe dazu die Ausfithrungen dieses Rechtgutachtens auf den Seiten 31 ff

Verweisungszitat hier einfligen
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Die massiven Einseitigkeiten, die alle samt und sonders seltsam bis grotesk und absurd sind
sowie die Arroganz und Uberheblichkeit der Schiedsrichter, den Schiedsparteien entgegen
der klaren Rechtslage das Recht abzusprechen, eine Aufhebungslage zu erheben stellen das
Indiziengebdiude dar, aus dem sich die Voreingenommenheit und Parteilichkeit der
Schiedsrichter ergibt.

Damit ist aber, wie schon weiter oben ausgefiihrt, der Artikel 6 MRK verletzt, ist, der je-
dermann das Recht auf einen unabhdngigen und unparteiischen Richter sichert. Da diese
Norm im Verfassungsrang steht, muss ihre Verletzung jedenfalls als ein Verstofp gegen den
verfahrensrechtlichen ordre public gewertet werden.

Dariiber hinaus muss es auch als eine Verletzung des verfahrensrechtlichen ordre public
angesehen werden, wenn der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO vorliegt. Es wird
ein Fundamentalwert des osterreichischen Prozessrecht verletzt ist, wenn Richter oder
Schiedsrichter die Entscheidungsgriinde so zu formulieren haben, dass sie mit Sicherheit
iiberpriift werden konnen

Wenn ein Schiedsgericht eine Beweiswiirdigung und rechtliche Beurteilung ohne geeignete
Feststellungen vornimmt, sondern einfach nur fiir oder gegen die Sachverhaltsvarianten ar-
gumentiert, die von den Parteien in ihren Schiedsklagen und Schiedsklagebeantwortungen
vorgebracht werden, sollte der Schiedsspruch allein schon aus diesem Grund aufgehoben und
die Schiedsrichter angewiesen werden, einen Schiedsspruch zu erlassen, der den Minimalkri-
terien einer ordentlichen Begriindung gentigt.

Die fehlenden Feststellungen und die fehlerhafte Beweiswiirdigung haben das Schiedsgericht
zur Fehlannahmen gefiihrt, die sodann einer falschen rechtlichen Beurteilung unterzogen, die
ihrerseits eine Verletzung des materiellrechtlichen ordre public darstellt, weil sich das
Schiedsgericht geweigert hatte, in seiner rechtlichen Beurteilung die Fundamentalwerte der
Riickstellungsgesetzgebung zu akzeptieren.

Es hat, wie schon weiter oben dargestellt, den Begriff der ,,Sachentziehung* praktisch auf
hoheitliche Beschlagnahmeakte reduziert, wiewohl selbst das Nichtigkeitsgesetz auch ent-
geltliche und unentgeltliche Rechtsgeschifte (also auch Kaufvertrdge und Schenkungen) im
Auge hat.

Auch bei der rechtlichen Beurteilung zeigen sich weitere Einseitigkeiten, weil das Schiedsge-
richt sich mit der maBgeblichen Auffassung der Lehre, dass die Tatsachenvermutung des § 2
des 3. Riickstellungsgesetzes auch in Riickstellungsfillen nach dem Kunstriickgabegesetz
anzuwenden sind.

Ergebnis:

1.  Im Hinblick auf die gehéduften Einseitigkeiten bei allen Punkten der Beweiswiirdigung,
lasst sich ableiten, dass die Schiedsrichter voreingenommen waren. Damit ist der ver-
fahrensrechtliche ordre public verletzt, weil Artikel 6 MRK auch Schiedsparteien
das Recht auf einen unparteiischen Schiedsrichter garantiert.

2. Der verfahrensrechtliche ordre public ist auch deshalb verletzt, weil der Nichtigkeits-
grund des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO verletzt ist, der sichern soll, dass auch ein Schieds-
spruch mit Sicherheit liberpriift werden kann.

3. Vor allem aber hat das Schiedsgericht durch seine verfehlte rechtliche Beurteilung zur
Sachentzichung Fundamentalgrundsiitze der dsterreichischen Riickstellungsgesetz-
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gebung (Verweigerung die Rolle Tatsachenvermutung des § 2 des 3. Riickstellungsge-
setzes fiir die Beweislastverteilung in Riickstellungsfillen zugrunde zu legen) verletzt,
die im Spannungsfeld des materiellrechtlichen ordre public liegen.

4. Aus diesen Griinden miisste der Schiedsspruch durch das Berufungsgericht aufge-
hoben werden.

Linz, am 16. Juli 2007

0. Univ. —Prof. Dr. Hans Dolinar
Vorstand des Instituts fiir Zivilprozessrecht, Insolvenzrecht und Vergleichendes Prozessrecht
Johannes Kepler Universitét Linz



