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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.

Die Zeitschrift wurde von Geselschaft flr Internationale Zusammenarbeit (GIZ) gegriindet. Ab der 3. Ausgabe
2020 wird sie von der Deutschen Stiftung fur internationale rechtliche Zusammenarbeit e.V (IRZ) gefdrdert.
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Das Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage im deutschen, polnischen, georgi-

schen und europaischen Privatrecht

Peter Mankowski

Lehrstuhlinhaber an der Universitat Hamburg fiir Biirgerliches Recht, Rechtsvergleichung und Internationales Privat- und Prozessrecht

Arkadiusz Wudarski

Lehrstuhlinhaber an der Europa-Universitat Viadrina fir Polnisches und Europaisches Privatrecht sowie Rechtsvergleichung, Lehrstuhl-

inhaber an der Universitat Zielona Gdra fir Zivilrecht, Zivilprozessrecht sowie Privatrechtsvergleichung

Lado Sirdadze
Doktorand an der Europa-Universitdt Viadrina

. Einleitung

Die clausula rebus sic stantibus® beschaftigt die
Rechtswissenschaft in den europaischen Rechten seit
Jahrhunderten.? SchlieBlich riihrt sie einerseits an
pacta sunt servanda, also an den Grundsatz der Ver-
tragsbindung als Fundament des gesamten Vertrags-
rechts, und andererseits an elementare Gerechtig-
keitsvorstellungen, good faith, Treu und Glauben und
Grundsatze des gesellschaftlichen Zusammenlebens
(zasady wspotiycia spotecznego). In moderner Zeit
kennt das Privatrecht sie insbesondere als Wegfall,
als Fehlen oder als Stérung der Geschaftsgrundlage.?
Der Wegfall der Geschaftsgrundlage ist eine Art zivil-

* Der Aufsatz bezieht sich teilweise auf die folgende Publikation:
Mankowski/Wudarski, Das Fehlen der subjektiven Ge-
schaftsgrundlage im  deutschen, polnischen und europdi-
schen Privatrecht, [in:] von Bar/ Wudarski (Hrsg.), Deutsch-
land und Polen in der europadischen Rechtsgemeinschaft,
Sellier-Verlag, Miinchen 2012, 159.

Siehe z.B. Pfaff, FS Joseph Unger (1898), 221; Kobler, Die
,Clausula rebus sic stantibus” als allgemeiner Rechtsgrundsatz
(Tubingen 1991); Rummel, Die ,clausula rebus sic stantibus”
(Baden-Baden 1991); Abas, Clausula rebus sic stantibus (Koln,
Berlin u.a. 1993); Gieg, Clausula rebus sic stantibus und
Geschaftsgrundlage (Aachen 1994); Luig, FS Hans Hermann
Seiler (2000), 171; Brzozowski, SPP Nr. 1 / 2008, 1.

Kobler (Fn. 1), 30 f. weist auf eine Verwendung durch Jason de
Mayno (1435-1519) im Jahre 1507 als wohl friihestes Vorkom-
men hin; zur rebus sic stantibus-Klausel in der rechtshistori-
schen Fassung siehe Przybyfowski, in: Dabkowski (Hrsg.),
Pamietnik Historyczno-Prawny, Bd. Ill = H. 1 (Lwéw 1926), 1.
Vgl. auch Schwenzer, (2008) 39 Victoria U. Wellington L. Rev.,
709, 721: ,bona fide cases of hardship”.

.

N

w

rechtliche Notbremse. Dieses Institut durchbricht” die
Bindung der Parteien an den von ihnen geschlosse-
nen’ Vertrag, also an den Grundsatz pacta sunt ser-
vanda,® vordringlich in Fallen schwerwiegender Aqui-
valenzstorungen, in denen das Vertragsgeflige aus-
nahmsweise’ stark aus dem Gleichgewicht geraten
ist.? Es gibt der Vertragsgerechtigkeit Vorrang vor der
formalen Vertragsbindung.’ Es stellt das Anpassungs-
interesse der einen Partei'® Giber das eventuelle Be-

* Nach einem abweichenden Ansatz handelt es sich nicht um eine
Durchbrechung, sondern um eine aus Treu und Glauben flie-
Bende immanente Begrenzung von pacta sunt servanda; dafir
Ulmer, AcP 174 (1974), 167, 184; Medicus, FS Werner Flume Bd.
| (1978), 629, 631 f.; ders., in: Pritting / Wegen / Weinreich-
BGBS, (2010) § 313 Rn. 2; Kohler, 50 Jahre BGH — FG aus der
Wissenschaft, Bd. | (2000), 295, 299.

® Siehe nur Brunner, Force Majeure and Hardship under General
Contract Principles (London 2009), 394.

® BGH NJW 1958, 1772; BGH NJW 1976, 565, 566; BGH NJW 1977,
2262 f.; Norbert Horn, in: Bundesminister der Justiz (Hrsg.),
Gutachten und Vorschliage zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. 1(1981), 551, 578, 630.

” Siehe nur Begriindung der Fraktionen von SPD und Biindnis 90 /
Die Grinen zum Entwurf eines Gesetzes zur Erneuerung des
Schuldrechts, BT-Drucks. 14 / 6040, 174, 176; BGHZ 82, 227,
233; Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag (Tubingen
2003) S. 250; Heinrichs, FS Andreas Heldrich (2005), 183, 190;
Unberath, in: BeckOK™® (2009), § 313 Rn. 2.

8 Krebs, in: Anwaltkommentar-BGB, Bd. Il / 1 (2005), § 313 Rn. 2;
Pfeiffer, in: jurisPKBGB4, § 313 Rn. 41.

® Krebs (Fn. 8), § 313 Rn. 2.

% 7u dessen prozessualer Durchsetzung insbesondere Wieser, JZ
2004, 654; Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs auf
Vertragsanpassung beim Wegfall der Geschaftsgrundlage (Ba-
den-Baden 2004).
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standsinteresse der anderen Partei.'! Die Geschafts-
grundlage kommt in zwei Spielarten vor, differenziert
danach, ob die objektive oder ob die subjektive Ge-
schaftsgrundlage betroffen ist. In Deutschland sind
diese juristischen Erkenntnisse untrennbar mit dem
Namen Paul Oertmann verbunden.*? Ausgehend von
der Regelung liber das Fehlen der subjektiven Ge-
schaftsgrundlage im deutschen Recht (Il), das gene-
rell fir das Rechtsinstitut des Wegfalls der Geschafts-
grundlage vorbildgebend war,”® und im polnischen
(1) und georgischen (IV) Recht gilt es, sich diese Di-
mension im heutigen europdischen Privatrecht der
PECL und des DCFR zu erschlieRen (V).

Il. Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage im
deutschen Recht

1. Gesetzesgenese des Fehlens der subjektiven
Geschiftsgrundlage

Das Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage ist
mit dem Schuldrechtsreformgesetz zum 1.1.2002
erstmals im deutschen Recht kodifiziert worden. Sie
hat ihre Heimstatt in § 313 Il BGB gefunden:

»Einer Veranderung der Umstdnde steht es gleich,
wenn wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage
des Vertrags geworden sind, sich als falsch heraus-
stellen.”

In den Rechtsfolgen verweist sie auf § 313 | BGB,
wo der Wegfall der objektiven Geschaftsgrundlage
kodifiziert ist.

Historisch findet die objektive Geschaftsgrundlage
ihre Wurzel in der gemeinrechtlichen Lehre von der
clausula rebus sic stantibus, wahrend die subjektive

" Unberath (Fn. 7), § 313 Rn. 1.

12 Grundlegend Oertmann,
1921).

13 Rosler, ERPL 2007, 483, 486; ders., in: Basedow / Hopt / Zim-
mermann (Hrsg.), Handworterbuch des Europdisches Privat-
rechts (Tubingen 2009), 710, 711; Ancel / Fauvarque-Cosson /
Wintgen, Rev. contrats 2006, 897, 902 f.

14 Rechtsvergleichender Uberblick tiber die Regelung der im Deut-
schen als Wegfall oder Stérung der Geschaftsgrundlage be-
zeichneten Wertungsphdanomene zuletzt bei Ranieri, Europai-
sches Obligationenrecht3 (Wien 2009), 815-850; zur rechtsver-
gleichenden Untersuchung des deutschen, polnischen und eng-
lischen Rechts als Grundlage eines Europaischen Vertragsrechts
siehe Besiekierska, Leistungserschwerungen infolge verander-
ter Umstande (Frankfurt a.M. 2008).

Die Geschaftsgrundlage (Leipzig

Geschaftsgrundlage einen Vorlaufer in Windscheids
Lehre von der Voraussetzung™ hat. Beide Spielarten
der Geschaftsgrundlagenlehre erlebten ihren Durch-
bruch in den 1920ern, zuerst in ihrer Formulierung
durch Oertmann® und sodann in ihrer Aufnahme
durch die Rechtsprechung, um einerseits die Folgen
des Ersten Weltkriegs und andererseits die grof3e In-
flation von 1923 rechtlich'’zu bewiltigen.™ Seit 1923
war sie etablierter Bestandteil des Richterrechts.'
Das Institut war seit Jahrzehnten® erprobt und be-
wahrt.” Es war Gemeingut geworden® und hatte —
spatestens infolge allgemeinen Konsensus nach dem
Zweiten Weltkrieg? — eigentlich bereits gewohnheits-
rechtlichen Charakter angenommen.?* § 313 BGB will
Konzeption und in der Rechtsprechung gepragte Ge-
stalt des Instituts kodifizieren. Die zuvor anerkannten
und fest verwurzelten Grundsatze werden expressis
verbis im Gesetzestext verankert.” Zugleich erledigen
sich durch die kodifikatorischen Bemiihungen die zu-
vor bestehenden? Detaildivergenzen.?” Mit der Kodi-
fizierung wird das Gewicht des Instituts bekraftigt
und verstirkt.”® Nicht auszuschlieRen ist sogar, dass

1 Windscheid, Die Lehre des romischen Rechts von der Voraus-
setzung (Dusseldorf 1850); ders., AcP 78 (1862), 161. Diese Leh-
re wurde bekdmpft namentlich von Lenel, AcP 74 (1889), 213;
dems., AcP 79 (1892), 49.

'® 0ertmann (Fn. 12).

7 Siehe rechtsvergleichend Zimmermann / Verse, in:
Zimmermann / Whittaker (Hrsg.), Good Faith in European
Contract Law (Cambridge 2000), 557; Renner, Inflation and the
Enforcement of Contracts (Cheltenham 1999).

¥ RGZ 103, 328, 332; RGZ 106, 422, 424; RGZ 108, 19, 21; RGZ
107, 78, 87; RGZ 111, 156, 157.

9 Siehe nur Unberath (Fn. 7), § 313 Rn. 2; Paschke, FG Rolf Her-
ber zum 80. Geburtstag (2010), 29, 36.

2% Abriss der Entwicklung namentlich bei Heinrichs (Fn. 7), 183-
186.

21 5o ausdriicklich die Begriindung der Fraktionen von SPD und
Biindnis 90 / Die Griinen zum Entwurf eines Gesetzes zur Er-
neuerung des Schuldrechts, BTDrucks. 14 / 6040, 175.

22 tohloch, in: Erman-BGB12 (2008) § 313 Rn. 8.

2 Meyer-Pritzl, in: Historisch-Kritischer Kommentar zum BGB, Bd.
I/ 2 (2007), §§ 313-314 Rn. 40.

% Siehe nur Fehre, Unmoglichkeit und Unzumutbarkeit der Leis-
tung (Berlin 2005), 33.

%> Siehe nur BAG AP Nr. 15 zu § 119 BGB; BAG NJW 2005, 1741;
BAG NJW 2005, 2732; Rosler, JuS 2004, 1058.

26 Beriihmt ist die Nennung von 56 Ansatzen im Vorwort von Chi-
otellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschaftsgrundlagen-
stérung in Schuldvertragen (Minchen 1981).

27 Meyer-Pritzl (Fn. 23), §§ 313-314 Rn. 40.

% Felix Hey, in: Beitrdge zu Ehren von Claus-Wilhelm Canaris
(2002), 21, 23; Angermeir, Geschaftsgrundlagenstorungen im
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der deutsche Gesetzgeber das Institut in § 313 BGB
kodifiziert, um Uber eine vorzeigbare, schwarz auf
weil} belegbare Regelung besseren Einfluss auf die
europaische Entwicklung nehmen zu kénnen.”

2. Begriff der Geschaftsgrundlage

Geschéaftsgrundlage sind die bei Abschluss des
Vertrages zutage getretenen, der anderen Vertrags-
partei erkennbar gewordenen und von dieser nicht
beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspar-
tei oder die gemeinsamen Vorstellungen beider Ver-
tragsparteien von dem Vorhandensein oder dem
kiinftigen Eintritt bestimmter Umstande, sofern der
Geschéftswille der Par-teien auf diesen Vorstellungen
aufbaut.® Diese richterrechtlich entwickelte Begriffs-
ausfillung ist — angesichts der Genese des § 313
BGB*! — auch nach der Kodifikation durch die Schuld-
rechtsreform fortzuschreiben.? Dass sie nicht wort-
lich Eingang in den Tatbestand gefunden hat, hat kei-
ne Bedeutung, die ihre sachliche Fortgeltung aus-
schlieRen wiirde.* Vielmehr ist die Norm gleichsam
Kurzformel der BGH-Rechtsprechung, deren sachliche

Aussage sie weiterhin in Geltung belassen will.3*

3. Anwendungsbereich der subjektiven
Geschaftsgrundlage: libereinstimmende wesentliche
Fehlvorstellungen der Vertragsparteien

Uber das Fehlen der subjektiven Geschiftsgrund-
lage wird zuvorderst® der beidseitige Ubereinstim-

deutschen und franzésischen Recht (Heidelberg 2004), 127;

Feldhahn, NJW 2005, 3381.

2 Pfeiffer, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und

Europdisches Vertragsrecht (Wiirzburg 2008), 133.

% Siehe nur RGZ 103, 328, 332; BGHZ 25, 390, 392; BGHZ 128,

230, 236; BGHZ 133, 281, 293.

* speben I 1.
32 BGHz 163, 42; BGH BB 2006, 911; BGH NJW-RR 2006, 1037,

1038; Unberath (Fn. 7), § 313 Rn. 4.

3 Begriindung der Fraktionen von SPD und Biindnis 90 / Die Gru-
nen zum Entwurf eines Gesetzes zur Erneuerung des Schuld-
rechts, BT-Drucks. 14 / 6040, 176; Meyer-Pritzl (Fn. 23), §§ 313-
314 Rn. 49; Pfeiffer (Fn. 8), § 313 Rn. 29; Hohloch (Fn. 22), § 313
Rn. 5.

AbschluBbericht der Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts (1992), 150; Heinrichs (Fn. 7), 183, 188 sowie Ei-
denmuller, JURA 2001, 824, 831; Paschke (Fn. 19), 29, 36.

33 Vgl. Roth, in: MiiKo-BGB, Bd. 115 (2006) § 313 Rn. 223.

34

mende Irrtum gelbst.36 Damit ist eine angemessene
Risikoverteilung gewadhrleistet und eine Zufalligkeit
nach der Reihenfolge der Anfechtungen bzw. vorge-
lagert der Zeitpunkte, zu welchen der jeweils eigene
Irrtum entdeckt wird, vermieden. Nur beim einseiti-
gen Motivirrtum muss der Irrende dieses Risiko in-
ternalisieren oder, soweit er anfechten kann, dem
Vertragspartner kompensieren.’” Bei gleichartigem
Irrtum Uber denselben Punkt erscheint es dagegen
nicht gerechtfertigt, einer Partei Vertrauensschutz
auf Kosten der anderen Partei zu gewahren. Vertrau-
ensschutz kann nicht verlangen, wer in demselben
Punkt wie der Vertragspartner irrt.*® Die Anfech-
tungslast und ihre Folgen wiirden den letztlich An-
fechtenden in unbilliger Weise treffen.®® Die Folge
waére ein Zuwarten mit der Anfechtung, weil der zu-
erst Anfechtende vorbehaltlich § 122 11 BGB aus § 122
| BGB verpflichtet ware, es sei denn, man wollte §
122 BGB hier teleologisch reduzieren.”® Dass § 122
BGB hier nicht passt, ist anerkannt.** Mégliche Folge
eines Zuwartens waren das Verstreichen der Anfech-
tungsfrist und der Fortbestand eines wirtschaftlich
fur beide Parteien nicht mehr sinnvollen Vertrages.**
§ 313 Il BGB ist der Sache nach eine irrtumsrechtliche
lex specialis und ein Stick ausgelagertes Irrtums-
recht.?

Fiir die Feststellung der relevanten Vorstellungen
sollte man sich der entsprechenden Kategorien der

% Siehe nur BGHZ 25, 390, 392; BGH MDR 1960, 580 f.; BGH NJW
1972, 153; BGH NJW 1976, 566; OLG Hamm NJW-RR 2006, 530;
Oertmann, AcP 117 (1919), 275, 307 f.; Larenz, Geschafts-
grundlage und Vertragserfullung3 (Minchen 1963), 30, 51 et
passim; Kohler / Fritzsche, JuS 1990, 16, 20; Mankowski, Besei-
tigungsrechte (Tubingen 2003), 190, 558; Kramer, in: MiKo-
BGB, Bd. | / 15 (2006), § 119 Rn. 117; Hotz, Japanische, deut-
sche und schweizerische Irrtumsregelungen (TlUbingen 2006),
108 f.; Rosler, ERPL 2007, 483, 490; Hohloch (Fn. 22), § 313 Rn.
31; Pfeiffer (Fn. 8), § 313 Rn. 37; Unberath (Fn. 7), § 313 Rn. 68.

*” Rosler, JA 2001, 215, 216.

%8 S0 Manigk, JW 1927, 3001.

¥ 50 v. Tuhr, JW 1923, 824, 825.

0 Siehe nur Kramer (Fn. 36), § 119 Rn. 117; Rosler, JuS 2005, 120,
122; Roth (Fn. 35), § 313 Rn. 138, 224; Unberath (Fn. 7), § 313
Rn. 69 sowie RGZ 105, 406; Giesen, JR 1971, 403, 404; Flume,
Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, Bd. 114 (Berlin 1992),
503 (§ 26, 4 b); Hotz (Fn. 36), 108 f.; Schwarze, Das Recht der
Leistungsstérungen (Berlin 2008), § 6 Rn. 14.

* Siehe selbst Wieacker, FS Walter Wilburg zum 60. Geburtstag
(1965), 229, 246 (derim Ubrigen aa0, 242 f. vorrangig Irrtums-
recht heranziehen will).

*2 Mankowski (Fn. 36), 191.

3 Rosler, JuS 2005, 120, 122; Kramer (Fn. 36), § 119 Rn. 117.
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Irrtumslehre bedienen,* wobei unter § 313 Il BGB
selbst der gemeinsame Motivirrtum Relevanz hat.*
Eine einseitige falsche Einschdtzung wertbildender
Eigenschaften wiirde unter § 119 Il BGB fallen; kon-
sequenterweise muss eine beidseitige Fehleinschat-
zung wertbildender Eigenschaften unter § 313 Il BGB
fallen.* Vorausgesetzt ist, dass die betreffende Er-
wartung nicht in den Risikobereich einer Partei fallt.*’
Dagegen ist nicht vorausgesetzt, dass es sich um ei-
nen Irrtum Gber zukiinftige, d.h. dem Vertragsschluss
nachfolgende Entwicklungen handeln miusste; viel-
mehr kdnnen sich die fehlgehenden Erwartungen der
Parteien auch und gerade auf wesentliche Umstande
richten, deren Vorliegen sie bei Vertragsschluss falsch
einschatzten.” Die Gemeinsamkeit der Fehlvorstel-
lungen ist notwendig,*® aber isoliert nicht ausrei-
chend.*® Hinzutreten muss der Bezug auf wesentliche
Kernpunkte, deren Vorliegen oder Nichtvorliegen die
Architektonik der Transaktion im Kern beeinflusst.
Subjektiv sind Vorstellungen dann wesentlich, wenn
sich dies aus der Gewichtung fir die Vorstellenden
ergibt und die Kontrahenten sie durch Einbeziehung
zur Vertragsgrundlage erheben.”® Eine nur einseitige
Fehlvorstellung, zu der sich die andere Partei nicht
verhalt, wird nicht zur gemeinsamen Ge-
schaftsgrundlage.™

In der Sache geht es bei § 313 Il BGB zentral um
ungenau ausgehandelte Kontingenzen und in der Fol-

ge um eine rechtliche Anpassung und Vervollstan-

a Stotter, AcP 166 (1966), 149, 166; ders., JZ 1967, 147, 150.

* Siehe nur BGH NJW 2002, 292; Rosler, ZGS 2003, 383, 386;
dens., JuS 2005, 120,

122; Pfeiffer (Fn. 29), 133, 142; Gruneberg, in: Palandt-BGB70
(2011), § 313 Rn. 38.

% Unberath (Fn. 7), § 313 Rn. 69; sowie Roth (Fn. 35), § 313 Rn.
224,

7 Unberath (Fn. 7), § 313 Rn. 80 unter Hinweis auf BGH NJW
1983, 1490; BGH WM1983, 499; BGH WM 1987, 1481.

* Siehe als Beispiele nur BGH NJW 1976, 565, 566; BGH NJW
1987, 892; BGH NJW1993, 1641, 1642; BGH NVwZ 1999, 329;
OLG Oldenburg NJW-RR 1996, 668; OLGCelle NJW-RR 2004,
319.

9 Eindringlich Angermeir (Fn. 28), 132.

0 Schwarze (Fn. 40), § 6 Rn. 13.

51 Angermeir (Fn. 28), 130.

32 Rosler, ZGS 2003, 383, 386. Zweifelhaft daher Begriindung der
Fraktionen vonSPD und Biindnis 90 / Die Griinen zum Entwurf
eines Gesetzes zur Erneuerungdes Schuldrechts, BT-Drucks. 14
/ 6040, 176.

4

digung des Vertrages.’® Bei gemeinsamer Fehlvorstel-
lung ware es treuwidrig, den Vertragspartner am Ver-
trag festzuhalten und diesem so das volle Risiko auf-
zubiirden.®® Es besteht kein schiitzenswertes Inte-
resse am unveranderten Fortbestand des Rechtsge-
schafts.” Der Weg Uber die Stérung der Geschéfts-
grundlage aber eréffnet die Moglichkeit einer Anpas-
sung an die zutreffenden Wertansatze oder gar zur
Aufldsung eines ineffizient gewordenen Vertrags.”®

Vorstellungen im Sinne von § 313 Il BGB meinen
jedenfalls®” aktiv bedachte Umstinde.®® Vorstellun-
gen stellen sich dann als falsch heraus, wenn sie zu
einem spateren Zeitpunkt nach Vertragsschluss als
nicht mit den realen Umstdnden Ubereinstimmend
erkannt werden.”

4. Abgrenzung zwischen Wegfall der objektiven
und Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage

Die Abgrenzung zwischen dem Wegfall der objek-
tiven und dem Fehlen der subjektiven Geschafts-
grundlage vollzieht sich in § 313 BGB primar®® nach
dem Zeitpunkt, zu welchem die relevanten Tatsachen
erstmals vorlagen: Andern sich die relevanten Tatsa-
chen erst nach dem Abschluss des Vertrages grundle-
gend, so handelt es sich um eine nachtragliche St6-
rung der objektiven Geschaftsgrundlage, und § 313 |
BGB kommt zum Zuge. Lagen die relevanten Tatsa-
chen dagegen objektiv bereits zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Vertrages vor, erlangen die Parteien
aber erst nach dem Abschluss des Vertrages Kenntnis
davon, wie sich diese Tatsachen wirklich verhalten, so
handelt es sich um eine anfangliche Stérung der sub-
jektiven Geschaftsgrundlage, und § 313 1l BGB kommt

>3 Siehe Schafer / Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des
Zivilrechts” (Berlin 2005), 436 f.; Mankowski, WuB IV A. § 138
BGB 2.96, 480, 481.

> Siehe nur Wieacker (Fn. 41), 229, 246; Stotter, NJW 1971, 2281,
2284.

55 Kramer, Der Irrtum beim Vertragsschluss (Zurich 1998), Rn. 41
sowie BGH LMH. 9 / 1993 § 242 (Bb) BGB Nr. 142; Pfeiffer (Fn.
8),§313 Rn. 8.

*® Unberath (Fn. 7), § 313 Rn. 69.

57 Sogar weiter BGHZ 133, 281, 293 in Ausdehnung auf Um-
stande, die fur die Parteienselbstverstandlich waren.

8 Angermeir (Fn. 28), 128 im Anschluss an Larenz, Schuldrecht
Bd. 114 (Miinchen1986), 322 (§ 12 I); Kohler (Fn. 4), 295, 298.

> Angermeir (Fn. 28), 129.

60 Vgl. Rosler, JuS 2005, 120, 122; Riesenhuber / Domrose, JuS
2006, 208, 209.
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zum Zuge.®! § 313 I BGB soll gezielt das urspriingliche
Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage regeln.®
Die Norm betrifft von vornherein nur subjektive Tat-
bestandsmerkmale, ndamlich eine Fehleinschatzung
objektiv bestehender Gegebenheiten®>oder einen
Mangel an bewussten Vorstellungen tber solche Ge-
gebenheiten.® Vorstellungen haben per definitionem
einen Bezug auf die Subjektivitit ihrer Trager.*® Die
Unrichtigkeit bestimmter subjektiver Vorstellungen
tritt an die Stelle der schwerwiegenden Veranderung
bestimmter Umstande.®®

5. Abgrenzung zur Gewahrleistung

Soweit die besonderen Gewahrleistungsregimes
bei einzelnen Vertragstypen, insbesondere beim
Kaufvertrag, greifen, wird ein Ansatz Uber die Ge-
schaftsgrundlage verdrangt.®’” Insoweit wird den Ge-
wahrleistungsvorschriften zugeschrieben, die Stérung
des Aquivalenzinteresses angemessen abzubilden
und zu beheben. In den Gewahrleistungsvorschriften
liegt eine spezifische und vorrangige Zuweisung von
Risiken an den Gewahrleistungspflichtigen. Dies gilt,
zumal angesichts des heutigen § 276 1 1 BGB, auch fiir
Beschaffungsrisiken.®® Jedoch kann dies nur gelten,
soweit die Gewahrleistungsvorschriften reichen wol-
len. Fir Risiken, welche die Gewahrleistungsvor-
schriften nicht abdecken, kénnen sie auch keine Risi-
kozuweisung vornehmen.

®1 Siehe nur Riesenhuber / Domrose (Fn. 60), 208, 209, 211; Hoh-
loch (Fn. 22), § 313 Rn. 1;Pfeiffer (Fn. 8), § 313 Rn. 36; Grune-
berg (Fn. 45), § 313 Rn. 6.

62 Begriindung der Fraktionen von SPD und Biindnis 90 / Die Gri-
nen zum Entwurf eines Gesetzes zur Erneuerung des Schuld-
rechts, BT-Drucks. 14 / 6040, 176; Riesenhuber / Domrose (Fn.
60), 208, 211; Gruneberg (Fn. 45), § 313 Rn. 38.

% Roth (Fn. 35), § 313 Rn. 4.

* Rosler, ERPL 2007, 483, 497 f.

% Angermeir (Fn. 28), 132.

% pfeiffer (Fn. 8), § 313 Rn. 25.

%7 BGHz 60, 319, 321; BGHZ 98, 100, 103; BGH NJW 1992, 1384,
1385; BGH WM2003, 1964; BGH NZM 2008, 462; Pfeiffer (Fn.
8), § 313 Rn. 20; Unberath (Fn. 7),§ 313 Rn. 21; Reinicke / Tiedt-
ke, Kaufrecht8 (K6ln 2009) Rn. 819; Gruneberg (Fn. 45),§ 313
Rn. 12.

% BGH DB 1971, 1862; Canaris, FS Wolfgang Wiegand (2005),
179.

6. Abgrenzung zur Risikozuweisung fiir die zu
niedrige Kalkulation eigener Kosten

Kalkuliert eine Partei ihre eigenen Kosten zu nied-
rig, so fallt dies grundsatzlich in ihren Risikobereich,
und sie kann sich grundsatzlich nicht auf ein Fehlen
der Geschaftsgrundlage berufen.® Insoweit geht eine
von Beginn an fehlerhafte Aufwandsplanung eines
Schuldners, mag diese auch dem Glaubiger bekannt
gewesen sein, zu Lasten des Schuldners.”

7. Vertragsimmanente Aquivalenzerwartung

Eine Stérung der Geschaftsgrundlage kann sogar
dann vorliegen, wenn das Element, welches die sub-
jektive Aquivalenz darstellt, auBerhalb der vertragli-
chen Leistungsbeziehungen als solchen liegt.”* Umso
mehr sind vertragliche Aquivalenzerwartungen ge-
schiitzt.

8. Risikozuweisung an eine Partei?

Die Geschaftsgrundlage kommt nicht zum Einsatz,
wenn das Risiko, das sich verwirklicht, von Gesetzes
oder Rechts wegen oder vertraglich einer Partei zu-
gewiesen ist.”? Sie hat liickenfiillende Funktion,” eine
Auffangfunktion.”® Stérungen in der Motivation einer
Partei betreffen allein deren Risikosphare und sind
von dieser Partei auch dann zu internalisieren, wenn
insoweit beide Parteien (iberstimmenden Fehlvor-
stellungen aufsaRen.” So wurde die Erwartung eines
Mieters gewerblicher Raume, diese Raume in be-
stimmter Weise nutzen und dadurch Gewinne erwirt-
schaften zu konnen, ausschlieRlich der Risikosphare
jenes Mieters zugewiesen.”® Dies geschah insbeson-
dere bei Mietern von Einkaufszentren.”” Dabei ging es

% Roth (Fn. 35), § 313 Rn. 229.

7 schwarze (Fn. 40), § 6 Rn. 23.

"L Siehe nur Roth (Fn. 35), § 313 BGB Rn. 231.

"2 Siehe nur BGH NJW 1970, 1313; BGH NJW 1976, 565; BGH MDR
1978, 132; BGHZ161, 90; BGH NJW 2004, 58; BGH NJW 2006,
899, 901; BGH NJW 2006, 2771; OLGMiinchen ZMR 1997, 528;
OLG Rostock MDR 1999, 477.

73 Siehe nur BGH ZIP 1997, 2191; BGH MDR 1998, 1472; OLG
Hamm WM 1998, 2236;

OLG Hamm VersR 1999, 127; Hohloch (Fn. 22), § 313 Rn. 19.

’* pfeiffer (Fn. 8), § 313 Rn. 22.

”® Roth (Fn. 35), § 313 Rn. 250.

7% OLG Diisseldorf BB 1994, 1456; OLG Celle MDR 1999, 799.

7 BGH ZIP 2000, 887, 890; BGH ZIP 2000, 1530, 1531 f.
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jedoch um Gewinnerwartungen.78 Im Kern ging es um
die Zuweisung des unternehmerischen Verwendungs-
und Rentabilitatsrisikos, namentlich bei Existenzneu-
grindung oder Neuerdffnung.” Im konkreten Fall
geht es dagegen um Nutzbarkeitserwartungen. Der
Gewadbhrleistungsaufwand und der Gewahrleistungs-
zeitraum beeintrdchtigen die Nutzbarkeit des Kaufob-
jekts massiv. Betroffen ist eben nicht nur die Motiva-
tion der Kauferin, sondern die Verfligbarkeit und
Nutzbarkeit des Objekts. Es geht nicht um den Ver-
wendungszweck, sondern um die Verwendbarkeit
des Objekts schlechthin. Der Verkehrswert eines
Grundstticks, der wiederum wesentlich durch die
Verwendbarkeit dieses Grundstilicks gepragt wird,
aber kann tauglicher Bezugspunkt einer Geschéfts-
grundlagenstérung sein.®

9. Unzumutbarkeit des Festhaltens am
unveranderten Vertrag fiir eine Partei

§ 313 Il BGB setzt tber die Gleichstellung gemein-
samer Fehlvorstellungen mit einer Veranderung der
Umstande und die darin enthaltene Anlehnung an §
313 | BGB im Ubrigen voraus, dass einer Vertragspar-
tei ein Festhalten am unveranderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann.®! Die gesetzliche und ver-
tragliche Risikozuweisung geht hier nicht dahin, dass
die Kauferin das Nutzbarkeitsrisiko zu internalisieren
hatte.
tungsvorschriften dieses Risiko nicht ab. Unzumutbar

Umgekehrt decken auch die Gewahrleis-

ist ein Festhalten am unveranderten Vertrag dann,
wenn untragbare, mit Recht und Gerechtigkeit un-
vereinbare Ergebnisse zu befirchten sind.®

Eine Vertragsanderung und Vertragsanpassung ist
ein Nullsummenspiel, das zu Lasten der belasteten
Partei geht. Dieser kann das Risiko, das sich letztlich
realisiert, nur dann im Ergebnis zugewiesen werden,
wenn sie es grundsatzlich beherrschen konnte.® Z.B.

78 BGH ZIP 2000, 887, 890; BGH ZIP 2000, 1530, 1531 f.; vgl. auch
BGH NJW 1981, 2405; BGH NJW 2006, 899, 901; Gruneberg (Fn.
45), § 313 Rn. 36.

" Rosler, JuS 2005, 27, 28.

8 BGH NJW 1972, 152, 153; Angermeir (Fn. 28), 129; Gruneberg
(Fn. 45), § 313 Rn. 39.

8 Angermeir (Fn. 28), 133; Roth (Fn. 35), § 313 Rn. 10.

8 Siehe BGH NJW 1979, 565, 566; BGHZ 84, 1, 9; BGHZ 133, 281,
295.

8 Angermeir (Fn. 28), 139.

6

konnte diejenige Partei, welche das Vertragsobjekt
vor dem Vertragsabschluss in der Hand hatte, das Ob-
jekt ohne jede zeitliche oder sachliche Beschrdankung
untersuchen. Abstrakt vorhersehbare Risiken missen
Eingang finden.®*

lil. Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage im
polnischen Recht

1. Gesetzesgenese der rebus sic stantibus-Klausel

Die rebus sic stantibus-Klausel (RSS-Klausel) war
dem polnischen Recht bereits in der Zwischenkriegs-
zeit bekannt® und in Art. 269 des Obligati-onsgesetz-
buchs von 1933% (0GB)?’ geregelt.®® Vor deren Kodi-
fizierung, die von den meisten Juristen begrifRt wur-
de,®® hatte man sich, um die zivilrechtliche Not-
bremse ziehen zu kénnen, einer erweiterten Ausle-
gung der Generalklausel, anderer Rechtsinstitutionen
oder Sondergesetzen bedienen miissen.*® Der wissen-

8 7u diesem Kriterium Angermeir (Fn. 28), 139.

8 Zum Schrifttum aus dieser Zeit siehe vor allem Przybytowski
(Fn. 2), 1 ff.; ders.,PPiA 1/ 1926, 5; ders., ZOR Nr. 2 / 1929, 169;
zur ausfihrlichen Zusammenstellungdes polnischen Schrifttums
sowohl zum friiheren als auch zum aktuellen Rechtsstandsiehe
Brzozowski, in: Radwanski (Hrsg.), System Prawa Prywatnego,
Bd. VI:Olejniczak (Hrsg.) Prawo zobowigzan — cze$¢ ogdtna
(Warschau 2009) 936 f.; ders.,in: Pietrzykowski (Hrsg.), Kodeks
cywilny komentarz, Duze Komentarze Becka,Bd. 1 (Warschau
2008) Art. 357" Rn. 14.

8 Art. 269 OGB: Wenn aus Anlass auBergewohnlicher Ereignisse

wie Krieg, Seuche,vollstdndiger Missernte und anderen Elemen-

tarschiaden die Erbringung der Leistungmit UbermaRigen

Schwierigkeiten verbunden war oder einer der Parteien einer-

heblicher Schaden drohte, was die Parteien nicht beim Ab-

schluss des Vertragesvorhersehen konnten, so kann das Ge-
richt, wenn es dies nach den Grundsatzendes guten Glaubens
fiir notwendig ansieht, nach Abwéagung der Interessen beider-

Parteien die Art und Weise der Erfiillung oder die Hohe der

Leistung bestimmenoder sogar den Vertrag auflosen.
Verordnung des Prasidenten der Republik Polen vom

27.10.1933, Dz. U. 1933 Nr. 82Pos. 598.

8 Zum Art. 269 OGB ausfiihrlich Brzozowski in: Radwariski (Hrsg.)
(Fn. 85), § 43Rn. 26-33; Korzonek / Rosenbluth, Kodeks zobo-
wigzan komentarz, Bd. | (Krakaul936), Art. 269 OGB, 703 ff.;
siehe auch Rosenbluth, Orzecznictwo do kodeksuzobowigzan i
przepiséw zwigzkowych, Bd. 112 (Krakau 1937), Art. 269 OGBRn.
1 ff; Longchamps de Berier, Polskie prawo cywilne, zobo-
wigzania (Lwéw 1939),407 f.; Preussner-Zamorska / Pisuliriski,
AIC Nr. XXIII / 1990, 62 ff.; Malarewicz, MoPNr. 12 / 2005, 591
f.; Besiekierska, Leistungserschwerungen infolge veradnderter
Umstande(Frankfurt a.M. 2008), 87 f.

8 przybytowski, ZOR Nr. 2 / 1929, 181.

0 zur Anwendung kamen das Gebot von Treu und Glauben, die
Leistungsunmoglichkeit, die ungerechtfertigte Bereicherung,

87
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schaftliche Diskurs war seinerzeit unter anderem
auch von der deutschen Rechtslehre beeinflusst.”*
Die damalige Einfiihrung der RSS-Klausel in das OGB
war — auch rechtsvergleichend betrachtet — ein No-
vum und wurde nicht als Schwéachung des pacta sunt
servanda-Grundsatzes, sondern als eine klare Be-
stimmung seiner Grenzen und dadurch als Starkung
der Rechtssicherheit angesehen.”

In der kommunistischen Ara galt rebus sic stanti-
bus als ein entbehrliches Rechtsinstitut, welches den
wirtschaftlichen Gegebenheiten des sozi-alistischen
Rechtssystems nicht entsprach.”® Fir den vergesell-
schaftlichten Rechtsverkehr war die Erzwingung einer
auch vollig unrentablen Leistung, die im Rahmen der
Staatswirtschaftsplane zu erbringen war, charakteris-
tisch.”® Mit Ausnahme ihrer beschrinkten Sonder-
form, die im Rahmen mancher Schuldverhéltnisse zu-
gelassen wurde,” hat die RSS-Klausel im Ergebnis kei-
nen Eingang in das 1964 verabschiedete Zivilgesetz-
buch (ZGB)*® gefunden.”’” Das Fehlen einer allgemei-
nen, dem Art. 269 OGB entsprechenden Regelung hat
jedoch die Berticksichtigung des Einflusses der veran-
derten Umstdnde auf andere Schuldverhaltnisse nicht
vollig unmoglich gemacht.®® Im Notfall hat man sich
dabei bemiiht, zur Anwendung anderer Rechtsin-
strumente (wirtschaftliche Leistungsunmoglichkeit,
Grundsatze des gesellschaftlichen Zusammenlebens
und sozio-0konomische Zweckbestimmung der Ver-

die Theorie der Gleichwertigkeit sowie die Auslegung der Wil-
lenserklarung der Parteien; dazu Besiekierska (Fn. 88), 84 f.;
Przybytowski, (Fn. 89), 169-181; Zagrobelny, NP Nr. 1 / 1984, 3;
zu Sondergesetzen insbesondere Longchamps de Berier (Fn.
88), 405 f.

o Vgl. Przybytowski (Fn. 89), 184, 190 f.; Longchamps de Berier
(Fn. 88), 406 f.; Przybytowski PPiA 1926, 5; Robaczyriski, KPP Nr.
2 /1993, 144,

2 vigl. Longchamps de Berier (Fn. 88), 407.

% Besiekierska (Fn. 88), 81; Zagrobelny (Fn. 90), 9; Poczobut, ZEuP
1999, 82.

% Brzozowski, in: Pietrzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 357" Rn. §;
Zagrobelny (Fn. 90), 8.

% Siehe Il 2 b.

% Das Gesetz vom 23.4.1964, Dz. U. 1964 Nr. 16 Pos. 93 i.d.g.F.;
deutsche Ubersetzung des ZGB in: Breidenbach (Hrsg.), Hand-
buch Wirtschaft und Recht in Osteuropa, Bd. Il (Minchen
2011), PL 200.

7 zur Ablehnung der rebus sic stantibus-Klausel und deren Konse-
quenzen Besiekierska (Fn. 88), 90 f.

%8 Brzozowski, in: Pietrzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 357'Rn. 7.

pflichtung) zu greifen.”® Bereits wihrend der Wirt-
schaftskrise in den 80er Jahren wurde aber fiir die
Wiedereinfiihrung einer allgemeinen Klausel pladiert,
mit deren Hilfe negative Auswirkungen der wirt-
schaftlichen Zusammenbriiche auf den Rechtsverkehr
eingeschrankt werden kénnten.'®

Die RSS-Klausel wurde dennoch erst im Rahmen
der ersten Etappe der Reform des Zivilrechts kodifi-
ziert,"® die nach der politischen Wende durchgefiihrt
wurde® und trat am 1.10.1990 in Kraft.'®® Dies kam
nicht nur den friher gestellten Postulaten,'® sondern
vor allem den wirtschaftlichen Bediirfnissen’® entge-
gen, denn die Umstellung der Planwirtschaft auf die
Marktwirtschaft war mit enormen wirtschaftlichen
Schwierigkeiten verbunden, die unter anderem in
sehr hohen Inflationsraten und demzufolge im Ab-
kehr vom Nominalismus-Prinzip'®® zum Ausdruck ka-

men.'%’

2. Begriffshestimmung und Rechtsnatur
a) Allgemeine rebus sic stantibus-Klausel

Die allgemeine RSS-Klausel ist nun in Art. 357" ZGB
verankert. Danach kann sie zur Anwendung kommen,
wenn die vereinbarte Leistungserbringung infolge der
aullergewodhnlichen Veranderungen der Umstande
mit GbermalRigen Schwierigkeiten verbunden ware
oder einer Partei ein bedeutender Verlust drohen

9 Besiekierska (Fn. 88), 91; Brzozowski (Fn. 1), 17 ff; Robaczyriski
(Fn. 91), 147 f., 150; Lewaszkiewicz-Petrykowska, SPE Nr. 4 /
1970, 81 f.; Gawlik, PiP Nr. 3 / 1990, 80 ff.; skeptisch dazu
Preussner-Zamorska / Pisuliniski (Fn. 88), 65 f.; vgl. auch
WoiwodschaftsG Stettin v. 27.4.1984, PiP 4 / 1985, 147 m. krit.
Anm. Kordasiewicz, PiP 4 / 1985, 148; OG 30.8.1984, LEX-
Datenbank Nr. 8611.

190 Brr0z0wski, in: Radwariski (Hrsg.) (Fn. 85), & 43 Rn. 51;
Preussner-Zamorska / Pisulinski (Fn. 88), 61 f.; Radwariski /
Olejniczak, Zobowigzania — cze$¢ ogdlna (Warschau 2010), Rn.
738.

%1 pazu im Allgemeinen Poczobut, ZEuP 1999, 80 ff.

102 Art. 1 Nr. 50 des Gesetzes v. 28.7.1990 Uber die Anderung des
Gesetzes — Zivilgesetzbuch, Dz. U. 1990 Nr. 55 Pos. 321.

1% Art. 16 des Gesetzes vom 28.7.1990, Dz. U. 1990 Nr. 55 Pos.
321.

9% Gawlik (Fn. 99), 82 ff.; Zagrobelny (Fn. 90), 9 f.; Radwariski, PiP
Nr. 4 / 1987, 13 f.; Preussner-Zamorska / Pisuliriski (Fn. 88), 67
f.,70f., 76 f.

195 Besiekierska (Fn. 88), 94; Brzozowski (Fn. 1), 23 .

196 preyssner-Zamorska / Pisuliriski (Fn. 88), 74 f.

7 Brz0zowski, in: Pietrzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 357" Rn. 10.

7
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wirde, was die Parteien beim Vertragsschluss nicht
vorausgesehen haben. Werden diese Voraussetzun-
gen, deren Auslegung im Einzelnen jedoch problema-
tisch und nicht einheitlich ist,*®® erfullt,"® kann das
Gericht die Art und Weise der Erfiillung des Schuld-
verhdltnisses, insbesondere den Leistungsumfang,
bestimmen und sogar den Vertrag auflésen. Im letz-
ten Fall kann das Gericht — falls erforderlich — auch
Uber die gegenseitige Abrechnung der Parteien ent-
scheiden. Bei Urteilsfindung werden Interessen bei-
der Parteien abgewogen und Grundsatze des gesell-
schaftlichen Zusammenlebens einbezogen.

Die Leistungserschwerung, die infolge einer au-
Rergewohnlichen Verdanderung der Umstande einge-
treten ist, wird vom Gericht nicht von Amts wegen
bericksichtigt. Die RSS-Klausel muss vielmehr von der
betroffenen Partei geltend gemacht werden, die
dann auch die Beweislast zu tragen hat (Art. 6 ZGB).
Die herrschende Meinung schlieRt ihre Geltendma-
chung in Form einer Einrede im bereits anhangigen
Gerichtsverfahren aus und ldsst sie nur in Form einer
Klageschrift bzw. einer Gegenklage zu.™° Das Gericht
ist in diesem Fall ausnahmsweise'™* an das Klagebe-
gehren nicht gebunden, und bei der Urteilsfindung ist

112 per

viel Spielraum flr das Richterrecht gegeben.
sich aus der RSS-Klausel ergebende Anspruch auf An-
passung bzw. Aufhebung des Vertrags wird als Ne-
benanspruch angesehen, dessen Erhebung von der

Durchsetzbarkeit des Hauptanspruchs (Anspruch auf

198 Giehe nur OG 16.5.2007, OSP 2009 Nr. 2 Pos. 19 m. Anm.

Lackoronski, 134, 137 f.; Wisniewski, in: Bieniek / Ciepta /
Dmowski / Gudowski / Kotakowski / Synowicz / Wisniewski /
Zutawska, Komentarz do Kodeksu cywilnego, Buch I, Bd. 1
(Warschau 2009), Art. 357" Rn. 7, 13 f.; Bieniak, MoP Nr. 12 /
2009, 640 f.; Brzozowski

(Fn. 1), 29 ff.

109 7y Voraussetzungen im Allgemeinen siehe nur Czachorski,
Zobowigzania (Warschau 2009), Rn. 742 ff.; Besiekierska, WiRO
2009, 329 ff.; Radwariski / Olejniczak (Fn. 100), Rn. 742 ff.; aus-
fiihrlich dazu Wisniewski (Fn. 108), Art. 357" Rn. 4 ff.

10 gegiekierska (Fn. 88), 110; Brzozowski, in: Pietrzykowski (Hrsg.)
(Fn. 85), Art. 357" Rn. 25; OG 13.1.2000, LEX-Datenbank Nr.
51053; OG 27.3.2001, OSNC 2001 Nr. 10 Pos. 145, LEX-Daten-
bank Nr. 46093; OG 21.6.2001, LEX-Datenbank Nr. 52481.

Anderer Ansicht Ostrowski, Palestra Nr. 7-8 / 1998, 70-72.

1 Nach Art. 321 § 1 ZVGB darf das Gericht iiber das Klagebegeh-
ren nicht hinausgehen.

Y2 pesiekierska (Fn. 88), 111; Wiéniewski (Fn. 108), Art. 357" Rn.
29.

abhangt.® Die RSS-Klausel
kann demzufolge nur solange eingesetzt werden, wie

Leistungserbringung)

der Vertrag noch nicht vollstindig abgewickelt wur-
de.'™ Werden alle Vertragsverpflichtungen erfiillt,
kann der Vertrag nicht mehr aufgrund des Art. 357"
> Wird die Leistung teil-
weise erbracht, beschrankt sich die Anwendung der

ZGB aufgehoben werden.

RSS-Klausel lediglich auf den noch nicht erbrachten
Teil der Leistung.™®

Obwohl das Prinzip pacta sunt servanda eine ent-
scheidende Grundlage fir Rechtssicherheit bildet,
kénnte seine ausnahmslose Einhaltung zu vom Ge-
setzgeber nicht gewollten Ergebnissen fiihren.'” Es
kann daher keinen absoluten Charakter haben.'*® Die
RSS-Klausel wird als Ergdnzung zum pacta sunt ser-
vanda-Prinzip angesehen, die den richtigen Ver-
tragsinhalt bestimmen lasst."** Die Willenserklarun-
gen, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses von den
Parteien abgegeben werden, beziehen sich immer auf
zugrundegelegte Sachverhalte. Werden diese auRer-
ordentlich gedndert, sollten Vertragsbestimmungen
ebenfalls an die neuen Umstdnde angepasst werden.
Da die clausula rebus sic stantibus einen auBeror-
dentlichen Charakter hat und nur in Ausnahmefallen
Anwendung findet, wird darin eine Verstarkung des
pacta sunt servanda-Prinzips gesehen.'?® Das Verhalt-
nis der rebus sic stantibus-Klausel zum Prinzip pacta
sunt servanda ist im polnischen Schrifttum jedoch
weiterhin umstritten.'*!

Art. 357" ZGB hat schlieRlich einen dispositiven
Charakter.'?

bedungen werden, indem die Risikoverteilung ver-

Sein Anwendungsbereich kann also ab-

traglich abweichend geregelt wird. Dementsprechend
kénnen die Vertragsparteien die Anwendung der ge-

3 7y Meinungsunterschieden bezlglich der Verjahrung des An-

spruchs aus Art. 357" ZGB Besiekierska (Fn. 88), 111 f.

1% Besiekierska (Fn. 88), 98.

0G 9.4.2003, LEX-Datenbank Nr. 78890.

0G 22.11.2007, LEX-Datenbank Nr. 484689.

Zagrobelny (Fn. 90), 10.

Wisniewski (Fn. 108), Art. 357" Rn. 1; Brzozowski (Fn. 1), 25.

19 Brz0zowski, in: Pietrzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 357" Rn. 2.

2% 0G 16.5.2007, OSP 2009 Nr. 2 Pos. 19, 131.

27y Meinungsunterschieden im Schrifttum siehe nur
Brzozowski, in: Pazdan / Popiotek / Rott-Pietrzyk / Szpunar
(Hrsg.), Europeizacja prawa prywatnego, Bd. | (Warschau 2008),
112 ff.; ders. (Fn. 1), 25 f.; Malarewicz, MoP Nr. 11 / 2005, 540.

22 Machnikowski, in: Gniewek (Hrsg.), Kodeks cywilny -
komentarz (Warschau 2011),Art. 357" Rn. 5; Wiéniewski (Fn.
108), Art. 357" Rn. 23.
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setzlich bestimmten RSS-Klausel dndern (erweitern /
beschranken) und durch eine vertragliche RSS-Klausel
ersetzen™® oder diese sogar ausschlieRen, wobei eine
solche Abbedingung sich aus dem gesamten Vertrag
ergeben kann und nicht unbedingt in einer Vertrags-
bestimmung explizit vereinbart werden muss.**

b) Sonderregelungen

Die RSS-Klausel ist im weiteren Sinne als Oberbe-
griff fir alle Rechtskonzepte zu verstehen, die die
Anderung des Schuldverhéltnisses angesichts der un-
erwarteten Anderung der gesellschaftlichen Verhilt-
nisse anstreben.'® Dieser breiten Definition zufolge
kommt rebus sic stantibus nicht nur im Art. 357" ZGB,
sondern auch an anderen Stellen im polnischen Zivil-
recht zum Ausdruck.'?®

Art. 357" ZGB ist vor allem'”’von Art. 358" § 3 ZGB
abzugrenzen, in dem die sogenannte kleine rebus sic
stantibus-Klausel geregelt ist."*® Wahrend Art. 357"
ZGB nur alle Vertragsverpflichtungen betrifft,’® be-
schrankt sich Art. 358 § 3 ZGB dagegen auf Geldfor-
derungen im engen zivilrechtlichen Sinne, die aber
nicht nur vertraglich, sondern auch aufgrund anderer
Rechtsereignisse entstehen kdnnen.’*® Die Anwen-
dung des Art. 357" ZGB hangt von der Erfilllung der
streng bestimmten Voraussetzungen (aulRergewohn-
liche Veranderung der Umstédnde, die Unvorherseh-
barkeit von deren Folgen, deren Kausalzusammen-

123 Rzetecka-Gil, Komentarz do art. 357" kodeksu cywilnego, LEX-

Datenbank 2010, Rn. 9.

124 esiekierska (Fn. 88), 94 f.

Radwariski / Olejniczak (Fn. 100), Rn. 736. Brzozowski, in:
Pietrzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 357" Rn. 13 erfasst dies noch
breiter: sdmtliche Rechtsinstitutionen, die den Einfluss der ge-
anderten Umstande auf Rechtsverhdltnisse regeln.

128 Brzozowski, in: Radwanski (Hrsg.) (Fn. 85), § 43 Rn. 114 ff.

Zur Abgrenzung von Art. 354 ZGB siehe nur Brzozowski, in:
Pazdan / Popiotek / Rott-Pietrzyk / Szpunar (Hrsg.) (Fn. 121),
114 f; zur Abgrenzung von der wirtschaftlichen Unmaoglichkeit
(Art. 475 § 1 ZGB): Besiekierska (Fn. 88), 109 f.; Smyk, MoP Nr.
14 / 2001, 735 ff.; vor der Kodifizierung der RSS-Klausel: Zagro-
belny (Fn. 90), 4 ff.

128 Brz0zowski, in: Pietrzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 358" Rn. 57.

129 Ausnahmsweise kann diese groBe RSS-Klausel auch auf auBer-
vertragliche Schuldverhaltnisse Anwendung finden; OG
26.11.1992, OSP 1993 Nr. 11 Pos. 215; OG 29.12.1994 OSNC
1995 Nr. 4 Pos. 55; ihr Anwendungsbereich ist im Einzelnen
strittig, siehe nur Rzetecka-Gil (Fn. 123), Rn. 5 f.; Wisniewski
(Fn. 108), Art. 357" Rn. 7; Malarewicz (Fn. 88), 588.

130 pMachnikowski (Fn. 122), Art. 358 Rn. 11 f.; Brzozowski, in: Pie-
trzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 3581 Rn. 36, 47.

125

127

hang mit GbermaRiger Schwierigkeit in der Leistungs-
erbringung oder Gefahr eines grofRen Verlustes) ab,

131 und

wenn auch ihre Formulierung auf Kritik stoRt
im Einzelnen unterschiedlich ausgelegt wird. Dies be-
trifft Art. 358 § 3 ZGB nicht, denn fiir die Anwendung
der kleinen RSS-Klausel ist es ausreichend, wenn sich
die Kaufkraft des Geldes nach Entstehung des Schuld-

132 |m Unter-

verhaltnisses wesentlich verdndert hat.
schied zu Art. 357" ZGB ist ferner die Anpassung des
Schuldverhiltnisses lediglich auf die Hohe oder die
Art und Weise der Erflllung der Geldleistung be-
schrankt, wobei es in der Praxis grundsatzlich nur auf
die Hohe ankommt.” In bestimmtem Umfang kon-
nen sich die Anwendungs-bereiche beider Klauseln
jedoch tiberschneiden.”* Nur in wenigen Fallen kann
aber die Partei die Anspruchsgrundlage nach ihrer

135 Zwischen beiden Klauseln

Wahl frei bestimmen.
findet der Grundsatz lex specialis derogat legi gene-
rali keine Anwendung.'*® Ihr gegenseitiges Verhiltnis
ist jedoch in Details umstritten.™’

Die RSS-Klausel ist schliefRlich von anderen Son-
derregelungen abzugrenzen, die im Rahmen einzel-
ner Schuldverhiltnisse &dhnliche Funktionen erfil-
len.®® Dabei kann es sich unter anderem um die An-
derung der Verglitung im Verhéltnis zum Kosten-
voranschlag (Art. 629 ZGB) oder um die Erhéhung der
Pauschalvergitung beim Werkvertrag (Art. 632 § 2
ZGB)," Ertragsverminderung beim Pachtvertrag (Art.

700 ZGB),**° Anderung der Hoéhe und Zeitdauer der

31 Siehe nur Czachorski (Fn. 109), Rn. 745; Brzozowski, in: Pie-

trzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 357" ZGB Rn. 20.

132 Machnikowski (Fn. 122), Art. 358" Rn. 21; Brzozowski, in: Pie-
trzykowski (Hrsg.) (Fn. 85), Art. 358" Rn. 36.

33 Machnikowski (Fn. 122), Art. 358" Rn. 26.

138 Radwariski / Olejniczak (Fn. 100), Rn. 749. Anderer Ansicht
Wisniewski (Fn. 108), Art. 357" Rn. 27.

135 czachorski (Fn. 109), Rn. 116.

138 Bieniak (Fn. 108), 641 f.; Malarewicz (Fn. 88), 587

37 Brzozowski (Fn. 1), 44; Malarewicz (Fn. 88), 587 f.

138 Brz0zowski (Fn. 1), 45 ff.

Art. 632 § 2 ZGB: Wiirde jedoch dem Unternehmer bei Ausfiih-
rung des Werks infolge einer unvorhersehbaren Verdanderung
der Verhaltnisse ein hoher Verlust drohen, so kann das Gericht
die Pauschale erhéhen oder den Vertrag aufheben.

149 Art. 700 ZGB: Hat sich der gewohnliche Ertrag der Pachtsache
infolge von Umstanden, die der Pachter nicht zu vertreten hat
und die seine Person nicht betreffen, bedeutsam verringert,
kann der Pachter eine Herabsetzung des geschuldeten Pacht-
zinses fur den betreffenden Wirtschaftszeitraum verlangen.
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auRervertraglichen Rente (Art. 907 § 2 ZGB)**' oder
auch um die Abdnderung einer Unterhaltspflicht (Art.
138 FVGB)'* handeln. Nicht nur ihre Platzierung, son-
dern auch ihre abweichende Formulierung sorgt da-
fur, dass Art. 357" ZGB in diesen Fallen nicht zur An-

wendung kommt.'**

3. Rebus sic stantibus und Fehlen der subjektiven
Geschaftsgrundlage

a) Abgrenzung des Anwendungsbereichs

Die Abgrenzung zwischen Wegfall der objektiven
und dem Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage,
die sich in § 313 I-Il BGB widerspiegelt und grund-
satzlich auf den Zeitpunkt des Auftretens der Ande-
rung der relevanten Tatsachen abstellt, ist im polni-
schen Recht in dieser Form nicht bekannt. Festzu-
stellen ist zunichst, dass Art. 357' ZGB — der Unter-
schiede in Details ungeachtet — sinngemaR § 313 |
BGB entspricht. Die in § 313 Il BGB vorgesehene Re-
gelung, die das objektive Element (Verdnderung der
Umstande) durch das subjektive Element (wesentli-
che Vorstellung der Parteien) ersetzen ldsst und die
Folgen der veranderten Umstdande mit den beidseitig
Ubereinstimmenden Fehlvorstellungen gleichstellt,
scheint eine Besonderheit des deutschen und nach
diesem gepragten georgischen Rechts zu sein. Auf der
Suche nach deren Ersatzkonstruktion im polnischen
Recht ist zunachst der Frage nachzugehen, ob Tatbe-
standsmerkmale des § 313 Il BGB unter Art. 357" ZGB
im Wege einer extensiven Auslegung subsumiert

11 Art. 907 § 2 ZGB: Ergibt sich die Rentenzahlungspflicht aus

dem Gesetz, kann jede Partei im Falle einer Verdanderung der
Verhiltnisse eine Anderung der Hohe oder der Zeitdauer der
Rente verlangen, auch wenn die Hohe und die Zeitdauer der
Rente durch eine gerichtliche Entscheidung oder durch Vertrag
festgelegt worden sind.

2 FyGB: Familien- und Vormundschaftsgesetzbuch vom
25.2.1964, Dz. U. 1964 Nr. 9 Pos. 59 i.d.g.F.; deutsche Uberset-
zung: Schwierskott-Matheson, Kodeks rodzinny i opiekuriczy /
Familien- und Vormundschaftsgesetzbuch (Warschau 2009),
Art. 138 FVGB: Im Fall der Anderung der Umstédnde kann eine
Anderung der gerichtlichen Entscheidung oder des Vertrages
Uiber die Unterhaltspflicht verlangt werden.

143 Zum Ausschuss des Art. 357" ZGB hinsichtlich des Art. 632 § 2
ZGB: Urteil des Appellationsgerichts in Katowice v. 18.12.2001,
Prawo Gospodarcze Nr. 12 / 2002, 47; zu verfahrensrechtlichen
Unterschieden in der Anwendung des Art. 357" ZGB und des
Art. 700 ZGB: OG 6.10.2004, LEX-Datenbank Nr. 197627; siehe
auch Machnikowski (Fn. 122), Art. 357! Rn. 4.

10

werden kdnnten. Gegen die erweiterte Auslegung der
allgemeinen RSS-Klausel spricht allerdings bereits ihr
Ausnahmecharakter. Solche Rechtsnormen sollten
grundsatzlich tGber ihren engen Wortsinn hinaus nicht
ausgedehnt werden. Voraussetzungen zur Anwen-
dung der RSS-Klausel wurden jedoch abstrakt und
unprazise gefasst und deren Auslegung l6st viele
Kontroversen aus. Grundsatzlich lassen sich daraus
zwei Meinungsgruppen'** bilden, deren Demarkati-
onslinie im Allgemeinen in der unterschiedlichen
Funktionszuweisung der RSS-Klausel im heutigen
Rechtsverkehr und deren Verhaltnis zu dem Grund-
satz pacta sunt servanda verlauft. Fir die Un-
terordnung des Fehlens der subjektiven Geschafts-
grundlage unter die RSS-Klausel ist vor allem die Aus-
legung zweier Begriffe von Relevanz: Zeitpunkt der
Veranderung der Umstande und Gleichstellung von
deren Folgen mit der subjektiven Storung der Ge-

schaftsgrundlage.
b) Zeitpunkt der Veranderung der Umstande

Im Regelfall handelt es sich um eine Verdanderung
der Umstande, zu der es nach Vertragsschluss
kommt. Diese enge Anwendung, die flir eine sog.

195 ist zwar

klassische RSS-Klausel charakteristisch ist,
unproblematisch und wird allgemein bejaht,™*® fiihrt
jedoch zur Einschrankung der RSS-Klausel auf die
nachtragliche Storung der objektiven Geschafts-
grundlage im Sinne des § 313 | BGB. Den Anwen-
dungsbereich der RSS-Klausel ausschlieRlich fir die-
jenigen Falle einzuschranken, in denen sich Um-
stande erst nach Abschluss des Vertrages geadndert
haben, scheint jedoch nicht zwingend zu sein. lhre
Anwendung sollte auch dann zuldssig sein, wenn die
Parteien den Vertrag geschlossen haben, ohne von
geanderten Umstdanden gewusst zu haben und daher
diese bei Vertragsgestaltung nicht herangezogen ha-
ben. In einem solchen Fall wiirde das Scheitern der
RSS-Klausel nur am Zeitpunkt der Umstandsverande-

rung den Zweck dieser Regelung verfehlen. Um Miss-

144 .. . . . B . .
Siehe nur flr eine Auslegung im weiteren Sinne Brzozowski

(Fn. 1), 32 ff.; fur eine enge Auslegung Malarewicz (Fn. 121),
542 f.
%3 Besiekierska (Fn. 88), 93, 98.
Siehe nur Machnikowski (Fn. 122), Art. 357" Rn. 7; Rzetecka-
Gil (Fn. 123), Rn. 17; Besiekierska (Fn. 88), 98.
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brauchsfalle auszuschlieRen, kdmen allerdings nur
solche Situationen in Frage, in denen die Parteien von
wesentlichen Anderungen der Umstdnde unter Be-
achtung erforderlicher Sorgfalt (Art. 355 ZGB) nicht
erfahren konnten. Diese Auslegung widerspricht der
Rechtskonstruktion der RSS-Klausel nicht, sondern
gibt viel mehr die Moglichkeit, die Situationen mit un-
terschiedlichen Zeitperspektiven zu berlicksichti-
gen.’ Art. 357" ZGB stellt schlieRlich in seinem Wort-
laut nicht auf den Zeitpunkt der Veranderung der
Umstande, sondern auf die Moglichkeit der Unvor-
hersehbarkeit von deren Folgen beim Vertragsschluss
ab.' Die Unvorhersehbarkeit kann sich zum Beispiel
auf wirtschaftliche Folgen der aullergewohnlichen
Anderungen der Umstiande beziehen.'® Wann die
Anderungen der Umstande vorliegen sollen, bleibt of-
fen. Da es sich in der Praxis primar um nachtragliche
Anderungen der Umstinde handeln mag, ergibt sich
keineswegs ein Anlass fiir die Einschrankung der RSS-
Klausel, die weder dem Gesetzeswortlaut nach not-
wendig noch in der Praxis gewlinscht ist.

c) Gleichstellung der objektiven und subjektiven
Storung

In Art. 357" ZGB fehlt es an einer Gleichstellung
der Veranderung der Umstande mit den beidseitig
Ubereinstimmenden Fehlvorstellungen der Parteien.
Aus Sicht der Vertragsparteien weisen beide Sach-
verhalte jedoch Ahnlichkeiten auf. In beiden Fillen
kommt es zur Storung der Geschaftsgrundlage. Par-
teien sind an einen Vertrag gebunden, den sie nicht
oder mit einem anderen Inhalt geschlossen hatten,
wenn sie die Verdnderungen vorausgesehen hatten
bzw. ihre Vorstellungen von dem Vorhandensein be-
stimmter Umstdnde richtig eingeschatzt oder verifi-
ziert hatten. Es handelt sich dabei um Umstande, die
einen objektiven, von den Parteien unabhangigen
Charakter haben. Davon sind also diejenigen Um-
stande ausgeschlossen, die dem typischen Vertragsri-
siko unterfallen. Es gibt allerdings keine Uberzeugen-

7 Brzozowski, in: Radwanski (Hrsg.) (Fn. 85), § 43 Rn. 84.

Vgl. nur Rzetecka-Gil (Fn. 123), Rn. 29; OG 16.5.2007, OSP
2009 Nr. 2 Pos. 19, 131; so auch aufgrund des Art. 269 OGB:
Longchamps de Berier (Fn. 88), 408; Korzonek / Rosenbluth (Fn.
88), Art. 269 OGB, 705.

%% 0G 17.1.2008, LEX-Datenbank Nr. 398491.
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den Griinde, die RSS-Klausel auf Ereignisse zu be-
schranken, die unbedingt die Allgemeinheit betref-

fen.™°

Dem Regelungszweck folgend kénnen auller-
gewohnliche Verdanderungen der Umstande nicht nur
einen allgemeinen, sondern auch értlichen und sogar
individuellen Charakter haben.™*

Der Wegfall der objektiven und das Fehlen der
subjektiven Geschaftsgrundlage gehoren also zu der-
selben Fallgruppe und verfolgen das gleiche Ziel. Auf
den objektiven bzw. subjektiven Charakter der St6-
rung der Geschéaftsgrundlage kann es hier nicht an-
kommen. In gleichartigen Fallkonstellationen sollten
Rechtsfolgen angeglichen werden. Die Korrektur von
nicht gerechtfertigten Ungleichheiten im Gesetz kann
entweder durch Gesetzesanderung oder im Wege der
Auslegung erfolgen. Im letztgenannten Fall wirde
dies bedeuten, die Erstreckung der Rechtsfolge der
RSS-Klausel auf die beidseitig (ibereinstimmenden
Fehlvorstellungen, die von ihrem Tatbestand vom
Wortsinn her zwar nicht mehr erfasst wurden, aber
die Ahnlichkeit der Interessenlage aufweisen, teleo-
logisch zuzulassen. Eine derartige Auslegung hatte ei-
ne llickenfillende Funktion. Mit dieser Gleichstellung
sind auch keine Nachteile fiir die Rechtssicherheit er-
sichtlich. Die Eroffnung der RSS-Klausel auf gleicharti-
ge lIrrtumsfille wirde also fiir bessere Inte-
ressenabwagung sorgen und Folgenmilderung des
ineffizienten Vertrags durch dessen Anpassung daran
ermoglichen, was die Parteien verniinftigerweise
vereinbart hatten, wenn der Irrtum nicht vorgelegen
hatte (vgl. Art. 4:105 PECL).

Diese weite Auslegung des Art. 357" ZGB konnte
schlielRlich zur Erweiterung des Anwendungsbereichs
der RSS-Klausel um Falle des Fehlens der subjektiven
Geschaftsgrundlage im Sinne des § 313 Il BGB fiihren.
Dies findet jedoch eine Bestatigung weder in der bis-
herigen Gerichtspraxis noch im Schrifttum. Ange-
sichts weiterer in Art. 357" ZGB vorgesehener Vo-
raussetzungen wiirde dies zudem nur in Ausnahme-
fallen in Frage kommen. Die Erstreckung der RSS-
Klausel auf gemeinschaftliche Fehlvorstellungen liegt

130 AA. Malarewicz (Fn. 121), 542; Wisniewski (Fn. 108), Art. 357"

Rn. 9; OG 16.5.2007, OSP 2009 Nr. 2 Pos. 19, 131.

1 Diese aufgrund des OGB gedulRerte These von Domanski be-
jaht Bieniak (Fn. 108),

641 m.w.N.; Brzozowski (Fn. 1), 32 f. m.w.N.
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aber vor allem an der Grenze einer gesetzesiiberstei-
genden Rechtsfortbildung, die grundsatzlich unzulas-
sig ist, wenn sich auch der Wegfall der Geschafts-
grundlage lange vor dessen Kodifizierung in § 313
BGB gerade auf diesem Wege in Deutschland etab-
liert hat.

4. Irrtumsrechtliche Losung

Stellen sich wesentliche Vorstellungen, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, als falsch
heraus und wiére eine erweiterte Auslegung der RSS-
Klausel abzulehnen, so muss Uberprift werden, ob
und inwieweit das Irrtumsrecht beim Fehlen der sub-
jektiven Geschaftsgrundlage Hilfe leisten kdnnte. Lie-
gen dem Vertrag gemeinsame Fehlvorstellungen bei-
der Vertragspartner zugrunde, irren sie sich also beim
Vertragsschluss Uber die gleichen Umstédnde, so kon-
nen die Parteien selbstverstandlich zundchst alleine
Uber das Schicksal des Vertrages entscheiden und je-
derzeit den Vertrag an neue Umstdande anpassen o-
der diesen aufheben. Kommen sie aber zu keiner
Ubereinstimmung, ist nach einem entsprechenden
Rechtsinstrument zu suchen, das in solchen Fallen bei
Interessenabwagung — soweit moglich — der Ver-
Abwei-
chungen zwischen der Vorstellung von Umstdnden

tragsanpassung den Vorrang einrdumt.
und der Wirklichkeit sind jedenfalls im polnischen
Recht fir die Irrtumslehre charakteristisch. Im Kern
kommt es auf die Moglichkeit der wirksamen Anfech-
tung bzw. Anpassung des mit einem Irrtum betroffe-
nen Rechtsgeschafts und deren Folgen an.

Unter Irrtum wird im Allgemeinen eine falsche
bzw. fehlende Vorstellung von der Wirklichkeit ver-
standen.™ Der Irrtumsbegriff wird ferner fur die Be-
zeichnung zwei verschiedener Sachverhalte verwen-
det, deren Unterscheidung darauf abstellt, ob die Ab-
gabe der Willenserklarung vom tatsachlichen Willen
des Erklarenden abweicht oder sie zwar mit dessen
Willen (bereinstimmt aber aufgrund falscher Vor-

132 padwariski, in: Radwariski (Hrsg.), System Prawa Prywatnego,

Bd. Il (Warschau 2008), § 35 Rn. 53; Brzozowski / Kocot /
Skowroriska-Bocian, Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna (Warschau
2010), Rn. 358; Strzebinczyk, in: Gniewek (Hrsg.), Kodeks
cywilny — komentarz (Warschau 2011), Art. 84 Rn. 1.

12

stellung von Umstéinden erfolgt.”>® Wahrend der Irr-
tum im ersten Fall also in der Nichtlibereinstimmung
zwischen dem inneren Willen und dessen Ausdruck
nach auBen besteht (pomytka — Erklarungsirrtum),
liegt der Irrtum im letzten Fall im engeren Sinne (sen-

auf die falsche Entschei-
154

su stricto) vor, der

dungsfassung zurickzufihren ist.” Im Interesse des
Schutzes der Rechtssicherheit und vor allem im Inte-
resse des Vertragspartners (Empfanger der Willens-
erklarung) kann allerdings nicht jede falsche bzw. feh-
lende Vorstellung von Umstanden oder vom Inhalt
der abgegebenen Willenserklarung als Irrtum im
rechtlichen Sinne klassifiziert werden. Die Suche nach
geeigneten Unterscheidungskriterien erfolgt durch
Interessenabwdagung des Erkldrenden und des Emp-
fangers der Willenserklarung.™

AuszuschlieBen ist zunachst eine psychische und
subjektive Fehleinstellung, die die Willensbildung be-
gleitet und zur Abgabe der Willenserklarung bewegt
(Beweggrund), die nach auBen nicht erkennbar ist
und aullerhalb des Rechtsgeschéfts liegt. Wer sich al-
so in seinen inneren Vorstellungen lber bestehende
bzw. kinftige Umstdnde irrt, hat das Risiko selbst zu
tragen. Der Motivirrtum ist dem ZGB nicht bekannt™®
und ist — sowohl in einseitiger als auch in beidseitiger
(gemeinschaftlicher) Form — grundsatzlich™ unbe-
achtlich,**® es sei denn, dass er sich auf den Inhalt des
Rechtsgeschéafts bezieht, wobei eine klare Abgren-
zung zwischen dem rechtlich irrelevanten Motivirr-
tum und dem Irrtum im rechtlichen Sinne im Einzel-
nen problematisch sein kann.***

Der gemeinschaftliche Irrtum und die in § 313 Il
BGB bestimmten Folgen des Fehlens der subjektiven

3 wolter / Ignatowicz / Stefaniuk, Prawo cywilne, zarys czesci

ogdlnej (Warschau 2001), 307.

154 Ohanowicz, in: Ohanowicz, Wybor prac (Warschau 2007), 315.

35 Wolter / Ignatowicz / Stefaniuk (Fn. 153), 308.

Zur friheren Rechtslage vgl. Art. 36 OGB: Wer die Willenser-
klarung unter dem falschen Motiv abgibt, kann, soweit das Ge-
setz nichts anderes bestimmt, seine Willenserkldarung nicht an-
fechten, es sei denn, dass die Richtigkeit des Motivs eine Vo-
raussetzung der wirksamen Willenserklarung war.

137 7u Ausnahmen siehe Art. 86 § 1 ZGB (arglistige Tiuschung)
und Art. 945 § 1 Nr. 2 ZGB (Unwirksamkeit des Testaments).

158 Strzebinczyk, in: Gniewek (Hrsg.) (Fn. 152), Art. 84 Rn. 3.

% wolter / Ignatowicz / Stefaniuk (Fn. 153), 308 weisen darauf
hin, dass jeder Irrtum sensu stricto in der Tat ein Motivirrtum
ist, der zugleich den Inhalt des Rechtsgeschafts betreffen kann,
aber nicht muss; vgl. auch Ohanowicz (Fn. 154), 316; Lewas-
zkiewicz-Petrykowska, OSP 1998 Nr. 6 Pos. 112 S. 306.
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Geschéftsgrundlage sind ebenfalls nicht gesetzlich ge-
regelt. Der Grundsatz der Gleichbehandlung muss al-
lerdings im Falle der beidseitig ibereinstimmenden
Fehlvorstellungen auch in Polen gelten. Beiden Par-
teien sollte insbesondere der gleiche Grad der Risi-
koverteilung und des Rechtsschutzes gewadhrleistet
werden. Das bedeutet im Einzelnen, dass die Inan-
spruchnahme des zur Verfligung stehenden Rechtsin-
strumentariums zur Verschlechterung der Rechtspo-
sition keiner der Vertragsparteien fiihren darf.

Das polnische Recht erkennt jedenfalls derzeit nur
den Inhaltsirrtum als rechtlich relevant an. Danach
muss der Irrtum den Inhalt des Rechtsgeschafts (Art.
84 § 1S. 1 ZGB) betreffen und wesentlich (Art. 84 § 2
ZGB) sein.’ Ob der Irrtum den Inhalt des Rechtsge-
schéfts betrifft, entscheidet der Verbindungsgrad der
den Irrtum betreffenden Umstdnde mit dem gesam-

181 E5 handelt sich um eine falsche

ten Rechtsgeschaft.
Vorstellung des Erklarenden von allem, was den In-
halt des Rechtsgeschafts ausmacht, wobei sich dies
nicht nur auf Willenserklarungen beschrankt,™®* son-
dern auch Gesetze, Grundsatze des gesellschaftlichen
Zusammenlebens und sogar festgestellte Gebrauche
umfasst (Art. 56 ZGB).*®® Der Irrtum kann sowohl die
tatsachlichen Umstande als auch die Beurteilung der
Rechtslage betreffen, was den Grundsatz ignorantia
164 aber nicht ausschlieRt.*® Er

kann sich ferner auf Personen (Qualifikationen) und

iuris nocet beschrankt,

Gegenstande des Rechtsgeschéafts (Eigenschaften)
beziehen. Dazu misste auch der beidseitige lUberein-
stimmende Motivirrtum der Parteien zdhlen, der
nicht nur den Vertragsinhalt unmittelbar bestimmt,
sondern auch dessen Ausgestaltung im Hintergrund
beeinflusst hat. Das Interesse keiner Vertragspartei
sollte in diesem Fall Vorrang haben. Der Vertrauens-
schutz ist als allgemeines Rechtsgut eine tragende

180 7ur Unterscheidung von falsa demonstratio non nocet und

Dyssens siehe nur Trzaskowski, SPP Nr. 3 / 2008, 54; Radwariski
(Fn. 152), § 35 Rn. 86.

181 | ewaszkiewicz-Petrykowska (Fn. 159), S. 306.

162 Lewaszkiewicz-Petrykowska (Fn. 159), S. 306.

183 Radwariski (Fn. 152), § 35 Rn. 57; Brzozowski / Kocot /
Skowroriska-Bocian (Fn. 152), Rn. 359; Strzebinczyk, in: Gniewek
(Hrsg.) (Fn. 152), Art. 84 Rn. 2.

%% 0G 24.1.1974, OSPIKA 1975 Pos. 238; Radwariski (Fn. 152), §
35Rn. 63.

85 Wolter / Ignatowicz / Stefaniuk (Fn. 153), 309 f.

Saule jedes Rechtssystems und darf durch Einsatz fir
partikulare Interessen nicht missachtet werden.

Von der Wesentlichkeit des Irrtums kann dagegen
dann die Rede sein, wenn anzunehmen ist, dass der
Erklarende eine Erklarung dieses Inhalts nicht abge-
geben haben wiirde, wenn er nicht unter dem Ein-
fluss des Irrtums gehandelt und die Angelegenheit
vernlnftig beurteilt hatte (Art. 84 § 2 ZGB). Die We-
sentlichkeit des Irrtums wird demzufolge nach objek-
tiven Kriterien gemessen.'®® Zur Wahrung der Rechts-
sicherheit wird eine zusatzliche Bedingung fiir die An-
fechtbarkeit eines Irrtums gestellt, wenn die Willens-
erklarung einer anderen Person gegeniiber abgege-
ben worden ist (Art. 84 § 1 S. 2 ZGB). Der Irrtum ist in
diesem Fall nur dann anfechtbar, wenn er durch diese
Person mindestens mitursichlich®®” und auch ohne
ihr Verschulden hervorgerufen worden ist — darunter
fallen Gbereinstimmende wesentliche Fehlvorstellun-
gen beider Vertragsparteien'®® — oder wenn sie von
dem Irrtum Kenntnis hatte oder ihn leicht erkennen
konnte.™®

Werden diese Voraussetzungen erfillt, erfolgt die
Anfechtung durch eine Erklarung, die dem Empfanger
der

mangelhaften  Willenserklarung gegeniber

70 und innerhalb eines

schriftlich (ad probationem)
Jahres von der Entdeckung des Irrtums an abzugeben
ist (Art. 88 ZGB). Das Anfechtungsrecht steht nur dem
Erklarenden und nicht dem Empfanger der Willenser-
klarung zu, wobei dieselbe Person bei Vertragschluss
in einer Doppelrolle auftritt und zugleich als Absen-
der und Empfanger der Willenserklarung fungiert.'”
Die Abgabe der Anfechtungserkldarung erfolgt zwar

grundsitzlich auBergerichtlich,'’? trotzdem wird tiber

%8 Brzozowski / Kocot / Skowrorska-Bocian (Fn. 152), Rn. 359;
Radwarniski (Fn. 152), § 35 Rn. 68. Dieses Kriterium gilt nicht im
Falle des Art. 86 § 1 und des Art. 945 § 1 Nr. 2 ZGB: Wolter / Ig-
natowicz / Stefaniuk (Fn. 153), 309.

7 0G 12.10.2000, OSNC 2001 Nr. 4 Pos. 60, LEX-Datenbank Nr.
45448,

168 Bjetet der Verkiufer ein Gemilde als Original eines beriihm-
ten Malers an, stellt sich nach Vertragsschluss jedoch heraus,
dass es sich nur um eine Kopie handelt, kann sich der Kaufer
auf den Irrtum auch dann berufen, wenn der Verkdufer gut-
glaubig handelte und selbst im Irrtum war; Radwariski (Fn. 152),
§ 35Rn. 73.

%9 von dieser Beschrankung sind unentgeltliche Rechtsgeschéfte
ausgenommen; Art. 84 § 1 ZGB.

70 Mehr dazu Radwariski (Fn. 152), § 35 Rn. 80.

Radwariski (Fn. 152), § 35 Rn. 79.

172 Strzebinczyk, in: Gniewek (Hrsg.) (Fn. 152) Art. 88 Rn. 2.

171
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ihre Wirksamkeit oft in Gerichtsverfahren entschie-
den.'”® Durch die wirksame Anfechtung wird das
Rechtsgeschaft von Anfang an als nichtig (ex tunc-
Wirkung) angesehen und der Irrende kann — anders
als im Falle der RSS-Klausel — die Anderung des In-
halts des Rechtsgeschafts nicht verlangen.’* Auch
nach der wirksamen Anfechtung kann die Giltigkeit
eines Rechtsgeschafts mit dem tatsachlich beabsich-
tigten Inhalt nicht erzwungen werden.'” Die Nichtig-
keit umfasst das ganze Rechtsgeschaft. Dementspre-
chend kann die Anfechtung nicht auf einen Teil des
Rechtsgeschafts beschrankt werden.'’® Die Beweis-
last hat der Anfechtende selbst zu tragen. Das gel-
tende Irrtumsrecht ist — im Gegensatz zu Art. 357'
ZGB und § 313 BGB — kein geeignetes Mittel zur Ver-
tragsmodifizierung®’’ und bietet ausschlieBlich eine
der gegenlaufigen Alternativen an: alles oder nichts.

5. Ausblick

Wie viele andere neue EU-Mitgliedstaaten hat sich
auch Polen von der Magie der neuen Kodifikation des
Zivilrechts verzaubern lassen. Die Kodifikationskom-
mission fir Zivilrecht hat 2006 ein Griinbuch verof-
fentlicht, in dem eine optimale Vision des Zivilgesetz-
buchs dargestellt wurde.'’® Im Gegensatz etwa zu
Tschechien, wo die Kodifikationsarbeiten neuer Zivil-
gesetzbiicher weit fortgeschritten sind,'”® werden die

3 Brzozowski / Kocot / Skowroriska-Bocian (Fn. 152) Rn. 370.

7% Radwariski, Prawo Cywilne — czes$¢ ogdlna (Warszawa 2007)
Rn. 603.

> 0G 24.1.1974, OSPIKA 1975, Pos. 238; Brzozowski / Kocot /
Skowroriska-Bocian (Fn. 152) Rn. 362.

176 Strzebinczyk, in: Gniewek (Hrsg.) (Fn. 152), Art. 88 Rn. 7.

Radwariski (Fn. 152), § 35 Rn. 85.

Radwarniski (Red.), Zielona Ksiega — optymalna wizja Kodesku
cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej (Warschau 2006),
abrufbar unter www.ms.gov.pl /.

7% Die erste Version des BGB-Entwurfs stellte das tschechische
Justizministerium am 17.5.2005 der Offentlichkeit vor und er-
offnete damit die offentliche Diskussion. Am 19.5.2007 wurde
der zweite Entwurf vorgelegt. Anfang 2009 wurde der BGB-
Entwurf gemeinsam mit anderen Gesetzesentwirfen an die Re-
gierung weitergeleitet. Im Herbst 2010 wurde der BGB-Entwurf
wieder einem , Anmerkungsverfahren” unterzogen, bei wel-
chem die interessierte Offentlichkeit zu dem bereits 3020 Para-
graphen langen Entwurf bis zum 25.1.2011 Stellung nehmen
konnte. Mit der Fortsetzung der Verhandlungen zum neuen
BGB wird im Friihjahr gerechnet; mehr dazu unter: http: //
obcanskyzakonik.justice.cz / cz / uvodni-stranka.html / ; zur Ko-
difizierung des Privatrechts in Tschechien siehe beispielweise
Svestka / Dvofak / Tichy (Red.), Sbornik stati z diskusnich for o

177
178
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Vorbereitungsarbeiten an der neuen Kodifikation des
polnischen Zivilrechts noch lange Zeit in Anspruch
nehmen, und ihr Endergebnis ist derzeit noch vollig
offen. Allerdings wurde bereits 2008 ein Entwurf des
ersten Buches vorgelegt,”® in dessen Rahmen unter
anderem neue Regelungen der Willensmangel vorge-

181 Beeinflusst von europdischen

schlagen wurden.
Rechtsordnungen und dem DCFR™? kommt der Ent-
wurf den Bedirfnissen des modernen Rechtsverkehrs
entgegen und enthalt insbesondere innovative An-
sitze zum Irrtumsrecht. Art. 117 Entwurf,*® der sich
besonders von Art. II-7:201 DCFR leiten lasst, verab-
schiedet sich von dem in Art. 84 ZGB eng geregelten
Irrtumsbegriff und sieht nun einen gemeinschaftli-
chen Irrtum als eine der gesetzlich bestimmten Irr-
tumskonstellationen ausdricklich vor (Art. 117 § 1
Nr. 4 Entwurf)."®* Dabei kommt es nicht mehr auf die

Unterscheidung verschiedener Irrtumstypen (Erkla-

rekodifikaci obcanského prava konanych 20.fijna 2006, 24.
Listopadu 2006, 9. Ginora 2007 na Pravnicke fakulté Univerzity
Karlovy (Prag 2007); dies., Sbornik stati z diskusnich for o reko-
difikaci ob¢anského prava konanych 9. 11. 2007 a 4.12.2007 na
Pravnické fakulté Univerzity Karlovy (Prag 2008); Zoulik, Pravni
praxe Nr. 8-9 / 1996, 582-604; BGB-Entwurf veréffentlicht bei
Elias, Osnova obcanského zakoniku. Osnova zdkona o obcho-
dnich korporacich (Pilsen 2009).

180 Kodifikationskommission, Ksiega pierwsza Kodeksu cywilnego,
projekt z uzasadnieniem (Warschau 2008); erhaltlich unter:
www.ms.gov.pl /.

81 Dje Kodifikationskommission hat den Regelungsvorschlag
wahrend ihrer Sitzungen am 29.8. und 18.9.2008 angenommen.

182 Rechtsvergleichendes Material zum franzosischen, deutschen,
schweizerischen, holldndischen und polnischen Recht der Wil-
lensmangel (unter Berticksichtigung der DCFR-Losung), das als
Arbeitspapier fiir die Arbeitsgruppe der Kodifikationskommis-
sion fur Rechtsgeschafte gedacht und verwendet wurde, ver-
offentlicht Trzaskowski (Fn. 160), 1 ff.

18 Art. 117 § 1 Entwurf: Wer einer anderen Person gegenliiber ei-
ne Willenserklarung abgegeben hat und sich dabei im Irrtum
befunden hat, kann die Erklarung anfechten, wenn er die Erkla-
rung mit solchem Inhalt nicht abgegeben hatte, ware er nicht
im Irrtum gewesen, und die andere Partei:

1) diesen Irrtum hervorgerufen hat und zwar auch dann, wenn
dies ohne ihr Verschulden erfolgte, wenn sie wusste oder damit
rechnen konnte, dass ihr Handeln die Willenserklarung beein-
flussen kann oder

2) diesen Irrtum durch Unterlassung der Informationsmitteilung,
zu der sie durch Gesetz, Vertrag oder gute Sitten verpflichtet
war oder durch Pflichtverletzung zum Zuganglichmachen der
Mittel und Methoden zur Fehlerkorrektur in eingetragenen Da-
teien hervorgerufen hat, oder

3) von dem Irrtum Kenntnis hatte oder ihn leicht erkennen konn-
te und den Irrenden dariiber sittenwidrig nicht informiert hat,
oder

4) demselben Irrtum unterlag.

184 Bejahend Trzaskowski (Fn. 160), 71 f.
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rungs-, Eigenschafts-, Rechts-, Motiv- oder Inhaltsirr-
tum), sondern schlielRlich darauf an, ob der Irrtum fir
die Abgabe der Willenserklarung entscheidend war
und wer die sich daraus ergebenden negativen Fol-
gen zu tragen hat.'®

Im Falle des gemeinschaftlichen Irrtums gibt es im
Vergleich zu anderen Irrtumsfédllen keine Besonder-
heiten in den Rechtsfolgen. Innovativ ist allerdings
die allgemeine Zulassung der Vertragsanpassung.
Nach Art. 125 § 1 Entwurf kann das Gericht auf Ver-
langen der zur Anfechtung der Willenserklarung be-
rechtigten Person, wenn dies nach Treu und Glauben
erforderlich ist, den Inhalt des Geschafts so bestim-
men, wie er zu erwarten gewesen ware, wenn die An-
fechtungsgriinde nicht eingetreten waren. Die An-
fechtungsfrist ist im Laufe des Gerichtsverfahrens ge-
hemmt und das Anfechtungsrecht erlischt im Falle
der Anderung des Geschiftsinhalts. Das Gericht kann
den Inhalt des Rechtsgeschafts auch auf Verlangen
der anderen Partei dndern, wenn sie dies unverziig-
lich nach Eingang der Anfechtung gefordert hat. Dies
steht derjenigen Person nicht zu, die den Irrtum ver-
ursacht oder die Drohung genutzt hat (Art. 125 § 2
Entwurf). Beim gemeinsamen Irrtum ist der Anspruch
auf Vertragsanpassung beiden Parteien einzurdu-
% Mit der Anderung des Geschiftsinhalts be-
stimmt das Gericht den Zeitpunkt, ab dem das
Rechtsgeschaft fur geandert gilt (Art. 125 § 3 Ent-
wurf).

men

Der allgemeine Gedanke, der Vertragsanpassung
stets den Vorrang zu gewdhren und die Vertragsauf-
hebung als allerletzte Option in Erwdgung zu ziehen,
spiegelt sich (brigens im Entwurf auch bei anderen
Fallkonstellationen wider und kommt insbesondere
beim einseitigen Irrtum deutlich zum Ausdruck. Be-
trifft der Anfechtungsgrund nur einen Teil des
Rechtsgeschéafts, werden die Rechtsfolgen der wirk-
samen Anfechtung auch nur auf diesen Teil be-
schrankt (Art. 123 Entwurf, vgl. Art. [1-7:213 DCFR)."*’
Erklart sich dagegen die andere Partei nach Anfech-

tung der Willenserklarung wegen Irrtums unverzig-

18 K odifikationskommission, Ksiega pierwsza Kodeksu cywilnego,

projekt z uzasadnieniem (Warschau 2008), 128 f.

'8 Trzaskowski (Fn. 160), 72.

87 |n diesem Fall finden Vorschriften tiber die Unwirksamkeit des
Teilgeschafts Anwendung; vgl. Art. 58 § 3 ZGB.

lich bereit, die Rechtsfolgen des Rechtsgeschafts so
zu andern, wie der Anfechtende diese verstanden
hat, wird angenommen, dass das Rechtsgeschaft die-
se Rechtsfolgen ab dessen Vornahme ausgeldst hat
(Art. 119 Entwurf).’® Die Riickkehr zu dieser bereits
in Art. 38 OGB™® bekannten Losung'®® schlieft das
Anfechtungsrecht aus und ermoglicht es, den Vertrag
aufrechtzuerhalten. Ohne das Interesse des Irrenden
zu beeintrachtigen, wird also damit zugleich auch das
Interesse von dessen Vertragspartner beriicksichtigt.
Polnische Regelungen folgen der Tendenz der euro-
paischen Rechtsentwicklung (vgl. Art. 11-7:203 DCFR,
Art. 4:105 PECL). Das Fehlen der subjektiven Ge-
schaftsgrundlage wird also auch in Zukunft (iber das
Irrtumsrecht geldst, wobei die geplanten Anderungen
viel besser als das geltende Irrtumsrecht dazu geeig-
net sind. Daher ware es durchaus zu begrifRen, diese
Regelung bereits jetzt im Rahmen der Teilnovelle zum
geltenden Zivilgesetzbuch einzufiihren, ohne das
Schicksal der endgiiltigen Kodifikation abzuwarten.

IV. Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage im
georgischen Recht

1. Kodifizierung

Im georgischen Recht ist die Problematik des Feh-
lens der subjektiven Geschaftsgrundlage in Art. 398 II
des georgischen Zivilgesetzbuches (GZGB) kodifiziert.
Diese Norm, wie im Ubrigen das gesamte Gesetz-
buch'?, ist Folge der Rezeption des deutschen Rechts
und gibt den Wortlaut von § 323 Il BGB wieder. Wie
sein deutsches Pendant verweist Art. 398 Il GZGB
hinsichtlich der Rechtsfolge auf Art. 398 | und stellt
somit das Fehlen der subjektiven Grundlage dem
Wegfall der objektiven Grundlage gleich. Damit ent-
spricht die Fehl- bzw. Falschvorstellung der Parteien
beim Vertragsschluss , auch nach dem georgischen

'8 Dies betrifft nicht den von der anderen Partei vorsatzlich her-

vorgerufenen Irrtum.

'8 Art. 38 OGB: Der Irrende kann seine Willenserklarung nicht an-
fechten, wenn sich die andere Partei bereit erklart, die Leistung
zu erbringen, die der Irrende sich vorbehalten hatte, wenn der
Irrtum nicht eingetreten ware.

190 aiahend Trzaskowski (Fn. 160), 72.

¥ chiusi, Deutsch-Georgische Zeitschrift fir Rechtsvergleichung,
2/2019, 9.
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Recht, der objektiven Anderung der Umstinde nach
dem Vertragsschluss.

AuBer dem Hauptunterschied im Hinblick auf die
Rechtsfolgenm, unterscheiden sich die deutsche und
georgische Regelung des Wegfalls der Geschafts-
grundlage nur geringfiigig. Es bestehen nur geringfi-
gige Abweichungen zwischen Art. 398 | GZGB und §
313 | BGB, die im Ergebnis ein und dasselbe — den
Wegfall der objektiven Geschéaftsgrundlage — regeln.
So besagt Art. 398 | 2 GZGB — ,Sonst [wenn der Ver-
trag nicht angepasst wird] kann von dem Vertrags-
partei, unter Berlicksichtigung einzelner Umstanden,
genaues Festhalten am unveranderten Vertrag nicht
verlangt werden.” Dieser Rechtssatz ist inhaltlich va-
ge und hinter dieser Norm eine Rechtsfolge der An-
passung zu sehen, ware ein von Anfang an zum Schei-
tern verurteilter Versuch. Die Formulierung ,kann
genaues Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht
verlangt werden“ ist so abstrakt, dass es mihselig ist
dessen genauen Sinn zu ergriinden. Auch bedarf es
dieser Regelung nicht, weil Art. 398 Ill GZGB die
Rechtsfolgen der Anpassung ausfihrlich regelt. § 313
| BGB bestimmt dagegen nicht die Rechtsfolgen, son-
dern nur den Rahmen der Anpassung — die Anpas-
sung kann verlangt werden ,,soweit einem Teil unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls, ins-
besondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risi-
koverteilung, das Festhalten am unveranderten Ver-
trag nicht zugemutet werden kann“. Auf den ersten
Blick kénnte die Abweichung zwischen der deutschen
und georgischen Fassung durch eine falsche Uberset-
zung, oder besser - dadurch verursacht worden sein,
dass das Parlament die falsche Ubersetzung von der
Kommission, die an dem Entwurf des GZGB arbeitete,
missverstanden hat. In dem von der Kommission ver-
fassten Entwurf stand, dass eine Partei ein Recht auf
Anpassung hat, ,soweit unter Bericksichtigung ein-
zelner Umstande, nédmlich derer, die aus der Art der
Normen entstehen, von einer Partei genaues Festhal-
ten am unveranderten Vertrag nicht verlangt werden
kann“*®*. Diese Fassung weist groRere Ahnlichkeiten
zum deutschen Pendant auf. Die inhaltliche Diskre-
panz kann daher wohl der falschen Ubersetzung bzw.

192
193

S.unten IV.3.
S. initilerte Version des Gesetzentwurfes des georgischen
Zivilgesetzbuches.
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dem fehlerhaften Verstandnis der deutschen Norm
zugerechnet werden, als einer bewussten Abwei-
chung der Kommission. Trotzdem hat das Parlament
— statt sich mit der Rechtsvergleichung zu beschafti-
gen, also die Fassung zu verbessern und die georgi-
sche Vorschrift dem § 313 | BGB anzupassen — durch
den Korrekturversuch die zwei Normen voneinander
verfremdet. Als Ergebnis steht heute im GZGB ein vol-
lig unverstandlicher Rechtssatz. Im Marz 2020 wurde
im Rechtsausschuss des Georgischen Parlaments eine
Arbeitsgruppe formiert, die dafiir zustandig ist, die
,technischen Fehler” im GZGB zu korrigieren. Unter
anderem wurde dem Rechtsausschuss von der Ar-
beitsgruppe auch die Anderung dieser Norm angera-
ten und man kann nur erhoffen, dass dieser Vor-
schlag berticksichtigt wird.

2. Voraussetzungen

Die Voraussetzungen von Art. 398 Il GZGB sind
dieselben, die von § 313 Il BGB. Diese Norm setzt das
Vorhandensein der faktischen (realen), hypotheti-
schen und normativen Elemente voraus.” Im Falle
des Art. 398 Il GZGB ist unter dem realen Element das
Falsch- oder Fehlverstandnis der Parteien tGber Um-
stande beim Vertragsschluss zu verstehen. ***> Das hy-
pothetische Element bezieht sich darauf, dass die
Parteien den Vertrag mit diesem Inhalt nicht ab-
schliefen wirden, wahrend das normative Element
bedeutet, dass den Parteien das Festhalten an dem
unveranderten Vertrag nicht zumutbar ist. *°

Es muss einen gemeinschaftlichen Irrtum — beid-
seitige falsche Vorstellung Giber Geschaftsgrundlage —
geben. Das Erfordernis, dass die Vorstellungen we-
sentlich und nicht dem Risikobereich einer Partei zu-
zuordnen sind, bleibt unberihrt. **” Obwohl der Risi-
kobereich in dem Wortlaut von Art. 398 GZGB nicht
direkt erwahnt wird, ldsst sich diese Voraussetzung
einerseits mithilfe der allgemeinen Grundsatze der
Anpassung und andererseits durch historische Ausle-
gung begriinden.

104 Finkenauer, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015,

§ 313 Rn. 56; Griineberg, in Palandt, § 313 Rn. 17 ff.; Stadler, in
Jauernig BGB, § 313 Rn. 15 ff.

195 pusiashvili, Schuldrecht AT, Thilisi 2020, 133.

19 pusiashvili, (Fn. 195), 124.

197 Vgl. oben 11.3.
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3. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen — sowohl im Falle des Fehlens
der subjektiven Geschéaftsgrundlage, als auch beim
Wegfall der Objektiven — sind im Art. 398 Ill GZGB ge-
regelt. Nach diesem Artikel missen die Parteien zu-
nachst versuchen, den Vertrag anzupassen. Wenn die
Anpassung unmoglich ist oder die andere Partei nicht
einverstanden ist, kann die Partei, deren Interessen
verletzt wurde, die Auflosung des Vertrages verlan-
gen. Wie oben schon erwédhnt, ist genau das der
Hauptunterschied zwischen der deutschen und geor-
gischen Regelung, was nicht mehr ein Ergebnis der
falschen Ubersetzung oder des fehlenden Verstind-
nisses der deutschen Fassung, sondern ein misslun-
gener Versuch der Improvisation ist. Es geht darum,
dass die Anpassung vollig abhdngig von dem Willen
der anderen Partei ist."® Sie hat das Recht in die An-
passung nicht einzuwilligen'*® und so bleibt der ande-
ren Person, die die Vertragsbindung ablehnt, nur eine
Moglichkeit — sie kann nur den Riicktritt erklaren. Die
fehlende Moglichkeit der gerichtlichen Anpassung ist
sehr problematisch, weil auf diese Weise der ganze
Sinn dieses Rechtsinstitutes verloren geht. Ein (vor-
laufiger) Ausweg®® aus dieser Sackgasse konnte in
Art. 398 Il 1 GZGB gefunden werden, nach dem die
Parteien versuchen miissen, den Vertrag anzupassen.
Mithilfe dieser Norm und des Grundsatzes von Treu
und Glauben lasst sich das Verbot des Missbrauchs
dieses Rechtes - und dementsprechend in bestimm-
ten Fallen die Pflicht zur Anpassung - begriinden.
Aber die endgililtige Losung dieses problematischen
Wortlauts des Gesetzes erfordert eine Gesetzande-
rung.

4, Konkurrenz

Anpassung ist nur eine Moglichkeit sich im Falle
der falschen subjektiven Vorstellung von der Ver-
bindlichkeit zu l6sen. In diesem Zusammenhang ist es
wichtig, die Anpassung von der Anfechtung wegen
beiderseitigen Irrtums, den Gewahrleistungsanspri-

198 Rusiashvili/Darjania/Maisuradze, Schuldrecht AT, Thilisi 2020,

219.
199 pusiashvili (Fn. 195), 126.
20 Aper sehr kiinstlich und gezwungen.

chen und von der condictio ob rem (Art. 977 | GZGB)
abzugrenzen

a) Abgrenzung von Anfechtung wegen
beiderseitiges Irrtums

Ein Sonderfall des Fehlens der subjektiven Ge-
schaftsgrundlage ist der Irrtum Uber die Eigenschaft
einer Sache. Deswegen ist es erforderlich Art. 398
GZGB vom Motivirrtum abzugrenzen (Art. 74 GZGB).

Der Versuch, die Konkurrenz lGber spezielle Norm
zu lésen, ware von Anfang an vergeblich. Die Anpas-
sung ist insoweit spezieller, dass sie einen gemeinsa-
men Motivirrtum betrifft. Seinerseits ist auch das Irr-
tumsrecht insoweit speziell, dass es hier um einen
wesentlichen Irrtum (ber wertbildende Eigenschaf-
ten geht.” GemaR Art. 79 Il 2 GZGB ist der Irrende
im Falle des beidseitigen Irrtums zum Schadensersatz
nicht verpflichtet. Das heiRt, der georgische Gesetz-
geber schlieRt beim beidseitigen Irrtum das Anfech-
tungsrecht nicht aus, sondern nur die Schadenser-
satzpflicht wird modifiziert.*®

Besonders umstritten ist — dhnlich, wie oben be-
sprochen®® - dass derjenige, der als erster anfechten
wiirde, auch zum Schadensersatz verpflichtet ware.?*
Im georgischen Recht kommt es aber gar nicht da-
rauf, wer als erstes dieses Recht geltend machen wird
und das hangt sicherlich nicht vom Zufall ab. Anfech-
ten wirde nur die Partei, der es besser passt den Ver-
trag ex tunc aufzulésen und den Schaden zu ersetzen,
statt ihn aufrechtzuhalten.”®® AuBerdem hat selbst
der Gesetzgeber eine Losung kodifiziert. Nach Art. 79
II' 1 GZGB ist zum Schadensersatz der Anfechtende
nur dann verpflichtet, wenn er sich durch Fahrlassig-
keit irrt. Dann ist es in solchem Fall auch gerechtfer-
tigt, dass diese Person den Schaden ersetzt und das
lasst sich als Argument gegen den Ausschluss der
Anwendbarkeit des Irrtumsrechts begriinden.?*®

Da der Schadenersatzanspruch die fahrlassige Irr-
tumserregung voraussetzt und beim beidseitigen Irr-
tum die Schuld der anderen Partei die Schadener-

21 finkenauer (Fn. 194), Rn. 148.

202 pusiashvili (Fn. 195), 134.

25113,

Résler, JuS 2005, 120, 122.

Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, Rn. 162.
296 pusiashvili (Fn. 195), 135.
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satzpflicht ausschliet, gibt es im georgischen Recht
keinen erheblichen Grund, warum der Irrende das
Recht auf Anfechtung mit Wirkung ex tunc nur des-
wegen verlieren sollte, weil auch die andere Partei

sich geirrt hat.%”’

b) Abgrenzung vom Gewahrleistungsrecht

Die falschen Vorstellungen der Parteien i.S.d. Art.
398 Il GZGB konnte sich darauf beziehen, dass die Sa-
che frei von Mangeln ist. Dementsprechend geht es —
bei Abweichung der tatsdchlichen von der vereinbar-
ten Beschaffenheit — einerseits um eine fehlende
Vorstellung und andererseits um einen Mangel. In
solchen Fallen ist Gewahrleitungsrecht als lex specia-
lis®® vorrangig.”® Bei der Anpassung besteht das Er-
fordernis, dass die vertragliche Risikoverteilung zwi-
schen Parteien unberihrt bleibt. Genau diese ge-
setzliche Wertung wirde durch den Ausschluss der
Vorrangigkeit des Gewahrleistungsrechts unterlau-

fen.?°

Beim Riicktritt von einem Vertrag gibt es spezi-
elle Voraussetzungen, beispielsweise die Fristsetzung
zur Nacherfillung. Dieses Erfordernis darf die Partei
durch die Anpassung nicht umgehen. Dasselbe gilt
auch beim Ausschluss der Gewahrleistung.”™* Durch
Anpassung darf die Verteilung des Risikos entspre-
chend der Vertragsautonomie nicht missachtet wer-
den.

Anpassung darf auch dann nicht geltend gemacht
werden, wenn Gewdhrleistungsanspriiche verjahrt
sind.?** Erst wenn die (falschen) Vorstellungen Um-
stande betreffen, die keinen Sachmangel darstellen,

kommt es zur Anpassung®*.***

27 74 derselben Ansicht im deutschen Recht s. Finkenauer (Fn.

194), Rn. 148.

298 pusiashvili (Fn. 195), 124.

299 BGHZ 98, 103; 191, 139 Rn. 12; BGH NJW 1992, 1385; NJWRR
1992, 267.

210 finkenauer (Fn. 194), Rn. 166; BGHZ 98, 100, 103; 191, 139 Rn.
12, 15; OLG Hamm JZ 1979, 266; Liebs, JZ 1979, 441.

211 pusiashvili (Fn. 195), 124.

RGZ 135, 339 (346); Finkenauer (Fn. 194), Rn. 166.

213 BGH LM § 242 (Bb) Nr. 83; WM 1992, 918; OLG Brandenburg
BeckRS 2004, 12601; Finkenauer (Fn. 194), Rn. 167.

214 Anpassung ist gegeniiber die Gewahrleistung auch dann vor-
rangig, wenn die Parteien falsche Vorstellungen tber die kinf-
tige Behebbarkeit des Mangels haben. S. dazu Finkenauer (Fn.
194), Rn. 167.

212

18

c) Abgrenzung von condictio ob rem

Anpassung beim Fehlen der subjektiven Ge-
schaftsgrundlage und die Bereicherungsanspriiche
aus condictio ob rem**® gemaR Art. 977%*° | GzGB*"
konkurrieren miteinander, wenn die Parteien falsche
bzw. fehlende Vorstellungen bestimmter Umstande
haben und die Erfiillung des erstrebten Zweckes un-
moglich ist. Z. B. schenkt die Schwester dem Bruder
zwei Impfstoffe gegen COVID-19. Der Zweck ist, dass
er diese zur Heilung der Eltern benutzt, aber es stellt
sich spater heraus, dass beim Vertragsschluss der Va-
ter schon gestorben war. In diesem Fall kénnte auf
einem Blick sowohl Anpassung als auch condictio ob
rem in Betracht kommen. Geschéaftsgrundlage war
die falsche Vorstellung der Parteien, dass beide Eltern
noch am Leben waren und beide von ihnen einen
Impfstoff brauchten. Hatten die Geschwister ge-
wusst, dass der Vater schon tot war, hatte die
Schwester dem Bruder nur einen Impfstoff ge-
schenkt. Jetzt ist ihr nicht zumutbar, dass sie auf
solch einen wichtigen Impfstoff verzichtet. So kann
sie Herausgabe eines Impfstoffes durch Anpassung
verlangen.

Auch im Fall der Anwendung der condictio ob rem
hat die Schwester Anspruch auf Herausgabe des
zweiten Impfstoffes. Der Bruder kann diesen Impf-
stoff zur Heilung des Vaters nicht anwenden — er
kann den Zweck nicht mehr erfiillen, den die Parteien
bei der Schenkung getroffen hatten.

Konkurrenz zwischen Anpassung und condictio ob
rem ist ziemlich problematisch. Nach der herrschen-
den Meinung®® sei der vertragliche Anspruch auf An-
passung gegeniliber den gesetzlichen Bereicherungs-

215 . . . e .
Zu diesem Bereicherungsanspruch s. Rusiashvili, Bereiche-

rungsrecht I: Leistungskondiktion, Thilisi 2017, 98.

218 74 Uberschrift des Artikels s. Rusiashvili, Zur Reform des geor-
gischen Bereicherungsrechts, Thilisi 2020, 33.

217 Nach dieser Norm kann die Person, die einem anderen etwas
nicht zur Erfillung einer Verbindlichkeit, sondern zu dem Zwe-
cke, dass dieser eine bestimmte Handlung unternimmt oder un-
terlasst, zuwendet, das Zugewendete zuriickfordern, wenn das
Verhalten der anderen Person nicht dem erwarteten Zweck
entspricht.

18 BGH WM 1971, 276; 1972, 888; BGHZ 84, 1, 10; 108, 147
(149); OLG Celle OLGR 2006, 97; Griineberg (Fn. 194), Rn. 15;
Stadler (Fn. 194), Rn. 13; Béttcher, in Erman BGB, § 313 Rn. 38;
Unberath, in Bamberger/Roth, § 313 Rn. 24; Larenz/Wolf, BGB
AT, 9. Aufl. 2004, § 38 Rn. 53.
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anspruch vorrangig.”*® Dagegen tendiert die neueste

22 in die Richtung der An-

Rechtsprechung des BGH
wendbarkeit der condictio ob rem. Nach seiner Be-
griindung, habe die condictio ob rem eine weitere
Voraussetzung — namlich die Zweckabrede. Es geht
um die tatsachliche Vereinbarung, die keine vertragli-
che Bindung begriindet®** und auch aus schweigen*
folgen kann. Die Gegenmeinung®*® lehnt die Zweckab-
rede als Voraussetzung fir die Anwendung der con-
dictio ob rem ab. Eine einseitige Willenserklarung sei
ausreichend zur Bestimmung des finalen Zweckes der
Leistung. So scheitert der Versuch der Begriindung
der Vorrangigkeit von condictio ob rem.***

Die Abgrenzung koénnte sich nicht auf die Flexibili-
tat von Art. 398 Il GZGB im Vergleich mit der strenge-
ren Charakter des Bereicherungsanspruches bezie-

hen 225

Zwar ist die Erflllung des Zweckes mit der ge-
samten Leistung verbunden, kénnen die Vorteile und
Nachteile, die mit der Leistung verbunden sind, auch
im Rahmen des Bereicherungsrechtes beriicksichtigt
werden.?®

Als einziger Punkt fiir die Abgrenzung kann der
Zweck der Leistung sein. Wenn dieser Zweck Teil des

27 3lso der mit

Regelungsmodells des Vertrags ist
dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg
selbst die Erfullung der Verpflichtung durch Leistung
war, ist statt Art. 977 GZGB die Anpassung nach Art.
398 GZG anwendbar. Die Condictio ob rem scheitert
nach dem Wortlaut der Norm, wenn die Leistung die
Erfillung der Verbindlichkeit bezweckte. In solchen
Fallen kommt dementsprechend nur Anpassung in
Betracht. Wenn dagegen die Leitung — oder besser:
der Zweck der Leistung - nicht in das Regelungsmo-
dell des Vertrags fallt, ist die Anpassung selbstver-
standlich nicht anwendbar. Wenn die Leistung zur Er-
fillung des Versprechens der Schenkung gebracht

wird, fallt der Zweck der Leistung in das Regedlungs-

219
220

Finkenauer (Fn. 194), Rn. 178.

BGHZ 177, 193 = NJW 2008, 3277, 3280.

BGHZ 44, 321, 323; 108, 256, 265; Unberath (Fn. 218), Rn. 24;
Larenz/Canaris Schuldrecht BT Il § 68 | 3a.

222 BGHZ 44, 321.

Wieling, Bereicherungsrecht, 4. Aufl. 2007, § 3 Il 3g; Loyal, JZ
2012, 1102, 1107; Scherpe, JZ 2014, 659, 661.

22% Finkenauer (Fn. 194), Rn. 179.

Finkenauer (Fn. 194), Rn. 179.

BGH WM 1972, 888, 890; Schlecht, FamRZ 2010, 1021, 1025.

227 Finkenauer (Fn. 194), Rn. 181.

221

223

225
226

modell des Vertrags und Art. 398 ist vorrangig.
Wenn der Zweck der Leistung (der nicht erfillt wur-
de) Durchfihrung einer unabhangigen Handlung ist
(wie das in dem obengenannten Fall war), findet con-
dictio ob rem seine Anwendung. **°

5. Zusammenfassung

Das georgische Recht wiederholt tiberwiegend die
deutsche Regelung des Fehlens der subjektiven Ge-
schaftsgrundlage. Die Abweichungen sind Ergebnis
entweder des falschen Verstdandnisses und der fal-
schen Ubersetzung der deutschen Vorschrift oder des
misslungenen Versuchs der Improvisation. Dies hat
zur Folge, dass fast das ganze Rechtsinstitut der An-
passung in georgischem Recht unter einem Fragezei-
chen stehen kénnte. Dagegen ist das Irrtumsrecht so
gestaltet, dass die Abgrenzung einfacher ist und beim
beidseitigen Irrtum genau diese Normen (also das Irr-
tumsrecht) vorrangig sind.

V. Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage im
europdischen Privatrecht

1. Art. 6:111(2) PECL

Art. 6:111(2) PECL widmet sich dem change of cir-
cumstances im Versuch, einen detaillierten und in

230

dieser Gestalt vorbildlosen Ausgleich zwischen

pacta sunt servanda und rebus sic stantibus zu fin-
den:***

»If, however, performance of the contract
becomes excessively onerous because of a change of
circumstances, the parties are bound to enter into
negotiations with a view to adapting the contract or
terminating it, provided that:

(a) the change of circumstances occurred after the

time of conclusion of the contract,

228
229
230

Finkenauer (Fn. 194), Rn. 181.

Wieling (Fn. 223), § 311l 3¢, g.

Smits, in: Vacquer (Dir.), La Tercera Parte de los Principios de
de Derecho Contractual Europeo (Valencia 2005), 567, 572;
Leible / Lehmann / Unberath, Principles of European Contract
Law and German Law (erscheint 2011), Art. 6:111 PECL Anm. 2,
Evaluation Anm. 2.

21 giehe nur Lindstrom, Nordic J. Comm. L. 2006, 1, 7.
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(b) the possibility of a change of circumstances
was not one which could reasonably have been taken
into account at the time of conclusion of the
contract, and

(c) the risk of the change of circumstances is not
one which, according to the contract, the party
affected should be required to bear.”

Generell ist Art. 6:111 PECL**? starker an Fallgrup-
pen orientiert als der generalklauselhaftere § 313
BGB.”*

Art. 6:111(2)(a) PECL stellt auf eine Anderung der
malgeblichen Umstdnde nach Vertragsschluss ab.
Daraus ergibt sich eindeutig, dass Art. 6:111(2) PECL
insgesamt nur die Storung der objektiven Geschafts-
grundlage erfasst, dagegen nicht das Fehlen der sub-
jektiven Geschaftsgrundlage. Gemeinsame Fehlvor-
stellungen der Parteien beziehen sich namlich auf die
Sachlage zum Zeitpunkt des Vertragsschluss. Ihnen ist
unter den PECL (ber die Irrtumsregeln der Artt.
4:103; 4:105 PECL Rechnung zu tragen.?** Das ist auf
den ersten Blick ein bemerkenswerter Kontrast zu §
313 Il BGB.” Auch Art. 6.2.2 (b) PICC bildet einen
Kontrast, denn er bezieht ,,events becom[ing] known
to the disadvantaged party after the conclusion of
the contract” in die Definition der hardship ein, wo-
bei es allerdings einseitig nur auf die Kenntnis der
benachteiligten Partei, nicht aber auch auf die Kennt-

236

nis der anderen Partei ankommt.”> Der Kontrast mil-

22 74 dessen Einordnung z.B. Almeida Prada, Rev. int. dr. comp.

2010, 863.

233 pfeiffer (Fn. 29), 133, 134 f.; zum Vergleich des Art. 6:111 PECL
mit Art. 357" ZGB und fir die Anpassung der polnischen
Regelung an PECL siehe Brzozowski, in: Pazdan / Popiotek /
Rott-Pietrzyk / Szpunar (Fn. 121), 112, 115 ff.; ders., SPP Nr. 1/
2008, 48 ff.; ders. in: Radwanski (Red.), Zielona Ksiega —
optymalna wizja Kodesku cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej
(Warschau 2009), § 44, Rn. 131 ff.

2% Comment B (ii) zu Art. 6:111 PECL; De Vries, in: Hesselink / De
Vries (Hrsg.), Principles of European Contract Law (Amsterdam
2001), 107, 133 f.; Busch, in: Busch / Hondius / van Kooten /
Scheelhaas / Schrama (Hrsg.), The Principles of European
Contract Law and Dutch Law (Nijmegen 2002), 286; Tallon, in:
Hartkamp / Hesselink / Hondius / Joustra / du Perron /
Veldman (Hrsg.), Towards a European Civil Code3 (Nijmegen
2004), 499, 503; Rosler, ERPL 2007, 483, 504; Pfeiffer (Fn. 29),
133, 142.

25 Schilechtriem, (2002) U. Oxford Comp. L. Forum 2 sub Ill 2 e
<http: // ouclf.iuscomp.org / articles / schlechtriem2.shtml>.

236 posler, ERPL 2007, 483, 504; Vogenauer / Kleinheisterkamp /
McKendrick, Commentary on the UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts (PICC) (Oxford 2009), Art.
6.2.2 PICCRn. 11.

20

dert sich jedoch etwas, wenn man die Spur zum Irr-
tumsrecht weiter verfolgt. Denn Art. 4:103(1)(a) (iii)
PECL gewahrt ein Anfechtungsrecht bei gemeinsa-
mem Irrtum beider Parteien Uber denselben Um-
stand. Es wird also keineswegs ein ineffizienter Ver-
trag aufrecht erhalten, sei es auch nur mangels eines
passenden Irrtumstatbestands. Vielmehr anerkennt
Art. 4:103(1)(a)(iii) PECL, dass abgesehen von beson-
deren einseitigen Zuweisungen beim gemeinsamen
Irrtum grundsatzlich beide Parteien das Risiko zu tra-

237

gen haben.”’ Beim gemeinsamen Irrtum kann keine

Partei fur sich schutzwiirdiges Vertrauen reklamie-

ren.”*

Allerdings bleibt zunachst eine Divergenz zwi-
schen irrtumsrechtlicher Lésung und Losung Uber
veranderte Umstande bei den Rechtsfolgen: Letztere
I6sen eine Neuverhandlungspflicht aus, und der Ver-
trag bleibt erhalten; erstere fihrt zu einem Anfech-
tungsrecht und zum moglichen Wegfall des Vertra-
ges. Indes bleibt es den Parteien natirlich unbe-
nommen, im Fall eines gemeinsamen Irrtums ihren
Vertrag per Abrede so zu modifizieren, dass ihre an-
fanglichen, nun erkannten Fehlvorstellungen keine
storenden Auswirkungen haben. Zudem erlaubt in-
novativ®® Art. 4:105(3) PECL bei gemeinsamem Irr-
tum eine Vertragsanpassung durch das Gericht. Eine
Anpassung auf diesem Wege wird als unter Umstan-
den effizienter denn eine Vertragsaufhebung bewer-
tet.”*

nationalen Rechtsordnungen.?*!

Insoweit besteht durchaus ein Kontrast zu den

Eine irrtumsrechtliche Losung entspricht rechts-
vergleichend betrachtet wohl der Mehrheit der nati-
onalen Rechtsordnungen, sofern nicht vertraglich o-
der gesetzlich einer Partei das Risiko zugewiesen

237 Wolf, in: Basedow (Hrsg.), Europaische Vertragsrechtsverein-

heitlichung und deutsches Recht (Tubingen 2000), 85, 102.

28 Wolf (Fn. 237), 85, 102.

239 Rosler, in: Basedow / Hopt / Zimmermann (Hrsg.) (Fn. 13),
710, 714.

290 gsjehe Comment B zu Art. 4:105 PECL; Comment B zu Art. IlI-
7:203 DCFR.

2! Uberblick iiber deren Spektrum in Notes 1-11 zu Art. 1I-7:203

DCFR.
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ist.2*? Anfangliche Fehlvorstellungen werden als Man-

gel bereits der causa eingeordnet.”*?

2. Art. 111-1:110 DCFR

Veranderte Umstdnde sind im DCFR Gegenstand
des Art. 111-1:110(2),(3) DCFR:***

»(2) If, however, performance of a contractual
obligation or of an obligation arising from a unilateral
juridical act becomes so onerous because of an
exceptional change of circumstances that it would be
manifestly unjust to hold the debtor to the obligation
a court may:

(a) vary the obligation in order to make it
reasonable and equitable in the new circumstances;
or

(b) terminate the obligation at a date and on
terms to be determined by the court.

(3) Paragraph (2) applies only if:

(a) the change of circumstances occurred after the
time when the obligation was incurred;

(b) the debtor did not take into account, and could
not reasonably be expected to have taken into
account, the possibility or scale of that change of
circumstances;

(c) the debtor did not assume, and cannot
reasonably be regarded as having assumed, the risk
of that change of circumstances; and

(d) the debtor has attempted, reasonably and in
good faith, to achieve by negotiation a reasonable
and equitable adjustment of the terms regulating the
obligation.”

Dies lehnt sich (trotz generell nicht unwesentli-

245

chen Verdanderungen im Wortlaut™) im Grundansatz

2 giehe Note 25 zu Art. 11-1:110 DCFR m.w.N.; Kotz, Européi-

sches Vertragsrecht, Bd. | (Tubingen 1996), 288-290; Tallon,
Etudes a la memoire d’Alain Sayap (1997), 403; Rosler, in:
Basedow / Hopt / Zimmermann (Hrsg.) (Fn. 13), 710, 714.

" Alpa / Andenas, Grundlagen des Europdischen Privatrechts
(Berlin 2010), 228.

2% Case studies zu Art. I11-1:110 DCFR bei Bineva, in: Antonioli /
Fiorentini (Hrsg.), A Factual Assessment of the Draft Common
Frame of Reference (Minchen 2011), 77.

%5 Ranieri (Fn. 14), 851; vgl. auch Société Henri Capitant, Project
de cadre commun de référence — Principes contractuels
communs (extrait), Rev. contrats 2008, 107, 136.

beim Tatbestand an Art. 6:111(2) PECL an.**® Wiede-
rum ist — hier laut der eindeutigen Aussage des Art.
[11-1:110(3)(a) DCFR — nur eine nachtragliche Veran-
derung der Umstdnde relevant. Es geht um nicht vor-
hergesehene Kontingenzen,”"’ nicht um Fehleinschat-
Subjektive
Fehlvorstellungen bei Eingehung und Begriindung der

zungen bereits gegebener Umstande.

Verpflichtung sind nicht erfasst. Die Comments wei-
sen ebenfalls auf eine Losung lber Irrtumsregeln bei
gemeinsamen Fehlvorstellungen  hin.**®  Art. I
7:201(1)(b)(iv) DCFR gibt ein Anfechtungsrecht bei
gemeinsamem Irrtum, vorausgesetzt, das entspre-
chende Risiko ist nicht im Vertrag einer Partei zuge-
wiesen.”® Auf den innovativen Spuren des Art.
4:105(3) PECL erlaubt Art. 11-7:203(3) DCFR zudem ei-
ne richterliche Vertragsanpassung.?°

Dies deckt sich zudem damit, dass Art. 111-1:110(2)
DCFR auch den Wegfall der Geschéaftsgrundlage bei
Verpflichtungen aus einseitigen Rechtsgeschaften
ohne Unterschied zu Vertragen abdeckt. Dort kann es
aber keine gemeinsame Fehlvorstellung von Glaubi-
ger und Schuldner geben, und das Risiko einer Fehl-
vorstellung tragt prinzipiell der Erklarende, vorbe-
haltlich einer Moglichkeit, sich wegen Irrtums von
seiner Erklarung I6sen zu kdnnen. Dort kann sich auch
das Problem, dass schlechter gestellt ist, wer zuerst
revoziert, nicht stellen, da beim einseitigen Rechtsge-
schaft nur eine Partei liberhaupt revozieren kann. Die
Gleichbehandlung von Vertrag und einseitigem
Rechtsgeschaft drangt die subjektive Geschafts-
grundlage erst recht zu den Irrtumsregeln.

3. Art. 1:111(3) PEL SC
Infolge seiner ausdriicklichen Bezugnahme auf

Art. 6:111 PECL zur Begriffsausfiillung ist dessen Be-
griffsverstandnis auch Art. 1:111(3) Principles of Eu-

%6 Siehe nur Unberath, in: Gerhard Wagner (Hrsg.), The Common

Frame of Reference: A View from Law and Economics
(Miinchen 2009), 87, 146.

247 Siehe nur De Geest, in: Larouche / Chirico (Hrsg.), Economic
Analysis of the DCFR (Miinchen 2010), 123.

28 Ccomment D zu Art. I1I-1:110 DCFR; ebenso Pfeiffer (Fn. 29),
133, 142.

9 Comment G zu Art. 1I-7:201 DCFR.

20 Rosler, in: Basedow / Hopt / Zimmermann (Hrsg.) (Fn. 13),
710, 714.

21
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ropean Law Service Contracts zugrundezulegen.251
Dementsprechend ist wiederum nur der Wegfall der
objektiven, aber nicht die Stérung der subjektiven
Geschaftsgrundlage umfasst.

VI. Résumé

Das Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage ist
im deutschen und georgischen Recht Gegenstand ei-
ner speziellen Regelung. Das europadische Privatrecht
des DCFR und der PECL nimmt sich des Phdanomens
dagegen Uber das Irrtumsrecht an. Den irrtums-
rechtlichen Ansatz verfolgt auch das polnische Recht,
das sich insoweit im Einklang mit dem europaischen

251 Vgl. Barendrecht, Service Contracts (PEL SC) (Minchen 2007),
263, 266 f.

22

Mainstream weiR. Die deutsche Losung erscheint in-
ternational eher isoliert.”®> § 313 Il BGB als iiberholt
anzusehen®”® diirfte aber doch zu weit gehen. §313 II
BGB wurde im Rahmen der Rezeption des deutschen
Rechtes in Art. 398 Il GZGB unverandert eingefiihrt.
Im georgischen Recht ist aber Anpassung gegeniiber
das Irrtumsrecht nicht vorrangig. In den Rechtsfolgen
[duft es unter beiden Ansatzen auf eine richterliche
Vertragsanpassung hinaus, allerdings im europai-
schen Privatrecht nur dank innovativer Sonderregeln,
die zuvor so keinen Niederschlag in nationalen
Rechtsordnungen gefunden hatten. Allen Ansatzen
gemeinsam ist der Vorrang einer vertraglichen oder
gesetzlichen Risikozuweisung an eine Partei, soweit
es eine solche spezielle Risikozuweisung gibt.

22 posler, ERPL 2007, 483, 506.
23 56 Pfeiffer (Fn. 29), 133, 142.
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Der Biirgschaftsvertrag stellt ein Risikogeschaft fur
den Birgen dar — er haftet fur eine fremde Schuld,
ohne daflr irgendetwas zu bekommen (zumindest
bekommt er keine Gegenleistung von derjenigen Per-
son, der gegeniber er zur Leistung verpflichtet ist).
Als eine Art von Ausgleich fiir dieses Risiko enthalten
die Vorschriften Uiber den Biirgschaftsvertrag einige
Mechanismen zum Schutz des Biirgen, die bei ande-
ren Sicherheiten nicht vorkommen. Allen voran ist die
Subsidiaritdat der Blrgenhaftung zu nennen. Darliber
hinaus hat der Biirge einige andere Rechte gegeniber
dem Glaubiger und dem Hauptschuldner, die seinen
Schutz gewahrleisten sollen fir den Fall, dass das Ri-
siko aus dem Birgschaftsverhaltnis deutlich wachst
im Vergleich zu dem, was der Biirge von Anfang an
Ubernommen hat. Hierzu gehdren auch die Rick-
griffsanspriiche des Blirgen gegenlber einem ande-
ren Sicherungsgeber, die im Blrgschaftsrecht eine ei-
genstandige, spezifische Struktur aufweisen.

I. Die Subsidiaritdt der Biirgenhaftung

Die Birgschaft ist neben der Akzessorietdt noch
durch ein anderes Wesensmerkmal gekennzeichnet,
namlich die Subsidiaritdat — der Blrge haftet nur sub-
sidiar im Falle von Nichtleistung durch den Haupt-
schuldner. Dieser Grundsatz ist in Art. 894 GZGB (ge-
orgisches Zivilgesetzbuch') verankert. Nach dieser
Vorschrift soll der Glaubiger zunachst seinen An-
spruch gegeniiber dem Hauptschuldner durchsetzen,

! Die deutsche Ubersetzung des GZGB ist abrufbar unter:

http://lawlibrary.info/ge/books/2020giz-ge-Georgische-Ge-
setze-auf-
Deutsch.pdf?fbclid=IwAR24pclYq5yWSh2SnNSeeHvaupnvEa3zjl
G3gITON4r8w4zVyfrgbeMolvo (11.03.2020).

gegebenenfalls im Wege der Zwangsvollstreckung.’
Erst nachdem dieser Versuch sich als vergeblich her-
ausgestellt hat, kann der Glaubiger gegeniiber dem
Blirgen vorgehen. Bis dahin kann dieser sich mittels
Einrede der Vorausklage schiitzen.

Art. 894 GZGB fordert nur einen vergeblichen
Vollstreckungsversuch gegeniiber dem Hauptschuld-
ner nach dem Abschluss des Birgschaftsvertrags.
Wenn sich die finanzielle Lage des Hauptschuldners
spater verbessert, lebt die Obliegenheit nach Art. 894
GZGB nicht erneut auf.> Wenn der Biirge die Biirg-
schaft fir mehrere Gesamtschuldner Gbernommen
hat, soll der Gldaubiger zunachst gegeniiber jedem Ge-
samtschuldner vorgehen.4 Es ist umstritten, ob, wenn
der Birge seine Verpflichtung fiir eine Personalge-
sellschaft Gbernimmt, nach Art. 894 GZGB ein Voll-
streckungsversuch gegeniiber dem personlich haf-
tenden Gesellschafter erforderlich ist, bevor man den
Biirgen haften lassen darf.” Wenn man das Prinzip,
wonach die Personalgesellschaft auch im AulRenver-
haltnis Gber eine eigene Rechtssubjektivitat verfiigt,®
konsequent durchsetzt, ist diese Auffassung zuriick-
zuweisen.

Es sind aber einige Ausnahmen von Art. 894 GZGB
denkbar. Die wichtigste Ausnahme ist in Art. 895 ZGB
geregelt in Form der sog. selbstschuldnerischen Blrg-

2Im Gegensatz dazu sieht der georgische OGH fir die subsidiare
Haftung des Bilirgen eine ausdriickliche Vereinbarung als not-
wendig an (OGH, Beschl. v. 28. April 2014, Ne 51-1223-1168-
2013), was eben unrichtig ist, da die Subsidiaritat eine gesetzli-
che Ausgangslage bildet, von der die Parteien durch explizite
Vereinbarung abweichen dirfen.

Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches, II,
Berlin/Leipzig 1888, 669; RG, Urt. v. 14. Februar 1918, VI
379/17.

*RG JW 1911, 158.

5 Horn, in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2013, § 771 Rn. 7 f.
®BGH NJW 2001, 1056.
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schaft solidarische

tung/Burgschaft).” Nach dieser Vorschrift verzichtet

(auf  Georgisch: Burgenhaf-
der Biirge durch die Ubernahme der selbstschuldne-
rischen Birgschaft auf die Einrede der Vorausklage
und der Glaubiger darf direkt gegeniliber dem Biirgen
vorgehen, unmittelbar nachdem der Hauptschuldner
im Verzug geraten ist und erfolglos gemahnt wurde
oder seine Zahlungsunfihigkeit offensichtlich ist.® Ein
Verzicht auf die Einrede der Vorausklage wird auto-
matisch als eine Ubernahme der selbstschuldneri-
schen Biirgschaft gedeutet und seine Erklarung ist
auch in AGB méglich,’ unter der Einhaltung der in Art.
892 GZGB vorgesehenen Formerfordernisses.™

Obwohl im Falle der selbstschuldnerischen Birg-
schaft dem Biirgen keine Einrede der Vorausklage zu-
steht, sollen fiir seine Haftung aber (alternativ) trotz-
dem die folgenden Voraussetzungen vorliegen: der
Verzug des Hauptschuldners — was trotz des unprazi-
sen Gesetzeswortlauts,™ nach Art. 400 b) GZGB, auch
eine Mahnung umfasst — oder offensichtliche Zah-
lungsunfahigkeit des Hauptschuldners. Dieser letzte
Fall erfasst auch die Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens Uber sein Vermogen, da in diesem Falle eine Ein-
zelvollstreckung in sein Vermogen ganzlich ausge-
schlossen ist.

Fraglich ist eine analoge Anwendung des Art. 895
ZGB auf die Falle, in denen eine Vollstreckung gegen-
Uber dem Hauptschuldner aus anderen Griinden er-
schwert oder ganzlich unmoglich geworden ist. § 773
I Nr. 2 BGB sieht zum Beispiel als weitere Ausnahme
vor: Der Biirge hat die Einrede der Vorausklage auch
in dem Fall nicht mehr, wenn zum Zeitpunkt der Fal-
ligkeit der Birgschaft die Durchsetzung des An-

Was die georgischen Gerichte als eine Art gesamtschuldneri-
scher Burgschaft deuten (OGH, Urt. v. 5. Juli 2019, Ne 5l-97-
2019; Urt. v. 8. Februar 2019, Ne 5i-1172-2018; Urt. v. 27. De-
zember 2017, Ne 5b-361-337-2017), was aber unrichtig ist, s.
dazu G. Rusiashvili, Biirgschaftsvertrag, seine Abgrenzung von
anderen adhnlichen Rechtsverhéltnissen und spezielle Formen,
Deutsch-georgische Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 1/2020,
20 ff. (auf Georgisch).

Etwa wenn der Hauptschuldner dem Glaubiger Bescheid gibt,
dass er nicht leisten kann wegen finanzieller Schwierigkeiten,
OGH, Urt. v. 4. Oktober 2019, Neo 55-546-2019, 2019.

BGH WM 2001, 1330; Sprau, in Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, §
771Rn. 2.

10 BGH, Urt. v. 25. September 1968, VIII ZR 164/66.

" Die Vorschrift spricht ihrem Wortlaut nach sowohl vom Verzug,
als auch von der Mahnung, was eher ein Missverstandnis ist, da
das Erstere das Zweite voraussetzt.

9
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spruchs gegeniiber dem Hauptschuldner wegen des
dauerhaften Wohnsitzwechsels wesentlich erschwert
ist. Das soll in jedem einzelnen Fall anhand konkreter
Umstdande festgestellt werden. Dabei ist inlandische
Wohnsitzanderung regelmaRig unbeachtlich.'” Fur die
analoge Anwendung des Art. 895 GZGB auf diese Fal-
le spricht vor allem der Umstand, dass es fiir den
ob der
Schuldner zahlungsunfahig ist oder sein Anspruch

Glaubiger keinen Unterschied darstellt,
ihm gegenliber wegen seiner Wohnsitzanderung
nicht mehr durchgesetzt werden kann. Aber unge-
achtet dieser Tatsache — ohne ausdriickliche Rege-
lung im Gesetz ist in diesem Fall die selbstschuldneri-
sche Haftung des Biirgen durch die analoge Anwen-
dung von Art. 895 GZGB zu verneinen.”

Il. Die Beendigung des Biirgschaftsverhaltnisses

Es gibt mehrere Griinde, aus denen das Birg-
schaftsverhaltnis erldschen kann. AuBer dem Erlo-
schen der gesicherten Forderung,™ das auch die ak-
zessorische Bilrgschaftsschuld zum Erléschen bringt
(Art. 893 |1 GZGB)," bleiben fiir die Bilrgschaft, die ein
Schuldverhaltnis i. S. v. Art. 316 | GZGB darstellt, die
allgemeinen Erloschenstatbestdnde anwendbar, wie
etwa die Erflllung (Art. 427 GZGB) und Erfillungssur-
rogate (z. B. die Aufrechnung, Art. 442 GZGB). Es ist
auch moglich, eine aufschiebende oder auflésende
Bedingung zu vereinbaren (Art. 90 ff. GZGB).

2 Brédermann, in Prutting/Wegen/Weinreich, BGB, 13. Aufl.

2018, § 773 Rn. 9.

3 Art. 894 GZGB ist im Unterschied zu § 773 BGB prinzipiell an-
ders aufgebaut. In der BGB-Vorschrift stellt die (von Anfang an
vereinbarte) selbstschuldnerische Bilirgschaft nur einen Unter-
fall der direkten Haftung des Biirgen gegeniiber den Glaubiger
(§ 773 | Nr. 1 BGB) dar. Andere Fille sind in anderen Nummern
geregelt. Im Gegensatz dazu ist zum Schutz des Birgen vor den
Risiken, die nicht von vorneherein absehbar waren, seine di-
rekte Haftung nur in dem Falle moglich, dass er von Anfang an
eine selbstschuldnerische (oder eine gleichrangige) Blirgschaft
GUbernommen hat. Somit stellt die selbstschuldnerische Birg-
schaft nicht nur eine, sondern auch die einzige Ausnahme von
der Subsidiaritat der Biirgenhaftung dar. Das spricht eindeutig
gegen die analoge Anwendung von Art. 895 GZGB auf die ande-
ren Falle.

 Darunter fillt auch der Fall des Erléschens des Schuldverhilt-
nisses durch die Novation, OGH, Urt. v. 1. Oktober 2014, Ne si-
704-667-2013. Aber eine Novation liegt nicht vor: OGH, Urt. v.
1. November 2013, N2 5-1087-1018-2012.

5. dazu G. Rusiashvili, Akzessorietatsgrundsatz am Beispiel der
Hypothek und der Biirgschaft, Deutsch-georgische Zeitschrift
fir Rechtsvergleichung 3/2019, 16 ff. (auf Georgisch).
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1. Die Kiindigung der Biirgschaft

Wenn die Blirgschaftsverpflichtung fiir eine Schuld
Ubernommen worden ist, die noch entstehen soll o-
der im Zeitpunkt der Ubernahme noch nicht im Ein-
zelnen konkretisiert ist (etwa: Globalbirgschaft®),
stellt dies ein Dauerschuldverhaltnis dar, das durch
eine Kiindigung beendet werden darf. Eine unbefris-
tete Birgschaft darf unter Einhaltung der entspre-
chenden Frist gekiindigt werden,'” die sich generell
nach Art. 626 Il 1 GZGB bemisst (drei Monate).'® Da-
bei ist die Kiindigung auch dann wirksam, wenn sie
eine Pflichtverletzung im Verhaltnis zwischen Birge
und Hauptschuldner darstellt.*

Auller den oben erwdhnten Fallen darf sowohl die
unbefristete als auch die befristete (d. h. die nur fir
bestimmte Zeit eingegangene) Birgschaft, die eine
kiinftige Forderung sichert, nach Art. 399 GZGB aus
einem wichtigen Grund ohne Einhaltung der Kindi-
gungsfrist gekiindigt werden. Einen wichtigen Grund
in diesem Sinne stellt die wesentliche Verschlechte-
rung der finanziellen Lage des Hauptschuldners, die
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Birgschaftsver-
trages nicht absehbar war.” Die Kiindigung hat aber
keine ex tunc-Wirkung, weshalb der Birge fiir dieje-
nigen Verbindlichkeiten, die vor der Kiindigung ent-
standen sind, nach wie vor einstehen soll.

2. Schuldiibernahme®

Nach Art. 206 GZGB bringt gewdhnlicherweise
auch der Schuldnerwechsel im Wege der Schuldiber-
nahme die Bilirgschaftsverbindlichkeit zum Erléschen,
da der Bindungswille des Blirgen normalerweise von
der Person des Hauptschuldners abhangt. Aber in Art.
206 GZGB ist eine Ausnahme vorgesehen fiir den Fall,

%G Rusiashvili/N. Kavshbaia, Abschluss des Blrgschaftsvertra-
ges und sein Inhalt, Deutsch-georgische Zeitschrift fir Rechts-
vergleichung 2/2020, 30 ff. (auf Georgisch).

7 BGH WM 1993, 1080; BGH ZIP 2003, 22.

Bp Derleder, Die unbegrenzte Kreditbirgschaft, NJW 1986, 102.

¥ k. Larenz/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, BT 11/2, 13.
Aufl. 1994, 19.

2% BGH VersR 1994, 737; BGH NJW 2003, 62; vgl. dazu auch BGH

NJW 1985, 3008.

Hierzu gehért nicht der Fall Ubernahme der Biirgenschuld
selbst durch eine andere Person, s. dazu OGH, Urt. v. 23. Okto-
ber 2015, Ne 515-720-689-2014.
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dass der Birge hierzu seine vorherige Zustimmung
(Einwilligung) nach Art. 100 GZGB erklart hat. Die Ge-
nehmigung (nachtragliche Zustimmung) ist, wegen
der eindeutigen Formulierung der Norm, nicht aus-
reichend.”” Da die Einwilligung ihrer Folgen nach ei-
nem Neuabschluss der Blirgschaft gleichsteht, bedarf
sie in analoger Anwendung von Art. 892 GZGB auch
einer Form.” Dem steht Art. 99 GZGB nicht entgegen,
da diese Vorschrift nur klarstellt, dass die Einwilligung
nicht der fir die Schuldibernahme notwendigen
Form bedarf — die seinerseits normalerweise formfrei
zustande kommt — schlieRt aber nicht die Anwendung
Der Schuldbeitritt
durch Dritte stellt keine zusatzliche Belastung fur den

anderer Formerfordernisse aus.

Blirgen dar — er haftet nach wie vor nur fiir die
Hauptverbindlichkeit — und bedarf dementsprechend
keiner Einwilligung.”* Das Gleiche gilt, wenn der
Schuldnerwechsel nicht aufgrund eines Rechtsge-
schafts, sondern aufgrund des Gesetzes stattfindet,

etwa gem. Art. 1484 GZGB (vgl. Art. 899 | 2 GZGB).

3. Der Verzicht des Glaubigers auf andere Sicher-
heiten

Abgesehen von den oben angefiihrten Fallen, ent-
halt Art. 901 GZGB einen weiteren Tatbestand, der
die Bilrgschaft zum Erléschen bringt. Diese Vorschrift
soll einen Rickgriff des Blirgen gegeniber anderen
Sicherungsgeber gewihrleisten.”® Deswegen stellt
Art. 901 GZGB fest, dass der rechtsgeschaftliche Ver-
zicht seitens des Glaubigers auf andere Sicherheiten
in entsprechendem Umfang auch die Verbindlichkeit
des Birgen mindert. Im Unterschied zu der GZGB-
Vorschrift spricht aber die entsprechende BGB-Re-
gelung (§ 776 S. 1 BGB) davon, dass die Kiirzung der
Blirgenverbindlichkeit nur soweit stattfindet, soweit
er gegeniiber dem anderen Sicherungsgeber rlick-
griffsberechtigt war. Da der Biirge nach der Befriedi-
gung des Glaubigers und Erwerb der Forderung ge-

2 Heinemeyer, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017,
§ 418 Rn. 6.

2 Griineberg, in Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 418 Rn. 1;
Habersack, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, §
766 Rn. 13

2 Horn, in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2013, § 765 Rn. 252
f.

> BGHZ 197, 335.
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geniliber dem Hauptschuldner nach Art. 901, 207, 201
| GZGB auch die Sicherheiten erwirbt, geht ihm durch
den vorherigen Verzicht auf diese Sicherheiten sei-
tens des Glaubigers die Moglichkeit verloren, bei die-
sen anderen Sicherungsgebern Rickgriff zu nehmen.
Wenn im Gegensatz dazu dem Biirgen von Anfang an
kein Ruckgriffsanspruch gegeniiber dem anderen Si-
cherungsgeber zustand, darf der Verzicht auf diese
Sicherheiten den Haftungsumfang des Birgen nicht
vermindern. Jegliche andere Losung wirde dem
Normzweck zuwiderlaufen. Art. 901 GZGB macht
aber eine solche Unterscheidung nicht und kiirzt die
Haftung des Birgen auch in dem Fall, in dem ihm tat-
sachlich keine Rickgriffsmoglichkeit gegeniber den-
jenigen Sicherungsgebern zustand, die vom Glaubiger
befreit wurden.? Trotzdem wiirde dies eine unzulas-
sige und nicht mehr gerechtfertigte Erweiterung des
Anwendungsbereichs dieser Artikel darstellen und
soll im Wege der teleologischen Reduktion nur rest-
riktiv zur Anwendung gebracht werden, damit sie mit
dem § 776 S. 1 BGB zusammenpasst.

Wie dies Art. 901 GZGB selbst klarstellt, verleiht
die Norm dem Biirgen nicht nur eine Einrede, die im
Falle der Neubestellung der entsprechenden Sicher-
heit (wieder) entfallen wiirde, sondern stellt ihn ge-
nerell von seiner Verbindlichkeit frei im oben ange-
gebenen Umfang.”’ Art. 901 GZGB tragt einen dispo-
sitiven Charakter. Aber wegen des Verbots der
Fremddisposition®® ist der Ausschluss von Art. 901
GZGB in AGB gem. Art. 346 GZGB nichtig.”’ Wegen

%67.B.dem A, der kein Vertrauen seitens der Banken genieRt, ge-
wahren diese kein Darlehen mehr, weswegen das Darlehen ein
Freund von ihm, der B, aufnimmt. A Gbernimmt eine Blrgschaft
fiir dieses Darlehen und B bestellt eine Hypothek an seinem
Grundstiick. Im Innenverhaltnis vereinbaren A und B, dass fir
das Darlehen A aufkommen und den B von der Haftung frei-
stellen soll. Nachdem A die Bank befriedigt hat, wird er natiir-
lich keinen durchsetzbaren Riickforderungsanspruch gegeniiber
B haben, und es ist insoweit unerheblich, ob die Glaubigerin
(die Bank) auf die Hypothek auf dem Grundstiick des B verzich-
tet hat, da A sowieso Rechte aus dieser Hypothek nicht realisie-
ren kénnte.

% BGHZ 197, 335.

8 Rusiashvili/Kavshbaia, Abschluss des Biirgschaftsvertrages und
sein Inhalt, Deutsch-georgische Zeitschrift fir Rechtsverglei-
chung 2/2020, 24 ff. (auf Georgisch).

 BGH WM 2001, 1330; BGHZ 144, 52, 55; BGH NJW 2000, 2583;
BGH ZIP 2001, 2168; BGH NJW 2004, 161; OLG Stuttgart WM
2002, 439, 440 f.; Sprau, in Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 776
Rn. 3; Brédermann, in Prutting/Wegen/Weinreich, BGB, 13.
Aufl. 2018, § 776 Rn. 3.
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des dispositiven Charakters des Art. 901 GZGB kann
mit der Zustimmung des Bilirgen auch nach der Auf-
gabe der Sicherheit durch den Gldubiger die Verbind-
lichkeit des Birgen bestehen bleiben. Diese Zustim-
mung stellt eine fir den Blirgen nachteilige Regelung
dar, die nach dem Zweck von Art. 892 GZGB formbe-
durftig ist.* Dies gilt auch dann, wenn der Biirge sei-
ne Zustimmung erst nach dem Verzicht auf die Si-
cherheit duBert. In diesem Fall fallt die Birgschafts-
verbindlichkeit mit der (zustimmungslosen) Aufgabe
der Sicherheit durch den Glaubiger weg und die nach-
tragliche Zustimmung seitens des Glaubigers stellt ei-
ne Neuvornahme der Biirgschaft dar und ist somit
formbediirftig.*

Nach dem Zweck von Art. 901 GZGB wird der Bir-
ge nur insoweit von seiner Verbindlichkeit frei, so-
weit: 1. dem Birgen aus dem Innenverhaltnis mit ei-
nem anderen Sicherungsgeber ein Riickgriffsanspruch
zusteht (vgl. oben); 2. der Rickgriff wegen des Ver-
zichtes auf die Sicherheit nicht mehr moglich ist; 3 3.
die Sicherheit, auf die der Glaubiger verzichtet hat
(dem Umfang nach) den Rickgriffsanspruch tatsach-
lich deckt.®®* Nur in dem Falle, wenn alle diese Voraus-
setzung tatsdchlich gegeben sind, darf man behaup-
ten, dass der Glaubiger durch seinen Verzicht auf die
Sicherheit den Rickgriff des Blrgen tatsachlich un-
moglich gemacht hat und die Anwendung von Art.
901 GZGB zulassig ist.

Im Gegensatz dazu wird Art. 901 GZGB, seinem
Zweck nach, analog angewandt in dem Falle, dass der
Glaubiger unter den erwahnten Voraussetzungen den
Ruickgriff des Blirgen durch Verzicht auf nichtakzesso-
rische Sicherheiten (etwa die ,Sicherungsibereig-
nung”) verhindert. Dieses Sicherungsmittel ware zwar
mangels Akzessorietdt nicht per legem auf den Biir-
gen libergegangen, er hatte aber einen Anspruch aus
Art. 8 Ill GZGB gegen den Glaubiger auf die Abtretung
dieser Sicherheiten.* Dariiber hinaus ist das in Art.
901 GZGB verankerte Prinzip — womit direkt nur
rechtsgeschéaftlicher Verzicht auf die Sicherungs-
rechte erfasst ist — verallgemeinerungsfahig und fihrt

%% BGHz 197, 335.

31 BGHZ 197, 335.

32 Horn, in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2013, § 776 Rn. 14 f.
33 OLG Bamberg ZIP 2012, 614.

3 BGH NJW 1964, 1788; BGH NJW 1981, 387.
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letztendlich zu einer Obliegenheit des Glaubigers. Der
Blrge wird namlich auch dann frei, wenn durch das
Handeln des Glaubigers (etwa die Zerstorung der die
dingliche Sicherheit bietenden Sache) oder sein Un-
terlassen (unzureichender Schutz vor dem Diebstahl)
den Rickgriff des Blirgen gegeniiber dem Sicherungs-
geber vereitelt und dies seitens des Glaubigers einen
VerstolR gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
(d. h. zumindest ein fahrlassiges Tun) darstellt.*

Ill. Das Verhaltnis zwischen dem Biirgen und dem
Hauptschuldner

Im Verhaltnis zwischen dem Blrgen und dem
Hauptschuldner soll vor allem die Frage geklart wer-
den, inwieweit der Blirge berechtigt ist, von dem letz-
teren zu fordern, die Haftung von ihm abzuwenden.

Eine Verpflichtung dazu kann aus dem Vertrags-
verhaltnis zwischen den Hauptschuldner und dem
Blirgen resultieren. Gewohnlicherweise Ubernimmt
der Biirge die Verbindlichkeit aufgrund eines unent-
geltlichen oder entgeltlichen (Bankbirgschaft) Auf-
tragsvertrag®® nach Art. 709 ff. GZGB. Es ist auch eine
echte unberechtigte GoA iSv Art. 969 GZGB méglich.”’
In diesem Fall steht dem Biirgen gem. Art. 969 GZGB
iVm dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 8 IlI
GZGB) ein Anspruch gegen den Hauptschuldner zu,
gerichtet auf die ordnungsgemafRe und rechtzeitige
Leistung durch diesen, wenn ohne diese Leistung ein
Haftungsfall des Blirgen eintreten wirde. Diesen An-
spruch hat er nur dann nicht mehr, wenn der Biirge
aufgrund der Vereinbarung mit dem Hauptschuldner
fir die Befriedigung des Glaubigers ausnahmsweise
allein einzustehen hat.*® Im Falle der Verletzung die-
ser Pflicht haftet der Hauptschuldner gegenliber dem
Blrgen nach Art. 394 I-11l GZGB.

Art. 904 GZGB enthalt im Gegensatz zu dem oben
Erwahnten eine eigenstdandige Anspruchsgrundlage

* BGH NJW 1981, 762; BGH WM 1960, 51; BGH WM 1966, 756;
BGH WM 1999, 3197; Sprau, in Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, §
774 Rn. 5; Brédermann, in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 13.
Aufl. 2018, § 774 Rn. 8 f.

Im GZGB fehlen die Vorschriften sowohl beziiglich des
Geschaftsbesorgungsvertrags als auch  bezlglich  des
Dienstvertrags, dafiir kann aber der Auftrag nach Art. 709 ff.
GZGB sowohl entgeltlich als auch unentgeltlich sein.

%7 vgl. dazu OGH, Urt. v. 23. Oktober 2015, Nesl-720-689-2014.
%8 J. Esser/H.-L. Weyers, Schuldrecht BT 11/1, 8. Aufl. 1998, 354.
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flir die Anspriiche des Biirgen gegeniiber dem Haupt-
schuldner, die auf seine Befreiung von der Birgschaft
gerichtet sind. Dazu ist erforderlich das Bestehen ei-
nes unentgeltlichen Auftragsverhéltnisses zwischen
dem Birgen und dem Hauptschuldner nach Art. 709
ff. GZGB. Im Unterschied zu dem oben erwdhnten
Anspruch, der auf die Befriedigung des Glaubigers ge-
richtet ist, ist der Befreiungsanspruch von der Biirg-
schaft abstrakt und generell auf das Erléschen der
Blrgschaftsverbindlichkeit gerichtet. Der Haupt-
schuldner darf selbst das Mittel und den Weg aus-
wiahlen, wie er den Biirgen von der Gbernommenen
Verbindlichkeit befreien wird (z. B. erfiillen oder den
Glaubiger zum Burgschaftserlass nach Art. 448 GZGB
veranlassen).”® Bis zum Zeitpunkt der Falligkeit der
Hauptschuld darf der Schuldner dem Biirgen anstatt
der Befreiung von der Biirgschaft eine Sicherheit ge-
wahren (Art. 904 Il GZGB). Im Falle des Biirgen, der
seine Verpflichtung aufgrund eines Auftrages Uber-
nommen hat (Art. 709 GZGB), wird sein Anspruch auf
Befreiung gem. Art. 717 | GZGB iVm Art. 8 Ill GZGB
gegeniber dem Auftraggeber (Hauptschuldner) durch
die Regelung des Art. 904 GZGB beschrankt bzw. ver-
drangt (genauso wie Art. 717 Il GZGB).*® Deswegen
darf in diesem Fall eine Befreiung aus der Blirgschaft
nur unter den Voraussetzungen des Art. 904 | GZGB
verlangt werden. Wenn diese Voraussetzungen nicht
gegeben sind, darf der Biirge von dem Schuldner nur
eine Erflllung der Hauptschuld verlangen.

Art. 904 | GZGB erfasst auch diejenigen Fille, in
denen: das den Biirgen treffende Risiko nach Uber-
nahme der Biirgschaft deutlich wegen einer Ver-
schlechterung der finanziellen Lage des Hauptschuld-
ners gestiegen ist (Art. 904 | a) ZGB); nach Birg-
schaftsiibernahme die Durchsetzung der Forderung
gegenlber dem Hauptschuldner wegen seines Wohn-
sitzwechsels deutlich erschwert worden ist (Art. 904
b) GZGB); der Glaubiger schon einen vollstreckbaren
Titel gegeniliber den Biirgen erworben hat (Art. 904 c)
GZGB).

Art. 904 GZGB stellt eine dispositive Regelung dar;
der Birge darf auf seinen Befreiungsanspruch ver-

39 BGH NJW 1971, 796.
%0 RG, Urt. v. 12. Oktober 1904, V 147/04; BGHZ 140, 270.
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zichten®* oder aufgrund der Vereinbarung mit dem
Hauptschuldner diesem Befreiungsanspruch einen
noch weitreichenderen Inhalt geben.* Eine Vereinba-
rung zwischen dem Birgen und Hauptschuldner, wo-
nach die Last der Hauptschuld letztendlich der Biirge
tragen soll, ist auch als ein Verzicht im oben erwahn-
ten Sinne zu deuten. Von Art. 904 GZGB ist das Ver-
héltnis zwischen dem Birgen und dem Glaubiger
nicht betroffen.

IV. Die Riickforderung beim Hauptschuldner

Nach der Leistung seitens des Blrgen gegeniber
dem Glaubiger hat er einen Regressanspruch gegen-
Uber dem Hauptschuldner. Dieser Regressanspruch
darf auf zwei Anspruchsgrundlagen gestiitzt werden.

1. Das Innenverhaltnis zwischen dem Haupt-
schuldner und dem Biirgen

Ein Riuckforderungsanspruch des Blrgen kann sich
vor allem aus dem Schuldverhaltnis zwischen dem
Hauptschuldner und Biirgen ergeben. Liegt der Uber-
nahme der Birgschaft ein Auftrag oder dhnliches
Verhaltnis zugrunde (Art. 969 ff. GZGB), darf der Bir-
ge die Leistung an den Gldubiger als Aufwendungen
gegenlber dem Schuldner geltend machen. Wenn
dem Biirgen eine Leistungsverweigerungseinrede ge-
genlber dem Glaubiger zustand (etwa Art. 899
GZGB), ist fur die Gewahrung des Aufwendungs-
ersatzanspruchs entscheidend, ob dieser Umstand fiir
den Birgen zum Leistungszeitpunkt erkennbar war,
da nach beiden Vorschriften nur notwendige Auf-
wendungen ersetzt werden. Der Aufwendungsersatz-
anspruch erfasst auch solche Verwendungen und Fol-
geschaden, die dem Biirgen aufgrund seiner Haftung
gegeniiber dem Glaubiger entstehen.” Im Gegensatz
dazu ist der Ersatz von Aufwendungen ausgeschlos-
sen, wenn der Blirge aufgrund seiner Vereinbarung

“ Aufgrund der Tatsache, dass ein solcher Verzicht gegeniiber
dem Hauptschuldner nicht zu dem Inhalt des Burgschaftsver-
trages mit dem Glaubiger gehort, findet auf ihn Art. 892 GZGB
keine Anwendung, RG, Urt. v. 22. September 1904, VI 542/03.

* BGH WM 1995, 1632; BGH, Urt. v. 16. Januar 1974, VIl ZR

229/72; OLG Hamburg, Urt. v. 19. September 1984, 5 U 56/84.
Brédermann, in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 13. Aufl.

2018, § 774 Rn. 17; OLG Bremen NJW 1963, 861; RG WarnR

1915 Nr. 278.
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mit dem Schuldner ausnahmsweise die Last der
Hauptschuld selbst tragen soll. Das ist der Fall, wenn
die Biirgschaft schenkweise ilbernommen wurde.

2. Legalzession, Art. 905 GZGB

Ein Regressanspruch des Biirgen entsteht nicht
nur aufgrund des Innenverhéltnisses zwischen dem
Hauptschuldner und dem Biirgen, sondern kann auch
aus dem Gesetz, namlich Art. 905 GZGB, resultieren.
Art. 905 GZGB verschafft dem Biirgen, der gegeniber
dem Glaubiger leistet, die Hauptforderung mittels der
gesetzlichen Zession. In dem Umfang, in dem der
Birge den Glaubiger befriedigt,* geht die Forderung
auf ihn Giber.* Die dogmatische Begriindung dieser
Losung ist unproblematisch, da mit der Leistung des
Blirgen (Art. 427 GZGB) oder durch seine Surrogate
(etwa Art. 422 GZGB)* nur seine eigene Verpflich-
tung untergeht, dies bringt aber die Hauptschuld
nicht zum Erléschen nach Art. 373 1| GZGB. Die Burg-
schaft dient der Sicherung der Hauptschuld, ist aber
nicht mit der identisch.

Im Unterschied zu dem aus dem Innenverhdltnis
resultierenden Aufwendungsersatzanspruch deckt
die kraft Gesetzes Ubergegangene (Haupt-)Forderung
keine zusatzlichen Kosten, die dem Biirgen aufgrund
seiner Haftung gegeniliber dem Glaubiger entstehen.
Der Schuldner darf dartiber hinaus, im Unterschied

* Diese Befriedigung darf einen nur teilweisen Charakter tragen.
Der Glaubiger und der Birge dirfen aber vereinbaren, dass er
erst nach der vollstandigen Befriedigung des Glaubigers die
Hauptforderung erlangt. Streitig ist, ob dies auch in AGB des
Glaubigers vereinbart werden darf.

5. dazu OGH, Urt. v. 28. Juni 2019, Ne 515-584-584-2018, das Ge-
richt ist nicht auf die Pratension des Hauptschuldners einge-
gangen, dass der Biirge einen Teil des aufgenommenen Darle-
hens fir sich beansprucht hat und dementsprechend der Biirge
durch Leistung eine eigene Schuld zum Erléschen gebracht hat.

8 Der Insolvenzverwalter des Glaubigers darf die Aufrechnung
des Biirgen zurlickweisen, mit der durch vorzeitige Leistung
(was nach Art. 364 GZGB generell zulassig ist) der Birge einen
schon wertlosen Anspruch gegen den Glaubiger gegen einen
noch durchsetzbaren Anspruch gegenliber den Hauptschuldner
gem. 905 GZGB austauscht, Esser/Weyers, Schuldrecht BT I1/1,
8. Aufl. 1998, 352; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts,
BT 11/2, 13. Aufl. 1994, 14. Nach diesem Verzicht darf der Insol-
venzverwalter den Anspruch des Glaubigers gegeniiber dem
Hauptschuldner in vollem Umfang durchsetzen, die Gegenfor-
derung des Biirgen aber nur mit der Insolvenzquote befriedi-
gen. Bei der unbeschrankten Zulassung der Aufrechnung wiirde
diese Differenz zwischen der Insolvenzquote und Hauptforde-
rung dem Birgen zugute kommen.
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zur Haftung nach Art. 717 GZGB (bzw. Art. 974 |
GZGB), der gem. Art. 207, 201 Il GZGB Ubergegange-
nen Forderung alle Einreden entgegenhalten, die ihm
gegeniber den Glaubiger zustanden, zum Zeitpunkt
der Leistung durch den Schuldner (etwa die Einrede
der Verjahrung usw.). Im Gegensatz dazu ist die An-
wendung der Vorschriften, die das Innenverhaltnis
(gewohnlicherweise das Auftragsverhaltnis) zwischen
dem Hauptschuldner und dem Biirgen regeln, inso-
weit fur diesen Schuldner vorteilhaft, da er aus die-
sem Verhadltnis ihm zustehende Einreden nach Art.
905 S. 2 GZGB auch der legalzedierten Hauptforde-
rung entgegenhalten darf."’

Dagegen hat eine Legalzession nach Art. 905 |
GZGB gegenliber dem Aufwendungsersatzanspruch
nach Art. 717 | GZGB (bzw. Art. 974 | GZGB) den Vor-
teil, dass gem. Art. 207, 201 | GZGB der Biirge zu-
sammen mit der Hauptforderung auch dazu geho-
rende Sicherungsrechte erwirbt. Darlber hinaus darf
der Birge gem. Art. 8 lll GZGB noch die Abtretung
von nichtakzessorischen Sicherheiten verlangen,
wenn zwischen den Parteien keine entgegengesetzte
Vereinbarung bestand.”® Wenn der Hauptschuldner
auch gegeniiber dem Biirgen — als Inhaber der Haupt-
forderung — keine Leistung erbringt, darf der Biirge
die Befriedigung durch die Verwertung der Si-
cherheiten suchen. Aufgrund dessen, dass die Legal-
zession nach Art. 905 Il GZGB die Lage des Gldubigers
nicht verschlechtern soll, wenn der Blirge nur eine
anteilige Leistung an ihm erbringt, erwirbt der Biirge
nur ein nachrangiges (nach dem Glaubiger) Befriedi-

gungsrecht an den Sicherheiten.*
V. Riickforderung von anderen Glaubigern
Wenn die Hauptschuld neben der Biirgschaft noch

durch andere Sicherheiten gesichert war, darf der
Blirge nach der Leistung an den Glaubiger einen Re-

*" Horn, in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2013, § 774 Rn. 39 f.

8 BGH NJW 1990, 2877; BGH ZIP 1995, 1322; Esser/Weyers,
Schuldrecht BT /1, 8. Aufl. 1998, 354; Larenz/Canaris,
Lehrbuch des Schuldrechts, BT 11/2, 13. Aufl. 1994, 15; D. Loo-
schelders, Schuldrecht AT, 15. Aufl. 2017, Rn. 977.

* BGH zIP 1990, 1067; Esser/Weyers, Schuldrecht BT Il/1, 8. Aufl.
1998, 355; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, BT 11/2,
13. Aufl. 1994, 15.

gress gegenliber den anderen Sicherungsgebern
nehmen.

Im Unterschied zu § 774 11 BGB, die beziiglich des
Ausgleiches im Verhéltnis zwischen den Mitbirgen
auf die Vorschriften der Gesamtschuldnerregress
verweist, ist im GZGB dieser Fall nicht gesondert ge-
regelt. Art. 896 GZGB regelt nur die Haftung von Mit-
blrgen gegenliber dem Glaubiger und ldsst diese
,wie Gesamtschuldner” haften, selbst wenn diese die
Blrgschaft nicht zusammen — im Zusammenhang
miteinander — lbernommen haben, was im Allgemei-
nen den Grundsdtzen der Haftung von Gesamt-
schuldner zuwiderlduft. Die Mitblrgen haften gegen-
Uber dem Gldubiger als Gesamtschuldner nach Art.
463 ff. GZGB. Im Gegensatz dazu tragt ihre Haftung
gegeniiber dem Hauptschuldner einen nur akzessori-
schen Charakter, worauf Art. 463 ff. GZGB keine An-
wendung finden.

Was den Innenausgleich zwischen den Mitbiirgen
angeht, ist hier, ungeachtet des Fehlens einer spezi-
ellen Regelung, eine teleologische Extension von Art.
896 GZGB angebracht — da die Gesamtschuldner im
AuRenverhiltnis als Gesamtschuldner haften, scheint
auch die Anwendung der gleichen Regelungen im In-
nenverhaltnis gerechtfertigt. Somit haften die Mit-
blrgen gegenilber den leistenden Mitblirgen nach
Art. 473 GZGB. Das bedeutet namlich Folgendes:

1. Vor allem geht aufgrund der Legalzession (Art.
905 | GZGB) auf den leistenden Mitbirgen die Haupt-
forderung im vollen Umfang Uber, die anderen Biirg-
schaften aber, gem. Art. 207, 201 | GZGB nur im Um-
fang der Ausgleichsanspriiche im Innenverhaltnis
(Art. 473 | GZGB). Nach Art. 473 Il GZGB haften im
Falle des Fehlens der anderweitigen Vereinbarung die
Gesamtschuldner im Verhaltnis zueinander nach glei-
chen Anteilen. Beziglich des restlichen Teils fallt die

Burgschaft weg®®.>!

> BGH NJW 1983, 2442.

1 zum Beispiel: Fir die Sicherung der Schuld iHv 12000 GEL ver-
birgen sich fir den Hauptschuldner A, B und C. A befriedigt den
Glaubiger. In diesem Fall, gem. Art. 905 1 GZGB, geht die
Hauptforderung von dem Glaubiger vollstdndig auf ihn Gber.
Was die Birgschaften von B und C betrifft, erwirbt A diese gem.
Art. 207, 201 | GZGB nur iHv 4000 GEL (Art. 473 1, Il GZGB). An-
sonsten gilt die Blrgschaft als Erloschen. D. h. ungeachtet der
Tatsache, dass A dem Gldubiger 8000 mehr bezahlt hat als er im
Innenverhaltnis verpflichtet war, wird er dieses 8000 GEL von A
und B nicht mehr bekommen. Dieses Ergebnis wird mit dem in
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2. Darliber hinaus bedeutet die Regelung des In-
nenverhaltnisses nach Art. 473 GZGB, dass der Mit-
birge, der den Glaubiger befriedigt, nicht nur eine
Teilblrgschaft gegenliber den anderen Mitbilrgen
erwirbt, sondern auch ein direkter Regressanspruch
gem. Art. 473 || GZGB.>* Art. 473 || GZGB stellt eine ei-
genstindige Anspruchsgrundlage dar>® neben Art.
473 | GZGB und bringt — mangels anderweitiger Ver-
einbarung zwischen den Parteien — einen Regressan-
spruch zum Entstehen geteilt durch die Zahl von Mit-
birgen.”* Der Mitbiirge, der gegeniiber dem Glaubi-
ger haftet, hat gem. Art. 473 Il einen Anspruch auf die
(Teil)Befreiung von seiner Verbindlichkeit.”® Aus Art.
473 1l GZGB, der eine eigenstiandige Anspruchs-
grundlage darstellt, ergibt sich, dass Art. 901 GZGB in
diesem Fall nicht anwendbar sein soll: Nach der Auf-
gabe der anderen Biirgschaft durch den Glaubiger
kann der Anspruch aus dieser Biirgschaft zwar nicht
mehr gem. Art. 905 S. 1, 207, 201 |, 473 | GZGB auf
den leistenden Biirgen lbergehen, davon unberihrt
bleibt aber — es sei denn zwischen den Mitblirgen
wurde etwas anderes vereinbart — der schon mit der
Ubernahme der Mitbiirgschaft entstandene Regress-
anspruch (Art. 473 |l GZGB), der gegen den befreiten
Mitbirgen gerichtet ist.”® Der Glaubiger und der ,be-
freite” Mitbirge dirfen nicht den Inhalt dieses Re-
gressanspruches andern, der gem. Art. 473 GZGB zwi-
schen den Mitbiirgen entsteht. Im Ergebnis stort der
Verzicht auf die Blrgschaft gegentiber einem Mitbiir-
gen nicht dem Rickgriff seitens der leistenden den
anderen Mitbirgen gegeniber, was eben die Haupt-
voraussetzung von Art. 901 GZGB ist. Anders liegt
aber die Sache in dem Fall, dass zur Sicherung derje-
nigen Mitblrgschaft, auf die der Glaubiger verzichtet
hat, eine akzessorische Sicherung (etwa eine Nach-

Art. 473 GZGB verankerten Grundsatz begriindet, wonach die
Mitbirgen im Innenverhéltnis nicht als Gesamtschuldner, son-
dern als Teilschuldner haften. Dies gilt nach herrschender Auf-
fassung auch im Falle der Teilleistung durch den Mitbirgen ge-
geniber dem Glaubiger. Zahlt A nur 3000 an den Glaubiger,
darf er von B und C nur 1000 GEL zurtickfordern.

52 Habersack, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017,
§ 774 Rn. 22 1.

53 Bydlinski, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, §
426 Rn. 1.

> BGHz 212, 126.

*> BGH zIP 1986, 970.

% BGH MDR 1993, 42; BGH ZIP 2000, 406; Esser/Weyers,
Schuldrecht BT 11/1, 8. Aufl. 1998, 356.
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biirgschaft) bestellt wurde.’” Diese Sicherheit darf auf
den Birgen, der geleistet hat, nur zusammen mit der
Mitblrgschaft ibergehen gem. Art. 905 S. 1, 473 |,
201 | GZGB; einen Innenausgleichsanspruch zwischen
den Mitbirgen gem. Art. 473 1l GZGB sichert sie nicht.
Wenn dem Mitblirgen, der gegeniliber dem Glaubi-
gem geleistet hat, ein Regressanspruch auch gegen-
Uber dem Nachbiirgen zugestanden hat (was in je-
dem einzelnen Fall konkret festgestellt werden
muss), wird er dann gem. Art. 901 GZGB aufgrund des
Verzichtes des Glaubigers auf diese Nachbiirgschaft

frei.
VI. Riickgriff auf die anderen Sicherungsgeber

Durch den Ubergang des im Art. 905 | GZGB vor-
gesehenen Anspruchs erwirbt der Blrge gem. Art.
207, 201 | GZGB akzessorische Sicherheiten, wie etwa
die Hypothek (beziiglich des Uberganges der Mit-
birgschaft s. oben).?® Dariiber hinaus ist der befrie-
digte Glaubiger verpflichtet, gem. Art. 8 lll GZGB dem
leistenden Bilirgen alle nichtakzessorischen Siche-
rungsrechte zu tGbergeben.

Das Gleiche gilt auch im Falle der Befriedigung des
Glaubigers durch andere Sicherungsgeber. D. h.,
wenn etwa der Hypothekenschuldner gem. Art. 292,
201 | GZGB die Birgschaft erwirbt, nachdem er an
den Glaubiger geleistet hat. Streitig ist, in welchen
Rahmen der leistende Birge oder ein anderer leis-
tender Sicherungsgeber im Falle des Zusammentref-
fens von Birgschaft und anderen Sicherungsmitteln,
die restlichen Sicherheiten erwirbt.> Fraglich ist, ob
der Birge etwa einen Hypothekenschuldner vollstan-
dig befriedigen soll, wenn der Glaubiger aus der Hy-
pothek vorgegangen ist. Hatte in diesem Fall seiner-
seits der Bilrge gegenliber dem Glaubiger erfillt, wa-

*’'s. bez. der Nachbiirgschaft Rusiashvili, Blirgschaftsvertrag, sei-
ne Abgrenzung von anderen dhnlichen Rechtsverhdltnissen und
spezielle Formen, Deutsch-georgische Zeitschrift fiir Rechtsver-
gleichung 1/2020, 29 ff. (auf Georgisch).

*21n georgischer Praxis versucht der Glaubiger zunachst die Hypo-
thek zu realisieren und nimmt erst danach den Biirgen in An-
spruch, was fiir die Anwendung von Art. 905 | GZGB nur dann
einen Platz lasst, wenn die Hypothek erst nach der Biirgschaft
fallig wird. Oft wird der durch die Verwertung der Hypothek
nicht abgedeckte Teil der Schuld aus dem Vermogen des Biir-
gen beglichen.

s, dazu G. Rusiashvili/L. Sirdadze/D. Egnatashvili, Sachenrecht,
2019, 403 ff. (auf Georgisch).
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re der durch die Hypothek gesicherte Anspruch auf
ihn tibergegangen (Art. 905 S. 1, 207, 201 | GZGB) und
mit diesem die Hypothek, so dass er dann von dem
Eigentimer die Duldung der Zwangsvollstreckung in
die Sache fordern koénnte (Art. 301 | GZGB). Somit
kdame hier das Prinzip ,wer zuerst kommt, mahlt zu-
erst” zur Geltung: Derjenige, der als Erster den Glau-
biger befriedigt hatte (von dem der Glaubiger zu-
nachst diese Leistung verlangt hatte), hatte die ganze
Sicherheit erworben. Dementsprechend hatte nur die
am Ende dieser Kette stehende Person einen ungesi-
cherten Anspruch gegeniiber dem Hauptschuldner.®

Wie oben schon erwahnt, hat der Blirge, der den
Glaubiger vollstandig befriedigt, einen Rilckforde-
rungsanspruch gegeniiber den restlichen Mitbiirgen
gem. Art. 896, 905, 473 GZGB. Der Fall des Zusam-
mentreffens verschiedener Sicherungsmittel ist im
Gesetz nicht geregelt. Nach einer Auffassung ist diese
Frage zugunsten des Biirgen zu entscheiden.®* Wenn
der Blirge den Glaubiger befriedigt, soll auf ihn die
durch die Hypothek gesicherte Forderung Gibergehen,

% Die Durchsetzung dieses Anspruchs ist aber eher unwahr-
scheinlich, da andernfalls der Glaubiger von dem Schuldner die
Leistung hatte bekommen kdnnen und es gar nicht zu Verwer-
tung der Sicherheit gegkommen ware.

®' F. Baur/R. Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 38 Rn. 100.

aber im umgekehrten Fall (Befriedigung des Glaubi-
gers durch den Hypothekenschuldner) erwirbt er nur
die Forderung ohne Sicherheit. Diese Auffassung ba-
siert auf die Annahme, dass der Biirge im Unterschied
zum Hypothekenschuldner einen erhdhten Schutz
verdient und das Gesetz ihm eine privilegierte Stel-
lung gewahrt.®> Nach einer anderen Auffassung, soll
dem anderen Sicherungsgeber nach der Befriedigung
des Glaubigers ein Teilrlickforderungsanspruch ge-
geniber dem Birgen zustehen gem. Art. 473 |
GZGB.® Diese Auffassung ist eindeutig tberzeugen-
der. Entscheidend ist der Wille des Gesetzgebers, der
darauf gerichtet ist, eine einheitliche Regelung fiir
den Birgen und Hypothekenschuldner zur Anwen-
dung zu bringen und diesen die identische Rechts-
stellung zu gewahren (etwa Art. 291 1, 292 Il GZGB®).
Somit sollen, genauso wie den zwei Mitblirgen ein
Rickforderungsrecht einander gegeniiber gem. Art.
896, 905, 473 GZGB zusteht (s. oben), auch dem Biir-
gen und anderen Sicherungsgebern im Innenverhalt-
nis gleiche Rechte zustehen.

62 S. far die detaillierte Begriindung Rusia-
shvili/Sirdadze/Egnatashvili, Sachenrecht, 2019, 409. (auf Geor-
gisch).

% Dazu Rusiashvili/Sirdadze/Egnatashvili, Sachenrecht, 2019, 410
ff. (auf Georgisch).

®s. zu diesem Artikel Rusiashvili, in Chanturia (Hgrs.), Kommen-
tar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Buch Il, 2018, Art. 291 Rn.
11; Art. 292 Rn. 3, 9 ff. (auf Georgisch).
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Einige konzeptionelle Fragen in der rechtlichen Regelung des so genannten ,intelli-

genten Vertrages” (Smart Contract)’

Prof. Dr. Zviad Gabisonia

Generaldirektor des Shota Rustaveli Nationalen Wissenschaftsfonds

I. Das Wesen eines intelligenten (Smart) Vertrags

Neben der Entwicklung von Blockchain-Technolo-
gien' und digitalen Kommunikationssystemen wachst
das Interesse an intelligenten Vertragen (Smart
Contracts) als dem effektivsten Werkzeug in dieser
Technologie. Durch intelligente Vertrage konnen die
Unternehmen von den Vorteilen der digitalen Tech-
nologie profitieren.?

Nach dem Aufkommen von Blockchain- und Kryp-
to-Wahrung im Internet, gelten Blockchain und intel-
ligente Vertrdge als gesetzlich anerkannte Methoden
zur Datenspeicherung, sofern sie nicht gegen beste-
hende Regeln und Gesetze verstoRen.?

Sowohl in den juristischen als auch in den infor-
mationstechnologischen Fachkreisen gibt es keinen
allgemein akzeptierten Begriff, was ein intelligenter
Vertrag ist. Vielmehr wird dieser Begriff fiir eine Viel-

zahl von Konzepten verwendet, die zwei bestim-

* Dieser Artikel wird im Rahmen des von der Caucasus

International  University  finanzierten  Stipendienprojekts

"Internet Law" veroffentlicht.

! Zum Wesen der Blockchain-Technologie und zu den Problemen
der Regulierung siehe Z Gabisonia, Das Wesen und die
Probleme der gesetzlichen Regulierung der lockchain-
Technologie, Deutsch-georgische Zeitschrift
Rechtsvergleichung 3/2019, 5-10 (auf Georgisch).

2 |. Khakhidze, Die Entwicklung von Blockchain-Technologien und
digitaler Kommunikation in der Zukunft des modernen globalen
Geschéfts, Vortrag, gehalten beim 4th International Scientific
Conference, , Challenges of Globalization in Economics and Bu-
siness”, Thilisi 1-2 November 2019, 485,
(https://dspace.tsu.ge/bitstream/handle/123456789/568/Futur
e%20development%200f%20blockchain%20technology%20and
%20digital%20communications%20in%20the%20modern%20gl|
obal%20business.pdf?sequence=1&isAllowed=y) (auf Geor-
gisch).

* Ebd. (auf Georgisch).
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mende Elemente aufweisen: den "Vertrag" und seine
charakteristische "Intelligenz".

Im Folgenden untersuchen wir, was diese Ele-
mente bedeuten und wie die verschiedenen Kon-
zepte des "intelligenten Vertrags" sie verstehen, um
aufzuzeigen, wie bestimmte Aspekte des rechtlichen
"Vertragsschlusses" im Zusammenhang mit intelligen-
ten Vertragen funktionieren.”

Es gibt derzeit keine allgemeine Klassifizierung in-
telligenter Vertrdge, aber im Hinblick auf das Vor-
kommen moderner Vertrage konnen die folgenden
Arten intelligenter Vertrage unterschieden werden:’

e  Asset Control — Besitz und digitale Transaktio-
nen von digitalen Assets, einschlieRlich Kryptowah-
rungen und Minzen (Bitcoin, ETH, XRP usw.);

e  Finanzdienstleistungen — Handelsfinanzie-
rung, Borsenhandel, Teilnahme an Auktionen usw.;

e  Kreditverbindlichkeiten — Erfiillung von Ver-
bindlichkeiten bei verschieden Formen von Bankpro-
dukten;

e Soziale Dienste - Wahlverfahren,
Versicherungsprozesse;

e  Supply Management — Warenlieferungen.

In der Informationstechnologie-Gesellschaft wird
der Begriff "Vertrag" manchmal auch in anderem Sin-
ne verwendet, und zwar eher als Verhaltenskodex
und nicht als Vereinbarung rechtlich durchsetzbarer
Rechte und Pflichten.®

4 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Gesellschaft
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 9 (auf Georgisch).

Richtlinien fir Gesetzgeber, Deutsche fur
> AHanUTUYECKMi 0630p no Teme «CMapT-KOHTPaKTbl», BaHk
Poccun, 2018, 4.

6 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien flir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fir

Internationale Zusammenarbeit (G12), Tiflis, 2018, 9.



Einige konzeptionelle Fragen in der rechtlichen Regelung des so genannten ,intelligenten Vertrages”

Blockchainbasierte intelligente Vertrage sind Ver-
einbarungen zwischen den beiden Parteien, die in der
Blockchain-Datenbank verwaltet werden. Mit diesem
Verstandnis wird eine wichtige Frage im Zusammen-
hang mit semantischen Schwierigkeiten und Missver-
standnissen geklart, die bei Diskussionen im Zusam-
menhang mit einem intelligenten Vertrag haufig auf-
treten kénnen, da spezifische oder endemische Be-
griffe fiir eine bestimmte Gruppe von verschiedenen
Berufsgruppen verwendet werden.’

Typischerweise wird ein traditioneller Vertrag in
einer natlrlichen Sprache ausgedriickt, ohne auto-
matisierte Aspekte oder Elemente (d.h. ein Vertrag,
der kein Computerprogramm enthalt, nicht durch ein
Computerprogramm ausgefiihrt oder durchgesetzt
wird, kann nicht als intelligent bezeichnet werden).
Aus rechtlicher Sicht kann andererseits nur ein Com-
puterprogramm oder ein Computercode ohne die Zu-
stimmung der Parteien, die dieses Computerpro-
gramm oder diesen Computercode verwenden, nicht
als "Vertrag" angesehen werden, unabhangig davon,
wie wirksam oder intelligent das Programm oder der
Code bei der Ausflihrung vorprogrammierter Schritte
ist. In Wahrheit bezieht sich der Begriff "intelligent"
in diesem Zusammenhang auf die Eigenschaft der Au-
tomatisierung — d.h. auf die Fahigkeit eines Compu-
terprogramms, bestimmte Aktionen als Ergebnis ei-
nes automatisierten Prozesses auszufiihren. Der
Hauptvorteil dieser Fahigkeit besteht darin, dass sie
ohne den Eingriff Dritter genutzt werden kann. Dem-
entsprechend bezieht sich der Begriff "Vertrag" auf
eine Vereinbarung zwischen den Parteien, die auf
rechtlich durchsetzbaren Rechten und Pflichten be-
ruht. Die Regeln fir die Ausfiihrung intelligenter Ver-
trage dirfen nicht mit dem Einverstandnis der Par-
teien geandert werden.?

Einige Autoren weisen auf zwei Hauptfalle hin, in
denen der Begriff "intelligenter Vertrag" verwendet
wird. Insbesondere unterscheiden sie zwischen dem
Konzept des "intelligenten Vertragscodes" und dem

" N. Kandelaki, Perspektiven fiir den Einsatz der Blockchain-
Technologie im elektronischen Government, Die wissenschaftli-
che Arbeite von STU, Ne3 (513), 2019, 15. (auf Georgisch)

& AHanuTMueckmii 0630p no Teme «CMapT-KOHTPaKTbI», BaHk
Poccun, 2018, 4

Konzept des "intelligenten Rechtsvertrags".” Der
technische Begriff "intelligenter Vertrag" bedeutet im
Wesentlichen einen intelligenten rechtlichen Vertrag
und nicht einen Vertragscode.

"Smart Contract Code" bezieht sich hingegen auf

Computercode, der, wenn er ausgefiihrt wird,

bedingte Logik verwendet, um zu bewerten, ob eine
oder mehrere der vordefinierten Bedingungen erfullt

sind, und in diesem Fall bestimmte Aufgaben

automatisch auszufiihren. Dieser Prozess wird

manchmal auch als "wenn / dann" oder "wenn dies

ja, dann es oder "IFTTT"-Programmierung

bezeichnet ("dies" ist eine Bedingung oder ein

"Ausléser" und "es" st eine Aufgabe, die
anschlieBend ausgefiihrt wird). *° Diese Aufgaben
konnen entweder vertragliche oder rechtliche
Bedeutung haben. Sie kdnnen die Einbeziehung eines
Computerprogramms zur Erfillung einer
Verpflichtung (z.B. zur Erteilung von Anweisungen zur
Zahlung von Schulden) oder zur Auslibung von
Rechten (z.B. zur Ubersendung einer Kiindigung eines
Pachtvertrags oder eines Derivats) umfassen. Die
Aufgaben kénnen auch in einer
Eigentumsibertragung bestehen
Aufgabe besteht,

Eigentumsrechte zu aktualisieren). Diese Aufgaben

(z.B. wenn die

darin das Register der

miissen jedoch keine vertraglichen oder rechtlichen

Auswirkungen  haben, und ein intelligenter

Vertragscode muss in keiner Weise mit einem
rechtlichen Vertrag in stehen. Im
bezieht

rechtlicher Vertrag" auf rechtliche Vereinbarungen,

Verbindung

Gegensatz dazu sich ein ‘"intelligenter

die teilweise oder vollstindig durch ein

Computerprogramm dargestellt und/oder ausgefiihrt
werden (mit anderen Worten: die vertraglichen
Verpflichtungen der Partei werden automatisch
durch das Computerprogramm ausgefihrt). Unter
Berlicksichtigung dieser beiden Grundbegriffe, die
sich auf die Aspekte der Automatisierung und
Durchsetzbarkeit haben

konzentrieren, einige

°c Clack/V. Bakshi/L, Braine, Smart Contract Templates: founda-
tions, design landscape and research directions, 2016, Siehe:
https://arxiv.org/abs/1608.00771.

0 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien flir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 11 (auf Georgisch).
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Autoren versucht, die intelligenten Vertrage

umfassender zu definieren: Ein intelligenter Vertrag
ist eine automatisierte und durchsetzbare
Vereinbarung. Die Automatisierung erfolgt durch den
Computer, obwohl einige Teile menschliches
Eingreifen und menschliche Kontrolle erfordern
durch die

rechtliche Durchsetzung von Rechten und Pflichten

konnen. Die Durchsetzung erfolgt
oder durch den Schutz vor Computercode-Betrug.
Um das Thema zu veranschaulichen, nehmen wir

ein schematisches Beispiel (Schema 1):

l Die Verwendung von Blockchains fiir die intelligenten Vertrige |

i Y

{ ] ( |
E';‘: Intelligenter Vertrag “‘:_’:
i AL _ i B\
N

“'" Blockehain
 — s
//

Wie bereits erwahnt, erfordert ein intelligenter
Vertrag nicht nur eine Einigung zwischen den
Vertragsparteien, sondern auch eine vollstiandige
oder teilweise Automatisierung: "Automatisierung
durch den Computer, auch wenn einige Teile
menschliches Eingreifen und Kontrolle erfordern".
Daher sollte das Computerprogramm einen gewissen
Grad an Selbstwirksamkeit, Selbsterfiillung oder

Selbstverstarkung aufweisen, wenn der
Vertragspartner oder Dritte nicht zum Handeln oder
Eingreifen  verpflichtet  sind. Ein  gewisses
menschliches Eingreifen hat jedoch keinen Einfluss
auf das Wesen eines intelligenten Vertrages. Nicht-
automatisierte Vertrage sind keine intelligenten
Vertrage, unabhangig davon, ob sie elektronisch
geschlossen oder vorgelegt wurden (z.B. ein Vertrag,
der einfach per E-Mail oder in einer elektronischen
Datei

Computerprogramm zum Gegenstand haben (z.B.

reproduziert wird) oder ein

eine Vereinbarung Gber den Kauf oder die Miete von
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Computersoftware) und gelten als "nicht-intelligente
Vertrage".

Intelligente Vertrage bedeuten nicht immer intel-
ligent — in den meisten Fallen ist dieser Begriff wahr-
scheinlich irrefiihrend. Der Vertrag sollte nur dann als
"intelligent" bezeichnet werden, wenn der Computer
mehr kann als nur vordefinierte bedingte Aufgaben
automatisch auszufiihren — d.h. man sollte vorausset-
zen, dass die Automatisierung auf einer bestimmten
kiinstlichen Intelligenz (KI) basiert. Die Automatisie-
rung von Aktionen in einer Umgebung mit verteilter
Ledger-Technologie (DLT) erfordert in der Regel den
Einsatz von Computern oder anderen Geraten.™ Von
einem Programm, das nur vordefinierte Aktionen
ausfuhrt, und einem intelligenten Vertrag nur in dem
oben als "intelligenter Vertragscode" bezeichneten
Sinne, wurde festgestellt, dass intelligente Vertrage
weder "intelligent" noch "Vertrag" im traditionellen
Sinne des Wortes sind. Blockchain ist zum Beispiel ein
verteiltes System von Transaktionsdaten, das Uber
gemeinsame Netzwerke verwaltet wird. Es umfasst
eine standig wachsende Liste von Datensatzen (Blo-
cken), die miteinander verknlpft und durch Krypto-
graphie geschiitzt sind. Jeder Block enthalt typi-
scherweise ein kryptographisches Zeichen aus dem
vorhergehenden Block, eine automatische Stempel-
stunde und Transaktionsdaten, wodurch er qualitativ
gegen Datendnderungen resistent ist. Jede Anderung
in der Datenbank erfordert die Erstellung einer
Transaktion, die vom Ersteller kryptographisch sig-
niert und nach Eingang bei den Teilnehmern der
Blockchain als neuer Block registriert wird. Die Com-
putersoftware verwendet dann fiir die Ausfiihrung ih-
rer Aufgaben eben diesen Block. Die automatisierte
Vertragsgestaltung, Erfiillung und Durchsetzung von
Vertragen oder allgemeinen Auftragen kann sowohl
auf der Basis gemeinsam genutzter als auch verteilter
Datentechnik erfolgen. Obwohl die intelligenten Ver-
trage und DLT oder Blockchain (als bekannteste An-
wendung der Blockkette) oft in einem Zusammen-
hang betrachtet werden, unterscheiden sie sich prin-
zipiell voneinander. Das DLT hat jedoch bestimmte
Merkmale, die es fiir intelligente Vertrage attraktiv

1 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien fiir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft flr
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 11 (auf Georgisch).
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machen. DLT besteht aus einem Satz aufgezeichneter
Daten, die in einem Computernetzwerk verteilt wer-
den, so dass jeder Teilnehmer (oder "Knoten") tiber
den (identischen) Datensatz verfligt. Das Aufzeichnen
oder Andern von Daten in einer solchen gemeinsam
genutzten Datenbank erfordert die Zustimmung der
Knoten nach dem verteilten Konsensverfahren. Wenn
Daten von einem Knoten geprift und validiert wer-
den, werden die Daten in allen Knoten gleichzeitig
geschrieben und aktualisiert, so dass die Daten in je-
dem Knoten jederzeit identisch bleiben. Ein Compu-
ternetzwerk kann 6&ffentlich oder privat/personlich
sein, und der Zugang zu diesem Netzwerk und/oder
die Moglichkeit seiner Teilnehmer, bestimmte Daten
im Netzwerk einzusehen, kann eingeschrankt sein. In
einigen Fallen kdnnen die verteilten Daten einen oder
mehrere "Betreiber" haben, die das Recht zur Vor-
verwaltung haben, z.B. um Anderungen am Code des
verteilten Datensystems vorzunehmen. Ein solcher
Operator mag angesichts der Verteilung der verteil-
ten Daten und des zugrunde liegenden Konzepts, die
vertrauenswiirdige zentrale Verwaltung oder den
Vermittler durch Vertrauen in das System selbst zu
ersetzen, unlogisch erscheinen. Es gibt jedoch meh-
rere solcher DLT-Plattformen, die geschaffen wurden
und weiterhin existieren.*

Sobald jeder Block als eine echte, geeignete Kon-
sensmethode bestatigt ist, wird er mit den vorherge-
henden Blécken in der Blockchain verkniipft oder
"verkettet". Zu Kodierungs- und Automatisierungs-
zwecken kénnen theoretisch einige vertragliche Vor-
behalte leicht fiir eine Kodierung und Automatisie-
rung anfallig sein.

Tatsache ist, dass ein intelligenter Vertrag in der
Lage sein wird, wirtschaftliche Glter unabhangig zu
verwalten und Transaktionen zu automatisieren. Wie
auf dem Gebiet der Rechtsdigitalisierung anerkannte
deutsche Wissenschaftler weisen Prof. Breidenbach
und Dr. Glatz auf die Rechtsnatur des intelligenten
Vertrages hin: "Er kann die Logik einer Transaktion
aus bekannten Rechtsgeschaften, wie z.B. einem
Kauf, nachvollziehen, Gbernehmen und selbstdndig

2 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien flir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fiir
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 11 (auf Georgisch).

durchfiihren. Die Software ersetzt die Vertragsbe-
standteile. Statt den Parteien rechtliche Verpflichtun-
gen aufzuerlegen, gleichen intelligente Vertrage eher
einer Maschine, die den Kaufer automatisch zur Zah-
lung des Kaufpreises zwingt.

Wie bereits erwdahnt, muss ein intelligenter Ver-
trag auch in der Praxis durchsetzbar sein. Im Allge-
meinen werden zwei Arten der Durchsetzung in Be-
tracht gezogen: die Durchsetzung mit Hilfe der Ge-
richte unter Anwendung der gesetzlich vorgesehenen
Instrumente (,rechtliche Durchsetzung”), oder die
Durchsetzung durch so genannten ausfiihrenden
Computercode, der vor Betrug geschiitzt ist (,prakti-
sche Ausfiihrung”) — "durch die rechtméaRige Durch-
setzung durchsetzbarer Rechte und Pflichten oder
durch die Durchsetzung eines manipulationssicheren
Computercodes"*. Diese Frage steht mit dem grund-
legenden Unterschied in Verbindung, der zwischen
einem intelligenten rechtlichen Vertrag und einem in-
telligenten Vertragscode besteht. Der intelligente
rechtliche Vertrag muss vor Gericht rechtlich durch-
setzbar sein - mit anderen Worten, das Gericht muss
anerkennen, dass die Vereinbarung zwischen den
Parteien rechtsverbindlich ist und dass es die Rechte
der Parteien mit bestimmten Mitteln durchsetzen
kann. Zum Beispiel kann ein Kreditgeber das Gericht
anrufen, um sein Recht aus einem intelligenten Ver-
trag durchzusetzen oder eine Zahlung vom Kredit-
nehmer zu verlangen; das Gericht wiederum kann
vom Kreditnehmer verlangen, dass er Zahlungen an
den Kreditgeber leistet, und das Gericht oder eine
andere zustdndige Behorde kann dies ebenfalls
durchsetzen, zum Beispiel durch Pfandung des Eigen-
tums des Schuldners. Hier gilt das Programm als "fal-
schungssicher", das sich so verhdlt, dass es nicht
durch absichtliche oder zufallige Manipulationen ge-
stoppt werden kann.

3 Breidenbach/Glatz, Digitalisierung des Rechts, Georgisch-

Deutsche Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 1/2020, 6 (auf Ge-
orgisch).

% Intelligente Vertrige; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien fur Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 17 (auf Georgisch).
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Il. Das Vorhandensein von rechtswirksamen und
verbindlichen Vertragen

Wie Experten betonen, ist die grundlegende Frage
fiir den Gesetzgeber, ob intelligente Vertrage rechts-
verbindlich sind und als bindende Vertrage rechtliche
Verpflichtungen fiir die Vertragsparteien schaffen.™

Jedes Rechtssystem hat seine eigenen Regeln be-
zliglich der Wirksamkeit und Verbindlichkeit eines
Vertrags. Alle Rechtssysteme legen ihre eigenen Min-
destanforderungen fest. Wahrend jedes Rechtssys-
tem einzigartige Fragen aufwirft, sind viele Aspekte
und Ansatze recht ahnlich oder vergleichbar.

Nimmt man das deutsche Recht als Beispiel fiir ei-
ne kontinentale Rechtsordnung, so wird der Vertrag
durch "Vereinbarung" zwischen den Vertragsparteien
Uber "wesentliche Bedingungen" geschlossen. Die
,wesentlichen Bedingungen” (die Parteien und ihre
Verpflichtungen) sollten hinreichend bestimmt oder
zumindest bestimmbar sein, genauso wie in anderen
kontinentalen Rechtsordnungen steht es den Par-
teien frei, den Vertragsinhalt selbst zu bestimmen,
und diese Freiheit wird nur durch die zwingenden ge-
setzlichen Normen beschrankt. Die Einigung tber ,al-
le Rechte und Pflichten”, auch jenseits der "we-
sentlichen Bedingungen", wird jeweils in Uberein-
stimmung mit den einschldagigen Rechtsnormen ver-
standen. Sofern die Parteien nichts anderes verein-
bart haben, finden die dispositiven Normen, Handels-
sitten und Handelsbrauche Anwendung, je nach den
Umstanden des Einzelfalles.

Beim Kauf eines Autos kdnnen die "wesentlichen
Vertragsbedingungen" beispielsweise Folgendes um-
fassen: die Identitat des Verkaufers und des Kaufers,
die Verpflichtungen des Verkiufers zur Ubertragung
des Eigentums an einem bestimmten Auto und die
Verpflichtungen des Kaufers zur Zahlung eines be-
stimmten Kaufpreises und zur Abnahme.

Nach deutschem Recht wird ein Vertrag auf der
Grundlage von "zwei Ubereinstimmenden Willenser-
klarungen” geschlossen. Eine Willenserklarung ist die
AuBerung eines Willens, der auf die Erreichung eines
bestimmten Rechtserfolges (d.h. die Begriindung,

> Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien flir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 24 (auf Georgisch).
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Anderung oder Beendigung eines Rechtsverhiltnis-
ses) gerichtet ist. Die Willenserklarungen, durch die
ein Vertrag zustande gebracht wird, sind ein Angebot
und seine Annahme durch die andere Partei. Beide
Parteien konnen einen Vertrag durch Unterzeichnung
oder anderweitige Zustimmung abschlieBen. Die je-
weiligen Verpflichtungen der Parteien sind im Vertrag
festgelegt.

Unter bestimmten Umstdnden koénnen die Par-
teien ihren Willen auch stillschweigend durch be-
stimmte Handlungen oder durch Unterlassen be-
stimmter Handlungen oder durch Schweigen zum
Ausdruck bringen. Die Existenz und der Inhalt der
WillensauRerung (Angebot und Annahme) sind aus
der Perspektive des Empfangers zu beurteilen.
Selbstverstandlich kénnen die Parteien personlich (o-
der zumindest direkt miteinander, auch wenn sie
nicht in einem Raum anwesend sind) Vertrage ab-
schlielen, den Vertragsschluss Dritten (berlassen
(Vertreter) oder Dritte mit der Ubermittlung oder
Entgegennahme ihrer Willenserkldrungen beauftra-
gen (Bote).

Wenn ein intelligenter Vertrag auf einer traditio-
nellen Vereinbarung beruht, die auf die Ubliche Art
und Weise (z.B. persénlich von den Parteien, auf Pa-
pier oder elektronisch, d.h. wir befinden uns nicht in
der Realitat des Abschlussmodells, bei dem das Com-
puterprogramm automatisch einen Vertrag ab-
schlieBt) geschlossen wird, setzt das die Einhaltung
der Anforderungen voraus, wie sie bei jedem nicht in-
telligenten (d.h. traditionellen) Vertrag bestehen. *°

Wie bereits erwahnt, sind diese Anforderungen in
vielen Rechtssystemen dann erfillt, wenn eine aus-
reichende Einigung lber die wesentlichen Bedingun-
gen eines bestimmten Vertragstyps erreicht ist.

Die Parteien konnen vereinbaren, ein bestimmtes
Computerprogramm fiir einen oder mehrere be-
stimmte Zwecke zu verwenden. Dabei kann es sich
um die Erflllung eines beliebigen Aspekts eines Ver-
trags oder um dessen Durchsetzung in irgendeiner
Weise handeln. Ein Vertrag (d.h. ein Angebot und ei-
ne Annahme, durch die der Vertrag zustande kommt)
wird im Allgemeinen durch positive Erklarungen in

6 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien flir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 24 (auf Georgisch).
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natlrlicher Sprache geschlossen, die die Parteien zum
Zweck des Vertragsabschlusses abgegeben haben.
Die nach der jeweiligen Rechtsordnung anwendbaren
Regeln bestimmen den Umfang und die Reichweite
des Vertrages.

Beim integrierten Modell hingegen ist der Vertrag
(ganz oder teilweise) in der Programmiersprache ver-
fasst. Es ist daher notwendig, anhand der Pro-
grammiersprache des Vertrages oder anhand der
Kombination der in der Software vorbereiteten Teile
und der in natirlicher Sprache abgegebenen Erkla-
rungen festzustellen, ob eine Einigung liber die "we-
sentlichen Bedingungen" besteht."’

Ob und inwieweit das geltende Recht es zuldsst,
fir die Erklarung eines rechtlich erheblichen Willens
(Abschluss eines Schuldverhaltnisses) eine Program-
miersprache zu verwenden, richtet sich nach der je-
weiligen Rechtsordnung (und manchmal auch nach
dem spezifischen Kontext). Zahlreiche Umstande be-
einflussen, unter welchen Umstdanden dies akzepta-
bel ist. Beispielsweise kann ein Computercode als un-
geeignet fir alle oder eine bestimmte Art von Vertra-
gen (z.B. Verbrauchervertrage) angesehen werden,
weil er nicht leicht zu lesen oder zu verstehen ist (in
diesem Fall ist nicht der Code selbst, sondern der in
ihm ausgedriickte Vertrag schwer zu verstehen). Das
geltende Recht kann sogar diese Bedingungen fiir ei-
ne oder gleich fur beide Parteien unverbindlich er-
klaren. Das gleiche Prinzip gilt fir Vertrage in natirli-
cher Sprache, die den Parteien nicht bekannt ist (z.B.
die Fremdsprachen, die die Parteien nicht oder nicht
gut beherrschen).

Es gibt gute Argumente dafiir, dass, soweit das
Rechtssystem die freie Wahl der Vertragssprache zu-
lasst, diese Wahlmoglichkeit nicht mit den natirli-
chen Sprachen enden sollte, und in vielen kontinen-
talen Rechtssystemen sollte es generell moglich sein,
die einzelnen Paragraphen in Programmiersprache zu
formulieren.

Durch intelligente Vertrage und dezentrale Daten-
systeme konnen die von Unternehmen getroffenen
Vereinbarungen, deren Ausfiihrung und Durchset-
zung verandert werden. Eine verstarkte Automatisie-
rung dieser Prozesse durch intelligente Vertrage kann

Y Ebd.; 25. (auf Georgisch)

die Effizienz steigern und Kosten senken, insbeson-
dere fur Branchen, die groRe Mengen von Standard-
vertragen verwenden.

Die Vorteile intelligenter Vertrdge sind die Verrin-
gerung des Risikos menschlicher Fehler, die Erhéhung
der Transparenz und die potentielle Verringerung der
Anzahl von Rechtsstreitigkeiten. Bisher gab es viele
Diskussionen (iber den moglichen Einsatz dieser neu-
en Technologie und ihre praktischen Vorteile. Gleich-
zeitig haben Anwalte und Gesetzgeber damit begon-
nen, spezifische rechtliche Fragen zu identifizieren,
die sich im Zusammenhang mit intelligenten Vertra-
gen und dezentralen Datensystemen stellen. Zu die-
Haf-
Durchsetz-

sen Fragen gehoren: Verbraucherschutz,

tungsteilung, Betrugs-/Falschungsrisiko,
barkeit und Datenschutz.

In vielen Fallen kann der geltende Rechtsrahmen
den Einsatz intelligenter Vertrage zulassen. Gerichte
sind es in der Regel gewohnt, rechtliche Prinzipien,
Instrumente und Techniken in neuen Situationen an-
zuwenden. Aus politischer Sicht fuhrt dies jedoch
nicht immer zu dem gewdinschten Ergebnis; oder ei-
nige Gesetzgebungen sind moglicherweise nicht fle-
xibel genug, damit sie den Anforderungen der Auto-
matisierung gerecht werden kénnen. In einigen Fallen
kann es fir den Gesetzgeber sinnvoll oder sogar not-
wendig werden, die auf die intelligenten Vertrage
anwendbare Gesetzgebung zu dndern oder neue Ge-
setze zu erlassen. Z.B. kann es sinnvoll sein, die Ver-
wendung von verteilter Datentechnik als Eigentums-
nachweis anzuerkennen, wenn die geltende Gesetz-
gebung eine solche Regelung nicht vorsieht. Dieses
Dokument ist ein Leitfaden fiir den Gesetzgeber da-
fir, wie er diese Fragen rechtlich regeln und einen
gesetzgeberischen Rahmen schaffen kann, was die in-
tensivere Anwendung von intelligenten Vertragen
fordern wird. Das Dokument umschreibt das Wesen
von intelligenten Vertragen und seine Funktionen.

Effizienz und Kosten sind die zentralen Aspekte in
der Diskussion dariber, warum die Parteien in der
Regel auf intelligente Vertrage zurilickgreifen wollen.
Eine potenzielle Quelle der Effizienz liegt darin, dass
intelligente Vertrage bestimmte vertragsbezogene
Aufgaben durch Software als Ergebnis eines automa-
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tisierten Prozesses ausfiihren.'® Tatsachlich kann die
Automatisierung den Zeit- und Kostenaufwand der
Vertragsparteien reduzieren. Beispielsweise kann die
Automatisierung dazu eingesetzt werden, die Richtli-
nien und Verwaltungsverfahren fir den Abschluss,
die Ausfiihrung und die Durchsetzung von Transakti-
onen zu vereinfachen. Natrlich ist Automatisierung
an sich kein neues Konzept. In der heutigen Zeit do-
minieren automatisierte Prozesse und Dienstleistun-
gen. Dazu gehoren die Automatisierung in der Ferti-
gungsindustrie, Internet-Banking und alltdgliche Bei-
spiele fir den Einsatz von Verkaufsautomaten. Recht-
liche Vereinbarungen sind heute jedoch in der Regel
nicht automatisiert und erfordern menschliches Ein-
greifen, um sie zu erstellen, zu vervollstandigen, aus-
zufiihren und durchzusetzen. Dies kann ein zeit-
aufwéandiger und kostspieliger Prozess sein. Daher
kann die Automatisierung dieser Prozesse oder eines
Teils davon eine Effizienzsteigerung mit sich bringen.
Intelligente Vertrdge kénnen besonders effektiv fir
die Sektoren sein, die hoch standardisierte Vertrags-
bedingungen verwenden, an denen keine wesentli-
chen Anderungen vorgenommen werden. So kénnen
z.B. die Vorteile des automatisierten Massenversands
in Wirtschaftssektoren, wo es eben auf Massenge-
schaft ankommt, die Kosten fiur die Herstellung und
Wartung der Software-Infrastruktur Gberwiegen. In-
telligente Vertriage kdnnen auch fiir die Offentlichkeit
als Ganzes von Vorteil sein, sowohl hinsichtlich der
Ausgaben des offentlichen und privaten Sektors als
auch bei der Reduzierung von Rechtsstreitigkeiten.
Dariiber hinaus konnen intelligente Vertrage weitere
Vorteile haben, z.B. den Abschluss des Vertrags ohne
Zwischenhandler vereinfachen oder die ldentifizie-
rung oder Registrierung von Transaktionen erleich-
tern (wie im Falle der automatischen Zahlung des
Fahrpreises). Intelligente Vertrdge konnen auch die
Verwendung elektronischer Signaturen férdern. Dies
kann die Transparenz erhéhen und dadurch Konflikte
durch automatisierte Rechtsdurchsetzung verringern
(d.h. eine Partei muss die andere Partei nicht mehr an
ihre Verpflichtungen erinnern oder beim Gericht die
Rechtsdurchsetzung beantragen). Ein weiterer Vorteil

18 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien fiir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 6.
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intelligenter Vertrage ist die Verringerung oder Uber-
tragung von Risiken. Ein wirksamer automatisierter
Geldfluss dient der Verringerung von Betriebs- und
Auftragnehmerrisiken. Die Automatisierung reduziert
das Risiko menschlichen Versagens in Einzelfallen
(z.B. wenn eine Person bei der Ausfiihrung einer
Handlung im Rahmen eines traditionellen Vertrags
einen Fehler macht) durch den Einsatz eines Compu-
terprogramms, das standardisiert arbeitet. Infolge-
dessen kénnen UnregelmaRigkeiten und/oder Fehler
durch die Verwendung von intelligenten Vertrdagen
erheblich reduziert und besser kontrolliert werden
(z.B. durch die Uberpriifung, ob das Computerpro-
gramm korrekt kodiert ist). *°

lll. Auf intelligente Vertrage anwendbares Recht und
Gerichtsbarkeit

Eine der schwierigsten Fragen ist die nach dem
anwendbaren Recht und der Gerichtsbarkeit fiir in-
telligente Vertrage. Wenn der Vertrag ein internatio-
nales Element enthalt, missen das geltende Kollisi-
onsrecht und die Streitbeilegung, die Schiedsge-
richtsbarkeit und die Wahl des Gerichts bericksich-
tigt werden - dies sind alles komplexe Fragen, fir die
es eine Vielzahl von Rechtsprechung gibt. Es darf je-
doch nicht vergessen werden, dass die Privatauto-
nomie der Parteien je nach den geltenden Anforde-
rungen eingeschrankt werden kann. Darliber hinaus
kann das Recht der Parteien eingeschrankt sein, das
anwendbare Recht, die Gerichtsbarkeit, das zustan-
dige Gericht oder andere Streitbeilegungsmechanis-
men zu wahlen. Zum Beispiel ist, wenn es sich um ei-
nen Verbraucher handelt, fir das anwendbare Recht,
die Gerichtsbarkeit und den Gerichtsstand der Wohn-
sitz des Verbrauchers maRgebend. Dariliber hinaus
kénnen, wie im Falle eines nicht intelligenten Vertra-
ges, unterschiedliche Rechtsordnungen fir intelli-
gente Vertrage anwendbar sein. So kann z.B. das
franzosische Recht auf einen intelligenten Vertrag
anwendbar sein. Wenn jedoch die durch einen intelli-
genten Vertrag erbrachten Dienstleistungen in Spa-
nien oder von Spanien aus erbracht werden sollen
oder wenn sich der Vertrag auf die Ubertragung von

9 Epg. (auf Georgisch).
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spanischen Wertpapieren oder Eigentum bezieht,
kann die Transaktion dem spanischen Recht unterlie-
gen, das den internationalen Handel, die Besteuerung
und/oder die Wertpapier- oder Eigentumsregelungen
regelt.

Wenn sich die Datenzentren fir intelligente Ver-
trage in verschiedenen Jurisdiktionen befinden, kann
es besonders schwierig sein, die Fragen zum an-
wendbaren Recht und zur internationalen Zustandig-
keit aufzuwerfen. Letztendlich hdangen alle die Fragen
von verschiedenen Faktoren ab.?

Wenn zum Beispiel das anwendbare Recht danach
bestimmt wird, wo sich die jeweiligen Giter befin-
den, kann dies in mehrfacher Hinsicht schwierig sein.
Bei Gutern, natirlichen und immateriellen, deren
Standort durch den Ort des Eigentumsnachweises be-
stimmt wird, kann dieser Standort an jedem Ort der
Welt sein, wenn der Nachweis durch verteilte Daten
gefiihrt wird.”

Dies ist definitiv kein neues Thema. Der Ort, an
dem eine Handlung vorgenommen, dem ein Eigen-
tumsnachweis territorial zugeordnet, von dem aus
eine Ware versandt, verarbeitet oder gespeichert
wird, kann sich vom Geschéftssitz einer Finanzinstitu-
tion, eines Unternehmens oder einer Einzelperson
unterscheiden, insbesondere im Falle einer verstark-
ten Nutzung von Cloud-Diensten.

In vielen Jurisdiktionen versuchen die Gerichte im
Allgemeinen, das zwischen den Parteien vereinbarte
Recht (einschlieflich eines intelligenten Vertrags) so
weit wie méglich anzuwenden.” Wenn sich die Par-
teien nicht Giber das anwendbare Recht geeinigt ha-
ben, wenden die Gerichte die anwendbaren Rechts-

0 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und

Richtlinien fir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fir

Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 56. (auf Georgisch)
2 Fyr EU-Rechtsordnungen ist dies beispielsweise in der
Verordnung des Europarates und des Europédischen Parlaments
vom 17. Juni 2008 Nr. 593/2008 , iber das geltende Recht fur
die vertragliche Verpflichtungen” (Rom | -Verordnung), Artikel
3, vorgesehen; In dhnlicher Weise gibt die Rom-II-Verordnung
(Verordnung 864/2007 / EG) den Parteien das Recht, das fur
nicht schuldrechtliche Verpflichtungen geltende Recht zu
wdhlen (Artikel 14), und legt in Ermangelung der Wahl der
Parteien die allgemeinen Regeln fiir die Bestimmung des auf
nicht schulrechtliche Verpflichtungen anwendbaren Recht fest.
2 7um Beispiel Art. 4 Rom I-VO.

normen und -prinzipien des Kollisionsrechts an, um
das auf einen intelligenten Vertrag anwendbare
Recht zu bestimmen. Bei vertraglichen Verpflichtun-
gen hangt die Anwendbarkeit des Rechts von ver-
schiedenen Indikatoren ab, wie z.B. dem Wohnort
des Verkdufers oder Dienstleisters. Dies lasst sich bei
intelligenten Vertrdgen in der Regel ebenso gut be-
stimmen wie bei nicht-intelligenten Vertragen. In ei-
nigen Rechtsordnungen kann sich eine Person trotz
des auf den Vertrag anwendbaren Rechts auf die
zwingenden Normen des Landes berufen, in dem sie
wohnt oder ansassig ist. Zu diesen zwingenden Nor-
men konnen Verbraucherschutzgesetze (z.B. Anfor-
derungen an Verkaufer), Datenschutzgesetze oder
die Gesetze Uber die allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen eines Vertrages gehoren. Einige Kollisi-
onsnormen, wie zum Beispiel in Bezug auf Eigen-
tumsrechte oder Rechte an sonstigen Vermogens-
werten, sind hier jedoch moglicherweise schwierig
anzuwenden oder dirfen in Verbindung mit Transak-
tionen, die vermittels DLT-Technologie zustande
kommen, nicht zur Anwendung kommen. Beispiels-
weise scheint das Haager Ubereinkommen vom 5. Juli
2006 Uber bestimmte Rechte an Wertpapieren darauf
hinzuweisen, dass von einem Vermittler verwahrte
Wertpapiere, die in verteilten Daten registriert sind,
nicht in den Anwendungsbereich des Ubereinkom-
mens fallen. Dies liegt daran, dass die Wertpapiere
nicht von einem Vermittler verwaltet werden kénnen
(dies ist eines der Hauptmerkmale des DLT). 2> Wenn
die einschlagigen Kollisionsnormen den Ort des frag-
lichen Kontos als den Ort des anwendbaren Rechts
definieren, kénnen sie keine klare Antwort darauf
geben, welches Recht im Zusammenhang mit DLT-ba-
sierten Transaktionen anzuwenden ist, wenn es keine
zentralisierten Kontodaten oder Eigentumsregister
gibt.

Somit kann das bestehende Kollisionsrecht Liicken
und Mangel enthalten, die der Gesetzgeber anspre-
chen und korrigieren muss. Natdirlich wird die Art und
Weise, wie andere Gesetzgebungen die aktuellen
Fragen des Kollisionsrechts behandeln, internationale
Streitigkeiten enorm beeinflussen.

2 Das Haager Wertpapier-Ubereinkommen, vgl.

https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-
text/?cid=72 (zuletzt gesehen am 17.02.2020).
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Da die Rechtsordnungen in Fragen des Kollisions-
rechts widersprichliche Ansatze verfolgen, fiihrt dies
zu zusatzlicher Unsicherheit. Deshalb werden koordi-
nierte internationale Bemihungen notwendig und
vorteilhaft sein, um sicherzustellen, dass das Vorge-
hen in diesen kollisionsrechtlichen Fragen in ver-
schiedenen Rechtssystemen miteinander in Einklang
steht (was der Zweck des Haager Ubereinkommens in
Bezug auf von Vermittlern verwaltete Wertpapiere
ist). Es ist jedoch wahrscheinlich, dass es sich hierbei
eher um ein langfristiges als um ein kurzfristiges Ziel
handelt. Méglicherweise schaffen die Parteien, um
mehr Klarheit und Bestimmtheit zu erreichen, einen
Kompromiss zwischen dem Datenbesitz mit Hilfe ei-
ner auf DLT-basierten dezentralisierten Besitzstruktur
und mit Hilfe eines Vermittlers. Die Parteien kdnnen
z. B. die Guterzuordnung durch privat verbreitete Da-
ten mit einem zentralen Betreiber verwirklichen (an-
statt 6ffentlich verbreiteter Daten ohne Verwendung
eines zentralen Betreibers zu verwenden). In einem
solchen Fall kdnnen die anwendbaren Vorschriften
bestimmen, dass der Standort des Betreibers das an-
wendbare Recht bestimmt. Alternativ kann die Partei
einen Vertrag abschlieBen (der Gber das DLT hinaus-
geht), wodurch sie einen Vermittler (der eine treu-
handerdhnliche Stellung hat) beauftragen kann, der
auf der Grundlage des DLT Vermogensgiter fir ihn
besitzt, indem er als Eigentiimer in den dezentrali-
sierten Daten eingetragen wird. In einem solchen Fall
kann die Partei selbst (iber das anwendbare Recht
entscheiden, mit dem sie ihre Anspriiche gegen den
Vermittler geltend machen kann. Wie wir bereits er-
wahnt haben, setzt dies jedoch einen gewissen Kom-
promiss voraus, sonst geht die Struktur auf das DLT-
basierte Struktur, die ihrer Natur nach einen Ver-
mittler ausschlieRt, ins Leere.**

IV. Ethereum als Synthese von intelligentem Vertrag
und KryptoWahrung

Bis Ende 2017 betrug die Gesamtkapitalisierung
der auf Blockchaintechnologien basierenden Krypto-

4 Intelligente Vertrage; Rechtliche Rahmenbedingungen und
Richtlinien flir Gesetzgeber, Deutsche Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit (G1Z), 2018, 57 (auf Georgisch).
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Dollar.”®

zehn

90%
populdrsten

Wahrung 500 Milliarden davon

stammen aus den
Kryptowdhrungen und eine davon ist Ethereum
(Etereum - 12,8%).%

Vereinfacht ausgedriickt ist Ethereum eine Open-
deren

Source-Software-Plattform, Schaffung mit

Blockchaintechnologien im Zusammenhang steht.

Dies ermoglicht es Entwicklern, dezentralisierte
Anwendungen zu erstellen und zu entwickeln. Die
Blockchaintechnologie von Ethereum kann als eine
Synthese aus Krypto-Wahrung und intelligentem
Vertrag betrachtet werden.

Vitalik

Informationstechnologie-Spezialist

Buterin, ein kanadischer

und
Blockchainspezialist, leitete die Schaffung von
Ethereum und brachte es 2014 sogar weltweit auf
Markt. Er

dezentralisierte

den sagte, Ethereum sei eine

Plattform, die auf  einem
Blockchainsystem basiert und mit der intelligente
Vertrage erstellt werden kénnen.

Sobald Ethereum auf den Markt kam, erregte es
grolde Aufmerksamkeit. Handler von
Kryptowahrungen vergleichen es mit Bitcoin, aber in
Wirklichkeit sind diese beiden Kryptowahrungen zwar
ahnlich, aber gleichzeitig sehr unterschiedlich. Der
Grund dafir ist, dass Ethereum eine Moglichkeit ist,
viele Probleme im wirklichen Leben zu l6sen.

Vor der Griindung von Ethereum war Buterin
der eines Online-

einer Mitbegriinder

Bildungsmagazins, das wissenschaftliche Arbeiten

und Artikel Gber Blockchain, Bitcoin und
Kryptographie veroffentlichte. Da er Informatik
studierte und die Moglichkeiten der Bitcoin-

Blockchain erforschte, erkannte er das Potenzial, wie
man dieses System noch mehr fir die Losung von all-
taglichen Problemen nutzen kénnte.

Anstatt Bitcoin
abzubauen, erzeugen die Bergleute Ather, eine Art

in der etherischen Blockchain

2 Zum Wesen von Kryptowdhrungen und ihren rechtlichen

Regulierungsproblemen siehe Zviad Gabisonia, Konzeptionelle
Aspekte von Bitcoin als rechtliche Regelung der digitalen
Wahrung. Deutsch-georgische Zeitschrift far
Rechtsvergleichung 2/2019, 37-44 (auf Georgisch).

% p, Sichinava/M. Magradze, Grundlagen und Probleme bei der
Umstellung auf elektronisches Geld, International Scientific-
Practical Journal Globalization and Business 6/2018, 178 (auf
Georgisch).
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Stiel, den das Netzwerk zur

Zusatzlich  zur

kryptografischen
stellt.
Kryptowahrung wird Ather auch von den App-

Verfligung verfligbaren
Entwicklern verwendet, um die Transaktionsgebihr
und die Servicegebithr im Ather-Netzwerk zu
bezahlen. Vor der Schaffung des Ethereums konnten
Blockchain-Anwendungen nur eine begrenzte Anzahl
von Operationen durchfiihren. Zum Beispiel wurden
Bitcoin und andere Kryptoquellen als einstellige
digitale Wahrungen fiir den Betrieb entwickelt. ¥/

Die virtuelle Maschine von Ethereum macht den
Prozess der Erstellung von Blockchainanwendungen
einfacher und effizienter. Anstatt fir jede neue
Anwendung eine komplett neue Blockchain zu
erstellen, ermoglicht Ethereum die Entwicklung von
Tausenden von Anwendungen auf einer Plattform. %

Ethereum verbindet und verbessert bestehende
Skripte, Altcoins und in dieser Kette befindliche Me-
taprotokolle, um damit die Webentwickler in die Lage
zu versetzen, in sich geschlossene
Konsensanwendungen zu erstellen, die die folgenden
Merkmale aufweisen: groRflachig, standardisiert,
leistungsstark, einfach zu entwickeln und kompatibel.
All dies bietet Ethereum, das die fundamentale
Blockchain bildet:

deren Programmiersprache von

Grundlage der Es wird eine

Blockchain sein,

Turing vervollstandigt wird. Jeder wird die

Moglichkeit haben, die intelligenten Vertrage und
dezentralen Anwendungen zu schreiben, in denen er

selbstverwaltete Regeln fiir Protokolle sowie

Transaktionsformate  und  Ubergangsfunktionen

erstellt. Insgesamt sind zwei Codezeilen erforderlich,
um eine separate Neimcoin zu erstellen, und fir
andere Protokolle wie Wahrungs- und
Reputationssysteme nicht mehr als 20 Codezeilen. Es
ist auch moglich, intelligente Vertrage auf der

Ethereum-Plattform Zu erstellen. Diese

kryptographischen "Kastchen" sind die Werttrager

77 Siehe Details:

blog.mycoins.ge/uncategorised/qmg®owdo-
9O-9Om0-y39wsd (zuletzt angesehen am 23.02.2020; auf
Georgisch).

Siehe taripebi.ge/blog/LEo@05/277/6s  56G0L
9m9M0Mdo?  3O03HMZsm@s  GmIgwos  Bitcoin-ob
30637M96¢0 bogds? (zuletzt angesehen am 25.02.2020; auf
Georgisch)

28 Details:

und dirfen nur gedffnet werden, wenn bestimmte
Bedingungen erfiillt sind.?

Der Zustand von Ethereum in der Blockchain be-
steht aus Objekten, die "Konten" genannt werden.
Jedes Konto hat eine 20-Bit-Adresse, Uber die die
Statusumwandlung durch direkten Austausch von
Mengen und Informationen zwischen den Konten
erfolgt. Die Konten von Ethereum enthalten vier
Aspekte:
deren

numerische Zahl,

Mechanismus sicherstellt, dass Transaktionen nur

e Nons - eine
einmal ausgefiihrt werden;

e Leistungsbilanzsaldo;

e Kontovertragscode, falls vorhanden;

e  Kontospeicherung.

Ather st
"Brennstoff" des Ethereums, die zur Bezahlung der

der wichtigste interne Krypto-

Ethereum-Transaktionsgeblihr  verwendet  wird.
Grundsatzlich gibt es zwei Arten von Konten:

e  Konnten, die sich in externem Besitz befinden
und mit persoénlichen Schllsseln verwaltet werden,

e und die Vertragskonten, mit denen
Vertragscodes verwaltet werden.

Die Konten fiir externes Eigentum haben keine
Codes und die Informationen kénnen Uber digitale
Transaktionen ibermittelt werden. Der Code wird in
sobald

Vertragscode die Nachricht erhéalt. Er

den  Vertragskonten  aktiviert, der
liest und
schreibt in den internen Speicher. Er kann sogar
nacheinander neue Nachrichten schreiben oder
Vertrage erstellen.

Zusammenfassend kann man sagen, dass die
Einzigartigkeit von Ethereum, die in der Synthese von
Krypto-Wahrung und intelligentem Vertrag liegt, in
der Zukunft ein groRes Potential fiir die Erfllung
standardisierter Vertragsbeziehungen hat. Wenn wir
den Experten glauben, ist die Zukunft nicht mehr
fern, in der die Standardvertrage durch intelligente
Vertragsplattformen ersetzt werden, die die
technologische Unterstiitzung der Selbstverstdrkung
endlose

ist nicht

haben und unnétige Kosten und

Rechtsbirokratie vermeiden werden. Es

? siehe Details: medium.com/cryptoz-georgia/gog®omdol-
whitepaper-daa9e369f812 (zuletzt angesehen am 25.02.2020;
auf Georgisch).
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mehr umstritten, dass die Entwicklung der konservativen Ansichten zu vielen rechtlichen
Informationstechnologie die Anwilte zwingt, ihre Aspekten zu Gberdenken.
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Das Blockchain-System und die Gesetzgebung zu personenbezogenen Daten

Grigol Abashidze

| . Einfiihrung

Blockchain ist eine der aktuellen Technologien des
21. Jahrhunderts, deren Entwicklung auf verschiede-
nen Ebenen lebhaft diskutiert wird. Tatsachlich gibt
es kein einzelnes spezifisches Blockchain-Systemmo-
dell. In der Praxis ist es moglich, Blockchain-Techno-
logie mit einer nahezu unendlichen Vielfalt von Kon-
figurationen zu verwenden."

Die Blockchain-Technologie wird bereits in ver-
schiedenen Bereichen aktiv eingesetzt. Zum Beispiel,
um medizinische Unterlagen im Gesundheitssektor zu
speichern. Das deutlichste Beispiel fiir den Einsatz
von Technologie im o6ffentlichen Sektor ist die Spei-
cherung von Grundbuchdaten durch das Justizminis-
terium von

Georgien im  Blockchain-System,

bei Fintech-Unternehmen sind  Kryptowahrungen
hervorzuheben.

Die aktive Nutzung der Blockchain-Technologie im
Netzwerk generiert eine groe Menge Informationen,
was zwangslaufig Fragen zur Einhaltung des Gesetzes
zum Schutz personenbezogener Daten aufwirft.

Am 25. Mai 2018 trat Die EU-Datenschutz-Grund-
verordnung in Kraft (im Folgenden DSGVO). Die Ver-
ordnung ersetzte gemaR ihres § 94 Abs.1 die Richtli-
nie 95/46/EG zum Schutz natirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum
freien Datenverkehr und ist fur alle EU-Mitgliedstaa-

ten verbindlich.

Yw. Maxwell/J. Salmon, Ein Leitfaden zu Blockchain und Daten-
schutz, 16, https://www.hlengage.com/_uploads/downloads
/5425GuidetoblockchainV9FORWEB.pdf (Datum der letzten
Verwendung aller in diesem Artikel angegebenen Links ist der
16.1.2020).

Daher ist es interessant, die Kompatibilitat der
Blockchain-Technologie mit personenbezoge-

nen Daten im Rahmen der DSGVO zu untersuchen?.

Il. Allgemeine technologische Beschreibung der
Blockchain

Eine detaillierte Beschreibung der Blockchain-
Technologie und ihrer vollstandigen technischen Spe-
zifikationen geht tiber den Rahmen dieses Aufsatzes
hinaus. Da das Thema des Schutzes personenbezoge-
ner Daten eng mit dem Betrieb der Blockchain-Tech-
nologie verbunden ist, kann man aber einzelne tech-
nische Aspekte der Technologie, die eng mit perso-
nenbezogenen Daten zusammenhangen, nicht auBer
Acht lassen.

1. Interaktion zwischen Blockchain und Nutzer

Wenn eine Person einen Computer dazu verwen-
det, eine Verbindung zum Internet herzustellen, wird
die Verbindung nicht mit ihrem richtigen Vor- und
Nachnamen hergestellt, sondern der Benutzer tritt
nur in Form seiner eigenen IP-Adresse in Erscheinung,
die durch das Netzwerk identifiziert wird.

Ein dhnliches Prinzip wird flr die Interaktion mit
dem Benutzer und dem Blockchain-System verwen-
det, diesmal wird jedoch zusatzlich der ,6ffentliche

Ill

Schllssel” (lange, zuféllig ausgewahlte Zahlen und ei-
ne Anzahl lateinischer Buchstaben) verwendet, der
als Adresse des Benutzers in der Blockchain fungiert.

Der offentliche Schliissel kann nur durch einen priva-

Zur Beziehung zwischen Blockchain-Technologie
und GDPR siehe Forschung — EPRS, Europaischer Parlamentari-
scher Forschungsdienst , Blockchain und die Allgemeine Daten-
schutzverordnung, Juli 2019, https://www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/STUD/2019/634445/EPRS_STU(2019)634445_
DE.pdf.
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ten Schlissel verwendet werden, der nur dem Benut-
zer bekannt ist und auf die gleiche Weise wie eine
elektronische Signatur eingesetzt wird, d.h. sein
Zweck ist die Validierung bzw. Bestatigung von On-
line-Transaktionen im Blockchain-System.?

Der personliche Schliissel wird durch geschiitzte,
zufillige mathematische Funktionen generiert, was
eine Rekonstruktion oder Wiederherstellung nahezu
unmoglich macht. Wenn ein Benutzer seinen person-
lichen Schliussel verliert oder er ihm gestohlen wird,
gelten seine Daten als verloren und er kann nicht auf
die Daten zugreifen.*

2. Knoten
Jeder mit dem Blockchain-Netzwerk verbundene

erhalt

die Informationen zu verschiedenen Handelsvorgan-

Computer eine Kopie der Blockchain,
gen beinhaltet.

Der mit dem Blockchain-Netzwerk verbundene
Computer, der den mathematischen Algorithmus 6ff-
net und somit den Betrieb des Netzwerks sicherstellt,
ist ein Node®.

Ein Node tritt aus freien Stlicken dem Netzwerk
bei, wodurch letztendlich ein dezentrales Netzwerk
entsteht.

Die Anzahl der mit einer geschlossenen Blockchain
verbundenen Noden ist begrenzt und jeder Node ist
eindeutig identifiziert. Die Anzahl der an einer 6ffent-
lichen Blockchain beteiligten Noden dagegen ist un-
begrenzt, und jede Entitdt kann dem offentlichen

Blockchain-Netzwerk beitreten.

3. Dezentralisierung

Entsprechend der Struktur ist das Hauptmerkmal
der Blockchain-Technologie die dezentrale Struktur.

i Maurenbrecher/U. Meier, Insolvenzrechtlicher Schutz der

nitzlichen Virtuellen Wahrungen, Jusletter, 4.12.2017, 3.
Siehe offentliche und private Schlissel. Details Dylan Yaga, Pe-
ter Mell, Nik Roby, Karen Scarfone, Uberblick iiber die Block-
chain-Technologie, NISTIR 8202, Oktober 2018, US-Handelsmi-
nisterium, Nationales Institut fiir Standards und Technolo-
gie; https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/ir/2018
/NIST.IR.8202.pdf.

Ausfihrliche Informationen  zu Nodes unter
medium.com/coinmonks/blockchain-what-is-a-node-or-
masternode-and-what-does-it-do-4d9a4200938f.
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Jede Aktion (Transaktion), die in der Blockchain
stattfindet, wirkt sich auf das gesamte Netzwerk aus.
Daher ist ein Konsens der Netzwerkteilnehmer, der
Nodes, erforderlich, um eine Entscheidung zu tref-
fen. Je mehr Nodes am Netzwerk beteiligt sind, desto
sicherer ist die jeweilige Blockchain, da es technisch
schwieriger wird, eine falsche Entscheidung zu treffen
oder einen Hackerangriff auf ein Netzwerk durchzu-
fUhren.

lll. Blockchain-Technologie und persdnliche Daten

Die Verwendung einer 6ffentlichen Blockchain wie
der Bitcoin-Blockchain verst6Bt gegen das Gesetz
zum Schutz personenbezogener Daten: Alle Transak-
tionen - auch wenn sie verschlisselt sind - sind immer
sichtbar.® Blockchain basiert auf einer verteilten web-
basierten Datenbank-Technologie (Distributed-Led-
ger-Technologie), die in erster Linie dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass eingegebene Informationen nicht
abgerufen werden koénnen. SchlieRlich validiert ein
Konsensmechanismus die neuen Eintrage unwider-
ruflich.

Vor diesem Hintergrund miissen wir uns ange-
sichts der Blockchain-Technologie auf zwei wichtige
Funktionen konzentrieren’:

Nachtragliche Unverdnderlichkeit der Daten (im-
mutability) und die unwiderlegbare Vermutung der
Richtigkeit der Daten (irrefutability).

Beide oben genannten Blockchain-Funktionen, die
separat betrachtet werden, sind duflerst problema-
tisch, da sie in direktem Konflikt mit der DSGVO ste-
hen, wie beispielsweise dem Recht zum Bearbeiten
(Loschen).

Die betroffene Person hat nach der DSGVO das
Recht, liber ihre eigenen personenbezogenen Daten
nach eigenem Willen zu verfligen. Unweigerlich muss
man auch an das durch den Europaischen Gerichtshof
(EuGH) statuierte Recht auf ,Vergessenwerden” den-

6 Fasching, Anwendungsbereiche und Rechtsfragen der Block-
chain-Technologie, Wien 2017, 9, http://www.it-law.at/
publikation/anwendungsbereiche-und-ausgewaehlte-
rechtsfralogen-der-blockin; Nakamoto, Bitcoin: Ein elektroni-
sches  Peer-to-Peer-Geldsystem, 6, https://bitcoin.org/
bitcoin.pdf.

” Rainer Béhme/Paulina Pesch, Technische Grundlagen und da-
tenschutzrechtliche Fragen der Blockchain-Technologie, in: Da-
tenschutz und Datensicherheit 2017, 473.
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ken, das in Art. 17 DSGVO?® als weitreichendes Lo-
schungsrecht kodifiziert wurde. Die datenschutz-
rechtlichen Betroffenenrechte sind ebenso unver-
jahrbar und unverzichtbar.

Angesichts der Tatsache, dass die in die Blockchain
geladenen Informationen unbegrenzt gespeichert
sind und nicht gedndert werden kdnnen, ist auf den
ersten Blick klar, dass diese Merkmale die Blockchain-
Technologie mit der Gesetzgebung zu personenbezo-

genen Daten unvereinbar machen.

IV. Gesetzliche Regelung des Schutzes der perso-
nenbezogenen Daten im Blockchain-System

Nach einer ziemlich verbreiteten Meinung® ist die
Unvereinbarkeit des Blockchain-Systems mit der Ge-
setzgebung zu personenbezogenen Daten kein prob-
lematisches Thema.

Obwohl die in der Blockchain enthaltenen Infor-
mationen o6ffentlich verflgbar sind, ist es nicht mog-
lich, vorhandene Informationen mit einer bestimm-
ten Person zu verkniipfen, was deren Identifizierung
sofort ausschlief3t.

Ein Zweck der Bitcoin-Blockchain besteht bei-
spielsweise darin, Zahlungsvorgange zu anonymisie-
ren'®. Die Anonymitat der an der Transaktion beteilig-
ten Partei wird von dieser Partei und dem dezentra-
len Netzwerk garantiert’’. Aufgrund der Anonymitat
ist es unmoglich, Informationen mit einer identifizier-

8 EuGH, Urt. v. 13.5.2014, C 131/12; http://curia.europa.eu/

juris/document/document.jsf?text=&docid=152065&pagelndex

=0&doclang=de&mode=Ist&mir=&occ=first&part=1&cid=47599

8.

Francesco Rampone, Ciberspazio e diritto, vol. 19, n.61 (3 -

2018), pp.457-20;  https://poseidon01.ssrn.com/delivery.

php?1D=31001302102706603008009503100511912305904103

804402106411802808703012301500209603010405303904202

711409700012512707008609710107401906102304900100506

710509211801309710403804300107212502910809100311602

200612400111508508600712310101211103011011708611507

4115&EXT=pdf .

1 plexander Schmid, Bitcoin — eine EinfUhrung in die Funktions-
weise sowie eine Auslegeordnung und erste Analyse moglicher
rechtlicher Fragestellungen, in: Jusletter 4.6.2012, Rz 9.

! satoshi Nakamoto: “Privacy can still be maintained by breaking
the flow of information in another place:
by keeping public keys anonymous. The public can see that
someone is sending an amount to someone else, but without
information linking the transaction to anyone.” Satoshi Naka-
moto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, 6;
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf

ten oder identifizierbaren Person zu verknipfen, was
an sich die Qualifizierung der oben genannten Daten
als personenbezogene Daten ausschlieBt. Nach dieser
Auffassung kann davon ausgegangen werden, dass
die Blockchain-Technologie trotz ihrer uneinge-
schrankten Publizitdt nicht gegen die gesetzlichen

Normen fiir personenbezogene Daten verstoft.
1. Personenbezug

GemaR Art. 4 DSGVO sind personenbezogene Da-
ten alle Informationen, die sich auf eine identifizierte
oder identifizierbare natiirliche Person beziehen. Je-
de Information enthélt eine Reihe von Informationen,
die auf irgendeine Weise auf eine bestimmte Person
hinweisen. In der juristischen Literatur gibt es zwei
Theorien zur Bestimmung des Zusammenhangs zwi-
schen Informationen und der Identifizierung einer na-
tirlichen Person:

Nach der absoluten/objektiven Theorie genligte
die hypothetische Moglichkeit, dass eine beliebige
Stelle die hinter einer einzelnen Angabe stehende
Person mit verhaltnismaRigen Mitteln identifizieren
kénnte."”” Demnach wéren alle Absender- und Emp-
fangeradressen personenbezogen, denn zumindest
der Inhaber kennt seine Identitat.

Diese Theorie berlicksichtigt nicht, ob es einem
Dritten technisch moglich ist, die Person zu identifi-
zieren. Angesichts der Tatsache, dass beispielsweise
Kryptowdhrungsanbieter-Unternehmen oder Krypto-
Borsen zuséatzliche Informationen liber die an der
Blockchain beteiligten Entitaten haben, kdnnen wir
zu dem Schluss kommen, dass die Adresse jedes Ab-
senders und Empfangers einer in der Blockchain an-
gegebenen Transaktion personenbezogene Daten
sind.

Nach der relativen/subjektiven Theorie ist danach
zu fragen, ob es der konkreten speichernden Stelle
ohne weiteres moglich ist, Daten einer Person zuzu-
ordnen.®

12 Pahlen-Brandt, |. Datenschutz braucht scharfe Instrumente

Beitrag zur Diskussion um ,personenbezogene Daten”.
Datenschutz  und  Datensicherheit ~ (DuD) 2008, 34;
https://doi.org/10.1007/s11623-008-0009-8.

'3 Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl. 2015, § 3 Rn.10.
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Der EuGH™ hat diese Frage in Bezug auf die Verar-
beitung von dynamischen IP-Adressen als personen-
bezogene Daten entschieden, wonach IP-Adressen
jedenfalls dann personenbezogene Daten seien,
wenn die verantwortliche Stelle Gber rechtliche Mit-
tel verfligt, mit denen die betreffende Person anhand
von Zusatzinformationen bestimmt werden kann. Mit
diesen Ausfiihrungen schloss sich der EuGH im Er-
gebnis der Theorie vom relativen Personenbezug an.

Auf den ersten Blick werden personenbezogene
Daten wie Vor- und Nachname oder Wohnadresse in
offentlichen Blockchain-Transaktionen nicht gefun-
den.

Versender und Empfanger in einem dezentralen
Netzwerk muissen ihre Identitat nicht offenlegen. Vor
diesem Hintergrund gibt uns die 6ffentliche Adresse
der Blockchain auf den ersten Blick keinen direkten
Aufschluss Uber die Person, die dahintersteht.

Die Anonymitat von Transaktionen in einer Block-
chain ist in der Tat nur eine Meinung, die auf Annah-
men basiert. Der an der Transaktion teilnehmende
Benutzer verwendet einen kryptografischen 6ffentli-
chen Schliissel, der ein Pseudonym ist.”®

Von der Cornell University Research®® wurde es
nachgewiesen, dass es moglich ist, Bitcoin-Adressen
von Zahlungsauslésern und Zahlungsempfangern mit
der IP Adresse zu verknipfen, von welcher die Trans-
aktion ausgelést wurde. Soweit der o6ffentliche
Schllssel nicht laufend gedndert wird, lassen sich
auch Transaktionshistorien zuriickverfolgen und auf
diese Weise Profile erstellen und die IP-Adressen der
Transaktionsentitaten bestimmen.

Folgt man der Rechtsprechung des Bundesge-
richthofs und des EuGH zum Personenbezug von IP-
Adressen®’, kénnen wir, wenn das Subjekt die IP-Ad-
resse des Transaktionsausfiihrers kennt und zusatzli-
che Informationen von der Person hinter der IP-Ad-
resse erhalten hat, die zur Identifikation ausreichend
sind, sicher schlieBen, dass es sich bei den Transakti-

" EuGH, Urt. v. 19.10.2016, C 2016/779

> Rainer Béhme/Paulina Pesch, Technische Grundlagen und
datenschutzrechtliche Fragen der Blockchain-Technologie, in:
Datenschutz und Datensicherheit 2017, 478.

Alex  Biryukov/Dmitry  Khovratovich/Ilvan  Pustogarov,
Deanonymisation of Clients in Bitcoin P2P Network, 5.7.2014,
https://arxiv.org/abs/1405.7418.

Y EuGH, Urt. v. 19.10.2016, C 2016/779
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onen in der Blockchain um personenbezogene Daten
handelt.

In der Praxis ist zu beachten, dass das Blockchain-
System eine grolRe Anzahl von Drittenanbietern ent-
hélt, z. B. Krypto-Bérsen und Kryptowahrungsanbie-
ter, die rechtmaRig Gber personliche Informationen
zu ihren Beglinstigten verfuigen.

Daher ist die Folgerung ratsam, dass das Block-
chain-System in den Geltungsbereich der DSGVO fillt,
da es sich um Informationen handelt, die sich auf ei-
ne identifizierte oder identifizierbare Person bezie-
hen. Es ware daher verfehlt, im Blockchain-Kontext
pauschal von Anonymitat zu sprechen.

2. Verantwortliche Person

a) Verarbeitungsstelle fiit personenbezogene Da-
ten

aa) Schweiz

Da das schweizerische Gesetz zum Schutz perso-
nenbezogener Daten (im Folgenden als DSG bezeich-
net) die Frage der Datenverarbeitung anders regelt
als die DSGVO, ist es interessant, den Schwerpunkt
auf die schweizerische Gesetzgebung zu legen. Nach
den Vorschriften des DSG muss jeder Bearbeiter sich
an die Bearbeitungsgrundsatze gemaR Art. 4 DSG hal-
ten, sich Gber die Richtigkeit der Personendaten ver-
gewissern (Art. 5 DSG) und fiir eine ausreichende Da-
tensicherheit sorgen (Art. 7 DSG). Eine Bilindelung
dieser Pflichten bei einer einzigen oder mehreren
verantwortlichen Stellen sah der schweizerische Ge-
setzgeber nicht vor'®. Auf dieser Grundlage kénnen
wir den Schluss ziehen, dass nach schweizerischem
Recht alle am Blockchain-System beteiligten Unter-
nehmen als Informationsverarbeiter betrachtet wer-
den kénnen und die im DSG festgelegten Verant-
wortlichkeiten und Pflichten auf diese ausgedehnt
werden kénnen.

Diese Bestimmung beschreibt einen relativ groRen
Kreis von Personen, die zur Erflllung solche Garan-
tien verpflichtet sind und fir die Nichterfillung dieser

8 David Rosenthal/Yvonne Jéhri (Hrsg.), Handkommentar zum
Datenschutzgesetz, 2008, Art. 3 Bst. j DSG, N 116.
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Verpflichtungen verantwortlich sind, deren Umset-
zung im Blockchain-System praktisch unmaoglich ist.

bb) DSGVO

Im Gegensatz zum schweizerischen Recht bertick-
sichtigt die DSGVO nicht alle Subjekte bei der Verar-
beitung von Daten und legt nicht allen die gleichen
Verpflichtungen auf. Vielmehr kann man 4 wichtige
Subjekte unterscheiden:

e betroffene Person - identifizierte oder identi-
fizierbare natirliche Person;

e Verantwortlicher - die natirliche oder juristi-
sche Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle,
die allein oder gemeinsam mit anderen Gber die Zwe-
cke und Mittel der Verarbeitung von personenbezo-
genen Daten entscheidet; sind die Zwecke und Mittel
dieser Verarbeitung durch das Unionsrecht oder das
Recht der Mitgliedstaaten vorgegeben, so kann das
Unionsrecht oder das Recht der Mitgliedstaaten re-
geln, wer der Verantwortliche ist oder wie er be-
stimmt wird;

e  Auftragsverarbeiter - eine natirliche oder ju-
ristische Person, Behoérde, Einrichtung oder andere
Stelle, die personenbezogene Daten im Auftrag des
Verantwortlichen verarbeitet;

e Dritte - eine natiirliche oder juristische Per-
son, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle, auller
der betroffenen Person, dem Verantwortlichen, dem
Auftragsverarbeiter und den Personen, die unter der
unmittelbaren Verantwortung des Verantwortlichen
oder des Auftragsverarbeiters befugt sind, die perso-
nenbezogenen Daten zu verarbeiten.

Diese Liste basiert auf der Idee, dass Datenverar-
beitung immer in einer hierarchischen Reihenfolge
erfolgt. Der Verantwortliche bestimmt selbst den
Zweck und die Mittel der Datenverarbeitung. Er fiihrt
sie dann entweder selbst durch oder delegiert sie an
einen Auftragsverarbeiter. Deswegen liegt die Haf-
tung fir die Verarbeitung entweder allein beim Ver-
antwortlichen (wenn er selbst die Verarbeitung
durchfiihrt) oder beim Auftragsverarbeiter™. Anders
als beim schweizerischen Gesetz gibt es eine Diffe-

9 Zur Definition siehe https://ec.europa.eu/justice/article-

29/documentation/opinion-
recommendation/files/2010/wp169_en.pdf.

renzierung der Verantwortlichkeiten, so dass die be-
fugte Person und den Verantwortlichen nicht die glei-
chen Pflichten und Zustandigkeiten treffen.

Artikel 26 der DSGVO sieht eine kollektive Ver-
antwortung vor, d.h. mehrere Unternehmen kénnen
gemeinsam die Verpflichtung und Verantwortung zur
Datenverarbeitung Gbernehmen. Dieser Artikel zielt
darauf ab, die tatsdchlichen Umstande zu regeln, un-
ter denen die Verarbeiter verschiedener Informatio-
nen eine organisierte Entscheidung treffen, Informa-
tionen gemeinsam zu verarbeiten, um ein gemeinsa-
mes Ziel zu erreichen. Die Regelung will die Akteure
komplexer Interaktionssysteme, in denen mehrere
Personen in intransparenter Weise zusammenwirken,
in das System der organisierten und kontrollierten
Verantwortung mit klar definierten Kompetenzen
einordnen®.

Dieser Regulierungsansatz versagt bei der 6ffentli-
chen Blockchain von Vornherein®. Personen, die an
der offentlichen Blockchain teilnehmen, verarbeiten
Daten nicht gemeinsam, um illegale Ergebnisse zu er-
zielen. Ihr Ziel ist es, die Transaktionen zu bestéatigen
und das ordnungsgemalle Funktionieren des Block-
chain-Systems sicherzustellen, was den Zielen von
Art. 6 der DSGVO nicht widerspricht.

b) Bestimmung der Verantwortlichen Stelle in
der Blockchain

In einem Blockchain-System, bei dem es sich um
eine Art kollaboratives System handelt, ist es sehr
schwierig, den Auftragsverarbeiter oder die verant-
wortliche Person zu identifizieren.

Der Grund dafir ist, dass die Technologie, insbe-
sondere die Aufzeichnung und Verarbeitung der in
der Blockchain enthaltenen Daten, auf dem Prinzip
der Dezentralisierung basiert.

Unter potentiell verantwortlichen Personen kann
man die Person verstehen, die die Blockchain pro-
grammiert hat, aber ebenso auch die Person, die die
Blockchain zum ersten Mal im Netzwerk implemen-

20 Jiirgen Kiihling/Benedikt Buchner (Hrsg.), DS-GVO Kommentar,
2017, Art. 26, N 10.

Rainer Bbhme/Paulina Pesch, Technische Grundlagen und
datenschutzrechtliche Fragen der Blockchain-
Technologie, in: Datenschutz und Datensicherheit 2017, 479.
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tiert hat oder jede Person, die an einem Blockchain-

System teilnimmt und Transaktionen ausfiihrt
und/oder bestatigt.

In der Literatur werden verschiedene Moglichkei-
ten diskutiert, dieses Problem zu I3sen. Fasching®
ordnet die Rolle der Verantwortlichen bei der Block-
chain der Gruppe von Entwicklern zu, die laufend An-
derungen testen und implementieren. Leider l3sst
dieser Ansatz sich allerdings nicht mit dem Rege-
lungskonzept der DSGVO vereinbaren. Der sachliche
Anwendungsbereich der DSGVO ist auf Datenverar-
beitungen beschrankt. Dementsprechend kénnen
Personen, die die Daten nicht verarbeiten, nach der
DSGVO nicht fur die Datenverarbeitung verantwort-
lich sein.

System- und Programmentwickler, in diesem Fall
die Entwickler des Blockchain-Systems, sind keine Da-
tenverarbeiter?. Der Entwickler des Blockchain-Sys-
tems ist selbst kein Benutzer dieses Systems. Er be-
teiligt sich auch nicht mit einem Zustimmungsvorbe-
halt am Konsensmechanismus und hat daher keine
Moglichkeit, Zwecke und Mittel der Datenverarbei-
tungen auf einer 6ffentlichen Blockchain festzulegen.

Nach einer weit verbreiteten Meinung®* sind die
Entscheidungstrager (Miners, Nodes) die Personen,
die fur die Verarbeitung personenbezogener Daten
verantwortlich sind. Wenn wir dieser Ansicht folgen,
sind die Nodes verpflichtet, die Erfillung aller Ver-
pflichtungen sicherzustellen, die die Gesetzgebung
dem Datenverarbeiter auferlegt. In diesem Fall ware
es angebracht, offentliche und private Blockchains
getrennt zu betrachten. Wenn der Miner (Node) in
einer geschlossenen Blockchain angewiesen wird, um
bestimmte Informationen zu dndern, ist es ihm theo-
retisch und technisch moglich, diese Informationen
zu dndern. Im Gegensatz zu einer 6ffentlichen Block-

chain besteht eine private Blockchain nur aus identi-

22 Joachim Galileo Fasching, Anwendungsbereiche und ausge-
wahlte Rechtsfragen der Blockchain-Technologie, 2017, 9, ab-
rufbar unter http://www.it-law.at/publikation/
anwendungsbereiche-und-ausgewaehlterechtsfragen-der-
blockchain-technologie.

2 Jirgen Hartung, in: Jiirgen Kiihling/Benedikt Buchner (Hrsg.),
DS-GVO Kommentar, 2017, Art. 24 Rn.12.

2 Jacek Czarnecki, Blockchains and Personal Data Protection
Regulations Explained, in: Coindesk, 26.4.2017,
https://www.coindesk.com/blockchains-personal-data-
protection-regulations-explained/.
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fizierten Personen mit einer begrenzten Anzahl von
Teilnehmern und es besteht die Moglichkeit, dass sie
einer Anderung der Informationen zugestimmt ha-
ben. In Bezug auf die offentliche Blockchain steht
man zusatzlich zu den tatsachlichen Schwierigkeiten,
wie der Identifizierung jedes Miners (Knotens), vor
einem weiteren bedeutenden Problem: Wenn der
Gesetzgeber die in seiner Zustandigkeit befindlichen
Miners verpflichtet, eine Anderung der spezifischen
personenbezogenen Daten sicherzustellen, wird es
diesen Minern technisch unmaoglich sein, diese spezi-
fische Verpflichtung allein zu erfiillen®.

Die ungarische Datenschutzaufsichtsbehorde zur
Anwendbarkeit der DSGVO auf die Blockchain hat
sich dazu bekannt, jeden teilnehmenden Datenemp-
fanger als Verantwortlichen zu qualifizieren.”® Diese
Ansicht zieht den Kreis der Verantwortlichen noch
weiter als die vorangehende Theorie und ist daher
mit gleicher Begriindung abzulehnen.

Die o6ffentliche Blockchain basiert, wie bereits er-
wahnt, vollstandig auf der Idee der Dezentralisierung.
Folglich handelt es sich um ein verteiltes System, das
keine einzige zentrale Steuerungseinheit hat. Daher
ist es nach der derzeitigen DSGVO technisch unmdg-
lich, Datenverarbeiter zu identifizieren und ihnen be-
stimmte Verpflichtungen oder Verantwortlichkeiten
aufzuerlegen.

3. Rechte der betroffenen Person

Das oben erwdhnte Merkmal des Blockchain-Sys-
tems, das die Unveranderlichkeit der darin enthalte-
nen Daten sicherstellt, steht in direktem Widerspruch
zu den Bestimmungen der DSGVO, insbesondere den
Rechten der betroffenen Person auf Auskunft (15.
GDPR), Widerspruch (21 DSGVO), Léschung (17 |
DSGVO), das Recht auf Vergessenwerden® (17 I
DSGVO), das Recht auf Korrektur (16 DSGVO) und auf

% Rainer Béhme/Paulina Pesch, Technische Grundlagen und

datenschutzrechtliche Fragen der Blockchain-

Technologie, in: Datenschutz und Datensicherheit 2017, 478.

% Déra Petrdnyi/Marton Domokos, Hungary: Data Protection
Aspects of Blockchain, 17.8.2017,
http://www.cms-lawnow.com/ealerts/2017/08/hungary-data-
protection-aspects-of-blockchain.

Weitere Informationen unter Kubis, Das
Vergessenwerden®, DuD 9/2017, 583.

,Recht auf
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Einschrankung der Verarbeitung/Sperrung (18
DSGVO).

Es ist daher notwendig, zu klaren, ob einer Person,
die am Blockchain-System teilnimmt, die ihr von der
DSGVO gewadhrten Rechte gewahrt werden, ob diese
Rechte in einem System ausgelibt werden koénnen,
das Anderungen der darin enthaltenen Daten aus-
schlieRt und diese Daten auf unbestimmte Zeit 6f-
fentlich gespeichert werden.

a) Anspruch auf Berichtigung oder Korrektur per-
sonenbezogener Daten

Ein Anspruch auf Berichtigung oder Korrektur der
erhobenen Daten ist im Hinblick auf die Unverander-
barkeit mit einer Blockchain nicht vereinbar.

Aus praktischer Sicht ist eine Anderung des Block-
chain-Systems nur durch die Implementierung des
sogenannten 51%-Angriffs (51% Attack) moglich®.
Das Blockchain-System soll demnach tatsachliche
Transaktionen initiieren, die von 51 Prozent der Teil-
nehmer am System vereinbart werden, und dann
werden die Informationen im Block generiert.

In der Praxis ist es theoretisch moglich, dies in ei-
ner privaten Blockchain umzusetzen, da die daran be-
teiligten Personen identifiziert werden und es ihnen
theoretisch méglich ist, die entsprechende Anderung
durchzufiihren.

Was die 6ffentliche Blockchain betrifft, so sind in
verschiedenen Gerichtsbarkeiten eine ziemlich grofRe
Anzahl von Nodes vorhanden, weswegen es unmog-
lich wird, eine solche fiktive Transaktion durchzufiih-
ren. Dementsprechend hat die betroffene Person
keine Méglichkeit, nach Art. 21 DSGVO eine Ande-
rung der personenbezogenen Daten zu beantragen.

b) Recht auf Léschung

Ebenso, wie das Recht auf Korrektur, hat die be-
troffene Person keine Moglichkeit das Recht zum L6-
schen von Daten im Blockchain-System zu nutzen. In
Ubereinstimmung mit den Anforderungen der DSGVO
missen personenbezogene Daten so lange gespei-
chert werden, wie es erforderlich ist, um den Zweck

%% Weitere Informationen Gber 51% der Angriffe unter

https://blog.goodaudience.com/what-is-a-51-attack-or-double-
spend-attack-aa108db63474.

der Datenverarbeitung zu erreichen®. Sobald der In-
formationsprozessor das Ziel erreicht hat, fir das die
Daten verarbeitet werden, miissen sie geldscht wer-
den’®.

Das Blockieren oder Andern von Daten kann als
eine Moglichkeit zur Losung dieses Problems angese-
hen werden, die es unmdoglich macht, Informationen
ohne unverhaltnismaRig groen Aufwand und Kosten
zu erhalten.

Wenn wir einen der Hauptvorteile der Blockchain
betrachten, der in ihrer Publizitdt und der Zuverlas-
sigkeit des Systems liegt, ist es leicht zu erkennen,
dass das Blockieren der darin enthaltenen Informati-
onen in direktem Konflikt mit der Funktionalitdt der
Blockchain steht. Darliber hinaus verursacht das Blo-
ckieren von Daten in der Blockchain viele technische
Probleme, weshalb der Schluss gezogen werden
kann, dass das Blockieren personenbezogener Daten
nicht als ein Weg zur Losung dieses Problems ange-
sehen werden kann.

¢) Recht auf Vergessenwerden

Gemal Art. 17 Il DSGVO hat derjenige, der zur Lo-
schung der Daten verpflichtet ist, unter Bericksichti-
gung der verfligbaren Technologie und Implementie-
rungskosten angemessene Malinahmen zu ergreifen,
um die datenverarbeitenden Stellen darlber zu in-
formieren, dass eine betroffene Person die Loschung
personenbezogener Daten verlangt hat, wenn er zu-
vor die zu loschenden Daten offentlich gemacht hat-
te. Offentlichmachen ist die Ermoglichung des Zu-
griffs durch einen unbestimmten Personenkreis, das
heillt es miissten personenbezogene Daten aktiv fur
die Allgemeinheit zuginglich gemacht worden sein®'.

Da wir in einer offentlichen Blockchain einem un-
bestimmten Kreis von Personen gegenliberstehen,
die Zugang zu personenbezogenen Daten haben,
kann eine betroffene Person einen Antrag auf der
Grundlage von Artikel 17 Il der DSGVO stellen. Leider
kann eine solche Anforderung der betroffenen Per-
son aus den oben genannten technischen Griinden

2 Artikel 5 der DSGVO "Grundsitze der Datenverarbeitung".

0 Weiter Hofert, Zeitschrift fiir Datenschutz (ZD) 2017, 61.

3 Gola DS-GVO/Nolte/Werkmeister, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 17
Rn. 34.
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und der Besonderheiten der Blockchain-Technologie
nicht in die Praxis umgesetzt werden.

V. Fazit

Die Blockchain-Technologie steht in vielerlei Hin-
sicht im Widerspruch zur Datenschutzgesetzgebung.
Obwohl die Daten in der offentlichen Blockchain auf
den ersten Blick verschlisselt sind, konnen diese In-
formationen dennoch mit einer identifizierten oder
identifizierbaren Person verkniipft werden. Folglich
kénnen solche Daten als personenbezogene Daten
qualifiziert werden.

50

Gleichzeitig stellt die dezentrale Architektur der
offentlichen Blockchain ein recht groBes Problem fiir
den Schutz personenbezogener Daten dar. Die wich-
tigste Erkenntnis aus der vorstehenden Analyse ist,
dass sich bei einer auf unzahlige Nodes verteilten Da-
tenbank keine fiir die Datenbearbeitung verantwort-
liche Person finden lasst.

Trotz aller Kritik oder aller Vermutungen sollten
wir nicht vergessen, dass die Blockchain-Technologie
viele positive Eigenschaften aufweist, einschlielRlich
des Schutzes personenbezogener Daten. Mit der Ein-
fihrung der erforderlichen Vorschriften durch den
Gesetzgeber kann die Blockchain-Technologie mog-
licherweise den Datenschutz verbessern.



Abgrenzung des Mietvertrages von anderen Sachiiberlassungsvertragen

I. Einfihrung

Der Mietvertrag gehort, wie auch der Pachtver-
trag, zu den sog. ,Sachiiberlassungsvertragen®.! Der
Vermieter Gbernimmt die Pflicht, der anderen Partei
(Mieter) die Sache fiir eine gewisse Zeit zu Uiberlassen
und den Gebrauch der Sache fir diese Zeit zu ge-
wahrleisten. Nach dem Ende des Mietverhaltnisses
hat der Mieter die Sache zuriickzugeben. Im Unter-
schied zu den VerauRerungsgeschaften, z. B. dem
Kaufvertrag, wird im Falle des Mietvertrages somit
die rechtliche Position an der Sache (etwa Eigentum
oder anderes dingliches Recht) nicht tGbertragen. Als
Gegenleistung fir die Ubergabe der Sache zur Nut-
zung hat der Mieter ein entsprechendes Entgelt zu
zahlen, die Miete, weshalb hier ein zweiseitig ver-
pflichtender Vertrag vorliegt iSv Art. 369 GZGB?. Dar-
Uber hinaus stellt der Mietvertrag ein Dauerschuld-
verhaltnis dar, da das Leistungsprogramm nicht durch
einmaligen Leistungsaustausch erschopft ist. Wah-
rend der ganzen Dauer des Vertragsverhaltnisses ent-
stehen die Pflichten der Parteien immer von neuem
und somit sind Leistungen dauerhaft zu erbringen.
Das Rechtsverhiltnis endet nur mit der Verwirkli-
chung des speziellen Beendigungstatbestandes (Frist-
ablauf, Kindigung).

Die gesetzlichen Regelungen, die das Mietverhalt-
nis regeln, finden sich im dritten Buch des Vertrags-
rechts.

Im Unterschied zum deutschen Gesetzgeber (s. §§
549-577a BGB), hat der Georgische im Mietvertrags-
recht der Regelungen der Wohnraummiete keinen

' Zu den Sachlberlassungsvertragen gehoren auBer dem Mietver-
trag noch der Leihvertrag, Darlehen, Pachtvertrag, Leasing usw.

? Die deutsche Ubersetzung von GZGB ist abrufbar unter:
http://lawlibrary.info/ge/books/2020giz-ge-Georgische-Ge-
setze-auf-
Deutsch.pdf?fbclid=IwAR24pclYq5yWSh2SnNSeeHvaupnvEa3Zzjl
G3gITON4r8w4zVyfrgbeMolvo (11.03.2020).

besonderen Untertitel zugewiesen. Im Gegensatz da-
zu sind diesbezligliche spezielle Vorschriften in ver-
schiedenen Artikeln verstreut (s. Art. 536 Il, 540, 541
I, 542, 546 11, 548 1, 550, 552 |, 555, 560, 562, 563,
571 GZGB). Auf die Wohnraummiete finden zwar ge-
nerell die allgemeinen Regelungen des Mietrechts
Anwendung, diese werden aber durch spezielle Re-
gelungen modifiziert.

Die allgemeinen Regelungen, die in Art. 531 ff.
GZGB kodifiziert sind, entsprechen im Wesentlichen
dem Bild eines liberalen, auf die Privatautonomie hin
orientierten Vertragsmodells, das das georgische
GZGB vom deutschen BGB geerbt hat.? Im Gegensatz
dazu erhdlt die Wohnraummiete ein besonderes so-
ziales Geprage wegen ihrer Bedeutung fir den Mie-
ter.* Eben dieser soziale Hintergrund lag der Entwick-
lung des sog. Wohnraummietrechts zugrunde sowohl
inner-, als auch auflerhalb des BGB, was der georgi-
scher Gesetzgeber im Grunde nach unverandert
Ubernommen hat. Im Unterschied zu den allgemei-
nen Regelungen zum Mietvertrag, deren Archetyp
das Vertragsmodell als Ausgleichsmechanismus zwi-
schen entgegengesetzten Parteiinteressen bildet,’
tragen die Vorschriften beziiglich der Wohnraum-
miete der typischen Unterlegenheit des Mieters ge-
genliber dem Vermieter Rechnung. Der Mieter ist auf
die Wohnung angewiesen und ihr kommt eine pri-
mare Bedeutung fir eine wirdige Lebensflihrung zu.
Sowohl! beim Abschluss, als auch bei der Durchset-
zung des Vertrages ist der Mieter typischerweise in
einer unglnstigeren Position als der Vermieter. Dar-
Uber hinaus herrscht am Markt in der modernen glo-
balen und dynamischen Welt immer eine Knappheit
an Mietwohnungen. Deswegen wdre, im Falle der
vollkommenen Deregulierung und freien Marktkon-

w. Flume, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts II, 4. Aufl.
1992, § 1.

4Zehe/ein, in BeckOK BGB, 2019, § 535 Rn. 182.

® BVerfGE 37, 132.



Giorgi Rusiashvili

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 3/2020

kurrenz, bestimmten sozialen Schichten der Zugang
bzw. das Behalten von Mietwohnungen deutlich er-
schwert. Eben deswegen wurden im deutschen BGB
die Vorschriften eingefiihrt, die den Ausgleich zwi-
schen entgegengesetzten Interessen nicht der invi-
sible hand anvertrauten, sondern ihn mittels einer
paternalistischen Beschrankung zu erstreben such-
ten.® Das Hauptanliegen des Gesetzgebers ist der
Schutz des Mieters von hohen Mieten und Schutz
seiner personlichen Rechtsgliter, sowie Sicherung
seiner Interessen beziiglich der Fortdauer des Miet-
vertrages.’

Il. Abschluss des Mietvertrages und seine Wirk-
samkeit

Fiir den Abschluss des Mietvertrages bleiben all-
gemeine Vorschriften in Kraft. Somit sind zunachst
zwei Ubereinstimmende und in Bezug aufeinander
abgegebene Willenserklarungen erforderlich. Der
Mietvertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit keiner spe-
ziellen Form. Im Rahmen des Mietvertrages bildet die
Ubergabe der Sache fiir die weitere Nutzung eine
entgeltliche Leistung, und wenn dies zwischen dem
vermietenden Unternehmer und Verbraucher als
Mieter passiert, hat der Mieter ein Widerrufsrecht
gem. Art. 336 GZGB, wenn der Abschluss des Miet-
vertrages aullerhalb der Geschaftsraume erfolgt ist.
Diese Regelung gilt auch beim Abschluss des Wohn-
raummietvertrages, es sei denn der Mieter hat die
Wohnung zuvor schon besichtigt.

Wenn der Mietvertrag einen Formularvertrag dar-
stellt, der unter identischen Bedingungen mehrfach
verwendet wird, ohne dass es auf die Person des Ver-
tragspartners ankommt (sog. Massengeschéafte, etwa
der Automietvertrag), ist gem. Art. 2 des Gesetze
Uber die Bekampfung von allen Formen der Diskrimi-
nation® (georgische Pendant des deutschen AGG) jeg-
liche Diskriminierung ausgeschlossen (etwa wegen
Rasse, Geschlecht, Glaube usw.). Es ist streitig, in
welcher Form dann, wenn das Versagen des Ver-

6. Arnold, Vertrag und Verteilung: Die Bedeutung der iustitia dis-
tributiva im Vertragsrecht, 2014, 346 ff.

’ BVerfGE 89, 1.

8 S. auf Englisch

https://matsne.gov.ge/en/document/view/2339687?publicatio

n=0 (12.03.2020).
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tragsschlusses eine Diskriminierung darstellt, Scha-
densersatz gem. Art. 10 des oben erwahnten Geset-
zes zu leisten ist: Soll dies in Form der Naturalrestitu-
tion erfolgen (Art. 408 | GZGB), d. h. in Form des Ab-
schlusses des untersagten Mietvertrages® (Aus-
nahme: die Unmoglichkeit des Vertragsschlusses we-
gen mittlerweile schon erfolgter Vermietung an eine
andere Person), oder soll dem Geschadigten nur ein
Anspruch auf den Ersatz des Nichtvermoégenschadens
und Kompensation zustehen (wenn er eine gleich-
wertige Wohnung zu unginstigeren Bedingungen
gemietet hat). Nach herrschender Auffassung stellt
Art. 10 des Gesetze Uber die Diskrimination iVm Art.
408 | GZGB auch hier, wie in allen anderen Fillen, ei-
ne Anspruchsgrundlage auf (und soweit es moglich
ist) Naturalrestitution dar und gewahrt der diskrimi-
nierten Person einen Anspruch auf Abschluss des
Mietvertrages.’® Wenn aber die Mietsache in der Zwi-
schenzeit schon an eine andere Person vermietet
worden ist, ist Schadenersatz in Form der Naturalre-
stitution nicht mehr moglich. Dann soll der Ersatz
gem. Art. 409 GZGB in Form einer Geldentschadigung
geleistet werden.

Oft erfolgt der Abschluss des Mietvertrages mit-
tels eines Formularvertrages, so dass der Mieter an
die dort aufgestellten allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen gebunden wird. Die Wirksamkeit dieser Be-
dingungen richtet sich nach Art. 342 ff. GZGB. Der
Mietvertrag konnte auch zwischen mehreren Mietern
oder Vermietern geschlossen werden. In diesen Fal-
len sind die Mieter, normalerweise, Gesamtschuldner
iSv Art. 463 bzw. Gesamtglaubiger (Art. 455 GZGB);
das Gleiche gilt im Falle der Vermietermehrheit."!
Problematischer ist die Identifizierung der Vertrags-
parteien in dem Falle, dass mehreren Personen die
Rechte an der gemieteten Sache zustehen oder die
Pflichten in Bezug auf die Sache von mehreren Perso-
nen erfillt werden sollen. Hier muss vor allem geklart
werden, ob die Vermieter den Vertrag als Gesamt-
schuldner geschlossen haben oder ob Vertrags-
partner des Mieters eine BGB-(AuBen-)Gesellschaft

oH. Brox/W.-D. Walker, Besonderes Schuldrecht, 42. Aufl. 2018, §
12 Rn. 10.

0 ch, Rolfs, Allgemeine Gleichbehandlung im Mietrecht, NJW
2007, 1493.

1 Rolfs, in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 10. Aufl. 2011, § 546
Rn. 6.
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werden sollte.” Identische Probleme entstehen in
dem Fall, dass die gemietete Sache von mehreren ge-
nutzt werden soll. Hierbei kdnnte es sich um eine
BGB-(AuRen-)Gesellschaft’®* handeln, aber auch um
eine Mehrheit von Mietern. Die Wirksamkeit des
Mietvertrages wird mittels allgemeiner Regeln einge-
schrankt (etwa Art. 63 |, 54, 59 Il GZGB). Nach herr-
schender aber umstrittener Auffassung dirfen diese
Vorschriften auch nach dem Beginn (erfolgten Leis-
tungsaustausch) des Mietverhaltnisses angewandt
werden und fiihren zu einer ex tunc-Nichtigkeit des
Mietvertrages.'* Die fir Arbeits- und Gesellschafts-
vertrag entwickelte Lehre vom ,fehlerhaften Ver-
tragsverhaltnis”, die im Falle der Nichtigkeit dieser
Geschéfte deren Riickgdngigmachung ausschlieft, ist
im Falle des Mietvertrages nicht anwendbar, und ex
nunc-Nichtigkeit ist aufgrund teleologischer Argu-
mente ausgeschlossen. Die Schwierigkeiten bei der
Rickgangigmachung vollzogener Dauer-
schuldverhaltnisse rechtfertigt nicht per se eine Mo-
difizierung der Rechtsfolgen von Nichtigkeitsnormen.
Diese Modifizierung darf nur auf einem Umstand ge-
stltzt werden, der, wie etwa die Eingliederung in die
Organisationsstruktur des Arbeitsgebers oder der Ge-
sellschaft, ein besonderes Interesse an der Bestdn-
digkeit des Rechtsverhaltnisses nach sich zieht und
den Rechtsanwender zwingt, diesem Interesse auch
die Nichtigkeitsfolgen anzupassen.” Im Falle des
Mietvertrages liegt so ein Interesse an der Erhaltung

des status quo nicht vor.
lll. Gegenstand des Mietvertrages

Durch den Mietvertrag (ibernimmt der Vermieter
die Verpflichtung zur Gebrauchsiliberlassung gegen
Entgeltzahlung (Art. 531 GZGB). Unter dieser Defini-
tion fallt sowohl die Uberlassung von beweglichen als
auch von unbeweglichen Sachen, genauso, wie die
Uberlassung von Sachgesamtheiten (etwa ein Film-
studio).’® Aber den Gegenstand des Mietvertrages
darf nicht die Gesamtheit, sondern miissen auch ihre

12 BGH, Urt. v. 14.12.2016, IV ZR 527/15.

By Emmerich, Schuldrecht Besonderer Teil, 15. Aufl. 2018, § 7
Rn. 13.

1 BGH NJW 2009, 1266.

> BGH NJW 2009, 1266.

'8 Zehelein, in BeckOK BGB, 2019, § 535 Rn. 134.

einzelnen Teile bilden, wenn diese Sachteile auch oh-
ne die gesamte Sache benutzt werden dirften. So
dirfen etwa die Wand oder die Fenster des Hauses
separat vermietet werden.'” Da der Mietvertrag die
dinglichen Rechte an der Sache unberihrt lasst, wi-
derspricht die Vermietung von einzelnen Sachteilen
nicht dem Art. 150 Il GZGB. Wegen dieser nur obliga-
torischen Wirkung des Mietvertrages ist es moglich,
eine fremde Sache zu vermieten oder sogar eine ei-
gene Sache zuriickzumieten.”® Das GZGB kennt ge-
nauso wenig wie das BGB die Vermietung von Rech-
ten. Im Unterschied zu den Sachen ist ein Gebrauch
von Rechten ohne die Fruchtziehung iSv Art. 154
GZGB unmoglich, die aber gerade den Gegenstand
eines Pachtvertrages bilden kann. Nur ein Pachtver-
trag kann den rechtlichen Rahmen einer Fruchtzie-
hungsberechtigung aus einem Recht bilden.

Die Anspriiche aus einem Mietvertrag beschran-
ken sich nicht nur auf die Uberlassung der Sache,
sondern erfassen im Zweifel auch wesentliche und
unwesentliche Bestandteile der Sache, sowie auch
das Zubehér,* da nur im Falle der Mitvermietung die-
ser Sachen der Mieter die Moglichkeit hat, die Sache
in dem vertraglich vorgesehenen Rahmen zu gebrau-
chen. Dariiber hinaus muss die Mietsache zum allei-
nigen, nur ausnahmsweise darf sie zum gemeinsa-
men Gebrauch zusammen mit anderen Personen
Uberlassen werden, etwa die Haustreppe oder eine
Garage.20

IV. Die Abgrenzung des Mietvertrages von ande-
ren Vertragen

1. Pacht und Miete

Den wesentlichen Punkt fir die Unterscheidung
zwischen Miet- und Pachtvertrag bildet der Umfang
des eingerdumten Nutzungsrechts (Art. 154 GZGB).
Aufgrund des Mietvertrages hat der Mieter nur ein
Gebrauchsrecht beziiglich der Sache. Im Gegensatz

1 Emmerich, in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2018, § 535 Rn.
2.

'8 BGH NJW 1954, 918.

19 Emmerich, in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2018, § 535 Rn.
5.

20 BGH NJW 1975, 2103; Weidenkaf, in Palandt, BGB Kommentar,
75. Aufl. 2016, § 535 Rn. 16.
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dazu gibt der Pachtvertrag dem Pachter das Frucht-
ziehungsrecht: Gem. Art. 581 | 1 GZGB darf er aus der
Sache durch seinen bestimmungsgemafen Gebrauch
die Frichte (Art. 154 | GZGB) ziehen und diese auch
behalten.”* Somit stellt der Pachtvertrag einen um die
Fruchtziehungsberechtigung erweiterten Mietvertrag
dar. Die Nahe zwischen diesen beiden Vertragstypen
bestimmte auch die gesetzliche Regulierung. In Art.
531-575 GZGB vorgesehene Vorschriften fir den
Mietvertrag werden aufgrund des Verweises in Art.
581 Il GZGB auch auf den Pachtvertrag angewandt.
somit betreffen die detaillierten gesetzlich vorgese-
henen Regulierungen beziglich (Art. 582-591 GZGB)
nur diejenigen Besonderheiten des Pachtvertrags, die
durch die Fruchtziehungsberechtigung verursacht
sind. Das Gesetz sieht nur fiir den Landpachtvertrag
eigenstandige gesetzliche Tatbestande (Art. 592-606
GZGB) vor.

2. Sachdarlehen

Von dem Mietvertrag ist ein Sachdarlehensvertrag
abzugrenzen (Art. 623 Var. 2 GZGB). Das Wesens-
merkmal des Sachdarlehensvertrags ist der Umstand,
dass der Darlehensnehmer zum Eigentimer der ihm
Ubergebenen ersetzbaren Sache wird und somit Gber
sie verfligungsbefugt ist. Er ist nur zur Rickgabe einer
vergleichbaren Sache verpflichtet. Im Gegensatz dazu
muss der Mieter, der wdhrend des Mietvertrages
kein Eigentum an der Mietsache erwirbt, gerade die-
jenige Sache zuriickgeben, die er bei Beginn des
Mietverhaltnisses bekommen hat. Somit stellt ein
Sachdarlehen formell eine Verfligung und nur mate-
riell Sachiberlassung dar, im Unterschied zum Miet-
vertrag, der in beider Hinsicht eine Sachiberlassung
darstellt.

3. Verwahrungsvertrag

Weiter ist vom Mietvertrag der Verwahrungsver-
trag abzugrenzen. Die Abgrenzungsschwierigkeit zwi-
schen dem Mietvertrag und dem (entgeltlichen) Ver-
wahrungsvertrag ergibt sich in den Féllen, in denen
Rdaume oder Grundbesitz fiir die Aufbewahrung von

2L OGH, Urt. v. 18.12.2015, Ne 55-738-700-2015.
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Sachen zur Verfiigung gestellt werden. Das Wesens-
merkmal des Verwahrungsvertrages, das als Abgren-
zungskriterium zum Mietvertrag dient, ist, dass der
Verwahrer neben der Zurverfligungstellung eines
Raums noch die Sorge um die dort aufbewahrten Sa-
chen tragt. Eben dies bildet den Kern seiner Ver-
pflichtung und fir diesen Zweck erwirbt er norma-
lerweise einen unmittelbaren Besitz an der Sache.”
Im Gegensatz dazu bleibt derjenige, der einen frem-
den Raum mietet, Besitzer der eingebrachten Sachen
und hat auch gewdhnlicherweise den unmittelbaren
Fremdbesitz Uber den entsprechenden Raum oder
dessen Teil. In diesem Fall treffen den Vermieter nur
allgemeine Schutzpflichten (Art. 316 Il GZGB) fir die
im vermieteten Raum eingebrachten Sachen. Aus
diesem Grund bildet ein Vertrag lber die Nutzung
des Parkplatzes nur dann einen Verwahrungsvertrag,
wenn die Person, die den Parkplatz zur Verfligung
stellt, auch die Sorge fir das Auto tragen soll (etwa:
Uberwachungspersonal). Anderenfalls liegt hier ein
Mietvertrag vor. Bei Vertragen liber Bankfacher liegt
daher, obwohl der Vertragspartner ein besonderes
Interesse an der Sicherheit der dort aufbewahrten
Sachen hat, ,,nur” ein Mietvertrag vor, da die Bank,
gewohnlicherweise keine besondere Pflichten (als
Bestandteil ihrer Hauptleistungspflicht) in Bezug auf
diese Sachen Ubernimmt und keinen Alleinbesitzer-
werb dieser Sachen beabsichtigt.?

4. Leihe

Von dem Leihvertrag gem. Art. 615 GZGB unter-
scheidet sich der Mietvertrag dadurch, dass im letz-
ten Fall die Sachiiberlassung gegen ein Entgelt erfolgt
(Art. 531 2 GZGB).** Im Falle einer unangemessen
niedrigen Miete muss je nach dem Willen der Par-
teien entschieden werden, ob eine Gefilligkeitsmiete
vorliegt, ein Leihvertrag oder ein gemischter Ver-
trag.”

22 BGH NJW 1951, 957.

2 RGZ 141, 101.

22 BGH, Urt. v. 31.1.2003, V ZR 333/01.

> BGH, Urt. 04. Mai 1970 - VI ZR 179/68.
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5. Dienst- und Werkvertrag

Die Gebrauchsiberlassung einer Sache kann nicht
nur im Rahmen des Mietvertrages, sondern auch im
Rahmen anderer Vertrage erfolgen. So ist etwa ziem-
lich Gblich die Sachiiberlassung aufgrund von Dienst-
und Werkvertragen, wenn es sich um die Zurverfi-
gungstellung von Inventar handelt. Abgrenzungskrite-
rium zwischen solchen Dienst- und Werkvertragen

einerseits und dem Mietvertrag andererseits ist der
von den Parteien vereinbarte Zweck; es kann auch
ein Mischvertrag vorliegen®®: etwa im Falle von mit
dem Taxiunternehmer, der Fluggesellschaft oder dem
Hotelbetreiber geschlossener Vertrage muss im Ein-
zelnen untersucht werden, inwieweit es moglich ist,
die Mietrechtsregelung auf die aus diesem Vertrag
erwachsenden Pflichten anzuwenden.

Assoz. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili
Tinatin Tsereteli Institut fir Staat und Recht
Staatliche Universitat Tiflis

6 BGH, Urt. v. 22. Mai 1968 - VIII ZR 21/66.
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Befreiung von Geldverpflichtungen oder Recht auf Vertragsanpassung
bei Pandemie

Die als hohere Gewalt bekannte franzosische
Konstruktion ist dem georgischen Recht unbekannt,
allerdings spiegelt sie nicht die deutsche Institution
der Unméglichkeit' wider.” Nach der in der Literatur
herrschenden Meinung hat der Gesetzgeber die
Regelung dieses Sachverhalts einfach ausgelassen.?
Da es sich bei hoherer Gewalt um ein sehr enges und
vielschichtiges Konstrukt des Ausschlusses der
verschuldensunabhangigen Haftung handelt,* dessen
Inanspruchnahme die Institution der
Vertragsanpassung nach § 398 ZGB sinnlos macht,’
muss die franzosische Losung des Problems in der
georgische Gesetzgebung keine Anwendung finden.

Die Unmaoglichkeit schliet die Verpflichtung des
Schuldners aus, die Verpflichtung in ihrer
urspriinglichen Form zu erfillen. Daher kommt es
Inhalt

Verpflichtung an.’ Im vorliegenden Fall handelt es

zunachst auf den der zu erfullenden

sich um eine Geldverpflichtung, was im Allgemeinen
jede Priafung der Unmoglichkeit ausschlieft - die

! Vgl. N. Chitashvili, Die Anpassung des Vertrages an die

veranderten Umstdnde als Rechtsfolge der Erschwerung der
Pflichterfullung, Juristische Zeitschrift 1/2014, 208-209, wo
diese beiden Konstruktionen als eine Institution bewertet
werden, die zum gleichen Ergebnis fihrt.

Der Uberschrift des § 401 des ZGB ist inhaltlich véllig
irrefihrend und kann daher nicht als eine Vorschrift zur
Regelung der Unmdoglichkeit der Leistung aufgefasst werden,
vgl. G. Vashakidze, Kommentar zum Zivilgesetzbuch, Buch I,
2020, § 401 Rn. 4.

L. Sirdadze, Urteil des Berufungsgerichts Tiflis vom 8. Februar
2011 Ne2b / 4450-10, Analyse der Entscheidung, Deutsch-geor-
gische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1/2019, 57.
Unvermeidbarkeit,

IS

Unvorhersehbarkeit, Abhangigkeit vom
externen Faktor der hoheren Gewalt und die Unmaoglichkeit der
Leistung (und nicht nur deren Erschwerung), Barry Nicholas,
Force Majeure and Frustration of Contract, in McKendrick (Ed.),
Force Majeure in French Law, 2013, 24-25.

L. Sirdadze, Urteil des Berufungsgerichts Tiflis vom 8. Februar
2011 Ne2b / 4450-10, Analyse der Entscheidung, Deutsch-geor-
gische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1/2019, 61.

Ernst, in Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 275
Rn. 34.
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Ubertragung von Geld ist die Gewihrung seiner
abstrakten Kaufkraft,” die immer moglich ist.® Das
ganze Konzept der Unmoglichkeit beruht darauf, dass
der Schuldner entweder Gberhaupt nicht in der Lage
ist, die Verpflichtung in vereinbarter Form zu erfiillen,
oder dass die Erfillung mit unverhaltnismaRig
groBem Aufwand und Kosten verbunden ist. Im
Extremfall kann vom Schuldner nicht verlangt wer-
den, eine Leistung zu erbringen, die technisch
moglich, aber unzumutbar ist.” Hier kommen die
Besonderheiten der Geldverbindlichkeit ins Spiel -
andere Arten von Gattungsverbindlichkeiten kdnnen
viel mehr Aufwand verursachen z.B. wenn eine Sache
zu leisten ist, die in einen Fluss f3llt.° Ein dhnliches
steht

Geldleistung nicht im Weg. Die Tatsache, dass eine

Hindernis dem Schuldner im Falle der

Person aufgrund der Begleiterscheinungen der
Pandemie nicht die Moglichkeit erhalt, zu arbeiten,
setzt die Verpflichtung zur Erfillung noch immer
nicht auBer Kraft, da sonst das Vollstreckungsrecht
seine Existenzberechtigung verlieren wiirde."* Eine
solche Beurteilung ergibt sich aus den Folgen der
Unmoglichkeit - der Schuldner ist im Falle der

Unmaoglichkeit, die er nicht zu vertreten hat,™ in der

7 Grundmann, in Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019,
§ 245 Rn. 84.

8 ,Geld hat man zu haben” - siehe zu Details L. Sirdadze, Urteil
des Berufungsgerichts Tiflis vom 8. Februar 2011 Ne2b / 4450-
10, Analyse der Entscheidung, Deutsch-georgische Zeitschrift
fur Rechtsvergleichung 1/2019, 62 und die dort angegebene
Literatur, G. Vashakidze, Kommentar zum Zivilgesetzbuch, Buch
11, 2020, § 401 Rn. 9.

° Falle, die als praktisch unmdglich anerkannt sind, I. Kropholler,

Studienkommentar BGB, 2014, § 311 Rn 3.

G. Rusiashvili, T. Darjania, D. Maisuradze, Allgemeines

Schuldrecht, Fallsammlung, 2020, 93.

1 |. Sirdadze, Urteil des Berufungsgerichts Tiflis vom 8. Februar
2011 Ne2b / 4450-10, Analyse der Entscheidung, Deutsch-geor-
gische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1/2019, 62.

2 Nach dem deutschen Modell schlieRt die Unmoglichkeit die
erste Leistung aus und wird durch eine Schadensersatzpflicht
ersetzt (Orientierungskriterium ist das positive Interesse des
Glaubigers), die nur dann besteht, wenn der Schuldner die

10
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Regel von jeder Sanktion befreit. Dies setzt voraus,

dass auBergewohnliche, eng zu definierende
Voraussetzungen erfillt werden.

Das Prinzip des Pacta sunt servanda wird durch
die Vertragsanpassung an die veranderten Umstande
vergleichsweise weniger verletzt. Nach der allgemein
glltigen Losung ist fur die Geldverbindlichkeit im
Vergleich zu § 398 ZGB bei

Wechselkursdnderungen in erster Linie § 389 ZGB

Wadhrungs- oder

anzuwenden.”® Die Kursinderung muss in sehr
groBem MaRstab erfolgen, wie z.B. Hyperinflation,
Storung der Zahlungsbilanz und Beeintrachtigung der
Wirtschaftsbeziehungen.™ Der
betrachtet

Geschehnisse als Grundlage fiir die Anderung bereits

regularen

Gesetzgeber diese anormalen

abgeschlossener  Vertrdge, auf denen die
Schuldverpflichtungen beruhen. Dariiber hinaus stellt
die Hinzufliigung der Voraussetzungen des § 398 ZGB
eine falsche Gesetzesanwendung dar - denn dadurch
geht eine besondere rechtliche Natur der
Geldverpflichtungen im Vergleich zu anderen Sachen
(Posten) vollig verloren. Die Motivation des Schuld-
ners im Falle einer erheblichen Erschwerung die
verlangen

Vertragsanpassung zu (Stérung des

Aquivalenzinteresses oder  Unmdglichkeit des
Erreichens des Vertragszwecks)™, ist im Falle einer
Geldverpflichtung nicht aktuell, aber bereits durch §
389 ZGB abgedeckt. Die Andeutung, der Schuldner
habe wahrend der Kreditaufnahme ein stabiles
Einkommen gehabt und die Realitdt habe sich jedoch
wahrend der Nachfrageperiode geadndert, ist nach
demselben allgemeinen Prinzip nicht akzeptabel, das
darauf hindeutet, dass der Schuldner immer in der
kann /

erfullen

Lage gewesen sein sein sollte, die

Zahlungsverpflichtung zu (siehe oben).
Gleichzeitig tragt der Schuldner das Risiko der
Auswahl einer Gegenpartei - die Unmoglichkeit des
Arbeitgebers (selbst unter objektiven Umstidnden),
den Arbeitnehmer mit der Arbeit zu versorgen, kann

gemall § 397 ZGB nicht als Grundlage fir die

Unmoglichkeit zu vertreten hat, Ernst, in Minchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 275 Rn. 71-72.

3 SUSG # AS-1298-2018, 22.3.2019.

Mk Meskhishvili, Kommentar zum Zivilgesetzbuch, Buch Ill, 2019,
§ 389, Rn. 8.

g Vashakidze, Kommentar zum Zivilgesetzbuch, Buch Ill, 2020,

§ 401 Rn. 14-16.

Vertragsanpassung herangezogen werden. Gemald
dem allgemeinen Grundsatz tragt der Schuldner das
Risiko der "Realit4t"."® Es stellt sich jedoch die Frage,
ob diese Definition fiir alle, auch in extrem schweren
Fallen, unverandert belassen werden kann. Es muss
die Frage beantwortet werden, ab welchem Punkt
der Grundsatz von Treu und Glauben den Glaubiger
so bindet, dass er nicht mehr das Recht hat, auch
unter den Bedingungen seines Interesses vom
Schuldner die Erflllung einer Geldverbindlichkeit
unter den gleichen Vertragsbedingungen zu
verlangen.

Die deutschen Nachkriegserfahrungen machten es
notwendig, dass das clausula rebus sic stantibus-
Wirtschaftskrise  mit

Einschrankungen im Gesetz beriicksichtigt wurde, so

Prinzip'”  aufgrund  der

dass den Vertragsparteien von hier an das Recht

eingerdumt wurde, eine Vertragsanpassung zu ver-
18

langen. Im Rahmen der gleichen historischen
Orientierungspunkte wurde der Versuch
unternommen, die Situation in Bezug auf

Darlehensverpflichtungen zu bereinigen,” indem

spezielle  Regelungen in Bezug auf diese
Verpflichtungen erlassen wurden, die den Schuldner
bei Verzug oder Nichterfillung schiitzen.”

Im Allgemeinen werden bei der Definition einer
signifikanten Leistungsstorung Falle von
Geldriickzahlungen nicht bericksichtigt, da das Risiko
der Nichtriickzahlung von Geld ein normales Merkmal
des Zivilrechtsverkehrs und Teil der gewdhnlichen
Abwicklung von Geschéften ist. Wenn aber der Grund
fehlende Liquiditat

Risikobereichs des Schuldners liegt,** ist in extremen

fur die auRerhalb des

Fallen durchaus die Annahme vertretbar, dass die

16 Finkenauer, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019,
§ 313 Rn. 60.

Y7 Jeder Vertrag wird unter der Bedingung geschlossen, dass die
gegebenen Umstinde zum Zeitpunkt der Falligkeit des
Anspruchs unverdndert bleiben, andernfalls ist der Vertrag
nichtig, Finkenauer, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8.
Aufl. 2019, § 313 Rn. 20.

18 Finkenauer, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019,
§ 313 Rn. 23.

19 Finkenauer, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019,
§ 313 Rn. 306.

20 Finkenauer, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019,
§ 313 Rn. 140.

g, Vashakidze, Kommentar zum Zivilgesetzbuch, Buch Ill, 2020,
§ 401 Rn.13.
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Natur der Verpflichtung allein nicht genligt, um mit
der Leistungsstorung einhergehende Folgeanspriiche
abzuweisen. Eine Pandemie ist ein Phdnomen, das
niemand, erst recht nicht eine einzelne Person,
kontrollieren kann, und es ist unmaoglich, ein solches
Phanomen in Rechnung zu stellen, solange nicht der
erste Fall von COVID-19 aufgetreten ist. Umgekehrt
nach einer

ist natlrlich auch die Forderung

Vertragsanpassung  zuriickzuweisen, wenn der

Kreditnehmer  bereits eingehend lber die
MafRnahmen gegen die Ausbreitung des Virus und die
moglichen Auswirkungen informiert ist. § 398 GZGB
ist nur in dem Fall anwendbar, dass sich die
Umstadnde seit Vertragsabschluss gedandert haben und
flir die Partei unvorhersehbar waren.

Die Verldangerung der Erfillungsfrist,”? Ratenzah-
lung unter den modifizierten Bedingungen, der
erheblichen Minderung oder teilweisen Aufhebung
von Strafen fur Zahlungsverzug darf der Schuldner,
ohne zuséatzlichen Ausgleich (z.B. Erhéhung des
Zinssatzes), nur dann verlangen, wenn sich die
Notwendigkeit von (Selbst-)Isolation als nachhaltige
Pflicht

Zwangscharakter tragen wird Andernfalls waren alle

herausstellt und einen allumfassenden

Darlehensbeziehungen extrem empfindlich

gegeniber jeder Finanzkrise. Um dies festzustellen,
kann die Situation in Deutschland nach den beiden
Weltkriegen als MaRstab betrachtet werden. Es ist
Recht, sich auf die

logisch, dass das

2y Kropholler, Studienkommentar BGB, 2014, § 311 Rn. 6.
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Vertragsanpassung zu berufen, zumindest solange
ausgeschlossen werden sollte, bis die Realitdt der
Situation in dem Land, das diese Rechtsfigur
anwenden musste, gleichgestellt ist.

Wenn man unterstellt, dass sich die Sachlage nach
allgemeiner Einschatzung erheblich verschlechtert
hat, ist eine Vertragsanpassung nach § 398 GZGB
erforderlich. In einem derartigen Fall ist die

Gegenpartei verpflichtet, gemaR der in der

georgischen Rechtsliteratur beflrworteten
Auffassung, in Verhandlungen einzutreten und sich
dabei redlich zu verhalten,?® und die Weigerung, den
Vertrag anzupassen, muss durch eine Korrektion von
§ 398 Il GZGB durch § 8 Abs. 3 GZGB begriindet
werden. Im Falle einer extremen Verschlechterung
der Situation wird die Verweigerung als begriindet
angesehen, wenn der Schuldner die Anpassung des
Vertrages unter Bedingungen verlangt, die mit den
Glaubigerinteressen vollig unvereinbar sind, z.B. im
Falle einer Darlehensverpflichtung die vollstandige
Beseitigung der Zinslast (was die Interessen des Dar-
lehensgebers in unzuldssiger Weise ganzlich auBer
Acht I3sst).

Daher wird die Entscheidung des Gerichts, den
Vertrag mit bestimmten Bedingungen anzupassen,
nur dann gerechtfertigt sein, wenn die durch die
Verbreitung von COVID-19 entstandene Notlage als
Verletzung der sozialen Lebensgrundlagen® bewertet

wird.

Nino Kavshbaia

2 Vgl. N. Chitashvili, Die Anpassung des Vertrages an die
verdanderten Umstdnde als Rechtsfolge der Erschwerung der
Pflichterfullung, Juristische Zeitschrift 1/2014, 220.

24 Finkenauer, in Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019,
§ 313 Rn. 305.



Rechtsprechung

» 1-3/2020

Aussetzung eines Zivilverfahrens vor einer Entschei-
dung in einem Verwaltungsverfahren

OGH, Urt. v. 22. Januar 2020 Ne AS-1719-2019
Art. 3121, Il GZGB
Art. 279 d) GZPO

Die Priifung einer Vindikationsklage wird nicht
ausgesetzt, wenn das Verwaltungsverfahren im Zu-
sammenhang mit der Nichtigkeit der Eigentumsre-
gistrierung parallel aufgenommen wird.

(Leitsatz des Verfassers)

l. Tatbestand

Das Gericht gab der Klage des Klagers wegen un-
rechtmaRigen Besitzes des Gegenstandes statt, wo-
gegen die Berufung eingelegt wurde.

Das Berufungsgericht setzte das Verfahren wegen
des parallel laufenden Verwaltungsstreits aus, in dem
die Klage des Beklagten gegen das offentliche Regis-
ter geprift wurde. Der Beklagte begehrte die Nichti-
gerklarung der Entscheidung des offentlichen Regis-
ters, mit der der Klager als Eigentlimer des strittigen
Gegenstandes eingetragen worden war. Der Klager
legte gegen die Entscheidung, das Verfahren auszu-
setzen, mit einer privatrechtlichen Beschwerde eine
Berufung ein.

Il. Zusammenfassung der richterlichen Begriindung

Das Kassationsgericht gab der privaten Berufung
teilweise statt, hob die Entscheidung des Berufungs-
gerichts auf und verwies den Fall zur erneuten Pri-
fung kann das Gericht zweiter Instanz zuriick. Der
Oberste Gerichtshof teilte nicht die Argumentation
des Berufungsgerichts basierend auf Art. 312 GZGB -
die Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit
eines offentlichen Registereintrags gilt bis zum Be-
weis des Gegenteils und letzterer ist nur moglich,
indem das urspriingliche Rechtsgeschaft fir nichtig

erklart wird. Die Aussetzung des Verfahrens ist nur
dann zulassig, wenn der in einem anderen Fall ge-
troffenen Entscheidung eine vorgerichtliche (vorpro-
zessuale) Bedeutung fiir die Entscheidung des Falles
vor Gericht beigemessen werden kann. Nach der
wortlichen Auslegung des Art. 312 Abs. 2 GZGB
schlieRt die Erhebung der Klage die, in dieser Norm
vorgesehene Vermutung aus, das ist nach Ansicht des
Kassationsgerichtshofs unzutreffend, da die Tatsache
der Klageerhebung allein die Richtigkeit des 6ffentli-
chen Registereintrags nicht in Frage stellen kann, es
sei denn, dass der Rechtsmangel selbst von den Par-
teien oder durch eine rechtskraftige Gerichtsent-
scheidung anerkannt worden ist.

I1l. Kommentar

Wenn die Frage der Angemessenheit einer Aus-
setzung des Verfahrens unter den gegebenen Um-
standen voribergehend auBer Acht bleibt, ist die
Argumentation des Obersten Gerichtshofes, mit der
er die Entscheidung des Berufungsgerichts aufhebt,
fehlerhaft. Generell ist hervorzuheben, dass die Be-
schwerde /Klage wegen einer eingetragenen Position
die Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit des
Eintrages nicht ausschlieRt.! Der Zweck des Art. 312
Absatz 2 des Zivilgesetzbuchs besteht jedoch darin,
die Interessen der Offentlichkeit und allgemeinen
Sicherheit des Rechtsverkehrs fir Dritte zu schitzen,
und die in der vorgenannten Vorschrift festgelegten
Anforderungen, die fiir die Ablehnung dieser Vermu-
tung erfillt werden missen, gelten nur fir den Er-
werb des Rechts aus einem Rechtsgeschaft. Das
ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Norm. Das
Gericht halt Art. 312 Absatz 1 GZGB fiir anwendbar,
deren Zweck nur darin besteht, die Beweislast zu

! Es st jedoch nicht bericksichtigt worden, dass es sich bei der
Beschwerde nach Art. 312 Abs. 2 des GZGB um eine
inkonsequente Rezeption einer Institution mit einem anderen
Inhalt des deutschen Rechts handelt (vgl. V. Eberhard / L.
Sirdadze, Eitle Versuche, die Toten wiederzubeleben, Zeitschrift
fur Rechtsvergleichung, 1/2019, 16 ff., auf Georgisch), was die
Moglichkeit einer solchen Erklarung vollig ausschlieRt, was das
Gericht Gbersehen hat.
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verteilen und die Verpflichtung aufzuerlegen, den
Umstand der Unrichtigkeit der Eintragung zu bestati-
gen. Wenn es also in einem anderen Fall zu einem
Streit kommt, in dem das Recht der eingetragenen
Person in Frage gestellt wird, ist das Gericht nicht
befugt, den Antrag auf Aussetzung des Verfahrens
nur unter Berufung auf die Vermutung der ordnungs-
gemdBen Eintragung des Eigentums abzulehnen.
Dementsprechend ist keine der beiden Annahmen
richtig, dass das Verfahren nur ausgesetzt werden
kann, wenn im Parallelverfahren die Nichtigkeit der
Eintragung begehrt wird. >

Der Ausgangspunkt, auf den sich das Gericht bei
einer Entscheidung lber die Aussetzung des Verfah-
rens stltzen sollte, ist die effiziente Verteilung der
Justizressourcen und die Einsparung der Bemihun-
gen und Anstrengungen der Parteien. Dem steht die
Beseitigung der Folgen des Missbrauchs des Rechts
auf Berufung beim Gericht entgegen. Die Verpflich-
tung des Art. 279 (d) GZPO muss ein Gleichgewicht
zwischen den genannten widerstreitenden Interessen
finden, was nach richtigen Hinweis des Gerichts mog-
lich werden kann, wenn die Verpflichtung zur Ausset-
zung des Verfahrens nur dann begriindet wird, wenn
dies vorprozessuale Bedeutung fiir den laufenden Fall
aufweist. > Nach Art. 106 b) GZPO sind die Tatsachen,
die durch eine Entscheidung in einem Zivilverfahren
unter Beteiligung derselben Parteien festgestellt
wurden, rechtlich vorldufig. Daher ist es im Allgemei-
nen unnotig, zusatzliche Umstdnde in solchen Fallen
festzustellen und zu untersuchen, wenn der Parallel-
fall (in diesem Fall aufgrund der Tatsache, dass es sich
um einen Verwaltungsstreit handelt) nicht die Mog-
lichkeit hat, die Tatsachen von Bedeutung fiir die
Vorprifung festzustellen. GemaR Art. 411 und 412
Abs. 1 GZPO besteht kein Grund, den Fall an das Ge-
richt zweiter Instanz zurtickzuweisen, und das Kassa-
tionsgericht hatte selbst entscheiden missen, ob die
Klage abzuweisen war.

2 Unter solchen Umstinden ist es im Allgemeinen unangemessen,
das Verfahren auszusetzen (Art. 31 Absatz 1 der Verfassung
sieht das Prinzip des "Rechts auf rechtzeitige Anhérung" vor,
das fur alle Gerichte gilt). Das Gericht muss vom in Art. 182
Abs.4 der Zivilprozessordnung eingerdumten Recht Gebrauch
machen.

T Liluashvili, V. Khrustali, Kommentar zur Zivilprozessordnung
von Georgien, 2004, 466 (auf Georgisch).
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Der problematische Charakter der Frage und die
Irrationalitat der gegebenen Loésung werden durch
die Tatsache unterstrichen, ¢ dass eine Person, die die
eingetragene Stellung einer anderen Person auf das
Vermogen Ubertragen mochte, die Ungiltigkeit der
entsprechenden Eintragung auf dem Verwaltungsweg
aussprechen lassen kann. In diesem Fall ist das Ver-
waltungsverfahren nur dann anzuwenden, wenn der
Verwaltungsbeschluss (iber die Eintragung, gemal
Art. 60 Abs. 1 des Gesetzes (ber allg. Verwaltungs-
verfahren, materiell rechtswidrig ist oder unter
schwerwiegenden Verfahrensfehlern leidet.

Ein Beispiel hierfirr ist die fehlerhafte Eintragung
einer Person als Eigentimer und allgemein jede
Handlung eines Angestellten des 6ffentlichen Regis-
ters, bei der die Voraussetzungen fir die formelle
oder materielle RechtmaRigkeit der betreffenden
Handlung fehlen. So wird ein Streitfall, in dem ein
Verwaltungsorgan als Beklagter genannt wird, vom
Verwaltungsgericht nur dann entschieden, wenn die
Unrichtigkeit der Eintragung auf eine rechtswidrige
Handlung im Zustandigkeitsbereich des offentlichen
Registers zuriickzufiihren ist.” Jede andere Grundlage,
die einer Person die Moglichkeit gibt, sich wieder als
Eigentiimer eintragen zu lassen, ® ist eine zivilrechtli-
che Streitigkeit und in solchen Fallen kann die Einlei-
tung eines Verwaltungsverfahrens genutzt werden,
um die Folgen von Art. 106 b) GZGB einzuddmmen.
Das mit Verwaltungsverfahren befasste Gericht muss
die Annahme eines solchen Antrags gemafl Art. 1
Abs.1 des Gesetzes Uber die Ordnungswidrigkeiten

und Art. 186 Abs. 1 GZPO ablehnen. Darliber hinaus

* Der Inhalt des Beschlusses lasst nicht erkennen, was der
Vindikationsschuldner mit der
Verwaltungsverfahren

Einleitung des
erreichen mochte, so dass die
Argumentation von theoretischer Natur bleibt.

Diese Argumentation enthalt jedoch keine Anhaltspunkte fir
den Umkehrschluss und schlieBt ein zivilrechtliches Verfahren
im selben Fall nicht aus - selbst in einem solchen Fall ist die
registrierte Person ungerechtfertigt bereichert und hat die
Pflicht, den tatsachlichen Eigentimer des Gegenstands gemafR
Art. 982 Abs. 1 des ZGB neu zu registrieren.

6 Aufgrund des in Georgien geltenden Kausalitatsprinzips findet
bei einer nichtigen Vereinbarung, auf deren Grundlage eine
Person als Eigentiimer registriert wurde, keine Ubertragung des
Eigentums auf den Kaufer statt, so dass dieser lediglich nur die
Verflgungsgewalt Gber die Sache erhalt.



OGH Ne AS-38-38-2018

muss es seinen Verpflichtungen aus Art. 187 Abs. 1
GZPO nachkommen.

Nino Kavshbaia

» 2-3/2020

Allgemeine und besondere Hindernisse bei der
Ausiibung des Riicktrittsrechts vom Kaufvertrag

Urteil der Zivilkammer des Obersten Gerichtshofs
vom 08. Juni 2018 Ne AS-38-38-2018

Art. 327, 352, 405, 495, 128, 129, 130, 411 GZGB

1. Selbst eine ungefahre Bestimmung der
durch ein Gutachten ermittelten Tatsache kann aus-
reichen, um die Vermutung der genannten Tatsache
zu begriinden. Dabei ist die Gesamtbetrachtung
spezifischer Umstinde in dem Fall zu beriicksichti-
gen.

2. Die wesentliche Verbindung des Kaufgegen-
standes mit der unternehmerischen Sphare des Kau-
fers ist ein entscheidender Grund fiir die Feststel-
lung seines Handelns in kaufmannischer Eigenschaft.

3. Die Pflicht zur unverziiglichen Untersuchung
des Kaufgegenstandes ergibt sich nicht nur aus der
Kaufmannseigenschaft des Kaufers, sondern auch
aus den objektiven Eigenschaften des Gegenstan-
des.

4. Die fiir die Erfiillung der Haupt(Primar-)ver-
pflichtung festgesetzte Verjahrungsfrist erstreckt
sich auch auf das Riicktrittsrecht vom Vertrag.

(Leitsatz des Verfassers)

I. Tatbestand des Falles

Zwischen dem Verkaufer und dem ersten Kaufer
wurde ein Kaufvertrag liber ein Qualitatssaatgut mit
einem Qualitatszertifikat abgeschlossen. Der erste
Kaufer kaufte eine mit dem Verkdufer vereinbarte
Menge Mais und 2 Arten von Maiskoérnern. Spater
wurden aufeinanderfolgende Kaufvertrage mit drei
verschiedenen K&ufern abgeschlossen (der einzige
Unterschied bestand in den Getreidearten und -men-

gen). Der Verkaufer verkaufte Maissaatgut als Teil
eines Programms zur Forderung der Maisproduktion.
Die Kaufer erhielten den Kaufgegenstand und sicher-
ten die Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises mit
Bankgarantien ab. Die Kaufer kamen der Verpflich-
tung zur Zahlung der Kaufpreises mit der Begriindung
nicht nach, dass die Eigenschaften der erhaltenen
Ware nicht mit den vereinbarten Eigenschaften tber-
einstimmten, daher zahlte der Garantiesteller den
Garantiebetrag auf Anfrage an den Verkaufer. Im
Gegenzug erstatteten die Kaufer dem Garantiesteller
den an den Verkaufer gezahlten Betrag im Regress-
wege.

Alle 4 Kaufer reichten eine Klage beim Amtsgericht
Tiflis ein und forderten 1. Riicktritt vom Kaufvertrag
und Ruckerstattung des gezahlten Betrages. 2. Scha-
denersatz wegen Einkommensausfalls.

Der Verkaufer hielt das Begehren der Klager flr
unberechtigt und wies auf die folgenden Umstande
hin:

1. Die Kaufer durften nicht vom Vertrag zuricktre-
ten, weil sie die schlechte Qualitdt des gelieferten
Getreides nicht nachweisen konnten und der Ausfall
der Ernte auf die Nichteinhaltung der Empfehlungen
nach der Aussaat zurtickzufiihren war.

2. Die Kaufer waren Kaufleute, und daher waren
sie gesetzlich verpflichtet, das gekaufte Getreide
unverziglich zu untersuchen, was sie nicht getan
hatten.

3. Selbst wenn das Recht zum Riicktritt vom Ver-
trag entsteht, war dieser verjahrt und daher ist der
Anspruch erléschen.

Das Amtsgericht Tiflis gab der Klage aller vier Kla-
ger teilweise statt, namlich :

1. Dem Antrag auf Ricktritt vom Vertrag wurde in
allen Fallen stattgegeben.

2. Dem Antrag auf Schadenersatz wegen Einkom-
mensausfalles wurde keiner der Klager stattgegeben.

Gegen die Entscheidung des erstinstanzlichen Ge-
richts wurde seitens des Verkaufers Berufung einge-
legt, um gegen das stattgegebene Ricktrittsrecht
vorzugehen. Die Entscheidung des Amtsgerichts Tiflis
ist hinsichtlich der Schadensersatzforderung wegen
der Einkommensausfille rechtskraftig geworden.

Das Berufungsgericht von Tiflis hat die Entschei-
dung des Amtsgerichts Tiflis gebilligt, allerdings hat
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der Verkdufer gegen die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts die Revision beim Kassationsgericht
eingelegt.

Der Oberste Gerichtshof Georgiens hob die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts auf und hat die
neue Entscheidung getroffen, mit der dem Antrag des
Revisionsfiihrers teilweise stattgegeben wurde. Ins-
besondere im Fall des ersten Kaufers wurde dem
Antrag auf Ricktritt vom Kaufvertrag fir das Saatgut
flir PR35F38-Mais stattgegeben, jedoch wurde die
gleiche Anforderung nicht fiir den Kaufvertrag lber
Maiskorner PR38R92 erfiillt. Ebenso wurde die Klage
des dritten Kaufers in Bezug auf den von ihm abge-
schlossenen Vertrag stattgegeben, und was den zwei-
ten und vierten Kaufer betrifft - ihren Klagebegehren
im Hinblick auf den Riicktritt wurde nicht stattgege-
ben.

Il. Kritik an der richterlichen Argumentation

Art. 405 GZGB (im Folgenden als ZGB bezeichnet)
definiert abschlieBend die Bedingungen fiir den Riick-
tritt vom Vertrag, dessen Ausibung zu dem in Art.
352 des ZGB vorgesehenen Ergebnis - Riickerstattung
- fiihren muss. Das Hauptargument der Klagerinnen
beruhte auf der Tatsache, dass der Verkdufer sie von
Anfang an mit mangelhaftem Getreide beliefert
hatte, was inhaltlich eine wesentliche Vertrags-
pflichtverletzung darstellt und eine rechtliche, mate-
rielle Voraussetzung flr den Ricktritt darstellt. Um
die oben genannte Tatsache richtig beurteilen zu
konnen, ist es notwendig, die folgenden Umstdnde zu
erdrtern und feststellen:

1. Welche Beschaffenheiten und Qualitaten die
Maiskorner aufweisen sollten, also auf welche
Merkmale haben sich die Parteien geeinigt? 2. Was
genau sind die Eigenschaften und Qualitdten des an
die Kaufer gelieferten Maiskorns?

3. Gibt es eine wesentliche Diskrepanz zwischen
der Qualitat des vereinbarten und des gelieferten
Maiskorns?

Die Gerichte aller drei Instanzen entschieden ein-
stimmig (ber diese Fragen. Insbesondere ging es
zunachst um die Bestimmungen des Kaufvertrags, die
die wesentlichen Bestandteile flir den Vertragsab-

schluss waren. Insbesondere haben die Parteien aus-
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driicklich vereinbart, dass die Lieferung folgende
Beschaffenheit aufweisen sollte - hohe Maisertrage,
Haltbarkeit gegen Rissbildung, Diirre- und Krankheits-
resistenz. Ebenfalls waren dem Kaufgegenstand die
Qualitatszertifikate beigefligt, die die Fortpflan-
zungsfahigkeit des Saatguts bestatigten. Darliber
hinaus bot der Beklagte 6ffentlich (in den Informati-
onsbroschiiren) den Interessenten den Kauf von
Saatgutmaterial an und informierte sie liber die oben
genannten Eigenschaften. So wurde auf der Grund-
lage der oben genannten Umstande festgestellt, dass
Saatgutmaterial mit den oben genannten Eigenschaf-
ten gemall Art. 327 ZGB Gegenstand der Vereinba-
rung zwischen den Klagern und dem Beklagten war.
Um die Tatsache zu bestatigen, dass die geliefer-
ten Produkte sich von den vereinbarten unterschie-
den, wurde ein Sachverstiandigengutachten Uber die
Probe eines bestimmten Saatguts von Mais vorgelegt
(im Folgenden als "Gutachten" bezeichnet). Durch die
Schlussfolgerung wurde festgestellt, dass die Energie
und Ruhrfahigkeit des Saatguts den vereinbarten
Anforderungen nicht entsprach. Ein Teil des unter
Laborbedingungen vorgelegten Saatguts wurde in
Erde gesat, die in Vegetationstopfen vorbereitet
worden war. In diesem Fall traten nur 8% der in den
Boden gesaten Samen aus. In diesem Teil der tat-
sachlichen Umstande waren die Standpunkte der
Gerichte geteilt, ndmlich: Die Vorinstanzen stellten
die schlechte Qualitat des gelieferten Mais fest, ohne
Berlicksichtigung der zwei wesentlichen Umstande -
1. Welche Art von Maiskorn wurde untersucht? 2.
gehorte das untersuchte Korn zu der Warenpartie,
die den K&ufern (Klagern) speziell im vorliegenden
Streitfall zur Verfiigung gestellt wurde oder nicht? In
dieser Hinsicht ist die Argumentation des Kassations-
gerichts richtig, was lber die Vorinstanzen nicht ge-
sagt werden kann. Insbesondere legt das Kassations-
gericht den Inhalt des Art. 105 Abs. 1 GZPO richtig
aus, wenn es heiRt: "Kein Beweis hat die vorher fest-
gelegte Kraft. Alle Beweise miissen in Verbindung mit
anderen Beweisen, die in dem Fall vorgelegt werden,
nach ihrer Zulassigkeit, ihrem Zweck, ihrer Rechts-
kraft und ihrem Inhalt beurteilt werden. Fiir die Be-
wertung von Beweismitteln ist es wichtig, wenn es
sich um Gutachten, Prifungsberichte oder spezielle
Forschungsergebnisse handelt, genau darauf zu ach-
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ten,welche Proben der befugten Person zur Priifung
vorgelegt wurden, ob die vorgelegten Proben ord-
nungsgemal ausgewahlt und entnommen wurden,
ob sie in ausreichender Menge vorhanden sind usw.
Zudem, welche Forschungsmethode verwendet
wurde und so weiter.”

Angesichts der Tatsache, dass der Revisionsfiihrer
gemall Art. 407 Abs.2 GZPO agiert hat und einen
Einspruch gegen die Zuverlassigkeit der Schlussfolge-
rung in diesem Fall eingelegt hat, prifte das Kassati-
onsgericht die Schlussfolgerung hinsichtlich ihrer
Zuverlassigkeit und Grundlage. Das Kassationsgericht
befand, dass der Einspruch trotz seiner Zuldssigkeit
nicht ausreichend begriindet und somit nicht lber-
zeugend war. Insbesondere wurde der Einspruch
gegen die Schlussfolgerung aus zwei Griinden einge-
legt:

1. In einem der Schreiben des Sachverstandigen
wurde festgestellt, das Labor habe sich nicht an der
Maisprobennahme beteiligt und es wurde nicht an-
gegeben, ob die zum Verkauf eingereichte Maisprobe
zum Produkt des Verkaufers gehort. Das Gericht wies
dieses Argument zuriick, weil die Gemeinsamkeit
zwischen dem Maisgut, das im Rahmen des Ertrags-
steigerungsprogramms verkauft wurde, und dem
untersuchten Material anhand anderer Beweismittel
feststellbar war. Insbesondere wurde bericksichtigt,
dass das Labor das Maissaatgut von dem Verein der
Opfer (NNLE - Maisproduktionsférderungsprogramm)
Ubergeben wurde (es handelt sich um dasselbe Pro-
gramm, in dessen Rahmen der Kauf mit allen Klagern
getatigt wurde). Der Revisionsfiihrer legte keine wei-
teren Beweise vor, die die Echtheit des Testmaterials
und der im Labor untersuchten Probe widerlegen
wiirden.

2. Der Revisionsfuhrer bestritt auch die Bedingun-
gen, unter denen das vom Labor gepriifte Saatgutma-
terial gelagert worden waren, aber weder die Unter-
suchung des Sachverstandigen noch andere im Fall
vorgelegte Beweise konnten das Gegenteil bestatigen
- ndmlich, dass das Saatgutmaterial kurz nach seinem
Verkauf fiir die Lagerung durch den Verkaufer unge-
eignet wurde. Somit war auch in dieser Hinsicht der
Einspruch des Revisionsfiihrers nicht begriindet.

In dieser Phase des Prozesses ist es moglich, die

erste wichtige Schlussfolgerung zu ziehen, die auf

dem Verstandnis des folgenden wesentlichen Faktors
beruht: Insbesondere ist es angesichts des Beweis-
standards in Zivilprozessen nicht zwingend oder not-
wendig, dass der Sachverstindige die Existenz /
Nichtexistenz einer bestimmten Tatsache feststellt.
Der Zivilprozess zeichnet sich durch den niedrigsten,
den sogenannten 51%-Standard der "gewichteten
Beweise" (Uberwiegen der Beweise) aus, der kein
groRes Uberwiegen erfordert.” Es reicht vollig aus,
dass es der Partei gelingt, im Prozess auf der Grund-
lage des Wettbewerbsprinzips sogar einen leicht ge-
wichteten Vorteil mittels eines Beweises zu schaffen.
Unter diesen Umstanden hat der Oberste Gerichtshof
wie folgt gehandelt: Obwohl die dem Labor zur Ver-
figung gestellte Maisprobe nicht ausdricklich aus
der Partie stammte, die der Verkdufer dem Kaufer zur
Verfligung gestellt hatte, dehnte das Gericht die
Schlussfolgerung der Untersuchung nicht auf den
vorliegenden Fall aus. Denn:

1. Es wurde eine Untersuchung der Getreideart -
Maiskorn PR35F38 -, die an den ersten und dritten
Kaufer geliefert worden war, durchgefiihrt. Die Un-
tersuchung wurde jedoch nicht an denselben Klagern
durchgefiihrt, sondern an anderen Arten von Mais-
koérnern, und die Schlussfolgerung der Untersuchung
gegen diese Arten wurde vom Kassationsgericht im
Gegensatz zu den unteren Instanzen ordnungsgemaf
nicht ausgedehnt.

2. Bei den untersuchten Kornern handelte es sich
auch um das Saatgut des vom Verkaufer im Rahmen
des im Rahmen des oben genannten Projekts zur
Steigerung des Maisertrags verkauften Mais. Infolge-
dessen wurde es festgestellt, dass im vorliegenden
Fall trotz unwichtige Unterschiede zwischen den
einzelnen Lieferungen von Maiskorn, die Getreidear-
ten idnetisch gewesen sind und dass verschiedene
Kaufvertrdge im Rahmen eines Projekts geschlossen
waren, diese Maiskorner wurden vom Gericht ihrem
der Art nach (gem. PR35F38) als minderwertig einge-
stuft.

In Anbetracht all dessen hat das Revisionsgericht
in der Tat eine Vermutung eingefiihrt, deren Last
dem Verkdufer auferlegt wurde, und der Verkaufer

7M. Ugrekhelidze, Otar Gamkrelidze, 80. Wissenschaftliche

Jubildumssammlung, 2016, 36 (auf Georgisch).
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war in diesem Fall nicht in der Lage, diese Vermutung
zu widerlegen. Wir kdénnen die Vermutung wie folgt
charakterisieren: Selbst eine enge Anndherung an
eine bestimmte Tatsache durch den Sachverstandi-
gen unter Berlicksichtigung der Gesamtheit spezifi-
scher Umstiande des Falles kann ausreichen, um die
Vermutung der genannten Tatsache zu begriinden.
Wir sind der Meinung, dass die Einschatzung des
Revisionsgerichts in diesem speziellen Streitfall, die
auf seinen internen Uberzeugungen beruht, analy-
siert werden sollte.

Was das oben erwahnte restliches Saatgut betrifft
(Uber dessen Qualitdt kein Gutachten vorhanden
war), um seine schlechte Qualitdt zu bestatigen —
lieferte der Klager als Beweis nur Erklarungen, Zeu-
genaussagen und auch Material, das zu verschiede-
nen Zeiten liber die Medien verbreitet wurde, mit der
Behauptungen der unzufriedenen von einigen Kaufer.
Keiner dieser Beweise konnte tatsachlich bestatigen,
dass nicht nur die verkaufte Warenpartie, sondern
auch die oben genannten Arten von schlechter Quali-
tat waren. Es ist anzumerken, dass der Beklagte ver-
suchte, die Eignung und gute Qualitdt des gelieferten
Maiskorns mit verschiedenen Beweisen zu belegen,
namlich: Aussage eines Zeugen, die vom rumanischen
Ministerium ausgestellte Bescheinigung (ber die
Kornqualitat sowie die Vertrage Uber die Hinterle-
gung und Lagerung von Mais zwischen Klagern und
Dritten Parteien, mit denen der Verkaufer zu bewei-
sen versuchte, dass die Klager das von ihm bereitge-
stellte Saatgutmaterial geerntet und den Mais zur
Lagerung an spezialisierte Personen geschickt hatten.
In diesen Dokumenten wurde jedoch nicht angege-
ben, um welche Maisarten es sich handelte. Der Ver-
kdufer war zwar nicht in der Lage, mit diesen Bewei-
sen die Tauglichkeit der konkreten gelieferten Pro-
dukte zu beweisen, aber seine Replik gegen die fo-
rensischen Untersuchung und die kritische Bewer-
tung dieser Beweise durch das Revisionsgericht
flhrte zur Entscheidung zu seinen Gunsten.

Was den Inhalt der von der Beklagten im vorlie-
genden Streitfall vorgebrachten Einwdnde und ihre
Begriindetheit betrifft - so muss zunachst die Frage,
ob die Klager kaufmannische Subjekte waren, gestellt
und entschieden werden. Bei der Anwendung des
Art. 495 ZGB sind sich die Gerichte aller drei Instan-
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zen einig und liefern 3 Argumente, um die Kauf-
mannseigenschaft des Kaufers zu belegen:

1. Ist im Kaufvertrag festgelegt, dass die Kaufer
Kaufleute sind? Wir sind der Meinung, dass dieses
Argument nicht (iberzeugend ist, da die Eigenschaft
des Kaufmanns durch den Auszug aus dem Unter-
nehmerregister bestimmt wird, dessen Richtigkeit
nicht durch die Tatsache widerlegt wird, ob der Kau-
fer in seinem Kaufvertrag als Unternehmer bezeich-
net wird oder nicht. Dieser Umstand kann jedoch,
unabhangig von seinem formalen Charakter, bei der
Feststellung, ob der Kaufer bei einem bestimmten
Geschift als Kaufmann oder als Verbraucher gehan-
delt hat, hilfreich sein.

2. Das Berufungsgericht gibt an, ob die am Ver-
tragsverhaltnis beteiligte Partei Kaufmann ist, was
vermutlich folgendes impliziert - ob der Kaufer im
Unternehmensregister als Kaufmann registriert ist.
Dieses Argument ist eindeutig akzeptabel, aber nicht
ausreichend.

3. Bezieht sich der Kaufgegenstand auf die kauf-
mannische Tatigkeit des Kaufers und unterscheidet
sich dementsprechend seine Kompetenz und Erfah-
rung in diesem Bereich von anderen (nicht in diesem
Bereich téatige) Personen? Dieses Argument ist das
verniinftigste und (iberzeugendste. Wir sind der Mei-
nung, dass bei der Losung dieser Frage dem letztge-
nannten Argument die groBte Bedeutung beigemes-
sen werden sollte. Um einem Kaufer eine sofortige
Untersuchungspflicht nach Art. 495 des ZGB auferle-
gen zu koénnen, reicht es jedoch nicht aus, den Status
des Kaufers (Kaufmann oder nicht) festzustellen. Es
ist unbedingt erforderlich, dass der Kaufgegenstand
selbst die Moglichkeit zur sofortigen Untersuchung
bietet. ®

In Anbetracht dessen stellte das Gericht fest, dass
das Maissaatgut zu einer Kategorie von Glitern ge-
horte, deren Mangel erst dann ersichtlich werden
kann, wenn daraus eine Pflanze (nicht) entsteht.
Daher sei es unmoglich, es sofort zu untersuchen und
Mangel nur durch eine visuelle Beobachtung zu ent-
decken. Selbst wenn wir die Kaufer im vorliegenden

8 5. Chachava, Kommentar zu Art. 495 des georgischen
Zivilgesetzbuches, 2-4, www.gccc.ge [02.03.2020] (auf Geor-
gisch).
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Streitfall als Kaufleute betrachten, sollte die Ver-
pflichtung des Art. 495 ZGB daher auf sie nicht an-
wendbar sein, zumindest wegen der Eigenschaften
des Kaufgegenstandes. In dieser Hinsicht ist den Ent-
scheidungen der ordentlichen Gerichte zuzustimmen.

Ein weiterer Einwand des Beklagten gegen den
Anspruch war die Verjahrung. In diesem Zusammen-
hang ist zunachst bemerkenswert, dass das Beru-
fungsgericht entschieden hat, dass der Einspruch
bezlglich der Verjahrung mit der Begrindung abge-
lehnt wurde, dass nach Art. 128 Abs. 3 des ZGB die
gesamte Verjahrungsfrist zehn Jahre betragt. GemaR
Art. 130 ZGB beginnt die Verjahrungsfrist mit dem
Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs. Der Zeit-
punkt, zu dem die Person von der Rechtsverletzung
erfahren hat oder hatte erfahren missen, gilt als
Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs. Nach An-
sicht des Berufungsgerichts beruhten die Anspriiche
auf den Normen der ungerechtfertigten Bereiche-
rung, so dass sie einer Verjahrungsfrist von 10 Jahren
unterlagen, und die Anspriiche entstanden, als der
Verkdufer vom Blirgen eine Garantie verlangte, als
die Verjahrungsfrist nicht abgelaufen war. Dem Be-
rufungsgericht sind eindeutig zwei schwerwiegende
Rechtsfehler unterlaufen:

1. Der Erstattungsanspruch der Klager beruhte
nicht auf dem Kondiktiosnrecht, sondern basierte auf
dem aus dem Riicktritt resultierenden Restitutions-
anspruch. Dies bedeutet, dass er nicht einer Verjah-
rungsfrist von 10 Jahren unterlag, wie es bei einem
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung der
Fall ware.

2. Der Anspruch entsteht ab dem Zeitpunkt der
Erlangung der Kenntnis der Person uber die Pflicht-
verletzung oder ab dem Zeitpunkt, zu dem die Person
Uber die Pflichtverletzung Kenntnis erlangen konnte.
Dementsprechend erfuhren die Klager von der man-
gelhaften Erfillung der vertraglichen Verpflichtung
erst zu dem Zeitpunkt, als sie feststellten, dass das
gesdte Getreide nicht die erwartete Ernte bringen
konnte. Offensichtlich hat dies nichts mit der Tatsa-
che zu tun, wann der Verkdufer die Zahlung des
Kaufpreises aus der Garantie verlangte. Dementspre-
chend hat das Berufungsgericht die Frage der Verjah-
rung der Anspriiche falsch beurteilt und entschieden.

Was die Beurteilung und Losung derselben Frage
durch das Kassationsgericht betrifft - in diesem Fall
wurde die Entstehung eines Anspruchs korrekter-
weise mit der Auslbung des Ricktritts begrindet,
obwohl wir die Argumentation des Revisionsgerichts
nicht teilen kénnen, wonach die allgemeine Verjah-
rungsfrist auf Rlcktrittsrecht nicht ausgedehnt wer-
den kann. Insbesondere werden wir in den friiheren
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs erblicken,
dass immer dieselbe Position vertreten wurde, was
auf einer einheitlichen Praxis in dieser Hinsicht hin-
weist, aber es ist klar, dass die Einheitlichkeit der
Praxis kein Argument fir ihre Richtigkeit sein kann.
Unsere Position stiitzt sich insbesondere auf die fol-
genden Griinde:

1. Das georgische Recht enthilt keine spezifische
Norm, auf deren Grundlage die Verjahrung fiir das
Rucktrittsrechts nicht gelten wiirde. Zum Beispiel, wie
dies im Fall der persénlichen immateriellen Rechte,
der Forderungen der Anleger gilt.

2. Die Verjahrung hat einen eigenen Zweck, aus
dem sich ihre Existenz in der Gesetzgebung eines
jeden Landes rechtfertigt. Sie hat 4 Hauptfunktionen,
die wie folgt lauten: 1. Die Vereinfachung der tat-
sachlichen Umstdnde durch das Gericht und das
Treffen begrindeter Entscheidungen; 2. der Schutz
der Stabilitat der Geschéaftsverkehrs 3. Forderung der
Aktivitat von Teilnehmern am stabilen Geschaftsver-
kehr 4. die Starkung der gegenseitigen Kontrolle Gber
die Erfillung der Verpflichtung. ° Wenn wir also die
Argumentation des Gerichts teilen, dass die allge-
meine Verjahrungsfrist auf das Ricktrittsrecht nicht
ausgedehnt werden kann, wird das genannte Institut
keines der oben genannten Ziele erreichen, da der
Glaubiger die Riickerstattung ab dem Zeitpunkt der
Pflichtverletzung jederzeit Riickgewahr verlangen
kann, auch nach 20, 30, 40 Jahren, was vollig unge-
rechtfertigt ist.

3. Art. 218 Abs.1 S.1 des deutschen Biirgerlichen
Gesetzbuches erklart den Ricktritt vom Vertrag we-
gen Nichterflllung oder unsachgeméaRer Erfullung
einer Verpflichtung ohne Wirkung, wenn das Recht
auf Erfullung der urspriinglichen oder zusatzlichen

°N. Kvantaliani, Kommentar zu Art. 128 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs von Georgien, 2017, 721 (auf Georgisch).
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Verpflichtung alter ist und der Schuldner dies anzeigt.
Die georgische herrschende Rechtsliteratur vertritt
richtigerweise die Auffassung, dass das georgische
Recht das oben genannte Prinzip nicht ibernehmen
darf, weil das ZGB keine dhnliche Norm enthalt. Es ist
aber auch unzuldssig, dass eine Vertragspartei ein
unbefristetes Rucktrittsrecht austben darf, sodass
die analoge Anwendung der Verjahrungsfristen das
unbefristete Riicktrittsrecht ausschlieBen muss. *°
Zwar ist die Position der Gerichte hinsichtlich der
Tatsache zu beachten, dass der Riicktritt vom Vertrag
ein Gestaltungsrecht und keine Anspruch darstelltt,
weshalb die Verjahrungsfrist flir sie direkt nicht gel-
ten soll und das ist sicherlich auch richtig, aber auf
Grund diesen seine Verjahrbarkeit ganzlich auszu-
schlieRen ware es trotzdem nicht richtig.

Im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreits wurde
der Position der Beklagten in Bezug auf die Verjah-
rung nicht gefolgt, da das Gericht sie in Bezug auf das
Ricktrittsrecht vom Vertrag fehlerhaft Gberhaupt
nicht ausgedehnt hat. Wenn wir insbesondere die
oben erwdhnte Meinung teilen, die die georgische
herrschende Rechtsliteratur vertritt, dann sollte in
diesem bestimmten Streitfall die in Art. 129 Abs. 1
des ZGB vorgesehene Verjahrungsfrist von 3 Jahren,
die eigentlich im Falle eines vertraglichen Anspruchs
in Bezug auf bewegliches Vermogen festgelegt ist,
angewendet werden. Da die Entscheidung kein be-
stimmtes Datum nennt, an dem die Klager die Klage
gegen den Verkdufer eingereicht haben, ist es nicht
moglich festzustellen, ob die Klager die Verjahrungs-
frist eingehalten haben. Wir sind jedoch der Mei-
nung, dass die Gerichte die Verjahrungsfrist auf die
Ausilibung des Ricktrittsrechts ausdehnen miussen,
dhnlich wie bei der oben erwdhnten Bestimmung des
deutschen Rechts.

Das zweite Klagebegehren war Schadenersatz we-
gen Einkommensausfille. Die Begriindung des Ge-
richts erster Instanz, warum die Voraussetzung inso-
weit nicht erfillt wurde, basierte auf der Tatsache,
dass in diesem Fall keine bestimmte Flache fiir die
Getreideaussaat feststellbar war. Damit die Klager
den Schaden wegen des Einkommensausfalls erleiden
konnten, war es eine notwendige Voraussetzung,

e Rusiashvili, Kommentar zu Art. 355 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs von Georgien, 2019, 322 (auf Georgisch).
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dass sie zuerst das gekaufte Maiskorn aussden soll-
ten. Der vorliegende Streitfall stellt die Tatsache der
Aussaat von Maiskdrnern sowie deren Anzahl fest.
Dieses Wissen reicht jedoch nicht aus, um zu be-
stimmen, welche Ernte die Kldger erhalten wirden,
denn um auch nur die ungefdhr zu erwartenden Ern-
ten bestimmen zu kénnen, muss man wissen, wie
viele Hektar Getreide (Umfang der Flache) gesat wur-
den. Daher ist die Entscheidung des erstinstanzlichen
Gerichts in diesem Teil, der von Anfang an rechtskraf-
tig ist, trotz des Fehlens einer klaren und Uberzeu-
genden Begriindung im Hinblick auf das Ergebnis
gerechtfertigt.

Giorgi Meladze
» 3-3/2020

Das Erloschen der Verpflichtung des Biirgen im Fall
der Novation

OGH, Urt. v. 1. Oktober 2014 Ne AS-704-667-2013
Art. 428 GZGB

1. Wenn im Rahmen des urspriinglichen Rechts-
verhdltnisses (Rahmenvertrags) ein Abschluss von
mehrere Vertragen zwischen den Parteien mit kon-
kreten Bedingungen vorgesehen war, aber danach
ein einheitlicher Vertrag geschlossen wird, der das
ganze Pflichtenprogramm und Voraussetzungen von
friiheren Einzelgeschaften in sich vereinnahmt hat,
gilt dies als Novation.

2. Die Novation setzt voraus, dass die Biirgschaft
fiir die urspriingliche (ersetzte) Verpflichtung er-
lischt.

(Leitsatz des Verfassers)

. Tatbestand

Zwischen den Parteien wurde ein Leasingvertrag
abgeschlossen, in dem mehrmals eine Anderung des
Leasingpreises vorgenommen wurde. Gemal der im
Rahmen desselben Verhaltnisses unterzeichneten
Vertrage wurden dem Leasingnehmer zusatzlich ver-
schiedene Gegenstinde (ibergeben. In der Folge
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wurde ein Birgschaftsvertrag abgeschlossen, um den
Leasingvertrag abzusichern. Nach dem einheitlichen
Vertrag muss der Leasingnehmer bei Verletzung der
Verpflichtung und Beendigung des Leasingvertrages
den Betrag gemall dem im Vertrag festgelegten Zeit-
plan und Berechnungsverfahren zahlen. Der Leasing-
geber hat gegen den Leasingnehmer und den Birgen
die Klage erhoben und begehrte die Zahlung der Bar-
geldverbindlichkeit, die nach dem urspriinglichen
Vertrag vereinbart gewesen war.

Il. Zusammenfassung der richterlichen Begriindung

Das Gericht erster Instanz gab der Klage nicht
statt. Dieselbe Position wurde vom Berufungsgericht
eingenommen, das die Vereinbarung Uber die Bar-
geldverpflichtungen als eine Beendigung der beste-
henden Rechte und Pflichten ansah, d.h. als eine
Novation, bei der sich die Parteien auf die neuen
Bedingungen der Vereinbarung einigen. Nach Ansicht
des zweitinstanzlichen Gerichts umfasst der Umfang
der Privatautonomie das Recht, ein Vertragsverhalt-
nis durch ein neues zu ersetzen. Daher seien die For-
derungen des Leasinggebers, die auf der Grundlage
der vor dieser Vereinbarung abgeschlossenen Ge-
schafte geltend gemacht wurden, ungerechtfertigt.
Gleichzeitig wurde mit dem Entstehen eines neuen
Rechtsverhaltnisses und der Beendigung der gesi-
cherten Verpflichtung, auch auf die Verpflichtung des
Blirgen verzichtet. Der Klager legte Revisionsbe-
schwerde gegen diese Entscheidung ein und wies
darauf hin, dass das Gericht zweiter Instanz Art. 428
des ZGB falsch ausgelegt habe. Seiner Ansicht nach
verzichteten die Parteien nicht auf die bestehenden
Rechte und Pflichten aus dem Vertrag iber die Bar-
geldverbindlichkeiten, sondern stellten fest, dass der
Leasingnehmer verpflichtet sei, den Betrag aus dem
Leasingvertrag zu zahlen. Das Revisionsgericht teilte
die Position der Gerichte der beiden Vorinstanzen,
indem es ihre Entscheidung unverandert lieR.

lll. Kommentar
Die Entscheidung des Gerichts ist letztendlich be-

griindet. Der Vertrag zwischen die Parteien, dass
"...infolge der Beendigung des Vertrages der Leasing-

nehmer dem Leasinggeber ... den Dollar schuldet",
liefert keine umfassende Erklarung fiir die Willensau-
Rerung, was in diesem Fall nicht die Novation, son-
dern andere Rechtskonstruktionen vorzugswiirdig
darstellt. Die alternative Rechtskonstruktion wiirde
das neue Rechtsverhaltnis mit dem alten bestehen
lassen und aus ihr ergebende Verpflichtungen parallel
zu den neuen Verpflichtungen aufrecht erhalten. **
Eine Vereinbarung, durch die die Parteien ein be-
stehendes Rechtsverhiltnis (mit ihr sowie die sich
daraus ergebenden Verpflichtungen) beenden und
gleichzeitig diesen mit einer neuen Vereinbarung
ersetzen, ist nichts anderes als eine Novation.? In
einer solchen Vereinbarung richtet sich der Ausdruck
des gegenseitigen Willens auf die Entstehung der
neuen Verpflichtung,” daher wird die Burgschaft der
bisher
Grundsatzes der Akzessorietdt beendet.

bestehenden Verpflichtung aufgrund des

Dennoch ist die Position des Revisionsfiihrers rich-
tig, dass das Berufungsgericht Art. 428 des ZGB falsch
ausgelegt hat. Es ware noch zutreffender, darauf
hinzuweisen, dass das zweitinstanzliche Gericht die-
sen Paragraph in diesem Fall Gberhaupt nicht hatte
anwenden dirfen. Die urspriingliche Fassung des
Gesetzes, in der der neue Vertrag mit altem Inhalt als
Novation angesehen wurde, wurde gerade deshalb
geandert, weil die Beendigung/Erfillung der Ver-
pflichtung in anderer Weise als dies vereinbart war,
keine Novation darstellt.'* Sie ist im Gesetz iber-
haupt nicht geregelt.

Nino Kavshbaia

H Emmerich, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, §
311 Rn. 15.

12 Fetzer, in Munchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, §
362 Rn. 6.

13 Emmerich, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, §
311 Rn. 16.

* G. Svanadze, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Band
I, 2019, Art. 428 Rn. 11 (auf Georgisch).
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»4-3/2020

Eine bedingte Entscheidung der Gewinnausschiit-
tung

OGH, Urt. v. 9. November 2015 # AS-522-495-2015

Art. 54 GZGB
Art.57 Il des Gesetzes liber gewerbliche Unter-
nehmer

Die Beendigung eines Arbeitsvertrages mit einem
Anteilseigner (Aktiondr) hebt nicht das Recht auf,
Dividenden vom Unternehmen zu verlangen, wenn
das Unternehmen beschlief3t, die Dividende auszu-
schiitten.

(Leitsatz des Verfassers)

l. Tatbestand

Der Aktionar wurde aus seiner Position in der Ak-
tiengesellschaft entlassen. Die Gesellschaft erhob
Klage gegen ihn und forderte Schadenersatz, die
Rlckerstattung der Aktien und der ausgezahlten Divi-
denden. Spater beschloss die Gesellschaft an den
ausgeschlossenen Aktiondre Dividenden nicht auszu-
schitten, und der nicht ausgeschiittete Anteil des
ausgeschlossenen Aktionars wurde als unverteilte
Dividenden einbehalten. Diese Dividenden konnten
nur fur den Fall ausgezahlt werden, wenn das Gericht
diesen Beschluss nichtig erkennen wirde und das
parallel laufende Strafverfahren zum Lasten des Un-
ternehmens ausfallen wiirde. Der Aktiondr reichte
eine Klage ein und begehrte die Nichtigerklarung des
Gesellschafterbeschlusses. Die Beklagte bestritt die
Klage und wies darauf hin, dass im parallellaufenden
Zivilverfahren das Berufungsgericht die erstinstanzli-
che Entscheidung des Gerichts aufhob, womit der
Entlassungsbeschluss des Aktionars nichtig erklart
wurde und die Wiedereinstellung des Klagers unter-
blieben ist.

Il. Zusammenfassung der richterlichen Entscheidung

Das erstinstanzliche Gericht gab der Klage statt,
gegen die die Beklagte Berufung eingelegt hatte. Das
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Berufungsgericht beriicksichtigte unter Berufung auf
Art. 57 Abs.2 des Gesetzes lber die Kaufleute den
Standpunkt der Beklagten nicht und erklarte, dass die
Gesellschaft bei der Entscheidung lber die Gewinn-
verteilung verpflichtet ist, eine Dividende auszuschit-
ten, und auch aus diesem Grund kein Recht hat, die
Auszahlung von Dividenden an einem Aktionar zu
verweigern. Dieser Grundsatz gilt auch dann, wenn
die Gesellschaft behauptet, der Aktionar habe seine
Verpflichtungen gegeniber der Gesellschaft nicht
erfillt. In diesem Fall war die Willensbekundung des
Unternehmens gemaR Art. 54 ZGB rechtswidrig und
damit nichtig. Die Beklagte legte gegen die Entschei-
dung des Berufungsgerichts die Revision ein. Das
Revisionsgericht wies die Revision zuriick und zog den
Auszug aus dem OGH, Urt. v. 8. April 2015 zur Be-
griindung der Entscheidung (# AS-1063-1018-2014)
zuriick (Paragraph 12). Laut dem Auszug der damali-
gen Entscheidung - ist das "Recht" auf die Dividenden
und Ausschittungen mit der Aktionarsstellung ge-
koppelt. Die Moglichkeit der Gewinnausschittung ist
im Gesetz Uber die Kaufleute vorgesehen, insbeson-
dere kann gemaR Art. 8 des Gesetzes die Gesellschaf-
terversammlung der Gesellschaft mit beschrdnkter
Haftung (GmbH) oder der Aktiengesellschaft (AG) die
Entscheidung darlber treffen, dass die Ausschiittung
von Gewinndividenden zweimal im Jahr stattfinden
soll. Auf der Grundlage der Analyse der Normen stellt
das Revisionsgericht klar, dass die Gesellschaft diesen
Antrag des Gesellschafters auf die Ausschittung nicht
ohne weiteres ablehnen kann."

Ill. Kommentar

Die Auffassungen des Berufungsgerichts und des
Revisionsgerichts sind richtig, obwohl es an einer
rechtlichen Beurteilung mangelt, denn das Gericht
weilt nicht auf Art. 91 des ZGB hin, der die Grundlage
fur die Aufhebung der Entscheidung der Gesellschaf-
terversammlung gewesen sein sollte. In Art. 8 Absatz
2 des Gesetzes Uber die Kaufleute ist die Verpflich-
tung der Gesellschaft zur Ausschittung einer Divi-
dende in allen Féllen, in denen ein entsprechender
Beschluss Uber die Gewinnausschittung vorliegt, klar
formuliert. Diese Ausschittung willkirlich auf eine
aufschiebende Bedingung zu binden ist als eine
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Umgehung der zwingenden Vorschrift zu bewerten
und ist deshalb nichtig.

Nino Kavshbaia

» 5-3/2020

Zur internationalen Zustandigkeit des Obersten
Gerichtshofs von Georgien

OGH, Urt. v. 4. Dezember 2019 Ne a-4173-b-11-
2019

Art. 1201 Il GZGB; Art. 422 | GZPO

1. Art. 1201 Abs. 2 des ZGB gilt nicht fiir die Be-
stimmung des Wohnortes des Kindes, wenn die Ent-
scheidung von einem auslandischen Gericht getrof-
fen wurde.

2. Nach Art. 422 Abs. 1 Buchstabe ¢ GZPO die
Aufhebung eines rechtskraftigen Beschlusses diirfen
nur diejenige Personen fordern, die einen matteriel-
rechlivhen Anspruch besitzen (Kldger), daraus eine
Verpflichtung fiir sie entspringt(Beklagte) oder die
einen unabhangigen Anspruch auf den Streitgegen-
stand haben (Dritte mit unabhd@ngigem Anspruch).

(Leitsatz des Verfassers)

l. Tatbestand

Eine Person reichte eine Klage ein, um den Woh-
nort der Mutter als Wohnort der Kinder zu bestim-
men und begehrte gleichzeitig die Verurteilung des
Beklagten zur Unterhaltszahlung. Der Beklagte
reichte eine Widerklage ein, die darauf abzielte, den
Wohnort des Vaters als Wohnort der Kinder zu be-
stimmen und das Verbot, die Kinder ins Ausland mit-
zunehmen, aufzuheben. Nach der Entscheidung des
Gerichts der Russischen Foderation wurde der Wohn-
sitz der Mutter als Wohnort der Kinder bestimmen
und dem Beklagten eine Unterhaltspflicht auferlegt.
Die Klagerin stellte beim Obersten Gericht Georgiens
Vollstreckungsantrag und verlangte die Vollstreckung
der Entscheidung Ulber den Wohnort der Kinder.

Wahrend der Anhorung legten die Parteien einen

Schlichtungsantrag vor, der vom Gericht gebilligt
wurde, und die Klage wurde fallen gelassen.

Der Vertreter des Klagers, des friiheren Beklagten,
beantragte die Aufhebung der Entscheidung liber den
Vergleich und begehrte die Wiederaufnahme des
Verfahrens mit dem Hinweis, dass das Sozialamt an
dem Verfahren nicht beteiligt gewesen war, was ge-
gen Art. 1201 Abs.1 des Strafgesetzbuches verstolRen
hat. Nach der in der Stellungnahme zum Ausdruck
gebrachten Meinung waren die Grinde fiir die Auf-
hebung des genannten Urteils die Buchstaben b) und
c) des Art. 422 Abs. 1 GZPO. Nach Ansicht des Antrag-
stellers hat das Oberste Gericht die Entscheidung des
Gerichts der Russischen Foderation geandert (der
Inhalt des Vergleichs sah die Regeln vor, die die Be-
ziehung zwischen Eltern und minderjahrigen Kindern
regelten. In diesem Rahmen war der Antragsteller
verpflichtet, bestimmte Informationen von den ent-
sprechenden Seiten Sozialer Netzwerke zu |6schen)
und seine eigene direkte Zustandigkeit in dieser Frage
bejaht.

Il. Zusammenfassung der Entscheidung

Der Oberste Gerichtshof wies die Erklarung zurick
und stellte klar, dass das Revisionsgericht in diesem
Fall die Frage der Anerkennung und Vollstreckung der
Entscheidung des Gerichts der Russischen Foderation
nur in dem Teil prife, in dem der Wohnort minder-
jahriger Kinder bestimmt wurde, worauf Art. 1201
Abs. 2 des ZGB nicht anwendbar war. Das Revisions-
gericht teilte den Hinweis des Antragstellers auf das
Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden flr das Urteil nach
Art. 422 Abs.1 (c) des ZGB nicht. Zugleich wies das
Gericht darauf hin, dass nur diejenigen Personen das
Recht haben, die Aufhebung der Entscheidung auf-
grund dieser Norm zu begehren, die das Recht haben,
gemall der materiellen Rechtsnorm eine Klage zu
erheben (Klager), sich als Beklagte verantworten
missen oder einen unabhdngigen Anspruch zum
Streitgegenstand haben (Dritte mit unabhadngigem
Anspruch). Diese Personen sind von der Rechtsstrei-
tigkeit in der Weise betroffen, dass die Entscheidung
des Gerichts ihre Rechte und Interessen unmittelbar
beriihren konnte. Im Sinne des Art. 422 Abs. 1 Buch-
stabe ¢ GZPO stellt ein klageberechtigtes Subjekt
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nicht eine Person dar, die ohne den unabhadngigen
Anspruch als Dritte an dem Fall hatte beteiligt sein
kénnen, sondern eine Person, die ein potentieller
Klager, Beklagter oder ein Dritter mit einem unab-
hangigen Anspruch ist.

Nino Kavshbaia

» 6 -3/2020

Schadensersatz wegen erfolgloser Belastung mit der
Sicherungshypothek

OGH, Urt. v. 18. Mai 2018 Ne AS-1216-1136-2017

Art. 199 Abs. Ill GZPO

1. Der Schadenersatz wegen des erfolglosen Ar-
rests gemal Art. 199 Abs 3 des ZGB ist ein delikts-
rechtlicher Anspruch.

2. Es ist unzul3dssig, dass die Giiltigkeit der vorver-
traglichen Beziehung mit der offentlichen Eintra-
gung des Eigentums gekoppelt wird.

(Leitsatz des Verfassers)

I. Tatbestand

Der Glaubiger (im Folgenden als der urspriingliche
Kldger bezeichnet) reichte eine Klage gegen den
Hauptschuldner und den Biirgen ein, und im Rahmen
dieses Verfahrens wurde das Eigentum eines der
Blrgen (erste, zweite und dritte Immobilie) mit einer
Sicherungshypothek belastet. Das Gericht setzte
keine Sicherheitsleistung fest und gab der Klage nur
gegen den Hauptschuldner statt. Der Biirge, dessen
Eigentum wahrend des Rechtsstreits mit einer Siche-
rungshypothek belastet war, reichte eine Klage gegen
den urspriinglichen Kldager ein und verlangte Ersatz
des Schadens, der durch die Mallnahme zur Siche-
rung der Forderung entstanden war. Der Birge wies
darauf hin, dass die Sicherungshypothek der drei
Immobilien zu einem Vermogensverlust gefuhrt
hatte: Er plante, die erste Immobilie als Hypotheken-
objekt zu verkaufen, um einen Kredit bei einer Bank

zurlickzuzahlen, dessen Nichterfiillung die Kredit-
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schuld erhohte; die Verpflichtung, das Eigentum an
der zweiten Immobilie auf den Glaubiger zu lbertra-
gen, konnte ebenfalls nicht erfillt werden, weshalb
der Klager gezwungen war, den doppelten Betrag der
erhaltenen Sicherheitsleistung (Vertragsstrafe) mit
einem zusatzlich aufgenommenen Darlehen zu be-
gleichen. Der Arrest der dritten Immobilie, die schon
mit einer Hypothek belastet war, flihrte zu einer Er-
héhung der Kreditverschuldung.

Il. Zusammenfassung der richterlichen Begriindung

Der Oberste Gerichtshof teilte die Argumentation
der Vorinstanzen beziglich des Schadenersatzes
wegen des erfolglosen Arrests nur fir teilweise. Nach
Ansicht des Obersten Gerichtshofs ist Art. 199 Abs. 3
GZPO die Norm, die eine Entschadigung flir Schaden
vorsieht, aber nicht den allgemeinen Regeln fiir Ent-
schadigungen unterliegt. Nach Ansicht des Revisions-
gerichts (und entgegen der Argumentation des Be-
rufungsgerichts) hat sich der Klager vom ersten
(friheren) Vertrag verpflichtet, die zweite Immobilie
auf den kiinftigen Kaufer zu Ubertragen. Da er die
Ubertragung wegen des Arrests nicht mehr vorneh-
men konnte, ist die Erfullung unmoglich geworden,
so dass er die doppelte Kaution und die Zinsen fiir
das neue aufgenommene Darlehen zahlen sollte, was
als Schaden anzusehen sei. In diesem Teil hat der
Oberste Gerichtshof den Fall an das Gericht zweiter
Instanz zuriickverwiesen, um die Umstande des Falles
griindlich zu klaren. Das Gericht hat das Sicherungs-
hypothek im Fall der ersten und dritten Sache nicht
als Schaden in Betracht gezogen, weil jeder Schuldner
die Verpflichtung ordnungsgemaR erfiillen soll - in
solchen Fallen wird davon ausgegangen, dass der
Kreditnehmer das Geld zurtickgibt und der Verkauf
des Gegenstandes der Hypothek nicht erforderlich
wird.

Nino Kavshbaia
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» 7-3/2020

Die Erstreckung der Biirgenhaftung auf die aus dem
Riicktritt entstandenen Anspriiche

OGH, Urt. v. 1. November 2013 Ne AS-1087-1018-
2012

Art. 450 Ill, 465 GZGB

1. Biirgschaft, die fiir die Gewahrleistung des An-
spruchs auf die Lieferung der Kaufsache abgeschlos-
sen wurde, erfasst auch die Vereinbarung, die be-
ziiglich der Durchsetzung von Riicktrittsanspriichen
abgeschlossen wurde.

2. Die Befreiung eines Biirgen wegen teilweiser
Befriedigung des Glaubigers und dadurch verur-
sachte Klageriicknahme, verursacht nicht die Befrei-
ung der anderen Biirgen (Art. 450 Il GZGB findet
keine Anwendung).

(Leitsditze des Verfassers)

l. Tatbestand

Die Anspriiche aus dem Kaufvertrag waren durch
eine Birgschaft gesichert. Nach der Pflichtverletzung
seitens des Verkaufers, haben die Parteien eine Ver-
einbarung getroffen und die Anspriiche aus dem
Ricktritt bezliglich der Riickgewahr des Kaufpreises
neu geregelt. Der Kdufer hat vom Verkaufer und Biir-
gen die Erflillung der Rickgewahranspriiche gemaR
der Vereinbarung verlangt. Die Beklagten haben die
geltend gemachten Anspriiche nicht anerkannt und
haben darauf hingewiesen, dass sie von der Verein-
barung nichts gewusst haben. Gemall dem spater
getroffenen Ausgleich, hat der Klager von einem von
den Birgen Eigentum an einer Sache Ubertragen
bekommen und auf die Durchsetzung der Klage ge-
gen diesen Blrgen verzichtet und dadurch einen Teil
der Geldforderungen als erloschen angesehen.

Il. Zusammenfassung der richterlichen Begriin-
dung

Das erstinstanzliche Gericht hat der Klage (ange-
sichts der schon erfolgten Zahlungen) nur teilweise

stattgegeben, wogegen die Birrgen eine Berufung
eingelegt haben. Das Berufungsgericht hat die Bir-
genhaftung auch auf die Riickzahlung des ganzen
Kaufpreises erstreckt, aber trotzdem der Berufung
stattgegeben, da es den Klageverzicht gegeniiber
einen der Birgen als Schuldenerlass angesehen, wo-
rauf Art. 450 GZGB anwendbar war, der die Befreiung
der Biirgen von ihren Schulden zur Folge haben
konnte. Gegen diese Entscheidung hat seinerseits der
Klager/Berufungsbeklagte eine Revision eingelegt
und die Anwendbarkeit von Art. 450 Ill GZGB auf
diesem Fall in Frage gestellt.

Das Revisionsgericht kassierte das Urteil des Be-
rufungsgerichts und hat der Revisionsklage stattge-
geben mit dem Hinweis auf die Tatsache, dass der
Glaubiger hier eine Leistung an Erfiillungs statt ange-
nommen hat, ohne damit gleichzeitig auf die restliche
Forderung zu verzichten. Nach der Auffassung des
OGH ist der Schuldenerlass ein gegenseitiger Vertrag,
woraus der Wille des Glaubigers in Bezug auf die
Befreiung des Schuldners eindeutig nachvollziehbar
sein muss, was hier nicht der Fall gewesen ist. Somit
hat das Kassationsgericht die Anwendung von Art.
450 11l GZGB verneint.

Nino Kavschbaia

» 8-1/2020

Weigerung auf die Verfahrensaussetzung

OGH, Urt. v. 1. November 2019 Ne AS- 1177-2019

Art. 279 Unterabsatz d) GZPO

Eine Vindikationsklage kann nicht mit der Be-
griindung beendet werden, dass ein Verwaltungs-
verfahren iiber die Eigentumsrechte des Kldgers im
Gange ist.

Anmerkung des Herausgebers: Eine Person hat
eine Klage eingereicht und begehrte die Herausgabe
der Sache aus dem unrechtmafRigen Besitz. Der Be-
klagte legte jedoch gegen die stattgebende Entschei-
dung die Berufung ein und beantragte die Aussetzung
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des Verfahrens mit der Begriindung, dass das Verwal-
tungsverfahren Uber die Eigentumsnachweise des
Kldgers im Gange war. Das Revisionsgericht stimmte
mit dem Gericht zweiter Instanz Gberein, dem Revisi-
onsfihrer nicht zu folgen und wies darauf hin, dass
aus dem Auszug des offentlichen Registers festge-
stellt werde konnte, dass die strittige Immobilie Ei-
gentum der Bank sei. Das Kassationsgericht kam zu
dem Ergebnis, dass die Aussetzung des Verfahrens
unzulassig sei, weil parallel zum Fall ein Verwaltungs-
verfahren im Gang war. Zumal war der Beklagte an
dem

»9-1/2020

Klage gegen die Mitglieder der Wohnungeigen-
tumergemeichschaft (WEG) wegen Stérung bei der
Beschlussfassung

OGH, Urt. v. 15. November 2019 Ne AS-833-2019

Art. 115, 170 Il des Zivilgesetzbuches

Die Weigerung der Mitglieder der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft, bei einem Notfall in einem
Wohnhaus die Zustimmung zu den auszufiihrenden
Reperaturarbeiten zu erteilen, fiihrt zu einem Miss-
brauch des Rechts gemaR Art. 115 ZGB.

Anmerkung des Herausgebers: Aufgrund des Zu-
stands des Hauses war es notwendig, Restaurierungs-
und Verstarkungsarbeiten durchzufiihren. Die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft (WEG) und ihre Mit-
glieder haben Klage gegen die beiden Mitglieder der
Gemeinschaft eingereicht, in der sie das Recht ein-
forderten, ohne Erlaubnis der zwei Mitglieder geeig-
nete MaRnahmen zu ergreifen, und erklarten zu-
gleich, dass sich das Haus zum Zeitpunkt des Falles in
einem baufalligen Zustand befand. Fiir die Restaurie-
rungs- und Verstarkungsarbeiten war ein Beschluss
mit Zustimmung aller Miteigentimer der Gemein-
schaft erforderlich. Die Beklagten weigerten sich, das
Gebaude zu befestigen, was nach Ansicht der Klager
andere Mitglieder der Gemeinschaft schadige.

Die Gerichte aller drei Instanzen entschieden, dass
die Beklagten von ihrem Recht, die Zustimmung zu
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verweigern, nur zum Nachteil der Klagerinnen Ge-
brauch machten. Das Vorgehen der Beklagten zielte
nicht darauf ab, das durch die Notwendigkeit der
Rechtsausiibung diktierte Interesse zu schitzen, was
an sich schon gleichbedeutend mit einem Rechts-
missbrauch war.

Nino Kavshbaia

» 10-3/2020
Der Regressanspruch des Arbeitgebers (Arbeit-
nehmerhaftung) gegen den Arbeitnehmer

OGH, Urt. v. 7. Februar 2020 Ne AS-1610-2019

Ein Regress-Schadenersatzanspruch gegen den
Arbeitnehmer ist ausgeschlossen, wenn der Arbeit-
geber ihm keine ausdriickliche exklusive Verpflich-
tung fiir die Leistungen an den Mandanten/Kunden
auferlegt hat.

Anmerkung des Herausgebers: Zwischen dem
Kunden und dem Klager wurde ein Dienstleistungs-
vertrag abgeschlossen, dessen Gegenstand die Be-
reitstellung monatlicher Buchhaltungs- und Steuerer-
klarungs- und Berichterstattungsdienste war. Der
Mitarbeiter sollte die Verpflichtung des Klagers er-
fillen. Spater wurde festgestellt, dass der Kunde fir
fehlerhaft verfasste Dokumente mit einer Geldstrafe
belegt worden war, die ihm laut Dienstleistungsver-
trag vom Klager erstattet wurde. Der Angestellte
wurde auf der Grundlage des Art. 37 Abs.1 g) des
Arbeitsgesetzbuches entlassen.

Der Klager (hier: Arbeitgeber) erhob Klage gegen
den Arbeitnehmer auf Schadenersatz und forderte
den Betrag, der an den Kunden gezahlt wurde. Nach
seiner Auffassung hat der Arbeitnehmer die ihm
lbertragenen Aufgaben nicht ordnungsgemal erfiillt.
Nach Angaben des Beklagten handelte er nur unter
der Aufsicht und den Anweisungen des Arbeitgebers.

Nach der Auffassung der Gerichte aller drei In-
stanzen wirde der Schadensersatzanspruch nur dann
bestehen, wenn festgestellt werden konnte, dass die
des Kunden die

Dienste alleinige/exklusive
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Verpflichtung des Arbeitnehmers gewesen waren.
Das Revisionsgericht schloss sich der Erklarung des
Beklagten an, dass er offiziell der Geschéftsfiihrer
unterstellt war, was seine direkte und unmittelbare
Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen fir
den Mandanten ausschliel3t.

» 11 -3/2020

Zusatzliche Sicherung der Klage nach Art. 272 GZPO

OGH, Urt. v. 19. Dezember 2019 Ne AS-1580-2019

Art. 272 GZPO

Die Sicherung der Klage vor der Einleitung eines
Gerichtsverfahrens schlieBt nicht aus, dass zusatzli-
che Mittel zur weiteren Sicherung eingesetzt wer-
den kénnen, wenn MaRBgaben des Art. 272 GZPO
erfiillt werden.

Anmerkung des Herausgebers: Vor der Einleitung
des Verfahrens wurde die Forderung gesichert und
der Anteil des zukiinftigen Beklagten an der GmbH
wurde gepfandet. In der Phase der Verhandlung des
Falles vor dem Berufungsgericht verlangte der Klager,
das Eigentum des Beklagten zusatzlich mit einer Si-
cherungshypothek zu belasten, um die Klage zu si-
chern. Der Klager wies darauf hin, dass der beschlag-
nahmte Anteil an der GmbH keinen Wert hatte. Das
Berufungsgericht gab die Forderung des Klagers statt.
Der Oberste Gerichtshof wies die Berufung des Be-
klagten zuriick und erklarte, dass das Berufungsge-
richt gemal Art. 272 GZPO richtig entschieden hatte.
Das Revisionsgericht teilte die Begriindung des Kla-
gers fir die Notwendigkeit der zusatzlichen Sicherung
des Eigentums, trotz der Anwendung einer Siche-
rungsmafinahme vor der Klageerhebung.

» 12 -3/2020

Die Nichtigkeit der Biirgschaft gemaR Art. 892 Abs. 1
des ZGB

OGH, Urt. v. 24. Dezember 2019 135-1359-2019

Art. 892 Abs. 1 des ZGB

Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Biirg-
schaft ist die Festlegung des Hochstbetrags der Haf-
tung des Biirgen in der eigenstindigen Vereinbarung
zwischen Gldubiger und Biirge oder die einseitige
Erklarung des Biirgen. Die Wirksamkeit ist ausge-
schlossen, wenn die Biirgschaft im Darlehnsvertrag
erklart wird.

Anmerkung des Herausgebers: Das Gericht erster
Instanz bejahte die Forderung des Glaubigers nur
gegeniber dem Kreditnehmer. Die Gerichte aller drei
Instanzen wiesen darauf hin, dass der Grenzbetrag
der Haftung des Biirgen in einem separaten Vertrag
hatte vereinbart werden missen und nicht in der
Bilrgschaftsvereinbarung, die als Teil des Darlehens-
vertrags betrachtet wurde. Die Auffassung des Kla-
gers, dass der Blirge einen einheitlichen Darlehens-
und Birgschaftsvertrag unterzeichnet habe, wurde
nicht geteilt.

» 13-3/2020
Weigerung der Aufhebung des Saumnisurteils

OGH, Urt. v. 19. Dezember 2019 7 -738-2019

Art. 99 GZPO

Die Beendigung der Vollmacht des Vertreters
(Rechtsanwalt) wird fir die Aufhebung des Sdaum-
nisurteils nicht beriicksichtigt, wenn der Vertreter
nicht zur Verhandlung erscheint, es sei denn, die

Vertretene hat das Gericht gemall Art. 99 GZPO
diesbeziiglich in Kenntnis gesetzt.
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Anmerkung des Herausgebers: Aufgrund der Ab-
wesenheit der Partei bei der Verhandlung entschied
Der Oberste
Gerichtshof bestatigte das Versdumnisurteil und die

das Gericht durch Versaumnisurteil.

Entscheidung des Berufungsgerichts, die Klage abzu-
weisen. Das Revisionsgericht erklarte, dass trotz des
Entschuldigungsgrundes der Abwesenheit des neuen
(zweiten) Vertreters, war der erste Rechtsanwalt
verpflichtet bei der Verhandlung zu erscheinen. Die
Tatsache, dass die Vertretene die Vollmacht des ers-
ten Vertreters widerrief, konnte die rechtliche Beur-
teilung der Umstande nicht andern, da die Vertretene
das Gericht entgegen den Anforderungen von Art. 99
GZPO nicht Uber die Beendigung der Vollmacht des
ersten Vertreters informierte.

» 14-3/2020

Weigerung der Aufhebung des Saumnisurteils

OGH, Urt. v. 13. Dezember 2019 Neo-1183-2019

Art. 225 Abs. 3 der Zivilprozessodnung

Wenn die Widerklage eingereicht und abgewie-
sen wird, kann die gegen diese Abweisung gerich-
tete Berufung das Gericht nicht dazu verpflichten,
die zuvor geplante Verhandlung iiber die Klage zu
vertagen. Die oben genannte Berufung kann nicht
als Entschuldigungsgrund gemaB Art. 225 Abs. 3
GZPO angesehen werden, um die Aufhebung des
Sdaumnisurteils zu begehren.

Anmerkung des Herausgebers: Die Beklagten
reichten eine Widerklage ein, nachdem ihnen das
Datum der Hauptverhandlung mitgeteilt worden war.
Das erstinstanzliche Gericht erlieR ein Versaumnisur-
teil gegen die Beklagten wegen der Abwesenheit. Die
Beklagten haben gegen das Urteil die Berufung ein-
gelegt und wiesen darauf hin, dass sie mit der Einrei-
chung der Widerklage auf die Vertragung der Ver-
handlung gerechnet haben. Die Beklagten haben
zumindest damit gerechnet, dass das Gericht das
Datum der geplanten Verhandlung per Post oder
Nachricht bestatigen wirde. Diese Auffassungen der
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Beklagten wurden weder vom Berufungsgericht noch
vom Revisionsgericht geteilt.

» 15 -3/2020

Beendigung der Verjdhrung durch die Klageab-
weisung

OGH, Urt. v. 27. Dezember 2019 Neo-652-2019

Art. 140 GZGB

Anmerkung des Herausgebers: Der Arbeitnehmer
erhob zweimal Klage gegen den Arbeitgeber und
verlangte die Aufhebung des Beschlusses, mit dem er
entlasten worden war, aber vergeblich - das Gericht
hat die Klagen abgewiesen. Erst ein dritter Antrag
hatte Erfolg. Der Arbeitgeber legte den Widerspruch
gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens in der
ersten Instanz ein, wies jedoch darauf hin, dass die
Einleitung der Klage die Verjahrung nicht beende,
wenn das Gericht sie gemald Art. 140 des ZGB ab-
weist. Das Revisionsgericht stellte klar, dass die
Nichtaufnahme der Verhandlungen bei der Klage und
die Klageabweisung funktionsmaRig gleichbedeu-
tende Institutionen darstellen, was der Person folg-
lich nicht das Recht entzieht, spater dieselbe Klage
einzuleiten. Daher gilt Art. 140 Abs. 2 des ZGB auch
im Fall der Klageabweisung. Unter den Umstanden
des Falles hatte die Verjahrung zum Zeitpunkt der
ersten Anrufung des Gerichts geendet. Dementspre-
chend war nach Ansicht des Revisionsgerichts der
Anspruch des Klagers nicht verjahrt.

» 16 —3/2020

Reduzierung der Vertragsstrafe aufgrund ihres

Zwecks
OGH, Urt. v. 27. Dezember 2019 Ne As-418-2019
Art. 417 des ZGB
Wurde die Verpflichtung unter Verletzung der

festgelegten Vertragsbedingungen erfiillt, wird die
Vertragsstrafe nicht vom Wert des Gesamtauftrags
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abgerechnet, wenn der Vertrag in akzeptabler Quali-
tit und innerhalb der vereinbarten Zeitraume erfiillt
wurde.

Anmerkung des Herausgebers: Der Unternehmer
musste die Arbeit innerhalb von 120 Tagen abschlie-
fien, wobei 25% der Arbeit in 30 und 50% in 60 Kalen-
dertagen fertiggestellt werden sollten. Im Vertrag
wurde auch die Vertragsstrafe fiir den Fall eines Ver-
stofSes in Héhe von 1% des Vertragswertes festgelegt.
Nach 30 Tagen waren 25% der Arbeiten nicht abge-
schlossen, obwohl sie innerhalb von 120 Tagen nach
dem Vertrag abgeschlossen waren. Nach der Ent-
scheidung der ersten Instanz wurde der Unternehmer
zur Zahlung eines reduzierten Betrags der Vertrags-
strafe verurteilt. Das Verfahren wurde auf Initiative
des Klédgers in der zweiten und dritten Instanz fortge-
setzt, wo er die vertraglichen Bedingungen fiir die
Auferlegung der Geldstrafe zum Ausdruck gebracht
hat. Das Berufungsgericht und das Revisionsgericht
stellten klar, dass die Erfiillung der Verpflichtung in
akzeptabler Weise innerhalb einer bestimmten Frist
die Auferlegung der Vertragsstrafe in voller Héhe
unzuléssig machen wiirde. Nach Ansicht des Revisi-
onsgerichts sollte die Verhidngung einer Vertrags-
strafe als Sanktion nicht (iber den in Art. 417 des ZGB
vorgesehenen rechtlichen Zweck hinausgehen.

Nino Kavshbaia

» 17 -3/2020

Anspruch des Unternehmers auf die Mehrvergii-
tung bei einem festen und ungefdahren Kostenvoran-
schlag

OGH, Urt. v. 30. Dezember 2013 No AS-888-834-
2012

Art. 631 und 398 des ZGB

1. Im Falle eines Anspruchs des Unternehmers
auf Mehrvergiitung ist zunachst die Art des verein-
barten Kostenvoranschlags zu bestimmen, da die fiir
den Werkvertrag geltenden Vorschriften keinen
Erstattungsanspruch wegen der Kosteniiberschrei-

tung vorsehen, wenn es einen festen Kostenvoran-
schlag gegeben hat. Art. 631 des ZGB definiert nur
den Tatbestand, wenn ein ungefahrer Kostenvoran-
schlag wesentlich Giberschritten wird. Dabei schiitzt
die Norm die Interessen des Bestellers.

2. Im Falle einer Kosteniiberschreitung bei einem
ungefahren Kostenvoranschlag kann der Unterneh-
mer die Mehrkosten nur dann verlangen, wenn er
den Besteller iiber die Kosteniiberschreitung unver-
ziiglich im Kenntnis setzt und von ihm die Zustim-
mung zur Fortsetzung der Arbeit erhalt.

3. Im Falle einer wesentlichen Kosteniiberschrei-
tung bei einem festen Kostenvoranschlag kann der
Unternehmer den Besteller auffordern, den Vertrag
an die veranderten Umstiande anzupassen.

Der geplante Bau wurde entsprechend dem er-
neuerten Projekt durchgefiihrt, was die Kosten der
durchzufiihrenden Arbeiten erhohte. Der Besteller
hat die Kosten, die dem Unternehmer entstanden
sind, nicht vollstandig beglichen. Der Unternehmer
reichte eine Klage ein und verlangte die Zahlung des
unbezahlten Teils des Honorars.”® Der Beklagte be-
stritt die Forderung und erklarte, dass der Unter-
nehmer ein kleineres Gebaude, als es vereinbart war,
gebaut habe.

Das Berufungsgericht gab der Klage des Unter-
nehmers statt und begriindete dies mit der Unbere-
chenbarkeit der Kosteniberschreitung. Nach der
allgemeinen Regel kann der Unternehmer nur das
vereinbarte Honorar beanspruchen, mit Ausnahme
des Vorliegens kumulativer Bedingungen, die in Art.
631 des ZGB vorgesehen sind. Insbesondere

a. Die Parteien einigten sich auf den ungefdhren
Kostenvoranschlag fir die ausgefiihrten Arbeiten;

b. der Unternehmer Uberschritt den Kostenvoran-
schlag erheblich;

c. es war unmdoglich, die Uberschreitung des Kos-
tenvoranschlags beim Vertragsabschluss zu berick-
sichtigen;

d. der Unternehmer informierte den Besteller un-
verziiglich tiber die Uberschreitung des Kostenvoran-
schlags.

> Andere Umstinde des Falls, die sich nicht mit dem Thema
Uberzahlung befassen, wurden nicht angesprochen.
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Nach Ansicht des Berufungsgerichts lasst der un-
gefdhre Kostenvoranschlag auch auf die mogliche
Notwendigkeit einer Anderung schlieRen, die eine
Rackerstattung durch den Besteller einschliefRen
wirde.

Das Berufungsgericht hat nicht beriicksichtigt,
dass im Falle eines ungefahren Kostenvoranschlags
flir die Kostenliberschreitung fehlerhaft kalkuliert
sein kann. Die Einigung lber das Architekturprojekt,
die in diesem Fall gedndert wurde, wurde notwendig,
weil das erste Projekt die Nachbargrenze verletzte,
was wahrscheinlich auf die falsche Vorbereitung des
ersten Projekts hindeutet. Demnach ware die Nicht-
bericksichtigung der Unternehmerinteressen nicht
mehr sachgerecht (in diesem Fall die Entziehung des
Rechts auf Rickerstattung). Folglich missen wir die
Benachrichtigungspflicht als ein entscheidendes Kri-
terium betrachten, dessen Missachtung dem Unter-
nehmer das Recht auf Entschadigung nimmt.

Der Oberste Gerichtshof schloss sich der Argu-
mentation des Gerichts zweiter Instanz nicht an und
wies zu Recht darauf hin, dass sich die Parteien im
vorliegenden Fall auf einen festen Kostenvoranschlag

76

geeinigt haben, fliir den Art. 631 ZGB nicht gilt. Das
Revisionsgericht entschied zu Recht, dass im Falle
einer Kostenlberschreitung der Unternehmer ein
einziges Mittel zur Verfligung steht - die Aufforde-
rung, den Vertrag gemalR Art. 398 ZGB an die veran-
derten Umstdnden anzupassen, so dass die Differenz
zwischen den Preisen ausgeglichen wird. Macht der
Unternehmer von diesem Recht keinen Gebrauch
und fihrt die Arbeiten trotzdem weiter aus, so ver-
liert er das Recht auf eine Mehrvergiitung.

Sowohl bei festen als auch bei ungefdhren Kos-
tenvoranschlagen reicht es nicht aus, dass der Be-
steller die Erhohung des Kostenvoranschlags fiir
moglich gehalten hat. Es ist wichtig, dass er zu dem
Zeitpunkt, zu dem er (ber die Notwendigkeit von
Mehrausgaben informiert wurde, die Kostenliber-
schreitung genehmigt und dem Unternehmer die
Fortsetzung der Arbeit bestatigt. Wenn der Besteller
mit dem gednderten Kostenvoranschlag nicht einver-
standen ist, kann er den Vertrag gemaR Art. 398 Abs.
3 und 631 Abs. 2 des ZGB kiindigen; in diesem Fall ist
er verpflichtet, die Kosten fiir die bereits ausgefiihr-
ten Arbeiten zu erstatten.

Mariam Gamkhuashvili





