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

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

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

Assoz. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

Dieser Text befasst sich mit einem andauern-
den Rechtsstreit zwischen zwei georgischen Ban-
ken, indem eine ganze Reihe von dogmatischen
Problemen des Bankrechts dargestellt wird. Die
tatsachlichen Umstande des Falles lassen sich in
schematischer Form wie folgt zusammenfassen:

Die klagende Bank verhandelte beginnend ab
Marz sechs Monate lang mit der beklagten Bank
Uber eine Kofinanzierung eines Darlehens mit ei-
nem der groflten georgischen Unternehmen (im
Folgenden: die finanzierende Gesellschaft), was
die Parteien selbst Syndizierung nannten. Anfang
Marz (am 09.03.) fand ein Treffen zwischen den
Geschaftsfuhrern der Banken statt, bei dem
mundlich vereinbart wurde, dass die Banken bei
einer 50%igen Beteiligung einen Kredit von ma-
ximal 100.000.000 USD bereitstellen mussten,
was sich spater in denvon den Banken ausge-
tauschten sogenannten Term Sheets nieder-
schlug, die diewichtigste Leitlinie waren.

Spater, am 15. Juli, unterbreiteten die beiden
Banken der finanzierenden Gesellschaft gemein-
sam ein gemeinsames Angebot Uber das Darle-
hen in Hohe von 50.000.000 US-Dollar zu monat-
lich 10% Zinsen. Dieser Vorschlag war bis zum
31.07. giiltig. Der Zinssatz fiir die finanzierende
Gesellschaft stellte sich als zu hoch heraus und
verlangte dessen Herabsetzung, was von der be-
klagten Bank kategorisch abgelehnt wurde und
trotz des Wunsches der klagenden Bank, die be-
reit war, den Zinssatz (um bis zu 8%) zu senken,
wurden die Verhandlungen nicht mehr fortge-
setzt. Spater erfuhr der Klager, dass die konkur-

" aus dem Georgischen von Natali Gogishvili.

rierende Bank tatsachlich wieder eigenstandige
Verhandlungen mit dem Kunde aufgenommen
hatte und ihr im August sogar ein Darlehen zu 8%
Zinssatz gewdhrt wurde.

Die klagende Bank hat auf diese Nachricht hin
Klage gegen die beklagte Bank eingereicht und
den Gewinn verlangt, den sie aus dem Darlehen
mit der Kofinanzierung bekommen hatte. Nach
Angaben der Klagerin hatten sie im Rahmen der
Verhandlungen - vermutlich zum Zeitpunkt der
Einigung zwischen den Geschéaftsfiihrern im Marz
- bereits einen Darlehensvertrag mit der Kofinan-
zierung abgeschlossen - ein Syndikat in Form
Personengesellschaft, jeden
Ausgabe eines eigenen Anteils an diesem
Darlehen verpflichtete und darlber hinaus die
Vergabe dieses Darlehens einzeln und generell
zu eigenstandigen Verhandlungen mit der
finanzierenden Gesellschaft untersagte. Die
beklagte Bank weist darauf hin, dass die Banken
zwar eine Reihe von Unterlagen, sogenannten
Term Sheets, in der Verhandlungsphase
getauscht haben, keiner von ihnen verzeichnete
jedoch den Prozentsatz der Zinsen, der fir dieses
Darlehen gezahlt werden sollte (dieser Zinssatz,
der, wie aus Term Sheets und der elektronischen
Korrespondenz ersichtlich, standig variierte) und
ab wann dieser fillig sein sollte. Im Allgemeinen
war dies eine Phase unverbindlicher Verhand-
lungen, die nicht mit einem Ergebnis gekront
wurde. In all diesen Term Sheets werden beide
Banken als separate und unabhangige Kreditge-
ber aufgefiihrt, die unabhdngige Abrechnungen
mit Kunden vornehmen, in eigenem Namen auf-
treten und separate Kreditvertrage abschliel3en.

einer was zur
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Somit ist es fiir sie unmaoglich, eine einheitliche
Korperschaft zu griinden, die im AuRenverhaltnis
Uber ein eigenes Vermogen verfliigen wirde und
im Innenverhaltnis zu einer Teilung der Kosten
fuhren miusste, die durch ihre Existenz und ihre
Zielverwirklichung entstehen wiirden (z.B. Due
Diligence-Kosten in einer finanzierenden Gesell-
schaft). Auch in der Korrespondenz zwischen den
Geschaftsfiihrern der Bank und ihren Stellvertre-
tern und in den Term Sheets findet sich keinerlei
Erwdahnung, dass die Banken moglicherweise so-
gar einen hypothetischen Gesamtgewinn erzielt
oder sogar ein hypothetisches gemeinsames Ri-
siko getragen haben kénnten. AulRerdem enthal-
ten jedoch samtliche Term Sheets den Vorbehalt,
dass die ,Gldubiger das Recht haben, Risiken
nach eigenem Ermessen zu syndizieren”. Bei kei-
nem der Term Sheets wurde ein Auszahlungs-
zeitpunkt des Betrages aufgezeichnet.

Dariliber hinaus macht der Beklagte geltend,
die finanzierende Gesellschaft sei urspriinglich
sein Kunde gewesen und dieser habe sich nur
deshalb an die klagende Bank gewandt, weil fir
sie zu diesem Zeitpunkt eine ,Syndizierung”
moglicherweise gewinnbringend gewesen ware
und von ihr keine Unterzeichnung einer nicht
gewinnbringenden Vereinbarung mit Kofinanzie-
rung verlangt worden sei. Die Willenslosigkeit
des Klagers liber die Bindung wird von der kla-
genden Bank selbst in einem Schreiben vom 7.
Juli an die finanzierende Gesellschaft durch den
Geschaftsfuhrer ausdricklich angegeben. Der
Geschaftsfuhrer der klagenden Bank dulRerte sich
in seiner E-Mail vom 7. Juli an die finanzierende
Gesellschaft besorgt darlber, dass die beklagte
Bank zwei aufeinanderfolgende unabhangige
Verhandlungen mit der finanzierenden Gesell-
schaft gefihrt habe und erklarte sich bereit, dem
Kunden gegebenenfalls eine exklusive Finanzie-
rung zu gewahren, wenn es sich als notwendig
erweisen sollte.

Die klagende Bank raumt ein, dass die Zinsen
nicht tatsachlich vereinbart wurden, diese und
die Laufzeit des Darlehens jedoch kein wesentli-

2

cher Bestandteil des abgeschlossenen Vertrages
waren und erst spater vereinbart werden sollten.
Der Beklagte hatte ihm aber zumindest mitteilen
mussen, dass er die Gesellschaft selbststandig fi-
nanzieren werde und in welchem Fall die kla-
gende Bank ohne weiteres eingesprungen ware
und selbststandig einen Kreditvertrag tber die
ganze Summe abgeschlossen hatte. Die klager
hat seinerseits zum Kredit vergegebende Geld
von der Weltbank, und die ihm geschuldeten
Zinsen machten seinen Schaden aus.

Auf die Rechtsgrundlage aller von der klagen-
den Bank geltend gemachten Anspriiche wird im
Folgenden ausfihrlich eingegangen.

Il. Anspruch nach Art. 394 I-11l, 930 GZGB

Der erste Anspruch, der als ,Schadensersatz-
anspruch” des Klagers gegen die beklagte Bank in
Betracht kommt, kann der Schadenersatz statt
der Leistung gemafs Art. 394 I-Ill, 930 GZGB sein.
Dazu ist der Abschluss eines Gesellschaftsvertra-
ges zwischen den Parteien erforderlich, die be-
klagte Bank misste die Handlungspflicht zur Er-
reichung des gemeinsamen Ziels verletzt und
damit die Zielerreichung unmoglich gemacht ha-
ben.

1. Vergabe des Gemeinschaftskredits durch
Banken

Eine der haufigsten Formen der Vergabe des
Gemeinschaftskredits durch zwei oder mehr
Banken ist ein Syndikat (Konsortium). Im Rahmen
eines Syndizierungsvertrages bilden die kofinan-
zierenden Banken eine Personengesellschaft
gemaR Abs. 930 ff. GZGB.! Zur Erreichung des ge-
meinsamen Ziels (der Vergabe des Gemein-
schaftskredits) Gbernimmt jede Bank ihren Anteil

! Diem/Jahn, Akquisitionsfinanzierungen, 4. Aufl., Minchen

2019, § 30 Rn. 8; SBL BankR-HdB/Hadding/Hduser, 3. Aufl., §
87 Rn. 27.
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an der Kreditvergabe.2 Aufgrund der weitgehend
identischen Ausgestaltung des deutschen (§§ 705
ff. BGB) und des georgischen Personengesell-
schaftsrechts in wesentlichen Fragen lassen sich
die deutschen Erfahrungen mit der Ausgestal-
tung in Form einer Personengesellschaft des
Syndikats auf das georgische Recht (ibertragen.

a) Vergabe von Gemeinschaftskredit in
Form eines Syndikats

Unter dem syndizierten Kredit versteht man
das Darlehen, das nicht von einem einzigen Kre-
ditgeber, sondern gemeinsam von einer Gruppe
von Kreditgebern vergeben wird. In der Regel
handelt es sich hierbei um grof3e Kredite, die ei-
ne Bank aufgrund der notwendigen Diversifi-
zierung ihrer Hohe oder Risiken nicht bereitstel-
len kann. Dariber hinaus schrankt das Banken-
aufsichtsrecht in Deutschland die Vergabe be-
sonders grolRer Kreditbetrdge ein, was diese Ver-
teilung erforderlich macht (vgl. §§ 13 ff. Kredit-
wesengesetz von Deutschland).? Daher schlieRen
sich Banken oft in Form von Personengesell-
schaft (Syndikat) zusammen, um Kredite bereit-
zustellen. Jede Form von Kredit kann vom Syndi-
kat ausgegeben werden.*

b) Alternativen zur Ausgestaltung eines
Syndikats — Au8engesellschaft

Bei den Ausgestaltungsformen eines Syndikats
unterscheidet man zunachst zwischen ,,offenen”
(auRen) und ,versteckten” (innen) Syndikaten.
Offene und verdeckte Syndikate unterscheiden
sich darin, wie sie vor den Kreditnehmern er-
scheinen. Von einem ,offenen” oder ,aul’en”

SBL BankR-HdB/Hadding/Hduser, 3. Aufl., § 87 Rn. 25; De
Meo, Bankenkonsortien, Miinchen 1994, 42.
Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum deutschen und
europaischen Bankrecht, 2. Aufl., Heidelberg 2009, 703.
Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum deutschen und
europaischen Bankrecht, 2. Aufl., Heidelberg 2009, 704.

Syndikat kann gesprochen werden, wenn ein
Syndikat als solches in einem AuRenverhaltnis
auftritt, also insbesondere dann, wenn bei-
spielsweise ein Kreditvertrag im Namen und auf
Kosten einer Personengesellschaft eines Syndi-
kats abgeschlossen wird.> Im Gegensatz dazu
liegt ein ,inneres” Syndikat vor, wenn nur der
Leiter des Syndikats (eine der Banken) ein Au-
Renverhaltnis eingeht und dieser nur im Innen-
verhaltnis auf gemeinsame Rechnung der Syndi-
katsmitglieder handelt.®

Nach deutscher Rechtsprechung wird nur ei-
nem Aullengesellschaft die Rechts- und
Prozessfihigkeit zuerkannt,” d.h. nur sie kann
selbst Inhaberin des Rickzahlungsanspruches
des Darlehens und Schuldner der Auszahlungs-
verpflichtung gegeniiber dem Kreditnehmer sein.
Somit ist sie weitgehend unabhangig (verkorpert)
von den Mitgliedern der Personengesellschaft
eines Syndikats. Die Forderung aus dem
Darlehen geht namlich in das Vermodgen der
Gesellschaft Uber, das Syndikat ist fur die
Auszahlung des Darlehens selbst verantwortlich,
wahrend die Mitglieder des Syndikats fir die
Schulden der  Personengesellschaft nur
akzessorisch haften. Zum Vermogen der Perso-
nengesellschaft gehéren auch gesonderte
Zahlungsanspriiche aus dem Vertragsverhéiltnis.8

Die Anerkennung der laufenden Verhandlun-
gen zwischen der Klagerin und der beklagten
Bank als Versuch der Griindung einer Aullenge-
sellschaft, die eher als bereits bestehende Au-
Rengesellschaft anzusehen ist, entbehrt jeder
Grundlage. Erstens wird die Personengesellschaft
aufgrund der jlngsten Praxis des Obersten Ge-
richtshofs in Georgien {(berhaupt nicht als

De Meo, Bankenkonsortien, Miinchen 1994, 1. Kap. Rn. 89;
Schimansky/Bunte/Lwowski-Hadding/Héduser, § 87 Rn. 43.
Schimansky/Bunte/Lwowski-Hadding/Hduser, § 87 Rn. 43; De
Meo, Bankenkonsortien, Miinchen 1994, 1. Kap. Rn. 87.

BGH NJW 2001, 1056.

Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum deutschen und
europaischen Bankrecht, 2. Aufl., Heidelberg 2009, 704.
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rechtsfahige Gesellschaft anerkannt.” Zweitens
und noch wichtiger ist das Argument, dass die
Klagerin und die beklagte Bank jedoch, wie aus
den Term Sheets hervorgeht, keine getrente Ge-
sellschaft griinden wollten, die im
AuBenverhaltnis im eigenen Namen agiert oder
Uber eigenes Vermoégen verfligt hatte, aus dem
Darlehen eine einheitliche Forderung gegen die
finanzierende Gesellschaft gehabt hatte, die in
ihr Eigentum Ubergegangen ware und der Anteil
der Banken nur durch die Beteiligung daran
erschopft ware. Diese Konstruktion ist fiir die
vorliegende Situation so irrelevant, dass es nicht
sachgerecht ist, darauf viel Zeit zu verwenden.
Die Banken planten eine eigenstandige Bezie-
hung zu der finanzierenden Gesellschaft aufzu-
bauen — Uberall werden der Klager und die be-
klagte Bank als separate und unabhangige Glau-
biger aufgefiihrt, die unabhangig mit Kunden ab-
rechnen, in eigenem Namen auftreten, separate
Kreditvertrdage abschlieRen, eigene Anforderun-
gen an die finanzierende Gesellschaft haben und
so weiter. Somit entbehrt die Weiterentwicklung
dieser These jeglicher Bedeutung.

c) Dezentrale innere Personengesellschaft

Die These der klagenden Bank ware tragfahi-
ger gewesen, wenn sie als Modell fiir das Ver-
haltnis zwischen den Banken eine dezentrale in-
nere Personengesellschaft gewahlt hatte.

Ein Syndikat, das in Form einer inneren Perso-
nengesellschaft entsteht, ist weder rechtsfahig
noch prozessfahig. Es wird kein Kontrahent des
Kreditnehmers und es entsteht in der Regel auch
kein Vermogen der Personengesellschaf’t.10 Das
Verhaltnis des Syndikats endet zu dem Zeitpunkt,
indem das Schuldverhaltnis zwischen seinen Mit-
gliedern entsteht und bezieht sich in der Regel

Der Beschluss des obersten Gerichtshofs von Georgien vom
04. Mai 2018 in der Rechtssache Ne as- 547-510-2017.
Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum deutschen und
europaischen Bankrecht, 2. Aufl., Heidelberg 2009, 704.

10

nicht auf das AuRenverhaltnis zum Kreditneh-
mer.

Die Zentralisierung und Dezentralisierung be-
ziehen sich auf den Erfullungsmodus des Kredit-
vertrags. Bei einem Zentralsyndikat erfolgt die
Erflullung, insbesondere die Auszahlung der Dar-
lehenswahrung sowie die Berechnung und Abbu-
chung der Zinsen, nur durch den Leiter des Syn-
dikats, der dann den erhaltenen Betrag im In-
nenverhaltnis verteilt und eine Sonderprovision
flr diese Tatigkeit erhalt. Im Gegensatz dazu
wird bei einem dezentralen Syndikat das
Darlehen entsprechend der Beteiligungsquote
jedes Mitglieds erfillt. Ein inneres Syndikat ist in
der Regel zentralisiert organisiert. Zulassig ist
aber auch ein dezentrales inneres Syndikat, bei
dem die Mitglieder mit dem Kreditnehmer
eigenstandige Kreditvertrage abschliel3en,
obwohl sie im Innenverhdltnis mit einem
gemeinsamen Konto operieren.11

Da die Klagerin und die beklagte Bank mit der
finanzierenden Gesellschaft eigenstandige
Geschafte abschlieBen mussten, kommt hier aus
realistischer Sicht nur Letztere, die dezentrale
innere Personengesellschaft, in Betracht. In
Wirklichkeit ist dieses Modell aber auch weit
entfernt von der Beziehung, die zwischen der
Klagerin und der beklagten Bank entstanden ist.
Insbesondere trifft es zu, dass die Banken bei ei-
ner dezentralen inneren Personengesellschaft
Kreditvertrage unabhangig abschlieen, dies an-
dert jedoch nichts daran, dass sie im Innenver-
héltnis eine Personengesellschaft eingehen
wollen, also eine vertragliche Bindung im Rah-
men der gemeinsamen Zielerreichung. Die Per-
sonengesellschaft wird auf gemeinsame Kosten
tatig und ist zudem eine Kombination aus Risiko-
und Gewinnbeteiligung (vgl. Art. 935 | und 937 |
1 GZGB). In der Beziehung zwischen der Klagerin

' Die deutsche Rechtsprechung bezeichnet diese Art von Bezie-

hung nicht als "echtes" Syndikatsgeschaft, sondern als ein ei-
genartiges Metageschaft; BGH NJW 1990, 573; Sprau, in: Pa-
landt, BGB-Kommentar, 73. Auflage 2014, § 705 Rn. 42.
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und der beklagten Bank fehlten all diese Anzei-
chen:

Es gab keine Absicht, mit einem gemeinsamen
Konto/Aufwand zu handeln oder auch nur einen
minimalen Versuch, dies zu tun. Um mit einem
gemeinsamen Konto tatig zu sein, bedarf es einer
gemeinsamen ,Kasse”, aus der die zur Zielerrei-
chung anfallenden Kosten gedeckt werden und
zu der jede Bank ihren eigenen Beitrag leistet.
Hier spricht nichts fir den Versuch, eine solche
gemeinsame Kasse zu schaffen. So dachten die
Banken beispielsweise nicht daran, sich auf die
Verteilung der auf den Term Sheets genannten
due diligence-Kosten zu einigen oder due dili-
gence gemeinsam durchzufiihren. Das Handeln
mit einem gemeinsamen Konto ist ein konstituti-
ves Erfordernis fiir eine Personengesellschaft in
einer der oben genannten Formen, und ohne
dieses kann keine Personengesellschaft gegriin-
det werden.

Was die Kombination von Risiko- und Ge-
winnbeteiligung angeht,12 so sind zwar die Mit-
glieder der Personengesellschaft in der Lage, die
Regel der Gewinngleichverteilung zu indern,”
dies haben die Banken aber vorliegend nicht ge-
tan bzw. nicht einmal realisiert. Wirde man den
»50-50 Split“ des Kunden als Regel der Gewinn-
und Risikoverteilung innerhalb der Personenge-
sellschaft verstehen, waren die Konsequenzen in
dieser Situation fir beide Banken tatsachlich in-
akzeptabel. Insbesondere bei der Anerkennung
einer inneren Personengesellschaft wirden die
Zinsen, die auf den von jeder Bank im Aulienver-
héaltnis unabhangig aufgenommenen Kredit ent-
fallen, als der innere Gewinn der Personengesell-

2 siehe: die Anerkennung der Gewinnbeteiligungsregel als we-

sentlicher Bestandteil bei einem Syndikat in Form einer Per-
sonengesellschaft Diem/Jahn, Akquisitionsfinanzierungen, 4.
Aufl., Munchen 2019, § 31 Rn. 18.

MUKoBGB/Schdfer, 8. Aufl. 2020, BGB § 705 Rn. 152, 153;
MUKoHGB/Schmidt, 4. Aufl. 2016, HGB § 105 Rn. 28; Hey-
mann/Emmerich HGB, Miinchen 1989, § 105 Rn. 28; Wester-
mann in Westermann/Wertenbruch PersGesR-HdB [. Teil,
K6In 2021, § 5 Rn. 131c; Flume, BGB AT | 1, Heidelberg 1997,
§ 31, 44.
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schaft und nicht als der einer einzelnen Bank an-
gesehen. Der Umstand, dass bei einer inneren
Personengesellschaft kein gemeinschaftliches
Vermoégen entsteht, dndert nichts daran, dass
der Gewinn der Personengesellschaft zufallt und
dieser nach den gesetzlichen Bestimmungen der
Personengesellschaft oder in einer von den Par-
teien vereinbarten Weise zu verteilen ist. Einfach
ausgedriickt hatte bei einer 50-50-Ausschit-
tungsregel der Personengesellschaft folgendes
passieren miissen: Wenn die finanzierende Ge-
sellschaft nach der Kreditgewahrung die Ver-
pflichtung gegenilber der beklagten Bank verletzt
und keine Zinsen gezahlt und die Zinsen nur an
den Klager gezahlt hatte, hatte diese ihren Ge-
winn mit der beklagten Bank teilen miissen. Dass
dies von keiner der Banken beabsichtigt war,
geht aus der elektronischen Korrespondenz und
den Term Sheets hervor, wo nicht erwahnt wird,
dass die Banken sogar einen hypothetischen Ge-
samtgewinn erzielen oder sogar ein hypotheti-
sches gemeinsames Risiko eingehen wollten, was
auch ein konstitutives Zeichen der Personenge-
sellschaft ist. Alle oben genannten Beweise be-
sagen dagegen eindeutig, dass jede Bank die Ri-
siken eines Vertragsabschlusses selbststandig
tragen musste und dass auch die Gewinne jeder
eigenstandig zustehen sollten. Wenn dem Klager
beispielsweise wahrend der Vertragsvorberei-
tungsphase mehr Kosten entstanden waren als
der beklagten Bank, hatte er die Umverteilung
dieser Kosten nicht von der beklagten Bank gel-
tend machen kdénnen.

Der auf allen Term Sheets vorliegende Vorbe-
halt - "Kreditgeber haben das Recht, Risiken nach
eigenem Ermessen zu syndizieren" - steht in di-
rektem Widerspruch zum Wesen der Personen-
gesellschaft und legt nahe, dass die Interessen
der Parteien hier dem Rahmen einer anderen
Beziehung entsprechen. Der Kern dieses Vorbe-
halts ist, dass jede Bank das Recht hat, den zu
vergebenden Kreditanteil ihrerseits durch Syndi-
zierung mit einer anderen, dritten Bank zu ak-
kumulieren. Dieser Vorbehalt ist mit dem Wesen
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der Personengesellschaft zunachst unvereinbar,
da die Risikoverteilung in der Gesellschaft immer
Gegenstand einer gemeinsamen Vereinbarung
und nicht einer willkiirlichen Entscheidung einer
Partei sein muss. Erwirbt die beklagte Bank au-
Rerdem beispielsweise ihren Anteil mit 90% Be-
teiligung/Syndizierung von einer anderen, exter-
nen Bank, wird sie faktisch zu einer Marionette
dieser Bank und diese andere Bank wird sie tat-
sachlich innerhalb des ersten Syndikats ersetzen,
was mit der Umverteilung der Interessen der
Parteien innerhalb der Personengesellschaft un-
vereinbar ist — jeder Gesellschaftermochte wis-
sen, wer sein Partner "wirklich" ist und der neue
Partner muss ohne seinen Willen in die Perso-
nengesellschaft tatsachlich nicht eintreten (vgl.
Art. 936 GZGB)."

All dies weist eindeutig auf den Umstand hin,
dass die Parteien vorliegend keine Griindung ei-
ner Personengesellschaft wollten und das Ver-
haltnis zwischen den klagenden und beklagten
Banken jenseits des Personengesellschaftspara-
digmas liegt.

d) Parallelkredite

In der Wirklichkeit ist das Paradigma, das fir
diesen Fall tatsachlich gilt, die parallele Kreditbe-
ziehung (Parallelkredit, parallel loans). Im Rah-
men dieser Beziehung sind die Banken weder vor
noch nach der Kreditvergabe im Innenverhaltnis
aneinandergebunden, obwohl eine koordinierte
Zusammenarbeit zwischen ihnen besteht.

Parallelkredite liegen vor, wenn fiir die ge-
samte Kreditsumme kein einziger Darlehensver-
trag (wie Ublich bei einem in Form einer Perso-
nengesellschaft verbundenen Syndikat), sondern
separate, rechtlich eigenstandige Kreditvertrage
abgeschlossen werden sollen, die die Kreditan-

14 Diem/Jahn, Akquisitionsfinanzierungen, 4. Aufl., Minchen

2019, § 31 Rn. 18.

forderung nur gemeinsam erfullen.” Der Kredit-
geber ist in diesem Fall kein Syndikat, sondern
eine separate, rechtlich unabhangige Gruppe von
Kreditgebern, die nicht unter einem gemeinsa-
men Konto operiert.16 Im Gegensatz zu dezentra-
len Syndikaten werden bei Parallelkrediten diese
nicht nur separat berechnet, sondern es besteht
keinerlei innere Beziehung zwischen den Kredit-
gebern.” Gibt bei einer dezentralen inneren Per-
sonengesellschaft das Mitglied des Syndikats im
AuBenverhaltnis den Kredit separat aus, haben
diese Kredite jedoch eine einzige Quelle (ndmlich
das Innenverhiltnis, in dem sie im Rahmen von
Risiko-, Gewinn- und Kostenverteilung zusam-
mengefasst werden sollten). Bei Parallelkrediten
geschieht dies tiberhaupt nicht, obwohl es eine
Koordinierung zwischen den Banken zur Kredit-
vergabe gibt.

Die laufenden Verhandlungen zwischen den
beklagten und klagenden Banken zielten darauf
ab, ein solches Verhaltnis herzustellen. Sie einig-
ten sich darauf, was und wie es zu tun ist, ob-
wohl es fur eine Personengesellschaft nicht aus-
reicht. Flir eine Personengesellschaft ist es not-
wendig, ein gemeinsames Feld zu schaffen, das
den rechtlichen Rahmen und ein Fundament fir
jede weitere Handlung bildet. "Lass uns die Fi-
nanzierung des Kundesn halftig aufteilen" in dem
Sinne, wie es auf den Term Sheets aufgedruckt
ist, zielt darauf ab, die Sphéaren zu separieren und
rechtlich voneinander zu trennen. Ohne ein
Handln auf gemeinsame Rechnung und ohne Ri-
siko- und Gewinnverteilung (in welcher Form
auch immer) entsteht keine Personengesell-
schaft und es kann nur ein paralleles Kreditver-
haltnis entstehen, das die Parteien im Innenver-
haltnis nicht bindet.

1 Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum deutschen und

europdischen Bankrecht, 2. Aufl., Heidelberg 2009, 705.
Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum deutschen und
europdischen Bankrecht, 2. Aufl., Heidelberg 2009, 704.

De Meo, Bankenkonsortien, Miinchen 1994, 1. Kap. Rn. 27,
Fn. 32; Schimansky/Bunte/Lwowski-Hadding/Hduser, Bank-
rechts-Handbuch, 3. Aufl. 2007, § 87 Rn. 46; Staudin-
ger/Hopt/Miilbert, Neubearbeitung 2015, vor § 607 Rn. 841.
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Somit ist der Anspruch der klagenden Bank
gegeniber der beklagten Bank gemal} Art. 394 |-
I1l, 930 GZGB auszuschlieRen.

2. Die Unmadglichkeit, eine Personengesell-
schaft zu griinden, trotz ihrer theoretischen An-
nahme

Auch wenn wir nur hypothetisch annehmen,
dass die Verhandlungen zwischen den Banken
nicht dem Zweck dienten, ein paralleles Kredit-
verhaltnis aufzubauen, sondern dass diese Ver-
handlungen auf die Griindung einer Personenge-
sellschaft abzielten — was in Anbetracht des Vor-
stehenden unzutreffend ist — kann diese Perso-
nengesellschaft zwischen ihnen zu keinem Zeit-
punkt als entstanden betrachtet werden. Folglich
kann die Klagerin auch weiterhin keinen Scha-
denersatz wegen Verletzung einer Verpflichtung
aus dieser Personengesellschaft gegeniiber der
beklagten Bank herleiten.

Zunachst ist hier eine Personengesellschaft
auszuschliefen, da keine Einigung Uber die we-
sentlichen Bestandteile des Vertrages vorliegt.
Die Klagerin behauptet, dass sie sich auf den
Rahmen der Kreditvergabe — 100.000.000 US-
Dollar — geeinigt hatten, dass das Darlehen ge-
meinsam vergeben werden sollte und wem das
Darlehen zu gewdhren sei. Die weiteren Details
mussten bei der Erreichung des Vertragsziels ge-
klart werden. Dies reicht aufgrund der folgenden
Umstande nicht aus, um eine Personengesell-
schaft zu griinden:

a) Griinde, warum die Personengesellschaft
als nicht enstanden angesehen werden konnte

Erstens haben, wie aus den Term Sheets her-
vorgeht, beide Banken im AuRenverhaltnis Kre-
dite unabhangig vergeben und somit ist der Ver-
such, ein duBeres und zentralisiertes Syndikat
(siehe oben) aufzubauen, zum Scheitern verur-

teilt. Ubrig bleibt nur ein inneres dezentrales
Syndikat. Aber selbst wenn wir hypothetisch da-
von ausgehen, dass es sich um ein dezentrales
Syndikat handelte (wenn jede Bank im Aufien-
verhaltnis einen Kredit unabhangig vergab, ob-
wohl jede aufgrund des Innenverhaltnisses dazu
verpflichtet war, dies vor der anderen Bank zu
tun), ging die Beziehung zwischen den Parteien
nicht Gber das Verhandlungsstadium hinaus und
es wurde keine Personengesellschaft zwischen
ihnen begriindet.

Allen oben genannten Varianten eines in Form
einer Personengesellschaft enstandenen Syndi-
kats ist gemeinsam, dass eine Verbindung in
Form einer Personengesellschaft erst diskutiert
werden kann, nachdem die Parteien bereits ge-
genseitig verpflichtet sind, den entsprechenden
Betrag im Rahmen der Kofinanzierung zu bezah-
Ien,18 deren Verletzung nach Art. 394 ff. GZGB
sanktioniert wird." Im vorliegenden Fall disku-
tierten die Parteien nur noch (iber den Inhalt
dieser Verpflichtung (Bestimmung des zu zahlen-
den Betrags und der Hohe der Zinsen). Dies weist
eindeutig darauf hin, dass sie bereits vor der Ent-
stehung dieses Personengesellschaftsvertrages
vorhanden waren, d.h. erst in einer friheren
Phase, in der weder die genaue Hohe der Finan-
zierung noch der Anteil der Parteien, noch die
Wahrung etc. festgelegt wurden.

aa) Uneinigkeit (ber die wesentlichen Be-
standteile des Vertrages

Generell sollte der Vertrag einen Mindestin-
halt/wesentlichen Bestandteile (essentialia nego-
tii)?® haben —beim Kaufvertrag sind dies zum Bei-
spiel: Parteien, Gegenstand und Preis. Im Falle
einer Personengesellschaft sind dies das Ziel und

18 Diem/Jahn, Akquisitionsfinanzierungen, 4. Aufl., Minchen

2019, Rn. 9, 11; SBL BankR-HdB/Hadding/Hdéuser, 3. Aufl., §
87 Rn. 25; De Meo, Bankenkonsortien, Miinchen 1994, 42.
MUKoBGB/UImer, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 170, § 706 Rn. 23.
MUKoBGB/Busche, 8. Aufl. 2018, BGB § 145 Rn. 6.
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der erbringende Anteil jedes Teilnehmers an der
Erreichung dieses Ziels.

a) Daher kann ein in Form einer Personenge-
sellschaft bestehendes Syndikat erst dann als
entstandenen betrachtet werden, wennder An-
teil der erbringenden Beitrage von jedem festge-
tellt wird.?! Dies Hhe der Beitrage und das Ziel
der Personengesellschaft kénnen nicht unabhan-
gig voneinander bestimmt werden. Der Beteili-
gungsanteil der Bank an der Personengesell-
schaft ist in erster Linie der Prozentsatz der Zin-
sen, den sie auf das Darlehen ausgibt. Dieser ist
wichtiger als die Hohe des Darlehens selbst. Die
Bank vergibt namlich keine Kredite ohne Konkre-
tisierung der Zinsen. Die Bank eroéffnet bei-
spielsweise keine Kreditlinie, ohne einen Bezug
auf Zinssdtze herzustellen. Infolgedessen war
auch bei einer zum Zwecke der Kreditvergabe
gegrindeten Personengesellschaft der Zinssatz
fir die Zweckbestimmung malgeblich und vor al-
lem war der Zinssatz zu bestimmen, der, wie aus
den Term Sheets und der elektronischen Kor-
respondenz hervorgeht, standig schwankte.

Daher ist eine zwischen den Banken enstan-
dene Personengesellschaft zum Zweck , wir ver-
geben einen Kredit zusammen, dessen Zinsen wir
spater festlegen” ebenso undenkbar wie eine
Personengesellschaft zwischen natiirlichen Per-
sonen im Allgemeinen, nur um ,etwas” aufzu-
bauen. In keinem dieser Falle kann das Bestehen
einer Personengesellschaft, mangels eines be-
stimmten, Zwecks festgestellt werden. Der Hin-
weis der Klagerin, dass der Zinssatz kein wesent-
licher Bestandteil war und nach dem Vertragsab-
schluss hatte vereinbart werden missen, Uber-
zeugt daher nicht. Geht die Kofinanzierungsver-
einbarung Uber die bloBe Verhandlungsphase
hinaus, ist es erforderlich, dass sie alle wesentli-
chen Bestandteile enthilt, die in erster Linie die
Zinsen betreffen.

2 Diem/Jahn, Akquisitionsfinanzierungen, 4. Aufl., Minchen

2019, § 31 Rn. 18.

b) Dartber hinaus konnten die Banken durch
den Austausch von Term Sheets keine verbindli-
che Verpflichtung in Form eines Gesellschaftsver-
trags oder einer anderen Form eingehen, da al-
len Term Sheets andere wesentliche Bestandteile
des Darlehens fehlten, etwa das Datum seiner
Vergabe.Haben sich die Parteien namlich auf den
Zeitpunkt des Beginns der Finanzierung des Un-
ternehmens nicht geeinigt, kann die Personenge-
sellschaft zwischen ihnen nicht als begriindet an-
gesehen werden.

Die Erfullungsfrist ist grundsatzlich naturalia
negoii, da sie durch gesetzliches dispositives
Recht ergdnzt werden kann, insbesondere nach
Art. 365 GZGB — Ist eine Zeit fiir die Leistung we-
der bestimmt noch aus anderen Umstédnden zu
entnehmen, so kann der Gldubiger sie jederzeit
verlangen und der Schuldner sie sofort bewirken.
Wird jedoch durch Vereinbarung der Parteien die
sofortige Erfullung eindeutig ausgeschlossen
(und dies wurde hier ausgeschlossen), so sind sie
verpflichtet, an ihrer Stelle eine Ersatzregelung
statt der gesetzlich vorgeschriebenen Regelung
zu vereinbaren, ohne die der Vertrag nicht ge-
schlossen werden kann. Wenn eine Sache nam-
lich ohne Befristung jederzeit ausgefiihrt werden
kann und der Glaubiger zu einem bestimmten
Zeitpunkt nicht einmal ein Anspruchsrecht hat,
bedeutet dies, dass dem Vertrag ein wesentli-
cher Bestandteil fehlt und er nicht abgeschlossen
wurde. Verpflichtet sich beispielsweise eine Par-
tei, dass die andere Partei ,irgendwann” den Ra-
sen mahen wird und aus anderen Umstdanden
nicht enthommen werden kann, wann dies erfol-
gen soll (und es unmoglich ist, auf Art. 365 GZGB
zu verweisen?), kann kein wirksamer Vertrag
vorliegen. Das gleiche gilt in diesem Fall — zumin-
dest sollte aus dem Vertrag hervorgehen, was als
Erfullung gilt und was nicht (Art. 931 lic) GZGB).
Im vorliegenden Fall war die Erflllungsfrist der
Zeitpunkt der Errichtung des zuklnftigen (hypo-
thetischen) Syndikatsvertrags. Es musste also

2 Hier wird deutlich, dass die Kofinanzierungsverpflichtung der

Bank ohnehin nicht sofort fallig werden konnte.
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festgelegt werden, wann das (hypothetische)
Syndikat spéater tatsachlich verwirklicht werden
sollte. Wenn auch ohne Feststellung dieser Frist
beispielsweise die beklagte Bank nach fiinf Jah-
ren bereit ist, die finanzierende Gesellschaft er-
neut mitzufinanzieren und die finanzierende Ge-
sellschaft bereitwillig zustimmt, nach finf Jahren
den gleichen Kreditbetrag wiederzubekommen,
warum sollte man dies nicht als Erfillung des In-
halts betrachten, der zunachst nur auf den Term
Sheets geschrieben wurde? Das ist wirklich ab-
surd, aber genaus dies deutet darauf hin, dass
der bloRRe Inhalt der Term Sheets nicht dazu die-
nen sollte, einen verbindlichen Vertrag zu festzu-
schreiben.

bb) Mangel an Bindungswillen

aaa) Angebot der klagenden Bank vom 7. Juli
an die finanzierende Gesellschaft

Abgesehen von der Unvereinbarkeit der we-
sentlichen Vertragsbestandteile ist klar, dass kei-
ne Bank in irgendeiner Phase der Verhandlungen
mit Rechtsbindungswillen gehandelt hat. Das
zeigen folgenden Uberlegungen:

Der Mangel an Bindungswillen der klagenden
Bank wird im Schreiben ihres Geschaftsfiihrers
vom 7. Juli an die finanzierende Gesellschaft
ausdriicklich angezeigt. In seiner E-Mail vom 7.
Juli 2017 an die finanzierende Gesellschaft du-
Rerte der Geschaftsfliihrer der klagenden Bank
Bedenken, dass die beklagte Bank zwei aufei-
nanderfolgende unabhangige Verhandlungen mit
der finanzierenden Gesellschaft geflihrt habe
und erklarte sich seitens des Klagers bereit, dem
Kunden gegebenenfalls eine exklusive Finanzie-
rung zu gewahren.

An dieser Stelle ist zundchst zu beachten, dass
die klagende Bank durch dieses Schreiben als
erste versucht hat, den Kunden noch wahrend
der Verhandlungen auf ihre Seite zu ziehen. Es ist
unklar, warum sie die beklagte Bank verklagt hat,
die der finanzierenden Gesellschaft erst nach

dem Scheitern des Gesamtangebots am 31.07
ein exklusives Angebot unterbreitete. Zuvor hat-
te die beklagte Bank der finanzierenden Ge-
sellschaft kein exklusives Angebot gemacht.

Dariber hinaus ware diese Aussage der Klage-
rin zu dieser Phase, soweit die beklagte Bank ein
solches Angebot noch nicht abgegeben hatte, als
VerstoR gegen die Verpflichtung aus Art. 930
GZGB anzusehen, wenn zwischen den Parteien
ein Syndikat in Form einer Pesonengesellschaft
entstanden ware. Bei Vorliegen einer solchen Pe-
sonengesellschaft hatte der Klager, der zweifelte,
dass auch die beklagte Bank selbststdndig ver-
handelte, ihm mit vertraglichen Sanktionen dro-
hen und/oder nach Art. 938 | 1 GZGB aus der
Personengesellschaft austreten miussen. Erst
dann hatte sie das Recht erhalten, der finanzie-
renden Gesellschaft ein exklusives Angebot zu
unterbreiten, ohne den Vertrag zu brechen. Alles
lasst sich jedoch viel einfacher und geordneter
erklaren: Die klagende Bank sah sich fiir diese
Phase wie auch fiir jede friihere Phase nicht an
den Vertrag mit der beklagten Bank gebunden
und war der Ansicht, dass sie sich erst im Sta-
dium der dreiseitigen Verhandlungen befand,
deren Mitglieder es in ein zweiseitiges Format
umwandeln kdénnten, wenn sie darin ihren eige-
nen Nutzen sehen. Damit macht dieses Schrei-
ben deutlich, dass die klagende Bank zu diesem
Zeitpunkt keine vertragliche Bindung wollte und
sich dessen bewusst war. Dies ware durchaus ak-
zeptabel, wenn der Klager die einseitige Aner-
kennung dieser Bindung von der beklagten Bank
nicht verlangt hatte, was sich bereits im Raum
des venire contra factum proprium bewegt.”

2 venire contra factum proprium (widersprichliches Verhalten)

stellt das Verbot des widerspruchlichen Verhaltens dar, das
gegen Art. 8 lll GZGB verstoRt. Wenn beispielsweise eine Par-
tei darauf besteht, dass die andere Partei die Form des Ge-
schafts nicht einhalt, ist ein weiterer Hinweis auf den Form-
mangel durch sie ein widerspriichliches Verhalten und unzu-
lassig.
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bbb) Unméglichkeit, Term Sheets mit einem
gemeinsamen Angebot gleichzusetzen

Das Verhandlungsstadium, in dem sich die
Klagerin und die beklagte befanden, ist so weit
vom Stadium der wirksamen Angebotsabgabe
entfernt, dass es unmoglich ist, ernsthaft davon
zu sprechen, dass die Banken durch die Term
Sheets ein ,gemeinsames Angebot” oder gar ei-
nen Entwurf des Angebots erstellt haben. Nicht
nur das Angebot der Banken, sondern auch die
nach den auf allen Term Sheets eindeutig festge-
haltene Vorbehalte und die Aufnahme von Ver-
handlungen und Vorbereitungsarbeiten fir die-
ses Angebot bedurfte der Zustimmung der Kre-
dit- und Aufsichtsausschiisse der Banken. Vor der
Angebotsbearbeitung war eine grindliche Pri-
fung der materiellen, technischen und finanziel-
len Grundlagen der Gesellschaft (Erstellung von
Ingenieurgutachten, Abschlussprifung usw.) er-
forderlich, was die oben genannte Zustimmung
voraussetzte. Diese Zustimmung war keine reine
Formalitdt und kein Selbstzweck, sondern be-
ruhte auf der Tatsache, dass die Durchfiihrung
der oben genannten Priifungen und die Auswer-
tung ihrer Ergebnisse einen erheblichen finanzi-
ellen und personellen Aufwand der Bank sowie
die Einbindung hochrangiger Bankbeamter er-
forderten. Daherwaren nur die oben genannten
Organen dafiir zustandig, dartber eine Entschei-
dung zu treffen. Ohne diese hatten die Banken
nicht mit der Angebotserstellung beginnen kon-
nen. Daher war die Phase, in der sich die Banken
im Stadium des Austausches von Term Sheets
befanden, die Vorstufe fiir den Beginn der Ange-
botsbearbeitung. Zu diesem Zeitpunkt, wenn das
kiinftige Angebot noch keine Konturen ange-
nommen hatte, erscheint die Bindung der Ban-
ken aneinander aus dieser unsicheren Perspek-
tive absurd.

ccc) Der Wunsch der Banken, nicht gebunden
zu werden, solange die finanzierende Gesell-
schaft nicht gebunden war

Dariber hinaus dienten die Term Sheets nicht
dazu, die Banken aneinander zu binden, sondern
die finanzierende Gesellschaft zur Abgabe eines
Angebots aufzufordern. Es sollte sich umeine
Aufforderung handeln, ein bereits verbindliches
Angebot abzugegeben,was die Banken so auch
einvernehmlich angenommen haben, sodass sie
sich erst in diesem Moment gebunden hatten,
was aus der Korrespondenz eindeutig
hervorgeht. Die Banken wollten nicht gebunden
werden, bis die Gesellschaft nicht gebunden war.
Auch die letzte Stufe, namlich das Gesamtange-
bot von 50 Millionen US-Dollar, kann allein schon
deshalb nicht als verbindliche Vereinbarung zwi-
schen den Banken angesehen werden, dass sie
nur zu diesen Bedingungen einen Kredit gewah-
ren. Insbesondere kann es nicht als Vereinbarung
angesehen werden, dass sich eine Bank unter
diesen Bedingungen zu einer Syndizierung an ei-
ne andere verpflichtet. Zunachst ist anzumerken,
dass im Stadium der Angebotsabgabe an die fi-
nanzierende Gesellschaft diese noch nicht ge-
bunden war und das Recht hatte, eine Kreditauf-
nahme zu anderen Bedingungen zu verlangen
(mehr als 100 Millionen oder in anderer Wah-
rung). Daher wollte die beklagte Bank ohnehin
den Spielraum behalten, um sich dem Angebot
des Kunden anzupassen, den sie verloren hatte,
wenn sie bereits an die andere Bank gebunden
gewesen wdre. Wenn zum Beispiel die finanzie-
rende Gesellschaft beschlossen hatte, bereit zu
sein, die vorgeschlagenen 50 Millionen US-Dollar
flr 7 % zu akzeptieren, aber auch bereitzu sein,
65 Millionen US-Dollar fiir 6 % zu nehmen, sollte
die beklagte Bank das Recht haben, die Fortset-
zung weiterer Verhandlungen (iber diesen zwei-
ten Betrag zu verlangen? Der Wunsch, dieses
Recht zu behalten, erscheint fiir beide Seiten
durchaus logisch und erkennbar, hatte dieses
Recht die Bank jedoch nicht mehr, wenn sie
durch die Bedingungen des gemeinsamen Ange-
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bots im Rahmen der Personengesellschaft be-
schrankt gewesen ware, was absurd ist. Daher
wollten die Banken die vertragliche Bindung un-
ter keinen Umstdanden, bis der Kunde nicht ge-
bunden war oder zumindest bis sie den genauen
Standpunkt des Kunden nicht kannten.

Dass die Term Sheets nur eine unverbindliche
Arbeitsversion des Angebots enthielten, das erst
spater in Form gebracht werden sollte, wird aus
drin stehenden allgemeinen Vorbehalten deut-
lich, die z.B. lauten: "Finanzielle Bedingungen:
Die vollstandige Liste der finanziellen Bedingun-
gen wird nach der Erfullung der Sorgfaltspflicht
(due diligence) festgelegt." Waren die Term
Sheets in dieser Form als Angebot erstellt wor-
den und der Gesellschaft durch eine Annahme-
erklarung zugegangen, ware eine Vertragsinde-
rung erforderlich gewesen, um ,die vollstandige
Liste der Finanzbedingungen® zum Vertragsbe-
standteil zu machen, was von derBereitschaft der
finanzierenden Gesellschaft abhdngen wiirde.
Das ist vollig absurd. Damit die Banken tatsach-
lich mit der Bearbeitung des verbindlichen Ange-
bots beginnen kénnen, bedurfte es, wie oben
erwahnt, der Zustimmung des Kredit- und des
Aufsichtsausschusses, deren Empfang aber gar
nicht auf der Tagesordnung stand, was daran lag,
dass die Gesellschaft ihre mehr oder weniger kla-
re Position noch nicht gedulRert hatte.

cc) Verwechslung von Syndizierungspersonen-
gesellschaft und "Verhandlungspersonengesell-
schaft"

Der Verfasser eines der im Zusammenhang
mit dem Fall erstellten Gutachten sagt dazu: zwi-
schen den Parteien ist die innere vertragliche
Bindung gerechtfertigt und vor Beginn der De-
tailverhandlungen mit der finanzierenden Gesell-
schaft gewlinscht, ansonsten besteht die Gefahr,
dass Vertragsverhandlungen gemeinsam aufge-
nommen werden kénnen, jedoch hat jede Partei
die Mdglichkeit, mangels innerer vertraglichen
Bindung jederzeit eigenstindige Vertrdge mit der

finanzierenden Gesellschaft abszuchlieffen. Um
das Risiko zu neutralisieren, dass einer der Geld-
geber leer ausgeht, ist es aus dieser Sicht not-
wendig, die Banken modglichst frihzeitig anei-
nander zu binden. Entgegen der Argumentation,
sie hatten im vorliegenden Fall die Kontrolle Gber
die Lage verlieren kénnen, wird auf Art. 934 |
GZGB verwiesen. Der Verfasser des Gutachtens
und die klagende Bank selbst verweisen auf die
Ereignisse am 09.03. von "dieser maximalen
Frihphase".

Am 09.03. konnte jedoch nur eine Personen-
gesellschaft gegriindet werden, deren Zweck da-
rin bestehen sollte, ,Uber die Gewadhrung eines
Darlehens zu verhandeln” und keine eigenen An-
teile an einem bereits zu gewahrenden Darlehen
aufzunehmen (Syndikat). Aber diese "Verhand-
lunpersonengesellschaft" ist eine wirklich un-
mogliche Konstruktion (siehe unten), da die
"Verhandlung zur Kreditvergabe" zwischen den
Banken kein gemeinsames Ziel ist, das die Mit-
glieder der Personengesellschaft liber ihre eige-
nen Ambitionen setzen missen.?* Im Gegenteil
wurden die Banken bei diesen Verhandlungen
von ihren eigenen kaufmannischen Interessen
getrieben, was beiden Seiten klar war. Jede Bank
wollte mehr Vorteile haben und das war fir
beide verstandlich. Verhandlung ist die Suche
nach dem gemeinsamen Nutzen. Die Grindung
einer  Personengesellschaft  sieht  diesen
»gemeinsamen Nutzen“ als Voraussetzung an.
Das heillt, dass die Personengesellschaft nur
dann begrindet werden kann und ihr Zweck
besteht, wenn ein gemeinsamer Nutzen
gefunden wurde. Nach dieser Logik musste jede
Vertragsverhandlung eine Personengesellschaft
sein.

Dariber hinaus widerspricht sich die Position
der Klagerin mit der Annahme einer ,Verhan-
dlungspersonengesellschaft” am 9. Marz, wenn

* RGZ 95, 149; BGH NJW 1951, 308; BGH BB 1980, 15; Er-

man/H. P. Westermann, 16. Aufl. 2020, § 705 Rn. 31; Schulze-
Osterloh, Der gemeinsame Zweck der Personengesellschaf-
ten, Berlin 1973, 9 ff.
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sie von der Notwendigkeit spricht, die Banken
,»S0 friith wie moglich” zu binden. Selbst wenn wir
eine ,Verhandlungspersonengesellschaft” zu-
lassen wirden, wiirde sie ihre Mitglieder nur zu
»Verhandlungen” verpflichten. So raumt die kla-
gende Bank selbst ein, dass am 09.03. durch
miundliche Verhandlungen zwischen der klagen-
den Bank und der beklagten Bank kein Syndikat,
sondern lediglich eine »,Verhandlungs-
personengesellschaft" gebildet wurde. Wendet
sich der Klager immer wieder an das Syndikat,
vergisst er, dass die Hauptbedingung des Syndi-
kats die Auferlegung einer Kofinanzierungspflicht
an den anderen Partner ist (siehe oben). Ein de-
zentrales Syndikat zeichnet sich dadurch aus,
dass sein Mitglied nicht nur im AuBenverhaltnis,
sondern auch im Innenverhaltnis gegeniber an-
deren Mitgliedern des Syndikats zur Kredit-
vergabe verpflichtet ist. Damit eine Darlehens-
verpflichtung besteht, muss ihr Inhalt zumindest
auf der Ebene der essentialia negotii hinreichend
konkret sein (siehe oben). In keiner der Ver-
handlungsphasen zwischen den Vertretern der
Klagerin und der beklagten Bank, einschlieBlich
der elektronischen Korrespondenz, wird die Ver-
pflichtung zur Gewahrung eines Darlehens er-
wahnt, da die wesentlichen Bestandteile dieses
Darlehens, namlichBetrag, Zinsen und Laufzeit
(sowohl Zeitpunkt der Erteilung als auch Dauer)
noch nicht festgelegt waren. Die Verhandlung
diente nur dazu, einen gemeinsamen unverbind-
lichen Vorschlag zu entwickeln, den die finanzie-
rende Gesellschaft moglicherweise abgelehnt
oder geandert hatte, und die Parteien hatten
dann von vornherein einen neuen Vorschlag
entwickeln missen.

Die klagende Bank verwechselt das beste-
hende Syndikat in Form einer Personengesell-
schaft und die sogenannte ,Verhandlungsperso-
nengesellschaft’. Im Falle eines Syndikats sind
dessen Mitglieder bereits zur Ausgabe eines be-
stimmten Betrags unter bestimmten Bedingun-
gen verpflichtet, die hier nicht klar ersichtlich
sind. Was die ,Verhandlungspersonengesell-
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schaft” angeht, so ist das eine vollig unmogliche
Konstruktion.

Siehe auch unten zu den Details der Ver-
handlungspersonengesellschaft.

dd) Die Notwendigkeit, die Phasen der Vor-
verhandlung und des Vertragsabschlusses zu
trennen

Werden wadhrend den Vorverhandlungen
mehrere Dokumente ausgetauscht, die die
Grundlage dieser Verhandlungen bilden und de-
ren Stadien widerspiegeln, um in einer gegebe-
nen Situation einen Vertrag abzuschlieBen, muss
durch den Austausch eines der Dokumente
(Term Sheet) eindeutig festgestellt werden, ob
dieses Dokument endgiiltig ist und wie es sich
von der bisherigen, dhnlichen Art der Kommuni-
kation unterscheidet. Das Stadium des Vertrags-
abschlusses muss sich in seinem Inhalt, seiner
dulReren Auspragung und seiner Einstellung dazu
von allen anderen Stadien unterscheiden. Die
Tatsache, dass die Banken hier eine Reihe von
schriftlichen Angeboten ausgetauscht haben,
deutet darauf hin, dass diese grundsatzlich un-
verbindlich waren und nicht, dass aus der An-
haufung dieser Art von Kommunikation irgend-
wann ein Vertrag wurde. Flr den Vertrag ist eine
klare Trennlinie zwischen den Vorverhandlungen
und dem Vertragsabschluss erforderlich. Im Ge-
gensatz dazu kommen wir im vorliegenden Fall
durch die Einfihrung des Elements der Vertrags-
bindung gedanklich zu dem Schluss, dass eine
Personengesellschaft bei der Vorbereitung jedes
Term Sheets neu gegriindet wurde und sie dann
beim Ubergang zum nachsten Term Sheet auf-
grund der Nichterreichung des Ziels zusammen-
brach, was vollig absurd ist.

Zudem ist aus der Ublichen Vertragspraxis er-
sichtlich, dass ein verbindlicher Kofinanzierungs-
vertrag schriftlich abgeschlossen wird und einen
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streng bestimmten Inhalt hat, der hier nicht vor-
handen war.”

ee) Nichteinhaltung der vorgeschriebenen
Form nach Art. 628 Il GZGB

Zusatzlich zum oben genannten konnte die
Syndizierung zwischen der Klagerin und der be-
klagten Bank allein schon deshalb nicht zustande
kommen, weil die in Art. 628 Abs. 2 GZGB vorge-
sehene Form nicht eingehalten wurde.

Das Kofinanzierungssyndikat ist ein Gesell-
schaftsvertag zugunsten eines Dritten (Art. 349
GZGB).26 Es versprechen sich Banken namlich ei-
nander, Kredite an Dritte zu vergeben. Es handelt
sich also um ein Kreditversprechen, das gegen-
Uber dem eigenen Kontrahenten, jedoch zuguns-
ten eines Dritten erfolgt, also mit dem Inhalt,
dass die Zahlung an diesen Dritten erfolgt. In die-
sem Sinne handelt es sich um eine Ubliche Darle-
henszusage und bedarf zur Wirksamkeit der Ein-
haltung der in Art. 628 Abs. 2 GZGB vorgesehe-
nen Form.

Die gesamte Kommunikation zwischen der
Klagerin und der beklagten Bank erfolgte
entweder miindlich oder in Form von E-Mails.
Keines davon kann als Schriftform angesehen
werden, die den Anforderungen von Art. 628
Abs. 2 GZGB genligen wiirde. Ldsst man alle
anderen Argumente beiseite, genligt daher allein
dieser Umstand, um die Klagerin zu widerlegen.

b) Zwischenergebnis
Solange die finanzierende Gesellschaft nicht

gebunden war (also ein Angebot machte) oder
zumindest ihre konkrete Position nicht festlegte,

% Siehe Diem/Jahn, Akquisitionsfinanzierungen, 4. Aufl., Miin-

chen 2019, § 31 Rn. 18.

Perner in Klang, GroBkommentar zum ABGB, 3. Aufl., § 892
Rn. 5, 7; Perner, Konsortialkredit, Vertragsfreiheit und Paral-
lelschuld, OBA 9/15, 634.

26

wollten und konnten sich die Banken aus den
oben genannten Griinden nicht binden.

3. Leistungspflicht

a) Anspruch aus Art. 930 GZGB

Ist der Klager der Auffassung, dass die Perso-
nengesellschaft tatsachlich begriindet ist, sollte
er von der beklagten Bank Erflllung verlangen,
namlich die Einhaltung der Syndizierungsbedin-
gungen, also die Einrdumung der Moglichkeit
sich an einem der der zu finanzierenden Gesell-
schaft gewahrten Darlehen zu beteiligen, und
zwar in Form einer Refinanzierung. Tut der Kla-
ger das nicht, raumt er damit ein, dass die Per-
sonengesellschaft auch hier nicht begriindet ist.
Die Annahme, dass die Personengesellschaft zwi-
schen den Banken urspriinglich gegriindet wur-
de, aber bereits nach Art. 939 | d) GZGB auf-
gelost ist, ist falsch. Ware eine Personengesell-
schaft entstanden (was falsch ist, siehe oben),
konnte sie hier nicht unter dem Vorwand der
Zielverfehlung aufgelost werden, nur weil die fi-
nanzierende Gesellschaft von der beklagten Bank
den vollen Betrag in Form eines Darlehens erhal-
ten hat, da die klagende Bank jederzeit als Mit-
darlehensgeberin in diesen Kredit in Form einer
Refinanzierung ,eingeschoben” werden kann. Ist
die Klagerin der Meinung, dass zwischen den
Banken eine Syndizierungspersonengesellschaft
begriindet worden ist, so hatte die klagende
Bank dann gemal Art. 930 GZGB einen Anspruch
auf die Erfullung der Syndizierungsbedingungen,
also auf die Beteiligung der Klagerin in Form ei-
ner Refinanzierung an einem ausschlieflich ver-
gebenen Kredit der beklagten Bank. Die Tatsa-
che, dass weder die Kldagerin noch der Verfasser
des Gutachtens darauf eingehen, deutet darauf
hin, dass sie selbst nicht glauben, dass diese Per-
sonengesellschaft tatsachlich begriindet war.
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b) Schadenersatzanspruch statt der Leistung
nach Art. 394 I-1ll GZGB

Ist eine Syndizierungspersonengesellschaft
entstanden und wurde diese, wie oben ausge-
fuhrt, wegen der Zielverfehlung nicht aufgel6st,
so ist der Anspruch der klagenden Bank unbe-
grindet. Die Klagerin verlangt namlich von der
beklagten Bank Schadensersatz statt der in Art.
930 GZGB vorgesehenen Leistung, deren kor-
rekte Rechtsgrundlage Art. 394 I-1ll GZGB ist. Vo-
raussetzung fur den Anspuch des Schuldners auf
Schadenersatzstatt der Leistung ist aber, dass die
zur Nacherfillung — hier: Umwandlung des Ein-
zeldarlehens in eine Kofinanzierung — einge-
raumte Laufzeit vergeblich verstrichen ist. Dies
hat die klagende Bank nicht getan. Daher ist ihr
Anspruch auch dann unbegriindet, wenn wir an-
nehmen, dass die Personengesellschaft besteht.

4. ,Angebotmachende Personengesell-
schaft/Verhandlungspersonengesellschaft”

Ist die Klagerin der Ansciht, dass die Perso-
nengesellschaft nicht zum Zwecke der Kredit-
vergabe in Form einer Syndizierung gegriindet
wurde, bei der sich die Banken bereits wechsel-
seitig zur Ausgabe des entsprechenden Betrags
verpflichtet hatten (was aus Obigem abgelehnt
werden muss), sondern um ein gemeinsames
»Angebot” zu entwickeln, sind die folgenden
Umstande problematisch:

Die ,Verhandlung tber das Angebot” und die
allgemeine vorvertragliche Verhandlung als sol-
che kdnnen keine Form des erbrachten Anteils
des Mitglieds an der Personengesellschaft im
Sinne von Art. 930 GZGB sein, da ,,die Verhand-
lungsfihrung” bzw. das gemeinsame Angebot
nicht das Ziel sein kann, fir dessen Erreicherung
eine Personengesellschaft gegriindet wird. An
das Ziel der Personengesellschaft werden insbe-
sondere folgende Anforderungen gestellt: Das
Ziel muss durch gemeinsame Anstrengungen er-
reicht werden, das Mitglied der Personengesell-
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schaft muss an seiner Erreichung teilhaben und
jeder muss das Recht haben, vom anderen sei-
nen Anteil an der Tatigkeit zur Erreichung dieses
Ziels einzufordern.”” Die Voraussetzung fur die
gemeinsame Zielerreichung ist, dass jedes Mit-
glied der Personenegesellschaft im Rahmen ei-
nes Gesellschaftsvertrages die Verpflichtung zur
Erreichung des gemeinsamen Ziels hoher bewer-
ten sollte als seine personlichen Antriebsmo-
tive.”®

In diesem Fall fehlten der Aktivitat der Banken
beide Anzeichen. ,Die Angebotserstellung” war
keine gerichtlich durchzusetzende Verpflichtung
— sollte eine der Banken eine Kreditvergabe dar-
Uber hinaus erwagen, konnte sie ohne Pflicht-
verletzung von den Verhandlungen zurticktreten.
Am wichtigsten ist, dass keine der Parteien ein
gemeinsames Ziel - die Kreditvergabe - hoher
bewerteten als ihre eigenen merkantilen Interes-
sen: Die Kreditvergabe war kein Selbstzweck,
sondern nur eine Moglichkeit fir die Banken,
Gewinne zu erzielen und wenn dieser Gewinn
bedroht war, sollte kein Kredit gewahrt werden.
Das Paradigma der vorvertraglichen Beziehungen
entspricht somit der gegebenen Situation, in der
jede Partei von dem Motiv angetrieben wird, die
Verwirklichung ihrer eigenen Interessen zu ma-
ximieren und kein gemeinsames Ziel zu errei-
chen.

Eine Verhandlungsgesellschaft kann tatsach-
lich nicht existieren. Verhandlung ist eine typi-
sche vorvertragliche Phase, in der jede Partei
versucht, ihre eigenen Interessen maximal zu
verfolgen und diese nicht fiir das gemeinsame In-
teresse zu vernachldssigen. Ein Vertragsabschluss
kann nicht das fiir die Personengesellschaft not-
wendige Ziel sein, denn zu diesem Zeitpunkt ist

" BGH WM 1965, 795; BeckOK BGB/Schéne, 57. Ed. 1.11.2020,

§ 705Rn. 64.

RGZ 95, 149; BGH NJW 1951, 308; BGH BB 1980, 15; Er-
man/H. P. Westermann, 16. Aufl. 2020, § 705 Rn. 31; Schulze-
Osterloh, Der gemeinsame Zweck der Personengesellschaf-
ten, 1973, 9 ff.; BeckOK BGB/Schéne, 57. Ed. 1.11.2020, BGB §
705 Rn. 64.
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es fir die Parteien wichtig, den Vertrag nicht als
solchen abzuschlieRen, sondern nur, wenn es ih-
re Interessen widerspiegelt. Die Erklarung des
vertraglichen Verhandlungsstadiums als Perso-
nengesellschaft ware ein unzuldssiger Eingriff in
die  Privatautonomie der Parteien. Die
Privatautonomie gibt ihnen das Recht, an einen
Vertrag nur dann gebunden zu sein, wenn sie
dies selbst wiinschen und nur durch den
eindeutig erkennbaren Bindungsakt verpflichtet
zu werden.Wenn wir diese Logik nicht teilen,
miissen wir davon ausgehen, dass, wenn sich ein
potenzieller Kaufer und ein potenzieller
Verkaufer flir eine Preisminderung des
Kaufgegenstandes aussprechen, zwischen ihnen
eine ,Preisreduzierungspersonengeselllschaft”
entsteht, in der jede Partei verpflichtet ist, die
Position des anderen zu teilen, was absurd klingt.

Angesichts all des oben Gesagten sollten die
Bildung jeglicher Art von Personengesellschaft
zwischen der Klagerin und der beklagten Bank
und die sich daraus ergebenden vertraglichen
Anforderungen eindeutig ausgeschlossen wer-
den.

lll. Anforderungen an vorvertragliche
Verhiltnisse

1. Nichtverfiigbarkeit von Informationen,
Art. 31711, 316 11, 394 | GZGB

Es stellt sich die Frage, ob dem Klager ein An-
spruch gegen die beklagte Bank nach Art. 317 II,
316 I, 394 | GZGB wegen der Pflichtverletzung
aus einem vorvertraglichen Verhaltnis (culpa in
contrahendo) zustehen kann. Diese Bestimmun-
gen kdnnen auch dann als Analogie herangezo-
gen werden, wenn die Klagerin und die beklag-
ten Banken verhandelten, keine Personengesell-
schaft zu griinden, sondern das oben erwahnte
,Parallelkreditverhaltnis” zu begriinden, was kei-
nen Vertragsabschluss zwischen Banken bedeu-
tete.

Die culpa in contrahendo bezieht sich nur auf
die Erstattung des negativen Interesses. Aus der
Verletzung eines vorvertraglichen Schuldverhalt-
nisses kann kein Vertragsabschluss hergeleitet
werden, da in diesem Fall die Trennung dieser
Vorstufe jede Bedeutung verlieren wiirde und
regelmafig in einen Vorvertrag umgewandelt
wirde. Hatte die Partei folglich keinen Anspruch
auf Vertragsabschluss, konnte sie den Gewinn,
den sie bei dem Vertragsabschluss erzielt hatte,
nicht in Form von Schadensersatz geltend ma-
chen. Vor Abbruch der Verhandlungen tragt jede
Partei das Risiko, dass der Vertrag nicht zustande
kommt. Daher kann die Gegenpartei nur die Kos-
ten wegen der schuldhaften Unterbrechung der
Verhandlungen geltend machen (vgl. hierzu un-
ten). Weist die Partei jedoch nach, dass sie ohne
Pflichtverletzung aus dem vorherigen Vertrag mit
einer anderen Person einen Vertrag abgeschlos-
sen hatte, der fir sie vorteilhaft gewesen ware,
ist der durch den Verlust dieses Vertrages ent-
standene Schaden bereits das negative Interesse,
das nach Art. 317 1l, 316 I, 394 | GZGB erstattet
werden muss. Der Klager beruft sich hier gerade
darauf, dass er bei rechtzeitiger Benachrichti-
gung durch die beklagte Bank gegen sie vorge-
gangen ware und selbstdndig einen Vertrag mit
dem Kunden abgeschlossen hatte. Es stellt sich
die Frage, ob die beklagte Bank zu Lasten ihrer
eigenen Interessen verpflichtet war, den Klager
zu informieren.

a) Fehlende Schutzpflicht

Liegen die Voraussetzungen fiir die Entste-
hung eines vorvertraglichen Schuldverhaltnisses
nach Art. 317 Il GZGB vor, haben beide Parteien
gegenseitige Schutzpflichten (Art. 316 Il GZGB),
die der Beseitigung der Gefahren dienen, die sich
aus dem Umstand ergeben, dass eine der Par-
teien im Stadium dieser Vertragsverhandlungen
der anderen die Moglichkeit gegeben hat, ihre
eigenen Glter und Interessen zu beeinflussen
oder ihr diese Gite anvertraut hat. Die Frage ist,
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welche Guter von der Einwirkung vorliegend be-
troffen waren und was ihre Gegenschutzpflicht
sein konnte. Als Einwirkung auf die Giter kann
nur der Zeit- und Finanzaufwand betrachtet

werden, der flir die Vorbereitung von
Syndizierungs- bzs. parallelen Krediten
erforderlich war. Zunachst ist dabei darauf

hinzuweisen, dass es ungerechtfertigt ist, die
Vertragsfreiheit der anderen Partei zur Wahrung
dieses Interesses einzuschranken. Dies sind zwei
GroRen, die nicht gemessen werden konnen.
Bemerkenswert ist jedoch, dass die andere Partei
die Moglichkeit behalt, den jeweiligen Vertrag
selbststandig abzuschlieBen. Es stellt sich die
Frage, ob die beklagte Bank dazu verpflichtet
war.

Da zwischen der Kldgerin und der beklagten
Bank keine verbindliche Vereinbarung bestand,
konnte es kein vertragliches Verbot geben,
Verhandlungen unabhdngig voneinander zu
fliihren. Der einzige Grund fiir die Verhandlungen
Uber eine Syndizierung bzw. Parallelkredite
bestand darin, dass unter bestimmten
Bedingungen ein gemeinsamer paralleler Kredit
fir beide Seiten vorteilhaft sein kénnte und die
Verhandlungen nur so lange fortgesetzt werden
sollten, dieser gegenseitige Nutzen
aufrechterhalten wird. In anderen Fallen behielt
sich jeder von ihnen vor, nur fiir sich selbst eine
gewinnbringende Form der Finanzierung des
Unternehmens zu finden und diesem den
entsprechenden Kredit zu gewahren. Jede
andere Annahme wiirde dem Wesen der
Banktatigkeit widersprechen. Das Maximum, das
eine Partei schuldete, bestand darin, der ande-
ren Partei mitzuteilen, dass sie die Verhandlun-
gen nicht mehr einstellen werde, um falsche Er-
wartungen an sie zu zerstreuen, obwohl die Ver-
pflichtung dazu nicht mehr bestand, wenn die
Verhandlungen an eine bestimmte Frist gebun-
den waren. Eine solche Frist kénnte hier der 31.
Juli sein, wenn die Frist zur Beantwortung des
gemeinsamen Angebots an die finanzierende Ge-
sellschaft flr diese abgelaufen ist, da die Klagerin

wie
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nicht damit rechnen konnte, dass die beklagte
Bank die Verhandlungen auf unbestimmte Zeit
fortsetzt, obwohl das Unternehmen mit dem von
den Banken angebotenen Zinssatz nicht einver-
standen war und die beklagte Bank nicht einmal
bereit war, diesen Zinssatz zu senken, was sie
immer wieder unmissverstandlich erklart hatte.

Aber war die beklagte Bank aus dem vorver-
traglichen Verhaltnis dazu verpflichtet, die Ver-
handlungen nicht zu storen und der finanzieren-
den Gesellschaft spater kein exklusives Darlehen
zu gleichen Bedingungen zu gewdhren? War sie
meldepflichtig? Natirlich nicht. Denn es ist
durchaus verstandlich, dass sie keinen Anspruch
auf zinsglinstige Syndizierung bzw. Parallelkre-
dite hatte, aber wenn sie die Einzige ist, die die-
sen Kredit allein vergibt, dann konnte dieser
niedrige Zinssatz auch akzeptabel sein. Sie ist
nicht verpflichtet, dies einem Wettbewerber an-
zuzeigen, da dies ihr Geschaftsgeheimnis ist. Die
Tatsache, dass die Banken Uber Kofinanzierun-
gen verhandelten, andert nichts daran, dass sie
Wettbewerber blieben und nach der Logik des
Marktwettbewerbs agieren mussten. Die Ver-
handlungen Uber die Kofinanzierung schlossen
diese Logik nicht aus — das (unverbindliche) Ver-
sprechen, das im Rahmen der Verhandlungen
abgegeben wurde ,Wir werden kofinanzieren”
bedeutet im Falle eines Scheiterns dieser Kofi-
nanzierung nicht: ,,Wir werden (berhaupt nicht
finanzieren und verlieren damit einen attraktiven
Kunden” (siehe unten). Es ware ein Verstol} ge-
gen das Wesen der Bank als ein am finanziellen
Gewinn orientiertes Institut. Deshalb konnte die
andere Partei nicht hoffen sowie die Erwartung
haben, dass die beklagte Bank ihr ihre exklusiven
Finanzierungsplane angekiindigt hatte, um
dadurch ihre eigenen Chancen einer solchen ex-
klusiven Finanzierung zu verringern. Nur weil
zwei Banken Uber eine Kofinanzierung verhan-
delten, werden sie nicht von Konkurrenten zu Fi-
nanzinstituten der ,gegenseitigen Riicksicht-
nahme”, auch wenn dies auf Kosten ihrer eige-
nen Interessen geschieht.
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All dies wird eindeutig dadurch bestatigt, dass
der Geschaftsfihrer der Klagerin vor dem
endgliltigen Scheitern der Verhandlungen bis
zum 31. Juli, ndmlich am 7. Juli, der finanzieren-
den Gesellschaft einen Brief geschrieben hat, in
dem er ihr eine exklusive Finanzierung auf der
Seite der klagenden Bank anbot. Daraus ergibt
sich, dass sich die Klagerin eindeutig nicht an die
noch laufenden Verhandlungen mit der beklag-
ten Bank gebunden sah. Spater ist ihre Berufung
an diese Bindung als venire contra factum
proprium zu verwerten und damit nach Art. 8 llI
GZGB unzulassig.

Anzumerken ist, dass die finanzierende Ge-
sellschaft urspriinglich Kunde der beklagten Bank
war und sie mit der Klagerin begann Uber die
Syndizierung zu verhandeln, um ein fiir beide
Seiten glinstiges Kofinanzierungsmodell zu fin-
den, das gleichzeitig profitabel gewesen ware
und ihr eine Diversifizierung des Risikos ermog-
licht hatte (was auch der Teil der Rentabilitat des
Kredits ist). Daher adnderte diese Verhandlung
nichts am maximal gewinnorientierten Para-
digma, das der Ausgangspunkt der Tatigkeiten
der Bank ist. Das heifl3t, die MaRnahme und der
Grund fir den Verbleib in der Beziehung bestand
nur darin, den Gewinn zu steigern. Daraus war
fur beide Akteure klar, dass Syndizierungen
vorgenommen wurden, um Gewinne zu steigern
und Risiken zu reduzieren und, wenn sich ein
besserer Weg zur Erzielung dieser Gewinne
zeigte, behielt sich jeder das Recht vor, diesen zu
wahlen, ohne die andere Partei zu befragen,
denn genau das ist es, was eine Bank tut. Die
Bank strebt nach Gewinn und die Art und Weise,
wie sie Gewinne erwirtschaftet, ist streng ver-
traulich und kann nicht an Wettbewerber wei-
tergegeben werden. Grundsatzlich ist der Riick-
zug von Kunden im Marktwettbewerb zuldssig
und rechtlich uneingeschrankt anerkannt. Das ist
es, was den Markt entwickelt. Wie mehrfach er-
wahnt, geht aus einem an die finanzierende Ge-
sellschaft gerichteten Schreiben hervor, dass der
Geschaftsfiihrer der klagenden Bank dies selbst

beabsichtigte, als er ihr eine exklusive Zusam-
menarbeit anbot, wenn die gemeinsamen Bedin-
gungen fir sie nicht akzeptabel waren.

Die beklagte Bank hat tatsachlich erfillt, was
sie tun sollte und der finanzierenden Gesellschaft
einen gemeinsamen Vorschlag unterbreitet.
Demgegeniiber kann die Klagerin nicht bewei-
sen, dass dieser Vorschlag an den von der be-
klagten Bank eingeleiteten unabhangigen Ver-
handlungen gescheitert ist. In dieser Situation
stand es der beklagten Bank jedoch bereits nach
dem Scheitern der Verhandlungen frei, ihre
Winsche umzusetzen. Die Kldgerin hatte die
Moglichkeit, der zu finanzierenden Gesellschaft
ein attraktiveres Angebot zu unterbreiten, das
diese als kreditsuchende Gesellschaft zu glinsti-
gen Bedingungen in jedem Fall angenommen
hatte. Andernfalls hat die Kldgerin den Verlust
des Kunden selbst zu vertreten.

b) Schadenswahrscheinlichkeit, Vorteilsaus-
gleichung und Mitschulden

Selbst wenn wir hypothetisch davon ausge-
hen, dass die beklagte Bank ihre Verpflichtung
gegenlber der Kldgerin verletzt hat, ist damit die
Schadenswahrscheinlichkeit im Sinne von Art.
412 GZGB noch nicht geklart. Das ergibt sich na-
mich aus dem Umstand, dass die finanzierende
Gesellschaft mit der Klagerin einen Vertrag ge-
schlossen hatte, ohne die Verpflichtung der be-
klagten Bank zu verletzen. Die Klagerin hat keine
Anhaltspunkte fiir die Schadenswahrscheinlich-
keit vorgelegt.

Dariber hinaus sind der Kldgerin von der be-
klagten Bank auf die entstandenen Schaden alle
Vorteile auszurechnen, die sie aus der schadi-
genden Handlung erhalten hat (Vorteilsausglei-
chung).”’ Insbesondere ist der Betrag, den die
Klagerin aufgrund eines gekiindigten Vertrages
mit der finanzierenden Gesellschaft derzeit als

» Rusiashvili, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Chan-

turia (Hrsg.) Ill, 2019, Abs. 414, Rn. 26. (auf Georgisch).

7



Giorgi Rusiashvili

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 8/2021

entgangenen Gewinn geltend macht, vom Ge-
winn abzuziehen, der durch die Verleihung der
fir dieses Darlehen vorgesehenen Mittel an an-
dere Personen erzielt wurde. Einfach gesagt hat-
te die Klagerin deb Beweis fiir dieses Schaden
nur dann erbracht, wenn er nachgewiesen hatte,
dass er den Betrag reserviert hatte und hatte
keine Moglichkeit gehabt den Betrag an andere
Darlehensnehmer (Art. 415 GZGB) zu verleihen.
Dieser Nachweis ist nicht moglich, da zum einen
die Laufzeit noch nicht abgelaufen ist und der
Fall zudem keine Beweise fiir den Geldlust fir die
vergegangene Zeit liefert. Ohne diese kann von
keinem Schaden fiir den Klager gesprochen wer-
den.

Auch wenn wir annehmen, dass die beklagte
Bank der Klagerin pflichtwidrig einen Schaden
zugefligt hat (was eine falsche Argumentation
wdre), war die Klagerin weiterhin verpflichtet,
der finanzierenden Gesellschaft ein besseres An-
gebot zu machen, um ihren eigenen Schaden zu
vermeiden. Nur diese Differenz zwischen dem
urspriinglichen und dem besseren Angebot wur-
de der beklagten Bank in Form von Scha-
densersatz geltend gemacht.

2. Anspruch nach Art. 317 1ll GZGB

Der nachste hypothetische Anspruch, den der
Klager gegen die beklagte Bank haben konnte, ist
ein Anspruch nach Art. 317 11l GZGB.

Aus Art. 317 lll GZGB folgt der Anspruch auf
Ersatz der Kosten, die bei einem Vertragsab-
schluss mit einer Partei entstanden sind, die die
Verhandlungen schuldhaft gestort hat. Diese
Forderung zielt wie die vorherige darauf ab, ne-
gative und nicht positive Interessen zu beglei-
chen, da sie sonst zu einem Mechanismus des
Kontrahirungszwang wirde.*® Kosten sind frei-
willige Vermogensopfer und die Verzogerung der
Kreditausgabe, d. h. gewinnlose Behaltung der

** BGH WM 1968, 1402; BGH WM 1981, 788; BGH WM NJW-RR

1988, 288.
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Gelder in der Bank, worauf sich die Klagerin
selbst beruft, kann als solche angesehen werden.

Auch folgender Umstand sollte bei der
Erérterung dieses Anspruchs bericksichtigt
werden: Solange die Parteien noch vertragliche
Verhandlungen durchfiihren, liegt keine Bindung
vor und jede Partei handelt grundsatzlich auf ei-
gene Gefahr, wenn sie die durch das Vertrauen
auf den Vertragsabschluss entstandene Aufwen-
dungen aufgrund einer persénlichen Entschei-
dung bereits bezahlt hat.*! Ersatz dieser Aufwen-
dungen kann sie in der Regel auch dann nicht
verlangen, wenn die Gegenpartei die Verhand-
lungen unbeantwortet stort. Der Fall soll auf an-
dere Weise gel6st werden, wenn bei der Ver-
tragsauflosung (ausnahmsweise) die Verletzung
der bei Aufnahme der Verhandlungen entstan-
denen Ricksichtnahme anzusehen ist, was
darauf zurtickzufihren ist, dass die andere Partei
beim Kostengegner die Erwartung geweckt hat,
den Vertrag schnellstmdglich abzuschlieBen, in-
dem vorallem die falsche Vorstellung von der Be-
reitschaft und Fahigkeit vermittelt wurde, einen
Vertrag einzugehen,. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn eine Partei die andere liber den
Vertragsabschluss tdauscht, obwohl sie sich von
vornherein anders entschieden hat®> oder sie
nicht rechtzeitig nach der Meinungsianderung
Uber den Vertragabschluss informiert und auf die
Durchflihrung der Kosten drangt, die die andere
Partei sonst nicht Gibernehmen wirrde.*®

Die Griinde, die die Unterbrechung von Ver-
tragsverhandlungen rechtfertigen, unterliegen
keinen hohen Anforderungen, um einen mittel-
baren Zwang zum Vertragsabschluss zu vermei-
den. Jede verniinftige Begriindung oder Stel-
lungnahme reicht aus, um das Scheitern der Ver-
handlungen zu ,rechtfertigen“.** Zum Beispiel

genligt ein besseres Angebot eines anderen Inte-

31 BGH WM 2008, 491; BGH NJW 2013, 928.

BGH NJW 2013, 928; OLG Stuttgart BB 1989, 1932.

Singer, Das Verbot widersprichlichen Verhaltens, Miinchen
1993, 268.

BGH WM 1996, 738.

32

33

34



Syndizierung, Parallelkredite und , Verhandlungspersonengesellschaft”

ressenten oder eine Verschlechterung der Ge-
schaftstatigkeiten.

Darlber hinaus ist die ,Bindung” einer Partei
durch den von ihr gesetzten Vertrauensmoment
(dass der Vertrag zustande kommt) auf
angemessene Zeit begrenzt, nach der im
Allgemeinen niemand mehr davon ausgehen
kann, dass der Vertrag noch in Kraft tritt. Diese
Frist wird an bestimmten Umstanden gemessen.
Die Bindungsfrist durch das Angebot (Art. 330,
331 GZGB) ist jedoch in der Regel ein Orienti-
rungszeichen.35

Die Haftung ist aus den vorvetraglichen Ver-
handlungen ausgeschlossen, wenn die
Vertragsauflosung bereits wahrscheinlich war
und die Gegenpartei dies hatte beriicksichtigen
mussen.>*® Wer ein Eigenheim kauft, aber noch
keinen Preis mit der anderen Partei vereinbart
hat, handelt auf eigenes Risiko, wenn er — zur Fi-
nanzierung eines zuklinftigen Kaufs — einen Kre-
dit aufnimmt, den er nach der Stornierung dieses
Kaufs nicht mehr benétigt. *’

Bei den obigen Beispielen ist zu beachten,
dass die Erwartung einer Partei, dass die andere
Partei die Verhandlungen nicht stért, nur fir ei-
nen bestimmten Zeitraum bestehen kann. Es be-
steht keine Verpflichtung, die Verhandlungen auf
unbestimmte Zeit fortzusetzen. Der Zeitraum
dieser berechtigten Erwartung gilt als die Bin-
dungsfrist des Angebotes. In diesem Fall wurde
ein befristetes Angebot abgegeben, welches von
der finanzierenden Gesellschaft abgelehnt wur-
de. Von diesem Zeitpunkt an hatte die Klagerin
Grund zur Erwartung haben miissen, dass die
beklagte Bank jederzeit unangekiindigt aus den
Verhandlungen zuriicktreten koénnte. Dariliber
hinaus kann die Erwartung des Vertragsabschlus-
ses erst diskutiert werden, wenn bestimmte Ver-
tragskonturen erkannt, also zumindest die we-
sentlichen Bestandteile mehr oder weniger ver-

* BGH NJW 1970, 1841.

OLG Dusseldorf ZMR 2000, 23.
BGH WM 2018, 688.
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einbart wurden. Im vorliegenden Fall raumt die
Klagerin selbst ein, dass der wesentliche Be-
standteil, ndmlich der Zinssatz, zu dem das Dar-
lehen vergeben wurde, noch nicht festgelegt
worden sei. Damit kommt die Handlung der Kla-
gerin einer friheren Kreditaufnahme vor der
Kaufpreisfestsetzung nahe, wenn die Partei noch
nicht mit einem Verhandlungserfolg rechnen
kann. Der Anspruch auf Aufwendungsersatz nach
Art. 317 Ill GZGB ist daher im vorliegenden Fall
vollig unbegriindet.

1. Anspruch nach Art. 992, 8 Ill GZGB

Als nachstes in diesem Zusammenhang
kommt ein Anpsuch nach Art. 992, 8 Ill GZGB in
Betracht. Ausnahmsweise kann die Kundenge-
winnung einen sittenwidrigen Schaden darstel-

len, der nach Art. 992, 8 Il GZGB
erstattungsfahig ist und auch als
»Schadensersatzanspruch” der Klagerin

angesehen werden kann.

1. Die Kundengewinnung

Generell ist die Ausweitung der eigenen
unternehmerischen Tatigkeit meist nur zu Lasten
der Wettbewerber und durch den Verlust von
Kunden moglich. Laut dem Grundsatz, der
bereits vom Reichsgericht festgestellt wurde, ist
jedoch das ,Eindringen in einen Kundenkreis”
nicht per se wunmoralisch, da man im
Unternehmerleben nicht erwarten kann, dass die
Zusammensetzung seiner Kundschaft standig
unverandert bleibt. Im Gegensatz dazu bedeutet
jeder Wettbewerb an sich, Kunden anderen weg-
zunehmen und sie durch die Qualitdat und den
Preis ihrer eigenen Geschaftsdienstleistungen zu
gewinnen. Erforderlich ist lediglich, dass dies
nicht durch unzulassigen Wettbewerb
ges.chieht.38

*® RGZ 144, 49; BGH GRUR 1964, 216.
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Die Klientel ist somit kein geschutztes
Rechtsgut, in das ein Eingriff an sich rechts- und
sittenwidrig ware. Dringt also ein Wettbewerber
einen Kunden auf, einen Vertrag mit seinem der-
zeitigen Unternehmen innerhalb der gesetzli-
chen oder vertraglichen Frist zu kiindigen, kann
es kartellrechtlich keine Gegenargumente geben.

2. Den Kunden durch sittenwidrige Handlung
auf seine Seite ziehen

Im Gegensatz zu dem, was oben gesagt wur-
de, ist es aber sittenwidrig, einen Kunden auf die
eigene Seite zu ziehen, wenn dies auf moralisch
verwerfliche Weise und mit verwerflichen Mit-
teln geschieht. Als Beispiel sit die Verwendung
von Kundeninformationen, die auf unzuldssige
Weise erlangt wurden, zu nennen.*® Wenn bei-
spielsweise ein konkurrierendes Unternehmen
versehentlich die Korrespondenz zwischen einem
Kunden und einem anderen Unternehmen be-
kommt, sollte es die erhaltenen Informationen
nicht dazu verwenden, den Kunden auf seine Sei-
te zu ziehen.”® AuRerdem sollte man nicht ver-
suchen, sich diese Informationen selbst auf diese
Weise zu verschaffen. Die nachste Art der unzu-
lassigen Kundenwerbung ist eine sogenannte
»Kundengewinnung®, wenn sich ein Wettbewer-
ber zwischen einem potenziellen Kdufer und ei-
nem Unternehmen ,eingrabt”. Eine sehr verbrei-
tete moderne Form der unerlaubten Kundenge-
winnung im Internet ist das Domain—Grabbing.41

Generell besteht ein Trick, um einen Kunden
zu einem VerstoR gegen die Regeln des freien
Wettbewerbs auf ihre Seite zu ziehen, darin, ihm
die Moglichkeit zu entziehen, sich ,,in aller Ruhe
Uber das angebotene Sortiment des Verkaufers
zu informieren und bei wem es am glinstigsten
ist, einen Kauf zu tétigen”.42|n dieser Situation

kann sich der Kunde aufgrund des aggressiven

¥ BGH GRUR 1963, 201.

BGH GRUR 1983, 35.
BeckOK BGB/Férster, 55. Ed. 1.8.2020, BGB § 826 Rn. 225.
BeckOK BGB/Férster, 55. Ed. 1.8.2020, BGB § 826 Rn. 225.

40
41

42
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und selbstgerechten Angebots des Mitbewer-
bers, der den Kunden auf seine Seite ziehen will,
nicht mehr orientieren und die angebotenen
Produkte nach den fir ihn akzeptablen Kriterien
abwigen.® Zu beachten ist jedoch, dass es
grundsatzlich zulassig ist, den Kunden eines an-
deren ,auszutricksen”, also ein bewusst akzep-
tableres Angebot zu machen, um ihn fir sich zu
gewinnen.” Hingegen ist es nicht zuléssig, be-
stimmtes unmoralisch erworbenes Wissen eines
ehemaligen Mitarbeiters eines Wettbewerbers
dazu zu verwenden, Kunden zu auf ihre Seite zu
ziehen. Sind diese Kenntnisse diesem Arbeit-
nehmer aufgrund der Besonderheiten seiner Ar-
beitsleistung allgemein zugénglich geworden,
liegt eine sittenwidrige Anwerbung nur dann vor,
wenn der Verlust dieser Klientel die wirtschaftli-
che Grundlage der bisherigen Arbeitgebertatig-
keit unterstreicht.®

In diesem Fall sind die Handlungen der be-
klagten Bank mit keiner der genannten Verhal-
tensweisen gleichzusetzen. Die Bank hat sich
kein spezifisches Wissen durch unzuldssige Me-
thoden angeeignet und nutzte es nicht, um einen
Kunden zu gewinnen. In anderen Fallen bleibt
das Paradigma bestehen, dass Kundengewinnung
grundsatzlich zuldssig ist. Berlicksichtigt man je-
doch, dass die klagende Bank am 7. Juli 2017 als
erste versucht hat, eine finanzierende Gesell-
schaft auf ihre Seite zu ziehen und die Gesell-
schaft zunachst nur Kunde der beklagten Bank
war, wird deutlich, dass jede Rede von einer
Kundengewinnung der beklagten Bank entbehr-
lich ist, weshalb der Anspruch gegen sie gemal
Art. 992, 8 Ill GZGB ausgeschlossen werden soll-
te.

** BGH GRUR 1960, 433.

BeckOK BGB/Férster, 55. Ed. 1.8.2020, BGB § 826 Rn. 226.
BeckOK BGB/Férster, 55. Ed. 1.8.2020, BGB § 826 Rn. 227.
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IV. Unzul3dssigkeit des Verbots der Einzelfi-
nanzierung einer finanzierenden Gesellschaft

Begriindet die klagende Bank ihren Anspruch
auf den Umstand, dass zwischen ihr und der be-
klagten Bank unabhdngig von der Personenge-
sellschaft vereinbart wurde, eine Einzelfinanzie-
rung des Kunden zu untersagen, namlich wenn
die finanzierende Gesellschaft das gemeinsame
Zinsangebot nicht angenommen hatte, dann hat-
te keine Bank mehr mit ihr verhandelt. Damit
ware der Gesellschaft nichts anderes Ubrig ge-
blieben, als das gemeinsame Angebot anzuneh-

men - diese Vereinbarung ist eindeutig nichtig.
Sie verstoRt gleichzeitig gegen mehrere Bestim-
mungen des Wettbewerbsgesetzes, namlich Art.
61,11a), 71a)und ist zudem sittenwidrig (Art. 54
Abs. 3 GZGB). Die Klagerin und die beklagte Bank
sind die marktbeherrschenden Akteure, da es
wahrscheinlich unmaglich ist, von anderen geor-
gischen Banken einen Kredit in dieser Hohe zu
bekommen. Sie bildeten mit einer solchen Ver-
einbarung ein Kartell zur Einschrankung des
Wettbewerbs der Klagerin und der beklagten
Bank, was nach den vorstehenden Bestimmun-
gen nichtig ist.
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1. Einfiihrung

Die Rolle der kiinstlichen Intelligenz wird in
der Moderne immer wichtiger. Durch die Einfiih-
rung von hochentwickelten Technologien wer-
den erhebliche Arbeitsressourcen eingespart.
Darliber hinaus kann der Staat durch ihren Ein-
satz verschiedene birokratische Verfahren ver-
einfachen und so in kurzer Zeit mit weniger Auf-
wand zu einem deutlich effektiveren Ergebnis
kommen. In diesem Zusammenhang sind die
Aussichten fur die Annahme und Entwicklung der
nationalen Strategie Georgiens fiir kiinstliche In-
telligenz interessant, die Georgien zu einem der
fiihrenden Anbieter digitaler Dienste nicht nur in
der Region, sondern auch in den postsowjeti-
schen Landern machen kénnte.

2. Der Begriff der kiinstlichen Intelligenz

Das Wichtigste, was den Menschen von ande-
ren Geschopfen unterscheidet, ist der Intellekt.
Wie Psychologen erklaren, wird der Intellekt als
die allgemeine Féihigkeit1 bezeichnet, die Vorteile
der Erfahrung zu nutzen und Informationen lber
die Umwelt aufzuschlisseln. Obwohl die Be-
stimmung von Intelligenz eine ziemlich schwie-
rige Aufgabe ist, hat sich ein 52-kopfiges Team
aus Wissenschaftlern auf eine Definition geei-
nigt, die am umfassendsten ist. GemaR dieser
Definition ist ,Intellekt eine sehr allgemeine geis-
tige Fahigkeit und umfasst unter anderem die

aus dem Georgischen von Teimuraz Lomidze.
Ruhl, Ch., Intelligence. Definition, Theories and Testing. Siehe
https://www.simplypsychology.org/intelligence.html.

1
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Fahigkeit, logisch und abstrakt zu denken, auf
komplexe Ideen zuzugreifen, schnell zu lernen
und Erfahrungen zu sammeln.”

In den 90er Jahren und im ersten Jahrzehnt
des 21. Jahrhunderts erreichte die kiinstliche In-
telligenz den Hohepunkt ihrer Entwicklung,
konnte den Menschen aber immer noch nicht er-
setzen.

Wissenschaftler haben die Probleme heraus-
gegriffen, die flr einen mit kiinstlicher Intelligenz
ausgestatteten physischen Agenten relevant
sind, namlich:

1. Planung. Ein physischer Agent mit klnstli-
cher Intelligenz muss in der Lage sein, Ziele zu
setzen und diese dann zu verfolgen. Einfach ge-
sagt, er muss in der Lage sein, ein gewisses MaR
an Zukunft vorauszusehen. Er muss auch kollek-
tiv mit anderen Agenten zusammenarbeiten.

2. Lehre. Zum Intellekt gehort auch die Fahig-
keit, zu lernen. Ein Gerat mit klinstlicher Intelli-
genz, die der Intelligenz eines Menschen dhnelt,
muss in der Lage sein, die AuRenwelt zu erken-
nen, wahrzunehmen und die notwendigen Fa-
higkeiten zu entwickeln.

3. Konversationssprache. Ein Roboter mit
kiinstlicher Intelligenz muss in der Lage sein, mit
Menschen zu kommunizieren, indem er deren
Sprache spricht. Alle Berechnungen werden na-
turlich auf den Ebenen "1" und "0" durchge-


https://www.simplypsychology.org/intelligence.html
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fuhrt,” aber das Ergebnis dieser Berechnung
muss mindlich Gbermittelt werden.

4. Bewegungsfahigkeit im Raum. Navigati-
onsmechanismen sind heute besser entwickelt
als notig. Ein Roboter mit kiinstlicher Intelligenz
muss in der Lage sein, seinen Standort im Welt-
raum zu erkennen und seine Route korrekt ab-
zubilden.

5. Wahrnehmung. Um die AulRenwelt wahr-
zunehmen, bendtigt der Roboter eine Vielzahl
von Sensoren wie Seh-, Hor-, Geruchs-, Thermo-
und Barosensoren usw.

6. Soziale Integration. Was zumindest impli-
ziert, wie sich ein Roboter gegeniiber dem Men-
schen verhalten soll, erfordert die Einfiihrung zu-
satzlicher Fahigkeiten in der kiinstlichen Intelli-
genz. Kreativitat bedeutet, kiinstliche Intelligenz
nicht an einem Punkt zu stoppen und daraus un-
terschiedliche Ideen zu generieren.

Ungeachtet dessen ist der Begriff der kiinstli-
chen Intelligenz ziemlich unklar. Die wissen-
schaftlich-technische Revolution des 21. Jahr-
hunderts hat die moderne Wissenschaft vor
neue Herausforderungen gestellt. Diese Mehr-
deutigkeit wird im Prozess der Festlegung einer
gesetzlichen Definition von kiinstlicher Intelli-
genz deutlich.

Die Gesetzgebung der allermeisten Lander der
Welt enthalt im Gegensatz dazu keine normative
Definition fir die Verwendung sowohl von
ykunstlicher Intelligenz” als auch von ,natirli-
chem (menschlichem) Intellekt”.

Nach einer der anerkannten Definitionen ist
kiinstliche Intelligenz ,ein komplexes kiinstliches
kybernetisches Computer-Software-Hardware-
System (elektronisch, auch virtuell, elektrome-
chanisch, bioelektromechanisch oder hybrid),
das eine kognitiv-funktionale Architektur hat, mit
seiner eigenen oder relativ zuldssigen Rechen-

2

Moderne Computerprogrammierung basiert auf dem

algorithmischen Modell "1" und "0".

leistung von hoher Kapazitat“.> Der zweite Teil
der Wissenschaftler ist der Ansicht, dass , kinst-
liche Intelligenz eine ganz oder teilweise auto-
nome, selbstorganisierte Computer-Hardware-
Software ist, virtuell (virtual) oder cyber-physisch
(cyber-physical), einschlielllich eines bio-kyber-
netischer (bio-cybernetic) Systems, das mit fol-
genden Fahigkeiten ausgestattet ist: Anthropo-
morph-mentales Denken und kognitives Handeln
(wie das Erkennen unterschiedlicher Symbolsys-
teme und Sprachen, der Fahigkeit zur Reflexion,
zum Urteilen, Modellieren, Denken, Analysieren
und Bewerten), Selbstreferenz, Selbstregulation,
Selbst -Anpassung und selbstlimitierende Fahig-
keiten; Durch Lehren und Selbstlernen (auch
durch Beobachten und Analysieren eigener Feh-
ler) die Fahigkeit, Tests zur Selbsterprobung
selbst zu entwickeln.*

Die Vielfalt der Definitionen von kinstlicher
Intelligenz und deren Analyse zeigt, dass kunstli-
che Intelligenz folgende Merkmale aufweist: Zu-
gang zu technischen Geraten (Cyberphysik-Sys-
temen), die in der Lage sind, Informationen zu
empfangen und zu (bertragen, einen bestimm-
ten Grad der Autonomie von einer Person ohne
deren Einmischung, die Fahigkeit, basierend auf
den untersuchten Daten intelligente Entschei-
dungen zu treffen und Informationen zu verar-
beiten und zu analysieren sowie die Fahigkeit zur
Selbststandigkeit und dem Treffen darauf basie-
render Entscheidungen.’

Von den rechtlichen Aspekten im Zusammen-
hang mit kinstlicher Intelligenz lassen sich un-
terscheiden:

Zunachst gibt es keine genaue rechtliche Defi-
nition von kinstlicher Intelligenz, was weitere

Ponkin, A. V., Redkina A. I. Artificial intelligence from the
point of view of law. Vestnik RUDN. Series: Legal Sciences,
2018, P. 94-95.

Morhat, P. M. Kinstliche Intelligenz. Rechtsansicht. M., 2017,
S. 69.

Aletras N., Tsarapatsanis D., Preotiuc-Pietro D., Lampos V.,
Predicting Judicial Decisions of the European Court of Human
Rights: A Natural Language Processing Perspective. Peer J
Computer Science. URL: https://peerj.com/articles/cs-93/.
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Rechtsfragen unbeantwortet ldsst: die Rechts-
subjektivitat der kiinstlichen Intelligenz, die Haf-
tung fur Schaden, die durch den Einsatz von
kiinstlicher Intelligenz entstehen oder die techni-
schen Vorschriften fur den Betrieb von kiinstli-
cher Intelligenz.

Zweitens geht es um die Anerkennung von
kiinstlicher Intelligenz als Rechtssubjekt.6 Wichtig
ist in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob
kiinstliche Intelligenz in der Lage sein wird, ei-
genstandiges Subjekt der Rechtsbeziehungen zu
werden und eigenstandig fiir ihr Handeln ver-
antwortlich zu sein. Es ist klar, dass die kiinstliche
Intelligenz dazu den entsprechenden, unabhan-
gigen Ausdrucks eines Willens braucht. In der
heutigen Realitat hat kinstliche Intelligenz kei-
nen solchen Willensausdruck. Es daher als
Rechtssubjekt zu betrachten, ware in allen Fallen
eine rechtliche Fiktion.

Folglich riickt der dritte Aspekt des Einsatzes
kinstlicher Intelligenz - das Problem der Haftung
flr den dadurch verursachten Schaden - in den
Vordergrund. In der europdischen wissenschaft-
lichen Rechtsliteratur werden mehrere Modelle
der unerlaubten Haftung betrachtet:

1. Auferlegung einer deliktischen Haftung des
Subjekts, das ein Gerat mit klinstlicher Intelligenz
besitzt;

2. Auferlegung einer deliktischen Haftung des
Softwareentwicklers;

3. Auferlegung einer deliktischen Haftung ei-
nes Betreibers von Diensten klinstlicher Intelli-
genz;7

Zu beachten ist, dass die Resolution des Euro-
paischen Parlaments vom 16. Februar 2017 (mit

Siehe diesbeziiglich Gabisonia, Z., Das Wesen der kiinstlichen
Intelligenz  und die Notwendigkeit ihrer rechtlichen
Regulierung, Georgisch-Deutsche Zeitschrift far
Rechtsvergleichung, 7/2021, 34.

Arkhipow, V. V., Naumov V. B. Kinstliche Intelligenz und
autonome Gerdte im Rechtskontext: zur Entwicklung des
ersten Gesetzes zur Robotik in Russland. SPIIRAS-Verfahren.
2017. Nr. 6.
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den Empfehlungen der Europadischen Kommis-
sion) — ,,Zivilrechtliche Normen zur Robotik” — die
Einflhrung von Begriffen wie ,,Cyberphysik” und
»intelligente autonome Roboter” vorsieht und
diese Fahigkeiten bestimmt: Die Fahigkeit auto-
nom zu agieren und Daten auszutauschen; die
Fahigkeit zu haben, sich auf der Grundlage der
gesammelten Erfahrungen neues Wissen anzu-
eignen; minimale physische Unterstiitzung zu
bekommen; die Fahigkeit zu haben, sich an Um-
weltbedingungen anzupassen; Kein Lebewesen
zu sein.®

3. Einsatz kiinstlicher Intelligenz in Georgien

Wie die "StralRenkarte" der staatlichen Strate-
gie der kinstlichen Intelligenz der Lander zeigt,
besteht der Zweck einer solchen Strategie darin,
eine richtige Vision fir den zukiinftigen Einsatz
dieser neuen Technologie zu entwickeln. , Die na-
tionale Strategieplanung bestimmt langfristig
und global gesehen die richtige Richtung der
Entwicklung des Landes, nicht nur im Hinblick auf
die Losung konkreter Probleme, sondern auch im
Hinblick auf die Maximierung des Potenzials der

Kinstlichen Intelligenz”.9

Georgien ist als postsowjetisches Land kein
Hightech-Land. Folglich ist die Erstellung und
Entwicklung von Programmen fiir kiinstliche In-
telligenz eine ziemlich schwierige Aufgabe. Den-
noch zeigt die Analyse der Erfahrungen verschie-
dener Lander, dass die Entwicklung von kiinstli-
cher Intelligenz nicht nur Kreation und Umset-
zung neuer Hightech-Projekte bedeutet. Es ist
wichtig, dass das Land durch die staatliche Stra-
tegie festlegt, in welchen Bereichen es vorrangig

Siehe http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-
8-2017-0051_EN.html.

Siehe Enukidze N., Dgebuadze M. (Forschungsleiter), die
Notwendigkeit, eine nationale Strategie fir die Entwicklung
der kinstlichen Intelligenz in Georgien. Forschung der
Universitat fiir Wirtschaft und Technologie, Tiflis 2020.
https://btu.edu.ge/ka/kvlevebi/kvlevis-angarishebi  (zuletzt
aufgerufen am 25.09.2021).


http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_EN.html
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_EN.html
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auf Programme der kinstlichen Intelligenz aus
High-Tech-Landern zuriickgreifen soll.

In Georgien wurden mehrere Studien im Be-
reich der kiinstlichen Intelligenz durchgefiihrt.
Laut den Daten vom Oktober 2021 gehdren zu
diesen Studien die Forschung der Universitat fir
Wirtschaft und Technologie (BTU) mit dem Titel
,Die Notwendigkeit, eine nationale Strategie fir
die Entwicklung von kinstlicher Intelligenz in
Georgien zu entwickeln aus dem Jahr 2020, die
Forschung des Instituts fur Entwicklung der In-
formationsfreiheit (IDFI) zum Thema ,Einsatz
kiinstlicher Intelligenz Systeme in Georgien (Ge-
setzgebung und Praxis)" aus 2021 und schlieBlich
die Ergebnisse der Forschung der Politik und
Management Konsultationsgruppe (PMCG) ,Ge-
orgien — Bereit fiir das Zeitalter der Kinstlichen
Intelligenz?“, ebenfalls aus dem Jahr 2021.

Die Studienleiter der Universitat fir Wirt-
schaft und Technologie (BTU) lberprifen in ih-
rem Forschungsprojekt "Die Notwendigkeit, eine
nationale Strategie fir die Entwicklung von
kiinstlicher Intelligenz in Georgien zu entwickeln"
die strategischen Richtungen der kiinstlichen In-
telligenz in verschiedenen Landern und begriin-
den die Notwendigkeit, eine nationale Strategie
fir klnstliche Intelligenz zu erschaffen. Gleich-
zeitig betrachten die Autorendie Rechtsgrund-
lage, fir die Bildung und Durchsetzung der nati-
onale Strategie, die Schaffung von Normen zur
kiinstlichen Intelligenz in der Verfassung und die
Gesetzgebung des Landes sowie den Aufbau der
Forschungsinfrastruktur (grundlegend neue, ma-
thematische Methoden, Prinzipien der kiinstli-
chen Intelligenz, u. a. die Schaffung von komple-
xem menschlichem Verstand), sowie die Option,
ein gemeinsames Komitee unter Beteiligung der
lokalen und weltweiten Wissenschaft zu griin-
den, um wissenschaftliche Probleme zu |dsen,
mathematische Zentren zu errichten.

Am Ende der Studie geben die Forscher fol-
gende Erkenntnisse und Empfehlungen:

1. Es ist wichtig, sofort mit der Bildung von
Arbeitsgruppen fur die Entwicklung der Natio-
nalen Strategie fiir Kiinstliche Intelligenz Georgi-
ens zu beginnen.

2. Es soll ein Rechtsrahmen geschaffen und
die Ethik der Nutzung und Einflihrung klnstlicher
Intelligenz geteilt werden.

3. Georgien sollte ggf. Mitglied der Koalition
werden und gemeinsam mit anderen europai-
schen Landern eine Strategie entwickeln (Erfah-
rungen am Beispiel anderer Lander sind bereits
vorhanden).

4. Es sollen spezielle Forschungs- und Stu-
dieneinfihrungszentren fir kinstliche Intelligenz
eingerichtet werden.

5. Die Wirtschaft und Forschungszentren
(Universitaten) sollen vereint werden und im Zu-
sammenhang mit den genannten Projekten ko-
operieren.

6. Es soll bestimmt werden, wie groR das Ri-
siko extremer Armut im Land ist, wenn der Pro-
zess des Rlickstands gegeniiber der Einflhrung
der kiinstlichen Intelligenz anhalt.

7. Man soll die notwendigen Investitionen be-
rechnen und die vorhandenen Mittel aktivieren,
es soll Budget geschaffen werden, um diese Pro-
zesse zu verwalten.™

Die Studie des Forschungsinstitut zur Ent-
wicklung der Informationsfreiheit (IDFI) zum Ein-
satz von Systemen der kinstlichen Intelligenz in
Georgien (Gesetzgebung und Praxis) untersucht
die bestdtigten Falle des Einsatzes von kiinstli-
cher Intelligenz durch offentliche Einrichtungen
auf der Grundlage von Informationen, die bei
georgischen offentlichen Diensten angefordert
wurden.

Als Ergebnis der Recherche wurde festgestellt,
dass derzeit finf Institutionen der 6ffentlichen

Y pidem.
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Einrichtungen Georgiens Programme der kiinstli-
chen Intelligenz verwenden:

1. Innenministerium Georgiens und Zentrum
fur offentliche Sicherheit 112 - unter seiner Lei-
tung;

2. Generalstaatsanwaltschaft von Georgien;
3. Georgische Nationale Tourismusbehdrde;

4. Informationszentrum fiir Bildungsmanage-
ment;

5. Nationales Zentrum fiir die Entwicklung der
Bildungsqualitat.

Da der Einsatz von Programmen der kiinstli-
chen Intelligenz in 6ffentlichen Diensten recht
selten ist, lassen Sie uns kurz das Wesen von ein-
gebetteten Systemen betrachten.

a) Innenministerium und unter seiner Leitung
stehendes Zentrum fiir 6ffentliche Sicherheit
112*

In der Expertise und Kriminalistik der Abtei-
lung des Ministeriums funktioniert eine von ,Pa-
pillon Systems” lizenzierte Applikation POLYFACE
zur automatischen Gesichtserkennung, die im
Jahre 2013 von der ,My Mobile +“ GmbH gekauft
wurde, das im Jahre 2017, 2018 und 2019 insge-
samt drei Updates bekommen hat, wodurch bei
dieser Applikation sog. Deep Learning-Funktio-
nen von 3D Fotorobotern hinzugefligt worden,
dien die Erstellung, die Videoanalyse und ma-
schinelles Lernen Betreffen. Die Gesamtkosten
der Kaufe beliefen sich auf 460.576 GEL.

Das Programm verfiigt (iber ein habitoskopi-
sches ldentifikationssystem, das basierend auf
einem Vergleich von zwei Exemplaren eine Ge-
sichtserkennung durchfiihrt, einschlieRlich der

1 siehe

https://idfi.ge/ge/idfis_online_conference_on_artificial_intell
igence_major_takeaways_and_outcomes (zuletzt aufgerufen
am 25.09.2021), S. 13-21.
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Verwendung von subjektiven Portrats (Fotorobo-
ter).

Nach Angaben der Agentur wird das Pro-
gramm von der Abteilung fiir Informationsanaly-
tik gemal den Aufgaben des Ministeriums ge-
nutzt, unter anderem zur Bereitstellung von In-
formationen lber den Prozess der Ermittlung
von registrierten Straftaten und zur Durchfiih-
rung von Strafverfahren.

Auf der Grundlage des Verwaltungszentrums
fiir 6ffentliche Sicherheit "112" wird eine staatli-
che Kennzeichen- und Identitatserkennungs-
software eingeflihrt: Der Hersteller des staatli-
chen Kennzeichenerkennungsprogrammes ist das
internationale Unternehmen "ISS" (Intelligent
Security Systems), das eine Vielzahl von digitalen
Produkten herstellt. Der Hersteller des Ge-
sichtserkennungsprogramms ist das japanische
Unternehmen "NEC". Beide Programme dienen
nach Angaben des Ministeriums der Aufdeckung
von Ordnungswidrigkeiten, der Aufrechterhal-
tung der offentlichen Ordnung, dem Schutz der
personlichen Sicherheit und des Eigentums sowie
der Erleichterung von ErmittlungsmalBnahmen.
Daruber hinaus ist das Gesichtserkennungspro-
gramm NEC im Gegensatz zu POLYFACE in ein im
Land installiertes Netzwerk von Videokameras
integriert und arbeitet in Echtzeit, erfasst die bi-
ometrischen Daten der auf dem Videomaterial
reflektierten Personen und vergleicht sie mit den
Daten der gesuchte Personen.

b) Die Generalstaatsanwaltschaft von Geor-
gien12

Bei der Vorstellung des Berichts 2020 tber die
Aktivitaten der georgischen Staatsanwaltschaft
erklarte er, dass die georgische Staatsanwalt-
schaft damit begonnen habe, kiinstliche Intelli-
genz im Ermittlungsverfahren einzusetzen.

2 ibidem, S. 22-23.
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Laut dem Bericht 2020 der Generalstaatsan-
waltschaft von Georgien wurde mit Unterstit-
zung der Botschaft der Vereinigten Staaten von
Amerika in Georgia das IBM [2-Analyseprogramm
in der Staatsanwaltschaft von Georgien einge-
fahrt.

Das IBM 12-Programm ermdglicht es Kunden,
Bank- und Telefonausziige sowie andere Infor-
mationen in verschiedenen Formaten in das Pro-
gramm zu integrieren. Das Programm analysiert,
sortiert, strukturiert und automatisiert Daten,
um in kurzer Zeit Verbindungen zwischen zwei
oder mehr Netzwerken zu erkennen, indem es
trockene Daten visualisiert, stereotypisches Ver-
halten und latente Bedrohungen erkennt und
kriminelle Aktivitaten verfolgt. Daten kénnen in
Echtzeit im System empfangen und verarbeitet
werden. Dem Bericht zufolge wird die Software
sowohl fur die Kriminalprdavention als auch fir
die rechtzeitige Ermittlung von Straftaten einge-
setzt.

c) Nationale Tourismusverwaltung®®

Die Nationale Tourismusverwaltung gab im
Jahre 2017 dem Werbeunternehmen "Wind-
force" den Auftrag, eine Marketingkampagne
"Emotions are Georgia" zu starten, die von der
"Pulsar" GmbH mit kinstlicher Intelligenz erstellt
wurde. Im Rahmen des Projekts wurden offentli-
che Beitrdge von Besuchern Georgiens in sozia-
len Netzwerken analysiert und kategorisiert.
Kinstliche Intelligenz wurde in zwei Richtungen
eingesetzt: Durch die ldentifizierung und Katego-
risierung der in 6ffentlichen Fotografien abgebil-
deten Objekte, Orte, Landschaften und anderen
Objekte einerseits und andererseits durch die
Analyse von Texten in 6ffentlichen Beitragen, um
die darin enthaltenen Stimmungen (positiv, ne-
gativ, neutral) zu identifizieren. Das Endprodukt
ist eine Sammlung 6ffentlicher Beitrage, die 2017
von Touristen in Georgien verdffentlicht wurden

B ibidem, S. 23.

und visuelles und textliches Material mit positi-
ven Emotionen prasentieren. Nach Angaben der
Tourismusverwaltung wurden zur Sicherung per-
sonenbezogener Daten zwei Dokumente entwi-
ckelt, auf deren Grundlage die Daten verwendet
wurden. Aus den Dokumenten geht hervor, dass
die Verwaltung die schriftliche Zustimmung des
Autors aller an der Kampagne beteiligten Bei-
trage eingeholt hat.

d) Informationssystem des Bildungsmana-
gements™*

Das Informationssystem des Bildungsma-
nagement verwendet das Analysesystem Qlik
Sense fir die Datenvisualisierung und Berichter-
stattung. Es integriert das allgemeine Bildungs-
management-Informationssystem und die Be-
richterstattung (Anzahl der Schiiler und Lehrer in
verschiedenen Kontexten nach Schuljahren,
Schulabbrecherquoten usw.). Von der offiziellen
Website des Programms ist bekannt, dass die
Funktion der assoziativen Datenanalyse auf Basis
kiinstlicher Intelligenz begriindet ist, jedoch hat
die Agentur detaillierte Informationen zur Ver-
wendung dieser Funktion noch nicht bereitge-
stellt. Nach Angaben der Agentur wurde mit der
»NGT Group” GmbH ein Vertrag liber Daten-
dienste im Zusammenhang mit Datenvisualisie-
rungs-, Analyse- und Berichtssoftware unter-
zeichnet.

e) Nationales Zentrum fiir Bildungsqualitéts-
entwicklung®

Das Nationales Zentrum fir Bildungsqualitats-
entwicklung verwendet das Programm Office
365. Dies ist eine Reihe von Software von Micro-
soft, die Collaboration-, Office-Software und ver-
schiedene Online-Automatisierungsdienste be-
reitstellt. Das System verfligt (iber ein integrier-

" ibidem, S. 24.

> ibidem, S. 25.
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tes DLP-Modul basierend auf kiinstlicher Intelli-
genz. Es handelt sich um ein Datenleckmodul,
das sensible und personenbezogene Daten durch
automatischen Lernmodus (Machine Learning)
identifiziert, klassifiziert und im Falle eines Lecks
eine automatische Verschlisselung durchfiihrt.
Es bietet auch eine automatische Blockierung
gegen unbefugtes Eindringen und automatisiert
verschiedene Sicherheitsprozesse.

Die Umfrage des Instituts fir Entwicklung der
Informationsfreiheit (IDFI) ist 6ffentlich und wei-
tere Informationen sind auf der entsprechenden
Webseite verfugbar.'®

Eine dhnliche Studie wurde in englischer Spra-
che von der Politik- und Managementberatungs-
gruppe (PMCG) vorgestellt - , Georgien — Bereit
flir das Zeitalter der Kinstlichen Intelligenz?“
(Georgia - Fit for the Age of Artificial Intelli-
gence?).

Basierend auf der Analyse des georgischen
Rechtsrahmens untersuchen die Autoren der
Studie die Notwendigkeit und die wichtigsten
Herausforderungen, eine nationale Strategie fir
Kinstliche Intelligenz fir Georgien zu erstellen.”’

4. Fazit

Die Nationale Strategie zur Entwicklung der
kiinstlichen Intelligenz sollte zu einem der vor-
rangigen Themen Georgiens werden. Zunachst
sollten auf Ebene der Arbeitsgruppe die Schwer-
punkte im 6ffentlichen Sektor festgelegt werden,
in denen im ersten Schritt kiinstliche Intelligenz
eingesetzt werden kann, zumal es in bestimmten
Sektoren bereits Beispiele dafir gibt.18

6 Siehe

https://idfi.ge/ge/idfis_online_conference_on_artificial_intell
igence_major_takeaways_and_outcomes (zuletzt aufgerufen
am 25.09.2021).

Forschung von PMCG siehe. https://pmcg-
i.com/publications_show/322/Georgia---Fit-for-the-Age-of-
Artificial-Intelligence? (Zuletzt angesehen am 25.09.2021).
Siehe
https://idfi.ge/ge/idfis_online_conference_on_artificial_intell

17

18
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Fiir Georgien sollten solche vorrangigen Sek-
toren in der ersten Phase die Sektoren der Ge-
sundheit, Landwirtschaft, Bildung und Justiz sein.

Die nachste Stufe sollte der Regulierung des
Rechtsrahmens gewidmet werden, der die Ein-
fihrung von kinstlicher Intelligenz und anderer
technologischer Begriffe in die Rechtsakte, ihre
Definition und die gesetzliche Regelung ihres
Einsatzes in prioritdren Bereichen umfasst.

Bekanntlich wird der Begriff "kinstliche Intel-
ligenz" nur dreimal in den normativen Akten in
den Gesetzesblattern Georgiens erwahnt. Keiner
von ihnen ist ein Gesetzgebungsakt. Zwei dieser
Verordnungen adressieren die Entwick-
lung/Angebot von auf kiinstlicher Intelligenz ba-
sierenden Diensten im privaten Finanzsektor,
und eine erkennt den Status der , kiinstlichen In-
telligenz” als Hochtechnologie im Bereich des
Unternehmertums (Startup) an. Das georgische
Gesetz sagt nichts Gber den Einsatz von Syste-
men der kinstlichen Intelligenz durch 6ffentliche
Institutionen aus. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass offentlichen Einrichtungen der Einsatz
kiinstlicher Intelligenz untersagt ist."?

Das georgische Recht verbietet einer 6ffentli-
chen Einrichtung nicht, den technologischen
Fortschritt zur wirksamen Austibung ihrer Befug-
nisse zu nutzen. Umgekehrt ist die rechtmalRige
Nutzung des technologischen Fortschritts in der
offentlichen Verwaltung zu begriiRen, da sie die
Erreichung der legitimen Ziele, fir die die jewei-
lige Institution gegriindet wurde, erheblich ver-
einfacht. Gleichzeitig verlangt die Rechtsstaat-
lichkeit, dass jedes Handeln einer offentlichen
Einrichtung den Anforderungen des Gesetzes
entspricht. Unter den Bedingungen, dass die Ge-
setzgebung Georgiens keine spezifischen Anfor-
derungen an die Systeme mit kiinstlicher Intelli-
genz festlegt, werden daher die konkreten Falle
ihrer Erstellung oder Verwendung durch die

igence_major_takeaways_and_outcomes (zuletzt aufgerufen
am 25.09.2021).
° ibidem.
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Rechtsvorschriften geregelt, die das jeweilige
Rechtsverhaltnis regeln. Kinstliche Intelligenz
kann namlich in unterschiedlichen Rechtsver-
héltnissen eingesetzt werden, um eine Reihe un-
terschiedlicher Ziele zu erreichen.

Je nachdem, welches Recht eingeschrankt
wird und welche Regulierungsvorschriften gel-
ten, sind bei jedem Einsatz von kiinstlicher Intel-

ligenz unterschiedliche Rechtsnormen anzuwen-
den.

Die Verabschiedung der nationalen Strategie
fir kiinstliche Intelligenz Georgiens wird es Ge-
orgien ermoglichen, zu einem der fiihrenden An-
bieter digitaler Dienste zu werden und das nicht
nur in der Region, sondern auch in den post-
sowjetischen Landern.
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A. Einleitung

Seit mehr als 200 Jahren ist die Einflihrung
des Unternehmensstrafrechts Gegenstand einer
heftigen Diskussion. Das deutsche Strafrechtsys-
tem, das bis heute keine Verbandsstrafe kennt,
ist mit dem Grundsatz ,Societas delinquere non
potest” verbunden.' Dieses Prinzip besagt, dass
nur die natirlichen und nicht die juristischen
Personen mit einer Kriminalstrafe belangt wer-
den kénnen.? § 30 OWiG, der seit fast 50 Jahren
die allgemeine Regelung fiir die Verbandsgeld-
buBle ist, wurde als Kompromiss nach intensiven
Diskussionen in den 1950er und 1960er Jahren
eingeflihrt und hat es ermdglicht, die Verbande
fir Straftaten mit einer VerbandsgeldbulRe zu
bestrafen.> Was hat sich in den letzten Jahren
verandert und warum wurde gerade jetzt ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf attestiert?

Seit Jahren steigt auf nationaler und interna-
tionaler Ebene die Zahl der juristischen Personen
und Personenvereinigungen an, deren Zweck auf
einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb gerichtet
ist. Der Siemens-Korruptionsfall, der sog. Die-
selskandal oder der Cum-Ex-Skandal sind stiandig

Prof. Dr. Mark A. Zéller, Zur Frage der Einfiihrung eines Un-
ternehmensstrafrechts in Deutschland, Minchen 2017, S. 21,
im Internet abrufbar unter
https://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/pub
likationen-

stu-
dien/studien/Unternehmensstrafrecht_Studie_Stiftung_Famil
ienunternehmen.pdf.

Veljovi¢, ZWH 2018, S. 351 (352).

®  WaBmer, ZWH 2018, S. 233 (234).
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von den Medien diskutiert worden und haben
dadurch die Aufmerksamkeit der Gesellschaft er-
regt.

In Deutschland betrug im Jahr 2019 der Anteil
der Wirtschaftskriminalitat an der Gesamtkrimi-
nalitdt 0.7% - 0.8%. Aber laut der polizeilichen
Kriminalstatistik war die Wirtschaftskriminalitat
fiir einen Anteil von 44.7% an dem durch alle
Straftaten entstandenen Gesamtschaden ver-
antwortlich.*

Nach dem Bundesministerium der Justiz und
fir Verbraucherschutz ist nach geltendem Recht
eine angemessene Reaktion auf Unternehmens-
kriminalitat unmb’glich.5 Das BMJV besagt auch,
dass die Hochstgrenze der VerbandsgeldbuRe
besonders fiir multinationale Konzerne ,keine
empfindliche Sanktion” sei und kleinere und mit-
telstandische Unternehmen benachteilige.6

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die wesent-
lichen Regelungsgegenstande des Entwurfs eines
Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirt-

Bundeskriminalamt (BKA), Wirtschaftskriminalitdt, Bundesla-
gebild 2019, S. 7, im Internet abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikation
en/JahresberichteUndLagebilder/Wirtschaftskriminalitaet/wir
tschaftskriminalitaetBundeslage-
bild2019.html;jsessionid=1B2C500C4929B98E8019EBAA5704
EDDA.live0601?nn=28030

Begriindung zum VerSangG, S. 1, im Internet abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dokumen-
te/RegE_Staerkung_Integritaet_Wirtschaft.pdf?__blob=publi
cationFile&v=

Begriindung zum VerSangG, S. 1.
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schaft - VerSanG-E - darzustellen, seinen interna-
tionalen Anwendungsbereich und die Wirkung
auf Konzernkonstellationen zu beleuchten und
die Rolle des VerSanG-E bei der Verhinderung
von Menschenrechtsverletzungen deutscher Un-
ternehmen im Ausland zu bewerten.

B. VerSanG-E und seine Regelungsgegenstinde

Der Regierungsentwurf flr das Verbandssank-
tionengesetz soll die Sanktionierung von ver-
bandsbezogenen Straftaten auf eine neue und
eigenstandige gesetzliche Grundlage stellen, um
so eine angemessene Ahndung von Verbandsta-
ten zu ermdglichen.’

I. Anwendungsbereich

GemaR § 1 VerSanG-E regelt das Gesetz die
Sanktionierung von Verbdanden wegen Strafta-
ten, welche durch die Pflichten, die den Verband
treffen, verletzt worden sind oder durch die der
Verband bereichert worden ist oder werden soll-
te. Gemeinnltzige Verbdande wie Vereine oder
Stiftungen kénnen nicht mit Sanktionen belegt
werden.? Bei der Sanktionierung von Verbanden,
deren Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbeitrieb gerichtet ist oder bei blofSen Ord-
nungswidrigkeiten, findet die Ahndung des Ver-
bands nach § 30 OWiG weiterhin Anwendung.’
Ob ein wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird, ist
nach §§21, 22 BGB zu bestimmen.*

Begriindung zum VerSang, S. 1.

BMJV, Fragen und Antworten zum Gesetzentwurf zur Star-
kung der Integritat in der Wirtschaft, 16.06.2020, S. 8, im In-
ternet abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/Arti
kel/FAQ_Integritaet_Wirtschaft.pdf?__blob=publicationFile&
v=1

Begriindung zum VerSangG, S. 76

10 Begriindung zum VerSanG, S. 76.

Il. Zentrale Begriffe
1. Verband

Der Anwendungsbereich des VerSanG-E wird
in § 2 VerSanG-E prazisiert, wo die zentralen Be-
griffe des Gesetzes definiert werden. Der Begriff
des ,Verbandes” nach § 2 Abs. 1 VerSanG-E ist
inhaltlich mit § 30 OWiG deckungsgleich.11 §2
VerSanG-E tbernimmt das in § 30 OWiG veran-
kerte Rechtstragerprinzip und sieht damit von
einer Ubertragung des europarechtlichen Unter-
nehmensbegriffs ab, welcher bekanntlich weiter
als der deutsche reicht® und grundsatzlich ,je-
de, eine wirtschaftliche Tatigkeit auslibende Ein-

heit unabhdngig von ihrer Rechtsform um-

1
fasst“.

2. Leitungsperson

Auch den Begriff ,Leitungsperson” definiert
die Vorschrift inhaltlich mit § 30 Abs. 1 OWiG
identisch.' Von der Vorschrift erfasst sind Ver-
Ge-
schaftsfliihrer und vertretungsberechtigte Perso-

tretungsberechtigte Organe, Vorstande,
nengesellschafter, Generalbevollmachtigte und,
soweit sie eine leitende Stellung innehaben, Pro-
kuristen und Handlungsbevollmachtigte.

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 2e VerSanG-E wird aus-
driicklich jede Person vom Anwendungs-bereich
erfasst, ,die fir die Leitung des Betriebs oder
Unternehmens eines Verbandes verantwortlich
handelt, wozu auch die Uberwachung der Ge-
schaftsfiihrung oder die sonstige Auslibung von
Kontrollbefugnissen in leitender Stellung ge-
hort”. In der Begriindung sind dazu als Beispiel

Rechnungspriifer, Compliance-Officer, mit Wei-

Begriindung zum VerSanG, S. 72
Rogall-KK-OWiG, § 30 Rn. 59.

Begriindung zum VerSanG, S. 72.
Begriindung zum VerSangG, S. 75.
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sungsbefugnissen ausgestattete Umwelt- oder
Datenschutzbeauftragte erwihnt.”

3. Verbandstat

Der letzte Begriff, der in § 2 VerSanG-
E definiert wird, ist die ,Verbandstat”, welcher
eine Voraussetzung fiir die Verantwortlichkeit
eines Verbands darstellt. Im Vergleich zu § 30
OWiG erweitert der Gesetzgeber mit § 2 Ver-
SanG-E die Moglichkeit einer Sanktionierung der
Verbande und stellt , Taten, auf die das deutsche
Strafrecht nicht anwendbar ist, unter bestimm-
ten Bedingungen Verbandsstraftaten gleich.'®
Diese Bedingungen sind folgende: Aufler den
sonstigen Voraussetzungen von § 2 Abs. 1 Nr. 3
VerSanG-E muss der Verband zur Zeit der Tat ei-
nen Sitz im Inland haben und die Tat muss nach
deutschem Recht eine Straftat sein. Eine weitere
Voraussetzung ist, dass die Tat am Tatort mit ei-
ner Strafe bedroht ist oder der Tatort keiner
Strafgewalt unterliegt.

I1. Ubergang vom Opportunititsprinzip zum
Legalitatsprinzip

Der Entwurf sieht vor, dass kinftig anstatt
dem bisher geltenden Opportunitatsprinzip die
Sanktionierung von Verbanden dem Legalitats-
prinzip unterworfen wird und die VerstoRRe gem.
§ 24 Abs. 1 VerSanG-E iVm § 152 Abs. 2 StPO ver-
folgt werden. Die Geltung des Legalitatsprinzips
bedeutet, dass die Einleitung des Sanktionsver-
fahrens nicht mehr im Ermessen der Staatsan-
waltschaft liegt, wie es bisher im Ordnungswid-
rigkeitenrecht der Fall war,17 sondern eine Pflicht
der Staatsanwaltschaft zur Einleitung von Ermitt-

15 Begriindung zum VerSangG, S. 75.

16 Begriindung zum VerSangG, S. 72.
BMJV, Fragen und Antworten zum Gesetzentwurf zur Star-

kung der Integritat in der Wirtschaft, 16.06.2020, S. 10.

17
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lungen begriindet, sobald tatsachliche Anhalts-
punkte flr eine Straftat vorliegen.18

Dass die Einfihrung des Legalitdtsprinzips zu
einer Uberlastung der Justiz fiihren wird, ist der
Hauptkritikpunkt dieser Abkehr.® Das BMJV
meint hingegen, dass die Einstellungsvorschriften
eine flexible, einzelfallorientierte, sachgerechte
und beschleunigte Erledigung ermdoglichen und
demzufolge die Uberbelastung verhindern.?

Bereits im Koalitionsvertrag von 2018 wurde
vereinbart, dass das Ziel der Einfihrung des Le-
galitatsprinzips die Gewahrleistung einer bun-
desweit einheitlichen Rechtsanwendung ist, was
seinerseits die Rechtssicherheit der betroffenen
Unternehmen erhoht.?!

Nach der Auffassung des Regierungsentwurfs,
sei es ungerechtfertigt, dass die Sanktionierun-
gen der Leitungspersonen von regionalen Beson-
derheiten oder von Unterschieden in der perso-
nellen Ausstattung von Polizei und Justiz ab-
hangt.”* AuRerdem wird auch darauf hingewie-
sen, dass das Opportunitatsprinzip unabhangig
von der Schwere der Straftat zu Anwendungsde-
fiziten fuhrt.”®

IV. Verschiedene Verbandssanktionen

Der Entwurf, der Verbandssanktionen in § 8
Nr. 1 und Nr. 2 VerSanG-E regelt, sieht zwei For-
men der Verbandssanktion vor - die Verbands-

8 Krause-Ablaf, NZWiSt 2020, S. 377 (378).

19 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, S. 169 (175).
20 BMJV, Fragen und Antworten zum Gesetzentwurf zur Star-
kung der Integritat in der Wirtschaft, 16.06.2020, S. 10.
Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD 19. Legislatur-
periode, S. 126, im Internet  abrufbar  unter
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/84
7984/5b8bc23590d4cb2892b31c987ad672b7/2018-03-14-

koalitionsvertrag-data.pdf?download=1.
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geldsanktion und die Verwarnung mit einem
Verbandsgeldsanktionsvorbehalt. Eine weitere
MaRBnahme nach § 14 VerSanG-E ist die 6ffentli-
che Bekanntmachung der Sanktionierung, die
erst bei einer grofRen Zahl von Geschadigten in
Betracht kommt.

1. Verbandssanktion und der neue Sankti-
onsrahmen.

Die Verbandsgeldsanktion i.5.d § 8 Nr. 1 Ver-
SanG-E stellt die praxisrelevanteste Verbands-
sanktion dar.”* Nach & 30 OWiG ist als Hochst-
grenze fir eine GeldbuRe zehn Millionen Euro
festgelegt, was - nach dem Entwurf - besonders
flir multinationale Konzerne keine empfindliche
Sanktion sei und zu Benachteiligung von kleine-
ren und mittelstandischen Unternehmen fihre.”
Nach § 9 Abs. 2 S. 1 VerSanG-E soll bei einem
Verband mit einem durchschnittlichen Jahres-
umsatz von mehr als einhundert Millionen Euro
die Verbandsgeldsanktion hochstens auf 10 Pro-
zent des durchschnittlichen Jahresumsatzes fest-
gesetzt werden.

2. Verwarnung mit Verbandsgeldsankti-
onsvorbehalt

§ 10 VerSanG-E normiert die Moglichkeit, den
Verband lediglich zu verwarnen, eine Verbands-
geldsanktion zu bestimmen und sich deren Ver-
hangung vorzubehalten. Diese Neuregelung ist
eine an § 59 StGB angelehnte Sanktionsform, fir
deren Anwendung die Schwere der Straftat ent-
scheidend ist.”® Die Regelung kann aber praktisch
groRere Bedeutung haben, da das Gericht die
Moglichkeit bekommt, mit der Verwarnung den

4 Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, S. 215 (218).

» Begriindung zum VerSangG, S. 1.

% Begriindung zum VerSanG, S. 84.

Verband anzuweisen, bestimmte Compliance-
MaRnahmen zu treffen und diese durch eine
sachkundige Stelle — zum Beispiel durch Wirt-
schaftsprifer, Rechtsanwalte, Unternehmensbe-
rater bescheinigen lassen.?’

3. Offentliche Bekanntmachung — ,Naming
and Shaming“

Nach § 14 VerSanG-E ist die offentliche Be-
kanntmachung der Sanktionierung eine Neben-
folge, die erst bei einer groBen Zahl von Gescha-
digten in Betracht kommt. Ziel dieser MaBnahme
ist es, den Geschadigten die fiir sie relevanten In-
formationen zur Verfligung zu stellen, um ihnen
die Entscheidung Uber die Geltendmachung von
Anspriichen zu erleichtern.?® Die Veréffentli-
chung ist unzulassig, falls die betroffenen Perso-
nen bereits von den Unternehmen diesbeziiglich
ausfiihrlich benachrichtigt wurden.” Die 6ffentli-
che Bekanntmachung ist auch dann unzulassig,
wenn der Verband den Schaden wiedergutge-
macht hat oder Uber das Verfahren in den Medi-
en schon umfangreich berichtet wurde.*® Beson-
ders mit Blick auf den letztgenannten Punkt wird
die Erforderlichkeit offentlicher
chung skeptisch betrachtet, da Wirtschaftspro-

Bekanntma-

zesse, insbesondere diejenigen mit einer grofRen
Zahl von Geschadigten, ohnehin Gegenstand um-
fangreicher Berichtserstattung sind.*

7 Busekist/Schiml/Izrailevych, WPg 2019, S. 1236 (1240).

Begriindung zum VerSanG, S. 58.

Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, S. 215 (220).
Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, S. 215 (220).
Busekist/Schiml/Izrailevych, WPg 2019, S. 1236 (1240).
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V. Interne Untersuchungen und ihre
Beriicksichtigung bei der Zumessung der
Sanktion

Verbandsinterne Untersuchungen, deren Ziel
die Aufklarung von Fehlverhalten in einem Un-
ternehmen ist, hatten in den letzten Jahren eine
wachsende Tendenz.** Dies kann nicht nur die
Folge des Kartell- und Ordnungswidrigkeiten-
rechts sein, vielmehr haben dazu gesellschafts-
rechtliche Anforderungen beigetragt, wie z.B. die
Sorgfalts- und Leitungspflicht des Vorstands der
AG gem. § 76 Abs. 1, 93 AktG, die Uberwa-
chungspflicht des Aufsichtsrats gem. § 111 AktG
GmbH-

und die Sorgfaltspflicht des

Geschaftsfiihrers § 43 GmbHG.>

Das VerSanG-E folgt auch das Ziel, Unterneh-
men die Moglichkeit zu geben, durch eine Ko-
operation mit den Verfolgungsbehdrden im We-
ge einer internen Untersuchung Verbandssankti-
onen zu mildern. Die Moglichkeit wird unabhan-
gig davon eroffnet, ob die Untersuchung von
dem Verband selbst oder durch beauftragte Drit-
te erfolgte. Dabei darf der beauftragte Dritte
nicht, gem. § 17 Abs. 1 Nr. 2, Verteidiger des
Verbandes oder eines Beschuldigten sein, dessen
Verbandstat dem Sanktionsverfahren zugrunde
liegt. Grund dafir ist, dass ohne diese Trennung
die Glaubwirdigkeit der Ergebnisse geschwacht
wiirde.>* Die Vorschrift scheint problematisch zu
sein, weil sie zeigt, dass der Entwurfsverfasser
,keine hohe Meinung von anwaltlicher Tatigkeit

u 35

hat“. Trage die interne Untersuchung wesent-

32 Begriindung zum VerSanG, S. 98.

3 Begriindung zum VerSangG, S. 98.

3 Begriindung zum VerSanG, S. 99.

¥ stefan Kirsch, Affront fur Anwalte, im Internet abrufbar unter

https://www.faz.net/einspruch/entwurf-zum-
unternehmensstrafrecht-affront-fuer-verteidiger-
16352605.htmI?GEPC=s3&premium=0x4276117b7422dffa63
637c41eld3b416&service=printPreview
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lich zur Aufklarung einer Verbandsstraftat bei,
bestehe kein Grund, dem zu misstrauen.>®

Weitere Voraussetzungen sind die Herausga-
be aller wesentlichen Dokumente, einschlieRlich
des Abschlussberichts, an die Verfolgungsbehor-
den und die faire Gestaltung des Verfahrens ge-
geniliber den Mitarbeitern. Hat die interne Un-
tersuchung gesetzlich festgelegte Anforderungen

Ill

erfillt, dann ,soll“ das Gericht den Sanktions-
rahmen halbieren. Nach der vorldufigen Version
des Entwurfs ,konnte” das Gericht die Verbands-
sanktion mildern, im Unterschied dazu enthialt §
17 Abs. 1VerSanG-E nun eine SoII-RegeIung.37
Der Ausschluss der unter B. IV. 3. besprochenen
offentlichen Bekanntmachung ist eine weitere
Folge der verbandsinternen Untersuchung nach

§ 18 VerSanG-E.

VI. Beriicksichtigung von
Compliance-MaBnahmen

Bereits in der Einleitung der Entwurfsbegriin-
dung wird erlautert, dass es in Deutschland keine
rechtssicheren Anreize fir Investitionen in Com-
pliance gibt.38 Aus diesem Grund hat sich der Ge-
setzgeber dazu entschieden, Compliance-
MalRnahmen zu fordern, indem er bei der Sank-
Verbande

Malinahmen sanktionsmindernd berlicksichtigen

tionierung der ihre Compliance-
wird.>® Bemerkenswert dabei ist auch, dass der
Entwurfswortlaut sich nicht lediglich auf MaR-
nahmen zur Vermeidung von Compliance-
VerstoBen beschrankt, sondern vielmehr auch
die  praventiv

getroffenen  Vorkehrungen

zur Aufklarung von  Verbandsstraftaten

fasst.*°

um-

3 Stefan Kirsch, Affront fir Anwilte.

Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, S. 169 (174).
Begriindung zum VerSangG, S. 1.

Begriindung zum VerSanG, S. 50.

Ott/Liineborg, NZG 2019, S. 1361 (1362).
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Das VerSanG-E wird in den nachsten Jahren
fur das Compliance-Management in Unterneh-
men groRe praktische Bedeutung erlangen. Wel-
che Auswirkung das VerSanG-E auf Konzernkons-
tellationen haben wird, wird im néachsten Ab-
schnitt ausfihrlicher diskutiert.

C. Internationaler Anwendungsbereich des
VerSanG-E - Ausweitung auf Auslandstaten

I. Rdumlicher Anwendungsbereich

Die Verbandsverantwortlichkeit wird nicht nur
in materieller, sondern auch in strafanwendungs-
rechtlicher Hinsicht ausgeweitet.*! Der territoria-
le Anwendungsbereich des VerSanG-E wird so-
mit, im Vergleich zur geltenden Rechtslage nach
§§ 30, 5 OWIG, Uber den des StGB hinausge-
hen.*” Die Voraussetzungen fiir die Gleichstel-
lung einer Auslandstat mit einer Verbandstat
wurden unter B. Il. 3. Verbandstat dargestellt.

Il. Begriindung nach Entwurf

Die Ausweitung des raumlichen Anwendungs-
bereichs wird im Entwurf damit begriindet, dass
§ 30 OWiG nur dann eine Verbandsgeldbulie zu-
lieRe, wenn fir die Straftat deutsches Recht gel-
ten wirde, was in der Praxis nur dann der Fall
ware, wenn ,die handelnde Leitungsperson die
deutsche Staatsangehoérigkeit besitzt und damit
auf ihre Tat deutsches Strafrecht nach § 7 Abs. 2
Nummer 1 StGB Anwendung findet“.”® Das findet
der Gesetzgeber aber nicht sachgerecht, weil
durch die Wahl der Staatsangehorigkeit als An-
knlpfungstatbestand ignoriert wird, dass der

e Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, S. 223

(224).
Riibenstahl, ZWH 2019, S. 233 (235)
Begriindung zum VerSanG, S. 54.
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Verband seinen Sitz in Deutschland hat.** AuRer-
dem sieht der Entwurfsverfasser das Risiko des
Entzugs aus der Verantwortlichkeit seitens mul-
tinationaler Konzerne, indem diese im Ausland
auslandischer Mitarbeiter und keine Deutschen
einsetzen um die Verantwortlichkeit fiir Strafta-
ten im Ausland umgehen zu kénnen.*

. Kritik

Die Erweiterung des Anwendungsbereiches,
um die bestehende Liicke bei der Erfassung von
Auslandstaten zu schliefen wird zwar anerkannt,
allerdings wirde dies in der vorgeschlagenen
Form im Zusammenhang mit der Einflihrung des
Legalitdtsprinzips zur Uberbelastung der Straf-
verfolgungsbehoérden flihren, die nicht entspre-
chende Ressourcen zur Verfigung haben.*® Fir
die oben genannten Probleme schlagt der Bun-
desrat vor, weitere Anforderungen an die Vo-
raussetzungen des Sitzes zu regeln, wie z.B. das
Erfordernis eines wesentlichen Geschaftsbetriebs
im Inland oder den Eintritt eines erheblichen
Schadens im Inland.”’

Die Formulierung der Begriindung wird eben-
falls erheblich kritisiert. Insbesondere fehle es an
einem empirischen Hintergrund als Beweis, um
zu beleuchten, inwieweit es in der Praxis tatsach-
lich vorkommt, dass die im Ausland tatigen Ge-
sellschaften zur Entziehung ihrer Verantwortlich-
keit darauf verzichten, deutsche Mitarbeiter ein-
zustellen.*® Die Formulierung scheint ,auf ideo-

4 Begriindung zum VerSanG, S. 54.

45 Begriindung zum VerSangG, S. 54.

Bundesrat, Drs. 440/1/20, 08.09.20, S. 12, im Internet abruf-
bar unter
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0
401-0500/440-1-20.pdf?__blob=publicationFile&v=1.
Bundesrat, Drs. 440/1/20, 08.09.20, S. 12

Deutscher Industrie- und Handelskammertag, Stellungnahme
zum VerSanG, S. 11, im Internet abrufbar unter

https://www.dihk.de/resource/blob/24894/b3dd53f566e727
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logischen Vorannahmen zu beruhen” und es ist
nicht nachvollziehbar warum Einzelfalle zur ,Ne-
gativkonnotation internationaler Wirtschaftsta-
tigkeit” fuhren sollten.*

D. Auswirkung des VerSanG-E auf
Konzernkonstellationen

I. Sind die Konzerne Adressaten des
VerSanG-E?

1. Konzern als Adressat nach § 2 VerSanG-E

Nach europdischem Kartellrecht gilt, dass der
Begriff des Unternehmens iSd Art. 81 EG diejeni-
gen ,wirtschaftlichen Einheiten umfasst, die je-
weils in einer einheitlichen Organisation person-
licher, materieller und immaterieller Mittel be-
stehen, mit der dauerhaft ein bestimmter wirt-
schaftlicher Zweck verfolgt wird“.>®

Verbande iSv § 2 VerSanG-E sind juristische
Personen des offentlichen oder privaten Rechts,
ein nicht rechtsfahiger Verein oder eine rechts-
fahige Personengesellschaft. Obwohl das Haupt-
ziel des VerSanG-E fur die ,finanzkraftigen multi-

. 51
nationalen Konzernen“

die Schaffung einer
empfindlichen Sanktionen war, fillt, laut der
Entwurfsbegriindung, der , Konzern“ nicht unter
den Begriff des Verbandes.”® Damit hat der Ge-
setzgeber an dem im Gesellschaftsrecht gelten-
den Trennungsprinzip festgehalten und sich be-

wusst dagegen entschieden, Konzerne zu unmit-

6668a72bf8572c72d1/dihk-stellungnahme-
verbandssanktionengesetz-data.pdf .
* Deutscher Industrie- und Handelskammertag, Stellungnahme
zum VerSangG, S. 11
EuGH, Rs. C-97/08 P, Urt, v. 10.09.2009, Rn. 57 - Akzo Nobel

NV u. a. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-

50

ten.

> Begriindung zum VerSangG, S. 1.

> Begriindung zum VerSangG, S. 73.
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telbaren Haftungsadressaten des VerSanG-E zu
machen.”®

2. Die Berechnung der Sanktionshéhe nach
§ 9 Abs. 2 VerSanG-E

Eine Konzernierung der Gesellschaft ist aber
maRgeblich flr die Berechnung der Sanktionsho-
he nach § 9 Abs. 2 VerSanG-E, wonach es fir die
Bemessung auf den weltweiten Umsatz des Kon-
zerns ankommt.>® Daraus lisst sich schlieRen,
dass der Gesetzgeber doch dem (europaischen)
Kartellrecht folgt.55 In der Begriindung wird da-
mit argumentiert, dass die Ahndungsempfind-
lichkeit und der daraus resultierende Abschre-
ckungseffekt nicht aus den wirtschaftlichen Ver-
haltnissen des Verbandes ergeben, sondern aus
denjenigen der maRgeblichen wirtschaftlichen
Einheit.>® Es wird auch auf den Beschluss des
BGH hingewiesen, welcher den Begriff des Un-
ternehmens als eine wirtschaftliche Einheit defi-
niert, ,zu der die verbundenen Unternehmen
hinzuzurechnen sind, die in einem Konzernver-
bund (§ 18 AktG) unter einheitlicher Leitung ste-
hen“.”’

Dass der Gesetzgeber bei der Berechnung des
Umsatzes eines Unternehmens an den weltwei-
ten Umsatz des Konzerns ankniipft, dient dem
Zweck, sicherzustellen, dass keine von der Ver-
meidung der Sanktionen motivierten Vermo-
gensverschiebungen innerhalb des Konzerns er-
folgen.58 Fir die deutsche Beteiligungsgesell-
schaften eines auslandischen Konzerns bedeutet
das, dass es im Falle der Sanktionierung nicht auf
den kleineren Umsatz der deutschen Beteiligung

> Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1745)

Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1745)
Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1745)
Begriindung zum VerSanG, S. 86.
BGH, Beschluss v. 26.2.2013 — KRB 20/12.
Begriindung zum VerSanG, S. 86.

54

55

56

57
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ankommen wird, sondern auf den weltweiten
Gesamtumsatz des Konzerns.”

3. Mittelbare Haftung der Konzernmutter

Konzerne sind keine unmittelbaren Adressa-
ten des VerSanG-E. Das bedeutet aber nicht, dass
das VerSanG-E keinen Einfluss auf Konzernkons-
tellationen haben wird. In Betracht kommt ins-
besondere das Risiko einer Haftung gegeniiber
der Konzernmutter wegen einer Aufsichtspflicht-
verletzung nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG.% Diese
Vorschrift besagt, dass gegen einen Verband eine
Verbandssanktion verhangt wird, wenn jemand
“sonst in Wahrnehmung der Angelegenheiten
des Verbandes eine Verbandstat begangen hat,
wenn Leitungspersonen des Verbandes die Tat
durch angemessene Vorkehrungen zur Vermei-
dung von Verbandstaten wie insbesondere Or-
ganisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht hat-
ten verhindern oder wesentlich erschweren kén-
nen”. Bedeutungslos ist vielmehr auch, ob es sich
um einen deutschen oder auslandischen Mitar-
beiter handelt.®*
zwingend betriebsangehorig sein, erforderlich ist

Die Person muss auch nicht

aber, dass die Person den Weisungs- und Direk-
tionsrechten des Verbandes unterliegt.®

Dies entspricht der herrschenden Meinung im
Rahmen der §§ 130, 9 OWiG,63 wonach der Be-
griff der Aufsichtspflichtverletzung
ein Subordinationsverhaltnis voraussetzt, mit der
Konsequenz, dass dem Direktions- und Wei-

sungsrecht des Betriebsinhabers nicht unterlie-

> Béttger in: Schulz, Compliance-Management im Unterneh-

men, S. 121, Rn. 145,
Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1745).
Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1746).
Caracas, CCZ 2020, S. 331 (334)
Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1746).
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62

63

gende Personen nicht nach §§ 130, 9 OWiG um-
fasst werden kénnen.®*

Was man unter den oben genannten Wei-
sungs- und Direktionsrechten zu verstehen hat,
wird in der Entwurfsbegriindung konkretisiert.
Der Tater muss demnach der ,Auswahl, Anlei-
tung und Uberwachung durch Leitungspersonen
des Verbandes unterliegen“®. Die ,Auswahl, An-
leitung und Uberwachung” wird in der Regel
durch die Leitungsperson der Tochtergesellschaft
vorgenommen, was zu einer sehr interessanten
Frage fuhrt.®® Tragt die Leitungsperson der Mut-
tergesellschaft die Pflicht zur Uberwachung der
Mitarbeiter, wenn es sich um Angestellte der
Tochtergesellschaft handelt, die aufgrund ihres
Arbeitsvertrages unmittelbar nur den Weisungs-
und Direktionsrechten der Tochtergesellschaft
als Verband unterliegen?®’

Diese Frage hatte durch die Beriicksichtigung
des Beschlusses des OLG Miinchen und aufgrund
der Ahnlichkeit zwischen§ 3 Abs. 1 Nr.
2 VerSanG-E und § 130 OWiG beantwortet wer-
den kénnen.®®

In seinem Beschluss Uber die Anwendbarkeit
des § 130 OWiG auf Konzernsachverhalte hat das
OLG Miinchen entschieden, dass fir den Umfang
der Aufsichtspflicht die tatsachliche Auswirkung
der Konzernmutter auf die Tochtergesellschaft
maRgeblich ist.”” § 130 OWIG begriindet die ge-
sellschaftliche Aufsichtspflicht der Konzernmut-
ter (was ggf. zur Haftung der Konzernmutter
fihrt), insoweit dies das Handeln der Tochterge-
sellschaft beeinflusst.”” Handelt dagegen die
Tochtergesellschaft frei von den Weisungen der

®  Rogall/ KK-OWiG, § 130 Rn. 108.

Begriindung zum VerSanG, S. 78.

Caracas, CCZ 2020, S. 331 (334).

Caracas, CCZ 2020, S. 331 (334).

Caracas, CCZ 2020, S. 331 (334)

OLG Minchen, 23.9.2014 — 3 Ws 599, 600/14.
OLG Minchen, 23.9.2014 — 3 Ws 599, 600/14.
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Konzernmutter, bleibt die Aufsichtspflicht i.S.v. §
130 OWIiG bei der Leitungsperson der rechtlich
selbstandigen Tochtergesellschaft.71

Ubertragt man diese Rechtsprechung auf das
VerSanG-E, bedeutet dies, dass der Tatbestand
des § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E erfullt wird und
ein tatsachliches Haftungsrisiko fiir die Konzern-
mutter besteht, wenn der Mitarbeiter der (aus-
landischen) Tochtergesellschaft aufgrund der
Weisung der deutschen Konzernmutter tatig
ist.”> Ob das auch im faktischen GmbH-Konzern
der Fall ist, wo der Konzernmutter Direktions-
und Weisungsrechte zustehen, ohne dass sie die-
se in der Praxis tatsachlich ausibt, bleibt abzu-
warten.” Aber der Wortlaut des Gesetzes spricht
nicht gegen ein solch weite Auslegung.”* AuRer-
dem ist fur die Haftung der Konzernmutter be-
reits genligend, dass sie durch angemessene
Vorkehrungen die Straftat verhindern oder we-
sentlich erschweren konnte.”

Il.  Auswirkung auf Compliance-Strukturen
1. Compliance im VerSanG-E

Praventive MaBnahmen werden im VerSanG-E
auf mehrere Ebenen beri]cksichtigt.76 Insbeson-
dere bekommt das Gericht die Moglichkeit die
ergriffene Compliance-MalRnahme bei der Ent-
scheidung zu berticksichtigen, ob wegen Gering-
flgigkeit von einer Verfolgung abgesehen wer-
den kann. Nach der Entwurfsbegriindung sind
dafir die im Rahmen der Sanktionszumessung

1 OLG Miinchen, 23.9.2014 — 3 Ws 599, 600/14.

Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1746).
Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1746).
Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1746).
Hesberg. BB 2020 S. 1743 (1746).
Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1158).
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74
75
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relevante Kriterien gem § 15 VerSanG-E ent-
scheidend.”’

Ergriffene Compliance-MalRnahme werden
auch bei der Auswahl der Art der Sanktion rele-
vant. Wenn es dem Gericht so erscheint, das in
der Gesellschaft bereits existierende Compli-
ance-System sei geniigend fiir die Verhinderung
der zukiinftigen Verbandstaten, kann es als Art
der Sanktion den Verbandsgeldsanktionsvorbe-

halt gem. § 10 VerSanG-E wihlen.”

Die ergriffenen MaRnahmen werden schliel3-
lich vor allem auch fiir die Bemessung der Sank-
tionshohe von Bedeutung sein. Dies ist aber
nichts Neues, denn bereits zum Ordnungswidrig-
keitenrecht hat der BGH im Jahr 2017 in einem
obiter dictum festgestellt, dass bei der Bemes-
sung einer GeldbuRe effiziente Compliance-
MaRnahmen zu berlicksichtigen seien””. Im Urteil
hieR es: ,Fur die Bemessung der Geldbule ist
zudem von Bedeutung, inwieweit die Nebenbe-
teiligte ihrer Pflicht, Rechtsverletzungen aus der
Sphare des Unternehmens zu unterbinden, ge-

nigt und ein effizientes  Compliance-
Management installiert hat, das auf die Vermei-
dung von RechtsverstoBen ausgelegt sein
muss*.%

2. Konzernweite Legalitdtskontrollpflicht
a. Status quo

Das im Gesellschaftsrecht geltende Tren-
nungsprinzip besagt, dass in einem Konzern jede
Gesellschaft fiir ihre eigene Compliance verant-
wortlich ist.®! Die Entwicklungen in den Letzten

Jahren haben aber gezeigt, dass Compliance Ma-

77 Begriindung zum VerSangG, S. 115.

Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1158).
Mayer/Jenne, CB 2019, S. 405 (410)

BGH, Urt. v. 9.05.2017, StR 265/16
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (66).
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nagement im Konzern nicht isoliert betrachtet
werden kann und es vielmehr eine konzernweite
Aufgabe ist.® In der Siemens/Neubirger Ent-
scheidung hat das Landgericht Miinchen be-
schlossen, dass es dem Rahmen der Gesamtver-
antwortung der Geschaftsfihrung angehore, ein
Compliance-System fiir die Einhaltung des Legali-
tatsprinzips einzurichten.®

Trotzdem wird die Frage, in wie weit sich die
Compliance-Pflicht der Geschaftsleiter der Kon-
zernobergesellschaft auch auf die konzernange-
horigen Gesellschaften erstreckt, heftig disku-
tiert.®® Weitgehende Einigkeit besteht aber dar-
Uber, dass es gem. §§ 76, 93 Abs. 1
AktG bzw. § 43 Abs. 1 GmbHG doch die Legali-
tatskontroll-pflicht der Geschaftsleiter einer Kon-
zernobergesellschaft begriinde, wenn es sich um
die ihrer eigenen Gesellschaft drohenden Scha-
den handelt, die vom Konzernleiter abzuwenden
sind.®

Obwohl das Gesellschaftsrecht immer noch
dem Trennungsprinzip folgt, wurde in den letz-
ten Jahren das Haftungsrisiko der Konzernober-
gesellschaft fir die VerstoRe der anderen Kon-
zerngesellschaften durch die EU-Rechtsprechung
und die deutsche Rechtsprechung erheblich er-
hoht®® Es kann schon prognostiziert werden,
dass die Compliance-Risiken kiinftig nochmals
durch das Inkrafttreten des Verbandssanktio-
nengesetzes erhbhen werden.?’

8 Schockenhoff/Rofkopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (66).

LG Minchen |, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 —.

8 Schockenhoff/RoRkopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (66).

8 Poelzig in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2017.
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (67).
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (66).
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b. Erfordert der VerSanG-E konzernweiten
Compliance-Pflicht?

Die Compliance-Pflicht der Geschaftsfiihrung
in der Einzelgesellschaft bleibt von dem Ver-
SanG-E unberiihrt,®® die Rechtspflicht zur Etablie-
rung von konzernweiten Compliance-Systemen
kann nicht unmittelbar aus dem VerSanG-E abge-
leitet werden.®® Vielmehr ist es fraglich, ob die
weiter steigenden konzerndimensionalen Com-
pliance-Risiken faktisch die Einfihrung der kon-
zernweiten Legalitatskontrollpflicht erfordern.”

aa. Argumente fiir eine konzernweite Legali-
tatskontrollpflicht

Aus dem vorgestellten Entwurf ergibt sich
zumindest faktisch ein starker Anreiz fir die
Zentralisierung von Compliance-MaRRnahmen in-
nerhalb des Konzerns, was wiederum der in der
Praxis entwickelten Tendenz entspricht: in den
letzten Jahren wurden in Konzernen lberwie-
gend zentrale Compliance-Organisationen einge-
richtet.”* Es wird auch argumentiert, dass sich
eine Pflicht der konzernweiten Compliance aus §
91 Abs. 2 AktG ableiten liele, wenn die Compli-
ance-Risiken einen existenzbedrohenden Einfluss

92 AuRerdem sind die Befiirwor-

haben kdnnen.
ter der konzernweiten Legalitatskontrollpflicht
der Auffassung, dass es ohne die Verpflichtung
des Konzernvorstands, fir rechtmaRige Verhalt-
nisse zu sorgen, unmoglich sein wird, “durch die
Rechtsprechung und neuere Gesetzgebung an-
geordnete Konzernhaftung” Uberhaupt effektiv

durchzusetzen.”

%  Hesberg, BB 2020 S. 1743 (1747).

Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1158).

% schockenhoff/RoRkopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
' Hesberg, BB 2020 S. 1743 (1747).
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
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bb. Argumente gegen eine konzernweite Le-
galitatskontrollpflicht

Gegen die konzernweite Legalitatskontroll-
pflicht spricht, dass zu der Effektivitat der Ge-
setzgebung bereits der Abschreckungseffekt des
Sanktionsinstrumentariums wie z.B. ,,naming and
shaming” und BuRgelder beitragen kénnen.*
Bemerkenswert ist auch die Tatsache, dass jede
einzelne Konzerngesellschaft bereits unzweifel-
haft zur Legalitatskontrolle in ihrer eigenen Ge-
die effektive
Rechtsdurchsetzung sei es aber nicht erforder-

sellschaft verpflichtet ist. Fir
lich, darliber hinaus die Konzernspitze zur kon-
zernweiten Legalitatskontrolle zu zwingen.95

Gegen diese Pflicht spricht ebenso, dass sie
sich ,weder aus der allgemeinen Leitungsver-
antwortung des Vorstands (§ 76 Abs.1 AktG)
noch aus seiner Sorgfaltspflicht (§ 93 Abs. 1 S.1
AktG ) oder seiner Pflicht zur Bestandssicherung
(§ 91 Abs.2 AktG) ergibt“.’® Die analoge An-
wendung der obergenannten Normen schlieRt
sich von vorneherein wegen dem Fehlen einer
Gesetzesliicke aus,97 da - wie bereits erwahnt -
die Legalitatskontrollpflicht ihre Adressaten oh-
nedies in den jeweiligen Konzerngesellschaften
findet.

Die Einfliihrung der konzernweiten Legalitats-
kontrollpflicht wird besonders benachteiligende
Effekte auf folgende Konzernformen auslésen:

(1) Dezentral gefiihrte Konzerne

Nach herrschender Auffassung besteht beim
Vorstand der Muttergesellschaft keine Pflicht zur
Konzernleitung gegeniiber der abhangigen Ge-
sellschaft.”® Vielmehr kann der Vorstand nach ei-
genem Ermessen entsprechend dem Gesell-

* Schockenhoff/Rofkopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).

Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
Spindler/ MiKo/AktG § 76 Rn. 48.

95
96
97

98
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schaftszweck/Gewinnziel entscheiden, wie inten-
siv er die Beteiligung an dem Tochterunterneh-
men verwalten will.”? Ubertrage man eine kon-
zernweite Legalitatskontrollpflicht auf dezentral
gefihrte Konzerne, misste die Konzernmutter
Uberwachungsaufgaben zentral wahrnehmen,*®
was zumindest im Bereich der Compliance zu
Zentralisierungseffekten fihren wird.'™ Ob es
eine zentrale oder dezentrale Konzernstruktur
geben muss, sollte aber in erster Linie eine un-
ternehmerische Entscheidung sein.'®

(2) Der faktische AG-Konzern

Gegen konzernweite Compliance-Pflichten
spricht auch die Konstellation vom faktischen
AG-Konzern. Im Innenverhadltnis sind konzernbe-
zogene Pflichten des Mutterkonzerns im Ver-
haltnis zur Tochtergesellschaft durch faktische
Durchsetzungsmaoglichkeiten begrenzt.103 Das
heilt, dass der Konzernobergesellschaft keine
entsprechende Befugnis zur Verfligung steht, um
die erforderliche Compliance-MalBnahme zu im-
plementieren und durchzusetzen, insbesondere
wenn die Geschéftsleitung der jeweiligen Kon-
zernuntergesellschaft nicht mit den Entschei-
dungen der Konzernleiter einverstanden ist. 1%
Durch diesen Umstand ist festzustellen, dass bei
faktischer Konzernierung eine umfassende kon-
zernweite Compliance-Pflicht nicht unabhangig
vom Einzelfall bestehen darf, da die Mdoglichkeit
der faktischen Einflussnahme von Konzern zu

. . . . 105
Konzern unterschiedlich sein wird.

% Grigoleit/Grigoleit, AktG § 76 Rn. 93.

Huber, Die Reichweite konzernbezogener Compliance-
Pflichten des Mutter-Vorstands des AG-Konzerns, S. 211.
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).

Huber, Die Reichweite konzernbezogener Compliance-
Pflichten des Mutter-Vorstands des AG-Konzerns, S. 211.
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (72).

Huber, Die Reichweite konzernbezogener Compliance-
Pflichten des Mutter-Vorstands des AG-Konzerns, S. 211.
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(3) Mischkonzerne

Mischkonzerne haben in der Regel unter-
schiedliche Bereiche, die sehr wahrscheinlich un-
terschiedliche Compliance-Risiken haben und das
1% pie Ein-

fihrung der konzernweiten Legalitatskontroll-

sogar auf den einzelne Konzernstufen.

pflicht in einem solchen Konzern wiirde den Ge-
schaftsleitern zusitzliche Kontroll- und Uberwa-
chungsaufgaben aufbirden, undifferenziert nach

107

Art und Hohe des Compliance-Risikos. Eine

Differenzierung ist wegen des Fehlens klarer Ab-

grenzungskriterien unmc‘:)glich.108

cc. Stellungnahme

Uberzeugender ist die Ansicht, welche auch
der Uberwiegenden Meinung entspricht, dass die
Geschaftsleiter der Konzernobergesellschaft
nicht zur konzernweiten Legalitdatskontrolle ver-
pflichtet sein. Der Gesetzgeber hat entschieden,
sowohl zentralisierte als auch dezentrale Com-
pliance-Organisation zuzulassen.’® Das VerSanG-
E ist aber trotzdem ein weiterer Schritt in Rich-
tung der Zentralisierung von Compliance-
Strukturen, denn obwohl es auf den ersten Blick
keine Pflicht zur Etablierung der konzerndimen-
sionale Compliance-Organisaiton zu geben
scheint, ,zwingt” es den Konzernen faktisch da-
zu. Ohne zentralisierte Struktur wird es in der
Praxis fiir internationale Konzerne unmdoglich
sein, nachzuweisen, dass die erforderlichen Auf-
sichts- und OrganisationsmaRBnahmen ergriffen

wurden.'*°

1
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g Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).

Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
Schockenhoff/Rofskopf/Arnold, AG 2021, S. 66 (71).
Hesberg, BB 2020 S. 1743 (1747)
Hesberg, BB 2020 S. 1743 (1747)
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3. Compliance-Risikoanalyse

a. Bedeutung der Compliance-

Risikoanalyse

Die Aufgabe der Compliance-Risikoanalyse
(CRA) ist die ,,systematische Identifikation, Quan-
tifizierung, Evaluierung sowie Priorisierung von

Compliance—Risiken”.111

Die Geschaftsleitung
muss im Rahmen der CRA einschitzen, welche
Risiken mit Blick auf die Verletzung staatlicher
Rechtnormen und unternehmensinterner Rege-

112
lungen bestehen.

b. Auswirkung des VerSanG-E auf CRA

Fir die Risikobewertung in international tati-
gen Konzernen ist die Reichweite der Legalitats-
kontrollpflicht von groRer Relevanz. Aus diesem
Grund flhrt die Einfiihrung des Legalitatsprinzips
und die generelle Erweiterung auf Auslandstaten
im Rahmen des VerSanG-E eindeutig zur Auswei-
tung des Compliance-Risikoportfolios vieler Un-

11
ternehmen.**®

Die Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs des VerSanG-E auf Auslandstaten,
bei denen die Verbandstat gem. § 2 Abs. 2 Nr. 1
und 2 VerSanG-E sowohl nach deutschem als
auch nach auslandischem Strafrecht eine Straftat
sein muss, fuhrt dazu, dass die Einbindung der
deutschen und auslandischen Rechtsanwalte un-
vermeidlich sein wird, was seinerseits aufgrund
knapper Ressourcen eine grofRe Herausforderung
fiir den oft international tatigen deutschen Mit-

telstand darstellt.***

Y Grunert, CCZ 2020, S. 71 (72)

Mackert in: Lutter/Bayer, Holding-Handbuch, Compliance und
Datenschutz in der Holding Rn. 6.57

Grunert, CCZ 2020, S. 71 (75)

Grunert, CCZ 2020, S. 71 (75)
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c. Bedeutung in der Praxis

In der Praxis bedeutet es, dass die Unterneh-
men Uberprifen missen, inwieweit ihr Compli-
ance Management System angemessen ist und
auBerdem sollten sie die CRA aktualisieren oder
durchfiihren, wenn dies nicht bereits geschehen
ist.'°

Fir die ,angemessenen Vorkehrungen” iSd
VerSanG sind sowohl die MaRnahmen zur Ver-
meidung und Aufdeckung von VerstoBen erfor-
derlich, als auch die Uberpriifung und Verbesse-
(Pre-
vent/Detect/Respond/Improve).116 Obwohl das
Gesetz selbst erst im Jahr 2023 in Kraft treten
wird, mussen die Geschaftsfihrer schon viel fri-

rung dieser Compliance-MaRnahmen

her ihre Compliance-Strukturen in der ,Karenz-
. .. .. 117
zeit” Uberprifen und verbessern.

4. Ausgestaltung der Compliance MaR-

nahmen unter VerSanG-E

Die Anforderungen an die Ausgestaltung eines
Compliance Management System (CMS) werden
im Entwurf nicht konkretisiert und beschranken
sich auf die Kriterien, die heute unter dem OWiG
bereits anerkannt sind.**® Dies sind ,Art, GroRe
und Organisation eines Unternehmens, Gefahr-
lichkeit des Unternehmensgegenstandes, Anzahl
der Mitarbeiter, den zu beachtenden Vorschrif-
ten sowie dem Risiko ihrer Verletzung“.*® Die
Entscheidung des Gesetzgebers wird kritisiert, da
Strafverfolgungsbehorden nicht in der Lage sind,
die Effektivitat der
sachkundig zu beurteilen. Griinde hierfiir sind -

Compliance-MaRBnahmen

5 Grunert, CCZ 2020, S. 71 (77)

Grunert, CCZ 2020, S. 71 (77)
Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1155).
Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1155).
Begriindung zum VerSanG, S. 79.

116
117
118

119
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fehlende Sachkompetenz und das erforderliche
Personal.'*

Die von dem Gesetzgeber bewusst nicht ge-
schlossene Regelungliicke ist in den nachsten
Jahren von der Rechtsprechung durch die Her-
ausbildung von case law zu fullen.'*!

Was die Vorstande und Geschaftsfihrer bei
der Ausgestaltung der CMS inzwischen tun kon-
nen, ist, sich nicht nur darauf zu beschranken,
die Compliance-Mallnahmen zu ergreifen, die
aufgrund der Compliance-Risikoanalysen identifi-

122 viielmehr ist es wichtig, ein rein

ziert wurden.
regelbasiertes CMS durch einen prinzipienbasier-
ten CMS zu ergéinzen.123 Bei dem prinzipienba-
siertes CMS missen Unternehmen eher Grunds-
atze als Regeln einhalten, was am Ende den Un-
ternehmen groRere Handlungsfreiheit ermog-
licht.***

rale Element, welches von der Geschaftsleitung -

Dabei ist die Compliance-Kultur das zent-

»Tone from the top“ - durch die Aussage gepragt
sein soll, dass Compliance-VerstoRe in Unter-
nehmen nicht geduldet werden kénnen - ,Zero

12
Tolerance”.*®

Die Schaffung von Informationen
fir die Mitarbeiter Uber die Folgen rechtswidri-
gen Verhaltens und die Existenz finanzieller An-
reizsysteme fir rechtstreues Verhalten kénnen
den Geschaftsfiihrer bei der Etablierung des CMS

12
helfen.*?

Was passiert aber dann, wenn die Vorstande
und Geschaftsfiihrer ihrer Pflicht nicht nach-
kommen? Und wie ist dies nach der Reak-
tanztheorie zu erklaren? Dies soll unter den

nachsten Punkt diskutiert werden.

2% Weigend/Hoven, ZRP 2018, S. 30 (33).

Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1159).

Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1159).

Burkle, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compli-
ance, §49, Rn. 83.

Biirkle, VersR 2011, S. 1469 (1475).

Dittrich/Matthey in Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate
Compliance § 26, Rn. 54.

Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1159).
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5. Auswirkung des VerSanG-E auf die Haf-
tung des Vorstands und der Geschaftsfiihrung

a. Zivil- und strafrechtliche Haftung

Die im VerSanG-E vorgesehenen Rechtsfolgen
richten sich nicht unmittelbar gegen die Ge-
schaftsleitung, ihr Adressat ist vielmehr ein Ver-
band.

Bereits nach Ordnungswidrigkeitenrecht wird
intensiv diskutiert, ob der Haftungsrahmen der
Geschéftsleitung nach §93 AktG bzw. §43
GmbHG auch dafir gelte, dass die durch das Un-
ternehmen zu leistende GeldbuBe nach § 30 O-
WiG aufkommt.*”” Obwohl das VerSanG-E keinen
ausdriicklichen Regressausschluss vorsieht, wiir-
de ein Regress bei der Geschaftsleitung der In-
tention des VerSanG-E widersprechen, da laut
Entwurf die Sanktionen allein das Unternehmen
128 Auch die strafrechtlichen Haf-
tungsrisiken bleiben von den Regelungen des
VerSanG-E unberihrt.'*

treffen sollen.

b. Reaktanztheorie — Psychologischer As-
pekt

Der Widerstand gegen Compliance-Systeme
kann durch die Reaktanztheorie erklart werden.
Vorstande und Geschaftsfiihrer haben die Legali-
tatskontrollpflicht, wonach nicht nur sie selbst
sich rechtmaRig verhalten miissen, sondern sich
auch darum sorgen missen, dass sich ihre Mit-
arbeiter ebenfalls nicht rechtswidrig verhalten.
Das I6st unmittelbare Einschrankungseffekte auf
ihre Entscheidungsfreiheit und den Handlungs-
spielraum aus. Selbst die Flihrungspersonen sind
»dem urmenschlichen Reflex der Reaktanz gegen

einengende Rechtspflichten ausgesetzt”.130 Laut

27 Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1162).

Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1162).
Nolte/Michaelis, BB 2020, S. 1154 (1162).
Rack, CB 2020 S. 379 (379).

128

129

130

der Reaktanztheorie versucht die menschliche
Natur die beschrankte Freiheit durch den Wider-
stand wiederherzustellen.! Dies gilt besonders
in Féallen, in denen Freiheit durch hoheitliche
Entscheidung beschrankt wurde. Das berlicksich-
tigt auch die Reaktanztheorie, nach der es zwi-
schen den hoheitlichen Rechtspflichten und ver-
traglichen Pflichten zu unterscheiden gilt, da bei
den vertraglichen Pflichten - im Gegensatz zu
hoheitlichen Rechtspflichten - die Modalitdten
selbst ausgesucht und akzeptiert wurden.*

E. Die Rolle des VerSanG-E in Verhinderung
von Menschenrechtsverletzungen deutscher
Unternehmen im Ausland

Die multinationalen Konzerne mit enormer fi-
nanzieller und teilweise politischer Macht fiir die
Verletzung von Menschenrechten zur Rechen-
schaft zu ziehen, ist eine so groRe Herausforde-
rung, dass es den Geschadigten in der Praxis sehr
selten gelingt, Gerechtigkeit zu erhalten. Fir
Menschenrechtsverstofe wurden die deutschen
Unternehmen mit insgesamt 87 Beschwerden
laut der Studie der Universitat Maastricht welt-
weit auf dem finften Platz eingestuft.*®
diskutiert wird, welche Rolle das VerSanG-E fir

Bevor

die Verhinderung der Menschenrechtsverletzun-
gen deutscher Unternehmen im Ausland spielen
wird, ist es sinnvoll darzustellen, wie die Men-
schenrechte nach geltendem Recht geschitzt
werden.

31 Rack, CB 2020 S. 379 (380).

Rack, CB 2020S. 379 (380).
Kamminga, Company Responses to Human Rights Reports: An

132

133

Empirical Analysis, S. 105, im Internet abrufbar unter:
https://www.cambridge.org/core/journals/business-and-
human-rights-journal/article/company-responses-to-human-
rights-reports-an-empirical-
analysis/9A3FC68C5859EDS84EEAD11D9E1FFD5BF
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I. Haftung der deutschen Unternehmen fiir
Menschenrechtverletzungen im Ausland nach
geltender Rechtslage

1. Anwendbarkeit deutschen Rechts

Die Frage des anwendbaren Rechts ist nach
internationalem Privatrecht zu beantworten.
Deutsches Recht ist bei auslandischen Schadens-

134 Um das

fallen nur ausnahmsweise anwendbar.
Opfer zu schiitzen, besagt Art. 4 Abs. 1 Rom II-
VO, dass auf ein auRervertragliches Schuldver-
haltnis das Recht des Staates anzuwenden ist, in
dem der Schaden eintritt. Darliber hinaus kann
Uber Art. 4 Abs. 3 Rom 1I-VO oder lber den ordre
public Vorbehalt nach Art. 26 Rom 1I-VO auch
ein anderes Recht zur Anwendung kommen. Bei-
de Normen sind aber eng auszulegen und kom-
men deswegen in Fallen von Menschenrechts-
verstoRen, die als Deliktstatbestiande qualifiziert

werden, Ublicherweise nicht in Betracht.'®

2. EU Corporate Social
Richtlinie

Responsibility-

Der europaische Gesetzgeber hat bereits im
Jahr 2016 durch die Richtlinie 2014/95/EU (CSR-
RL) deutlich gemacht, dass es fir die europaische
Wirtschaft erforderlich sei, fur auslandische
Tochter- und Zulieferbetreibe sichere und men-
schenrechtskonforme Arbeitsbedingungen zu
schaffen.’®® Die Richtlinie wurde in Deutschland
in den §§ 289b, 289c sowie §§ 315b, 315¢c HGB
umgesetzt und umfasst konzernweite Mafinah-
men fir Umwelt- und Arbeitnehmerschutz, so-
ziales Engagement, Achtung der Menschenrech-

te und die Bekdampfung von Korruption.

3% Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, S. 42 (42)

Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, S. 42 (43).
Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, S. 42 (42).
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3. Gesetz Uber die unternehmerischen Sorg-
faltspflichten in Lieferketten

Eine Rechtsgrundlage, durch die die Haftung
deutscher Unternehmen fiir Menschenrechtver-
stolRe im Ausland ermoglicht wird, ist das sog.
Lieferkettengesetz. Das Bundesministerium fir
Arbeit und Soziales und das Bundesministerium
flir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung haben eine Initiative fir das Lieferkettenge-
setz im Juli 2020 in Aussicht gestellt.”*’
Schutz der Menschenrechte hat die Bundesregie-

Zum

rung die Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Men-
schenrechte der Vereinten Nationen in Deutsch-
land im Jahr 2016 mit dem Nationalen Aktions-
plan fir Wirtschaft und Menschenrechte umge-
setzt.”®® Ein weiterer Schritt fur ihre erfolgreiche
Durchsetzung ist dieses Gesetz, welches die Un-
ternehmen verpflichtet, ,ihrer Verantwortung in
der Lieferkette in Bezug auf die Achtung interna-
tional anerkannter Menschenrechte durch die
Implementierung der Kernelemente der men-
schenrechtlichen Sorgfaltspflicht besser nachzu-

kommen*.¥

Il. Stellungnahme

Um den Herausforderungen der globalen
Wirtschaftstatigkeiten zu begegnen und dabei
einen umfassenden Schutz der Menschenrechte
in Lieferketten zu gewahrleisten, hat der Gesetz-
geber das Gesetz Uber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten am 4. Marz

137 Bundesministerium fiir Atbeit und Soziales, Pressemitteilung

von 14.07.2020. im
https://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Pressemitteilungen
/2020/bundesminister-heil-mueller-koalitionsvertrag-fuer-

Internet abrufbar unter

lieferketten-gesetz.html
38 Entwurf zum Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfalts-
Lieferketten, S. 1
https://lieferkettengesetz.de/wp-
content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-

Sorgfaltspflichtengesetz.pdf

pflichten in abrufbar  unter

139 Begriindung zum VerSangG, S. 1.
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2021 verabschiedet. Vergleicht man die Begriin-
dung des Entwurfs zum Lieferkettengesetz mit
der des Verbandssanktionen-gesetzes, kann fest-
gestellt werden, dass die Verhinderung der Men-
schenrechtsverletzungen im Ausland nicht der
zentrale Aspekt des VerSanG-E darstellt. Selbst-
verstandlich will der Gesetzgeber Menschen-
rechtsverstoRe im Ausland verhindern, wie sich
aber bereits aus dem Namen des Entwurfs ablei-
ten lasst, dient er hauptsachlich zur Starkung der
Integritat in der Wirtschaft. Kurz zusammenge-
fasst, ist darunter die faire Gestaltung des Sank-
tionsinstrumentariums zu verstehen, wovon die
sich rechtstreu verhaltenden Unternehmen pro-
fitieren werden, indem es verhindert wird, dass
sich andere Unternehmen auf ihre Kosten unge-
rechte Vorteile verschaffen. Dadurch versucht
der Gesetzgeber den Ruf der Wirtschaft zu
schiitzen und zu verhindern, dass das Vertrauen
in den Rechtsstaat geschwacht wird.

Es mag sein, dass die Verhinderung der Men-
schenrechtsverletzungen nicht zum Hauptziel
des Entwurfs gehort, allerdings bedeutet das
nicht, dass das VerSanG-E dabei keinen Beitrag
leisten kann.

Die Ausweitung des Anwendungsbereichs auf
Auslandstaten ist die zentrale und wesentliche
Verdanderung, die fiir die Verhinderung von Men-
schenrechtsverstoBen von groRer Relevanz sein
wird. Bisher konnten Verbandstaten deutscher
Unternehmen im Ausland nach §30 OWiG nur
dann verfolgt werden, wenn fiir die Straftat das
deutsche Recht galt. Demnach konnte man deut-
sches Recht nicht anwenden, wenn es sich bei
der Leitungsperson nicht um einen deutschen
Staatsangehorigen handelte. Das verandert sich
nach dem Inkrafttreten des VerSanG-E. Der ortli-
che Anwendungsbereich wird im Gegensatz zu
dem im Ordnungswidrigkeitenrecht geltenden
Territorialprinzip auch im Ausland begangene
Menschenrechtsverstofle umfassen.

Das erhohte Haftungsrisiko sowohl fiir den
Geschaftsleiter, als auch fir die Muttergesell-
schaft als solche, ist, wie ausfiihrlich besprochen,
ein weiterer Schritt in die Richtung der Zentrali-
sierung von Compliance-Strukturen. Es entsteht
zwar keine rechtliche, aber eine faktische kon-
zernweite Compliance-Pflicht. Das wirkt sich mit-
telbar auch auf die Verhinderung der Verletzung
von Menschenrechten aus, weil verbesserte
Compliance-MaBnahmen und deren Implemen-
tierung - mit dem Ziel der Aufdeckung und Auf-
klarung des rechtswidrigen Verhaltens - dazu
fuhren soll, dass RechtsverstofRe auf einer kon-

zernweiten Ebene reduziert werden.

Die Rolle des VerSanG-E ist auch vor einem
rechtsékonomischen Hintergrund zu beachten.
Eine wesentliche Erweiterung des Sanktionsrah-
mens wird Abschreckungseffekte auslosen. Der
Homo Oeconomicus, ein rational handelnder
Agent, befolgt das Recht und handelt nur dann
rechtstreu, wenn es ihm einen Nutzen bringt.140
Anders ausgedriickt: Wenn eine rational han-
delnde Person einen Nutzen aus einer Straftat
erzielen kann, der grofer ist, als die zu erwar-
tende Hohe der Sanktion, dann tut er das auch.
Aus dieser Perspektive ist gesetzgeberisches
Handeln eindeutig zu begriiRen, weil empfindli-
che Sanktionen fir multinationale Konzerne Ab-
schreckungseffekte auslésen werden, wodurch
gesamtgesellschaftliche Kosten mdglichst opti-
mal vermieden werden.

F. Fazit

In diesem Beitrag wurde gezeigt, wie der Ge-
setzgeber durch das VerSanG-E Wirtschaftskri-
minalitat bekampfen und die Integritdt der Wirt-
schaft schitzen will. Mit der Abkehr vom Oppor-
tunitatsprinzip und der Geltung des Legalitats-

10 awall/Weitzell, NZWiSt 2020, S. 209 (211).
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prinzips, durch die Berlicksichtigung der internen

Untersuchungen und der Compliance-
Malnahmen, wird das VerSanG-E erhebliche
Auswirkungen auf international tatige Konzerne
haben, obwohl die Konzerne selbst nicht die Ad-
ressaten des VerSanG-E sind. Durch das erhdhte
Haftungsrisiko und faktische konzernweite Lega-
litatskontrollpflichten werden die Compliance-
Organisationen noch starker zentralisiert. Das
VerSanG-E wird auch erhebliche Auswirkungen
auf die M&A Praxis und die Compliance Due Dili-

gence haben.
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Allerdings ist es trotzdem zu friih, um umfang-
reich zu prognostizieren, ob und wie das Ver-
SanG-E tatsachlich Menschenrechtsverletzungen
deutscher Unternehmen im Ausland verhindern
wird. Dabei erscheint besonders fraglich, ob
deutsche Strafverfolgungsbehorden dafir mit
entsprechenden Ressourcen ausgestattet sind.
Was aber nicht strittig sein soll, ist die Tatsache,
dass das VerSanG-E und seine Rechtsinstrumente
die Unternehmen dazu bringen soll, in Zukunft
durch verbesserte konzernweite Compliance-
Organisationen rechtswidriges Verhalten auf ein
Minimum zu reduzieren.



RECHTSPRECHUNG

b 1-8/2021
Entlassung des Direktors aus dem Amt

1. Mit dem Direktor einer nichtkommerziel-
len juristischen Person wird kein Arbeitsvertrag,
sondern ein Dienstvertrag geschlossen.

2. Der Dienstvertrag wird durch das Handels-
gesetz und durch Dienstvertragsvorschriften ge-
regelt.

3. Der mit dem Direktor abgeschlossene Ver-
trag kann von der bevollmichtigten Person /
Stelle jederzeit ohne Angabe von Griinden und
ohne Beriicksichtigung der im Arbeitsgesetz-
buch festgelegten Voraussetzungen gekiindigt
werden.

(Leitsditze des Verfassers)

Art. 9 Vil des Handelsgesetzes, Art. 720 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 16. Juli 2021 im Fall Ne sl-114-2021

I. Der Sachverhalt

Der Klager wurde am 04.08.2007 zum Direktor
des Kindergartens No50 in Tiflis ernannt. Sein
Gehalt betrug 1.000 GEL pro Monat. Am
23.07.2018 wurden auf der Grundlage der In-
spektionsanalyse der Prifungskommission des
Stadtrats von Tiflis bestimmte VerstofRe in dem
Kindergarten Ne 50 festgestellt, aufgrund derer
gegen den Direktor der Agentur fiir die Verwal-
tung des Kindergartens in Tiflis (,Agentur”)

02/10/2018 durch den Beschluss Neb
66.01182751 eine Disziplinarstrafe verhangt und
ein schwerer Verweis ausgesprochen wurde. Am
07.11.2018 fiihrte der Uberwachungsdienst der
Agentur eine Nachkontrolle durch, bei der wie-
derum gewisse VerstoRe aufgedeckt wurden.
Insbesondere werden folgende VerstolRe ge-
nannt: (1) Im Jahre 2018 waren zwei Mitarbeiter
krankheitsbedingt zu unterschiedlichen Zeit-
punkten abwesend, obwohl keine Anordnungen
erlassen wurden. (2) Eine der Lehrkrafte war zwi-
schen dem 15.10.2018 und dem 01.11.2018 un-
bezahlt beurlaubt, obwohl keine Ausreiseanord-
nung erlassen wurde. (3) Es wurde festgestellt,
dass einer der Mitarbeiter keinen Hochschulab-
schluss hatte. (4) Einer der Arbeitnehmer war in
der Zeit vom 21.08.2018 bis 30.09.2018 in unbe-
zahltem Urlaub, der bis zum 31.12.2018 dauerte,
es wurde jedoch keine Anordnung erlassen und
die Verlangerung des Urlaubs fir diesen Zeit-
raum war nicht begrindet. (5) Es gab eine Zu-
oder Abnahme bestimmter Lagerbestdnde im
Lager, d.h. die tatsachliche Menge im Lager
stimmte nicht mit der in den Dokumenten ange-
gebenen (iberein. (6) Es wurden eine Reihe von
Korrekturen am Gesundheitsjournal vorgenom-
men. (7) Laut einem Frachtbrief vom 19.03.2018
wurden bestimmte medizinische Praparate ein-
gekauft, die nicht mit der Strategie der Tiflis Kin-
dergarten Management Agentur vereinbar wa-
ren. Aufgrund der genannten Verstd6lRe wurde
der Direktor mit Verfligung der Agentur am
07.11.2018 seines Amtes enthoben.

Der Direktor reichte beim Stadtgericht Tiflis
Klage ein und forderte die Aufhebung der erlas-
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senen Anordnungen, die Wiedereinsetzung in
den Dienst und die Entschadigung fir die Ar-
beitsversaumung.

Das Gericht erster Instanz gab dem Antrag
statt, hob die Anordnungen zur Kiindigung des
Arbeitsvertrages auf, setzte den Klager wieder in
das Amt ein und legte dem Beklagten auch eine
Verpflichtung zum Schadensersatz auf. Die erst-
instanzliche Entscheidung wurde vom Beru-
fungsgericht unverandert gelassen. Das Oberlan-
desgericht wies darauf hin, dass in arbeitsrechtli-
chen Streitigkeiten eine andere Beweislastver-
teilung festgestellt werde, wonach die Beklagte
die RechtmaRigkeit der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses beweisen miisse. Das Berufungsge-
richt wies auch auf Art. 115 GZGB hin, wonach
das Recht rechtmaRig ausgelibt werden muss,
der Rechtsmissbrauch nicht zuldssig ist. Das Ge-
richt stellte fest, dass einige der genannten Ver-
stoRe tatsachlich stattgefunden haben, obwohl
durch sie dem Kindergarten kein Schaden ent-
standen ist oder diesem ein solcher gedroht hat-
te. Darliber hinaus lagen nach Ansicht des Ge-
richts nur technische VerstéBe vor. Dement-
sprechend lag nach Auffassung des Gerichts kein
grober Verstol gegen den Arbeitsvertrag vor, der
die Entlassung des Direktors gerechtfertigt hatte.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Der Oberste Gerichtshof gab der Kassations-
beschwerde der Agentur statt, hob die Entschei-
dungen der unteren Instanzen auf und wies das
Begehren des klagenden Direktors in einer neuen
Entscheidung ohne weiteres zurlick. Insbeson-
dere wies die Agentur in der Kassationsbe-
schwerde darauf hin, dass mit dem Leiter des
Kindergartens ein Dienstvertrag geschlossen
wurde, kein Arbeitsvertrag, der durch die Nor-
men des Dienstvertrags geregelt sei. Infolgedes-

sen besteht das Recht nach Auffassung der Agen-
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tur, den Vertrag mit der Kindergartenleitung in
jedem Fall ohne Einhaltung der im Arbeitsge-
setzbuch festgelegten Voraussetzungen zu kin-
digen. Auch der Oberste Gerichtshof stimmte
dieser Position zu.

Die Rechtsfragen der Geschaftsfihrung und
Vertretung einer gemeinnitzigen (nicht gewerb-
lichen) juristischen Person sind laut Gericht in
Art. 35 GZGB geregelt. Gemall Art. 35 IV GZGB
gelten ,die fur Art. 9 des Handelsgesetzes fest-
gelegten Regeln fiir die vertretungsberechtigte
Person eines Unternehmers”. Dieser Artikel re-
gelt die Fragen der Fiihrung und Vertretung der
Unternehmergesellschaft. Art. 9 VII Handelsge-
setz legt fest, dass ,die Beziehungen zu den ge-
schaftsfuhrenden / vertretungsberechtigten Per-
sonen sowie den Mitgliedern des Aufsichtsrats
und anderer Organe des Unternehmens durch
dieses Gesetz, der Satzung der Gesellschaft und
durch die getroffenen Vereinbarungen geregelt
werden.” Die Voraussetzungen zur Auflésung der
Vollmacht eines Direktors sind in Art. 9 VIl des
Gesetzes geregelt, die folgendermalien lauten:
(1) die Willenserklarung der Person, die zur Er-
nennung des Direktors befugt ist, (2) die Willens-
erklarung des Direktors oder (3) der Tod des Di-
rektors oder die (6ffentliche) Erklarung seines
Todes, die Anerkennung einer Behinderung oder
sein Vermissen. Dementsprechend hat das Ge-
richt auf der Grundlage der vorstehenden Artikel
klargestellt, dass der mit dem Direktor geschlos-
sene Vertrag kein Arbeitsvertrag, sondern ein
Dienstvertrag ist und den Normen des Dienstver-
trags unterliegt. Nach Art. 720 | GZGB ,kdnnen
die Parteien den Dienstvertrag jederzeit kiindi-
gen. Die Vereinbarung liber den Verzicht auf die-
ses Recht ist nichtig.” Der Kindergarten hat daher
das Recht, den Vertrag mit der Leiterin jederzeit
zu kundigen.

Gocha Ogreshidze
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b 2-8/2021

Nichteinhaltung der primaren Vertragspflichten
als Voraussetzung fiir den Riicktritt vom Vertrag

1. Der Riicktritt vom Vertrag ist ein sekunda-
rer Anspruch, der nur entsteht, wenn der
Hauptanspruch nicht erfiillt ist.

2. Um die durch den Wegfall der Méglichkeit
eines Wohnraumvermietung entgangenen Ein-
kiinfte auszugleichen, muss der Klager nicht nur
den geschitzten Mietpreis nachweisen, sondern
auch, dass er die Wohnung tatsachlich vermie-
ten wollte.

(Leitsditze des Verfassers)

Art. 352 und 411 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 8. April 2021 im Fall Ne si~180-2020

I. Der Sachverhalt

Zwischen dem Klager und der beklagten Ge-
sellschaft wurde am 22.09.2012 ein Vorvertrag
Uber eine Immobilie geschlossen, auf dessen
Grundlage sich die beklagte Gesellschaft (Mena-
rde) zum Bau und zur Eigentumsiibertragung ge-
genliber dem Klager verpflichtete. Die Vereinba-
rung betraf zwei Wohnungen in Batumi — eine
mit 61,9 gm und eine mit 40,4 qm Flache. Am
21.09.2013 wurde zwischen den Parteien ein
weiterer Vertrag geschlossen, mit dem Menarde
gegeniber dem Klager eine weitere Verpflich-
tung zum Bau einer 50,2 m? umfassenden Woh-
nung und zur Eigentumsiibertragung libernom-
men hat. Als Gegenleistung fiir die Wohnungen
zahlte der Klager insgesamt 96.290 US-Dollar.
Laut Vertrag sollte der Bau innerhalb von 36 Mo-
naten ab dem 01.03.2012,
01.03.2015 abgeschlossen sein. Zwischen den

spatestens am

Parteien wurden am 23.03.2015 und 23.04.2015
zusatzliche Vereinbarungen unterzeichnet, auf
deren Grundlage Menarde sich verpflichtet hat,
die Wiederaufbau- und Instandsetzungsarbeiten
der genannten Gebiete durchzufiihren. Die Ge-
samtkosten der Dienstleistung wurden fir alle
drei Wohnungen auf 68.731,5 US-Dollar festge-
setzt, wovon der Klager 43.468,5 US-Dollar be-
zahlte.

Menarde hat die Frist fir die Ubergabe der
vereinbarten Flachen Uberschritten. Aullerdem
bestatigte ein Gutachten, dass die durchgefiihr-
ten Reparaturen in den Wohnungen mangelhaft
waren und nicht den vertraglichen Anforderun-
gen entsprachen. Auf dieser Grundlage verlangte
der Kunde schriftlich bei der Firma Menarde: (1)
Schadensersatz wegen verspateter Wohnungs-
Ubergabe in Hohe von 19.000 USD und (2) Scha-
densersatz fiir mangelhafte Reparaturen in Hohe
von 18.866.1 USD. Menarde ist dieser Aufforde-
rung des Kunden nicht nachgekommen. Darauf-
hin hat der Kunde am 17.08.2016 Klage gegen
Menarde eingereicht und insgesamt 144.758,5
USD gefordert, davon den Kaufpreis in Héhe von
96.290 USD und 48.468,5 USD fiur die Reparatur-
und Umbauarbeiten. Dariber hinaus beantragte
der Klager dem Beklagten ab dem 14.05.2015 bis
zur Vollstreckung der Entscheidung monatlich
1.000 US-Dollar - entgangenen Gewinn - aufzu-
erlegen. Das beklagte Unternehmen hat der For-
derung nicht zugestimmt.

Laut Entscheidung vom 10.12.2018 des Stadt-
gerichts Batumi wurde der Klage nicht stattgege-
ben. Mit Beschluss des Berufungsgerichts Kutaisi
vom 25.09.2019 wurde der Berufung des Kunden
teilweise stattgegeben. Das Berufungsgericht
verurteilte das Unternehmen zur Erstattung der
Kosten fir den Kauf der Raumlichkeiten in Hohe
von 96.290 USD, der fiir Reparaturen gezahlte
Betrag in Hohe von 43.468,5 USD und 5.389 GEL

sowie flir den entgangenen Gewinn 23.721 USD.
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Als Anspruchsgrundlage nannte das Berufungs-
gericht die Art. 629, 352, 405 und 411 GZGB. Das
Gericht stellte fest, dass Menarde die Frist fiir die
Ubergabe der Wohnungen iiberschritten und
auch trotz zahlreicher Abmahnungen die Mangel
der Reparaturarbeiten nicht behoben habe.
Dementsprechend ist der Kunde vom Vertrag zu-
rickgetreten, wodurch er das Recht bekam, so-
wohl das gezahlte Geld als auch Schadensersatz

zu verlangen.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Die Entscheidung wurde von Menarde vor
dem Kassationsgericht angefochten. Der Oberste
Gerichtshof von Georgien gab der Klage teilweise
statt. Insbesondere lehnte das Gericht ab, die
Forderung in Bezug auf den Kaufpreis und ent-
gangener Gewinn zu befriedigen. In Bezug auf
die fiir die Reparatur- und Wiederaufbauarbeiten
erhaltenen Betrdge in Hohe von 43.468,5 USD
und 5.389 GEL verwies es zur erneuten Prifung
an das Berufungsgericht.

Der Kassationshof stellte klar, dass es sich bei
dem zwischen den Parteien geschlossenen Vor-
vertrag um einen gemischten Vertrag handelt,
der aus den Elementen des Werkvertrags und
des Kaufvertrags kombiniert ist, wahrend es sich
bei den Reparatur- und Wiederaufbauvertrdgen
um Werkvertrage handelt. Das Gericht stellte
klar, dass die Wohnungen innerhalb der in den
Vertragen festgelegten Fristen gebaut wurden.
Zwar wurden sie dem Kunden nicht zu Eigentum
Ubergeben, jedoch bekam der Kunde unmittel-
baren Besitz eingerdumt. Nach der Vereinbarung
der Parteien sollte der Kunde jedoch verpflichtet
sein, sich im offentlichen Register anzumelden
und auch die Eintragungsgebihr zu tragen, was
er erst am 14.05.2018 getan hat. Die Eintragung
wurde durch eine 6ffentlich-rechtliche Beschran-
kung des gesamten Grundstiicks verhindert, die
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jedoch zum Zeitpunkt der Verhandlung vor dem
Kassationsgericht bereits aufgehoben war, so-
dass der Auftraggeber das Eigentum an den
Wohnungen bekommen konnte.

Der Oberste Gerichtshof stellte klar, dass die
Rechtsgrundlage fiir die Rucktritts- und Ricker-
stattungsanspriiche die Art. 352 | und 405 GZGB
sind. Der Ricktritt vom Vertrag ist ein sekunda-
res Anspruchsrecht, das durch die Nichtbefriedi-
gung des Hauptanspruch verursacht wird. Das
Gericht stellte fest, dass der erste Antrag des
Kldgers die Ubertragung des Eigentums an den
Wohnungen war, wahrend sein Antrag auf Rick-
tritt vom Vertrag und Riickerstattung des gezahl-
ten Betrags vom Gericht als unbegriindet und
unberechtigt angesehen wurde.

Der Bundesgerichtshof hat dem Anspruch auf
entgangenen Gewinn nicht entsprochen. Insbe-
sondere stellte das Gericht klar, dass in dem Fall
zwar eine Expertise vorgelegt worden sei, wo-
nach die geschatzte monatliche Miete der Im-
mobilie 625 US-Dollar betrug, aber ,,0ob der Kla-
ger die besagte Immobilie tatsdchlich gemietet
hatte, zu welchen Konditionen und Bedingungen,
ist unbekannt.”

Zu den Kosten der Reparatur- und Umbauar-
beiten hat der BGH in diesem Teil klargestellt,
dass die Nichterfiillung der Vertragspflicht an
sich kein Ruicktrittsrecht begriindet. Die Nicht-
einhaltung sollte auf einer bestimmten objekti-
ven Skala gemessen werden. Folglich ist vor al-
lem zu prifen, ob die Reparaturarbeiten ver-
tragsgemaR durchgefiihrt wurden. Nach Ansicht
des Obersten Gerichtshofs ist bei Feststellung
der nicht ordnungsgemaRen Erfillung der Ver-
pflichtung, zu prifen, ob eine solche Erfiillung
eine nichtordnungsgemaRe Erfillung darstellt,
die im Rahmen des Werkvertrags, die Moglich-
keit ausschlieBt, primar einen Anspruch auf Be-
seitigung des Mangels geltend zu machen (sog.
Nacherfillung). Auf dieser Grundlage verwies der
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Oberste Gerichtshof den Fall zur erneuten Pri-
fung an das Berufungsgericht zurick.

Gocha Ogreshidze

» 3-8/2021

Der Umfang der nachbarschaftlichen Dul-

dungspflicht

1. Um fiir Eingriffe in ein Nachbargrundstiick
entschadigt zu werden, miissen zwei Vorausset-
zungen erfiillt sein: (1) die Parteien miissen Ei-
gentiimer des Nachbargrundstiicks sein und (2)
die Nutzung von Eigentum durch einen der
Nachbarn muss zu einem erheblichen Eingriff in
das gesetzlich geschiitzte Recht des anderen
Nachbarn fiihren, der liber die Grenzen des all-
gemein zulassigen der Nutzung von Eigentum
hinausgeht.

2. Der Glaubiger hat ein rechtliches Interesse
daran, einen Anspruch auf Aufhebung des zwi-
schen dem Schuldner und einem Dritten ge-
schlossenen Vertrages geltend zu machen,
wenn das Vermogen des Schuldners nach die-
sem Vertrag auf einen Dritten libergeht und
dadurch die Vollstreckung der Forderung des
Glaubigers bedroht wird.

(Leitsditze des Verfassers)

Art. 175 und 56 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 23. April 2021 im Fall Ne si~556-2019

I. Der Sachverhalt

Die Klager, die Eigentliimer einer Privatwoh-
nung in Kutaisi, haben gegen die Gemeinde Kuta-

isi und zwei Unternehmen Klage eingereicht und
folgendes geltend gemacht: (1) Auferlegung von
19.000 US-Dollar aufgrund einer Duldungspflicht
aus einem Nachbarschafsrecht. (2) Ersatz der
Glasfassade des Wohnungshofes durch neues
Material. (3) Bau der Ausgangstir zum Balkon
und Anordnung der Eingangstiir zum Balkon. (4)
Im Falle des Verzuges bei Bejahung der Zah-
lungspflicht in Héhe von 19.000 US-Dollar zu-
satzlich die Auferlegung von 5 % jahrlichen Zines
vom 01.01.2014 an bis zur vollstéandigen Zahlung.
(5) Unwirksamkeit des zwischen den beklagten
Unternehmen geschlossenen Erdbau- und Inves-
titionsvertrages. (6) Verbot des Betriebs eines il-
legal errichteten Gebdudes auf zwei Grundsti-
cken in Kutaissi und Verbot des Baus eines neuen
Gebaudes, das die Rechte der Klager verletzt.

Am 21.07.2008 wurde zwischen dem Rathaus
und einem der beklagten Unternehmen ein Bau-
vertrag unterzeichnet, auf dessen Grundlage
dem Unternehmen das Baurecht fir eine Im-
moblie auf einer Flache von ca. 300 gm zuge-
sprochen wurde, vorbehaltlich einer bestimmten
Investition. Insbesondere musste das Unterneh-
men ein neues Gebdude bauen, darin ein Ge-
schaftsunterstiitzungs- und Entwicklungszentrum
platzieren und mindestens 1 Million GEL inves-
tieren. Die Klager besallen weitere Grundstiicke
in der Nahe, neben denen der Gesellschaft iber-
tragenen Grundstlicken. Wahrend der Durchfih-
rung der ersten Phase des Sanierungsprojekts
des historischen Zentrums von Kutaisi trafen sich
der Gouverneur, der Birgermeister und hoch-
rangige Beamte des Rathauses mit den Klagern.
Sie versicherten den Eigentlimern, dass fiir die
erfolgreiche Umsetzung des Sanierungsprojekts
der Bau eines neuen Gebaudes erforderlich war.
Der Bau erforderte den Abriss der Terrasse der
Klager, wodurch die Funktionen der Ausgangstii-
ren und der Fenster praktisch verloren gingen.
Dafilir erhielten die Eigentiimer eine einmalige
Entschadigung, aulRerdem bekamen sie das Ver-
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sprechen, dass auf der Hofseite die zerbroche-
nen Fenster mit neuem Material ersetzt werden
und eine Ausgangstlir zum Balkon gestaltet wiir-
de. Auf dieser Grundlage wurde der Bauvertrag
Ne257 am 21.07.2008 zwischen dem beklagten
Rathaus und einem der Unternehmen ge-
schlossen, bei dem der Unternehmer sich ver-
pflichtete, Dritten fiir das Ubertragene Besitz-
recht eine Kompensation in Hohe von 12.000
USD zu bezahlen. AuRerdem mussten die Fenster
fir die Bewohner des Hauses ersetzt und der
Balkon renoviert werden. Am 23.12.2011 wurde
zwischen den Kldgern und der zweiten beklagten
Gesellschaft ein notariell beurkundeter Vertrag
zur Anderung des Vertrages vom 29.10.2008 un-
terzeichnet, mit dem sich die Gesellschaft ver-
pflichtet hat, bis zum 30.08. 12.000 US-Dollar
und spatestens bis zum 31.12.2012 7.000 US-
Dollar an die Klager zu Uberweisen. Auf dieser
Grundlage mussten die Kldger insgesamt 19.000
USD erhalten, die Glasfassade musste in ihrem
Bereich durch neues Material ersetzt und die
Ausgangstir zum Balkon bis zum 31.12.2013 ein-
gerichtet werden.

Das beklagte Rathaus stimmte der Klage nicht
zu und gab an, dass es keine Verpflichtung aus
dem Vertrag habe. Die beklagten Unternehmen
argumentierten vor allem damit, dass das Rat-
haus selbst seiner Verpflichtung zur Ubertragung
von Immobilien nicht nachgekommen sei, was
sie von der Zahlung von Schadensersatz und an-
deren Anspruche befreie.

Mit Beschluss vom 09.07.2018 des Stadtge-
richts Kutaisi wurde dem Antrag teilweise statt-
gegeben. Insbesondere wurde dem Rathaus und
weiteren Beklagten gesamtschuldnerisch aufer-
legt, 12.000 US-Dollar als Ausgleich fiir die nach-
barschaftliche Duldungspflicht zu zahlen, in dem
Hof der Klager die Fassade durch eine neue Ver-
glasung zu ersetzen, und das Unternehmen zum
Bau einer Balkontlr zu verpflichten. AuRerdem
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wurde der am 30.06.2017 geschlossene Bau- und
Investitionsvertrag fir nichtig erklart. Allen drei
Beklagten wurde untersagt, auf dem Grundstiick
ein willklrlich und rechtswidrig errichtetes Ge-
baude zu betreiben und einen solchen Neubau
zu errichten, der unzulassig in das Nutzungsrecht
des Nachbargrundstiicks eingreifen wirde. Der
Anspruch auf entgangenen Gewinn wurde nicht
befriedigt.

Die Entscheidung wurde vom Rathaus und ei-
nem der beklagten Unternehmen angefochten.
Die Entscheidung vom 30.01.2019 des Beru-
fungsgerichts Kutaisi hat der Berufung teilweise
stattgegeben. Insbesondere hat das Gericht der
Berufung des Rathauses vollumfanglich stattge-
geben und die Klage abgewiesen. Bei der beklag-
ten Gesellschaft wurde dem Antrag auf Aufhe-
bung des Bau- und Investitionsvertrages und Un-
tersagung des Betriebs/Neubaus nicht entspro-
chen. Dariliber hinaus gab das Berufungsgericht
der Widerklage des Klagers statt und verurteilte
die beklagte Gesellschaft ab dem 01.01.2014 bis
zur vollstandigen Zahlung der 12.000 US-Dollar
einen jahrlichen Zinssatz in Hohe von 5 % zu zah-
len.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Die Entscheidung des Berufungsgerichts wur-
de von beiden Parteien angefochten. Der Obers-
te Gerichtshof von Georgien gab den Kas-
statt. Rechts-
grundlage fir die Klage ist nach Ansicht des
Obersten Gerichtshofs Art. 175 Ill GZGB, wonach
ywenn der Eigentimer verpflichtet ist, eine sol-

sationsbeschwerden teilweise

che Einwirkung zu dulden, er vom Eigentimer
des betroffenen Grundstiicks eine angemessene
Geldentschadigung verlangen kann, falls die Wir-
kung Uber die normalen Nutzung hinausgeht.”
Laut Gericht sind fiir die Anwendung dieses Arti-
kels zwei kumulative Voraussetzungen erforder-
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lich: (1) Die Parteien missen Eigentimer des
Nachbargrundstiicks sein, und (2) muss die Nut-
zung von Grundstlicken durch einen der Nach-
barn zu einem erheblichen Eingriff in das gesetz-
lich geschiitzte Recht des anderen Nachbarn fiih-
ren, der Uber die allgemein zuldssigen Grenzen
hinausgeht. Das Kassationsgericht hat entschie-
den, dass im vorliegenden Fall beide genannten
Voraussetzungen gegeben sind. Das Gericht kon-
zentrierte sich auf den Vertrag zwischen den Par-
teien, in dem sich das Unternehmen verpflich-
tete, den Eigentimern eine Entschadigung zu
zahlen. Obwohl die Vereinbarung zwischen dem
Rathaus und der Gesellschaft geschlossen wurde,
betrachtete das Gericht sie als Vertrag zugunsten
Dritter im Sinne von Art. 349 GZGB, der auch
dem begiinstigten Dritten einen Anspruch zu-
weist. Laut Gericht ging das Unternehmen eine
vertragliche Verpflichtung ein.

Der Oberste Gerichtshof hat der gesamt-
schuldnerischen Haftung der Gesellschaft und
des Rathauses nicht zugestimmt, da das Rathaus
weder seine vertraglichen noch gesetzlichen
Pflichten verletzt habe. Das Gericht stellte jedoch
klar, dass auch bei einer gesetzlichen Verpflich-
tung des Rathauses eine gesamtschuldnerische
Haftung ausgeschlossen ist, da die Haftung der
Gesellschaft auf einem Vertrag beruht und die
Moglichkeit, zwei Personen aus unterschiedli-
chen Griinden in Anspruch zu nehmen, eine ge-
samtschuldnerische Haftung ausschlief3t.

Was die Nichtigkeit des zwischen den Unter-
nehmer geschlossenen Vertrages betrifft, stellte
der Oberste Gerichtshof fest, dass die Klager ein
rechtliches Interesse an der Klageerhebung ge-
mald Art. 180 GZGB haben. Insbesondere hat der
Gerichtshof darauf hingewiesen, dass die Voll-
streckung eines Urteils integraler Bestandteil des
Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 der
Europadischen Konvention ist. Dementsprechend
haben die Kldager ein rechtliches Interesse, die

Aufhebung des Rechtsgeschafts zu verlangen,
wodurch dem zweiten Unternehmen das ge-
samte Vermoégen des anderen Unternehmens
Ubertragen wird, wahrend die Verbindlichkeiten
bei dem ersten Unternehmen verbleiben. Dass
eine solche Transaktion die Vollstreckung des
Anspruchs der Klager gefdhrdet, deutet auf das
Bestehen deren Rechtsinteresses hin. Das Ge-
richt stellte fest, dass die Kldager den fiktiven Cha-
rakter des Rechtsgeschafts gemaR Art. 56 GZGB
beweisen konnten, wahrend die Beklagten die
Argumente der Klager nicht widerlegen konnten.
Dementsprechend stufte das Gericht das Rechts-
geschaft als fiktiv und damit nichtig ein.

Der Oberste Gerichtshof widersprach der Po-
sition der Klager zum Verbot des Betriebs des
Gebdudes auf dem zugewiesenen Grundstiick
und der Errichtung eines neuen Gebdudes.
Rechtsgrundlage fiir diesen Antrag sind laut dem
Gericht Art. 170, 172 und 176 GZGB. Ausgehend
von den genannten Artikeln muss eine Bedro-
hung durch unbefugte Eingriffe auf das Nachbar-
grundstlick oder durch Errichtung eines Gebau-
des vorliegen. Der Beweis hierflr obliegt gemafd
Art. 102 GZGB dem Klager. Das vorgelegte Gut-
achten, das die unerlaubte Bebauung sowie die
allgemeine Gefahrdung der Nachbargebaude be-
statigte, sei nach Ansicht des Gerichts nicht aus-
reichend gewesen, um den Antrag auf Inbetrieb-
nahme des Gebaudes abzulehnen und ein Bau-
verbot zu verordnen. Nach Ansicht des Kassati-
onsgerichts hatte die Partei in einem solchen Fall
einen Anspruch nach Art. 177 GZGB geltend ma-
chen konnen, wonach ,der Eigentliimer bei Ein-
sturzgefahr eines Grundstiicks von einem be-
nachbarten Grundstiick verlangen kann, die er-
forderlichen MaBnahmen zu ergreifen, um diese
Gefahr zu verhindern. Es ist nicht erlaubt, auf ei-
nigen Grundstlicken die Richtung von flieRendem
Wasser und Grundwasser zu dandern oder diese
Gewadsser so zu manipulieren, dass die Wasser-
menge und / oder -qualitat auf einem anderen
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Grundstick verringert wird. Es ist unzuldssig, die
natirlichen Stromungen der Flisse zu stéren."

Gocha Ogreshidze

b 4-8/2021
Geltungsbereich der Meinungsfreiheit

1. Die Meinungsfreiheit schiitzt auch solche
Aussagen, die fiir die Mehrheit schadlich und
schockierend sind.

2. Eine Einschrankung der Meinungsfreiheit
ist nur zulassig, wenn dies zum Schutz der in ei-
ner demokratischen Gesellschaft geschiitzten
Giiter erforderlich ist. Die Ausnahmen von der
Meinungsfreiheit sollten jedoch eng ausgelegt
werden.

3. Wenn eine Erklarung im Rahmen der Aus-
Uibung offentlicher Gewalt abgegeben wird, ist
sie besser geschiitzt und ein Eingriff in die Mei-
nungsfreiheit erfordert in solchen Fallen mehr
Legitimitat.

(Leitsditze des Verfassers)

Art. 4 | des Gesetzes liber die Rede- und Mei-
nungsfreiheit, Art. 10 der Europdischen Konven-
tion

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 20. Mai 2021 in der Rechtssache Ne sl-697-
651-2017

l. Der Sachverhalt

Der Klager erhob eine Klage und verlangte von
dem Beklagten, die publik gemachten Vorwiirfe,
die seine Ehre, Wiirde und seinen geschaftlichen
Ruf verletzten, auf gleichem Wege zuriickzurufen
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(gemeint sind Medien, Pressekonferenzen sowie
die Uiber Facebook abgegebenen AuRerungen).
Der Beklagte hat am 22.01.2015 als Vorsitzender
der Gewerkschaft der georgischen Berufsbildung
und des qualifizierten Arbeitnehmers und Stu-
denten, eine Pressekonferenz Uber aktuelle Ent-
wicklungen im Bildungssystem abgehalten. Der
Beklagte bewertete in seiner Rede die laufenden
Prozesse im Bildungswesen negativ, verwies ab-
fallig und beleidigend auf den Klager und be-
schuldigte ihn krimineller Handlungen. Die Aus-
sagen der Beklagten bezogen sich auf die fachli-
chen Kenntnisse und Erfahrungen des Klagers.
Der Beklagte gab an, der Klager sei in seinem ei-
genen Fall kein Berufsangehoriger und beschul-
digte ihn zudem der Liige und des Betrugs. Ahnli-
che Erklarungen hat die Beklagte am 28.01.2015
erneut abgegeben.

Der Beklagte hat die Klage nicht anerkannt
und auf ihre Unbegriindetheit hingewiesen.

Mit der Entscheidung des Stadtgerichts Tiflis
vom 03.02.2016 wurde der Klage teilweise statt-
gegeben. Der Beklagte wurde angewiesen, seine
Aussagen auf den Internetseiten und durch eine
Zeitungsveroffentlichung zu widerlegen.

Die Entscheidung des Stadtgerichts Tiflis wur-
de durch die Entscheidung des Berufungsgerichts
Tiflis vom 22.03.2017 bestatigt.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Gegen die Entscheidung des Berufungsge-
richts legte der Beklagte Kassationsbeschwerde
ein. Der Oberste Gerichtshof von Georgien pruf-
te die Beschwerde in der Sache und gab ihr in
vollem Umfang statt. Aus Sicht des Obersten Ge-
richtshofs ist Gegenstand der gerichtlichen Beur-
teilung, ob die von dem Beklagten offentlich ge-
machten AuBerungen eine Verleumdung dar-
stellen, die zu einer Verletzung der Ehre, der
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Wirde und des geschaftlichen Rufs des Klagers
geflihrt haben.

Der Oberste Gerichtshof beginnt seinen Fall
mit einem Verweis auf die Europdische Konven-
tion und die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs. Nach Ansicht des Gerichtshofs ge-
wahrleisten die Vertragsparteien der Europai-
schen Konvention den Schutz der durch die Kon-
vention garantierten Rechte und Freiheiten. ,Si-
cherheit” umfasst nicht nur eine negative Ver-
pflichtung des Staates die Verletzung der durch
die Konvention geschiitzten Rechte zu unterlas-
sen, sondern auch eine positive Verpflichtung
des Staates, die Rechte Dritter zu schiitzen. Ein
Schutz
Schutz durch geeignete Institutionen und Verfah-

solcher bedeutet echter, wirksamer

ren.

Laut Rechtsprechung ist die Meinungsfreiheit
eine der wichtigsten Grundlagen einer demokra-
tischen Gesellschaft und eine der Grundvoraus-
setzungen fiir ihren Fortschritt und die Selbst-
verwirklichung jedes Einzelnen. Art. 10 der Kon-
vention sieht Ausnahmen von der Meinungsfrei-
heit vor, obwohl diese , Ausnahmen” eng und
streng auszulegen sind. Die Notwendigkeit jegli-
cher Einschrankung muss begriindet werden. Be-
schrankungen nach Art. 10 Il der Konvention
mussen fir die Interessen der nationalen Sicher-
heit, der territorialen Unversehrtheit oder der 6f-
fentlichen Sicherheit in einer demokratischen
Gesellschaft, zur Sicherung 6ffentlicher Ordnung
oder zur Verhltung von Kriminalitat, zum Schutz
der Gesundheit oder der Moral, zum Schutz der
Rechte oder der Wirde, zur Verhinderung der
Offenlegung von Geheiminformationen oder zur
Gewadbhrleistung der Autoritdt und Unparteilich-
keit der Justiz ,,notwendig” sein. Nach Ansicht
des Obersten Gerichtshofs impliziert der Begriff
»,hotwendig” das Vorliegen eines dringenden so-
zialen Bedarfs. Das Gericht muss den gerligten
Eingriff im Rahmen des Gesamtverfahrens priifen

und feststellen, ob er ,,im Verhaltnis zum legiti-

men Ziel” und ,angemessen und ausreichend”
war, um den Eingriff der nationalen Behérden zu

rechtfertigen.

Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs sind,
wenn einerseits die Meinungsfreiheit und ande-
rerseits der Schutz der Ehre und der Wirde in
Kollision kommen, vor allem folgende Aspekte zu
bericksichtigen: A) Das AusmaR, in dem sich eine
bestimmte AuRerung auf eine Angelegenheit von
offentlichem Interesse bezieht. B) Wenn die Ehre
und Wirde verletzt wurde, in welchem Kontext
dies passiert ist - beziehen sich die AuRerung auf
die offentlichen Aktivitaten der Person, haben
wir mit Tatsachen- oder Schatzungsgriinden zu
tun, was ist die Form und der Inhalt der AuRe-
rung? C) Inwieweit war das AusmaR, der verbrei-
teten AuBerung gegen die Person von dieser
selbst provoziert? D) Wie die nationalen Behor-
den ein Gleichgewicht zwischen Meinungsfrei-
heit und dem Schutz von Ehre und Wiirde ge-
wahrt haben.

Der Gerichtshof stellt klar, dass Art. 10 der
Konvention auch Ausdrucksformen schitzt, die
anderen schaden oder die eine Gefahr eines sol-
chen Schadens in sich tragen. Im Allgemeinen
unterliegen AuBerungen, die fiir die Mehrheit
der Offentlichkeit akzeptabel sind, weniger Ein-
griffen durch den Staat, obwohl die Rechtspre-
chung anerkennt, dass Art. 10 Ideen und Infor-
mationen umfasst, die fiir eine Minderheit oder
Einzelpersonen akzeptabel sind, einschlieRlich
solcher, die fiir die Mehrheit schockierend sind.
Der Europaische Gerichtshof fir Menschen-
rechte hat wiederholt festgestellt, dass Art. 10
nicht nur positive, nicht missbrauchliche oder
unbedeutende Informationen oder Ideen
schiitzt, sondern auch beleidigende, schockie-
rende oder verstorende Informationen oder
Ideen. Der Schutz solcher AuRerungen hingt

vom Kontext der AuRerung und dem Zweck der
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Kritik ab. In Féllen, in denen sich die AuRerung
auf eine 6ffentliche Debatte oder ein 6ffentliches
Interesse bezieht oder sich Kritik gegen die 6f-
fentliche Verwaltung richtet, werden harte Au-
Rerungen eher toleriert.

Damit ein Antrag erfolgreich ist, muss zwi-
schen Tatsachen und Meinungen unterschieden
werden. Die Existenz von Tatsachen kann bewie-
sen werden, wahrend die Wahrheit einer Mei-
nungsaullerung nicht bewiesen werden kann.
Wenn eine Aussage jedoch einer wertenden Be-
grindung entspricht, kann die Verhaltnismalig-
keit des Eingriffs davon abhangen, ob fiir die an-
gegriffene Aussage eine ausreichende Tatsa-
chengrundlage besteht. Existiert eine solche
nicht, kann die wertende Argumentation als
Ubertrieben bewertet werden. Um zwischen Tat-
sachenbehauptungen und wertenden Argumen-
ten zu unterscheiden, ist es notwendig, den all-
gemeinen Kontext der Umstdnde des Falles und
der gemachten Aussagen zu berticksichtigen. Es
sollte auch daran erinnert werden, dass Aussa-
gen zu Fragen von offentlichem Interesse eher
eine bewertende Begrindung als eine Tatsa-
chenfeststellung darstellen kénnen. Zur korrek-
ten Qualifizierung eines umstrittenen Ausdrucks
mussen sein Inhalt, die Ausdrucksform und der
Kontext des Ausdrucks Uberpriift werden, was
die eigentlichen Elemente des Ausdrucks sind
[OGH NoAS-1477-1489-2011, 04.03.2012]. Eines
der Hauptmerkmale der Verleumdung ist der
Hinweis des Antragstellers auf Tatsachen, die
nicht so weit von der Realitdt entfernt sind, spe-
zifischer und nicht allgemeiner Natur sind, einen
eher objektiven als subjektiven Inhalt haben und
vor allem bestatigt werden kénnen [OGH NoAS-
179 -172-2012, 01.10.2014].

Im vorliegenden Fall hat das Kassationsgericht
unter Bertlicksichtigung des Inhalts und des Kon-
texts der angegriffenen Erklarungen entschieden,
dass die Erklarungen der Beklagten sowohl Tat-

56

sachen als auch eine wertende Begriindung ent-
hielten. In manchen Fallen sind Gedanken und
Fakten eng miteinander verwoben und schwer
zu trennen. Der Oberste Gerichtshof war jedoch
der Ansicht, dass die strittige Frage von offentli-
chem Interesse ist, da sie den Bereich der Be-
rufsbildung, die Verwendung von Haushaltsmit-
teln in diesem Bereich und die Entwicklung von
-standards betrifft.
Dementsprechend sollte der Inhalt der Stellung-

Bildungsprogrammen und

nahmen darauf ausgerichtet sein, Korruption zu
bekdampfen. Zwar werfen die verbreiteten Infor-
mationen einen Schatten auf die Ehre und Wiir-
de des Klagers, aber die AuBerungen wurden im
Rahmen der offentlichen Aktivitdten des Be-
klagten abgegeben, wodurch die Mdglichkeit ei-
nes Eingriffs in die Meinungsfreiheit weiter ver-
ringert wurde. Daher entschied der Kassations-
hof auf der Grundlage einer Analyse der tatsach-
lichen Umstande des Rechtsstreits, des Stan-
dards der Zuriickhaltung und der Rechtspre-
chung, dass eine Entscheidung zugunsten der
Meinungsfreiheit getroffen werden sollte.

Dementsprechend hob der Oberste Gerichts-
hof die Entscheidungen der Vorinstanzen auf und
wies die Berufung in einer neuen Entscheidung
zuriick.

Gocha Ogreshidze

b 5-8/2021
Erstattung der Aufwendungen an einer Sache.

1. Beim Kauf einer Immobilie auf Raten be-
halt der Verkaufer bis zur vollstandigen Zahlung
des Kaufpreises die Eigenschaft des Eigenti-
mers der Immobilie inne und die Sache geht in
den Besitz des Kaufers uiber.

2. Der Besitzer behilt sich das Recht an den
Friichten vor, bis der Eigentiimer ihm einen
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begriindeten Einwand in Bezug auf den Besitz
vorlegt.

3. Beim Ratenkauf geht die Gefahr des Un-
tergangs der Sache mit der Ubergabe der Sache
auf den Kaufer ilber, da der Besitzer die tat-
sdachliche Herrschaft liber die Sache ausiibt.

4. Sonstige Kosten, die dem Eigentiimer an
dem Grundstiick entstehen, kénnen auf Grund-
lage der ungerechtfertigten Bereicherung oder
nach den Regeln der Geschéaftsfilhrung ohne
Auftrag verlangt werden.

(Leitsditze des Verfassers)

Art. 505 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 23. April 2021 im Fall Ne sl-1003-2020

l. Der Sachverhalt

Am 09.11.2017 wurde zwischen den Parteien
ein Immobilienkaufvertrag gegen Ratenzahlung
unterzeichnet. Der Kaufer kaufte eine Wohnung
in Tiflis. Laut Vereinbarung musste der Kaufer bis
zum 01.12.2017 2.000 US-Dollar zahlen, im Ge-
genzug wurde ihm die Moglichkeit eingerdumt,
in der Wohnung zu leben. Der Kdufer kam dieser
Verpflichtung nach, der Klager konnte die Woh-
nung jedoch nicht anmelden. Gleichzeitig trat
Wasser in die gekaufte Wohnung ein, weshalb
der Kaufer 23.917,4 GEL fir die Reparatur be-
zahlt hat. Die Reparatur wurde durch einen Audi-
tbericht bestatigt. Darliber hinaus zahlte der
Kaufer eine zusatzliche Kaufgebiihr von 7.000
US-Dollar. Insgesamt zahlte der Kaufer dem Ver-
kdufer 9.000 US-Dollar fur den Kauf der Immobi-
lie, wahrend er 23.917,4 US-Dollar fir Reparatu-
ren ausgab.

Der Klager (Kaufer) hat gegen den Beklagten
(Verkaufer) Klage eingereicht und die Zahlung
von 23.917.4 GEL und 9.000 USD von dem Be-
klagten verlangt sowie die Aufhebung des am
11.09.2017 zwischen den Parteien geschlossenen
Vertragsteils, wonach der Kaufer die Rechte an
dem eingezahlten Geld verlieren wiirde, falls der
Ratenplan nicht eingehalten wird.

Die Beklagte erhob wegen des rechtswidrigen
Besitzes der Klager an der Immobilie Widerklage
vor Gericht und verlangte eine Geldstrafe von
26.016,42 GEL und eine monatliche Geldstrafe
von 974 € ab dem 01.12.2017 bis zur Rickgabe
der Immobilie. Nach Angaben der Beklagten
musste der Klager im Zeitraum vom 01.12.2017
bis zum 31.10.2019 die Kaufgeblhr in Hohe von
insgesamt 155.000 USD in Raten zahlen. Im Falle
einer Verletzung des Zeitplans wiirde der Kaufer
jedoch vertragsgemal die bereits bezahlten Be-
trage verlieren. Die Wohnung war mit einer Hy-
pothek belastet, der Verkaufer verpflichtete sich
jedoch bis zum 31.10.2019, also bei vollstandiger
Zahlung des Kaufbetrages, die Hypothek aufzu-
heben. Die Wohnung sollte zusammen mit dem
Mobiliar dem Kaufer ibergeben werden. Nach
Angaben der Beklagten zahlte der Kaufer nur
9.000 US-Dollar der Kaufgebtihr, obwohl er den
Restbetrag nicht bezahlte und den Zeitplan
brach. Der Kaufer dnderte jedoch ohne Zustim-
mung des Verkdufers das Aussehen der Woh-
nung: Der Kamin wurde mit einem anderen Ma-
terial bedeckt. AuBRerdem wurden Heizkorper er-
setzt - anstelle vorhandener Flachheizkdrper
wurden Gliederheizkorper installiert — und ent-
lang des Kamins, auf dessen rechter Seite zum
Balkon hin, wurden Uber die gesamte Hohe der
Wand Regale angeordnet, deren Vorhandensein
in der Nahe des Kamins eine Brandgefahr dar-
stellt und gleichzeitig den Raum begrenzt. Der
Beklagte erstellte und legte dem Gericht einen
Prifungsbericht vor, in dem die Hohe der Kosten
berechnet war, die erforderlich sind, um die
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Wohnung in ihre urspriingliche Form zuriickzu-
bringen. Dieser Betrag belief sich auf 52.653,72
GEL. Am 04.12.2019 forderte der Beklagte den
Klager per E-Mail auf, den Kaufbetrag zu zahlen,
andernfalls drohte er mit der Kiindigung des Ver-
trages und der Rickversetzung der Wohnung in
den urspriinglichen Zustand. Der Kaufer kam die-
ser Aufforderung nicht nach, weshalb sogar eine
Untersuchung wegen Verletzung des Besitzrechts
durchfihrt wurde. SchlieRlich verrechnete der
Beklagte 9.000 US-Dollar mit den 52.653,72 GEL,
die zur Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustands der Wohnung erforderlich waren, und
forderte den Klager zur Zahlung der restlichen
26.016,42 GEL auf. Noch dazu habe er die Woh-
nung fir 974 Euro im Monat vermietet, so dass
der Kaufer durch das kostenlose Wohnen in der
Wohnung ungerechtfertigt durch die Mietkosten
bereichert worden sei. Daher beantragte der Be-
klagte in der Widerklage, dass der Kldger ab dem
01.12.2017 bis zur Vollstreckung des Urteils mo-
natlich 974 Euro Geldstrafe zahlt.

Der Klager stimmte der Klage nicht zu und gab
an, dass der Beklagte die vertraglichen Pflichten
selbst verletzt habe. Durch die Renovierung ist
die Wohnung nicht wesentlich geandert worden
und die durchgefiihrten Reparaturen hatten den
Wert der Wohnung weiter erhéht. Er bestritt,
dass ihm die Kiindigungsschreiben des Vertrages
zugegangen sind. AuBerdem bestritt der Klager,
dass der Beklagte die Wohnung gemietet habe,
sowie die monatlichen Mietkosten und fihrte
aus, dass die Mietkosten fiir die Wohnung im
streitigen Zeitraum nur 630 USD pro Monat (statt
974 EUR pro Monat) betragen hatten.

GemalR der Entscheidung des Stadtgerichts
Tiflis vom 20.12.2019 wurde dem Antrag des
Klagers auf Zahlung von 23.917,4 GEL fir die
Wohnung des Beklagten nicht entsprochen. Dem
Antrag der Beklagten auf Raumung der Wohnung
wurde stattgegeben. Dem Antrag der Beklagten,
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den Klager zur Zahlung von 26.016,42 GEL zu
verurteilen, wurde ebenfalls stattgegeben. Was
die monatliche Miete anbelangt, so verurteilte
das Gericht den Klager, ab dem 06.07.2019 bis
zur vollstandigen Raumung der Wohnung eine
monatliche Gebihr von 630 US-Dollar an die Be-
klagte zu zahlen.

Die Entscheidung wurde durch die Entschei-

dung des Berufungsgerichts Tiflis vom

14.07.2020 unverandert gelassen.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Der Klager legte gegen die Entscheidungen
Berufung ein und der Oberste Gerichtshof von
Georgien gab der Berufung teilweise statt. Ge-
genstand der Untersuchung des Obersten Ge-
richtshofs war die RechtmaRigkeit der Vergltung
fir die Verbesserung des Eigentums und die Er-
stattung der Kosten fir die Wiederherstellung
der Immobilie in ihren urspriinglichen Zustand.
Der Beklagte legte gegen die Entscheidung tber
die Kaufgebiihr in Hohe von 9.000 US-Dollar kei-
ne Berufung ein, weshalb die Entscheidung in
diesem Teil in Rechtskraft erwachsen ist und
stellte sich die Frage der Verrechnung der gegen-
seitigen Ansprilichen.

Der Oberste Gerichtshof wertete die Verein-
barung zwischen den Parteien als Ratenkaufver-
trag. Da der Besitz auf den Kaufer (ibergegangen
ist, behalt sich der Eigentlimer gemaR den Art.
159 und 168 GZGB das Recht vor, die Sache und
die Friichte des Rechts zu erhalten, bevor die
Forderung vom Eigentlimer an den Besitzer ge-
stellt wird. Aufgrund der Kontrollfunktion und
der tatsdchlichen Herrschaft iber die Sache hat
der Besitzer die Kosten fiir die laufende Repara-
tur der Sache zu tragen. Nach Auffassung des
Obersten Gerichtshofs kdnnen sonstige Aufwen-
dungen, die dem Besitzer im Zusammenhang mit
der Behebung eines Sachmangels entstehen,
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nach den Vorschriften der ungerechtfertigten
Bereicherung oder der Geschaftsfihrung ohne
Auftrag geltend gemacht werden [Art. 973 und
987 GZGB].

Fir den Erfolg der Klage nach Art. 973 GZGB
ist nach Ansicht des Kassationsgerichts erforder-
lich, dass die Partei folgende Umstdnde angibt:
(1) Der Handelnde hat im Interesse des Eigenti-
mers gehandelt, (2) die Ausfiihrung der Hand-
lung war darauf gerichtet, die Gefahr fiir den Ei-
gentimer zu vermeiden und (3) der Handelnde
hatte den Eigentimer frihestmaoglich hierliber
informiert.

In Bezug auf Anspriiche aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung hat der Bundesgerichtshof klar-
gestellt, dass es fiir den Erfolg solcher Anspriiche
erforderlich ist, dass die Partei darauf hinweist,
dass die Kosten vorsatzlich oder irrtimlich fir
das Vermogen der anderen Person aufgewendet
worden sind, was zur Bereicherung der anderen
Person und damit zu einem rechtsgrundlo-
sen/ungerechtfertigten Vermogensverlust des
Klagers gefihrt hat. In Anbetracht dieses Mal3-
stabs stellte der Oberste Gerichtshof fest, dass
zwar die Partei auch einen Auditbericht beziig-
lich der Renovierungskosten vorlegte, die Ge-
genpartei jedoch auch einen Antwortbericht des
nationalen Sachverstiandigenbliros namens Le-
van Samkharauli als Nachweis gebracht hat, der
die Zuverldssigkeit der Kostenberechnung der
ersten Partei in Frage stellte. Daher lehnte der
Oberste Gerichtshof die Befriedigung der Forde-
rung in Bezug auf die Zahlung der 23.917,4 GEL
ab.

Hinsichtlich der Widerklage und der Kosten-
auferlegung des Klagers zur Wiederherstellung
des urspringlichen Zustands der Wohnung stell-
te der Oberste Gerichtshof fest, dass die Partei
die Hohe der Kosten nicht ordentlich beweisen
konnte. In der Widerklage fiihrte der Klager ins-
besondere aus, dass der Beklagte das Aussehen

des Kamins und der Heizungsanlagen verandert
und Regale entlang der gesamten Wandlange,
rechts neben dem Kamin, angeordnet habe.
Dementsprechend ist die Klage in diesem Teil
nach Auffassung des Gerichts nicht ganzlich be-
griindet.

Gocha Ogreshidze

» 6-—8/2021

Erstattung der Kosten fiir die Verbesserung ei-
ner Sache

Auf Grundlage der Auftragsvertrags ist der
Beauftragte nur berechtigt, die Zahlung von
Lohn und die Erstattung von entstandenen Kos-
ten zu verlangen.

(Leitsditze des Verfassers)

Art. 709 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 4. Juni 2021 im Fall Ne s51-1386-2020

I. Der Sachverhalt

Der Klager kaufte im Oktober 1996 von der
Beklagten eine 35,84 m? groRe Raumwohnung in
Rustavi fur 1.000 US-Dollar. Der Beklagte tber-
gab dem Klager die Wohnung zu Besitz und er-
teilte ihm eine Vollmacht zur VerduBerung der
Immobilie fiir die Dauer von 3 Jahren. Durch ei-
nen Wohnungstausch von 1996 bis 1999 vergro-
Rerte sich die Flaiche der Wohnung. Der Klager
zahlte wahrend des Austauschs zusatzlich 3.000
US-Dollar und besitzt seit dem 5. Januar 1999 ei-
ne 92,60 m? groBe Wohnung in Rustawi.

Aufgrund des Erloschens der im Jahre 1996
erteilten Vollmacht hat der Beklagte 2001 die
Vollmacht zur VerdauBerung der Immobilie auf
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Lebenszeit neu erteilt. Der Klager wohnt noch in
der aufgrund dieser Vollmacht getauschten
Wohnung. Im Jahr 2018 widerrief der Beklagte
die Vollmacht und lbertrug die Wohnung nicht
mehr auf den Klager. Nach Angaben des Klagers
zahlte er dem Beklagten fiir die 35,84 gm Flache
1.000 US-Dollar, um die Wohnung zu kaufen und
2.000 US-Dollar fur den Tausch der Flache.
SchlieRlich erhéhte sich das Grundstiick des Kla-
gers um 56,66 m? mit einem Verkehrswert von

16.782 USD.

Der Klager reichte Klage gegen den Beklagten
ein und forderte die Verbesserungskostenerstat-
tung von 16.782 US-Dollar fiir die Aufwertung
der Wohnung sowie 3.000 US-Dollar fir den Kauf
von Immobilien. Der Beklagte erhob seinerseits
Widerklage bei Gericht und verlangte die Her-
ausgabe der Immobile wegen unerlaubten Besit-
zes.

Zundachst hat der urspriingliche Beklagte die
Forderung nicht anerkannt. Laut seiner Position
hatte er sich mit dem Klager lber den Kauf der
Wohnung nicht geeinigt. Die Erteilung der Voll-
macht diente dazu, dass der Klager einen Kaufer
der Wohnung finden sollte und der Beklagte soll-
te dann dafir Lohn entrichten. Der Beklagte be-
stritt auch, dass der Klager zusatzliche 2.000 US-
Dollar gezahlt habe.

Im Teil der Widerklage hat der urspriingliche
Klager die Klage nicht anerkannt. Laut seiner Er-
klarung war durch den von ihm durchgefiihrten
Wohnungstausch aktuell im Eigentum des Be-
klagten mehr Wohnungsflache als friiher. Dem-
entsprechend hatte er ein Besitzrecht, bis die
Verbesserungskosten beglichen waren.

Nach der Entscheidung des Stadtgerichts
Rustavi vom 29.10.2019 wurde dem Antrag des
Klagers teilweise entsprochen. Insbesondere
wurde der Beklagte zur Zahlung von 1.000 US-

Dollar und 500 GEL verurteilt. Der Forderung des
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Klagers in Hohe von 16.782 US-Dollar an Verbes-
serungskosten und 2.000 US-Dollar an Immobi-
lientauschkosten wurde nicht stattgegeben. Das
Gericht gab der Widerklage jedoch statt und for-
derte die strittige Immobilie aus dem rechtswid-
rigen Besitz des Klagers zurlick.

Die Entscheidung wurde von der Klagerin an-
gefochten. Mit der Entscheidung des Berufungs-
gerichts Tiflis vom 10.07.2020 wurde der Beru-
fung teilweise stattgegeben, insbesondere wurde
die Beklagten zusatzlich zur Zahlung von 16.782
US-Dollar an die Klagerin verurteilt. Im Ubrigen
Stadtgerichts

wurde die Entscheidung des

Rustavi unverandert gelassen.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Gegen die Entscheidung des Berufungsge-
richts legte die Beklagte Kassationsbeschwerde
ein. Der Oberste Gerichtshof von Georgien gab
der Kassationsbeschwerde statt, hob die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts auf und traf ei-
ne neue Entscheidung, die Klage in Hohe von
16.782 USD abzuweisen.

Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs wur-
de zwischen den Parteien ein Auftragsvertrag ge-
schlossen. Nach Art. 709 GZGB ,ist der Beauf-
tragte nach dem Auftrag verpflichtet, eine oder
mehrere ihm anvertraute Handlungen im Namen
und auf Kosten des Treuhanders vorzunehmen®.
Das Berufungsgericht gab der Klage teilweise
statt, in Hohe von 16.782 US-Dollar mit der Be-
grindung, dass die Erhéhung des Werts des Ei-
gentums auf die aktive Handlung des Klagers zu-
rickzufihren war, die sich im Abschluss des
Wohnungstauschvertrags niedergeschlagen ha-
be. Der Oberste Gerichtshof Georgiens kon-
zentrierte sich jedoch auf Art. 716 und 717
GZGB. Art. 716 GZGB lautet: ,Das Vermogen das
der Beauftragte, bei der Erflllung des Auftrags
und auf Kosten des

im eigenen Namen
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Treuhdnders kauft oder der Treuhdander ihm zur
Erfillung des Auftrags Ubergeben hat, wird im
Verhaltnis zum Glaubiger als Vermogen des Auf-
raggebers betrachtet.” Nach Art. 717 GZGB hat
»,der Treuhdnder dem Beauftragten die notwen-
digen Kosten zu erstatten, die wegen der Durch-
fihrung der anvertrauten Handlung entstehen.
Es besteht kein Anspruch nach dem ersten Teil
dieses Artikels, wenn die Kosten durch den Lohn
beglichen werden sollen. Der Beauftragter kann
vom Treuhander einen Vorschuss flr die zu er-
stattenden Kosten verlangen.”

Auf der Grundlage dieser Artikel stellte der
Oberste Gerichtshof Georgiens klar, dass die Un-
tersuchung der Rechtsgrundlage der Klage, mit
der Prufung der Vertragsanspriiche beginnen
sollte, da ein Vertrag zwischen den Parteien ge-
schlossen wurde. Erst nach Priifung der vertragli-
chen Anspriiche darf das Gericht auch andere
Anspruchsgriinde, wie das Sachenrecht, gesetzli-
che Schuldverhaltnisse, unerlaubte Handlungen
usw. prifen. Im vorliegenden Fall verlangte der
Klager kein Lohn fiir die getroffenen Malinah-
men. Der Klager hat auch keinen Ersatz fiir die
entstandenen Kosten verlangt.

Dem Antrag des Klagers liegt nach Ansicht des
Gerichts kein anderer Rechtsgrund zugrunde. Vor
diesem Hintergrund hob der Oberste Gerichtshof
die Entscheidung des Berufungsgerichts auf und
weigerte sich, der Klage durch eine neue Ent-
scheidung Genlige zu tun.

Gocha Ogreshidze

b 7-8/2021
Abschaffung des Miteigentumsrechts

1. Die tatsdchliche Begriindung des Nut-
zungsrechts an Miteigentum zwischen den Mit-
eigentiimern dndert nichts an den Miteigen-
tumsanteilen. Der Anteil am Miteigentum wird

anhand der im offentlichen Register eingetra-
genen Daten ermittelt.

2. Fiir die Aufteilung des Miteigentums miis-
sen kumulativ zwei Voraussetzungen gegeben
sein: (1) Der Gegenstand kann in gleichartige
Teile aufgeteilt werden. Und (2) die Aufteilung
sollte nicht zu einer Storung des funktionalen
Zwecks des Gegenstands fiihren.

(Leitséitze des Verfassers)

Art. 961 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 26. Juni 2014 im Fall Ne s5l-470-444-2014

I. Der Sachverhalt

Der Klager erhob eine Klage und beantragte
die Aufhebung des Miteigentumsrechts. Sowohl
der Klager als auch der Beklagte leben in Kutaissi,
wo sie Privathduser haben. Das Wohnhaus der
beiden befindet sich auf einem gemeinsamen
Grundstiick mit 563 gm. Im 6ffentlichen Register
ist das Land nicht aufgeteilt. Der Anteil des Kla-
gers am Miteigentum wurde laut Handelsregis-
terauszug wie folgt definiert: Ne 1 Einfamilien-
haus mit einer Gesamtflache von 302,60 gm und
Ne 2 Gebdude mit Nebengebdude mit einer Fla-
che von 24,96 qm sowie N2 3 Gebdaude mit Ne-
bengebdude mit einer Flache von 7,40 gm. Der
tatsachliche Immobilienbesitz des Klagers betrug
schlielRlich 335 gm. Der Beklagte besall tatsdch-
lich 51 m?, was in das 6ffentliche Register nicht
eingetragen worden war.

Der Beklagte stimmte der Klage nicht zu und
gab an, dass auf der Grundlage der Entscheidung
des Stadtgerichts Kutaisi Ne2 / 234 vom
30.06.1993 und der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs Georgiens Ne3 / 2 vom 13.05.1993
die Immobilie geteilt wurde und jeder seinen An-
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teil erhielt. Es gibt auch eine Grenze zwischen
ihm und dem Klager und ihr Vermoégen wird ge-
teilt, was durch einen Auszug aus dem offentli-
chen Register bestatigt wird.

Nach der
Kutaisi vom 26.11.2013 wurde der Klage wegen

Entscheidung des Stadtgerichts

Unbegriindetheit nicht stattgegeben. Der Klager
legte gegen die Entscheidung Berufung ein und
beantragte deren Aufhebung. Mit Entscheidung
des Berufungsgerichts Kutaisi vom 13.03.2014
wurde der Berufung teilweise stattgegeben. Das
Gericht teilte das strittige Grundstlick tatsachlich
nach dem durch die Entscheidung 2/234 des
Stadtgerichts Kutaisi, vom 30.06.1993 festgeleg-
ten Verhiltnis auf und eine entsprechende Ande-
rung im Register des 6ffentlichen Registers wur-
de vorgenommen.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Die Entscheidung des Berufungsgerichts wur-
de vom Klager angefochten, der ihre Aufhebung
und vollstandige Befriedigung der Klage mit der
neuen Entscheidung beantragte. Der Oberste
Gerichtshof von Georgien gab der Kassationsbe-
schwerde teilweise statt und lehnte die Berufung
insgesamt ab.

Gegenstand der Einschatzung des Obersten
Gerichtshofs war zunachst die Moglichkeit der
natirlichen Aufteilung des im Miteigentum be-
findlichen Grundstiicks. Der Oberste Gerichtshof
widersprach der Einschatzung des Berufungsge-
richts, das die strittigen Grundstiicke gemal} der
in der genannten Entscheidung von 1993 darge-
legten Vorgehensweise aufteilte. Der Oberste
Gerichtshof stellte klar, dass die Entscheidung
von 1993 nicht die Trennung von Grundstiicken
betraf, sondern die auf dem Grundstiick befindli-
chen Gebdude, und auf dieser Grundlage die
entsprechenden Eintragungen in das o6ffentliche
Register vorgenommen wurden. Der Oberste Ge-
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richtshof hat entschieden, dass die automatische
Anwendung dieser Entscheidung auf einen lau-
fenden Rechtsstreit, bei dem der Streitgegen-
stand die natiirliche Aufteilung von Grundsti-
cken und nicht von Gebauden ist, rechtswidrig
ist.

Um die Moglichkeit der natirlichen Aufteilung
eines Grundstiicks zu beurteilen, missen nach
Ansicht des Obersten Gerichtshofs die folgenden
zwei Fragen beantwortet werden: (1) Ob die Tat-
sache der Nutzung des Miteigentums an dem
unbeweglichen Vermégen zu einer Anderung des
Miteigentumsregimes (oder seiner Anteile) an
diesen Gegenstanden fuhren kann und (2) ob es
moglich ist, die laut Auszug aus dem offentlichen
Register 563 gm groRe Flache proportional zu
den bestehenden Anteilen, natlirlich so aufzu-
teilen, dass die Teilung ihren Wert nicht verrin-
gert.

Der Oberste Gerichtshof beantwortete die
erste Frage verneinend. Er stimmte der Position
des Berufungsgerichts nicht zu, dass die Flache
nach den durch die Entscheidung des Stadtge-
richts Kutaisi vom 30.06.1993 festgelegten Nut-
zungsregeln des Grundstlicks zwischen den Par-
teien aufgeteilt werden sollte. Diesbeziiglich hat
der Kassationshof klargestellt, dass nach dem
Rechtsregime das im Miteigentum bestehende
Vermoégen durch die Nutzungsregeln nicht be-
rihren wird.

Der Oberste Gerichtshof stimmte der Anwen-
dung von Art. 1513 GZGB durch das Berufungs-
gericht nicht zu. Der Artikel lautet: ,die im lega-
len Gebrauch von Einzelpersonen bestehende
Grundstlicke, auf denen sich Privathduser befin-
den, gelten ab dem Erlass des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs als Eigentum dieser Personen und un-
terliegen den Vorschriften des Biirgerlichen Ge-
Nach Ansicht des
Obersten Gerichtshofs ist es unzuldssig, diesen

setzbuchs fir Immobilien”.

Artikel allgemein auf alle Verhaltnisse anzuwen-
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den, mit denen das Nutzungsrecht der Sache be-
stimmt gewesen ist. Diese Norm hat einen be-
stimmten Zweck, namlich die Beziehungen zu
korrigieren, die vor Inkrafttreten des neuen Bir-
gerlichen Gesetzbuchs bestanden und bezieht
sich auf ausschlielRlich auf Grundstiicke. Als das
Eigentumsrecht in zwei Teile geteilt war, blieb
genauer gesagt der Staat Eigentiimer des Grund-
stiicks und Eigentimer des darauf errichteten
Gebdudes eine Privatperson. Wesentliche Be-
standteile des Grundstlicks sind nach Art. 150 Il
GZGB mit dem Grundstlick fest verbundene Ge-
baude und Gegenstdande, die nicht flr eine vo-
ribergehende Nutzung bestimmt sind, was
durch einen Vertrag bestimmt werden kann.
Folglich kann das Grundstiick, auf dem das Ge-
bdude errichtet wird, nicht Gegenstand eines ge-
sonderten Rechts sein, auBer in den gesetzlich
vorgesehenen Féllen. Das unterstreicht Art. 1513
GZGB - legale Nutzung der Grundstlicke - durch
natlirliche Personen. "Legale Nutzung" meint in
erster Linie die nach dem Gesetz fiir den indivi-
duellen Wohnungsbau zugeteilten Grundstiicke,
daher ist die rechtswidrig erlangte Nutzung keine
Voraussetzung fiir das von dieser Norm gebo-
tene Ergebnis [OGH -as-439-415-2013,
30.10.2013]. Die vom Obersten Gerichtshof vor-
gegebene Norm findet auf das fragliche Verhalt-
nis keine Anwendung, zumal das strittige Grund-
stick nicht genutzt wird, sondern im Miteigen-
tum der Parteien steht. Dementsprechend
schatzt der Oberste Gerichtshof, dass die Tatsa-
che des Miteigentums nicht zu einer Anderung
dieses Miteigentums (oder seiner Anteile) fihrt.

Auch die zweite Frage, die die Wertminderung
im Falle einer natiirlichen Grundstiicksteilung be-
trifft, wurde vom Obersten Gerichtshof verneint.
Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs verstofit
die Absicht des Kassators (Kldgers), das Land im
Verhaltnis zu den tatsachlich von den Parteien
genutzten Flachen aufzuteilen, gegen die Regeln
des Miteigentumsrechts. Dies liegt daran, dass

das Grundstick im Miteigentum der Parteien
steht, jedoch die Anteile jedes Einzelnen im Mit-
eigentum nicht ersichtlich sind. Nach Art. 954
GZGB gilt in solchen Fallen, dass ,jeder Miteigen-
timer zu gleichen Teilen beteiligt werden muss.”
Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs kommt
es im Falle der Auflosung des Miteigentums-
rechts angesichts der konkreten strittigen Situa-
tion nicht auf die proportionale Aufteilung der
Radume der Parteien an, sondern auf die re-
gistrierten Anteile der Miteigentlimer in dem 6f-
fentlichen Register. Der Zuteilungsmechanismus
gilt jedoch nicht fur Grundstlicke, die direkt un-
terhalb der Privathdauser der Parteien liegen,
sondern kann sich auf unbebaute Grundstiicke
erstrecken, da das Grundstiick, auf dem das Ge-
bdude errichtet wird, kein eigenstdndiger Ver-
waltungsgegenstand sein kann.

Der oberste Gerichtshof von Georgien hat in
einer Reihe von Fallen klargestellt, dass eine der
Voraussetzungen fir die Aufhebung eines Ge-
meinschaftsrechts darin besteht, dass die durch
die Teilung erworbenen Immobilien nicht im
Verkehrswert gemindert werden diirfen (d.h. ihr
funktionaler Zweck sollte nicht verloren gehen):
»,Das Recht auf Miteigentum entfallt bei natirli-
cher Aufteilung, wenn die gemeinsame(n) Sa-
che(n) ohne Wertminderung in gleichartige Teile
zerlegt werden kann (bzw. kdnnen). Die betrach-
tete Norm weist auf zwei notwendige Faktoren
hin, deren Existenz zu dem von dieser Norm ge-
lieferten Rechtsergebnis fiihrt. Das Miteigen-
tumsrecht wird bei der Aufteilung einer gemein-
samen Sache (Artikeln) nur dann widerrufen,
wenn 1) die gemeinsame Sache (Artikel) in ho-
mogene Teile geteilt werden kann und 2) eine
Teilung ohne Wertminderung stattfinden kann.
Sowohl das erste als auch das zweite Element
missen gleichzeitig erfillt sein, um das von die-
ser Norm gelieferte Ergebnis zu erhalten. Im vor-
liegenden Streitfall ist sowohl im ersten als auch
im zweiten Fall davon auszugehen, dass der
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Sachgegenstand den Zweck, den er vor der Tei-
lung erfillte, nicht verlieren darf, d.h. die Funk-
tion nicht wegnehmen darf und die Bedeutung,
die es fur den Eigentimer hatte.” -634-2013,
24.07.2014, Susg Neas-332-309-2010 28.10.2010,
Susg Neas-67-65-2014, 31.07.2014] .

Vor diesem Hintergrund wies der Bundesge-
richtshof die Klage insgesamt zurick.

Gocha Ogreshidze

> 8-8/2021

Verweigerung der Ausschiittung von Divi-

denden nach VerauBerung des Firmenanteils.

1. Der Dividendenanspruch ist das wichtigste
Vermogensrecht eines Gesellschafters. Dieses
Recht umfasst den allgemeinen Anspruch auf
Dividenden (Ausschiittungsanspruch) und den
Anspruch auf einen Teil des Gewinns der Gesell-
schaft am Ende eines Geschiftsjahres (Aus-
schiittungsanspruch). Das allgemeine Recht ent-
steht ab dem Zeitpunkt des Beitritts zur Gesell-
schaft, und das konkrete Recht entsteht ab dem
Zeitpunkt der Entscheidung der Gesellschafter-
versammlung uber die Gewinnausschiittung
durch die Gesellschafterversammlung.

2. Der Dividendenanspruch ist untrennbar
mit der Mitgliedschaft der Gesellschaft verbun-
den und eine Ubertragung auf eine andere Per-
son ohne Riicksicht auf den Anteil ist unzulassig.

3. Im Falle der VerdauBerung der Aktie erhilt
der Erwerber einen Anspruch auf eine noch
nicht ausgeschiittete Dividende, sofern die Par-
teien nicht unmittelbar etwas anderes verein-
baren.

(Leitsditze des Verfassers)
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Art. 198 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 31. Januar 2012 in der Rechtssache Neo sb-
1343-1361-2011

I. Der Sachverhalt

Der Klager hat beim Bezirksgericht Khelvach-
auri Klage gegen die beklagte Gesellschaft einge-
reicht und verlangte fiir den Zeitraum vom
26.06.2009 bis zur Beendigung des Streits eine
Anrechnung von taglich 0,7% der nicht ausge-
schutteten Dividenden in Hohe von 400.000 GEL.
Der Klager war mehrere Jahre Gesellschafter der
beklagten Gesellschaft und eingetragener Eigen-
tiimer von 33% der Anteile. Diesen Anteil hat er
am 26.06.2009 verkauft. Nach Angaben des Kla-
gers habe er sich weniger in die Aktivitdaten der
Gesellschaft eingemischt, aufgrund dessen er die
finanzielle Lage der Gesellschaft nicht kannte.
Der Klager erhielt jedoch eine offizielle Mittei-
lung der Steuerbehdrde des Finanzministeriums,
dass er eine Dividende in Hohe von 19.075.92
GEL im Jahr 2005, 305.131,17 GEL im Jahr 2006
und 401.986,39 GEL im Jahr 2007 hatte bekom-
men sollen. Der Klager hat den genannten Betrag
nicht vollstandig erhalten.

Der Beklagte hat der Klage nicht zugestimmt.

Nach der Entscheidung des Bezirksgerichts
Khelvachauri vom 25.02.2011 wurde dem Antrag
des Klagers nicht entsprochen, gegen den der
Klager Berufung einlegte. Das Berufungsgericht
von Kutaisi gab der Berufung teilweise statt und
verurteilte das beklagte Unternehmen zur Zah-
lung von 335.906,72 GEL zugunsten des Klagers.
Das Gericht stellte fest, dass die beklagte Gesell-
schaft in den Jahren 2005 bis 2006 einen Gewinn
erzielt hatte, und mit Beschluss der Gesellschaf-
terversammlung vom 12.03.2007 wurde eine Di-
vidende an alle Gesellschafter ausgeschiittet,
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darunter 350.906,72 GEL an den Klager. Das Ge-
richt stellte auch fest, dass der Klager die Divi-
dende tatsachlich nicht erhalten hatte. Die im
Fall
formulare wurden gefdlscht. Das Gericht wei-

eingereichten Dividendenbescheinigungs-
gerte sich, jeden Uberfilligen Tag zu verzinsen,
weil nach Ansicht des Gerichts ,die Dividende
selbst eine Art Gewinn war”.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Die Entscheidung des Berufungsgerichts wur-
de von der beklagten Gesellschaft angefochten.
Der Oberste Gerichtshof von Georgien gab der
Kassationsbeschwerde statt und lehnte die Beru-
fung in einer neuen Entscheidung ab.

Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs ist
das Kapital einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung in Anteilen aufgeteilt, und der Anteil ist
ein Umlaufrecht. Der Anteil des Gesellschafters
am Kapital begriindet den Anspruch auf Vermo-
gensherausgabe. Das wichtigste Eigentumsrecht
des Gesellschafters ist der Anspruch auf Dividen-
den. Dieses Recht umfasst den allgemeinen An-
spruch auf Dividenden (Ausschiittungsanspruch)
und den Anspruch auf einen Teil des Gewinns
der Gesellschaft am Ende eines Geschaftsjahres
(Ausschittungsanspruch). Der Unterschied zwi-
schen ihnen besteht darin, dass das erste Recht
ab dem Zeitpunkt des Beitritts zu der Gesell-
schaft entsteht und das zweite ab dem Zeitpunkt
der Entscheidung lber die Gewinnausschiittung
durch die Versammlung der Gesellschafter. Der
Anspruch auf eine Dividende ist untrennbar mit
Mitgliedschaft der Gesellschaft verbunden und
eine Ubertragung auf eine andere Person unab-
hdngig von dem Anteil ist nicht zul3ssig.

Die Ubertragung von Anteilen richtet sich
nach der Ubertragung von Rechten nach Buch 2,
Titel 1ll, Untertitel 3, des GZGB - den Erwerb von
Eigentumsrechten und Anspriichen. Nach Art.

198 | GZGB , kann eine Forderung oder ein Recht,
das abgetreten und verpfandet werden kann, auf
eine andere Person libertragen werden. Die An-
spriiche und Rechte gehen im gleichen Zustand
auf die neue Person Uber, wie sie in den Hinden
des alten Eigentimers waren.” Nach Auffassung
des Kassationsgerichts stellt die Norm klar, dass
nach der Abtretung des Rechts alle aus diesem
Recht folgenden Vermégensvorteile auf den Er-
werber Ubergehen, auch solche, die vor der Ver-
duBerung entstanden sind und vom urspriingli-
chen Eigentliimer nicht in Anspruch genommen
wurden. Diese Regelung gilt auch im Falle der
VerauBerung eines Anteils an einer GmbH, so
dass nach der VerdauRerung des Anteils alle An-
spriiche aus diesem Anteil auf den Erwerber
Ubergehen. Insbesondere der Anspruch auf Divi-
denden kann als gesonderter Anspruch ohne
Ubertragung des Anteils gewihrt werden, und im
Falle einer VerauBerung des Anteils geht auch
der Anspruch auf eine vom urspriinglichen Eigen-
tiimer nicht realisierte Dividende auf den Inha-
ber des Anteils Uber, sofern die Parteien nichts
anderes vereinbaren, da das Vorliegen eines Be-
schlusses der Gesellschafterversammlung (iber
die Dividendenausschiittung nicht den Anspruch
eines bestimmten Gesellschafters begriindet,
diesen automatisch zu erhalten.

Im vorliegenden Fall hat der Klager den Anteil
am 26.06.2009 veraullert. Die Kldagerin hat vor
dem Verkauf der Aktie keine Dividende verlangt.
Demnach verzichtete der Klager neben der Ver-
dauBerung des Anteils nach Auffassung des Kassa-
tionsgerichts auch auf den Anspruch auf die ent-
sprechende Dividende. Vor diesem Hintergrund
lehnte der Oberste Gerichtshof die Zulassung der
Klage ab.

Gocha Ogreshidze
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b9 —8/2021
Vermutung der Richtigkeit des Grundbuchs

Ein Immobiliendarlehens- und Hypotheken-
vertrag gilt auch dann als giiltig, wenn der ein-
getragene Eigentiimer die Immobilie aufgrund
eines gefalschten Vertrages erworben hat,
wenn der Glaubiger beim Erwerb gutgldubig
war. Er hatte keine Kenntnis von der Falschheit
der Eintragung und es wurde keine Beschwerde
gegen die Eintragung eingereicht.

(Leitséitze des Verfassers)

Art. 312 GZGB

Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 15. Mdrz 2010 im Fall Ne s5-957-900-2010

l. Der Sachverhalt

Der Klager erwarb am 17.11.1998 eine Woh-
nung in Tiflis. Im Juni 2006 bezog einer der Be-
klagten die Wohnung. Er befand sich nach Anga-
ben des Klagers auf Grundlage eines Mietvertra-
ges in der Wohnung. Der Mieter zahlte dem
Vermieter bis Dezember 2006 eine monatliche
Miete in Hohe von 270 US-Dollar. Der Klager
kiindigte den Mietvertrag bald und forderte den
Beklagten auf, die Wohnung zu rdumen. Nach
Angaben des Klagers musste die Beklagte die
Restmiete der Wohnung zahlen und die Woh-
nung musste bis zum 25.12.2006 gerdaumt wer-
den. Zu diesem Zeitpunkt war dem Klager mitge-
teilt worden, dass sich in seiner Wohnung Frem-
de aufhielten, die den Nachbarn mitteilten, dass
die Wohnung zur Sicherung einer gegen den Be-
klagten existierenden Forderung belastet war.
Zur Klarung des Sachverhalts wandte sich der
Klager an das offentliche Register, wo sich her-
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ausgestellt hat, dass die Wohnung auf den Na-
men des Beklagten eingetragen und als Grund-
lage der Eintragung der Kaufvertrag zwischen
dem Klager und dem Beklagten angegeben war.
Nach Angaben des Klagers habe er nie einen
Kaufvertrag abgeschlossen. Und der Notar, des-
sen Unterschrift auf dem Vertrag angebracht
war, gab an, dass er den Vertrag nicht unter ei-
ner dhnlichen Notariatsnummer beurkundet ha-
be und es unter dieser Nummer eine andere
Notarurkunde gebe.

Unter Berticksichtigung dieser Umstande vor
Einreichung der Klage hat der Klage am
01.08.2007 beim Stadtgericht Tiflis Antrag auf Si-
cherung der strittigen Wohnung beantragt. Dem
Antrag des Klagers wurde stattgegeben und das
Haus beschlagnahmt. Gleichzeitig hat die Partei
am 22.01.2007 Klage auf Aufhebung des Kaufver-
trages, Anerkennung als Eigentlimer sowie Auf-
hebung der zwischen dem Mieter und Dritten
abgeschlossenen Darlehens- und Hypotheken-
vertrage eingereicht.

Einer der Beklagten hat seinerseits Wider-
klage bei Gericht eingereicht und die Riickzah-
lung des Darlehens sowie den Verkauf des Hypo-
thekengegenstandes verlangt.

Mit Beschluss des Stadtgerichts Tiflis vom
17.12.2008 wurde dem Antrag teilweise entspro-
chen. Das Gericht annullierte den abgeschlosse-
nen Kaufvertrag und der Klager wurde als Eigen-
tiimer der strittigen Wohnung anerkannt. Gleich-
zeitig wurde der Widerklage teilweise Geniige
getan und die strittige, mit einer Hypothek belas-
tete Privatwohnung zum Verkauf freigegeben,
um die Darlehenssumme einzutreiben.

Das Berufungsgericht von Tiflis gab der Beru-
fung des Klagers statt und hob die Entscheidung
der Vorinstanz liber einen Teil der Darlehens-
und Hypothekenvertrdage auf. Insbesondere hat
das Gericht auch in dieser Hinsicht der Klage



OGH Ne sb-957-900-2010

stattgegeben und die zwischen dem Arbeitgeber
und Dritten abgeschlossenen Darlehens- und
Hypothekenvertrage fiir nichtig erklart. Das Ge-
richt stellte fest, dass sich die Beklagte aufgrund
eines Mietverhaltnisses voribergehend in der
streitigen Wohnung aufhielt. Der Kaufvertrag,
mit dessen Hilfe die Wohnung auf ihn registriert
wurde, wurde gefdlscht. Da der eigentliche Ei-
gentimer (Klager) keinen Willen zur VerduRe-
rung der Immobilie gezeigt habe, widerspreche
die Anerkennung des ohne den Willen des Eigen-
tumers

abgeschlossenen Hypothekenvertrags

dem absoluten Charakter der Immobilie.

Il. Zusammenfassung der Gerichtsbesprechung

Die Entscheidung des Berufungsgerichts wur-
de von einem der Beklagten angefochten. Der
Oberste Gerichtshof von Georgien bestatigte die
Kassationsbeschwerde und hob die Entscheidung
des Berufungsgerichts im Rahmen der Darle-
hens- und Hypothekenvertrage auf. In diesem
Teil erliell der Oberste Gerichtshof eine neue
Entscheidung, mit der die Klage abgewiesen
wurde.

Der Oberste Gerichtshof erklarte, die von den
Vorinstanzen gepriften tatsachlichen Umstande
gelten als festgestellt, darunter auch, dass zwi-
schen den Parteien ein Mietvertrag zustande ge-
kommen war, wonach der Beklagte fir 270 US-
Dollar im Monat in der Wohnung des Klagers
wohnte. Der Oberste Gerichtshof stellte auch
fest, dass der Kaufvertrag gefdlscht war. Der

Oberste Gerichtshof verwies auf Art. 312 |
GZGB, wonach ,,zugunsten einer Person, die auf
Grund eines Rechtsgeschafts von einer anderen
Person ein Recht erwirbt und dieses Recht auf
den Namen des Veraulerers eingetragen wurde,
die Vermutung der Richtigkeit dieser Eintragung
gilt, es sei denn, dass der Erwerber wusste, dass
die Eintragung falsch war.” Laut dem Obersten
Gerichtshof miissen bestimmte objektive und
subjektive Kriterien erfiillt sein, damit eine Per-
son nach diesem Artikel als gutglaubiger Erwer-
ber gilt. Zu den objektiven Faktoren gehort die
Kumulierung der folgenden Umstdande: (1) Der
VerauBerer ist als Eigentimer der Immobilie im
offentlichen Register eingetragen. (2) Gegen den
Registereintrag wurde keine Beschwerde erho-
ben. Was den subjektiven Faktor angeht, bedeu-
tet dies, dass sich der Erwerber bei Abschluss des
Rechtsgeschiafts (iber die Falschheit des 6ffentli-
chen Registereintrags nicht bewusst war.

Im vorliegenden Fall war der Beklagte beim
Abschluss der Darlehens- und Hypothekenver-
trage als Eigentimer im offentlichen Register
eingetragen. Dem Gericht zufolge gab es in dem
Fall keine Anhaltspunkte dafiir, dass dem Glaubi-
ger die Unrichtigkeit des offentlichen Regis-
tereintrags bei Abschluss der Vertrage bekannt
war. Dementsprechend stellt der Oberste Ge-
richtshof klar, dass es sich bei dem Glaubiger um
einen gutglaubigen Kaufer handelt und daher die
Forderung auf Aufhebung der Darlehens- und
Hypothekenvertrage unbegriindet ist.

Gocha Ogreshidze
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