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Die vorliegende Publikation wird durch finanzielle Unterstiitzung der Deutschen Stiftung fur internationale
rechtliche Zusammenarbeit e.V (IRZ) herausgegeben.

Seit ihrer Griindung im Jahr 1992 berat die Deutsche Stiftung fiir internationale Rechtliche Zusammenarbeit
e.V. (IRZ) ihre Partnerstaaten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz bei
der Reformierung ihrer Rechtssysteme und der Justizwesen. Rechtsstaatlichkeit und Demokratisierung sind
Voraussetzung, um grundrechtliche Freiheiten zu wahren, stabile staatliche und gesellschaftliche Strukturen zu
starken sowie wirtschaftliches Wachstum anzuregen. Diesen Entwicklungsprozess zu unterstitzen ist Aufgabe
der IRZ, wobei die Bedirfnisse des jeweiligen Partnerstaats immer im Mittelpunkt stehen.

Die Zusammenarbeit mit Georgien basiert auf einer gemeinsamen Erkldrung zwischen dem georgischen
Justizministerium und dem Bundesministerium der Justiz von 2005 und wurde im Jahr 2006 aufgenommen.
Die Schwerpunkte der Tatigkeit liegen in der Umsetzung internationaler Abkommen in georgisches Recht, in
der Beratung im Straf- und Strafvollzugsrecht sowie der Aus- und Fortbildung von Rechtsanwenderinnen und
Rechtsanwendern.
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Das System des deutschen Notariats’

Justizrat Richard Bock, Notar a.D.

Generalbevollmdchtigter der Bundesnotarkammerfiir internationale Angelegenheiten

I. Das notarielle Berufsrecht

1. Das offentliche Amt

Notare bekleiden in Deutschland ein 6ffentli-
ches Amt. Sie sind damit ein Teil der Justiz und
Ubernehmen hoheitliche Aufgaben. Im Unter-
schied zu einem Richter wird der Notar aber in
Deutschland nicht
selbst tatig, sondern er Ubt sein 6ffentliches Amt

in der Staatsorganisation

in einem freien Beruf aus. Er ist organisatorisch
und wirtschaftlich selbstandig.

Notare werden in Deutschland vom Staat be-
stellt und abberufen. Die Berufskammern haben
als Selbstverwaltungskorperschaften der Notare
im Bestellungsverfahren eine unterstiitzende
bzw. beratende Rolle. Das Justizministerium er-
nennt die Notare aufgrund Vorschlags der Kam-
mern.

Nach der Bundesnotarordnung und dem Beur-
kundungsgesetz (das sind die zwei grundlegen-
den Gesetze, die die notarielle Amtstatigkeit re-
geln) ist der Notar zustdndig fiir Beurkundungen
und Beglaubigungen. Diese beiden Begriffe mis-
sen streng auseinandergehalten werden.

Unter Beglaubigungen verstehen wir nur die
Beglaubigung von Unterschriften. Wenn der
Notar eine Unterschrift beglaubigt, bestatigt er,
dass er sich von der Identitdat und der Geschafts-

fahigkeit des Unterschreibenden (iberzeugt hat.

" Herrn Prof. Dr. Kaspar Frey, Europa-Universitat Viadrina,
Frankfurt (Oder), danke ich fiir seine wertvollen Hinweise.

Mehr beinhaltet die Beglaubigung nicht. AulRer-
dem darf der Notar Kopien beglaubigen (also
beispielsweise Standesamtsurkunden, Zeugnisse
und natdirlich Kopien von notariellen Urkunden).
Das ist aber eine vollig untergeordnete Tatigkeit.
Auch die
haben in der Praxis einen relativ geringen Stel-

reinen Unterschriftsbeglaubigungen

lenwert. Im Zentrum notarieller Amtshandlungen
steht die Beurkundung.

Die Beurkundung ist die spezifische Tatigkeit
des lateinischen Notariats. Das Produkt einer Be-
urkundung ist eine offentliche Urkunde. Die hau-
fig fur die Beurkundung in englischen Uberset-
zungen anzutreffende Bezeichnung , ratification”,

|ll

,hotarisation” oder ,approval” gibt den Vorgang
unzureichend wieder (die richtige Ubersetzung
wiére ,authentication“). Man unterscheidet die
Beurkundung von Willenserkldarungen, also im
wesentlichen von Vertragen, und die Beurkun-
dung von Tatsachen. Bei der Beurkundung von
bei-
spielsweise um Kaufvertrage Gber Immobilien,

Willenserklarungen handelt es sich
Bestellung von Grundpfandrechten und sonstige
Belastung von Grundstlicken, Abschluss von Ge-
sellschaftsvertragen, Errichtung von Testamen-
ten, Abschluss von Ehevertrdgen und Schei-
dungsvereinbarungen. Die Beurkundung von Wil-
lenserklarungen beansprucht ungefahr 95 % der
Arbeitsleistung eines deutschen Notars. Daneben
gibt es noch die Beurkundung von Tatsachen.
Dabei handelt es sich im wesentlichen um die

Beurkundung des Verlaufs von Hauptversamm-
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lungen von Aktiengesellschaften. Der Unter-
schied im duReren Ablauf der Beurkundung von
Willenserklarungen (also von Vertrdagen) und
Tatsachen (also Hauptversammlungen) ist, dass
der Notar die beurkundeten Willenserklarungen
den Beteiligten vorlesen und von ihnen unter-
schreiben lassen muss, wahrend er bei Tatsa-
chenfeststellungen lediglich seine Wahrnehmun-
gen in einem notariellen Protokoll notiert und

dieses sodann alleine unterzeichnet.

2. Der Amtsbereich

Jedem Notar wird vom Justizministerium ein
Ort zugewiesen, an dem er sein Biliro unterhalten
muss. Das Gebiet um diesen Ort herum wird als
Amtsbereich bezeichnet, der topographisch
exakt festgelegt ist. Der Notar in Deutschland
darf diesen Amtsbereich grundsatzlich nicht ver-
lassen. Insbesondere kann er sein Biiro nicht in
eine andere Stadt verlegen. Dadurch wird unter
anderem erreicht, dass auch in landlichen Regio-

nen qualifizierte Notare zur Verfligung stehen.

Die Zuweisung eines Amtsbereichs an jeden
Notar hat zur Folge, dass eine flachendeckende
Versorgung der gesamten Bevdlkerung mit nota-
riellen Amtstatigkeiten gewahrleistet ist. Man er-
reicht dadurch eine erhebliche Bilirgerndhe.

Gleichzeitig herrscht in Deutschland aber freie
Notarwahl. Das bedeutet, dass sich jeder Blirger
einen Notar aussuchen kann, und zwar in ganz
Deutschland. Es ist nur so, dass der Biirger in die-
sem Fall zum Notar gehen muss und nicht umge-
kehrt. Der Grundsatz der freien Notarwahl be-
deutet auch, dass es Notaren gestattet ist, nota-
rielle Urkunden Uber Grundstiicke zu errichten,
die nicht in ihrem Amtsbereich liegen und auch
Gesellschaften zu griinden, die ihren Sitz au-
Rerhalb des Amtsbereichs haben.

3. Bestellung zum Notar

Die umfangreichen und vielfaltigen Zustandig-
keiten der Notare haben dazu gefiihrt, dass nur
sehr gute Juristen in Deutschland zum Notar be-
stellt werden.

Notare sind in Deutschland — wie Richter und
Staatsanwalte — sogenannte Volljuristen. Sie ha-
ben ein Jurastudium an einer Universitat sowie
eine zweijahrige praktische allgemein-juristische
Ausbildungsphase bei Gerichten, Rechtsanwalten
und Verwaltungsbehorden absolviert und die
entsprechenden beiden Staatsprifungen bestan-
den. Sie kdnnen sich danach bei einer regionalen
Notarkammer fir den notariellen Anwarter-
dienst bewerben. Voraussetzung fiir die Uber-
nahme in den notariellen Anwarterdienst ist in
der Regel, dass der Kandidat das zweite juristi-
sche Staatsexamen mit einem Pradikat im obe-
ren Bereich bestanden hat. Normalerweise wer-
den nur Kandidaten genommen, die zu den zwei
bis drei Prozent der besten Absolventen eines
Jahrgangs gehoren.

Die Notaranwarter missen sodann einen min-
destens dreijahrigen Anwarterdienst absolvieren.
In dieser Zeit wird jeder Notaranwarter auf die
speziellen Aufgaben des Notariats vorbereitet.
Die Ausbildung erfolgt bei verschiedenen erfah-
renen Notaren und wird begleitet von zahl-
reichen notarspezifischen Fortbildungsveranstal-
tungen.

Da nur so viele Notaranwarter ernannt wer-
den, wie nach drei bis fiinf Jahren Notarstellen
frei werden, kann jeder Notaranwarter sich nach
Ablauf der Anwarterzeit erfolgreich um eine freie
Notarstelle bewerben.

Wahrend der Anwarterzeit wird der Notaran-
warter zu Vertretungen von anderen Notaren
herangezogen. Es ist einem Notar nicht gestattet,
sein Biro an Werktagen zu schliefen. Will er in
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Urlaub gehen oder ist er krank, braucht er einen
Vertreter. Die Vertretung wird durch einen

Notaranwarter sichergestellt.

4. Das Anwaltsnotariat

Deutschland ist ein foderales Staatsgebilde.
Historisch war Deutschland bis ins 19. Jahrhun-
dert in zahlreiche kleine und kleinste Einzelstaa-
ten zersplittert. In einigen dieser Staaten bestand
seit dem 18. Jahrhundert fiir Notare die Moglich-
keit, zusatzlich noch als Rechtsanwalt tatig zu
sein. Diesen Doppelberuf gibt es in einigen ehe-
maligen  Landesteilen der Bundesrepublik
Deutschland bis heute. Infolgedessen sind in
Deutschland ca. 3,8 % aller Rechtsanwalte zu-
satzlich als Notare zugelassen. Sie bendtigen
hierfir eine spezielle Ausbildung und missen ei-
ne umfangreiche Prifung bei der Bundesnotar-
kammer ablegen. Der Anwaltsnotar ist nicht et-
wa eine Mischform zwischen Anwalt und Notar,
sondern es handelt sich um einen Berufstrager,
der beide Berufe parallel ausiibt. Durch entspre-
chende Berufsregeln ist sichergestellt, dass er in
derselben Angelegenheit nicht gleichzeitig als
Rechtsanwalt tatig werden kann. Falls er in einer
Anwaltsgesellschaft arbeitet, erstreckt sich diese
Verpflichtung auf samtliche dort tatigen Anwal-
te. Die Trennung wird von der Aufsichtsbehdrde
streng Uberwacht. Bis auf die vorstehend in Nr. 3
geschilderte Verfahrensregelung gilt die Bundes-
notarordnung fir Anwaltsnotare in vollem Um-

fang.

5. Das Verfahren der Stellenbesetzung

In jedem Amtsbereich wird die Anzahl der
Notarstellen durch das Justizministerium festge-
legt. Die Stellenzahl richtet sich dabei nicht nach
der Anzahl der Einwohner, die in einem Amtsbe-

reich leben, sondern nach der Anzahl der Ur-
kundsgeschafte, die durchschnittlich in diesem
Amtsbereich abgewickelt werden. Jeder Notar ist
verpflichtet, am Ende eines jeden Jahres seine
Urkundsgeschafte an die Aufsichtsbehorde zu
melden, damit diese iber die Notwendigkeit der
Neuerrichtung oder Streichung von Notarstellen
unterrichtet wird.

Wird eine Notarstelle frei oder wird eine neue
Notarstelle geschaffen, kann sich jeder Notar
und Notaranwarter bewerben. Die Stelle wird so-
dann durch das Justizministerium in der Regel
mit dem dienstdltesten Bewerber besetzt. No-
tare gehen hierbei stets Notaranwartern vor, al-
lerdings nur, wenn sie auf ihrer bisherigen Stelle
mindestens einen Zeitraum von funf Jahren ver-
bracht haben. Folge dieses sogenannten Ancien-
nitatsprinzips ist es, dass Notarstellen im stadti-
schen Bereich zumeist nicht durch Notaran-
warter besetzt werden kdnnen, weil sich dienst-
dltere Notare hierauf bewerben. Notaranwarter
beginnen zumeist auf einer kleinen Notarstelle
auf dem Lande. Nach fiinf Jahren kdénnen sie sich
auf eine frei werdende grofRere Stelle bewerben
(Vorriick-System). Auf diese Weise ist eine fla-
chendeckende Versorgung der Bevoélkerung mit
notariellen Dienstleistungen auch in abgelege-
nen, wirtschaftlich weniger attraktiven Regionen
sichergestellt.

Notarstellen sind nicht verkauflich, da es sich
um ein offentliches Amt handelt. Infolgedessen
sind bei der Ernennung zum Notar oder beim
Wechsel des Amtssitzes an den Amtsvorgadnger
bzw. dessen Erben keine Zahlungen zu leisten.

6. Dienstaufsicht und DisziplinarmaBnahmen

Die starke Rolle des Staates wird vor allem im
Bereich der Aufsicht Uber Notare sichtbar. Die
Dienstaufsicht wird durch das Landgericht mit-



Richard Bock

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 8/2020

tels Geschéftspriifungen durchgefiihrt. Den
Landgerichten obliegt damit die regelmiaBige
Priifung und Uberwachung eines jeden Notars.
Die Prufungen erfolgen in Abstinden von vier
Jahren. Sie dauern in der Regel eine Woche. Der
Prifer ist berechtigt, sich samtliche Urkunden,
Akten, Rechnungen und Bankkonten des Notars

vorlegen zu lassen.

Geprift wird die gesamte Amtstatigkeit, also
insbesondere:

— die Fdhrung der vorgeschriebenen Ver-
zeichnisse, Akten und Dateien,

— die Sicherheit und Funktionalitat der elekt-
ronischen Ausriistung, sowie die

ordnungsgemale automatisierte Verarbei-
tung personenbezogener Daten im Hinblick auf

die Einhaltung der datenschutzrechtlichen
Vorschriften,

— samtliche Verfligungen Uber Treuhandkon-
ten und deren Dokumentation,

— die Erflllung der dem Staat gegenliber ob-
liegenden Verpflichtungen, insbesondere der

steuerlichen Anzeigepflichten und der Ver-
pflichtungen im Rahmen der

Geldwaschepravention,

— die richtige Berechnung der Gebihren und
deren Erhebung,

— die zlgige Abwicklung des Vollzugs der Ur-
kunden,

— die Einhaltung beurkundungsrechtlicher
Vorschriften, nicht jedoch die ZweckmaRigkeit

des Inhalts der Urkunden. Fir letzteres ist
der Notar den Beteiligten gegeniliber selbst ver-
antwortlich.

Notare, die ihre Amtspflichten verletzen, be-
gehen ein Dienstvergehen. Dienstvergehen kon-
nen im Disziplinarverfahren mit folgenden Mal3-
nahmen geahndet werden:

— MiRbilligung als leichteste Disziplinarmal3-
nahme,

— GeldbuBe als mittelschwere Disziplinar-
malinahme, im Hochstfall 100.000.-€,

— Entfernung aus dem Amt als schwerste Dis-
ziplinarstrafe.

Eine nur zeitweilige Entfernung aus dem
Amt ist im Gegensatz zu vielen anderen Landern
des lateinischen Notariats nicht moglich, da
Notarstellen wegen der den Notaren obliegen-
den Vollzugspflicht fiir ihre Urkunden durchgan-
gig besetzt sein missen.

Die Griinde fur die endgiiltige Amtsenthebung
sind in der Bundesnotarordnung geregelt. Hau-
figster Grund ist privater Vermogensverfall oder
die Tatsache, dass die Art der Amtsfiihrung die
Interessen der Klientel gefdhrdet. Die in der
Bundesnotarordnung geregelten Amtsenthe-
bungsgriinde sind jedoch nicht abschlieRend.
Vielmehr gibt es zahlreiche weitere Falle, die ein
Verbleiben des Notars im Amt als untragbar er-
scheinen lassen. Hierzu zdhlen beispielsweise
systematische VerstolRe gegen Gebilhrenvor-
schriften.

Wird ein Notar durch ein Gericht zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens einem Jahr rechts-
kraftig verurteilt, erlischt sein Amt automatisch,
egal, um welches Delikt es sich handelt. Dann
bedarf es keiner Amtsenthebung.

Zustandig flr die Verhdangung von Disziplinar-
mafRknahmen sind die Gerichte als Disziplinarbe-
horden, die auf einen entsprechenden Antrag
der Kammer oder des Justizministeriums tatig
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werden. Dem Notar steht gegen verhangte Dis-
ziplinarmalinahmen der Rechtsweg offen.

Amtsenthebungsverfahren dauern in der Re-
gel recht lange. Dem Notar stehen bereits im Er-
mittlungsverfahren zahlreiche Rechtsmittel zur
Verfigung und er hat auch die Moglichkeit,
durch Verzogerungstaktik das Verfahren in die
Lange zu ziehen. Daher ist es erforderlich, ihn in
diesen Fallen praventiv vorlaufig des Amtes zu
entheben.

Eine vorldufige Amtsenthebung kann gegen
den Notar ausgesprochen werden, wenn die Auf-
sichtsbehorde Griinde fir eine dauerhafte Amts-
enthebung fir gegeben halt und das weitere Ver-
bleiben im Amt eine Gefahr fir die Klientel dar-
stellen oder den Fortgang der Ermittlungen be-
eintrachtigen wirde. In aller Regel wird daher
ein Notar bis zur endgiiltigen Entscheidung liber
seine Amtsenthebung durch die Aufsichtsbe-
horde vorlaufig suspendiert.

7. Amtshaftung und Versicherungspflicht

Notare sind fiir samtliche Amtshandlungen
den Beteiligten gegeniber in vollem Umfang ver-
antwortlich. Die Haftung des Notars kann nicht
ausgeschlossen oder begrenzt werden. Der Notar
haftet bereits fiir leichte Fahrlassigkeit, allerdings
nur, soweit der Geschadigte fir seinen Schaden
nicht anderweitig Ersatz erlangen kann. Amtshaf-
tungsanspriiche gegen einen Notar sind vor den
Zivilgerichten geltend zu machen.

Der Notar ist verpflichtet, sich gegen die Inan-
spruchnahme aus der gesetzlichen Haftpflicht zu
versichern. Die Mindestversicherungssumme be-
tragt 500.000,-- € fiir jeden Einzelfall. Die regio-
nalen Kammern kénnen fir ihren Bereich hohere
Mindestbetrage festsetzen. Dariiber hinaus steht

es jedem Notar frei, sich auch gegen hoéhere
Schaden zu versichern.

Der Versicherungsschutz besteht nur, sofern
ein Notar seine Amtspflichten nicht wissentlich
verletzt hat. Hat er sie wissentlich verletzt, ent-
fallt der Versicherungsschutz und der Notar haf-
tet selbst. Gleiches gilt, soweit der von ihm zu
verantwortende Schaden seine Haftpflichtversi-
cherungssumme Ubersteigt. Da in diesen Fallen
haufig kein ausreichendes Privatvermdgen vor-
handen ist, unterhalten die regionalen Kammern
einen Notarversicherungsfonds. Dieser wird aus
Beitragen samtlicher deutscher Notare gebildet.
Vorsatzlich geschadigte Klienten haben einen un-
mittelbaren Anspruch gegen den Fonds.

8. Berufskammern

Kammern sind Selbstverwaltungskérperschaf-
ten, in denen die Notare zwangsweise Mitglieder
sind. Neben der Bundesnotarkammer gibt es 21
regionale Kammern. Jeder Notar ist Mitglied der
fiir ihn zustandigen regionalen Notarkammer.

Die Aufgaben der regionalen Notarkammern
sind im wesentlichen folgende:

— Vorbereitung von DisziplinarmalRnahmen

— Einstellung, Bezahlung und Ausbildung von
Notaranwadrtern

— Verwaltung freier Notarstellen bis zur Er-
nennung eines Nachfolgers

— Vorbereitung von Stellenbesetzungen

— Fortbildung der Notare und Mitarbeiter der
Notare

— Bearbeitung von Beschwerden gegen No-
tare
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Hierbei erfillen die Kammern eine Filterfunk-
tion. Sofern die Beschwerde eines Biirgers sich
lediglich auf die Amtsfiihrung der Notare bezieht,
wird versucht, das Problem gutlich zu I6sen. Han-
delt es sich um den Verdacht einer Disziplinar-
mafRnahme, leitet sie diese ein.

Notare sind verpflichtet, Beitrdge zu entrich-
ten. Diese richten sich nach dem Umsatz, den Ur-
kundszahlen oder sie werden auf der Grundlage
eines Mischsystems erhoben.

Mit den Beitragen wird auRer den Kosten der
laufenden Verwaltung und den Abfihrungen an
die Bundesnotarkammer in einigen Kammern
noch die Unterstlitzung kleiner Notarstellen fi-
nanziert, sofern dies zur Versorgung der Bevolke-
rung in wirtschaftlich schwachen Gebieten erfor-
derlich ist.

Die regionalen Notarkammern sind in der
Bundesnotarkammer zusammengefasst. Die Pra-
sidenten der regionalen Notarkammern bilden
sozusagen das Parlament der Bundesnotar-
kammer. Das Prasidium der Bundesnotarkammer
besteht aus dem Prasidenten und sechs weiteren

Mitgliedern.

Aufgabe der Bundesnotarkammer ist die Ver-
tretung der Interessen des deutschen Notariats
nach auBen, also gegenilber der Bundesregie-
rung, den europdischen Institutionen sowie den
internationalen Notarorganisationen.

Die Bundesnotarkammer unterhalt einen wis-
senschaftlichen Dienst, das Deutsche Notarinsti-
tut, mit ca. 30 Juristen, den jeder Notar kosten-
frei beliebig oft nutzen kann. Das Institut produ-
ziert fur die Kollegen insgesamt ca. 8000 Gutach-
ten pro Jahr.

Die Bundesnotarkammer ist ferner zustandig
fiir die gesamte notarielle Informationstechnolo-
gie. Sie ist u.a. staatliche Zertifizierungsstelle fiir
elektronische Signaturkarten, betreibt im Auftrag

6

des Bundesjustizministeriums zwei staatliche Re-
gister, entwickelt und verwaltet (ab 1.1.2022)
das zentrale Urkundenarchiv fiir samtliche ab
diesem Zeitpunkt produzierten Urkunden, ferner
die Technologie fiir die ab August 2021 vorgese-
henen Distanzbeurkundungen. In der IT-Abtei-
lung der Bundesnotarkammer sind derzeit ca.
150 Mitarbeiter beschaftigt.

Die Bundesnotarkammer wird vom Bundes-
(BMJV) zu
gebungsvorhaben angehort, die die von uns be-

justizministerium allen Gesetz-
treuten Rechtsgebiete (Schuld- und Sachenrecht,
Familienrecht, Erbrecht, Gesellschaftsrecht) so-
wie selbstverstandlich das gesamte notarielle Be-
rufsrecht betreffen. Auf Arbeitsebene findet in-
soweit ein permanenter Austausch zwischen den
im Ministerium zustdandigen Referenten und Re-
feratsleitern und den entsprechenden Abteilun-
gen innerhalb der Geschaftsfiihrung der Bundes-
notarkammer statt. Zu umfangreicheren Projek-
dem BMIJV ausfiihrliche gut-

achterliche Stellungnahmen vorgelegt.

ten werden

Die Geschaftsfihrung der Bundesnotarkam-
mer besteht aus etwa flinfzehn besonders quali-
fizierten Notaranwartern, die sich fiir einen Zeit-
raum von drei bis finf Jahren fir diese Tatigkeit
verpflichten. Drei von ihnen leiten die IT-Ab-
teilung, drei weitere unsere Geschaftsstelle in
Brissel. Von dort werden die mit der europai-
schen Gesetzgebung befassten Institutionen der
EU-Kommission in gleicher Weise unterstiitzt,
wie das BMJV von unserer Zentrale in Berlin.

Il. Zustandigkeiten des Notariats und das
notarielle Beurkundungsverfahren

1. Grundstiicksrecht

Nach dem Birgerlichen Gesetzbuch kénnen
Verpflichtungen (ber die VerdauBerung und den
Erwerb von Grundbesitz nur in notarieller Form
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eingegangen werden. Dies bedeutet, dass samtli-
che Vertrage, in denen das Eigentum an einer
Immobilie tbertragen werden soll, der notariel-
len Beurkundung unterliegen.

Hierbei handelt es sich um Kaufvertrage, auch
Angebote, Schenkungsvertrage und Auseinan-
dersetzungsvertrage von Erbengemeinschaften
Grundbesitz. Weiterhin
dungspflichtig ist die Bestellung von Grundpfand-

Uber beurkun-
rechten, sofern sich der Eigentlimer in der Ur-
kunde der Zwangsvollstreckung unterwirft.

Das deutsche Beurkundungsrecht legt dem
Notar zahlreiche Verpflichtungen im Rahmen
der Urkundsgestaltung auf. Er hat nicht nur den
Sachverhalt aufzuklaren, den Willen der Beteilig-
ten zu erforschen, sie rechtlich zu beraten und
Unklarheiten zu vermeiden oder zu beseitigen. Er
ist vielmehr zusatzlich verpflichtet, stets den si-
chersten und zweckmaRigsten Weg zu wahlen,
fir eine ausgewogene Vertragsgestaltung zu sor-
gen, sowie den Beteiligten bei mehreren Mog-
lichkeiten die verschiedenen Alternativen auf-
zuzeigen und zu erldutern . Ihn trifft damit eine
Zu-
satzliche besondere Amtspflichten obliegen ihm

umfassende Gestaltungsverpflichtung.

im Bereich des Verbraucherschutzrechts.

Gegenstand der notariellen Beurkundung ist
der gesamte Inhalt des Geschafts einschlieflich
etwaiger Nebenabreden. Nebenabreden sind
auch dann beurkundungspflichtig, wenn sie, fiir
sich genommen, privatschriftlich getroffen wer-
den kénnen. Will also beispielsweise der Verkau-
fer die verkaufte Immobilie noch fir einige Zeit
mieten, unterliegt auch der Mietvertrag der no-
tariellen Beurkundung, obwohl ein Mietvertrag
an sich auch formfrei abgeschlossen werden
kann. Wird er als Teil eines Kaufvertrags nicht
mitbeurkundet, ist der gesamte Vertrag unwirk-

sam.

Nach Abschluss des Geschafts hat der Notar
den Vertrag zu vollziehen, also eventuell feh-
lende Wirksamkeitsvoraussetzungen zu schaffen,
fir die Loschung von nicht vom Erwerber zu
Ubernehmenden Belastungen zu sorgen, 6ffentli-
che Genehmigungen einzuholen und zum Schluss
die Antrage auf Eintragung in die 6ffentlichen Re-
gister (Grundbuch, Handelsregister) zu stellen.

Bevor der Notar einen Vertrag tber einen Im-
mobilientransfer beurkundet, muss er zwingend
das Grundbuch einsehen.

Aus dem Grundbuch ersichtlich sind neben
dem Grundstlick samtliche das Grundstiick be-
treffenden dinglichen Rechte. Im Grundbuch ist
also der Eigentliimer eingetragen, ferner Hypo-
theken oder Grundschulden und sonstige Grund-
stiicksbelastungen wie z.B. Wegerechte, Woh-
nungsrechte oder NieBbrauchsrechte. Das
Grundbuch gibt daher abschlieBend Auskunft
Uber samtliche das Grundstiick betreffenden
Rechte. Was nicht im Grundbuch eingetragen ist,
existiert nicht. Umgekehrt genieBt jede Grund-
bucheintragung offentlichen Glauben.

In vielen Landern, zumal in Europa, gibt es
zwar auch relativ verldssliche Register (iber
Grundbesitz
Rechtsordnungen kénnen jedoch Rechte an

und Belastungen. Nach vielen
Grundstilicken, zum Beispiel ein Wegerecht oder
ein privatrechtliches Bebauungsverbot, auch au-
RBerhalb des Grundbuchs wirksam begriindet
werden. Ein gutgldubiger Erwerber hat solche
Rechte zu dulden, was in Deutschland nicht még-
lich ware.

Der offentliche Glaube des Grundbuchs erfor-
dert bei der Abfassung von Vertragen, die Grund-
besitz betreffen, daher ein hohes MaR an Prazi-
sion. Der Notar muss zunachst in der Urkunde
samtliche Grundstiicksbelastungen auffiihren,
unabhangig davon, ob sie vom Erwerber zu liber-
nehmen oder vom VerdulRRerer noch zu léschen
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sind. Ihnm obliegen als Vorpriifungsstelle fiir die
Eintragung ins Grundbuch zahlreiche sonstige
Pflichten, also die Feststellung der Identitat der
Beteiligten, die Feststellung der Wirksamkeit vor-
gelegter Vollmachten, die Einholung etwa erfor-
derlicher behordlicher Genehmigungen sowie die
exakte Vorformulierung samtlicher Grundbuch-
eintragungen.

Bei Schenkungsvertragen uUber Grundbesitz
muss der Notar fir die Sicherung des Ubertra-
gers sorgen, ihn also insbesondere fragen, ob er
sich Rechte an der Immobilie vorbehalt, zum Bei-
spiel ein Wohnungsrecht oder ein NielRbrauchs-
recht, oder ob er unter bestimmten Umstanden
die Immobilie zurickerwerben mdchte — zum
Beispiel beim Tod des Erwerbers.

Eintragungen im Grundbuch kénnen nur auf-
grund von Antragen erfolgen, die von einem
Notar gestellt wurden. Andere Personen sind
hierzu nicht berechtigt. Die Antragstellung er-
folgt ausschliefllich elektronisch. Nur Notare ver-
fligen lber die entsprechende Zugangsberechti-
gung und das hierfir erforderliche digitale
Equipment. Der technische Ablauf ist derselbe
wie nachstehend in Abschnitt 2. fir das Anmel-
deverfahren zum Handelsregister naher be-

schrieben.

Die umfassende gesetzlich geregelte notari-
elle Beurkundung, sorgfaltige Vorbereitung und
Durchfiihrung von Immobiliarvertragen durch
den Notar sowie das exklusive Recht zur Antrag-
stellung fuhrt dazu, dass die Grundbiicher, von
verschwindend geringen Ausnahmen abgesehen,
richtig sind und Streitigkeiten aus solchen Vertra-
gen hochst selten vorkommen. Das Notariat er-
fallt auf diese Weise mehrere gesellschaftlich re-
levante Funktionen. Durch die Pflicht zur Errich-
tung offentlicher Urkunden bei allen Transfers
und Belastungen von Immobilien werden samtli-

che diesbeziiglichen Vorgange flr die staatlichen

Der Fi-
nanzverwaltung wird hierdurch die Steuererhe-

Organe transparent gemacht.
bung erleichtert und die Strafverfolgungsbehor-
den werden bei der Erflllung ihrer Aufgaben un-
terstiitzt. Das gilt insbesondere im Bereich von
Korruptions- und Geldwaschedelikten. Dariber-
hinaus vermeidet die notarielle Beurkundung
Streitigkeiten zwischen den Beteiligten, fordert
auf diese Weise den Rechtsfrieden und entlastet

die Justiz.

2. Gesellschaftsrecht

Dem Gesellschaftsrecht kommt in allen Lan-
dern mit einer marktwirtschaftlich orientierten
Wirtschaftsverfassung eine zentrale Bedeutung
zu. Im Zentrum der notariellen Aktivitdten in
Deutschland steht das Kapitalgesellschaftsrecht.
Wir unterscheiden hierbei zwischen Aktiengesell-
schaften und Gesellschaften mit beschrankter
Haftung.

Bei Aktiengesellschaften ist die notarielle Be-
urkundung vorgeschrieben fir die Griindung und
alle Beschlisse der Hauptversammlung von bor-
sennotierten  Aktiengesellschaften und bei
nichtborsennotierten Aktiengesellschaften fir

KapitalmaBnahmen und Satzungsanderungen.

Die haufigste Gesellschaftsform ist die Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung. In Deutschland
gibt es Uber eine Million Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung. Samtliche wesentlichen Vor-
gange im Bereich der Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung sind beurkundungspflichtig,
insbesondere

— die Griindung,

— alle Beschliisse (iber die Anderung der Sat-
zung, insbesondere KapitalmalBnahmen,
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— die Abtretung von Geschaftsanteilen oder
die VerduRRerung von ganzen Gesellschaften,

— Treuhandvertrage liber Geschaftsanteile.

Ebenso wie im Immobilienrecht obliegen dem
Notar auch im Gesellschaftsrecht zahlreiche Auf-
klarungs- und Gestaltungspflichten. So hat er bei
der Grindung einer Gesellschaft zu regeln, in-
wieweit die Geschaftsfihrer zur Vertretung der
Gesellschaft berechtigt oder die Gesellschafter
zur Mitarbeit verpflichtet sind, ob die Anteile
vererblich sind, ob die anderen Gesellschafter
bei der Abtretung von Anteilen ein Mitsprache-
recht haben, wie der Gewinn verteilt wird und
welche Abfindung ein Gesellschafter bekommt,
wenn er aus der Gesellschaft ausscheidet.

Des weiteren unterliegen der Beurkundungs-
pflicht samtliche Umwandlungsvorgdnge nach
dem Umwandlungsgesetz, also Verschmelzun-
gen, Spaltungen und Anderungen der Rechts-
form. Damit befindet sich ein wesentlicher Teil
der Gestaltung und Abwicklung von Vertragen im
Bereich gesellschaftsrechtlicher Strukturverande-
rungen bei Unternehmenstransaktionen in
Deutschland in der Verantwortung des Notari-

ats.

Notare unterliegen im Gesellschaftsrecht um-
fangreichen Verpflichtungen gegeniiber den Fi-
nanzbehorden. Samtliche Urkunden, die dieses
Rechtsgebiet tangieren, sind dem Finanzamt an-
zuzeigen. Die Finanzverwaltung erhalt auf diese
Weise (iber die aus dem Handelsregister er-
sichtlichen Informationen hinaus Einblick nicht
nur in die rechtlichen Strukturen und sonstigen
Verhaltnisse von Gesellschaften und Unterneh-
mensgruppen, sondern auch (iber die den Trans-
aktionen zugrundeliegenden Geldflisse.

Die zentrale staatliche Informationsquelle im
deutschen Gesellschaftsrecht ist das Handelsre-
gister. Es wird bei den Amtsgerichten gefihrt.

Samtliche Eintragungen in das Handelsregister
erfolgen aufgrund einer Anmeldung, die zwin-
gend der notariellen Beglaubigung bedarf. An-
meldungen zum Handelsregister erfolgen auf
elektronischem Weg. Nur Notare sind nach den
gesetzlichen Bestimmungen berechtigt, Antrage
auf Eintragung in das Handelsregister zu stellen.
Nur sie verfligen liber die hierzu erforderliche
elektronische Ausstattung und die notwendige
Zugangsberechtigung. Die Ubermittlung erfolgt
in einer Art elektronischem Container. In dem
Container befindet sich als Bilddatei (pdf-Datei)
ein qualifiziert elektronisch signierter scan, der in
Papierform vorliegenden Registeranmeldung mit
allen Unterschriften und Siegel des Notars, fer-
ner eine xml-Datei, also ein strukturierter Daten-
satz mit dem einschlagigen Text, der im Handels-
register veroffentlicht wird, sowie ein Notarattri-
but, das durch Verlinkung mit dem zentralen
Notarverzeichnis der Bundesnotarkammer auto-
matisch angehangt wird.

Fiir das Handelsregister bedeutet die elektro-
nische Ubermittlung eine auRerordentliche Ar-
beitserleichterung und Kostenersparnis.

Die gesamte Datenfernibertragung geschieht
falschungssicher auf entsprechend geschitzten
Internetwegen. Die anmeldeberechtigten Notare
sind mit Chipkarten ausgestattet, die durch die
Die
Chipkarten werden mit einem sechsstelligen

Bundesnotarkammer vergeben werden.

Code jeweils aktiviert.

Das Handelsregister ist zur Einsichtnahme fir
jedermann offen. Aus dem Handelsregister sind
alle fir den Rechtsverkehr wichtigen Daten einer
jeden Gesellschaft ersichtlich. Insbesondere gibt
das Register dartiber Auskunft, welche Personen
eine Gesellschaft rechtsverbindlich nach aulien
vertreten kdnnen. Die Eintragungen im Handels-
register genieflen Offentlichen Glauben. Jeder
kann sich auf die Richtigkeit des Registers verlas-
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sen. Wenn also beispielsweise eine im Han-
delsregister falschlicherweise als Geschaftsfiihrer
eingetragene Person fiir eine Gesellschaft einen
Vertrag abschliel3t, ist dieser wirksam.

Die Eintragungen im Handelsregister, die aus-
schlieBlich aufgrund notariell geprifter Anmel-
dungen erfolgen, gewahrleisten dariber hinaus
eine vollstandige Transparenz beziiglich aller ge-
sellschaftsrechtlichen Verhaltnisse. Dies gilt zu-
gunsten von Geschaftspartnern, Banken und der
offentlichen Verwaltung, insbesondere auch den
Finanzbehorden.

3. Erbrecht

In Deutschland gibt es zwei relevante Formen
letztwilliger Verfigungen, namlich Testamente
von Einzelpersonen und sogenannte Erbvertrage.
Erbvertrage sind gemeinschaftliche Testamente,
die von Ehegatten, jedoch auch von weiter ent-
fernt oder gar nicht miteinander verwandten
Personen errichtet werden kénnen. Testamente
unterliegen nicht der notariellen Beurkundungs-
pflicht. Erbvertrage missen hingegen notariell
beurkundet werden.

Obwohl Testamente handschriftlich abgefasst
werden kénnen, wahlen viele Menschen den si-
cheren Weg der notariellen Beurkundung. Der si-
chere Weg bedeutet, dass die Testamente richtig
und unzweideutig abgefasst sind. Gerichtliche
Streitigkeiten aus notariellen Testamenten sind
hochst selten. Streitigkeiten aus privat abgefass-
ten Testamenten sind demgegentiber haufig. No-
tarielle Testamente sind, ebenso wie Erbver-
trage, in die amtliche Verwahrung zu nehmen.
Sie kénnen daher nicht verschwinden und wer-
den im Erbfall er6ffnet. Notarielle Testamente
und Erbvertrage ersparen den Erbschein. Ein Erb-
schein ist ein Zeugnis Uber die Erbfolge. Bei ei-
nem privatschriftlichen Testament muss der Erbe
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ein solches gerichtliches Zeugnis Uber seine Er-
benstellung beantragen, was zeitaufwendig und
teuer ist.

Notarielle Testamente und Erbvertrage sind
durch die Notare elektronisch beim Zentralen
Testamentsregister zu melden. Das Testaments-
register wird von der Bundesnotarkammer ge-
flihrt. Zweck des Registers ist es sicherzustellen,
dass nach dem Versterben eines Testators das
Testament oder der Erbvertrag dem Nachlassge-
richt zur Er6ffnung eingereicht wird. Das gesam-
te Verfahren erfolgt elektronisch liber ein be-
sonders geschitztes Intranet, welches von der
Bundesnotarkammer administriert wird.

Liegt ein privatschriftliches Testament vor,
sind die Notare nach dem Erbfall zustandig fir
die Aufnahme von Antragen auf Erteilung eines
Erbscheins oder eines Europdischen Nachlass-
zeugnisses. Beide Urkunden werden beim Notar
beantragt und durch das Nachlassgericht erteilt.

Gleiches gilt, falls kein Testament vorhanden
und infolgedessen die gesetzliche Erbfolge einge-
treten ist. Die gesetzlichen Erben miissen sich
ebenfalls durch einen Erbschein bzw. ein Euro-
paisches Nachlasszeugnis legitimieren.

4. Familienrecht

Im Bereich des Familienrechts ist der Notar
zustandig fir die Beurkundung von Ehevertragen
und Scheidungsvereinbarungen. Scheidungsver-
einbarungen sind haufig. In der Regel wird das
eheliche Vermogen auseinandersetzt, es werden
Unterhaltsanspriiche der Ehegatten und Unter-
haltsanspriiche von Kindern geregelt, ferner die
Verteilung von Anwartschaften in einer gesetzli-
chen oder privaten Rentenversicherung.

5. Beweiskraft und Vollstreckbarkeit von Ur-
kunden
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Privaturkunden begriinden in einem gerichtli-
chen Verfahren lediglich den Beweis dafiir, dass
die in ihnen enthaltenen Erklarungen von den
unterzeichnenden Personen abgegeben worden
sind. Offentliche Urkunden, also Notarurkunden,
begriinden demgegeniber in einem Gerichtsver-
fahren den Beweis des gesamten beurkundeten
Vorgangs. Was alles zum Beurkundungsvorgang
gehort, ist am Beispiel eines Vertrages liber den
Transfer einer Immobilie oben in Abschnitt 1.
oder fur die Grindung einer Gesellschaft in

Abschnitt 2. ndher beschrieben.

Die von einem deutschen Notar errichteten
offentlichen Urkunden sind hinsichtlich der darin
begriindeten Anspriche vollstreckbar. Der An-
spruchsberechtigte kann ohne vorheriges Ge-
richtsverfahren unmittelbar aus der Urkunde die
Vollstreckung seines Anspruchs betreiben. Die
Urkunden entfalten dieselbe Wirkung wie ein
Gerichtsurteil. Einwendungen gegen die Vollstre-
ckung sind sodann — wie bei einem Gerichtsurteil
— im Vollstreckungsverfahren mit besonderen
eingeschrankten Rechtsmitteln moglich.



Eingriffskondiktion durch Verfiigung im georgischen und deutschen Recht

David Maisuradze

Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Tinatin Tsereteli Institut fiir Staat und Recht

Als zentrale Norm der Eingriffskondiktion
nennt Art. 982 des georgischen Zivilgesetzbuchs
(im Folgenden GeoZGB) die Voraussetzungen der
ungerechtfertigten Bereicherung. Diese gibt dem
Berechtigten einen Bereicherungsanspruch dem
Eingreifenden gegeniber. Als erste Vorausset-
zung wird eine Verfligung ohne Zustimmung ge-
nannt. Die Rechtsfolgen der unentgeltlichen Ver-
figung eines Nichtberechtigten regelt dann
Art. 990 GeoZGB. Die diesen beiden Artikeln ent-
sprechende Norm ist im § 816 BGB enthalten.

Eine Entwicklung der Systematik des georgi-
schen Bereicherungsrechts scheint ohne eine
Einbeziehung der des deutschen Rechts sowie
der deutschen Rechtswissenschaft ausgeschlos-
sen zu sein, da das georgische Bereicherungs-
recht dem deutschen am ahnlichsten ist. In meh-
reren Fdllen sind die rechtlich bedeutsamen
Probleme, die in der georgischen Realitat auftre-
ten kénnen, in der deutschen Rechtstradition be-
reits recht gut identifiziert, untersucht und be-
handelt.
Dogmatik bietet oft eine ganze Reihe alternativer

Die deutsche Rechtsprechung und

Ansatze flir ein und dieselbe Rechtsfrage: die
vorherrschenden wissenschaftlichen Positionen,
Mindermeinungen und Ansichten der Justiz sind
oft widerspriichlich, aber dank der entwickelten
deutschen Rechtstradition beinhalten all diese
Ansichten in der Regel wertvolle wissenschaftli-
che Ideen, die einem Land wie Georgien fir des-
sen Verstdandnis und dessen Rechtsanwendung
zugutekommen kénnen.

Neben den Ahnlichkeiten gibt es erhebliche
Unterschiede im georgischen und deutschen
Kondiktionsrecht: Das georgische System des Be-
reicherungsrechts stammt aus einem von Detlef
Kénig entwickelten Entwurf, der in Deutschland
keinen Anklang fand. AuRerdem miussen die Re-
gelungen des Bereicherungsrechts systematisch
Ubereinstimmend mit den anderen privatrechtli-
chen Instituten angewendet werden; diese Insti-
tute sind, beide Rechtssysteme betrachtet, nicht
deckungsgleich. Daher muss bei der vergleichen-
den Analyse stets beriicksichtigt werden, dass es
unangemessen wadre, deutsche Ansdatze ohne
Bedenken einzufihren.

Betreffend der Eingriffskondiktion durch Ver-
figung eines Nichtberechtigten ist im georgi-
schen Recht praktisch alles unklar und vage.
Selbst das Wesen und die Rechtsnatur der Verfi-
gung bleiben umstritten. Interessant ist auch,
welche dogmatischen Unterschiede die im geor-
gischen und deutschen Recht unterschiedlich
funktionierenden Prinzipien der Trennung und
Abstraktion sowie der kausalen Tradition verur-
sachen. Es ist auch nicht klar, was unter den ge-
setzlichen Voraussetzungen der Eingriffskondik-
tion durch Verfliigung eines Nichtberechtigten
gemeint sein soll; wie sollten zum Beispiel die
Begriffe ,Berechtigter” und ,Unberechtigter”
verstanden werden, oder was bedeutet ,dem
Berechtigten gegeniliber wirksam“? Besonders
verwirrend ist die vom georgischen Gesetzgeber

vorgeschriebene Rechtsfolge der Eingriffskondik-
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tion im Unterschied zu der des Schadensersatz-
rechts.

I. Der Begriff der Verfiigung im georgischen
und deutschen Recht

Wichtigste Voraussetzung der Eingriffskondik-
tion durch Verfugung nach Art. 982 und Art. 900
GeoZGB (im deutschen Recht § 816 BGB) ist die
Verfiigung selbst. Dieser grundlegende Begriff
des Privatrechts wird jedoch in der georgischen
und deutschen Tradition unterschiedlich ver-
standen.

1. Der Begriff der Verfiigung im deutschen
Recht

Nach deutschem Recht ist die Verfligung eine
unmittelbare Einwirkung auf ein (in der Regel
dingliches) Recht, das heift eine Ubertragung,
Belastung, Anderung oder Aufhebung eines
Rechts.! Die Verfugung erfolgt nach deutschem
Recht durch Rechtsgeschaft, namlich durch Ver-
fijgungsgesch‘cift.2 Davon unterscheidet sich das
Verpflichtungsgeschaft. Letzteres begriindet al-
lein die Leistungspflicht gegenliber einem ande-
ren; mittels des Verpflichtungsgeschafts wird ein
Schuldverhaltnis zwischen den Parteien herge-
stellt, aufgrund dessen der Glaubiger das Recht
hat, vom Schuldner eine Handlung oder Unter-
lassung zu fordern. Die rechtsgeschaftlichen Ver-
pflichtungen entstehen in der Regel aus einem
Vertrag. In Ausnahmeféllen kann es sich jedoch
auch um ein einseitiges Rechtsgeschaft handeln,
beispielsweise um ein bindendes Versprechen

' Schulze, R., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/
Saenger/Schreiber/Schulte-N6lke/Staudinger (Hrsg.)
Blirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl.,, §
816, Rn. 4.

2 Brox, H./Walker, W. D., Allgemeiner Teil des BGB, 38.
Aufl., 2014, Rn. 104.

nach § 657 BGB (entspricht dem offentlichen
Versprechen einer
Art. 755 GeoZGB).?

Auszeichnung nach

Im Gegensatz zum Verpflichtungsgeschaft
wirkt sich das Verfligungsgeschaft direkt auf ein
bestehendes Recht aus.” Zur Sicherheit des
Rechtsverkehrs gilt daher fir die Verfligungsge-
schafte der Grundsatz des numerus clausus. Auf-
grund ihrer direkten Auswirkung auf die Rechte
des jeweiligen Rechtsinhabers ist die Verfligung
in der Regel nur dann giiltig, wenn der Verfi-
gende (z. B. der VerduRerer) eine besondere Be-
fugnis, die sogenannte Verfligungsbefugnis in-
nehat.” Diese Befugnis liegt grundsatzlich beim
Rechtsinhaber (Ausnahmen: Insolvenzverwalter,
Testamentsvollstrecker).® Die Verfugungsbefug-
nis ist als Wirksamkeitsvoraussetzung der Verfii-
gung eines der Hauptunterscheidungsmerkmale
des Verfiigungs- vom Verpflichtungsgeschaft.’

Im Gegensatz zum Verpflichtungsgeschaft gilt
far die Verfligung der Prioritatsgrundsatz. Dieser
Grundsatz besagt, dass eine Person mit Verfi-
gungsbefugnis Uber dasselbe Recht nur einmal
verfligen kann; alle nachfolgenden Verfligungen
sind nichtig. Beispielsweise hat der Eigentimer
nicht das Recht, sein Eigentum mehrmals zu
Ubertragen. Nach der ersten VeraduBerung ver-
liert er das Eigentumsrecht und dementspre-
chend auch die Verfligungsbefugnis. Dieser Prio-

> Dérner, H., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/

(Hrsg.)
Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl., Vor
§§ 104-188, Rn. 4.

* BGHZ 101, 26.

> Brox, H./Walker, W. D., Allgemeiner Teil des BGB, 38.
Aufl., 2014, Rn. 107.

® Dérner, H., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/
Saenger/Schreiber/Schulte-No6lke/Staudinger (Hrsg.)
Blirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl., Vor
§§ 104-188, Rn. 4.

’ Brox, H./Walker, W. D., Allgemeiner Teil des BGB, 38.
Aufl., 2014, Rn. 109.

Saenger/Schreiber/Schulte-N6lke/Staudinger
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ritatsgrundsatz gilt nicht fur Verpflichtungsge-
schéafte: Eine Person kann dieselbe Verpflichtung
gegenlber einer Vielzahl von Glaubigern Uber-
nehmen; hier gilt gerade nicht das Prinzip primo
in tempore, potior in iure. So kann der Eigenti-
mer eines Gegenstandes denselben Gegenstand
durch drei verschiedene Vertrdge an drei ver-
schiedene Personen verkaufen; jeder dieser
Kaufvertrage ist wirksam. Zwar kann der Ver-
kdufer seine Verpflichtung nur einmal erfillen,
die anderen Schuldner konnen dann jedoch
Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlan-

gen.®

Ein Verfligungsgeschaft ist grundsatzlich ein
Vertrag, es gibt jedoch auch einseitige Verfu-
gungsgeschafte. Darlber hinaus handelt es sich
bei den meisten Verfigungen um dingliche
Rechtsgeschifte, da sie einen direkten Einfluss
auf die absoluten dinglichen Rechte haben, wah-
rend sich die Verpflichtungsgeschafte nur auf die
zwischen den Parteien eines Schuldverhaltnisses
bestehenden relativen Rechte beziehen. Aus die-
sem Grund wird manchmal ,Verpflichtungsge-
schaft” als Synonym fir ,dingliches Recht” ver-
wendet. Die Verwendung dieser beiden als Sy-
nonyme ist jedoch ungenau, da es auch schuld-
rechtliche Verfligungsgeschafte gibt. Beispiels-
weise ist die Abtretung nach § 398 BGB im Rah-
men des Schuldrechts gesetzlich geregelt’ (dem
entspricht jedoch im georgischen Recht
Art. 199 GeoZGB, welcher im Kapitel des Sachen-
rechts enthalten ist).

8 Brox, H./Walker, W. D., Allgemeiner Teil des BGB, 38.
Aufl., 2014, Rn. 110

? Brox, H./Walker, W. D., Allgemeiner Teil des BGB, 38.
Aufl., 2014, Rn. 104.
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2. Das Trennungs- und Abstraktionsprinzip
in Deutschland

Nach dem im deutschen Recht herrschenden
Trennungsprinzip sind Verfigungs- und Ver-
pflichtungsgeschafte rechtlich immer unabhangig
voneinander bestehende, unterschiedliche und
vollwertige Rechtsgeschafte, obwohl sie in der
Wirklichkeit zeitlich zusammenfallen kénnen.®
Zum Beispiel kombiniert ein einfacher Vorgang
des Erwerbs einer beweglichen Sache drei ver-
schiedene Rechtsgeschafte: Erstens ein Ver-
pflichtungsgeschaft, durch das sich der Kaufer
zur Ubergabe des Kaufpreises und der Verkiufer
zur Ubergabe der Sache verpflichten; zweitens
einen Vertrag tber die Ubertragung des Eigen-
tums an dem Gegenstand und drittens einen
Vertrag liber die Ubertragung des Eigentums an
dem geschuldeten Geld. Erst infolge des Tren-
nungsprinzips wird die Verfiigung als Rechtsge-
schaft betrachtet. In Rechtsordnungen, in denen
das Trennungsprinzip abgelehnt wird, wird die
Verfligung entweder als ein rechtlich bedeutsa-
mer Realakt betrachtet, auf den die Wirksam-
keitsvoraussetzungen eines Rechtsgeschafts (und
daher auch die des Vertrags) nicht zutreffen
missen (Traditionsprinzip) oder hat die Verfu-
gung als eigenstandige Handlung Uberhaupt kei-
ne rechtliche Bedeutung; besser gesagt: die Ver-
figung bzw. die unmittelbare Einwirkung auf ein
dingliches Recht erfolgt durch dieselbe Rechtsge-
schaft, das die Parteien verpflichtet (Einheits-

prinzip).

Der zweite im deutschen Recht geltende
Grundsatz ist das Abstraktionsprinzip, nach wel-
chem die Rechtsgrundlage der Verfligung — die
causa — ein Verpflichtungsgeschift sein kann, die
causa selbst jedoch nicht im Inhalt des Verfi-
gungsgeschafts enthalten ist. Anders gesagt ist

10 Looschelders, D., Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl.,
2018, § 1, Rn. 28.
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ein Verfligungsgeschaft immer abstrakt. Folglich
hiangt die Wirksamkeit eines Verfligungsge-
schéafts nicht von der Wirksamkeit ihrer Rechts-
grundlage — des Verpflichtungsgeschafts — ab.
Der Zweck des Abstraktionsprinzips besteht ge-
rade darin, das Verfligungsgeschaft im Falle ei-
nes Mangels des Verpflichtungsgeschafts unbe-
rihrt zu lassen und damit die Sicherheit des
Rechtsverkehrs zu gewihrleisten.™

3. Rechtlicher Charakter und Wesen der
Verfiligung im georgischen Recht

Bei der Ausarbeitung des georgischen Zivilge-
setzbuchs wurde das im deutschen Recht vor-
herrschende Abstraktionsprinzip und — zumin-
dest nach Angaben einiger an der Ausarbeitung
beteiligter Juristen — auch das Trennungsprinzip
abgelehnt. Die georgische Rechtswissenschaft,
die die Ubernahme des deutschen Systems aus-
geschlossen hatte, war also gezwungen, ein al-
ternatives System zu erschaffen. Dies ist aber
leider nicht geschehen: Der Wortlaut des georgi-
schen Zivilgesetzbuchs erlaubt in vielen Fallen
nicht die Entwicklung einer eindeutigen Position;
die Rechtsprechung und die Wissenschaft begin-
nen tatsachlich erst jetzt, sich eingehend mit die-
sem Thema zu befassen. Praktisch alle grundle-
genden Aspekte des Verflugungsbegriffs sind im
georgischen Recht bis heute unklar oder umstrit-
ten.

Es ist klar, dass die Regelung des georgischen

Zivilgesetzbuchs, welche von der Gesetzge-
bungskommission getroffen wurde, keinen Raum
flr das Abstraktionsprinzip lasst. Das geht ein-
deutig aus dem Wortlaut des Art. 186 GeoZGB
hervor, wonach zur Ubertragung des Eigentums

an einer Sache neben der Ubergabe des Gegen-

1 Brox, H./Walker, W. D., Allgemeiner Teil des BGB, 38.
Aufl., 2014, Rn. 117 ff.

stands auch notwendig ist, dass die Ubertragung
»auf der Grundlage eines wirksamen Rechts” er-
folgt. Unter einem ,wirksamen Recht” wird rich-
tigerweise das Recht verstanden, die Uber-
tragung des Eigentums aus einem kausalen Ver-
pflichtungsgeschaft beanspruchen zu kénnen.
Die Verfligung ist in Georgien daher nicht abs-
trakt von einer Verpflichtung, da die Vorausset-
zung fir eine wirksame Verfligung ein wirksames
Verpflichtungsgeschift ist.

Es gibt Meinungsverschiedenheiten bezliglich
des Trennungsprinzips. Einige Wissenschaftler
lehnen das Trennungsprinzip im georgischen
Recht ab oder erkennen seine praktische Bedeu-
tung ohne das Abstraktionsprinzip nicht an, was
letztendlich auf eine Ablehnung des Trennungs-
prinzips hinauslduft.*? Das Trennungsprinzip ab-
zulehnen bedeutet aber auch, ein Verfligungsge-
schaft abzulehnen; nach Ansicht der Beflirworter
dieser Position erfolgt jede Verfigung ohne
Rechtsgeschift, die Ubergabe stellt demnach ei-
nen bloRen Realakt dar.

Die zweite Ansicht, wonach das Trennungs-
prinzip auch in der georgischen Gesetzgebung
anerkannt werden sollte, scheint Gberzeugender
zu sein, da dieses Prinzip auch ohne das Abstrak-
tionsprinzip seinen eigenen Wert und eine prak-
tische Bedeutung hat.”> Obwohl die Kommission

12 Chanturia, L., Eigentum der unbeweglichen Sachen,

2003, S. 183 (auf
Kreditsicherungsrecht,

Georgisch);  Chanturia, L.,
2013, S. 137; Totladze, L.,
Kommentar zum Georgischen Zivilgesetzbuch, Buch I,
Chanturia (Hrsg.), 2018, Art. 180, Rn. 3 ff (auf Georgisch).

13 . .-
Rusiashvili, G.,

im georgischen
Sachenrecht, Deutsch-georgische  Zeitschrift  fir
Rechtsvergleichung, 1/2019, S. 20 ff (auf Georgisch) und
die dort zitierte Literatur: Rusiashvili G., Falle im
birgerlichen Recht, 2015, S. 257 f (auf Georgisch);
Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl., 2019, S. 317 ff (auf
Georgisch); Chechelashvili, Z., Eigentumsiibergang an

Trennungsprinzip

beweglichen Sachen, Sammlung des georgischen
Privatrechts 1, 2004, 90 ff (auf Georgisch); Mariamidze,
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bei Ausarbeitung des Zivilgesetzbuchs eher dazu
geneigt hatte, das Trennungsprinzip abzulehnen,
kann die zweite Ansicht bereits heute als die in
der Literatur und in der Rechtsprechung vorherr-
schende Meinung angesehen werden.**

Die Argumentation innerhalb dieses wissen-
schaftlichen Streits konzentriert sich normaler-
weise weitgehend auf die Ubertragung des Ei-
gentums, andere Falle der Verfligung bleiben
weitgehend unbeachtet. Zu nennen ist hier bei-
spielsweise die Abtretung gemald
Art. 199 GeoZGB. Nach Art. 199 Il GeoZGB ist die
Abtretung ein Vertrag. Dieser Vertrag ist offen-
sichtlich kein Verpflichtungsgeschaft, weil dieser
Vertrag Rechte an der abgetretenen Sache un-
mittelbar beriihrt. Das heif3t, hier handelt es sich
um einen gesetzlich geregelten Fall, welcher die
Verfligung durch ein Rechtsgeschaft — also offen-
sichtlich durch ein Verfligungsgeschaft — und
nicht durch einen Realakt anordnet.”

Ein Beispiel fir ein im GeoZGB geregeltes ein-
seitiges Verflgungsgeschaft ist die Aufgabe des
Eigentums nach Art. 184 GeoZGB." In dem Arti-

G., Falle im Sachenrecht, |, 2014 (auf Georgisch); Zoidze,
B., Georgisches Sachenrecht, 2. Aufl., 2003, S. 9 ff (auf
Georgisch); Meladze, G.,
Nichtberechtigten
Deutsch-georgische Zeitschrift fiur Rechtsvergleichung
7/2020, S. 39 ff (auf Georgisch).

S. Rusiashvili, G., Trennungsprinzip im georgischen
Sachenrecht, Deutsch-georgische  Zeitschrift  fir
Rechtsvergleichung, 1/2019, S. 21 (auf Georgisch) und
die dort zitierte Entscheidungen: OGH sl-1283-1538-09;
OGH 01-221-213-2012; OGH 51-483-457-2012; OGH sb-
304-289-2013; OGH 51-1147-1094-2013; OGH sL-1504-
1424-2017.

S. Rusiashvili, G., Trennungsprinzip im georgischen
Sachenrecht, Deutsch-georgische  Zeitschrift  fir
Rechtsvergleichung, 1/2019, S. 23 (auf Georgisch).

Fir andere

Durch Verfigung eines

verursachte Eingriffskondiktion,
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1 .
g siehe

Beispiele Rusiashvili, G.,
Trennungsprinzip im georgischen Sachenrecht, Deutsch-
georgische Zeitschrift flir Rechtsvergleichung, 1/2019, S.

23 (auf Georgisch).
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kel wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
eine solche Verfliigung einen Antrag und dessen
Registrierung erfordert. Es ist anzumerken, dass
der Antrag Uber die Aufgabe des Eigentums an
Immobilien auch von jenen Autoren als Willens-
erklarung angesehen wird, die das Verfligungs-
geschaft im georgischen Recht nicht anerken-
nen.'’” Eine Willenserkldrung, welche ohne eine
weitere Willenserkldarung unmittelbar zu einer
Rechtsfolge flhrt, ist jedoch nichts anderes als
ein einseitiges Rechtsgeschaft.’® Selbst die Auto-
ren, die ein dingliches (Verfligungs-)Geschéft ab-
lehnen, missen daher direkt oder indirekt an-
erkennen, dass es sich bei einer Verfligung zu-
mindest in einigen Fallen um ein Rechtsgeschaft
handeln kann, welches kein Verpflichtungsge-
schaft ist.

In der deutschen Literatur wird die Auffassung
vertreten, dass die Ausiibung bestimmter Gestal-
tungsrechte, wie beispielsweise die der Anfech-
tung, der Kiindigung, des Ricktritts oder der Ein-
rede eine Verfligung in Form eines einseitigen
Rechtsgeschafts darstellt, wenn der Rechtsinha-
ber auf ein bestehendes Recht unmittelbar ein-
wirkt."® Diese in Deutschland recht kontroverse
Ansicht kénnte im georgischen Recht zumindest
teilweise akzeptabler sein und Gegenstand kiinf-
tiger Forschungen werden. Insbesondere bei Gel-
tung des Kausalitatsprinzips anstelle des Abstrak-
tionsprinzips kann eine Einrede, die ein Ver-
pflichtungsgeschaft auflést, in einigen Fallen eine

v Totladze, L., Kommentar zum  Georgischen

Zivilgesetzbuch, Buch II, Chanturia (Hrsg.), 2018, Art. 184,
Rn. 2.

18 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 38. Aufl., Rn. 96
ff; Maisuradze, D./Darjania, T./Papuashvili Sh., GeoZGB
AT, Sammlung von Fallen, 2017, S. 35 (auf Georgisch);
Vgl. Kereselidze, D., Allgemeine systematische Konzepte

2009, S. 232-233, 240-242 (auf

Georgisch); sowie Chanturia, L., Einfihrung in ZGB AT,

2000, S. 311-315, 329-330 (auf Georgisch).

Thomale, Chris, Die Einrede als materielles

Gestaltungsrecht in AcP 212 (2012) S. 920-970.

des Privatrechts,
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unmittelbare sachenrechtliche Wirkung haben:
beispielsweise vernichtet die Anfechtung eines
kausalen Verpflichtungsgeschéafts auch die ent-
sprechende Verfligung. Die Anfechtung eines
daher
manchmal nicht nur auf die Verpflichtung direkt,

Verpflichtungsgeschafts  wirkt  sich
sondern auch auf die sachenrechtliche Lage aus
und kann in diesem Sinne als Verfligungsgeschaft

betrachtet werden.?°

Leider ist in der georgischen Rechtsdogmatik
nicht nur der rechtliche Charakter der Verfiigung
— also die Frage, ob die Verfligung durch Realakt
oder Rechtsgeschaft erfolgt — sondern auch das
Wesen der Verfligung selbst umstritten. In der
georgischen Rechtsprechung gibt es Falle, in de-
nen der Abschluss eines verpflichtenden Vertra-
ges als Verfugung angesehen wurde,.?! so bei-
spielsweise eine Schenkung22 oder auch ein Kauf-
vertrag®. Die Gerichte neigen, ob absichtlich o-
der nicht, tatsachlich zur Anerkennung des Kon-
sensprinzips, welches aber im georgischen Recht
keine gesetzliche Grundlage hat: sowohl im ge-
orgischen als auch im deutschen Recht wird un-
ter einer Verfliigung nur das unmittelbare Einwir-
ken auf ein bestehendes Recht, das heit, die
Ubertragung, die Belastung, die Anderung oder
die Aufhebung eines Rechts, verstanden.?*

% 7ur Anfechtung der Verfigungsgeschift selbst siehe
unten IV. 2.

Dazu Rusiashvili, G., Kommentar zum Georgischen
Zivilgesetzbuch, Buch I, Chanturia (Hrsg.), 2017, Art. 102,
Rn 6.

2 OGH 5-8-6-2013.
> OGH 5l-918-876-2013; OGH 51-236-497-08; OGH sbs-
236-497-08.

S. Rusiashvili, G., Kommentar zum Georgischen
Zivilgesetzbuch, Buch I, Chanturia (Hrsg.), 2017, Art. 102,
Rn 5 f (auf
Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/Saenger/Schreib
er/Schulte-No6lke/Staudinger (Hrsg.) Birgerliches
Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl., § 816, Rn. 4.

21

24

Georgisch);  Schulze, R., in:

Il. Der Nichtberechtigte

Gemal § 816 |1 BGB entsteht ein Kondiktions-
anspruch, wenn ein Nichtberechtigter tGber einen
Gegenstand eine Verflgung trifft. Die Verfligung
eines  Nichtberechtigten  wird auch in
Art. 990 | GeoZGB erwdhnt. Art. 982 | GeoZGB
nennt zwar nicht ausdricklich den ,Nichtberech-
tigten”, tatsachlich wird aber mit den Worten
»,eine Person, die ohne Zustimmung das Rechts-
gut einer anderen Person [durch Verfligung] ver-
letzt“ eine nicht berechtigte Person beschrieben.
Der Schuldner des Kondiktionsanspruchs im Falle
der unberechtigten Verfligung ist daher sowohl
nach deutschem als auch nach georgischem
Recht der Nichtberechtigte. Es ist klar, dass hier
die mangelnde Befugnis zur Verfliigung gemeint
ist.

Neben dem Besitz- und Nutzungsrecht ist die
Verfligungsbefugnis ein grundlegendes Element
des Eigentumsrechts,25 dementsprechend st
derjenige, der nicht Eigentiimer des durch eine
Verfligung Ubertragenen Rechts ist, der Nichtbe-

rechtigte.”®

In Ausnahmefallen kann jedoch auch der
Rechtsinhaber nicht berechtigt sein, insbeson-
dere wenn ihm die Verfiigungsbefugnis entzogen
oder eingeschrankt wurde.”’ Einige Falle der Ein-
schrankung der Verfligungsbefugnis sind gesetz-
lich geregelt, SO beispielsweise in
Art. 513 GeoZGB; nach der Norm ist eine Verau-
Berung nichtig, wenn der Kaufer den gekauften
Gegenstand vor Auslibung des Wiederkaufs-
rechts verdauRert. Diese VerduRerungsbeschran-
kung gilt jedoch maximal fiir eine Dauer von 10
Jahren, da die Frist fir einen Wiederkauf gemaR

2 Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl., 2019, S. 223
*® BGH NJW 1990, 2680; BGH NJW 1980, 176.

7 Rusiashvili, G., Kommentar zum Georgischen
Zivilgesetzbuch, Buch I, Chanturia (Hrsg.), 2017, Art. 102,

Rn 11 ff (auf Georgisch).
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Art. 514 GeoZGB einen Zeitraum von 10 Jahren
nicht Gberschreiten darf.?® Art. 945 GeoZGB wird
in der Literatur als ein weiterer Grund fir die
Einschrankung der Verfligungsbefugnis angese-

hen.?

AuBer in den Fallen, die gesetzlich exakt fest-
gelegt sind, ist nach einer Ansicht die Beschran-
kung der Verfligungsbefugnis durch Vertrag nur
voriibergehend, nach anderer Ansicht hingegen
fir die Lebensdauer einer Person zuldssig (zum
Beispiel durch Schenkung — mit der zusatzlichen
Regelung, dass der Beschenkte den Gegenstand
zu Lebzeiten des Schenkers nicht veraulRern oder
belasten darf). Einerseits ware die Verweigerung
der Zulassigkeit einer vertraglichen Beschran-
kung eine ungerechtfertigte Abweichung vom
Grundsatz der Vertragsfreiheit, andererseits
wirde die dauerhafte beziehungsweise endgil-
tige Entziehung der Verfligungsbefugnis durch
vertraglichen Vorbehalt das Eigentumsrecht be-
deutungslos machen. Daher wird die Zuldssigkeit
eines solchen Vorbehalts nur unter der Bedin-
gung einer zeitlichen Begrenzung, quasi als Zwi-

schenposition, angenommen.30

Eine solche Zwischenposition ist aber immer
noch vage (was genau ,voribergehend” bedeu-
tet, ist sehr unbestimmt) und stellt den Rechts-
inhaber vor eine unverhaltnismaBig grof’e Ein-

31 Die Sicherheit im Rechtsverkehr

schrankung.
und die Vertragsfreiheit werden im deutschen
Recht viel besser gewahrleistet. Gemal
§ 137 BGB darf die Befugnis zur Verfligung tGber
ein veraullerliches Recht nicht durch Rechtsge-

schaft ausgeschlossen oder beschrankt werden.

28 Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl.,, 2019, S. 225 (auf

Georgisch).

2 Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl.,, 2019, S. 225 (auf
Georgisch).

%% Dazu Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl., 2019, S. 224 ff
(auf Georgisch).

31 BGHz 19, 359.
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Neben den Interessen des Rechteinhabers ge-
wahrleistet diese Vorschrift auch die Sicherheit
und die Freiheit des Rechtsverkehrs, da sie die
privatautonome Entstehung von res extra com-
mercium ausschlieBt.*>> Dariiber hinaus schiitzt
das deutsche Recht auch den Grundsatz der pri-
vaten Autonomie angemessen, indem
§ 137 S. 2 BGB vorschreibt, dass die Wirksamkeit
einer Verpflichtung, Uber ein verdullerliches
Recht nicht zu verfligen, durch das im Satz 1 vor-
gesehene Beschrankungsverbot nicht beriihrt
wird.*® Mit dieser Vorschrift beldsst der Gesetz-
geber den vertraglichen Vorbehalt im Schuldver-
haltnis; er entfaltet keine sachenrechtliche Wir-
kung. Wenn eine Vertragspartei gegen einen die
Verfligungsbefugnis einschrankenden oder aus-
schlieBenden Vorbehalt verstofit, gilt dies daher
als Pflichtverletzung. Gleichzeitig bleibt aber die
Befugnis des Rechtsinhabers zur Verfligung Gber
das Recht an der Sache im Verhaltnis zu Dritten
unberthrt. Daher liegt nach deutschem Recht im
Falle der vertraglich ausgeschlossenen bezie-
hungsweise beschrankten Verfligungsbefugnis
das Tatbestandsmerkmal des Nichtberechtigten
im Sinne von § 816 | BGB nicht vor. Dieser Ansatz
sollte auch im georgischen Recht verfolgt wer-
den.

Ein Miteigentliimer ist soweit nichtberechtigt,
als er Uber das Eigentumsrecht ohne Zustim-
mung der anderen Miteigentimer verngt.34

*2 BGHZ 56, 278.
3 Kropholler, J., BGB Kommentar, georgisch Ubersetzt von
T. Darjania und Z. Chechelashvili, 2014, § 137, Rn. 1 (auf
Schulze/Dérner/Ebert/
Hoeren/Kemper/Saenger/Schreiber/Schulte-
Nolke/Staudinger (Hrsg.) Birgerliches
Handkommentar, 8. Aufl., § 137, Rn. 1 ff.
Rusiashvili, G., Kommentar zum Georgischen
Zivilgesetzbuch, Buch |, Chanturia (Hrsg.), 2017, Art. 102,
Rn. 14 und dort zitierte Entscheidungen: OGH sb-178-
167-2014; OGH s1-8-6-2013.

Georgisch); Dérner, H., in:

Gesetzbuch,

34
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Ein Nichtberechtigter ist aber nicht diejenige
Person, die — obwohl sie selbst kein Rechtsinha-
ber ist — von dem Berechtigten ermachtigt oder
gesetzlich befugt ist, liber die Sache zu verfligen.
GemaR Art. 102 GeoZGB kann der Berechtigte in
eine Verfligung einer anderen Person liber sein
Recht an einer Sache einwilligen.
Art. 102 GeoZGB bezeichnet diese Person zwar
als ,,Nichtberechtigten®, jedoch nur aus zeitlicher
Perspektive vor dem Erfolgen einer Einwilligung
des Berechtigten betrachtet und in Bezug auf ei-
ne andere Person als den Rechteinhaber, welche
ohne dessen Einwilligung tatsachlich nicht be-
rechtigt ist. Im Falle einer vorherigen Einwilligung
wird es daher keinen Nichtberechtigten im Sinne
des Art. 982 | und Art. 990 | GeoZGB geben. Dem
Art. 102 | GeoZGB entspricht § 1851BGB mit

dem vollkommen gleichen Wortlaut.>

Soweit die Verfliigung durch ein Rechtsge-
schéft erfolgt, finden auch die Art. 103 ff GeoZGB
— welche die Vertretung regeln — Anwendung.
Ein Verflgungsgeschaft kann wie alle anderen
Rechtsgeschafte durch einen Vertreter abge-
schlossen werden. Wenn die Vollmacht das
Recht zum Abschluss eines Verfligungsgeschafts
umfasst, wird der Verfligende nicht als ein Unbe-
rechtigter, sondern als ein Berechtigter betrach-

tet.

Nach der herrschenden und korrekten Ansicht
wird durch eine nachtragliche Genehmigung im
Sinne des Art. 102 Il GeoZGB beziehungsweise
§ 1851l Var. 1 BGB eine Verfligung eines Nicht-
berechtigten zwar wirksam, allerdings ohne da-
bei dem Nichtberechtigten selbst eine Verfi-
gungsbefugnis zu verleihen.

>s. Dérner, H., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/
Saenger/Schreiber/Schulte-No6lke/Staudinger (Hrsg.)
Blirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl.,, §
185, Rn. 1 ff.

lll. Der Berechtigte als Kondiktionsglaubiger

Art. 982 | und Il GeoZGB bezeichnen den Kon-
diktionsglaubiger als ,Berechtigten”. Der ,Be-
rechtigte” ist auch der Glaubiger der Herausga-
beverpflichtung nach Art. 990 | GeoZGB. In den
Satzen 1 und 2 des § 816 I BGB wird auch der
»,Berechtigte” als Glaubiger genannt.

Grundsatzlich ist der Berechtigte derjenige,
der die Verfliigungsbefugnis innehat, also Inhaber
der jeweiligen Rechtsposition ist. Es ware jedoch
nicht richtig, den Berechtigten negativ als ,,nicht-
Nichtberechtigten“ zu interpretieren. Die Be-
griffe des Berechtigten und des Nichtberechtig-
ten im Sinne der Art. 982,990 GeoZGB bezie-
hungsweise des § 816 BGB sind nicht vollig in-
kompatibel und schlieflen sich auch nicht gegen-
seitig aus. Insbesondere ist es moglich, dass eine
Person  Nichtberechtigter im Sinne der
Art. 982 und 990 GeoZGB ist (also nicht befugt
ist, Uber ein Recht unabhdngig zu verfiigen),
gleichzeitig aber Glaubiger der Anspriiche aus
denselben Normen und in diesem Sinne ,berech-
tigt” ist. Beispielsweise kann ein Miteigentiimer
Uber sein Miteigentum nicht unabhangig ohne
die anderen Miteigentimer verfugen.a6 In die-
sem Sinne ist er ein Nichtberechtigter und wird
im Falle einer VerdulRerung des Miteigentums an
einen Dritten ohne Zustimmung der Miteigen-
timer  Schuldner des  Anspruchs nach
Art. 982 GeoZGB. Andererseits kann der Mitei-
gentimer als Anspruchsgldaubiger gemal3 dersel-
ben Norm auftreten und ist in diesem Sinne Be-
rechtigter.’’

36 . e .
Rusiashvili, G.,, Kommentar zum Georgischen

Zivilgesetzbuch, Buch |, Chanturia (Hrsg.), 2017, Art. 102,
Rn. 14 und zitierte Entscheidungen: OGH sl-178-167-
2014; OGH 51-8-6-2013 (auf Georgisch).
%7 Schulze, R., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/
(Hrsg.)
Blirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl.,, §
816, Rn. 3.

Saenger/Schreiber/Schulte-No6lke/Staudinger



David Maisuradze

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 8/2020

Das Gegenteil ist der Fall, wenn eine Person
befugt ist, (iber das Eigentum an einer Sache zu
verfligen, sie aber bei einer Verfligung tiber eben
dieses Eigentum durch eine andere Person nicht
Glaubiger der Anspriiche nach Art. 982 lund Il
oder Art. 9901 GeoZGB sein kann. So hat eine
Person, die vom Rechtsinhaber gemaf Art. 102 |
beziehungsweise. Art. 107 GeoZGB ein Verfi-
gungsrecht erhalten hat, offensichtlich die Be-
fugnis, Uber das Recht selbst zu verfiigen. Wenn
jedoch eine andere, nicht berechtigte Person die
Verflgung an ihrer statt durchfihrt, entsteht der
Kondiktionsanspruch nicht auf Seiten des Verfi-
gungsbefugten, sondern nur beim Rechtsinhaber
selbst. In diesem Sinne kann die Person, der der
Rechtsinhaber die Verfliigungsbefugnis erteilt
hat, nicht ,Berechtigter”, also auch kein Glaubi-
ger des Art.982lundll
Art. 990 | GeoZGB, sein.

beziehungsweise

Mit anderen Worten: Der Begriff der Berech-
tigung bezieht sich bei den Merkmalen ,Nichtbe-
rechtigter” und ,Berechtigter” auf verschiedene
Dinge: die fehlende Berechtigung des Schuldners
stellt einen Mangel in der Befugnis dar, unab-
hadngig verfligen zu kdénnen, wahrend unter der
Berechtigung des Glaubigers das Recht zu ver-
stehen ist, die Rickgabe der Bereicherung for-
dern zu konnen. Das heildt, dass der Begriff des
,Berechtigten” im Sinne der
Art. 982, 990 GeoZGB gleichbedeutend ist mit
dem des Kondiktionsglaubigers: Wie in anderen
Kondiktionsfallen ist hier der Glaubiger derje-
nige, auf dessen Kosten der Schuldner bereichert
ist.

IV. Die Wirksamkeit der Verfiigung gegeniiber
dem Berechtigten

GemadR § 816 | 1 BGB liegt eine Eingriffskondi-
ktion durch Verfligung eines Nichtberechtigten
nur dann vor, wenn die Verfligung dem Berech-

20

tigten gegenliber wirksam ist. Einen &dhnlichen
Vorbehalt findet man in Art. 990 | GeoZGB, nicht
aber in Art. 982 GeoZGB, der zentralen Norm der
Eingriffskondiktion darstellt. Es ist aber evident,
dass das Wort ,Verfligung” nur ein solches
Rechtsgeschaft meinen kann, das dem Berechtig-
ten gegeniber wirksam ist, da sich im Falle einer
unwirksamen Verfligung der rechtliche Status
des Eigentums nicht andert und folglich weder
der Nichtberechtigte noch der gutglaubige Dritte
auf Kosten des Berechtigten bereichert sein
kann.

1. Die Gutglaubigkeit des Erwerbers

Die Gutglaubigkeit des Erwerbers ist bei einer
Verfligung des Berechtigten keine Wirksamkeits-
voraussetzung. Eine Verfligung eines Nichtbe-
rechtigten kann jedoch nur dann wirksam sein,
wenn der Empfanger der Verfligung gutglaubig
ist.’® Die Vorschriften tiber den gutgldubigen Er-
werb im deutschen Zivilrecht sind in den
§§ 932 ff, 936, 892 ff BGB sowie den
§§ 103211, 1138, 1155 ff, 1192, 1200, 1207, 1208
, 2366 ff BGB geregelt. Im georgischen Recht sind
far gutglaubigen Erwerb von Immobilien die
Art. 185 und 312 GeoZGB einschligig,®® den gut-
glaubigen Erwerb von beweglichen Sachen nor-
miert schlieRlich Art. 187 GeozGB.*

38 Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/

Kemper/Saenger/Schreiber/Schulte-Nélke/Staudinger
(Hrsg.) Burgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8.
Aufl., § 816, Rn. 6.

% Ausfiihrlicher: Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl., 2019,
S. 295 ff (auf Georgisch).

0 Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl., 2019, S. 333 ff (auf
Georgisch).

Schulze, R., in:
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2. Die Wirksamkeit einer rechtsgeschaftli-
chen Verfiigung

Da die Verfigung durch Rechtsgeschaft er-
folgt, gelten auch die fir die Wirksamkeit der
Rechtsgeschifte festgelegten allgemeinen Nor-
men. Ein Rechtsgeschaft kommt durch eine oder
mehrere Willenserklarungen zustande, es gelten
daher die Bestimmungen des Art. 51 GeoZGB be-
ziehungsweise des § 130 BGB Uber die Wirksam-
keit von Willenserklarungen.

Da es sich bei den meisten Verfligungen um
zweiseitige Rechtsgeschafte oder Vertrage han-
delt, unterliegt ihre Wirksamkeit dartiber hinaus
den in den Art. 327 ff GeoZGB beziehungsweise
den §§ 145 ff BGB festgelegten Bedingungen.
Insbesondere wird ein Verfligungsgeschaft nur
wirksam, wenn zwei Ubereinstimmende Willens-
erklarungen vorliegen, die alle wesentlichen Ge-
schéaftseigenschaften enthalten.

Ein Verfliigungsgeschaft kann wie jedes andere
Rechtsgeschaft nichtig werden, wenn zumindest
eine der Nichtigkeitsvoraussetzungen erfillt ist.
Die isolierte Anfechtung eines Verfligungsge-
schafts unabhangig vom Verpflichtungsgeschaft
ist zuldssig*! und fuhrt zu dessen Nichtigkeit; mit
erfolgter Anfechtung liegt keine dem Berechtig-
ten gegeniiber wirksame Verfligung im Sinne der
Art. 982 und 990 GeoZGB mehr vor.

Im Zusammenhang mit der Anfechtung eines
Verfligungsgeschafts existiert ein weiteres Prob-

*' Dazu Rusiashvili, G., Trennungsprinzip im georgischen
Sachenrecht, Deutsch-georgische  Zeitschrift  fir
Rechtsvergleichung, 1/2019, S. 27 (auf Georgisch) und
dort zitierte Literatur;, Mayer-Maly, T., in Minchener
Kommentar zum BGB, 3. Aufl.,, 1993, § 142, Rn. 19;
Heinrichs, in Palandt BGB Kommentar, 73. Aufl., 2014, §
142, Rn. 4; Dérner, H., in: Schulze/Dérner/Ebert
/Hoeren/Kemper/Saenger/Schreiber/SchulteN6lke/Staud
inger (Hrsg.) Burgerliches Gesetzbuch, Handkommentar,
8. Aufl., § 142, Rn. 8.

lemfeld: mit der erfolgreichen Anfechtung einer

anfechtbaren Verfligung ist der wirksame
Rechtserwerb des ehemaligen Empfangers der
Verfliigung ausgeschlossen. Problematisch wird
dies, wenn der Empfanger der anfechtbaren Ver-
figung vor dem Erfolgen der Anfechtung an ei-
nen Dritten weiterverfligt. Fraglich ist dann, ob
der Erwerber, der zeitlich gesehen vor dem Er-
folgen der Anfechtung liber den Gegenstand ver-
figt, als Nichtberechtigter
Art. 982,990 GeoZGB  beziehungsweise  des
§ 816 BGB zu betrachten ist. Zwar war die erste

Verfligung zu dem Zeitpunkt der zweiten Verfi-

im Sinne der

gung (noch) wirksam, mit erfolgter Anfechtung
wird sie aber rickwirkend (ex tunc-Wirkung)
nichtig. Folglich muss der zweite Verfligende als
Nichtberechtigter betrachtet werden.*? Interes-
sant ist auch die Frage der Gutglaubigkeit des
Dritten: da der VerdulRerer in der Zwischenzeit
der potenziellen Nichtigkeit (oder der ,schwe-
benden Wirksamkeit“) des ersten Verfligungsge-
schafts (noch) als Eigentlimer anzusehen ist, er-
weist sich der Dritte auf den ersten Blick immer
als gutglaubig. Eine solche Entscheidung wiirde
jedoch die Sicherheit des Rechtsverkehrs beein-
trachtigen.

Nach § 142 11 BGB wird derjenige, der die An-
fechtbarkeit kannte oder kennen musste, bei er-
folgter Anfechtung so behandelt, wie wenn er
die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts gekannt hat-
te oder hitte kennen miissen.* Im deutschen
Recht wird folglich die Kenntnis oder das Ken-
nenmdissen eines Dritten ob der Anfechtbarkeit
beziehungsweise der moglichen Nichtigkeit des
Rechtsgeschafts einem bezlglich der fehlenden

42 Dérner, H., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper

/Saenger/Schreiber/Schulte-No6lke/Staudinger (Hrsg.)
Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl., §
142, Rn. 8.

43 Kropholler, J., BGB Kommentar, georgisch Ubersetzt von
T. Darjania und Z. Chechelashvili, 2014, § 142, Rn. 1 f (auf
Georgisch).
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Verfligungsbefugnis  bosglaubigen  Erwerber
gleichgesetzt.** Das GeoZGB enthilt keine sol-
chen Vorschriften; da der rechtliche Charakter
der Verfligung als Rechtsgeschaft in Georgien
noch nicht (an)erkannt und verstanden wurde,
findet sich auch in der Rechtsprechung und in
der wissenschaftlichen Literatur keine entspre-
chende Stellungnahme. Im Interesse des siche-
ren Rechtsverkehrs und des angemessenen
Schutzes der Parteiinteressen ware es ratsam, in
der georgischen Rechtstradition

§ 142 11 BGB dhnlichen Ansatz zu verfolgen.

einen

3. Das kausale Rechtsgeschift als Voraus-
setzung fiir die Wirksamkeit der Verfiigung

Das Abstraktionsprinzip gewahrleistet im
deutschen Recht die Wirksamkeit eines Verfi-
gungsgeschafts, auch wenn das kausale Ver-
pflichtungsgeschaft nichtig ist.*” Nach georgi-
schem Recht ist dagegen aufgrund dessen Feh-
lens und der Geltung des Kausalitatsprinzips die
Wirksamkeit des

schafts Voraussetzung fiir ein wirksames Verfi-

kausalen Verpflichtungsge-

gungsgeschaft.

Nach deutschem Recht ist es moglich, sich ei-
ne Rechtssituation vorzustellen, in der ein Nicht-
berechtigter das Eigentum eines anderen durch
ein wirksames Verfligungsgeschaft (ibertragt,
auch wenn die causa — also das Verpflich-
tungsgeschaft - (berhaupt nicht existiert oder
aber nichtig ist. Eine solche Verfligung dandert die
dingliche Rechtslage und ist auch gegeniliber dem
Berechtigten wirksam. So etwas ist im georgi-
schen Recht unmoglich. Bei Ermangelung oder

* Dérner, H., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/

(Hrsg.)
Blirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl., §
142, Rn. 8.

3 Brox, H./Walker, W. D., Allgemeiner Teil des BGB, 38.
Aufl., 2014, Rn. 117 ff.

Saenger/Schreiber/Schulte-N6lke/Staudinger
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Unwirksamkeit des kausalen Geschafts ist die
Moglichkeit einer wirksamen Verfiigung tiber das
Eigentum eines Dritten rechtlich ausgeschlossen.
Folglich ist eine jede ,Verfigung” gegeniber
dem Berechtigten als rechtlich bedeutungslos
anzusehen und fallt im Gegensatz zum deut-
schen Recht nicht in den Anwendungsbereich
der Art.9821und 9901 GeoZGB.
dass die Sache bereits Ubergeben wurde, kann

In dem Fall,

der Berechtigte als Eigentiimer mittels Vindika-
tion die Sache zuriickfordern, auch wenn der Er-
werber gutglaubig gewesen ist. Nach deutschem
Recht ist eine Vindikation hingegen ausgeschlos-
sen, eine Riickgabe muss lGber § 816 | BGB erfol-
gen.

In der georgischen Gerichtspraxis existiert
diesbeziiglich eine Entscheidung,*® der grundle-
gende Sachverhalt lautet wie folgt: A hatte als
Vertreter des B ein VerdufRerungsgeschaft mit C
abgeschlossen und ihm das Eigentum an einem
im Eigentum des B stehenden Gegenstand Uber-
tragen. C war diesbeziglich gutgldaubig, das Ge-
richt stellte aber fest, dass der rechtliche Grund
des von A abgeschlossenen Verfligungsgeschafts
ein nichtiges Verpflichtungsgeschaft war (das
Geschaft wurde gemald Art. 54 GeoZGB fir nich-
tig erklart, da sich herausstellte, dass die Voll-
macht gefalscht gewesen war). Der Gerichtshof
hatte zu Recht entschieden, dass in diesem Fall
die Frage nach der Gutglaubigkeit des Kaufers
unerheblich ist, da das Kausalgeschaft nichtig
war und die Verfligung schon aufgrund dessen
nicht wirksam erfolgen konnte.”’

** OGH 3sb-464-434-2010; Zarandia, T., Sachenrecht, 2.
Aufl., 2019, S. 304 f (auf Georgisch).

*” OGH sb-464-434- 2010; Vgl. Zarandia, T., Sachenrecht, 2.
Aufl.,, 2019, S. 304 f (auf Georgisch).
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4. Die Genehmigung einer unwirksamen
Verfiigung

Der sehr vage Wortlaut des Art. 982 || GeoZGB
impliziert, dass ein Berechtigter eine ihm gegen-
Uber unwirksame, von einem Nichtberechtigten
vorgenommene Verfligung im Austausch gegen
das Rickforderungsrecht des vom Nichtberech-
tigten Erlangten genehmigen kann;* dies wiirde
dazu fihren, dass die Verfliigung nachtraglich
wirksam wird, der Nichtberechtigte jedoch wei-
terhin ,hicht berechtigt”  ist. Gemal
Art. 102 Il GeoZGB kann eine unwirksame Verfi-
gung eines Nichtberechtigten genehmigt wer-
den.* Die Moglichkeit einer solchen Genehmi-
gung ist auch im deutschen Recht anerkannt.”®
Insbesondere entspricht § 185 Il Alt. 1 BGB dem
Art. 102 Il GeoZGB. Nach Erfolgen einer solchen
Genehmigung wird der Mangel beziglich der Vo-
raussetzung ,Wirksamkeit gegeniiber dem Be-
rechtigten” beseitigt und § 816 | BGB einschlagig;
Im georgischem Recht gibt es dafiir eine geson-

derte Anspruchsgrundlage: Art. 982 |l GeoZGB.

Eine solche Genehmigung bewirkt normaler-
weise das Wirksamwerden einer nichtigen Ver-
fligung, falls diese Verfligung von einem Nichtbe-
rechtigten getroffen und nicht nach Treu und
Glauben erworben wurde. Fraglich ist, ob auch
die Verfiigung eines Nichtberechtigten geneh-
migt werden kann, deren Nichtigkeit auf das Feh-
len allgemeiner Wirksamkeitsvoraussetzungen
des kausalen Vertrages beziehungsweise der da-
far erforderlichen Willenserklarung zuriickzu-

8 Schnitger, H./Shatberashvili, L., Onlinekommentar zum
georgischen Zivilgesetzbuch gccc.ge, 2018, Art. 982, Rn.
13 ff (auf Georgisch).

S. Rusiashvili, G., Kommentar zum Georgischen
Zivilgesetzbuch, Buch |, Chanturia (Hrsg.), 2017, Art. 102,
Rn. 1 ff (auf Georgisch).

** BGHZ 56, 134.

49

fuhren ist. Entgegen der geduRerten Meinung’"
sollte diese Frage verneint werden, da die Ge-
nehmigung in diesem Sinne die Beseitigung nur
desjenigen Willensmangels bedeuten kann, wel-
cher mit der fehlenden Verfiigungsbefugnis ver-
bunden ist. Das heifl3t, eine Verfliigung darf nur
dann durch eine Genehmigung wirksam werden,
wenn ihre Wirksamkeit nur dadurch beeintrach-
tigt wurde, dass das Verfligungsgeschaft von ei-
nem Nichtberechtigten abgeschlossen wurde. So
kann der Berechtigte bei Vorliegen eines Vertra-
ges zwischen einem Verfiigenden und einem
Dritten einen Mangel in der WillensdauBerung wie
etwa das Fehlen der essentialia negotii, eine
Tauschung, eine Anwendung von Zwang oder die
Sittenwidrigkeit der Vereinbarung nicht durch
Genehmigung beseitigen.

Gleiches sollte in Fallen gelten, in denen die
unwirksame Verfligung aufgrund des Fehlens ei-
nes kausalen Verpflichtungsgeschafts nichtig ist.
Die Genehmigung im Sinne des
Art. 102 Il GeoZGB entfaltet ihre rechtliche Wir-
kung nur gegeniber der Verfligung selbst und
nicht gegenlber deren causa - das Verpflich-
tungsgeschaft. Die Verfligungsbefugnis eines Be-
rechtigten bedeutet nur die Befugnis, die dingli-
che Rechtslage durch ein unmittelbares Einwir-
ken auf ein eigenes Recht zu andern, durch eine
Genehmigung werden keine Verpflichtungen
zwischen anderen Personen berihrt. Ein Dritter
sollte grundsatzlich nicht befugt sein, die Wirk-
samkeit eines Verpflichtungsgeschafts zwischen
anderen Personen zu beeinflussen.>

Y Meladze, G., Durch Verfiigung eines Nichtberechtigten
verursachte  Eingriffskondiktion,  Deutsch-georgische
Zeitschrift fur Rechtsvergleichung 7/2020, S. 40 (auf
Georgisch).

> Daher darf Meladzes Meinung nicht geteilt werden

(Meladze, G., Durch Verfligung eines Nichtberechtigten

verursachte  Eingriffskondiktion, Deutsch-georgische

Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 7/2020, S. 40 [auf
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Ausnahmen bilden Félle, in denen der Berech-
tigte befugt ist, sowohl die Verfligung als auch
das von einer anderen Person abgeschlossene
Verpflichtungsgeschaft zu genehmigen. Dies ist
beispielsweise bei der Vertretung der Fall. Wenn
ein Nichtberechtigter bei Abschluss eines Ver-
pflichtungsgeschafts als Vertreter auftritt, aber
keine Vertretungsmacht hat oder deren Grenzen
verletzt, kann der  Vertretene gemalR
Art. 111 | GeoZGB ein solches Rechtsgeschift ge-
nehmigen. Wenn die dem Berechtigten gegen-
Uber unwirksame Verfligung auf einem Verpflich-
tungsgeschaft beruht, das der Vertreter ohne
Vertretungsmacht abgeschlossen hatte, hat der
Berechtigte die Maoglichkeit, sowohl das Ver-
pflichtungs- (Art. 111 | GeoZGB) als auch das Ver-
(Art. 102 Il GeoZGB) zu ge-
nehmigen. Die Genehmigungen konnen dabei

fliigungsgeschaft

mittels eines einheitlichen Aktes erklart werden,
obwohl rechtlich betrachtet zwei verschiedene
Rechtsgeschafte genehmigt werden. In solchen
ist Art. 982 Il GeoZGB problemlos an-
wendbar.

Fallen

5. Die Rechtswidrigkeit der wirksamen Ver-
fligung

Nach der viel zitierten Formulierung® des ge-
orgischen Obersten Gerichtshofs liegt der Grund
des Anspruchs aus einer Eingriffskondiktion ,,in
der Rechtswidrigkeit der Verletzung [des Rechts-
guts], weil die Handlung selbst nicht verboten
ist“. Hier stltzt sich das Gericht vermutlich auf
die deutsche Lehre vom Handlungs- und Er-

Georgisch]), wonach es moglich ist, auch ein
Verpflichtungsgeschaft gemaR Art. 102 Il GeoZGB zu
genehmigen.

>3 Siehe z.B. OGH 5-472-448-2013; OGH 515-308-293-2013;
OGH 5b-1545-1465-2017; OGH 51-1247-1167-2017; OGH
0l-852-796-2017; OGH 5b-731-684-2017; OGH sl5-1459-
2019; OGH 5l-1224-2019.
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folgsunrecht und ist zu Unrecht der Ansicht, dass
ein rechtswidriges Ergebnis durch eine zulassige
(rechtmaRige, nicht verbotene) Handlung verur-
sacht werden kann. Die Lehre des Handlungsun-
rechts besagt, dass der Verletzungserfolg die
Rechtswidrigkeit indiziert. Nach dieser Lehre ist
der Erfolg jedoch weder Voraussetzung noch
Wesen der Rechtswidrigkeit, sondern nur der
fast unfehlbare Indikator fir ihr Vorliegen, wel-
cher nur bei der Darlegung von Rechtfertigungs-
grinden seine Indizwirkung verliert. Aus diesem
Grund sind die Anhdnger der Lehre des Hand-
lungsunrechts der Ansicht, dass im Falle eines
Verletzungserfolgs nicht der Erfolg selbst, son-
dern die Handlung, die diesen Erfolg verursacht
hatte, rechtswidrig ist.>* Die abweichende An-
sicht, dass ein rechtswidriges Ergebnis ohne eine
rechtswidrige Handlung vorliegen kann, ist zu
alt,> um von einem Gericht im 21. Jahrhundert
ernsthaft vertreten zu werden.

Unter dem vom Gericht verwendeten, unge-
nauen Begriff der ,Rechtswidrigkeit des Erfolgs”
konnte — statt der Vorstellung, dass der Erfolg
selbst ohne Rechtswidrigkeit der Handlung
rechtswidrig sein kdnne — auch das Erfolgsun-
recht zu verstehen sein (was immer zu bejahen
ist, wenn in irgendeiner Weise, sogar durch eine
Naturkatastrophe, der Erfolg eintritt, den das
Gesetz zu vermeiden sucht). In der Tat umfasst
die Eingriffskondiktion auch die Bereicherung
durch Naturgewalten,56 die dann natdrlich nicht
durch eine verbotene Handlung erfolgt; diese
Falle stellen aber eher die Ausnahme dar, Uber
die auch das Gericht kein Wort verliert.”” Viel-

> Staudinger, BGB Handkommentar, 8. Aufl., 2014, § 823,
Rn. 72.

Verde, Die Widerrechtlichkeit im Haftpflichtrecht, in:
Jusletter 18. April 2016, S. 13 ff.
> Kénig, Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des
Schuldrechtes, Kéln 1981, 1550.

Vgl. Meladze, G., Durch

Nichtberechtigten verursachte

55

57

Verfligung  eines

Eingriffskondiktion,
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mehr halt es in manchen Fallen eines rechtswid-
rigen Eingriffs die Eingriffshandlung selbst fir zu-
lassig, was vollig inakzeptabel ist. Eine Verfligung
eines Nichtberechtigten kann in Ausnahmefillen
zwar nicht schuldhaft sein, sie ist jedoch stets
rechtswidrig und daher auch rechtlich verboten.
Dies impliziert schon die ,Nichtberechtigung”
des Verfligenden selbst: keine rechtlich unbefug-
te Handlung kann gesetzlich erlaubt sein.

Diese theoretische Argumentation gewinnt
praktische Bedeutung fir das Verhaltnis zwi-
schen dem Deliktsrecht und der ungerechtfertig-
ten Bereicherung. Nach Ansicht des georgischen
Obersten Gerichtshofs kann eine Eingriffskondik-
tion nur dann vorliegen, wenn die den Erfolg
herbeifiihrende Handlung nicht verboten ist, an-
derenfalls ,wiirden wir uns mit einem Delikt und

einem Schadensersatzanspruch befassen”.”®

Hier
versucht das Gericht, die Anwendungsbereiche
der Art. 982 und 992 GeoZGB so zu trennen, dass
zwischen ihnen keine Konkurrenz besteht, was
nicht Uberzeugt. Schadensersatz- und Kondikti-
onsanspriche kénnen nebeneinander bestehen,
dies stellt kein Problem dar; ein Nebeneinander

ist sogar in einigen Fallen notwendig, um den

Deutsch-georgische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung
7/2020, S. 37 ff (auf Georgisch). Der Autor kritisiert die
Position des Gerichts aus einer anderen Perspektive: er
Ansicht,
Voraussetzung fir

ist der dass die Rechtswidrigkeit keine

einen Anspruch aus
Eingriffskondiktion sein sollte. Die Argumentation ist an
Tatbestand  der

Eingriffskondiktion auch ohne menschliches Handeln —d.

fir sich  richtig, weil der
h. auch ohne Rechtswidrigkeit — eingetreten kann. Die
Argumentation betrifft jedoch die Voraussetzungen der
nicht das

Vorliegen einer Verfligung eines Nichtberechtigten im

Eingriffskondiktion im Allgemeinen und

Besonderen. Letzteres kann nicht durch rechtmaRiges
Handeln herbeigefiihrt werden.

*® OGH 5-472-448- 2013; OGH 51-308- 293-2013; OGH
o11545-1465-2017; OGH 51-1247-1167-2017; OGH  sb-
852-796-2017; OGH 51-731-684-2017; OGH 51-1459-
2019; OGH s-1224-2019.

schutzwiirdigen Interessen gerecht zu werden.>
Eine Verfigung eines Nichtberechtigten kann
gleichzeitig sowohl zu einem Kondiktions- als
auch zu einem Schadensersatzanspruch (bzw.
teilweise auch alternativer Anspriiche) fiihren,
vergleiche hierzu ein Beispiel weiter unten
(V.2.a.). In solchen Fallen wére ein angemessener
Schutz der schutzwirdigen Interessen unmog-
lich, wenn die Rechtswidrigkeit der Verfligung

eines Nichtberechtigten auszuschliefen ware.

V. Die Rechtsfolgen der entgeltlichen Verfii-
gung eines Nichtberechtigten

§ 81611 BGB, der sich mit der entgeltlichen
Verfligung eines Nichtberechtigten befasst, sieht
als Rechtsfolge die ,Herausgabe des durch die
Verfligung Erlangten” an den Berechtigten durch
den Nichtberechtigten vor. Art. 9821 GeoZGB
sieht unter den gleichen tatsachlichen Umstan-
den die folgende Rechtsfolge vor: Der Unberech-
tigte hat den Berechtigten fiir den durch die Ver-
figung verursachten Schaden zu entschadigen.
Fraglich ist, was darunter verstanden wird und
welche Unterschiede oder Ahnlichkeiten zwi-
schen diesen beiden Vorbehalten bestehen kon-
nen.

1. Der Schadensersatz aufgrund einer unge-
rechtfertigten Bereicherung

Nach dem genauen Wortlaut des Gesetzes ist
die rechtliche Folge des Art. 9821 GeoZGB der
Schadensersatz. Der Wortlaut des zweiten Ab-
satzes desselben Artikels weist auch auf eine so-

> In Bezug auf das Verhaltnis zwischen Kondition und
Schadensersatz S. Meladze, G., Durch Verfligung eines
Nichtberechtigten
Deutsch-georgische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung
7/2020, S. 36 (auf Georgisch).

verursachte Eingriffskondiktion,
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fortige Entschadigung durch den Eingreifenden
hin. Dieser Vorbehalt des Gesetzgebers wurde in
der georgischen Rechtsliteratur kritisiert. Ein
Blick auf diese Kritik genligt jedoch, um zu er-
kennen, dass die unangemessenen Worte des
Gesetzgebers zu erheblichen Missverstandnissen
fiihren. Zum Beispiel stelle nach Ansicht von
Heinrich Schnitger und Lia Shatberashvili dieser
Wortlaut ein Missverstandnis des Gesetzgebers
dar, gemeint sein kdnne nur, dass in Hohe des
,Gesamtwerts des verletzten Rechtsgutes, also
zum Marktpreis, entschadigt werden muss*.®
Hintergrund dieser Ansicht ist, dass der Markt-
preis des angegriffenen Gegenstands nicht im-
mer der Hohe des Schadens entspricht.®’ Das
trifft zu, aber die Entschadigung in Hohe des
Marktpreises ist nicht die vorgesehene rechtliche
Konsequenz der Bereicherungskondiktion, son-
dern die des Deliktsrechts. Ziel des Kondiktions-
anspruchs ist die Herausgabe des auf Kosten des
Glaubigers Erlangten, nicht aber die Entschadi-
gung seines Verlustes. Die Perspektive ist hier
wichtig: die Hohe des Kondiktionsanspruchs wird
entsprechend der Bereicherung des Schuldners
bestimmt, wahrend im Falle eines Schadenser-
satzes die Verlusthohe des Glaubigers entschei-
dend ist. Der Marktwert eines Gegenstands ent-
spricht moglicherweise nicht immer der Hohe
des Schadens, in vielen Fallen jedoch auch nicht
der Hohe einer Bereicherung des Schuldners.
Daher ist die Rickgabe in Hohe des , Gesamt-
werts des Bereicherungsgutes” oder des , Markt-
preises des Bereicherungsgegenstands” bei der
ungerechtfertigten Bereicherung nicht die rich-
tige Rechtsfolge. Noch Uberflissiger ist es, von

60 Schnitger, H./Shatberashvili, L., Onlinekommentar zum
Georgischen Zivilgesetzbuch gccc.ge, 2018, Art. 982, Rn.
7 (auf Georgisch).

6, Schnitger, H./Shatberashvili, L., Onlinekommentar zum
Georgischen Zivilgesetzbuch gccc.ge, 2018, Art. 982, Rn.
8 und dort zitierte Literatur.
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einer ,Entschadigung” in Hohe des Marktwertes
zu sprechen.®

Die Riickgabe des Werts (und prinzipiell nicht
die , Entschadigung”) wird im Entwurf von Detlef
Kénig erortert, auf dem der georgische Gesetz-
gebungsansatz zur ungerechtfertigten Bereiche-
rung beruht. In diesem Zusammenhang weist Gi-
orgi Rusiashvili zu Recht darauf hin, dass Kénig
damit die Kondiktion zu einem kompensationso-
rientierten Anspruch gemacht habe, wahrend
der Hauptzweck der Kondiktion darin bestehen
sollte, das Erlangte zuriickzugeben und eine
Geldleistung nur im Falle einer Unmdoglichkeit
der Riickgabe der Sachleistungen verwendet
werden sollte.®® Daher ist dem Reformvorschlag
von Giorgi Rusiashvili zuzustimmen, wonach die
Worte des Art. 982 GeoZGB ,verpflichtet ist, den
Berechtigten fir den dadurch verursachten
Schaden zu entschadigen” durch die Worte ,ver-
pflichtet, das Erlangte an den Berechtigten zu-
rickzugeben” ersetzt werden sollten.®*

Unabhangig hiervon sollte jedoch beachtet
werden, dass dieser vollig unangemessene Vor-
behalt auch ohne eine Gesetzesdanderung nicht
wortlich genommen werden sollte, da dieser zu
einer Verwechslung zwischen Kondiktion und De-
likt fuhrt. Der Vorbehalt fiihrt zu einer voll-
standigen Verweigerung des Kondiktionsan-

spruchs aus der Verfligung eines Nichtberechtig-

%2 zur falschen Verwendung des Begriffs ,Entschidigung”

s. Rusiashvili, G., Reformvorschlag fir ungerechtfertigte
Bereicherung, 2020, S. 73 ff (auf Georgisch).

® Rusiashvili, G., Reformvorschlag fir ungerechtfertigte
Bereicherung, 2020, S. 73 ff (auf Georgisch); siehe auch
die Entscheidungen: BGH NJW 1995, 55; BGH ZIP 2002,
532; BGH NJW 2002, 1874.

* Rusiashvili, G., Reformvorschlag fiir ungerechtfertigte
Bereicherung, 2020, S. 70 ff (auf Georgisch); Siehe auch
Meladze, G., Durch Verfligung eines Nichtberechtigten
verursachte  Eingriffskondiktion,  Deutsch-georgische
Zeitschrift fur Rechtsvergleichung 7/2020, S. 35 (auf
Georgisch).
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ten, weil der Ersatz des Verlustes bei einer
schuldhaften und rechtswidrigen Verfligung be-
reits vollstandig von Art. 992 GeoZGB abgedeckt
wird. Die beiden Rechtsinstitute haben neben ih-
ren unterschiedlichen Rechtsfolgen auch unter-
schiedliche Voraussetzungen. Eine notwendige
Voraussetzung des Schadensersatzes (mit eini-
gen Ausnahmen) ist insbesondere das Verschul-
den, wahrend der Kondiktionsanspruch gerade
nicht auf dem Verschulden beruht. Daher muss
man sich davor hiiten, den vom Gesetzgeber
vorgeschlagenen Vorbehalt im Sinne der gram-
matikalischen Auslegungsmethode wortlich zu
interpretieren. Es bleibt damit die systematische,
die teleologische und die historische Interpreta-
tionsmethode, von denen letztere den Entwurf
Kénigs unterstltzt, der von der Rickgabe des
Wertes spricht. Diese Auslegung ist jedoch, wie
bereits erwahnt, unangemessen und — da die
systematische und die teleologische Interpreta-
tion jeweils in andere Richtungen entwickelt
werden kénnen — auch nicht die einzige Alterna-
tive. Es ware daher zielfihrender, wenn der von
Rusiashvili verfasste Vorschlag bereits vor einer
etwaigen Gesetzesdnderung als die korrekte Aus-
legung der Norm in ihrer aktuellen Fassung be-
trachtet werden wiirde.

Es wird angemerkt, dass der georgische
Oberste Gerichtshof die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen des Art. 982 | GeoZGB haufig kor-
rekt erldutert. Insbesondere weist er zu Recht
darauf hin, dass es sich hier trotz der Erwdahnung
von ,,Schaden” nicht wirklich um ein Institut des
Schadensersatzes handelt und folglich das Ver-
schulden keine Voraussetzung des Anspruchs
darstellen kann. Richtig ist auch, dass ,der in die-
ser Norm genannte Schaden im Falle der Un-
moglichkeit, das Erhaltene zurickzugeben, des-

u 65

sen Wert meint“.” Leider handelt aber das Ge-

® OGH 5l5-472-448-2013; OGH 51-308-293-2013; OGH sb-
1545-1465-2017; OGH U-1247-1167-2017; OGH 51-852-

richt manchmal gegen seine eigene Auslegung,
indem es diese Norm anders subsumiert. In ei-
nem Fall hat der Oberste Gerichtshof beispiels-
weise den Schuldner trotz korrekter Auslegung
der Norm (das obige Zitat stammt aus dieser Ent-
scheidung) angewiesen, den entgangener Ge-
winn gemaR Art. 982 | GeoZGB zu erstatten.®

2. Die Herausgabe des Erlangten

Wie bereits erwahnt, sollte die Herausgabe
»des durch die Verfligung Erlangten” als Ergebnis
einer korrekten Auslegung der Rechtsfolge von
Art. 982 | und Il GeoZGB angesehen werden. Ge-
nau dies ist auch die Rechtsfolge von
§ 816 | 1 BGB. Doch auch diese scheinbar eindeu-
tigen Worte flihren zu Meinungsverschiedenhei-
ten in der deutschen wissenschaftlichen Litera-
tur. Es gibt drei Positionen, wie die ,Pflicht zur
Herausgabe des Erlangten” verstanden werden
kann.

a. Die Herausgabe des durch die Verfiigung
Erlangten

Nach der heutigen herrschenden Meinung in
Deutschland erfasst ,,das durch die Verfligung Er-
langte” dasjenige, was der Nichtberechtigte als
Gegenleistung aufgrund des der Verfligung zu-
grundeliegenden Verpflichtungsgeschafts (causa)
bekommt;®’ so beispielsweise den im Austausch
fir den Kaufgegenstand gezahlten Kaufpreis.
Nach dieser Auffassung muss ein Nichtberechtig-
ter als Schuldner genau den Betrag, den er erhal-
ten hat, zuriickzahlen, auch wenn dieser den
Marktwert des veraulerten Gegenstands Uber-

796-2017; OGH sU-731-684-2017; OGH s1-1459-2019;
OGH s1-1224-2019.

®® OGH 51:-308-293-2013.

” BGH NJW 97, 191.
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schreitet. Diese Position wird vom Wortlaut der
Norm selbst gestitzt. Darliber hinaus ist die Be-
wertung eines Gegenstands und damit die Fest-
legung eines Gewinnziels ein wesentlicher Be-
standteil des Eigentumsrechts und folglich auch
der Verfligungsbefugnis. Daraus folgt, dass der
sich Nichtberechtigte auch in dem Fall, in dem er
den Marktwert des Gegenstandes erhalt, auf
Kosten des Berechtigten bereichert, indem er
dessen Eigentumsrecht fiir sich vereinnahmt und
es dadurch verletzt.®®

Wenn ein Nichtberechtigter infolge der Ver-
dullerung des Gegenstands weniger als den
Marktwert erhalt, schuldet er nach dieser An-
sicht gemald § 816 BGB nur die Riickgabe des tat-
sdachlich Erlangten und nicht den Marktwert des
Gegenstandes. Ein solcher Ansatz ist deshalb ge-
rechtfertigt, weil der Kondiktionsanspruch nicht
auf einem Verschulden des Bereicherten beruht.
Eine Haftung ohne Verschulden kann eine
schwere Belastung fiir den Schuldner darstellen.
Im Falle eines Verschuldens werden im Delikts-
recht die Interessen des Schuldners dadurch ge-
schiitzt, dass er eine Entschadigung fir denjeni-
gen Verlust verlangen kann, den er durch die Dif-
ferenz zwischen dem Marktwert des Gegen-
standes und dem vom Nichtberechtigten tat-
sachlich Erlangten erleidet.

Diese Ansicht, die in Deutschland vorherrscht,
sollte auch in Georgien geteilt werden, da sie ei-
nerseits genau dem Wesen der Kondiktion ent-
spricht und diese gut vom deliktischen Scha-
densersatzanspruch trennt und andererseits der
korrekte und ausgewogenste Ansatz beziglich
des Schutzes der Interessen aller Parteien dar-
stellt. Die Anwendung der Ansicht des georgi-
schen Obersten Gerichtshofs, wonach ein Eingriff

%8 Schulze, R., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/
(Hrsg.)
Blirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl.,, §
816, Rn. 9.

Saenger/Schreiber/Schulte-N6lke/Staudinger
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durch Verfligung immer eine zuldssige Handlung
impliziert, fihrt hingegen dazu, dass es unmaog-
lich ist, einen Anspruch auf Schadensersatz zu-
sammen mit einem Kondiktionsanspruch zu for-
dern, was im Ergebnis unerwiinscht sein muss (s.
o. unter IV. 6.).

b. Die Begrenzung auf den Marktwert

In Deutschland wurde auch eine andere An-
sicht vertreten, wonach ein Nichtberechtigter als
Schuldner das durch die Verfligung Erlangte zu-
rick zu geben hat, die Hohe der Riickgabe jedoch
auf den Marktwert des verfligten Gegenstands
begrenzt werden sollte.*® Nach dieser Auffassung
habe der Nichtberechtigte das, was den objekti-
ven Wert des verfligten Gegenstands Ubersteigt,
nicht auf Kosten eines anderen erworben, son-
dern aufgrund seiner Handlungen oder seiner
Geschicklichkeit. Daher misse dieser Mehrwert
nicht nach den Regeln der ungerechtfertigten
Bereicherung zurlickgegeben werden.

Zunachst muss dieser Auffassung entgegnet
werden, dass die Bewertung eines Gegenstandes
und damit auch die Erzielung eines Gewinns ein
wesentlicher Bestandteil des Eigentumsrechts
und folglich der Verfligungsbefugnis ist. Daraus
folgt, dass der Nichtberechtigte sich auch im Fall
des Empfangs des Marktwerts auf Kosten des Be-
rechtigten bereichert, indem er von dessen
Recht Gebrauch macht und es dadurch verletzt.”
Darilber hinaus wirde diese Position den Nicht-
berechtigten in gewisser Weise dazu ermutigen,
Uber das Recht eines anderen zu verfiigen, da es

69 Larenz, K./Canaris, C. W., Lehrbuch des Schuldrechts
Band Il/2: Besonderer Teil/ 2. Halbband, 13. Auflage,
1994, 8§ 72,1, 2 a.

® Schulze, R., in: Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/

(Hrsg.)

Blirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 8. Aufl.,, §

816, Rn. 9.

Saenger/Schreiber/Schulte-N6lke/Staudinger
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ausgeschlossen ware, dass er das liberverdiente
Geld anderweitig (z. B. mit Entschadigung) zu-
rickzugeben hatte; damit verbliebe dieser Be-
trag letztendlich bei ihm. Dieses Ergebnis ist
nicht zu rechtfertigen, da es keinen rechtlichen
Weg ldsst, die durch eine rechtswidrige Hand-
lung erzielten Einnahmen zuriickzufordern. Da-
her ist diese Ansicht abzulehnen.

c. Die Befreiung von der Verpflichtung als das
durch die Verfiigung Erlangte

Nach der dritten Auffassung stellt das durch
die Verfligung Erlangte im Sinne von § 816 BGB
die Befreiung von der Verpflichtung aus jenem
kausalen Verpflichtungsgeschaft, das der Verfi-
gung zugrunde lag, dar.”' Diese Auffassung ba-
siert auf dem Gedanken, dass die Erfiillung der
Verpflichtung aus dem Verpflichtungsgeschaft
durch den Entgeltschuldner dazu fihrt, dass der
nicht-berechtigt Verfligende eine (Gegen-)Leis-
tung erhalt, die aufgrund des Abstraktions- und
Trennungsprinzips rechtlich nicht mit dem Verfu-
gungsgeschaft zusammenhangt. Der Entgelter-
halt des Nichtberechtigten stellt die Erflllung ei-
ner wirksamen Verpflichtung des Erwerbers ge-
geniiber dem Nichtberechtigten dar. Somit wird
letzterer durch Erhalt dieses Betrages weder auf
Kosten eines anderen noch ungerechtfertigt be-
reichert. Der Grund fir die Annahme einer Berei-
cherung des Nichtberechtigten auf Kosten des
Berechtigten ist, dass die von ihm tibernommene
Verpflichtung durch die Leistung erlischt. Das Er-
|[6schen der Verpflichtung durch Leistung steht
gerade mit der Verfligung in einem direkten, ur-
sachlichen Zusammenhang. Dagegen hangt der
Erhalt der Gegenleistung einer VerduRerung
nicht ursachlich mit der Verfiigung, sondern nur

& Medicus, D./Petersen, J., Birgerliches Recht, 27. Aufl,,
2019, Rn. 723.

mit dem kausalen Verpflichtungsgeschaft zu-
sammen.

Nach dieser Meinung ist der Wert der Ver-
pflichtung, von der der Nichtberechtigte befreit
wurde, zu erstatten. Dieser Wert entspricht folg-
lich dem objektiven Marktwert des Gegenstands,
Uber den verfiigt wurde. In Bezug auf die Ergeb-
nisse fihrt dieser Ansatz also zu der von Kénig
vorgeschlagenen Regelung, die vom georgischen
Gesetzgeber im GeoZGB umgesetzt wurde. Die
Begriindung ist in diesem Fall jedoch viel solider.
Trotzdem ist das Ergebnis unangemessen und
daher kann diese Ansicht auch nicht geteilt wer-
den.

Dartber hinaus hat dieser Ansatz weder in
Deutschland noch in Georgien eine gesetzliche
Grundlage. Insbesondere verpflichtet
§ 81612 BGB den Erwerber, das durch die un-
entgeltliche Verfigung eines Nichtberechtigten
Erlangte zuriickzugeben. Der gleiche Normbefehl
ist in Art. 990 | GeoZGB enthalten. Wenn wir die
obige Ansicht von Medicus und Petersen teilen
wirden, ware es vollig unverstandlich, warum
der Gesetzgeber in Bezug auf die Konsequenz
zwischen entgeltlichen und unentgeltlichen Ver-
figungen unterscheidet: ein Nichtberechtigter
wird doch auch im Falle einer unentgeltlichen
Verfliigung von seiner Verpflichtung aus dem
kausalen Verpflichtungsgeschaft befreit und in
diesem Sinne bereichert. Dementsprechend wird
deutlich, dass sich der Gesetzgeber nur auf die
Gegenleistung des Verpflichtungsgeschafts be-
zieht, die ein Nichtberechtigter nur im Falle einer
entgeltlichen Verfligung erhalt.

VI. Die Rechtsfolgen der unentgeltlichen Verfii-
gung eines Nichtberechtigten

Die Rechtsfolge einer unentgeltlichen Verfi-

gung eines Nichtberechtigten ist in
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Art. 990 | GeoZGB geregelt; demnach ist ,eine
Person, die aufgrund dieser Verfligung unmittel-
bar rechtliche Vorteile erhalten hat, verpflichtet,
diese an einen Berechtigten zu Ubertragen”. Eine
Verpflichtung gleichen Inhalts ist in § 816 12 BGB
enthalten.

Es ist bemerkenswert, dass die Rechtsfolge
von Art. 990 GeoZGB korrekt formuliert ist und
sich daher von dem oben diskutierten
Art. 982 GeoZGB unterscheidet. Dies weist er-
neut darauf hin, dass die Formulierung des letzt-
genannten Artikels ein Fehler des Gesetzgebers
ist und sein korrektes Verstandnis die Pflicht sta-
tuiert, das Erlangte zurlickzugeben; insbesondere
die systematische Auslegung muss zu dieser
Schlussfolgerung fuhren, es ist véllig unverstand-
lich, warum diese beiden Normen mit sehr dhnli-
chen Dispositionen zu zwei voéllig unterschiedli-
chen rechtlichen Konsequenzen fithren sollten.

Dariber hinaus ist zu beachten, dass nach ge-
orgischem Recht die Moglichkeit der unentgeltli-
chen VerdauBerung eines Gegenstandes durch ei-
nen Nichtberechtigten sehr begrenzt ist. Insbe-
sondere kann nach Art. 187111 Var. 4 GeoZGB
ein gutglaubiger Erwerber nicht Eigentiimer ei-
ner Sache werden, wenn er die Sache unentgelt-
lich erhalten hatte. Diese Einschrankung gilt nur
flr unbewegliche Sachen. Gemal Satz 2 dessel-
ben Artikels gilt diese Einschrankung auch nicht
fiir Geld und Wertpapiere sowie Gegenstande,
die auf einer Versteigerung verduBert wurden.
Der Ausschluss eines gutglaubigen Erwerbs durch
eine unentgeltliche Verfligung eines Nichtbe-
rechtigten wird in der georgischen Rechtslitera-
tur mit der ,umstrittenen“’? beziehungsweise
der ,lockeren Natur des unentgeltlichen Er-

2 Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl,, 2019, S. 335 (auf
Georgisch) und dort zitierte Literatur.
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werbs“”

erklart. Eine solche Einschrankung gibt
es im deutschen Zivilrecht nicht. Im Falle einer
unentgeltlichen Verfligung eines Nichtberechtig-
ten Uber eine bewegliche oder unbewegliche Sa-
che wird in Deutschland der gutglaubige Erwer-
ber Eigentlimer; der urspriingliche Eigentiimer
hat gegeniber dem nichtberechtigt Verfligenden
einen Anspruch auf Riickgabe des durch die Ver-
figung Erlangten nach § 816 | 2 BGB. In Georgien
behadlt der urspriingliche Eigentiimer sein Eigen-
tum und kann die Riickgabe der Sache mittels
Vindikation verlangen. Generell kann gesagt
werden, dass aufgrund dieser in
Art. 187 Il GeoZGB verankerten Rechtsfolge der
Anwendungsbereich des Art. 990 | GeoZGB sehr
eingeschrankt ist, da die unentgeltliche VerauRe-
rung von unbeweglichem Vermogen durch einen

Nichtberechtigten ein recht seltener Fall ist.

Die Unentgeltlichkeit der Verfliigung impli-
ziert, dass der Verfligende keine Gegenleistung
erhalt, auch nicht zugunsten Dritter. Bei einem
gemischten Schenkungsvertrag muss nach herr-
schender Meinung entschieden werden, ob der
entgeltliche oder unentgeltliche Teil tberwiegt.”

In der deutschen wissenschaftlichen Literatur
ist umstritten, ob ein unentgeltlicher Erwerb mit
den Fallen gleichgesetzt werden sollte, in denen
eine gutglaubige Person aufgrund einer wirksa-
men Verfligung — jedoch ohne rechtliche Grund-
lage, also ohne ein wirksames kausales Verpflich-
tungsgeschaft — Eigentum erwirbt. Ein Teil der in
der Literatur geduRerten Ansichten unterstitzt
eine analoge Anwendung des § 81612 BGB.”
Nach dieser Auffassung kann der urspriinglich

7 Zoidze, B., Georgisches Sachenrecht, 2. Aufl., 2003, 3.
99 (auf Georgisch); Zarandia, T., Sachenrecht, 2. Aufl,,
2019, S. 354 (auf Georgisch).

* BGH WM 64, 616.

73 Grunsky, w.,
rechtsgrundloser Verfligung eines Nichtberechtigten, JZ
62, 208; BGHZ 37, 363.

Bereicherungsanspriiche bei
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Berechtigte die Ubergabe der Sache auch vom
unentgeltlichen Erwerber verlangen, wenn dieser
die Sache von einem Nichtberechtigten erhalten
hatte. Im Gegensatz dazu lehnt die vorherr-
schende Meinung diese Ansicht ab und schlief3t
im Allgemeinen die Gleichsetzung des rechts-
grundlosen und des unentgeltlichen Erwerbs
aufgrund der schutzwiirdigen Interessen des un-
entgeltlich und gutgliubig Erwerbenden aus.’®
Dieser wissenschaftliche Streit ist im georgischen
Recht vollig unbedeutend, da im georgischen Zi-
vilrecht aufgrund des Kausalitatsprinzips ein Er-
werb des Eigentums durch eine wirksame Verfi-
gung unmoglich ist, wenn das kausale Verpflich-
tungsgeschaft nichtig ist.

VII. Zusammenfassung

Die georgischen und die deutschen gesetzli-
chen Bestimmungen die Eingriffskondiktion be-
treffend sind ziemlich dhnlich. Die Unterschiede
werden zum einen durch das im georgischen
Recht abgelehnte Abstraktionsprinzip des deut-
schen Rechts und zum anderen durch das im ge-
orgischen Recht anstelle des Abstraktionsprinzips

76 Esser, J./Weyers, H. L., Schuldrecht, Band Il Besonderer
Teil, 2000, § 50, 11, 3.

geltenden Kausalitatsprinzips verursacht.

Das Prinzip der Trennung muss auch im geor-
gischen Recht anerkannt werden. Die Auffas-
sung, dass eine Verfligung nur einen Realakt dar-
stellt, ist nicht zu teilen. Die Verfliigung ist als
vollstandiges Rechtsgeschéaft zu betrachten, fir
dessen Wirksamkeit auch die allgemeinen Wirk-
samkeitsvoraussetzungen der Willenserklarung
und Rechtsgeschafte gelten. Im Gegensatz zum
deutschen Ansatz kann die Verfligung nicht wirk-
sam sein, wenn das Verpflichtungsgeschaft nich-
tig ist. Dies schrankt den Anwendungsbereich der
Art. 982 und 990 GeoZGB
§ 816 BGB ein.

im Vergleich zum

Die seltsame Entscheidung des georgischen
Gesetzgebers, wonach die Rechtsfolge der Ein-
griffskondiktion einen Schadensersatzanspruch
auslost, muss als Fehler angesehen werden. Die
Interpretation dieser Vorschrift sollte deswegen
nicht nach der historischen Methode erfolgen,
sondern anhand der teleologischen und systema-
tischen Auslegung erfolgen. Das Auslegungser-
gebnis, nach dem das durch die Verfligung Er-
langte zurilickgegeben werden soll, scheint das
Richtige zu sein.



Die Besonderheiten der Wohnraummiete

Assoc. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

Nino Kavshbaia

Bei der Gestaltung der Rechtsverhaltnisse die
Wohnraummiete betreffend orientierte sich der
georgische Gesetzgeber, genauso wie in allen
anderen Fallen, am deutschen. In Deutschland
existieren zum sozialen Schutz des Mieters einer
Wohnung im BGB und auch auferhalb des BGB
eine ganze Reihe von Vorschriften zur Regulie-
rung dieser Rechtsverhiltnisse.! Der georgische
Gesetzgeber hat diesen Regelungskomplex im
georgisches ZGB nur teilweise rezipiert und dabei
einige Modifikationen vorgenommen, die mit
dem sozialen Schutzcharakter unvereinbar sind.
Fir die Wohnungsmiete sind im georgischen ZGB
folgende Regelungen vorgesehen: Art.5361l,
540, 541 11l, 542, 546 11, 548 1, 550, 552, 555, 560,
562, 563 und 571 GZGB. Neben diesen speziellen
Regelungen stehen die allgemeinen Vorschriften
des Mietrechtes.

. Der Wohnraum

Das in den oben angegebenen Normen gere-
gelte Wohnraummietrecht findet nur dann An-
wendung, wenn der vermietete Raum zu (priva-
ten) Wohnzwecken benutzt wird. Im Falle einer
anderweitigen Verwendung sind die Vorschriften
des Wohnraummietrechtes nur infolge aus-

dricklichen Verweises anwendbar.

' M.-p. Weller, Der Mietvertrag als enfant terrible der
Privatrechtsdogmatik? JZ 2012, 881.
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Fir die Zuordnung des Raums zu Wohnungs-
zwecken sind objektive Kriterien nicht entschei-
dend, sondern der Wille der Parteien, ihn zu die-
sen Zwecken zu mieten beziehungsweise zu
vermieten. Deswegen darf sich eine Partei, die
den Raum vertragswidrig zu Wohnungszwecken
benutzt, nicht auf die oben angegebenen spezi-
ellen Schutz- und Regulierungsnormen berufen.’
Genauso finden diese Regeln zum Schutz des
Mieters keine Anwendung, wenn der Mieter die
Wohnung an eine weitere Person zu Wohnzwe-
cken (sog. Endmieter) untervermietet. In diesem
Fall finden die oben angegeben Vorschriften auf
das Verhaltnis zwischen dem Eigentimer (bezie-
hungsweise Hauptvermieter) und dem Zwi-
schenmieter (beziehungsweise Untervermieter)
keine Anwendung, da dieses Mietverhaltnis ge-
werblichen Zwecken dient. Eine Beendigung des
Hauptmietvertrages aber betrifft indirekt auch
den Endmieter, da der Mietvertrag, den dieser
mit dem Zwischenmieter geschlossen hatte, ihm
nicht
Rechtsstellung gegenliber dem Hauptvermieter

grundsatzlich die oben beschriebene
einrdumen kann (aufgrund der Relativitat der
Schuldverhiltnisse).> Im  Unterschied  zu
§ 565 BGB, lasst sich im GZGB keine Norm fin-
den, die in einem solchen Fall imperativ festge-
stellt, dass das zwischen dem Endmieter und
dem altem Zwischenmieter existierende Recht-

verhéltnis zwischen dem Endmieter und dem

> BGH MDR 1969, 657.
3 BGHz 84, 90.
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Hauptvermieter oder einem neuen Zwischen-
vermieter fortbesteht, wodurch auf dieses Ver-
héltnis die Vorschriften zum Schutz des Wohn-
raummieters entsprechende Anwendung finden
konnen. Die Nichtexistenz einer solchen Norm
lasst letztendlich den Endmieter ohne realen
Schutz. Um diese Regelungsliicke zu beseitigen,
erscheint eine analoge Anwendung des

Art. 572 GZGB am geeignetsten.

Die Anwendung des Wohnraummietrechtes
ist zweifelhaft, wenn etwa ein Rechtsanwalts-
oder Architektenbiiro oder eine Medizinklinik ein
Gebdude sowohl zu gewerblichen Zwecken als
auch zu Wohnzwecken anmietet. Aufgrund der
Tatsache, dass ein einheitlicher Mietvertrag nicht
entgegen des Parteiwillens geteilt werden kann,
muss die Frage, ob hier ein Wohnraummietver-
trag vorliegt, nach dem Wert der zur Wohnzwe-
cken benutzten Raumlichkeiten und ihrer Bedeu-
tung fur das ganze Mietverhaltnis entschieden
werden. Deswegen finden die Regelungen zum
Schutz des Mieters nur dann Anwendung, wenn
es dem Mieter hauptsachlich auf die als Woh-
nung genutzten Raumlichkeiten angekommen ist
beziehungsweise ankommt.” Fur alle Raume, die
dem Mieter zur Nutzung als Wohnraum Uberge-
geben wurden, bleiben die allgemeine Regelun-
gen des Mietrechtes in Kraft, die durch die Nor-
men des Wohnraummietrechtes ausgefillt wer-
den.

Il. Die Rechte und Pflichten der Parteien

Im Falle der Wohnraummiete sind nicht nur
solche Regelungen wie der Wegfall und die Min-
derung der Miete (Art. 536 Il GZGB) zwingend,
sondern auch solche Normen, die die Rechte und
Pflichten der Parteien regeln und auf die Beson-

* BGH MDR 1986, 842; Emmerich, in Staudinger BGB, Neu-
bearbeitung 2018, Vor. § 535 Rn. 27 ff.

derheiten eines Wohnraummietvertrages zuge-
schnitten sind.

1. Der vertraglich vorgesehene Nutzungs-
rahmen

a) Allgemeines

Bei Abschluss eines Mietvertrages ist grund-
satzlich die Nutzungsart und der Nutzungsrah-
men durch die Parteien festzulegen. Eine ge-
schéftliche Tatigkeit, die in den zu Wohnzwecken
vermieteten Rdumlichkeiten ausgelibt wird, kann
nicht pauschal durch den Vermieter untersagt
werden, es sei denn, diese tritt nach aullen er-
kennbar in Erscheinung.5 Eine Vereinbarung, wo-
nach dem Mieter eine bestimmte Nutzungsart
untersagt wird, ist nach Art. 54 Var.3 GZGB im
Fall einer persénlichen Nutzung der Rdumlichkei-
ten als Wohnung nur dann wirksam, wenn sie
mit den Sittengesetzen im Einklang steht.® Die
Nichtigkeit einer solchen Vereinbarung kann
durch grundrechtlich geschitzte Interessen des
Mieters ausgelost werden, welche den Vermieter
nach Treu und Glauben (horizontale Wirkung der
Nut-

Grundrechte) zur Duldung bestimmter

zungsarten verpflichten.’

Zum Beispiel erfasst die vertragliche Nutzung
einer Wohnung aufgrund des Art. 17 Il der Ver-
fassung (Informationsfreiheit) auch den Zugang
zu Kommunikationsmitteln, sofern dieser auf
Kosten des Mieters erfolgt. Deswegen hat der
Vermieter grundsatzlich zu dulden, dass der Mie-
ter auf eigenen Kosten eine Fernsehantenne auf-
oder eine Telefonverbindung herstellt.?

® BGH NJW-RR 2009, 1311.

® BGH MDR 2008, 134; BGH MDR 2013, 15.

’ G. Hager, Von der Konstitutionalisierung des Zivilrechts
zur Zivilisierung der Konstitutionalisierung, JuS 2006, 769.

® BVerfGE 90, 27.
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Abgesehen von dem oben Gesagten darf ein
Mieter mit korperlicher Behinderung die Zu-
stimmung des Vermieters (die nicht durch Ver-
einbarung entzogen werden kann) zu Umbau-
malknahmen verlangen, die notwendig sind, um
die Wohnung oder ihre Zugdnge behindertenge-
recht zu gestalten. Im Falle des Fehlens einer
entsprechenden speziellen Regelung9 soll sich
dieser Anspruch des Mieters aus der Verpflich-
tung des Vermieters zur Ubergabe der Sache in
Zustand,
Art. 11 IV der Verfassung, ergeben. In diesem Fall

einem geeigneten gestltzt auf
darf der Vermieter seine Zustimmung zum Um-
bau der Wohnung nur dann versagen, wenn sei-
ne Interessen in Bezug auf die Erhaltung der
Wohnung in ihrem momentanen Zustand die In-
teressen des Mieters an einer barrierefreien
Wohnung tberwiegen.” In diesem Fall muss die
Schwere und die Dauer der Behinderung dem
Ausmald und der Dauer der notigen Bauarbeiten
sowie der Moglichkeit eines Riickbaus gegen-
tibergestellt werden.™ Gibt der Vermieter seine
Zustimmung zum Umbau der Wohnung, so hat
der Mieter die Wohnung nach der Beendigung
des Mietverhdltnisses in ihren Ausgangszustand

zurlickzuversetzen (Art. 564 GZGB).

b) Die Nutzung der Wohnung durch Dritte

Der Vermieter darf das Besuchsrecht von Fa-
milienmitgliedern oder sonstigen Angehdrigen
durch Mietvertrag oder interne Satzung nicht
einschrianken.’” Genauso darf er — ausgehend
von Art.51V1der Verfassung — dem Mieter
nicht verbieten, dass seine Familienmitglieder

% Vgl. § 554a BGB.

10 BVerfG, 28.03.2000 - 1 BvR 1460/99.

n Rolfs, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, § 554a
Rn. 11 ff.

2 BGH NJW 1964, 108; J. Esser/H.-L. Weyers, Schuldrecht
BT Il/1, 8. Aufl., Heidelberg 1998, 172.
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zusammen mit ihm in der Wohnung leben, vo-
rausgesetzt, dies fiihrt nicht zu einer Uberbelas-
tung der Wohnung. Unzulassig ist auch der Hin-
weis darauf, dass der Aufenthalt von Kindern in
der Wohnung unerwiinscht ist."®

Dariiber hinaus hat der Vermieter gemal
Art. 550S. 1 GZGB kein Recht, dem Mieter die
Uberlassung der Wohnung an Dritte zu untersa-
gen, wenn dieser diesbezliglich ein berechtigtes
Interesse vorweisen kann und kein VerstoRR ge-
gen die Interessen des Vermieters feststellbar ist.
Diese Vorschrift muss im systematischen Zu-
sammenhang mit Art. 549 GZGB, der die allge-
meine Zustimmungsbedirftigkeit regelt, gelesen
werden. Mit der Zustimmung zur Untervermie-
tung wird nicht automatisch eine Zustimmung
erfasst, die Wohnung an einen beliebigen Dritten
und in beliebiger Form zu tibergeben.'* Dariiber
hinaus ist es zwingend notwendig, dass der Ver-
mieter den Zugriff auf die vermietete Sache nicht
ganzlich verliert.”

Berechtigt kann jedes Interesse des Mieters
sein, welches von der Recht- und Sozialordnung
anerkannt ist.*® Liegt ein solches Interesse vor,
darf der Vermieter die Untervermietung nur
dann untersagen, wenn die Person des Dritten
fir ihn nicht hinnehmbar ist (und er ein berech-
tigtes Interesse hat, dass diese sich gerade nicht
in seinen Raumlichkeiten aufhilt); besteht die
Gefahr einer Beschadigung oder UbermaRigen
Abnutzung der Sache (gerade aufgrund die Un-
tervermietung) oder liegt ein anderer Grund vor,
der das berechtigte Interesse des Mieters Uber-
wiegt, kann vom Vermieter nicht gefordert wer-
den, dass er der Uberlassung der Sache an einen

B Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 535 Rn. 32.

' BGH MDR 2014, 268.

'> BGH MDR 2014, 887.

® BGH NJW 1985, 130; Bieber, in Minchener Kommentar
zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 553 Rn. 7.
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Dritten zustimmt (Art.5508S.1 GZGB). Ein sol-
cher Grund (fiir den Verzicht), der in der Person
des Dritten liegen kann, ist etwa der begriindete
Verdacht, dass diese Person die Wohnung zur
Begehung von Straftaten benutzen oder zumin-
dest den Rahmen der vertraglich zuldssigen Nut-
zung Uberschreiten wird.'” Um eine Verweige-
rung zu rechtfertigen, ist der Umstand, dass die
Parteien verschiedene sittliche Vorstellungen
haben, nicht ausreichend.'® Fiir ein berechtigtes
Interesse des Mieters genligt es etwa, dass die-
ser in Abwesenheit (beispielsweise arbeitsbe-
dingt) aus der Wohnung Nutzungen ziehen
maochte.” In einigen Fallen kann der Vermieter
eine Mieterhohung als Bedingung fiir seine Zu-
stimmung zur Untervermietung verlangen (etwa,
wenn diese zu einer erhdhten Abnutzung der
Wohnung fiihrt). Dabei kann der Vermieter seine
Zustimmung unter dem Vorbehalt der Zustim-
mung des Mieters zur Erhohung des Mietzinses
erteilen.

Mit einer unberechtigten Verweigerung der
Zustimmung verletzt der Vermieter seine Pflich-
ten aus Art. 394 ff. GZGB, weshalb auf Seiten des
Mieters neben dem Anspruch auf die Zustim-
mung auch ein Schadenersatzanspruch entsteht,
etwa in Hohe der dem Mieter mangels Moglich-
keit der Untervermietung entgangenen Einkiinfte
(Art. 411 GZGB).”® Wenn der Mieter unbefugt,
das heiflt, ohne die Zustimmung des Vermieters,
die Wohnung weitervermietet, verletzt er damit
zwar seine vertraglichen Pflichten; einer Gel-
tendmachung der Rechte des Vermieters (zum
Beispiel die fristgemaBe Kindigung nach
Art. 562 Il lit. a GZGB) steht aber die Einrede des
Rechtsmissbrauchs entgegen, wenn der Vermie-

Y7 Esser/Weyers, Schuldrecht BT I1/1, oben Anm. 12, 174.
'8 BGH NJW 2004, 1444.

' BGH MDR 2006, 740; BGH ZIP 2014, 54.

20 BGH zIP 2014, 54.

ter verpflichtet gewesen war, seine Zustimmung
zur Untervermietung zu erteilen.”!

2. Die Duldungspflicht betreffend MafRnah-
men des Vermieters

Der Vermieter ist zwar generell verpflichtet,
den Mieter beim Gebrauch der gemieteten Sa-
che nicht zu stéren (Art. 5311 GZGB), daneben
trifft ihn aber auch die Pflicht zur Erhaltung der
Mietsache (Art. 532 GZGB); woran er auch ei-
gene Interessen hat. Deshalb hat der Mieter des
Wohnraums alle durch den Vermieter veran-
lasste MaRnahmen zu dulden, die dem Erhalt der
Mietsache dienen (Art. 540 S. 1 GZGB). Aufgrund
der Tatsache, dass Wohnungsmieter besonderen
Klndigungsschutz genieRen und regelmalig lan-
gerfristig in den Raumlichkeiten verbleiben, kann
dem Vermieter nicht immer zugemutet werden,
mit ErhaltungsmaBnahmen bis zum Vertrags-
ende zu warten, weshalb dem Mieter die Pflicht
zur Duldung der notwendigen MalRnahmen ob-
liegt (Art. 540 S. 2 GZGB). Dies ist nicht der Fall,
wenn die MalRnahmen ihm, seinen Angehorigen
oder vergleichbaren Personen besondere Um-
stande bereitet und bei der Gegenliberstellung
der beiderseitigen Interessenlage die Mieterinte-
ressen Uberwiegen. Der Vermieter ist verpflich-
tet den Mieter (iber die durchzuflihrenden MaR-
nahmen zu unterrichten (Art.5408S. 2 GZGB).
Diese Benachrichtigung ist Grundvoraussetzung
dafiir, dass der Vermieter Gberhaupt befugt ist,
vom Mieter die Duldung der MaRnahme zu for-
dern. Art. 540 S. 2 GZGB schliel3t aber nicht die
Erfullung der Voraussetzungen
Art. 526 | GZGB (Mietminderung) aus.

des

In Art. 540 GZGB ist nur von , Erhaltungsmal-
nahmen” und den dafir notwendigen Aufwen-

' BGH, Urt. v. 02.02.2011 - VIl ZR 74/10.
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dungen die Rede.?” Die MaRnahmen, die der Mo-
dernisierung und Verbesserung der Sache die-
nen, wie etwa Einsparungen von Energie und
Wasser oder die Schaffung von neuen Raumlich-
keiten sind zwar von dieser Vorschrift nicht er-
fasst, sie soll aber analog anwendbar sein, wenn
die MalRnahmen keine besondere Last fiir den
Mieter und seine Familienmitglieder darstellen.

Abgesehen von Art. 540 GZGB darf der Ver-
mieter die Wohnung nur dann betreten, wenn
eine Gefahr der Verletzung gewichtiger, eigener
Interessen besteht.” Deswegen darf er, wenn
ein solcher Gefahrenverdacht betreffend eine
erhebliche Pflichtverletzung des Mieters besteht,
die vermietete Wohnung betreten. Darliber hin-
aus hat der Mieter bei einem Verkauf der Miet-
sache dem potentiellen Kdufer — und bei Beendi-
gung des Mietverhaltnisses dem potentiell nach-
folgenden Mieter — die Moglichkeit der Be-
sichtigung der Wohnung gewahren, wenn diese
nicht zu Unzeit erfolgen soll; die Anforderungen
diesbeziglich regelt Art. 8 Il GZGB.

3. Die Mietzahlung und die Mieterh6hung
a) Allgemeines

Im Fall von Wohnraummietvertragen wird der
Mietzins, wie in allen anderen Fallen, durch pri-
vatautonome Vereinbarung der Parteien be-
stimmt, welche ihrerseits in ihrer Ausgestaltung
durch die allgemeinen Vorschriften der Gesetzes-
und Sittenwidrigkeit beschrankt wird
(Art. 54 GZGB). Das deutsche Recht regelt diese
Frage nicht im BGB, sondern im Wirtschaftsge-
setz, welches ein Ubersteigen des Mietzinses von
20 % der ortsliblichen Miete verbietet. In einem
solchen Fall fiihrt eine Uberschreitung beziiglich

2 Vgl. im Gegensatz dazu §§ 555a | und 555b BGB.
2K Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/1, 13. Aufl,,
Miinchen 1986, 228.
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der Miethohe zur teilweisen Nichtigkeit des
Mietvertrages (Art. 61 GZGB).

Weder im GZGB noch in einem anderen Ge-
setz lasst sich eine vergleichbare Regelung be-
zliglich der Miethéhe finden. Deren Begrenzung
spielt aber eine zentrale Rolle zur Gewahrung
des sozialen Charakters der Wohnungsmiete —
die Miete eines Unternehmerraumes und die ei-
nes Wohnraumes sollen nicht nach gleichen
MalRstdaben beurteilt werden. Mangels einer spe-
ziellen Regelung muss zur Regulierung des Miet-
preises fir Wohnraum auf Art. 536 Il GZGB zu-
rickgegriffen werden.

b) die Erhéhung der Miete

Eine zweite, genauso problematische Abwei-
chung vom ,sozialen deutschen Mietrecht” be-
trifft die Frage der Mieterhohung. Der deutsche
Gesetzgeber hatte die Frage der Mieterhohung
nicht dem Parteiwillen anvertraut, sondern in
§ 57312 BGB eine Regelung vorgesehen, die es
dem Vermieter verbietet, aufgrund einer Miet-
erhéhung das Mietverhaltnis zu kiindigen. Dies
erfasst sowohl die Kindigungsandrohung (Kiin-
digungserklarung durch aufschiebende Bedin-
gung, wenn der Mieter keine Zustimmung zur
Mieterhéhung erklart) als auch die Kiindigungs-
erklarung zu dem Zweck, mit anderen Mietern
ein glnstigeres Geschaft abzuschlieBen. Ein Ver-
stol} gegen diese Vorschrift fihrt zur Nichtigkeit
der Ki]ndigung.24

Im Gegensatz dazu sieht Art. 562 Il lit g GZGB
die Moglichkeit der unmittelbaren Kindigung
des Mietverhaltnisses vor, wenn der Mieter sich
weigert, die vom Vermieter geforderte, erhdhte
Miete zu zahlen, sofern diese der Marktmiete
entspricht. Auf den ersten Blick widerspricht die-

2 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 573 Rn. 36.
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se Vorschrift der deutschen Regelung. Hier ist
aber Folgendes zu bericksichtigen: Die deutsche
Regelung zielt nicht darauf ab, die Mdglichkeit
der Mieterhohung ganzlich auszuschlielen, son-
dern verhindert Kiindigungen nur in den Féllen,
in denen die geforderte Miete lber die gemaR
§ 557 BGB zuldssigen Mieterh6hungskonstellati-
onen hinausgeht. Im Fall der sog. Staffelmiete
(die Vereinbarung eines zu festgelegten Inter-
vallen steigenden Mietzinses) ist die Mieterho-
hung namlich zuldssig. Gleiches gilt fiir die In-
dexmiete; letztere kniipft die Mieterhéhung an
die Erhohung der durch staatliche Stellen festge-
stellten Lebenshaltungskosten. Darliber hinaus
darf der Vermieter vom Mieter die Zustimmung
(§ 558 I-
IV BGB), wenn diese ihrer Hohe nach mindestens

zu einer Mieterhohung verlangen
die letzten 15 Monaten lang unverandert geblie-
ben ist (zugleich muss zur Zuldssigkeit bei Kund-
gabe des Mieterhohungsverlangens mindesten
ein Jahr seit der letzten Mieterh6hung verstri-
chen sein) und sich die Miete auf weitere drei
Jahre um mehr als 20% erhoht. Zudem ist eine
Erhohung nur bis zur ortsiiblichen Schwelle zu-
lassig.

Zwar sind im georgischen GZGB die Regelun-
gen betreffend die Mieterh6hung auf eine Norm
reduziert (Art. 562 Il lit. c GZGB) aber dadurch,
dass diese Vorschrift auf die ,ortstibliche Miete”
rekurriert, ist es moglich, die deutsche Regelung
zumindest teilweise zu berlicksichtigen und das
dem Vermieter verliehene Mieterhohungsrecht
restriktiv auszulegen. Hier ist der Umstand zu be-
ricksichtigen, dass der Sozialcharakter der Woh-
nungsmiete groRtenteils eben von der Beschran-
kung der Mieterhéhungsmoglichkeiten gepragt
wird.”

% Vgl. OGH, Urt. v. 31. August 2018, Ne AS-1038-2018.

lll. Die Beendigung des Mietverhaltnisses

Zur Sicherung des sozialen Charakters der
Wohnraummiete ist eine Einschrankung der Be-
endigungstatbestiande (welche nicht nur die
Klindigung umfassen) gewissermallen notwen-
dig; im Rahmen dessen miissen spezielle Mecha-
nismen zum Schutz des Mieters aufgestellt wer-
den. Leider ist es aber ziemlich unklar, was genau
das Ziel des georgischen Gesetzgebers gewesen
ist, vor allem betreffend Art. 560 GZGB: wenn
der Wohnungsmietvertrag auf eine bestimmte
Zeit geschlossen ist, darf der Mieter nicht spater
als zwei Monate vor dem Ende des Mietverhalt-
nisses durch schriftlichen Antrag verlangen, dass
das Mietverhaltnis auf unbestimmte Zeit fortge-
setzt wird, wozu dann die Zustimmung des Ver-
mieters erforderlich ist. Dies stellt einen Entzug
der Positionen dar, die dem Mieter nach
Art. 559 GZGB eingeraumt werden. Wahrend
Art. 559 Il GZGB bei Fortsetzung der Nutzung
durch den Mieter ohne einen Widerspruch des
Vermieters das Mietsverhaltnis in ein unbefriste-
tes Verhidltnis verwandelt, braucht der Mieter
eines Wohnraumes gemafd Art. 560 GZGB eine
zwei Monaten zuvor abgegebene schriftliche Er-
klarung und die ausdriickliche Zustimmung des
im Wohnraum-

Vermieters. Tatsachlich ware

mietrecht gegenteiliges zu erwarten.

Das deutsche BGB schrankt, damit die Rege-
lungen zum Schutz des Mieters von der Kiindi-
gung im Wohnraummietrecht nicht umgegangen
werden, die Moglichkeit des Abschlusses eines
befristeten Mietvertrages (§ 575 | BGB) ein und
sieht einen solchen nur dann als zuldssig an,
wenn der Vermieter einen besonderen Grund
dafur hat, die Wohnung nur fir bestimmte Zeit
zu vermieten. Beispiele fiir einen solchen beson-
deren Grund sind etwa die Absicht, nach Ablauf
des Vertrages die Wohnung selbst zu nutzen,
umbauen beziehungsweise abreilen zu lassen
oder sie nahen Angehoérigen zur Verfiigung zu
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stellen. Darliber hinaus sind in den §§ 575 II-
IV BGB eine Reihe von zusatzlichen Beschran-
kungen fir einen Abschluss eines befristeten
Mietvertrages vorgesehen.

Der georgische Gesetzgeber hat einen ande-
ren Weg gewahlt und dabei die Notwendigkeit
des Schutzes von Wohnraummietern ganzlich
vernachldssigt. Der Abschluss eines befristeten
Wohnraummietvertrages ist unbeschrankt mog-
lich und seine Verlangerung ist schwieriger als
die samtlicher anderer Mietvertrage (siehe
oben), was nur schwerlich zu rechtfertigen ist.
Der Vermieter hat weitreichende Moglichkeiten,
den in Art. 562 GZGB verankerten Kiindigungs-
schutz umzugehen, sodass diese Vorschrift prak-
tisch funktionslos geworden ist. Ohne eine Ge-
setzesdanderung bestiinde die einzig gangbare
Losung darin, den Vermieter zu verpflichten, sei-
ne Zustimmung im Sinne des Art. 560 | GZGB
immer dann geben zu missen, wenn ihm kein
besonderer Verweigerungsgrund zur Seite steht.
Als Orientierung fur die Annahme eines berech-
tigten Weigerungsinteresses kann
Art. 575 | GZGB dienen. Rechtstechnisch kdnnte
eine ,Verpflichtung zur Zustimmungsauflerung”
soweit konstruiert werden, dass eine Weigerung,
das Verhaltnis auf unbestimmte Zeit fortzuset-
zen, unbeachtlich ist, wenn sie nicht auf einen

berechtigten Grund gestiitzt werden kann.

1. Das Schriftformerfordernis der Kiindigung
(Art. 563 GZGB)

Flir die Kindigung eines Wohnraummietver-
trages ist die Schriftform
Art. 69 GZGB erforderlich. Dies folgt aus
Art. 563 GZGB. Die Vorschrift spricht zwar von
der ,Aufhebung” des Mietverhaltnisses und

im Sinne des

meint die Aufhebung durch Vereinbarung (Auf-
hebungsvertrag), nach dem a maiore ad minus-
Schluss muss dieses Formerfordernis aber auch
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fiir die Kindigung gelten: all die Argumente, die
flir das Schriftformerfordernis bezliglich eines
Aufhebungsvertrages sprechen (Warnfunktion,
Beweisfunktion), streiten umso mehr fiir ein sol-
ches Erfordernis bei einer einseitigen Vertrags-
beendigung.?®

Im Fall eines FormverstoRes ist die Kiindigung
gemaR Art. 59 | GZGB unwirksam; dies gilt fir
samtliche Kiindigungsarten.?’

Aus dem Zusammenspiel von Art. 562 GZGB
und Art. 563 GZGB folgt, dass eine schriftliche
Klndigung eine Begriindung enthalten muss, das
heildt, einer der in Art. 562 GZGB aufgefiihrten
Grinde muss angegeben werden. Dies ist zwin-
gend, da andernfalls beide Normen ihren Sinn
verlieren und das Schriftformerfordernis sich in
eine Formalitat verwandeln wiirde. Der Mieter
hatte dann keine Moglichkeit, unverziglich zu
Uberprifen, ob einer der Kiindigungsgriinde tat-
sachlich vorliegt beziehungsweise dessen Fehlen
in einem nachfolgenden Prozess zu beweisen.
Eine ohne Begrindung erfolgte Kiindigung ist
daher nicht nach Art. 59 | GZGB nichtig, sie ist
nichtig, weil es ganzlich an einer ihrer Wirksam-
keitsvoraussetzungen?® fehlt.

2. Die ordentliche Kiindigung

Der Mieter einer Wohnung muss bei einer
Kindigung die in Art. 561 GZGB vorgesehene
Frist i
Art. 562 GZGB vorgesehene Beschrankung er-

dreimonatige beachten - die in
fasst nur die Kiindigung seitens des Vermieters
(Art. 562 | GZGB). Eine Verlangerung dieser Frist
durch Parteivereinbarung ist unzuldssig.

26 vgl. OGH, Urt. v. 30 Dezember 2005, Ne AS-826-1098-05.

77 p, Looschelders, Schuldrecht AT, 15. Aufl., Miinchen
2017, Rn. 496.

2 BGH, Urt. v. 15.12.2010 - VIII ZR 9/10; Héublein, in Miin-
chener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 573 Rn. 94.
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Im Gegensatz dazu darf der Vermieter das
Mietverhaltnis nur im Falle eines berechtigten In-
teresses im Sinne des Art. 562 GZGB kiindigen;
die Aufzdhlung in Art. 562 Il GZGB ist abschlie-
Bend. Hierzu gehort vor allem eine erhebliche
und verschuldete Pflichtverletzung des Mieters,
welche zwar nicht so erheblich ist, um eine frist-
lose Kiindigung nach Art. 543 GZGB zu rechtferti-
gen,” aber zugleich keine vorherige Mahnung in
Bezug auf Pflichtverletzung erfordert.®® Dariiber
hinaus kann der Vermieter kiindigen, wenn er
die Wohnung fir sich selbst oder fiir nahe Ange-
horige braucht (Art. 562 Il lit. b GZGB); gleiches
gilt, wenn dem Mieter ein rechts- oder sittenwid-
riges Verhalten gegen den Vermieter zur Last ge-
legt werden kann, welches eine Fortsetzung der
Vermietung unzumutbar macht
(Art. 562 Il lit. d GZGB). Letzter Kiindigungsgrund
bildet gewissermallen einen Auffangtatbestand,
der das EinflieRenlassen von Wertungsgesichts-
punkten erméglich.

3. Die ,mdblierte” Wohnung

Hochproblematisch fir den Mieter st
Art. 562 Ill GZGB, der dem Vermieter das Recht
gibt, das Mietverhaltnis beliebig (unter Einhal-
tung der Frist des Art. 561 GZGB) zu kiindigen,
wenn die vermietete Wohnung , mobliert” ist.
Hier ist zum einen unverstandlich, von welchen
Motiven sich der Gesetzgeber bei Schaffung die-
ser Regelung leiten liel3, zum anderen ist fraglich,
welcher Anwendungsbereich und welche prakti-
sche Bedeutung dem oben erwdhnten Kindi-
gungsschutz zukommen soll, wenn in der georgi-
schen Realitdt fast alle Wohnungen modbliert
vermietet werden. Die einzige Losung zur Beibe-
haltung des sozialen Charakters des Wohnungs-
mietrechts und zum Schutz des Mieters von den

2 BGH, Urt. v. 25.10.2006 - VIII ZR 102/06.
39 BGH, Urt. v. 28.11.2007 - VIII ZR 145/07.

Launen des Vermieters bis zur vollstandigen Eli-
minierung dieser Norm ist eine strikt restriktive
Auslegung dieser Vorschrift durch die Gerichte.

Die Quelle dieser Unverstandlichkeit ist die
unvollstandige und unrichtige Rezeption der
§§ 564b VIl und 565 lll a. F. BGB. Der regulatori-
sche Gehalt dieser Regelungen ist jetzt in
§ 549 1l Nr. 2 BGB fixiert. Danach gelten im Falle
der Vermietung einer Wohnung, die ,Teil der
vom Vermieter selbst bewohnten Wohnung ist
und die der Vermieter Giberwiegend mit Einrich-
tungsgegenstanden auszustatten hat” einige
mieterschiitzende Mechanismen nicht (so zum
Beispiel der Kindigungsschutz). Damit ist in
Deutschland die Vermietung einer maoblierten
Wohnung an fir sich nicht ausreichend fiir ein
Entfallen des Kiindigungsschutzes, erforderlich
ist, dass ein raumlicher Zusammenhang mit einer
vom Vermieter selbst bewohnten Wohnung be-
steht. Hintergrund dieser Ausnahmeregelung ist,
dass das Leben in den vermieteten Raumen di-
rekte und gegebenenfalls nachteilige Auswirkun-
gen auf den Lebensraum und auf die Pri-
vatsphdre des Vermieters haben kann. Die deut-
sche Regelung sieht aber zusatzlich eine Rick-
ausnahme vor nach der trotz der oben erwahn-
ten Umstande die Mechanismen zum Schutz des
Mieters in Kraft bleiben. Diese ist einschlagig,
wenn ,,der Wohnraum dem Mieter zum dauern-
den Gebrauch mit seiner Familie oder mit Perso-
nen Uberlassen ist, mit denen er einen auf Dauer
angelegten gemeinsamen Haushalt fuhrt“.?* Als
Familie im Sinne dieser Vorschrift gilt auch eine
Partnerschaft ohne Kinder, genauso wie ein dau-
erhaftes Zusammenleben durch Ehe oder Ver-
wandtschaft verbundener Personen zum Zweck

' Weidenkaff, in Palandt BGB Kommentar, 73. Aufl. 2014,
§ 549 Rn. 15.
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einer gemeinsamen Haushaltsfihrung (z. B. Ge-
schwister, Oma und Enkelkind usw.).*

All diese Voraussetzungen, die die Existenz
der oben problematisierten Norm ertraglich ma-
chen, wurden vom georgischen Gesetzgeber ig-
noriert. Deswegen ist der einzige Weg, mit der
Norm praktisch umzugehen, die ignorierten Vo-
raussetzungen mittels teleologischer Reduktion
oder mittels Auslegung hineinzulesen. Andern-
falls kann nahezu jeder Wohnraummietvertrag
nach Belieben gekiindigt werden (siehe oben),
was sowohl in rechtsdogmatischer als auch in
rechtspolitischer Hinsicht ein vollig unerwiinsch-
tes Ergebnis darstellt.

Was die ,,Moblierung” selbst betrifft, ist er-
forderlich, dass die Wohnung zumindest groR-
tenteils durch den Vermieter selbst mit den le-
bensnotwendigen Gegenstdnden ausgestattet
wurde; es dem Mieter also moglich ist, die Woh-
nung ohne zusatzliche Einrichtung zu bewoh-
nen.*® Nicht erforderlich ist das Vorhandensein
von lebensnotwendigem Hausrat. Der Wert der
fur die Einrichtung verwendeten Gegenstanden
im Vergleich zu den vom Mieter eingebrachten
kann nicht zur Abgrenzung einer Moblierung
herangezogen werden, zum einen, weil es bei
Gebrauchsmdébel kaum moglich ist, einen ein-
heitlichen Marktwert festzustellen, zum anderen,
da schon ein einziges Designerstlick des Mieters
den Gesamtwert der vom Vermieter aufgestell-
ten Gegenstinden tberwiegen kann.**

32 Weidenkaff, in Palandt BGB Kommentar, 73. Aufl. 2014,
§ 549 Rn. 8, 18.

33 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 549 Rn. 18.

3 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 549 Rn. 18
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4. Die fristlose Kiindigung

Flr eine fristlose Kiindigung eines befristeten
als auch eines unbefristeten Wohnungsmietver-
trages gilt Art. 541 GZGB mit der Modifikation,
dass eine Einschrankung der in Abs. 1und 2 an-
gegebene Griinde durch Parteivereinbarung un-
zulassig ist. Wie oben schon angemerkt, muss die
schriftlich zu erklarende Kiindigung nach
Art. 563 GZGB die Angabe eines besonderen
Klndigungsgrundes enthalten. Im Fall des Feh-
lens eines solchen Grundes ist sie unwirksam.

Art. 541 GZGB enthilt
Art. 542 GZGB noch einen weiteren Grund fir ei-

Im Vergleich zur
ne fristlose Kiindigung: Wenn sich die Wohnung
(oder ein sonstiger Aufenthaltsort) in einem sol-
chen Zustand befindet, dass ihr Gebrauch erheb-
liche Gefahren fir die menschliche Gesundheit
birgt, darf der Mieter das Mietverhaltnis fristlos
kiindigen (Art.542S.1 GZGB). Dies gilt selbst
dann, wenn er schon bei Vertragsschluss Kennt-
Zustand hatte

Eine Gesundheitsge-

nis von diesem
(Art. 542 S. 2 GZGB).
fahrdung durch den Gebrauch der Mietsache

erlangt

wird nach objektiven Malistaben bestimmt; da-
bei muss die Gefahrursache die Wohnung selbst
sein, wobei aber auch dufere Einwirkungen auf
diese Wohnung etwa durch Larm erfasst wer-
den.?® Eine nur voriibergehende und leicht zu be-
seitigende Gefahr ist nicht ausreichend.?” Nach
dieser Vorschrift ist der Mieter aber nicht ver-
pflichtet, den Eintritt einer Gesundheitsschadi-
gung abzuwarten, sondern darf die Kiindigung ab
dem Moment erkldren, in dem eine reale Gefahr
wie etwa der Einsturz des Gebdudes besteht.
Selbst dann, wenn die Gesundheitsgefahrdung

** BGH MDR 2009, 558; BGH ZIP 2010, 5; Héublein, in Min-
chener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 569 Rn. 38.

36 Hdublein, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 569 Rn. 9 f.

37 Hdublein, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 569 Rn. 8.
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nur von einem Zimmer ausgeht, hat der Mieter Zimmer wesentlich fiir den Gebrauch der ganzen
das Recht zur fristlosen Kindigung, wenn dieses Wohnung ist.*® Fur die fristlose Kiindigung sei-
tens des Vermieters verbleibt Art. 558 GZGB.

38 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
569 Rn. 11.



Rechtsprechung

» 1-38/2020

VerfassungsmaBigkeit der Verpflichtung zur
Beschaffung eines elektronischen Personalaus-
weises

1. Artikel 16 des Grundgesetzes von Georgien
sieht den Schutz eines Glaubens vor, der mit
Demokratie und Menschenrechten vereinbar ist
und ein gewisses MaR an Uberzeugungskraft,
Ernsthaftigkeit und Kohdrenz erreicht.

2. Bei der Ausarbeitung offizieller, einheitli-
cher Dokumente ist es besonders wichtig, die
Einheitlichkeit des Dokuments aufrechtzuerhal-
ten, und es ist in der Regel unzulassig, ihre Zu-
sammensetzung so zu bestimmen, dass sie den
Ansichten einzelner Personen unterliegt, auch
auf der Grundlage des Glaubens.

(Leitsdtze des Verfassers)

Entscheidung des Verfassungsgerichts von
Georgien in der Rechtssache N 1/1/1404 "Nana
Sepashvili und la Rekhviashvili gegen das Parla-
ment von Georgien und den Justizminister von
Georgien"

Artikel 14 des georgischen Gesetzes (iber die
Registrierung von georgischen Staatsbiirgern und
Ausldndern mit Wohnsitz in Georgien, Identitdits-
regeln (Wohnsitz) und Reisepass eines georgi-
schen Staatsbiirgers;

*
aus dem Georgischen von Salome Kaldani.
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Artikel 58 der vom Erlass des Justizministers
von Georgien vom 27. Juli 2011 genehmigten Re-
geln Ne98 (liber die Genehmigung der Regeln fiir
die Registrierung und Abmeldung von Biirgern
Georgiens und Ausldndern mit Wohnsitz in Geor-
gien, Personalausweis, Reisepass, Reisepass und
Reisedokument;

Artikel 11 und 16 das Grundgesetz von Geor-
gien.

I. Sachverhalt

GemalR des Verfassungsanspruchs beantrag-
ten die Klager, deren Personalausweis abgelau-
fen war, bei der State Services Development
Agency die Ausstellung eines Personalausweises
ohne Online-Ausweisfunktion. Das Territorial-
bliro der Agentur sowie das Gericht erklarten
den Klagern, dass sie nach dem Gesetz nur einen
elektronischen Personalausweis erhalten konn-

ten.

Die Klager lehnen aufgrund ihrer religiosen
Uberzeugung die Verwendung elektronischer
Dokumente ab. Aufgrund der zwingenden Regel,
die in den umstrittenen Normen festgelegt ist,
kann der Kldger jedoch kein anderes Dokument
verwenden, weshalb er vollstindig vom gesell-
schaftlichen Leben isoliert bleibt. Die Klager sind
der Ansicht, dass der Staat sie nach der umstrit-
tenen Verordnung verpflichtet, gegen ihren ei-
genen Glauben zu handeln, was nach Ansicht der
Klager einen Eingriff in die innere Dimension der
Religionsfreiheit darstellt (forum internum).
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Den Klagern zufolge enthalt der elektronische
Personalausweis Uiber seine integrierte elektroni-
sche Komponente (Chip) viel mehr Informatio-
nen (ber die Person als der laminierte Personal-
ausweis, was die Gefahr einer staatlichen Kon-
trolle der Klager erhoht.

Die Klager machen auBerdem geltend, dass
sie gegenliber Personen diskriminiert werden,
die von den Gesetzesdanderungen von 2011 nicht
betroffen sind und weiterhin unbefristete nicht
elektronische Ausweise verwenden. Infolgedes-
sen behandelt die neue Verordnung im Wesent-
lichen gleiche Personen - Klager und Personen,
die unbefristete nicht elektronische Ausweise
verwenden - unterschiedlich. Der Klager nennt
den Glauben als Kriterium der Differenzierung.

Infolgedessen forderten die Klager als Inhaber
des Verfassungsanspruchs die Feststellung der
Verfassungswidrigkeit der Normen, die die zwin-
gende Ausstellung elektronischer (Chip-) Aus-
weisdokumente vorsehen.

Il. Zusammenfassung der Argumentation
des Gerichts

1. Religionsfreiheit Artikel 16 Grundgesetz

Das Verfassungsgericht von Georgien eror-
terte zunachst die VerfassungsmaBigkeit der
Normen in Bezug auf Artikel 16 der Verfassung
von Georgien, der die Religionsfreiheit garan-
tiert. Zu diesem Zweck wurde geprift, ob einer-
seits die Uberzeugungen der Klager und anderer-
seits die mit diesen Uberzeugungen verbunde-
nen Handlungen zu dem durch diesen Artikel ge-
schiitzten Bereich gehoren. Das Verfassungsge-
richt hielt diese Trennung fir notwendig, da Arti-
kel 16 Absatz 1 der Verfassung nicht vorsieht,
dass Handlungen, die auf Glauben beruhen
(Handlungen oder Verweigerungen), geschiitzt

werden. Nach Ansicht des Gerichtshofs muss ei-
ne Klage, damit sie auf der Grundlage der Reli-
gionsfreiheit (automatisch)geschitzt wird, in der
Auslibung der Religion begriindet sein, daher
muss eine enge und direkte Verbindung zwi-
schen der Klage und der Religion bestehen. Das
Verfassungsgericht ist der Ansicht, dass ein sol-
cher Zusammenhang zweifellos zu einem Zeit-
punkt besteht, zu dem das Handeln (objektiv) ein
unmittelbares Erfordernis der betreffenden Reli-
gion ist.

Der Gerichtshof stellt fest, dass im vorliegen-
den Fall, da die Uberzeugung der Klager nicht mit
Demokratie und Menschenrechten unvereinbar
ist und gleichzeitig den Standard der Uberzeu-
gungskraft und Ernsthaftigkeit erfillt, diese in
den Anwendungsbereich von Artikel 16 Absatz 1
der Verfassung fallt. Was die Handlungen der
Kldager anbelangt: Um den elektronischen Perso-
nalausweis abzulehnen, hielt es das Gericht fir
notwendig, ihre diesbeziigliche Aufrichtigkeit zu
beurteilen und festzustellen, ob sie dies (subjek-
tiv) als eine aus ihrer Religion resultierende Not-
wendigkeit betrachteten. Er sah dies als gegeben
an, weil es "keinen Grund gab, an der Aufrichtig-
keit zu zweifeln".

Das Gericht stellte auflerdem fest, dass das
Fehlen eines Ausweises dem Birger Unbehagen
bereitet, und priifte, ob dies einen Eingriff in die
Glaubensfreiheit nach den umstrittenen Normen
darstellt. Nach Ansicht des Gerichtshofes sollte
dieses Unbehagen nicht als direkte Folge der
Glltigkeit der angegriffenen Normen angesehen
werden. Die Ursache war nicht die Erfiillung der
Normanforderung (Beschaffung des elektroni-
schen Dokuments), sondern deren Nichterfillung
(Verweigerung der Annahme des elektronischen
Dokuments). Folglich kann dieses Unbehagen als
Nebeneffekt von im Wesentlichen neutralen
Normen nicht mit vom Staat ausgelibten Zwang
gleichgesetzt werden und somit nicht als "Ein-
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griff" des Staates in die Glaubens- oder Religi-
onsfreiheit oder als durch solche Eingriffe verur-
sachter Schaden angesehen werden.

Dariliber hinaus erorterte das Gericht, ob der
Staat eine aktive Verpflichtung hat, Personen, die
sich aus religiosen Griinden weigern, einen elekt-
ronischen (mit Chip) Personalausweis zu fiihren,
von der umstrittenen Regelung auszunehmen
und den Inhalt, die Form oder die technischen
Parameter offizieller Dokumente individuell an-
dern zu lassen.

Das Gericht hielt dies fiir unangemessen, da
es den Zugriff des Staates auf den internen Ver-
waltungsprozess ungerechtfertigt einschranken,
die erforderliche Einheitlichkeit offizieller Doku-
mente in Verwaltungsangelegenheiten verletzen
und die Glaubwirdigkeit einer Reihe von Rechts-
beziehungen gefdahrden wiirde, die gegen ge-
falschte Dokumente gesichert sind.

Nach Ansicht des Gerichtshofs ist es Sache des
Staates, zu entscheiden, ob er es Personen ohne
hochwertige Ausweispapiere ermdglicht, bei Of-
fentlichkeitsarbeit von offentlicher und staatli-
cher Bedeutung, die die Interessen der gesamten
Offentlichkeit (wie Wahlrecht und Referendum)
betreffen oder mit der Erfillung Georgiens inter-
nationalen Verpflichtungen verbunden ist und
nicht nur der Befriedigung von taglichen Lebens-
bedirfnissen dieser Menschen dient, teilzuneh-
men.

Infolgedessen stellte das Gericht fest, dass der
Staat bei der Ausarbeitung und Annahme der
umstrittenen Normen nicht gegen die aktiven
und passiven Verpflichtungen der Verfassung
verstolen hat und die umstrittene Norm der
Glaubens- / Religionsfreiheit im Sinne der Ver-
fassung nicht widerspricht.
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2. Das Recht auf Gleichheit - Artikel 11
Grundgesetz

In Bezug auf das durch Artikel 11 Absatz 1
Grundgesetz garantierte Recht auf Gleichstellung
prifte das Gericht, ob die Tatsache, dass Perso-
nen, die einen standigen nicht elektronischen
Personalausweis besitzen, nicht verpflichtet sind,
einen neuen elektronischen Personalausweis zu
erhalten, zu einer Verfassungswidrigkeit der um-
strittenen Normen fihrt. Das Gericht lehnte die
Verfassungswidrigkeit der Normen in Bezug auf
diesen Artikel ab, da jeder Person, einschlief3lich
der von den Klagern identifizierten Mitglieder
der Gruppe, im Falle der Erneuerung ihres Per-
sonalausweises gemaR der geltenden Verord-
nung ein elektronischer Personalausweis ausge-
stellt wird. Dementsprechend haben nach der
neuen Verordnung alle Personen, einschlief3lich
der Inhaber eines unbefristeten nicht elektroni-
schen Personalausweises, einen identischen
Rechtsstatus, wenn es um die Erlangung eines

Personalausweises geht.

Infolgedessen stellte das Gericht fest, dass die
angegriffene Norm nicht gegen das Recht auf
Gleichheit verstolt.

In Anbetracht des Vorstehenden wurde der
Klage nicht stattgegeben.

I1l. Kommentar

In diesem Urteil hat das Verfassungsgericht
ein interessantes Argument bezlglich der verfas-
sungsmaBigen Rechte auf Religions- und Glau-
bensfreiheit und deren Einschrankung entwi-
ckelt. Der vom Gericht auferlegte Standard fir
die Beweise (oder "Quasi-Beweise") sollte jedoch
nicht Gbersehen werden. Es kann bestritten wer-
den, dass das Gericht die Durchfiihrung be-
stimmter Handlungen nur als Auslibung einer Re-
ligion anerkennt, weil "das Gericht keinen Zwei-
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fel an der Aufrichtigkeit der Klager hat". Das Ge-
setz kennt einen solchen Beweisstandard nicht.
Es ist nicht zu rechtfertigen, dass das Gericht ei-
ne Partei auffordert, etwas zu genehmigen und
ihr gleichzeitig das Wort "anzuvertrauen" und ihr
zu sagen, dass es, da es keinen Zweifel an seiner
Aufrichtigkeit hat, das, was sie sagt, als begriin-
det ansieht. Wenn bestimmte Tatsachen nicht
nachgewiesen werden missen, muss das Gericht
sie der Partei erklaren und wenn Beweise beno-
tigt werden, muss es sogar die Vorlage relevan-
ter Beweise verlangen, bevor es die Aussagen
der Partei teilt.

Trotz alledem sind die Fragen im Zusammen-
hang mit der Entscheidung des Verfassungsge-
richts besonders interessant. Die Rolle elektroni-
scher Ausweisdokumente ist sehr gro8. Das Ver-
fassungsgericht ist zu Recht der Ansicht, dass der
legitime Zweck ihrer Existenz darin besteht, dass
es schwierig ist, diese Dokumente zu falschen. Es
sollten jedoch auch andere legitime Zwecke ge-
blihrend beriicksichtigt werden. Mit Hilfe mo-
derner Technologien kann ein elektronischer
Personalausweis einerseits andere Dokumente
signieren und andererseits die relevanten Daten
problemlos auf jedes elektronische Dokument
Ubertragen. Dies ist sehr wichtig fir die Di-
gitalisierung aller Gesetze. Die Digitalisierung des

! Was dem Gesetz jedoch unbekannt ist, kann dem Verfas-
sungsgericht bekannt sein, und umgekehrt kann dem
Verfassungsgericht unbekannt sein, was dem Gesetz be-
kannt ist. Zum Beispiel hat das Gericht den Mechanismus
der Widerlegung der abstrakten Veroffentlichung auf-
grund der Eintragung in das 6ffentliche Register mit sach-
lichem Wissen Uber den Streit herausgefunden. Artikel
427 | e der Zivilprozessordnung von Georgien wurde als
unbekannt befunden, und aufgrund seiner ,Abwesen-
heit” ging der normative Inhalt von Artikel 430 derselben
Zivilgesetzgebung verloren (siehe daher die Entscheidung
des Verfassungsgerichts von Georgien vom 17. Oktober
2017 Ne 3/4/550 ,Birger Georgiens” Nodar Dvali gegen
Parlament von Georgien “und die Entscheidung des Ver-
fassungsgerichts von Georgien vom 30. April 2019
(08.02.765,, Blrger von Georgien Davit Dzotsenidze ge-
gen das Parlament von Georgien “).

Gesetzes verbessert wiederum die Situation der
Bevolkerung und ermdglicht die Erstellung von
Dokumenten, die zu geringeren finanziellen® und
zeitlichen Kosten legitimiert und vor Fehlern ge-
schiitzt sind. Dies spart administrative Ressour-
cen und vereinfacht die Bereitstellung von Diens-
ten fir die Burger®. Wenn der Staat unter Sen-
kung der Kosten die Situation seiner Blrger ver-
bessern kann ist er dazu verpflichtet. Und wenn
der Staat (die Person) zu etwas verpflichtet ist,
dann hat er das Recht dazu®. Da das Vorhanden-
sein einer elektronischen ldentitat eine notwen-
dige Voraussetzung dafir ist, dass die Bevolke-
rung die positiven Aspekte der Digitalisierung des
Rechts geniellen kann, ist der Staat verpflichtet
und hat auch das Recht, solche ID-Karten zu er-
stellen. Neben der sicheren und einfachen Un-
terzeichnung elektronischer Dokumente (z. B.
Antrage, Vertrdage, Klagen) mit elektronischen
Ausweisen und der Absicherung gegen Falschung
dieser Dokumente ist die Fahigkeit zur Ubertra-
gung von Informationen auch fiir die Digitalisie-
rung des Gesetzes wichtig. Einer der ersten

% In Deutschland wurden beispielsweise die Kosten fir die
Herausgabe von Prospekten durch das Bundesministeri-
um der Finanzen im Rahmen eines Automatisierungspro-
gramms von 100.000 auf 10.000 Euro gesenkt. Siehe
hierzu Sh. Brydenbach / f. Glatz, Digitalisierung des
Rechts, Georgisch-Deutsche Zeitschrift fir Rechtsverglei-
chung 1/2020, 3.

Dies implizierten die Vereinfachung und Verbesserung
der Beteiligung der Biirger an staatlichen Verfahren jegli-
cher Art, und dies schlief3t nicht nur die Exekutive und die
Justiz, sondern auch den Gesetzgeber ein. Beispielsweise
wiirden elektronische Personalausweise, wenn sie mit
dem entsprechenden Automatisierungsprogramm im-
plementiert werden, an dem bereits gearbeitet wird, die
Einreichung von Legislativvorschldgen durch die Birger
und deren Verarbeitung durch das Parlament erleichtern.
Siehe hierzu L. Sirdadze / G. Zhorzholiani, Perspektiven
zur Digitalisierung und Automatisierung des Gesetzge-
bungsprozesses im Parlament von Georgien, Georgisch-
Deutsche Zeitschrift fur Rechtsvergleichung, 4/2020, 9.
‘JC Joerden, Logik im Recht, 3. Aufl.,, Berlin [u. a.] 2018,

182.
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Schritte in der Automatisierung ist die Datenein-
gabe (Input)’. Wenn der Personalausweis der
Trager grundlegender Informationen Uber die
Person ist (die Informationen, die bereits von
auBen auf diesen Personalausweis geschrieben
sind und Uber die der Staat bereits verfiigt), ver-
einfacht dies einen Grof3teil des Prozesses. Dar-
Uber hinaus fallen der Antrag und seine Einrei-
chung zeitlich zusammen, und in diesem Fall ist
kein gesondertes Verfahren erforderlich. Dar-
Uber hinaus geschieht dies so, dass der Antrag
gegen alle Arten von Fehlern abgesichert ist. Bei-
spielsweise kann ein Blirger nur auswahlen, wel-
chen Dienst er erhalten moéchte und kann mit
nur einer Aktion mit einem elektronischen Per-
sonalausweis einerseits seine Daten in das Pro-
gramm eingeben und andererseits diesen Antrag
senden. Der gesamte dahinterstehende Prozess
wird vom System automatisch ausgefihrt.

Die Tatsache, dass der Staat das Recht hat,
der Bevdlkerung solche vereinfachten und kos-
tenglinstigeren Dienstleistungen anzubieten, ist
unbestritten. Es stellt sich jedoch die Frage, in-
wieweit der Birger verpflichtet ist, dem Erhalt
eines elektronischen Personalausweises zuzu-
stimmen, und es wird argumentiert, dass dies ei-
ne notwendige Voraussetzung fir die vollstan-
dige Digitalisierung und Automatisierung des
Rechts ist. Naturlich ist der Birger nicht ver-
pflichtet, die vereinfachten und sicheren Dienste
zu nutzen und den elektronischen Personalaus-
weis tatsachlich zur Erstellung offizieller Doku-
mente zu verwenden. Die Pandemie hat uns je-
doch gezeigt, dass digitale und automatisierte
Verfahren alternativlos sind und dass der Staat
darauf vorbereitet sein muss, dass ein Birger
oder Beamter sich nicht bei einer Verwaltungs-

T Wend, Legal Tech fur Massenklagen — eine digitale
FertigungsstraRe, in Breidenbach/Glatz (Hrsg.),
Rechtshandbuch Legal Tech, 2. Auflage, Miinchen 2020,
Kap. 2.4.
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behorde melden und dort manuell Verwaltungs-
verfahren einleiten kann. Um das Funktionieren
staatlicher Stellen nicht vollstandig zu blockieren
und gleichzeitig die vollstandige ldentifizierung
des Antragstellers nicht zu verweigern, ist der
Staat mit Hilfe eines digitalen Systems dazu ver-
pflichtet, dem Beamten zu ermoglichen, voll-
standige Verwaltungsverfahren ohne physischen
Kontakt mit Birgern und Arbeitnehmern durch-
zufihren. Daher ist der Bilirger wiederum ver-
pflichtet, Gber einen Personalausweis zu verfi-
gen, mit dem er unter allen Bedingungen identi-
fiziert werden kann, was im Fall eines laminier-
ten Dokuments nicht méglich ist.

Khatia Papidze / Lado Sirdadze

»2-8/2020

Doktrin des Versicherungsinteresses; Aufhe-
bung der Allgemeinen Geschiaftsbedingungen
wegen Nichteinhaltung der Prinzipien von Treu
und Glauben®

1. § 829 BGB ist eine dispositive Norm. Die
Parteien konnen vereinbaren, inwieweit die
Haftung der Versicherer erweitert oder verrin-
gert wird.

2. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen
konnen logischerweise nicht als vage im Sinne
von § 345 BGB und gleichzeitig als ungiiltig ge-
maR § 346 BGB angesehen werden.

3. Die AGB sind nach § 346 BGB auch dann
nichtig, wenn der Inhalt der Bedingung allge-
mein verstanden wird, der Umfang ihrer An-
wendung jedoch unklar ist.

(Leitséitze des Verfassers)

" aus dem Georgischen von Salome Kaldani.
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88 799, 829, 342, 343, 345, 346 BGB Georgien

Urteil der Zivilprozesskammer des Obersten
Gerichtshofs vom 21. Juli 2014 Ne AS-291-273-
2014

Sachverhalt:

Zwischen den Parteien (natlrliche Person und
Versicherungsgesellschaft) wurde ein Versiche-
rungsvertrag geschlossen. Der Vertrag versi-
cherte das Auto des Klagers und seine Haftpflicht
als Fahrer. Die Versicherungssumme betrug USD
6.000 und die Versicherungspramie (zu zahlen-
der Betrag) betrug GEL 848. Gemal} des Versi-
cherungsvertrages wurde festgelegt, welche Fal-
le mit oder ohne Verschulden der Fahrer im
Schutz enthalten ist. Ausnahmen wurden auch
durch den Versicherungsvertrag festgelegt. Ins-
besondere wiirde ein Unfall aufgrund von Risiko-
ausschlissen nicht als Unfall angesehen, wenn
die vorsatzliche Handlung eines Fahrers zu fol-
genden oder dhnlichen groben Gesetzesversto-
RBen flhren wiirde: Wenden oder Verlassen des
Autos auf einem Bahnilbergang, wenn eine Bar-
riere geschlossen ist, Stehen / Anhalten auf
Schienen, Tunneln oder Briicken, in die entge-
gengesetzte Verkehrsrichtung fahren, Uberho-
len, wahrend man eine durchgezogene Linie in
einem Tunnel oder auf einer Briicke Uberquert,
ein vorbeifahrendes Fahrzeug (mit Ausnahme ei-
ner dreispurigen oder mehrspurigen Uberfiih-
rung) Uberholen, indem man die Stralle (iber-
quert.

Wahrend der Klager ein versichertes Fahrzeug
fuhr, wechselte er von einer Fahrspur zur nachs-
ten, wo er mit einem Lastwagen kollidierte, der
sich auf derselben Fahrspur in dieselbe Richtung
bewegte. Der Klager hatte keine Kontrolle tber
das Lenkrad, kollidierte mit dem linken Hinter-
reifen des Lastwagens und dann mit der Bord-

steinkante auf der linken Seite, woraufhin er mit
dem Lastwagen "Mani" kollidierte. Der Schaden
fiir den Klager betrug 6.000 US-Dollar.

Das erstinstanzliche Gericht wies die Klage ab.
Das Berufungsgericht hob die Entscheidung des
Untergerichts auf und forderte den Angeklagten
auf, Schadensersatz zugunsten des Klagers zu
zahlen. Das Kassationsgericht erklarte die Beru-
fung fur unzuldssig.

Kritik der gerichtlichen Argumentation:

Das Kassationsgericht teilte das folgende Ar-
gument des Berufungsgerichts: 1. Der Klage des
Kldgers lag ein Sachverhalt zu Grunde, bei dem
grob fahrlassig gehandelt wurde. 2. § 829 des
BGB ist dispositiv. Zwar sieht die genannte Norm
die Entlastung des Versicherers fir den Fall vor,
dass der Versicherungsunfall durch grobe Fahr-
lassigkeit des Fahrers verursacht wurde, sie kann
jedoch keine zwingende Bedeutung haben. Die
Vertragsparteien stellten fest, dass der vom Fah-
rer verursachte Schaden (einschlieflich vorsatzli-
cher Handlungen) versichert war, und definier-
ten Ausnahmen von dieser Regel (Risikoaus-
schllissen). 3. Die von den Parteien festgelegten
Risikoausschlisse wurden als AGB gemal § 342-
348 BGB bewertet. 4. Im vorliegenden Fall gab es
keine von den Parteien vorgesehenen Risikoaus-
schlissen, da der Klager nicht das Uberholende
Fahrzeug Uberholte, sondern das bereits vor-
wartsfahrende Fahrzeug Uberholte, das sich auf
einer anderen Fahrspur befand. Daher hat das
Berufungsgericht einen Verstol3, der als Risiko-
ausschluss vom Vertrag angesehen wird, wie das
Uberholen eines Fahrzeugs, zu Recht ausge-
schlossen. 5. Die Worte "dhnliche grobe Ver-
stoRe", die in den Risikoausschliissen des Vertra-
ges zwischen den Vertragsparteien erwdhnt
werden, sollten nach Ansicht des Gerichtshofs als
vage Aufzeichnung im Sinne von § 345 BGB und
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als VerstoR gegen den Grundsatz des Vertrauens
und des guten Glaubens nach § 346 BGB angese-
hen werden.

Die Regelung von § 829 BGB starkt das
Grundprinzip des Versicherungsrechts, das in der
Doktrin als Versicherungsinteresse bezeichnet
wird, und verpflichtet den Versicherer, sich um
den Versicherungsgegenstand zu kimmern®. Bei-
spielsweise bezieht sich das Versicherungsinte-
resse bei Personenversicherungen auf das Leben
und die Gesundheit des Versicherten und bei
Sachversicherungen auf die Instandhaltung des
Eigentumsz. Der Begriff Versicherungszins ist der
georgischen Gerichtspraxis nicht bekannt®. Das
Konzept des Versicherungsinteresses findet sich
auch nur in der Gesetzgebung. Wir sprechen von
Artikel 10 Il des georgischen Versicherungsge-
setzes, wonach der Versicherte, der kein Versi-
cherer ist, bei der Versicherung von Eigentum ein
Interesse an der Aufrechterhaltung dieses Eigen-
tums haben muss. Letzteres ist nichts anderes als
das vorgenannte Versicherungsinteresse. Bei der
Festlegung des Geltungsbereichs dieser Norm
sollte jedoch darauf geachtet werden, dass sie
nur fiir Sachversicherungen verwendet wird. Das
Gesetz regelt nicht die Verwendung von Versi-
cherungszinsen fiir andere Arten von Versiche-
rungen4. Das Bestehen von Versicherungsinteres-
sen muss jedoch in § 799 BGB in Frage gestellt
werden®, der die allgemeine Norm des Versiche-
rungsrechts darstellt und auf alle Arten von Ver-
sicherungen angewendet werden kann. Mit der
doctrine of insurance Interest soll verhindert
werden, dass der Versicherungsnehmer rechts-

Lk, Iremashvili, Online-Kommentar zum Zivilgesetzbuch
von Georgien [06.08.2020], §. 829, Tal 1, www.gccc.ge

2 Iremashvili (Sk. 1), Artikel 799, 15. Feld; K. Cannar,
Wesentliche Falle im Versicherungsrecht, 1985, 4.

* T. Bzhinava, Die Lehre vom Versicherungsinteresse und
ihre Bedeutung im Versicherungsvertrag, Tiflis 2019, 42.

* Bzhinava (Sk. 3), 42.

> Bzhinava (Sk. 3) 41.
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widrige Leistungen erhalt®. Damit soll auch der

Versicherungsgeber vor  skrupellosen und
rechtswidrigen Handlungen des Versicherungs-

nehmers geschiitzt werden.

§ 829 BGB befreit den Versicherer von der
Entschadigung fiir Schaden, die der Versicherte
vorsatzlich oder grob fahrlassig am versicherten
Gegenstand verursacht. Die Stellungnahme zum
rechtlichen Charakter von § 829 BGB ist geteilt.
Nach der in der georgischen Doktrin geduRerten
Meinung ist die genannte Norm - wie § 822 Il
BGB und auch § 828 - eine zwingende Bestim-
mung’. Im Gegensatz dazu erkennt die georgi-
sche Rechtsprechung § 829 BGB einstimmig als
dispositive Norm an. Beispielsweise hat der
Oberste Gerichtshof in einer Reihe von Entschei-
dungen® festgestellt, dass die Parteien eine
strengere oder leichtere Haftung im Versiche-
rungsvertrag vereinbaren kdonnen. Im vorliegen-
den Fall haben die Parteien im Vertrag nicht an-
gegeben, was als grobe und einfache Fahrlassig-
keit angesehen wird. Die Parteien kdnnen eine
andere Bestimmung als § 829 BGB und unter-
schiedliche Haftungsgrade fir die Haftung des
Versicherers vereinbaren. Dies zeigt deutlich die
dispositive Natur der Norm. Eine ahnliche Ein-
schatzung findet sich in anderen Entscheidungen
des Obersten Gerichtshofs. In einem der Falle®
weist das Kassationsgericht beispielsweise da-
rauf hin, dass, wenn die Parteien die Frage der
Form der Anklage nicht anders definiert haben
als die gesetzliche Regelung im Vertrag, davon
ausgegangen wird, dass die Bestimmung von §
829 BGB fir das betreffende Versicherungsver-

® Bzhinava (Sk 3) 38

" K. Iremashvili, Kriterien des rechtlichen Verhaltnisses der
Parteien in Versicherungsbeziehungen, Tiflis 2016, 105.

& Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgia vom 4. Mai
2018  Noas-180-180-2018; Urteil des Obersten
Gerichtshofs von Georgia vom 1. Juli 2016 Neas-1306-
1226-2015.

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgia vom 29.
Dezember 2017 Neas-1147-1067-2017.
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haltnis gilt. Bei der Losung dieses Problems wird
die Position der georgischen Rechtsprechung ge-
gen die in der Doktrin anerkannte Meinung mit
folgendem Argument geteilt: Der Zweck von §
829 BGB besteht darin, das Interesse des Versi-
cherers vor den skrupellosen und rechtswidrigen
Handlungen des Versicherten zu schitzen. Wenn
der Versicherer sich weigert auf der Grundlage
der freien MeinungsduBerung den ihm gesetzlich
gewdhrten Schutzmechanismus anzuwenden,
bendtigt er dementsprechend keinen solchen
Schutz mehr und der Versicherer sollte auch kein
Versicherungsinteresse an dem Versicherungs-
gegenstand haben missen. Sehr wichtig ist § 10
Il des georgischen Versicherungsgesetzes, der
von den Gerichten Georgiens bei der Beilegung
von Streitigkeiten im Zusammenhang mit Sach-
versicherungen angewendet werden muss™. Im
vorliegenden Rechtsstreit bestand jedoch keine
Notwendigkeit, diese Norm anzuwenden, da eine
Vereinbarung zwischen den Parteien das Risiko
einer vorsatzlichen (gefdlschten) Beschadigung
des versicherten Gegenstands durch den Versi-
cherten ausschloss. Obwohl diese Norm vom Ge-
richt nicht angewendet wurde, wurde diesbe-
zliglich kein Grund angegeben, was darauf zu-
rickzufihren ist, dass die georgische Rechtspre-
chung mit der aktuellen Situation nicht vertraut
ist und daher die Doktrin des Versicherungsinte-
resses vollig ignoriert.

Darliber hinaus teilte der Oberste Gerichtshof
die Argumentation des Berufungsgerichts hin-
sichtlich der Qualifikation der in § 342 bis 348
BGB im Versicherungsvertrag vorgesehenen Risi-
koausschluss. Zundchst musste das Gericht auf
der Grundlage der § 342 und 343 BGB feststel-

"% Artikel 10 11l des georgischen Versicherungsgesetzes ist
so formuliert, dass das versicherte Interesse eine
versicherte Person haben muss, die kein Versicherer ist.
Dieser Wortlaut ist jedoch auf Folgendes zurilickzufiihren:
Es wird davon ausgegangen, dass der Versicherer (der
auch versichert ist) bereits ein Versicherungsinteresse an
dem Versicherungsgegenstand hat.

len, ob eine bestimmte Vertragsbedingung eine
Standardbedingung war. Nach den im vorliegen-
den Fall festgestellten tatsachlichen Umstanden
war die Risikoausschluss die Bedingung des Ver-
sicherungspakets und diese erfillt ausdriicklich
alle Elemente von Artikel 342 | BGB, wonach die
Bedingung wie folgt festgelegt sein muss: 1. Vor-
ab festgelegt; 2. Zur Mehrfachverwendung be-
stimmt; 3. Eine Partei (Anbieter) muss es fir eine
andere Partei festlegen; 4. Ziel sollte es sein, Re-
geln festzulegen, die sich von den gesetzlich
festgelegten Normen unterscheiden oder diese
erganzen. Die Voraussetzungen von Artikel 343 |
BGB wurden ebenfalls erfillt: 1. Sichtbarer Ver-
weis auf die Ublichen Ausnahmebedingungen
und 2. Moglichkeit des Auftragnehmers, sich mit
dem Inhalt dieser Bedingungen vertraut zu ma-
chen und im Falle seiner Zustimmung deren An-
nahme. Das Berufungsgericht hat ohne dogmati-
sche Begriindung die im Vertrag vorgesehenen
Ausnahmen als Standardbedingungen korrekt
bewertet.

Ungeachtet des Vorstehenden hat das Beru-
fungsgericht eine eindeutige Fehlinterpretation
vorgenommen, als es die Risikoausschluss - "sol-
che groben VerstoRe" - gemalk § 345 und 346
BGB qualifiziert hat. Diese beiden Artikel schlie-
Ren sich logischerweise gegenseitig aus. Insbe-
sondere gilt § 345 BGB im Falle der Unklarheit
einer Vertragsbedingung, wenn diese zwei oder
mehr Bedeutungen haben kann. In einem sol-
chen Fall besteht die rechtliche Konsequenz da-
rin, einer glinstigen Auslegung fir die andere
Partei den Vorzug zu geben. § 346 BGB gilt im
Zusammenhang mit der Klarheit der Bedingung,
wenn diese unbestimmt ist. Insbesondere wenn
der Inhalt der Bedingung allgemein verstanden
wird, obwohl ihr Kontext in einem bestimmten
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Fall unklar ist'’. Die rechtliche Konsequenz an
dieser Stelle ist die Ungultigkeit der Bedingung.
Das Berufungsgericht weist zu Recht darauf hin,
dass eine Vertragsbedingung die Moglichkeit ei-
Die
dadurch verursachte Mehrdeutigkeit impliziert,

ner unendlich weiten Definition bietet.

dass fur den Klienten oder genauer statistisch fiir
die durchschnittliche Person unklar ist, in wel-
chen speziellen Fdllen die oben genannte Bedin-
gung verwendet wird. Daher hatte die Bedingung
- "ahnliche grobe VerstoRe" - gemal § 346 BGB
aufgehoben und das Protokoll nicht durch § 345
BGB oder dariiber hinaus durch eine Kombina-
tion dieser Artikel definiert werden durfen.

Schliefilich ist anzumerken, dass sich die geor-
gische Rechtsprechung bei der Festlegung der
AGB immer an der folgenden Reihenfolge von
Normen orientieren und diese befolgen sollte: §
344 BGB: ob er einer Einzelvereinbarung wider-
spricht (§ 342 Il BGB) oder ob die Bedingung un-
zuldssig ist (§ 346-348 BGB)™. Leider bietet die
georgische Rechtsprechung kein Schema fir die
Definition von Standardbedingungen, was eine
Voraussetzung fiir unangemessene Entscheidun-
gen schafft.

Giorgi Meladze

» 3-8/2020

Ubertragen des Eigentums des belasteten
Gegenstands auf Hypothekengléubiger*

1. In Ermangelung einer Vertretungsbefugnis
ist ein im Namen eines anderen geschlossener
Hypothekenvertrag gemdl § 54, 59 | BGB (Ge-
orgien) nichtig.

11 C. Rusiashvili, Kommentar zum Zivilgesetzbuch von
Georgien, Buch lll, Chanturia (Hrsg.), 2019, Art. 346, 236.
Feld.

12 Rusiashvili (Sk. 11), Art. 345, 220. Feld.

" aus dem Georgischen von Salome Kaldani.
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2. Der Hypothekar darf den belasteten Ge-
genstand gemdR § 300 BGB (Georgien) nicht
durch den entsprechenden Verweis im Vertrag
in Besitz nehmen. Wegen Nichterfiillung der
Verpflichtung als Vorbehalt ist die Ausiibung
dieses Rechts nicht zuldssig.

(Leitsatze des Verfassers)
$ 54,56 und 300 BGB (Georgien)

§ 75 VIl des Gesetzes (iber Vollstreckungs-
verfahren

Urteil vom 17. Januar 2019 Ne AS-985-2018

Sachverhalt: Der Vorsitzende hat im Namen
der Partnerschaft aullerhalb der Vertretung ei-
nen Darlehensvertrag abgeschlossen und das im
Besitz der Partnerschaft befindliche Grundstiick
verpfandet. Die Forderung des Hypothekars
wurde durch einen Schiedsspruch bestatigt. Die
Vollstreckung endete vergeblich - der Gegen-
stand der Hypothek wurde bei der zweiten Neu-
auktion auch nicht verkauft, was zur Aufhebung
des Pfandrechts an dem Gegenstand zugunsten
des Sicherungsgebers gemall § 75 VIl des Geset-
zes Uber Vollstreckungsverfahren flihrte. Die
Mitglieder der Partnerschaft reichten eine Klage
gegen die Sicherungsgeber ein und forderten die
Ungultigkeit des Hypothekenvertrags' und die
Befreiung des Gegenstands von der rechtlichen
Belastung. Der Grund fir die Ungultigkeit des
Vertrages sei die mangelnde Vertretung gewe-
sen. Den Klagern zufolge hatten die Hypothekare
jedoch aufgrund eines erfolglosen Vollstre-
ckungsverfahrens die Forderung verloren. Die
Beklagten haben die Forderung nicht berticksich-

1 Abhangig von den Umstanden des Einzelfalls wurden die
Kredit- und Hypothekentransaktionen durch einen
einzigen Vertrag abgedeckt. Fir die Zwecke der
Diskussion wird in dieser Form auf die Vereinbarung zur
Belastung der Hypothek hier und danach verwiesen.



OGH Ne AS-985-2018

tigt und darauf hingewiesen, dass der erfolglose
Verkauf des belasteten Gegenstands keinen Ver-
lust des Anspruchs bedeutet. Die Beklagten
reichten spater eine Widerklage ein, um die
Ubertragung des Eigentums an dem durch die
Hypothek belasteten Gegenstand zu beantragen,
wie dies in der Vereinbarung zwischen den Par-
teien vorgesehen ist.

Zusammenfassung des Falls: Das erstin-
stanzliche Gericht gab dem Antrag der Beklagten
statt und lehnte es ab, den Hypothekenvertrag
aufzuheben. Die Entscheidung wurde von den
Klagern angefochten, die darauf hinwiesen, dass
die Partei der Darlehens- und Hypothekenver-
trage nicht die Partnerschaft, sondern deren
Vorsitzender war.

Das zweitinstanzliche Gericht hat das Ergebnis
gedndert und der Klage stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat die Position der Kldger zur Un-
zulassigkeit der Vertretung der Partnerschaft und
den daraus resultierenden Rechten und Pflichten
aus dem Darlehensvertrag nicht bericksichtigt.
Ihm zufolge gab die Griindungsvereinbarung
dem Vorsitzenden die Befugnis, die Partnerschaft
beim Dritten zu vertreten. Im Gegensatz dazu
hatte er nach demselben Dokument nicht das
Recht, Uber das Gesellschaftsvermogen zu verfi-
gen, das gemalRk § 54 und 59 BGB als Grund fiir
die Ungultigkeit des Hypothekenvertrags zu be-
urteilen war. Daher fand die Ubertragung des Ei-
gentums an dem Gegenstand auf den Kreditge-
ber nicht statt.

Im Gegensatz zum Gericht erster Instanz stell-
te das Berufungsgericht klar, dass ein ver-
traglicher Vorbehalt zur Ubertragung des Eigen-
tums an einem belasteten Gegenstand auf einen
Hypothekar nicht automatisch das in § 300 BGB
vorgesehene Recht wirksam macht. Dies erfor-
dert einen gemeinsamen Antrag des Schuldners
und des Glaubigers bei der Grundbuchamt Eine

Vereinbarung Uber die Verpflichtung, den Ge-
genstand der Hypothek im Voraus auf den Hypo-
thekar zu Ubertragen, kann nicht als Bedingung
ausgelegt werden. Nach der Begriindung des Be-
rufungsgerichts ist es unzuldssig, den Schuldner
auf Basis von § 300 BGB zu zwingen.

Die Angeklagten legten gegen die Entschei-
dung des Berufungsgerichts Revision ein und
wiesen darauf hin, dass den Mitgliedern der
Partnerschaft die Darlehens- und Hypotheken-
vertrage bekannt waren. Jedoch beschwerten sie
sich erst, nachdem Sie erfahren haben, dass der
Vorsitzende den Darlehensbetrag fiir private
Zwecke genutzt hat. Nach Ansicht der Kreditge-
ber sollte die Untatigkeit der Mitglieder der
Partnerschaft als endgiiltige Genehmigung der
Vereinbarungen angesehen werden. Die Beklag-
ten waren auch nicht mit der Erklarung des Be-
rufungsgerichts zu § 300 BGB einverstanden.

Das Kassationsgericht liel das Ergebnis un-
verandert und wies darauf hin, dass der Vorsit-
zende der Partnerschaft unter den Umstdanden
des Einzelfalls zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses dem Notar die Griindungsvereinbarung der
Partnerschaft vorlegte, in der der Umfang seiner
Vertretung angegeben war. Der oberste Ge-
richtshof erklarte, dass die mangelnde Vertre-
tung des Vorsitzenden der Partnerschaft die
Grundlage fir die Ungiltigkeit des Hypotheken-
vertrags sei, da die Transaktion ohne die erfor-
derliche Genehmigung abgeschlossen worden sei
(§ 59 I BGB).

Kommentar: Das Gericht entscheidet korrekt
Uber das Schicksal des Hypothekenvertrags und
betrachtet ihn als eine Handlung, die aulRerhalb
der Vertretung und folglich ohne Rechtskraft
durchgefiihrt wird. Der Fall der Ubernahme der
Verpflichtung, einen Gegenstand im Namen ei-
ner anderen Person zu belasten, ist ein klares
Beispiel dafiir, dass das Schicksal der Wirksam-
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keit eines verbindlichen Geschéfts, das ohne Ver-
fliigungsrecht abgeschlossen wurde, nicht immer
auf die gleiche Weise entschieden wird. Zum Bei-
spiel ist ein verbindlicher Vertrag Giber den Kauf
des Eigentums eines Dritten im eigenen Namen
kein nichtiges Rechtsgeschaft. Die Partei selbst
Un-
moglichkeit der Leistung verbunden sind. Im Ge-

Ubernimmt alle Risiken, die mit der
gensatz dazu ist ein ohne wirksame Vertretung
geschlossenes Rechtsgeschaft nichtig, da, um ei-
nen Kauf im Namen eines anderen zu tatigen, ei-
ne Vertretung erforderlich ist. Einen Dritten ohne
dessen Willen zu binden ist nicht méglich, § 111 |
BGB. In diesem Fall erfolgt das Rechtsgeschaft
auch nicht mit der vertretenen Person’. Nicht
weil der Gegenpartei, wie vom Kassationsgericht
angezeigte, der Mangel an Vertretungsmacht
bekannt war?, sondern weil der Wille der vertre-
tenen Person nicht zum Ausdruck gebracht wur-
de. Wenn der generelle Mangel an Befugnissen
zur Begriindung einer Verpflichtung im Bereich
des Schuldrechts unbedeutend ist, ist die AuRe-
rung des Willens im Namen eines anderen ohne
angemessene Befugnisse auch ein uniber-
windbares Hindernis fiir die schuldrechtliche Bei-
legung. Wenn daher im vorliegenden Fall nach-
gewiesen wirde, dass der Vorsitzende der Part-
nerschaft die Transaktion in seinem eigenen
Namen und nicht im Namen der Partnerschaft
abgeschlossen hat, ware die gerichtliche Begriin-
dung unzuldssig.

Aus dem Wortlaut des Urteils lasst sich nur

schwer ableiten, ob die Sicherungsnehmer
nachweisen konnten, dass die Partnerschaft tiber
die vom Vorsitzenden abgeschlossenen Rechts-
geschafte Bescheid wusste. Wenn dies geneh-
migt war, sollte die Untatigkeit der Partnerschaft

als endgiiltige Genehmigung des Vertrags ange-

2 Rusiashvili, Falle im allgemeinen Teil des Zivilrechts, Tiflis
2015, 88.

3 Dies gilt nur fur die Zwecke der Haftung der vertretenen
Person gemal Artikel 113 Il des ZK.
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sehen werden. Unter solchen Bedingungen ware
die Ungilltigkeit des Rechtsgeschafts nicht zu be-
anstanden.

Das Gericht entscheidet auch zu Recht lber
die Zul3ssigkeit der Ubertragung des Hypothe-
kensubjekts auf den Hypothekar. Ein vorgefertig-
tes Versprechen wirde nicht ausreichen, um den
gesetzlichen Inhalt des Eigentumsrechts zu er-
weitern. In normalen Fallen hat der Hypothekar
nicht das Recht, das Eigentum an dem Gegen-
stand zu erwerben, sondern nur eine Duldung
des Eigentlimers zum Verkauf des Gegenstandes
zu beantragen. Darlber hinaus kann die Bereit-
schaft der Schuldner, das Eigentum an dem Ge-
genstand an den Sicherungsnehmer zu Ubertra-
gen ist nicht im Interesse des Gesetzgebers. Das
Gesetz schiitzt den Schuldner in solchen Fallen®.

Obwohl die Notwendigkeit, diese Umstdande
in diesem Einzelfall zu prifen nicht nachgewie-
sen wurde, gdbe es auch die Moglichkeit, die Hy-
pothek aus anderen Griinden zu kindigen. Es ist
wahrscheinlich, dass die Hypothek auf langere
Zeit ausgeschlossen wird aufgrund einer Gegen-
forderung wegen des erfolglosen Vollstreckungs-
verfahrens nach § 299 Ill BGB. GemaR § 75 VIII
des Gesetzes Uber Vollstreckungsverfahren sind
in einem solchen Fall Vollstreckungsverfahren
ausgeschlossen, um denselben Anspruch auf
identisches Vermogen gegen denselben Glaubi-
ger zu befriedigen. Wenn der Verkauf eines be-
lasteten Objekts nicht durchsetzbar ist, wird dem
Hypothekenrecht folglich sein wirtschaftlicher
Wert entzogen®. Diese Argumentation ist jedoch
unter der Annahme unmoglich, den normativen
Inhalt der genannten Bestimmung als teilweise

4 Rusiashvili, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch,
Buch I, Tiflis, 2018, Artikel 300, 1., 5. Felder.

> Rusiashvili, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch,
Buch Il, Tiflis, 2018, Artikel 299, 20. Feld.
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unglltig anzuerkennen®. Das Verfassungsgericht
entschied, dass der Verlust der Fahigkeit des
Glaubigers, die Forderung infolge des Vollstre-
ckungsverfahrens zu erfiillen, nach der ersten
Versteigerung und zwei erneuten Versteigerun-
gen nicht mit dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit vereinbar ist. Nach geltendem Schuld-
recht konnten die Klager daher die Aufhebung
des Hypothekenrechts nach § 299 Il BGB nicht
geltend machen.

Trotz der Tatsache, dass die Entscheidung im
Einklang mit dem Gesetz steht, unternimmt das
Gericht zu Unrecht zu groRe Anstrengungen (ein-
schlieBlich unbedeutender Falle), um die tat-
sachlichen Umstande endlos zu wiederholen,
was es schwierig macht, die wichtigsten Teile der
Entscheidung zu verstehen. Gleiches gilt fur die-
jenigen Teile der Begriindung, deren Streichung
aus dem allgemeinen Text diesen Uberhaupt
nicht beeintréichtigen wiirde’. Die Bereitstellung
von Inhalten wird auch durch die Initialen aller
an dem Streit beteiligten Mitglieder der Partner-
schaft (und im Allgemeinen aller Personen) er-
schwert.

Die Bedeutung des Urteils spiegelt sich in der
korrekten Auslegung von & 300 BGB wider, wenn
Personen, die am schuldrechtlichen Prozess be-
teiligt sind, versuchen, die Verletzlichkeit des
Auftragnehmers auszunutzen und im Voraus der
Ubertragung des belasteten Eigentums direkt auf
den Sicherungsnehmer zuzustimmen. Wenn die
Rechtsprechung schlieRlich festlegt, dass der
Glaubiger das Eigentum an der Hypothek erst
dann Ubernehmen kann, wenn der Schuldner
nach der Verzégerung der Verpflichtung seinen
Willen zum Ausdruck gebracht hat, weil} der Hy-

6 Urteil des Verfassungsgerichts vom 14. November 2019
vom 05.02.879.

7 Zum Beispiel der motivierende Teil des Urteils, Randnrn.
67-77, 81-82.

pothekar, dass es keinen Sinn ergibt, einen sol-
chen Vorbehalt in den Vertrag aufzunehmen.

Nino Kavshbaia

» 4-38/2020

Vermutung der Volistindigkeit und Richtig-
keit des offentlichen Registers (Grundbuch),
Erwerb von Eigentum durch Auktion”

Bei einer Vindikationsklage kann der Be-
klagte dem Klager nur dann die RechtmaRigkeit
des Besitzes (ein Recht zum Besitz) entgegen-
halten, wenn der Kldger eine eingetragene Posi-
tion des Eigentiimers gemaR § 312 | BGB hat.

(Leitsatze des Verfassers)

Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 8. Mai
2018 Ne AS-382-382-2018

$172,312 | BGB

l. Sachverhalt

Trotz der Unterzeichnung des Darlehens und
der Hypothekenvertrdage erhielt der Darlehens-
nehmer das Geld nicht, aber der belastete Ge-
genstand wurde zum Verkauf angeboten,
wodurch er von einem Dritten gekauft wurde.
Der Kaufer erhob eine Vindikationsklage gegen
den Kreditnehmer/Besitzer/Eigentiimer, dem der
Gegenstand noch gehorte. Die Beklagte erkannte
die Forderung nicht an und wies darauf hin, dass
dem Klager die UnrechtmaRigkeit des Vollstre-
ckungsverfahrens zum Zeitpunkt des Kaufs des

Gegenstandes bei einer Auktion bekannt war.

" aus dem Georgischen von Salome Kaldani.
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Il. Zusammenfassung der gerichtlichen Ar-
gumentation

Das erstinstanzliche Gericht bestatigte die
Klage, gegen die der Beklagte Berufung eingelegt
hatte. Das Gericht zweiter Instanz lieR das Er-
gebnis unverdndert. Mit seiner Begriindung
konnte der Angeklagte das Bestehen von Rech-

ten zum Besitz nicht nachweisen.

Das Gericht dritter Instanz erklarte die Beru-
fung fur unzulassig und wies auf die Vermutung
der Vollstdndigkeit und Richtigkeit des Regis-
tereintrags hin. lhm zufolge musste der Ange-
klagte das Recht zum Besitz nachweisen, obwohl
diese Verfahrensverpflichtung nicht ordnungs-
gemaR erfillt wurde.

Ill. Kommentar

Das Gericht missversteht unter Berlicksichti-
gung der mangelnden und vagen Begriindung
der getroffenen Entscheidung die Vermutung der
Richtigkeit und Vollstandigkeit des Registerein-
trags. § 312 | BGB hat den Zweck, eine sachen-
rechtliche Position zu vero6ffentlichen, die ein
Gleichgewicht zwischen zivilrechtlichen Umsatz-
anspriichen aufrechterhdlt und den Interessen
des Eigentliimers Rechnung tragt. Es ist letztend-
lich ungerechtfertigt, es als unantastbares Dog-
ma im Prozess zu verwenden, da es dem Besitzer
das Recht entzieht, das Eigentum desjenigen, der
behauptet, Eigentiimer zu sein (Vindikant) zu be-
streiten. Ein solcher Streit wird immer dadurch
beigelegt, dass angegeben wird, dass der Klager
als Eigentliimer registriert ist und daher ein Ei-
besteht. Die
beschrankungen des Beklagten betreffen auch

gentumsrecht Verfahrens-
nicht die Zwecke des Verfahrens - das eingetra-
gene Eigentum befreit die Person lediglich von
der Last, das Eigentum an dem Gegenstand zu
beweisen, garantiert jedoch nicht, dass sein Ei-
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gentumsanspruch nicht erfolgreich entkraftet
wird. Der Oberste Gerichtshof selbst stellt in ei-
nem seiner Urteile® fest, dass das Gericht seine
Schlussfolgerung auf die RechtmalRigkeit des
Kaufs des Gegenstandes nicht auf die Eintragun-
gen des oOffentlichen Registers stitzen kann. Die
Ungenauigkeit der unterschiedlichen Argumen-
tation ist in dem fraglichen Urteil zu sehen, in
dem das Gericht tatsachlich nicht einmal eine
Prifung der Umstande des Falles eingeleitet hat,
nachdem der Name des Klagers auf dem Auszug
des offentlichen Registers zu sehen war. Aus
dem gleichen Grund ist es fiir das Gericht unan-
gemessen, darauf hinzuweisen, dass der Be-
klagte die Rechtmafigkeit des Besitzes nicht
nachgewiesen hat, weil der Klager nach Ansicht
des Beklagten nie das Eigentum an der Sache
erworben hatte und das Gericht entscheiden®
musste, ob eine solche registrierte Person der Ei-
gentiimer war. Diesem Argument konnte nicht
entgegengehalten werden, dass der Beklagte zur
Geltendmachung dieser Moglichkeit eine Wider-
klage auf Aufhebung der eingetragenen Position
hatte erheben miissen, da dies die Freiheit einer
Person, ihr eigenes Rechtsmittel zu wahlen, be-
eintrachtigt hatte. Der Erfolg einer Vindikations-
klage setzt die Erflillung von drei Voraussetzun-
gen voraus, von denen die erste das Eigentum
am Gegenstand des Klagers ist. Der Beweis des
Gegenteils sollte dem Angeklagten die Moglich-
keit geben, den Streit auch innerhalb der Wider-
klage zu seinen Gunsten zu entscheiden.

Dem Beklagten zufolge hat er den Darlehens-
betrag nicht erhalten - unter diesen Umstdanden
besteht keine Verpflichtung zur Riickzahlung des

! Siehe Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 12. Februar
2008 Ne AS-691-1021-07.

® Fur die Zwecke der Analyse wird davon ausgegangen,
dass der Beklagte Beweise fur seine Position vorgelegt
hat. Wenn sich der Angeklagte darauf beschrankt,
lediglich anzugeben, dass der Klager zu Unrecht als
Eigentlimer registriert ist, ist es fur das Gericht natirlich
sinnlos, dies zu untersuchen.
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Darlehens. Die Registrierung einer Hypotheken-
vertrages ist jedoch eine Voraussetzung fir die
Entstehung der Hypothek des Eigentimers (§
288 11 BGB), die bis auf den Widerruf der ent-
sprechenden Aufzeichnung als Ausnahme vom
Grundsatz des Verjahrungsrechts besteht®. Der
Inhalt der eingetragenen Position, die in diesem
Fall von einer Person eingenommen wird, die
falschlicherweise als Hypothekar angegeben ist,
beschrankt sich auf die Moglichkeit, eine vom
gutglaubigen Kaufer beantragte Hypothek zu er-
halten, die auf der RechtmaRigkeit des Eintrags
im 6ffentlichen Register beruht®.

Die Rechtfertigung, mit der der Beklagte ver-
sucht, seine Position zu verteidigen, beruht auf
der UnrechtmaRigkeit der Zwangsauktion und
dem Wissen des Kaufers dariiber, welche dem
gutglaubigen Erwerb von Eigentum dhnelt. In der
Tat war der Klager, wenn die vom Beklagten an-
gegebenen tatsachlichen Umstande zutrafen,
Uberhaupt kein Hypothekar, sondern nur formell
als Inhaber einer Hypothek ausgewiesen (siehe
oben). Das Gericht hatte diese Frage prifen und
darauf hinweisen missen, dass das kognitive
Element in Bezug auf die Umstande des Erwerbs
der Immobilie beim Erwerb der Immobilie Gber
eine Auktion nicht bericksichtigt werden sollte.
Beim Erwerb eines eingetragenen Rechts an ei-
nem Rechtsgeschaft wird der Fehler zwischen
dem fiktiven (Registrierung der Person als Eigen-
timer) und dem tatsachlichen Zustand zu Guns-
ten der Person, die gutglaubig ist, entschieden.
Im Falle einer erzwungenen Durchfihrung wird
die rechtliche Konstruktion nicht so verstanden,
dass der Erwerber Eigentum vom Schuldner er-
wirbt, was zu einem Auseinanderfallen von Reali-
tat und Fiktion fuhren kann. Damit die Abwick-
lung des Erwerbs von Eigentum durch ein

3 Chanturia, Kreditrecht, Tiflis, 2012, 62-64.
Rusiashvili / Sirdadze / Egnatashvili,
Sammlung von Fallen, Tiflis, 2019, 433-434.

Warenrecht,

Rechtsgeschaft zu einer Zwangsauktion fiihren
kann, muss deren Legitimitdt auch gesetzlich
vorgeschriebene Ausnahmen enthalten. Dies wa-
re wiederum moglich, wenn der Auktionator an-
gewiesen wirde, die wesentliche Grundlage des
Anspruchs zum Zeitpunkt der Antragstellung zu
untersuchen - um festzustellen, ob die re-
gistrierte Position mit der real existierenden
ibereinstimmt®. Nach der rechtmiRigen Ent-
scheidung des Gesetzgebers hat der Auktionator
jedoch kein Recht dazu. Somit entsteht beim
Zwangsverkauf keine Diskrepanz zwischen Reali-
tat und Fiktion, was das Vertrauen in den guten
Glauben der Person, die das Eigentum erwirbt,
ausschlieRt. Diese Argumentation gilt fir die sa-
chenrechtlichen Positionen (Siehe Urteil des
Obersten Gerichtshofs vom 12. Februar 2008 Ne
AS-691-1021-07) von Einzelpersonen, bedeutet
jedoch nicht, dass die Unehrlichkeit des Erwer-
bers, beispielsweise flir Zwecke der unerlaubten
Handlung, Uberhaupt keine Bedeutung hat.
Wenn der Erwerb von Eigentum infolge der Auk-
tion noch von der tatsdchlichen Rechtslage des
"Entfremders" (des Initiators der Auktion) ab-
hdngen wirde, wiirde niemand daran teilneh-
men und die Auktion wiirde {berhaupt nicht

stattfinden, was Gberhaupt nicht erlaubt ist.

Eine Person, die das aufgrund des Gewinns
der Auktion erworbene Eigentum anfechten
mochte, muss die Auktion selbst angreifen. Um
dies zu erreichen, reicht es nicht aus, die Unehr-
lichkeit des Kaufers anzuzeigen, da die Gutglau-
bigkeit nur in Bezug auf einen Eintrag im offentli-
chen Register bestehen kann. Der Gewinner der
Auktion erwirbt das Eigentum nicht auf der
Grundlage der § 183, 312 Il BGB, sondern auf der

> Das offentliche Register hat dagegen das Recht dazu. Die
Registrierungsstelle ist eine zur Flhrung des Registers
befugte Stelle, die auch verpflichtet ist, die Richtigkeit
der Daten in Ubereinstimmung mit den gesetzlich
festgelegten Anforderungen sicherzustellen, wie dies
beispielsweise in den Artikeln 3 VI1 und VI2 des Gesetzes
Uber das 6ffentliche Register belegt ist.
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Grundlage von § 75 V des Gesetzes (iber Voll-
streckungsverfahren.

Das Hauptmanko des Urteils ist sein Versuch,
prazise zu sein - angesichts des Inhalts ist es
zweifelhaft, ob Uberhaupt eine Frage vom Ge-
richt erortert wurde. Nur die Zusammensetzung
der Norm zu zitieren, kann schwer als notwendi-
ger Bestandteil der Arbeit des hoheren Gerichts
angesehen werden. Zumindest wird dabei die
Rolle des Justizrechts bei der Erlduterung der Vo-
raussetzungen fur die Zuldssigkeit einer Kassati-
onsbeschwerde vollig ignoriert (§ 391 V BGB).

Das betrachtete Urteil ist ein Beispiel dafr,
dass die Gultigkeit einer Entscheidung, die auf
einer falschen (oder - nichtexistierenden) Be-
grindung beruht, vom Zufall abhangt. Selbst
wenn die vom Beklagten angegebenen Um-
stande berlicksichtigt wiirden, wiirde das Ergeb-
nis entsprechend den Umstdanden des Einzelfalls
unverdndert bleiben®. Dies schlieRt jedoch nicht
aus, dass in anderen Fallen eine unbefriedigende
Entscheidung ohne Berlicksichtigung derselben
Details getroffen wird. Beispielsweise kann ein
Vindikationsklage auch dann bestdtigt werden,
wenn es dem Angeklagten im Gegensatz zur an-
deren Partei gelingt, die Unrichtigkeit der re-
gistrierten Daten nachzuweisen.

Nino Kavshbaia

» 5-8/2020

Auferlegung von Kreditriickzahlungen und
Schadensersatz durch Definition der kausalen
Anerkennung von E-Mail-Schulden”

6 Ein weiteres Beispiel fiir eine Kombination aus falschem
Denken und korrekter Losung des gleichen Problems
finden Sie unter. Urteil des Obersten Gerichtshofs vom
22. Januar 2020 Ne AS-1719-2019.

" Aus dem Georgischen von Salome Kaldani.
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1. Die Verpflichtung zur Riickzahlung des
Darlehensbetrags und zur Rickzahlung des
Schadens kann sich aus der elektronischen Kor-
respondenz mit der kausalen Erfassung der For-
derung durch den Darlehensnehmer ergeben. In
diesem Fall wird die Verjahrungsfrist neu be-
rechnet.

2. Die Auslegung des Textes der elektroni-
schen Korrespondenz ist zuldssig, der wahre In-
halt wird jedoch durch die logische Begriindung,
den allgemeinen Kontext und den situativen
Hintergrund bestimmt, der die Uberzeugung
des Richters auf der Grundlage des Standards
der allgemeinen Vorsicht bildet.

(Leitsatze des Verfassers)

8- 8§ 134, 137, 141, 394, 400, 411, 429, 431,
623, 625 BGB

$-§% 102 1ll, 105, 410 Zivilprozessordnung

Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 12. Mdrz
2019 Ne AS-1067-1026-2016

I. Sachverhalt

Unter der Bedingung der Zinszahlung wurde
zwischen den Parteien zweimal zu unterschiedli-
chen Zeiten ein mindlicher Darlehensvertrag ge-
schlossen. Der Kreditgeber reichte eine Klage ge-
gen den Kreditnehmer wegen Nichterfillung der
Verpflichtung ein und forderte die Zahlung von
Kapital, Zinsen und nicht verdientem Einkom-
men. Die Beklagte reichte eine Widerklage mit
dem einer Begriindung, weswegen sie den Ver-
trag nicht erfillen konnte.

Die Klage wurde in erster und zweiter Instanz
teilweise bestatigt. Der im ersten Vertrag ge-
nannte Anspruch wurde als unbegriindet ange-
sehen. Es ist richtig, dass die Uberweisung ein-
deutig bestatigt wurde, aber der Klager keine
Partei des Darlehensvertrags war und daher auch
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keinen Anspruch auf die Forderung hatte. Er
Uberwies den Betrag an den Beklagten im Rah-
men der Abtretungsvereinbarung als Vertreter
des Kreditgebers. Die Verjahrungsfrist fir den
Antrag war ebenfalls abgelaufen. Bei Verstol} ge-
gen die Bestimmungen des zweiten Darlehens-
vertrags war der Beklagte verpflichtet, das Dar-
lehen zuriickzuzahlen und auch den Schadenser-
satz zu zahlen.

Die Beklagte legte gegen die Entscheidung des
Berufungsgerichts Kassation ein. Der Oberste Ge-
richtshof lehnte den Antrag vom Kreditgeber ab
und bestatigte die angefochtene Entscheidung
nach § 410 ZPO.

Il. Zusammenfassung der gerichtlichen Ar-
gumentation

Gegenstand des Obersten Gerichtshofs war
das Erfordernis des zweiten Darlehensvertrags,
dessen Begriindungsnormen die §§ 623, 625,
394, 411 und 400 BGB waren. Der Angeklagte
bestritt, einem Darlehensvertrag zugestimmt zu
haben. Das Gericht befand die Forderung fir
formell rechtsverbindlich und entschied, dass ei-
ne Bewertung des Inhalts der elektronischen
Korrespondenz das Bestehen einer Darlehensbe-
ziehung zwischen den Parteien bestatigte. Infol-
gedessen wurde die Meinung des Angeklagten
beziglich der Fehleinschatzung der Korrespon-
denz und der damit verbundenen Beweise fir
die Schuldenberechnung nicht geteilt.

Der Angeklagte bestand auf eine andere In-
terpretation des Inhalts der E-Mail auf der
Grundlage der Entscheidung des House of Lords
von United Kingdom, in der das Thema "Interpre-
tation eines wichtigen Ausdrucks" erwahnt und
die Interpretation des Textes als sogenannte
"Matrix der Fakten" angesehen wird. Der Obers-
te Gerichtshof stellte klar, dass das House of

Lords auch logische Uberlegungen unterstiitzt,
um den wahren Inhalt des Textes zu bestimmen,
wobei der Kontext, der Standard der durch-
schnittlichen Vorsicht der Person und andere As-
pekte im Mittelpunkt stehen, die der Willenser-
klarung in der georgischen Gerichtspraxis ziem-
lich nahekommen.

Bei der Priifung der vorgelegten Schuldenbe-
rechnungstabellen aus dem Grund der Unzuver-
lassigkeit blieb die Erklarung vom Angeklagten
unbeantwortet, dass die darin enthaltenen In-
formationen nicht die Haftung des Unterneh-
mens gegenilber dem Klager widerspiegelten,
sondern es sich lediglich um eine andere Art von
Rechnungen handelte. Der Oberste Gerichtshof
erorterte die kausale Anerkennung der Schuld,
die das Rechtsverhiltnis bestéatigen soll und ein
Versprechen enthalt. Es wurde zweifellos davon
ausgegangen, dass die E-Mail-Korrespondenz ei-
ne kausale Anerkennung der Verpflichtung aus
dem Darlehensvertrag darstellte und alle Ele-
mente enthielt, die die vom Klager vorgelegten
Tatsachen rechtlich bestatigten.

Fiir die Verjahrungsfrist wurde jedoch keine
Verjahrungseinrede erhoben, da die kausale An-
erkennung als der Beendigung der Verjahrungs-
frist angesehen wird. Fir die Erfiillung von § 137
BGB ist die Anerkennung eines Schuldners nur
dann giltig, wenn die Anerkennung in der Ver-
jahrungsfrist erfolgt. Gemald § 141 BGB bleibt die
Zeit bis zur Kiindigung unabsehbar. Dementspre-
chend fuhrte die Anerkennung des Beklagten zur
Erneuerung der Verjahrungsfrist.

Nach §§ 429 und 431 BGB liegt der Leistungs-
nachweis stets in der Verantwortung des Schuld-
ners. Das Verfahren in diesem Fall war ein
Schulddokument gemaRk § 102 Ill ZPO, aber der
Angeklagte verteidigte sich nicht, indem er es
vorlegte.
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Der Angeklagte betrachtete das Fehlen einer
Bestdtigung des Darlehens im Allgemeinen als
Gegenargument fir das Bestehen der Schulden,
obwohl das Gericht das Bestehen eines Darle-
hensvertrags feststellte. Demgegeniiber standen
die Voraussetzungen fir nicht verdientes Ein-
kommen aufgrund der Nichterfillung einer mo-
netaren Verpflichtung sowie der Faktor, dass der
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Cashflow immer einen gewissen Gewinn bringen
kann. Unter Berlicksichtigung dieser Umstande
wurde flir den Beklagten neben der Zahlung von
Kapital und Zinsen gemaR & 411 BGB die Fest-
stellung der Verpflichtung zur Zahlung von Scha-
densersatz als angemessen angesehen.

Alexander Tedoradze



Anmerkungen zur Dissertation von Ushangi Bakhtadze: , Kriminologische Analyse des
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Assoc. Prof. Dr. Temur Tskitishvili

TSU, Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Tinatin Tsereteli Institut fiir Staat und Recht

Die Dissertation von Ushangi Bakhtadze, Dok-
torand fir Strafrecht an der rechtswissenschaft-
lichen Fakultat der Staatlichen Universitat Ilvane
Javakhishvili Tbilisi, befasst sich mit dem aktuel-
len Thema der ,Kriminologische(n) Analyse des
Kriminalisierungsprozesses”. Neben der Tatsa-
che, dass sich die Dissertation mit einem aktuel-
len Thema befasst, kommt ihr aufgrund der
kaum entwickelten Rechtskriminologie in Geor-
gien eine besondere Bedeutung zu. Die krimino-
logische Analyse der Kriminalisierung von Hand-
lungen ist nicht nur aus theoretischer, sondern
auch aus praktischer Sicht wichtig, da sie sich mit
einem Prozess befasst, der eng mit der prakti-
Um die
Mangel im bisherigen System aufzudecken und

schen Gesetzgebung verbunden ist.

Empfehlungen zu seiner Verbesserung zu entwi-
ckeln, die zur erfolgreichen Umsetzung des Ziels
der Kriminalpravention beizutragen imstande
sind, ist die kriminologische Analyse des Krimina-
lisierungsprozesses wichtig; es ist wichtig, nicht
nur eine zu sanktionierende Handlung zu krimi-
nalisieren, sondern auch zu analysieren, wie kor-
rekt, fehlerfrei und effektiv das aktuelle krimina-

listische System lauft.

In der Dissertation wird sowohl georgische als
auch fremdsprachige Literatur verwendet. Der
Autor des Themas duBert eine Reihe bemer-
kenswerter Meinungen zu dem Thema, es sollte
jedoch auch beachtet werden, dass einige der in

" Ubersetzt aus dem Georgischen von David Maisuradze.

der Dissertation gedullerten Ansichten umstrit-
ten sind und zu abweichenden Ergebnissen fiih-
ren konnen. Die diesbezliglichen Bemerkungen
werden nachstehend aufgefiihrt.

1. Da sich das Dissertationsthema mit der
kriminologischen Analyse des Kriminalisierungs-
prozesses befasst, widmete der Dissertant der
Kriminalisierungsgrundlage besondere Aufmerk-
samkeit, in deren Zusammenhang in der Disser-
tation festgestellt wird, dass es ,fiir die Krimina-
lisierung wichtig sei, dass die Handlung rechts-
widrig ist“ (S. 10). Die Rechtswidrigkeit einer
Handlung wird also als Grund fir ihre Kriminali-
sierung angesehen (S. 70). Diese Sichtweise ist
abzulehnen, da Kriminalisierungsmotiv einer
Handlung nicht ihre Rechtswidrigkeit, sondern
die ihr innewohnende soziale Gefahr ist, anders
gesagt: die soziale Gefahr, die von einer Hand-
lung ausgeht, geht ihrer Rechtswidrigkeit voraus.
Die Handlung wird also gerade durch ihre Krimi-
nalisierung rechtswidrig. Nach dem Grundsatz
der Legalitdt kann eine Handlung nur dann als
rechtswidrig angesehen werden, wenn sie krimi-
nalisiert und unter Strafe gestellt wird.

2. In der Dissertation heif3t es: ,, der Staat soll-
te bei der Untersuchung des Handlungsverbots
zunachst herausfinden, ob diese Handlung
rechtswidrig ist” (S. 61). Aus diesen Uberlegun-
gen ergabe sich die Folgerung, dass eine Hand-
lung auch ohne ein staatliches Verbot rechtswid-

rig sein kann und daher das Verbotensein einer
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Handlung nicht Ausloser ihrer Rechtswidrigkeit
ist — anders ausgedriickt: die Rechtswidrigkeit
einer Handlung ware die Grundlage fir ihr Ver-
botensein und ihre Kriminalisierung. Diese An-
sicht ist unvertretbar; es gibt keine Rechtswidrig-
keit ohne ein staatliches Handlungsverbot.

Laut der Dissertation ,,ist es sehr wichtig, die
Rechtswidrigkeit einer Handlung festzustellen,
um diese kriminalisieren zu kdnnen” (S. 61). Aus
dieser Ansicht miisste man also folgen kénnen,
dass es vor einer Kriminalisierung moglich ist, die
Rechtswidrigkeit einer Handlung herzuleiten,
woraus wiederum folgt, dass die Verwirklichung
des Tatbestandes kein Indiz fir eine rechtswid-
rige Handlung sein kann. Wie aber kann die
Rechtswidrigkeit einer Handlung ohne die Exis-
tenz von Rechtfertigungsgriinden festgestellt
werden? Letztere erfordern namlich zwingend
die Verwirklichung eines Tatbestandes, woraus
sich ergibt, dass die Verwirklichung des Tatbe-
standes erst die Rechtswidrigkeit der Tat indi-
ziert, weshalb im System der Straftat die Prufung
der Rechtswidrigkeit erst nach der Prifung der
Tatbestandsverwirklichung erfolgt; dies wird
aber gerade vom Dissertanten nicht angezweifelt
(S. 61). In Bezug auf das Verhaltnis zwischen der
Tatbestandsverwirklichung und der Rechtswid-
rigkeit ist auf die Erlduterungen des § 11 StGB
hinzuweisen, wonach eine rechtswidrige Hand-
lung eine Handlung ist, die den Tatbestand eines
Strafgesetzes verwirklicht. Dieses Verstandnis
von Rechtswidrigkeit verschafft dem Legalitats-
prinzip erst seine groBe Bedeutung. Wenn es
aber keine Rechtswidrigkeit ohne einen im Straf-
gesetzbuch vorgesehenen Tatbestand gibt, so
folgt daraus, dass die Rechtswidrigkeit einer
Handlung nur durch Vorliegen einer sie verbie-
tenden Norm festgestellt werden kann.

3. Der Dissertant ist einerseits nicht der An-
sicht, dass eine Strafandrohung ein Verbot dar-
stellt, vertritt aber andererseits, dass die Normen
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des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs Ver-
botsnormen sind, weil sie das Verbot einer Hand-
lung normieren (S. 64). Es scheint also, dass der
Autor die Sanktionsdrohung nicht als Teil der
Norm, sondern sie als Gber beziehungsweise ne-
ben dem Handlungsverbot stehend betrachtet.
Es ist unmoglich, die oben genannte Auffassung
anders zu erklaren. Wenn eine Norm des Beson-
deren Teils eine Verbotsnorm ist, dann ist es die
Strafandrohung, die ihr einen solchen Charakter
verleiht. Es mag Verbotsnormen geben, die keine
Strafe vorsehen® oder deren Sanktionsfolge von
einer anderen Norm festgelegt wird, aber dies
schliel8t den verbietenden Charakter der Strafe
und die Tatsache, dass dieser verbietende Cha-
rakter einer strafrechtlichen Norm vorwiegend
aus deren Strafandrohung resultiert, noch nicht
aus. Wenn der Dissertant alle Strafnormen des
Besonderen Teils als Verbotsnormen ansieht,
fragt man sich, ob er beispielsweise Art. 322 Ge-
0oStGB, der die Befreiung einer Person von der
Haftung fir ein Verbrechen gegen den Staat bei
tatiger Reue regelt oder Art. 382 GeoStGB, der
den Begriff der Militardienstverweigerung defi-
niert und keine H6he der Strafe bestimmt, be-
ricksichtigt hat. Die Dissertation hatte sich damit
auseinandersetzen missen, ob wirklich alle
Normen des Besonderen Teils des Strafgesetz-
buchs als Verbotsnormen angesehen werden
kénnen.

4. Der Dissertant vertritt einerseits kein enges
strafrechtliches Verstandnis der Rechtswidrig-
keit, sieht aber andererseits die Entkriminalisie-
rung der Handlung als Verbotsaufhebung (S. 69-
79) an. Diese Position ist nicht folgerichtig. Be-
zeichnet man die Entkriminalisierung einer Hand-
lung als Verbotsaufhebung, so streitet diese An-

' Zum Beispiel die Normen des Georgischen Gesetzes lber
das Gesundheitswesen, die illegale Abtreibung verbieten.
Dies schlieRt jedoch das in Art. 133 GeoZGB vorgesehene
Verbot nicht aus.
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sicht flr — nicht gegen — ein strafrechtliches Ver-
standnis der Rechtswidrigkeit. Denn wenn es ei-
ne ,allgemeine Rechtswidrigkeit” gibt, so dirfte
diese gerade nicht durch die Entkriminalisierung
einer Handlung beeinflussbar sein, da dann der
Verbotscharakter unabhangig von der Existenz
einer Verbotsnorm bestehen misste.

5. Der Dissertant betrachtet eine Verbotsauf-
hebung nicht als Grund fir eine nunmehr vorlie-
gende RechtmaRBigkeit der betreffenden Hand-
lung, sondern ist der Ansicht, dass die Handlung
trotz der Entkriminalisierung und der Aufhebung
des Verbots fiir die Offentlichkeit rechtswidrig
bleiben kann. Es stellt sich jedoch die Frage, wel-
che Auswirkungen ein solches Verstandnis der
Rechtswidrigkeit fiir das Strafrecht hatte. Kann
eine solche ,,Rechtswidrigkeit” als Merkmal einer
Straftat angesehen werden? Kann dann entge-
gen des Legalitatsgrundsatzes eine Person fur ei-
ne entkriminalisierte Handlung zur Verantwor-
tung gezogen werden?

6. Der Dissertant weist darauf hin, dass der
Staat durch die Kriminalisierung einer Handlung
ihren rechtswidrigen Charakter zum Ausdruck
bringt und eine Garantie dafiir gibt, dass der Ta-
ter bestraft wird, wenn er die Tat schuldhaft
begeht (S. 70). Diese Einschatzung sagt aber
nichts Uber die Beziehung und die Unterschiede
zwischen der Tatbestandsverwirklichung und der
Rechtswidrigkeit aus. Vielmehr wird die Rechts-
widrigkeit als Merkmal des Tatbestands darge-
stellt. In der Dissertation wird mehrfach wieder-
holt, dass der Staat die Rechtswidrigkeit einer
Handlung vor ihrer Kriminalisierung erértert und
bejaht (S. 76), was der Grund fir die falsche
Schlussfolgerung ist, dass die Rechtswidrigkeit
ein Merkmal des Tatbestands sei, ohne die letz-
terer nicht verwirklicht werden kénnte. Der Tat-
bestand ergibt sich dann aus der Kriminalisierung
und wenn die Rechtswidrigkeit als Grundlage der
Kriminalisierung angesehen wird, muss folglich

die Tatbestandsverwirklichung einer rechtmaRi-
gen Handlung als unmoglich angesehen werden.
In diesem Zusammenhang stellt sich dann aber
die Frage, wie die Notwehr die Rechtswidrigkeit
ausschlieRen kann. Die Notwehr — als auch der
Notstand — schlie3t ja die Tatbestandsverwirkli-
chung nicht aus; die Tatbestandsverwirklichung
ist also gerade nicht abhangig davon, dass die sie
verwirklichende Handlung auch rechtswidrig ist.
Die Position des Dissertanten muss zu den
Schlussfolgerungen der Vertreter der Theorie der
negativen Tatbestandsmerkmale fiihren, die das
Fehlen von Rechtfertigungsgriinden als negatives
Merkmal des Tatbestands betrachteten und eine
Tatbestandsverwirklichung bei fehlender
Rechtswidrigkeit ausschlieRen.?

7. Der Dissertant betrachtet also einerseits die
Rechtswidrigkeit als Grundlage fiir die Kriminali-
sierung einer Handlung, andererseits kommt er
aber selbst zu dem Schluss, dass es problema-
tisch sei, die Rechtswidrigkeit als Grundlage fir
die Kriminalisierung einer Handlung zu betrach-
ten, wobei er sich bei letzterer Aussage auf die
Blanketttatbestdnde bezieht (S. 73); diese stellen
Handlungen nicht allgemein, sondern nur in be-
stimmten Fallen unter ein strafrechtliches Ver-
bot. Der Dissertant wirft die Frage auf, auf wel-
cher Basis eine Handlung durch eine Blankett-
strafnorm kriminalisiert werden konnte und
kommt zu dem Schluss, dass die moralische
Grundlage in der Tatsache, dass der Staat als
Trager hoheitlicher Gewalt entscheide, eine be-
stimmte Handlung zu kriminalisieren, zu finden
sei (S. 73). Aus dieser Auffassung muss aber
zwangslaufig folgen, dass die Grundlage eines
Handlungsverbot erst durch den Staat geschaf-
fen wird, was schwerlich vertretbar scheint. Die-

2 Zur Theorie der negativen Merkmale siehe C. Roxin,
Strafrecht, AT, Band |, Miinchen, 2006, S. 630, §14 H Rn.
72; H-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts,
AT, 5. Aufl., Berlin, 1996, S. 248-251.
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se Ansicht mag in Bezug auf Ordnungswidrig-
keiten mehrheitsfahig sein, denen eher eine re-
gulatorische als eine schitzende Funktion zu-
kommt. In Bezug auf Straftaten muss der Grund
fiir das Verbot einer Handlung ihre soziale Ge-
fahr sein, unabhangig von der Art und Weise des
Deliktes, da das Strafrecht das scharfste Sankti-
onsmittel in den Handen des Staates ist.

Die Dissertation streitet also dafiir, dass die
Aufstellung eines strafbewehrten Verbots durch
den Gesetzgeber grundsatzlich gerechtfertigt ist,
weil er durch die Kriminalisierung einer Handlung
die Basis fiir ihr Verbotensein schafft (S. 75) und
bekraftigt damit, dass es keine Grundlage fir die
Kriminalisierung einer Handlung gibt, wenn der
Gesetzgeber diesbezliglich nicht aktiv wird; es ist
dann vielmehr erst der Akt des Staates selbst,
der den Strafbarkeits- beziehungsweise Krimina-
lisierungsgrund schafft.

8. Der Dissertant fragt sich, ob der Ausgangs-
punkt fur die Kriminalisierung einer Handlung ih-
re Rechtswidrigkeit oder der durch sie verur-
sachte Schaden ist (S. 77) und kommt zu dem
Schluss, dass dies von Fall zu Fall zu entscheiden
ist. Die Tatsache, dass der Dissertant zumindest
teilweise die Schadensverursachung und nicht
die Rechtswidrigkeit als Kriminalisierungsgrund
einer Handlung ansieht, zeigt, dass es ihm
schwerfillt, seine eigene Position — nach der die
Rechtswidrigkeit einer Handlung die Grundlage
ihrer Kriminalisierung ist — konsequent zu vertei-
digen.

9. Der Dissertant ist der Ansicht, dass der Ein-
tritt eines Schadens mit Umstanden einhergehen
kann, die die Rechtswidrigkeit oder die Schuld
ausschlieBen (S. 97), im Stadium der Kriminalisie-
rung einer Handlung aber muss der Schaden
nicht nur abstrakt, allgemein und objektiv, son-
dern auch rechtswidrig sein (S. 98). Diese Argu-
mente schlieBen sich gegenseitig aus. Die Recht-
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fertigungs- und Entschuldigungsgriinde werden
nicht im Stadium der Kriminalisierung, sondern
zu einem spateren Zeitpunkt, namlich richterlich
im Einzelfall erortert. Weshalb soll dann der
rechtswidrig verursachte Schaden die Grundlage
einer Kriminalisierungsentscheidung sein? Die
Frage, ob der Schaden rechtswidrig verursacht
wurde, erfordert eine Prifung der Rechtferti-
Stadium Kri-
minalisierung nicht behandelt werden kénnen,

gungsgriinde, die im der
da dies nicht die Aufgabe des Gesetzgebers, son-
dern die des Richters ist. Die Rechtswidrigkeit ei-
ner Handlung kann somit nicht abstrakt, sondern
nur konkret festgestellt werden.

10. Der Dissertant fiihrt aus, dass es keinen
Schaden gibt, wenn es kein Opfer gibt (S. 99) und
betrachtet nach dem Schadensprinzip das Verur-
sachen eines Schadens als Grundlage fiir die Kri-
minalisierung einer Handlung und teilt die An-
sicht, dass es ohne Opfer keinen Schaden und
daher auch keine Straftat gibt (S. 100). Es stellt
sich jedoch die Frage, ob ein Tatbestand wie der
in Art. 212 GeoStGB — Geldfalschung in der Ab-
sicht, dieses als echt in Verkehr zu bringen — ein
Opfer haben kann. Denn es ist nicht einmal das
tatsachliche Inverkehrbringen von Falschgeld
notwendig, um den Tatbestand zu erfiillen, es
genlgt der Bestand einer abstrakten Gefahr; das
Vermogen eines Dritten muss nicht konkret ge-
fahrdet sein.

11. Der Dissertant vertritt also einerseits, dass
eine Straftat immer einen Schaden und ein Opfer
verursachen muss, rdaumt aber andererseits die
Existenz eines Verbrechens ein, das kein Opfer
hat (S. 101), was sich gegenseitig ausschlieft.

12. In der Dissertation wird O. Gamkrelidze als
Anhdnger der Theorie der einheitlichen Rechts-
ordnung (S. 64) betrachtet, wahrend er tatsach-
lich als Anhdnger der Theorie von K. Binding an-
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gesehen werden kann.? Es gibt zwar Gemeinsam-
keiten zwischen diesen Theorien, eine Gleichset-
zung ware aber nicht richtig, da diese Theorien
unterschiedliche Verstandnisse der Rechtswid-
rigkeit der Handlung bieten. Wahrend die Theo-
rie von Binding die verbietende Natur einer
Strafnorm ausschlieBt und ihr lediglich eine stra-
fende Funktion zuschreibt, schlieRt die Theorie
der einheitlichen Rechtsordnung die Verbots-
natur einer Strafnorm nicht aus. Nach letzterer
ergibt sich die Rechtswidrigkeit einer Handlung
jedoch nicht ausschlieBlich aus strafrechtlichen
Verbotsnormen, sondern kann sich auch auf ei-
ner Verbotsnorm eines anderen Rechtsgebiets
beruhen. Daher spielt es fiir die Rechtswidrigkeit
einer Handlung keine Rolle, mit welcher Rechts-
norm das Verbot in direktem Zusammenhang
steht, da die Rechtsgebiete nicht fragmentiert,
sondern als integraler Bestandteil der einheitli-
chen Rechtsordnung betrachtet werden.* Der
Grund fir diesen Irrtum und das Missverstehen
der Ansicht von Gamkrelidze ist, dass die Disser-
tation seine Arbeit durch eine andere Arbeit re-
ferenziert, dem Dissertanten also die erste Quel-
le trotz ihrer Verfligbarkeit nicht bekannt gewe-
sen ist. Ein Autor einer wissenschaftlichen Arbeit
darf eine fremde Auffassung nicht nur aus ihrer
Primarquelle, sondern grundsatzlich auch aus der
Schrift eines anderen zitieren. Wenn die Primar-

Siehe Gamkrelidzes Sicht auf die Rechtswidrigkeit: O.
Gamkrelidze, Der Begriff der Rechtswidrigkeit und das
Gesetz des Strafrechts, ,Leben und Gesetz“, 2013, #2
(17), November-Dezember, S. 3-12 (auf Georgisch); O.
Gamkrelidze, Kommentar zum GeoStGB, Aufl. 3, in:
Gamkrelidze, Probleme des Strafrechts, Bd. I, Tiflis,
2013, S. 331-332, 168-172 (auf Georgisch).

Zur Theorie einer einheitlichen Rechtsordnung siehe C.
Roxin, Strafrecht, AT, Band |, Miinchen, 2006, S. 613, § 14
E, Rn. 31, 32; Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, AT,
Lehrbuch, 11. Aufl., Bielefeld, 2003, S. 302, § 16 Rn. 7;
Wessels/Beulke, Strafrecht, AT, Die Straftat und ihr
Aufbau, 40. Aufl., Heidelberg, 2010, S.101, Rn. 274; R.
Rengier, Strafrecht, AT, 3. Aufl.,, Minchen, 2011, S. 134;
U. Ebert, Strafrecht, AT, 3. Aufl., Heidelberg, 2001, S. 74.

arbeit jedoch verfligbar ist, ist ein Zitat aus ihr
nicht nur winschenswert, sondern auch er-
forderlich.

13. Die Festlegung der Handlungssanktion
wird vom Dissertanten als die zweite Stufe der
Kriminalisierung bezeichnet (S. 9), diese Auffas-
sung ist jedoch nicht vertretbar, da dieser Vor-
gang zwar eine zweite, jedoch separate, jenseits
der Kriminalisierung liegende Stufe darstellt, die
ihren eigenen Namen hat und als Ponalisierung
bezeichnet wird. Leider wird dieser Begriff in der

nicht einmal erwahnt.

14. In der Dissertation wird der durch die
Handlung verursachten Schaden als Grund der
Kriminalisierung der Handlung angesehen. Wire
es stattdessen nicht besser gewesen, mit dem
Rechtsgiiterschutz als Rechtfertigung fir die
Kriminalisierung argumentieren? Denn so stellt
sich die Frage, ob man die Mdglichkeit eines
Schadenseintritts bei dem Versuch sowie der
Vorbereitung einer Straftat bejahen kann, insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass eine unvoll-
endete Straftat stets, die Vorbereitung einer
Straftat aber nur in dem Fall eines Verbrechens
strafbar ist. Gemafld Art. 18 StGB ist nur die Vor-
bereitung einer schweren, besonders schweren
und einiger, weniger schweren Taten strafbar.
Wenn die Vorbereitung einer Straftat grundsatz-
lich zu dem Eintritt eines Schadens fihren kann,
warum sollte der Gesetzgeber dann eine Straf-
barkeit der Vorbereitungshandlungen mit der Ka-
tegorie des Verbrechens verkniipfen?

Wahrend das Bestehen eines Schadens bei
unvollendeten Straftaten umstritten ist, so gilt
gegenteiliges bezlglich der Erkenntnis, dass das
Rechtsgut nicht nur vor vollendeten, sondern
auch vor unvollendeten Straftaten zu schiitzen
ist. Die Dissertation bemiht beziglich des Scha-
denseinschlags beim Versuch die Figur des Ge-
fahrdungsschadens (S. 113). Schon der Wortlaut
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des Begriffs legt jedoch nahe, dass hier tatsach-
lich kein Schaden verursacht wird.

Das georgische Strafgesetzbuch fordert teil-
weise das ,Verursachen eines qualifizierten
Schadens” als Merkmal eines Grundtatbestandes
oder einer Tatbestandsqualifikation. Hier handelt
es sich jedoch um jeweils vollendete Straftaten,
fur die der qualifizierte Erfolg fir die Vollendung
erforderlich ist, wahrend im Fall der unvollende-
ten Straftat der genannte Erfolg gar nicht verur-
sacht wird. Wenn aber die Grundlage fiir die
Sanktionsrechtfertigung einer unvollendeten
Straftat die Schadenszufligung sein soll, wie kann
dann noch zwischen der vollendeten und unvoll-

endeten Straftat unterschieden werden?

15. In der Dissertation wird darauf hingewie-
sen, dass nach dem Schadensprinzip auch harm-
lose Handlungen kriminalisiert werden kénnen
(S. 113). Wenn eine Handlung harmlos ist, wa-
rum wird sie dann trotzdem unter Strafe gestellt
und inwieweit entspricht sie dann noch dem
Schadensprinzip? Der Dissertant betrachtet also
einerseits die Schadensverursachung als Recht-
fertigungsgrund fir die Bestrafung einer unvoll-
endeten Tat, erklart aber andererseits harmloses
Handeln fir kriminalisierungsfahig, was milde
ausgedriickt Gberraschend ist.

16. Der Dissertant stellt einerseits auf das Vor-
liegen eines Gefahrdungsschadens beim Erwerb
einer Waffe und bei samtlichen unvollendeten
Straftaten ab (S. 113), ist aber andererseits dazu
bereit, die Rechtswidrigkeit eines Handelns ohne
Schadensverursachung zu bejahen; diesbezliglich
fihrt er den Falscheid als Beispiel an (S. 116-
117). Allerdings stellen sowohl der Falscheid als
auch der illegale Erwerb und das illegale Tragen
einer Waffe abstrakte Gefdhrdungsdelikte dar.
Wenn in einem Fall ein Gefdahrdungsschaden an-
zunehmen ist, warum nicht bei einer anderen
Straftat des gleichen Typs? Die Auffassung des
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Dissertanten beziiglich der Gefdhrdungsschaden
l[duft auf einen Strafbarkeitsausschluss einer Tat
ohne Schaden hinaus, sofern dieser nicht im
Mindesten die Gefahr eines Schadenseintritts in-
newohnt. Auf den folgenden Seiten der Disserta-
tion (S. 116) argumentiert der Dissertant jedoch,
dass eine formelle Straftat (in dem Fall der
Falscheid) keinen Schaden anrichtet und der
Grund ihrer Kriminalisierung in der Rechtswidrig-
keit der Handlung zu suchen sei, was sich jedoch
mit obiger Argumentationslinie beif3t.

Der Dissertant ist der Ansicht, dass ein Falsch-
eid keinen konkreten Schaden verursache (S.
116), gleichwohl sein Verbot auf der Moglichkeit
eines Schadenseintritts beruhe, welche ein wich-
tiges Tatbestandselement sei (S. 116-117). Der
Autor fihrt weiter aus, dass die Schadensverur-
sachung infolge eines Falscheids aber nicht der
Grund fir dessen Rechtswidrigkeit sei (S. 117).
Wenn der Gefahrdungsschaden ein wichtiges
Tatbestandselement eines Falscheides ist, des-
sen Kriminalisierung wiederum auf dem Scha-
densprinzip beruht, warum sollte der Gefahr-
dungsschaden nicht der Grund fiir die Rechts-
widrigkeit des Leistens eines Falscheides sein?
Oder warum schlieBt der Dissertant sonst den
Gefdahrdungsschaden als Grund der Rechtswid-
rigkeit aus?

17. Der Dissertant argumentiert, dass die
Rechtswidrigkeit des versuchten Totschlags eher
auf der verwerflichen Absicht des Taters beruhe
(S. 117), was nicht den Tatsachen entspricht.
Versuchte Straftaten werden nicht nur aufgrund
des Tatervorsatzes bestraft. Das moderne Straf-
recht knlipft an die Handlung des Taters an und
macht damit deutlich, dass die Bestrafung einer
Handlung in erster Linie auf die Verwerflichkeit
der Handlung selbst und ihrer Gefahr fir Dritte
zurickzufiihren ist. Dem gegentiber betrachteten
die Anhanger der subjektiven Theorie die Hand-
lungsabsicht des Taters als Bestrafungsgrundlage
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der versuchten Straftat;> diese Theorie wird aber
heute mehrheitlich abgelehnt und gehort der
Vergangenheit an. Der aktuelle Stand der Wis-
senschaft ist der der subjektiv-objektiven Theo-
rie, nach der sowohl auf subjektive als auch auf
objektive Merkmale abgestellt wird;® namentlich
vor allem die Taterabsicht und die Handlungs-
gefahr. Der Versuch einer Straftat erfordert aus
subjektiver Sicht die Absicht des Taters zur Tat
und aus objektiver Sicht den Beginn einer Hand-
lungsausfiihrung, die eine konkrete Bedrohung
fur ein Rechtsgut darstellt.” Ohne die Heranzie-
hung objektiver Merkmale ist es mit ausschlieBli-
chem Blick auf die subjektiven Merkmale un-
moglich, ,gewohnliche” Versuche von untaugli-
chen Versuchen zu unterscheiden. Es wird auch
kaum gelingen, iberzeugend zu begriinden, wa-
rum ein absolut untauglicher Versuch nicht be-
straft werden sollte (Art. 20 GeoStGB).

18. Die Auffassung des Dissertanten zur abs-
trakten Gefahrdung ist unverstandlich: ,Wenn es
um das Verbot einer Handlung geht, die eine
abstrakte Gefahrdung enthalt, muss die Gefahr-
dung auf eine konkrete Gefdahrdung reduziert
werden, der Staat muss sie dann auf dieser
Grundlage verbieten" (S. 121). Der Autor argu-
mentiert weiter und verweist auf die die Mog-
lichkeit einer realen, konkreten Gefdahrdung in
abstrakten Gefahrdungsdelikten (S. 122), beant-
wortet jedoch nicht, warum es notwendig ist, ei-
ne konkrete Gefahr in ein abstraktes Gefdhr-
dungsdelikt hineinzulesen und weshalb eine

> Zur subjektiven Theorie siehe B. Heinrich, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 3. Auflage, 2012, S. 284, Rn. 634.
® Fir eine gemischte (dualistische) Theorie siehe B.
Heinrich, ebenda, S. 285, Rn. 636. Zur dualistischen
Theorie und ihrer Bedeutung im georgischen Strafrecht
siehe M. Turava, Strafrecht, AT, Aufl. 9, Tiflis, 2013, S.
314 (auf Georgisch).
siehe K. Mtschedlischwili-Hddrich, Strafrecht AT,
Besondere Erscheinungsformen der Straftat, Tiflis, 2011,
S. 40 (auf Georgisch).

7

Handlung, die eine reale Gefahr verursache, als
Gefahrdungsdelikt angesehen wird. Dariber hin-
aus nimmt der Dissertant irrigerweise an, dass
das Fahren mit zu hohen Geschwindigkeiten nur
dann als konkretes Gefahrdungsdelikt angesehen
werden kann, wenn der zu schnell fahrende Fah-
rer den entgegenkommenden Fahrer bemerkt;
die Entstehung einer konkreten Gefahr hangt ge-
rade nicht von subjektiven, den Tater betreffen-
den Umstidnden ab, sondern davon, ob das
fremde Rechtsgut in die konkret existierende Ge-
fahrdungszone fallt. Das Bestehen einer kon-
kreten Gefahr fallt aber nicht zwangslaufig mit
dem Vorliegen eines konkreten Gefdahrdungsde-
likts zusammen. Es ist richtig, dass die Entste-
hung einer konkreten Gefahr ein Merkmal eines
konkretes Gefahrdungsdelikts ist, erstere kann
sich aber auch bei einem abstrakten Gefahr-
dungsdelikt realisieren. StandardmaRig hat man
es jedoch mit einem abstrakten Gefdahrdungsde-
likt zu tun, es sei denn, der Gesetzgeber verlangt
einen Kausalzusammenhang zwischen der Hand-
lung und der verursachten Gefahr. Ein klas-
sisches Beispiel hierfir ist der Raub (Art. 179 Ge-
0oStGB), der ein formales’ Verbrechen darstellt
und eine konkrete Gefahr — einen Angriff auf ein
Opfer —erfordert.

19. Die Dissertation trennt die Handlungen,
die unmittelbar eine abstrakte Gefahr erzeugen
(S. 120), von denjenigen, die das Entstehen einer
solchen wahrscheinlich machen (S. 122). Der
letztgenannte Fall betrifft laut Verfasser das Ver-
bot von Handlungen, die ,an fir sich nicht ge-
fahrlich sind, aber zukinftig eine Gefahr verursa-
chen kdénnen®. Als eine solche Handlung wird das
Tragen einer Waffe angesehen. Wiirde man die-
se Ansicht teilen, misste man zu dem Schluss

Anmerkung des Ubersetzers: In der georgischen Literatur
werden solche Verbrechen als formal bezeichnet, derren
Tatbestand
Verbrechen als vollendet angesehen zu werden.

keinen Taterfolg erfordert, um das
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kommen, dass es strafbare Handlungen gibt, die
weder das geschiitzte Rechtsgut verletzen noch
eine Gefahrdung fir dieses darstellen, was nicht
der strafrechtlichen Realitdt entspricht. Eine
Handlung, von der keinerlei Bedrohung ausgeht,
ist nicht zu sanktionieren. Wenn eine Handlung
das Rechtsgut weder schadigt noch gefdhrdet,
gibt es keinen Grund, diese fir strafbar zu erkla-
ren. Das illegale Tragen einer Waffe ist ein abs-
traktes Gefahrdungsdelikt und daher nach gel-

tendem Recht strafbar.

20. Neben strafrechtlichen und verfassungs-
rechtlichen Grundséatzen, die bei der Kriminalisie-
rung zu beachten sind, nennt der Dissertant ei-
nen ,libergesetzlichen Grundsatz“ (11. S.). Es
stellt sich jedoch die Frage, was unter diesem
Grundsatz zu verstehen ist und wie angemessen
es ist, einen solchen Grundsatz bei der Klassifi-
zierung von Grundsatzen unterscheiden zu wol-
len. Es gibt zwar Ubergesetzliche Rechtferti-
gungs- die die
Rechtswidrigkeit beziehungsweise die Schuld
ausschlieBen (Art. 32 und 38 GeoStGB), diese er-
geben sich aber, trotz einer fehlenden ausdriick-

und Entschuldigungsgriinde,

lichen Normierung im StGB, aus den dort gesetz-
lich fixierten Grundsatzen. Auch enthalt das ge-
orgische Strafgesetzbuch spezielle Artikel, die die
Annahme solcher (ibergesetzlicher Rechtferti-
gungs- beziehungsweise Entschuldigungsgriinde
rechtfertigen konnen. Diese Grundsatze werden
in den meisten Fallen nicht ausdriicklich vom Ge-
setzgeber erwahnt, sondern werden als gegeben
vorausgesetzt. In diesem Sinne kann sogar ein
strafrechtlicher Grundsatz selbst als ibergesetz-
lich bezeichnet werden. Wenn wir dieses Ver-
standnis der Klassifizierung zugrunde legen, ist es
unmoglich, Gbergesetzliche von den strafrechtli-
chen Grundséatzen zu trennen. Es bleibt noch zu
erwahnen, dass das georgische materielle Straf-
gesetzbuch im Gegensatz zur Strafprozessord-
nung und zur Jugendgerichtsordnung keine aus-
driickliche Auflistung von strafrechtlich zu beach-
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tenden Grundsatzen enthalt. Eine Auseinander-
setzung des Dissertanten mit der Frage, was un-
ter dem angeflihrten lbergesetzlichen Grundsatz
zu verstehen ist, ware Uberdies wiinschenswert
gewesen.

21. Die Auffassung des Dissertanten, der ul-
tima ratio-Grundsatz gelte nur flir den Gesetzge-
ber (S. 28), ist inakzeptabel. Dieser Grundsatz
findet seine Anwendung auch im Gerichtsverfah-
ren und spielt eine besondere Rolle im Jugend-
strafrecht, wo die strafrechtliche Sanktion nur
die letzte Wahl sein sollte, ndmlich dann, wenn
der Einsatz anderer Mittel nicht ausreicht oder
der Einsatz einer nicht punitiven (disziplinaren)
Mafhahme nicht ausreicht, um die Schuld zu be-
gleichen.® Das ultima ratio-Prinzip beeinflusst in
erheblichem MafRe im ,Erwachsenen”-Strafrecht
die Strafzumessung. Nach Art. 53 | GeoStGB darf
»eine strengere Form der Strafe nur verhdngt
werden, wenn eine weniger strenge Form der
Strafe den Zweck der Bestrafung nicht erreicht”.
Aus dem Gesagten ergibt sich, dass dem ultima
ratio-Prinzip eine leitende Funktion fiir den Rich-
ter bei der Festlegung der Strafhohe zukommt.
Die einschriankende Sichtweise des Dissertanten,
dass dieser Grundsatz nur eine Bedeutung fir
das Verfassungsrecht entfaltet, muss somit zu
Missverstandnissen fihren.

22. Der Dissertant weist darauf hin, dass der
Legalitatsgrundsatz sowie das ultima ratio-Prin-
zip negative Grundséatze sind (S. 28), gibt jedoch
nicht an, was er darunter konkret versteht. Nach
dem Legalitatsgrundsatz haben das Strafgesetz-
buch und die darin enthaltenen Tatbestdnde ei-
ne Garantiefunktion inne, es stellt sich daher die
Frage, welche negative Rolle der genannte
Grundsatz erfiillen soll oder ob ein Grundsatz
Uberhaupt eine negative Bedeutung haben kann.

8 F. Streng, Jugendstrafrecht, 3. Auflage, 2012, S. 212, Rn.
424,
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23. Bei der Erorterung der Kriminalisierung ei-
ner Handlung werden in der Dissertation Bei-
spiele angefiihrt, die strafrechtlich irrelevant sind
und nicht zur Erkldrung der Griinde fir das straf-
rechtliche Verbot einer Handlung herangezogen
werden konnen. So zum Beispiel das grundlose
Zeigen einer roten Karte durch einen Schieds-
richter (S. 75). Bei der Erorterung eines Problems
sollten auch Beispiele angefiihrt werden, die fiir
das betreffende Problem relevant sind. Es ist
auch zu beachten, dass ein Zusammenhang des
Dissertationsthema mit dem auf Seite 41 behan-
delten Thema kaum ersichtlich wird.

24. Der Dissertant stellt fest, es gebe nur we-
nige Theoretiker, die sich mit dem Bestehen ei-
nes subjektiven Abwehrrechts des Einzelnen,
nicht bestraft zu werden, sofern nicht die mate-
riell- und kompetenzrechtlichen Voraussetzun-
gen einer Strafnorm erfillt sind, auseinanderset-
zen (S. 52). Es handelt sich dabei nicht um ein
Recht des Staates, sondern um ein Abwehrrecht
des Einzelnen gegen diesen, das sich aus dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Eckpfeiler
der Rechtsstaatlichkeit ableitet und unverhalt-
nismaRige beziehungsweise rechtswidrige staat-
liche Eingriffe in das Recht eines Einzelnen unter-
sagt. Daraus folgt, dass jegliche Strafanwendung
auf einer gesetzlichen Grundlage (Strafnorm) be-
ruhen muss, die diese rechtfertigt, da dem Ein-
zelnen das Recht zukommt, nicht ohne Grund
seiner Freiheit beraubt zu werden. Die Tatsache,
dass dieses subjektive Abwehrrecht das Verbot
unverhaltnismaRiger Eingriffe beinhaltet, wird
auch indirekt durch die Stellungnahme des Dis-
sertanten zur Entscheidung des Verfassungsge-
richts (S. 159) bestitigt, in der es um die Uber-
einstimmung einer Strafnorm mit dem Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz ging.

25. Der Dissertant ist der Ansicht, dass ,jedes
strafrechtliche Verbot die Grundrechte beein-
trachtigt” (S. 59), welche in der Form nicht geteilt

werden kann. In diesem Zusammenhang stellt
sich namlich die Frage, wessen Recht durch das
Mordverbot beeintrachtigt wird. Wenn das Ver-
bot des Mordes Grundrechte beschneidet, wa-
rum besteht dann ein Recht, sich gegen dieses
Verbrechen zu verteidigen?

Der Dissertant versucht hier, zwischen einer
Verletzung und einer Beeintrachtigung eines In-
dividualrechts zu unterscheiden (S. 53) und
kommt zu dem Schluss, dass ein solches auch
dann beeintrachtigt wird, wenn die Bestrafung
fiir ein Ausiiben dieses Rechts verdient ist (eben-
da). Diese Ansicht ist jedoch sehr umstritten. Der
Strafvollzug bringt immer einen Eingriff in indivi-
duelle Rechte des Bestraften mit sich; aber in-
wieweit sind die Begriffe ,Eingriff in ein Recht”
Rechts” de-
ckungsgleich? Die Rechtseinschrankungen sind

und ,Beeintrachtigung eines
notwendiger Bestandteil eines Strafvollzugs, da-
her wird die Freiheitsstrafe auch , Freiheitsent-
zug” und die Geldstrafe auch ,Geld(ein)buBe”
genannt. Der Begriff ,Beeintrachtigung” ist aber
eher negativ konnotiert und stets mit einer
Rechtsverletzung verbunden. Der Strafvollzug
stellt keine Beeintrachtigung der Rechte des Ta-
ters dar, obwohl diese bestimmten faktischen

Einschrankungen unterliegen.

26. Die Dissertation fuhrt weiter aus, dass das
Strafrecht dem Schutz des Staates dient (S. 93).
Es ist wahr, dass das Strafrecht die Interessen
des Staates schutzt, aber gleichzeitig und nicht
zuletzt auch die Interessen und Rechtsgiiter des
Einzelnen. Wahrend das sowjetische Strafgesetz-
buch den ersten Abschnitt den ,Verbrechen ge-
gen den Staat” einrdumte, beginnt der Beson-
dere Teil des modernen georgischen Strafgesetz-
buches mit den ,Verbrechen gegen die Person”.

27. Der Dissertant vertritt die Auffassung,
dass das Strafrecht im Kern staatlich legitimierte
,Bosheit” ist (S. 93), diese Aussage wird aber
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weder erklart noch begrindet. Warum ist der
Einsatz des Strafrechts ,boshaft”, wenn es darum
geht, Recht und Ordnung aufrechtzuerhalten und
die Kriminalitat einzudammen? In einer rechts-
staatlichen und demokratischen Gesellschaft
kann das Strafrecht nicht als ,Bosheit” angese-
hen werden, dies trifft nur auf solche Staatsord-
nungen zu, in denen die Staatsgewalt das Straf-
recht als Terrormittel gegen die eigene Bevdlke-
rung missbraucht.

28. Die Befugnis zur Kriminalisierung und Ent-
kriminalisierung einer Handlung liegt laut Disser-
tanten ausschlieBlich beim Gesetzgeber (S. 100).
Es wére der Auseinandersetzung dienlich gewe-
sen, auch die Ansichten derjenigen Autoren zu
diskutieren, die glauben, dass die Befugnis der
Entkriminalisierung auch dem Richter und der
Staatsanwaltschaft zusteht. (N. Todua® und K.
Mtschedlischwili-Hadrich™©).

29. Laut Dissertation meint der deutsche Be-
griff ,Unrecht” eher Amoral und Asozialitdt als
Ungerechtigkeit (S. 127), was sachlich falsch ist.
Der Begriff ,,Recht” entspricht dem georgischen
Wort ,,bsdsGmoero” und ,,un” ist ein Préafix, das
eine Negation ausdrickt. Folglich heilft Unrecht
»9050Mds“ auf Georgisch. Dieses Wort zeigt
unmittelbar, dass es um Gegensatz eines Zu-
stands von Recht und Gerechtigkeit geht. Die Po-
sition des Dissertanten zu diesem Begriff ist be-
sonders Uberraschend, da er eigentlich ein natur-
rechtliches Verstandnis des Rechts unterstitzt.
Gesetze kénnen sowohl ungerecht als auch ge-
recht sein, diese Aufteilung ist aber nach den na-
turrechtlichen Theorien unmaoglich, da das Recht

>N Todua,

Entkriminalisierung

Fragen der Kriminalisierung /

von Handlungen in der
strafrechtlichen Gesetzgebung Georgiens, in: Todua, N.
(Hrsg.), Tendenzen der Liberalisierung des Strafrechts in
Georgien, Tiflis, 2016, S. 105 (auf Georgisch).

10 k. Mtschedlischwili-Hddrich, Strafrecht AT, Besondere

Erscheinungsformen der Straftat, Tiflis, 2011, S. 27.
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nicht von der Idee des Rechts getrennt werden
kann und Recht nicht nur das ist, was in Form ei-
nes positiv geltenden Gesetzes existiert. Wenn
man sich auf ein solches Rechtsverstandnis
stltzt, erscheint ,,Unrecht” nicht nur als Gegen-
spieler des ,,Gesetzes”, sondern auch als Gegen-
position der Gerechtigkeit.

30. Laut des Dissertanten hat eine geringe
Wertigkeit
durch die Handlung verletzten Rechtsguts eine

beziehungsweise Bedeutung des

Auswirkung auf die Schuldqualitat, nicht aber auf
Tatbestandes die
Rechtswidrigkeit jener Handlung. Er fiihrt als Bei-

das Vorliegen des oder
spiel das Eindringen in das Besitztum (Geschéaft)
eines anderen zum Zweck eines Kleindiebstahls
an (S. 129-130). Der Autor bericksichtigt dabei
jedoch nicht, dass diese Handlung angesichts der
Art und Weise ihrer Ausfiihrung (Eindringen in
den Besitz eines anderen) nicht als eine geringe
Rechtsgutsverletzung angesehen werden kann,
anders, wenn es sich um einen Kleindiebstahl an
einem o6ffentlichen Ort gehandelt hatte. Liegt ein
versuchter Diebstahl bei rechtswidrigem Eindrin-
gen in das Besitztum eines anderen vor, kann
auch nicht lberzeugend argumentiert werden,
dass die Verletzung der Unversehrtheit des Be-
sitztums eines anderen das durch Artikel 160 des
Strafgesetzbuchs geschiitzte, davon unabhéan-

gige, Rechtsgut verletzt.

Dem Dissertanten muss folgende Frage ge-
stellt werden: Wenn der Tater im Garten eines
Nachbarn unbefugt einen Apfel schneidet, ist je-
ner dann Uber das Notwehrrecht zur unlimitier-
ten Gewaltanwendung berechtigt? Richtiger-
weise muss eine solch weit gehende Rechtferti-
gung von Abwehrmallnahmen ausgeschlossen
werden.!* Es stellt sich nur die Frage nach der

om Turava, Strafrecht AT, Die Lehre vom Verbrechen,
Tiflis, 2011, S. 365 (auf Georgisch); B. Heinrich, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 3. Auflage, 2012, S. 155-156, Rn. 363-
364.
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dogmatischen Begriindung dieses Ausschlusses:
liegt diese in dem geringen Mal$ an Schuld, in der
geringen Bedeutung des verletzten Rechtsguts
oder Irrelevanz der Handlung im strafrechtlichen
Sinne? Klar ist, dass der Ausschluss des Notwehr-
rechts mit der Irrelevanz der Handlung, der ge-
ringe Bedeutung des Rechtsguts oder auch dem
Fehlen eines rechtswidrigen Angriffs zusammen-
hdngen kann; die fehlende Schuldfahigkeit oder
sogar das geringe Mal} an Schuld kann jedoch
nicht Grundlage des Ausschlusses des Notwehr-
rechts sein, da dieses auch im Falle eines Angriffs
Schuldunfihiger besteht.

31. Laut der Dissertation spielt das Rechtsgut
fur die Kriminalisierung einer Handlung keine
Rolle (S. 134), was keine Zustimmung verdient.
Die Zusammensetzung der Tatbestinde im Be-
sonderen Teil des Strafgesetzbuches, ihre syste-
matische Stellung und die ihre Aufteilung erfolgt
nach dem jeweils geschiitzten Rechtsgut, ein
Umstand, der auf die Bedeutung des Rechtsguts
fir die Kriminalisierungsentscheidung hinweist.
Der gesetzliche Tatbestand, der immer auf den
Schutz bestimmter Rechtsgliter gerichtet ist,
ergibt sich aus der Handlungskriminalisierung.
Wenn dies nicht der Fall ist, wenn also der Tat-
bestand nicht auf den Schutz eines Rechtsgutes
ausgerichtet ist, wird das Verfassungserfordernis
verletzt, wonach eine Strafnorm nur dann legitim
ist, wenn sie dem Schutz mindestens eines
Rechtsgutes dient.™

32. Der Dissertant versucht, die Unzweckma-
Rigkeit der Bestrafung von Selbstmordversuchen
aus der Position einer Ungerechtigkeit der pater-
nalistisch motivierten Bestrafungen heraus zu
begriinden und weist darauf hin, dass eine straf-
rechtliche Verurteilung den Selbstmordwilligen
ein Leben lang als Straftater brandmarken wiir-

2 g Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Auflage,

2012,S.4,Rn. 8.

de. (S. 151). Dagegen beruht die Unzweck-
maRigkeit der Bestrafung eines Selbstmordver-
suchs eher auf anderen Griinden: die Bestrafung
des Selbstmordversuches erfiillt keine praventive
Zwecke, denn wenn sich eine Person zum
Selbstmord entscheidet, sieht sie ihr Leben als
nicht mehr lebenswert an; Einschiichterungsver-
suche von staatlicher Seite durch Androhung ei-
ner Bestrafung sind deshalb zwecklos und inef-
fektiv.

33. Nicht verwendet wurde die Arbeit von
Prof. Nona Todua zur Kriminalisierung und Ent-
kriminalisierung (siehe: Tendenzen der Liberali-
sierung des Strafrechts in Georgien, Tiflis, 2016).
Da die georgische Literatur bereits knapp bemes-
sen ist, ware es fur den Verfasser der Disserta-
tion ratsam gewesen, auch die zuvor veroffent-
lichten georgisch-sprachigen Arbeiten zu ver-
wenden, wenn sie fir den Themenkomplex der
Dissertation relevant sind. Die Verwendung die-
ser Arbeit ware auch vor dem Hintergrund wich-
tig gewesen, dass N. Todua eine andere Ansicht
als die des Dissertanten beziglich der Entkrimi-
nalisierung von Handlungen vertritt.

34. In der Dissertation wird auch die soge-
nannte zweistufige Kriminalisierung erortert, bei
der eine Handlung derart unter Strafe gestellt
wird, dass deren Erstbegehung nur als Ord-
nungswidrigkeit geahndet wird und der Tater nur
fir jede weitere Begehung strafrechtlich zur Ver-
antwortung gezogen wird (S. 209). Es wird je-
doch nicht diskutiert und ausreichend begriin-
det, ob eine solche Lésung des Problems ange-
messen ist. Ein dahnlicher Vorschlag wurde in der
Literatur mit dem Argument kritisiert, dass ein
Unterschied zwischen einer Ordnungswidrigkeit
und einer Straftat besteht, der sich nach dem
Grad der Gefahrlichkeit einer Handlung richtet,*®

BT Tsereteli, Die Lehre vom Verbrechen, in: Probleme des
Strafrechts, 1, Tiflis, 2007, S. 19-30 (auf Georgisch); N.
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letztere wird jedoch nicht von der Anzahl vorhe-
riger gleichartiger Tatbegehungen des Taters be-
einflusst."* Die wiederholte Begehung einer
Straftat sagt nur etwas Uber Psyche des Han-
delnden aus. Es ist bedauerlich, dass in der Dis-
sertation die in der Literatur gedulBerten Ansich-
ten zu dem betreffenden Thema nicht berlick-

sichtigt wurden.

35. Der Dissertant glaubt, dass die soziale Ge-
fahrlichkeit einer Handlung durch das positive
Recht (S. 219) begriindet wird, was nicht der Re-
alitat entspricht. Die Handlung ist sozial gefdhr-
lich, weil sie geeignet ist, die Gesellschaft zu be-
eintrachtigen, indem sie auf die Verletzung eines
Rechtsguts abzielt oder diese herbeifiihren kann.
Daraus folgt, dass eine Handlung sozial gefahrlich
ist, unabhangig davon, ob sie nach geltendem
Recht verboten ist. Es ist daher gerechtfertigt,
die soziale Gefahr einer Handlung als Grundlage
fir ihre Kriminalisierung zu betrachten. Um
Uberhaupt feststellen zu kénnen, dass die soziale
Gefahr einer Handlung auf ihrer Kriminalisierung
durch das positive Recht beruht, ware es weiter-
hin unerlasslich gewesen, die Weite des Rechts-
gutbegriffs, welcher der Diskussion zugrundege-
legt werden soll, vorab zu erlautern. Es existiert
namlich sowohl ein formeller als auch ein mate-
rieller Rechtsgutbegriff. Erster erfasst nur solche
Rechtsgiiter, die vom geltenden Recht als ein

Ugrekhelidze, Einige aktuelle Fragen der Trennung von
Verbrechen und Ordnungswidrigkeiten, ,Matsne”,
Wirtschafts- und Rechtsreihe, 1982, #3, S. 94 f (auf
Georgisch). Es gibt jedoch eine andere Meinung zur
Trennung von Verbrechen und Ordnungswidrigkeit,
wonach die Trennung nicht auf der sozialen Gefdhrdung
der Handlung beruht, siehe O. Gamkrelidze, Probleme
des Strafrechts, |, Tiflis, 2011, S. 116 (auf Georgisch).

M. Lekveishvili, G. Mamulashvili, in:
Lekveishvili/Mamulashvili/Todua, Strafrecht BT, Buch I, 7.
Aufl., Tiflis, 2019, S. 21 (auf Georgisch); T. Tskitishvili, Die
das Leben und die Gesundheit des Menschen
gefahrdende Straftate, Tiflis, 2015, S. 77, Fn. 164 (auf
Georgisch).
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solches determiniert werden. Dagegen hangt die
Existenz eines Rechtsgutes im materiellen Sinne
nicht davon ab, ob es durch positives Recht ge-
schiitzt ist; nach diesem Rechtsgutsverstandnis
ist die Kriminalisierung folglich nicht-notwendige
Voraussetzung fur die soziale Gefdhrlichkeit ei-
ner Handlung, diese liegt (auch zeitlich) unab-
hangig davon vor.

36. SchlieRlich ist der Dissertant der Ansicht,
dass die kontinentalen Rechtswissenschaftler
den mit der Kriminalisierung verbundenen Prob-
lemen nicht die geblhrende Aufmerksamkeit
schenken. Als Grund dafiir wird ihr geringes Inte-
resse an der Auseinandersetzung mit philo-
sophischen Werken angesehen (S. 27). Diese Be-
hauptung des Dissertanten ist vollig unbegriin-
det: es wiirde genligen, den Dissertanten aufzu-
fordern, das Werk von Claus Roxin — ein weltbe-
rihmter deutscher Gelehrter und (auch von ihm
zitierter) Rechtswissenschaftler — sorgfiltig zu le-
sen, um ihm die Unvertretbarkeit seiner Ansicht
vor Augen zu fuhren. In dem Werk ist ein ziem-
lich umfangreicher Raum dem Schutz des
Rechtsgutes und seiner Bedeutung fiir die Legi-
timierung der Kriminalisierung von Handlungen
gewidmet.”® Der Grund fir die unbegriindete
Behauptung der Dissertation ist wohl, dass der
Autor die von ihm zitierte Schrift nicht sorgfaltig
gelesen hat. Es ist nicht nachvollziehbar, europa-
ische und besonders deutsche Wissenschaftler
zu beschuldigen, kaum philosophische Werke zu
verwenden, wahrend Deutschland die Heimat
nicht weniger beriihmter Philosophen ist. Es ge-
nligt, an die Ansichten der weltbekannten Philo-
sophen Kant und Hegel zur Strafe zu erinnern,
die auch unter dem Namen Vergeltungstheorie
bekannt geworden sind, die heute als eine der
klassischen Straftheorien gilt.

> C. Roxin, Strafrecht, AT, Band |, Miinchen, 2006, S. 8-63.





