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Der Begriff ,Domain“ und seine rechtliche Regulierung’

Prof. Dr. Zviad Gabisonia

Generaldirektor der Schota Rustaweli Nationale Wissenschaftsstiftung Georgiens

Die Domain® ist ein wesentlicher und untrenn-
barer Bestandteil von einer jeden Webseite. Die
Webseiten stellen seinerseits in der modernen
Welt die Hauptquelle der Kommunikation dar.
Gewohnlicherweise bei der Einrichtung einer
Webseite benutzt der Autor seinen birgerlichen
Name, ein Pseudonym, den Firmennamen oder
andere identifizierbare Name. Es ist fast ausge-
schlossen eine Webseite ohne Domain einzurich-
ten. Diese Domain ist eine Art technische Inter-
netadresse. Seinerseits zusammen mit der Do-
main erwirbt die Adresse der Webseite (Name)
nur dann die rechtliche Relevanz, wenn sie aul3er
der Adresse noch folgende Ziige tragt: vor ihrem
Namen ist ,www“ gesetzt und nach dem Namen

“" o

,het”, ,com“, ,org” etc. Genauso wie im Falle
des birgerlichen Namens, wird auch das Recht
am Namen von Webseiten in Art. 12 GZGB gere-

gelt und geschutzt.

Nach der einfachen technischen Definition ist
die Domain ein einzigartiger Name fiir das Inter-
netprotokoll; Adresse, die auf die Webseite des
Inhabers oder E-Mail-Adresse hinweist. Mittels
dieses Hinweises kann jeder die Webseite des
Inhabers oder seiner E-Mail-Adresse auffindbar
machen. Der Domainname seinerseits transkri-
biert die durch das Internetsystem zugewiesene

' Vgl. zu der Transliteration des Begriffes auf Georgisch
Sergi Jorbenadze in seinem Buch ,Recht der sozialen
Medien”, Thilisi 2019 (S. 50); s. auch OGH 27.02.2013,
Neolb-1666-1563-2012; 11.10.2000, Ne33/589. S. auch
www.registration.ge wo eine neue Domain registriert
werden kann.

spezielle Ziffern, etwa 123.123.123.123, in einer
fiir jeden nachvollziehbaren Form. Damit jede
Domainname leicht auffindbar und die Webseite
leicht benutzbar ist, soll diese zu irgendeinem
Host (Hosting) > gekoppelt werden und soll eine
sog. IP-Adresse besitzen (IP)>.

Dieses System kann mit einem einfachen Bei-
spiel verdeutlicht werden: Der Domainname ist
eine Postadresse, ohne den die Person nicht
mehr auffindbar ist, Hostin bildet das Grundstiick
und die Webseite ist mit dem Gebaude zu ver-
gleichen, das auf diesem Grundstiick eingerichtet
ist. Deswegen sind alle diese Komponente uner-
setzbar und notwendig. Wie schon erwdahnt wur-
de, soll die Domain mit einem Hosting gekoppelt
werden und der soll einer IP-Adresse zugewiesen
werden, die in allen Fillen einen einzigartigen
Charakter tragt. Die 6ffentlichen Entrichtungen,
genauso, wie die privaten Gesellschafter wahlen
ddie Domain, die ihrer Tatigkeitsbranche und Zu-
gehorigkeit am besten und am einfachsten iden-
tifiziert: zum Beispiel benutzt das georgische Jus-
tizministerium (www.justice.gov.ge) als Domain
— gov.ge (genauso wie alle anderen Vertreter der
offentlichen Hand). Somit hat die Domain eine
Identifizierungsfunktion und ihr Name dient der
Erkennbarkeit der Inhaber der Webseite und Zu-

ordnung der von ihm angebotenen Dienste zu

2s. zu der Ubersetzung dieses Begriffes auf Georgisch S.
Jorbendaze, Recht der sozialen Medien, Thilisi 2019, 50.

? Internet Protocol Adresse. Sie bildet einen einzigartigen
Identifikator (Adresse) fiir alle mit dem Internet verbun-
dener Gerate.
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entsprechender Kategorie. Im Falle von Pri-
vatsubjekten besitzt die Domain einen wirt-
schaftlichen Wert. Ofters ist sie mit dem Firmen-
namen/Markenzeichen identisch. Diese Fille bil-
den das Einfallstor fiir die Regelungen des Urhe-
berrechtes und des Rechts des unlauteren Wett-

bewerbes in das Internetrecht.”
Es gibt drei Hauptarten von Domain:

a) Globaldomain (generelle, internationale
Domain), die am meisten benutzt wird. Zum Bei-
spiel die weltweit am meisten benutzte Domain
stellt .com (kommerzieller Anbieter) dar. Es sind
auch andere Globaldomains bekannt, wie etwa —
.int (internationale Organisationen), .org (andere
Organisationen), .gov (6ffentliche Hand), .mil
(Militardienste), .edu (Ausbildung), .name (Pri-

vatperson).

Im Falle von .com-Domain sind die Falle be-
kannt, in denen eine urspringlich fiir 10-20 Dol-
lar gekaufte Domain danach fir mehrere Millio-
nen Dollar weiterverkauft wurde. Die Beispiele
davon sind business.com — 7,5 Millionen, altavis-
ta.com - 3,3 Millionen, wine.com — 2,9 Millio-

I’]GI’].5

b) Spezialdomain, d. h. eine Domain, die
grundsatzlich zur Bezeichnung von Spezialinstitu-
tion benutzt wird. Zum Beispiel (Fernkommuni-
kationsgesellschaft), . pro (Vertreter von spezi-
ellen Branchen — Anwilte, Arzte, Steuerberater
etc.), .aero (Luftindustrie), .museum (Museen),
.travel (Touristenbiiros und Gesellschafter) etc).

c) Inlandische Domain. Diese Domain benut-
zen meistens in einem konkreten Land re-
gistrierte und tatige Personen — .ge (Georgien),
.de (Deutschland), .us (USA), .it (Italien). Diese
Art von Domain werden wir unten noch detail-

lierter behandeln.

4Jorbendaze, Recht der sozialen Medien, oben Anm. 3, 51.
> http://www.avangardhosting.com.

2

Es ist zwar richtig, dass jeder den Namen und
Domain frei auswahlen darf, aber in jedem Fall
soll er dafiir die Sorge tragen, dass die Rechte
von anderen nicht zu verletzen. Bei der Auswahl
gilt vollumfanglich das Verbot des Rechtsmiss-
brauchs (Art. 115 GZGB). Wenn es sich um ein
konkretes Land handelt (z. B. .ge-Domain), sind
kleine Anderungen in der Domain nur soweit
moglich, soweit keine Gefahr des Vertauschens
mit anderen Produkten und Gesellschaften be-
steht. In einigen anderen Fallen spielt das sog.
,Prioritdtsprinzip“ eine wichtige Rolle. Ausge-
hend von diesem Prinzip ist es moglich, dass ei-
ner auf die Domain verzichten soll zu Gunsten
von Anderen. Das ist dann der Fall, wenn dieser
Andere deren Name der erste zu seiner Domain
ausgewahlt hat, lokal an dem Ort bekannt ist ,
wo die Domain ausgegeben wird. Abgesehen von
den Fillen des Rechtsmissbrauches, nach den
Regulierungen beziglich der Domain, darf sie
nicht verwirrend sein. Das ist dann der Fall, wenn
sie bei der Offentlichkeit einen Irrtum erweckt,
verwechselbar mit anderen Domains usw ist. Ein
interessantes Beispiel bildet der Fall der ,TBC
Bank” AG, die die Aufhebung von zwei Domains
www.mytbcbank.ge und www.itbcbank.ge ver-
langt hat. Die georgische nationale Regulierungs-
kommission hat diesem Verlangen zugestimmt.
Sie hat gemeint, dass die Verwendung von die-
sen Domains irrefiihrend fir den Verbraucher
sein kdnnte, da diese Ahnlichkeit eine Assozia-
tion mit der ,, TBC Bank” AG verursachen konnte.
Somit hat die Kommission die oben erwdhnten
Domains gesperrt.
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Il. GAC Principles and Guidelines for the
Delegation and Administration of Country Code
Top Level Domains®

Die Entwicklung der globalen Infrastruktur,
insbesondere die Entwicklung des Internets
spielt eine sehr wichtige Rolle fiir den nationalen
und globalen Wirtschaftsfortschritt. Die Top-Le-
vel-Domains (TLD, ,Bereich oberster Ebene”)
spielen hierbei eine wichtige Rolle. Diese Do-
mains, die mit einem Land assoziiert sind (lan-
derspezifische TLD, ccTLD) haben einen immer
wachsenden Anteil am Markt der Domainamen
erworben und von vielen wird dem eine beson-
dere Bedeutung beigemessen und als besonde-
rer Teil des inlandischen Internetraums bzw. des
Internetraums eines bestimmten geopolitischen

Territoriums empfunden.7

Diese landerspezifischen TLD werden durch
eine internationale Korporation — Internet Cor-
poration for Assigned Names and Numbers,
ICANN -
/geographischer Einheit kommt eine einzigartige
ccTLD, die von der ICANN/IANA geleitet und
verwaltet wird. Jeder ccTLD wird nur ein Admi-

verliehen. Jedem Land/Territorium

nistrator zugewiesen. Das Verhdltnis zwischen

den ccTLD-Verwaltern und Landesre-

gierung/entsprechendes  staatliches Organ
kommt im Rahmen der Staatspolitik eine beson-
dere Bedeutung zu. Schon im Jahr 2003 auf dem
Weltgipfel der Informationsgesellschaft wurde
ein Aktionsplan verabschiedet, wo eindeutig fi-
xiert ist, dass die ccTLD ein Staatsressource dar-
stellt und sie von den nationalen Statten verwal-
tet werden soll. “Verwaltet” bedeutet die Regu-
lierung aufgrund des entsprechenden Rechtsak-

tes.

6 https://archive.icann.org/en/committees/gac/gac-cctldpr
inciples.htm
” https://www.gncc.ge/uploads/other/1/1898.pdf

Im Jahr 2004 hat die Internationale Fernmel-
deunion (ITU) eine Umfrage unter den Mitglieds-
staaten durchgefiihrt, bezliglich der Kommunika-
tion zwischen der Staatsregierung und ccTLD-
Verwalter. Es wurden folgende Felder unter-
sucht: Die Rolle des Staates bei der Verwaltung
von eigenem ccTLD, der rechtliche Rahmen der
Verhéltnisse zwischen ccTLD-Verwalter und
Staat, Teilnahme des Staates bei der Leitung des
Internets, ccTLD-Struktur, Registrierungspolitik,
Streitentscheidung etc. Als Folge davon erwies
sich, dass 43.28% der Lander den staatlichen Or-
ganen eine maximale Kontrolle auf die eigene
cCTLD in der Hand gehabt hatte; in 29.85% der
Ldnder waren einige MaBnahmen in Vorberei-
tung fir die Ausibung dieser staatlichen Kon-
trolle; in 19.40% gewinnt das Rahmenverhaltnis
zwischen den Staatsregierungen/staatlichen Or-
ganen und seiner ccTLD erst die Form und nur in

7.46% ist keine Anderung geplant.

Im Jahr 2005 hat die Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers (ICANN) eines
durch den Beratungsausschuss der Regierungen
(GAC) erarbeitetes
schiedet — “Principles and Guidelines for the De-

Leitungsdokument verab-

legation and Administration of Country Code Top
Level Domains”,8 das fiur alle Lander wichtigen
Empfehlungscharakter tragt. Hierbei soll auch
erwahnt werden, dass der Beratungsausschuss
der Regierungen beim ICANN durch Regierungs-
vertreter fast aller Lander besetzt wird und be-
rechtigt ist fir die Verwaltung von diese lander-
spezifische TLD (ccTLD) ein klares und balancier-
tes System zu bestimmen, die danach von allen
Landern bei der Herauspragung von inlandischen
politischen Zielen, die mit der ccTLD-Entwicklung
verbunden sind, beriicksichtigt werden soll.?

® https://archive.icann.org/en/committees/gac/gac-cctldpr
inciples.htm
° http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=

CELEX:32000Y1014(02):EN:HTML
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Mit diesem Dokument gibt das GAC die Emp-

fehlung, dass die Staatsregie-

rung/entsprechendes staatliches Organ den
rechtlichen Rahmen fiir die Regulierung des Ver-
héltnisses mit eigenem ccTLD-Verwalter schaffen
soll, sowie aktiv bei der ccTLD-Leitung mitwirken
muss und dieses Verhaltnis auf rechtliche Vor-
schriften und/oder Vertragen, Memorandums,
anderen schriftlichen Dokumenten basieren soll
. In dem gleichen Dokument ist fixiert, dass
Staatsregierung oder das entsprechende staatli-
che Organ gewadbhrleisten soll, dass die Leitung
und Verwaltung seiner ccTLD in besten offentli-
chen Interessen zugleich entsprechend der ge-
setzlichen Regulierungen erfolgen soll. Im Jahr
2015 hat der ICANN-Beratungsausschuss, nach
ITU-Vorbild, eine Umfrage zwischen seinen Miet-
glieder (155 Mietglieder) beziglich der Frage —
,Verhaltnis zwischen den Staat und ccTLD-Mana-
ger”'® durchgefiihrt. Der Zweck dieser Umfrage
war es, die Erfahrungen und beste Praxis auszu-
tauschen. Im Ergebnis hat sich herausstellt, dass
nur in 7 Landern es kein offizielles auf rechtli-
chen Akten basiertes Verhaltnis zwischen Staats-
regierung/entsprechenden stattlichen Organen
und seinen ccTLD-Verwalter gibt. Von diesen 7
Lander sind 3 (darunter auch Georgien) auf der
Suche nach einer bestmoglichen Lésung und ana-
lysierten fir diesen Zweck die internationale Pra-
xis — was der beste Weg ware ein offizielles Ver-
héltnis mit ccTLD-Verwalter aufzunehmen. Zur
Veranschaulichung seien einige Beispiele eu-

ropdischer Lander und deren Praxis angebracht:

1. Vereinigtes Konigreich (.uk) — Verwalter:
Nominet UK; gemdll dem Gesetz lber digitale
Wirtschaft (Artikel 19) hat die Regierung (Regu-
lierungsorgan) im Falle einer drohenden Gefahr
einer Rechtsverletzung, das Recht mit Hilfe von
Ofcom sich bei der Leitung von .uk einzumischen.

' https://gacweb.icann.org/display/gacmembers/Govern

ments+relationship+with+ccTLDs

Ofcom ist verpflichtet, bevor sie irgendeine Vor-
schrift fir die Wiedergutmachung von erwahnter
Rechtsverletzung verabschiedet, 6ffentliche Dis-
kussionen zu veranstalten;

2. Spanien (.es) — Verwalter: Red.es — das
staatliche Organ, fungiert unter dem Schirm von
Spaniens Ministerium fir Industrie, Energetik
und Tourismus. Das Verhdltnis zwischen den
Staat und dem Verwalter wird durch spanisches
Gesetz 34/2002 uber Informationsgesellschaft
und elektronischen Commerce und Gesetz
9/2014 Uber elektronische Kommunikation;

3. Estonien (.ee) — Verwalter: ,,Estonian Inter-
net Foundation”; wird reguliert durch Rechtsakt
vom 6. Januar 2014 — “.EE Domainsregulierung”
— durch den Aussichtsrat. Zu dem Aufsichtsrat
gehoren: Das estnische Ministerium fir wirt-
schaftliche Verhaltnisse und Kommunikationen,
das Innerministerium, die Vertreter der Reform-
partei und NGO-Vertreter. Der Aufsichtsrat wird
durch den Leitungsrat geleitet;

4. Italien (it) — Verwalter: IT — CNR; wird
durch entsprechende Gesetze reguliert;

5. Portugal (pt) — Verwalter: Associagdo
DNS.PT; wird durch das portugiesische Gesetz
Uber den Internet-Domain-Namen reguliert.

6. Frankreich (.fr) — Verwalter — AFNIC (NIC
France); wird vertraglich geregelt; den Verwalter
wahlt man fir 5 Jahren.

7. Finnland (.fi) — bis zum Jahr 2003 wurde
durch das finnlandische Ministerium fir Teleko-
munikationen verwaltet; 2003 wurde das Gesetz
teilweise gedndert und ergadnzt, danach wurde
die Funktion der Verwaltung von .FI-Domain auf
Finnlands Regulierungsamt FICORA Ubertragen,
wie es jetzt im finnischen Gesetz vom 8.08.2006
“Uber die Attribute des Domainnamen und seine
technische Konfiguration” bestimmt ist;
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8. Schweiz (.ch) — Verwalter SWITCH Founda-
tion; wird reguliert durch das schweizerische
- OFCOM
Grund der entsprechenden Gesetze.

Amt fir Telekommunikation - auf

lll. Die rechtlichen Aspekten der
Domainregistrierung in Georgien

Georgien wurde oOffentliche die .ge-Domain
am 2. Dezember 1992 verliehen. Zu ihrem Ver-
walter ist, durch die Delegierung seitens der In-
ternet-Korporation, die GmbH ,,Sanet” geworden
, die fir Namens- und Nummerverleihung zu-
standig war. Diese Delegierung passierte auf der
Initiative von dieser Internet-Korporation. An-
fangs wurden die Rechte des Verwalters demje-
nigen verliehen, der als Erster in ICANN/IANA
den offiziellen Antrag auf ccTLD-Administrierung
gestellt hatte und nachweisen konnte, dass er
Uber geniligend (darunter auch Uber technische)
Ressourcen verfligte (sog. ,first come first ser-
ved”-Prinzip). In den meisten Fallen waren diese
die Computerwissenschaftsabteilungen von Uni-
versitaten. Da aber jetzt den nationalen Inter-
netressourcen mehr Bedeutung zukommt, so-
wohl auf der globalen als auch auf der nationalen
Ebene, wurde das Wahlverfahren des Verwalters
gedndert, so dass jetzt ist die Mitwirkung seitens
der entsprechenden nationalen Regierung erfor-
derlich ist. Ab 2006 wurde .ge-Domain durch
“Caucasus online” verwaltet, die durch die Ver-
schmelzung dreier Gesellschaften (darunter auch
von “Sanet”) entstanden ist. Daneben ist “Cauca-
sus online” zum exklusiven Registrator von .ge-
Domain gemacht worden. In Georgien wird die
ccTLD-Verwaltung von dem Staat nicht reguliert.
Der ccTLD-Verwalter leitet, verwaltet und regis-
triert die Domainnamen selbstandig. Somit, un-
geachtet der oben angefiihrten Rekommandati-
onen, findet in Georgien keine Kooperation zwi-
schen den staatlichen Stellen und dem ccTLD-
Verwalter statt.

Nach der jetzigen Lage besitzen in Georgien
die Verwaltungsrechte an der ccTLD-Domain die
Gesellschaft “Caucasus online”.

Am 15. Marz 2018 wurde von der GmbH
“Caucasus online”, in ihrem Status als ccTLD-
Domain-Verwalter “die Regeln von .GE-Domain
Verwaltung und Registrierung”, am 15. April
2018 erlassen.™

Diese Regeln sind auf alle Domains, die mit .ge
enden, darunter auch die aufgrund dieses Do-
kumentes (“die Regeln von .GE-Domain Verwal-
tung und Registrierung”) registrierte Domain-
Namen anwendbar.

Diese Regeln enthalten Vorschriften fir die
Rechtsverhaltnisse zwischen Registrator und An-
tragssteller, sowie zwischen Verwalter und die-
sen Antragsstellern, einschlielich von Rechts-
ausibungs- und Erfillungsbedingungen.

Im Vertragsverhaltnis zwischen Registrator
und Antragssteller und zwischen Verwalter und
Antragssteller dirfen zusatzliche Bedingungen
vereinbart werden, die durch die Domain-Regu-
lierung nicht verboten sind. Um Gleichbehand-
lung bei der Nutzung von Domainnamen zu ge-
wahrleisten, gehen bei einer Kollision von Vor-
schriften der Domain-Regulierung und der von
dem Registrator fir den Antragssteller, oder im
Rahmen des Registrierungsvertrag aufgestellte
Bedingung, die Vorschriften der Domain-Regulie-
rung vor.

Die GmbH “Caucasus Online” verwaltet .GE
Land-ccTLD, fihrt das Domainnamensregister,
organisiert die Satzungen fiir die Domainnamen-
registrierung nach den oben erwdhnten Regeln
von .GE Domain Registrierung und Verwaltung,
der georgischen Gesetzgebung, der Vereinba-

! Siehe zu “die Regeln von .GE-Domain Verwaltung und
Registrierung” auf https://proservice.ge/uploads/xelshek
rulebebi/domenis_registraciis_cesebi.pdf.
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rung zwischen ICANN und Caucasus Online und
nach den Sitten, die in diesem Bereich gelten.

Fir die Registrierung von Domainnamen per
Webseite des Registrators darf jedes staatliche
Organ (Georgiens) oder Privater (sowohl inlandi-
sche als auch auslandische juristischer oder/und
natirliche Person), dessen Identitat feststellbar
ist und der gegebenenfalls bereits ist die ent-
sprechende Dokumenten vorzulegen, einen
elektronischen Eintragungsantrag bei diesem Re-

gistrator einreichen.

Der Domainname gilt, nach der Einreichung
des Antrags durch den Antragssteller und Beglei-
chung der Eintragungsgebilihren als registriert.
Eine Ausnahme gilt fiir die o6ffentlichen Stelle
(des georgischen Staates), und anderen aus dem
staatlichen Haushalt finanzierte Organisationen.
Der Registrator ist verpflichtet im Registrierungs-
verfahren lber den Domainnamen sich durch
folgende Prinzipien leiten zu lassen: Derjenige
Antragssteller, der als erster den Antrag zur Re-
gistrierung des Domainnamen beim Registrator
gestellt hat und die entsprechende Gebihre be-
zahlt hat, genieRt Vorrang gegeniiber den ande-
ren Antragstellern (first-come, first-served).

IV. Gesetzliche Regulierung von
personenbezogenen Daten und
Blockchainsystemen

Nach den Regeln von ,,.GE Domain Registrie-
rung und Administrierung” darf der Domainname
die Ziffern (0-9), Strich, Lateinische Buchstaben
und/oder ihre Kombination enthalten; zwischen
den groBen und kleinen Buchstaben wird kein
Unterschied gemacht; der Strich darf nicht am
Anfang oder am Ende des Domainnamens ste-
hen. Die Mindestanzahl von Namensymbolen be-
tragt mindestens 2 und maximale 63. Die Identi-
fizierungszeichen, die dem ACII-Standard nicht
entsprechen, werden nicht als Domainnamen re-
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gistriert. Ein Domainname wird nicht registriert,
wenn er identisch mit dem schon nach den Re-
gistrierungsregel registrierten Domainnamen ist.
Der Registrator ist berechtig bei der Registrie-
rung von Namen, die der nationalen Wiirde, Re-
ligion, Traditionen oder sittlichen Normen wider-
sprechen bis zu 30 Tagen nach der Registrierung
diese abzusagen oder aufzuheben. Der Registra-
tor ist auch berechtig eine Liste von eben diesen
widersprechenden Namen aufzustellen, die nicht
registrierbar sich.

Die einzelnen Domainnamen sind schon ge-
bucht und deren Registrierung ist nur unter den
speziellen Bedingungen des Administrators mog-
lich. Die Liste von diesen gebuchten Domainna-
men und diesen speziellen Bedingungen sind
wiederum auf der Webseite des Administrators
hochgeladen.

In der gewdhnlichen Domainzone diirfen die
Domainnamen nur mit folgenden Endungen re-
gistriert werden:

a) .com.ge — von dieser Endung darf jede na-
turlicher oder juristischer Person Gebrauch ma-
chen.

b) .edu.ge — diese Endung dirfen nur Do-
mainnamen einer Ausbildungsanstalt, offentli-
chen Schule oder Hochschule benutzen;

c) .org.ge — Diese Endung fir Domainnamen
passt nur fiir nichtkommerzielle Organisationen;

d) .net.ge — ein Recht auf diese Domainname
haben nur die Organisationen, die Netzdienste
anbieten bzw. generell im Bereich der elektroni-
schen Kommutationen tatig sind.

e) .pvt.ge — Darf nur eein Privater in Anspruch
nehmen.

f) .school.ge — ist nur fiir die allgemeinen
Ausbildungsanstalten/Schulen verwendbar.
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g) gov.ge — dirfen nur die staatlichen Stellen
gebrauchen. Diese Domainnamen werden nur
durch, beim Justizministerium existierten KOR
“Smart Logic” nach dem Memorandum zwischen
diesen “Smart Logic” und Registrator registriert.

V. Die georgische Verfassungsgerichtsrecht-
sprechung

Nach der Entscheidung des georgischen Ver-
fassungsgerichts vom 2. August 2019'? wurden
folgende Regulierungen verfassungswidrig be-
funden: a) Die Regulierung, wonach der Verleiher
von Internetdomains das Recht hatte unter den
entsprechenden Bedingungen seine Webseite zu
blockieren; b) Die Regulierung, wonach dem
Dienstleister unter diesen Voraussetzungen Das
Recht verliehen war MaRnahmen vorzunehmen,
um einen gesetzeswidrigen Zustand gutzuma-
chen (was eben durch das Gesetz vorgesehen
war) und c) das Recht des Dienstanbieters unter
gewissen und von vorneherein aufgestellten Be-
dingungen die Sendung zu unterbrechen.

Das Verfassungsgericht hat befunden, dass
der georgischen nationalen Kommunikationsre-
gulierungskommission ein zu breites Recht ein-
gerdumt war, womit sie in die Meinungsfreiheit
eingreifen dirfe und dadurch einen Beschluss
den Verleiher der

dieser Kommission an

2 Georgisches Verfassungsgericht, Ent. v. 02.08.2019,

Ne1/7/1275 — Aleksandre Mdzinarashvili gegen den ge-
orgischem nationalen Regulierungskommission.

Internetdomains,13

was eben verfassungswidrig
war. Somit durfte der Domainverleiher momen-
tan (bevor der Gesetzgeber keine neue Regel
aufgestellt hat) das Recht zur Blockierung einer
Webseite entzogen werden. Mit dieser Entschei-
dung legte das Verfassungsrecht den Hauptak-
zent auf das Subjekt, dem das Recht zur Domain-
beschrankung verliehen war und nicht generell

auf die Unzulassigkeit dieser Beschrankung.

VI. Zusammenfassung

Es ist eindeutig, dass somit der Entwicklung
des Internets die Domainnamen und deren Re-
gulierung einen wichtigen Rechtszweig darstel-
len. Wie schon oben erwdhnt wurde, stellen die
Domainnamen in einigen Fallen ein Gut dar, wel-
ches mehrere Millionen Wert sein kann und
dementsprechend eine besondere wirtschaftli-
che Bedeutung fiir seinen Inhaber zukommt und
einem besonderen rechtlichen Schutz bedarf.
Dies darf nur durch entsprechende Rechtsnor-
men gewahrleistet werden. Im vorliegenden Auf-
satz wurden beide mit der Domain verbunden
Aspekte, sowohl das rechtliche, als auch wirt-
schaftliche konsequent erdrtert und als Zusam-
menfassung darf gesagt werden, dass sich beides
noch in Wandlung befindet und eine breite Ent-
wicklungsperspektive hat.

B Zum Beispiel werden aus dem Gesetz die entsprechende
technische Mittel nicht klar, die der Internetdomain-
Verleiher benutzen dirfte. S. ebenda II-16.
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I.  Einfihrung

Die Digitalisierung wird fast immer als Um-
wandlung der Texte, der Symbole und des Tones
in digitale Formate gezeichnet, die von dem
Computer wahrgenommen werden kénnen. Die
Digitalisierung ist aber ein viel umfassenderes
Phanomen als digitale Transformation von Ob-
jekten, die in physischer Form dargestellt sind. Es
wadre gerechtfertigt, sie als disruptive Technolo-
gie zu beschreiben.! Nicht nur fiir das héchste le-
gislative Organ, sondern auch fir den ganzen
rechtlichen und wirtschaftlichen Raum des Staa-
tes ist Digitalisierung ein Ereignis, das zur revolu-
tiondaren Entwicklung fuhrt. Ohne Digitalisierung
ware auch das Internet nicht so, wie man es heu-
te kennt. Das Ergebnis der Digitalisierung und
des Internets besteht darin, dass parallel zur
physischen Welt es auch eine virtuelle Welt gibt,
die ein Teil der digitalen Revolution ist, die in Zu-
kunft zu vollstiandig autonomen Systemen und
zur Robotisierung? fithren kann.?

L Bower / C. M. Christensen, Disruptive Technologies:
Catching the Wave, Harvard Business Review, Vol. 73,
Issue 1, 1995, 43-53.

2 Ergebnis einer perfekten Robotisierung waren unabhén-
gige Losungen von Maschinen und ihrer Software, die
nicht nur die virtuelle Welt, sondern auch die physische
Welt betreffen. S. R. Calo, Robotics and the Lessons of
Cyberlaw, California Law Review, Vol. 103, 2015, 525-
529.

Vor der Robotisierung des Rechtes muss die
Legal Tech” erstmals vollig automatisiert werden.
Im Gegensatz zur Digitalisierung wird die Auto-
matisierung als ein Gegenstand der disruptiven
Technologie und Innovation haufig in Frage ge-
stellt.” Der Grund dafir ist, dass es bei der Auto-
matisierung auf den ersten Blick nur darum geht,
den nicht komplexen Workflow zu vereinfachen,
was aber keine richtige Betrachtungsweise ist.°

> E Hilgendorf, Digitization and the Law — a European
Perspective, Digitization and the Law, Robotik und Recht,
Vol. 15, 2018, 9-10.

Rechtstechnologie (Legal Tech) ist kein Begriff, der im
Sinne einer gesetzlichen Regelung definiert und interpre-
tiert werden kann, sondern ein Phdanomen, das viele
technische und rechtliche Kombinationen kombiniert.
Rechtstechnologien sind die Produkte und Dienstleistun-
gen, die durch neue Technologien bereitgestellt werden,
die dazu dienen, die Arbeit von Juristen sowohl fur Un-
ternehmen als auch fur Behérden zu automatisieren und
zu vereinfachen. S. HJ Hellwig , Legal Tech - wo ist die
Diskussion? Durchsuchen einer Verordnung, Rahmen fir
die Nutzung von Legal-Tech-Diensten, AnwBIl Online
2018, 908.

Zum Beispiel s. Z. Warren, A Future Focus: The Success of
Legal Tech Depends on Transformation, Not Automation,
law.com, 2020, Abrufbar unter -
https://www.law.com/legaltechnews/2020/01/06/a-
future -fokus-den-erfolg-der-legalen-technik-hangt-von-
transformation-nicht-automatisierung-397-27792 /
(30.04.2020).

Es ist falsch, den Automatisierungsprozess separat mit
den Moglichkeiten des kognitiven Denkens zu verkniip-
fen und ihn dann zu kritisieren, da es unmoglich ist,
rechtliche Beratung im automatischen Modus zu be-
kommen. S. F. Pasquale, Eine Regel von Personen, nicht
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Genaue Automatisierung ist die Basis fur kinstli-
che Intelligenz,” die die relevanten Samples fiir
einen bestimmten Zweck durch verschiedene Al-
gorithmen sammelt. Die am weitesten verbreite-
ten Algorithmen sind Algorithmen fir Machine
Learningg, die dieselben Automatisierungsergeb-
nisse leisten, wie sie von einer Person in einer
statischen Situation erzielt werden kdnnten. Es
gibt auch fortgeschrittenere Systeme der kiinstli-
chen Intelligenz (Deep Learning®), die wiederum
aus miteinander verbundenen kiinstlichen neu-
ronalen Netzen bestehen und der kiinstlichen In-
telligenz viel mehr Informationen zur Verfligung
stellen als dies bei Machine Learning der Fall
ist. Dies verbessert die Produktivitat der kiinstli-
chen Intelligenz erheblich - so viel, dass diese Art
von Algorithmen in einigen Jahren den Men-
schen bei bestimmten Aktivitdten vollstandig er-
setzen kann.™

von Maschinen: Die Grenzen der rechtlichen Auto-
matisierung, The George Washington Law Review, Vol. 3,
No. 87, 2019, 7.

’ Die Definition des Begriffs , kiinstliche Intelligenz (KI) ist
nicht einheitlich, sondern bezieht sich hauptsachlich auf
die Automatisierung intellektueller Handlungen durch
Computerprozesse. M. Markovic, Rise of the Robot
Lawyers?, Arizona Law Review, Vol. 61, 2019, 329.

® Das Phianomen des maschinellen Lernens (maschinelles

Lernen) ist noch kontroverser. Ist es ein Teilgebiet der In-

formatik, die Lehre der Computeralgorithmen oder eine

Klassifizierung der Methodik der kiinstlichen Intelligenz?

Nach einer plausibleren Definition ist maschinelles Ler-

nen ein Konzept, das seine eigene Produktivitat im Laufe

der Zeit verbessert, indem es lernt und sich auf Erfahrun-
gen stutzt. H. Surden, Machine Learning and Law,

Washington Law Review, Vol. 89, No. 1, 2014, 89-90.

Eigentlich ist Deep Learning eine Art maschinellen Ler-

nens. Die Mechanismen ihres Operierens sind dieglei-

chen, obwohl sich ihre Fahigkeiten erheblich unterschei-
den. Machine Learning bendtigt in bestimmten Phasen
menschliches Eingreifen und Anweisungen, insbesondere
wenn kiinstliche Intelligenz Fehler macht, die kein griind-
liches Training erfordern. In diesem Fall lernt kiinstliche

Intelligenz selbst die Ursache ihres eigenen Fehlers und

ihrer Ungenauigkeit, die sie selbststiandig, ohne mensch-

liches Eingreifen korrigiert.

10, Markovic, Rise of the Robot Lawyers?, Arizona Law
Review, Vol. 61, 2019, 329-330.

Die Digitalisierung und Transformation des
Rechts haben spezifische Ziele und Konsequen-
zen. Sie sollten in folgenden Bereichen gemein-
sam identifiziert werden: Ubernahme der techni-
schen Arbeit des Juristen von der Technik, Algo-
rithmisisierung der rechtlichen Folgen und
schlieBlich die Kompaktheit der Ausiibung der
Aufgaben des privaten und staatlichen Diens-
tes.!

Der vorliegende Aufsatz wird sich auf die Fra-
gen der Digitalisierung und Automatisierung des
Gesetzgebungsverfahrens im georgischen Parla-
ment konzentrieren, warum es notwendig ist, ei-
ne technologische Revolution liber dieses Ver-
fahren zu verbreiten und welche Ergebnisse das
dem Parlament bringen wird. Die Digitalisierung
und Automatisierung der Legislativen stellen ei-
ne wichtige Neuheit und einen Gegenstand der
Aufmerksamkeit auch in anderen Landern dar,
woflr beispielsweise die Weltkonferenz liber das
elektronische Parlament spricht.*> Im vorliegen-
den Aufsatz wird die Digitalisierung und Automa-
tisierung des Gesetzgebungsverfahrens am Bei-
spiel des georgischen Parlaments erortert, ob-
wohl seine Verwendung und Anpassung - unter
Berlicksichtigung der unterschiedlichen Merk-
male der entsprechenden Vorschriften - fur alle

Lander moglich ist.

' Diese kénnen in der Literatur unterschiedlich dargestellt
sein, und jeder Autor kann die Konsequenzen der digita-
len Revolution und ihre Auswirkungen auf das Recht aus
seiner eigenen Perspektive betrachten, obwohl es selten
vorkommt, die spezifischen Auswirkungen der Digitalisie-
rung und Automatisierung auf das Gesetzgebungsverfah-
ren, die Verwaltung und das Recht zu besprechen. S. E.
Hilgendorf, Digitization and the Law — a European
Perspective, Digitization and the Law, Robotik und Recht,
Vol. 15, 2018, 10-18.

2 World e-Parliament Conference hat im Jahr 2018 statt-
gefunden, auf der eine Reihe von Landern Strategien zur
Entwicklung des digitalen Parlaments vorstellten, da-
runter Aserbaidschan und die Ukraine. S. dazu
https://www.ipu.org/event/world-e-parliament-con-
ference-2018#event-sub-page-13949/ (01.05.2020).
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Il. Digitalisierungs- und Automatisierungs-
prozess

1. Erfassung des Gesetzentwurfes

Das Gesetzgebungsverfahren im Parlament
beginnt mit dem Einreichen und Registrierung
einer Gesetzesinitiative. Aber vor dem Einreichen
der Initiative muss der Gesetzentwurf erfasst
werden, was nichts Triviales ist. Auller der in-
haltlichen Seite ist es wichtig, dass der Gesetz-
entwurf und sein Erlduterungsbrief den Voraus-
setzungen entsprechen, die in der Geschaftsord-
nung des georgischen Parlaments festgelegt sind.
Oft ist es nicht so einfach, das spezifische Ziel des
Initiators zu erreichen. Besondere Schwierigkei-
ten ergeben sich bei der , Zufallsgesetzgebung“®.
Um das gesetzte Ziel zu erreichen — ein Gesetz zu
andern - muss der Initiator einen Gesetzesent-
wurf und den entsprechenden Erlauterungsbrief
erstellen. Dazu muss zunachst genau festgelegt
werden, welches Gesetz gedndert werden soll.
Oft missen nicht nur ein, sondern mehrere Ge-
setze gedandert werden. Daher ist es besonders
wichtig, das Gesetz richtig auszusuchen, das das
Rechtsverhaltnis regeln soll. Dies erfordert haufig
umfangreiche Forschung und Analyse. Es ist auch
oft schwierig, die richtige Stelle innerhalb eines

B3 Zufallsgesetzgebung” bezieht sich auf die Annahme von
Schritten durch den Gesetzgeber, die nicht im Rahmen
einer geplanten Rechtspolitik unternommen wurden,
sondern zur Verabschiedung der fallbasierten Gesetzen
dienen. Dies ist dann der Fall, wenn beispielsweise eine
Person wdhrend der Bauarbeiten Gesundheitsschaden
erleidet, anstatt die Kontrolle durch die Exekutive zu ver-
scharfen, erhoht das Parlament die Sanktion; Ein Richter
legt eine Norm falsch an und das Parlament fiihr Uber-
flissige Definitionen in das Gesetzt, Ein Jugendliche wur-
de verletzt und StGB wird gedndert. Natirlich ist die Rol-
le des Gesetzgebers in allen diesen Fallen ziemlich groR,
aber anstatt die Kontrollfunktion des Parlaments zu star-
ken und die Aktivitdten der Exekutive oder der Justiz zu
verbessern, ist es falsch, das Problem nur in der Ge-
setzgebung zu suchen. In solchen Fallen wird das Parla-
ment impulsiv und die Gesetzgebung verliert ihre ein-
heitliche Struktur.

10

Gesetzes zu bestimmen und welcher Paragraf in

welchem Kapitel gedndert werden soll.**

Es ist wichtig, dass in der Anfangsphase, wenn
die technologische Revolution in den Parlamen-
ten verschiedener Lander schrittweise eingefiihrt
wird, die Digitalisierung und Automatisierung
unabhangig voneinander als gute Instrumente
zur Erfassung eines Gesetzentwurfs betrachtet
werden. Die Digitalisierung ldsst sich vorrangig
erortern, weil eine Voraussetzung fir die Durch-
fihrung einer umfassenden Forschung und fir
die Erfassung eines Gesetzentwurfs digital ver-
figbare Materialien sind. Die vollstiandige Di-
gitalisierung des Erfassungsprozesses des Ent-
wurfs wird es einerseits erméglichen, eine ge-
meinsame elektronische Datenbank mit Doku-
menten zu erstellen, die wahrend dieses Prozes-
ses verwendet und zusammengestellt werden,
und andererseits wird dies eine wichtige Voraus-
setzung fiir die nachfolgende Automatisierung
des Gesetzgebungsverfahrens sein. Die univer-
selle Datenbank aktueller Rechtssatze ist in Ge-
orgien die Website des staatlichen, mit der Ver-
kiindung betrauten Organs - matsne.gov.ge™, wo
der Initiator das Gesetz finden kann, was geéan-
dert werden muss. Auf dieser Website sind aber
Gutachten
und andere Dokumente nicht abrufbar, die im

beispielsweise Erlduterungsbriefe,
Gesetzgebungsverfahren erstellt wurden, was es
praktisch unmaoglich macht, matsne.gov.ge als
eine allgemeine digitale Datenbank fiir Gesetz-
Auf der

gebungsverfahren wahrzunehmen.

1 Beispielsweise wiirde eine Regelung in das Sachenrecht
eingeflihrt, die eine richterliche Zustimmung erfordert,
wenn die Eltern liber einige Sachen des Kindes verfiigen.
Eine Ansicht, die die Regelung dieser Problematik im Sa-
chenrecht gerechtfertigten wiirde, ware unvertretbar.

" Natiirlich sind die Website des staatlichen Verkiinders
und die darauf veroffentlichten Daten zweifellos die
Grundlage flr die Bearbeitung eines individuellen Geset-
zes. Es gibt eine Funktion, die Struktur des Gesetzes, An-
derungen und zugehorige Dokumente anzuzeigen, was
an sich einige Voraussetzungen fiir den Automatisie-
rungsprozess schafft.
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Website des Parlaments ver6ffentlichte Doku-
mente sind haufig gescannt und als Bilder hoch-
geladen, was ihre Verarbeitung und Verwendung
fir die Automatisierung erschwert. Daher ist ein
vollig digitalisierte parlamentarische Dokumen-
tenbank notwendig, die sowohl fir Menschen als
auch fir die verschiedenen Softwareprogramme
wahrnehmbar sein wird, die diese Dokumente in
Codices umwandeln werden®®.

Nach der Digitalisierung ist es bereits moglich,
die Automatisierung ins Gesetzgebungsverfahren
einzufihren. Der Gesetzentwurf als ein maschi-
nell erzeugtes Dokument'’ soll zwei Funktionen
erflllen. Zum einen erleichtert die Automatisie-
rung es dem Initiator mit Hilfe der digitalisierten
einheitlichen Datenbank die Erfassung eines Ge-
setzentwurfes, dessen Inhalt automatisch in den
Erldauterungsbrief und - wenn die Gesetzande-
rung tatsachlich durchgefiihrt wird — direkt in das
Gesetz Ubertragen wird.'® Ganz wichtig ist, dass
es sich bei den vom Initiator erstellten Dokumen-
ten um eine Reihe von Textbausteinen handelt,
die sich dann mit Hilfe des Automatisierungspro-
gramms in allen anderen vom Parlament im Zu-
sammenhang mit diesem Entwurf erstellten Do-
kumenten widerspiegeln — in den Gutachten,
dem Beschluss des Parlamentsbiros usw.. Die
andere Funktion sollte darin bestehen, die ein-

'® bokumente werden hiufig in Fotoformaten in elektroni-
schen Datenbanken gespeichert, entweder direkt in PDF
oder in anderen Formaten, sodass es praktisch unmog-
lich ist, die erforderlichen Informationen aus dem Doku-
ment zu kopieren. Zur Losung dieses Problems kann die
optische Zeichenerkennung (OCR) verwendet werden. N.
Saxena / H. Parveen, Text Extraction Systems for Printed
Images: A Review, International Journal of Advanced
Studies of Scientific Research, Vol. 4, No. 2, 2019, 515.
Die Erkennung der georgischen Schrift ist noch fehler-
haft, aber nach dem Einsatz der knowledgeTools Interna-
tional GmbH ist das eine nahe Zukunft.

Y M. Hartung / M. Bues / G. Halbleib, Legal Tech How
Technology is Changing the Legal World, C.H. Beck,
Munchen, 2018, 258-259.

'® Die Schritte zur Automatisierung sollten wie folgt sein:
Gesetzentwiirfe - zu dnderndes Gesetz - zu dndernde Re-
gelungen.

heitliche Datenbank zu verbessern, die dem Sys-
tem wahrend der Automatisierung des kiinftigen
Gesetzgebungsverfahrens zur Verfligung steht.
Aus dieser Datenbank kann dann die relevante
Information extrahiert und zitiert werden.

2. Geschiftsordnung des georgischen
Parlaments als Code

Das Schicksal von Regeln ist Code.'® Manche
sagen auch, dass der Code?® das Gesetz ist,21 und
die Regelung von Cyberspace nicht durch
Rechtsvorschriften, sondern nach dem Code er-
folgt. Man kann sagen, dass diese Ansicht auf die
Natur des Cyberspace zuriickgreift, sich selbst zu
regulieren, da jedes Element des Cyberspace
selbst ein Code ist.?

Interessant ist die Gegenmeinung, wonach
Code das Gesetz im rechtlichen Sinne sei. Das
heillt, die normative Regel ersetzt und umfasst
die Funktion des Codes. Codices und Gesetze ha-
ben wiederum viele Gemeinsamkeiten.So haben
zum Beispiel beide Voraussetzungen fiir ihre
Anwendung und ihre Anwendung zielt auf ein
bestimmtes Ergebnis ab. Aber der groRte Unter-
schied zwischen ihnen besteht darin, dass das
Gesetz Bestimmungen enthalt, die auf das Er-
Erfll-
lung/Vollstreckung kein automatischer Prozess

gebnis hinweisen, aber deren
ist, zum Beispiel weil ein Rechtssubjekt der Be-
stimmung nicht folgt. Dagegen bestimmt der
Code selbstandig, was eine Person tun kann oder
nicht, was jegliche Beeintrachtigung ihrer Durch-

setzung ausschlieBt. Der Code ist definitionsge-

Y, Breidenbach, Entscheidungen, Prozesse und Rechtsan-
wendung automatisieren: Das Schicksal von Regeln ist
Code, Deutsch-Georgische Zeitschrift flir Rechtsverglei-
chung 2/2020, 1.

%% Code bezieht sich auf Computercode.

! |. Lessig, Code: And Other Laws of Cyberspace, Version
2.0, Basic Books, New York, 2006, 5.

2 ibidem.
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maR immer selbstvollziehend.” Fiir das Gesetz-
gebungsverfahren bedeutet dies, dass eine Regel
(Geschaftsordnung des Parlaments), die heute
von den zustdandigen Beamten vollziehbar ist,
beispielsweise in der Phase der Initiierung und
Besprechung des Gesetzentwurfs in einen vollau-
tomatisierten Prozess umgewandelt wird, was
Ressourcen spart und die automatische Durch-
setzung und den Selbstvollzug der relevanten
Regeln (Geschaftsordnung) garantiert. Das
schlieBt ,,menschliche” Fehler aus. Der Schwer-
punkt dieses Aufsatzes soll die Geschaftsordnung
des georgischen Parlaments sein, die ein Code
ist,”* der das Gesetzgebungsverfahren in einen

automatisierten Prozess umwandelt.

3. Initiierung

Die Initiierung einer Gesetzanderung als sol-
ches bedeutet die Ubergabe des Gesetzentwur-
fes zusammen mit Begleitdokumenten an das
Parlament. Gemals Art. 102 | der Geschaftsord-
nung des georgischen Parlaments sind der Ge-
setzentwurf, Erlduterungsbrief und ein Antrags-
brief bei der Organisationsabteilung des georgi-
schen Parlaments einzureichen, die sie regis-
triert. Die Digitalisierung und Automatisierung
der Erfassung eines Antragsbriefs ist technisch
sehr einfach. Tatsachlich wird beim Erfassen vom
Initiator kein neuer Text als Ergebnis des kreati-
ven Prozesses erstellt. In der Regel wird fast alles
aus dem schon erfassten Gesetzentwurf oder Er-
lauterungsbrief kopiert. Und was nicht kopiert
wird, ist ein Vorlagentext, der in fast jedem An-

2 'S. Hassan / P. D. Filippi, The Expansion of Algorithmic
Governance: FromCode is Law to Law is Code, Field
Actions Science Reports, The journal of field actions,
Special Issue 17, 2017.

% Alternativ ist die Geschéaftsordnung des Parlaments von
Georgien genau der Code, der den zustdndigen Beamten
anweist, wie organisatorische Angelegenheiten im Zu-
sammenhang mit dem Gesetzgebungsverfahren durch-
zufiihren sind.
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tragsbrief gleich ist. Wie oben erwahnt, wird die
Verwendung von Digitalisierungs- und Automati-
sierungselementen bei der Erfassung der Initia-
tive den folgenden Prozess erleichtern. Als Er-
gebnis dieses Prozesses wurden bereits alle Da-
ten in das System eingetragen - Initiatoren, ihre
Anzahl, ihr Status (Abgeordneter, Fraktion...) und
die Daten des Leiters der Organisationsabteilung
sind im Automatisierungsprogramm bereits be-
kannt. Es kann (unter Zugrundelegung der Na-
men der Unterzeichner) im Entwurfstext und im
Erklarungsbrief® auch den Initiator samt der
Vorlage finden und fiir die konkrete Initiative
spezifische Informationen miteinander ver-
knipfen. Das Ergebnis der Zusammenstellung
dieser Textbausteine ist ein automatisierter An-
tragsbrief, der einerseits gegen Fehler gefeit ist*®
und andererseits dessen Erfassung Uberhaupt
keine Zeit bendtigt. Wenn wahrend des Erfas-
sungsprozesses ein zusatzlicher Initiator hinzu-
gefligt wird, muss man diese Information nur an
einer Stelle hinzufligen. Mit Hilfe von semanti-
schen Verkniipfungen zeigt das System automa-
tisch den Verweis auf die relevante Person an al-
len erforderlichen Stellen entsprechend dem
Kontext an. Wenn ein Initiator durch mehrere er-
setzt wird, braucht der Text auch grammatika-

lisch nicht angepasst zu werden, da das Pro-

> GemiR Art. 17 | f) des Organischen Gesetzes von Geor-
gien Uber normative Gesetze ist der Initiator des Gesetz-
entwurfs in dem Erlauterungsbrief anzugeben.

Durch Verwendung einer Automatisierungssoftware
werden Fehler ausgeschlossen, z. B. die Bezugnahme auf
eine Person, die nicht auf der Erlduterungsbrief angege-
ben ist; Fehler seines Status (zum Beispiel ,Parlaments-
vorsitzende” anstelle von ,Abgeordnete”, weil gemal
Art. 45 der Verfassung und Art. 99 Il der Geschéaftsord-
nung des Parlaments von Georgien Initiator nicht der
Parlamentsvorsitzende, sondern ein Abgeordneter des
Parlaments sein kann); Fehler bei Zitierung des Artikels
der Geschaftsordnung, Fehler beim Kopieren des Titels
des Gesetzentwurfs (insbesondere, wenn der Titel wah-
rend des Erfassungsprozesses mehrmals gedndert wird
und korrigiert werden muss, sowohl direkt im Gesetz-
entwurf als auch in dem Erléuterungsbrief und im An-
tragsbrief).
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gramm dies automatisch beriicksichtigen und
anpassen kann. Das spart Zeit und eliminiert die
Moglichkeit von Fehlern.

4. Digitalisierung und Automatisierung der
Organisationsabteilung

GemaR Art. 102 |
zeichnet die Organisationsabteilung des georgi-

der Geschaftsordnung

schen Parlaments den Gesetzesentwurf auf und
registriert ihn. Es ist eine lange Tradition des ge-
orgischen Parlaments, dass die Aufzeichnung und
Registrierung eines Gesetzentwurfs nicht von der
Abteilung fir Dokumentenmanagement, sondern
von der Organisationsabteilung vorgenommen
wird. AuBerdem wird die Nummer handisch und
nicht elektronisch vergeben. Nach einer Diskus-
sion zu den Anderungen zur Geschiftsordnung
aus 2018 wurde es als zweckmalig erachtet, die-
se Tradition beizubehalten. Falls gewiinscht,
steht nichts dagegen diesen Prozess innerhalb
der Organisationsabteilung zu digitalisieren und
zu automatisieren. Das alles kénnte eine einfa-
che Softwarefunktion tGbernehmen. Infolgedes-
sen wird dem Programm automatisch bekannt,
wann die Nummer fir den Gesetzentwurf fest-
gelegt wurde, was gemall Art. 102 Il der Ge-
schaftsordnung als Datum der Einreichung des
Gesetzentwurfs beim Parlament gilt. Genau von
diesem Datum hangt ab, wann der Entwurf vom
Parlamentsbiro besprochen wird®’. Basierend
auf diesem Datum kann die Software den Ge-
setzentwurf automatisch an die daflr vorgese-
hene Sitzung des Parlamentsbiros (nachdem die
Gutachten von der Rechtsabteilung und dem
Budget Office fertiggestellt worden sind) senden.

7 GemiR Art. 101 | b) 2 der Geschiftsordnung wird der
nachsten Sitzung des Parlamentsbiiros ein Gesetzesent-
wurf vorgelegt, wenn er bis Donnerstag der Woche vor
der Sitzung des Parlamentsbiiros eingereicht wird.

Nach der Registrierung lbergibt die Organisa-
tionsabteilung gemall Art. 101 | b) 1 der Ge-
schaftsordnung den vorgelegten Gesetzesent-
wurf an die Rechtsabteilung und das Budget
Office. Die Automatisierung dieser Funktion ist
sehr einfach. Sobald dem Gesetzentwurf eine
Nummer zugewiesen ist und er in dem entspre-
chenden Ordner landet, wird er automatisch an
den gewiinschten Adressaten gesendet.

Wenn ein Gesetzentwurf (zusammen mit den
Gutachten der Rechtsabteilung und des Budget
Office) dem Parlamentsbiiro gemafll Art. 102 llI
der Geschaftsordnung vorgelegt wird, muss ihm
ein - von den Rechts- und Organisationsabteilun-
gen erfasster - Beschlussentwurf des Parla-
mentsbiiros Uber den Beginn der Besprechung
des Gesetzentwurfes beigefligt werden. Hier soll-
ten der Titel des Gesetzentwurfs, der Initiator,
der Verfasser, das Datum der Einreichung beim
Parlament, die Haupt- und Pflichtausschiisse, das
ungefahre Datum der Besprechung des Gesetz-
entwurfs in den Ausschuss- und Plenarsitzungen
angegeben werden. Die Software kennt bereits
den Titel des Gesetzentwurfs, den Initiator und
den Verfasser, so dass die Abbildung dieser In-
formation in der entsprechenden Spalte des Be-
schlussentwurfes ohne irgendwelche Schwierig-
keiten automatisch erfolgen kann. Wenn es um
das Datum der Ausschuss- und Plenarsitzungen
geht, kann die Software auch die sonst vom Ab-
teilungsmitarbeiter manuell vorgenommenen
Berechnungen maschinell durchfiihren. Der Code
wird gemall den Bestimmungen der Geschéfts-
ordnung verfasst und die voraussichtlichen Be-
sprechungstermine werden automatisch anhand
des Datums der Sitzung des Parlamentsbiiros be-
rechnet. Wenn die Software das Datum der Sit-
zung des Parlamentsbiiros und die Frist kennt,
innerhalb derer der Ausschuss den Gesetzent-
wurf besprechen und ihn der Plenarsitzung vor-
legen kann, wird die Elementarberechnung au-
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tomatisch durchgefihrt. Das Programm kann das
Datum der Sitzung des Parlamentsbiros gemalR
Art. 101 | b) der Geschéaftsordnung unter Bertick-
sichtigung des Datums der Registrierung des Ge-
setzentwurfes durch die Organisationsabteilung
festlegen. Bei Bedarf (z. B. wenn eine Sitzung des
Bliros abgesagt wird) kann das Programm dieses
Datum automatisch aktualisieren.

Es ist am schwierigsten, die voraussichtlichen
Haupt- und Pflichtschiisse zu bestimmen, weil
die Automatisierung dort ihre Grenzen findet, wo
eine Entscheidung direkt von einem Menschen
getroffen werden muss?. Eine teilweise Automa-
tisierung ist jedoch auch in diesem Fall moglich.
Diesem Prozess haftet jedenfalls nichts Zufalliges
an; er folgt immer einer bestimmten, wenn auch
ziemlich komplexen Logik, da viele wichtige De-
tails berilicksichtigt werden miissen. Wenn ein
Mitarbeiter, der in der Rechts- oder Organisati-
onsabteilung fur die Bestimmung von Haupt- und
Pflichtausschissen verantwortlich ist, dem Pro-
gramm die Logik der Bestimmung der Haupt- und
Pflichtausschiisse vermittelt, kdnnen diese dann
mithilfe von Machine Learning automatisch be-
stimmt werden. Der zustdndige Mitarbeiter kann
dann die vom Programm ausgewahlten Aus-
schiisse Uberprifen und, wenn notwendig, an-
dern. Beispielsweise kann dem Programm beige-
bracht werden, dass bei einer Anderung der Ge-
schaftsordnung des Parlaments der Ausschuss
fir Verfahrensfragen und Regeln als Hauptaus-
schuss benannt wird. Wenn zum Beispiel eine
Anderung im Gesetzbuch fiir Kinderrechte vor-
genommen werden soll, wird der Ausschuss fiir
Menschenrechte und biirgerliche Integration als
Hauptausschuss benannt, und wenn dieser Ge-
setzentwurf von einer Anderung zur Zivilpro-
zessordnung als Begleitgesetzentwurf begleitet

?% S. Breidenbach / F. Glatz, Die Digitalisierung des Rechts,
Deutsch-Georgische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung
1/2020, 3.
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wird?®, sollte dann auch der Rechtsausschuss als
Pflichtausschuss benannt werden. Dies hangt na-
turlich ganz von den Wiinschen des zustandigen
Mitarbeiters und der von ihm entwickelten Pra-
xis ab, nach denen die Haupt und Pflichtaus-
schisse seit Jahren im Parlament bestimmt wer-
den. Der Zustandige kann beliebige Bedingungen
festlegen, in welchem Fall welcher Ausschuss er-
nannt werden soll. Technisch ist dieser Prozess
sehr einfach zu automatisieren. Im schlimmsten
Fall kdnnte auf Automatisierung verzichtet wer-
den, aber gegen Digitalisierung wiirde nichts
sprechen. Dies bedeutet, dass die Ausschiisse
nicht handisch eingetragen werden, sondern sie
werden mit einem Klick in der Liste markiert. Das
Programm zeigt sie dann automatisch dort an,
wo es erforderlich ist. Das Generieren eines Do-
kuments auf diese Weise ist nichts Besonderes
und mit Hilfe eines simplen Mechanismus‘ wird
es moglich sein, den Prozess zu vereinfachen und
Zeit zu sparen.

Um die voraussichtlichen Haupt- und Pflicht-
ausschisse zu bestimmen und nicht nur dafir, ist
es wichtig, zusatzliche Bedingungen fir Machine
Learning zu schaffen, die Lernen und Automati-
sierung einzigartig machen werden. Eine solche
Erweiterung kdnnte die Verarbeitung naturlicher
Sprache (Natural Language Processing, NLP) sein,
bei der ein natiirlich vorkommendes Sprachkon-
strukt von einem Computer bearbeitet wird, da-
mit es schliellich eine natiirliche Sprache bear-
beiten kann. NLP wird aktiv fir die Forschung in
der Rechtswissenschaft, fir die automatisierte
Generierung der Dokumenten und sogar fiir ju-
ristische Dienstleistungen verwendet.*° Dement-
sprechend kann NLP verwendet werden, um Ver-

* Es reicht jedoch nicht aus, nur einen Begleitgesetzent-
wurf zu erstellen. Es ist notwendig, dass die geplanten
Anderungen tatsidchlich das Erreichen des Initiatorziels
sicherstellen.

** R. Dale, Industry Watch Law and Word Order: NLP in
Legal Tech, Natural Language Engineering, Vol. 25, Issue
1,2018, 212-216.
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fahrensentscheidungen zu treffen. Nach der Be-
arbeitung des entsprechenden Gesetzentwurfs
und Erkennung kinstlicher Intelligenz im Text
des Gesetzentwurfes flr Kinderrechte ernennt
NLP selbst automatisch als Hauptausschuss den
Ausschuss fir Menschenrechte und birgerliche
Integration.

Infolgedessen wird die Erfassung des Be-
schlussentwurfs vom Parlamentsbiro Uber den
Beginn der Besprechung des Gesetzentwurfes
nahezu vollstdndig automatisiert. Dies spart Zeit
und schlieBt zufallige Fehler bei der Dateneintra-
gung aus.

5. Gutachten der Rechtsabteilung und des
Budget Office

GemalR Art. 102 V der Geschéaftsordnung
Uberprift die Rechtsabteilung des Parlaments
die allgemeinen Informationen zum Gesetzent-
wurf, die in dem Erlduterungsbrief erteilt wer-
den, sowie Anweisungen zur Beratung, die bei
der Erfassung des Entwurfes erhalten wurde, zu
internationalen Rechtsnormen, zum Verfasser
und zum Initiator. Dass die Automatisierung ihre
Grenzen dort findet, wo menschliche Analyse
und Entscheidungen erforderlich sind, wurde be-
reits mehrfach erwahnt. Folglich kann dies nicht
durch die Software ersetzt werden. Es ist aber
einfach, die Abbildung der Ergebnisse der Ana-
lyse im Gutachten zu automatisieren. Ein Ubli-
ches positives Gutachten der Rechtsabteilung
besteht aus einer Angabe, auf welchen Gesetz-
entwurf es sich bezieht, gefolgt von Informatio-
nen, dass die Abteilung den Gesetzentwurf ge-
priuft hat und es flir angemessen halt, dass das
Parlament seine Besprechung beginnt. Dieses
Dokument ist technisch einfach zu bauen und
seine Generierung kann sehr einfach automati-
siert werden. Die groRte Herausforderung be-
steht darin, den Prozess zu digitalisieren und zu

automatisieren, der zum Gutachten - als Produkt
der rechtlichen Analyse - fiihrt.

Von der Arbeit der Rechtsabteilung kann nur
vollig automatisiert werden, dass die Software
die Initiatoren, die im Erldauterungsbrief benannt
sind, mit den Unterzeichnern des Antragsbriefes
vergleicht, der bei der Organisationsabteilung
eingereicht wurde. Wenn dieser Antragsbrief
und der Erlauterungsbrief auch von der Software
Modus
wirden, gdbe es nichts zu Gberpriifen, da es sich

im automatischen zusammengestellt
tatsachlich um dieselben Textbausteine han-
delte, die von der Automatisierungssoftware ein-
fach an zwei Stellen dargestellt wirden. Auch
wenn Antrags- und Erlduterungsbriefe nicht von
der Software erfasst wurden, ist es auch in die-
sem Fall moglich, den Vergleichsprozess zu au-
tomatisieren, da das Programm die auf dem Er-
l[duterungsbrief angegebenen Personen und die
Unterzeichner auf dem Antragsformular erken-
nen und automatisch vergleichen kann. Es geht
hier um nichts Besonderes. Bei mehreren Initia-
toren und insbesondere dann, wenn das Ande-
rungspaket eine Vielzahl von Gesetzentwirfen
und Erlauterungsbriefen enthdlt, spart dies viel
Zeit.. Darlber hinaus sieht die Geschaftsordnung
Einzelfdlle vor, in denen bestimmte Personen
einen bestimmten Gesetzentwurf nicht initiieren

31 Die Software kénnte alle Gesetzent-

dirfen.
wirfe automatisch Uberpriifen und feststellen,
welcher Rechtsakt im Anderungspaket enthalten
und wer sein Initiator ist; es ware sodann im-

stande, VerstolRe leicht zu identifizieren.

31 Beispielsweise ist gemaR Art. 99 IV der Geschaftsord-
nung nur ein Mitglied des Parlaments, ein Ausschuss o-
der eine Fraktion befugt, dem Parlament einen Entwurf
der Anderungen zur Geschiftsordnung vorzulegen. Ge-
malk Art. 99 V darf ein von der georgischen Regierung
verfasster Gesetzentwurf nicht von einem Abgeordneten,
einer parlamentarischen Fraktion oder einem parlamen-
tarischen Ausschuss initiiert werden.
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Soweit es um die Uberpriifung des Autors des
Gesetzentwurfs und der wahrend des Erfas-
sungsprozesses erhaltenen Beratungen geht, ist
der Spielraum der Abteilung ohnehin begrenzt,
da es keinen Mechanismus gibt, um die Richtig-
keit der Informationen zu Ulberprifen. Gebe es
eine Regel, wie man diese Uberpriift, kdnnte man
sie der Software beibringen. Die Abteilung sollte
sich hier jedoch auf die vom Initiator bereitge-
ihm ver-

stellten Informationen stiitzen und

trauen.

Bei der Uberpriifung des Erlduterungsbriefes
sind die Analyse allgemeiner Informationen lber
den Gesetzentwurf und dessen Zusammenhang
mit internationalen Grundsatzen sehr zeitauf-
wandig. Da hier eine rechtliche Beurteilung und
Entscheidungsfindung durch einen Juristen er-
forderlich wird, ist der Rahmen der Automatisie-
rung begrenzt. Soweit es um den Zusammen-
hang des Gesetzentwurfs mit den internationa-
len Grundsatzen geht, muss zuerst dariber
nachgedacht werden, wie sie heute tatsach-
lich von einem zustandigen Mitarbeiter der Ab-
teilung manuell geprift wird. In der Regel identi-
fiziert der Jurist zunachst, welche Grundsatze es
gibt, und vergleicht sie dann wahrend der Sub-
sumption mit den im Gesetzentwurf enthaltenen
Anderungen. Es ist daher méglich, alle internati-
onalen Grundsatze in das Automatisierungspro-
gramm einzutragen, die der zustindige Mitarbei-
ter fir wichtig halt und die er von Fall zu Fall
pruft (Ergdnzung dieser Liste im Laufe der Zeit ist
je nach Bedarf natiirlich immer moglich). Anstatt
diese Grundsatze jedes Mal neu zu identifizieren,
ist bereits eine Liste fertiggestellt, nach denen
die Subsumtion folgen soll. Eine Digitalisierung
des Subsumtionsprozesses selbst ist derzeit un-
wahrscheinlich, da komplexe rechtliche Analysen
und Entscheidungen des Menschen durchgefiihrt
werden missen. Die technische Umsetzung und
Abbildung dieser Entscheidung fallt jedoch be-
reits in den Bereich der Automatisierung. Ein
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Mitarbeiter der Abteilung folgt der Liste der
Grundsatze und Uberprift den Zusammenhang
des Gesetzentwurfes mit jedem einzelnen
Grundsatz. Wenn der Entwurf gegen einen von
ihnen verstoflt, wahlt der Mitarbeiter ihn aus der
Liste und markiert ihn mit einem Click. Es wahlt
ferner aus, welcher Teil des Gesetzentwurfs
problematisch ist. Wenn der Entwurf von der Au-
tomatisierungssoftware generiert ist, handelt es
sich dann nicht um einen vollstandigen Text,
sondern um eine Sammlung der Textbau-
steine. Daher kann der Mitarbeiter der Abteilung
per Knopfdruck einen Textbaustein auswahlen,
der den internationalen Grundsatzen nicht ent-
spricht. Sobald markiert worden ist, welcher Teil
des Gesetzentwurfs unangemessen ist und wel-
cher nicht, kann das Programm sie leicht mitei-
nander verkniipfen und einen Text automatisch
generieren, dass der Gesetzentwurf gegen einen
Grundsatz versto3t. Der zustandige Mitarbeiter
kann dann seine Begriindung - die er bei der
Subsumtion verwendet hat - auf ein Blatt Uber-
tragen und auf diese Weise das Gutachten erfas-
sen. Die Software enthalt die Moglichkeit der
Verknlipfung jedes internationalen Grundsatzes
mit entsprechenden Literatur- und Rechtspre-
chungsquellen. Der Mitarbeiter der Abteilung
wahlt nur aus, was im jeweiligen Fall zitiert wer-
den muss. Demzufolge kann die Analyse zwar
nicht automatisiert werden, aber sie wird trotz-
dem digitalisiert und zumindest der Abbildungs-
prozess der Ergebnisse dieser Analyse wird au-
tomatisiert. Das spart Zeit und erleichtert die Ta-
tigkeit des Abteilungsmitarbeiters. Ihm wird mit
anderen Worten ermoglicht, weniger Zeit auf
technische Dinge zu verschwenden (das Ergebnis
des Denkens schriftlich abzubilden) und mehr
Zeit flr die rechtliche Analyse und die tatsachli-
che Subsumtion, also fiir seine Kernkompetenz
zu haben, was die eigentliche Arbeit des Juristen

ausmachen sollte.
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Neben dem Erlauterungsbrief prift die
Rechtsabteilung gemaR Artikel 103 Il d) der Ge-
schaftsordnung, ob die Liste der normativen
Rechtsakte, die aufgehoben oder gedndert wer-
den miussen, vollstiandig ist. Dies erfordert viel
Aufwand und hangt liberwiegend von den Erfah-
rungen und Fahigkeiten des Abteilungsmitarbei-
ters ab. Er hat nur einige Tage, um ein Gutachten
fir alle Gesetzentwiirfe fertigzustellen. Jeder Ar-
tikel, und jeder Absatz des Gesetzentwurfes
muss einzeln geprift werden, um zu bestimmen,
ob es noch ein weiteren Rechtsatz gibt, der ge-
andert werden muss. In der Regel werden zu vie-
le Gesetzentwiirfe gleichzeitig initiiert oder eine
Initiative wird manchmal in Form eines Ge-
setzespakets vorgestellt und sieht Anderungen
zum Beispiel in mehr als 30 Gesetzen
vor. Uberstunden sind haufig erforderlich, um
vor einer Sitzung des Parlamentsbiiros das Gut-
achten fertig zu haben. Manchmal reicht auch
das nicht aus. Was kédnnte man tun, um dem Ab-
teilungsmitarbeiter diese Aufgabe zu vereinfa-
chen? Gibt es etwas, das die Software automa-
tisch ausfihren kann und dem zustandigen Mit-
arbeiter Zeit fiir rein rechtliche Analysen geben
wirde? Um diese Frage zu beantworten, muss
zundchst festgelegt werden, was die Arbeits-
weise des Abteilungsmitarbeiters umfasst. Wel-
che Schritte durchlauft er, um festzustellen, ob
der Gesetzentwurf die Anderung eines weiteren
Gesetzes erfordert, das nicht initiiert wurde? Der
Tei-
ist die Analyse und Festle-
inhaltlich
geht. Nach der Bestimmung der Thematik des

Entscheidungsprozess besteht aus zwei
len. Der erste

gung, worum es bei der Initiative
Gesetzentwurfes muss identifiziert werden, wel-
che anderen Gesetze denselben Bereich re-
geln. Wenn dasselbe Rechtsverhaltnis durch ei-
nen anderen Rechtsatz geregelt wird, muss es
natirlich auch gedndert werden. Dies ist auch
dann der Fall, wenn ein anderes Gesetz gedandert

werden muss, nicht weil es das gleiche Verhaltnis

regelt, sondern weil das, was in der vorgeschla-
genen Initiative dargestellt wird, ohne dieses Ge-
setz nicht tatsachlich umgesetzt werden kann.

All dies kann wie folgt automatisiert werden:
Zunachst missen fir jedes Gesetz bestimmt
werden, welche Bereiche sie regeln. Allgemeine
Anmerkungen dazu findet man selbst in den Ge-
setztexten, der Mitarbeiter der Rechtsabteilung
bendtigt jedoch eine detailliertere Auseinander-
setzung. Er hat bereits alle Gesetze identifiziert
und hat schon festgelegt, welche Gesetze welche
Art von Beziehung regulieren. Auch heute ent-
scheidet er auf diese Weise, ob der initi-
ierte Entwurf diese  Beziehung beeinflusst. Er
sollte nur sein Wissen mit der Software teilen
und ihr beibringen, welches Gesetz in welchem
Fall relevant ist. Dies ist eine mehr oder weniger
zeitaufwandige Aufgabe, die aber technisch ein-
fach zu erledigen ist. Fur die Software ist es rela-
tiv schwierig zu lernen, wie man erkennt, worum
es in diesem oder jenem Absatz des Gesetzes
geht. Die

solch ein Inputaz, damit es im Folgenden ermog-

Automatisierungssoftware benotigt
licht werden wiirde, ein Gesetz in der ganzen Ge-
setzgebung zu finden, welches das relevante
Verhaltnis regelt. Eine mogliche Arbeitsweise be-
steht darin, dass der Mitarbeiter diese Daten
manuell eingibt. Auf diese Weise kann die Arbeit
teilweise automatisiert werden. Der Mitarbeiter
muss analysieren, worum es in dem Entwurf geht
und Stichworter fur die Software angeben. Die
Software kann dann diese Stichworter verwen-
den, um die Thematik des Rechtsverhaltnisses
durch Machine Learning zu identifizieren. Nach
der Identifizierung der Thematik steht nichts da-
gegen, den relevanten Gesetzgebungsakt zu fin-
den, da diese Daten in das System vom Abtei-
bereits eingegeben

lungsmitarbeiter wur-

2 Zum Input s. T. Wend, Legal Tech fir Massenklagen —
eine digitale Fertigungsstrale, in Breidenbach/Glatz
(Hrsg.), Rechtshandbuch Legal Tech, 2. Auflage, Miinchen
2020, Kap. 2.4.
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den. Aber wdre noch mehr Automatisierung
moglich? Der einzige Teil des Workflows, der
noch nicht automatisiert wurde, ist die ldentifi-
zierung der Stichworter zur Thematik des Ent-
wurfes. Uberwiegend konnte auch das durch
Machine Learning moglich sein. Es wurde bereits
oben vorgeschlagen, eine einheitliche Datenbank
mit Stichwortern zu erstellen, die mit den ein-
schldagigen Rechtsvorschriften verknupft wer-
den. Darlber hinaus ist es moglich, die Begriffe
vorab zu bestimmen, die die Software in dem ini-
tilerten Gesetzentwurf und dem Erlduterungs-
brief durchsuchen und, falls gefunden, mit den
obengenannten Stichwortern verknipfen
soll. Furr ein Stichwort kdnnten viele Begriffe be-
stimmt werden, die, wenn im initiierten Gesetz-
entwurfstext angegeben, das Stichwort auf ,ak-
tiv“ setzen. Beispielsweise konnte das Stichwort
"neue Straftat" auf die Notwendigkeit hinweisen,
eine Strafe in der einschldgigen Gesetzgebung zu
berlicksichtigen. Aber wie kann die Software er-
kennen, dass der Gesetzentwurf eine neue Straf-
tat vorsieht? Dies wird durch Machine Learning

moglich.

Der Mitarbeiter der Rechtsabteilung priift au-
RBerdem, ob ein Artikel oder ein Absatz / Paragraf
des Gesetzes, der durch den initiierten Gesetz-
entwurf aufgehoben wird, in anderen Rechtsak-
ten verwendet wird. Daflir nutzt der Mitarbeiter
die Ubliche Suchfunktion. Das nimmt viel Zeit in
Anspruch, obwohl es technisch ein ziemlich ein-
facher Prozess ist. Der Automatisierung dieser
Aufgabe wirde nichts im Wege stehen, wenn al-
le semantischen Verknipfungen, die in der Ge-
setzgebung vorhanden sind, einmal identifiziert
worden sind. Dies kann lange dauern, aber das
Ergebnis ware eine universelle Datenbank mit al-
len Verknipfungen zwischen Gesetzen. Dies
kannb auf viele Arten verwendet werden, u. a.
auch bei der Initiierung eines Entwurfes. Das
Programm wirde dem Initiator wahrend der Er-
fassung des Gesetzentwurfes automatisch zei-
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gen, dass die von ihm aufgehobene Klausel bei-
spielsweise in vier anderen Rechtsakten verwen-
det wird und auch diese Gesetze zu andern sind.

Dieser Prozess kann als Grundlage fir zukinf-
tige algorithmische Regelungen (Algorithmic Re-
gulation) dienen, welche die Verwendung von al-
gorithmisch erzeugtem Wissen bei Treffen von
Entscheidungen und deren Vollzug sicherstel-
len.*® Die Erstellung semantischer Verknipfun-
gen unter allen Rechtsdtzen im georgischen
Recht wiirde die sogenannten Big Data of Laws
schaffen, die eine Voraussetzung fir eine auf
kiinstlicher Intelligenz basierende Gesetzgebung
sein wiirde.*

Die Automatisierung der Arbeit des Budget
Office ware dann moglich, wenn die Mitarbeiter
eine sich wiederholende Logik festlegen kénn-
ten, die sie bei der Analyse aller Gesetzentwiirfe
verwenden. Im Allgemeinen sind auch hier
Stichworter identifizierbar, die auf die entspre-
chenden finanziellen Auswirkungen hinweisen
wirden - auf Erhéhung der Ausgaben oder der
Einnahmen. Aber eine Vollautomatisierung des
Budget Office ist heute ebenso schwer vorstell-

bar wie diejenige der Rechtsabteilung.

6. Parlamentsbiiro

Die allgemeine Zustandigkeit des Parlaments-
biros ist durch Art. 24 der Geschaftsordnung be-
stimmt. Gemal Art. 102 IV entscheidet es Uber
den Beginn der Besprechung des Gesetzentwur-

* K. Yeung / M. Lodge, Algorithmic Regulation, Oxford
University Press, Oxford, 2019, 3-4.

* Trotz einer Ansicht, dass die algorithmische Entschei-
dungsfindung in Bezug auf die gesetzliche Regulierung
gegen soziale Grundsatze verstoRRt, kann eine Entschei-
dung der kiinstlichen Intelligenz im Laufe der Zeit fiir die
Gesellschaft akzeptabler sein als eine Entscheidung des
Menschen. C. Devins / T. Felin / S. Kauffman / R. Koppl,
The Law And Big Data, Cornell Journal of Law and Public
Policy, Vol. 27, 2017, 360-362.
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fes in den Ausschiissen und den Plenarsitzun-
gen. Die Abstimmung auf der Birositzung erfolgt
nicht elektronisch, sondern per Hand. Das hat
den Vorteil, dass es schneller und bequemer ist
(weil dem Parlamentsbiro nicht viele Mitglieder
angehoren). Es ware daher nicht zweckgemaR,
diesen Abstimmungsprozess zu digitalisieren. In-
folgedessen entfillt die Moglichkeit fur die Au-
tomatisierungssoftware, die Anzahl der Stimmen
selbst zu zdhlen und nach Feststellung der Mehr-
heit die Folgeschritte auszufiihren. Diese Auf-
gabe kann leicht von einem Mitarbeiter erledigt
werden. Wenn die Entscheidung positiv ist, kann
die Software dann die folgenden, durch die Ge-
schaftsordnung bestimmten Schritte automa-
tisch ausfiihren. Der Beschlussentwurf des Biiros
Uber den Beginn der Besprechung des Gesetz-
entwurfes ist bereits vom System ausgearbeitet.
Nachdem dieser Beschluss vom Vorsitzenden un-
terschrieben worden ist, kann die Software rele-
vante Dokumente automatisch an diesen Be-
schluss anhdangen und an die entsprechenden
Personen weiterleiten. Dies wirde viel Zeit spa-
ren. Relevante Materialien wiirden automatisch
auf die Website hochgeladen. Der Beschluss des
Parlamentsbiiros wiirde im System bleiben und
konnte bei Bedarf in jedem Kontext verwendet
werden. Dieser Beschluss kann als Hauptquelle
fir das Input dienen, weil alle Angaben, die fiir
die nachfolgende Automatisierung notwendig
sind, schon in diesem Beschluss enthalten sind.
Beispielsweise kdénnte ihm die Frist fir die Be-
sprechung des Entwurfes entnommen werden.

7. Digitalisierung und Automatisierung der Ar-
beit der Ausschiisse

A) Ubergabe des Gesetzentwurfs an die Aus-
schiisse und Zuweisung an die zustandigen Mit-
arbeiter

Sobald das Parlamentsbiiro beschlossen hat,
das Verfahren der Besprechung des Gesetzent-
wurfs einzuleiten, wird der Entwurf an alle Mit-
glieder des Parlaments weitergeleitet, ein-
schlieBlich der Vorsitzenden der Haupt- und
Pflichtausschiisse. Danach sollten die Gesetz-
entwiirfe an die Mitarbeiter des Ausschusses
Uberwiesen werden. In der Regel sendet der Vor-
sitzende des Ausschusses den Entwurf und die
entsprechenden Unterlagen Uber das elektroni-
sche Medium an den Stabschef, der sie dann an
die Mitarbeiter weiterleitet. In dem Ordner des
Ausschussvorsitzenden landen alle Entwiirfe, die
das Biiro bespricht. Dementsprechend muss zu-
nachst bestimmt werden, welcher Entwurf vom
Ausschuss besprochen und bearbeitet werden
soll, d.h. welche an die Mitarbeiter des Aus-
schusses lberwiesen werden miissen. Dies un-
terliegt in der Regel einer bestimmten Logik. Zum
Beispiel besteht das Personal des Rechtsaus-
schusses heute (mit Ausnahme der analytischen
Abteilung und der Abteilung der Vertreter im
Verfassungsgericht) aus drei Hauptspezialisten.
Jeder von ihnen ist normalerweise fiir die Bear-
beitung von zivil-, straf- oder 6ffentlich-rechtli-
chen Gesetzentwiirfen verantwortlich. Andere
Spezialisten arbeiten normalerweise auch nur in
einem Rechtsgebiet. Folgt man dieser Logik, ist
die Automatisierung der Zuweisung von Ent-
wirfen einfach. Gesetze kénnen in Bereiche un-
terteilt werden und eine Funktion der Software
wirde dann die Entwiirfe im Ordner des Vorsit-
zenden nach den vorgegebenen Voraussetzun-
gen den entsprechenden Mitarbeitern zugeteilt.
Der Vorsitzende kann selbst entscheiden, wel-

ches die Voraussetzungen hierfir sein sollen.
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Zum Beispiel einem Hauptspezialisten miissen al-
le Entwiirfe im Bereich des Zivilrechts zugewie-
sen werden, jedoch mit dem Vorbehalt, dass der
Ausschuss diesen Entwurf besprechen muss.
Wenn der Ausschuss den Entwurf nicht bespre-
chen muss, wird er automatisch als erledigt mar-
kiert. Entwirfe konnen a) nach den Gesetzen un-
ter den Spezialisten verteilt werden - bestimmte
Spezialisten haben schon an bestimmten Geset-
zen gearbeitet; b) nach Anzahl der laufenden
Entwiirfe — ein Entwurf sollte dem Mitarbeiter
nicht zugewiesen werden, wenn er bereits fliinf
Entwiirfe mehr als ein anderer Mitarbeiter hat;
c) nach dem Initiator - der von einer bestimmten
Fraktion initiierte Entwurf wird einem bestimm-
ten Mitarbeiter zugeteilt. Besonders hilfreich
kénnte eine Funktion sein, dass die Software den
Entwurf automatisch einem Spezialisten zugeteilt
wird - beispielsweise ein Tabakkontrollgesetz
wird immer demselben Mitarbeiter zugeteilt
werden. Dies wirde viel Zeit sparen - einerseits
wirde der Vorsitzende des Ausschusses oder der
Stabschef nicht mehr Zeit einplanen, um zuerst
die Entwirfe auszusuchen, die vom Ausschuss
besprochen und den Mitarbeitern zugewiesen
werden sollen. Andererseits wiirde Zeit bei der
Auswahl des zustandigen Spezialisten gespart. Es
ware nicht mehr erforderlich, manuell zu Gber-
prifen, wer bisher an diesem Gesetz gearbeitet
hat, wer wie viele laufende Entwirfe hat, wel-
ches Gesetz wird gedandert und welcher Spezialist
in diesem Gebiet Fachkompetenzen hat.

Darliber hinaus ist es moglich, Entwirfe mit-
hilfe von Machine Learning nicht nur danach zu
verteilen, welches Gesetz gedndert wird, son-
dern auch nach dem tatsachlichen Inhalt des
Entwurfes. Mithilfe eines anhand der Stichworter
zusammengestellten Algorithmus kann die Soft-
ware erkennen, worum es in dem Entwurf geht
und diesen dann dem entsprechenden verant-
wortlichen Mitarbeiter zuleiten. Beispielsweise
kann das Programm dahingehend trainiert wer-
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den, dass bei Erwdahnung eines ,dinglichen Ver-
trags” im Entwurf derselbe einem bestimmten
Spezialisten zugeleitet wird. Wenn in dem Erlau-
terungsbrief angegeben ist, dass der Entwurf auf
dem Assoziierungsabkommen basiert, wird er ei-
nem anderen Mitarbeiter zugewiesen und s. w.
Wie und nach welchen Stichwértern die Ent-
wirfe von der Software zugewiesen werden sol-
len, hangt vom Vorsitzenden des Ausschusses ab
und kann jederzeit gedandert werden. Fir die
Software spielt es keine Rolle, ob ein oder tau-
sende Stichworte angegeben werden. Die Soft-
ware bendétigt nur Sekundenb, um das Dokument
zu prifen und festzustellen, wem es zugeteilt
werden soll. Dariiber hinaus kdnnen diese Zu-
teilungsoptionen nach der Vorrangigkeit gesteu-
ert werden. Das bedeutet, dass die Software an-
gewiesen werden kann, was passiert, wenn der
Entwurf nach einer Option an einen und nach
anderer einem anderen Mitarbeiter zugeteilt
werden soll. Auf Wunsch kann der Entwurf bei-
den Mitarbeitern zugeteilt werden. Ohne Auto-
matisierung wiirden es Ausschussvorsitzende
oder Stabschef nétig haben, alle Entwirfe vor-
weg zu lesen und zu analysieren.

B) Fertigstellung der Entwiirfe fiir die Aus-
schusssitzung

Um einen Gesetzesentwurf flr die Ausschuss-
sitzung fertigzustellen, wird er von den Mitarbei-
tern des Ausschusses studiert und bearbeitet. Es
wird eine Analyse durchgefiihrt, deren Ergeb-
nisse sich dann (unter Beriicksichtigung der auf
der Ausschusssitzung gedulRerten Bemerkungen)
in dem Gutachten des Ausschusses widerspie-
geln®. In der Regel identifizieren die Mitarbeiter
zuerst alle Anderungen, die vorgeschlagen sind.
Zu diesem Zweck vergleichen sie den Entwurf
und die aktuelle Version des Gesetzes Wort fiir

5. unten 11.7.4.
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Wort miteinander. Die Funktion von ,Track
Changes” ist bei den groRen Dokumenten haufig
unpraktisch, da manchmal die gesamten Absadtze
aufgrund von Formatdnderungen oder anderen
Kleindnderungen als geandert markiert werden.
Wenn der Erfassungsprozess der Gesetzesinitia-
tive digitalisiert und automatisiert wird, wird
zum Zeitpunkt der Erfassung des Entwurfstextes
im System automatisch widergegeben, was ge-
andert wird. Demzufolge wird der Mitarbeiter
des Ausschusses keine zusatzliche Zeit fir die Vi-
sualisierung der Anderungen aufwenden. Heute
gibt der Ausschuss viele Ressourcen dafiir aus,

was nicht gerechtfertigt erscheint.

Wenn ein Spezialist an einem Gesetzentwurf
arbeitet, der durch die oben erwdhnte Methodik
erfasst wurde®®, kann er alle vom Initiator ver-
wendeten oder erfassten Informationen und
Texte verwenden, auch ohne Kopieren. All diese
konnen in Textbausteine umgewandelt werden
und bereits im System vorhanden sein. Dann
konnen sie jederzeit mit einem einzigen Klick an
der gewlinschten Stelle angezeigt werden. Wenn
der Initiator bei Bildung eines Satzes in dem Er-
klarungsbrief ein Urteil zitiert, erhalt dieser Satz
eine digitale Verknipfung zu diesem Urteil und
der Spezialist kann es spater nicht nur leicht fin-
den, sondern es kann auch automatisch mitzi-
tiert werden.

Jeder von dem Ausschussmitarbeiter verwen-
dete und erfasste Text kann auf Wunsch Teil ei-
nes Automatisierungssystems werden und ist in
Zukunft jederzeit anwendbar. Dies ist besonders
effektiv, wenn ein Abgeordneter auf einer Aus-
schusssitzung Informationen zum Entwurf bené-
tigt. Zu seiner Verfligung wird eine einheitliche
Datenbank stehen, die alle technischen und in-
haltlichen Daten zum Entwurf enthalt.

®s.01.1.

C) Anmerkungen der Regierung und des
Pflichtausschusses, offentliche Anmerkungen

Der Hauptausschuss fihrt in die Entwirfe die
Anmerkungen ein, die auf der Ausschusssitzung
gemacht werden. Zusatzlich zu den Anmerkun-
gen, die direkt auf der Ausschusssitzung abgege-
ben werden, sind die Anmerkungen der Regie-
rung schriftlich an den Ausschuss schicken.*” Dar-
Uber hinaus ist der Pflichtausschuss zustdandig,
die Anmerkungen zu beriicksichtigen, die auf den
Sitzungen der Pflichtausschiisse gemacht wur-
den. Der Pflichtausschuss muss auch entschei-
den, welche o6ffentlichen Anmerkungen zu be-
ricksichtigen sind, die von der Bevélkerung auf
der Webseite des Parlaments gemacht worden
sind®. Zusitzlich zur Anderung des Gesetzestex-
tes erstellt der Ausschuss ein Notizblatt, in dem
der Inhalt, der Autor und der Stand der Beriick-
sichtigung der Anmerkung angegeben sind. Beim
Zusammenstellen eines Notizblatts werden alle
verdaulRerten Anmerkungen gesammelt und in ein
Dokument kopiert. Aber dabei machen die Spe-
zialisten leider viele technische Fehler, wie z.B.
die Nennung eines falschen Titels des Gesetz-
entwurfs oder fehlerhaftes Kopieren der Anmer-
kung und so weiter. Durch die Automatisierung
kann die Software die in verschiedenen Doku-
menten enthaltenen Anmerkungen sammeln
und in einer einzigen Tabelle darstellen. Der Aus-
schussmitarbeiter muss keine allgemeinen In-
formationen Uber den betreffenden Entwurf be-
reitstellen, da alle Vorlagendaten automatisch
angezeigt werden.

Der Automatisierungsrahmen hangt von der
Klarheit und dem Format der gemachten Anmer-
kungen ab. Wenn der Autor auf einen konkreten
Artikel verweist und eine konkrete Anmerkung
abgibt,
gramm leicht gelesen werden. Bei unklaren Tex-

kann dies vom Automatisierungspro-

7 Art. 107 | der Geschéftsordnung.
%% Art.102 IX der Geschéftsordnung.
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ten kann man Machine Learning verwenden und
dem Programm beibringen, wie erkannt werden
kann, wo eine bestimmte Anmerkung beginnt
und endet und auf welchen Punkt sie sich be-
zieht. Dies ist am erfolgreichsten, wenn z.B. die
Anmerkungen der Regierung auRer im Erldaute-
rungstext auch tabellarisch dargestellt werden.
Die gleiche Methodik kann fiir Pflichtausschiisse
und fir die offentlichen Anmerkungen verwen-
det werden. Dem Autor bleibt die Mdoglichkeit
seine Anmerkung in Form eines Langtextes ein-
zureichen , aber er muss in einer Spalte der Ta-
belle genau angeben, welchen Artikel die An-
merkung betrifft. Auch eine kurze Zusammenfas-
sung der Anmerkung muss in eine andere Spalte
eingetragen werden. Wenn gewollt, kann der
Autor seinen eigenen Vorschlag formulieren, wie
genau der Text des Gesetzentwurfs gedndert
werden sollte. Dies wiirde zwei Vorteile haben.
Erstens wiirde das die Automatisierung ermogli-
chen. Die Software wiirde die Anmerkung auto-
matisch in einen Textbaustein umwandeln, der
spater zur Automatisierung verwendet werden
kann - der Ausschussmitarbeiter oder die Auto-
matisierungssoftware selbst kdnnten diesen
Textbaustein und alle zugehorigen Daten bei Be-
darf mit einem einzigen Klick automatisch nach
dem Kontext wiedergeben. Dies wiirde den Juris-
ten des Ausschusses von technischer Arbeit ent-
lasten und er wiirde seine seine volle Arbeits-
kraft dafiir nutzen kénnen, den Inhalt der An-
merkungen zu verstehen und zu analysieren.

Der andere Vorteil der Bestimmung eines
derart strengen Formats ware, dass der Verfas-
ser der Anmerkung verpflichtet wére, seine eige-
nen Anmerkungen klar und konkret zu formulie-
ren, was den Prozess ihrer Verarbeitung und
Analyse erheblich erleichtern wiirde. Dies ware
keine unangemessene Komplikation der Arbeit
des Autors der Anmerkung. Er sollte nur die Stel-
le im Entwurfstext markieren, wo er eine Anmer-
kung machen mochte. Die Software wiirde selbst
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bestimmen, auf welchen Artikel und Paragrafen
sich die Anmerkung bezieht. Die Verpflichtung
zur Angabe einer Anmerkung in dieser Art
schrankt auch nicht das Recht der Birger ein, zu
einem Gesetzentwurf Stellung zu nehmen. Sie
haben die Moglichkeit, den tabellarischen An-
merkungen einen Text hinzuzufigen und ihre
Ansicht dort detailliert zu begriinden. Die Ver-
pflichtung, eine kurze Zusammenfassung dieser
Begriindung in die Tabelle einzutragen, ist hinzu-
nehmen. Wenn der Autor selbst nicht in der Lage
ist, das Wesentliche der Anmerkung zu vermit-
teln, d.h. seine Anmerkung muss verfeinert wer-
den, sonst wiirde auch der Ausschussmitarbeiter
den Sinn des Entwurfs nicht entnehmen kdnnen,
was noch schlimmer ware. Eine Anmerkung zum
Gesetzentwurf zu machen, ist das Recht des Biir-
gers, aber diese Anmerkung klar zu machen, ist
seine Obliegenheit.

D) Erfassung des Gutachtens

Das wesentliche Endprodukt der Arbeit des
Ausschusses und des Ausschussmitarbeiters ist
Artikel 42 111
der Geschaftsordnung muss ein einheitlichers

das Gutachten. GemaR
Format des Gutachtens erarbeitet und vom Par-
lamentsvorsitzenden gebilligt werden. Obwohl
das Parlament dieser Pflicht noch nicht zuge-
kommen ist, unterliegt das Gutachten mehr oder
weniger bestimmten Regeln. Das Schicksal von
Regeln ist Code % Ein Ausschuss verfasst norma-
lerweise Gutachten im gleichen Stil. Das Gutach-
ten des Hauptausschusses unterscheidet sich je-
doch von dem Gutachten des Pflichtausschus-
ses. Gemald der von mehreren Ausschiissen ge-
Ubten Praxis sind am Anfang allgemeine Informa-
tionen zum Gesetzentwurf anzugeben (Titel des
Gesetzentwurfs und Initiatoren, Name des Aus-
schusses, Status des Ausschusses (Haupt- oder

% Breidenbach (Fn. 19), 1.
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Pflichtausschuss), Etappe der Besprechungen,
Sitzungsdatum). Dann folgen eine kurze Zusam-
menfassung des Entwurfes und offentliche An-
merkungen. In dem nachsten Kapitel werden die
Bewertungen des Ausschusses dargestellt und
am Ende werden erneut die am Anfang angege-
benen Technikdaten wiederholt. Der letzte Punkt
ist die Entscheidung des Ausschusses — Befiir-
wortung oder Ablehnung des Entwurfs.

Um festzustellen, wie weit die Erfassung des
Gutachtens automatisiert werden kann, muss
weiterhin die universelle Formel verwendet wer-
den: Was sich wiederholt, kann automatisiert
werden. Die Hauptsache ist es zu bewerten, was
wann, nach welchen Regeln und welcher Logik,
unter welchen Voraussetzungen sich wieder-
holt. Der einleitende Teil des Gutachtens ist ein-
fach und zweifellos automatisierbar. Alle oben
genannten Daten - der Ausschuss, der Stand der
Besprechungen, das Datum der Sitzung, der Titel
des Gesetzentwurfs und der Initiator - sind die
Textbausteine, die von der Software automatisch
bestimmt werden, da das Automatisierungssys-
tem bereits alle erforderlichen Daten ent-
hélt. Der Titel und der Initiator des Entwurfs wa-
ren noch bei Initilerung des Entwurfs angege-
ben. Der Status des Ausschusses (Pflicht- /
Hauptausschuss) wird vom Parlamentsbiiro be-
stimmt und steht schon im System. Auch der
Stand der Besprechungen kann von der Software
selbst leicht bestimmt werden, weil der gesamte
Prozess mit diesem System verwaltet wird. Die
Software weill jederzeit, in welcher Phase sich
der Gesetzentwurf befindet, und kann den Stand
der Besprechungen (erste, zweite oder dritte Be-
sprechung) und das Datum der Ausschusssitzung
automatisch wiedergeben.

Was das zweite Kapitel betrifft, hier wird die
Zusammenfassung des Entwurfs in der Regel
entweder aus dem Erklarungsbrief kopiert oder
von einem Spezialisten nach der echten Analyse

des Entwurfsinhalts erstellt. Im ersten Fall ist es
einfacher, diesen Prozess zu automatisieren, weil
zur Erfassung des Erlduterungsbriefes die gleiche
Software verwendet wird und daher alle ihre
Komponenten tatsidchlich eine Kombination der
Textbausteine sind. Die Software kann sie je nach
Kontext jederzeit und in jeder Form verwen-
den. Was den zweiten Fall betrifft, wenn der
Spezialist nicht kopiert, sondern eine echte Ana-
lyse vornimmt, um den Sinn des Gesetzentwurfs
zu bestimmen, gilt hier der allgemeine Vorbehalt
- die Automatisierung endet dort, wo eine nicht
zu automatisierende Entscheidung erforderlich
ist’°. Dies schlieRt jedoch die Moglichkeit der Di-
gitalisierung dieses Prozesses nicht aus. Da der
gesamte Entwurf auch Uber diese Software "zu-
sammengestellt" wird, konnen alle zugehdrigen
Textelemente je nach Kontext auf Knopfdruck
angezeigt werden. Es ist die Aufgabe des Spezia-
listen, die wichtigsten Punkte des Entwurfs aus-
zuwahlen, auf die er sich konzentrieren moch-
te. Das heil3t, die Entscheidung dariiber, welche
Punkte das Wesentliche des Entwurfs sind, wird
nicht
schussmitarbeiter getroffen. Alles andere kann

vom System, sondern vom Aus-
automatisiert werden. Das System enthalt schon
die Vorlageformeln, die auch heute von Spezialis-
ten in allen Gutachten verwendet werden. Die
Worte "der Gesetzentwurf zielt auf ...", "durch

die vorliegende Gesetzesinitiative wird..." wer-
den jedes Mal wiederholt. Das einzige, was sich
andert, ist der direkte Verweis auf diese Satze
des Entwurfstextes. Der Ausschussmitarbeiter
kann die gewilinschten Formulierungen, Texte,
Phrasen unbeschrankt verfassen. Er kann auch
bestimmen, welche von diesen Formeln wie oft
und nach welchem Vorrang verwendet wer-
den. All dies wird in das System eingegeben, und
sobald der Spezialist aus dem Gesetzentwurf

ausgewahlt hat, worauf er sich konzentrieren

“0 Breidenbach / Glatz (Fn. 28), 3.
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mochte, verknlpft das System diese beiden
Textbausteine automatisch miteinander - die
Aussagen und den Text des Gesetzentwurfs. Das
Ergebnis ist eine teilweise Automatisierung des
Prozesses. Der Ausschussmitarbeiter muss nur
den Gesetzentwurf analysieren und entscheiden,
welche Komponenten des Entwurfs (welche Arti-
kel, Absatze) im Gutachten erwdhnt werden sol-
len. Danach hat er nur noch auf einen Knopf zu
driicken. Alles andere erledigt die Software - und
zwar automatisch - das heiflt, es tritt kein Zeit-
verlust ein. Dies ist das Minimum (!), was hier au-
tomatisiert werden kann. Dann kommt die Ver-
suchung, mehr zu digitalisieren, und es stellt sich
die berechtigte Frage, was kénnte man tun, um
die Automatisierung auf eine andere Ebene zu
bringen. Wie oben erwdhnt, endet Automatisie-
rung dort, wo der menschliche Verstand nicht er-
setzbar ist. Ist es jedoch wirklich erforderlich,
dass ein Jurist den Hauptinhalt des Gesetzent-
wurfs oder des Erlduterungsbriefes selbst ent-
nimmt? Kann nicht dieses Problem mit Hilfe des
maschinellen Lernens gelost werden? Dies ist nur
moglich, wenn die Logik und die , Regeln” be-
stimmt werden kdénnen, nach denen der Spezia-
list das Wesentliche des Gesetzentwurfs fest-
stellt. Tatsachlich ist die Auswahl der wichtigsten
Stellen im Text eines Gesetzentwurfs eine Regel,
die in Codices umgewandelt und automatisiert
werden kann. Die Logik dahinter — also das, was
bestimmt, welche Regel der Spezialist, bei der
Bestimmung des wesentlichen Teils des Gesetz-
entwurfs benutzt — ist selbst noch eine weitere
Regel — die Regel der Regeln (,Metarregel”).
Wenn das Schicksal von Regeln Code ist, ist Code
Schicksal Gberhaupt aller Logik, auch dieser ,Me-
taregeln” (der Regeln, die der Anwendung ande-
rer Regeln bestimmen). Dies ist eine neue Ebene
der Automatisierung. Durch Machine Learning
kann Automatisierung auch auf der kognitiven
Ebene eingefiihrt werden und nach der Einarbei-
tung eines entsprechenden Algorithmus kann die
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Software selbst bestimmen, was der Sinn des
Gesetzentwurfs ist. Dieser Algorithmus muss von
einem Legal Engineer entwickelt werden. Seine
Qualitat (und damit der Automatisierungsgrad)
hangt von seinen Fahigkeiten ab. Der Legal Engi-
neer sollte zusammen mit den Ausschussmitar-
beitern und den Softwareentwicklern die Logik
der Bestimmung des Sinnes des Gesetzentwurfs
festlegen und in Codices umwandeln. Dazu muss
der Ausschussmitarbeiter nachdenken, wie er
den Sinn des Entwurfs bestimmt. Nach ord-
nungsgemaler Analyse kann festgestellt werden,
dass dies nicht unbedingt ein chaotischer Prozess
ist, der sich je nach dem Entwurf unterschei-
det. Auch hier wiederholen sich die Schritte, wie
dem Gesetzentwurf der Hauptinhalt entnommen
werden kann. Diese Schritte konnen flir unter-
schiedliche Ausschussmitarbeiter unterschiedlich
sein, aber das stort Automatisierung lberhaupt
nicht. Jeder Ausschussmitarbeiter kann je nach
Geschmack der Software die entsprechende An-
weisung geben, was sie tun soll, um Hauptinhalt
und Sinn des Gesetzentwurfs zu ermitteln. In der
Regel lauten diese Schritte wie folgt: Zunachst
sollte das Thema des Gesetzentwurfs bestimmt
werden. Das hingt davon ab, wo die Anderung
eingeflihrt ist, in welchem Gesetz und in wel-
chem Kapitel - wenn die Anderung im Gesetz
Uber die Tabakkontrolle enthalten ist, ist dann
genau die Thematik des Gesetzentwurfs* zu be-
nennen; wenn sich die Hypotheken-Regeln an-
dern, so ist der Gegenstand des Entwurfs ,Hypo-
thek”. Bei der Beurteilung der Thematik des
Entwurfs, kénnen zusatzlich der Erlauterungs-
brief oder die Titel der Artikel verwendet wer-
den, die gedndert werden. Zusatzlich kann da-
rauf geachtet werden, welches Wort im Geset-
zestext und in dem Erlduterungsbrief am haufigs-
ten wiederholt wird. Wenn , Kinderrechte” am
haufigsten verwendet werden, d. h. das ist wahr-

“ Voraussetzung dafir ist, dass die Uberschrift des Schrift-
satzes richtig ist.



Perspektiven der Digitalisierung und Automatisierung des Gesetzgebungsverfahrens im Georgischen Parlament

scheinlich das Thema des Gesetzentwurfs. Das
sind die Elemente, auf die ein Spezialist achten
wirde, und die Software kann das alles. Folglich
steht der Automatisierung dieses ersten Schritts
nichts mehr im Wege.

Darliber hinaus sollte bei der Auswahl des
Kerninhalts des Gesetzentwurfs zunachst be-
ricksichtigt werden, zu welchem Zweck er in
dem Gutachten des Ausschusses angegeben
werden soll. Grundsatzlich hat das zwei Funktio-
nen, den Leser zu informieren, worum es geht
und die notwendige Information fir die nachsten
Kapitel des Gutachtens fertigzustellen, insbeson-
dere fiir die Anmerkungen des Ausschusses. Eine
detaillierte Darstellung des Gesetzentwurfs ware
hier tberfliissig. Wenn der Leser sich fiir den In-
halt des Entwurfs interessiert, sollte er den Ent-
wurf lesen und nicht die Bewertungen des Aus-
schusses. Daher ist es angemessener zu sagen,
dass der Hauptinhalt des Gesetzentwurfs in dem
Gutachten des Ausschusses  wiedergegeben
wird; das zeigt dem Leser, was der Ausschuss als
das Wichtigste des Entwurfs sah. Wenn es um
die anderen obengenannten Funktionen geht,
sollte hier beispielsweise der Leser zuerst infor-
miert werden, dass durch den Entwurf neue Re-
geln fiir Verpackung der Tabakwaren eingefiihrt
werden und erst dann muss erwahnt werden,
wie der Ausschuss diese neuen Regeln bewertet
hat. So sollte in diesem ersten Kapitel des Gut-
achtens wiederspiegelt werden, was spater in
dem néachsten Kapitel — nach der Bewertung des
Ausschusses — erortert wird. Dann steht der Au-
tomatisierung auch hier nichts im Wege. Die
Software kann sehen, worum es in den Bemer-
kungen im nachsten Kapitel geht, und die rele-
vanten Punkte des Entwurfs markieren, um des-
sen Hauptinhalt widerzuspiegeln. Diese Punkte,
die eigentlich Textbausteine sind, aus denen der
Gesetzentwurf besteht, werden von der Soft-
ware mit den vorgefertigten Vorlagenphrasen

verknlpft und so wiirde dieser Teil des Gutach-
tens automatisch generiert werden. In dem
obenerwdhnten Beispiel ware es wie folgt: ,,Der
vorliegende Gesetzentwurf bestimmt eine neue
Regel fir die Verpackung der Tabakwaren, nach
der anstelle von 3 cm* die Warenbeschriftung
3,1 cm grol8 sein muss.

Fir die Software ist es am einfachsten, den
Kerninhalt des Entwurfs dem Erlauterungsbrief
zu entnehmen. Nach dem vom Legal Engineer
entwickelten Algorithmus kann die Software er-
kennen, was im Erldauterungsbrief als der Zweck
des Gesetzentwurfs angegeben ist”, welche
Kernanderung die Verteilung der Einkommen*
im Budget des Staates erfahrt, etc. Nattrlich wa-
re das alles unmoglich, wenn der Erlaute-
rungsbrief vom Initiator falsch erfasst wurde.
Wenn er jedoch mit derselben Automatisie-
rungssoftware erstellt wird, wei die Software
bereits, wo und warum im Erlauterungsbrief die
Textbausteine abgebildet sind. Das vereinfacht
den Prozess der Bestimmung des Kerninhalts des
Gesetzentwurfs.

Wie oben erwahnt, ist das eine Alternative
den Prozess vollstandig zu automatisieren. Teil-
automatisierung ist auf jeden Fall ohne weiteres
moglich. Die Vollautomatisierung wiirde viele
Vorarbeiten eines Legal Engineers bendtigen,
was aber nur einmal durchgefiihrt werden muss.
Danach werden in allen Gutachten der Kernin-
halt des Gesetzentwurfs — wie oben beschrieben
- automatisch abgebildet werden. Die gesparte
Zeit, kann von dem Ausschussmitarbeiter fir
Analyse und Bewertungen derjenigen Teile be-

* Die Software weiR schon, welche Regelung derzeit in
Kraft ist, und kann sie mit der initiierten Version verglei-
chen.

* vgl. Art. 17 | aa) des Organischen Gesetzes von Georgien
Gber normative Akte.

* vgl. Art. 17 | bb) des Organischen Gesetzes von Georgien
Uber normative Akte.
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nutzt werden, die nicht automatisiert werden
konnten.

Das néachste Kapitel des Gutachtens - die 6f-
fentlichen Anmerkungen — kann ganz einfach au-
tomatisch generiert werden. Heute kopieren die
Spezialisten des Ausschusses die Anmerkungen,
die auf der Website des Parlaments von der Be-
vOlkerung gedullert wurden. Das gleiche kann
auch die Software tun. Die auf der Webseite ge-
aullerten Anmerkungen werden in Textbausteine
umgewandelt und automatisch an der entspre-
chenden Stelle im Gutachten angezeigt.

Das folgende Kapitel des Gutachtens - die Be-
wertung des Ausschusses - ist der am wenigsten
Teil, da tatsachlich
menschliche Analyse und Bewertungen erforder-

automatisierbare hier
lich sind. Die Automatisierung des gesamten Pro-
zesses dient dazu, dem Spezialisten Zeit und an-
dere Ressourcen zu sparen, damit diese fir die
eigentliche Arbeit des Juristen und nicht fir die
technischen Details verwendet werden kénnen.
Dementsprechend werden sich die Qualitat und
Geschwindigkeit der rechtlichen Analyse stei-
gern. In gewisser Weise ist jedoch auch hier eine
beschrankte Automatisierung moglich. Wenn pa-
rallel zur Erfassung des Gutachtens eine Liste der
Anmerkungen erstellt wird, kdnnen diese An-
merkungen oder Teile davon mdglicherweise in
diesem Kapitel des Gutachtens unter Bezug-
nahme auf den jeweiligen Autor automatisch an-
gezeigt werden, anstatt sie zu kopieren. Auch
wenn dies eine geringfligige und technisch sehr
einfache Automatisierung ist, so werden dem
Spezialisten immerhin automatisch generierte
Punkte zur Verfligung stehen, die dann erortert
und analysiert werden miissen.

Es ist einfach, die Erstellung des letzten Teils
des Gutachtens zu automatisieren. Alle hier er-
forderlichen Daten sind, wie oben erwdhnt, be-
reits in das System eingetragen. Es bleibt nur
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darzustellen, welche Entscheidung der Ausschuss
gemaR Art. 107 V der Geschéaftsordnung des Par-
laments getroffen hat - ob der Entwurf be-
flirwortet wurde oder nicht.

Nach dem Einsatz eines Legal Engineers ist es
moglich, die Erfassung der Gutachten des Aus-
schusses vollstandig zu digitalisieren und den
groflten Teil davon zu automatisieren. Wenn ein
Ausschussangestellter ein Dokument 6ffnet, be-
kommt er alles schon automatisch generiert, mit
Ausnahme des Kapitels, in dem die rechtliche
Analyse dargestellt werden sollte. All dies er-
moglicht es dem Mitarbeiter, Zeit und viele Res-
sourcen zu sparen und das Fehlerrisiko erheblich
zu vermindern. Leider unterlaufen den Spezialis-
ten beim Einsetzen von Informationen in ein Do-
kument haufig Fehler, z. B. im Titel des Gesetz-
entwurfs, im Namen des Initiators, beim Datum
der Ausschusssitzung, etc.*.Es ist daher am bes-
ten, wenn alle diese Daten von der Software ein-
gegeben werden und der Jurist seine Zeit der Be-
grindung der Bewertungen des Ausschusses
widmet.

Die Digitalisierung und Automatisierung der
Gutachtenerfassung hat noch einen weiteren
Vorteil. Es ist nicht nur das Endprodukt der Au-
tomatisierung — Output, sondern kénnte auch als
Input dienen, welches die Software fiir die Au-
tomatisierung der weiteren Schritte nutzen
konnte. Alle Angaben, die mit dem Gutachten
verbunden sind, kénnen dann fir das Reporting
genutzt werden. Die Software kann alle Fragen,
die mit der Arbeit des Ausschusses verbunden

ist, ohne Weiteres in Sekunden beantworten.

*> Grundsitzlich wird dieser Fehler durch die Tatsache ver-
ursacht, dass Spezialisten lieber alte Dokumente als Vor-
lage verwenden.
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E) Fristverlangerung fiir Besprechung des Ge-
setzentwurfs

Einen groRBen Teil der Arbeitszeit der Aus-
schussmitarbeiter nimmt die Kontrolle der Fris-
ten fiir die Besprechung der Gesetzentwiirfe und
der Erfassung der Fristverlangerungsantrage.
Falls der Entwurf vom Hauptausschuss nicht in-
nerhalb der festgelegten Frist besprochen wird,
hat der Initiator gemal Artikel 107 VI, VIl der Ge-
schaftsordnung das Recht, die Aufnahme des
Entwurfs in die Tagesordnung der Plenarsitzung
des Parlaments ohne Gutachten des Hauptaus-
schusses zu beantragen. Es ist daher selbstver-
standlich, dass der Ausschuss besonders vorsich-
tig mit den Fristen der Besprechung umgeht. Es
ist jedoch unklar, warum es einen Juristen (oder
einen Spezialisten irgendeines Gebiets) braucht,
um Fristen aufzuzeichnen und einen Vorlagefrist-
Verlangerungsantrag zu erstellen. Einerseits ist
der Text der Fristverlangerungsantrage, die an
das Parlamentsbiiro gesendet werden, fast im-
mer ein Vorlagetext, andererseits wird haufig
Fehler gemacht - der Titel des Entwurfs oder die
Frist flr die Besprechung werden beispielsweise
sehr oft in dem Antrag falsch angegeben. Es
kommen auch zahlreiche grammatikalische Feh-
ler vor. Im schlimmsten Fall wird die Frist ver-
passt - hauptséchlich aufgrund von Uberlastung
des Spezialisten. In solchen Fallen verschlieRt das
Parlamentsbiiro einfach die Augen vor der Tatsa-
che, dass die Frist bereits abgelaufen ist oder es
wird sich auf das von den Parlamentsmitarbei-
tern erdachte (Quasi-) Argument der ,,Ununter-
brochenheit“*® berufen. Es gab auch Falle, dass

* Das Argument ,Ununterbrochenheit” wurde in der par-
lamentarischen Praxis von Juristen eines Ausschusses
»ausgedacht”. Es bedeutet, die Frist sei noch nicht als
abgelaufen zu betrachten, wenn zwischen dem Fristende
und dem Tages, an welchem der Fristverlangerungsan-
trag gestellt wird, kein weiterer Tag liegt, es mit anderen
Worten keine Licke gibt. Der Fristverlangerungsantrag
werde sofort nach dem Tag des Fristende gestellt, so
dass die Frist nicht ,unterbrochen” sei. Wenn die Frist fir

zwei Spezialisten gleichzeitig unterschiedliche
Antrage beim Parlamentsbiiro stellten, um die
Frist flr denselben Gesetzentwurf zu verlangern.
All dies betont noch einmal, dass Spezialisten,
beispielsweise Juristen, keine Zeit fiir solche
technischen Aufgaben verschwenden sollten,
aber andererseits der Antrag so gefasst werden
sollte, dass sichergestellt ist, dass die Frist nicht
verpasst wird oder der Text des Verlangerungs-
antrags nicht fehlerhaft ist. Hier kommen die
Vorteile der Digitalisierung und Automatisierung
ins Spiel. Sobald der Entwurf bei der Initiierung
registriert ist, wird durch die Software automa-
tisch ein Datum erzeugt. Das entsprechende Da-
tum wird auch in allen nachfolgenden Phasen er-
stellt. Infolgedessen weill die Software, wann das
Parlamentsbiro den Gesetzentwurf dem Aus-
schuss zur Besprechung Uibergeben hat. Die

die Besprechung des Entwurfs beispielsweise am 13.
Marz endet und der Ausschuss den FVA am 14. Marz
stellt, kbnne man hier gemaR dem Argument der ,Uen-
terbrochenheit” vom Fristabtlauf nicht reden, weil zwi-
schen dem 13. und 14. die Zeit, die Frist nicht unterbro-
chen und ,sofort” verlangert werde. Dieses (Quasi-) Ar-
gument — das nicht ernst genommen werden kann - ba-
siert auf der Ansicht, dass der Ausschuss befugt ist, bis
zum Fristablauf (in diesem Fall bis einschlieRlich des 13.
Marz) zu warten und wenn die Frist abgelaufen ist, den
FVA zu stellen. Es ist haufig der Fall, dass der Ausschuss
nicht im Voraus bestimmen kann, ob er den Entwurf in-
nerhalb des festgelegten Zeitrahmens besprechen kann
(der Gesetzentwurf kann in die Tagesordnung des Aus-
schusses aufgenommen, aber in der Sitzung dennoch
nicht besprochen werden). Es gab auch die Falle, als die
Sitzung am Abend eines Tages begann und in der Nach
des folgenden Tages endete (zum Beispiel begann eine
Sitzung des Rechtsausschusses am 18.02.2020 um 21:00
und endete am 19.02.2020 um 1:19 Uhr). In einem sol-
chen Fall sollte der Ausschuss das Recht haben, das Par-
lamentsbiiro am nachsten Tag dariiber zu informieren,
dass es nicht moglich war, einen der Entwirfe innerhalb
der vorgeschriebenen Frist — bis 18.02. - zu besprechen
und eine Verlangerung zu beantragen. Trotz dieser Be-
grindung ist das Argument der ,Ununterbrochenheit”
einfach ausgedacht und kann nur als Quasi-Argument be-
trachtet werden (obwohl die heutige Praxis im Parlament
es kennt). Auf jeden Fall hat der Beschluss des Parla-
mentsbiros eine autonome Wirkung und selbst wenn die
Frist abgelaufen ist, gilt sie als verlangert, wenn das Biiro
so entscheidet).
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Software verfligt (iber einen integrierten Kalen-
der, in dem alle Arbeits- und Feiertage aufgelis-
tet sind. Folglich ist es fir die Software sehr ein-
fach zu berechnen, wann die Frist ablauft. Wenn
die Software vor Ablauf der Frist nicht (automa-
tisch) widerspiegelt, dass der Entwurf auf der
Ausschusssitzung besprochen wurde, weill die
Software, dass ein Antrag auf Fristverlangerung
gestellt werden muss. Es legt nicht nur automa-
tisch fest, ob die Generierung dieses Antrags er-
forderlich ist, sondern auch der Antrag selbst
kann automatisch erzeugt werden. Der Titel des
Gesetzentwurfs, die Initiatoren, die Thematik der
Initiative (falls erforderlich), der Hauptausschuss,
Fristende... all das wurde tatsachlich bereits vom
Initiator oder vom Parlamentsbiiro festgelegt.
Das heiBt, alles ist bereits im System enthalten
und die Software kann sie ohne weiteres auf ei-
nem Blatt abbilden. Zur Begrindung kann der
Spezialist den Grund fiir die Fristverlangerung
aus der Wabhlliste auswahlen oder einen als
Standard vermerken, der automatisch angege-
ben wird, sofern nicht anders angegeben worden
ist. Tatsachlich ist die Begriindung fir die meis-
ten Antrage bereits vorlagengesteuert, was den
Automatisierungsprozess weiter vereinfacht. Die
Identifizierung des Unterzeichners - die Wahl
zwischen dem Ausschussvorsitzenden und sei-
nem Stellvertreter - kann von der Software auch
leicht vorgenommen werden, da das System In-
formationen Uber alle Ausschussvorsitzenden
und Stellvertreter enthadlt und deren Geschafts-
oder Urlaubsstatus automatisch wiedergegeben
kann. Das Ergebnis ist, dass jedes Wort, das im
Fristverlangerungsantrag steht, einen Textbau-
stein darstellt” und das gesamte Dokument au-
tomatisch generiert werden kann. Das Dokument
kann vom Vorsitzenden des Ausschusses Uber-
prift und auf Wunsch per Knopfdruck an das Bi-
ro gesendet werden. Dies spart auch Zeit und

* Breidenbach / Glatz (Fn. 28), 2.
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eliminiert die Moglichkeit von Fehlern im Doku-
ment vollstandig.

Heute wendet der Ausschuss sehr viel Zeit
und Ressourcen auf, um die Fristen aufzuzeich-
nen und jeden Tag zu Uberprifen. Die Erfassung
der Fristverlangerungsantrdage ist zudem miuh-
sam und sehr oft fehlerhaft. Daflir werden tag-
lich mindestens von drei Mitarbeitern mehrere
Stunden verschwendet. Nach der Automatisie-
rung werden die Kontrolle der Fristen und die
Generierung der Fristverlangerungsantrage gar
keine Zeit und gar keine menschliche Beteiligung
bendtigen. Das Dokument wird auch nicht mehr
fehlerhaft sein.*® Der Gesetztext der Geschifts-
ordnung des Parlaments steht ebenfalls im Sys-
tem und kann bei Bedarf im automatischen Mo-
dus leicht zitiert werden.

8. Lesungen auf der Plenarsitzung im Plenum

Der nachste Schritt in der Automatisierung
ware, dass die Software automatisch einen Par-
lamentsbeschluss generiert, der die Entschei-
dung darlegt, ob der Entwurf angenommen wur-
de. Da alle mit dem Entwurf verbundenen Daten
schon lange in das System eingegeben wurden,
wirde es im Falle einer positiven Abstimmung -
wenn der Entwurf die erforderliche Anzahl von
Stimmen erhalt — nur Sekunden dauern, den Text
des Beschlusses automatisch zu generieren.

Wenn alle Gesetzgebungsschritte im Parla-
ment mithilfe der Automatisierungssoftware

durchgefiihrt wurden, kann der Abgeordnete

*® Ein auf diese Weise erstellte Dokument hat auch den
Vorteil, dass hinter jedem Textbaustein entsprechende
Informationen stehen, die leicht zuganglich sind. Zum
Beispiel, wenn auf der Sitzung des Parlamentsbiros eine
Frage zum Fristverlangerungsantrag gestellt wird, kann
der Vorsitzende des Ausschusses mit einem Knopfdruck
alle notwendige Unterlagen abrufen, die selbst durch
diese Automatisierungssoftware erzeugt wurden.
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wiederum problemlos alle gewilinschten (ein-
schlieBlich statistischen) Informationen erhalten,
die sich nicht nur auf den Gesetzentwurf, son-
dern auf das gesamte Gesetzgebungsverfahren
beziehen (z. B. wie viele andere Gesetzentwiirfe
wurden vom Parlamentsbiiro zusammen mit die-
sem Entwurf besprochen, wie viele Entwirfe
wurden vor diesem Entwurf von demselben Initi-
ator initiiert auf der Plenarsitzung noch nicht be-
sprochen wurden. Die Ermittlung von Informati-
onen wird damit einfacher; man muss die Daten
nicht jedes Mal erneut verarbeiten, da alle be-
reits in das System eingegeben sind und jederzeit
an beliebiger Stelle angezeigt werden kénnen.

9. Sprachliche Korrektur

Gemald Artikel 101 | K) der Geschaftsordnung
des Parlaments wird die endgiltige Uberarbei-
tete Fassung des Gesetzentwurfs nach der drit-
ten Besprechung auf der Plenarsitzung er-
stellt. Sprachliche Korrektur und Redaktion des
Entwurfs haben ihre Besonderheiten. Dieser Pro-
zess sollte so durchgefiihrt werden, wie es der
Korrektor und der Redakteur wiinschen. Heute
wird der GroRteil der Arbeit auf Papier und nicht
elektronisch erledigt. Es hangt alles davon ab,
wie der Spezialist den Text besser liest und wie
ist es fiir ihn einfacher, den Fehler zu bemer-
ken. Falls gewlinscht, kann der Prozess teilweise
automatisiert werden. Wenn der Korrektor und
der Redakteur dies bevorzugt, kann die Software
durch Machine Learning unterrichtet werden,
um bestimmte grammatikalische Fehler zu iden-
tifizieren und sie entweder automatisch zu korri-
gieren oder als mogliche Fehler zu markie-
ren. Zum Beispiel ware es am effektivsten, die
Lehnilibersetzungen zu identifizieren.

Zusatzlich zu Grammatikfehlern kénnen mit
der Software bestimmte Begriffe identifiziert
werden. Dies ist zum Beispiel wichtig, wenn das

Gesetz vorschreibt, dass der Begriff / Name spa-
ter anders bezeichnet wird. In einem solchen Fall
ist es wichtig, diesen Grundsatz einzuhalten und
diese Abkilirzung in allen nachfolgenden Artikeln
anzuwenden. In Artikel 1 Absatz 1 des Gesetzes
Uber das offentliche Register heillt es beispiels-
weise, dass die Nationale Agentur fiir das 6ffent-
be-
zeichnet wird. Folglich kann das Programm au-

liche Register im Folgenden als ,Agentur”

tomatisch erkennen, dass, sollten die folgenden
Artikel dieses Gesetzes geandert werden und die
»hationale Agentur fir das offentliche Register”
erwahnen, dies ein Fehler ist, der durch den Be-
griff ,Agentur” ersetzt werden muss. Angesichts
der Tatsache, dass solche Abkilirzungen in vielen
Gesetzen verwendet werden, hatte die Identifi-
zierung solcher Fehler den Fachleuten viel Zeit
gespart.

10. Verabschiedung und Verkiindung des
Gesetzes

Ein vom Parlament gemall Art. 46 | der Ver-
fassung von Georgien verabschiedetes Gesetz ist
dem Prdsidenten von Georgien innerhalb von 10
Tagen vorzulegen und tritt gemaRk Absatz 7 des-
selben Artikels am 15. Tag nach seiner Verkin-
dung in Kraft, sofern dasselbe Gesetz nichts an-
deres vorsieht. Die Einreichung und Verkindung
des Entwurfs beim Prasidenten wurde bereits di-
gitalisiert und impliziert tatsdchlich Folgendes:
ein Mitarbeiter der Rechtsabteilung des Parla-
ments ladt einen Entwurf auf einer speziellen
Plattform auf der Website des staatlichen Ver-
kiinders hoch, die nur einem begrenzten Kreis
zuganglich ist. Der hochgeladene Text wird von
einem Mitarbeiter der Prasidialverwaltung ge-
offnet. Nachdem der Entwurf von dem Prasiden-
ten genehmigt worden ist, bestatigt der Mitar-
beiter den hochgeladenen Entwurf, der jetzt von
dem Mitarbeiter des staatlichen Verkiinders ge-
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offnet und verkiindet wird. Das Gesetz steht ab
diesem Zeitpunkt der Offentlichkeit zur Verfi-

gung.

Auf den ersten Blick scheint dies ein ziemlich
einfacher und bequemer Prozess zu sein, aber
die Digitalisierung macht hier wegen einer Klei-
nigkeit Gberhaupt keinen Sinn. Die Plattform, auf
welche der Gesetzentwurf von einem Parla-
mentsangestellten auf die Website des staatli-
chen Verkiinders hochgeladen wird, ermdoglicht
es dem User tatsachlich nur, Text aus einem an-
deren Dokument zu kopieren und nicht als An-
hang direkt hochzuladen/zu importieren. Beim
Kopieren kann ein Tippfehler auftreten, der aus-
geschlossen gewesen ware, wenn die Datei an-
gehangt worden koénnte. Das Hauptproblem ist,
dass der Text nach dem Kopieren leider so for-
matiert wird, dass einige Buchstaben versehent-
lich von selbst verschwinden oder dass manch-
mal sogar ein ganzes Wort geldscht wird. Dies ist
vollig unakzeptabel. Daher miissen die Mitarbei-
ter der Rechtsabteilung des Parlaments nach
dem Hochladen des Textes jeden Buchstaben
und jedes Satzzeichen Uberprifen. Dies ist eine
sehr wichtige und verantwortungsvolle Aufgabe,
aber ein ungerechtfertigter Zeitverlust. Der Mit-
arbeiter sollte keine Zeit verschwenden, um zu
Uberprifen, ob das Programm etwas aus dem
Gesetzestext selbst geloscht hat. Daher ist es
wichtig, dieses Programm zu verfeinern, um den
richtigen Digitalisierungsgrad zu erreichen. In Be-
zug auf die Automatisierung ist es moglich, die
endgliltige Fassung des vom Parlament verab-
schiedeten Entwurfs automatisch hochzuladen,
wenn er auf der Plenarsitzung beflirworten wor-
den ist. Dies wiirde auch Zeit sparen und die
Tippfehler ausschlieRen.

Der Einleitungsbrief, der unterzeichnet wer-
den muss, bevor der Entwurf an den Prasidenten
Ubergeben (auf die Plattform des staatlichen
Verkiinders hochgeladen) wird, ist ebenfalls sehr
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einfach zu digitalisieren, da die elektronische Do-
kumentenverwaltung seit langem erfolgreich
funktioniert und eine elektronische Signatur

verwendet werden kann.

lll. Folgen der Digitalisierung und
Automatisierung

In der juristischen Literatur wird wiederholt
darauf hingewiesen, dass die Folgen einer voll-
standigen Automatisierung und Algorithmusie-
rung des Rechtes noch nicht véllig bekannt sind
und dass sie zum Abbau von Arbeitsplatzen fih-
ren kénnen. Es sollte jedoch beachtet werden,
dass kiinstliche Intelligenz kein vollstandig entwi-
ckeltes kognitives Denken aufweist*’, welches
wiederum auf einer dogmatischen Grundlage ba-
siert: Gesetze und die damit verbundene Sozial-
politik kdnnen nur von Menschen verwaltet wer-
den, was teilweise richtig ist. Im Gegensatz dazu
sollten technische Aufgaben, fir die erhebliche
Ressourcen aufgewendet werden, von der Tech-
nik ausgefiihrt werden.

1. Einsparung der Zeit und Kosten

Das Hauptergebnis der Digitalisierung und Au-
tomatisierung des Gesetzgebungsverfahrens im
Parlament von Georgien wird die Einsparung von
Zeit und anderen Ressourcen, einschlieRlich der
Kosten, sein. In Deutschland waren beispiels-
weise fiir ein BaFin-Prospekt zwischen filinfzig-
und hunderttausend Euro aufzuwenden, das
jetzt — nach der Automatisierung — unter zehn-
tausend kostet.”® Dies sollte nicht so verstanden
werden, dass die Kosten dadurch gespart wer-

den, dass die Mitarbeiter die Arbeitsplatze ver-

* F. A. Pasquale / G. Cashwell, Four Futures of Legal
Automation, UCLA Law Review Discourse, Vol. 63, 2015,
45.

30 Breidenbach / Glatz (Fn. 28), 3.
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lieren. Im Gegenteil werden die Kosten verrin-
gert, weil sich der ungerechtfertigte Aufwand fur
die Erflllung der rein technischen Aufgaben re-
duziert.

Wichtig ist, dass der Digitalisierungs- und Au-
tomatisierungsprozess nicht nur die Dokumen-
tengenerierung sparsam macht, sondern dass
auch das Gesetzgebungsverfahren in jeder Phase
zeitlich viel kompakter wird, als dies beim me-
chanischen Workflow der Fall ist.

2. Universelle Datenbank

Dank der technologischen Revolution waren
Informationen noch nie so zuganglich wie heute.
Aufgrund dessen sind Digitalisierungs- und Au-
tomatisierungsprozesse Realitit geworden.”® All
dies macht jedoch keinen Sinn, wenn die Infor-
mationen im Cyberspace so verstreut sind, dass
es eine Weile dauert, sie zu finden.

Die Schaffung einer universellen Datenbank
fur das Parlament von Georgien bedeutet nicht,
dass alle Gesetzgebungsakte und zugehorigen
Dokumente gefunden werden kénnen und auf
bestimmten Festplatten zu speichern sind. Das
wiirde bedeuten, eine Datenbank zu erstellen, in
welcher jeder schon existierende und durch Au-
tomatisierungssoftware erfasste Rechtsakt durch
semantische Verknipfungen miteinander ver-
netzt sein wirde. Diese Datenbank wirde Infor-
mationen Uber den Initiator der Gesetzesent-
wurfe, Erlduterungsbriefe und Ausschiisse ver-
machen, was als

fagbar Endprodukt ein

>l was zum Beispiel fir Juristen das rechtliche Argument

von Gottfried Leibniz als automatisierte Subsumtion her-
vorbrachte. U. Pagallo / M. Durante, The Pros and Cons
of Legal Automation and its Governance, European
Journal of Risk Regulation, Vol. 7, Issue 2, 2016, 324.

integrales Big Data fiir das Parlament erschaffen
wirde.

3. Fehlerausschluss

Wenn ein Dokument von einem Menschen
verarbeitet wird, kann ein Fehler nicht vollstan-
dig ausgeschlossen werden. Fehler beim Kopie-
ren, die Versdumung eines Antrags auf Fristver-
langerung u.s.w. kdonnen viele negative Ergeb-
nisse haben. Da die Automatisierungssoftware
die Textbausteine verwendet und sie automa-
tisch abgebildet werden, werden Fehler voéllig
ausgeschlossen, was ein weiterer wichtiger Vor-
teil dieser Automatisierung ist.

IV. Fazit

Das Gesetzgebungsverfahren im Parlament
beinhaltet die Durchfiihrung vieler verschiedener
MaBnahmen durch verschiedene Abteilungen.
Diese sind alle eng miteinander verbunden. Die
von einem Angestellten schon geleistete Arbeit
wird sehr oft von einem anderen Angestellten
wiederholt und erneut erflllt. Mit der Einfih-
rung der Digitalisierung und Automatisierung
wirden technische Aufgaben auch von der Tech-
nik erledigt. Verschiedene Abteilungen sollten
keine Zeit daflir auswenden missen, denselben
Text neu zu verfassen. Die Einflihrung von Legal
Tech in das Gesetzgebungsverfahren spart Zeit
und andere Mittel. AuBerdem wird ausgeschlos-
sen, Fehler in den Dokumenten zu machen, was
die Gesetzgebungstatigkeit erheblich verbessert.



Die bereicherungsrechtliche Haftungsumfang im anglo-amerikanischen Recht

Assoz. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

Demetre Egnatashvili

Einfihrung

Im Recht der ungerechtfertigten Bereicherung
kommt der Problematik des bereicherungsrecht-
lichen Haftungsumfangs eine zentrale Bedeutung
zu. Der georgische Gesetzgeber hat, im Vergleich
zu dem Deutschen (s. §§ 818-820 BGB) die ent-
sprechenden Tatbestande noch detaillierter ge-
regelt (Art. 979-981, 984, 985, 987 II, Il GZGB'),?
aber die tragende Struktur bleibt die Gleiche.
Diese Regelungen stellen in gewisser Hinsicht ei-
ne Verkoérperung desjenigen Prinzipes dar, das
tragend ist fur das ganze Bereicherungsrecht.
Dieses Prinzip ist namlich das Folgende: Die Be-
reicherungshaftung soll keine Verarmung des
(redlichen) Empfangers nach sich ziehen — Der
Zweck des Bereicherungsrechtes liegt nicht da-
rin, den Empfanger fir seinen rechtswidrig be-
gangenen Tat zu ,bestrafen”, sondern die
rechtsgrundlose Vermogensverschiebung rick-
gangig zu machen, weswegen die bereicherungs-

rechtliche Haftung grundsatzlich (abgesehen von

! Die deutsche Ubersetzung von GZGB ist abrufbar unter:
http://lawlibrary.info/ge (11.03.2020).

’G. Rusiashvili, Reformvorschlag fir Recht der ungerecht-
fertigten Bereicherung, 2020, 7 ff.,
http://lawlibrary.info/ge (32.03.2020) (auf Georgisch); G.
Rusiashvili, Das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung |: Leistungskondiktion, Thilisi 2017, 81 (auf Geor-
gisch).
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dem Fall der verschirften Haftung®) kein Ver-
schulden voraussetzt. Der Empfanger haftet in
Rechtsordnungen der deutschen Rechtsfamilie
nur soweit, soweit er noch bereichert ist (§ 818
Il BGB, Art. 979 GZGB) und wird mit der Entrei-
cherung ganzlich von der Haftung befreit. Den
Ausschluss des Bereicherungsanspruchs nach
dem Eintritt der Entreicherung kennt grundsatz-
lich auch das anglo-amerikanische Recht, unter
dem Namen von change of position-Einrede,
aber diese Anerkennung tragt nur einen rein
formalen Charakter.? In der Tat stellt hier die Be-
reicherung, im Unterschied zu der deutschen L6-
sung, keine variable GroBe dar, der nach dem
Empfang sich mindern oder sogar ganzlich ver-
schwinden kann.? Die Méglichkeit der Entreiche-
rung wird aus anglo-amerikanischer Perspektive
mit dem Hinweis auf diejenige Fallen kritisiert, in
denen die Berufung auf die Entreicherung und
Entreicherungseinrede

Geltendmachung der

auch in Deutschland verboten ist. Mit Hilfe sol-

* Rusiashvili, Das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung |: Leistungskondiktion, oben Anm. 2, 61 ff.; G. Rusi-
ashvili/D. Egnatashvili, Félle zu den gesetzlichen Schuld-
verhaltnissen, Thilisi 2016, 107 ff. (auf Georgisch).

* Vgl. J. Gordley, Restitution without enrichment? Change
of position and Wegfall der Bereicherung, in: D. John-
ston/R. Zimmermann (eds) Unjustified Enrichment: Key
Issues in Comparative Perspective, Cambridge 2002, 227
ff., 240, 241.

>J. P Dawson, Erasable Enrichment in German Law, Bos-
ton University Law Review 61 (1981), 271 ff.
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cher Argumente stellt man sogar das ganze Kon-
zept der Entreicherung in Frage. So soll etwa im
Fallen des durch Tauschung geschlossenen Ge-
schiftes® derjenige, der eine rechtswidrige Tat
begeht auch fiir die unvorhersehbare Konse-
qguenzen seiner Handlung haften, selbst wenn er
nicht mehr bereichert ist” — so hat derjenige, der
den anderen mittels arglistigen Tauschung auf
den Abschluss eines Vertrages Uber das Auto
veranlasst, das danach ohne sein Verschulden
bei ihm untergegangen ist, trotzdem den ganzen
Wert zu ersetzen. Tatsachlich ist aber die Veror-
tung von diesem Fall im Rahmen von kondikti-
onsrechtlichen Diskussionen ziemlich problema-
tisch, genauso problematisch ist die, in diesem
Kontext angesprochene Entscheidung aus dem
englischen Recht — Doyle v Olby (Ironmongers)
Ltd,? die eindeutig nach den Regeln des Delikts-
rechtes zu entscheiden war, da der Klager hier
einen Schadensersatz verlangt hat und nicht den
Ausgleich fur den aus seinem Vermogen erlang-
ten Vorteile. Die Tatsache, dass in einigen Fallen
der Umfang von Bereicherungshaftung und der
des Schadenersatzes zusammenfallen kdnnten
andert nichts daran, dass diese zwei verschiede-
nen Regelungskomplexe darstellen und in allen
anderen Fallen das eine Rolle spielen kann. Der
Hinweis auf Doyle v Olby im bereicherungsrecht-
lichen Kontext verwischt jede Grenze zwischen
den deliktischen und bereicherungsrechtlichen
Haftungsregimen. Fir die deliktische Haftung ist
es ohne jegliche Bedeutung, ob der A zufillig
(durch leichte Fahrladssigkeit) die Fensterscheiben
des B zerbrochen hat, oder diese genauso zufallig
(da er sie fiir seine eigene gehalten hat) nach
Hause mitnimmt und dort einbauen lie. Nach
dem Deliktsrecht wird in beiden Fallen nur der

¢ Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm, 4, 231.

’ Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm, 4, 231.

® Doyle v. Olby [1969] 2 All ER 199 (CA).

objektive Wert des Fensters ersetzt; mittels kon-
diktionsrechtlichen Haftung: im ersten Fall — gar
nichts, da der A durch das Aufbrechen von B-s
Fenster gar nichts erlangt hat und im zweiten Fall
wird nur dasjenige ersetzt, womit der A noch be-
reichert ist nach dem Einbau von Bs Fenster in
seinem Haus — d. h. der Betrag, den er durch das
Erlangen des Fensters auf diese Art und Weise
(anstatt dieses zu kaufen) gespart hat. Die nach
dem Ersparnis berechnete Bereicherung kénnte
dem objektiven Wert einer Sache gleichkommen
(wenn A genau dieses Fenster gekauft hatte),
aber es konnte auch weniger als dieserWert sein
(wenn A das Fenster billiger erlangt hatte).

Wenn A leicht fahrlassig sich vergriffen hat
und das Fenster des B in Besitz nimmt und da-
nach fiir der doppelten Preis weiterverkauft, soll
er nach deliktischen Regeln immer noch den ob-
jektiven Wert ersetzen. Der Kondiktionsanspruch
ist aber auf den ganzen Gewinn gerichtet, den
der A durch seine Verfligung erwirtschaftet hat
(Art. 982 Il GZGB).? Im Falle von bewusst unbe-
ist kondiktionsrechtlich

nicht nur das durch konkrete Verfligung Erlangte

rechtigter Verfligung,

ersetzbar, sondern auch der ganze aus diesem
Vorgang gezogener Vorteil, der Uber die Kosten
des rechtmaRig Erlangten des entsprechenden
Rechtes hinauslaufen kann (Art. 985 | GZGB).*
Dieser letzter Haftungsmodus stellt eine Sanktion
fir die bewusste Verletzung des fremden Rech-
tes (s. dazu auch unten) dar, sowie die Weiter-
fihrung dieser Sanktion ist es, dass dem Kondik-
tionsschuldner die Berufung auf die Entreiche-
rung verschlossen bleibt (Art. 984 | GZGB). Dem-
entsprechend haftet etwa der A im Falle, wenn
er das Fenster des B stiehlt mit der Absicht sie
weiterzuverkaufen, aber noch bevor er das ver-
wirklichen kann (verschuldet oder unverschul-
det) diese bei ihm untergehen, nicht nur im

? Rusiashvili, Reformvorschlag, oben Anm. 2, 77.
10 Rusiashvili, Reformvorschlag, oben Anm. 2, 87 ff.
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Rahmen der deliktischen Haftung auf den ganzen
objektiven Wert, sondern auch kondiktions-
rechtlich — er ist verpflichtet den ganzen Wert zu
ersetzen (mit den in Art. 981 GZGB vorgesehe-
nen Folgen). Aber selbst wenn A, wie es im ers-
ten Fall beschrieben ist, absichtliche das Fenster
des B zerstort hatte, wird er von der kondiktions-
rechtlichen Haftung freigestellt, da er aus dem
Vermogen des B nichts erlangt hat. Allein das
Verschulden andert daran nichts. Diese auf dem
ersten Blick als selbstverstdandlich empfundene
Unterscheidung zwischen den deliktischen und
kondiktionsrechtlichen Haftungsregimen wird,
soweit ersichtlich, im anglo-amerikanischen
Recht nicht so eindeutig empfunden. Nur die fak-
tische Ahnlichkeit zwischen diese zwei Fille (1.
Die Zerstérung der Sache an Ort und Stelle; 2. die
Inbesitznahme der Sache nur mit nachfolgender
Zerstorung) wird hier als ausreichend angesehen,
um beide rechtlich identisch zu beurteilen. Dem
konnte man aber so nicht zustimmen. Den zent-
ralen Punkt des deliktischen (genauso wie des
vertraglichen) Schadensersatzanspruchs bildet
eben der Schaden und gibt deswegen die Mog-
lichkeit solche Variationen des Schadenseintritts
zu bericksichtigen, die das Bereicherungsrecht
prinzipiell nicht erfassen kann. Aber auch umge-
kehrt, fir das Bereicherungsrecht entscheidend
ist nicht die eingetretene Vermdégensminderung
beim Kondiktionsglaubiger, sondern aus seinem
Vermogen dem Vermogen des anderen zuge-
fligte Werte (mit allen seinen Folgen), was fir
den Deliktsanspruch prinzipiell uninteressant ist.
Deswegen ist es flir den Ersteren entscheidend —
womit der Haftende das Vermdégen des Anderen
(durch rechtswidrigen und schuldhaften Hand-
lungen) gemindert hat und fir den Zweiten —
was dieser aus seinem Vermogen erlangt hat. Die
erwahnte Unterscheidung zwischen den Fillen
der direkten Zerstérung der Sache und Zerst6-
rung erst nach der Inbesitznahme der Sache, der
das anglo-amerikanische Recht keine Rechnung
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tragt, ist vollkommen notwendig und gerechtfer-
tigt. Es ist deswegen gerechtfertigt, da die Min-
derung des fremden Vermégens und das Erlan-
gen von ,Etwas” aus dem fremden Vermdogen in
unterschiedlichen Ebenen zu verortenden Kate-
gorien sind, die man weder aneinander ankniip-
fen, noch miteinander vermischen darf, sonst
wird die Losung von einigen praxisrelevanten Fal-
len unmoglich gemacht. Zum Beispiel darf man
sonst nicht mehr sagen, dass einer aus dem
Vermogen des anderen bereichert werden kann,
ohne den anderen gleichzeitig damit zu entrei-
chern.

Die Tatsache, dass es einen wesentlichen Un-
terschied gibt, zwischen den Fallen der Zerst6-
rung von fremden Sachen und den Fillen vom
Ergreifen dieser Sache und erst nachfolgender
Zerstorung, verdeutlicht folgende Konstellation:
A und B teilen das Territorium eines Strandes,
wo sie die Chaiselongues vermieten. Eines
Abends stiehlt der A von B 5 Chaiselonguen und
hat vor diese am kommenden Tag zusammen mit
seinen anderen Chaiselongues zu vermieten. Im
Anschluss andert er seine Meinung und vernich-
tet alle gestohlenen Sachen auf einmal. B hatte
aber diese 5 Chaiselongues auch selbst nicht
vermieten kénnen, da er gleich an demselben
Abend verstorben ist und seine Erben hatten
keine Moglichkeit das Geschaft so schnell zu
Ubernehmen. Die Erben diirfen zwar keinen ent-
gangenen Gewinn (Art. 992, 411 GZGB) im Rah-
men des Schadenersatzes von dem Dieb verlan-
gen, es ist aber richtig, dass diese von ihm, als
von dem verscharft haftenden Bereicherungs-
schuldner, den schuldhaft nicht gezogenen Nut-
zungen aus der Sache nach Art. 984, 981 Il 1 for-
dern dirfen. Diese Giter (der Besitz an den Chai-
selongues) sind in das Vermogen des A gelangt
und es ist richtig, bei seiner Haftung die Vermo-
genspositionen aufgrund des bestimmungsma-
Ren Gebrauchs von denen reinzuziehen, die
selbst in dem Fall, wenn der Berechtigte keine
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Moglichkeit hatte von diesen Gilitern Gebrauch
zu machen — ohne diese Losung wiirde jeder die
fremden Giter unbestraft in Gebrauch nehmen,
wenn dadurch dem anderen kein Vermogens-
nachteil zufligt. Gerade aus diesem Grund er-
setzt derjenige, der absichtlich Gber die fremde
Sache verfigt, nicht nur die Kosten des rechtma-
Rigen Erwerbs von dem verletzten Gut, sondern
gibt alles was er damit erzielt hat heraus. Aber
soweit diese Losung im Falle des Ergreifens von
fremden Sachen gerechtfertigt ist, genauso ab-
surd ware es, wenn A die Sachen des B direkt
zerstort hatte und ihn trotzdem auf denjenigen
(schuldhaft nicht erzielten) Vorteil haften zu las-
sen, den er nur selbst erwirtschaften konnte, wa-
re die Sache bei ihm geblieben. Oder, wenn am
Anfang beschriebenen Fall nach dem Aufbrechen
der Fenster auf den Schadiger den Ersatz des
doppelten Wertes aus dem Weiterverkauf der
Sache aufzuerlegen, obwohl diesen Wert der Ei-
gentlimer selbst nicht erzielt hatte.

Das Deliktsrecht kann die Frage, wie der aus
dem Fensterverkauf gezogene Vorteil oder durch
Verfiigung Erlangte (der nicht mit dem Vermo-
gensnachteil des Geschadigten identisch ist) er-
setzt werden soll, prinzipiell nicht erfassen und
entscheiden. Zum Beispiel, 16st die Dogmatik des
Deliktsrechtes den Fall nicht (da das Deliktsrecht
diesen Zweck gar nicht verfolgt), in dem A die
Fenster des B zerbricht um den Konkurrent los-
zuwerden und damit in nachfolgender Zeit ei-
gene Fenster teurer zu verkaufen. Hier bleibt der
deliktische Schaden identisch zu dem oben an-
gefiihrten Fall und bemisst sich nach dem objek-
tiven Wert der (verlorenen) Fenster. Im Gegen-
satz dazu hat das Kondiktionsrecht ein ziemlich
genaues und prazises Instrument’’ zur Verfi-

" Dpas ist die Rechtsfigur des ,Zuweisungsgehalt eines

fremden Rechts” s. dazu Rusiashvili, Reformvorschlag,
oben Anm. 2, 71; G. Rusiashvili, Zeitschrift fur die Rechts-
vergleichung 4/2020, 48.

gung um die Frage zu entscheiden, inwieweit
dem B ein Recht auf denjenigen Gewinn zu-
stehen soll, den der A durch das Loswerden des
Konkurrent erwirtschaftet hat.

Ausgeheng von dem oben Gesagten, wird das
Argument nicht Uberzeugend, dass das deutsche
Recht, das die Bereicherung als variable GroRe
betrachtet, nicht stichhaltig ist, da in einem oder
anderen Fall selbst zu einer Ausnahme von die-
ser Regel gezwungen ist und in diesen Fallen der
Empfanger trotz der Entreicherung mittels eines
Deliktsanspruches auf den Schadensersatz haf-
tet. Das deutsche Recht kommt in diesen letzt-
genannten Fallen durch die Konstruktion der
yverscharften Haftung” zu dem gerechten Er-
gebnis (deren Zweck die Bestrafung des unredli-
chen Kondiktionsschuldners bildet), ohne dabei
die Dogmatik des Delikts- und Bereicherungs-
rechts zu zerstoren. Der Verzicht auf die Mog-
lichkeit der Entreicherung verwandelt den Berei-
cherungsanspruch in einen verschuldensunab-
hdngigen Schadenersatzanspruch, was ziemlich
absurd ist. Noch einmal: Genauso, wie niemand
ernsthaft behaupten darf, dass jemand aus dem
Vermogen des anderen etwas erlangt hat nur
aufgrund dessen, da dieser Andere einen Ver-
mogensnachteil erlitten hat, genauso wenig darf
man die These annehmen, ihn aufgrund dieser
Schadenszufiigung noch bereichert anzusehen
(trotz des spurlosen Verschwindens des erlang-
ten Vorteils aus seinem Vermaogen).

I. Das rechtwidrige Ergreifen von fremden
Rechtsgiitern, die man nur aufgrund eines
Vertrages erlangen darf

Die Vertreter der bereicherungsunabhangigen
Haftung in der anglo-amerikanischer Literatur®
weisen weiter auf diejenige Fallen hin, in denen

2 Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 4, 232.
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jemand rechtwidrig fremde Gilter ergreift, die
man nur aufgrund eines Vertrages erwerben
dirfte (Wrongful appropriation of a benefit
which one should have obtained by Contract).
Auch hier soll der Empfanger auch nach dem
spurlosen Verschwinden des Erlangten aus sei-
nem Vermogen trotzdem den vollen Wert dieser
Guter ersetzen, was nochmals als ein Argument
gegen die Betrachtung der Bereicherung als eine
variablen GrolRe verwendet wird. Auch hier
kommt das deutsche Recht in einigen Fallen zu
den gleichen Ergebnissen mittels der schon er-
wahnten, verscharften Haftung, wonach der
Empfanger in einigen Fallen haftet, obwohl er
nicht mehr bereichert ist: Die Eisenbahngesell-
schaft hat die Bahngleise auf dem Grundstiick
des Klagers ohne entsprechendes Erlaubnis ver-
legt, dafiir hat das Gericht sie zur Zahlung desje-
nigen Betrags verurteilt, den sie fiir einen recht-
mafRigen Erwerb dieses Rechtes zu bezahlen hat-
ten. Das Gericht hat das Argument, dass die Ge-
sellschaft diesen rechtmaRigen entgeltlichen Er-
werb gar nicht beabsichtigt hatte, ohne Riick-
sicht belassen.” In einem anderen Fall hat der
Hersteller von Motorrdadern ohne entsprechende
Erlaubnis ein Bild eines bekannten Schauspielers
zu Werbungszwecken fiir die eigene Produktion
verwendet, woflir das Gericht auch eine entspre-
chende Zahlungspflicht auferlegt hat.** Den be-
kanntesten Fall aus dieser Kategorie bildet der
sog. ,,Flugreisefall”ls, der heute in allen Lehrbi-
cher Eingang gefunden hat. Hier reiste die Be-
klagte (Bereicherungsschuldnerin) von Hamburg
nach New York und zuriick ohne ein entspre-
chendes Ticket erworben zu haben. Obwohl sie
mit dem Wert des Tickets nicht mehr bereichert
war — sie hatte die Kosten des Tickets aus eige-
ner Tasche nicht begleichen kdnnen und die ein-
zige Moglichkeit fir sie diese Leistung zu erwer-

B RGz 97, 310.
“RGZz 97, 310.
> BGH NJW 1971, 609.
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ben, war diese eben unentgeltlich zu erwerben.
Trotzdem hat das Gericht sie nicht als entreichert
angesehen und dies nicht ausreichend fiir ihre
Befreiung von der Haftung erachtet.' Aber, trotz
der, in diesem Teil dem Grunde nach richtigen
Beurteilung des Sachverhaltes, hat das Gericht in
dieser Entscheidung zwei Voraussetzungen der
Kondiktionshaftung miteinander vertauscht. Das
Gericht hat unter der ersten Voraussetzung die-
ser Haftung, namlich unter dem erlangten ,Et-
was” diejenigen gesparten Gelder subsumiert,
die die Kondiktionsschuldnerin zu zahlen hatte,
hatte sie die Leistung aufgrund des entsprechen-
den Vertrages erworben. Diese Herangehens-
weise ist dogmatisch nicht ganz sauber und im
Grunde nach unrichtig.!” ,Die Bereicherung” (§
818 BGB, Art. 979 GZGB) und seine Nichtexistenz
ist die Sache, die auf der Ebene der Feststellung
des Umfangs des Kondiktionsanspruches aktuell
wird. Im Gegensatz dazu ist die Erlangung von
,Etwas” Ausgangsvoraussetzung der Haftung, die
ganz am Anfang entschieden werden soll, wenn
noch freisteht, ob Uberhaupt eine Vermogens-
verschiebung stattgefunden hat.'® Die Frage der
aus dem urspriinglich Empfangenen, noch ge-
bliebene ,Bereicherung” zum Zeitpunkt der
Rickgabe kommt erst danach in Betracht. Des-
wegen war hier dasjenige, was die Beklagte ,er-
langt” hat, die Dienstleistung des Klagers (Flug-
reise), als immaterieller Vermdgensvorteil. Aber
ausgehend von diesem immateriellen Charak-
ter, war sein Behalten nur in Form der ersparten
Aufwendungen (ersparte Kosten der Flugreise)

moglich, was schon zu der Kategorie der ,Berei-

85, dazu detailliert Rusiashvili/Egnatashvili, Fille zu den
gesetzlichen Schuldverhaltnissen, oben Anm. 3, 126.

' Diesen unrichtige Schluss legt auch Gordley (in: Johns-
ton/Zimmermann (eds) Unjustified Enrichment, oben
Anm. 4, 232) seinem Verstandnis des deutschen Rechtes
zu Grunde und macht daraus nicht ganz richtigen

Schluss.

18

Rusiashvili/Egnatashvili, Falle zu den gesetzlichen

Schuldverhéltnissen, oben Anm. 3, 130.
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cherung” gehorte und entscheiden fir die Fest-
stellung des Rahmens der Rickforderung war.
Das Auseinanderhalten von diesen zwei Ebenen,
namlich die des ,Erlangen von Etwas” und der
,Behalten der Bereicherung” ist entscheidend
um die kondiktionsrechtliche Haftung richtig zu
konstruieren. Wenn der Empfanger Etwas aus
dem fremden Vermégen erlangt hat, danach
aber entreichert wird (wegen spurlosen Ver-
schwinden des Empfangenen ohne irgendeine
Ersparnis) kann er dennoch zur Haftung gezogen
werden, wenn ein besonderer Grund vorhanden
ist, der seine verscharfte (von der Bereicherung
unabhangigen) Haftung rechtfertigt. Im Gegen-
satz dazu ist seine bereicherungsrechtliche Haf-
tung von vornherein ausgeschlossen, wenn er
von Anfang an aus dem fremden Vermdgen
nichts erlangt hat: Wenn etwa der A zufillig in
das Labor des B reingeht und aus einem Kolben
eine sehr teure Saure trinkt, die er fir Wasser
halt. Obwohl er damit dem B ein beachtliches
Schaden zungt,19 erlangt er damit trotzdem
nichts, da durch die Inkorporierung der Saure auf
solche Art und Weise (im Unterschied zum Fall,
wenn er die Saure in die Tasche steckt) seinem
Vermogen nichts zugefiigt hat. Somit dirfte hier
die Frage der bereicherungsrechtlichen Haftung
des A gar nicht in Betracht kommen im Unter-
schied zu dem ersten Fall.

Im anglo-amerikanischen Recht wird hier
grundsatzlich kein Unterschied zwischen den
Plasten von erlangten ,Etwas” und gebliebener
,Bereicherung” gemacht, sondern (in oben an-
gegebenen Féllen) wird mit einer solchen ziem-
lich verschwommenen und sonderlichen Katego-
rie, wie die Aneignung von ,, durch den zu erwer-
bende Vorteile”, das Konzept der Entreicherung
zurickgewiesen. Im amerikanischen Recht ist
dieses Prinzip im entsprechenden Restatment fiir
das Deliktsrecht verankert, darauf wird aber

¥ Was ein Grund fiir seine deliktische Haftung bildet.

auch im Rahmen der bereicherungsrechtlichen
Diskussion verwiesen:*° Das Schweigen des Emp-
fdngers auf das Angebot wird als die Annahme
ausgelegt, wenn er aus der angebotenen Leis-
tung die Vorteile zieht, obwohl es ihm mdglich
war diese zuriickzuweisen und den Grund zu
vermuten hatte, dass das Angebot entgeltlich
W0r21.22

Mit Hilfe dieses Prinzipes gelangen die anglo-
amerikanischen Gerichte durch eine Vertragsfik-
tion zu der bereicherungsunabhdngigen Haftung
des Empfangers. Das verdeutlicht die Entschei-
dung Austin v. Burge.”® Der Beklagt Burge hat
schenkweise ein Zeitungsabo von dem Klager
(Austin) bekommen. Austin hat aber diese Zei-
tungen auch nach Verstreichen des Abonne-
mentzeitraums weitergeschickt und letztendlich
ein entsprechendes Entgelt dafir gefordert. Bur-
ge hat den ausstehenden Betrag beglichen und
verlangt, weiterhin keine Zeitungen an ihn zu
Nichtsdestotrotz hat Austin,
geachtet dieser Aufforderung, diese auch wei-

verschicken. un-
terhin versandt, aber diesmal weigerte Burge
jegliche Zahlung und Austin hat letztendlich die
entsprechende Klage erhoben. Das erstinstanzli-
che Gericht wies die Klage ab — Burge hat kein
Vertrag mit dem Austin geschlossen und sollte
auch dafir nicht verantwortlich sein. Das Beru-
fungsgericht hat aber eine andere Auffassung
vertreten: wenn Burge die Zeitungen auch wei-
terhin widerspruchlos entgegengenommen hat,
lag hierin ein sog. faktischer Vertrag vor (implicit
contract), die den Burge zur Zahlung verpflich-
tete. D. h., wenn jemand die verschickte Tages-
zeitung akzeptiert und gelesen hat, wird ange-
nommen, dass er sie konkludent auch gekauft

% Die Verwischung von jeglicher Grenze zwischen diese
zwei Institute kann sicherlich nicht als gelungene Losung
angesehen werden.

?! Restatment (Second) of Torts, § 283 A (1963).

2 Vgl. Unterschied dazu § 241a BGB.

2 Austin v. Burge 137 SW 618 (Mo App 1911).
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hat und sein entgegengesetzter Wille ist unbe-
achtlich:

Die Ahnliche Konstruktion, das ein faktischer
Vertrag, der durch das sog. sozialtypische Ver-
halten zustande kommt (Vertragsschluss durch
sozialtypisches Verhalten), ohne entsprechende
WillensaulBerung, war in der Vergangenheit auch
in Deutschland Gegenstand einer breiten Diskus-
sion der Literatur gewesen und teilweise auch
von der Rechtsprechung anerkannt.?* Nichtsdes-
totrotz ist diese Rechtsfigur heute fast einstim-
mig zurlickgewiesen, als eine Ldsung, die einer
Vertragspartei die vertragliche Bindung aufbur-
det ohne seine Willensbetatigung und kommt
somit in einem Widerspruch mit dem Prinzip der
Privatautonomie, die eine Grundlage fir jegliche
vertragliche Bindung bildet.?> Fur die Ruckforde-
rung der Vermogensgiiter, die normalerweise
nur aufgrund des Vertrages erworben werden
dirften, braucht man keine Vertragsfiktion ent-
gegen des Prinzips der Privatautonomie, sondern
es stehen dafir andere Instrumente zur Verfi-
gung, etwa das Recht der Geschaftsfiihrung ohne
Auftrag und das Deliktsrecht. Auf jeden Fall ist es
aber unverstandlich, warum diesen Fallen (ap-
propriation of a contractual benefits) eben im
Rahmen der Diskussion beziiglich der bereiche-
rungsrechtlichen Haftung eine Bedeutung erlangt
haben und die generelle Zuriickweisung des Ent-
reicherungseinwandes rechtfertigen soll.”® Die

**BGHZ 21, 319; BGHZ 23, 177.

> Vgl. M. Wolf/J. Neuner, Allgemeiner Teil des deutschen
birgerlichen Rechts, 10. Aufl, Miinchen 2012, § 37 Rn.
47.

%% Es ist nicht eindeutig, was anderte beziiglich der berei-
cherungsrechtlichen Haftungsrahmen (auBer der Tatsa-
che, dass in einem Fall der Schuldner mit einer Leistungs-
kondiktion und ein einem anderen mittels einer Eingriffs-
kondiktion haftet) der Umstand, dass in einem Fall selbst
der Kondiktionsglaubiger ein Angebot in Bezug auf den
Vermoégensgut gemacht hat und in einem anderen Fall
der Kondiktionsschuldner diese Giiter angeeignet hat. Im
GrofRen und Ganzen macht fir die Bestimmung der Rah-
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Tatsache, dass von den angefiihrten Fallen kein
zwingender Schluss beziglich der bereicherungs-
rechtlichen Haftungsrahmen maoglich ist (da in
diesen Fdllen die Frage des Empfanges und Ver-
bleibens der Bereicherung gar nicht im Mittel-
punkt steht) gibt auch der Vertreter dieser Auf-
fassung (Gordley) zu.”’

Il. Die Riickabwicklung des unwirksamen
Vertrages

Der Umstand weswegen die angefiihrten Falle
im Kontext der kondiktionsrechtlichen Haftungs-
rahmen fallen (ohne tatsachlich dazu zu geho-
ren), verdeutlicht ein bisschen der Hinweis auf
die Problematik der Rickabwicklung des unwirk-
samen Vertrages, die in der Tat zu diesem Kon-
text gehort und deren Ahnlichkeit dazu zwingt
die appropriation of a contractual benefits (un-
richtig) dazu hinzurechnen. Die Problematik bei
der Leistung und Riickabwicklung empfangener
Guter aufgrund eines unwirksamen Vertrages
war noch im rémischen Recht bekannt. Eben im
romischen Recht liegt der Ursprung der Kontro-
verse, ob hier vornehmlich das Bereicherungs-
recht oder die Geschaftsflihrung ohne Auftrag

Nach einer in der deut-
8

anwendbar sein soll.
. 2
schen Literatur herrschenden Auffassung,” soll

die Rickabwicklung eines unwirksamen Vertra-

men der kondiktionsrechtlichen Haftung (abgesehen der
Besonderheiten des Eingriffskondiktion, etwa Art. 985 |
GZGB) es kein Unterschied, ob der Schuldner dem Glau-
biger die Sache aus der Tasche nimmt oder ob er von ihm
eine Sachleistung mittels eines Betrugs erschleicht.

7 Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 4, 233.

28 Seiler, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017,
§ 677 Rn. 48; S. Lorenz, Gescheiterte Vertragsbeziehun-
gen zwischen Geschaftsflihrung ohne Auftrag und Berei-
cherungsrecht - spate Einsicht des BGH? NJW 1996, 884;
H. Eidenmiiller, Wertersatz flr rechtsgrundlos erbrachte
Bauleistungen, JZ 1996, 892; Gehrlein, in Bamber-
ger/Roth, BGB Kommentar, 3. Aufl. 2011, § 577 Rn. 18.
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ges nach den Regeln der ungerechtfertigten Be-
reicherung erfolgen, da sie ein lex specialis ge-
genlber der GoA darstellt und spezielle Tatbe-
stande enthilt, wie etwa Art. 976 Il a)-d), 977 I,
979 GZGB, die durch eine Anwendung des nego-
tiorum gestio-Regeln nicht umgegangen werden
sollten.”® Auch das anglo-amerikanisches Recht
verortet diese Problematik im Rahmen des Be-
reicherungsrecht, was aber grofStenteils dadurch
verursacht ist, dass das negotiorum gestio dort
ein Schattendasein fiihrt und teilweise als ganz-
lich tberflussig zuriickgewiesen wird.*

Benutzt man hier, fir die Riickabwicklung ei-
nes unwirksamen Vertrages die Regeln der unge-
rechtfertigten Bereicherung, die Rickforderung
der Leistung soll in jedem Fall ausgeschlossen
sein, wenn das ,Erlangte” keinen wirtschaftli-
chen Wert hat, d. h. es von Anfang an kein er-
langtes ,,Etwas” im Sinne des Bereicherungsrecht
vorliegt. So hat zum Beispiel das deutsche Ge-
richt dem Klager kein Recht auf den Ersatz der
Aufwendungen fir die 800 Meter tiefe Grube zu-
gesprochen, die er auf dem Grundstiick des Kla-
gers gegraben hat, da nach der Auffassung des
Gerichtes das Vermogen des Klagers dadurch
sich mit nichts vermehrt hat.>* Normalerweise
wahlen aber die anglo-amerikanische Gerichte
den umgekehrten Weg und umgekehrte Heran-
gehensweise. Nach denen tragt, trotz der Un-
wirksamkeit des Vertrages, der Besteller dieser
Glter oder Dienste das Risiko dafiir, dass diese
im Nachhinein von Anfang an als wertlos sich

herausstellen.®” Deswegen hat das Gericht in

2 Vgl. Rusiashvili/Egnatashvili, Félle zu den gesetzlichen
Schuldverhaltnissen, oben Anm. 3, 33 ff.

30 Vgl. Rusiashvili/Egnatashvili, Félle zu den gesetzlichen
Schuldverhaltnissen, oben Anm. 3, 45 ff.

*'RG JW 1911, 756.

32 Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 4, 236.

Dowling v McKenny,33 in dem Fall, wenn der KIa-
ger bei dem Beklagten die Aufstellung einer Sta-
tue auf seinem Grundstiick bestellt hat, woflir er
eine Grube ausgegraben hat — die Statue selbst
war aber zum Prozesszeitpunkt noch nicht fertig
—dem Klager das Recht zugesprochen, den Ersatz
fir die Grube zu verlangen. Diese Loésung — Ersatz
fiir die Grube — wird auch in der juristischen Lite-
ratur’® als richtig gepriesen, da der Beklagte Be-
steller das Risiko von Anfang an getragen hat,
dass die bestellte Leistungen fiir ihn sich wertlos
herausstellen wiirde, da er selbst den Anderen
fur diese Leistung aufgefordert hat.*® Genauso
wie in dem Fall, wenn der Beklagter einen (un-
wirksamen) Vertrag mit einem Architekten abge-
schlossen hat, aufgrund dessen dieser das ent-
sprechende Projekt bereit gestellt hat, ist der Be-
steller zur Zahlung des entsprechenden Preises
verpflichtet, selbst wenn ihm dieses Projekt von
keinem Nutzen ist.*® In dem Fall von Fabian v.
Wasatch Orchard Company hat der Beklagte den
Fabian in seinem Laden angestellt und mit dem
Verkauf von konservierten Spargel beauftragt.
Mit der Einwilligung des Beklagten liel} der Kla-
ger eine Gewisse Menge von Spargel unter sei-
nem Marktwert verkaufen. Der Vertrag war we-
gen eines Verstolles gegen des ,Gesetzes liber
den Betrug” nichtig und erzeugte somit keine
Wirkung. Das Gericht hat dem Klager, ungeach-
tet der Tatsache, dass der Auftragsgeber nicht
bereichert worden war, trotzdem ein Anspruch
auf Ersatz der Kosten der Dienstleistung zugege-
ben. Der Klager darf diese Kosten zuriickverlan-

B Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 4, 236.

3 Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 4, 236.

s Dawson, Restitution without enrichment, oben Anm. 5,
584.

%% Barnes v. Lozoff 123 NW 2d 543 (1963); Parrish v. Tahta-
ras 318 P 2d 642 (1957); Sterling v. Marshall 54 A 2d 353

(DC 1947).
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gen, obwohl diese Dienste fiir den Empfanger
keinen Wert gehabt haben.*’

Es ist unmoglich dieser anglo-amerikanischen
Losung zuzustimmen, wonach ein Bereiche-
rungsanspruch gewahrt werden darf, nur auf-
grund dessen, dass zwischen den Parteien ein
Vertrag geschlossen war, ohne Riicksicht auf die
Bereicherung, d. h. ohne Riicksicht darauf, dass
durch die Leistung der Gegenpartei nichts er-
langt wurde. Ein Bereicherungsanspruch darf
ohne Vermogensverschiebung aus einem Ver-
mogen in das Vermogen des anderen nicht statt
gegeben werden. Was hier tatsachlich die anglo-
amerikanischen Gerichte machen, ist die Gewah-
rung des Kondiktionsanspruches unter den Vo-
raussetzungen der Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag. Die Aufwendungen, die nur mittels eines
solchen Instrumentes, wie etwa GoOA, ersetzt
werden dirften, fir eine Bereicherung zu halten,
ist eine Zweckverfehlung von beiden Instituten.
Dies verwischt nicht nur jegliche Trennlinien zwi-
schen dem Bereicherungsrecht und der GoA (was
das anglo-amerikanische Recht durchaus gefallig
finden diirfte), sondern es verwischt auch jegli-
che Grenze zwischen den wirksamen und un-
wirksamen Vertragen. Selbst wenn man das Ar-
gument beiseitelasst, dass es eben die Leistungs-
kondiktion dasjenige Instrument ist, womit ein
unwirksamer Vertrag rickabgewickelt werden
soll®®. Aus der Geschéftsfihrung ohne Auftrag
dirften nur tatsachlich betatigte Aufwendungen
ersetzt werden, d. h. dasjenige, was der Ge-
schaftsfihrer tatsachlich aufwendet und nicht
der Wert, womit das Vermogen des Geschafts-
herren vermehrt ist. Dabei ist die Tatigkeit als
solche (Ausnahme: Berufstatigkeit) wegen des
unentgeltlichen Charakters der GoA nicht er-

%7 Fabian v. Wasatch Orchard Co. 125 P 860 (Utah 1912).

*® Die deutschen Gerichte vertreten bekanntlich noch heu-
te eine entgegengesetzte Position BGHZ 37, 258; BGHZ
101, 399; BGH NJW 1993, 3196; BGH NJW 1997, 48; BGH
NJW 2000, 72 mwN.
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satzfahig.>® Eben aus diesem Grund diirfte im
Dowling v. McKenny dem Klager (wenn uber-
haupt) nur ein Anspruch aus negotiorum gestio
zugesprochen werden und nur in Hohe, der flr
die Ausgrabung tatsachlich aufgewendeten Mii-
hen; nicht aber nach dem Marktwert berechne-
ter Wert der Dienste. Aus deutscher Sicht (zu-
mindest nach herrschender Meinung) ware das
zwar auch keine gerechtfertigte Vorgehensweise
gewesen, aber sie ware zumindest vertretbar. In
Fabian v. Wasatch Orchard Company wdre auch
das Institut des negotiorum gestio nicht ein-
schlagig gewesen, da es sich hierbei nur um das
reine Tatigwerden (nicht im Rahmen seines Be-
rufs) seitens des Fabian gehandelt hat.

Die Tatsache, dass zwischen den Parteien ein
(nichtiges) vertragliches Ubereinkommen vor-
handen war und es erfiillt wurde, bedeutet noch
nicht, dass damit das Vermogen des Gegners tat-
sachlich vermehrt wurde. Die Partei eines Ver-
trags dirfen alles moglichen und sogar wertlose
oder absurde Leistungen vereinbaren — zum Bei-
spiel, dass der Schuldner B in die Luft springt und
dreimal machtig schreien wird, woflr ihm der A
mit 1000 Lari belohnen wird. Wenn der B das
tatsachlich macht und der Vertrag wirksam
bleibt, ist der A natlrlich verpflichtet ihm das
Geschuldete zu geben. Wenn aber sich dieser
Vertrag als nichtig herausstellt, dann gibt es kei-
ne Rechtfertigung, warum der B den gleichen
bzw. irgendwelchen Betrag bekommen soll. Die
Riickgangigmachung eines nichtigen Vertrages
mittels negotiorum gestio ist problematisch und
im Endeffekt auch unrichtig, aber wenn die
anglo-amerikanische Gerichte diesen Weg ein-
schlagen mochten, dann soll man dies auch ex-
plizit so benennen (und von bereicherungsrecht-
lichen Haftung trennen). Dem Gericht soll wei-
terhin auch der Umstand klar sein, dass mittels

39

Rusiashvili/Egnatashvili, Falle zu den gesetzlichen

Schuldverhéltnissen, oben Anm. 3, 29.
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dieses Instrumentes nur dasjenige ersetzt wird,
was der Leistende tatsachlich aufgewendet hat
(unter dem Abzug des reinen Tatigkeitswertes)
und nicht das, womit sich das Vermégen des an-
deren vermehrt hat.*’ Wenn etwa der bekannte
Schriftsteller mit einem Journalisten Uber die Fo-
tosession fir bestimmten Entgelt ibereinkommt
und nach dieser Session der Vertrag sich als nich-
tig erweist, ist der Umstand, dass das Foto einen
gewissen Wert besitzt unwichtig — wegen man-
gelnder Vermoégensaufwendungen seitens des
Schriftstellers ist ein Anspruch aus negotiorum
gestio ausgeschlossen. Der Anspruch aus Ge-
schaftsfihrung ohne Auftrag basiert auf einer
ganz anderen Grundlage und Rechtfertigung als
der Kondiktionsanspruch. Der Aufwendungser-
satz, der dem gestor gewahrt wird, ist eine Art
von Belohnung fir seine altruistische Tatigkeit im
Interesses anderer. Die Vermogensverschie-
bung (aus seinem Vermdgen in das Vermogen
des Anderen) spielt hierbei keine Rolle. Das von
der englischen Doktrin aufgestellte Leitprinzip,
wonach: ,Es ist unwichtig, womit der Empfanger
tatsachlich bereichert ist, wenn er sich freiwillig
fiir die Entgegennahme von Ressourcen des An-

4« stellt eine Art von ver-

deren entschieden hat
fehltem Vermittlungsversuch vom bereiche-
rungsrechtlichen und GoA-Haftungsrahmen.*
Dieser dogmatische Wirrwarr ist eben ein Grund
dafir, dass die Entscheidung des englischen Ge-

richtes Planche v Colburn® heute als Teil des

0 Rusiashvili/Egnatashvili,

Falle zu den gesetzlichen
Schuldverhéltnissen, oben Anm. 3, 33.

4 Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 4, 238.

*> Diesem Letzten entspricht er deswegen nicht, da hier
unter den ,Ressourcen” kein Unterschied zwischen den
tatsachlich aufgewendeten und unentgeltlich zu leisten-
de (reine) Tatigkeit gemacht wird. In jedem Fall ist es un-
richtig, bei der Diskussion beziiglich der bereicherungs-
rechtlichen Haftungsrahmen auf diese Falle zu hinwei-
sen.

* Planche v Colburn [1831] EWHC KB J56.

Rechtes der ungerechtfertigten Bereicherung
angesehen wird,* obwohl es sich hier um eine
Abgeltung der Leistung im Rahmen eines wirk-
samen Vertrages gehandelt hat.*

Als Zusammenfassung darf hier gesagt wer-
den, dass es unrichtig ist, das Bereicherungs-
recht, dessen Zweck die Riickgangigmachung der
rechtsgrundlos erfolgten Vermoégensverschie-
bung bildet, fiir die Kompensation der Aufwen-
dungen (in Sinne des GoA) zu benutzen.*® Nur
,reine” Aufwendungen (und nicht im Sinne der
Aufwendungskondiktion), als solche, diirfen Ge-
genstand der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
bilden und hierbei ist unwichtig, was tatsachlich
die andere Partei hier erlangt hat. Die im anglo-
amerikanischen Recht teilweise erfolgte Zusam-
menfassung von Ansprichen aus negotiorum
gestio und Kondiktionsanspruch in einem ein-
heitlichen Restitutionsanspruch darf keine Lo-
sung dieses Problems bieten, da diese prinzipiell
zwei verschiedene Zwecke verfolgen. Das Prinzip,
dass ,der Besteller das Risiko tragt, dass das
Empfangene fir ihn sich wertlos herausstellt”,
verwischt gadnzlich die Grenze zwischen wirksa-
men und unwirksamen Vertrag. Die Vertrags-
nichtigkeit bedeutet, dass es in seinem Rahmen

vereinbarte regulatorische Regime auBer Kraft

o Gordley, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 4, 238.

* Der Verlag hat den Schriftsteller mit dem Verfassen ei-
nes Buches beauftragt, danach aber die Entscheidung
Uber dessen Veroffentlichung gedandert. Obwohl das Ma-
nuskript unbeendet geblieben ist, hat das Gericht den
Verlag trotzdem zur Zahlung verurteilt.

46 Abgesehen von der Tatsache, dass dies der restriktiven
Anwendung dieses Institutes widerspricht, was durch
anglo-amerikanische Gerichte mit dem Aufstellen des
Lunjust factor”-System sicher intendiert ist, s. dazu G.
Rusiashvili, Das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung in England, Deutsch-georgische Zeitschrift fur

Rechtsvergleichung, 1 ff.
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gesetzt ist”’ und die Frage der Risikoverteilung
mittels anderer rechtlicher Instrumente gelost
werden soll.

lll. Die Unmaoglichkeit der
Gegenrestitution

Die gestorte Riickabwicklung eines gegensei-
tigen Vertrages48 — wenn die Herausgabe des Er-
langten einer der Parteien nicht mehr moglich ist
— soll im Rahmen des Bereicherungsrechts ge-
sondert behandelt werden. Es ist eindeutig, dass
die Rickabwicklung von einem gegenseitigen
Vertrag anders erfolgen soll, als die Rickab-
wicklung von jedem anderen (nicht synallagmati-
schen) Geschaft und einer speziellen Figur fir
sich erfordert. Das deutsche und in seiner Nach-
ahmung® auch das georgische Recht stelle dafiir
die Rechtsfigur der Saldotheorie (Art. 979 IV
GZGB) zur Verfligung, die der Tatsache Rechnung
tragt, dass die Rickabwicklung von gegenseiti-
gen, nichtigen Vertrdagen genauso gegenseitig er-
folgen muss, wie ihre Erfiillung — die gegenseitige
Bereicherungsanspriiche sollen voneinander ab-
hangig durchgesetzt werden. Nehmen wir den
Fall an, wenn der A aufgrund des nichtigen Ver-
trages eine Sache geleistet bekommen hat, die
danach bei ihm untergegangen ist. Wenn er auf
diesen Untergang der Sache als Entreicherung im
Sinne von Art. 979 Ill GZGB hinweisen dirfte und
das Rickforderungsrecht des dafiir geleisteten
Betrages dennoch behalten wiirde. Die Folge da-

* Und nicht nur in dem Falle, wenn diese Unmaglichkeit
dem Schutz von anderer Partei dient, d. h. der Vertrag
eben deswegen auBer Kraft gesetzt wird, da der Gegner
durch den Vertrag vereinbartes Risiko nicht tragen sollte.

8 Vgl. zu dieser Frage im georgischen Recht G. Rusiashvili,
Zur Anwendbarkeit der Saldotheorie im georgischen
Recht, 2014, 159  ff,;
shvili/Egnatashvili, Fille zu den gesetzlichen Schuldver-

Saarbricken Rusia-

haltnissen, oben Anm. 3, 157 ff.; Rusiashvili, Reformvor-
schlag, oben Anm. 2, 43 ff.
9 Vgl. dazu oben angegebene Literatur.
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von ware, dass eine Partei alles bekommen wiir-
de, obwohl die Sache bei ihr untergegangen ist,
und der andere leer ausgehen sollte. Um dieses
unrichtiges Ergebnis zu vermeiden, hat man in
Deutschland die Rechtsfigur der sog. Sal-
dotheorie herausgebildet, die schon mehr als
Jahrhundert alt ist und obwohl sie sich mittler-
weile in mehrere Variationen und Alternativen
zersplittert hat, ihr Kerngedanke ist unverandert
geblieben: im Rahmen der Rickabwicklung eines
nichtigen gegenseitigen Vertrages darf eine Par-
tei das von ihr geleistet nur dann zurtickbekom-
men, wenn sie ihrerseits das Empfangene her-
ausgibt und sie darf nur so viel von diesem Ge-
leisteten zurlickfordern, wie sie sie selbst vom

Empfangenen weggibt.

Auch in der anglo-amerikanischen Tradition
ist die Riickabwicklung des nichtigen Austausch-
vertrages ein Thema, das von allen anderen be-
reicherungsrechtlichen Haftungsfallen getrennt
behandelt wird. Nach der allgemeinen Regel, soll
derjenige Klager der die eigene Leistung zurilick-
fordern mochte, soll seinerseits das Empfangene
herausgeben. Die Haftung des Empfangers ist

° yvon dem Vorhandensein der Berei-

abhingig:’
cherung bei ihm und die Méglichkeit der Riicker-
stattung des seinerseits Empfangenen seitens
des Kondiktionsglaubigers. Aber dieser Vorbehalt
fagt sich nicht ganz harmonisch im System der
anglo-amerikanischen  Kondiktionshaftung -
wenn die Bereicherung keine variable GrofRe von
sich aus darstelle (s. dazu am Anfang). Denn wel-
chen Sinn hat diese Unverdnderbarkeit (d. h. die
generelle Zuriickweisung der Entreicherungsein-
rede), wenn im Falle der Unmoglichkeit der Na-
turalrestitution jegliche Restitution ausgeschlos-
sen sein soll? D. h. der Leistungskondiktions-

schuldner darf von einem gegenseitigen Vertrag

> M. Chen-Wishart, In defence of unjust factors: a study of
rescission for duress,fraud and exploitation, in: John-
ston/Zimmermann (eds) Unjustified Enrichment, 174.
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immer noch bereichert sein, aber aufgrund der
Tatsache, dass der Glaubiger die Herausgabe des
Empfangenen (in Natur) nicht vermag, verliert er
seinerseits auch den Riickforderungsanspruch
und jegliche Riickabwicklung ist ausgeschlossen.

Die deutschen und englischen Gerichte kom-
men an dem Punkt Uberein, dass die Rickforde-
rung nur unter der Bedingung der gegenseitigen
Erstattung moglich ist, gehen aber bezliglich der
Form der Rickerstattung auseinander.”® In
Deutschland ist im Falle der Unmoglichkeit der
Rickerstattung seine Umrechnung in Geld und
somit in Wertersatzanspruch maoglich. In England
soll nur der Leistungsgegenstand (in Natur) zu-
rickgewahrt werden, ansonsten ist die Rickab-
wicklung ausgeschlossen. Eine Ausnahme gilt nur
fur den Fall, wenn die Sache nur teilweise ent-
wertet oder untergeht, dabei ist aber auch der
unredliche Empfanger nicht zu Wertersatz in
Geld fiir den entwerteten Teil verpflichtet. Die
Leistungsriickforderung ist auch in dem Fall aus-
geschlossen, wenn die Rickerstattung der Ge-
genleistung nachtraglich unmoglich geworden
ist, da der Leistungsgegenstand im Rahmen sei-
nes zweckmalligen Gebrauchs unterging, ver-
braucht oder an einen Dritten verduRRert wur-
de.> Zum Beispiel, wenn der Kliger von dem Be-
klagten eine Kommanditgesellschaft gekauft hat,
die danach in ein GmbH verwandelt hat®® oder
der Klager eine Mine gekauft hat und ihre Riick-
gabe nach der Vorratsausschépfung beab-
sichtigt.”* Aus diesem Prinzip folgt die Losung,
dass in England der Rickforderungsanspruch
ausgeschlossen ist, wenn die Restitution der Ge-
genleistung von Anfang an unmodglich gewesen
ist, etwa deshalb da es sich um eine Dienstleis-
tung gehandelt hat: der Klager hat das Anlegen

> Chen-Wishart, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustifi-
ed Enrichment, oben Anm. 50, 175.

>2 White v. Garden (1851) 10 CB 919.

>3 Clarke v Dickson (1858) EB & E 148.

>* Vigers v. Pike (1842) 8 Cl & F 562.

von Eisenbahngleise libernommen, der Kaufver-
trag lag aber wegen einer unrichtigen Vorstel-
lung zu Grunde. Der Klager erhob die Klage mit
der Forderung der Nichtigkeit des Vertrages und
Wertersatz der geleisteten Dienste, die lber den
vertraglich vereinbarten Wert hinausgingen. Die-
se Klage wurde abgewiesen, da die Restitution
dieser Dienste nicht mehr méglich war.”® In Clar-
ke v Dickson®® hat der Klager einen Anteil in der
Bergbaugesellschaft des Beklagten gekauft (The
Welsh Potosi Lead and Copper Mining Company).
Der Abschluss des Kaufvertrags war durch drei
Aussagen seitens des Beklagten bezliglich der fi-
nanziellen Lage der Gesellschaft entscheidend
beeinflusst. Im Jahr 1857 war das Einkommen
der Gesellschaft sehr niedrig und sie wurde letzt-
endlich aufgelost. Danach stellte sich heraus,
dass diese Aussagen beziiglich des Gewinns, den
die Gesellschaft jahrlich erwirtschaften sollte,
falsch gewesen ist und mit der Absicht geduBert
wurden, einen Irrtum bei ihm zu erwecken. Er
hat Klage zur Rickforderung des fiir den Anteil
bezahlten Betrag erhoben. Der Richter Crompton
fand es unmoglich den Vertrag nichtig zu erkla-
ren, da die Gesellschaftsanteile zu diesem Zeit-
punkt jeglichen Wert schon verloren hatten.
,Dann wenn einer von den Parteien auf die Nich-
tigkeit des Vertrages hinweisen méchte, soll sie
die Moglichkeit haben das Erlangte im urspriing-
lichen [vor dem Vertragsschluss gegebenen] Zu-
stand zurtickzugewdhren ... Was hat er denn ge-
kauft? Ein Anteil an der Gesellschaft, den er mit
anderen besessen hatte. Er kann diese nicht
mehr rickibertragen In diesem Kontext
mochte ich als Argument den Fall von Metzger
anfihren, der das lebende Vieh kaufte, es
schlachtete und dann das Fleisch an seine Kun-
den weiterverkaufte. Wiirde das Recht uns die
Moglichkeit geben, wie es eben der Klager ver-

>> Boyd & Forrest v. Glasgow & South Western Railway Co.
1915 SC (HL) 20.
*® Clarke v Dickson (1858) EB & E 148.
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langt, nach dem Auffinden des Betrugs seitens
des Verkaufers, dem Metzger ein Recht zu ge-
wahren die Nichtigkeit des Vertrages zu fordern
und den ganzen Preis zuriickzuverlangen: ware
das noch ein Recht?“ Diese Entscheidung fand
seitens des Richters Erl und Cambel eine Bestati-
gung. Das bedeutet, dass einem Klager der eine
Bergbaugesellschaft gekauft hat, dessen Ein-
kommen viel niedriger war als nach deren Ansa-
gen, aufgrund der Tatsache, dass diese Gesell-
schaft nicht mehr existent ist kein Recht auf
Rickforderung von irgendetwas zugesprochen
wird.. Diese Losung ist eine umgekehrte Variante
der deutschen Saldotheorie: Aufgrund dessen,
dass eine von den Parteien die Riickerstattung in
Natur nicht mehr leisten vermag, wird nicht nur
die einseitige Rilickforderung durch sie ausge-
schlossen, sondern génzlich auf die Riickabwick-
lung des Vertrages verzichtet. Hierbei liegt den
beiden Lésungen der gemeinsame Gedanke zu-
grunde, dass beiderseitig erfiillter Vertrag nicht
Die
Deutschen finden es aber selbstverstandlich die

einseitig rilickabgewickelt werden kann.
Pflicht zur Naturalrestitution im Falle seiner Un-
moglichkeit in Wertersatzpflicht umzuwandeln,
um die beiderseitige Riickabwicklung trotzdem
zu gewahrleisten.

Aber diese auf den ersten Blick ziemlich son-
derliche Begrindung des englischen Gerichtes,
die es moglich macht, dass die Unmoglichkeit der
Naturalrestitution die Folgen des Betruges liber-
lagert und trotz dieses Betrugs keine Riickab-
wicklung stattfindet, entbl6Bt zwar das richtige
Problem, I6st es aber am Ende unbefriedigend —
Der Kondiktionsanspruch schlie8t nicht die Un-
moglichkeit der Naturalrestitution aus, da dieser
in einem Wertersatzanspruch umgewandelt
werden kann (und es ist nicht ganz nachvollzieh-
bar, warum die englische Doktrin diese Schritt
nicht macht), sondern die mogliche Schwierigkeit
der Wertberechnung in dem Falle, wenn etwa
der Verkaufer den Kaufer beziglich des Wertes
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der Sache betrogen hat, oder, wie im oben an-
gefiihrten Fall, Geschéftsanteil tatsdchlich einen
viel niedrigeren Wert gehabt haben. Fir die L6-
sung dieses Problems darf auf zwei, rechtlich
identische Falle aus der deutschen Rechtspraxis
hingewiesen werden. Im ersten Fall>’ handelte es
sich um den Kauf eines Mahdreschers. In dem
von dem Beklagten unterschriebenen Kaufver-
trag war eingetragen, dass ,die mangelfreie
Funktionsfahigkeit der Maschine gesichert sei”.
Der Mahdrescher ging alsbald kaputt und der
Klager erklarte die Anfechtung des Vertrages
wegen Betrugs seitens des Beklagten lber den
Zustand der Maschine. Alternativ erklarte er ei-
nen Ricktritt. Wahrend des Verfahrens hat der
Kldager seine Anfechtung auf den Umstand ge-
stltzt, dass der Beklagte ihn betrogen hat (iber
das Herstellungsdatum der Maschine — tatsdch-
lich ist diese nicht drei, sondern neun Jahre alt
gewesen. In diesem Fall hat das deutsche Gericht
entschieden (was auch schon der gangigen
Rechtspraxis entsprach), dass bei dem Untergang
einer Sache, wenn dieser durch einen Mangel
verursacht wurde, auf die Saldotheorie verzich-
tet werden soll. Zu Gunsten von ,,zwei Kondiktio-

nentheorie”,®

wonach einer seine Leistung zu-
rickfordern darf unabhangig davon, ob er selbst
das Empfangene rickerstattet. Flir die Unter-
stitzung dieses Ergebnisses darf auf eine Paral-
lele mit der rlcktrittsrechtlichen Abwicklung hin-
gewiesen werden,”® genauso wie auf den Fall der
Unredlichkeit des Verkaufers, als Voraussetzung
seiner verscharften Haftung. Im Rahmen der ver-
scharften Haftung wird dem Beklagten, der die
Unwirksamkeit des Vertrages verursacht hat und
davon gewusst hat, trotz der Entreicherung eine

Wertersatzpflicht aufgebiirdet. Seine Unredlich-

>’ BGH, 09.10.1980 - VII ZR 332/79.
> Rusiashvili, Das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung I: Leistungskondiktion, oben Anm. 2, 152.
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Schuldverhéltnissen, oben Anm. 3, 173.
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keit wirkt auch umgekehrt — in diesem Fall tritt
das entgegengesetzte Ergebnis ein: Er soll das
Empfangene zuriickgeben und bekommt nichts
zurlick (von ihm Geleisteten), was eindeutig vor-
zugswirdiger ist im Vergleich zu der anglo-ame-
rikanischen Lésung.

Im zweiten Fall®® haben die Parteien einen
Kaufvertrag Uber einen gebrauchten Mercedes
geschlossen, dessen Tachometerdaten durch den
beklagten Verkiufer noch vor der Ubergabe der
Sache geandert waren,. Der Verkdufer hat den
Kaufer Uber diese Tatsache getduscht. Nach der
Ubergabe des Fahrzeugs hat der Kliger dieses
auf einer Autobahn schwer beschadigt, wodurch
er auch von der Tauschung erfahren und die An-
fechtung erklart hat. Mit der erhobenen Klage
forderte er das (ibergegebene Geld und die im
Kaufpreis einkalkulierte dingliche Leitung (die
Ubergabe eines anderen Autos) zuriick.®’ Das
deutsche Gericht hat in diesem Fall anerkannt,
dass der Kaufer, der eine Tauschungsanfechtung
erklart (was tatsachlich stattgefunden hat), den
Kaufpreis auch dann zuriickfordern darf, wenn
die Kaufsache bei ihm untergegangen ist oder
sich verschlechtert hat und eine Rickgabe an
den Verkdufer nur in diesem Zustand moglich ist.
Somit ware das deutsche Gericht in dem Fall
Clarke v Dickson zu einem ganzlich entgegenge-
setzten Ergebnis gelangt, obwohl beiden Rechts-
ordnungen das Bewusstsein von dem identischen
Problem zu Grunde lag. Aber das englische Ge-
richt in seiner praventiven Bestrebung eine ein-
seitige Rickabwicklung auszuschlieBen vermag,
weist ganzlich die Moglichkeit dieser Abwicklung
ab. Im Gegensatz dazu gelangt das deutsche Ge-
richte durch die Umstellung der Naturalrestituti-
onspflicht in eine Wertersatzpflicht ziemlich
leicht zu einem gerechtfertigten und elastischen

%0 BGH, Urt. v. 8. Januar 1970, VII ZR 130/68.
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Schuldverhéltnissen, oben Anm. 3, 173.

Ergebnis — generell gilt die Saldotheorie (beider-
seitige Rickabwicklung), aber wenn eine von den
Parteien (etwa wegen den von ihr veriibten Tau-
schung) diesen Schutz nicht verdient, ist auch ei-
ne einseitige Riickforderung mb’glich.62

Der anglo-amerikanischen Doktrin wird letzt-
endlich selbst die Tatsache bewusst, dass die
gewadhlte Losung zu unelastisch ist und zu unrich-
tigen Ergebnissen fiihrt. Deswegen versucht sie
das in Clarke v Dickson aufgestelltes Prinzip auf
die eine oder andere Weise abzumildern. So ist
etwa die Rickerstattung moglich, wenn das
Vermogensgut noch vorhanden ist, trotz der
teilweisen Entwertung (Spence v Crawford): Der
Beklagter hat den Klager lber die finanzielle Lage
der Gesellschaft getduscht und seine finanziellen
Angelegenheiten bewusst falsch dargestellt um
sie von ihm billiger abzukaufen und vor allem zu
diesem Verkauf zu zwingen. Nach einigen Jahren
versuchte der Klager den verkauften Anteil zu-
rickzuerwerben. Der Beklagter wies auf den
Umstand hin, dass die Erstattung des zusatzli-
chen Vorteils nicht mehr moéglich war; er hat an-
statt des Klagers eine Blirgschaft gegeniber ei-
ner Bank Ubernommen und einige Aktien ver-
kauft, um den erwirtschafteten Betrag zinsbrin-
gend anzulegen und somit die Liquiditat der Ge-
® Das Gericht hat
hier trotzdem eine Riickerstattung der Gegen-

sellschaft zu gewahrleisten.

leistung in Form des Wertersatzes zugelassen.
Was die verdullerten Aktien anbelangt, war der
Klager bereit deren mittlerweile erhéhten
Marktwert zu ersetzen. Damit hat das Gericht

letztendlich den Wertersatz der Gegenleistung in

®2 Obwohl diese konkrete Entscheidung des deutschen Ge-
richtes kritisiert wurde mit dem Argument, dass in die-
sem Fall keine Ausnahme von der Saldotheorie gemacht
werden sollte, da die Verfédlschung der Tachometerdaten
nichts mit dem nachfolgenden Untergang des Autos ge-
habt hat, s. dazu Rusiashvili/Egnatashvili, Falle zu den ge-
setzlichen Schuldverhaltnissen, oben Anm. 3, 172.

% Spence v. Crawford [1939] 3 All ER 271.
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Geld zugelassen, was fir den Klager unglinstig
war, aber er hat sich freiwillig darauf eingelas-
sen. In Deutschland und in Georgien waren die
Blrgschaftsverpflichtung gegeniiber der Bank
und entduBerten Aktien Aufwendungen (§ 984 |,
981) gewesen, fiir die der unredliche Empfanger
keinen Ersatz bekommt.®* Von der Regel, wonach
mit der Unmoglichkeit der Restitution die Leis-
tung auch der Kondiktionsanspruch der Gegen-
seite entfdllt, hat das englische Gericht in Erlan-
ger v New Sombrero Phosphate Co® eine Aus-
nahme gemacht und bei der Unmoglichkeit der
Naturalrestitution sie durch Wertersatzpflicht er-
setzt. Auch in Smith New Court Securities Ltd v
Scrimgeour Vickers hat das Gericht im Falle der
rechtsgrundlosen Leistung einer Gattungssache
die Riickgewahr der Sache von gleicher Gattung
und Wert angeordnet, etwa des Anteils in einer
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts. Diese Ent-
scheidung wurde zwar mit dem Argument kriti-
siert, dass es dem Klager moglich sei einen fir
teureren gekauften Anteil billiger zu erwerben,®®
dem wird aber entgegengehalten, dass diese un-
notige Erschwerung ganzlich abgewiesen werden
dirfte, wenn das Gericht nur zulassen wiirde den
Gegenrestitutionsanspruch ganzlich in ein Wer-
tersatzanspruch in Geld umzuwandeln,®” wie es
eben in Deutschland der Fall ist.

Somit ist im Falle der Unmoglichkeit der Riick-
erstattung in Natur, die Riickabwicklung ganzlich
ausgeschlossen. Aber aufgrund dessen, dass die-
ses Ergebnis grofRenteils ziemlich unbillig ist, las-
sen die

anglo-amerikanische Gerichte aus-

nahmsweise die Moglichkeit der Umstellung der

64 Rusiashvili, Reformvorschlag, oben Anm. 2, 83.

6 Erlanger v. New Sombrero Phosphate Co. (1878) 3 App
Cas 1218.

F McKendrick, Total Failure of Consideration and Coun-
ter-restitution: Two Issues or One? in: Peter Birks (ed.),
Laundering and Tracing, Oxford 1995, 233.

*7 Chen-Wishart, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustifi-
ed Enrichment, oben Anm. 50, 176 Anm. 70.
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Rickibertragungspflicht in einen Wertesatzan-
spruch, solange die Identitdt des Gegenstandes
unverandert bleibt. Am wahrscheinlichsten ist
diese Umstellung in Wertersatzanspruch in Geld
gegen den Tauschenden moglich (Spence v
Crawford).®®

Zusammenfassung

Das anglo-amerikanisches Recht der unge-
rechtfertigten Bereicherung hat fiir die Frage des
kondiktionsrechtlichen Haftungsrahmen eine
ziemlich sonderliche Losung gefunden. Mittels
der Verallgemeinerung von Ausnahmefillen, d.
h. teilweise mit dem richtigen Hinweis auf die
Falle in denen der Kondiktionsschuldner berei-
cherungsunabhangig haften soll, gelangt es im
Endeffekt zu einer Anerkennung der Unmaoglich-
keit der Entreicherung. Vor allem wird in diesen
Rechtsordnungen nicht zwischen den erlangten
»Etwas” (als Ausgangsvoraussetzung der Berei-
cherungshaftung) und von diesem ,Etwas” im
Vermogen des Empfanger verbliebene Saldo —
Bereicherung — unterschieden, was ein Konstru-
ieren der in sich schliissigen bereicherungsrecht-
lichen Haftungsdogmatik unmdglich macht. Die-
se Herangehensweise ist aber nicht nur wegen
des Ergebnisses, sondern vor allem wegen der
Methodologie problematisch, die zu seiner Be-
grindung benutzt wird. Die Falle worauf die Un-
moglichkeit der Entreicherung gestlitzt wird, ge-
horen groBtenteils zum Bereich und zur Prob-
lematik des Deliktsrechts oder der Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag. Die Vermischung von Voraus-
setzungen dieser verschiedenen Institute mitei-
nander flhrt dazu, dass der Kondiktionsanspruch
zu einem Instrument des Schadenersatzes ohne
Schadensvoraussetzung und zum Aufwendungs-
eratzanspruch ohne Voraussetzung von Aufwen-

%8 Chen-Wishart, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustifi-
ed Enrichment, oben Anm. 50, 176.
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dungsbetatigung wird. Alle unzdhligen Ausnah- der Unmdglichkeit von Gegenrestitution hin-
men und Ausnahmen von den Ausnahmen, auf weist, bestatigt nochmals den richtigen Kern der
die das anglo-amerikanisches Recht in den Fillen  deutschen Saldotheorie.

47



Das rechtliche Schicksaal des Nichtzubehors

nach der Aneignung der mit der Hypothek belasteten Sache

Art. 300 GZGB, der den Ausnahmefall von
dem Verbot von lex commissoria regelt,’ |asst die
Befriedigung des Hypothekenglaubigers durch
den Erwerb des Eigentums an dem mit der Hypo-
thek belasteteten Sache (Aneignung).... Diese
Vorschrift regelt aber nicht, was nach dieser An-
eignung mit den Sachen passieren soll, die sich in
der belasteten Wohnung befinden. lhr rechtli-
ches Schicksal ist von dem Verhaltnis dieser Sa-
chen zu der belasteten Sache und von dem Wil-
len des Eigentlimers beziglich der Eigentums-
aufgabe abhangig.

I. Sachen auBerhalb des Haftungsverbands

Die in Art. 300 GZGB geregelte Einigung Uber
die Befriedigung des Hypothekenglaubigers
durch den Eigentumserwerb an der belasteteten
Sache, schafft nur eine zusatzliche Befriedi-
gungsmoglichkeit nach dem Verzug des Schuld-
ners und insoweit darf nur auf den belasteten
Gegenstand, d. h. auf den Haftungsverband der
Hypothek.... Die anderen Sachen sind natiirlich
aus dieser Haftung rausgelassen. Der Haftungs-
verband erfasst primar die belastete Sache mit

allen seinen wesentlichen? und unwesentlichen

! Lieder, in Mlinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020,
§ 1149 Rn. 1-2; Rusiashvili, in: Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, Band Il, Chanturia (Hgrs.), 2018, Art.
300 Rn. 1 (Auf Georgisch).

? Natiirlich dirfen die belasteten Sachen gar nicht der Ge-
genstand des eigenen selbstdandigen Rechts sein, Strese-
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Bestandteilen.? Zu dem Haftungsverband gehort
auch das Zubehor der Sache, wenn die Parteien
nichts anderes vereinbart haben, was dem Prin-
zip der Erhaltung der wirtschaftlichen Einheit
und Funktionsfahigkeit der Sache dient.” Das Zu-
behor, das noch vor Hypothekenbestellung in
das Eigentum des Anderen (bergegangen ist,
fallt nicht in die Hypothekenmasse.> Anders ist
der Fall mit demjenigen Zubehor, das zwar von
Anfang an Eigentum des Andren gewesen ist, der
Grundstiickseigentiimer (Hypothekenschuldner)
aber darauf ein Anwartschaftsrecht gehabt hat.®

Die restlichen beweglichen Sachen, die sich in
der belasteten unbeweglichen Sache befinden,
gehoren nicht zu dem Zubehér und werden mit
dem in Art. 300 GZGB geregelten Eigentums-
Ubergang nicht erfasst. Das Eigentum geht nur an
der belasteten Sache und an ihrem Zubehoér an
den Glaubiger (ber.

mann, in Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2018,
§ 93 Rn. 32.

3 Lieder, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020,
§ 1120 Rn. 11.

4 Rusiashvili, in: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band Il, Chanturia (Hgrs.), 2018, Art. 293 Rn. 5 (Auf Geor-
gisch).

> Lieder, in Mlinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020,
§ 1120 Rn. 25.

6 Lieder, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020,
§ 1120 Rn. 25.
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Il. Die Identifizierungspflicht des Eigentiimers
von anderen (eingebrachten) beweglichen
Sachen

Wer aus Sicht des Hypothekenglaubigers als
Eigentiimer von den eingebrachten Sachen gilt,
soll nach den sachenrechtlichen Vermutungen
entschieden werden. Der Besitz an der Wohnung
oder dem Grundstlick, erfasst auch die dort ein-
gebrachten Sachen. D. h. es wird vermutet, dass
der Hypothekengldaubiger von der Aneignung
nach Art. 300 GZGB vermuten darf, dass die in
dem belasteten Raum befindliche Sachen im Ei-
gentum des Hypothekenschuldners stehen. Dem
Hypothekengldaubiger  obliegt keine  Erfor-
schungspflicht, wer der wahre Eigentimer ist —
die Auferlegung dieser Pflicht wiirde die Eigen-
tumsvermutung ihren Sinn berauben und den
Publizitatsgedanken ins Leere laufen lassen. Um
das Auffinden des Eigentiimers der beweglichen
Sachen soll sich nicht einmal der Finder von ver-
lorenen Sachen kiimmern.” Der soll sich anstatt
auf die Vermutungen zu verlassen die Sache
gleich bei der Polizei abgeben. Derjenige, der an
der unbewegliche Sache das Eigentum erwirbt,
darf vermuten, dass darin befindliche Sachen
dem friheren Eigentimer gehoren. Diese Argu-
mentation darf auf dem ausdriicklich fixierten
Willen des Gesetzgebers bei der Regelung von
Vollstreckungsmallnahmen gestiitzt werden:
nach Art. 40 VI des Vollstreckungsverfahrensge-
setzes ist nach der Beschlagnahme von bewegli-
chen Sachen ihre Aufhebung nur dann moglich,
wenn der mutmaRliche Rechtsinhaber ein Do-
kument vorlegt, das sein Eigentum beweist und
der Glaubiger seine Zustimmung duRern wird.
Somit darf, nach dem Willen des Gesetzgebers,
der Gerichtsvollzieher vermuten, dass die Sa-

chen, die er in der Wohnung des Schuldners vor-

’ Totladze, in: Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch,
Band II, Chanturia (Hgrs.), 2018, Art. 191 Rn. 10 (Auf Ge-
orgisch).

findet (auch dieser Tatbestand ist durch die Vor-
schrift erfasst), eben diesem Schuldner gehort.
Eine Erforschungspflicht obliegt nicht einmal
dem Vertreter des staatlichen Exekutionsappara-
tes. Umso mehr darf das nicht vom Hypotheken-
glaubiger gefordert werden, der iber wesentlich
wenigere Méglichkeiten fiir eine solche Uber-
prifung besitzt.

lll. Post contractum finitum

Aufgrund der nach Beendigung des Vertrages
entstandenen Verpflichtung (post contractum

finil‘um)8 ist der Hypothekenglaubiger ver-
pflichtet, nach der Aneignung und Inbesitznahme
der belasteten Sache dem Hypothekenschuldner,
die Entfernung von dort hinterlassenen Sachen
anzubieten. Eine eindeutige Zurickweisung die-
ses Angebots soll als Eigentumsaufgabe gedeutet
werden, wonach der ehemalige Hypotheken-
glaubiger und jetzige Eigentlimer von unbewegli-
cher Sache auch das Eigentum an dieser bewegli-
chen Sachen erwirbt nach Art. 190 | GZGB.

Auf dem ersten Blick problematisch kénnte
der Fall sein, wenn der Wille zur Eigentumsauf-
gabe nicht (nicht einmal durch Auslegung) fest-
stellbar ist, aber in diesen Umstanden jeder ob-
jektive Beobachter hatte erkennen kdnnen, dass
der Eigentiimer kein Interesse mehr an dieser
Sachen hat und auch kinftig diese nicht zuriick-
fordern wird. Die Dereliktion ist keine empfangs-
bedirftige Willenserklarung und seine Auslegung
aus dem Empfangerhorizont scheidet aus, da
dies dem Empfinger nicht maglich ist.’ Der Ei-
gentumserwerb durch Ersitzung nach Art. 165 |
GZGB ist ausgeschlossen, wenn der Hypotheken-

8 Bachmann, in Minchner Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2019, § 241, Rn. 109.

9 Oechsler, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2020, § 959 Rn. 6.
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glaubiger weil}, dass die Sachen dem anderen
gehoren. Deswegen sollen seine Interessen da-
hingehend geschiitzt werden, dass er der reale
Wille des Eigentlimers nicht erforschen soll, son-
dern, dass Schweigen und Untatigbleiben des Ei-
gentliimers als konkludentes Angebot zum Ab-
schluss des Schenkungsvertrages gedeutet wird,
die genauso konkludent und Zugang der An-
nahme beim Eigentiimer angenommen werden
darf. Hier erwirbt der Hypothekenglaubiger das
Eigentum nach Art. 186 | GZGB.

Wenn weder Dereliktion noch das oben er-
wahnte Schenkungsangebot seitens des Eigen-
timers vorliegt und wenn dem Hypothekenglau-
biger aus irgendeinem Grund nicht zugemutet
werden darf diese bewegliche Sache in seinem
Haus aufzubewahren, darf er von seiner Riick-
gabeverpflichtung mittels der Hinterlegung sich
nach Art. 434 | GZGB befreien.

Der Hypothekenglaubiger ist nicht verpflichtet
die Begriindetheit der Anspriichen von Dritten zu
Uberprifen, deswegen, wenn die Herausgabe
der Sache sowohl von dem ehemaligen Eigentu-
mer der belasteten Sache als auch von einem
Dritten gefordert wird, darf er nach der oben
erwahnten Vermutung die Sache dem ehemali-
gen Hypothekenschuldner und Eigentiimer her-
ausgeben. Die nachvertraglichen Pflichten sollten
keine grof3e Last fiir den ehemaligen Kontrahen-
ten darstellen, da er nach der Beendigung des
Vertrages ein legitimes Interesse daran hat,

grundsatzlich jegliche Verpflichtung aus dem
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Vertrag in der Vergangenheit zu belassen.™® Eben
deswegen soll der Hypothekenglaubiger von dem
Streit zwischen den ehemaligen Eigentimern
und den Dritte rausgelassen werden. Eine Aus-
nahme bildet der Fall, in dem die Herausgabe der
hinterlassenen Sache von derjenigen Person ver-
langt wird (selbst wenn diese der ehemalige Ei-
gentimer der belasteten Wohnung ist), die si-
cher kein Recht an diese Sache hat und die Her-
ausgabe an sie offensichtlich als pflichtwidriges
Verhalten bewertet werden darf.

IV. Der Untergang von hinterlassenen be-
weglichen Sache

Wenn der Hypothekengldaubiger die Sachen
vernichtet hat, die er aus oben genannten Griin-
den fir eigen gehalten hat, diese aber tatsachlich
noch im Eigentum des Anderen standen, kommt
seine deliktische Haftung mangels Verschuldens
trotzdem nicht in Betracht. Der Schaden darf
nicht als vorsatzlich zugefiigt angesehen werden,
da durch den Vorsatz auch die Rechtswidrigkeit
erfasst werden soll.'! Das ware nur dann der Fall
gewesen, wenn der Hypothekenglaubiger ge-
wusst hatte, dass die Sache einem anderen ge-
hort bzw. verpflichtet gewesen sei dies zu erfor-
schen.'? Das Gleiche gilt fir die Annahme einer
fahrlassigen Vernichtung dieser Sachen. Somit ist
in diesem Falle, der Vernichtung der unbewegli-
chen Sache, die Deliktische Haftung des Hypo-
thekengldubigers ausgeschlossen.

Nino Kavshbaia

10 Bachmann, in Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2019, § 241, Rn. 109.

G Rusiashvili/D. Egnatashvili, Falle zu den gesetzlichen
Schuldverhaltnissen, Thilisi 2016, 117 ff. (auf Georgisch).
2 Ander sieht der Fall aus, wenn der tatsichliche Eigentii-
mer der Sache die Riickgabe schon verlangt hat. Dann

haftet der Hypothekengldubiger nach Art. 992 GZGB.



RECHTSPRECHUNG

» 1-4/2020

Die Aufhebung des Entlassungsbefehls des
Arbeitnehmers/Die Bestimmung von rechtli-
chen Restitutionsmechanismen des Arbeitge-
bers

Art. 54, 409, 411, 318 GZGB

Art. 111, 44, 32, 37 |1 Z), T) und 38 des Arbeits-
gesetzbuches

OGH, Besch. v. 24 November 2017 Ne sl-1122-
1042-2017

Weist der Arbeitnehmer auf die Verletzung
von betrieblicher Ordnung hin, so soll er bewei-
sen, dass diese Ordnung dem Arbeitnehmer
auch vorgelegt wurde unter der Warnung des
Transparenzgebotes von seinen Rechten und
Pflichten.

Fiir die RechtmaBigkeit von Aufhebung des
Arbeitsverhdltnisses soll als Beweis nicht nur
der Entlassungsbefehl und restliche Dokumen-
tation vorgelegt werden, sondern auch die fak-
tischen Umstidnde, worauf diese Entlassung ge-
stiitzt wurde.

Die Nichtigkeit einer von der Bedingung des
Entlassungsbefehls soll so ausgelegt werden,
dass der mit dem Arbeitnehmer geschlossene
Vertrag gar nicht aufgehoben wire, weshalb,

gem. Art. 38 VII des Arbeitsgesetzbuches, die
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand vor-
rangig zur Einstellung an gleichwertigen Ar-
beitsplatz oder Kompensation ist.

(Leitsdtze des Verfassers)

I. Problemstellung

Zwischen dem Klager und Beklagten wurde
ein Arbeitsvertrag geschlossen, wonach der Ers-
tere als pflegende Krankenschwester eingestellt
wurde. Der Arbeitnehmer wurde mehrfach we-
gen des Verstolles gegen die Betriebsordnung
gewarnt und danach wurde er auch vom Dienst
entlassen. Als Grund fir die Entlassung wurde
Art. 37 | Z), T) angegeben. Danach erhob er die
Klage mit der Forderung, Beschluss Uber die Ein-
leitung der disziplindaren Sanktionen gegen sie
und ihren Entlassungsbefehl fiir nichtig zu erkla-
ren zusammen mit der Forderung der Widerher-
stellung auf die Position der pflegenden Kran-
kenschwerster und des Ersatzes des entgange-
nen Gewinns nach Art. 54, 409, 411 GZGB und
44, 32 des Arbeitsgesetzbuches. Das erstinstanz-
liche Gericht hat der Klage nur teilweise stattge-
geben: Der Beschluss des Beklagten liber die Ent-
lassung des Klagers wurde als nichtig erklart und
ihm wurde die Pflicht zum Ersatz des ent-
gangenen Gewinns (bis zur Vollstreckung der
Klage) auferlegt. Der Klager wurde auf seine
frihere Arbeitspostition wiedereingestellt.



Aleksandre Tedoradze

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 4/2020

Il. Zusammenfassung der Entscheidungsgriinde

Der Beklagte legte Berufung ein und forderte
die Aufhebung der schon entgangenen Entschei-
dung und Zurickweisung von Klagebegehren des
erstinstanzlichen Klagers. Das Berufungsgericht
hat die Form der rechtlichen Restitution gean-
dert und hat dem Beklagten die Kompensations-
zahlung auferlegt. Bei der Aufhebung des Ar-
beitsvertrages wegen Verletzung von auferlegten
Pflichten soll der Arbeitsgeber nicht nur die vor-
herige Anwendung von DisziplinarmaBnahmen
nachweisen und die Dokumentationen seiner
Entlassung vorlegen, sondern auch die faktische
Grundlage fiir diese Entlassung erbringen kénnen
missen, da die Anwendung von disziplindren
MaBnahmen und nachfolgende Entlassung eine
Wertungsentscheidung ist, deren Legitimitat von
den oben erwdhnten Faktoren abhangt. Im vor-
liegenden Fall lag hier, nach der Erklarung des
Arbeitgebers, ein mehrmaliger Verstol3 gegen die
Betriebsordnung vor. Der Kldger habe verzichtet,
die elementaren Normen von Ordnung einzuhal-
ten und sei zugleich mehrmals die Quelle des
Konfliktes mit anderen Arbeitnehmern gewesen,
womit er die normale Funktionalitat des Arbeits-
prozesses nachhaltig gestort habe. Er habe zu-
gleich einige, ihm auferlegte Pflichten (etwa:
Impfmaterialien vorzubereiten, Tagesordnung
nach entsprechenden Anweisungen auszufillen)
vernachldssigt. Der Klager wies als Quelle der
Verpflichtung auf die Dienstordnung hin und er-
klarte zugleich, dass es dem Arbeitnehmer ob-
liegt die Existenz der Pflicht des Arbeitnehmers
und ihre Verletzung zu beweisen. Die Normen
der Betriebsordnung sollten 6ffentlich zuganglich
sein — und jede nachtragliche Anderung darin zur
Kenntnis des Arbeitnehmers gelangen, was nach
dem Transparenzgebot des Arbeitnehmers ge-
wahrleisten sein soll. Sonst wiirde der Arbeitge-
ber in dieser Ordnung, fir den Arbeitnehmer,
unbekannte Bedingungen (Anderungen) eintra-
gen und somit ihren Verstol} provozieren. In je-
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dem Fall liegt es an dem Arbeitgeber, den Ar-
beitnehmer zu informieren und diesbeziiglich
Beweise zu liefern (Art. 1 1l des Arbeitsgesetzbu-
ches, Art. 318 GZGB). Nach der Auffassung des
Berufungsgerichtes lasst sich das nur durch Zeu-
genbefragung nicht beweisen. Insbesondere in
dem Fall, wenn dieser Zeuge nicht substantiiert
darzulegen vermag, was an der pflegenden Kran-
kenschwester oblag: nur das Argument, dass je-
de Krankenschwester (zumindest in diesem kon-
kreten Krankenhaus) auf diese Art und Weise
sich zu benehmen pflegt, darf nicht als Beweis
fir die Pflichtverletzung seitens des Klagers die-
nen. Auf Grund dessen soll die Aufhebung des
Arbeitsvertrages als unglltig angesehen werden.
Das Gericht befand aber, dass im Ergebnis der
Klager nicht zur Wiedereinstellung des entlasse-
nen Arbeitnehmers auf die vorherige Arbeitspo-
sition, sondern zur Zahlung der angemessenen
Kompensation verurteilt werden sollte. Nach der
Auffassung des Berufungsgerichtes ist nach der
widerrechtlichen Entlassung die Widereinstel-
lung auf die vorherige Position nicht angemes-
sen, wenn die vollkommene rechtliche Restitu-
tion nach der Einstellung eines Anderen auf die
entsprechende Stelle unmoglich gemacht wor-
den ist. Sowohl der Klager als auch der Beklagte
haben eine Revision gegen das Berufungsurteil
eingelegt. Nach der Erklarung des Arbeitnehmers
gab das Gericht ihrem Begehren, als Kranken-
schwester wieder eingestellt zu werden, nicht
statt mit dem Hinweis auf die Nichtexistenz die-
ser Position. Die Klagerin forderte aber die Wie-
derherstellung nicht auf die Position der Kran-
kenschwester, sondern der pflegenden Kranken-
schwester. Das Revisionsgericht hat befunden,
dass das Rechtsverhaltnis mit dem Arbeitsneh-
mer unrechtmafig beendet wurde, wurde aber
zugleich den Antrag des Beklagten zur Unbe-
grindetheit der Auferlegung der Kompensation
stattgegeben. Aufgrund dieser Umstande wurde
die Entscheidung des Berufungsgerichtes aufge-



OGH Ne sl-39-38-10

hoben und die Sache an die unteren Instanzen
zurickgewiesen.

Aleksandre Tedoradze

» 2-4/2020

Zur Unterscheidung von Halter und Fihrer
und Eigentiimers im Falle eines StraBenver-
kehrsunfalls wegen Betrieb eines Kfz

Art. 992,999,999 IV, 155 GZGB

OGH, Besch. v. 15 Juli 2010 Ne s51-39-38-10

In zwei Féllen obliegt die Haftung nicht dem
Fiihrer, sondern dem Kfz-Halter: a) er wurde
vom Halter zur Fiihrung des Kfz eingestellt; b)
das Kfz wurde rechtmaRig an ihn weitergege-
ben.

Der rechtmaRige Besitz der Sache stellt nicht
in jedem Fall den Besitz iSv 999 | GZGB dar.

(Leitsdtze des Verfassers)

l. Problemstellung

Der Klager wurde von einem Minivan lUberfah-

ren, der sich im StraBenverkehr bewegte
und dessen Fahrer den Wagen im Rahmen seiner
Dienstverpflichtung vom Eigentiimer (im Folgen-
Beklagte) Das

Kfz stellt die einzige Einkommensquelle des Kla-

den: der bekommen hatte.
gersdar. Eine Wiederherstellung des Kfz ist nach
dem Unfall Er erhob

die Klage gegen den Eigentiimer. Nach der Ent-

unmoglich geworden.

scheidung des erstinstanzlichen Gerichtes wurde

die Klage beziiglich des Schadensersatzes statt-

gegeben, aber unter AuBerachtlassung vom
entgangenen Gewinn und Leistungen des An-

walts.

Der Beklagte hat dagegen die Berufung
eingelegt, die seinerseits vom Berufungsgericht
stattgegeben wurde und den Beklagten von
hat, da

das Auto des Klagers infolge der Unachtsamkeit

jeglicher Verpflichtung freigestellt
des Fahrers von Minivan beschadigt wurde
und der Klager ausgehend von technischen Um-
standen den Unfall nicht abwenden konnte,
daneben wies das Gericht darauf hin, dass der
Schadensersatz gegen den Fahrer vom Minivan
zu richten ist, da hier der Anspruch von Art. 992,
999 | GZGB gegeben war. Das Berufungsgericht
auBerte dariuber hinaus, dass der Benutzer
iSv Art. 999 IV 3 GZGB ist derjenige, der zwar
die faktische Gewalt Uiber die Sache besitzt, dies
einen anderen den

aber fir auslibt, fur

Gewaltgeber (Besitzdiener). Darliber hinaus

[so das Berufungsgericht] lag hier zwischen
dem Eigentiimer und dem Fulhrer ein Leihvertrag
vor und auf Grund dieses Verhaltnisses war
der Fihrer als rechtmaRiger, unmittelbarer Be-
sitzer einzustufen und der Eigentimer dement-
sprechend — mittelbarer Besitzer. Dem-
entsprechend sei fur den Schaden am Auto des
Beklagten der Fahrer vom Mikro Bus verant-
wortlich gewesen und nicht dessen Eigentliimer,
gem. Art. 999 IV 3 GZGB. Gegen diese Entschei-
dung des Berufungsgerichtes wurde Revision

eingelegt.

Il. Zusammenfassung der Entscheidungsgriinde

Das Revisionsgericht wies die Sache fiir eine
erneute Behandlung an das Berufungsgericht zu-
rick. Nach Art. 999 IV GZGB gilt, dass wenn eine
Person ein Transportmittel ohne Zustimmung
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des Halters benutzt, so ist er anstelle des Halters
zum Ersatz des Schadens verpflichtet, es sei
denn, dass der Benutzer vom Halter flir den Be-
trieb des Transportmittels angestellt worden ist
oder wenn ihm das Transportmittel vom Halter
Uberlassen worden ist. Ausgehend vom Norm-
zweck gilt als Besitzer des Kfz die Person, die
ausgehend vom rechtlichen Grund die faktische
Gewalt Uber die Sache besitzt. Im vorliegenden
Fall wurde dem sog. Benutzer das Kfz nach dem
Willen des Halters Ubergeben. Das wirde den
Empfanger der Sache tatsachlich zum rechtmaRi-
gen Besitzer machen. Die Norm meint aber nicht
den unmittelbaren Besitzer, sondern den Benut-
zer, der die Sache gemaR dem Willen des Eigen-
tiimers bekommen hat. Darin liegt namlich die
Besonderheit des Institutes der Kfz-Halter-Ge-
fahrdungshaftung, dass hier ndmlich die Haftung
auf diejenige Person (Halter) auferlegt werden
kann, die tatsachlich keinen Schaden verursacht
hat. Dem Beschadigten bleibt sein Recht beibe-
halten nach Art. 999 GZGB gegen diejenige Per-
son vorzugehen, die den Schaden tatsdchlich
schuldhaft verursacht hat. Nach der Auffassung
des Revisionsgerichtes hat das Berufungsgericht
Art. 999 GZGB unrichtig ausgelegt, indem es die
Haftung vom Eigentliimer der Sache abgewiesen
hat. Nach der Auffassung des OGH, wenn der
Benutzer des Kfz mit dem Willen des Halters be-
nutzt, wird er als rechtmaRiger Besitzer angese-
hen, nicht aber als Besitzer iSv Art. 9999 | oder
1555 llll GZGB, sondern als Benutzer nach Art.
999 |V 3 GZGB, der von der zivilrechtlichen Haf-
tung fir den zugefligten Schaden freigestellt
wird. Die vom Gericht entwickelten Grundsatze
sind ziemlich verschwommen. es ist nicht ganz
klar wann im Falle des rechtmaRigen Besitzer
Art. 999 | GZGB und wann Art. 999 IV 3 GZGB zur
Anwendung kommt. ,Der rechtmallige Besitzer
und zugleich der Benutzer“-Losung stellt eine
Vorwegnahme von Ergebnissen ohne reale Pri-
fung von Voraussetzungen dar, was in jedem Fal-
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le einer Kritik zuganglich ist. Das Revisionsgericht
hat feststellt, dass die Entscheidung des Be-
rufungsgerichtes nicht vollkommen begrindet
war, weswegen dieses die Sache erneut, diesmal
im Rahmen der Klage gegen den Eigentiimer und
der Prifung von seiner faktischen und rechtli-
chen Griinden behandeln sollte.

Aleksandre Tedoradze

» 3-4/2020

Das Prinzip des Vorrangs des Inhalts gegen-
liber der Form bei der Tatigkeit von Steuerbe-
horden

Art. 54, 56, 60, 81, 521 GZGB
Art. 73 IX b) des Steuergesetzes

OGH, Besch. v. 18 Juli 2018 Ne 81-854-846 ( 3-
16)

Das Prinzip des Vorrangs des Inhalts gegen-
liber der Form gilt nicht im Falle des rechtmaRi-
gen Geschiftes.

Die Steuerbehorde ist verpflichtet im Rah-
men des Verwaltungsverfahrens den wirklichen
Willen der Parteien zu erforschen und ist zur
Umdeutung des Geschiftes nur dann befugt,
wenn es hochstwahrscheinlich ist, dass im kon-
kreten Fall ein Scheingeschaft oder ein Wil-
lensmangel vorliegt.

Der Wunsch des Steuerzahlers moglichst we-
nige Steuern zu bezahlen ist als natiirlicher Wil-
le zu respektieren und sollte nicht automatisch



OGH Ne 81+-854-846 (3-16)

die Umdeutung des Geschaftes nach sich zie-
hen.

(Die Leitsatze des Verfassers)

. Problemstellung

Zwischen dem Wirtschafts- und nachhaltigen
Entwicklungsministerium Georgiens und einer
GmbH wurde ein Vertrag beziiglich der Ubergabe
der Immobilien ohne Gegenwert und ein Kauf-
vertrag abgeschlossen. Laut dem Vertrag hat die
GmbH an das Ministerium Tifliser-lmmobilie
(359.4 Quadratmeter) unentgeltlich zu Ubertra-
gen, daflr hat das Ministerium mittels des direk-
ten Einkaufvertrages in das Eigentum von GmbH
die Flache von 456.31 K/m ubertragen und auf
diese Flache “angehangte” andere Flachen, de-
ren Privatisationswert 10000 USD uberragte.

Die Erforderlichkeit von oben erwdhnten ge-
schéaftlichen Manipulationen war dadurch verur-
sacht, dass die damalige Gesetzgebung einen
Tausch von staatlichem Eigentum gegen das Ei-
gentum von Privaten nicht vorsah, der Staat aber
flr eigene Tatigkeiten ein Bedirfnis an dem im
Eigentum der GmbH stehenden Flache hatte.
Somit hatten die Parteien sich geeinigt, diesen,
unentgeltlichen Eigentumsubertragungsvertrag
gegen die formell entgeltliche Ubertragung eines

anderen Eigentumsvertrages abzuschlief3en.

Das Einkommensamt hat die beiden Rechts-
geschafte als Tauschvertrage eingestuft und
gem. Art. 161 VII, 18 X des Steuergesetzbuches
wurde auf die GbmH eine Einkommerssteuer-
pflicht auferlegt. Die Steuerbehdérde hat sich bei
der Umdeutung dieser Transaktion auf Art. 73 IX
b) des Steuergesetzbuches gestitzt, wonach die
Behorde befugt ist, nach Art und Inhalt des Vor-
ganges die rechtliche Qualifikation des Geschaf-
tes zu andern, wenn die Form diesem Inhalt
nicht entspricht. Nach dem Einkommensamt ent-

sprach das Geschaft einem Austauschvertrag
(Austausch der Eigentumsrechte an den Immobi-
lien), was unter den Art. 521 GZGB fiel (Tausch-
vertrag).

Nach Art. 73 IX b) des Steuergesetzbuches au-
Rerte sich die Behdrde zu der Sache soweit hin,
dass die Anwendung von diesem Artikel nur
dann beschrankt werden kann, wenn der Vor-
gang gar keine inlandischen Regulierungen un-
terstellt ist, d. h. Art des Geschéftes ganzlich au-
Rer gesetzliche Regulierung gelassen worden ist.
Im vorliegenden Fall war es nach dem GZGB ein
Abschluss des Tauschvertrages und die Durch-
fihrung der ,Transaktion” ohne weiteres zulds-
sig. Somit wurde seitens des Uberwachungsor-
ganes das Geschaft auch so umgedeutet.

Il. Zusammenfassung der Entscheidungsgriinde

Der OGH teilte die Entscheidungsgriinde des
Berufungsgerichtes nicht, das befunden hat, dass
hier keine unentgeltliche Ubertragung vorlag
(was nach der zur Zeit der Durchfihrung des
Vorgangs geltenden Gesetzgebung nicht ver-
steuerbar gewesen ist und als solches bleibt),
sondern ein nach Art. 521 | GZGB vorgesehener
Tausch, wonach jede Partei des Vertrages als
Kaufer der empfangenen und Verkaufer der
weggegebenen Sache angesehen wird. Somit
war die Behorde befugt wegen der Diskrepanz
von Form und Inhalt die erstere dem letzteren
anzupassen und das Geschaft umzudeuten.

Das Revisionsgericht hat die vorliegenden Ar-
gumente nicht berlcksichtigt und in Form seiner
y,wichtigen Anmerkung” zum Art. 73 IX b) des
Steuergesetzbuches eine Stellung getroffen.
Nach der Auffassung des Revisionsgerichtes, fin-
det im vorliegenden Fall der vorliegende Artikel
keine Anwendung, wenn die Parteien ein recht-
maRiges Geschaft schlieBen und von der gewahl-

ten Form und Inhalt mit dem geltenden Recht
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Ubereinstimmt. Zur Umdeutung des Rechtge-
schaftes ist die Steuerbehorde nur nach Erfor-
schung vom realen Willen der Parteien befugt
und nur dann, wenn ein Scheingeschdft o-
der/und Willensméangel seitens dieser Parteien
vorliegt. Somit ist unter Berlcksichtigung der
Form und Inhalt eines Vorgangs seine Umdeu-
tung nur dann zuldssig, wenn dieser Vorgang sei-
nem Wesen nach dem Gesetz widerspricht (die
Parteien haben ein nichtiges Geschaft geschlos-
sen). Im vorliegenden Fall hat das Gericht befun-
den, dass der Staat Uber das Eigentum im Rah-
men des Art. 6 des "Gesetzes liber die Privatisie-
rung von Staatseigentum" verflgt hat, dass die
Formen dieser Privatisierungregelte: Konkurs,
Versteigerung, Pacht- und Vorkaufsrecht, direk-
ter Einkauf. Das Gericht machte auf den folgen-
den Umstand aufmerksam, dass "nach den Re-
geln der Privatisierung durch direkten Einkauf,
bei der Privatisierung von Staatseigentum Kaufe
erst dann das Eigentum erlangt wird, wenn er
denn Preis gdnzlich bezahlt hat, Eigentumsun-
terlagen auf seinen Namen aufgestellt sind und
das Eigentum im offentlichen Register bzw. im
entsprechenden Registrierungsamt eingetragen
worden sind. In dem Falle, wenn der Kaufer be-
stimmte Pflichten erfiillen sollten, erwarb er das
Eigentum nur nach Erfillung von diesen Pflich-
ten. "Eben ausgehend von diesem Umstand hat
das Gericht befunden, dass es sich hierbei um ei-
nen bedingten Kaufvertrag und nicht um einen
Tauschvertrag handelte - Eintritt von der durch
den Vertrag vorgesehenen Rechtsfolge war von
einer Bedingung abhangig.

Nach der Ansicht des Gerichts war der Vertrag
nicht nur zum Schein, d. h. ohne Absicht entspre-
chender rechtlicher Folgen hervorzurufen (Art.
56 | GZGB), abgeschlossen worden. Das Gericht
stellte auf das notwendige Zeichen des Scheinge-
schaftes ab: Keiner von den Parteien solle den
Eintritt von wahren Rechtsfolgen gewiinschen
haben und gewohnlicherweise sie haben sie kei-
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ne Absicht einen Dritten (der konnte sowohl der
Glaubiger als auch der Staat sein) zu tauschen.
Im vorliegenden Fall waren selbst die staatlichen
Organe die Einleiter des Vorgangs mit diesem In-
halt und Form und es darf von der Steuerhinter-
ziehungnicht gesprochen werden. Das Gericht
fand, dass hier auch kein verdecktes Geschaft
vorlag, das eine Unterart des Scheingeschaftes
darstellt, d. h. der Fall in dem die Parteien zwar
den Eintritt von Rechtsfolgen wiinschen aber mit
der gewdhlten Form und Inhalt, mit denen sie
den Vertrag abgeschlossen haben. Da das Ge-
richt hier kein Scheingeschaft erkannt hat, wurde
der Vorgang wurde nicht als verdecktes Geschaft
eingestuft und dementsprechend fand Art. 56 Il
GZGB, als Spezialregel fiir das verdeckte Geschaf-
te, keine Anwendung.

Das Gericht ist auch auf die Wesenszeichen
des Tauschvertrages eingegangen und fligte hin-
zu, dass in Tauscheverhdltnissen ein ,natlrli-
cher” Tausch zwischen zwei gleichwertigen Sa-
chen stattfindet und beide Vorgange im Rahmen
eines einheitlichen Geschaftes vereinbart und
vollzogen werden. Im vorliegenden Fall hat das
Gericht die erwdhnten Vorgange als Ausdruck
des privatautonomen Willens gewertet, wodurch
die Parteien jede durch das Gesetz nicht verbo-
tene Form wahlen dirfen. Im Einzelnen heilst
das, dass die Person im Rahmen privatautono-
mer WillensdulRRerung selbst die Risiken der Ver-
fligung Gber ihr Vermdgen bewerten soll. GemaR
der Auffassung des Gerichtes haben hier die Par-
teien die Moglichkeit genutzt: ,im Rahmen von-
einander unabhangiger Vertrage ihre durch die
Vertragsfreiheit gewadhrleisteten Rechte durch-
zusetzen”. Somit ist das von ihnen geschlossene
Geschafte rechtmalig und wirksam.

Beachtlich ist der Hinweis des Gerichtes, dass
der Zweck weniger Steuern zu bezahlen nicht
immer auf ein Scheingeschéaft hindeutet. Im Ge-
gensatz dazu, ist die sog. Steuer- Optimierung
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durch gesetzlich zuldssige Mitteln eine ganz
normale Erscheinung. Ware das nicht so, dann
sollte der Steuerzahler von dem Wunsch geleitet
werden moglichst hohe Steuern zu zahlen und
seine eigenen Interessen zu vernachldssigen.
Somit dirfen die Partien diese gesetzlich zul3s-
sige Form des Geschaftes wahlen, ohne sich
damit haftbar zu machen, wobei hier kein Spiel-
raum fur die Umdeutung seitens der Steuerbe-

horde besteht.

lll. Stellungnahme

1. Die Nichtigkeit des Geschaftes als not-
wendige Voraussetzung fiir das Prinzip, wonach
der Inhalt einen Vorrang gegeniiber der Form
haben soll

Die Umdeutung des Vorgangs seitens der
Steuerbehorden bedeutet, dass das Geschaft un-
geachtet seiner &dulReren Erscheinung (Form),
sondern nach seinem Inhalt zu qualifizieren ist.
Etwa wenn die Parteien einen Erdbauvertrag ge-
schlossen haben, ist die Steuerbehérde befugt
den Vorgang als Sachlieferung zu qualifizieren.
Der Verwaltungsbehorde solche Rechte zu ver-
leihe, konnte einerseits als Eingriff in das Prinzip
der Privatautonomie gewertet werden, wonach
den Parteien das Recht gegeben ist jegliche, so-
gar im GZGB nicht vorgesehene Geschafte abzu-
schlieBen. Diese Sichtweise dirfte auch auf die
Praxis des Steueramtes gestiitzt werden, die in
jedem Fall, wenn die Parteien das Geschaft mit
dem Zweck der Minderung von Steuerpflichten
geschlossen haben, brachte das Prinzip ,, des Vor-
rangs des Inhaltes gegeniiber der Form” zur An-
wendung. Diese Methode verwendete die Ver-
waltungsbehdrde auch dann, wenn das Geschaft
(Kauf, Schenkung, in Baugenossenschaft die Ein-
bringung der Dienstleistungen statt des Grund-
stiickes usw.) seinem Wesen nach als Austausch-
vertrage zu qualifizieren sind, die durch MwSt. zu

besteuert werden sollten. Hierbei machte die
Verwaltungsbehorde keine wirkliche Erforschung
des Willens der Parteien und ihre Argumentation
stlitzte sich nur darauf, dass die Parteien mit
dem Geschaft den Zweck verfolgten weniger
Steuern zu zahlen.

In juristischer Literatur hat sich diese Auffas-
sung durchgesetzt,® dass das Prinzip des Vor-
rangs des Inhaltes gegeniber der Form im Falle
von rechtmaRBigen Geschafte nicht zur Anwen-
dung gebracht werden kann, was hier das Ge-
richt vollkommen eigen getan hat. Das Gericht
hat auch hinzugefiigt, dass der Inhalt des Ge-
schaftes ausgehend von seiner Form primar
durch das Gesetz bestimmt wird und nicht sei-
tens der Steuerbehoérde oder der Steuergesetze
bestimmt wird. D. h., dass im Falle, wenn Steu-
erorgane einen Pachtvertrag als Lieferungsver-
trag qualifiziert, die Verwaltungsbehorde bewei-
sen soll, dass das durch die Parteien geschlos-
sene Geschaft die Erfordernisse dieses Liefe-
rungsvertrages gerecht geworden ist, was wiede-
rum durch Zivilgesetzgebung bestimmt wird.

2. Die Anderung der Qualifikation eines
Geschdftes und dessen Umdeutung

Beachtenswert ist die Ahnlichkeit zwischen
den Art. 73 IX b) des Steuergesetzbuches und
Art. 60 GZGB. Nach Art. 60 GZGB, verursacht die
Nichtigkeit eines Teils des Rechtsgeschaftes nicht
die Nichtigkeit des anderen Teils, wenn anzu-
nehmen ist, dass das Rechtsgeschaft auch ohne
den nichtigen Teil vorgenommen worden wadre.
D. h., wenn drei Voraussetzungen kumulativ vor-
handen sind: 1. Nichtiges Geschaft; 2. das Ge-
schaft soll den Erfordernissen fiir eine anderes
Geschaft gerecht werden; 3. Die Parteien méch-

' L. Nadaraia, Z. Rogava, K. Rukhadye, B. Bolgvadye, Kom-
mentar zum Steuergesetz des Georgiens, Buch 1, Thilisi
2012, Kommentar zum Art. 73 IX (auf Georgisch).
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ten, dass dieser andere Vertrag wirksam bleibt.
Eine Umdeutung findet dabei nicht statt, wenn
der Vertrag wegen Willensmangel (Tauschung,
Irrtum, Zwang) angefochten wurde und aufgrund
dessen nichtig ist.” In diesem Fall darf durch die
Umdeutung der Willensmangel nicht umgegan-
gen werden. Ungeachtet der Tatsache, dass in
beiden Normen von dem nichtigen Geschaft ge-
sprochen wird und von einem neuen (andere)
Geschéaft, das an seine Stelle treten soll, besteht
auch ein bedeutsamer Unterschied zwischen die-
sen Beide — bei der Anderung der Qualifikation
seitens der Steuerbehorde, soll von den oben
angegebenen drei Voraussetzungen nur die erste
Voraussetzung vorhanden sein. Daneben soll die
von der Verwaltungsbehdrde gewahlte Qualifika-
tion dem geltenden Recht entsprechen (Voraus-
setzungen eines anderen Geschaftes gerecht
werden). Was die dritte Voraussetzung angeht —
Wille der Parteien (bezlglich der Wirksamkeit
eines anderen Geschaftes), ist dies keine Voraus-
setzung von Art. 73 IX b) des Steuergesetzbu-
ches. Diese zwei Vorschriften werden durch den
Normzweck und den Ergebnissen, die bei deren
Anwendung entstehen voneinander getrennt.
Zweck der Umdeutung ist es die Stabilitat des
Rechtsverkehrs zu gewahrleisten und eben des-
wegen gewahrt der Gesetzgeber den Parteien
die Moglichkeit, trotz des Irrtumes (Abschluss ei-
nes nichtigen Rechtgeschaftes) im Rahmen des
Vertragsverhaltnisses zu bleiben. Somit wird das
Rechtgeschaft bei der Umdeutung des Geschaf-
tes umgestellt um private rechtliche Zwecke zu
erreichen, was Uber die im Steuergesetzbuch
vorgesehenen Anderung der Qualifikation des
Geschaftes nicht gesagt werden kann. In diesem
letzten Fall wird ein anderes Geschaft benutzt
nur um steuerrechtliche Ziele zu erreichen und
erzeugt keine zivilrechtlichen Wirkungen (z. B.

? Chanturia in Chanturia (Hgrs.), Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, Buch I, 2017, Art. 60 Rn.6 (auf Geor-
gisch).
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wenn der Pachtvertrag durch die Steuerbehorde
als Kauf qualifiziert wurde, kann die eine Partei
von der anderen nicht fordern, dass diese bei ihr
das Eigentum beldsst). Ausnahme bildet der Fall
des verdeckten Geschiaftes, wo die Regel des
verdeckten Geschaftes gelten.

3. Rechtswidrige/sittenwidrige Geschafte
und Art. 73 IX b) des Steuergesetzbuches

Es ist wichtig in Fdllen der rechtswidri-
gen/sittenwidrigen Geschaften die Moglichkeit
der Anwendung von Art. 73 IX b) des Steuerge-
setzbuches zu thematisieren. Das in in Art. 54
GZGB geregelte rechtswidrige Geschaft be-
schrankt die Privatautonomie. Das Geschaft ist
namlich nichtig, wenn es im Widerspruch mit
dem Gesetz, der offentliche Ordnung oder mit
den Sitten steht. Die Wirksamkeit des Geschaftes
wird nicht nur in Bezug auf das GZGB (berprift,
sondern auf alle restlichen Gesetze und andere
normativen Akten.> Das Rechtgeschéft, das un-
ter den Art- 54 GZGB fallt erzeugt keine Wirkun-
gen sowohl unter den Parteien, als auch gegen-
Uber von Dritten. Das Geschaft ist von Anfang an
nichtig und kann durch niemand wieder wirksam
gemacht werden; weder durch die Parteien,
noch durch die Einwilligung seitens der staatli-
chen Behoérden oder eines Gerichtsurteils. Das
Gesetz sieht keine Wiedergutmachung des nich-
tigen Vertrages vor.” Als Beispiele diirften ange-
fihrt werden die Entscheidungen von georgi-
schen Gerichten, in welchen die Kreditgeschafte,
bei denen der Zinssatz den gewdhnliche Zinssatz
am Markt deutlich Ubersteigt nichtig befunden
wurden, sowie Geschafte, die unter Zwang ge-

* Chanturia in Chanturia (Hgrs.), Kommentar zum Brgerli-
chen Gesetzbuch, Buch |, 2017, Art. 54 Rn.2 (auf Geor-
gisch).

* Chanturia in Chanturia (Hgrs.), Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, Buch I, 2017, Art. 54 Rn.7 (auf Geor-
gisch).
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schlossen wurden.. In all diesen Fallen bleibt kein
Platz fur die Anwendung des Prinzips des Vor-
rangs des Inhaltes gegeniber der Form, da die
von den Parteien gewadhlte Form formell dem
geltenden Recht nicht widerspricht, seinem We-
sen nach aber gegen die 6ffentliche Ordnung o-
der Sittennormen verstoRt und eine Qulifikati-
onsanderung hier unzulassig ist. In der Regel sind
die Geschéfte, die mit dem Zweck der Steuerhin-
terziehung geschlossen werden rechtswidrig.
Aber mit diesem Zweck konnen die Parteien
auch Schein- und verdeckte Geschafte abschlie-
Ren. Somit kann es sich im Fall von Art. 218 des
Steuergesetzbuches (Steuerhinterziehung) so-
wohl um rechtswidrige als auch um Scheinn- und

verdeckte Geschaft handeln.

Im Unterschied zur Steuerhinterziehung fuhrt
der Zweck weniger Steuern zu bezahlen nicht
immer die Nichtigkeit des Geschaftes nach sich.
Nach der Rechtspraxis vom OGH dirfen die Par-
teien nicht nur deswegen haftbar gemacht wer-
den, dass sie eine gesetzlich zuldssige Form ge-
wahlt haben, um damit die gesetzlich zuldssige
Moglichkeit, wenige Steuer zu bezahlen, in An-
spruch nehmen zu dirfen.

Trotzdem darf dagegen gesagt werden, dass
es unzuldssig ist diese Argumentation, im kon-
kreten Fall zur Geltung zu bringen. Aus den fakti-
schen Umstanden der Sache wird es eindeutig,
dass die Parteien gar nicht von dem Wunsche ge-
leitet worden sind, weniger Steuern zu bezahlen.
Insbesondere dann, wenn einer der Parteien als
der Staat auftrat. Der einzige Grund fiir die Ent-
stehung dieses Rechtverhaltnisses zwischen dern
Parteien war der Austausch des Vermdgens, was
nach damaligen Recht unmaoglich gemacht wor-
den war. Damit sollte das Gericht vor allem beur-
teilen und sich damit beschaftigen, den wirkli-
chen Willen der Parteien zu erforschen, ob das
Geschaft ein Umgehungsgeschaft (von damals
geltenden Vorschriften) gewesen ist.

4. Der Willensmangel als Voraussetzung fiir
die Anwendung des Prinzips des Vorrangs des
Inhalts gegeniiber der Form

Wie oben bereits angefiihrt wurde, hat sich
das Gericht die Literaturauffassung zum Art. 73
IX b) des Steuergesetzbuches vollkommen zu Ei-
gen gemacht. Nach der Gerichtsentscheidung,
namlich dass die Qualifikationsanderung nur im
Falle von nichtigen, mit dem Willensmangel be-
hafteten Geschaft, darunter auch fiir das ver-
deckte Geschafte zur Anwendung gebracht wer-
den darf. Art. 73 IX b) des Steuergesetzbuches
darf dagegen nicht angewandt werden, wenn der
Vertrag durch Tauschung oder Zwang geschlos-
sen worden ist. Namlich in dem Falle, wenn einer
von den Parteien entsprechende Beweise an-
fihrt, wonach er getdauscht oder gezwungen
worden ist. Das Geschaft wird nach der Anfech-
tung als von Anfang an nichtig empfunden und
soll mittels des Bereicherungsrechtes riickabge-
wickelt werden. Damit ware im vorliegenden Fall
Uberhaupt kein Geschaft vorhanden gewesen,
das versteuert werden sollte und die Steuerbe-
horde dirfte auch keine Qualifikation @andern.
Anders soll der Fall beurteilt werden, wenn es
sich um solche Willensmadngel handelt, wie
Schein- oder verdecktes Geschaft und irrtiimlich
geschlossene Geschafte. Hier in diesem Fall darf
die Verwaltungsbehorde die Qualifikation &n-
dern.

Das Revisionsgericht hat darauf hingewiesen,
dass im Falle der Diskrepanz zwischen dem Inhalt
und der Form, die Beweispflicht der Qualifikati-
onsanderung demjenigen Organ obliegt, das
diesbezliglich einen Verwaltungsakt verabschie-
det hat. Somit sollte die Steuerbehoérde folgende
Tatsache beweisen: 1. Nur schien der Charakter
der von den Parteien gewahlter Form (z. B. das
Unternehmer hat das Grundstiick um der Steu-
erpflicht zu entgehen an eine Privatperson lber-
eignet); 2. Die Parteien haben ein anderes Ge-
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schaft verdeckt (haben ein NieBBbraugeschaft ge-
schlossen, um damit ein Kaufvertrag zu verde-
cken); 3. Es liegt ein irrtiimlich geschlossenes Ge-
schaft vor, bei dem die Parteien tatsachlich ein
anderes Geschaft abschlieBen wollten.

5. Steuerpflichtiger Vorgang bei der Qualifi-
kationsanderung von Schein- und verdeckten
Geschifte

Das Scheingeschaft zeichnet sich durch zwei
Wesensmerkmale aus: es wird nur zum Schein
geschlossen und die Parteien haben nicht den
Zweck eine tatsdchliche Rechtsfolge hervorzu-
rufen und zu vollzuziehen verfolgt. Nach der Ge-
richtpraxis ist es erforderlich, dass die Parteien
einstimmig agieren und beiden der Willensman-
gel bewusst geworden ist. Das Scheingeschaft
entspricht formell den Gesetzeserfordernissen,
aber der Willensmangel stellt denjenigen We-
sensmangel dar, was den Eintritt von Rechtsfol-
gen ausschlieBt. Die Parteien haben (Ublicher-
weise die Absicht einen Dritten (der sowohl der
Glaubiger als auch der Staat sein kdnnte) zu tdu-
schen. Nach der Gerichtsentscheidung ist eine
von den Voraussetzungen des Art. 73 IX b) des
Steuergesetzbuches das Vorliegen eines Schein-
geschaftes. In einem solchen Fall soll die Steuer-
behorde bei ihrer Qualifikationsanderung das
nichtige Geschaft gar nicht beachten und die
Versteuerung nach dem vorherigen Stand erfol-
gen. Zum Beispiel, wie oben schon angemerkt
wurde, wenn das Unternehmen um seiner Steu-
erpflicht zu entgehen die Immobilie an eine Pri-
vatperson (bereignet hat. Hierbei wird die Steu-
erbehorde den Vorgang auller Acht lassen und
das Unternehmen ohne dies verteuern. Und in
dem Falle, wenn die Steuerbehérde feststellen
wirde, dass hier ein verdecktes Geschaft vollzo-
gen worden ist, wird die Versteuerung dement-
sprechend erfolgen. Es ist interessant, im vorlie-
genden Fall die zwischen den Parteien geschlos-
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senen Geschafte auf die Rechtswidrigkeit hin zu
Uberpriufen. Namlich das Hauptmotiv des Gerich-
tes weshalb es die Position der Steuerbehérde
fur falsch befunden hat, ist der Umstand, dass
zum Zeitpunkt des Vorgangs geltende Recht kei-
ne Moglichkeit fiir den Tausch von Staatsei-
gentum angeboten hat. Das Gericht hat die zwi-
schen den Parteien geschlossenen Geschafte un-
abhangig voneinander beurteilt und als privatau-
tonome Betdtigung von Parteiwillen bewertet.
Diese Ausflihrungen des Gerichtes sind streitig,
da die Parteien den Tausch tatsachlich beabsich-
tigt haben und die konkret geschlossenen Ge-
schafte fiir sie uninteressant waren. Sie waren
namlich miteinander nicht in ein Rechtsverhalt-
nis gegangen, wenn jede von ihnen gegen die ei-
gene Immobilie des Anderen von dem Gegner
Ubereignet bekommen hatte. Nur aus diesem
Grund war die GmbH bereit ihr Vermogen an den
Staat "unentgeltlich" zu Ubergeben. Selbstver-
standlich wollte die GmbH das Vermoégen dem
Staat nicht schenken, es sei denn sie wiirde dafiir
ein anderes, von ihr gewolltes Vermogen be-
kommen. Seinerseits, hatte auch der Staat den
Weg des direkten Einkaufsvertrags nur deswegen
ausgewahlt, weil er das Vermoégen bendtigte,
dessen Eigentiimer die GmbH war. Trotz dieser
Umstande hatte das Gericht recht, wenn es die
obengenannten Transaktionen als verdeckten
Vertrag nicht anerkannte. Hatte das Gericht so
beurteilt, wadren die Regeln fiir verdeckte
Rechtsgeschafte anwendbar gewesen, namlich
die Regeln fir Tausch des staatlichen Eigentums,
die, wie oben erwahnt, von der damaligen Ge-
setzgebung nicht vorgesehen waren. Deswegen
erflogt der Hinweis der Steuerbehorden ins
Blaue hinein, dass diese Transaktion im Rahmen
des Art. 521 GZGB (Tauschvertrag) zu regeln war.
Das Gericht hat diesen richtig abgelehnt. Aber
das Gericht sollte bewerten, ob ein sittenwidri-
ger Vertrag geschlossen wurde, weil der Wille
des Gesetzgeber - der die Verfligung lber das
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staatliche Eigentum im Rahmen des Tausches
verbietet — und der wirkliche Wille der Parteien
beziglich des Tausches, in Widerspruch standen.
Hatte das Gericht den Vertrag als sittenwidrig
beurteilt (das heildt, es hatte anerkannt, dass der
Saat sein Eigentum getauscht hatte, was sitten-
widrig war), hatte das keine Qualifikationsdnde-
rung als Folge (s. oben 3). In diesem Fall sollten
die Rechtsgeschafte als sittenwidrig und dem-
entsprechend als nichtig gemaR Art. 54 anzuse-
hen sein. Die Parteien hatten das geleistete
Vermogen zurilickgegeben und es wirde keine
steuerpflichtige Transaktion mehr geben.

Es ware interessant, wie das Gericht densel-
ben Sachverhalt im Rahmen solcher Gesetzge-
bung beurteilen wirde, wenn der Tausch des
staatlichen Vermogens zuldssig ware. In solch ei-
nem Fall ware die Steuerbehoérde berechtigt, die
von den Parteien abgeschlossenen Geschifte als
verdeckt zu bewerten und das verdeckte Rechts-
geschaft als steuerpflichtige Transaktion zu be-
trachten. Namlich aufgrund des Grundsatzes der
Vorrangigkeit des Inhalts im Vergleich zur Form
hatte die Steuerbehorde die Rechtsgeschafte als
Tauschvertrag bewerten und die entsprechende
Mehrwertsteuer berechnen missen. In diesem
Fall ware die Behauptung des Gerichts, dass die
Parteien aufgrund der freien Willenserklarungen
zwei getrennte und unabhangige Vertrage abge-
schlossen hatten weniger begriindet gewesen.

Nikoloz Abutidze

b 4-4/2020

Ersatz des Nichtvermogensschadens bei Ge-
sundheitsverletzung

Art. 413 GZGB

OGH, Besch. v. 10 September 2015 Ne s51-979-
940-2014

Vertragliche Pflichtverletzungen, die groRes
seelisches Leiden und einen groBen emotiona-
len Stress verursachen, kénnen eine Vorausset-
zung fiir Ersatz des Nichtvermogensschadens
(iSd Gesundheitsverletzung) sein.

(Leitsdtze des Verfassers)

l. Problemstellung

Die beklagte Fluggesellschaft (Filiale in Thilissi)
war verpflichtet den Koérper des Sohnes der Kla-
gerin am 13.07.2013 von Russland nach Georgien
zu Uberflhren.

Die Fluggesellschaft hat den Korper statt nach
Georgien nach Sudkorea geschickt. Demzufolge
wurde der Tote nach Georgien 31 Stunden spa-
ter am 14.07.2013 uberfihrt. AuRBerdem hat die
Beklagte der Klagerin die Verspatung des Fluges
nicht mitgeteilt. Um sich darlber zu informieren,
wo die Leiche ihres Sohnes war, musste die Kla-
gerin sich an die Polizei und TV-Kanale wenden.

Die Klagerin hat die Klage bei dem Stadtge-
richt Thilissi eingelegt und hat den Ersatz des
moralischen Schadens iHv 80 000 Lari gefordert.
Die Beklagte hat beantragt die Klage zurickzu-
weisen.

Die Klage wurde von dem Stadtgericht Thilisi
zurlickgewiesen. Deswegen hatte die Klagerin
(im Folgenden ,Berufungsklager”) eine Berufung
erhoben. Der Berufung wurde teilweise stattge-
geben. Durch die neue Entscheidung wurde
Schadensersatz iHv 10 000 Lari angeordnet. Die
Entscheidung des Berufungsgerichtes basiert auf
folgenden rechtlichen Grundlagen: Art. 18 1I, 1V,
992 GZGB, Art. 16 (Recht auf die freie Entfaltung
eigener Personlichkeit), 17 | (Unantastbarkeit der
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Menschenwiirde) aF der Verfassung Georgiens,
Begriffsbestimmung der ,Wiirde” in der Prdam-
bel der allgemeinen Erklarung der Menschen-
rechte, Protokoll Nr. 13 zur Konvention.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die
Tatsache, dass der Klagerin der Standort des
Sohnes nicht rechtzeitig mitgeteilt wurde, ihre
Wirde beleidigt hat und ein grolRes seelisches
Schmerzen verursacht hat. Das Berufungsgericht
hat die Bestattung des Sohnes nach den georgi-
schen Gebrauchen und die Moglichkeit sich von
ihm zu verabschieden als Recht der Klagerin auf
freie Entfaltung der Personlichkeit betrachtet.
Wegen des verspateten Rituals der Katharsis
konne die Klagerin ihren Sohn nicht in Wiirde be-
statten.

Die Beklagte und Revisionsfuhrerin hat beim
OGH Revision eingelegt und beantragt, das Urteil
des Berufungsgerichts aufzuheben und das erst-
instanzliche Urteil zu bestatigen. Zur Begriindung
hat sie ausgefiihrt, dass die Tatsachen vom Beru-
fungsgericht falsch gewdrdigt worden seien und
das Gesetz falsch angewendet worden ist.

Il. Zusammenfassung der Entscheidungs-
griinde

Der OGH hat vor allem darauf hingewiesen,
dass die vom Berufungsgericht festgestellten
Tatsachen fir den OGH bindend seien, es sei
denn, eine Partei widerspreche der Begriindung.
Der OGH hat dem Revidenten recht gegeben,
dass das Berufungsgericht das Gesetz angewen-
det hat, welches es nicht hatte benutzen dirfen,
namlich Art. 18 GZGB, weil dieser Artikel eine
andere Rechtskonstellation betrifft. Nach dem
OGH sei die Anwendung des Art. 18 Il GZGB mit
dem Gesetz zur Meinungs- und AuBerungsfrei-
heit verbunden. Die Wirde ist auch in den von
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dem Berufungsgericht zitierten Entscheidungen
in Zusammenhang mit AuRerungsfreiheit ausge-
legt.

Der Nichtvermogensschaden der Beklagten
wurde durch die Pflichtverletzung vom Reviden-
ten verursacht. Die Beweislast liegt auf dem Lie-
feranten und er muss beweisen, dass er alle Mit-
tel benutzt hat, um den Schaden zu vermeiden.

Demzufolge hat der OGH festgestellt, dass in
diesem Fall Art. 413 GZGB anwendbar ist. Das
Gericht hat zwei Voraussetzungen erortert: 1.
Kompensierung darf nur in den durch das Gesetz
vorgesehenen Fallen (und im angemessenen Um-
fang) gefordert werden. 2. Ersatz des Nicht-
vermogensschadens kann nur bei der Koérper-
oder Gesundheitsverletzung verlangt werden

Nach dem OGH gehe es um Korper- oder Ge-
sundheitsverletzung, wenn der Verletzte arbeits-
unfahig wird oder zu einer Behinderten wird. Das
Gericht weist darauf hin, dass diese Zustdnde
nicht gleich bei der Verletzung, sondern erst spa-
ter ersichtlich werden kénnen (zB dauerhafte
Hilflosigkeit, Unmoglichkeit des aktiven Lebens
usw.). Aber in all diesen Fallen sei es erforderlich
festzulegen, dass die Geflihle des Betroffenen
die Folge der Gesundheitsverletzung sind.

Nach dem OGH sei ein Merkmal des im Art.
413 |1l durch Gesundheitsverletzung verursachten
moralischen Schadens eine negative Beeintrach-
tigung des physischen und seelischen Zustand
des Menschen, was sich im physischen und mo-
ralischen Leiden wiederspiegelt.

Der OGH hat festgestellt, dass eine vertragli-
che Pflichtverletzung des Revidenten gegeben
war und er fahrlassig handelte, weil die Leiche
nach Stdkorea geschickt wurde. Der Revident
konnte nicht beweisen, dass er die Mutter, die
auf den Korper des Sohnes wartete, ber alles
detailliert informiert hatte. Der Revident hat
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auch nicht dargelegt, dass es flir ihn unmaoglich
war, die Mutter zu informieren.

Der Revident habe die Schutzpflicht verletzt,
weil dieses Rechtsverhaltnis auRerhalb des Rah-
mens des Lieferungsvertrags steht.

Der OGH hat auf folgende Tatsachen hinge-
wiesen: 1. Wegen des Nichtiberflihrens des Kor-
pers des Sohnes, hat die Mutter grolRen seeli-
schen Stress erlitten. Dieser Fall habe unldsch-
bare Spuren auf ihrer Psyche hinterlassen. 2. Da
die Leiche wegen Uberbringung auf eine lange
Strecke in sehr schlechter Lage war, konnte die
Mutter sie nicht sehen und konnte den Sohn
nicht begraben. Das alles hatte eine Auswirkung
auf ihrer Gesundheit. 3. Die Beklagte hat der
Mutter erklart, dass die Fluggesellschaft nicht
haftet, aber aus menschlichen Griinden wiirden
man ihr 3 Flugtickets schenken. Der OGH hat
dem Berufungsgericht bei der Bewertung der
georgischen Gebrauche der Bestattung des To-
ten zugestimmt und war derselben Ansicht be-
zliglich der seelischen Schmerzen, die die Mut-
ter, beim ersten Ansehen der Leiche des Sohnes
erlitten hatte. In diesem Zusammenhang hat der
Mangel der detaillierten Information Uber den
Standort des Korpers des Sohnes solchen Scha-
den verursacht, der seelisches Leiden und gro-
Ren emotionalen Stress als Folge hatte.

Auf diese Weise hat der OGH festgestellt, dass
alle Voraussetzungen des Schadensersatzanspru-
ches vorhanden waren: Pflichtverletzung, Scha-
den, Kausalitat zwischen Handlung und Erfolg.
Demzufolge hat der OGH die Revision zurlickge-
wiesen und hat eine Schadensersatzpflicht iHv 10
000 Lari bestimmt. Nach dem OGH habe der

Revisionsklager den Umfang des Schadensersat-
zes nicht bestritten und deswegen kdnne er das
bewerten. Der OGH sei mit dem Berufungsurteil
einig, wenn es um die Funktionen des morali-
schen Schadens, seiner praventiven Natur und
Bestimmung des angemessenen Umfangs des
Schadensersatzes durch das Gericht ginge.

lll. Stellungnahme

Die erorterte Entscheidung des OGH ist fiir die
georgische Realitat besonders aktuell und maR-
geblich fur nachfolgende Rechtsprechungen. An-
hand der georgischen Gebrauche und des Rituals
der Katharsis wurde bestimmt, dass eine Pflicht-
verletzung seitens der Fluggesellschaft Grund fiir
Ersatz des Nichtvermoégensschadens sein kann,
weil die Mutter groRes seelisches Leid und grof3e
seelische Schmerzen erlitten hatte. Das wies da-
Gesundheitszustand ver-

rauf hin, dass ihr

schlechtert wurde.

In dieser OGH-Entscheidung wurde Verletzung
der im Rahmen des Lieferungsvertrags Uber-
nommenen Pflicht als Voraussetzung fiir Scha-
densersatz anerkannt, obwohl es keine Sonder-
norm fir den Lieferungsvertrag gab, die einen
Ersatz des Nichtvermogensschadens regeln wiir-
de und es tatsachlich keine wirkliche Kérper- o-
der Gesundheitsverletzung gab. Das Gericht hat
in diesem Fall gegen die Dogmatik der Rechtsfi-
gur des Nichtvermogensschadens die Schadens-
ersatzpflicht bejaht — weil es dem Grundsatz der
Gerechtigkeit gefolgt ist, aber kdnnten solche
,freien” richterlichen Rechtsfortbildungen in der
Zukunft ein Anlass fur falsche Rechtsprechung
sein.

Nino Beridze
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