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Clawback-Regelungen in Arbeits- und Anstellungsvertragen*

Assoz. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

I. Einleitung

Der vorliegende Text bezieht sich auf die Zu-
lassigkeit der in Georgien bereits recht verbreite-
ten Rickforderungsvereinbarung ,Clawback” in
Arbeits- und Anstellungsvertragen. Diese beruht
zum Teil auf dem Rechtsgutachten, das ich im
Auftrag der Beklagten eines aktuell laufenden
Falles erstellt habe. Die tatsachlichen Umstande
des Falles sind, wie sie aus den von den Parteien
vorgelegten Dokumenten ergeben, wie folgt:

Im Jahr 2013 wurde der Beschwerdegegner
(im Folgenden: Direktor) zum Direktor einer ge-
orgischen Bank (im Folgenden: die Bank) er-
nannt. GemaR des zwischen ihm und der Bank
geschlossenen Vertrags bestand seine Verglitung
aus einem festen Betrag und einer variablen
Komponente, die in bar und durch Vergiitungs-
systems festgelegte Aktien der Bank ausbezahlt
wirde. Insbesondere gemal Art. 4.3 des Anstel-
lungsvertrages erhielt der Direktor neben der
festen Verglitung, nach Veroffentlichung des Jah-
resberichts, jahrlich eine aufgeschobene variable
Vergitung in Form eines optionalen Rechts zum
Kauf von Aktien der Bank und / oder Aktien, ge-
mak zu den Vorjahresergebnissen und -Bewer-
tungen, wie dies im , Verglitungssystem” bereits
festgelegt ist. Nach Art. 6.2. dieses Verglitungs-
systems muss der Teilnehmer alle Bonusaktionen
zurlickgeben, fiir die im Unternehmen die Bedin-
gung der kontinuierlichen Zusammenarbeit nicht
erfillt wurde, falls das Arbeitsverhaltnis zwi-
schen irgendeinem Unternehmen der Gruppe

* Aus dem Georgischen von Giorgi Kvantaliani.

und einem Teilnehmer vor Ablauf des Arbeitsver-
trags durch die personliche Erklarung / Entschei-
dung des Mitarbeiters beendet wird oder wenn
die Kiindigung durch ,,Bad Leaver” erfolgt. Somit
hatte die Ubertragung der Bonusanteile und die
Berechnung der Anzahl nach Ablauf des Arbeits-
kalenderjahres (Produktionszeitraum) erfolgen
miussen. Dies war eine Art Verglitung fiir die Ar-
beit, die der Direktor im Rahmen der vertragli-
chen Verpflichtungen leistete und in Abhangig-
keit von deren Ergebnissen berechnet wurde. Al-
lerdings war ihr ,Behalten” daran geknipft, dass
der Direktor danach noch fiir eine gewisse Zeit
(drei Jahre nach Erhalt der Pramie) in seiner Posi-
tion bleibt.

Dariber hinaus hat die Bank dem Direktor
gemald der Vereinbarung die Verpflichtung auf-
erlegt, keinen Wettbewerb zu betreiben, insbe-
sondere dirfe er nicht innerhalb von sechs Mo-
naten nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
(mittelbar oder unmittelbar) mit einer anderen
in Georgien tatigen Bank oder einem in Georgien
tatigen Finanzinstitut oder mit deren Holding-
oder verbundenen Unternehmen zusammenar-
beiten.

Im Oktober 2016 richtete der Direktor eine
personliche Erklarung bezlglich seiner Kindi-
gung zum 1. Januar 2017 an die Bank. Was vom
Aufsichtsrat der Bank im Dezember 2016 besta-
tigt wurde, gleichzeitig aber wurde verlangt, die
Bonusaktien vollstandig zuriickzugeben und die
Bedingung des Wettbewerbsverbots fir die
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nachsten sechs Monate zu erfillen. Nach der Er-
klarung der Bank handelte es sich bei diesen Ak-
tien um einen "Benefit", den der Direktor nur
hat, wenn er weiterhin in der Bank arbeitet. Dar-
Uber hinaus hat die Bank darauf hingewiesen,
dass sie gem. der Verfligung vom 26. September
2018 Ne 215/04 des Prasidenten der National-
bank verpflichtet war, die Aktien vom Direktor
zuriickzufordern.

Entgegen dem Gericht erster Instanz, das die
Klage der Bank als unbegriindet abgewiesen hat-
te, gab das Berufungsgericht ihr statt.

Il. Bonus als Vergiitung fiir geleistete Arbeit -
Art. 4.3. Anstellungsvertrag

Der Schlissel zur Losung solcher Falle bestand
darin, festzustellen, wofiir die Bank ihrem Direk-
tor die Bonusaktien zahlte, namlich, ob es sich
um eine Verglitung fiir bereits geleistete Arbeit
handelte, um nur die "Loyalitat" der Arbeitneh-
mer (unabhdngig geleistete Arbeit) zu honorie-
ren oder sowohl dem einen als auch dem ande-
ren gedient hat, d.h. einen Mischcharakter hatte.
Von diesen drei Alternativen kdnnte nur im zwei-
ten Fall mit der Begriindung der Kiindigung des
Direktors von einer Rickforderung der von der
Bank Ubertragenen Aktien gesprochen werden.
Angesichts der tatsdchlichen Umstande war eine
solche bloRe Bedingung des "Honorars fiir Loyali-
tat " jedoch nicht klar erkennbar. Bei der Vergi-
tung mit Mischcharakter, also der Zahlung, die
der Verglitung der gleichzeitig geleisteten Arbeit
sowie der Gratifikation der zukinftigen Loyalitat
diente, handelte es sich bei der letztgenannten
Komponente um eine nichtige AGB (siehe un-
ten). Insbesondere:

GemalR Art. 4.3. aus dem zwischen dem Direk-
tor und der Bank geschlossenen Anstellungsver-
trag erhielt der Direktor neben der festen Vergii-

tung, nach Veroffentlichung des Jahresberichts,
jahrlich eine aufgeschobene variable Vergiltung
in Form eines optionalen Rechts zum Kauf von
Aktien der Bank und / oder Aktien, gemaR zu den
Vorjahresergebnissen und -bewertungen, wie
dies im ,Verglitungssystem” bereits festgelegt
ist. Dementsprechend sieht der Vertrag klar vor,
dass die Verglitung des Direktors aus zwei Teilen
besteht: (1) der festen Vergilitung und (2) der
durch die Arbeit / Leistung erzielten Vergltung.

Die durch die Arbeit (Leistung) erzielte Vergi-
tung (variable Verglitung) wird nach Veroffentli-
chung des Jahresberichts unter Beriicksichtigung
der Ergebnisse des Vorjahres und deren Bewer-
tung berechnet. Daher ist klar, dass die Bank die
bereits geleistete Arbeit des Direktors bewertet
und der Direktor flr die bereits geleistete Arbeit
eine Vergltung in Form von Aktien erhalt. Im
vorliegenden Fall wurden dem Direktor die strit-
tigen Anteile im Austausch fiir die bereits geleis-
tete Arbeit zugesprochen. Dies ergibt sich unmit-
telbar aus dem wortlichen Verstandnis der obi-
gen Bestimmung, denn nur ein solches ware mit
dem Zweck der vorliegenden Verordnung ver-
einbar, da Vergltung fir zukiinftige Loyalitat
nichts mit der bereits geleisteten Arbeit und dem
Beitrag zum Gewinn der Bank zu tun haben koén-
nen.

Es ist unklar, warum die "Loyalitat" des Direk-
tors je nach Gewinn der Bank im Vorjahr mehr
oder weniger kosten soll. Im Gegenteil sind In-
halt und Zweck dieser Regelung durchaus nach-
vollziehbar, wenn sie nur als Vergltung fir die
geleistete Arbeit des Direktors und als Gratifika-
tion fiir den jahrlichen Gewinnbeitrag der Bank
zu verstehen sind - es ist logisch, dass ein Top-
Manager, von dessen Tatigkeit der Fortschritt
und Gewinn des Unternehmens direkt abhéangt,
an diesem Gewinn teilhaben sollte, als Vergi-
tung fir die bereits geleistete Arbeit und nicht
als Belohnung fiir zukiinftige "Loyalitat", was ei-
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nen unbestimmten Wert fir die Bank darstellt.
Das heildt, es ist logisch und gerechtfertigt, dass
ein Top-Manager eine Gratifikation (variable
Verglitung) erwartet, weil er eine gewisse Zeit
gut gearbeitet hat und nicht, weil er gut gearbei-
tet hat und zusatzlich fiir eine gewisse Zeit ein-
fach im Unternehmen geblieben ist. Falls er das
Interesse an der Stelle verloren hat, ist dies ein
unmittelbarer Anreiz fiir ihn, sich skrupellos zu
verhalten, insbesondere nur formell in der ent-
sprechenden Position zu bleiben, ohne dass er
FleiB oder Initiative zeigt.

Die Tatsache, dass der Top-Manager in einem
bestimmten Jahr seinen Verpflichtungen nach
Treu und Glauben nachkommt und zum Gesamt-
gewinn des Unternehmens beitragt, bedeutet
nicht, dass er dies auch im nachsten Jahr tun
wird. Dass er dann nur noch fiir sich genommen
im Unternehmen verbleibt, erhoht den Wert der
von ihm erbrachten Leistungen in keinster Weise
und hat damit auch nichts zu tun. Daher kann die
Vergltung fiir diese Leistung nicht riickwirkend
berechnet werden, je nachdem, ob dieser Mana-
ger in seiner Position geblieben ist oder nicht.
Tatsachlich ist das bloBe ,Bleiben” eines Top-
Managers in einem Vertragsverhaltnis fur das
Unternehmen voéllig wertlos, wenn er seinen
Pflichten nicht mehr mit der gebotenen Sorgfalt
nachkommt. Zum Beispiel, wenn der Direktor der
Bank im folge Jahr mitteilt, dass er zwar im Ver-
trag bleibt, aber jegliches Interesse an der Stelle
verliert und keinen wesentlichen Beitrag mehr
zum Erfolg des Unternehmens leisten will, muss
die Bank ihm dennoch eine aus dem Gewinn des
Vorjahres berechnete variable Verglitung fiir das
bloRe ,Bleiben” zahlen, woran sie aber kein Inte-
resse mehr hat. Das heif3t, sie wirde diese Ge-
bihr umsonst bezahlen. Dies kann nicht der
Zweck dieser Verordnung sein.

Tatsachlich sind an Jahresgewinn verknlpfte
variable Vergiitungen die Standardform der Ver-

gutung fur die Tatigkeit im oberen Management
und der Zweck der variablen Vergltung, wie es in
der entsprechenden EU-Richtlinie (welche die
Grundlage der Verordnung des Prasidenten der
Nationalbank ist und worlber unten naher ein-
gegangen wird) verankert ist, hat Uberhaupt
nichts mit der Belohnung kiinftiger Loyalitat zu
tun. Daher ist Herstellung einer solchen Verbin-
dung nicht nur unlogisch, sondern auch rechts-
widrig.

lll. Unzulassigkeit der Riicknahme der
verdienten Vergiitung - deutsche Perspektive

Die Fehlentscheidung des Berufungsgerichts
wurde von dem im Vertrag seitens der Bank ein-
bezogenen Bestimmung verursacht, wonach die
Beibehaltung der verdienten Vergiitung (Bonus-
aktion) an eine Vertragsverlangerung gebunden
war, fur den Zeitraum, der Uber die fur die Be-
rechnung des Bonus mafigeblichen Periode hin-
ausging. Das Gericht hat diesen Vorbehalt aus ir-
gendeinem Grund zu viel Bedeutung beigemes-
sen und ist nicht zu dem Schluss gekommen,
dass sie einfach nichtig war. Die Nichtigkeit der-
artiger Vorbehalte ist in der deutschen Recht-
sprechung, auf die hier ndher eingegangen wird,
klar und eindeutig festgestellt.

Diese Praxis betrifft hauptsachlich Arbeits-
streitigkeiten. Zwar ist ein Anstellungsvertrag mit
der Geschéftsleitung einer Bank kein Arbeitsver-
trag und es kann weiterhin strittig sein, inwie-
weit die nach dem Arbeitsrecht bestimmten So-
zialschutzstandards des Arbeitnehmers darauf
Anwendung finden, aber wenn es sich um den
Schutz der verfassungsrechtlich garantierten Ar-
beitsfreiheit des Arbeitnehmers, die Pflicht zur
Zahlung des verdienten Entgelts usw. handelt,
gelten jedoch fir die Arbeitnehmer im Anstel-
lungs- und Arbeitsvertrag die gleichen Standards
und Schutzmechanismen. Dies wird von der in-

3
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ternationalen Praxis eindeutig anerkannt und
vom Obersten Gerichtshof von Georgien geteilt.
Somit ist diese deutsche Praxis uneingeschrankt
auch auf den Anstellungsvertrag anwendbar.

1. Sonderzahlung vs. Bonus

Das deutsche Gericht erkennt einstimmig und
eindeutig den Grundsatz der Unzuldssigkeit der
Riicknahme der verdienten Verglitungen, unab-
hangig von seiner Form an.!

Hinzu kommt eine wichtige terminologische
Frage, die auch fiur die Auslegung der Vertrags-
bedingungen von Bedeutung ist. Insbesondere in
Deutschland wird der Begriff ,,Bonus” im Anstel-
lungs- und Arbeitsverhaltnis verwendet, um eine
einmalig erwirtschaftete Zuzahlung zu bezeich-
nen, die nicht aufgrund sonstiger Umstande zu-
ruckgefordert werden darf.> Somit wire in
Deutschland die Tatsache, dass die Bank diese
Zahlung als Bonus bezeichnet, einer der wichti-
gen Faktoren, um sie als unwiderrufliche Erstat-
tung zu betrachten, nur weil sie verdient wurde,
d. h. als Erstattung fiir bereits erbrachte Leistun-
gen, was seinerseits unwiderruflich ist.

Soll die Zahlung dagegen an andere Umstande
als die Leistung geknipft werden, spricht man
von einer ,Sonderzahlung”. Aber auch hier,
wenn diese Zahlung an die bereits geleistete Ar-
beit gebunden ist und gleichzeitig darauf abzielt,
die zukinftige Loyalitat fir das Unternehmen zu
honorieren (dh Mischcharakter hat), wird der
genannte Vorbehalt, wonach der Mitarbeiter die
erzielte Verglitung verliert, nichtig. Dies ist eine

' BAG, NJW 1983, 185 = DB 1982, 2406; LAG Niedersach-

sen, DB 2003, 99 = BeckRS 2002, 41177; ArbG Wiesba-
den, NZA-RR 2001, 80 (81); M. Lembke, Die Ausgestal-
tung von Aktienoptionspldanen in arbeitsrechtlicher Hin-
sicht, BB 2001, 1470.

2 BAG, NZA 2012, 561.

in Deutschland bereits stark etablierte Praxis. Die
wichtigste Prazedenzentscheidung wurde im Jahr
2012 vom Bundesarbeitsgericht getroffen. Dieses
Urteil weist hinsichtlich der tatsachlichen Um-
stande eine deutliche Ahnlichkeit, genauer ge-
sagt, eine ldentitat mit dem vorliegenden Fall
auf, und es empfiehlt sich, die Begriindung des
deutschen Gerichts ausfihrlich darzustellen und
zu diskutieren.

2. BAG: ,Sonderzahlung” mit Mischcharak-
ter

Das Bundesarbeitsgericht hat in seinem Urteil
aus dem Jahr 2012 folgende Grundsatze formu-
liert®:

1. Wenn der Arbeitgeber die Hohe der ,,Son-
derzahlung” an die im Berichts-/Berechnungsjahr
geleistete Arbeit anknipft, so ist diese Zahlung
zumindest teilweise als Verglitung fir die geleis-
tete Arbeit anzusehen.

2. Wird neben der bereits erbrachten Leis-
tung [,Sonderzahlung”] als Vergltungszweck
auch ,Belohnung der Loyalitdat fir das Unter-
nehmen” angegeben, handelt es sich um eine

»Sonderzahlung” mit Mischcharakter.

3. AGB, wonach die Aufrechterhaltung einer
solchen ,Sonderzahlung” von der kontinuierli-
chen Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses fir
den Zeitraum abhadngig gemacht wird, flir den
diese ,Sonderzahlung” bereits geleistet wurde
und der Uber die fiir die Berechnung des Bonus
maRgeblichen Periode hinausgeht, steht § 611 |
BGB (= § 710 GZGB) entgegen. Sie entzieht dem
Arbeitnehmer die bereits erwirtschaftete Vergi-

> BAG, Urteil vom 18.01.2012 - 10 AZR 612/10 = NZA

2012, 561.
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tung und erschwert ihm die Auslibung seines
Kindigungsrechts. Diese Bedingung verstofRt un-
verhaltnismaRig gegen die Interessen des Ar-
beitnehmers und ist daher nach § 307 1 1 BGB (=
§ 346 GZGB) nichtig.

a) Tatbestand:

Die Parteien streiten noch (iber Zahlungen
iHv. insgesamt 91.300,00 Euro, die von der Be-
klagten als , Gratifikationen” bezeichnet und von
dem kinftigen Bestand des Arbeitsverhaltnisses
abhangig gemacht worden sind. Der Klager trat
aufgrund  des Anstellungsvertrags vom
17.12.2002 am 1.1.2003 als Wertpapierhandler
in die Dienste der Beklagten. Das Arbeitsverhalt-
nis endete durch ordentliche Kiindigung des Kla-
gers vom 28.3.2008 am 30.6.2008. Zuletzt erhielt
der Kldager ein monatliches Gehalt iHv. 4.500,00
Euro brutto. Mit Schreiben vom 9.3.2005 teilte
die Beklagte dem Klager Folgendes mit: ,[...] wir
freuen uns lhnen mitteilen zu dirfen, dass wir
Ihnen auf Grund lhres Beitrages zum Erfolg unse-
res Unternehmens im Geschaftsjahr 2004 eine
freiwillige einmalige Sonderzahlung in Héhe von
EUR 15.300,00 brutto zahlen werden. Wir weisen
darauf hin, dass die Sonderzahlung stets unter
dem Widerspruchsvorbehalt steht und eine et-
waige wiederholte Zahlung keinen Rechtsan-
spruch auf zukiinftige Zahlung begriindet. Neben
der vorgenannten Sonderzahlung mochten wir
lhnen mitteilen, dass wir fur den Fall, dass das
mit |hnen bestehende Arbeitsverhaltnis am
15.4.2008 ungekiindigt fortbesteht, Ihnen eine
Gratifikation in Hohe von EUR 15.300,00 brutto
zur Honorierung der Betriebszugehorigkeit zah-
len werden.

Der Klager unterzeichnete das Schreiben. Mit
im Wesentlichen gleichlautenden Schreiben von
Marz 2006 und Marz 2007 erklarte die Beklagte,
dem Klager fiir die vorangegangenen Geschafts-

jahre jeweils eine Erfolgsbeteiligung (29.000,00
Euro brutto fiir 2005 und 50.000,00 Euro brutto
flr 2006) sowie einen weiteren Betrag fiir den
Fall des ungekiindigten Bestands des Arbeitsver-
haltnisses am 15.4.2009 (29.0000,00 Euro brut-
to) bzw. 15.4.2010 (47.000,00 Euro brutto) zah-
len zu wollen. Auch diese Schreiben unter-
zeichnete der Klager.

Der Klager hat vorgetragen, dass es sich bei
den in den drei Schreiben genannten ,Sonder-
zahlungen” und , Gratifikationen” tatsachlich um
Bonusanspriiche handle. Bei seiner Einstellung
sei ihm erklart worden, er erhalte einen Bonus
i.H.v. 20 % des von ihm erwirtschafteten Ge-
winns, und zwar in zwei gleich hohen Betragen,
wobei die erste Halfte zum 15.4 des Folgejahres
und die zweite Halfte drei Jahre spater gezahlt
werde, sofern bis dahin das Arbeitsverhaltnis un-
gekiindigt fortbestehe. Der Klager verlangte Zah-
lung von 91 300 Euro (brutto) nebst Zinsen.”

Das Arbeitsgericht (ArbG Kéln, Urt. v. 27. 3.
2009 — 1 Ca 6884/08) hat der Klage stattgege-
ben.

b) Entscheidungsgriinde des Bundesarbeits-
gerichts

Das Bundesarbeitsgericht gab dem Zahlungs-
anspruch des klagenden Arbeitnehmers mit fol-
genden Argumenten statt:

1. Die betreffenden Vereinbarungen sind
Allgemeine Geschéaftsbedingungen. Sie regeln
Zahlungsanspriiche, die an den jeweils im vo-
rausgegangenen Jahr vom Klager erbrachten Bei-
trag zum Unternehmenserfolg ankniipfen und
gleichzeitig die kiinftige Betriebstreue honorie-
ren sollen. Zwar ist die jeweils genannte Voraus-
setzung, namlich der ungekiindigte Bestand des
Arbeitsverhaltnisses jeweils am 15.4 der Jahre
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2008, 2009 und 2010, nicht erfiillt. Das ist jedoch
unschadlich, weil die Vereinbarung dieser An-
spruchsvoraussetzung nach § 307 1 1 iVm. Il Nr. 1
und Nr. 2 BGB (= § 346 GZGB) unwirksam ist.

2. Im Streitfall soll die Zahlung die erwartete
Betriebstreue belohnen und kniipft dabei an die
Leistung des Kldagers im Bezugszeitraum (im je-
weils vorangegangenen Kalenderjahr) an, indem
sie sich der Hohe nach am Beitrag des Klagers
zum Unternehmenserfolg ausrichtet. Es handelt
sich damit um eine Sonderzahlung mit Mischcha-
rakter. Wenn die Beklagte demgegeniiber gel-
tend macht, sie habe die Hohe der Zahlung rein
nach Gutdiinken bestimmt, so mag das zutreffen.
Es andert aber nichts daran, dass sie ihr Gutdin-
ken hinsichtlich der Hohe der zugesagten Leis-
tung, soweit nach aullen erkennbar, nicht will-
kiirlich wahrnahm und auch nicht an Treuege-
sichtspunkten ausrichtete, sondern an der Ar-
beitsleistung des Klagers im vorausgegangenen
Jahr anknipfte. Andernfalls ware nicht erklarbar,
dass sie die Zahlung in allen drei Jahren auf ge-
nau oder doch in etwa denselben Betrag fest-
setzte, der - nach dem ersten Absatz der jeweili-
gen Vereinbarung - aus ihrer Sicht dem Beitrag
des Klagers zum Erfolg des Unternehmens in
dem der Vereinbarung vorausgegangenen Jahr
entsprach. Nicht erklarbar ware auch, warum die
Beklagte den Wert der Betriebstreue in drei Jah-
ren so unterschiedlich ansetzte, wie es gesche-
hen ist. In dieselbe Richtung weist schliel3lich der
Umstand, dass die Zahlungen mehr als 25%,
mehr als 50% und nahezu 100% des Jahres-
grundgehalts im abgelaufenen Kalenderjahr be-
tragen sollten. Dass Leistungen in dieser Hohe al-
lein das zukiinftige langjdhrige - gegebenenfalls
auch weniger erfolgreiche - Verharren im Ver-
tragsverhaltnis sicherstellen und nicht wenigs-
tens auch in einem Verhaltnis zur vom Arbeit-
nehmer im Bezugsjahr erbrachten Arbeitsleis-
tung stehen sollen, kann gerade in einer auf

kurzfristige Erfolge orientierten Branche wie dem
Wertpapierhandel nicht angenommen werden.

3. Der Anspruch ist nicht deshalb ausge-
schlossen, weil der Klager jeweils am 15.4 der
Jahre 2008, 2009 und 2010 nicht mehr in einem
ungekilindigten Arbeitsverhaltnis zur Beklagten
stand. Die entsprechende Einschrankung des An-
spruchs in der jeweiligen Vereinbarung der Par-
teien ist nach § 307 | 1 BGB (= 346 GZGB) unwirk-
sam, weil sie den Klager unangemessen benach-
teiligt.

4. Nach der bisherigen Rechtsprechung ist
es dem Arbeitgeber nicht schlechthin versagt,
Sonderzahlungen mit Bindungsklauseln zu verse-
hen”, solange die Zahlungen nicht ausschlieRlich
Gegenleistung fiir schon erbrachte Arbeit sind.
Das gilt sowohl fiir Klauseln, in denen sich der
Arbeitnehmer verpflichtet, erfolgte Sonderzah-
lungen zurickzuerstatten, wenn er vor einem
bestimmten Zeitpunkt das Arbeitsverhaltnis von
sich aus kiindigt (Rickzahlungsklauseln), als auch
flir Regelungen, nach denen die Leistung der
Sonderzahlung voraussetzt, dass der Arbeitneh-
mer zu einem bestimmten Zeitpunkt noch im Ar-
beitsverhiltnis steht.” Allerdings diirfen derartige
Klauseln den Arbeitnehmer nicht unangemessen
benachteiligen. Insbesondere diirfen sie den Ar-
beitnehmer nicht in unzuldssiger Weise in seiner
Berufsfreiheit (Art. 12 | GG) behindern und un-
terliegen insoweit einer Inhaltskontrolle durch
die Arbeitsgerichte gemaR § 307 BGB (= § 356
GZGB).°

5. Bei Anwendung dieser Grundsadtze halt
die hier zur Beurteilung stehende Stichtagsklau-

BAG, NZA 2007, 687.

Bestandsklauseln, Stichtagsklauseln; vgl. fir den Fall,
dass der Stichtag im Geschaftsjahr liegt: BAG, NZA
2009, 783.

BAGNJW 2008, 680.
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sel der Inhaltskontrolle nicht stand. Eine Sonder-
zahlung, die jedenfalls auch Vergiitung fir be-
reits erbrachte Arbeitsleistung darstellt, kann
nicht vom ungekiindigten Bestand des Arbeits-
verhaltnisses zu einem Zeitpunkt aullerhalb des
Bezugszeitraums, in dem die Arbeitsleistung er-
bracht wurde, abhdngig gemacht werden. Die
Stichtagsklausel steht im Widerspruch zum
Grundgedanken des § 611 | BGB, indem sie dem
Arbeitnehmer bereits erarbeiteten Lohn ent-
zieht. Sie verkirzt auRerdem in nicht zu rechtfer-
tigender Weise die nach Art. 12 | GG geschiitzte
Berufsfreiheit des Arbeitnehmers, weil sie die
Ausilibung seines Kindigungsrechts unzuldssig
erschwert.” Ein berechtigtes Interesse des Ar-
beitgebers, dem Arbeitnehmer Lohn fiir geleis-
tete Arbeit gegebenenfalls vorenthalten zu kon-
nen, ist nicht ersichtlich.

6. Das wird im Streitfall besonders deutlich.
Der Klager hatte nicht nur in den Bezugsjahren
2004 bis 2006 seine Arbeitsleistung erbracht,
sondern die erste Wartefrist fast vollstandig, die
zweite zu zwei Dritteln und die dritte zu einem
Drittel zurlickgelegt. Dennoch misste er bei An-
wendung der Klausel im Falle vorzeitiger Kindi-
gung den Verlust des Anspruchs auf Verglitung
flr bereits geleistete Dienste i.H.v. nahezu 200%
eines Jahresgrundgehalts in Kauf nehmen.

7. Eine derartige faktische Einschrankung
des Kiindigungsrechts ist nicht durch den Zweck
der Belohnung von Betriebstreue gedeckt. Das
Arbeitsverhdltnis dient dem Austausch von Ar-
beitsleistung und Arbeitsvergiitung. Der Wert
der Arbeitsleistung fir den Arbeitgeber hangt
von ihrer Qualitat und vom Arbeitserfolg ab, re-
gelmaRig jedoch nicht von der reinen Verweil-
dauer des Arbeitnehmers im Arbeitsverhadltnis.
Die Honorierung zunehmender Beschaftigungs-

7 vgl. fir Bonuszahlungen: BAGNJW 2008, 680 Rn. 25 ff.

dauer als solcher steht nicht in einem Verhaltnis
zur Qualitat und zum Erfolg der Arbeitsleistung.
Die einmal erbrachte Arbeitsleistung gewinnt
auch regelmafig nicht durch bloRes Verharren
des Arbeitnehmers im Arbeitsverhaltnis nach-
traglich an Wert. Dementsprechend erreichen
Jubildumsgelder und dhnliche Zuwendungen (ib-
licherweise auch bei Weitem nicht die hier gege-
bene GrolRenordnung. Sie sind, gemessen an der
regelmalligen Vergitung, im Allgemeinen eher
marginal. Fihrt aber, wie nach der hier zu beur-
teilenden Klausel, die reine Beschaftigungsdauer
zu einem massiven Anspruchsaufwuchs bis hin zu
einer Verdoppelung des Grundgehalts, so liegt es
auf der Hand, dass der Grund dafiir eben nicht
die - als solche fiir den Arbeitgeber wertlose -
Verweildauer selbst ist. Vielmehr hat die ver-
sprochene Zahlung ihren wahren Grund in der
bereits erbrachten Leistung des Arbeitnehmers,
die zuvor, gemessen an dem vom Arbeitgeber
selbst zugrunde gelegten Verhaltnis von Leistung
und Gegenleistung (fester Grundlohn), noch
nicht vollstandig abgegolten war.

8. Mit diesen Uberlegungen stimmt die
Rechtsprechung des Ersten Senats des Bundes-
arbeitsgerichts liberein, nach der es § 88 BetrVG
den Betriebsparteien verwehrt, den Anspruch
auf eine variable Erfolgsvergitung vom Bestehen
eines ungekindigten Anstellungsverhaltnisses
am Auszahlungstag abhangig zu machen. § 88
BetrVG erlaubt den damit verbundenen Entzug
verdienten Arbeitsentgelts nicht. Die in einer sol-
chen Stichtagsregelung enthaltene auflésende
Bedingung beschrankt auch die durch Art. 12 |
GG (= Art. 26 der Verfassung Georgiens) ge-
schitzte Berufsfreiheit des Arbeitnehmers
UbermaRig. Die Vorenthaltung einer bereits ver-
dienten Arbeitsverglitung ist stets ein unange-
messenes Mittel, die selbstbestimmte Arbeits-
platzaufgabe zu verzoégern oder zu verhindern.

Mit ihr sind Belastungen fir den Arbeitnehmer
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verbunden, die unter Berlicksichtigung der be-
rechtigten Interessen eines Arbeitgebers nicht zu
rechtfertigen sind.?

c) Anpassung an georgisches Recht

Die vom deutschen Gericht im obigem Urteil
diskutierten Grundsatze, die eine Zusammenfas-
sung der bisherigen Rechtsprechung darstellt,
sind in vollem Umfang Ubertragbar und auf das
georgische Recht anwendbar. Dies liegt sowohl
an der ldentitat der normativen Vorschriften, die
in diesen beiden Rechten gelten, als auch an dem
konkreten Sachverhalt, der vollig mit dem Fall
der Bank libereinstimmt.

Die Position der Bank vor dem Berufungsge-
richt, dass die Ubertragenen Aktien Uberhaupt
keine Verglitung darstellen und es sich um ein
»sprachliches Problem” handele, macht vollig
unklar, was die lbertragenen Bonusaktien tat-
sdachlich sind und worauf sich der Riickgabean-
spruch stitzt, weil in dem Vertrag, wenn auch
rechtswidrig, die Rickforderung der Bonusaktion
geregelt ist. Im Vertrag wurde dieser sog. ,Be-
nefit” als ,Verglitung” bezeichnet, was der ande-
ren Partei Vertrauen und eine starke Erwartung
gab, dass dieser Benefit eine entlohnte Ar-
beit/Vergltung sein wirde. Auch die absurde
Annahme, die Bank habe diese Bedingung
sprachlich undeutlich formuliert, andert nichts
daran, dass dieser Benefit aus der Position des
Direktors klar und unmissverstandlich bedeutete,
was geschrieben stand, namlich ,Verglitung” und
bei der Auslegung ist sein Verstandnis maRge-
bend. Hinzu kommt, dass selbst wenn diese Be-
dingung nicht hinreichend bestimmt war (was
tatsachlich nicht der Fall war), es sich um eine
von der Bank erstellte AGB-Klausel handelt und

® BAG, Urt. v. 5. 7. 2011 — 1 AZR 94/10, BeckRS 2011,

77830 Rn. 28, 39, 43; BAG, NZA 2011, 1234.

im Zweifelsfall gegen sie ausgelegt werden sollte
(contra proferentem). Insbesondere: Gem. § 305
| BGB sind AGB alle fiir den mehrmaligen Ge-
brauch vorformulierten Bedingungen, die eine
(Anbietende) der
durch die von den Gesetzesvorschriften abwei-

Partei anderen bestimmt,
chende oder diese erganzenden Regelungen ver-
einbart werden. Sowohl der Anstellungsvertrag
als auch das Vergltungssystem fir die Ge-
schaftsleitung wurden zweifellos vom Aufsichts-
rat der Bank vorab genehmigt. Dies wird bei-
spielsweise auch von der Bank auf Seite 4 der
Beschwerde bestdtigt. Dementsprechend hatte
die Bank einen Anstellungsvertrag und ein Ver-
gltungssystem fir die Geschaftsleitung aufge-
stellt und diese Dokumente gegentiber ihrer Di-
rektoren verwendet. Damit liegen hier allge-
meine Geschaftsbedingungen vor.

Jede Bestimmung des Anstellungsvertrags und
des Verglitungssystems der Geschaftsleitung, die
so verstanden werden kann, dass der Direktor
deswegen verpflichtet ist, Aktien an die Bank zu-
rickzugeben, weil er nicht mehr bei der Bank be-
schaftigt ist und / oder gegen die Bestimmungen
des Beschaftigungsverbots verstoflen hat, ist
gem. § 346 GZGB nichtig. Gemall § 346 GZGB
sind allgemeine Geschaftsbedingungen trotz Ein-
beziehung in den Vertrag nichtig, wenn sie ent-
gegen der Grundsatzen von Treu und Glauben
die andere Vertragspartei benachteiligen. Ob die
AGB gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
die andere Vertragspartei benachteiligen, ist wie
folgt zu bestimmen: Der Inhalt der AGB ist mit
den Normen aus dem Biirgerlichen Gesetzbuch
oder anderen Rechtsnormen zu vergleichen, die
in diesem konkreten Fall anwendbar sein wir-
den, wenn es keine AGB gdbe. Daher ist die AGB
nichtig, die nicht dem normativen Rahmen ent-
spricht, der durch Rechtsnormen fiir die gleiche
Art von Vertragen (rechtliche Paradigma) fest-
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gelegt wurde. ? Das rechtliche Paradigma in die-
sem Fall ist hauptsachlich bedingt durch: die
Normen flr den Auftrag - § 710 GZGB, wonach
die Vergltung fiir die bereits geleistete Arbeit
bezahlt wird und nicht widerrufen werden kann;
§ 720 | GZGB, wonach die Beschriankung des
Kindigungsrechts unzuldssig ist; einschlagige
Normen des Arbeitsgesetzbuchs, die dasselbe
feststellen und darlber hinaus die durch das Ar-
beitsgesetzbuch und die Verfassung garantierte
Freiheit der Arbeit. In diesem Fall weicht die von
der Bank angebotene Bedingung so erheblich
vom gesetzlichen Paradigma ab, dass sie entge-
gen den Grundsatzen von Treu und Glauben die
andere Vertragspartei benachteiligen und, gem.
§§ 54, 346 GZGB nichtig sein muss.

Dartber hinaus kann der VerstoR der AGB mit
dem Grundsatz von Treu und Glauben durch den
mehrdeutigen und unverstandlichen Wortlaut
der Klausel (Bestimmtheitsgrundsatz) verursacht
werden. Eine AGB-Klausel, die gegen das ,Be-
stimmtheitsgebot” verstolRt, ist ebenfalls nach §
346 GZGB nichtig. Die AGB darf die Rechtsposi-
tion des Kontrahenten nicht verheimlichen und
die Gefahr begriinden, dass er aufgrund dieser
Unklarheit seine Rechte nicht ausiiben oder die
Anspriiche des Vertragspartners nicht ,abweh-
ren” kann. Daher sollten die Rechte und Pflichten
des Kontrahenten maximal eindeutig und klar
beschrieben werden. Voraussetzungen und
Rechtsfolgen missen ebenfalls so genau wie
moglich festgelegt sein, damit dem Anbieter kein
ungerechtfertigtes ,,Mandver” liberlassen wird. ™
Im vorliegenden Fall war in der ,,Riicknahmeklau-
sel” festgelegt, dass die Bank die Bonuszahlung
im Falle der Kiindigung zuriickfordern kdnnte. Da

diese ,Riucknahme” im freien und willkiirlichen

Rusiashvili, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch,
3. Auflage, Chanturia (Hrsg.), Art. 346 Rn. 10.
Rusiashvili, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch,
3. Auflage, Chanturia (Hrsg.), Art. 346 Rn. 22.
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Ermessen der Bank lag, war es fiir den Direktor
unklar, welche konkreten Folgen seine Kiindi-
gung haben wiirde, was gegen das in § 346 GZGB
verankerte Transparenzgebot verstiel3e.

IV. Verordnung Nr. 215 / 04 des Prasidenten
der Nationalbank von Georgien vom
26. September 2018

Es ist nur Spekulation, wenn die klagenden
Bank darauf hinweist, dass die Nationalbank sie
verpflichte, die an den Direktor Ubertragenen
Aktien zuriickzufordern und dass diese Pflicht
sich aus den von der Verordnung Nr. 215 vom
26. September 2018 vom Prasident der Natio-
nalbank von Georgien bestatigte ,Corporate-
Governance-Kodex fiir kommerzielle Banken”
(im Folgenden als ,Corporate-Governance-Ko-
dex” bezeichnet) ableiten ldsst oder dass die
oben beschriebenen Grundsatze im Falle von An-
stellungsvertrage mit oberen Managements
nicht gelten oder in irgendeiner Weise modifi-
ziert werden missen und eine Basis dafir diese

Verordnung darstellt.

Bemerkenswert ist, dass der Corporate-
Governance-Kodex auf das streitige Verhaltnis
Uberhaupt nicht anwendbar ist, da der Beklagte
(ehemaliger Direktor) zum Zeitpunkt seines Er-
lasses keine Funktion mehr in der Bank ausubte.
Es sollte jedoch beachtet werden, dass der Hin-
weis der Bank auf dem Corporate-Governance-
Kodex eine Spekulation ist, da der Corporate-
Governance-Kodex eindeutig besagt, dass: (1)
Die variable Vergiitung in der Tat eine Verglitung
fir die Arbeit des Direktors (fiir seine Leistung)
ist und (2) diese Vergiitung nach genau densel-
ben Standards geschitzt wird, wie die georgische
Verfassung, internationale Menschenrechtsge-
setze, das georgische Arbeitsgesetzbuch und an-

dere Rechtsakte.
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Dariber hinaus 16st das gegebene normative
Gesetz und seine Vorschriften dieses Problem
gegen die Bank. Zunachst ist festzuhalten, dass
es sich bei diesem Teil der Verordnung (Art. 19)
um das in den meisten europdischen Landern
nach der Finanzkrise von 2008 entwickelten
normativen Komplex handelt, der weitgehend
auf EU-Richtlinien basiert.™* In Deutschland trat
beispielsweise am 6. Oktober 2010 die , Verord-
nung Uber die aufsichtsrechtlichen Anforderun-

. 12
Instituten”

gen an Vergutungssysteme von
(kurz: Institutsverglitungsverordnung) in Kraft,
die sich hauptsachlich mit dem Verglitungssys-
tem fiir im Bankensektor beschéftigte Flihrungs-
krafte befasst. Darliber hinaus wird die Frage der
Managervergitung Uber den Bankensektor hin-
aus durch nationale Regelungen auf Basis der Al-
ternative Investment Fund Managers Directive

(AIFMD)" geregelt.

Durch die Einfihrung einer variablen Vergi-
tung lasst sich der Zweck all dieser regulatori-
schen Komplexitaten, die im gegebenen Kontext

"' Directive 2010/76/EU [..] amending Directives

2006/48/EC and 2006/49/EC as regards capital requi-
rements for the trading book and for resecuritisations,
and the supervisory review of remuneration policies
(Capital Requirements Directive Ill — CRD lll); Directive
2013/36/EU [...] on access to the activity of credit insti-
tutions and the prudential supervision of credit institu-
tions and investment firms, amending Directive
2002/87/EC and repealing Directives 2006/48/EC and
2006/49/EC usw.
2 Verordnung (iber die aufsichtsrechtlichen Anforderun-
gen an Vergltungssysteme von Instituten
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bun
desanzei-
ger_BGBI&jumpTo=bgbl110s1374.pdf#__bgbl__ %2F%2
F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl110s1374.pdf%27%5D___
16251534927009.
Directive 2011/61/EU of the European Parliament and
of the Council of 8 June 2011 on Alternative Investment
Fund Managers and amending Directives 2003/41/EC
and 2009/65/EC and Regulations (EC) No 1060/2009
and (EU) No 1095/2010.
Vgl. § 37 1 1 KAGB

13

14

relevant sind, folgend zusammenfassen: 1. Erho-
hung der Verantwortung fir die Geschaftsleitung
und Herstellung einer Korrelation zwischen ih-
rem Einkommen und dem Gewinn und Verlust
des Unternehmens; 2. Herbeiflihrung eines Teil-
verlustes des Gehalts als Form der Sanktionie-
rung fir die Geschaftsleitung im Falle der Haf-
tungsverletzung gegeniiber dem Unternehmen.”
Insbesondere sollen Fihrungskrafte keine Garan-
tie mehr haben, dass sie in jedem Fall ihr volles
Gehalt erhalten, auch wenn sie ohne Sorgfalt ar-
beiten und dieser VerstoR nicht anderweitig
sanktioniert wird (z. B. wegen unzureichenden
Verschuldens). Dariiber hinaus, wenn sich die fi-
nanzielle Gesamtsituation des Unternehmens
verschlechtert, diirfte sich das auch unmittelbar
auf das Einkommen des Top-Managements aus-
wirken, damit dieses in Krisenzeiten keine nen-
nenswerten Finanzmittel aus dem Unternehmen
,herausholen”. In diesem Fall war keiner davon
relevant. Der Direktor hat wdhrend des Zeit-
raums, flir den ihm der Bonus zugesagt wurde, in
keiner Weise gegen seine Verpflichtungen ge-
genliber der Bank verstoRen, und die finanzielle
Gesamtlage der Bank hat sich nicht verschlech-
tert. Dartiber hinaus ist die Berufung auf die Ver-
fiigung des Prasidenten der Nationalbank vollig
sinnlos und widerspricht ihrem Zweck. Zweck
dieser Anordnung ist es keineswegs, durch die
Einflhrung der variablen Vergilitung die Aus-
Ubung des Kiindigungsrecht von Fiihrungskraften
zu erschweren. Insbesondere stellt § 19 XI des
Corporate-Governance-Kodex ausdriicklich fest:
Das Ausscheiden aus der Position des Vorstands
oder eines anderen wesentlichen Risikotrdgers in
einer Bank ist kein Grund fiir eine vorzeitige Be-
endigung oder Anpassung der variablen Vergii-
tung gem. §19 XI 10, es sei denn, es gibt andere
Griinde fiir die Anpassung.

> S, R. Werner, Clawback-Regelungen in Vorstandsvertra-

gen, NZA 2020, 155 ff
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Daher ist es absurd, wenn die Bank behaup-
tet, sie sei in irgendeiner Weise durch die Ver-
ordnung des Prasidenten der Nationalbank ver-
pflichtet, die an den Direktor gezahlten Bonusak-
tien zurtckzuziehen.

V. Clawback im angloamerikanischen
Rechtssystem

Damit sich der vorliegende Text nicht nur am
deutschen Recht orientiert und aulerdem deut-
lich macht, dass die Grundsatze, die der Bank ei-
ne Ruickforderung der bereits bezahlten Bo-
nusaktien verbieten, international anerkannt und
auch von anderen Rechtsordnungen geteilt sind,
erscheint ein kleiner Exkurs - diesmal in anglo-
amerikanisches Recht -empfehlenswert:

1. Clawback im britischen Recht

Clawback ist nach britischem Recht zulassig
und gilt nur, wenn die folgenden Voraussetzun-
gen erfllt sind: 1. Es muss zum Schutz eines legi-
timen Geschaftsinteresses eingerichtet werden;
2. Er darf nicht iber das hinausgehen, was zur
Wahrung dieses Interesses erforderlich und zu-
mutbar ist; 3. Es muss die Interessen der Par-
teien und der Offentlichkeit in Einklang bringen;
4. Darliber hinaus ist die Rickforderungsbe-
stimmung nur dann wirksam, wenn der zuriick-
zufordernde Betrag Schadensersatz fiir die Per-
son darstellt, die die Bedingung im Vertrag ein-
bezogen hat, entsprechend berechnet wird und
nicht nur ein Mechanismus zur Sanktionierung
der anderen Partei ist."°

Das heift, die Bedingung der Riicknahme ei-
ner Belohnung, die rein strafender Natur ist oder

¢ cavendish SquareHolding BV v. Talal El Makdessi; Par-

kingEye Limited v Beavis.

zumindest, wenn der Zweck dieser Bestrafung im
Vordergrund steht, ist im englischen Recht klar
und eindeutig nichtig. Der Zweck der Strafe ist
ein Missverhaltnis zwischen dem Arbeitgeber zu-
gefligten Schaden (den er tatsachlich erleidet)
selbst
wenn der Arbeitnehmer den Vertrag verletzt.

und dem zurickgenommenen Betrag,

Damit die Bedingung giltig ist, muss der Arbeit-
geber deutlich machen, dass die Bedingung
kompensatorischer Natur ist, mit vorab gewoge-
nem Schaden (liquidated damages) und nicht nur
ein ,erschreckender” Vorbehalt. Die Letzte Pra-
zedenzentscheidung in diesem Bereich wurde im
Fall von Cavendish SquareHolding BV v Talal El
Makdessi
nochmals bekraftigte. In diesem Fall stellte das

getroffen, welche diese Position
Gericht fest, dass der Schlisseltest, um heraus-
zufinden, ob wir einer nichtigen Strafbedingung
gegenlberstehen, darin besteht, festzustellen,
ob die Riickerstattung oder eine andere verspro-
chene Mallnahme exorbitant ist und nicht mit
dem Interesse vereinbar ist, das der Arbeitgeber
an der Vertragserfullung hat. Diese Bedingung
wird nicht als strafbar und daher nichtig angese-
hen, wenn der Arbeitgeber ein erhebliches und
berechtigtes Interesse an der Vertragserfiillung
hat und der zu zahlende Betrag fiir die Vertrags-
verletzung nicht willkirlich unverhaltnismaRig
oder (iberh6ht ist. Daher muss der Arbeitgeber
deutlich machen, was fiir ein berechtigtes Inte-
resse er erreichen soll und wie die Vertragsstrafe
diesem Zweck dient. Beide Angaben miissen be-
reits bei Vertragsschluss feststehen und nicht
erst im Falle der Vertragsverletzung.

Wenn wir versuchen, die obige englische Pra-
xis auf den Fall zwischen der Bank und dem Di-
rektor anzuwenden, spricht das ,umso mehr“-
Argument fir den Direktor. Wenn die oben ge-
nannten Bedingungen nach britischem Recht
nichtig sind, gilt dies umso mehr, wenn die AGB,
die in den Vertrag des Direktors aufgenommen
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wurden, nichtig sind. Insbesondere: Im vorlie-
genden Fall ist zunachst zu berlcksichtigen, dass
die Bedingung ,Rlickzug des Entgelts” nicht we-
gen Pflichtverletzung oder Anstellung bei einem
Wettbewerber vereinbart wurde, sondern ledig-
lich wegen Kindigung, die nicht in Betracht
kommt als erster oder auch zweiter Fall. Es kann
keine Verpflichtung bestehen, den Arbeitsvertrag
nie zu kiindigen und diese Arbeit dauerhaft unter
Zwang zu verrichten.

Dies wirde gegen eine Reihe von Grundrech-
ten verstoBen, wie das Recht auf freie Entfaltung
des Einzelnen (Art. 12 Verfassung Georgiens) und
die Arbeitsfreiheit (Art. 26 Verfassung Georgi-
ens), die die freie Berufswahl einschlieBt. Dies
verstoBt auch gegen Art. 720 | GZGB. Folglich
konnte der Klager keinen wirksamen Anspruch
und kein berechtigtes Interesse im oben genann-
ten Sinne haben, dass der Geschaftsflihrer gegen
seinen Willen dauerhaft sein Angestellter bleiben
wirde. AuBerdem misste die ,Riickzahlung”,
selbst wenn man dies hypothetisch annehmen
wirde, eine Art Ausgleich fiir den Schaden sein,
der der Bank durch die Entlassung des Direktors
entstanden ware, zumindest sollte es so konzi-
piert werden. Seitens der Bank einbezogene Be-
stimmung ist dagegen ausdriicklich und explizit
weit von jeglichem Zusammenhang mit dem tat-
sachlichen Schaden entfernt, den sie moglicher-
weise verursacht und stellt nur eine Strafmal3-
nahme flr das Verlassen des Dienstes dar. Damit
erfillt nach englischem Paradigma die Bedingung
der Bank keines der Kriterien der Wirksamkeits-
prifung. Hinter dieser Bedingung steckt kein be-
rechtigtes Interesse und sie hat mit tatsachli-
chem Schaden nichts zu tun, d.h. sie kann nicht
einmal theoretisch kompensatorische Charakter
haben, sondern ist nur eine Strafe und daher -
nichtig.

Darlber hinaus kann eine Bestimmung, die
einem Arbeitnehmer die Beschéaftigung woan-
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ders verbietet (restrictive covenant) - was hier
nicht der Fall war, weil der Direktor Bonusaktien
bereits beim Ausscheiden aus dem Job und nicht
bei dem Wechsel zu einem anderen Job verlor —
einer

aufgrund Beschaftigungsbeschrankung

(restriction of trade) nichtig sein.

Als Beschaftigungsbeschrankung und damit
als nichtige Bestimmung gilt nicht nur der Vor-
behalt bereits gezahlter Vergitungen und Pra-
mien, sondern auch die vom Arbeitgeber an den
Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses zu zahlenden Vergiitungen. Eine Be-
stimmung, die einen Arbeitgeber zum Entzug
dieser Kompensation berechtigt, falls er in einem
anderen Unternehmen gleichen Profils beschaf-
tigen wird, verletzt die Freiheit des Arbeitneh-
mers und ist aufgrund der Beschaftigungsbe-
schrankung nichtig.17 Nach britischem Recht ist
eine ,Riicknahme” aufgrund einer Anstellung bei
einem Wettbewerber zuldssig nur bei ,Willkom-
menspramie” (golden hello) und , Loyalitatsbo-
nus” (loyalty bonus), also Geld, das der Mitarbei-
ter nicht verdient, sondern nur zweckgebunden
erhalten hat, um an einen anderen wettbe-
werbsfahigen Arbeitsplatz nicht zu wechseln.™®
Es ist offensichtlich, dass es sich im Fall des Di-
rektors nicht um einen solche ,Loyalitatbonus”
handelte, sondern um einen normal erwirtschaf-
teten Bonus, den die Bank voéllig rechtswidrig an
der Bestimmung zu Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses angeknipft hat.

2. Der amerikanische Rechtsansatz

Amerikanische Gerichte gehen noch weiter. In
North Dakota und
Oklahoma ist ein Vorbehalt der Beschaftigung

Staaten wie Kalifornien,

bei einem Konkurrenten, sowie im Falle der Be-

7" sadler v. Imperial Life Insurance Company of Canada.

8 Tullett Prebon v. BGC Brokers.
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schaftigung die Zurlckforderung der Vergilitung
(Forfeiture-for-Competition)® im Allgemeinen
gesetzlich verboten.” In anderen Staaten sind
solche Vorbehalte ausnahmsweise nur zulassig,
wenn: 1. ihr Umfang (Dauer, rdaumliches Gebiet,
Art der Beschaftigung) nicht Uber das hinaus-
geht, was zur Wahrung berechtigter Geschaftsin-
teressen des Arbeitgebers erforderlich ist; 2. Den
Arbeitnehmer nicht unangemessen belastet;** 3.

Nicht mit 6ffentlichen Interessen kollidiert.

Betrachtet man die Situation im Kontext des
angloamerikanischen Rechts, wird noch einmal
betont, dass es sich hier nicht um eine Bonus-
rickgabe aufgrund eines Wechsels zu einem
Wettbewerber handelt, sondern der Verlust die-
ser Verglitung eine allgemeine Kiindigungsstrafe,
die eine stdarkere Einschrankung ist und unter
anderem einen GrundrechtsverstoR darstellt
(siehe oben). Ware diese Sanktion jedoch an ei-
nen Wechsel zu Wettbewerbern gebunden ge-
wesen (was auch immer die Bank in ihrer Klage
bereits gedullert hatte, obwohl eine solche Ver-
bindung aus dem Vertrag nicht ableiten lasst),
ware sie nach angloamerikanischem Recht we-
gen folgender Griinde immer noch nichtig:

1. Die Bank konnte von dem sechsmonatigen
Verbot der Beschaftigung des Direktors nicht
profitieren: Das Ziel der Bank, den Direktor in ei-
ner konkurrierenden Bank nicht einzustellen und
Firmenkunden zu rekrutieren, kann nicht nur mit
einer sechsmonatigen Sperre erreicht werden,
da diese Art der Kundenbeziehung in der Regel
viel langer als dieser Zeitraum besteht. Das heil3t,

19 Powell,

Forfeiture-for-Competition Agreements
(“Clawbacks”): An Alternative to Traditional Non-Com-
petition Agreements?, CPJ 04/02/2010, p. 1 sqq.

Cal. Bus. & Prof. Code § 16600: "Except as provided in

this chapter, every contract by which anyone is restrai-
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ned from engaging in a lawful profession, trade, or bu-

siness of any kind is to that extent void."

2 Vgl. Reliable Fire Equipment Co. v. Arredondo.

der Geschaftsfihrer hatte nach Ablauf dieser
Frist noch unbegrenzt die Moglichkeit, mit einem
Konkurrenten zusammenzuarbeiten und die
Kundschaft ,, mitzunehmen”. Was die Nichtver-
wendung von Insiderinformationen betrifft, so ist
dies dem Geschaftsfiihrer ohnehin durch andere

Rechtsvorschriften untersagt.

2. Obwohl die Bank keinen wesentlichen Nut-
zen aus dieser Beschrankung ziehen konnte, ent-
zog sie dem Direktor dennoch voéllig die Beschaf-
tigungsmoglichkeiten. Ein solcher vollstandiger
Entzug des Rechts auf Beschéftigung ist sowohl
im angloamerikanischen als auch im deutschen
Recht nichtig (siehe unten). Insbesondere ist zu
beachten, dass beklagter Direktor ein Banker mit
Top-Manager-Profil war. Um seine Karrierech-
ance zu wahren, war es fiir ihn nur moglich, in
dieser Position in einem Finanzinstitut angestellt
zu werden. Jeder andere Job, etwa als Buchhal-
ter in einer 6ffentlichen Einrichtung, kime einem
Karriereende gleich. Das von der Bank verhdngte
Verbot hinderte den beklagten Direktor vollstan-
dig daran, die Position des Top-Managers bei ei-
nem Kreditinstitut zu nehmen, einschlieBlich der-
jenigen, die nicht wirklich als Wettbewerber der
Bank angesehen werden konnte (z. B. Mikro-
finanzorganisationen oder die Nationalbank) und
wo Firmenkunden der Bank nicht rekrutiert wer-
den kdonnten. Tatsadchlich bedeutet dies, dass der
Direktor notgedrungen ein halbes Jahr arbeitslos
bleiben musste. Aufgrund der Dynamik des Ar-
beitsmarktes und der Tatsache, dass es in Geor-
gien nur sehr wenige Stellen gibt, die dem Profil
des Direktors entsprechen, wird das Verpassen
einer Beschaftigungsmoglichkeit innerhalb der
sechs Monate die zweite Chance, eine passende
Stelle zu finden, auf unbestimmte Zeit verzégern.
Das heift, der ehemalige Direktor sollte tatsadch-
lich fur eine lange und unbestimmte Zeitperiode
arbeitslos bleiben. Dies kann nicht wirklich durch
die von der Bank flir sechs Monate bezahlte Ent-
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schadigung kompensiert werden. In diesem Fall
hatte eine Entschadigung zumindest so lange an-
geboten werden miissen, bis der ehemalige Di-
rektor eine andere Stelle gefunden hatte. Hier
stellt sich jedoch die Frage, ob es mdglich ist, die
Arbeitslosigkeit eines Top-Managers nur durch
die Zahlung von "Arbeitslosengeld" zu kompen-
sieren, wenn eine Person zu diesem Zeitpunkt
leidet,
und Zeit verliert, was in dem modernen Arbeits-

unter Disqualifikation Karrierechancen

markt so wichtig ist.

3. Der tatsachliche Zweck der Verwendung ei-
ner solchen Bestimmung durch die Bank (wenn
sie selbst keine greifbaren Vorteile erhalten
bestand darin,
Wunsch auf Kiindigung zu nehmen, was, wie be-

konnte) dem Direktor den
reits erwdhnt, ein vollig inakzeptabler Zweck ist.
Die Einschrankungen waren fir den Direktor so
greifbar, dass er seine Karrierechance komplett
verlieren wiirde. Der Direktor musste entweder
das Verlust seines verdienten Gehalts oder Be-
endigung seiner Karriere wahlen, was unmora-
lisch ist und eine inakzeptable Verletzung der Ar-
beitsfreiheit darstellt. Auch die AGB-Klauseln, die
der Erreichung eines anderen Ziels (Dauerver-
bleib in der Position) anstelle des erklarten Ziels
(keine Mitnahme des Mandanten) dienen, erfil-
len nicht das , Transparenzgebot” und sind daher
gemaR § 346 GZGB nichtig.??

Auch das deutsche Recht erkennt ausdricklich
den Grundsatz an, dass das , Beschaftigungsver-
bot”, das von einem Arbeitnehmer die faktische
Arbeitslosigkeit verlangt, bereits nichtig ist und

2 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,

3. Auflage, Chanturia (Hrsg.), Art. 346 Rn. 23 ff.

14

es nicht diskutiert werden muss, ob das dem Ar-
beitnehmer erworbene Arbeitsentgelt zurlickge-
nommen werden kann.?

VI. Zusammenfassung

So lassen sich anhand einer Zusammenfas-
sung der deutschen und anglo-amerikanischen
Rechtsprechungen und der wissenschaftlichen Li-
teratur die folgenden vier Grundsatze formulie-
ren: 1. Die Bedingung der Ricknahme des vom
Arbeitnehmer erzielten Entgelts (auch wenn das
Entgelt teilweise als Belohnung fir ,Loyalitat”
dient) ist nichtig; 2. Der Widerruf einer Gratifika-
tion ist grundsatzlich nur bei vertragswidrigem
Verhalten des Empfangers zuldssig; 3. Auch in
diesem Fall muss der zuriickgeforderte Betrag fiir
den verursachten Schaden angemessen sein; 4.
Das Beschaftigungsverbot bei einem Wettbe-
werber ist nichtig, wenn dieser vom Arbeitneh-
mer tatsachlich volle Nichtbeschaftigung ver-
langt. Die Forderung der Bank verstof3t gegen al-
le vier dieser Grundsatze. Sie verlangt vom Di-
rektor eine Rickerstattung, obwohl er nicht ver-
tragswidrig gehandelt hat (weil die ihm vorge-
worfenen Vertragsverletzungen als Einschran-
kung der Arbeitsfreiheit und faktisch als Beschaf-
tigungsverbot nichtig waren) und ungeachtet des
der Bank entstandenen Schadens.

Dementsprechend liegen gemaR den §§ 54
und 346 GZGB alle Voraussetzungen fiir die Nich-
tigkeit der Bedingungen vor, auf die die Bank ih-
ren Anspruch stiitzt.

2 BGH Il ZR 208/08, 30.11.2009.
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I. Einleitung

Zivilrechtliche Beziehungen sind komplex.
Dariiber hinaus steigt mit dem Wachstum der
Marktwirtschaft die Zahl der Vertrdage. Es ist
schwierig fur eine Person, an verschiedenen Or-
ten gleichzeitig verschiedene Geschafte abzu-
schlieBen. Einerseits erfordert der Abschluss aller
Kleingeschafte keine direkte Beteiligung des Ad-
ressaten und kann auf eine andere Person Uber-
tragen werden. Andererseits liegen einige be-
sonders wichtige Vertrage vor, bei denen bei Ab-
schluss die Telnahme einer anderen Person zum
Beispiel - eines Rechtsanwalts oder eines Spezia-
listen auf einem bestimmten Gebiet besser ist. In
beiden Fallen - die nicht so selten sind — ist die
Verwendung der Stellvertretung am bequems-
ten. Der Vertrag wird von einer Person abge-
schlossen und sein Vertragspartner wird die an-
dere. Damit ein von einem Vertreter abgeschlos-
sener Vertrag wirksam ist, missen jedoch neben
den allgemeinen Wirksamkeitsvorraussetzungen
noch weitere Voraussetzungen erfiillt sein, die in
direktem Zusammenhang mit der Wirksamkeit
der Stellvertretung stehen.

Il. Wirksamkeitsvorraussetzungen der
Stellvertretung

Im georgischen Recht sind die Voraussetzun-
gen der Stellvertretung in Art. 104 GZGB gere-

Aus dem Georgischen von Natali Gogishvili.

gelt. Die Stellvertretung setzt hier wie im deut-
schen Recht voraus, dass die Stellvertretung in
diesem Rechtsverhaltnis grundsatzlich zuldssig
sein muss, der Vertreter eine eigene Willenser-
klarung abgibt, das im Namen einer anderen Per-
son (des Vertretenen) und im Rahmen der Ver-
tretungsmacht eri‘olgt.1

1. Zulassigkeit der Stellvertretung

Die Stellvertretung wird in fast allen Rechts-
beziehungen verwendet und ist in der Regel zu-
lassig. In einigen Fallen gibt es jedoch die Aus-
nahmen, die aufgrund des Wesens und der Natur
des Verhaltnisses die Stellvertretung fir unzulas-
sig halten’. Dazu gehoren die hochstpersonlichen
Rechtsgeschafte, wie die Errichtung eines Testa-
ments und die Heirat®.

Auch kann die Stellvertretung im Rahmen ei-
nes Vertrags4 untersagt werden. Beispielsweise
konnen die Mietvertragsparteien vereinbaren,

Rusiashvili, Falle zum Allgemeinen Teil des zivilrechtli-
chen Rechts, Tiflis, 2015, 85 (auf Georgisch); Jauer-
nig/Mansel, 18. Aufl. 2021, BGB § 164 Rn. 1.

> MUKoBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, BGB § 164 Rn. 100.
Rusiashvili, Féalle zum Allgemeinen Teil des zivilrechtli-
chen Rechts, 138 (auf Georgisch). HK-BGB/Heinrich
Dorner, 10. Aufl. 2019, BGB § 164 Rn. 3.

GHZ 99, 94; Flume, Allgemeiner Teil des Birgerlichen
Rechts Zweiter Band: Das Rechtsgeschaft, Berlin [u.a.]
1992, 6§ 43,7.
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dass keine der Parteien wahrend der zwischen
ihnen vorliegenden Beziehung die Stellvertre-
tung in Anspruch nimmt.

Ist die Stellvertretung aufgrund von Gesetz
oder Vertrag unzuldssig, so ist das durch den
Vertreter abgeschlossene Geschaft nichtig und
auch mit der Genehmigung des Vertretenen
nicht ,heilbar”. Im Gegensatz dazu ist es moglich,
die Aufhebung eines vertraglichen Vertretungs-
verbots zu genehmigen”.

Die Stellvertretung ist nur bei Vertragen und
nicht bei Realakt zuléissig.6

2. Eigene Willenserklarung des Vertreters

Die erste Grundvoraussetzung fiir die Wirk-
samkeit der Stellvertretung ist die eigene Willen-
senserkldrung des Vertreters.” Dies unterschei-
det einen Vertreter von einem Bote, der keinen
eigenen Willen duBert, sondern der als Uber-
mittler des Willens eines anderen erscheint®.

®  BGH NJW 1971, 428.

Staudinger/Schilken, 2014, Vor § 164 Rn. 38.
Anzumerken ist, dass im Urteil des obersten Gerichts-

6

hofs von Georgien vom 15. Dezember 2017 in der
Rechtssache N AS-595-554-2017 darauf falsch hinge-
wiesen wurde, dass zum Zeitpunkt des Abschlusses des
streitigen Vertrages der Kldger, der Grundeigentiimer
der Immobilie, keinen Willen geduRert hat, die ihm ge-
hérende Immobilie zu verduBern. Dabei sollte keine
geduBerte Willenserklarung des Klagers im Vorder-
grund stehen, sondern die Tatsache, dass er seinen
Willen zur Ubertragung/Erteilung der Vertretungs-
macht nicht abgegeben hat, wodurch der Vertreter
nicht zum Abschluss des betreffenden Rechtsgeschafts
ermachtigt war. Der Ausgangspunkt bei einem durch
einen Vertreter abgeschlossenen Geschaft ist, dass der
Wille zum Abschluss des Geschéftes nicht vom Vertre-
tenen, sondern vom Vertreter gedufRert wird.
Rusiashvili, Falle zum Allgemeinen Teil des zivilrechtli-
chen Rechts, 83 (auf Georgisch).

®  MiiKoBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, BGB § 164 Rn. 71 f.
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Diese oder jene Person, ob Bote oder Vertreter,
muss im Einzelfall bewertet werden, wobei nicht
das innere Verhaltnis entscheidend ist, sondern
die Sichtweise eines objektiven Beobachters®.

Genau die eigene Willensenserklarung des
Vertreters als die Wirksamkeitsvoraussetzung
der Stellvertretung (und auch eines der Grund-
prinzipien der Stellvertretung) liegt dem Art. 106
GZGB zugrunde, wonach im Fall der Anfechtung
bei mangelnder Willensenserklarung der Wille
des Vertreters (und nicht des Vertretenen) maR-
gebend ist. Es ist zu beachten, dass eine solche
Formulierung der Norm irrig ist und ihr grundle-
gendes Wesen nicht ausdriickt. Namlich wird der
Eindruck erweckt, dass mit der Willensenserkla-
rung eines Vertreters auch der Wille des Vertre-
tenen vorhanden ist, die sich moglicherweise wi-
dersprechen und bei der Konfliktlésung dem Wil-
len des Vertreters Vorrang eingeraumt werden
sollte. Es ist zu bemerken, dass beim durch den
Vertreter abgeschlossenen Vertrag der Ver-
tretene Uberhaupt keinen Wille abgibt. Erst in
der Vollmachtserteilung kommt sein Wille zum
Ausdruck, der darauf gerichtet ist, den Vertreter
mit der Vollmacht auszustatten. Es kann daher
kein maligebender Wille des Vertreters als ge-
setzlicher Sonderhinweis vorliegen, denn auch
ohne diesen Hinweis ist der Wille des Vertreters
malgebend, da die Partei des Geschafts, an dem
der Vertreter beteiligt ist, sonst niemandden Wil-
len zum Abschluss des Vertrags zeigt.10 Der
Zweck der Norm ist es also nicht, zwei Willen
(von denen eines nicht abgegeben und daher
rechtlich unbedeutend ist) entgegenzutreten,
sondern bei der Bewertung des mangelnden Wil-
len und der Auslegung des Willen die Identitat
des WillenduRerers (des Vertreters) und nicht

°  BeckOK BGB/Schifer, 59. Ed. 1.8.2021, BGB § 164 Rn.

11; BAG NJW 2008, 1243 Rn. 14.
10 Ein anderer, nicht gedulRerter Wille ist rechtlich unbe-
deutend. Unabhangig davon, was der Vertretene will

und ob der Vertrag in seinem Interesse ist.
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des Adressaten der rechtlichen Folgen zu beriick-
sichtigen.11

So |6st das deutsche Birgerliche Gesetzbuch
das Problem, dessen Rezeptions Ergebnis das
georgische Blirgerliche Gesetzbuch ist. Anders als
im Georgischen bezieht sich die deutsche Rege-
lung (§166 BGB) jedoch nicht nur auf den Wil-
lensmangel, sondern auch auf die Identitdt des
Vertreters im Falle von Kenntnis oder Kennen-
muissen von bestimmten Umstdnden. Eine
Nichtbeachtung dieses im georgischen Gesetz-
buch stellt eine erhebliche Liicke dar, da die
Rechtsfolgen nicht nur durch den Willensmagel,
sondern auch durch die Kenntnis bestimmter
Tatsachen beeinflusst werden, wobei jede
Kenntnis oder Kennenmissen des Vertreters
dem Vertretenen zugerechnet werden sollte, un-
abhangig davon, ob er es tatsdachlich weild oder
hatte wissen mussen. Die wesentliche Grundlage
dieser Regelung ist der Grundsatz, dass, wer sich
zur Erflllung seiner Arbeit oder Pflichten einer
anderen Person bedient, auch deren Kenntnis
von den Umstanden ihm zugerechnet wird.”? Zu
diesem Wissen gehort beispielsweise die Haltung
einer Person nach Treu und Glauben gegeniiber

dieser oder jener Tatsache. Somit ist eine Person,

" Die Beriicksichtigung der Identitat ist wesentlich, um

die Vertragswirksamkeit zu bestimmen. Im Allgemeinen
ist der objektive Empfangerhorizont fur die Bestim-
mung des Inhalts der WillensduBerung wichtig. Aller-
dings wird die Sicht dem subjektiven Empfanger ge-
geniber dem objektiven vorgezogen, beispielsweise
im Fall von falsa demonstration non nocet (eine falsche
Benennung hindert uns nicht), wobei der wahre Inhalt
der Willensenserklarung die Bedeutung hat, d. h. was
die Parteien einstimmig subjektiv meinten. Dement-
sprechend wird die Willensenserklarung aus der sub-
jektiven (und nicht objektiven) Sicht des WillensdulRe-
rers und des Empfangers interpretiert. Dazu: Rusia-
shvili, Falle zum Allgemeinen Teil des zivilrechtlichen
Rechts,193 (auf Georgisch).

BGHZ 83, 293; BGH NJW 1985, 1081; OLG Miinchen
BeckRS 2020, 11573.

12

die die Arbeit eines anderen in Anspruch nimmt
(darunter fallen nicht nur Vertreter, sondern
auch Ubermittler oder sogar Bote), auch fiir die
Boswilligkeit des Untergebenen verantwortlich.™
Der Vertreter hat einen ganz anderen Grad an
Unabhangigkeit. Er ist eine Person, die im Inte-
resse anderer handelt. Wenn also der Vertreter
von einer unberechtigten Verfligung Kenntnis
hat und gegeniliber der Tatsache des Eigen-
tumserwerbs nicht gutgldaubig ist, wird diese
Bosgldaubigkeit automatisch dem Vertretenen zu-
gerechnet, unabhangig davon, ob dieser tatsach-
lich Giber positives Wissen verfiigt."* Der Zweck
dieser Norm besteht darin, die Dritten zu schit-
zen, die beim Abschluss des Geschafts gemal
dem Willen und der Identitdt des Vertreters
handeln, daher basieren ihre Erwartungen und
ihre Wahrnehmungen nicht auf dem Handeln
und der Identitat des Vertretenen, sondern des
Vertreters. Obwohl eine solche Regel im georgi-
schen Birgerlichen Gesetzbuch nicht unmittelbar
vorgesehen ist, leitet sie sich dennoch aus den
allgemeinen Rechts- und Vertretungsgrundsat-
zen ab und ihre Anwendung ist kraft der Analo-
gie zulassig.

Nach §166 || BGB kommt die Identitat des
Vertreters nicht in Betracht, wenn der Vertreter
nach den Weisungen des Vertretenen handelt. In
diesem Fall kann der Vertretene nicht darauf
die Tatsa-

chen/Umstande, die ihm bekannt waren, nicht

hinweisen, dass der Vertreter
kannte. Die gleiche Regel gilt fliir Kennenmissen,
also zu den Tatsachen, die der Vertretene hatte
wissen missen. Der Zweck der Norm ist die
Handlungen eines nicht gutglaubigen Vertreters
auszuschliefen und damit die andere Partei des

Geschéftes (den Dritten in der Stellvertretung) zu

3 Rusiashvili / Sirdadze / Egnataschwili, Sachenrecht.

Sammlung von Fallen, 92 (auf Georgisch).
BeckOK BGB/Kindl, 59. Ed. 1.8.2021, BGB § 932 Rn. 13;
BGH NJW 1982, 39.
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schitzen. Wirde in allen Fallen nur die Identitat
des Vertreters und sein Wissen beriicksichtigt, so
konnte der boésglaubige Vertretene seine Bos-
glaubigkeit mit dem guten Glauben eines ande-
ren ausschlieRen.? Namlich, wenn eine Person
mit einem Betriiger, der ein unberechtigter Ver-
duBerer ist, zu tun hatte, kdnnte sie dennoch ein
gutglaubiger Erwerber werden, wenn sie einen
gutglaubigen Vertreter einsetzen und anschlie-
Rend darauf hinweisen wiirde, dass er die Unbe-
rechtigkeit des VerauRerers nicht kannte. Dies ist
sogar ungerechtfertigt.

Nach 106 Il GZGB bezieht sich ein Willens-
mangel auf Umstande, die vom Vertretenen vor-
herbestimmt waren, so dass dieser Mangel nur
dann zur Anfechtung berechtigt, wenn dieser
Mangel vom Vertretenen ausgeht. Anzumerken
ist, dass die Norm noch nichts iber die Kenntnis
der den Rechtsausgang bestimmenden tatsachli-
chen Umstande erwahnt (was selbstverstandlich
ist, da dieser Umstand anscheinend voéllig aus
dem Blickfeld des Gesetzgebers getreten ist),
was der Hauptzweck der Norm im Hinblick auf
den Dritterschutz ist. Zudem ist unklar, was unter
vom Vertretenen vorherbestimmten Umstanden
zu verstehen ist, die zum Willensmangel fihren
wirden. Die Umstiande kénnen im Voraus be-
kannt und nicht vorherbestimmt sein.*® Somit ist
es wahrscheinlich, dass unter dem Umstand ein
flir den Vertretenen vorherbestimmter Umfang
und Bereich verstanden, der auf den Anweisun-
gen des Vertretenen basiert. Eine solche Anord-
nung ist selbst bei sprachlichen Verbesserung
etwas seltsam und kann sogar dem in der Stell-
vertretung geltenden Abstraktionsprinzip wider-

® MiikoBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, BGB § 166 Rn. 101.

'® vgl. Ergvania, Wahrung der Interessen Dritter bei der
Stellvertretung (nach dem Birgerlichen Gesetzbuch
von Georgien und Deutschland), Justiz und Recht, Ne 3

(34) 12, 38 (auf Georgisch).

sprechen.17 Namlich, wenn dem Vertretenen bei
der Angabe der Anweisung ein Fehler unterlau-
fen ist, ist es zur Klarung der Anfechtungsfrage
wichtig herauszufinden, ob der Fehler im Innen-
oder AulRenverhaltnis gemacht wurde.'® Hat der
Vertretene beispielsweise dem Vertreter bereits
unbeschrankte Vollmacht erteilt und im Einzelfall
darauf hinweist, ein Geschéaft abzuschliel3en, ist
dies fiir Dritte nicht rechtlich bedeutsam. Der
Grund dafir ist, dass die Anweisung in diesem
Fall zum Bereich des Innenverhéltnises gehort,
das nach dem Abstraktionsprinzip vom Aufien-
verhéltnis isoliert/unabhangig ist und sie die
Wirksamkeit des anderen nicht beeinflussen
konnen. Und wenn fir die Wahrnehmung einer
bestimmten Aufgabe, die wiederum zu einem
AuBenverhaltnis gehort, eine Vollmacht erteilt

" Die moderne Stellvertretungslehre und das Abstrakti-

onsprinzip in kontinentaleuropaischen Landern und
anderswo ist weitgehend von der bekannten Lehre von
Paul Laband beeinflusst, der aus dem Beispiel der
Prokura nach der Deduktionsmethode folgerte, dass
die Befugnis des Vertreters getrennt und unabhangig
von dem Rechtsverhdltnis ist, die die Grundlage der
Vollmachtserteilung ist. Die dem Vertreter erteilte
Vollmacht ergibt sich aus einem einseitigen Rechtsakt,
der als die Vollmachtserteilung bezeichnet wird. Ein
solcher Akt/eine solche Erklarung bestimmt Schranke
und Umfang der Befugnisse des Vertreters im Aulien-
verhaltnis, wahrend der auf der Vollmacht beruhende
Vertrag das Innenverhaltnis zwischen den Parteien be-
stimmt. Das Prinzip der Vertretungsmacht und der Un-
abhangigkeit (Abstraktion) des ihr zugrunde liegenden
Rechtsverhdltnisses sind durch die unterschiedlichen
Funktionen dieser beiden Geschafte bedingt. Dazu sie-
he: Laband ZHR 10 (1866), 204 ff.; Muller-Freienfels,
Legal relations in the Law of Agency, Power of Agency
and Commercial Certainty, 13 Am. J. comp. L. 193
(1964), 203; Markesinis, Unberath, Johnston, The ger-
man law of contract a comparative treatise, 112;
Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-
spectives from European and comparative law,
104-105.

vgl. Maisuradze/Darjania/Papuashvili, Allgemeiner Teil
des Burgerlichen Gesetzbuches, 280-285 (auf Geor-
gisch).
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wurde und zu diesem Zeitpunkt der Willensman-
gel auftritt, dann ist klar, dass der Vertretene das
Recht hat, seinen ausdriicklichen Willen anzu-
fechten. Im Falle der Anfechtung entfdllt der
Grund aus dem mit dieser Vollmacht abgeschlos-
senen Geschaft und wird es ex tunc unwirsam.
Die andere Partei hat das Recht, von dem Ver-
tretenen nach Art. 79 GZGB Schadensersatz zu
verlangen.™

Anzumerken ist, dass § 166 Il BGB keinerlei
Willensmangel erwahnt. Dies ist verstandlich,
denn wenn die Norm dem Schutz Dritter dient,
kann das Schicksal der Wirksamkeit des Vertrags
nicht von der Person abhadngen, die den Willen
zum Abschluss des Vertrags nicht abgegeben hat.
Der Bundesgerichtshof hat die Regel des § 166 Il
BGB jedoch durch Analogie auf solche Falle an-

1 Anders als bei der Anfechtung einer nicht zum Ab-

schluss eines Geschaftes verwendeten Vollmacht, die
die Interessen eines Dritten nicht berihrt, besteht das
Problem in der Anfechtung einer bereits zum Abschluss
des Geschafts verwendeten Vollmacht. Es besteht die
Auffassung, dass es in einem solchen Fall gerechtfertigt
ist, das Anfechtungsrecht der Vollmacht einzuschran-
ken, da dies negative Folgen fir einen gutgldubigen
Dritten hat. Dennoch ist nach herrschender Meinung
die Nutzung der Anfechtung weiterhin moglich, da das
Gegenteil vom Gesetz selbst nicht bestimmt wird, so
dass die vollstiandige Aufhebung des Anfechtungsrechts
ungerechtfertigt ist. Ein solches Dilemma wird in der Li-
teratur dadurch geldst, wer der Adressat des Anfech-
tungsrechts ist, wonach der Anspruchsberechtigte des
Schadensersatzanspruchs wegen der Anfechtung des
irrtimlich abgeschlossenen Geschifts ermittelt wird.
Dabei ist zu achten, wem also - einem Vertreter oder
einen Dritten - der Vollmacht erklart wurde, was letzt-
lich die Antwort gibt, wem der Anfechtungswille erklart
werden muss. Handelt es sich um einen Dritten, so ist
die Sache nach Art. 79 Il GZGB zu kldren und wenn der
Anfechtungsadressat der Vertreter ist, ist Art. 79 GZGB
zur Wahrung der Interessen Dritter in gleicher Weise
anzuwenden. Andernfalls misste ein Dritter das Insol-
venzrisiko des Vertreters nach Art. 113 GZGB tragen.
MiiKo/Schubert, BGB, 7. Aufl., § 167, Rn. 47; Schdfer,
Beck OK BGB, 39. Aufl., § 167, Rn. 55, 56.

gewandt, wenn der Vertretene von der anderen
Vertragspartei getdauscht wurde und der Vertrag
durch den Vertreter abgeschlossen wurde, der
die Umstinde des Falles nicht kannte.”® Interes-
santerweise untergrabt die Erweiterung des An-
fechtungsspielraums des Willensmangels fir die
Vertretenen in der Regel die Interessen Dritter.
Deshalb ist die Existenz einer solchen Norm un-
gerechtfertigt. Demgegeniber besteht jedoch
kein Interesse am Schutz der anderen Vertrags-
partei, wenn diese ein Tduschender oder ein

Drohender ist.”

Es ist auch bemerkenswert,
dass sich die Drohung und Tduschung mit ihrer
Natur nach deutlich von solchen Fallen des Wil-
lensmangels wie Irrtum unterscheiden.”” Insbe-
sondere bei betriigerischen oder bedrohten Ge-
schaften liegen immer das Wissen und die Ab-
sicht der anderen Partei vor. Und bei einem irr-
timlichen Vertrag wird der Irrtum selbst aus
dem Anfechter abgeleitet. Somit ist eine Abwei-
chung vom Abstraktionsprinzip zuldssig, wenn
die andere Partei keinen Schutz verdient, es sei
denn, wenn der Mangel auf einen Fehler des im
Innenverhaltnis des Vertretenen zurlickzufiihren
ist. Dies ist auch logisch, denn wenn im Fehlerfall
der Fehler in den Bereich des Innenverhiltnises
fallt, dessen Kenntnis von Inhalt und Einzelheiten
nicht im Verpflichtungsbereich Dritter liegt, wird
diese Grenze bei der Tduschung und Drohung ge-
I6scht, weil die andere Partei davon weil3. Auf
das Abstraktionsprinzip kann sich beispielsweise
ein Dritter nicht berufen, wenn er weil} oder hat-
te wissen mUssen23, dass der Vertreter den Rah-

2 BGHZz 51, 141, 145f.

MiKoBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, BGB § 166 Rn. 107.
Neben der objektiven Zusammensetzung der T&u-

21

22

schung bedarf es der bewussten Entscheidung des Tau-
schenden — der Tauschungsabsicht - Siehe: Rusiashvili,
Artikel 81, Rn. 18. 468. Im Gegensatz zur Tauschung ist
die Drohung eine ausdriickliche Verletzung der Wil-
lensfreiheit. Siehe: Rusiashvili, Artikel 85, Rn. 1. 491.

2 Sie bezieht sich nicht auf grobe Fahrlassigkeit, sondern

auf einen Fall, in dem fiir den objektiven Beobachter
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men der aus dem Innenverhaltnis abgeleiteten
Vertretungsmacht Gberschritten hat.”* In diesem
Fall besteht kein Zweck fiir den Schutz Dritter.
Dennoch hat der georgische Gesetzgeber ge-
regelt, was den Interessen Dritter zuwiderlauft
und nur in den Ausnahmefallen eingesetzt wer-
den kann. Stattdessen lieR er den Fall iber das
Gesetz hinaus, wenn der Vertretene die Un-
kenntnis des Vertreters zur Veredelung seiner ei-
genen Rechtsposition nutzt.

3. Im fremden Namen

Die zweite Voraussetzung der Vertretung ist
das Handeln im fremden Namen (des Vertrete-
nen), womit sie sich von der indirekten Vertre-
tung unterscheidet, bei der der Vertreter im ei-
genen Namen, aber im Interesse eines anderen
handelt.”® Direkte Vertretung bedeutet immer,
im fremden Namen zu handeln. Das Handeln im
Namen des Vertretenen basiert auf dem Offen-
kundigkeitsprinzip26 der Stellvertretung, das
heil’t, das ausdriickliche Handeln des Vertreters
im Namen des Vertretenen.”’ Andernfalls wird
die Person, die den Abschluss des Geschafts im
Namen des Vertretenen nicht angibt, Vertrags-
partei und die Vorschriften Giber die Stellvertre-
tung finden auf sie keine Anwendung.”® Es sei

denn, es ist dem Vertragspartner gleichgiltig,
mit wem er das Geschift abschlieRt.? Das Offen-
kundigkeitsprinzip der Stellvertretung impliziert,
dass eine Person, die sich von Dritten als Vertre-
ter eines anderen vorstellt, nicht Vertragspartei
wird®® und die Rechte und Pflichten dem Vertre-
tenen ertstehen. Der Zweck dieses Grundsatzes
ist die Wahrung des Vertrauens Dritter,*" die ein
berechtigtes Vertrauen in die Identitdt eines
Kontrahenten haben, der auf die Vertre-
tungsmacht nicht hinweist und daher von Dritten
als mit eigenem Willen und im eigenen Namen
handelnd wahrgenommen wird.*> Wenn eine
Person jedoch irrtimlicherweise den Willen im
Namen ihrer selbst und nicht des Vertretenen
ausdriickt, kann sie aufgrund eines Inhalts- oder
Erkldrungsirrtums eine Anfechtung einreichen.®
Dagegen ist es unzuldssig, dass die durch den
Vertreter die im fremden Namen gedullerte Wil-
lenserklarung wegen eines Irrtums oder aus ir-
gendeinem Grund anzufechten, da er in einem
solchen Fall die in Art. 113 GZGB vorgesehene
Haftung vermeiden wiirde.** Gleichzeitig wirde
die Gewahrung einer solchen Mdoglichkeit (durch
den Vertreter im fremden Namen, aber die An-

fechtung seiner Willenserklarung) die Grenze

ausdricklich ist, den Umfang des Innenverhaltnisses zu
verletzen. Deshalb wird Fiktion verwendet, dass ein
Dritter davon weiR. Schafer, Beck OK BGB, 39. Aufl., §
167, Rn 48.49. Maisuradze/Darjania/Papuashvili, All-
gemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuches, 266 (auf
Georgisch).

2 Maisuradze/Darjania/Papuashvili, Allgemeiner Teil des

Blrgerlichen Gesetzbuches, 266 (auf Georgisch).

> Rusiashvili, Falle zum Allgemeinen Teil des zivilrechtli-

chen Rechts, 83 (auf Georgisch).

® Das Offenkundigkeitsprinzip der Stellvertretung ist in

Art. 104 GZGB zu lesen.

Jauernig/Mansel, 18. Aufl. 2021, BGB § 164 Rn. 3 ff.

Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

27

28

spectives from European and comparative law, 130.

20

2 Erqvania, Wahrung der Interessen Dritter bei der Stell-

vertretung (nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch von
Georgien und Deutschland), Justiz und Recht, Ne 3 (34)
12, 33 (auf Georgisch).

30 Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

spectives from European and comparative law, 103.
3L petersen, Das Offenkundigkeitsprinzip bei der Stellver-
tretung, JURA Heft 3/2010, 188.

*> Erqvania, Wahrung der Interessen Dritter bei der Stell-
vertretung (nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch von
Georgien und Deutschland), Justiz und Recht, Ne 3 (34)
12, 34 (auf Georgisch).

Petersen, Das Offenkundigkeitsprinzip bei der Stellver-
tretung, JURA Heft 3/2010, 189.

> MUiKoBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, BGB § 166 Rn. 33 f.
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zwischen direkter und indirekter Vertretung

verwischen.®

Es gibt aber auch Ausnahmen vom Offenkun-
digkeitsprinzip der Stelvertretung.36 Eine Aus-
nahme gilt flir alltdgliche Klein- oder Haushalts-
geschéifte37 und fur alle Félle, in denen eine Per-
son zwar fir eine andere Person handelt, dies je-
doch nicht angibt. Flir den Vertragspartner wie-
derum ist es gleichgiiltig, mit wem er das Rechts-
geschaft vornimmt. So entsteht eine Situation,
wobei im Ergebnis eine andere Person ein Ver-
trag abschlie8t, Uber die der Kontrahent nicht
informiert wird, was ihm jedoch gleichgltig ist.
Auch das Versaumnis eines Vertreters darauf
hinzuweisen, dass er im Namen eines anderen
handelt, hat Rechtsfolgen fiir den Vertretenen,
namlich dann, wenn ein Dritter von der Vertre-
tung (dem Handeln im fremden Namen) ausge-

hen musste (Art. 104 | GZGB).

Das Offenkundigkeitsprinzip der Stellvertre-
tung ist charakteristisch fiir die kontinentaleuro-
paischen Lander, da es keine indirekte Vertre-
tung anerkennt®, wobei es in diesem Fall nicht
darauf ankommt, wer in wessen Namen handelt,

Kroholler, Studiumkommentar BGB, 82.

Petersen, Das Offenkundigkeitsprinzip bei der Stellver-
tretung, JURA Heft 3/2010, 188.

Petersen, Das Offenkundigkeitsprinzip bei der Stellver-
tretung, JURA Heft 3/2010, 189.

Tschanturia, Allgemeiner Teil des Zivilrechts, 431 (auf

37

38

Georgisch).
* Nicht als Vertretungsart anerkannt, das aber bedeutet
nicht, dass es davon nicht weil. Bei der indirekten Ver-
tretung erwirbt die Person zundchst selbst Rechtsposi-
tionen und Ubertrdgt diese dann auf den Vertretenen.
Bei der indirekten Vertretung wird der Vertretene kei-
ne Vertragspartei. Siehe: Rusiashvili, Falle zum All-
gemeinen Teil des zivilrechtlichen Rechts, 98 ff. (auf
Georgisch); Im Franzosischen wird die indirekte Vertre-
tung als ,,unvollstandige Vertretung” oder ,Vollmacht
ohne Vertretung” bezeichnet. Siehe: Zweigert, Kétz,
Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete
des Privatrechts, Band Il, 123.

sondern wer tatsdchlicher Empfanger von wirt-
schaftlichen und rechtlichen Vorteilen ist.*

Das Offenkundigkeitsprinzip der Stellvertre-
tung wird vom angloamerikanischen Recht lber-
haupt nicht anerkannt. Der Ausgangspunkt der
Vertretung flr einen Juristen in einem Land, in
dem Common Law vorherrscht lautet wie folgt:

"Qui facit per alium facit per se".*!

So unterschei-
det das anglo-amerikanische Recht nicht zwi-
schen direkter und indirekter Vertretung und
vereint sie unter einem Begriff — ,Agency”,** ob-

wohl es jedoch zwischen offengelegter
(disclosed) und verdeckter (undisclosed) Vertre-
tung unterscheidet.* Im ersten Fall ist dem Drit-
ten bekannt, dass der “Agent” Vermittler ist und
im Namen und im Interesse eines anderen han-
delt. Eine solche Vertretung dhnelt der kontinen-
taleuropdischen direkten Vertretung, da der Drit-
te weil, dass der “Agent” eine Person ist, die im
Namen einer anderen Person (Prinzipal) handelt
und fir ihn die Vertragspartei eindeutig und
identifizierbar ist. Im Gegensatz dazu bezieht sich
die verdeckte Vertretung auf eine Situation, in
der der “Agent” ein Vertragsverhaltnis mit einem
Dritten auf eine Weise eingeht, der auf die Ver-
tretungsbefugnis nicht hinweist und daher der
tatsachliche Status des “Agenten” der Vertrags-
partei unbekannt bleibt.** Fiir einen Juristen aus
dem Land mit dem kontinentaleuropaischen
Recht bestehen nach den Grundprinzipien des

Vertragsrechts und der vertraglichen Bindung die

40 . i’ . . . .. .
Rusiashvili, Félle zum Allgemeinen Teil des zivilrechtli-

chen Rechts, 97 (auf Georgisch).
“I Wer durch einen anderen handelt, handelt fiir sich
selbst.
Restatement of the Law, Second, Agency 3 d (2006), §
1.04(2)(b).
Rusiashvili, Féalle zum Allgemeinen Teil des zivilrechtli-
chen Rechts, 94 (auf Georgisch).

Beale, Hartkamp, Kotz, Tallon, Casebooks on the com-

42

43

44

mon Law of Europe Contract law, 922. Vgl. Restate-
ment of the Law, Second, Agency 3 d (2006), §
1.04(2)(b).
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aus einem solchen Verhaltnis abgeleiteten An-
spriiche nur zwischen den Vertragsparteien, un-
abhangig davon, wer hinter den wirtschaftlichen
oder rechtlichen Vorteilen des Vertrages steht
oder nach wessen Auftrage und Weisungen der
“Agent” handelt. In einer solchen Situation ist
klar und auf den ersten Blick unstrittig, dass
wenn eine Person auf ihre Vertretungsmacht
nicht hinweist, die Verpflichtung zwischen dem
Vertreter und dem Dritten entsteht. Einen ganz
anderen Ansatz bietet das Common Law, das sich
im Recht eines Dritten manifestiert und nicht nur
gegen den “Agenten”, sondern auch unter Um-
gehung des “Agenten”, einen spater erschienen
Prinzipal in Anspruch nimmt.*® Ein Dritter hat das
Recht,
Schuldner nach Belieben zu wahlen. Das Wahl-

nach Kenntnis des Prinzipals einen

recht erlischt, sobald ein Dritter einen der
Schuldner als Beklagten benennt und ihm bis
zum Zeitpunkt der Wahl beide bekannt sind.*®
Eine solche Vorgehensweise wird aufgrund des
Widerspruchs zur Vertragstheorie als Anomalie
angesehen,47 da sich herausstellt, dass die Ver-
tragspartei derjenige werden kann, der diesen
Vertrag nicht abgeschlossen hat. Trotz des Wi-
derstands gegen Contractual Privacy48 rechtfer-
tigt Friedman einen solchen Ansatz mit der Be-
quemlichkeit des zivilrechtlichen Verkehrs.*® Ob-

s Beale, Hartkamp, Kotz, Tallon, Casebooks on the com-

mon Law of Europe Contract law, 922. Zweigert, Kétz,
Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete
des Privatrechts, Band Il, 125.

Zweigert, Kétz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung
auf dem Gebiete des Privatrechts, Band I, 127.

dazu naher: Barnett, Squaring Undisclosed Agency Law
with Contract Theory, 75 Cal. L. Rev. (1987), 1972-1978.
Zu beachten ist, dass contractual privity ein anglo-

46
47

48

amerikanischer Rechtsbegriff und ein Vertragsprinzip
ist, wonach das Vertragsverhaltnis nur zwischen den
Vertragsparteien bestehen kann, wo kein Platz fur ei-
nen Dritten ist.

* Fridman, Law of Agency, 6" edn (London: Butter-

worths, 1990), 230 30¢): Beale, Hartkamp, Kotz, Tallon,

22

wohl das Common Law im obigen Fall das Recht
auf Anspriche zwischen Nichtvertragsparteien
anerkennt, ist es in einigen Fallen darauf be-
schrankt, Anspriiche des Prinzipals gegen einen
Dritten geltend zu machen.” Dies gilt beispiels-
weise fiir den Fall, wenn der Anspruch des Prin-
zipals fur einen Dritte nachteilig ist.>!

Das Genfer Abkommen Uber die Stellvertre-
tung bei internationalen Wareneinkdufen vom
17. Februar 1983°% entzieht auch dem gedeckten
Prinzipal das Recht, von einem Dritten die Erfil-
lung der Verpflichtung zu verlangen, wenn dieser
in Kenntnis der ldentitat des Prinzipals einen
Vertrag nicht abgeschlossen hdtte. Der Grund
kann beispielsweise die Erwartung eines Dritten
sein, die Altschuld des “Agenten” zu beglei-
chen.”® Das Auftreten des Prinzipals verhindert
natlirlich solche Erwartungen und macht den
Vertrag fir Dritte unrentabel. Die indirekte Ver-
tretung kennt auch die Grundsatze des europai-
schen Vertragsrechts, das unterschiedliche Re-
geln fir die direkte und indirekte Vertretung
festlegt. Art. 3: 303 des genannten Gesetzes gibt
dem Dritten nur dann das Recht, einen gedeck-
ten Prinzipal zu beanspruchen, wenn der Ver-
mittler zahlungsunfahig geworden ist oder den
Vertrag erheblich verletzt. In einer solchen Situa-
tion hat der Dritte das Recht, alle ihm gegeniiber
dem Vermittler zustehenden Anspriiche gegen
den Vertretenen geltend zu machen. Daher sind
die Rechte eines Anspruchs gegen eine Person,
die nicht Vertragspartei ist, begrenzt, aber in ei-

Casebooks on the common Law of Europe Contract
law, 922.
>0 Beale, Hartkamp, Kotz, Tallon, Casebooks on the com-
mon Law of Europe, Contract law, 922.
Dazu siehe: Said. V, Butt [1920] 3 KB 497. Zweigert,
Ké6tz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem
Gebiete des Privatrechts, Band Il, 125.
Im Folgenden nur noch Genfer Abkommen genannt.
Siehe Text des
https://www.unidroit.org/ol-agency/ol-agency-en.
>* Greer v. Downs Supply Co. [1927] 2 KB 28.

51

52

den Abkommens:


https://www.unidroit.org/ol-agency/ol-agency-en
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nigen Fallen kann selbst das Gesetz ausnahms-
weise aus Griinden der Fairness die Haftung der
Person, die hinter dem Schatten des Vermittler
steht und wirtschaftliche und rechtliche Vorteile
erhalt, feststellen.

Damit ist klar, dass das angloamerikanische
Recht das der Vertretung innewohnende Offen-
kundigkeitsprinzip, das in Landern mit dem kon-
tinentaleuropadischen Recht als Schutz fiir Dritte
dient, ablehnt. Auch die Grundséatze des europai-
schen Vertragsrechts weichen teilweise von die-
sem Prinzip ab. Common Law hingegen findet ei-
nen Weg zur Losung des Problems in einer an-
gemessenen Umverteilung der Interessen der
Anspruchsrechte, der einerseits keine Dritten
schutzlos ldsst und andererseits dem Gedanken
des Schutzes der Geschaftsumsatze entspricht.”

4. Vertretungsmacht

a) Vertretungsmacht

Das Bestehen einer Vertretungsmacht ist die

Wirksamkeitsvoraussetzung  der  Stellvertre-
tung.”> Im Gegensatz zu anderen Voraussetzun-
gen, die auf den Schutz der Interessen Dritter ab-
zielen, werden durch die Notwendigkeit der Ver-
tretungsmacht die Interessen des Vertretenen
geschijtzt.56 Ohne Vertretungsmacht gibt es kei-
ne vollstandige Stellvertretung. Allerdings kann
im Fall derer Ermangelung das gleiche Ergebnis

fur den Dritten eintretten, wie beim Vorliegen

> Zweigert, Kétz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung

auf dem Gebiete des Privatrechts, Band II, 125.
> Tschanturia, Allgemeiner Teil des Zivilrechts, 432 (auf

Georgisch).
** Der geduBert Willen des Vertreters kann den Vertrete-
nen nur im Rahmen der ihm eingerdumten Vertre-
tungsbefugnis einschranken. Siehe: Rusiashvili, Falle
zum Allgemeinen Teil des zivilrechtlichen Rechts, 85

(auf Georgisch).

der Vertretungsmacht, wenn der Vertretene
selbst solche Umstdnde geschaffen hat und der
Dritte nach Treu und Glauben von dem Bestehen
einer solchen Vertretungsmacht ausgegangen

. 7
ist.

b) Vollmachtserteilung

Die Vollmacht ist eine rechtliche Moglichkeit,
durch die eine Person ein Rechtsverhaltnis be-
griinden, andern oder beenden kann.”® Die Voll-
machtserteilung ist eine einseitige Willenserkla-
rung, ein einseitiger Akt,>® die sowohl unmittel-
bar gegeniber dem Vertreter als auch gegen-
Uiber dem Dritten manifestiert werden kann (Art.
107 GZGB). Die Vollmachtserteilung kann sowohl
ausdricklich als auch konkludent erfolgen.60 Eine
Person kann mit der Vertretungsmacht ausge-
stattet werden, auch wenn sie nichts davon
weiR.®! Die Vollmachtserteilung (AuBenverhilt-
nis)®® ist nach dem Abstraktionsprinzip strikt von
der ihr zugrunde liegenden Rechtspflicht (Innen-
verhdltnis) getrennt, deren Wirksamkeit oder die
im Innenverhaltnis festgelegten Anforderungen
die Wirksamkeit der Vertretungsmacht oder de-

>’ Siehe unten: die konstruktive Vertretungsmacht.

>8 Seavey, The rationale of agency, the Yale Law Journal,
vol 29, No 8, 861.

Markesinis, Unberath, Johnston, The german law of
contract a comparative treatise, 112.

Wenn beispielsweise die Einstellung oder Beforderung

59

60

einer Person auf eine bestimmte Position bereits be-

deutet, sie mit einer entsprechenden Vertretungs-

macht auszustatten. Dazu: Maisurad-
ze/Darjania/Papuashvili, Allgemeiner Teil des Birgerli-
chen Gesetzbuches, Sammlung von Fallen, 256 (auf
Georgisch).

61 Muller-Freienfels, Legal relations in the Law of Agency,

Power of Agency and Commercial Certainty, 13 Am. J.

comp. L. 193 (1964), 203.

2 Dazu: Markesinis, Unberath, Johnston, The german law

of contract a comparative treatise, 112.
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ren Umfang nicht beinflussen.®® Der Auftrag64
und die Vollmacht sind véllig eigenstandige
Rechtsverhéiltnisse,65 deren Nebeneinanderbe-
stehen und inhaltliche Ubereinstimmung einfach
zufillig sind.®® Nichts ist fiir den wahren Inhalt
der Stellvertretung so destruktiv wie die Gleich-
setzung von Auftrag und der Vollmachtsertei-
lung.®” Kurz gesagt - bestimmt das Innenverhilt-
nis, warum und auf welcher Grundlage die Voll-
macht erteilt wurde, wahrend die Vollmacht
selbst auf das Bestehen und die Schranken der
Vertretungsmacht hinweist.®® Fur Dritte sind die

63 Vgl. Freeman & Lockyer v. Buchkhurst Park Properties

(Mangal) Ltd, in: Beale, Hartkamp, Kotz, Tallon, Case-
books on the common Law of Europe Contract law,
928. Die wirksame Vollmacht stellt sich als das Rechts-
verhaltnis zwischen dem Vertretenen und dem Vertre-
ter dar, deren Begriindung zwischen ihnen liegende
Vereinbarung ist, deren Abschluss und Giltigkeit durch
die fur den Abschluss eines normalen Vertrags gelten-
den Regeln beriihrt werden. Eine fremde Partei einer
solchen Vereinbarung und ihrer Bedingungen ist der
Dritte, der sich dem Vorliegen einer solchen Vollmacht
moglicherweise lGberhaupt nicht bewusst ist.

®  Gemeint sind alle schuldrechtliche Verhiltnisse.

® Im Gegensatz dazu meinte Yhering, dass der Aufrtag
und die Vollmacht unterschiedliche Seiten desselben
Rechtsverhaltnisses seien. Dazu: Muller-Freienfels, Le-
gal relations in the Law of Agency, Power of Agency
and Commercial Certainty, 13 Am. J. comp. L. 193
(1964), 198.

66 Muller-Freienfels, Legal relations in the Law of Agency,
Power of Agency and Commercial Certainty, 13 Am. J.
comp. L. 193 (1964), 198.

®” Der Auftrag und die Vollmachtserteilung sind so unter-
schiedlich wie Geschaftsfiihrung ohne Auftrag und un-
befugte Stellvertretung. Siehe: Muller-Freienfels, Legal
relations in the Law of Agency, Power of Agency and
Commercial Certainty, 13 Am. J. comp. L. 193 (1964),
198.

*® Die Bedeutung des Trennungsprinzips wird insbeson-
dere deutlich bei der Stellvertretung durch Minderjah-
rige, wahrend der Mangel des Innenverhaltnises, wenn
die gesetzlichen Vertreter des Minderjéhrigen mit dem
Geschéaft nicht einverstanden sind, die Vertretungs-
wirksamkeit im AuRenverhéltnis nicht berihrt. Der

Grund ist, dass in einem solchen Fall der Vertrag fir

24

Grundlagen der letzteren unbedeutend und soll-
ten es auch sein, da fir sie das Bestehen der Ver-
tretungsmacht im Vordergrund steht und sie
nicht verpflichtet sind, die Einzelheiten des In-
nenverhaltnisses zu kennen.

Je nach Form und Art der Erteilung kann die
vor einem Vertreter und vor einem Dritten aus-
gestellte Vollmacht® aufgeteilt werden.”® Diese
Aufteilung ist bei der Anderung oder Aufhebung
der Vollmacht wichtig, da sie in der gleichen
Weise wie bei der Erteilung aufgehoben werden
muss.”*

Die Vollmachtserteilung bedarf keiner beson-
deren Form. So ist es moglich, dass ein schriftli-
cher Vertrag durch einen auf miindlichen Antrag
Vertreter

bevollmachtigten abgeschlossen

den Minderjahrigen nicht nachteilig sein kann, da die
Rechtsfolgen gegen den Vertretenen gezogen werden
und der Adressat der Rechtslast auch nur er ist. Siehe:
Muller-Freienfels, Legal relations in the Law of Agency,
Power of Agency and Commercial Certainty, 13 Am. J.
comp. L. 193 (1964), 204.
% Die Vollmacht ist ein Instrument, das die Ausstattung
mit der Befugnis einer Person ausdriickt, im Prozess der
Durchfiihrung verschiedener Handlungen vertreten zu
sein. Wenn es um eine Vollmachtserklarung geht, kann
eine solche Handlung in einem Begriff als Vollmacht
oder Vollmachterteilung bezeichnet werden. Dazu:
Kroholler, Studiumkommentar BGB, auch: der Urteil
des obersten Gerichtshofs von Georgien vom 13. De-
zember 2013 in der Rechtssache N 398-377-2012, in
dem das Gericht den Charakter der Vollmacht wie folgt
erlautert: ,Die Vollmacht dient der Sicherung eines
Rechtsverhaltnisses zwischen dem Vertretenen und
dem Dritten.” Nach anderen Auffassung gibt es einen
kleinen Unterschied zwischen der Vollmacht und der
Vollmachtserteilung, wonach die Vollmachtserteilung
ein einseitiger Akt und eine Vollmacht ihre Ausdrucks-
form ist. Siehe: Tschanturia, Allgemeiner Teil des Zivil-
rechts, 434 (auf Georgisch).
Kroholler, Studiumkommentar BGB, 83.
Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

70

71

spectives from European and comparative law, 111.
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wird.”? Es ist jedoch zweifelhaft, ob der Kaufer
oder Verkdufer des Grundstiicks eine schriftliche
hausinterne oder miindliche Vollmacht erteilen
kann. Die Frage ist zugunsten der Schriftform zu
klaren. Der Grund ist, dass die Vollmacht in ei-
nem solchen Fall die Moglichkeit zur Verfiigung
Uber das Grundstick/die Immobilie schafft, wes-
halb diese notariell beglaubigt werden muss.”
Eine solche Regelung entspricht nicht einer ma-
teriellen, sondern einer formellen rechtlichen
Wirksamkeitsvoraussetzung - fiir die Verfahrens-
zwecke des offentlichen Registers, und im Hin-
blick auf die Einhaltung formrechtlicher Erfor-
dernisse muss eine Vollmacht notariell beglau-
bigt werden.”* Es ist zu beachten, dass in Lin-
dern vom Common Law die Vollmacht schriftlich
erteilt werden muss und sie den Umfang der Be-
fugnisse des Vertreters genau préizisiert.75

Die in Art. 107 Il GZGB bestimmte Vorschrift
uber die Formfreiheit der Vollmacht findet keine
Anwendung, wenn eine besondere Form vorge-
sehen ist. Hierzu zahlen beispielsweise Prokura
und Handelsvollmachten, deren Form und Um-
fang (Befugnisumfang) durch das Gesetz lGber die
gewerblichen Unternehmer festgelegt sind.”®

Jorbenadze/Gatserelia, Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch, Buch |, Artikel 107, Rn. 4, 613 (auf Geor-
gisch).

Kroholler, Studiumkommentar BGB, 83.

Kroholler, Studiumkommentar BGB, 83.

Im Fall Stafford v. Lick stellte das Gericht fest, dass die
Vollmacht, wenn der Vertreter das Grundstiick des

73
74

75

Prinzipals verkaufte, keine detaillierte Beschreibung der
Eigenschaften des Grundstiicks enthielt und der Kauf-
gegenstand (Grundstiick) wiederum nicht das einzige
Grundstiick des Vertretenen war, daher war der Ver-
kaufsgegenstand nicht identifizierbar und die Voll-
macht konnte daher keinen Einfluss auf die Rechts-
stellung des Prinzipals haben. Siehe: Power of attorney,
18 Temp, L.Q. 425 (1944).

76 Kroholler, Studiumkommentar BGB, 83.

¢) Modifizierte Grundlagen der Vertre-

tungsmacht

Die Vollmacht kann nicht nur bestehen, wenn
sie ausdricklich oder konkludent erteilt ist, son-
dern auch, wenn ihr Bestehen aufgrund der
Handlungen und Erklarungen des Vertretenen
von Dritten nach Treu und Glauben vermutet
werden muss. Aus diesem Grund ist zur Beurtei-
lung der Begriindung der Vertretungsmacht ein
objektiver Beobachter wichtig, der die Vertre-
tungmacht ohnehin als gegeben angesehen hat-
te. Die Vollmacht kann auch dann geltend ge-
macht werden, nachdem sie unwirksam ge-
worden ist, wenn die Fiktion ihrer Verlangerung
vorliegt. Das Konzept der konstruktiven Vertre-
tungsmacht’’ beruht auf dem Grundsatz des Ver-
trauensschutzes Dritter,78 was bei Kenntnis eines
Dritten bezliglich der fehlenden Vertretungs-
macht nicht mehr schutzwiirdig ist.

aa) Fiktion der Verlangerung einer aufgeho-
benen Vertretungsmacht

Die Vollmacht kann in Art. 109 GZGB bei be-
stimmten Fillen aufgehoben werden.”” Auch

77 . . . .
Die Meinung von Wissenschaftlern zur Scheinvertre-

tung ist in zwei Teile geteilt und gehoért nach einem Teil
nicht zur konstruktiven Vertretungsmacht und dient
Dritten. Siehe:
Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

nur dem Vertrauensschutz eines

spectives from European and law,
117-188.

In einigen Féllen wird auch das Interesse des Vertreters

comparative

78

geschiitzt, worauf weiter unten eingegangen wird.
® Eine solche Ausgestaltung der Aufhebungsgriinde kann
gesondert kritisiert werden, deren Analyse jedoch den
Rahmen dieses Artikels sprengen wirde. Vgl. §§ 168-
169 BGB, die im Gegensatz zum Georgischen Gesetz-
buch die Aufhebung des schuldrechtlichen Verhaltnis-
ses, fur das die Vollmacht erteilt wurde, als einen der
Grinde fur die Aufhebung einer Vollmacht ansehen. In

solchen Zeiten gibt es eine Fiktion der Verlangerung der
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wenn die Vollmacht tatsachlich unwirksam ist,
kann sie dennoch zum Schutz der Interessen
Dritter verlangert werden. Nach der Aufhebung
der Vollmacht besteht die Fiktion ihrer Verlange-
rung in folgenden Fallen: 1. Wenn die Vollmacht
nicht in der gleichen Weise aufgehoben wird, wie
sie erteilt wurde. Folglich entsteht die Fiktion ih-
2. Bei schriftlicher Voll-
machtserteilung wird das Dokument jedoch trotz

rer Verlingerung.®

ihrer Aufhebung an den Vertretenen nicht zu-
riickgegeben.®!

(1) Prolongation der Vertretungsmacht auf-
grund der Aufhebungsmethode

Art. 108 GZGB sieht die Mitteilungspflicht bei
der Anderung oder Aufhebung der Vollmacht
vor, deren Nichterfillung dem Vertretenen das
Recht entzieht, das Fehlen einer Vertretungs-
macht anzuzeigen. Die georgische Ordnung ah-
nelt der in §§ 170-171 BGB vorgesehenen Re-
gel.82 Anders als im georgischen Recht besagen
die einschlagigen Normen des BGB jedoch ein-
deutig, dass die Vollmacht in der gleichen Weise

Erfillung des Auftrages und der Fihrungstatigkeiten.
Die Fiktion der Vollmachtsverlangerung bedeutet, dass
der Auftrag und die Fihrungsbefugnis verlangert wer-
den, bis der Vertreter von der Aufhebung des Vertrags
erfahrt oder hatte erfahrt werden missen. Die Fiktion
der Vollmachtsverlangerung schiitzt die Interessen so-
wohl des Vertreters als auch des Dritten. Deshalb ist sie
bei Kenntnis eines Dritten von der Aufhebung der
Vollmacht ausgeschlossen, weil ein Interesse, fur das
eine solche Fiktion besteht, nicht mehr besteht. Siehe:
Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-
spectives from European and comparative law, 111.

8 Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

spectives from European and comparative law, 111.

81 Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

spectives from European and law,
110-112.
Ein dhnlicher Ansatz ist in Art. 3: 209 der Grundsatze

des europdischen Vertragsrechts vorgesehen.

comparative

82

26

aufgehoben werden muss, wie sie erteilt wurde -
das bedeutet: Ist die Vollmacht gegeniiber einem
Dritten oder dem Vertreter erkldrt worden, so ist
sie in gleicher Weise aufzuheben, andernfalls ist
der Aufhebungswille wirkungslos.83 In einem sol-
chen Fall ist die Handlung des Vertreters fiir den
Vertretenen bindend® und die Verpflichtung
entsteht aufgrund einer konstruktiven Vertre-
tungsmacht durch Scheinkraft.® Eine solche Ver-
tretungsmacht besteht nicht, wenn ein Dritter
von der Aufhebung wusste oder hatte wissen
missen. Die georgische Regelung konzentriert
sich auf die Mitteilungspflicht gegeniber einem
Dritten, was etwas verwirrend ist, da die Mitte-
lung Giber die Aufhebung der Vollmacht denjeni-
gen erreichen muss, vor dem die Vollmacht er-
klart Wird die Vollmacht schrift-
lich/offentlich bekannt gegeben, ist der Vertre-

wurde.

tene verpflichtet, alle Dritten zu benachrichtigen,
da in diesen Fallen der Kreis der Dritten unbe-
stimmt ist. Die gleiche Verpflichtung trifft den
Vertretenen, wenn er dem Vertreter die Urkunde
der Vollmacht zur Weitergabe an einen Dritten
vorgelegt hat. In anderen Fallen, wenn die Voll-
macht dem Vertreter aufgrund eines Antrags
mindlich erteilt wurde, ist der Vertretene ver-
pflichtet, nur den Vertreter zu benachrichtigen.

Das georgische Zivilgesetzbuch teilt die Voll-
macht nach der Art der Erteilung ein. Gemal} Art.
107 GZGB wird die Vollmacht durch eine Erkla-
rung gegeniliber dem Vertreter oder einem Drit-
ten erteilt. Es ist unklar, warum der Vertretene
verpflichtet sein sollte, die Aufhebung der Voll-
macht demjenigen mitzuteilen, dem nichts tber

8 Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

spectives from European and comparative law, 111.
84 Beale, Hartkamp, Kétz, Tallon, Casebooks on the com-
mon Law of Europe, Contract law, 933
8 Maisuradze/Darjania/Papuashvili, Allgemeiner Teil des
Burgerlichen Gesetzbuches, Sammlung von Féllen, 266

(auf Georgisch).
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die Erteilung gesagt wurde.® Wenn er dies tut,
handelt es sich natiirlich nur um eine zusatzliche
Achtsamkeit und nicht um eine Verpflichtung,
deren Nichterflllung fur ihn rechtliche Konse-
guenzen haben sollte.

(2) Erloschen der schriftlichen Vollmacht
und deren Giiltigkeit gegeniiber Dritten

Art.110 GZGB sieht die Verpflichtung des Ver-
treters vor, die Urkunde nach dem Erléschen der
Vollmacht®’ zurlickzugeben. Der Zweck der Norm
besteht darin, die zu erwartenden negativen Fol-
gen zu verhindern.®® Wenn die Vollmacht aus ir-
gendeinem Grund erldscht, birgt das Hinterlas-
sen der Urkunde bei einem Vertreter ein Risiko
der Verwendung, da in einem solchen Fall die
Vollmacht trotz ihres Erloschens weitergefiihrt
wird.® Dartber hinaus schlieRt positive Kenntnis
oder Kennenmissen von Dritten die Verlange-
rung der Vollmacht aus. Diese Regelung gilt
nicht, wenn der Vertretene die Urkunde verloren
hat oder sie ihm gestohlen wurde (abhanden ge-
kommen), da keine freiwillige tatsichliche Uber-
tragung vorliegt.”

& Dies gilt nicht fur die schriftliche Vollmacht, deren Aus-

handigung an einen Vertreter auch bedeutet, dass die
Urkunde bei Vorlage Dritten bekannt gegeben werden
muss. Vgl. § 172 | BGB. Ungeachtet des Fehlens eines
solchen Regelung im GZGB sollte die Ubermittlung der
Vollmacht an Dritten auch die Ubertragung der schrift-
lichen Vollmacht an einen Vertreter umfassen.

8 Unter dem Erldschen werden irgendwelche Griinde

verstanden, die zur Aufhebung der Vollmacht nach Art.

109 GZGB fiihren.

Jorbenadze/Gatserelia, Kommentar zum Burgerlichen

Gesetzbuch, Buch |, Artikel 112, Rn. 1, 625 (auf Geor-

gisch).

88

8 Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

spectives from European and comparative law, 112.

% Kroholler, Studiumkommentar BGB, Rn. 8, 85.

Es ist zu beachten, dass der zweite Satz der
Norm genau (mit anderen Worten, aber mit dem
gleichen Inhalt) das enthalt, was im ersten
steht:Ist der Vertreter nach dem ersten Satz zur
Rlckgabe der Urkunde verpflichtet, wahrend er
nach dem zweiten Satz kein Recht auf Einbehal-
tung der Urkunde zusteht. Wenn die Norm eine
Rickgabepflicht der Urkunde vorsieht, besteht
selbstverstandlich auch kein Recht auf ihre Ein-
behaltung. Es ist wahrscheinlich, dass die Norm
der Calque der deutschen Ordnung ist, die am
Ende zumindest die erste Quelle verfehlte, die
die Sache unvollstandig und daher unklar re-
gelte. Zum Vergleich definiert § 175 | BGB die
Verpflichtung des Vertreters, die Urkunde beim
Erléschen der Vollmacht zurlickzugeben. Der
zweite Satz regelt den Fall, wenn der Vertretene
ihn auffordert, die Urkunde zuriickzugeben, er
nicht ablehnen kann. § 176 BGB regelt seiner-
seits das Verfahren zur Ungililtigerklarung einer
Vollmacht, deren Fehlen auch die Liicke des ge-
orgischen Zivilgesetzbuches ist, wodurch die
Norm ihren Zweck verfehlt. Die Bestimmung der
Ungiltigkeit der Urkunde schiitzt die Interessen
des Vertretenen fiir den Fall, wenn der Vertreter
die Urkunde nicht zuriickgibt. Wird die Vollmacht
schriftlich erteilt, kann man sagen, dass sie sich
auf einen unbestimmten Personenkreis bezieht,
wobei es zu diesem Zeitpunkt praktisch unmog-
lich ist, Dritte Gber die Vollmacht, aulRer durch
eine offentliche Erklarung, zu informieren. Ob-
wohl Art. 108 GZGB die Pflicht zur Benachrichti-
gung an Dritte festlegt, ist unklar, wie unbe-
kannte Personen benachrichtigt und Rechtsrisi-
ken verhindert werden sollen, wenn es keine Re-
gel gibt, die Urkunde durch offentliche Bekannt-
machung fir unglltig zu erklaren. Ohne Berlick-
sichtigung dieser Moglichkeit bleibt der Vertre-
tene schutzlos, der die Folgen der Nichtriickgabe
der Urkunde durch den Vertreter also eineuner-
winschte Vertragsbindung tragen muss. Schliel3-
lich hat der Vertretene nur das Recht, vom Ver-
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treter wegen der Pflichtverletzung Scha-
densersatz zu verlangen. Der Vertretene kann
jedoch wegen der Fiktion der Verlangerung der
Vertretungsmacht auf die Unwirksamkeit des

Geschafts nicht hinweisen.

(3) Duldungs- und Anscheinsvollmacht

Uber die oben genannten Fille hinaus kann
eine Stellvertretung auch dann eintreten, wenn
sich die scheinbare Legitimitdt einer solchen
Vollmacht aus den Handlungen und Erklarungen
des Vertretenen ergibt. Dieser Vertretungsfall ist
typisch fir alle Rechtsordnungen und wird als
»apparent authority”91 bezeichnet. Die Vertre-
tungsmacht wird auf dieser Grundlage nur ge-
schaffen, weil der Dritte sie fiir glaubwiirdig und
echt hélt und es die Schuld des Vertretenen ist,
der dieses Vertrauen auslost und dazu beitragt,
eine nicht vorhandene, aber scheinbar echte
Vertretungsmacht zu schaffen.? Dieses Rechtsin-
stitut ist sowohl im kontinentaleuropdischen als
auch im angloamerikanisches Recht bekannt.”

1 Die ausdriickliche Vertretungsmacht basiert auf der du-

Berlichen Wahrnehmung von Umstdnden, Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law
Draft Common Frame of Reference (DCFR), (Im Folgen-
den nur noch DCFR), 444.
http://www.transformacje.pl/wp-con-
tent/uploads/2012/12/european-private-law_en.pdf
(29.08.2021).

Vgl. DCFR, 444. Vgl. Property Advisory Group, Inc. v. Be-
vona, 718 F. Supp. 209 (S.D.N.Y. 1989). E.F. Hutton &
Co. v. First Florida Securities, Inc., 654 F. Supp. 1132,
1142 (S.D.N.Y. 1987).

Im angloamerikanischen Recht wird die ausdrickliche

92

93

Vertretungsmacht als Befugnis definiert, die nicht di-
rekt Ubertragen wird, aber der Prinzipal erlaubt dem
Agenten konkludent, in seinem Namen zu handeln. Bei
der Beurteilung des Bestehens einer solchen ausdriick-
lichen Vertretungsmacht ist das Handeln des Vertrete-
nen wichtig, da der Vertreter nach seinen eigenen Wor-
ten eine solche Befugnis nicht schaffen kann; Jennings
v. Pitts. Mercantile Co. 414 Psa. 641 (1964). Dieses

28

Das Konzept der ausdriicklichen Vertretung wird
auch in Art. 3: 201 (3) der Grundsatze des euro-
pdischen Vertragsrechts, in Art. 14 des Genfer
in Art. 2.2.5 der UNIDROIT-
Prinzipien bekrén‘tigt.94 Alle drei Akte legen zwei

Abkommens und

Grundvoraussetzungen fir die Entstehung aus-
driicklicher Vertretungsmacht fest: 1. Die Hand-
lung des Prinzipals, die die Vermutung der unbe-
schrankten Vertretungsmacht begriindet, und 2.
das Vertrauen des Dritten, der ihm nach Treu
und Glauben vertraut hat und nach den Umstan-
den nichts anderes hatte denken kénnen.

Das Konzept der ausdriicklichen Vertretungs-
macht ist im franzésischen Recht besonders
wichtig. Das franzésische Blrgerliche Gesetzbuch
verbindet den Auftragsvertrag und die Vertre-
tungsmacht95 und kennt daher kein Abstraktions-
prinzip der Vertretungsmacht, welches gerade im
georgischen und deutschen Recht als Schutz fir
Dritte dient. Die Vollmachtserteilung ist daher
dem franzosischen Recht fremd, weil sie sich aus
dem Auftragsvertrag ergibt. Dritte sind ihrerseits
nicht in der Lage, die Einzelheiten des Verhaltnis-
Der

Schutz der Rechte und Interessen Dritter wird im

ses zwischen den Parteien zu erfahren.

franzésischen Recht durch von der Rechtspre-
chung entwickelte Figuren gewahrleistet, ein-

Rechtssystem ist auch fir die Estopel-Doktrin bekannt,
die sich wenig von der ausdriicklichen Vertretungs-
macht unterscheidet, obwohl die Griinde und Rechts-
folgen dhnlich sind.

Art. 2.2.5. UNIDROIT Principles, 2010. Siehe den Text
unter folgendem Link:

94

https://www.unidroit.org/instruments/commercial-con
tracts/unidroit-principles-2010/394-chapter-2-forma-
tion-and-authority-of-agents-section-2-authority-of-age
nts/905-article-2-2-5-agent-acting-without-or-excee-
ding-its-authority?fbclid=IwAR3vb50MigEc8DogSRAGZ2
rrb7ih4VIVVe4vOSxTdR31INWMZabr_z6HXj7U
(17.06.2019).

% Saintier, The unauthorised agent, perspectives from Eu-

ropean and comparative law, 18. Die Vertretungsmacht

ergibt sich aus einem Innenverhaltnis/Auftragsvertrag.


https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010/394-chapter-2-formation-and-authority-of-agents-section-2-authority-of-agents/905-article-2-2-5-agent-acting-without-or-exceeding-its-authority?fbclid=IwAR3vb5oMigEc8DogSRAGZ2rrb7ih4VlVVe4vOSxTdR31NWMZabr_z6HXj7U
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010/394-chapter-2-formation-and-authority-of-agents-section-2-authority-of-agents/905-article-2-2-5-agent-acting-without-or-exceeding-its-authority?fbclid=IwAR3vb5oMigEc8DogSRAGZ2rrb7ih4VlVVe4vOSxTdR31NWMZabr_z6HXj7U
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010/394-chapter-2-formation-and-authority-of-agents-section-2-authority-of-agents/905-article-2-2-5-agent-acting-without-or-exceeding-its-authority?fbclid=IwAR3vb5oMigEc8DogSRAGZ2rrb7ih4VlVVe4vOSxTdR31NWMZabr_z6HXj7U
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010/394-chapter-2-formation-and-authority-of-agents-section-2-authority-of-agents/905-article-2-2-5-agent-acting-without-or-exceeding-its-authority?fbclid=IwAR3vb5oMigEc8DogSRAGZ2rrb7ih4VlVVe4vOSxTdR31NWMZabr_z6HXj7U
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010/394-chapter-2-formation-and-authority-of-agents-section-2-authority-of-agents/905-article-2-2-5-agent-acting-without-or-exceeding-its-authority?fbclid=IwAR3vb5oMigEc8DogSRAGZ2rrb7ih4VlVVe4vOSxTdR31NWMZabr_z6HXj7U
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010/394-chapter-2-formation-and-authority-of-agents-section-2-authority-of-agents/905-article-2-2-5-agent-acting-without-or-exceeding-its-authority?fbclid=IwAR3vb5oMigEc8DogSRAGZ2rrb7ih4VlVVe4vOSxTdR31NWMZabr_z6HXj7U
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schlielRlich die Doktrin der ausdriicklichen Vertre-
tungsmacht (mandate apparent).”® Der Haupt-
verdienst dieses Konzepts im franzosischen
Recht besteht darin, dass es nicht vom Willen
des Vertretenen abhangt, soweit die Auslibung
der ausdriicklichen Vertretungsmacht auf dem
berechtigten Vertrauen eines Dritten in Bezug
auf die Vertretungsmacht® und dem Vorwurf
des Vertretenen bei der Schaffung von Schein-

befugnissen beruht.”®

Im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen
wird das deutsche Recht in zwei Arten von aus-
driicklichen Vertretungsmachten unterteilt: Dul-
dungs- und Anscheinsvollmacht.” Diese Rechtsfi-
guren sind in der deutschen Rechtsprechung ent-
standen,100 deren Funktion und Zweck darin be-
steht, das Rechtsvertrauen Dritter zu schit-

zen.'%t

Die Rechtsprechung hat die Vorausset-
zungen ihrer Entstehung und ihre Rechtsfolgen
genau definiert, was ausschlieRt, dass unter-

schiedliche Falle unter diese Begriffe fallen. Die

% Das zweite Konzept ist das Bestatigungsprinzip, das auf

ein Geschaft angewendet wird, das von einem Vertre-
ter abgeschlossen wird, der ohne die Vollmacht des
Vertretenen handelt. Siehe: Saintier, The unauthorised
agent, perspectives from European and comparative
law, 59.

o7 Saintier, The unauthorised agent, perspectives from Eu-

ropean and comparative law, 60.
% Als die ausdriickliche Vertretungsmacht sah das Gericht
beispielsweise die nur vom Prasidenten unterzeichnete
durch die Bank ausgestellte Bankgarantie an, obwohl
fiir ein solches Geschaft die Unterschrift von zwei be-
vollmachtigten Personen erforderlich war. In diesem
Fall hatte die andere Partei die berechtigte Erwartung,
dass die von der Bank ausgestellte Garantie von einer
zustandigen Person unterzeichnet wurde. Siehe: Cass.
Assemblee pleniere, 13 december 1962, 30¢: Beale,
Hartkamp, Kotz, Tallon, Casebooks on the common Law
of Europe Contract law, 930.
Siehe: DCFR 447.

Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

99

100

spectives from European and comparative law, 115.

101 Siehe: Kroholler, Studiumkommentar BGB, 85.

Duldungsvollmacht unterscheidet sich von der
Vertragsvollmacht dadurch, dass in diesem Fall
keine Willenserklarung zur Vollmachterteilung
vorhanden ist. Sie entsteht nur, weil der Vertre-
tene die in seinem Namen vorgenommenen
Handlungen duldet - von diesen Handlungen ei-
ner unbefugten Person weiR und keine Malk-
nahmen ergreift, um diese Handlungen zu ver-

. 102
hindern.°

Damit die Duldungsvollmacht den
Vertretenen jedoch binden kann, bedarf es fol-
gender Voraussetzungen: 1. Scheinbare Voll-
macht; 2. Bestimmte Dauer und Haufigkeit der
Handlungen im Namen des Vertretenen; 3.
Kenntnis des Vertretenen (iber die Handlungen
des unbefugten Vertreters; 4. Kausalitat (Hand-
lungen basieren auf dem Vertrauen der schein-
baren Vertretungsmacht); 5. Treu und Glauben
Dritter.'®

tig, als deren Fehlen bereits die auf Grundlage

Jede Voraussetzung ist insofern wich-

der Duldungsvollmacht entstandene vertragliche
Bindung ausschliel3t.

Die Anscheinsvollmacht impliziert die gleiche
Bedingung der Duldung, jedoch mit dem Unter-
schied, dass der Vertretene grob fahrlassig nichts
Uber die Handlungen des fir ihn handelnden un-
befugten Vertreters weiB.™® Es reicht also nicht
aus, dass eine Person nur im Rahmen einer An-
scheinsvollmacht handelt, sondern es ist auch er-
forderlich, dass der Vertretene von solchen
Handlungen des Vertreters grob fahrlassig nicht
informiert sein muss.'® Bei der Anscheinsvoll-
macht ist auch die redliche Haltung Dritter ge-
geniber dem Handeln des (aber unbefugten)

192 pie Vertretene versucht nicht, einen duRerlich wahr-

nehmbaren Eindruck zu widerlegen. Siehe: Markesinis,
Unberath, Johnston, The german law of contract a
comparative treatise, 113

Kroholler, Studiumkommentar BGB, Rn. 8, 85.

104 Markesinis, Unberath, Johnston, The german law of

103

contract a comparative treatise, 113.
105 Markesinis, Unberath, Johnston, The german law of

contract a comparative treatise, 113.
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Vertreters wichtig,106 da ein Zweck der Entwick-
lung dieses Konzepts darin besteht, das Ver-
trauen Dritter zu schitzen'® und die Liicken in
der Stellvertretung nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben zu fiillen.*® Es ist zu beachten,
dass fir die Entstehung sowohl der Duldungs- als
auch der Anscheinsvollmacht ein kontinuierlicher

1 .
% Eine

oder intensiver Charakter erforderlich ist.
einzige Handlung allein reicht demnach nicht
aus, um das Vorliegen der Vertretungsmacht an-
zunehmen. Die Voraussetzungen fir die An-
scheinsvollmacht ahneln den Voraussetzungen

fur die Duldungsvollmacht.'*°

Die Rechtspre-
chung betrachtet beide Falle (Duldungs- und An-
scheinsvollmacht) als die tbliche Form der Stell-
vertretung, bei der der Vertretene zur Erfillung
des Vertrages verpflichtet wird.''! Entgegen der
Rechtsprechung gliedert sich die Meinung der
Theoretiker liber die Rechtsnatur und die Folgen

der Anscheinsvollmacht in zwei Teile. Nach An-

106 Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-

spectives from European and comparative law, 115.
107 Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised agent, per-
spectives from European and comparative law, 115. Es
besteht jedoch die Meinung, dass die vermeintliche
Vertretungsmacht nicht auf dem Prinzip des Schutzes
Dritter beruht, sondern einfach zur Kategorie der kon-
struktiven Vertretungsmacht gehért. Als Argument
fihren sie an, dass die Nichtigkeit der Duldungs- und
Anscheinsvollmacht moglich sei, wenn ein Fehler vor-
liegt. Auch bei Vorliegen des Grundsatzes des Schutzes
Dritter sollte eine solche Mdglichkeit nicht bestehen.
Dazu siehe: Schmidt-kessel, Baide, The unauthorised
agent, perspectives from European and comparative
law, 116.
108 Erqvania, Wahrung der Interessen Dritter bei der Stell-
vertretung (nach dem Birgerlichen Gesetzbuch von
Georgien und Deutschland), Justiz und Recht, Ne 3 (34)
12, 36 (auf Georgisch).
' Erqvania, Wahrung der Interessen Dritter bei der Stell-
vertretung (nach dem Birgerlichen Gesetzbuch von
Georgien und Deutschland), Justiz und Recht, Ne 3 (34)
12, 36 (auf Georgisch)

110 siehe oben.

1 Markesinis, Unberath, Johnston, The german law of

contract a comparative treatise, 113
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sicht einiger Wissenschaftler ist es schwer zu
verstehen, warum ein Dritter befugt sein sollte,
mehr zu verlangen als den Vertrauensschaden.'*?
Die Beflirworter vertreten diese Auffassung ,
weil in einem solchen Fall die scheinbare Legiti-
mitat der Stellvertretung auf grober Fahrlassig-
keit des Vertretenen beruht, sowie dem An-
spruchsberechtigten wahlweise neben einem
Schadensersatzanspruch gegen einen unbefug-
ten Vertreter der Anspruch auf Schadensersatz
aus culpa in contrahendo zusteht.'*® Nach herr-
schender Meinung entsteht die Vertretungs-
macht durch die Anscheinsvollmacht genauso
wie durch die Duldungsvollmacht und der Ver-
tretene ist im Rahmen der Vertragsbindung ver-
pflichtet, den Vertrag und seine Rechtsfolgen zu

.. 114
erfillen.

Ein Dritter ist insoweit schutzwiirdig,
als der Vertretene in hohem Male schuldhaft
missachtet, seine Rechtsposition zu verteidigen.
Dabei ist es fur diesen Zweck unerheblich, ob
dem Vertretenen die Handlungen einer anderen
Person, die in seinem Namen handelt, bekannt
ist oder wegen grober Fahrldssigkeit nicht be-
kannt ist. Es besteht keine Notwendigkeit, den
Vertretenen zu schiitzen, weil sein Handeln nur
auf grober Fahrlassigkeit beruht. Die ,Bestra-
fung” des Vertretenen wegen grob fahrlassiger
Unkenntnis ist um so mehr gerechtfertigt, wenn
die Voraussetzung fir die Entstehung der Voll-
macht die wiederholte und fortdauernde Hand-
lung ist. Die Augen vor offensichtlichen Tatsa-
chen zu verschliefen entspricht dem gleichen
MafR an Gleichglltigkeit wie das Sehen der Tatsa-
chen und die nachtragliche Unterlassung. In bei-
den Fallen ist die Handlung die Voraussetzung fiir

12 Flume, Aligemeiner Teil, vol II, § 49. 4.; sbggq Medicus,

Allgemeiner Teil, Rn. 971, 972) Die benannten Autoren
schranken die Geltung der Duldungs- und Anscheins-
vollmacht im Bereich des Unternehmerrechts ein. In:
Markesinis, Unberath, Johnston, The german law of
contract, a comparative treatise, 113

Kroholler, Studiumkommentar BGB, 84.

Kroholler, Studiumkommentar BGB, 86.
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die Unterlassung - im ersten Fall das SchlielRen
der Augen fir die Unsichtbarkeit und im zweiten
Fall - das Sehen fiir die Unterlassung.

Ein dhnlicher Grundsatz der ausdriicklichen
Vertretungsmacht ist in Art. 104 Il GZGB veran-
kert,'*> wonach der Vertretene zur Erfiillung ei-
nes Vertrages verpflichtet ist, auch wenn er die
Vollmacht dem Vertreter nicht erteilt hat, aber
solche Umstdnde geschaffen hat, dass ein Dritter
nach Treu und Glauben Uber die mangelfreie
Vollmacht nachgedacht hat. Diese Norm ver-
pflichtet die vertretene Person, die Handlungen
eines Vertreters auch in solchen Fallen vorzu-
nehmen, wonach der Vollmachtswille jedoch
nicht gedullert wird, aber die Vermutung der
mangelfreien Vollmacht durch das Verschulden
des Vertretenen und das gutglaubige Verhalten
Dritter entsteht.!*
scheint auf den ersten Blick dem Konzept der

Eine solche Gestaltung

M5 Art. 104 1| GZGB enthilt eine Liicke, die seinen Inhalt

etwas irrig macht. Die wortliche Auslegung der Norm
erweckt den Eindruck, dass die andere Person kein Ver-
tretene, sondern ein ,Dritter” ist, der sich auf die man-
gelnhafte Vertretungsmacht berufen und damit den
Vertrag ablehnen, was unlogisch ist und dem Zweck der
Norm widerspricht. Der Dritte ist diese Person, die ein
Interesse an der Aufrechterhaltung des Vertrages hat.
So ist Art. 104 || GZGB wie folgt zu formulieren: ,,... Feh-
len der Vertretungsmacht kann der Vertretene nicht
ausiiben, wenn er selbst solche Umstdande geschaffen
hat, dass ein Dritter nach Treu und Glauben von dem
Vorliegen der Vertretungsmacht ausgegangen ist.” Vgl:
Ergvania, Wahrung der Interessen Dritter bei der Stell-
vertretung (nach dem Birgerlichen Gesetzbuch von
Georgien und Deutschland), Justiz und Recht, No 3 (34)
12, 38 (auf Georgisch).
1% Das Gericht stellt klar, dass es fiir eine faire Losung des
Problems wichtig ist, die Haltung des Eigentiimers zur
VerduBerung des Gegenstands zu ermitteln — also- In-
wieweit haben das Verhalten des Vertretenen und die
von ihm geschaffenen Umstinde dazu beigetragen,
dass ein Dritter eine solche Befugnis angenommen hat-
te. Das Gericht verwendet weder den Begriff der Dul-
dungsvollmacht noch den Begriff der Anscheins-
vollmacht.

Duldungs- und Anscheinsvollmacht zu ahneln,
dabei ist sie gewissermalen breiter und vereint
alle Falle, in denen der Eindruck der Realitat der
Vollmacht durch die Handlungen des Vertrete-
nen erzeugt wird. In vielen Fallen kann jedoch
der weite Anwendungsbereich der Norm ihr
wahres Wesen verschleiern. Die Falle der kon-
struktiven Vertretungsmacht sind bereits im
GZGB geregelt, wie beispielsweise die Fiktion der
Verlangerung der aufgehobenen Vollmacht fir
Dritte, wenn diese von der Aufhebung (dem Er-
I6schen) der Vollmacht nicht wissen und nichts
hatten wissen konnen (Art. 108 GZGB). Die Ver-
langerung der Vollmacht fur Dritte beruht in die-
sem Fall neben Treu und Glauben auf den Hand-
lungen und Erklarungen des Vertretenen, die zu-
nachst in der Vollmachtserteilung zum Ausdruck
kamen. Somit wiederholt Art. 108 GZGB den
Grundsatz des Art. 104 GZGB, kann jedoch in ge-
nau bestimmten Fallen angewendet werden.
Sein Anwendungsbereich ist demanch also en-
ger. Mangels Art. 108 GZGB koénnte eine dhnliche
Regel aus Art. 104 GZGB frei abgeleitet werden.
Aus Art. 104 GZGB werden auch die Falle von
Duldungs- und Anscheinsvollmacht abgeleitet,
obwohl sein Anwendungsbereich, wie aus der
Norm hervorgeht, viel breiter ist. Aus diesem
Grund ist es erforderlich, den Inhalt von Art. 104
GZGB einzugrenzen, indem spezifische Voraus-
setzungen festgelegt werden, wie etwa die wie-
derholte und dauernde Handlung wahrend einer
Duldungs- und Anscheinsvollmacht. Die Norm
sollte keinesfalls den Fall leichter Fahrlassigkeit
(leicht fahrldssige Unkenntnis) des Vertretenen
umfassen, wodurch die Grenze zwischen dem in
Art. 111 und 113 Art. GZGB vorgesehenen Fall
der unbefugten Stellvertretung und der Haftung
des falsus procurator aufgehoben wird.
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lll. Zusaamenfassung

Trotz unterschiedlicher Vertretungsansatze in
unterschiedlichen Rechtsordnungen stellen sich
in dieser Institution letztlich doch die gleichen
Probleme, die durch die Einflihrung unterschied-
licher Rechtsinstitute mit funktional dhnlichen
Rechtsinstituten gel6st werden kénnen.

Die Normen zur Regelung der Stellvertretung
in der georgischen Gesetzgebung miissen verfei-
nert und Uberarbeitet werden. Ein Beispiel ist
Art. 106 GZGB, wonach bei mangelhafter Wil-
lenserklarung der Wille eines Vertreters (und
nicht eines Vertretenen) maligeblich ist. Eine sol-
che Formulierung der Norm driickt ihr grundle-
gendes Wesen nicht aus. Zur Beseitigung des
Mangels muss in der Norm auf die Unkenntnis
solcher Tatsachen/Umstdande vom Vertreter hin-
gewiesen werden, die dem Vertretenen bekannt
sind.

32

Erwahnenswert ist auch der zu weit gefasste
Inhalt von Art. 104 GZGB, ohne dessen Eingren-
zung eine Gefahr besteht, die Norm so auszule-
gen, dass sie einen Fall leichter Fahrlassigkeit des
Vertreters einschlieRt, wodurch die Grenze zwi-
schen dem in den Art. 111 und 113 GZGB vorge-
sehenen Fall der unbefugten Stellvertretung und
der Haftung des unbefugten Vertreters aufgeho-
ben wird.

Die Vorschriften (iber die Aufhebung der
Vollmacht enthalten eine Reihe von sprachlichen
oder inhaltlichen Liicken, deren Beseitigung zur
Schaffung eines perfekten georgischen Stellver-
tretungsrechts beitragen wird. Die Rechtsspre-
chung sollte auch zur Entwicklung des Stellver-
tretungsrechts beitragen, die sich heute auf ei-
nige wenige und in vielen Fallen irrige Begrin-
dungen auf diesem Gebiet beschrankt.



Das Wesen der Kiinstlichen Intelligenz und die Notwendigkeit ihrer gesetzlichen

Regulierung*

Prof. Dr. Zviad Gabisonia

I. Einfilhrung

Mit der Entwicklung moderner Technologien
wachst die Rolle der kinstlichen Intelligenz und
verschiedener Computerprogramme immer
mehr. Der technologische Fortschritt erleichtert
die menschliche Arbeit erheblich und vereinfacht
den ein oder anderen Prozess. Parallel zu dieser
Entwicklung treten jedoch eine Reihe rechtlicher
Dilemmata auf. Zum Beispiel, ob ein Programm
flr kiinstliche Intelligenz oder ein Roboter einen
Rechtsstatus haben soll und wenn ja, wie dieser
aussehen soll. Die Losung dieses Problems wird
die gleiche aktuelle Frage beantworten wie auch
die, die das Urheberrecht an einem Produkt be-
sitzen sollte, das von einem Programm fiir kiinst-
liche Intelligenz erstellt wurde. In diesem Artikel
werden die modernen Ansatze fiir das Problem
der Anerkennung kiinstlicher Intelligenz als juris-
tische Person und die Moglichkeiten zu ihrer L6-

sung untersucht.

Il. Algorithmus

Kinstliche Intelligenz ist ein auf einem Algo-
rithmus basierendes Betriebssystem. Auf den
ersten Blick, so paradox es klingen mag, sind
nach einer der Ansichten der modernen Wissen-
schaft auch Mensch und Tier Algorithmen.' Um

Aus dem Georgischen von Teimuraz Lomidze.
Harari Y.N. Homo Deus. A Brief History of Tomorrow,

2015.

den rechtlichen Status der kiinstlichen Intelligenz
zu verstehen, ist es daher notwendig, das Wesen
des Algorithmus zu verstehen, zumal, wie Wis-
senschaftler vermuten, wird das 21. Jahrhundert,
das Jahrhundert des Algorithmus sein.

In der modernen Welt ist ein Algorithmus die
Ausfiihrung bestimmter endlicher Prozeduren,
um ein bestimmtes Problem zu l6sen. Der we-
sentliche Sinn des Algorithmus besteht jedoch
darin, dass die Abfolge der auszufiihrenden Ope-
rationen genau definiert ist, die Schritte, die
durch die bestimmte Aufgaben und Entschei-
dungen getroffen werden konnen. Ein Algorith-
mus ist keine einmalige Berechnung, sondern ei-
ne Methode, die in Berechnungen verwendet
wird. Der Einsatz solcher Algorithmen begegnet
uns im Alltag oder bei wissenschaftlichen Tatig-
keiten. Es konnte zum Beispiel sogar der Prozess
des Schreibens eines Buches sein, bei dem wir
einem bestimmten Verfahren (Algorithmus) fol-
gen, um ein bestimmtes Ergebnis zu erzielen.

Zur Aufzeichnung von Algorithmen werden
unterschiedliche Methoden verwendet. Am ein-
fachsten ist es, Algorithmen in einfacher, um-
gangssprachlicher Sprache aufzuzeichnen. Ware
der Aufsatz nicht in Abschnitten aufgeteilt, wiir-
den wir ein Algorithmus bekommen der auf Um-
gangssprache aufgezeichnet wurde.

Die Art und Weise, wie wir den Algorithmus
des Aufsatzes aufgezeichnet haben, ist univer-
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sell, man nennt es expansives Schreiben. Wenn
auf diese Weise geschrieben wird, wird wieder
Umgangssprache verwendet, aber die durchzu-
fuhrenden Prozeduren sind in Absatze unterteilt
und entsprechend der Reihenfolge nummeriert,
in der jeder Absatz ausgefiihrt werden soll.

Es gibt auch eine tabellarische Art, um Algo-
rithmen zu schreiben. Wenn wir auf diese Weise
schreiben, miissen wir die Variablen eingeben
und die Ergebnisse der durchgefiihrten Aktionen
jeder Variablen zuweisen. Jeder dieser Zuwei-
sungsvorgange wird in einem Tabellenfach auf-
gezeichnet und fortlaufend nummeriert. Ein sol-
ches Verfahren ist zum Durchfiihren mathemati-
scher Operationen geeignet.

Ein Algorithmus mit dhnlichem Prinzip kann
sogar fur die Zubereitung von Gemiisesuppe
verwendet werden.” Suppe kann nicht von selbst
zubereitet werden, wenn sie nicht nach be-
stimmten Rezepten und folglich Algorithmen zu-
bereitet wird. Hier stellt sich jedoch die Frage:
Diese Algorithmen kénnen nur von Menschen
verwendet werden, oder kann durch Einsatz von
Robotern, Computerprogrammen und dariber
hinaus kinstlicher Intelligenz darin gleiche oder
bessere Ergebnisse erzielt werden. Ein Beispiel
dafiir sind die in unserem Land bereits gebrauch-
lichen Kaffeemaschinen, bei denen Computer-
programme aus mehreren Kaffeesorten die Sorte
auswahlen, die wir mogen, indem sie Siife und
Milchgehalt bestimmen und Sahne hinzufiigen.
Dieses jedem bekannte Verfahren ist ein Algo-
rithmus.

Aber die neuesten Fortschritte in der Wissen-
schaft zeigen, dass eine Person, die ihren Finger
auf die Kaffeemaschine driickt und Kaffee trinkt,
ebenso ein Algorithmus ist, wie ein auf einer Kaf-
feemaschine installiertes Programm ein Algo-
rithmus ist. Sicherlich viel komplexer und heute

> Ibidem.
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noch vollstandig entschlisselt, aber trotzdem ein
Algorithmus.

Menschen sind Algorithmen, die mit ihren
Sinnen und Emotionen bestimmte Arten von
Aufgaben ausfiihren. Ahnliche Emotionen wer-
den von Algorithmen in Affen, Tigern, Krokodilen
oder sogar Hiihnern betrieben.

Ill. Das Konzept des Denkens und der kiinstli-
chen Intelligenz

Der Status der kiinstlichen Intelligenz ist eines
der umstrittensten Themen der modernen Wis-
senschaft. An dieser wissenschaftlichen Diskus-
sion sind praktisch die meisten Wissenschaftsbe-
reiche beteiligt.

Noch wahrend der Entwicklung der Informatik
formulierte einer ihrer Griinder, Alan Turing,
mehrere Schliisselkriterien, nach denen eine

»Computermaschine” charakterisiert werden
sollte. Basierend auf diesen Kriterien wurde der

beriihmte , Turing-Test” entwickelt.

Der Turing-Test ist ein empirischer Test, der
von Alan Turing in einem achtseitigen genialen
Artikel entwickelt wurde, der 1950 in der philo-
sophischen Zeitschrift mit dem Titel "Computer-
maschinen und der Verstand"® veréffentlicht
wurde.

Turing wollte feststellen, ob ein Auto denken
kann. Die Standardinterpretation des Tests lautet
wie folgt: ,,Eine Person kommuniziert mit einem
Computer und einer Person. Durch die Beant-
wortung der Fragen muss er feststellen, mit wem
er spricht: einer Person oder einem Computer-
programm. Der Zweck des Computerprogramms

3 Turing A. Computing Machinery and Intelligence, 1950,

siehe
https://academic.oup.com/mind/article/LIX/236/433/9
86238.
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bestand darin, Menschen in die Irre zu fiihren
und die falsche Wahl treffen zu lassen."*

Testteilnehmer sahen sich nicht. Wenn der
Proband nicht genau feststellen kann, welcher
der Gesprachspartner eine Person ist, wird da-
von ausgegangen, dass die Maschine die Priifung
bestanden hat. Um nur den Intellekt der Ma-
schine zu testen und nicht ihre Fahigkeit, wird
der Dialog im Modus "Nur Test" gefiihrt, bei-
spielsweise Uber Tastatur und Bildschirm (Media-
tor-Computer). Der Schriftverkehr muss in defi-
nierten Zeitabstanden erfolgen, damit der Pro-
band allein aufgrund der Geschwindigkeit der
Antworten keine Schliisse ziehen kann. Wahrend
des Turing-Tests reagierten Computer langsamer
als die Menschen. Aktuell wird diese Regel im-
mer noch gebraucht, weil sie nun viel schneller
reagieren als Menschen.

Im Aufsatz von Alan Turing , Computerma-
schinen und der Verstand” ist festgestellt, dass
die Frage, ob Maschinen denken kénnen, so be-
deutungslos ist, dass es sich nicht lohnt, wissen-
schaftlich zu diskutieren. In diesem Artikel be-
nutzte er den beriihmten Satz "The Imitation

5
Game".

Auf dieselbe Frage stellt der beriihmte ameri-
kanische Wissenschaftler und Linguist Professor
Noam Chomsky fest, dass der Alan Turing-Test
ziemlich faszinierend ist, aber auch keine umfas-
sende Antwort bietet. In einem seiner Interviews
stellt er fest: ,Die Frage, ob kiinstliche Intelligenz
denken kann, ist dasselbe wie die Frage, ob U-
Boote schwimmen kdnnen. Wenn Sie die Aktion
eines U-Boot-Mechanismus schwimmen nennen
wollen, ist es Ihr Wille;” Wie das Konzept - "das
Flugzeug fliegt", ist es sehr bedingt. In der Lingu-

Ibidem.

Der Titel basiert auf dem Oscar-pramierten biografi-
schen Film "The Imitation Game" von Regisseur Morten
Tilmud nach Alan Turing.

istik wird das Wort ,Flug” in verschiedenen In-
terpretationen verwendet, um verschiedene
Handlungen zu bezeichnen. Im Englischen wird
"Flight" sowohl fir Vogel als auch fir Flugzeuge
verwendet. Das gleiche Wort "Flug" wird im Ja-
panischen verwendet, wenn eine Person springt -
die Japaner sagen "Mann fliegt". Laut Prof
Chomsky verwendet Alan Turing aus diesem
Grund den Begriff "Imitationsspiel"® in Bezug auf
Maschinen und hélt Turings Ansicht daher fiir
falsch und daher sei die Frage, ob Autos denken

konnen, eine vollig unsinnige Frage.

Nach der, bis heute vorherrschenden, Auffas-
sung in der Wissenschaft ist Denken ein kogniti-
ver Prozess, also die Fahigkeit, sich in einer neu-
en Situation zu orientieren, ein Problem, eine
Aufgabe zu I6sen. Denken bezieht sich auf Pro-
zesse, die ohne direkte Wahrnehmung ablaufen.
Wenn sichtbare Informationen fehlerhaft und
unvollstandig sind, gibt es eine Denkweise, die
dazu dient, diese Fehler zu beseitigen. Eines der
wichtigen Merkmale des Denkens ist das Beddrf-
nis zu Verstehen, das von dem inneren Bediirfnis
getrieben wird, Unsicherheit Gber eine Aufgabe
zu reduzieren. Mit der L6sung einer problemati-
schen Situation endet auch der Denkprozess. Es
ist ein zielgerichteter, beliebiger Prozess. Das un-
terscheidet ihn von einem Traum.’

Folglich kann kinstliche Intelligenz als Pro-
gramm nach vorherrschender Auffassung in der
modernen Wissenschaft kein Denker und damit
kein eigenstandiges Subjekt sein.

Siehe Interview mit Lawrence Krauss Prof. Mit Noam
Chomsky.
https://www.youtube.com/watch?v=0fhagMYN71Y
Solso R. Kognitive Psychologie. 2006.
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IV. Rechtsstatus der kiinstlichen Intelligenz

Ungeachtet der obigen Argumentation sind
Diskussionen Uber die Anerkennung von kinstli-
cher Intelligenz als juristische Person nicht bei-
gelegt.

Einige Gelehrte glauben, dass der Mensch als
Hauptsubjekt der Rechtsbeziehungen wahrend
seiner Evolutionsstufen drei historische "Revolu-
tionen" durchgemacht hat, die das Gleichgewicht
der Lebewesen auf dem Planeten voéllig veran-
derten und dem Menschen einen vollstandigen
Vorteil verschafften. Die erste Revolution wird
als , kognitive Revolution” (vor etwa 70.000 Jah-
ren) bezeichnet, die zweite als , landwirtschaftli-
che Revolution” (vor etwa 12.000 Jahren) und
die dritte — , wissenschaftliche Revolution“ (be-
gann vor etwa 500 Jahren und setzt sich fort).?

Nach dieser Ansicht war es die "wissenschaft-
liche Revolution", die die Grundlage fir die Ent-
stehung eines neuen Rechtssubjekts - einer juris-
tischen Person. Aber ein solches Subjekt tauchte
in der Natur weder vor, noch im Prinzip, nach der
ist die
Frucht des menschlichen Geistes - juristische Fik-

wissenschaftlichen Revolution auf. Es

tion. Es war der Mensch, der ihm den Status ei-
nes Rechtssubjekts verlieh.

Prof. I. N. Hararis nennt das Beispiel des Auto-
konzerns ,Peugeot”:

"Was meinen wir, wenn wir (iber die Existenz
von Peugeot sprechen?" Es gibt viele Peugeot-
Autos auf der ganzen Welt, aber die Autos sind
eindeutig keine Firma [...] Das Unternehmen be-
sitzt Fabriken, Maschinen und Ausstellungshal-
len, beschaftigt Handwerker, Buchhalter und
Sekretdre, aber nicht alle sind Peugeots. Eine Na-
turkatastrophe konnte alle Peugeot-Mitarbeiter
toten und jedes Forderband und Biiro zerstéren.

8 Hararil. N. Sapiens. Eine kurze Geschichte der Mensch-

heit, 2020, S. 13.
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Auch in diesem Fall kann sich das Unternehmen
Geld leihen, neue Mitarbeiter einstellen, neue
Fabriken bauen und neue Geradte kaufen. Peuge-
ot hat Manager und Aktionare, aber sie sind auch
kein Unternehmen. Wenn alle Manager gefeuert
und jede Aktie verkauft wird, passiert dem Un-
ternehmen selbst nichts.

Das bedeutet nicht, dass Peugeot unverletz-
bar und unsterblich ist. Wenn der Richter be-
schlieft, das Unternehmen aufzulosen, werden
seine Fabriken nicht abgerissen, seine Arbeiter,
Buchhalter,
nicht sterben, aber der Peugeot wird sofort ver-

Manager und Aktiondre werden

schwinden. Kurz gesagt, Peugeot hat nichts mit
der physischen Welt zu tun. Wenn ja, existiert es
wirklich?

"Peugeot" ist die Frucht unserer kollektiven
Vorstellungskraft. Anwalte nennen es "Legal Fic-
tion". Sie konnen es nicht anfassen, es ist kein
physischer Gegenstand, sondern existiert als ju-
ristische Person. Er kann ein Bankkonto er6ffnen
oder Immobilien oder bewegliche Sachen besit-
zen. Es bezahlt die Steuer; "Wenn es verklagt
wird, wird es unabhangig von seinen Besitzern
oder Mitarbeitern strafrechtlich verfolgt."®

Diese einfache Erklarung ohne juristischen
Hintergrund, liefert ein klares Beispiel dafiir, wie
Person zum

das Recht eine ,unnatirliche”

Rechtssubjekt machen kann.*°

°  ibidem S. 45-46.

% Der Begriff ,juristische Person” ist deutschen Ursprungs
und wurde erstmals 1798 von Gustav Hugo in seinem
Buch ,,Ein Handbuch des Naturrechts als eine Philoso-
phie des positiven Rechts." verwendet. Diese Lehre
wird auch einem weiteren deutschen Gelehrten zuge-
schrieben, Georg Arlold Heise, der Begriinder der Pan-
dektwissenschaft, der in einem 1807 erschienenen
Buch den Begriff der juristischen Personen in Bezug auf
zivilrechtliche Themen ausfihrlich diskutiert und sys-
tematisiert hat. Siehe. Hugo G. Lehrbuch des Natur-
rechts al seiner Philosophie des positiven Rechts, Berlin
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Wenn dies der Fall ist, warum kdénnen dann in
Zukunft keine Rechtssubjekte eines neuen
Rechtsverhiltnisses entstehen. Vor allem, wenn
man bedenkt, dass im Versklavungssystem die
Menschen, die "Sklaven" genannt wurden, keine

Rechtssubjekte waren.

Wenn es also nach den Gesetzen der Evolu-
tion moglich war, einen Teil der Menschen statt
Rechtssubjekten als Rechtsobjekten zu behan-
deln (z.B Sklaven), warum sollte nicht umgekehrt
moglich sein in der Zukunft Objekten in Subjek-
ten zu verwandeln. (z.B kinstliche Intelligenz)

Die Verleihung der saudischen Staatsblrger-
schaft an den humanoiden Roboter Sophia (pro-
duziert von Hanson Robotics die kirzlich Geor-
gien besucht hatte) durch Saudi-Arabien wurde
feierlich verkiindet, das hat den Juristen einen
zusatzlichen Impuls gegeben, wissenschaftliche
Diskussion zu diesem Thema zu beginnen.11

Wie der beriihmte Wissenschaftler Lawrence
Soulum betont, "behauptet die kiinstliche Intelli-
genz, dass sie eine Person ist und daher einen
Anspruch auf bestimmte verfassungsmafige

Rechte hat".'?

Die Frage lautet, ob ein Land in der Lage sein
wird, Risiken einzugehen und kinstliche Intelli-
genz als Rechtssubjekt anzuerkennen und ihr
menschendhnliche Grundrechte zu gewahren.
Wie sie betonen, hangt die Antwort von der Na-
tur eines bestimmten verfassungsmaRigen Men-
schenrechts und der angepassten Wahrnehmung

1798; Schnitzer H., Die juristische Person in der AGBGB-
Kodifizierungsgeschichte, 1965.
" Draft Report with recommendations to the Commission
on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)),
31.05.2016 / Committee on Legal Affairs / European
Parliament; Rapporteur: Mady Delvaux // P. 5.
2 Galasso A., Hong L. Punishing Robots: Issues in the Eco-
nomics of Tort Liability and Innovation in Artificial In-

telligence, 2018. P. 5.

dieses Rechts ab. Wenn wir beispielsweise im
Teil der Redefreiheit annehmen, dass die Ant-
wort auf einer utilitaristischen Version der
Markttheorie basieren sollte, ist die Gewahrung
von Redefreiheit flr kiinstliche Intelligenz in die-
sem Fall (zumindest theoretisch) sehr einfach
und kann fiir die Menschen positive Ergebnisse
bringen, da es dazu beitragt, zusatzliche nitzli-
che Informationen bereitzustellen.® Aber was
passiert, wenn die Meinungsfreiheit auf dem
Schutz der Autonomie des Einzelnen beruht? In
diesem Fall miissen wir zunachst die Frage be-
antworten, inwieweit diese oder jene
LUnit“-s* der kiinstlichen Intelligenz autonom®™

sind?

Das Erreichen von Autonomie ist eine Schlus-
seIperspektive16 fiir die Entwicklung von Techno-
logien der kiinstlichen Intelligenz. Laut der Inter-
pretation, der im zivilrechtlichen Robotik Bereich
tatigen, Kommission des Europdischen Parla-
ments kann "Roboterautonomie als die Fahigkeit
definiert werden, Entscheidungen unabhangig zu
treffen und diese Entscheidungen in der AuRen-

B Morhat P. M. Zur Frage der Rechtspersonlichkeit der

"elektronischen Person" // Rechtsrecherche. - 2018. -
Nr. 4. - S. 1 - 8 DOI: 10.25136 / 2409-
7136.2018.4.25647 URL:
https://nbpublish.com/library_read_article.php?id=256
47.
Y “Einheit" - eine inoffizielle MaReinheit zur Standardisie-
rung der GeradtegroRe in der IT-Branche. Sie wird durch
den lateinischen Buchstaben U angezeigt und wird in
Relation zur Hohe des Instrumentenblocks berechnet.
Cerka P., Grigiené )., Sirbikyté G. Liability for damages
caused by artificial intelligence, Computer Law &

15

Security Review. — 2015, June. — Vol. 31. — Issue 3. — P.
376-389. — P. 383.

Robertson J. Human rights vs. robot rights: Forecasts
from Japan, Critical Asian Studies. — 2014. — Vol. 46. —
Ne 4, —P.571-598. - P. 593.

16
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welt ohne externe Kontrolle oder Einflussnahme

zu verwirklichen.""

Eine solche Autonomie der "Uniten" der
kiinstlichen Intelligenz tragt rein technologischen
Natur, und der Grad dieser Autonomie hangt da-
von ab, wie schwer fiir die "Uniten" der kinstli-
chen Intelligenz Herstellung der Beziehungen mit
der Umwelt® auffillt. Nicht weniger wichtig ist
auch, inwieweit diese ,intelligente Maschine”
substanziell ist (unabhdngig existieren kann),
Selbstbewusstsein und Selbstreferenzialitat (im
Entscheidungsteil) entwickelt hat und diese Be-

ziehungen unabhangig ausfihrt.

Soll die kinstliche Intelligenz vollstéandig au-
tonom sein, dann wird sie ihre Handlungen reali-
sieren und muss folglich dafiir verantwortlich
sein. Die de jure Autonomie der kinstlichen In-
telligenz bedeutet, dass kinstliche Intelligenz
Rechte und entsprechende Pflichten hat. Diese
Rechte und Pflichten werden den Rechtssubjek-
ten Ubertragen. So entstand in der Doktrin die
Auffassung, dass die kiinstliche Intelligenz fur ihr
Handeln verantwortlich sein sollte und daher ein
Rechtssubjekt werden sollte.”

Um das Problem zu verdeutlichen, nehmen
wir einige Beispiele aus der heutigen Realitat.

Die berihmte amerikanische Firma "Tesla"
(Tesla) arbeitet seit Jahren nicht nur an der Ent-
wicklung einer vollig neuen Technologie - Elekt-
roauto und deren Verbesserung, sondern auch

an Fahrzeugsystemen mit voller Autonomie.

Die neuesten Modifikationen des Tesla-Autos
sind bereits mit "semi-autonomous piloting sys-

7" solum L.B. Legal Personhood for Artificial Intelligences

// North Carolina Law Review. — 1992. — Vol. 70. —Ne 4,
—P.1231-1287. - P. 1257.

ibidem P. 1257.

Vincent J. Giving robots ‘personhood’ is actually about

18

19

making corporations accountable, 19.01.2017.
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tems" ausgestattet. Dabei handelt es sich um au-
tonomes Fahren ohne ,Unterstitzung” des Fah-
rers Uber ein Navigationsprogramm und kom-
plexe externe Touch-Gerdate am Fahrzeug. Zu
diesem Zeitpunkt bestimmt die im System "ein-
gebaute" kinstliche Intelligenz die Route des
Passagiers und versucht mithilfe ausgekliigelter
externer Sensoren, jede Art von Autounfall oder
anderen Vorfdllen zu vermeiden. Fiir diese Stufe
verlangt das US-Gesetz, dass der Fahrer zumin-
dest vorsichtig hinter dem Steuer sitzt und das
Auto gegebenenfalls vom Autopiloten auf die
manuelle Lenkung umstellt und die drohende
Gefahr meidet. Doch was passiert, wenn das Un-
ternehmen ,Tesla” in den kommenden Jahren
seine Technik so verfeinert, dass das Eingreifen
des Fahrers nicht mehr noétig ist? Viel mehr ha-
ben zahlreiche Tests gezeigt, dass eine ,,emoti-
onslose” kiinstliche Intelligenz ein Auto deutlich
sicherer fahren kann als eine Person, die auf-
grund verschiedener emotionaler Belastungen
nicht konzentriert am Steuer sitzt (Mudigkeit,
Stress, emotionale Belastung, Alkohol- oder Dro-
genexposition etc.), da kiinstliche Intelligenz sol-
che emotionale "Midigkeit" nicht haben kann.

Auch wenn in der Diskussion solcher Beispiele
haufig die ,Rollstuhltheorie” verwendet wird,
steht das Recht bald vor dem Dilemma, wer fir
die Kriminalitdt oder den Schaden eines Autos
mit kinstlicher Intelligenz verantwortlich ist —
Autobesitzer — Autohersteller oder das Unter-
nehmen, das den kiinstlichen Intellekt geschaf-
fen hat. Es ist ziemlich schwierig, solche Fragen
zu diesem Zeitpunkt zu beantworten.

Das zweite Beispiel betrifft die Entwicklung
neuer Technologien durch kiinstliche Intelligenz
und die Patentierung neuer technologischer L6-
sungen. Mit solchen Problemen sind bereits die
Gerichte GroRbritanniens und Deutschlands kon-
frontiert worden.
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Nehmen wir zum Beispiel den Fall "Siemens"
in Deutschland. Das bekannte deutsche Techno-
logieunternehmen "Siemens" hat beim deut-
schen Bundespatentamt eine wissenschaftliche
Verbesserung an einem der Gerdte von Siemens
zum Patent angemeldet. Die Spalte "Erfinder" in
der Patentanmeldung wurde leer gelassen, da sie
nicht von einem Menschen erfunden wurde. Die
Patentbehorde klagte und forderte Siemens auf,
die Identitat des Erfinders anzugeben. Siemens
wies auf ein kiinstliches Intelligenzprogramm hin,
das von der Patentbehdrde nicht akzeptiert wur-
de. Nach deutschem Recht musste der ,Erfinder”
ein Rechtssubjekt sein. Dementsprechend legte
Siemens Berufung beim Gericht ein, bei dem sie
sich geeinigt haben, dass wegen Vorhandensein
der Gesetzesliicke und vor Inkrafttreten des
neuen Gesetzes, in der Patentanmeldungsantrag
die Nachnamen des/der Ingenieure fur kinstli-
che Intelligenz hatten eingetragen werden miis-
sen, mit dem Hinweis, dass die Erfindung mit ei-
nem Programm fir kinstliche Intelligenz ge-
schaffen wurde.

Weitere Beispiele sind die Erstellung von Ge-
dichten, Musik oder Bildern durch kinstliche In-
telligenz und die Frage des Urheberrechts etc.
Ein Beispiel fiir letzteres ist das durch kiinstliche
Intelligenz geschaffene Portrat von Edmond Bel-
amy, dass bei der Auktion des weltberiihmten
Auktionshauses "Cristie's" vom 23.-25. Oktober
2018 fur 432.500 (zweiundvierzigtausendfiinf-
hundert) US-Dollar versteigert wurde.”

V. ,Elektronischer Mensch” — ein neues
Rechtsthema der Zukunft

Es scheint, dass die Weiterentwicklung der
Klnstlichen Intelligenz Juristen dazu zwingt, die
des

klassische Ein-Mitglieder-Wahrnehmung

% Siehe https://www.christies.com/features/A-collabora-
tion-between-two-artists-one-human-one-a-machine-
9332-1.aspx (zuletzt gesehen am 07.08.2021).

Rechtsthemas zu Uberdenken. In dem Falle,
wenn kinstliche Intelligenz durch Eigenentwick-
lung das Stadium erreicht, ein Produkt oder eine
Dienstleistung unabhdngig vom Menschen zu
schaffen, woflr wir Beispiele bereits haben, wird
es notwendig sei, vollig neue Regelungen und

Mechanismen einzufiihren.

Zundchst geht es um die Anerkennung der
kiinstlichen Intelligenz als eigenstandiges Sub-
jekt. Wie im amerikanischen Recht erklart, kann
das neue Subjekt unter dem Einfluss der bekann-
ten Theorie der juristischen Fiktion, die die "juris-
tische Person" geschaffen hat, kiinstliche Intelli-
genz als "elektronische Person" bezeichnet wer-
den. Fragen der Rechts- und Handlungsfahigkeit
werden der juristischen Person naherstehen als
der natirlichen Person, jedoch ist dies fir die
Rechtsschopfung oft nicht mehr ausschlagge-
bend. Bis fast zum Ende des 19. oder 20. Jahr-
hunderts war es beispielsweise undenkbar, dass
eine juristische Person strafrechtlich zur Verant-
wortung gezogen wiirde. Dieser Ansatz hat sich
im 21. Jahrhundert gedndert. Auch eine gleiche
Zukunft kann die "elektronische Person" erwar-
ten.

Kinstliche Intelligenz wird oft mit Robotern
gleichgesetzt. Zumal letztere aufgrund ihres Aus-
sehens mehr mit dem Menschen als mit Compu-
terprogrammen gemein haben. Dies ist jedoch
nur eine Frage der Technik. Die Hauptsache da-
bei ist, dass nicht alle Roboter Programme der
kiinstlichen Intelligenz verwenden. Dariber hin-
aus sind die meisten Verbraucher- oder Mili-
tarroboter heute eher ,intelligente Objekte” als
kiinstliche Intelligenz. Daher ist die Verwendung
von kiinstlicher Intelligenz und Roboter als Syno-
nyme falsch. Folglich bezieht sich die wissen-
schaftliche und praktische Literatur bei der Dis-
kussion von "Elektronen" nur auf Roboter und
Techniken, die kiinstliche Intelligenz verwenden.
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Die
,elektronische Person”

Initiative zur Einflhrung des Begriffs
in die Gesetzgebung
wurde am 31. Mai 2016 vom EU-Parlament ein-
gebracht. Die Initiative bestand darin, das Kon-
zept der ,elektronischen Personen” fiir die Re-
gulierung von Robotern mit kinstlicher Intelli-
genz, denen besondere Rechte und Pflichten zu-
erkannt wurden, in EU-Recht einzufihren. Das
Dokument fihrte zu Meinungsverschiedenheiten
in EU-Wissenschafts-
Laut Patrick Schwarzkopf, Hauptgeschaftsfihrer

und Wirtschaftskreisen.

des Verbandes Deutscher Maschinen- und Anla-
genbau werden solche Roboter, die auf dieser
Art von kinstlicher Intelligenz basieren, in etwa
10 oder 50 Jahren erscheinen, daher wéren sol-
che Initiativen vollig Gberfllissig und wiirden mit
zusatzlichen Vorschriften die Entwicklung der
Robotik weiter behindern und zu einer Gberma-
Rigen Birokratisierung dieser Branche fuhren.”
Diese Idee hat jedoch viele Anhanger in der EU
sowie in den USA und asiatischen Landern.

Prof. Jennifer Robertson weist darauf hin,
dass bei der Diskussion der Rechte von Robotern
in der europdischen wissenschaftlichen Literatur
die lebenden Menschen und nicht lebende Sub-
jekt konfrontiert werden und bietet dafiir fol-
genden Losungen an:

- Verbreitung des Rechtsstatus von Tieren in
Analogie zum potentiellen Rechtsstatus des
Roboters;

- Dem Roboter einen neuen Rechtsstatus ge-
ben, der weder den Rechtsstatus eines Men-
schen noch den Rechtsstatus eines Gegen-
stands darstellt.*”

2L Sjehe https://www.vdma.org/robotik-automation (zu-

letzt gesehen am 25.09.2021).

Robertson J. Human rights vs. robot rights: Forecasts
from Japan// Critical Asian Studies. — 2014. — Vol. 46. —
Ne4. P. 571-598. — P. 593. (zuletzt gesehen am
25.09.2021).
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Wie bereits erwahnt, wenn eine juristische
Person eine legale Fiktion ist, warum kann eine
"Unit", die mit kinstlicher Intelligenz arbeitet,
keine andere legale Fiktion sein?

Laut Bukhard Schaefer, Professor an der Uni-
versitdt von Edinburgh, ist die Entstehung des
Begriffs "elektronische Person" in der Rechtsthe-
orie ziemlich vage und falsch und verwirre Men-
schen anderer Berufe, aber die Einfiihrung dieses
Begriffs bei Anwalten ist ebenso praktisch als
Einfihrung des Begriffs "juristische Person".”®
Das gleiche wiederholt Prof. Madi Delwu, der der
Meinung ist, dass der Begriff der ,,elektronischen
Person” dem Begriff der ,juristischen Person”
sehr dhnlich ist — es handelt sich lediglich um ei-
ne rechtliche Formulierung und nicht um eine

bioethische oder philosophische Aussage.24

Der Inhalt des Begriffs , elektronische Person®,
der das Rechtsthema kiinstliche Intelligenz defi-
nieren kann, befindet sich derzeit in der wissen-
schaftlichen Diskussion. In jedem Fall wird die
Erhéhung des Autonomiegrades der kiinstlichen
Intelligenz die Vorgehensweise vieler Rechtsbe-
reiche verandern und den Gesetzgeber zu einer
Uberarbeitung der bestehenden Regelungen
zwingen. So wird sich beispielsweise die Vertre-
tung des Zivilrechts gegeniiber juristischen Per-
sonen andern, was wiederum das Steuer-, Bank-,
Versicherungs- und Immaterialgiiterrecht veran-
dern wird.

Besonders interessante Ansdtze hierzu finden
sich im modernen gewerblichen Rechtsschutz.
Ein konkretes Beispiel ist der beriihmte "Affen-

> Solum L.B. Legal Personhood for Artificial Intelli-

gences// North Carolina Law Review. — 1992. — Vol. 70.
—No 4, —P. 1231-1287. — P. 1257. (zuletzt gesehen am
25.09.2021).
** Vincent J. Giving robots ‘personhood’ is actually about
making corporations accountable,19.01.2017. (zuletzt

gesehen am 25.09.2021).
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Selfie-Fall".” Im Juli 2011 reiste der britische Fo-
tograf David Slater insbesondere in den Sula-
wesi-Nationalpark im Norden Indonesiens, um
Bilder von der lokalen Tierwelt zu machen. Er
wollte vor allem eine Nahaufnahme der im Park
lebenden Affen machen. Trotz vieler Versuche
scheiterte er daran und stellte im Wald eine Ka-
mera auf. Die Affen interessierten sich fiir die
Kamera und machten sogar ein paar Aufnahmen.
Es stellte sich heraus, dass einer der Affen vor
der Kamera posierte, und eine der Aufnahmen
der Affen sei laut Slater so gut geworden, dass er
sie zur Veroffentlichung an das National Geogra-
phic-Magazin schicken wollte. Zu diesem Zweck
schickte er seinem Agenten dieses Foto und ei-
nige weitere Aufnahmen. Schlieflich wurden die-
se Fotos zuerst von der Daily Mail veroffentlicht,
kamen dann ins Internet und verbreiteten sich
viral.

Diese Fotos wurden so populdr und so wert-
voll, dass Slater im Jahre 2014 Wikipedia zum
ersten Mal auf Entfernung der Bilder von der
kostenlosen Plattform verklagte. Spater, im Jahre
2015, wurde Slater selbst in Kalifornien von einer
Tierschutzgruppe Peta (People for the Ethical
Treating of Animals) verklagt. Petas Hauptan-
spruch war, dass es im Interesse von Naruto, ei-
nem Selfie-Affen, das Urheberrecht auf das Bild
anerkannt werden sollte. " Der Klager wies da-
rauf hin, dass ,dies ein Foto war, das als Ergebnis
von Narutos absichtlichen und freiwilligen Hand-
lungen ohne die Hilfe von Herrn Slater auf-
genommen wurde. Infolgedessen wurden die
Originalwerke nicht von Slater, sondern von Na-
ruto erstellt.”

> Can the monkey selfie case teach us anything about co-

pyright WIPO 2018  ob.
https://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2018/01/ar-
ticle_0007.html?fbclid=IwARO-
goVUyhzCx9040_bNCjgd_DzOEB74xO5A0KW2fP-
pZoFL02sUYP5_QSo (25.09.2021).

law? Magazine,

Im Januar 2016 wies ein Revisionsrichter die
Klage mit der Begriindung ab, dass selbst wenn
Naruto auf ,unabhangige, autonome Weise“ sich
fotografiert hatte, der Fall nicht verhandelt wer-
den kdénne, da Tiere kein Klagerecht hatten und
daher keine Wiedergutmachung fir ihre Urhe-
berrechtsverletzung und Kompensation geltend
machen kdénnen.

"Peta" legte gegen diese Entscheidung Beru-
fung ein, doch spater einigten sich die Parteien
und das Verfahren wurde eingestellt. Die An-
walte von PETA sagten, der Vergleich eine Ver-
pflichtung fur den Fotografen beinhaltet, 25 Pro-
zent der gesamten zukinftigen Lizenzgebihren
zugunsten des Parks zu zahlen, in dem Naruto
lebt.”®

Der vorliegende Fall zeigt deutlich, dass die
laufenden Diskussionen im Immaterialglterrecht
zum , Affen-Selfie-Fall“ in naher Zukunft auf Pro-
gramme der Kinstlichen Intelligenz ausgeweitet
werden konnen. Das obige Beispiel von "Sie-
mens" zeigt dies. Darliber hinaus hat das briti-
sche Parlament bereits eine Gesetzesdebatte
Uber die Anerkennung von Rechten in Einzelfal-
len fir Programme der kiinstlichen Intelligenz
eingeleitet. Einige britische Politiker und Anwilte
glauben beispielsweise, dass die wissenschaftli-
chen Ergebnisse und Erfindungen, die durch
kiinstliche Intelligenz geschaffen werden, im Fal-
le von Patenten eine Verpflichtung beinhalten
sollten, den Erfinder des kiinstlichen Intelligenz-
programms anzugeben und nicht die Ingenieure,
die diese kinstliche Intelligenz geschaffen haben,
weil dieses Programm nach Erschaffung sich
entwickelt und erst danach, im Stande war, sol-
che Erfindung machen konnen, was fiir die ur-
spriingliche von Ingenieuren geschaffenen Ver-
sion unvorstellbar war.

% Ibidem.
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Auch die Europdische Union bewegt sich in
diese Richtung. GemaR den Verordnungen des
Europdischen Parlaments zu Produkten, Dienst-
leistungen und anderen geistigen Eigentums-
rechten des Europdischen Parlaments, sind die
Trager der Rechte ihrer Schopfer, Ingenieure und
Designer bis kiinstliche Intelligenz und darauf ba-
sierende Roboter die Fihigkeiten der Selbstent-
wicklung und des Bewusstseins erwerben "weil
diese Rechte kdnnen nicht in Maschinencodes
umgewandelt werden."?’

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die
Entwicklung von kinstlicher Intelligenz und an-
deren Hochtechnologien in den kommenden Jah-
ren der Transformation der bestehenden Rechts-
lehre einen unglaublichen Schub verleihen wird.
Zweifellos wird sich der Blick auf die klassische
zweidimensionale

Wahrnehmung juristischer

*’ Draft Report with recommendations to the Commission

on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)),
31.05.2016 / Committee on Legal Affairs / European
Parliament; Rapporteur: Mady Delvaux //. — 22 p. — P.
5.
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Personen dndern, und auch in Gesetzen, die auf
den ersten Blick kein "technologisches" Gebiet
regelten, werden viele neue Regelungen auftau-
chen.

VI. Fazit

Im Aufsatz wurden die problematischen As-
pekte der Anerkennung kiinstlicher Intelligenz als
juristische Person erlautert. Obwohl dieses Di-
lemma vor einigen Jahrzehnten noch gar nicht
existierte und selbst die Debatte dariiber un-
denkbar war, zeigt die heutige Realitdt, dass die
gesetzliche Regulierung von kinstlicher Intelli-
genz und deren Uberfiihrung in einen bestimm-
ten Modus eine neue Herausforderung fiir mo-
derne Juristen geworden ist. Darlber hinaus
muss die vorgeschlagene praktische Ldsung
dogmatisch begriindet werden.



Eingriffskondiktion im Bezug zu intellektuellem Eigentum*

Giorgi Zhorzholiani
Rechtsanwalt

I. Einfiihrung

Der grundlegende Zweck des Gesetzes der
ungerechtfertigten Bereicherung ist im Wesentli-
chen gleich fir jeden bestehenden Rechtsraum -
die Rickgabe ohne Rechtsgrund Ubertragenem
Eigentum zu regeln.1 Somit hat das Recht der un-
gerechtfertigten Bereicherung eine scheinbar
einfache Funktion und ist fur jeden leicht wahr-
nehmbar, doch hinter dieser scheinbar einfachen
Sache verbirgt sich, der fiir verschiedene Rechts-
ordnungen charakteristische, komplexe norma-
tive oder doktrinare Begriff der ungerechtfertig-
ten Bereicherung. Zum Beispiel die Einfachheit,
nach der ein zu Unrecht bereicherter Mensch
dem zu Unrecht Entreichertem zurlickgeben
muss, was ihm nicht gehort und fiir den er kei-
nen ,Kaufpreis” bezahlt hat. Fiir das anglo-ame-
rikanische Recht "schlagt" im Moment® der Uber-
tragung der Rechtstitel fehl, was faktisch Be-
stimmung des Begriff der kondiktionsfahigen
Rechtsguts funktionslos lasst und wirft daher die
Hauptfrage und Problematik auf, welchen Um-
fang der Ausgleich hat.? Grundlage des Kondikti-
onsrechtssystems des deutschen Rechts ist ein
allgemeiner Vorbehalt, der in § 812 Absatz 1 Satz

Aus dem Georgischen von Teimuraz Lomidze.
G
Bereicherung in England,  Georgisch-Deutsche
Zeitschrift fuir Rechtsvergleichung 5/2020,2020, 1.

Z. Sinel, Through Thick and Thin: The Place of Correc-
tive Justice in Unjust Enrichment, Oxford Journal of Le-
gal Studies, Vol. 31, No. 3, 2011, 551-552

ebd, 552-553.

Rusiashvili, Das Gesetz der ungerechten

1 BGB enthalten ist und der zwischen Leistungs-
und Nichtleistungskondiktionen® unterscheidet
und damit nicht nur eine normative Grundlage
fur gerechte® und ungerechte Bereicherung be-
stimmt, teilt letztere aber auch in zwei Typen ein
und definiert den Umfang der Rickgabe unter-
schiedlich. Fiir beide Rechtsraume wird deutlich,
dass die Einfachheit des Begriffs im Hinblick auf
den Umfang der Rickgabe und Restitution sofort
komplex wird, weshalb das Problem der Bestim-
mung des Umfangs eines bestimmten Bedin-
gungserfordernis zentral fiir das Recht der unge-
rechtfertigten Bereicherung ist.®

Das georgische Bereicherungsrecht ist im Ver-
haltnis zum deutschen Recht wiederum noch
fragmentierter und unterteilt die Bedingungsvo-
raussetzungen in vier Typen: Leistungskondiktion
als Instrument zur Umkehrung der Ergebnisse

‘G Rusiashvili, Reformvorschlag fiir das Gesetz der

ungerechten Bereicherung, Tiflis, 2020, 8.

Es besteht die Auffassung, dass fiir das deutsche Recht
sind alle Rechtsgeschdfte als Bereicherung zu
betrachten, die aufgrund der maRRgeblichen normativen
Grundlagen nicht als gescheitert gelten, daher genligt
es, wenn nur eine bestimmte Transaktion die
Voraussetzungen der ungerechtfertigten Bereicherung
erfillt, sie wird prima facie als ungerechtfertigte
Bereicherung betrachtet. Siehe . Zimmermann / J.
Plessis, Basic Features of the German Law of
Unjustified Enrichment, Restitution Law Review, Vol. 2,
1994, 14 ff.

G. Rusiashvili, Das Gesetz der ungerechten
Bereicherung  in England,  Georgisch-Deutsche

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 4/2020,2020, 34.
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der unwirksamen Erfiillung; Aufwendungskondi-
ktion, als Instrument flr Riickforderung der Auf-
wendungen die fir fremde Sachen aufgewendet
wurde; Regresskondiktion, als Mittel zur Riick-
forderung der, zu Unrecht, von einen Dritten ge-
deckten Schuld.” Obwohl die gegebenen Typolo-
gien unterschiedliche, unabhangige Zwecke ha-
ben, ist ihre gemeinsame Funktion die gleiche -
die Liicke® in den Gberwiegend anwendbaren An-
spriichen zu fillen. Vielmehr hat das Recht der
ungerechtfertigten Bereicherung die Korrektur-
funktion, nicht nur fiir die Bestimmung des an-
wendbaren Anspruchs, sondern auch Korrektur
und Transformation der im Zivilverkehr beste-
henden ungerechten Transaktionen in gerechte.’

Art. 982 des Biirgerlichen Gesetzbuches Geor-
giens ist die definierende und zentrale Norm der
Eingriffskondiktion, die die Handlungen des Ein-
griffs benennt, durch die man ungerechtfertigt
bereichert werden kann. Auf der Grundlage die-
ser Norm ist es moglich, die Rahmen des Kondik-
tionsanspruchs zu bestimmen. Seinerseits stellt
die Eingriffskondiktion eine Erganzung zum De-
liktsrecht und Vindikationsanspriichen dar.”® Im
Gegensatz zum Deliktsrecht gehort das Recht der
ungerechtfertigten Bereicherung, insbesondere
der Eingriffskondiktion, nicht dem Schadenser-
satzrecht, sondern dient der Korrektur der
grundlosen Vermoégensverschiebung. Es ist wich-

tig zu beachten, dass ein Kondiktionsanspruch

7 G. Rusiashvili / D. Egnataschwili, Fille im gesetzlichen

Schuldverhaltnis, rechtsvergleichende Analyse, Tiflis,
2016, 88-89.
C. Meladze,
VerduBerung durch einen Entrechteten, Georgisch-
Deutsche Zeitschrift fur Rechtsvergleichung 7/2020,
2020, 33.

Z. Sinel, Through Thick and Thin: The Place of Correc-
tive Justice in Unjust Enrichment, The Oxford Journal of
Legal Studies, Vol. 31, No. 3, 2011, 552-553.

H. Schnittger / L. Shatberashvili, Online-Kommentare

Zustand der Verletzung durch eine

10

zum Birgerlichen Gesetzbuch Georgiens, gccc.ge,
Artikel 982, Feld I. (Zuletzt aufgerufen am 21.11.2020).
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auch dann entstehen kann, wenn der Berechtigte
nichts verloren hat, keinen Schaden zugefiigt
wurde und trotz des Hinzufligens des Schadens
an einen Dritten, wenn der Verletzer eines frem-
den Eigentumsrechts nicht dadurch bereichert
ist oder nichts erhalten hat.'! Darlber hinaus ist
es wichtig, die Voraussetzungen der Eingriffs-
kondiktion zu identifizieren und abzugrenzen, die
wie folgt dargestellt werden kénnen: Erlangung
von etwas durch Eingriff. Gegenstand des Ein-
griffs muss ein Rechtsgut sein, dessen Verfi-
gung/Verwendungsrecht ausschlieRlich® dem
Kondiktionsglaubiger zustehen sollte und zuletzt
sollte die Bereicherung auf Kosten des Kondikti-
onsglaubigers erfolgen.

Der Zweck dieses Aufsatzes besteht darin, das
Verhaltnis zwischen der Eingriffskondiktion und
der Verletzung von Objekten des geistigen Eigen-
tums zu behandeln. Um dieser Frage zu begeg-
nen, ist es erforderlich, nicht nur normativen o-
der praktischen Grundlagen der Bereicherungs-
recht an die Prinzipien des geistigen Eigentums
anzupassen, sondern fiir den Letztgenannten
schon bestehende spezifische Regelung im Kon-
kurrenzverhaltnis zu berlicksichtigen. Es sei da-
rauf hingewiesen, dass in der juristischen Litera-
tur nicht nur fir Georgien,13 sondern auch fir
Deutschland und die Vereinigten Staaten als
Schutznormen des geistigen Eigentums Regulie-
rungsvorschriften oft aus dem Deliktsrecht ab-

' G. Rusiashvili, Reformvorschlag fir das Gesetz der

ungerechten Bereicherung, Tiflis, 2020, 12.
2 Zuweisungstheorie - ist nicht nur fir das georgische
und deutsche Recht von Bedeutung, sondern auch
eines der zentralen Merkmale im anglo-amerikanischen
Siehe K.
Enrichment: Containing the Beast, Oxford Journal of
Legal Studies, Vol. 15, No. 3, 461-463.
Z.B. Siehe Budze / N. Shekiladze / G. Zhorzholiani,
Wirtschaftliche Schutzes  von
Warenzeichen Georgisch-Deutsche Zeitschrift flr
Rechtsvergleichung 10/2020, 2020, 3 ff. Seiten.

Bereicherungsrecht. Barker, Unjust
13

Bedeutung des
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geleitete und dessen Bestandteile'® betrachtet
werden. Daher ist es wichtig, die betrachtete
Problematik in Bezug auf das Deliktsrecht anzu-
gehen und die beiden voneinander zu trennen.

Es besteht die Meinung, dass geistiges Eigen-
tum Uber das Sachenrecht hinaus, das vollstan-
dige Eigentum an unbeweglichem und bewegli-
chem Sachen umfasst, auch eine weitere Art von
Eigentum schafft, die nicht direkt in die oben ge-
nannten Gegenstande hineinpasst und zum im-
materiellen Eigentum gehort.” Objekte des geis-
tigen Eigentums wiederum lassen sich in zwei
Urheberrecht / Bear-
beitungen und gewerbliches Eigentum. Zum

Bereiche unterteilen:

Zwecke dieses Aufsatzes sollte es nicht nur im
Hinblick der Markenzeichen, sondern auch im
Hinblick auf Patentrechte betrachtet werden.
Der Schutz des geistigen Eigentums bietet recht-
liche Garantien fiir Gegenstinde, die aufgrund
der geistigen Tatigkeit und des spezifischen Wis-
sens geschaffen wurden, ohne die die geistige
Entwicklung der Menschheit aufhdren wiirde,
z.B. ware es nicht mehr moglich literarische und
da die Unter-
nehmen nicht mehr fiir seinen Ruf und wirt-
schaftlichen Wohlstand
Sorge tragen wirden, was oft das wichtigste Mit-

musikalische Werke zu schaffen,
ihres Markenzeichens

tel zum Erfolg darstellt. Darliber hinaus wirde
die Wissenschaft keine Motivation mehr haben
neue Erfindung zu entwickeln, welche einen er-
heblichen industriellen Wert haben wiirde.™®

Gegenstande des geistigen Eigentums wiede-

rum sind im Gegensatz zu materiellem Eigentum

7

nicht wettbewerbsfihig,'’ obwohl Gegenstinde

A. Jacob / A. Dorfman, Copyright as Tort, Theoretical In-
quiries in Law, Vol. 12, 2010, 59-63.3.

D. E. Bouchoux, The Law of Trademarks, Copyrights, Pa-
tents, and Trade Secrets, New York, 2013, 3.

ibidem, 3-4.

D. W. Barnes, Congestible Intellectual Property and Im-

15

16

17

pure Public Goods, Northwestern Journal of Technol-

des geistigen Eigentums in den meisten Fallen
eine physische Inkarnation aufweisen, deren
Hauptmerkmal die Fahigkeit zur Reproduktion
ist, was bedeutet, dass auf das geistiges Eigen-
tum zu jeder Zeit und an jedem Ort, neben dem
Berechtigten, auch von anderen zugegriffen
werden kann, was deutlich macht, dass die Ver-

letzung diese Rechts relativ einfach ist.

Il. Definition und Umfang des Schutzes geistigen
Eigentums

Ein zentrales Merkmal der Verletzung des
geistigen Eigentums ist die Tatsache, dass sie
vom Berechtigten entfernt ist, im Gegensatz zum
Eingriff auf das Recht an beweglichen und unbe-
weglichen Sachen, das fast immer direkt durch
unmittelbare Einwirkung auf den Gegenstand
erfolgt. Die Verletzung des geistigen Eigentums
beinhaltet hingegen ein ephemeres Element und
ist nicht durch unmittelbare Einwirkung einer
Handlung auf eine bestimmte Sache charakteri-
siert. Der Eingriff in einen materiellen Gegen-
stand, in welchem geistiges Eigentum verkorpert
ist, bezieht sich nicht auf diesen, sondern richtet
sich auf den materiellen Teil. Aus diesem Grund
erlasst jede Rechtsordnung die Rechte auf geis-
tige Eigentumsrechte individuell zu, der im Sa-
chenrecht nicht transformationsfahig ist.

1. Urheber- und Bearbeitungsrechte

Die Gegenstande des Urheberrechts und Be-
arbeitungen sind fir fast alle bestehenden
Rechtsrdume gleich und kénnen in die folgenden
Bereichen definiert'® werden: literarische Werke,

ogy and Intellectual Property, Vol. 9, Issue 8, 2011, 533-
534.
% R Schechter / J. Thomas, Intellectual Property: The Law
of Copyrights, Patents and Trademarks, West Academic

Publishing, 2008, 2-3.

45



Giorgi Zhorzholiani

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 7/2021

musikalische Werke, audiovisuelle Werke, Bild-
hauerei, Malerei, Grafik, Lithografie, bildende
Kunst und adhnliche Werke, fotografische und an-
dere dhnliche Werke."

Beim Eingriff in die oben genannten Gegen-
standen ist es fast unmoglich, dass sich der Ein-
griff durch physische Einwirkung, durch Besitz-
nahme, Enteignung oder Ubertragung erfolgt.
Daher bestimmt jede Rechtsordnung unmittelbar
die Rechte der Inhaber von Urheber und Bear-
beitungsrechten konkret auf die Frucht der Geis-
tigen Schopfung und nicht an die physischen Sa-
chen, in dem es verkorpert ist.° Diese Rechte
lassen sich in folgende Teile unterteilen: Person-
liche Rechte, Vermogens- und Nichtvermdgens-
rechte, unter denen eine Trennlinie zu setzen mit
erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist. Ver-
letzung als unbefugte Beeinflussung des Rechts-
gutes, ist ein direkter Eingriff in Nichteigentums-
und Eigentumsrechte an einem Gegenstand mit
Urheber- und Bearbeitungsrechten, dass folgen-
de Rechtepakete darstellt: Urheberrecht, Recht
auf Unverletzlichkeit des Werkes, Recht auf Ach-
tung fiir Reputation, Vervielfdltigungsrecht, Ver-
breitungsrecht usw.?!

2. Markenzeichen

Mit der Entwicklung des modernen Wirt-
schaftsmarktes hat das Branding von Unterneh-

19
und

Eine vollstandige Liste der Urheberrechte
Bearbeitungen fir die nationale Ordnung finden Sie in
den Artikeln 6 1, 45 ff. des Gesetzes uber das
Urheberrecht und Bearbeitungsrechte von Georgien.

® Der urheberrechtlich geschiitzte Gegenstand kann in

einem beweglichen Gegenstand, wie einer Skulptur,

verkorpert sein oder in Form eines architektonischen

Projekts in einen unbeweglichen Gegenstand
umgewandelt werden.
! Siehe Art. 17 und 18 von Urheberrecht und

Bearbeitungsrechtsgesetz.
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men, insbesondere von Marken,22 eine beson-
dere Bedeutung erlangt. Oftmals wird der Erfolg
eines Unternehmens von der Markenbekannt-
heit und deren Reputation bestimmt und nicht
von der Nutzlichkeit des hergestellten Produkts.
Neben der Hauptfunktion einer Marke, namlich
Unternehmen von anderen zu unterscheiden,
dient sie auch dem Schutz der Verbraucher.?

Ahnlich wie bei anderen Rechten des geisti-
gen Eigentums, haben Marken selbst einen un-
abhangigen Regulierungskomplex, sowohl auf
nationaler Ebene als auch im Recht anderer Lan-
der. Fiir Georgien bietet das Markengesetz einen
solchen Komplex. Im Gegensatz zu Urheber- und
Bearbeitungsrechtsgesetz hat ein Markeninhaber
daran kein immaterielles Recht, sondern die
normative Grundlage der gesetzlichen Regelung
grenzt ein typologischer Begriff ab — das aus-
schlieBliche Recht des Markeninhabers.?* Dieses
Recht ist im georgischem Rechtssystem negativ
formuliert. Die Rechtsvorschrift selbst enthalt
wiederum eine Art Dichotomie, beispielsweise
darf ein Berechtigter nach Art. 6 Abs. 2 des Mar-
kenzeichengesetzes jeder beliebigen Person die
Anwendung des Markenzeichens im Zivilverkehr
verbieten, wenn dessen Markenzeichen mit sei-
nem identisch ist uns das Produkt, fiir das es an-
gewendet wird, auch identisch oder so ahnlich
ist, dass der Durchschnittsverbraucher das Pro-
dukt verwechseln kann und nicht in der Lage sein
wird, es voneinander zu unterscheiden. Einen
dhnlichen Inhalt hat Art. 6 Abs. 3 des Gesetzes,
der die Kennzeichnung der Verpackung anstelle

2 Der urheberrechtlich geschitzte Gegenstand kann in

einem beweglichen Gegenstand, wie einer Skulptur,
verkorpert sein oder in Form eines architektonischen
einen Gegenstand

Projekts in unbeweglichen

umgewandelt werden.
> Art. 6 des Markengesetzes definiert ausschlieBlich nur
die Rechte einer eingetragenen Marke.
Art. 6 des

ausschlielRlichen Rechte einer eingetragenen Marke.

24

Markengesetzes definiert nur die
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des Produkts festsetzt, wahrend Art. 6 Abs. 4 des
Gesetzes dem Berechtigten das Verbotsrecht auf
das Verpackungsmaterial und die Kennzeichnung
einrdumt. Solche normativen Angaben sind nicht
in dem Sinne zu verstehen, dass sie dem Berech-
tigten den Schutzrahmen vom Eingriff in das
Markenzeichen erweitert, sondern er konkreti-
siert Verletzungsfille.

Hinsichtlich der Eingriffskondiktion sind nicht
nur die eingetragenen Marken von Bedeutung,
sondern auch die nicht eingetragenen Marken,
deren Durchsetzung nur nach dem Recht der un-
gerechtfertigten Bereicherung moglich ist. Auf
dieses Thema werden wir in den folgenden Kapi-
teln noch genauer eingehen.

3. Recht auf Patent

Ein Patent ist eine von einem Staat ausge-
stellte offentliche Urkunde Uber eine Erfindung,
die das ausschlieRliche Recht des Berechtigten
bescheinigt. Die Erfindung selbst, ihre separate
Beschreibung oder ihr Wirkmechanismus ist kein
Patent, obwohl letztere eine entsprechende Be-
schreibung und gegebenenfalls eine visuelle Dar-
stellung der Erfindung enthalten muss.?

Patente sind wie das oben aufgefiihrte geis-
tige Eigentum keine Ausnahme, und die natio-
nale Regulierung sieht dafiir einen eigenen nor-
mativen Akt vor. Auch beim Patent wird der
Schutzumfang nicht unmittelbar durch das mate-
rielle Modell der Erfindung bestimmt, sondern
durch die in der Patentdokumentation beschrie-
bene Erfindung, an der der Rechtsinhaber wah-
rend der Laufzeit des Patents das ausschlieRRliche
Recht hat.”® So muss beispielsweise der physi-

Z AL Durham, Patent Law Essentials, Third Edition,

Praeger Publishers, 2009, 15-17.
% In Georgien betragt die Laufzeit eines Patents fiur eine

Erfindung gemadR Art. 5 | des Patentgesetzes 20 Jahre.

sche Einfluss auf den Wasserstoffverbrennungs-
motor in Bezug auf das bewegendes Objekt be-
trachtet werden und wenn eine Person o6ffentlich
zugéingliche27 Patentinformationen verwendet,
um eine neue Erfindung zu schaffen und diese
dann im zivilen Verkehr fiir eigene Zwecke ver-
wendet oder verduBert,also es auf eine andere
Person Ubertragt, dann verletzt sie das Patent-
recht.

Art. 48 des Patentgesetzes listet die Rechte
des Patentinhabers auf, wonach die Norm im
Gegensatz zu Marken sowohl nach positiven als
auch nach Verbotsnormen konstruiert ist.

4. Schutzrahmen

Fir die in diesem Aufsatz diskutierten Gegen-
stande des geistigen Eigentums sieht die georgi-
sche Gesetzgebung eine fast identische Regelung
vor, die wiederum auf ein einziges "Reformpa-
ket" im Recht des geistigen Eigentums zurick-
zufiihren ist, das in allen drei Gesetzen enthalten
ist - "Uber das Urheber- und Bearbeitungs-
recht®®", "Uber Markenrechte®" und ,Uber Pat-

entrechte3%”

was mit Annadherung an die euro-
pdische Union motiviert ist und eine Rezeption
vom 9. Abschnitt des tiefgreifenden und umfas-
senden Freihandelsabkommens darstellt, wel-
ches Schutz und Vollstreckung des geistigen Ei-
gentumsrechts auf angemessenen Niveau ge-

wahrleistet.

Durch die "Reform" erhielt der Rechteinhaber
far alle drei ihm bisher weniger zuganglichen

27 . . . .
Informationen zu den in Georgien erteilten Patenten

sind auf der Website des georgischen Nationalen
Zentrums fir geistiges Eigentum "Sakpatenti" 6ffentlich
zuganglich.

® Gesetz von Georgien vom 23. Dezember 2017 Ne 1917.

» Gesetz von Georgien vom 23. Dezember 2017 Ne 1922.

Gesetz von Georgien vom 23. Dezember 2017 Ne 1918.
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geistigen Eigentumsgegenstande nahezu gleiche
Schutzmittel. Der Schutzumfang des Rechts kann
daher sowohl nach den Verbotsnormen als auch
nach den Ausgleichsnormen bestimmt werden.
Verbotsnormen zielen darauf ab, das Recht an-
zuerkennen, zukinftige Verletzungen zu verbie-
ten und gleichzeitig das Produkt, das unter Ver-
letzung des Rechts aus dem zivilen Verkehr frei-
gegeben wurde, zu entfernen. Es ist klar, dass
Kompensationsnormen darauf abzielen, dass
durch das verletzte Recht verursachte Vermo-
gensdefizit zu flllen. Im Gegensatz zum Marken-
und Patentgesetz enthélt das Urheber- und Be-
arbeitungsgesetz jedoch den wichtigsten und un-
terschiedlichen Schutzumfang vor Verletzung,
wonach der unberechtigten Person pauschal
mindestens das Zehnfache des Wertes des ver-
letzten Rechts auferlegt werden kann. Diese Be-
stimmung ist eine Art Ableitung der Norm aus
dem US-Deliktsrecht, wenn auch aus einer ande-
ren Perspektive. Konkret handelt es sich zum ei-
nen um den gesetzlichen Schadenersatz, (Sta-
tutory Damages)*’ nach dem das Gesetz unab-
hangig vom tatsachlichen Schaden selbst be-
stimmt, inwieweit der Klager Schadenersatz-
anspriche geltend machen kann. Und auf der
anderen Seite der Ersatz des Strafschadenersatz
(Punitive Damages)32, die den tatsachlichen
Schaden wahrscheinlich Uberwiegen und dazu
dienen, dieselben schadlichen Handlungen in Zu-
kunft zu verhindern.

Der oben diskutierte Schutzumfang des geisti-
gen Eigentums, der tatsachlich durch eine ein-
zelne normative Regelung geschaffen wird, ist als
besonderer Regelungskomplex zu betrachten
und genau dieser Teil sollte mit der Eingriffskon-

diktion vergleichen werden.

31 s, Buhai, Statutory Damages: Drafting and Interpreting,

Kansas Law Review, vol. 66 (3), 2018, 523-525.
G. Wenglorz / P. S. Ryan, The Cat in the Microwave?
(Die Katze in Der Mikrowelle?), Recht der
Internationalen Wirtschaft, Vol. 8, 2003, 600 ff.
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Ill. Eingriff in das geistige Eigentum

Obwohl der Begriff der Verletzung in ver-
schiedenen normativen Akten unterschiedlich
formuliert sein kann®, soll er als Eingriff in ein
Rechtsgut, genauer gesagt, als Verletzung des
defi-

rechtsstaatlichen Verwertungsmonopols

. 34
niert werden.

Wie oben erwahnt, sind geistige Eigentums-
rechte weder Eigentums- noch Personlichkeits-
rechte, sondern eine Reihe von Rechten, die ei-
nen unabhangigen Regulierungskomplex haben.
Allerdings ist im Hinblick auf die Eingriffskondik-
tion zu prifen, ob es tatsachlich moglich ist, die
Voraussetzungen der Verletzung mit dem Eingriff
in das geistige Eigentum in Einklang zu bringen.

Voraussetzungen fir die Bedingung der Ver-
letzung gemaR dem ersten Teil des Art. 982
GZGB kann es wie folgt formuliert werden: 1)
etwas erlangt, 2) durch Eingriff und 3) Eingriff
muss auf Kosten des Berechtigten erfolgen.*

1. Etwas erlangt

Etwas in Bezug auf geistiges Eigentum zu er-
langen, kann sehr schwer vorstellbar sein, insbe-
sondere wenn die Gegenstande des geistigen Ei-
gentums keine verkdrperten Gegenstiande sind
und im Falle der Verkorperung ihre physische
Form den Rahmen eines speziellen Regelungs-
komplexes sprengt. Folglich mag es auf den ers-
ten Blick plausibel erscheinen, dass eine Person,
die im Besitz von geistigem Eigentum ist, nichts

3oy Schnittger / L. Shatberashvili, Online-Kommentare

zum Birgerlichen Gesetzbuch Georgiens, gccc.ge, Art.
982, Rn. 3 (Zuletzt aufgerufen am 22.11.2020).
** G. Rusiashvili, Reformvorschlag fiir das Gesetz der

ungerechten Bereicherung, Tiflis, 12-13.
* G. Meladze, Durch Verfligung von Unberechtigten
verursachte Eingriffskondiktion, Georgisch-Deutsche

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 7/2020, 2020, 34.
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erlangt, was naturlich nicht stimmt. Das Erlangen
von etwas bedeutet nicht die bloRe Vermogens-
positionierung durch Erwerb von Besitz oder Ei-
gentum. Unter ,Erlangen” von etwas fallen auch
immaterielle Vermc’jgensvorteile,36 und wenn wir
noch die kritische Meinung der Lehre berlicksich-
tigen, fallt unter den ,Erwerb von etwas” im
Falle von geistigem Eigentum auch ein Gegen-
stand, der zwar in einem physischen Zug verkor-
pert ist, jedoch die Berechtigung fiir die Nutzung
nicht gegeben ist. Zum Beispiel die Musiknoten
die ein Pianist offentlich spielen mochte, jedoch
ihm die Berechtigung nicht gewahrt ist. Trotz der
Tatsache, dass der Nichtberechtigte im Falle des
geistigen Eigentums physisch kein Gegenstand
erhalt fallt unter ,etwas” ein wirtschaftlichen
Vorteil oder eine unberechtigte Nutzung.

2. Eingriff und Kosten des anderen

Die folgenden beiden Falle der Eingriffskondi-
ktion zeichnen sich durch relative Klarheit in Be-
zug auf geistiges Eigentum aus. Selbstverstand-
lich ist im Verletzungsfall auch die Nutzung eines
vom rechtmaligen Eigentlimer geschitzten Ge-
genstandes ohne Einholung der entsprechenden
Befugnis zu erwdgen, beispielsweise die Auf-
nahme eines Musikwerks durch das Unterneh-
men in ein eigenes Werbevideo ohne Erlangung
einer Lizenz, die besondere Popularitat erlangen
wird, wodurch das Unternehmen der Anzahl der
Verkdaufe und des Umsatzanteils des Unterneh-
mens auf dem Markt erheblich erhoht. Was die
Bedingung fiir denErwerb auf Kosten des Ande-
ren anbelangt, so ist es nicht zwingend, dass der
Betroffene verarmt oder ihm ein anderer Scha-
den zugefligt wird. Im Gegensatz zu einer delikti-
schen Forderung richtet sich die Voraussetzung
der Eingriffskondiktion gerade auf die Riickab-

36

G. Rusiashvili / D. Egnataschwili, Rechtsfille,

Rechtsvergleichung, Tiflis, 2016, 130.

wicklung des unrechtmaRig Ubertragenen Ver-
m('jgens.37

Somit stehen wir im Falle einer Verletzung des
Rechts am geistigen Eigentum auch vor den Vo-
raussetzungen der Eingriffskondiktion. Dies gibt
jedoch keine Moglichkeit, beim Eingriff in das
geistige Eigentum, zur Losung des Problems, die
Eingriffskondiktion zu bevorzugen. Um hier eine
Entscheidung zu treffen ist es notwendig die Ein-
griffskondiktion unmittelbar mit Regulations-
komplex des geistigen Eigentums gegeniliberzu-

stellen.

IV. Beziehung von Eingriffskondiktion und spe-
ziellem Regulierungskomplex

Das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung wurde in der juristischen Literatur immer
wieder als Mechanismus zum Schutz geistigen
Eigentums diskutiert und nicht einmal wurde die
Meinung gedulert, dass die Unterordnung an
dem Regulierungskomplex des geistigen Eigen-
tums nicht nur bei der ungerechtfertigten Berei-
cherung, sondern auch bei allen anderen Regu-
lierungen, die nicht spezifisch an das Eigentum
gerichtet sind, ernsthafte Probleme bereitet.*®

Waéhrend das Recht der ungerechtfertigten
Bereicherung fiir Staaten mit Common Law nicht
nur ein zusatzlicher Rechtsbehelf bei Verletzung
von Rechten des geistigen Eigentums ist, kann es
sogar als primares Instrument fiir solche Streitig-
keiten dem Klager dienen, beispielsweise bei Ur-
heberrechtsverletzungen,39 wenn die urheber-

" ibidem, 96-97.

¥ G. B. Dinwoodie / M. D. Janis, Trademark Law and
Theory A Handbook of Contemporary Research,
Edward Elgar, 2008, 330.

¥ s, Balganesh, Rethinking Copyright: Property through
the Lenses of Unjust Enrichment and Unfair Competi-
tion, University of Pennsylvania Law Review Vol. 156,

2007, 346 ff.
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rechtsverletzende Person den Verbraucher, auf
Kosten der Marke eines anderen, irrefiihrt und
dadurch wirtschaftliche Vorteile erhalt.*

Analogien zu Common-Law-Landern sind fir
das georgische Recht weniger zu berlicksichti-
gen, da das georgische Bereicherungsrecht voll-
standig auf dem deutschen Rechtssystem basiert
und die von Wilburg und Von Kemerer entwi-
ckelte*® Typologie teilt. Anzumerken ist, dass die
Lehre in Deutschland wiederholt die Auffassung
vertreten hat, dass die Verletzung geistigen Ei-
gentums als Eingriffskondiktion angesehen wer-
den kann.*? Trotz Vermutung der Lehre ist zur
Losung des Problems die Untersuchung dieser
Frage im Rahmen der so genannten Zuweisungs-
theorie / Zuweisungsgehalt eines Rechts43, die
wiederum definiert, dass eine Bereicherung
durch jeden Eingriff nicht als Anspruchsgrund-
Iage44 der Eingriffskondiktion angenommen wer-
den kann. Wichtig ist auch die Durchfiihrung des
Zuweisungswidrigkeitstest. Die Theorie des Zu-
weisungsgehalts eines Rechts dient zwar der
Eingrenzung des Haftungsumfangs und ihrer
konkreten Definition, sie dient aber auch der Be-
stimmung des Rechtsgutes, das durch die Nor-
men des Rechts der ungerechtfertigten Bereiche-
rung tatsachlich vor einer Verletzung geschiitzt
ist, mit anderen Worten, ob der rechtmaRige Ei-
gentimer (Verletzter) von der Rechtsordnung
ermachtigt wird Uber die eingegriffene Rechts-

position ausschlieBlich zu verfliigungen oder zu

R. E. Schechter / J. R. Thomas, Intellectual Property:
The Law of Copyrights, Patents and Trademarks, West
Academic Publishing, 2003, 769.

J. W. Neyers / M. Mclnnes / S. Pitel, Understanding
Unjust Enrichment, Hart Publishing, 2004, 250.

ibidem; BGHZ 107, 117.

G. Rusiashvili, Reformvorschlag fiur das Gesetz der

41

42
43

ungerechten Bereicherung, Tiflis, 71-72.
“ . Du Plessis, The Relevance of the Plaintiff's Impover-
ishment in Awarding Claims Based on Unjustified En-

richment, Stellenbosch Law Review Vol. 20, 2009, 512.
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verwenden.” Obwohl diese Theorie individuell
definiert und auf jeden Fall konkret angewendet
werden muss, ist ihre Betrachtung und Verall-
gemeinerung fir einen statischen Fall wichtig.
Insbesondere dann, wenn der Rechteinhaber ei-
nes von mehreren geistigen Eigentumsrechten
besitzt.

a. Exklusive Position

Zunachst muss die Position des Rechteinha-
bers zu den geistigen Eigentumsgegenstanden
klar definiert und geklart werden.* Diese Posi-
tion muss durch Bindekraft des Sachenrechts o-
der Schuldrechts bedingt sein. Geistiges Eigen-
tum, als Teil des Sachenrechts, ist nach dem ge-
orgischen Zivilgesetzbuch nicht bestimmt, des-
wegen fehlt es nicht im Regulierungsbereich des
Sachenrechts. Dies stellt eine falsche Meinung
dar, geistiges Eigentum sei unmittelbar kein
Vermogen. Dies ware ein rechtlicher Nonsens,
was wiederum durch Art. 147 des Birgerlichen
Gesetzbuchs ausgeschlossen ist und immaterielle
Guter umfasst.*’” Diese Ansicht wird auch vom
Osterreichischen Recht geteilt, das wie das geor-
gische Recht geistige Eigentumsrechte als imma-
terielles Eigentum behandelt.”® Was die Position
der Exklusivitdt des Besitzers betrifft, so dient
der von uns erorterte spezielle Regelungskom-
plex genau diesem und verleiht nur ihm ein rea-
les Verfligungsrecht.

* €. Rusiashvili, Bereicherungsrecht in  England,
Georgisch-Deutsche Zeitschrift fir Rechtsvergleichung
4/2019, 2019, 50.

% G, Rusiashvili, Reformvorschlag fiir das Gesetz der

ungerechten Bereicherung, Tiflis, 72.
* L. Totladze, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch,
Buch Il, hrsg. Lado Chanturia, 2018, 22
Siehe C. Bar / S. Swann, Unjustified Enrichment, Sellier

European Law Publications, 2010, 145-146.

48



Eingriffskondiktion im Bezug zu intellektuellem Eigentum

b. Im Zivilverkehr anerkannte Realisations-
moglichkeit

Das Realisationsrecht ist nicht in dem Sinne zu
verstehen, dass es sich auf das Recht zur Verau-
RBerung einer bestimmten Sache bezieht. Seiner-
seits stimmt das zwar, jedoch ist unter Realisati-
onsrecht nicht nur das Recht zur Verdullerung,
sondern auch das Recht zur Nutzung in jeglicher
Form und Einbehalten des Erldses zu verste-
hen.” Die unmittelbare VerauRerung von Rech-
ten an geistigen Eigentumsgegenstanden in der
Weise, dass das volle "Rechtspaket" an Rechten
auf den Kaufer einer bestimmten Sache (liber-
geht, ist im georgischen Recht ausdriicklich vor-
gesehen. Es ist auch zu beachten, dass jeder
Rechtsiibergang, im Rahmen der schriftlichen
Vereinbarung, von Urheber und Bearbeitungs-
rechten erfolgt, der nicht registrierbar ist, im Ge-
gensatz zu Marken und Patenten. In diesem Fall
hat das Rechtsgeschaft nur in ,Sakpatenti” den
registrierbaren Status.

Somit hat geistiges Eigentum in einer stati-
schen Welt, wenn eine Person das Recht noch
nicht auf eine andere Ubertragen hat, die Mog-
lichkeit, das Recht im Zivilverkehr zu realisieren.

g. Beseitigung der Stoérung

Stérungen sowie Eingriffe sind fast immer mit
materiellen Dingen und daraus abgeleiteten
Rechten verbunden. Im Bezug zu geistigem Ei-
gentum soll die Storungsbeseitigungstransforma-
tion mit Beseitigung einer rechtsverletzenden
MalRnahme erfolgen. Beispielsweise ist ein audi-
ovisuelles Werk, das im Internet weit verbreitet
ist und niemand es vom Rechteinhaber kauft, ei-

49

/ L. Sirdadze / d.
Warenrecht, Fallsammlung, 2019,
Gesellschaft fir Internationale Zusammenarbeit (Gl2Z),
101.

G. Rusiashvili Egnataschwili,

Deutsche

ne erhebliche ,Behinderung” und ,Verletzung”
fir den wirtschaftlichen Nutzen des Produzen-
ten. Folglich wird die Verkaufsstérung nicht auf-
horen, bis das audiovisuelle, kostenlos verfilig-
bare, Werk aus dem Internet entfernt wird. Dies
ist daher nur dann moglich, wenn der Berech-
tigte vom Unberechtigten das Verbot der ge-
nannten Handlung verlangt. Dies gilt nicht nur
fur Urheber- und verwandte Schutzrechte, son-
dern auch fiir Marken und Patente.

d. Deliktischer Schutz

Wie bereits erwadhnt, ist die Eingriffskondik-
tion eine Ergianzung® zum Deliktsrecht und hat
daher eine ahnliche Bedeutung. In Bezug auf
geistiges Eigentum ist nie klar, ob in jedem Fall
ein Schaden vorliegt, was Voraussetzung fiir eine
deliktische Haftung ist.* Obwohl die georgische
Rechtsprechung Verletzungen von Rechten des
geistigen Eigentums zunehmend deliktischen
Pflichten zuschreibt,”> muss dieser Uberlegung
unbedingt der Aspekt hinzugefligt werden, dass
die Verletzung des geistigen Eigentums als uner-
laubte Handlung zwangslaufig zu einem ,reinen”
Vermdgensschaden® fithren muss. Im Falle einer
Verletzung des geistigen Eigentums entsteht
dem Rechteinhaber ein Sachschaden, der in
Geldeinheiten ausgedriickt wird. Es ist jedoch

X H. Schnittger / L. Shatberashvili, Online-Kommentare

zum Birgerlichen Gesetzbuch Georgiens, gccc.ge,

Artikel 982, 1. Feld. (Zuletzt aufgerufen am
21.11.2020).
> T. Chitoshvili, unerlaubte Handlung und einige

rechtliche Aspekte der unerlaubten Handlung, Justiz Nr.
1, 2008, 49.

Z.B. Sie kénnen die Entscheidung des Stadtgerichts
Tiflis vom 7. Februar 2019 in der Sache N2 / 26484-15
einsehen. Zukinftige Umstédnde, Abschnitt 3.1.3.

G. Rusiashvili, "Reiner Sachschaden" - Verletzung der
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Verpflichtung zu charmantem Verhalten oder zur
Wahrung der Norm?, Georgisch-Deutsche Zeitschrift
fur Rechtsvergleichung, 4/2019, 2019, 3 ff.
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durchaus moglich, dass dem Rechteinhaber kein
Schaden zugefligt wird, einschlieflich ,reiner”
Sachschaden, jedoch wird der Unberechtigte
dennoch auf Kosten des Rechteinhabers berei-
chert.

Daher wird die Regelung des Deliktsrechts als
Vorzugsregelung nicht immer als Mechanismus
zum Schutz der Rechtsposition in Bezug auf un-
gerechtfertigte Bereicherung und entsprechend
mit der Eingriffskondiktion direkt in Bezug auf
die Gegenstande des geistigen Eigentums ver-
wendet.

Als Zwischenfazit muss man sagen, dass die
durch die speziellen regulatorischen Komplexe
geschaffene Regulierung der Rechte des geisti-
gen Eigentums, nicht der Anwendung der Ein-
griffskondiktion bei der Verletzung dieser Rechte
widerspricht. Obwohl nicht ausdriicklich fest-
steht, dass die Eingriffskondiktion im Bezug zu
speziellen regulatorischen Komplexen vorzuzie-
hen ist oder einen besseren Schutz fiir den Be-
rechtigten anbietet. Zur Klarung dieser Frage ist
es notwendig die Konkurrenzfille zwischen Ein-
griffskondiktion und der von besonderen Regu-
lierungskomplexe der Urheber- und Bearbei-
tungsrechte, durch Marken- und Patentgesetz
vorgeschlagene Schutzrahmen zu untersuchen.

V. Konkurrenz zwischen Eingriffskondiktion und
besonderer Regulierungskomplexe

Das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung dient der Rickgédngigmachung eines unge-
rechtfertigt (bertragenen Vermogens, unabhan-
gig davon, welche bedingte Typologieregelung
im Einzelfall®* zur Anwendung kommt. Daher
dient das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-

* G, Rusiashvili, Das Gesetz der ungerechten
Bereicherung I: Die Bedingung der Leistung, Die Welt

der Anwidlte, 2017, 16.
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rung in jedem Gesetz dazu, eine unangemessene
Transaktion zu korrigieren und nicht die unge-
rechtfertigte Bereicherung zu sanktionieren, da-
her hat der Anspruchsberechtigte nur das Recht,
die Herausgabe und kein Ausgleich zu verlan-
gen.55 Ein bedingter Anspruch auf Verarmung ei-
ner unangemessen bereicherten Person ist un-
zuldssig, d. h., ein solcher Anspruch darf ihn nicht
schlechter stellen, als wenn er Gberhaupt keine
unbegriindete Vermogenszuwendung erhalten
hatte.>® Aus diesem Grund wird sowohl in der

7
n5 als

deutschen Regelung — , Entreicherung
auch in der anglo-amerikanischen Praxis haufig
der Begriff ,Disenrichment” verwendet, der eine
Art Schutz fiir die bereicherte Person schafft, im
Falle wenn die Bereicherung nicht mehr vorhan-

den ist.

An sich sollte die oben erdrterte "Entreiche-
rung" nicht in Betracht gezogen werden, wenn
der Berechtigte mehr verlangt als die Transaktion
ohne Grund wert ist. Beispielsweise liegt eine
"Entreicherung" nicht vor, wenn der Berechtigte
neben dem Auto auch die Ubertragung aller im
Eigentum des Bereicherten stehenden bewegli-
chen Sachen verlangt. Dieser Anspruch an sich ist
unbegriindet und sollte, sofern die Streitigkeit

vor Gericht kommt, abgwiesen werden.

,Entreicherung" hingegen stellt bei der Gel-
tendmachung einer Forderung eine faktische Si-
tuation fir den Kondiktionsschuldner dar. Im
obigen Beispiel ist dieser Umstand die Vernich-
tung des von ihm gekauften Autos, was wiede-
rum fir den Kondiktionsschuldner etwa als
Schutzfunktion umgewandelt, nicht nur beziig-

> )W, Neyers / M. Mclnnes / S. Pitel, Understanding

Unjust Enrichment, Hart Publishing, 2004, 250.
56

G.
Bereicherung |: Die Bedingung der Leistung, Die Welt
der Anwadlte, 2017, 16.
Die normative Grundlage fir die ,Entreicherung” bildet
§ 818 Ill BGB.

Rusiashvili, Das Gesetz der ungerechten
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lich der Riickgewehr, sondern auch durch Aus-
schluss des Ausgleichs, der durch Anwendung
der Einrede der Entreicherung moglich ist.”®

Die Bestimmung des Umfangs der Forderung
nach den Grundsdtzen der ungerechtfertigten
Bereicherung bestimmt tatsachlich ihren Kernin-
halt und ihre Problematik, die als direkter Trager
der zentralen Last dieses Rechtsinstituts hervor-
tritt.>® Die Haftung im Falle einer Umkehrung des
ohne Rechtsgrund Ubertragenen Eigentums rich-
tet sich immer nach dem Volumen des Eigen-
tums selbst. Wie das georgische und das deut-
sche Recht kennt auch das anglo-amerikanische
Recht eine negativ restriktive Forderungsvoraus-
setzung60 in Form von ,,Change of Position”, wel-
ches zwar weitgehend als eine Form des Aus-
schlusses formeller Anspriiche gilt61, sich aber im
anglo-amerikanischen Recht in den letzten 20
bis30 Jahren zunehmend durchgesetzt hat.®?

Der restitutive Charakter der ungerechtfertig-
ten Bereicherung wird daher in der Rechtslitera-
tur und in der Rechtsprechung nicht bestritten.
Umstritten ist demgegeniber nicht nur der In-
halt des Anspruchs auf geistiges Eigentum, son-
dern auch die Frage des Zugangs zum Schutz des

B Y. Schnittger / L. Shatberashvili, Online-Kommentare

zum Birgerlichen Gesetzbuch Georgiens, gccc.ge,

Artikel 982, 1. Feld. (Zuletzt aufgerufen am
22.11.2020).

> G. Rusiashvili, Der Umfang der Restitution im anglo-
amerikanischen Recht der  ungerechtfertigten

Bereicherung, , Georgisch-Deutsche Zeitschrift fir
Rechtsvergleichung 4/2020, 2020, 34.
% G. Meladze, Verletzungszustand durch Entsorgung
durch eine unbefugte Person, Georgisch-Deutsche
Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 7/2020, 2020, 34.
% G. Rusiashvili, Der Umfang der Restitution im anglo-

amerikanischen Bereicherungs-
recht, Georgisch-Deutsche Zeitschrift fir
Rechtsvergleichung 4/2020, 2020, 34-35.

J. W. Neyers / M. Mclnnes / S. Pitel, Understanding

Unjust Enrichment, The Hart Publishing, 2004, 19.

ungerechtfertigten
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Verletzungszustandes direkt auf das geistige Ei-
gentum.

1. Georgische Perspektive

Der sogenannte "spezielle Regulierungskom-
plex" gewahrt sowohl Riickgewehr- als auch Aus-
gleichsanspriiche dem berechtigten Besitzer auf
Urheber- und Bearbeitungsrechte, Marken und
Patente. Zum Beispiel fiir alle drei Objekte des
geistigen Eigentums enthalt die normative Re-
gelung folgenden Bestimmung:“ Fir die Verlet-
zung der besonderen Rechte [...] Beschlagnahme
des, durch Verletzung der besonderen Rechte,
erlangten Einkommens]...] zu Gunsten des Besit-

zers der besondere Rechte.“®®

Die genaue Wie-
dergabe dieser Bestimmung in verschiedenen
Gesetzen wird durch die Reform des "speziellen
Regelungskomplexes" des geistigen Eigentums
bedingt. Diese Norm muss als - auf Riickgewehr
gerichtet - betrachtet werden, obwohl im Voraus
nie bekannt ist, wie hoch die Einkiinfte des Be-
reicherten aus der Rechtsverletzung sind. Dieser
Vorbehalt dient der

grundlosen Vermdgensverkehrs. Es ist auch fair

Korrektur des rechts-
die Frage zu beantworten, ob die Riickgabe-
pflicht entsteht, wenn die Verletzung geistigen
Eigentums Uberhaupt nicht zu einer Ubertragung
von Vermoégen vom Rechtsinhaber zugunsten
des Nichtberechtigten gefiihrt hat. Die Antwort
auf diese Frage entspricht genau dem Grundsatz
der Eingriffskondiktion, wonach die Verletzung
nicht zwingend zu einem Schaden, einer Verar-
mung oder einem sonstigen Vermogensverlust
des Berechtigten fiihren muss,®* was auch eine
Verarmung des Bereicherten dadurch aus-
schlielt, dass der aus dem Eingriff erlangte Erlos

ihm als Vermdgensposition ohne entsprechen-

3 Detalierter kénnen Sie sehen. ,Urheberrecht und

Bearbeitungen 59 | e); "Uber Marken" 45 V b);
Patentgesetz 685 VI b).

G. Rusiashvili / d. Egnataschwili,
Rechtsvergleichung, Tiflis, 2016, 130.

64 Rechtsfalle,
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den Eingriff nicht gehort. Beispielsweise wird
vermutet, dass ein Einzelhdandler, der seine
Schuhe, mit dem Schriftzug ,Nike” bedruckt 6>
und so die Marke ohne Erlaubnis verkauft, nie-
mals die wirtschaftlichen Vorteile in dem Umfang
erhalten wirde, die er durch Einsatz von der Ni-
ke-Marke bekommt, wenn er Schuhe ohne diese
Marke verkauft hatte. Folglich unterstreicht dies
weiter die Tatsache, dass eine bestimmte Ein-
griffsnorm des geistigen Eigentums indirekt die
Korrektur der ungerechtfertigten Bereicherung
impliziert.

Es ist auch wichtig, den Fall von Marken ge-
sondert zu betrachten, wenn die Marke nicht
eingetragen wird. Der Begriff nicht eingetragene
Marke ist seinerseits ein Irrtum, eine solche Auf-
teilung von Marken ist falsch. In jedem Rechtsys-
tem geniefBen eingetragene Marke bevorzugten
Schutz, obwohl es Ausnahmen von den soge-
nannten gesetzlich geschiitzten Marken gibt, fir
die als Schutzbedingung deren o6ffentliche Be-
kanntheit gilt, entsprechend kennen wir diese
Marken wie allgemein bekannte Marken.®® Alle
anderen Symbole oder Wortkombinationen die-
nen ausschliefllich der Identifizierung eines Un-
ternehmens und konnen nicht durch spezielle
Markenbestimmungen geschiitzt werden. Auf
den ersten Blick bedeutet dies, dass ein Unter-
nehmen, das eine nicht eingetragene Marke
verwendet, bei Benutzung durch ein anderes Un-
ternehmen keinen Einfluss auf den Schutz der
Marke hat, obwohl in einem solchen Fall das
Recht der ungerechtfertigten Bereicherung, ins-
besondere die Eingriffskondiktion, den Umfang
des Anspruchs bestimmen kann. Zunachst ist fur
jeden Fall eine der Voraussetzungen der Zuwei-

® Die Marke Nike ist seit 1997 in Georgien eingetragen.

Details zur Registrierung konnen Sie einsehen.
http://www.sakpatenti.gov.ge/ka/search_engine/view/
6452/3/.

McKenna, Trademark Use and the Problem of Source,

University of lllinois Law Review 773, 2009, 797-799.
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sungstheorie zu bericksichtigen, namlich die
vom Gesetz verliehene ausschlieflliche Rechts-
stellung, die wiederum nicht dem Inhaber einer
nicht eingetragenen Marke zusteht. Diese An-
sicht stellt jedoch keine richtige Position dar. Art.
10 der Pariser Konvention zum Schutz des ge-
werblichen Eigentums sieht vor, dass "die Uni-
onslander verpflichtet sind, die Unionsbirger
wirksam vor unlauterem Wettbewerb zu schiit-
zen". Selbst diese Regelung ist aber seinerseits
auf Schutz des Verbrauchers gerichtet, um eine
Irrefihrung und Schadensanrichtung zu vermei-
den. Abs. 2 desselben Artikels besagt jedoch,
dass "eine unlautere Wettbewerbshandlung jede
bestehende Wettbewerbshandlung darstellt, die
der ehrlichen Praxis des Unternehmertums oder
der gewerblichen Tatigkeit zuwiderlauft,", insbe-
sondere "jede Handlung, die in irgendeiner Wei-
se Verwechslungen in die Niederlassung, in Wa-
ren, in unternehmerische oder die gewerbliche
Tatigkeit eines Konkurrenten verursachen kann".
Klar ist, dass ein Schutz fiir den Inhaber einer
nicht eingetragenen Marke geschaffen wird, je-
doch bestimmt das Pariser Abkommen die Ein-
zelheiten und den Umfang des Anspruchs in ei-
nem solchen Fall nicht ndher. Entsprechend gilt
in diesem Falle die Eingriffskondiktion als
Rechtsmechanismus, mit deren Hilfe Inhaber
nicht eingetragener Marken die Mdglichkeit ha-
ben, eine unlauter handelnder Person aufzufor-
dern, das Rechtsgut, das sie durch die Verwen-
dung der Marke erhalten hat, herauszugeben.

2. EU und spanische Praxis

Fiir Kontinentaleuropa ist es nicht ungewohn-
lich, die Verletzung von Rechten des geistigen Ei-
gentums mit ungerechtfertigter Bereicherung zu
verbinden, etwas konkreter - mit Bereicherung
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durch Eingriff. Im Fall von Mediaset gegen ITV®’
hat der spanische Oberste Gerichtshof wegen
Urheberrechtsverletzungen, sich auf die EU-
Richtlinie 2004/48 / EC 68gestutzt, die sich selbst
im spanischen Recht niedergeschlagen hat und
der Beeinflussung der deutschen Lehre unter-
liegt, in der die dreifache Schadensberechnung
auf ein gesetzlichen Niveau geregelt ist und sol-
che Félle betrifft, in dem immaterielle Vermo-
genswerte verletzt werden.®® Nach dieser Dokt-
rin kann die Entschadigung fir solche Falle - all-
gemein angerichteter Schaden und entgangenes
Einkommen - sein; Marktwert des Rechtsgewah-
rung und schlieBlich Rickerstattung des Geld-
wertes an den Rechtsinhaber, den der unberech-
tigter Person in Form von Einkiinften durch die
Verletzung erhalten hat. Letzteres ist die Wie-
dergutmachung fur den Eingriff. Sie dient nicht
als Entschadigung, da sie nicht dazu bestimmt ist,
dem Rechtsinhaber unverdientes Einkommen als
wirtschaftlichen Verlust zu entschadigen, son-
dern dient unmittelbar dazu, die Rechtsgrundlo-
sigkeit zu korrigieren und die Kumulierung des
Vorteils mit dem Bereicherten zu beseitigen, den
er durch den Eingriff erhalten hat.”? Im selben
Urteil hebt der Gerichtshof ferner den deutschen
Einfluss bereits unmittelbar im spanischen Recht

¥ Mediaset Espana Comunicacion S.A. (formerly Gestevi-

sion Telecinco S.A) v. ITV Global Entertainment Limited,
Decision of the Supreme Court (Tribunal Supremo) 30
September 2019 — Case No. 504/2019.

Directive 2004/48/EC of the European Parliament and
of the Council of 29 April 2004 on the enforcement of
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intellectual property rights.

Mediaset S.A.
Gestevision Telecinco S.A) v. ITV Global Entertainment
Limited Directive 2004/48/EC, Art. 13(1); Spanish In-
tellectual Property Code, Art. 140(2)(a). “Mediaset v.
ITV”. 1IC International Review of Intellectual Property
and Competition Law volume 51, 2020, 777; V. Rivas,
Scope of Restitution of Profits as the Criterion of Com-
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Espafia Comunicacién (formerly

pensation in Case of Copyright Infringement, GRUR In-
ternational, Volume 69, Issue 6, 2020, 654—658.

%" Ibidem.

hervor, der die Zuweisungstheorie im Aus-
schlieBlichkeitsabschnitt wie folgt erklart: nach
dem Bereicherungsrecht kann in diesem Fall ein
Anspruch bestehen, wenn ein Person in die Posi-
tion eines anderer Person eingreift, die als Quelle
des wirtschaftlichen Nutzens rechtlich geschiitzt
ist. Das Urteil teilt auch die Auffassung, dass fir
die Rickgabe von veruntreutem Eigentum es
nicht notwendig ist, dass der Rechtsinhaber des
ausschlieBlichen Rechts eine wirtschaftlichen

Schaden oder Verlust erleidet.”*

Die vorliegende Entscheidung zeigt deutlich
die Moglichkeit, das Recht der ungerechtfertig-
ten Bereicherung unmittelbar auf die Verletzung
des geistigen Eigentums anzuwenden. Wichtig ist
auch, dass diese Entscheidung, deren Rechts-
grundlage die européische Richtlinie 2004/48 /
EC ist, die wiederum als Grundlage, der in diesem
Aufsatz diskutierten Reform des geistigen Eigen-
tums gilt, in Georgien Ende 2017 umgesetzt
wurde und in alle drei Akten zur gesetzgeberi-
schen Anderungen fiihrte, die inhaltlich die drei-
fache Schadensberechnung darstellen. All dies
unterstitzt die Auffassung, dass das Recht der
ungerechtfertigten Bereicherung in Bezug auf die
Verletzung geistigen Eigentums, insbesondere
die Voraussetzung der Verletzung, auch auf das
georgische Recht anwendbar sein kann.

3. Schweizerisches Schuldrecht

Die Anwendung der ungerechtfertigten Berei-
cherung bei Verletzung des geistigen Eigentums
ist dem schweizerischen Recht auch nicht fremd.
Es ist zu beachten, dass sowohl Georgien als
auch die Schweiz Mitglieder der deutschen
Rechtsfamilie sind und die zivilrechtlichen Defini-
tionen der Schweiz dem georgischen Recht nahe

1 ibidem, 777-778.
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stehen.”” Art. 62 des schweizerischen Urheber-
und Bearbeitungsrecht73 definiert den Umfang
des Anspruchs fur unmittelbar verletzte Urheber-
und verwandte Schutzrechte, wonach der Recht-
einhaber das Verbot von Verletzungshandlun-
gen, alle Informationen des Verletzers beziiglich
der gefdlschten Produktion, bezliglich der Her-
steller, Zwischenhandler, Handelsbereich in dem
das gefalschte Produkt platziert wurde, und die
Kundendaten, an die das gefdlschte Produkt ge-
liefert wurde verlangen kann. Auferdem kann
das Ausfihren aller Handlungen, die vom
schweizerischen Schuldrecht anerkannt und im
schweizerischen Zivilgesetzbuch vorgesehen sind
verlangt werde.”* Demnach verweist das schwei-
zerische Spezialrecht, das sich mit dem Urheber-
recht und verwandten Schutzrechten befasst, di-
rekt auf den Anwendungsbereich des nationalen
Rechts, dessen Bestandteil selbstverstandlich die
Normen der ungerechtfertigten Bereicherung
sind. Was unmittelbar eine Bereicherung durch
Eingriff betrifft, ist in allen Fallen auBer Unter-
brechung der Lizenzvertrag, Verletzung der Rech-
te anderen Typen durch Eingriff auf das aus-
schlielRliche Recht eines anderen begangen wird.
Entsprechend sollten solche Falle im Rahmen der
ungerechtfertigten Bereicherung durch Eingriff
behandelt werden, was fiir das Kondiktionssys-
tem der Voraussetzung der Verletzung gleich-
kommt.

4. Deutschland und wieder Georgien

SchliefRlich muss der deutsche Ansatz bewusst
zwischen den Gegenstanden des geistigen Eigen-

2 C.  Rusiashvili / d. Egnataschwili, Rechtsfille,
Rechtsvergleichung, Tiflis, 2016, 236.

Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG).

betreffend  die

Zivilgesetzbuches

73

74

Bundesgesetz Ergdnzung  des

Schweizerischen (Finfter  Teil:

Obligationenrecht).
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tums und der ungerechtfertigten Bereicherung
behandelt werden. Trotz des neutralen Ansatzes
in der deutschen Rechtslehre und der Rechtspre-
chung, nimmt die ungerechtfertigte Bereiche-
rung im geistigen Eigentumsschurzrecht in letzter
Zeit zu. Der Bundesgerichtshof prifte in einem
der Falle den Umfang des Anspruchs des Recht-
einhabers wegen Verletzung des Patentrechts.
Das Bundesverfassungsgericht hat bei einem
Fall”® bezliglich Verletzung des geistigen Eigen-
tumsrechts die Anspruchsgrenzen des Berechtig-
ten behandelt. Im vorliegenden Fall war der Kla-
ger Inhaber des Patents fiir ein Stromversor-
gungsgerat, wahrend der Beklagter mit solchen
Geraten Flugzeughersteller versorgte. Der Klager
begehrte Schadensersatz wegen Verletzung des
Patentrechts. Das deutsche Gericht berief sich
auf das Patentgesetz und das Biirgerliche Ge-
setzbuch. Das Gericht gab dem Antrag des Kla-
gers auf Verbot der Handlung, sowie im Teil der
Anspruchssicherung und Informationssammlung
auf Bankkonten sowie auf Schadensersatz statt.
Das Berufungsgericht hat jedoch wegen der Ver-
jahrung, den Umfang des Schadenersatza-
naspruchs bis zum Jahre 2007 eingeschrankt. In
diesem Teil wurde dem Anspruch im Rahmen der
durch ungerechtfertigte Bereicherung erlangten
Einkiinfte stattgegeben. Der Bundesgerichtshof
hat seinerseits klargestellt, dass der Bereicherte
trotz der Verjahrung des Schadensersatzan-
spruchs, dennoch das was der Bereicherte durch
Eingriff auf Kosten des Berechtigten, ohne
hat,

muss.’® Die deutsche Rechtsprechung hilt es da-

Rechtsgrund, erlangt zurlickerstatten
her fir zuldssig, die Normen der ungerechtfertig-

ten Bereicherung unmittelbar auf Falle von Ver-

S betreffend die

Zivilgesetzbuches

Ergdnzung  des
(FUnfter  Teil:

Bundesgesetz
Schweizerischen
Obligationenrecht).

EUIPO, RECENT CASE LAW ON THE INFRINGEMENT AND
ENFORCEMENT OF INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS,
2020, 33.
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letzungen des geistigen Eigentumsrechts anzu-
wenden.

Dessen ungeachtet enthalt die georgische Re-
gelung des geistigen Eigentums neben der, im
deutschen Recht bekannten, Lehre der dreifa-
chen Schadensberechnung normative Grinde
nicht nur fur eine Riickgewahr, sondern auch fir
einen Ausgleich. Eine solche Bestimmung im
Marken- und Patentgesetz gibt die Moglichkeit
von dem Bereichertem eine einmalige Geldkom-
pensation zu verlangen.77 In beiden Fallen wird
eine Mindestgrenze fiir den Wert des konkreten
Lizenzvertrages festgelegt, die der Bereicherte
im Falle des Kaufs dieses Rechts zahlen wiirde.
Ferner wird unmittelbar die H6he des Ausgleichs
durch die hergestellte Menge des Produkts be-
stimmt, das mit Vorsatz auf Rechtsverletzung
hergestellt wurde, was in einigen Fallen eine ra-
dikal problematische und schwierige Frage ist, da
der Inhalt des Vorsatzes direkt mit dem subjekti-
ven Willen des Bereicherten im Einklang stehen
muss. Auch Umfang der Dienstleistung, Art und
andere Merkmale durch dessen Angebot die
speziellen Rechte verletzt werden und zusatzlich
alle weiteren Umstande, die den Umfang des
Ausgleichs bestimmen sollen. Die genannten
Merkmale des Ausgleichs werden wegen Mehr-
deutigkeit und der Komplexitat des Beweises von
Gerichten fast nie angewendet. Damit der Klager
einen starken und unbestreitbaren Glauben an
die Verhangung von Ausgleich begriinden kann,
muss der Richter vollig subjektive Ereignisse be-
weisen, die in einigen Fallen nicht einmal durch
Beweismittel belegt werden kénnen.

Die Art des Ausgleichs wird durch das Gesetz
Uber das Urheber- und Bearbeitungsrecht anders
bestimmt, insbesondere durch die Auferlegung

7" Die Norm in den genannten Gesetzen ist in wortlich

identischer Form wiedergegeben: Artikel 45 V c) zum
Markenrecht und 685 VI c) zum Patentgesetz.

von mindestens dem zehnfachen Wert des Li-
zenzvertrags, wahrend die Kriterien fir die Fest-
setzung des Ausgleichs gleich bleiben wie bei
Marken oder Patenten. Der Gesetzgeber ist hier
jedoch noch vieldeutiger und komplexer indem
er ein zusatzliches Tatbestandsmerkmal - die
schwere der Rechtsverletzung - in die Norm’®
einflihrt und festlegt, die zweifellos einer zwin-
genden Definition bedarf. Sie kann sich auf die
Art des Rechts beziehen, das verletzt wurde. Zum
Beispiel das Recht der Vervielfaltigung oder das
Recht der éffentlichen Ubertragung/Auffiihrung,
was wiederum den Vorrang des Rechts unfair
bestimmen wirde, wenn dies nicht dem Zweck
dieser Norm entspricht. Wahrscheinlich meint
der Begriff "Schwere" die einheitlichen Angaben,
die eine Einheit aus Qualitdat und Quantitat der
Kontraktionskopie darstellt, obwohl letztere von
der Norm bereits klar abgegrenzt wird.

Die oben genannten Ausgleichsnomen umfas-
sen Ausgleich des entgangenen Gewinns und
Ausgleich des durch den Eingriff erlangten Ein-
kiinfte vom Unberechtigten. Ziel des georgischen
Gesetzgebers ist es, ausgehend von dieser Re-
gelung, die fir die Verletzung geistigen Eigen-
tums besonders schwere zivilrechtliche Haftung
festzulegen und dadurch seine grundsatzliche
Bedeutung hervorzuheben. Aber auch innerhalb
dieses Ziels priorisiert der Gesetzgeber das Ur-
heber- und Leistungsschutzrecht zu Unrecht
starker als bei Marken und Patenten, was zu ei-
ner mindestens zehnfachen Entschadigung fir
Urheber-
Dies liegt auch daran, dass bereits vor der Imma-

und verwandte Schutzrechte fihrt.

terialglterrechtsreform ein ,zehnfacher” Stan-
dard fir das Urheber- und Leistungsschutzrecht
existierte und wahrend der Reform eine dhnliche

’® Die betrachtete Norm ist systembedingt fragmentiert,

in diesem Fall handelt es sich um Art. 59 VII des
Urheberrecht und verwandte

Gesetzes Uber das

Schutzrechte.
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Entschadigung vom Gesetzgeber einfach nicht
beriicksichtigt wurde, was dazu fiihrte, dass ein
gemischtes System flir die Verletzung des geisti-
gen Eigentumsrechts entstanden ist, das ganz
von der Wahl des Rechteinhabers abhangt, einen
Restitutionsanspruch geltend zu machen und
dann zu beweisen, in welchem Umfang der Be-
reicherte die wirtschaftlichen Vorteile erlangt
hat; oder eine Kompensation zu verlangen und in
einer statischen Welt, den Wert seiner Lizenz
und danach den Inhalt der Rechtsverletzung,
Umfang und Vorsatz des Nichtberechtigter zu
beweisen.

So kdénnen neben dem speziellen Regelungs-
komplex fiir das georgische Recht auch die Nor-
men der ungerechtfertigten Bereicherung heran-
gezogen werden, da der genannte "Komplex"
selbst die auf Ausgleich abzielenden Normen um-
fasst, die Inhalte aus unterschiedlichen Rechts-
raumen tragt und von Einfluss der Ein-
griffskondiktion betroffen ist. Es ist jedoch un-
moglich, die Normen der Eingriffskondiktion und
im Allgemeinen die Normen der ungerechtfertig-
ten Bereicherung anzuwenden, wenn der Rechts-
inhaber vom Unberechtigten Ausgleich verlangt.
In diesem Fall erlischt der Anspruch mit dem
Ausgleich und es besteht kein Raum fiir Kondik-
tionsanspriiche, unter anderem auch bei kombi-
Ein-

griffskondiktion zweifellos als Erganzung und Zu-

nierten Ansprichen. Folglich gilt die
satz fir den normativen Komplex des geistigen
Eigentums auch fiir das georgische Recht.

VI. Eindringen in geistiges Eigentum - uner-
laubte Handlung oder ungerechtfertigte Berei-
cherung

Die Verletzung subjektiv oder gar wirtschaft-
lich absolut geschitzter Guter jeglicher Rechts-
ordnung stellt eine rechtswidrige Handlung dar
und wird als Voraussetzung fir eine deliktische
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Haftung betrachtet.”” Ein solches geschitztes
Gut kann zweifellos als das in diesem Aufsatz
diskutierte geistige Eigentum angesehen werden
- Urheber- und Bearbeitungsrechte, Marken-
rechte und Patentrechte, dies bedeutet jedoch
nicht ausdricklich, dass deren Verletzung und
Schadensanrichtung an dem Rechteinhaber au-
tomatisch Pflichten aus Deliktsrecht begriindet.
Die Rechtsliteratur bzw. die Rechtsprechung ver-
schiedener Lander, insbesondere der USA, hat
wiederholt die Auffassung vertreten, dass die
Verletzung geistigen Eigentums tatsachlich eine
unerlaubte Handlung ist.?2° Trotz dessen dass, das
Kapitel tiber unerlaubte Handlungen des Biirger-
lichen Gesetzbuches Georgiens die Verletzung
von geistigem Eigentum als besonderen Fall
nicht umfasst, haben die Gerichte verschiedener
Instanzen eine allgemeine deliktische Bestim-
mung im Umgang mit der Verletzung von geisti-
gem Eigentum verwendet, und solche Verlet-
zungsfalle so etwas naher an unerlaubte Hand-
lungen gestellt wurde. Ein Beispiel hierfir ist die
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 11.
Marz 2016 Ne AS - 924 - 874 - 2015, in der das
Gericht die Moglichkeit einer Urheberrechtsver-
letzung ohne Vorhandensein des Schuldelements
zuldsst. Daher weist das Gericht in diesem Fall
indirekt, aber dennoch auf eine Urheberrechts-
verletzung hin, als eine verschuldensunabhan-
gige Haftung (strict Liability Tort)®. Allerdings ist

G Rusiashvili, "Reiner Sachschaden" - Verletzung der

Schutznorm der Verpflichtung zu charmantem
Verhalten?, Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 4/2019,
2019, 1.

Zum Beispiel Grayton v. United States, 92 Fed. Cl. 327
(2010) April 28, 2010, United States Court of Federal
Claims, No. 09-398 C92 Fed. Cl. 327 ; Bucklew v.
Hawkins, Ash, Baptie & Co. United States Court of
Appeals, Seventh Circuit. May 27, 2003. 329 F.3d 923
(7th Cir. 2003).

Z.B. Siehe P. R., Goold, Is Copyright Infringement a
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Strict Liability Tort?, Berkeley Technology Law Journal,
Vol. 2, No. 30: 1, 2015, 308-309.



Eingriffskondiktion im Bezug zu intellektuellem Eigentum

die im Urteil geduBerte Schlussfolgerung nicht
ganz klar, namlich ob es sich um eine bewusste
Rezeption der US-amerikanischen Praxis handelt,
wenn sie Bestandteil des Urheber- und Bearbei-
tungsgesetzes ist, ergibt deren Analyse , dass in
einigen Fallen das schuldhafte Handeln des Ver-
letzers fir seine Haftung keineswegs zwingend
ist. Im nationalen speziellen Regulierungskom-
plex, fiir alle drei seine Bestandteile - das Gesetz
Uber das Urheber- und Bearbeitungsrecht, das
Gesetz Giber Marken und das Patentgesetz kennt
den Begriff des Schadens und bietet eine dazu
parallel geschaffene Regelung, wonach der
Rechteinhaber das Recht hat, Ausgleich (ein-
schlieBlich entgangener Gewinns) vom Nichtbe-
rechtigtem zu verlangen, wenn er tber die Ver-
letzung spezieller Rechte wusste oder hatte wis-
...»2 Diese Norm bezieht sich direkt

auf den verursachten Schaden und seinen Ersatz,

sen muissen

was zweifellos einen Schwerpunkt der deliktische
Haftung darstellt, und dieser spezielle Artikel ist
wiederum eine Ableitung des allgemeinen delik-
tischen Vorbehalts gemaR Art. 992 des Burgerli-
chen Gesetzbuchs.

In einer Reihe von Entscheidungen verwendet
das Gericht erster Instanz Art. 992 GZGB zusatz-
lich zu den Normen des Gesetzes Uber das Urhe-
berrecht und Bearbeitungsrecht, was zumindest
einer Klarung bedarf, zum Beispiel die Entschei-
dung des Stadtgerichts Tiflis vom 7. Februar 2019
Ne 2 / 26484-15, wonach im Begriindungsteil der
Gerichtsentscheidung der sogenannte ,zehnfa-
che” als Strafbetrag des Urheber- und verwand-
ten Schutzrechts als Grundlage fir die Befriedi-
gung herangezogen wird und auRerdem, parallel
dazu, Art. 992 des Biirgerlichen Gesetzbuchs zur
Begriindung der Entscheidung angewendet wird.

8 Zu allen drei Schiden an geistigem Eigentum siehe Art.

45 V a) uber Marken, Artikel | d) Gber Urheberrecht
und Bearbeitungsrecht und Art. 685 VI a) uber

Patentrecht.

Dies kann darauf zurtickzufiihren sein, dass der
Richter
und/oder Bearbeitungsrechten im Allgemeinen

die Verletzung von Urheberrechten

als Quelle deliktischer Haftung betrachtet.

Die Regelung des Deliktsrechts, wie im georgi-
schen, fiir die Verletzung geistigen Eigentums ist
im deutschen Recht auch mehrdeutig. Alle drei in
diesem Beitrag behandelten
Urheber-
Marken- und Patentrechte sind als immaterielles

Immaterialgiiter-
rechte, und Leistungsschutzrechte,
Rechtsgut zweifelsohne den sonstigen Rechten
des & 823 BGB zuzurechnen. Da der Inhaber des
ausschlieBlichen Rechts nicht nur das Recht er-
wirbt wirtschaftliche Vorteile zu erhalten, son-
dern auch jedem anderen Dritten den Eingriff in
sein Rechtsgut untersagen kann, einschlief3lich
des Schadenersatzes.®*  Dennoch gibt es in
Deutschland, wie in jeder Rechtsordnung, keine
enge und einheitliche deliktische Regulierung
des geistigen Eigentums, daher wird das Problem
durch eine gesetzgeberische Defragmentierung
gelost. Zu beachten ist auch, dass bei Anwen-
dung des § 823 erster Teil BGB das verletzte
Rechtsgut unmittelbar eine Marke darstellt. Da-
her sollte sein Schutz direkt im Rahmen des
Schutzbereichs der beabsichtigten oder aktuellen
Wirtschaftstatigkeit erfolgen.84 Wichtig ist auch
die Alternativpositionierung der Frage, wonach
Marken mittelbar nach § 823 BGB als Recht an
einem organisierten und aktiven Unternehmen
geschitzt werden konnen.® Unter diesem Recht
kann eine Marke zweifellos als ein Element ange-
sehen werden, das eine wichtige Rolle fiir das

8 A. Teichmann, in Jauernig BGB, 17. Aufl. 2018, § 823

Rn. 18.

v. Deutsch, FS Gaedertz, 1992, 99, 106; Hager, in
Staudinger, 14. Aufl. 2010, § 823, Rn. B 137; andere Ans
siehe. BGHZ 91, 117, 120 = NJW 1984, 1956 f. —
Mordoro; BGHZ 98, 94, 99 = NJW 1986, 2951, 2952 —
BMW.

G. Rusiashvili / d. Egnataschwili,
Rechtsvergleichung, Tiflis, 2016, 201.

84

8 Rechtsfalle,
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Geschaft und die Produktivitdt eines Unterneh-
mens spielt, beispielsweise Marken, die ihren ei-
genen Vertrieb und kommerziellen Erfolg aus-
schlieBlich auf der Grundlage einer Marke verfol-
gen. Sie konnen gefahrdet sein, wenn ihre Marke
durch einen Dritten so beschadigt wird, dass der
Verbraucher sich weigert, das Produkt unter die-
ser Marke zu kaufen. In diesem Fall kann das Un-
ternehmen seine Tatigkeit vollstandig einstellen.

Um zur Untersuchung des unmittelbaren Zu-
sammenhangs zwischen deliktischer Schuld und
Kondiktionsschuld, ist darauf hinzuweisen, dass
fir die Kondiktionshaftung, das Vorhandensein
der Voraussetzungen vom allgemeinen Delikts-
vorbehalt, nicht notwendig ist.®*® Aber auch im
Falle der Verletzung von geistigen Eigentums-
rechts, sollte bei der Prifung der Klagereihen-
folge zundchst das Vorliegen deliktischer Voraus-
setzungen geprift werden, dies ist jedoch um-
stritten. Wenn es in einer statischen Welt in ei-
nem Streitfall, in dem geistiges Eigentum nicht
verletzt wird, an der Technik des Anwalts liegt,
den Umfang und die Griinde des Anspruchs rich-
tig zu bestimmen, wahlt im Falle einer Verlet-
zung des geistigen Eigentums der rechtmaRige
Eigentimer, welcher Anspruch sinnvoller ist,
nicht nach faktisch verstarkten Anspruchsrah-
men, sondern durch gesetzliches , Angebot”
gewlinschtes Anspruch - Ausgleich, faktisch an-
gerichteten Schadenersatz oder unter Riickgabe
einen Wahl zu treffen.

Somit ist die Zuordnung der Verletzung des
geistigen Eigentums eines bestimmten gesetzli-
chen Schuldverhaltnisses, sei es eine deliktische
nicht
richtig. Auch im Falle der Verletzung eines be-

oder eine Kondiktionsschuldverhaltnis,

stimmten geistigen Eigentums kann die Verlet-
zung sowohl in den Anwendungsbereich des De-

% (. Meladze, Zustand der Verletzung durch Entsorgung

durch eine unbefugte Person, Georgisch-Deutsche
Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 7/2020, 2020, 35.
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liktsrechts als auch des Gesetzes der ungerecht-
fertigten Bereicherung fallen.

VII. Fazit

Das Recht des geistigen Eigentums ist eines
der problematischsten Themen fiir die georgi-
sche Lehre und Rechtsprechung. Auch auf der
Definitionsebene, was noch dadurch verscharft
wird, dass der Gesetzgeber in einem speziellen
Regulierungskomplex wahrscheinlich eine Art
Ableitung normativer Vorschriften in verschiede-
nen Landern widerspiegelt, was das Recht des
geistigen Eigentums fiir Georgien noch mehr
Zweideutigkeit und Problematik hinzufiigt.

Geistiges Eigentum ist ein wesentliches Ele-
ment in der modernen Welt, sowohl fir die
technologische Entwicklung und Innovation als
auch fir die Entwicklung der Geschafts- und Kre-
ativwirtschaft. Tatsdachlich basieren die wirt-
schaftlichen Werte des Binnenmarktes auf dem
Konzept des geistigen Eigentums. Daher ist es
wichtig, den Schutz von Schutzrechtsnormen in
den einschlagigen gesetzlichen Regelungen zu
definieren, damit geistiges Eigentum und der
Rechteinhaber im Falle einer Verletzung durch
den besonderen Regelungskomplex nicht ohne

ausreichenden Schutz gelassen werden.

Flr verschiedene Rechtsraume ist das Recht
des geistigen Eigentums mehr oder weniger
deutlich. Obwohl es ein eigenstandiges Phano-
men darstellt, wird es immer noch in gewisser
Weise mit anderen Rechtsinstituten verbunden,
wie zum Beispiel ungerechtfertigten Bereiche-
Deliktsrecht, Recht des unlauteren Wett-
bewerbs, und so weiter.

rung,

Fiir Georgien wird der Umfang des Anspruchs
des Rechteinhabers wegen Verletzung des geisti-
gen Eigentums in Urheber- und Bearbeitungs-
rechte, Marken- und Patentrechte durch den



Eingriffskondiktion im Bezug zu intellektuellem Eigentum

speziellen Regulierungskomplex selbst bestimmt.
Der Umfang dieses Anspruchs selbst bezieht sich
jedoch auf die ,nicht spezielle” Regelungen, wie
bereits erwdhnt, den Schadensersatz, konkret
auf die deliktischen Schuldverhaltnisse, auf Kor-
rektur des ohne Rechtsgrund erlangten Vermo-
gens vom Nichtberechtigtem, entsprechend un-
schlieBlich
auf Ausgleich gerichteten Normen. Dementspre-

gerechtfertigten Bereicherung und

chend obliegt es nach georgischem Recht dem
Rechtsinhaber, den Umfang der Beziehung auf
der Grundlage des Anspruchs zu bestimmen.

Es ist klar, dass die restriktiven Normen des
speziellen Regulierungskomplexes des georgi-
schen geistigen Eigentums auf eine Bereicherung
ohne Rechtsgrund des Verletzers hindeuten, je-
doch wird, wie erwahnt, Rahmen und Umfang
der Forderung durch eine Art Priifung bestimmt,
die zwar nicht unmittelbar von der Beschaffen-
heit der Eingriffskondiktion betroffen ist, aber
inhaltlich der Aufhebung der Bereicherung durch
Eingriffskondiktion sehr dhnlich ist. Im Gegenzug
ist anzumerken, dass es Georgien ohne individu-
elle gesetzliche Regelung des geistigen Eigen-
tums schwer fallen wiirde, diese Frage unabhan-
gig nach den Normen der ungerechtfertigten

Bereicherung oder deliktischen Haftung zu I6sen,
auch zur Rechtfertigung der gegenteiligen Sicht-
weise ist anzumerken, dass analogisch nur auf-
grund gesonderter und individueller Vereinba-
rungen, ware eine Reihe von Sachverhalten még-
licherweise auBerhalb des Anspruchsbereichs
geblieben, was zu einem unvollstandigen Schutz
und einer unvollstandigen Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums flihren wiirde.

ist daher
dass im Falle der Verletzung des geistigen Eigen-

Zusammenfassend festzuhalten,
tumsrecht selbstverstandlich ein besonderer Re-
gelungskomplex zur Regelung herangezogen
wird, was jedoch die Anwendung der Normen
des Bereichsrechts nicht ausschlieRt, sondern
im Gegenteil, bei der Anwendung der Normen
von speziellen Regelung dazu fihrt, dass die oh-
ne Rechtsgrund erfolgte Vermaogens-
verschiebung auBerhalb des Anspruchsrahmen
verbleibt. Folglich ist es auch fiir die georgische
Rechtsprechung und Lehre wichtig, dass das
Recht der ungerechtfertigten Bereicherung und
insbesondere die Verletzungsvoraussetzung bei
Verletzungen des An-

geistigen Eigentums

wendung findet.
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Sozialpolitik in Europa

Sulkhan Gvelesiani

I. Einfiihrung

Fir heutige demokratische Regierungen ist
die soziale Gerechtigkeit nicht nur eine groRe
Herausforderung, sondern gehért auch zu den
durchzufiihrenden MaBnahmen jedes politischen
Akteurs. Es ist so, dass es keine allgemein gel-
tende Definition fiir soziale Gerechtigkeit gibt,
und es lasst sich nicht eindeutig sagen, was ge-
recht und was ungerecht ist.

Allgemein lasst sich sagen, dass die soziale
Gerechtigkeit heutzutage so wahrgenommen
und definiert wird, dass ein Staat und eine Ge-
sellschaft sich um Arme und Unbeschiitzte sor-
gen sollen. Umstritten ist aber, zu definieren,
welche dieser Menschen — die Unbeschiitzten
sind, die eine Unterstlitzung des Staates und von
der Gesellschaft bendtigen. Eine Problematik,
dies zu definieren, ist auch in der georgischen
Realitat deutlich zu sehen. Eine Einstellung der
Sozialhilfeleistungen wird oft als ungerecht emp-
funden.

Ein Grund fir diese Undeutlichkeit des Termi-
nus ,soziale Ungerechtigkeit” konnte womaéglich
in den letzten Jahren in der Reform der allge-
meinen  Krankenversicherung durchgefiihrte
Veranderungen sein. Anfangs war die allgemeine
Krankenversicherung fiir alle georgischen Staats-
biirger erhéltlich ungeachtet ihres sozialen Sta-
tus. Im Hinblick darauf, dass die Medizinische
Versorgung einer der teuersten Services ist, war
schon von Anfang an deutlich, dass es fir ein

Entwicklungsland langfristig finanziell schwierig

und in meisten Fallen sogar unmoglich werden
wirde, eigenen Staatsbirgern eine kostenfrei
medizinische Versorgung anzubieten. Sogar in
derart entwickelten Ldndern, wie der Bundesre-
publik Deutschland, wird ein solcher Service
nicht kostenlos angeboten.

Il. Historische Grundlagen

1. Das antike Rom

Wurzeln der Sozialpolitik stammen aus dem
alten Rom. Im antiken Rom existierte ein allge-
meiner Gesundheitsschutz, welcher der Regie-
rung untergeordnet und fiir jeden Romer erhalt-
lich war.

Um die arme Bevodlkerung zu unterstiitzen,
wurde schon in den Zeiten von Gaius Gracchus
(153-121 v.ch.) ein Gesetz verabschiedet, das
Weizenpreise regelte und es der romische Bevol-
kerung ermoglichte, den vom Staat subventio-
nierten Weizen kostenglinstig zu bekommen.
Etwas spater ist es der romischen Bevolkerung
moglich geworden, das Brot sogar kostenlos zu
bekommen. Darlber hinaus half der Staat im
Rahmen eines Familienhilfeprogramms sogar
armen Familien und Kinder. Neben dem Pro-
gramme, die arme Bevolkerung unterstiitzten,
existierten im Rom spezielle Fonds, in welche die
Bevodlkerung freiwillig spendete. Diese Mittel wa-
ren fur schwer erkranke Menschen, sowie fir die
Bestattungskosten und als Hilfe fiir die Familien
der Verstorbenen bestimmt.
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2. China

Schon im zweiten Jahrhundert vor Christus
existierte in China eine vom Staat finanzierte
medizinische Hilfe. Zwar war diese Hilfe anfangs
nur fiir die Einwohner der GroRRstadte erhaltlich,
so wurde sie aber im ersten Jahrhundert vor
Christus fir die ganze Bevolkerung des Landes
erhaltlich. Diese allgemeine medizinische Ver-
sorgung umfasste auch eine Moglichkeit, eine
medizinische Bildung zu bekommen, die im fiinf-
ten Jahrhundert vor Christus in allen medizini-
schen Akademien, sowie in Changs Kaiserlichen
Universitat erhaltlich war.*

3. Sozialpolitik im Mittelalter und Bedeu-
tungen der industriellen und franzésischen Re-
volution

Im mittelalterlichen Europa wurde die Sozial-
politik hauptsachlich von der katholischen Kirche
betrieben. Sie richtete Herbergen und Hospitale
ein, die arme, adltere und verwitwete Menschen
halfen. Mit der Entwicklung der europaischen
Lander entstanden seit dem 14. Jahrhundert
spezielle staatliche Fonds, die fiir die arme Be-
vOlkerung der Lander bestimmt waren. 2

Wichtige Veranderungen in der Sozialpolitik,
die direkten Bezug zu den industriellen und Fran-
z6sischen Revolutionen haben, begannen im 18.
Jahrhundert. Die industrielle Revolution ist wirt-
schaftlichen Charakters und nimmt ihren Anfang
in GroRbritannien. Danach breitete sie sich in
Frankreich, Deutschland und in ganz Europa aus.
Solche wichtigen Erfindungen, wie zum Beispiel
die Dampfmaschine, mechanische Strickma-
schine usw. sind mit der industriellen Revolution

verbunden.

Henkel, M., Sozialpolitik in Deutschland und Europa,
2002, S. 13.
Henkel, M., Sozialpolitik in Deutschland und Europa,
2002, S. 15.

Was die franzosischen Revolution betrifft, sie
begann am Ende des 18. Jahrhunderts in Frank-
reich. Sie hatte einen politischen Charakter und
wurde dem Zerfall der feudalen Strukturen der
Staaten und der Etablierung der Menschen-
rechte als Wert zugrunde gelegt.

Die Franzosische Revolution hatte zufolge,
dass Menschen, als Individuen, gleiche Rechte
und Freiheiten haben sollten. Dieses Prinzip
wurde der Entstehung der neuen wirtschaftli-
chen und sozialen Ordnung zugrunde gelegt. Ent-
sprechend sollte eine liberale Gesetzgebung ein
Garant fiir die Einhaltung der Menschenrechte
werden. Dies sollte ihrerseits einem Individuum
eine Moglichkeit geben, selbststiandig fir eigene
wirtschaftliche Wohlstand zu sorgen. Die Haupt-
prinzipien der franzosischen Revolution waren
Freiheit und Gleichheit, die auf alle Vorgehens-
weisen in allen Bereichen angewandt werden
sollten.

Die Integrierung liberaler Ansichten in der So-
zialpolitik verlief in europdischen Landern unter-
schiedlich. Unterschiedliche Vorgehensweisen in
Bezug auf Sozialpolitik in den europdischen Lan-
dern war durch ein unterschiedliches Tempo der
politischen und wirtschaftlichen Entwicklung
verursacht. Auch heute gibt es in europadischen
Landern unterschiedliche Vorgehensweisen n
Bezug auf die Sozialpolitik, die den eigenen
Staatsbilirgern unterschiedliche Modelle der So-
zialhilfe anbietet.

lll. Sozialpolitik heute und ihre drei
Grundprinzipien

Aus der Zielsetzung eines sozialen Staates, die
die Freiheit eines Menschen gewahrleisten soll,
lassen sich drei Grundprinzipien ableiten: soziale
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Gleichheit, soziale Gerechtigkeit und soziale Si-
cherheit.?

Unter der Sozialpolitik eines Staates ist zu ver-
stehen, dass wenn er einem Individuum die
Freiheit gewahrleistet, er neben der Freiheit
auch das Prinzip der Gleichheit garantieren
soll. So sollen die Grundprinzipen nach der
Freiheit
Gleichheit — nicht getrennt, sondern gemein-

franzosischen Revolution - und
sam umgesetzt werden. Die Umsetzung der
Sozialpolitik bedeutet nicht, dass allen Staats-
blirgern, ungeachtet auf deren Zugehorigkeit
einer bestimmten sozialen Gruppe, gleiche so-
ziale Bedingungen zu schaffen. Das Ziel der
sozialen Gleichheit ist es, soziale Bedingungen
zwischen verschiedenen Gesellschaftsgruppen
auszugleichen. So darf keine Gesellschafts-
gruppe wegen des sozialen Status aus dem 6f-
fentlichen Leben ausgeschlossen werden. Das
heiRt, arbeitslose Menschen, gesehen als eine
soziale Gruppe, bekommen eine Sozialhilfe,
damit sie vollwertig dem o6ffentlichen Leben
teilnehmen konnen. Gleiches lasst sich auch
Uber die anderen sozialen Gruppen sagen, wie
z.B. Kinder, Menschen mit Behinderungen
usw.

Eines der Grundprinzipien der Sozialpolitik ist
soziale Gerechtigkeit. Darunter versteht man,
dass das Ausgleichen sozialer Bedingungen
gerecht geschehen soll, das heil3t, geholfen
sollen bestimmte soziale Gruppen, die wegen
ihrer physischen oder anderen Fahigkeiten
nicht eigenstandig eigene soziale Bedingungen
verbessern konnen. Solche Gruppen sind Ar-
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von Stein, L., Geschichte der sozialen Bewegung in
Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage, 1959, Bd. 3, S.
104, Bd. 1, S. 45.

Scholz, R., Das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip und
seine Konkretisierung im Bundesstaat, in: Sozialer Bun-
desstaat, Borchard/Margedant (Hrsg.), 2005, S. 11.

beitslose, Vollwaisen, alleinerziehende Miitter

USW.5

Eines der Grundprinzipien der Sozialpolitik ist
die Sicherheit, das gleichzeitig auch die Frei-
heit umfasst — ein Mensch soll frei von Risiken
der deutlichen Verschlechterung des sozialen
Zustands sein. Risiken abzusichern ist die Ver-
antwortung eines jeden Staates. Genau des-
wegen gibt es in vielen Landern, darunter
auch in Deutschland, eine Sozialversicherung,
die in unterschiedlichen Umstdnden, wie z.B.
Krankheit, Arbeitslosigkeit, Unfall oder Tod,
angewendet werden kann. So versteht man
unter Sozialversicherung eine Absicherung
von allen lebensgebundenen Risiken. Als eine
Analogie der Sozialversicherung kann in Geor-
gien die Reform der Sammelrente angesehen
werden, die sich von der sozialen Versiche-
rung unterscheidet, die es in der Bundesre-
publik Deutschland gibt. Genauer, bestimmt
das georgische Gesetz iber die Sammelrente
Voraussetzungen, in welchen Féllen der Ren-
tenteilnehmer die gesammelte Summe bis
zum Erreichen des Rentenalters bekommen
darf. Diese Voraussetzungen sind das Errei-
chen des Rentenalters oder das Existieren ei-
ner Behinderung. So umfasst die Sammelrente
in Georgien, im Unterschied zum deutschen
System, das auch andere lebensgebundene
Risiken absichert, nur das Erreichen des Ren-
tenalters und Behinderung. Diese Vorgehens-
weise sollte umgedacht werden, da es gerech-
ter ware, einem Versicherten den Zugang zu
der angesammelten Rentensumme zu gewah-
ren, wenn er in einem Krankheitsfall Behand-
lungskosten nicht eigens decken kann. 6

Scholz, R., Das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip und
seine Konkretisierung im Bundesstaat, in: Sozialer Bun-
desstaat, Borchard/Margedant (Hrsg.), 2005, S. 11.
Scholz, R., Das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip und
seine Konkretisierung im Bundesstaat, in: Sozialer Bun-
desstaat, Borchard/Margedant (Hrsg.), 2005, S. 11.
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IV.Prinzipien der sozialen Versicherungen

Moderne Sozialpolitik basiert auf unter-
schiedlichen Prinzipien. Aus den Prinzipien der
Sozialpolitik haben die Prinzipien der Versiche-
rung, Flirsorge und Versorgung einen besonde-
ren Wert. Mittels dieser Prinzipien ldsst sich die
Sozialpolitik im engeren Sinne definieren.

Unter den Prinzipien der sozialen Gewahrleis-
tung versteht man die Entwicklung solcher Me-
chanismen, die die Birger vor durch lebensge-
bundene Risken verursachten Folgen sichert und
ihnen das Gefiihl gibt, geschiitzt zu sein. Neben
den Grundprinzipien der Sozialpolitik gibt es
auch andere Prinzipien: der Solidaritat, der Sub-
vention und der Selbsthilfe.

- Das Prinzip der Versicherung — wie oben
schon erwdhnt wurde, umfasst dieses Prinzip,
die Hilfe der Staatsbirger bei Unfallen, Ar-
beitslosigkeit, Behinderung usw.

- Das Prinzip der Versorgung — in der Bundesre-
publik Deutschland ist Hauptgarant dieses
Prinzips eine entsprechende Gesetzgebung.
Mithilfe dieses Prinzips werden die im o6ffent-
lichen Dienst beschaftigten Menschen ver-
sorgt, die wahrend ihres Dienstes zu Schaden
gekommen sind. Zu dieser Kategorie gehoren
z.B. Menschen, die wahrend eines Krieges zu
Schaden gekommen sind oder Polizisten, die
wahrend ihres Dienstes ebenfalls zu Schaden
kamen u.a.

- Das Prinzip der Firsorge — in dem Rahmen
dieses Prinzips werden Personen, denen an-
ders nicht geholfen werden kénnen, finanziell
oder mit anderen Mittel geholfen. Nach die-
sem Prinzip werden hauptsachlich Menschen
geholfen, die eine Hilfe bendtigen, aber in
keinem sozialen

Programm eingeschaltet

werden koénnen. In der Bundesrepublik

Deutschland wird besonderer Wert auf das

Prinzip der Versicherung gelegt, 7 was aber
nicht bedeutet, das andere Prinzipien unbe-
deutend sind, sondern im Vergleich zum Ver-
sicherungsprinzip weniger wichtig sind. Die
Deutsche Sozialpolitik legt einen groflen Wert
auf das gemischte System, das sich an dem
Versicherungsprinzip orientiert. Man sollte
anmerken, dass es die meisten westlichen
Lander ein gemischtes System bevorzugen. Es
konnen aber Unterschiede darin bestehen,
dass das ein oder anderes Land nicht das Ver-
sicherungsprinzip, sondern ein anderes Prinzip
der Sozialpolitik bevorzugt. Z.B. bevorzugt die
USA das Prinzip der Unterstitzung, anders als
Danemark und GroRBbritannien, die das Prinzip
der Firsorge bevorzugen. ® Was Georgien an-
geht, ist es auch ein Staat mit gemischtem
System, wobei aber unklar ist, welches Prinzip

prioritar ist.

V. Exkurs - Sozialpolitik in den USA

Weit verbreitet ist die Meinung, dass die USA
kein Sozialstaat ist. Diese Meinung hat ihre histo-
rischen Griinde, und zwar: der erste ist eine reli-
gids-puritane Tradition, die allein und einzig die
Lebensweise der Menschen als Verursacher der
Armut sah und der Staat sich dabei nicht einmi-
schen sollte. Eine zweite Meinung basiert auf
dem Prinzip ,,self-made-man®. Nach diesem Prin-
zip hat jeder Mensch eine Chance, durch eigenes
Handeln an Wohlstand zu kommen. Diese Vor-
gehensweise ist auf die Unabhangigkeit und die
Verantwortung eines Individuums gerichtet, die
ihrerseits eine Hilfe seitens des Staates insbe-
sondere dann ausschlieft, wenn diese Hilfe ein-
seitig ist und der Staat dafir nichts bekommt.

Bis zum Anfang des 20. Jahrhundert existierte

Mueller, H., Aufgaben des Staates und Aufgaben des
Burgers, S. 39.

Henkel, M., Sozialpolitik in Deutschland und Europa,
2002, S. 128.
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in den USA keine Sozialpolitik. Mir dieser Zeit fiel
die soziale Rezession zusammen, was ihrerseits
eine Abschaffung der Arbeitsplatze und Armut
verursachte. Dieses Ereignis hatte zufolge, das
wahrend der Zeiten des Prasidenten Roosevelt
eine neue Sozialpolitik entstand, der s.g. ,New
Deal”. Seit dieser Zeit sind die USA ein Sozial-
staat, was bedeutet, dass in den USA eine Sozial-
politik existiert, die sich an in Europa bekannten
Prinzipien orientiert.’

Trotz Herausforderungen der Sozialpolitik
sollte hier angemerkt werden, dass eine soziale
Hilfe nicht nur mit moralischen, sondern auch
rein wirtschaftlichen Aspekten verbunden ist. So-
zialhilfe ist nicht nur fir die Armen, sondern fir
die ganze Gesellschaft von Nutzen. Hauptziel der
Sozialpolitik ist es, allen Menschen, ungeachtet
auf deren sozialen Stand, eine Teilnahme am o6f-
fentliche Leben zu ermdglichen. In dem 6ffentli-
chen Leben eingeschaltete Menschen bilden
bessere Wirtschaft und mehr Wohlstand fiir den
Staat. Es ist wichtig, dass sich Georgien intensiver
daflir einsetzt, dass unser Land zu einem stand-
haften Verteidiger und Umsetzer aller Prinzipien
wird, die von der europdischen und westlichen

Sozialpolitik im Allgemeinen vorgesehen sind.

VI.Missbrauch der Sozialhilfe — eine Herausfor-
derung der Sozialpolitik

Missbrauch der Sozialhilfe ist die bedeu-

tendste Herausforderung der Sozialpolitik. Zwar

o Henkel, M., Sozialpolitik in Deutschland und Europa,

2002, S. 128.
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konnen die Schiaden, die ein Staat durch den
Missbrauch der Sozialhilfe erleidet, nicht genau
bestimmt werden, aber diese Schaden sind

enorm.

Ein Missbrauch wird u.a. im Medizinbereich
bemerkbar, wenn z.B. mehr Medikamente als
notig verschrieben werden. Das Risiko, das sozi-
ale System zu missbrauchen, wurde durch die
Reform der allgemeinen Krankenversicherung
deutlich. Genauer, die Behorde fiir die Sozial-
dienstleistungen hat nicht genligend Instru-
mente daflir, die Notwendigkeit der von einer
medizinischen Einrichtung durchgefiihrten medi-
zinischen Eingriffe zu kontrollieren. Aus diesem
Grund geraten medizinische Einrichtungen in
Versuchung, Krankheiten der Patienten in den
Diagnosen schwerer darzustellen oder gar zu fal-
schen, um fir die Behandlung mehr Entgelt zu
bekommen. Solche Risiken erhéhen die Kosten
der allgemeinen Krankenversicherung wesent-
lich, was eine Durchflihrung dieses Programms
gefahrdet.

Der Missbrauch der Sozialhilfe wirkt sich nicht
nur auf die Menschen negativ aus, die diese Hilfe
notig haben, er wirkt sich auch auf die ganze Ge-
sellschaft negativ aus.

Wegen derartiger Probleme der Sozialpolitik
werden Sozialsaaten von vielen kritisiert. In sol-
chen Fallen werden die USA als Beispiel genannt,
da Kritiker der Sozialpolitik falschlicherweise
denken, dass die USA kein sozialer Staat ist. 10

10 Henkel, M., Sozialpolitik in Deutschland und Europa,

2002, S. 128.



RECHTSPRECHUNG

Rechtliches Ergebnis obszoner personlicher Kor-
respondenz zwischen zwei Personen im ,Face-
book Messenger”

1. Personliche Korrespondenz zwischen zwei
Personen im ,Facebook Messenger”, auch wenn
sie obszone Inhalte enthalt, stellt keine Verlet-
zung von immateriellen Rechten dar.

2. Die Korrespondenz zwischen zwei Perso-
nen im "Facebook Messenger" wird nicht als -
veroffentlicht - angesehen.

3. Die Korrespondenz zwischen zwei Perso-
nen im ,Facebook Messenger” ist keine Grund-
lage fiir den Ersatz von immateriellen (morali-
schen) Schaden.

(Leitsatze des Verfassers)

Art. 18, 413 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 5. Mdrz
2021 .Ne s51-810-2019

I. Der Sachverhalt

Die Klagerin forderte von der Beklagten mo-
ralischen Schadenersatz fir die Feststellung ei-
ner beleidigenden/obszénen AuBerung (Stellung)
in einer persénlichen Korrespondenz mit dem
Facebook Messenger. In beiden Instanzen wurde
der Klage nicht stattgegeben. Unter anderem
hob das Berufungsgericht hervor, dass es in dem
Fall kein Dokument / Beweismittel gab, um zu
beweisen, dass diese Aussage von der Beklagten

Aus dem Georgischen von Teimuraz Lomidze.

offentlich gegen den Klager abgegeben wurde
(das Gericht kam zu diesem Schluss nach Prifung
der vorgelegten Beweise). Infolgedessen stellte
er keine Verletzung seiner immaterieller Rechte
fest.

Il. Zusammenfassung der Besprechung
des Gerichts

Die Argumentation des Kassationshofs ent-
spricht voll und ganz der Auffassung des Beru-
fungsgerichts. Insbesondere die personliche Kor-
respondenz zwischen den beiden Personen im
,Facebook Messenger” hielt er nicht flir 6ffent-
lich, da diese Kommunikation direkt zwischen
den beiden Subjekten gefiihrt wurde.

Darlber hinaus ist der Gerichtshof der Auffas-
sung, dass es selbst dann, wenn eine Offenle-
gung stattgefunden hatte, fur die Qualifikation
wichtig gewesen ware, zu bestimmen, welchem
Zweck sie diente und welches Rechtsergebnis
diese Handlung hatte (Beweislast in einem nicht-
finanziellen Rechtsstreit). Dementsprechend be-
statigte der Kassationshof die Entscheidung des
Berufungsgerichts.

Ill. Kommentar

Die Argumentation des Kassationshofs soll
vollstandig bericksichtigt werden. Wenn zwi-
schen zwei Personen eine personliche Kommuni-
kation besteht, entbehrt die darin enthaltene
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Verletzung von immateriellen Rechten, insbe-
sondere die Aufforderung zur Verleugnung (Ver-
leumdung), wiirde rechtslogisch fehlen (gemafR
Art. 18 GZGB und einem Sondergesetz). Da keine
Verletzung von immateriellen Rechten vorliegt,
besteht keine Voraussetzung fir den Ersatz von
immateriellen Schaden.

Interessant ist beispielsweise die Fokussierung
auf einen Ausnahmefall: Erfolgt die Korrespon-
denz im Facebook Messenger zwischen mehr als
zwei Personen, kann eine gesonderte Aussage
(AuBerung der Meinung) mit Verdffentlichung
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gleichgesetzt werden. Wenn zum Beispiel 11
Personen in der Korrespondenz enthalten sind
und einer von ihnen gegeniiber den anderen
obszdone Worter verwendet (oder ihn verleumdet
usw.), kann der Anspruch wegen Veroffentli-
chung in nicht-klassischer Form gestellt werden.
Daher ware eine formale Herangehensweise an
dieses Thema allein nicht angebracht, und es ist
wichtig, den Personenkreis und den Inhalt der
Kommunikation zu bestimmen, wenn die Kom-
munikation im ,Facebook Messenger” diskutiert
wird.
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