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Allgemeine Geschiaftsbedingungen nach dem Gesetzesentwurf des georgischen Par-
laments zum ,,Schutz der Verbraucherrechte””

Khatia Papidze
Leitende Juristin des Rechtssauschusses des georgischen Parlaments

I. Einleitung

Am 29. Marz 2022 verabschiedete das Parla-
ment Georgiens das georgische Gesetz zum
,Schutz der Verbraucherrechte”. Seit der Aufhe-
bung des vorherigen Verbraucherschutzgesetzes
im Jahr 2012 gab es in Georgien kein einheitli-
ches Gesetz Uber Verbraucherbeziehungen. Mit
der Verabschiedung des oben genannten Geset-
zes durch das Parlament wurde ein richtungswei-
sendes Gesetzgebungsdokument geschaffen, das
nicht nur die bestehende Rechtsliicke schlieSen
wird, sondern auch die Konsumkultur sowohl
von Verbrauchern als auch von Unternehmern
erhéhen wird.! Verbraucherschutz und eine in-
formierte Gesellschaft werden zur Entwicklung
solider Wirtschaftsbeziehungen und auf interna-
tionaler Ebene zur Integration in die Europaische
Union beitragen.

Wahrend der Ausschussdiskussion und der
vorbereitenden Workshops wurden mehrere
Meinungen zum Gesetzentwurf gedaulert. Dieser
Artikel konzentriert sich jedoch auf einen der
zentralen und wichtigsten Punkte des initiierten
Gesetzentwurfes, dessen Nichtbeachtung
Rechtsunsicherheit geschaffen und spater weite-
re Gesetzesianderungen erforderlich gemacht
hatte.

Aus dem Georgischen von Natalia Gogiashvili.

Das liegt daran, dass dieses Gesetz das wegweisende
Dokument fiir die besten Praktiken im Verbraucher-
recht sein wird.

Insbesondere wurde im urspriinglich initiier-
ten Gesetzespaket eine Anderung vorgeschlagen,
wonach Art. 347 und 348 (Normen der Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen) aus dem Biirgerli-
chen Gesetzbuch gestrichen werden sollten. Die
Entfernung der Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen aus dem Geltungsbereich des Blrgerlichen
Gesetzbuchs ist vollig ungerechtfertigt und wiir-
de nicht nur im Verhaltnis zu Verbrauchern zu
einer Reihe von Problemen fiihren.

Il. Die Rolle und Bedeutung der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen

Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind
gemaR Art. 342 GZGB als fiir den mehrmaligen
Gebrauch vorformulierte Bedingungen definiert,
die eine Partei (Anbietender) der anderen stellt.
Zweck der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
ist die Vereinfachung des Vertragsabschlusses,
was sich in der Einsparung von Zeit und anderen
Ressourcen widerspiegelt und sich auf die Trans-
aktionskosten auswirkt.? Die Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen sind aufgrund der einheitli-
chen und zahlreichen Verhaltnisse insbesondere
im Verbraucherbereich weit verbreitet. Dies be-
deutet jedoch nicht, dass die Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen nur fir Verbraucherbezie-
hungen gelten. Ihre Bedeutung ist auch bei ande-

2 Ausfiihrlich zu den Zielen der Allgemeinen Geschifts-

bedingungen Rusiashvili/Aladashvili, Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch i, Chan-
turia/Rusiashvili (Hrsg.), 2021, Art. 342, Rn. 1.
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ren Arten von Rechtsverhéltnissen grof3, bei-
spielsweise im Arbeitsverhiltnis.> In der Regel
hat der Arbeitgeber eine Betriebsverfassung, die
ein detaillierter Rechtsakt zur arbeitsrechtlichen
Grundordnung ist. Diese ist einerseits vorformu-
liert und kann vom Arbeitnehmer nicht gedndert
werden, andererseits ist sie fir den mehrmaligen
Gebrauch bestimmt. Daher handelt es sich bei
der Betriebsverfassung (die Teil des Arbeitsver-
trags ist) um Allgemeine (und nicht die individu-
elle) Geschaftsbedingungen, fiir die die Bestim-
mungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
des Biirgerlichen Gesetzbuches unter Beriicksich-
tigung des Inhalts unveridndert gelten.* Im Ar-
beitsverhaltnis kommt nicht nur die Betriebsver-
fassung als Allgemeine Geschaftsbedingung in
Betracht, sondern auch andere Bestimmungen
des Arbeitsvertrags, wenn sie den Kriterien der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen entspre-
chen.

lll. Kriterien, um eine Bedingung als Allgemeine
Geschaftsbedingung zu qualifizieren

Um eine Bedingung als Allgemeine Geschafts-
bedingung zu qualifizieren, muss sie bestimmte
Voraussetzungen erfillen. Insbesondere muss es
sich um eine Vertragsbedingung handeln (a), d.h.
auf die Vertragserfiillung abzielen, und sie muss
vorformuliert sein (b). Genauer gesagt miissen
die Bedingungen so gestaltet sein, dass die ande-
re Partei an deren Ausarbeitung nicht beteiligt
ist. AuBerdem muss die Bedingung fiir den
mehrmaligen Gebrauch bestimmt sein (c).> Zur
Erfillung dieses Erfordernisses reicht nur der
Zweck des mehrmaligen Gebrauchs der Bedin-
gungen, auch wenn sie nur einmal verwendet

Markesinis/Unberath/Johnston, The German Law of
Contract, A Comparative Treatise, 170.

4 Vgl. §310 Abs. 4 BGB.

Der Anbieter muss beabsichtigen, diese oder jene Be-
dingung mehrfach zu verwenden, wenn er eine Bedin-
gung auferlegt. Ausflhrlich dazu siehe in Rusia-
shvili/Aladashvili, Kommentar zum Birgerlichen Ge-
setzbuch, Buch lll, Chanturia/Rusiashvili (Hrsg.), 2021,
Art. 342, Rn. 13.

wurde. Letztlich miissen Bedingungen auferlegt
werden, was bedeutet, dass die andere Partei
nicht befugt ist, sie (die Bedingung) zu andern
(d).6

Somit kann eine Bedingung, die die oben ge-
nannten Kriterien erfillt, auRer in Arbeits- und
Verbraucherbeziehungen auch zwischen zwei na-
tirlichen Personen, die beide keine Unterneh-
mer sind, bestehen. Fir solche Verhiltnisse gel-
ten auch Art. 347 und 348 GZGB. Es ist daher
nicht gerechtfertigt, diese Vorschriften nur in ein
Verbraucherschutzgesetz zu transformieren.

IV. Art. 347 und 348 als Grenze fiir die Ausle-
gung des Art. 346

Die Entfernung der Art. 347 und 348 aus dem
Biirgerlichen Gesetzbuch wirde deren Anwen-
dung zur Bestimmung der Grenze des Art. 346
unmoglich machen. Art. 346 ist eine allgemeine
Regel zur Inhaltskontrolle von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, die unter anderem fir ge-
werbliche Rechtsverhiltnisse gilt.” Art. 347 und
348 weisen ausdricklich auf nichtgewerbliche
Rechtsverhaltnisse hin, auf deren Grundlage es
unmoglich ist, die fiir einen Unternehmer gel-
tenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen fir
unglltig zu erklaren. Dies schlieRt jedoch die
Anwendung von Art. 347 und 348 zur Auslegung
des Inhalts von Art. 346 und zur Bestimmung
seines allgemeinen Anwendungsbereichs aus.
Ansonsten hatte Art. 346, getrennt betrachtet,
ein sehr breites Spektrum von Rechtsverhaltnis-
sen abgedeckt und eine umfassende und unvor-
hersehbare Rechtsprechung geschaffen. Enthalt
der Vertrag zwischen den Unternehmern eine
Allgemeine Geschaftsbedingung, die dem in den
Art. 347 und 348 vorgesehenen Fall entspricht,

6 Markesinis/Unberath/Johnston, The German Law of
Contract, A Comparative Treatise, 165-166.

7 Rusiashvili/Aladashvili, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Buch 1ll, Chanturia/Rusiashvili (Hrsg.),
2021, Art. 346, Rn. 6.
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und nach der Prifung wirksam ist,® so darf diese
Bedingung nicht nach Art. 346 fiur nichtig erklart
werden. Art. 347 und 348 enthalten die wegwei-
senden Bestimmungen fir die Unglltigkeitser-
klarung einer Allgemeinen Geschaftsbedingung.®
Was in den von diesen Normen vorgesehenen
Fallen behandelt wird und was nach diesen Arti-
keln wirksam ist, darf nicht gegen die Grundsatze
von Treu und Glauben im Rahmen vom Art. 346
verstofien.

Die Streichung der Art. 347 und 348 aus dem
Blirgerlichen Gesetzbuch beldsst somit Art. 346
unbegrenzt und schafft die Gefahr seines Miss-
brauchs und der Unwirksamkeit des Geltungsbe-
reichs der Allgemeinen Geschaftsbedingungen.
Da das Verbraucherschutzgesetz Georgiens spe-
zielle Verhadltnisse regelt und ein besonderes
Subjekt — den Verbraucher — zum Gegenstand
hat, ist es unmoglich, die Normen des genannten

8 Das heiRt, es geht nicht liber die in diesen Artikeln fest-

gelegten Grenzen hinaus.

Vgl. Rusiashvili/Aladashvili, Kommentar zum Burgerli-
chen Gesetzbuch, Buch Ill, Chanturia/Rusiashvili (Hrsg.),
2021, Art. 346, Rn. 6.

Gesetzes auf vertragliche Rechtsverhaltnisse mit
Nichtverbrauchern anzuwenden.

V. Zusammenfassung

Der Anwendungsbereich der Art. 347 und 348
GBGB geht Uber Verbraucherbeziehungen hin-
aus. Aus diesem Grund ist es besonders wichtig,
sie im Birgerlichen Gesetzbuch zu belassen, um
die Moglichkeit einer Ausweitung auf andere Be-
ziehungen nicht auszuschlieRen. Die Normen, die
die Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Ver-
braucherschutzgesetz Georgiens regeln, werden
bereits unverandert angewendet. Daher ist es
besser, zusatzliche Regelungen in ein spezielles
Gesetz zu Uberfiihren, um die Systematik und
den Kern der Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen im Birgerlichen Gesetzbuch nicht zu beein-
trachtigen.



Materielle und formelle Abstraktheit der Bankgarantie und Anspriiche der Bank beim

unwirksamen Auftragsvertrag”

Assoz. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

Bei der Bankgarantie stellt die Bank die Leis-
tung eines Dritten (Prinzipal) an den Begiinstigten
sicher. Diesem dreidimensionalen Verhaltnis lie-
gen drei Vertrage zugrunde: Erstens verpflichtet
sich der Prinzipal gegeniliber dem Beglinstigten,
dass die Bank seine Verbindlichkeit mittels der
Bankgarantie sichert. Dieses Verhaltnis wird als
,Valutaverhiltnis“! bezeichnet. Der Prinzipal be-
auftragt die Bank, eine Garantie gegeniber dem
Beglinstigten auszusprechen (Deckungsverhalt-
nis?), weshalb er auch als Garantieauftraggeber
bezeichnet wird. SchlieRlich schlieBt die Bank mit
dem Beglinstigten einen Garantievertrag ab.
Wahrend das Leistungsversprechen vom dem Ga-
rantienehmer (Prinzipal) an den Beglinstigten ver-
schiedenen Inhalts sein kann (z.B. Geldschuld,
Warenlieferung, Dienstleistung), sollte die Bank
das wirtschaftliche Interesse des Beglinstigten in
der Regel in Geld abdecken.

Die Bankgarantie ist ein abstraktes Rechtsge-
schaft,® weil der Beglinstigte sie grundsatzlich un-
abhangig vom Valuta- oder vom Deckungsverhalt-
nis in Anspruch nehmen kann. In Bezug auf die
Dogmatik abstrakter Rechtsgeschafte ist fir das
georgische Recht nicht das deutsche Recht (mit

Aus dem Georgischen von Natalia Gogiashvili.

v vgl. Rusiashvili Kommentar zum Zivilgesetzbuch,
Chanturia (Hrsg.), Tiflis 2019, Art. 349 Rn. 20, Fn. 21.

2 Auch ,Gegenleistungsverhaltnis”, sonst:

»Proportionales Verhaltnis“, vgl. Rusiashvili, Kommentar

zum Zivilgesetzbuch, Chanturia (Hrsg.), Tiflis 2019, Art.

349 Rn. 20.

seinem Abstraktionsprinzip) mageblich, sondern
die Rechtsordnungen der deutschen Rechtsfami-
lie, in denen nicht das Abstraktionsprinzip, son-
dern das Kausalitatsprinzip greift, wie es ebenfalls
dem georgischen Recht zugrunde liegt. Das Kau-
salitatsprinzip impliziert, dass die Wirksamkeit
der Leistungsgeschafte von ihrer Grundlage
(causa) abhangt. Aber auch in den Rechtsordnun-
gen, in denen das Kausalitatsprinzips gilt, missen
bestimmte Geschafte abstrakt sein, zum Beispiel
das Schuldenanerkenntnis (Art. 341 GZGB), an-
sonsten wirden diese ihre Bedeutung und Funk-
tion ganzlich verlieren. Darunter fallt auch eine
Bankgarantie, die im Osterreichischen Recht
ebenfalls abstrakt ist, wenn sie in Dreipersonen-
verhaltnissen abgegeben wird —eine Person Uber-
nimmt eine Garantie fiir die Verpflichtung einer
anderen Person gegenlber einem Dritten.* Die
ausfiihrliche Erklarung dieser abstrakten Natur
soll weiter unten noch Gegenstand der Betrach-

tung sein.

Da der Prinzipal die Bank beauftragt, dem Be-
glinstigten eine Garantie zu bestellen und sich die
Bank verpflichtet, mit dem Beglinstigten im Inte-
resse des Auftraggebers und auf seine Rechnung

Diese Auffassung gilt gleichermalRen fiir alle
Rechtsordnungen der deutschen Rechtsfamilie, Vgl.
Canaris, Bankvertragsrecht, Teil 2, Minchen 2014, Rn.
1134.

Koziol, in: Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht II,
Wien 1998, Rn. 3/4.
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einen Garantievertrag abzuschlieBen, werden auf
das Rechtsverhiltnis von Bank und Auftraggeber
die Vorschriften tiber den Auftragsvertrag im 06s-
terreichischem Recht (Art. 1002 ff. ABGB (Oster-
reich)) angewendet.> Nach deutschem Recht wird
dieser Vertrag als Geschaftsbesorgungsvertrag
gemaR §§ 675 und 631 BGB eingestuft.® Der Ge-
schafts-besorgungsvertrag in Deutschland (§§675
ff. BGB) gilt nicht als ein bestimmter Vertragstyp,
sondern als ein Rahmenverhaltnis, unter dem
Werk- und Dienstleistungsvertrage zusammenge-
fasst werden, wenn deren Inhalt die Ubertragung
einer vom Glaubiger selbst vorzunehmenden
Handlung auf einen anderen ist. Sowohl im geor-
gischen als auch im 0Gsterreichischen Recht exis-
tiert keine direkte Entsprechung fiir dieses Ver-
héltnis und es besteht keine (zumindest von der
Rechtsprechung anerkannte) Moglichkeit, dass
beispielsweise ein Werkvertrag gleichzeitig einen
anderen Rahmenvertrag erfillt und dass dieser
Regulierungskomplex auch fiir diesen gelten soll.
Daher sollte nach georgischem Recht ein Garan-
tievertrag zwischen einem Auftraggeber und ei-
ner Bank als Werkvertrag (Art. 629 ff. GZGB) oder
als entgeltlicher Auftragsvertrag (Art. 709, 710 ff.
GZGB) qualifiziert werden. Letzteres steht dem In-
halt der von der Bank geschuldeten Leistung na-
her, denn hier steht eher die Ubernahme der Leis-
tung im Vordergrund als das Versprechen, zu ei-
nem bestimmten Erfolg zu fihren — der Erfolg ist
integraler Bestandteil der nach Treu und Glauben
erbrachten Leistung und nicht ein unabhadngig
versprochenes Element.

Koziol, in: Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht I,
Wien 1998, Rn. 3/53.

Canaris, Bankvertragsrecht, Teil 2, Miinchen 2014, Rn.
1107.

Canaris, Bankvertragsrecht, Teil 2, Minchen 2014, Rn.
1124, 1137 ff.

Koziol/Potyka, in: Apathy/Koziol, Bankvertragsrecht V,
2. Aufl.,, 2009, Rn. 3/4.

Canaris, Einwendungsausschluf und
Einwendungsdurchgriff bei Dokumentenakkreditiven

Wie oben erwahnt, ist bei einer Bankgarantie
nicht nur die Garantie der Wirkung der Erfiillung
der bestehenden Verpflichtung gewahrleistet,
sondern unabhangig davon das Versprechen ei-
nes bestimmten Erfolgs, namlich der Erhalt der
Leistung durch den Beglinstigten. Daher ist es fir
die Garantie entscheidend, dass der gesicherte
Glaubiger einen Beitrag erhalt und nicht, dass die
vom Prinzipal zu leistende wirksame Verpflich-
tung erfillt wird. Daher ist die Bankgarantie vom
Valutaverhaltnis zwischen dem Beglinstigten und
dem Auftraggeber losgelost, d.h. sie ist nicht ak-
zessorisch. Dies ist ein gemeinsames und uner-
schitterliches Dogma sowohl im deutschen’ als
auch im 6sterreichischen Recht®. Was die Abs-
traktheit (d.h. die Unabhangigkeit von der causa)
betrifft, so weist auch hier zunachst das osterrei-
chische wie das deutsche Recht auf deren abs-
trakte Natur hin,® da ihre Wirksamkeit unabhan-
gig vom Deckungsverhiltnis® zwischen dem Prin-
zipal und dem Garanten ist und ihre causa in sich
tragt.)! Allerdings unterscheidet das ésterreichi-
sche Recht im Gegensatz zum deutschen Recht
zwischen materieller und formeller Abstraktheit:
Die Loslésung des Garantievertrages von seiner
Grundlage kann dauerhaft sein und damit jede
Riickabwicklung ausgeschlossen sein (materielle
Abstraktheit) oder die Loslosung kann nur vo-
ribergehend sein, was bedeutet, dass das Grund-
verhaltnis flr den Zahlungsanspruch vom Garan-
ten nicht ausschlaggebend sein muss, jedoch nach
der Zahlung (und nach Feststellung der Unwirk-

und AuBenhandelsgarantien, OBA 1987, 769f; OGH in JBI
1985, 425; 3 Ob 546/95 in OBA 1996, 69; OBA 1997, 482;
OBA 1988, 1230; 7 Ob 145/97t in OBA 1998, 229; 8 Ob
190/98v in OBA 2000, 322 mit Anm von Rummel.
Schénle, Missbrauch von Akkreditiven und
Bankgarantien, SJZ 1983, 58f.

Biisser, Einreden und Einwendungen der Bank als
Garantin gegenliber dem Zahlungsanspruch des
Beglinstigten, Fribourg 1997, 121 ff.

10

11
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samkeit des Kausalgeschéfts) eine Riickforderung
in Betracht kommt (formelle Abstraktion).1?

Bei einem Garantievertrag bedarf es einer aus-
driicklichen Vereinbarung zwischen der Garantie-
geberbank und dem Beglinstigten, um von seiner
materiellen Abstraktheit zugunsten einer formel-
len Abstraktheit abzuweichen.'® Auch in diesem
Fall kann laut OGH die Zustimmung des Prinzi-
pals erforderlich sein. Die Ersetzung materieller
Abstraktheit durch die formelle bedeutet folgen-
des: Der Beglinstigte kann die Bank verklagen und
zur Leistung zwingen, ohne die Wirksamkeit des
Valuta- oder Deckungsverhaltnisses nachweisen
zu mussen, jedoch kann die Bank im weiteren Ver-
fahren die fehlende Rechtsgrundlage einwenden
und Rickzahlung verlangen.’ Dieses Verhiltnis
unterscheidet sich von einer typischen Blirgschaft
dadurch, dass der Begilinstigte die Grundlage sei-
nes Anspruchs gegentiber einem Dritten nicht be-
grinden und beweisen muss. Zudem muss, wie
bei einer ,,Biirgschaft auf erstes Anfordern“1®, der
Garant zunachst zahlen und kann erst dann die
Rickzahlung einklagen.

Bei einer materiellen Abstraktheit, wenn die
Bank an den Begiinstigten auf Grundlage eines
Garantievertrags leistet und sich dann heraus-
stellt, dass der Auftragsvertrag zwischen der Bank
und dem Prinzipal nichtig ist, ist sie berechtigt,
den Prinzipal nur durch die Leistungskondiktion in
Anspruch zu nehmen. Dieser Anspruch zielt da-
rauf ab, das zuriickzugeben, was der Prinzipal un-

12 Koziol/Potyka, in: Apathy/Koziol, Bankvertragsrecht V,

2. Aufl., 2009, Rn. 3/4.

Koziol, Die Ruckforderung bei unberechtigter
Inanspruchnahme der Garantie, OBA 1999, 254f;
Jabornegg, OBA 1988, 621; G. Graf, Ubermasige
Inanspruchnahme der Garantie: Voraussetzungen der
Ruckforderung durch den Garanten, ecolex 1998, 15;
OGH 1 Ob 208/99s in OBA 2000, 418 mit Anm von
Apathy = SZ 72/131 = ecolex 2000, 33 mit Anm von G.
Wilhelm; 8 Ob 200/02y in OBA 2003, 954.

14 OGH in OBA 2000, 418 mit Anm von Apathy; OBA 2003,

954.

13

gerechtfertigt von ihr erhalten hat: Die Bankga-
rantie hat ihren Marktwert und diesen Wert muss
der Prinzipal der Bank erstatten. Was den Zah-
lungsanspruch gegen den Beglinstigten vom Prin-
zipal betrifft, soll dies nicht durch die Leistungs-
kondiktion erfolgen, sondern durch Art. 905 GZGB
analog, durch den gesetzlichen Regress. Die Bank
kann diesen Betrag im Falle einer materiellen Abs-
traktheit nicht vom Begiinstigten zurtickfordern.’

Der Bank steht zwar kein vertraglicher Regress
nach Art. 890 | GZGB bei Nichtigkeit des Auftrags-
vertrages zwischen der Bank und dem Auftragge-
ber zu, jedoch findet nach absolut herrschender
Meinung!® Art. 905 GZGB analoge Anwendung auf
die Bankgarantie. Die Analogie ist zunachst auf-
grund gleicher Interessenlage bei einer Blrg-
schaft und einer Bankgarantie gerechtfertigt —der
Garant ist durch die Gewahrung eines Riickgriffs-
anspruchs in gleicher Weise schutzwirdig wie der
Blirge. Darlber hinaus ergibt sich die Zulassigkeit
dieser Analogie aus dem Grundsatz des Art. 473 |
GZGB, einer Norm, die viel weiter geht als nur die
Regelung eines Einzelfalls zu enthalten und viel-
mehr den allgemeinen Gedanken der Regressbe-
dirftigkeit in ahnlichen Situationen verkérpert,
was die Gewahrung des Regressanspruches des
Garanten gegeniber dem Prinizipal rechtfertigt.
Der Birge hat auch dann einen Regressanspruch
nach Art. 905 GZGB, wenn der Vertrag zwischen
ihm und dem Hauptschuldner nichtig ist.*® Glei-
ches gilt fir den Riickgriff des Blirgen, unabhangig

15 Gréschler, Einwendungsausschluss bei der Garantie auf

erstes Anfordern und der einfachen Garantie, JZ 1999,
822.

Vgl. Rusiashvili, Online-Kkommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch, gccc.ge, 03.04.2022, Art. 891, Rn. 42 ff.
Canaris, Bankvertragsrecht, Teil 2, Minchen 2014, Rn.
1141.

Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, Teil 2, Minchen 2014,
Rn. 1112 m.w.Nachw. zur Literatur.

1% BeckOK BGB/Rohe, 61. Ed. 1.2.2022, BGB § 765 Rn. 13.
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von der Unwirksamkeit des Abtretungsvertrages
mit dem Auftraggeber.

Eine Bank kann einen unmittelbaren Kondikti-
onsanspruch gegen einen Beglinstigten erlangen,
wenn sie die Bankgarantie nur unter die auflo-
sende Bedingung der Nichtigkeit des Deckungs-
verhaltnisses (des mit dem Prinzipal abgeschlos-
senen Auftragsvertrages) stellt (Art. 97 GZGB). In
diesem Fall ist mit der Nichtigkeit des Auftragsver-
trages automatisch auch die Bankgarantie nichtig
und aufgrund dieser kann die Bank Riickzahlung
durch die Leistungskondiktion verlangen. Die
Bankgarantie kann unter der auflésenden Bedin-
gung der Zahlung des Prinzipals an den Beglinstig-
ten im Valutaverhaltnis

20 Reuter/Martinek  Ungerechtfertigte  Bereicherung,

Tubingen 1983, § 140 ff.

vorgenommen werden - in diesem Fall hat die
Bank einen Zahlungsanspruch unabhangig davon,
ob der Prinzipal vor oder nach der Zahlung der
Bank zahlt.2°

Daruber hinaus kann der Garant einen Kondik-
tionsanspruch nach Art. 983 GZGB haben, wenn
der Prinzipal nach Zahlung der Bank erneut an den
Beglinstigten leistet.?! Dadurch, dass die Forde-
rung gegen den Prinzipal mit der Zahlung an den
Beglinstigten auf die Bank libergeht (Art. 905
GZGB analog), erhalt der Beglinstigte diese Leis-
tung vom Prinzipal als Nichtberechtigter und
muss sie an die Bank nach Art. 983 GZGB zurlick-
erstatten, wenn diese Leistung nach Art. 207, 200
GZGB wirksam ist.

21 Canaris, Bankvertragsrecht, Teil 2, Miinchen 2014, Rn.
1143.
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Phikria Bakradze
Rechtsanwidltin, Doktorandin an der staatlichen Universitdit Tiflis

1. Einfihrung

Wahrend der Entwicklung der unternehmeri-
schen Tatigkeit ist in Georgien das Franchising ak-
tuell geworden, da das Tempo der Bediirfnisse
der Verbraucher an Waren und Dienstleistungen
beschleunigt wurde.! Obwohl die georgische Ge-
setzgebung hinter der Entwicklungsgeschwindig-
keit der gesellschaftlichen Beziehungen verhalt-
nismaBig zurlickbleibt, spielt das Prinzip der Ver-
tragsfreiheit wahrend der Entwicklung der Markt-
wirtschaft eine wichtige Rolle, das den Privat-
rechtssubjekten die Méglichkeit einrdumt,? das
Franchising als eine der flexiblen Form der Rechts-
beziehungen zwischen den Unternehmen in je-
dem Bereich der Marktwirtschaft anzuwenden,3
damit der Franchisenehmer und der Franchisege-
ber durch die Erflllung der spezifischen Verpflich-
tungen die Herstellung von Waren, den Weiter-
verkauf von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen begiinstigen kénnen.* Daher gilt

1 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 1, 2.

2 Svanadze G., in: Vertragsrecht, Jugheli G. (Redakteur),
Tiflis, 2014, 102, 103.

3 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 10; Jorbenadze S., Franchisevertrag,
Tiflis, 2000, 4.

4 Siehe Art. 607 des georgischen Zivilgesetzbuches.

> Vgl. Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilge-
setzbuches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil),
Tiflis, 2016, Art. 607, Rn. 2.

das Franchising als ein durch die Praxis entwickel-
tes Rechtsinstitut.®

Die Rechtsvorschriften, die das Franchising re-
geln, sind als komplex zu charakterisieren und ste-
hen in einem engen Zusammenhang mit den ver-
schiedenen Rechtsinstituten und den Rechtsge-
bieten.® Der Franchisevertrag zeichnet sich durch
seine Ubergreifende Natur aus.” Es ist zu betonen,
dass das Franchising mit der rechtlichen Liberali-
sierung und mit der fortschreitenden Integration
der europaischen Markte fiir die deutsche Unter-
nehmen eine abwechslungsreiche Modglichkeit
darstellt, um die europadischen Markte mit ihren
Produkten zu erschlieRen.® Das Rechtsinstitut des
Franchisings ist in England nicht kodifiziert und
wird bei alle franchiserechtlichen Streitigkeiten
sowohl von den allgemeinen Rechtsgrundsatzen,
als auch von den Vorschriften des Handels,- Wett-
bewerbs-, Gesellschafts- und des allgemeinen
Vetragsrechts geldst.’

& Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 2.; Chachanidze T., rechtliche Rege-
lung des Franchiseverhaltnisses, Tiflis, 2010, 23.

7 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch Ill, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 3.

8 Hahn A., Franchising und vorvertragliche Aufkldrung im
englischen Recht, Zeitschrift fir Vertriebsrecht, Heft 5.,
Verlag C.H.BECK oHG, Miinchen, 2019, 293.

°  Hahn A., Franchising und vorvertragliche Aufkldrung im
englischen Recht, Zeitschrift flir Vertriebsrecht, Heft 5.,
Verlag C.H.BECK oHG, Miinchen, 2019, 293.
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In Georgien ist das Franchising als eine der bes-
ten Moglichkeiten flir den Investitionsanstieg der
einheimischen Wirtschaft hervorzuheben.9 Es ist
erwahnenswert, dass das Franchising in Georgien
vielmehr durch die auslandischen Unternehmen,
etwa in der Gastronomie oder im Hotelbereich
entwickelt wurde.!! Da die georgische Rechtspre-
chung lGber das Franchising kaum ausreichend ist,
lasst sich dieses Problem empirisch nicht erfas-
sen. Deswegen ist es effizienter, durch die rechts-
vergleichende Methode die aktuellen Fragen des
Franchisings theoretisch zu untersuchen. Daher
wird im vorliegenden Aufsatz zum Zweck der
Rechtsvergleichung die Analyse sowohl der Regu-
lierung als auch der Rechtsprechung des deut-
schen Franchiserechtes vorgelegt.

Der vorliegende Aufsatz wird sich mit der Frage
der Rechtsnatur des Franchisings und mit dem
Vertragsbegriff des Franchisings beschaftigen. Be-
sonders werden die wesentlichen Merkmale des
Franchisevertrages untersucht, etwa die Dauer
der Franchiseverhéltnisse, das Verhaltnis zwi-
schen den selbststandigen Unternehmen, das
System der spezifischen Verpflichtungen und der
Zweck des Franchiseverhaltnisses fir die Beteilig-
ten. In diesem Aufsatz werden Rechte und Pflich-
ten der Franchisepartner in Bezug auf die wesent-
lichen Merkmale des Franchisevertrages analy-
siert. Die wesentlichen Merkmale des Franchise-
vertrages werden rechtsvergleichend untersucht,
damit das georgische Recht verstandlicher ausge-
legt wird und effektive Mechanismen fiir die Aus-

10 Jorbenadze S, Franchisevertrag, Tiflis, 2000, 6.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 4.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 7.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 8.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 6.

11

12

13

14

legung des georgischen Rechts zur Verfligung ge-
stellt werden kénnen. In der Zusammenfassung
wird schlieBlich das Untersuchungsergebnis dar-
gestellt.

2. Begriff des Franchisevertrages

Das Franchising ist urspriinglich in den Verei-
nigten Staaten entdeckt worden und hat sich da-
nach in der ganzen Welt ausgebreitet.'? Das in Ka-
lifornien im Jahr 1970 verabschiedete Gesetz gilt
als erster gesetzgeberischer Akt zur Regulierung
des Franchisings.'®> Dennoch hatte einer Ansicht
zufolge im Mittelalter die katholische Kirche ein
dem Franchising dahnliches Modell verwendet, um
Steuern zu erheben.'* Der Begriff ,Franchising”
stellt eine Mischung der englischen und franzosi-
schen Wérter dar,* jedoch ist das Wort ,,Franchi-
sing” aus dem franzésischen Wort ,Franchise”
hergeleitet, was ,Privileg”, ,Beglinstigung” be-
deutet.'®

In der Rechtslehre ist keine einheitliche Defini-
tion des Franchisevertrags anerkannt.’” Nach dem
georgischen Zivilgesetzbuch kann das Franchising
als ein Nutzungssystem sowohl von Ware, als
auch von Dienstleistung oder Technologie defi-
niert werden, das auf dem gemeinsamen Dauer-
verhiéltnis des Franchisegebers und des Franchise-
nehmers, die selbstiandige Unternehmen darstel-
len, basiert.1®

Die internationale Vereinigung des Franchi-
sings®® definiert das Franchising als ,ein zwischen

15 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 7.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 7.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 25.

Siehe, Art. 607 des georgischen Zivilgesetzbuches.
Internationale  Vereinigung  des Franchisinges,
<https://www.franchise.org> [10.03.2022].
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dem Franchisegeber und dem Franchisenehmer

bestehendes Dauerverhaltnis, wahrenddessen
dem Franchisenehmer von dem Franchisegeber
gegen Zahlung einer entsprechenden Gebihr
Kenntnis, Erfolg, Vertriebssystem und System der
Marketingmethoden zur Verflgung gestellt
wird.”?° Nach der Weltorganisation fiir geistiges
Eigentum stellt das Franchising einen solchen
Vertrag dar, durch den der Franchisegeber, der
flir die Durchfihrung bestimmter Tatigkeiten
Uber das entwickelte Geschaftskonzept verfiigt,
der anderen Partei das Recht einraumt, das von
dem Franchisegeber entwickelte Geschaftskon-
zept unter Beachtung seiner Anforderungen und
gegen entsprechende Gebiihr nutzen zu dirfen.?!
Laut ,,UNIDROIT“ ist das Franchising eine Verein-
barung, durch die dem Franchisenehmer das
Franchisesystem von dem Franchisegeber Uber-
geben wird.?? Im weiteren Sinne kann das Franchi-
sesystem als das System der Objekte des geistigen
Eigentums angenommen werden, die etwa Soft-
Datenbanken, Elemente des

ware, Designs,

Rechte Giber Erfindungen u.a. enthalten kénnen.?

Im Unterschied zu der georgischen Regelung
existiert in der deutschen Rechtsordnung keine
normative Definition des Franchisings. In der Pra-
xis wurden aber unter dem Einfluss verschiedener
Umstdande verschiedene Definitionen Uber das
Franchising herausgebildet.?* Der Begriff des
Franchisings konnte wie folgt lauten: ,Unter ei-
nem Franchising wird die Gesamtheit der Rechte
angenommen, welche eine Partei (Franchisege-

20 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-

haltnisses, Tiflis, 2010, 26.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 25.

,UNIDROIT” stellt ein internationales Institut zur Ver-
einheitlichung des Privatrechts dar, siehe hierzu Tsert-
vadze G., in: Vertragsrecht, Jugheli G., (Redakteur), Tiflis,
2014, 22-24.; Chachanidze T., Rechtliche Regelung des
Franchiseverhaltnisses, Tiflis, 2010, 27.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 31.
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ber) der anderen Partei (Franchisenehmer) ge-
wahrt und welche den Franchisenehmer berech-
tigen und auch verpflichten, gegen unmittelbare
oder mittelbare finanzielle Vergitung, das Ge-
schaft des Vertriebs von Waren und/oder Dienst-
leistungen und/oder Technologien im Rahmen ei-
nes von dem Franchisegeber bestimmten Systems
(Franchisesystem) zu tUbernehmen, welches ein
geheimes Know-how und die Erbringung von Un-
terstltzungsleistungen vorsieht, in welchem im
Wesentlichen die Art und Weise des Betriebs des
Franchisenehmers  (Franchisebetrieb) vorge-
schrieben ist, in dem eine fortlaufende Betriebs-
kontrolle durch den Franchisegeber erfolgt und in
dem der Franchisenehmer im Zusammenhang mit
seinem Franchisebetrieb zur Nutzung der vom
Franchisegeber vorgesehenen geistigen und ge-
werblichen Schutzrechte berechtigt und ver-
pflichtet ist.2> Daher ist der Franchisevertrag als
eine Vereinbarung zu verstehen, in welcher sich
die Parteien zur Vergabe und Inanspruchnahme
der Franchise verpflichten. Als Franchising soll die
Methode verstanden werden, die dazu dient, die
Bindung von den Franchisenehmern durch die
Franchisevertrage zu gewahrleisten, um den Ver-
trieb von Waren, Dienstleistungen und Technolo-
gien zu organisieren und aufbauen zu lassen.“2®

Wie bereits erwahnt wurde, gibt es in der juris-
tischen Literatur zahlreiche Definitionen des Fran-
chisings, aber keiner davon wird es leicht fallen,
das Franchising prazise zu beschreiben. Das Fran-
chising ist ein einzigartiges Rechtsinstitut. Daher

24 Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar

BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl.,, Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-5804a,Rn. 1, 4.

Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-580 a, Rn. 4.

Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl.,, Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-5804a, Rn. 4.
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ist es schwierig, seine prazise Definition festzule-
gen. Trotzdem lassen diese verschiedenen Defini-
tionen die Regelung des georgischen ZGB besser
verdeutlichen und dienen dazu, den Sinn und
Zweck der Regelung zu verstehen.

3. Rechtsnatur des Franchisevertrages

Die Rechtsnatur des Franchisevertrages ist ver-
haltnismaRig spezifisch. Der Franchisevertrag
wird als komplex charakterisiert, da der Fran-
chisevertrag sowohl die Vorschriften des Schuld-
rechts, als auch die des geistigen Eigentums und

des Wettbewerbsrechts zusammenfasst.?’

Die Weltorganisation fiir geistiges Eigentum

unterscheidet zwischen mehreren praktisch
wichtigen Merkmalen, die eine klarere Vorstel-
lung von dem rechtlichen Wesen des Franchisings
vermitteln und ein angemessenes Verstdandnis
seiner Rechtsnatur ermdoglichen. Diese Kennzei-
chen sind: 1. Ubertragung der Rechte auf das
Franchisesystem, 2. Entstehung der langfristigen
Vertragsbeziehungen und 3. Bevorzugte Stellung

des Franchisegebers.?®

Nach der deutschen juristischen Literatur sind
die Rechtsnatur und der Inhalt des Franchisever-
trages dem Vertragshindlervertrag angenéhert.?®
Die Absatztatigkeit erfolgt bei beiden im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung, jedoch ist der

27 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 85.

2 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 29.

2 prejs U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §
611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 110.

30 preis U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §
611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 110.

31 Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-580a, Rn. 12.

Franchisenehmer starker in das Vertriebs- und
Absatzsystem des Franchisegebers eingeglie-
dert.3°

Die Frage der Rechtsnatur des Franchisever-
haltnisses haben der BGH und das OLG Hamm of-
fengelassen.3! Die herrschende Meinung der
deutschen juristischen Literatur charakterisiert
den Franchisevertrag als einen Misch- und Typen-
kombinationsvertrag, der wechselnde Elemente
des Kaufvertrages, des Miet— und Pachtvertrages,
des Dienstvertrages, des Geschaftsbesorgungs-
vertrags und des Lizenzvertrages enthalt.3? Trotz-
dem lasst sich festhalten, dass im Vordergrund
haufig die Dienstleistungselemente und die Ge-
schaftsbesorgungselemente stehen, die mit den
Pachtvertragselementen kombiniert sind.33 Der
Ausgangspunkt fiir die Frage der Rechtsnatur des
Franchisings ist das Franchisesystem, da das Fran-
chisesystem das wichtige Indiz dafir gibt, wie un-
terschiedlich die Gewichtung der Leistungspflich-
ten aus den verschiedenen Typenelementen in je-
dem Franchisevertrag ist.3*

Grundsatzlich unterscheidet man zwischen
zwei Arten von Franchisevertragen. Die erste Art
betrifft den Vertrieb von Produkten, wahrend die
Zweite die Ubertragung des gesamten Geschifts-
betriebs umfasst. Bei der Ubertragung des gesam-
ten Geschaftsbetriebs unterscheidet der Verbrau-
cher grundsatzlich nicht zwischen dem Franchise-
geber und dem Franchisenehmer, da der Fran-

32 Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar

BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-580 a, Rn. 12.

33 Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-580 a, Rn. 12.

34 Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-580 a, Rn. 12.
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chisenehmer in das Betriebssystem des Fran-
chisegebers integriert ist.3> Daher ist fur die Be-
wertung der Rechtsnatur des Franchisings das
Franchisesystem von besonderer Bedeutung. Da
die Rechte und Pflichten der Parteien aus dem
Franchisesystem hergeleitet werden und der
Franchisevertrag daher einen vielschichtigen Ver-
trag darstellt, wird der Franchisevertrag mit ei-
nem gemischten Vertrag verbunden und als ein
gemischter Vertrag verstanden.

4. Uberblick iiber die wesentlichen Merkmale
des Franchisevertrages

Die Regelung des georgischen ZGB lasst we-
sentliche Merkmale des Franchisevertrages auf-
zeigen, etwa die Dauer der schuldrechtlichen Be-
ziehung, das Verhaltnis zwischen den selbststan-
digen Unternehmen, das System der spezifischen
Verpflichtungen, die Auskunftspflicht sowie die-
Verpflichtung zur Vertraulichkeit und den Zweck
fir die Vertragsparteien.

4.1. Dauer der schuldrechtlichen Beziehung
der Parteien

Die Gultigkeitsdauer des Franchisevertrages ist
von praktischer Bedeutung, weil die Vertrags-
partner die Zeit benétigen, um ihre Aktivitaten er-
folgreich durchzufiihren. Der Franchisenehmer
handelt durch das von dem Franchisegeber entwi-
ckelte und an ihn {berlassene Franchisesystem
gegen Bezahlung der vereinbarten Gebuhr.3¢ Die
Verwendung eines solchen Franchisesystems soll

35 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 13.

Vgl. Jorbenadze S, Franchisevertrag, Tiflis, 2000, 7.
Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 612, Rn. 1, 2.

36
37
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dem Franchisenehmer die Kosten fiir das Marke-
ting ersparen. Dieses legitime finanzielle Interesse
des Franchisenehmers kann erst dann erfllt wer-
den, wenn zwischen den Parteien langfristige Ver-
haltnisse bestehen. Sowohl der Franchisenehmer
als auch der Franchisegeber haben ein schiitzens-
wertes Interesse an langen Vertragslaufzeiten,
um den erhofften Gewinn erwirtschaften zu kén-
nen. Dementsprechend bestimmt der Zweck des
Franchisevertrags dessen Dauerhaftigkeit.

In Art. 612 | ZGB raumt der Gesetzgeber den
Parteien das Recht ein, die Vertragslaufzeit selbst
zu bestimmen. Die Vertragslaufzeit wird unter Be-
ricksichtigung der Anforderungen des Weiterver-
kaufs von Waren oder der Erbringung von Dienst-
leistungen bestimmt.3” Die Vertragsparteien miis-
sen aber auch Ricksicht darauf nehmen, dass es
z.B. schwer einzuschatzen ist, die Vertragslaufzeit
fiir das erfolgreich funktionierende Franchisesys-
tem eindeutig zu bestimmen.38 Dies wird in fol-
gendem Beispiel spannend verdeutlicht: Ein geor-
gisches Unternehmen hatte den groRen Vorrat fiir
die Herstellung von Cognac und hat daher Kon-
takt zu einer franzésischen Handelsmarke aufge-
nommen. Nach dem Gutachten eines franzosi-
schen Technologen wurde das georgische Mittel
als positiv bewertet, um daraus das Getrank her-
zustellen. Jedoch wurde auch erwahnt, dass der
Produktionsprozess des teuren franzésischen
Cognacs mehrere Jahre dauern wiirde und eine
Vereinbarung der Vertragslaufzeit von sechs Mo-
naten oder einem Jahr mit dem Vertragsgegen-
stand nicht in Einklang stehen wirde.?® Dieses
Beispiel zeigt deutlich, dass die Bestimmung der
Vertragslaufzeit eng mit dem Vertragsgegenstand

38 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch Ill, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 612, Rn. 4.

Siehe dieses Beispiel in: Tsertsvadze G., Kommentar des
georgischen Zivilgesetzbuches, Buch Ill, Vertragsrecht
(Besonderer Teil), Tiflis, 2016, Art. 612, Rn. 3.
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verbunden ist. Eine groRe Bedeutung erlangt auch
die Tatsache, dass die Vertragsparteien das We-
sen und den Zweck des Franchisesystems begrif-
fen haben, dessen effektives Funktionieren ohne
einen rechtzeitig erstellten, detaillierten Plan un-
maglich ist.*°

Es ist zu beachten, dass es sich fur den Fran-
chisenehmer wirtschaftlich nicht lohnt, den kurz-
fristigen Franchisevertrag abzuschlieRen, beson-
ders dann, wenn ihm bei Vertragsabschluss hohe
Kosten entstehen.*’ Zu der Anfangsinvestition
kommt noch die fiir die Verwendung des Franchi-
sesystems zu zahlende regelmaRige Gebihr
hinzu. Daher hat der Franchisenehmer ein be-
rechtigtes Interesse, den Vertrag fir eine lange

Zeit abzuschlieRen.??

Um die Laufzeit des Franchisevertrags optimal
zu bewerten, sollen folgende Umstdnde beachtet
werden: 1. Die Art von Waren und Dienstleistun-
gen, in denen die Unternehmen tétig sind;*? 2. Die
Hohe des Kapitals von den Unternehmen und der
Umfang des Jahresumsatzes;** 3. Die Erfahrung
der Parteien. Einerseits ist der erfahrene Fran-
chisegeber flr den Franchisenehmer gefahrvoll in
dem Sinne, dass er jede Vertragsbestimmung ein-
schliefRlich die Laufzeit des Vertrages an seine ei-
genen Interessen anpasst, andererseits aber wird
der Franchisenehmer sich mit der Zeit weiter ent-
wickelt haben und wird die Erfahrung sammeln,
die in direkter Verbindung mit der Verlangerung

40 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 612, Rn. 4.

41 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 121-123.

42 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 121-123.

% In diesem Fall soll einerseits der Umfang der Bediirfnisse
an Waren oder Dienstleistungen und andererseits die
Struktur der technologischen Prozesse und Schwie-
rigkeiten beachtet werden, die die rechtzeitige Liefe-
rung gewahrleisten missen.

der Vertragslaufzeit und mit dem Erhalt des Ge-
winns stehen wird.*

Das deutsche Recht sieht die Frage der Laufzeit
des Franchisevertrages interessant an.*® Das OLG
Frankfurt hat in einem Urteil*’ entschieden, dass
sowohl die angemessenen Kiindigungsfristen, als
auch eine feste Laufzeit des Vertrages nicht nur
im Interesse des Franchisegebers liegen, der sich
im Fall der Vertragskiindigung durch den Fran-
chisenehmer der Schwierigkeit ausgesetzt sieht,
einen Nachfolger zu finden und das von dem Fran-
chisenehmer erworbene know-how moglichst
lang dem eigenen Franchisesystem vorbehalten
wissen mochte. Vielmehr hat der Franchiseneh-
mer Interesse an einer nicht zu kurzen Mindest-
laufzeit des Franchisevertrages, weil aus seiner
Sicht die Laufzeit des Vertrages in einem ange-
messenen Verhaltnis zu der Eintrittsgebihr und
den sonstigen Anfangsinvestitionen stehen muss.
Auch nach der Amortisation der Anfangsinvestiti-
onen bendtigt der Franchisenehmer noch einige
Zeit, um aus dem Franchisesystem Gewinne erzie-
len und seinen Lebensunterhalt bestreiten zu
kénnen. Die Vertragslaufzeit muss mindestens ei-
nen Zeitraum abdecken, innerhalb dessen eine
Amortisation der Investitionen regelmaRig zu er-
warten ist. Weiter ist zu berlicksichtigen, dass sich
der Franchisenehmer in eine enge wirtschaftliche
Abhédngigkeit zum Geschaftskonzept des Fran-
chisegebers begibt, die mit zunehmender Ver-
tragsdauer dariber hinaus noch ansteigt. Im Ge-

4 Damit sind der Jahresumsatz von Unternehmen und der

Personalbestand des Franchisenehmers sowie die von

ihm hinterlegten Ressourcen gemeint.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-

haltnisses, Tiflis, 2010, 123.

4 Oberlandesgericht Frankfurt a.M., 08.10.2014 - 4 U
41/14, in: AGB-rechtliche Zulassigkeit von Laufzeitrege-
lungen in Franchisevertragen, Zeitschrift fir Vertriebs-
recht, Miinchen, 2015, 161.

47 Oberlandesgericht Frankfurt a.M., 08.10.2014 - 4 U
41/14, in: AGB-rechtliche Zulissigkeit von Laufzeitrege-
lungen in Franchisevertragen, Zeitschrift flir Vertriebs-
recht, Miinchen, 2015, 161.
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richtsurteil ist auch erwahnt, dass die Vertrags-
laufzeiten von Franchisevertragen bis zu 5 Jahren
aus Sicht von Franchisenehmer und Franchisege-
ber grundsatzlich gleichermalien akzeptabel sind
und bedenkenlos abgeschlossen werden kénnen.
Sogar Vertragslaufzeiten von bis zu 10 Jahren
werden in der deutschen juristischen Literatur als
zuldssig angesehen.*®

Art. 612 1l ZGB sieht vor, dass, wenn die Lauf-
zeit des Franchisevertrages (iber 10 Jahre hinaus-
geht, jede Partei berechtigt ist, den Vertrag, im
Zeitraum von einem Jahr, das fir die Kindigung
vorgeschrieben ist, zu kiindigen. Solche Formulie-
rungen zeigen beispielhaft, dass sich das Gesetz
auf die 10-jahrige Frist konzentriert.*

Sollten aufgefiihrte Uberlegungen beriicksich-
tigt werden, scheint es wiinschenswerter, den
Franchisevertrag als Langzeitvertrag anzusehen,
wahrend dem die erfolgreiche Tatigkeit des Fran-
chisenehmers auf die Bekanntheit und auf das
entwickelte Franchisesystem des Franchisegebers
zuriickzuflihren ist, was seinerseits das Ergebnis
einer langzeitigen und erfolgreichen Tatigkeit des
Franchisegebers darstellt.>®

4.2. Verhdltnis zwischen den selbstandigen
Unternehmen

Nach der Regelung des georgischen ZGB ver-
pflichten sich mit dem Franchisevertrag die selb-

48 Oberlandesgericht Frankfurt a.M., 08.10.2014 - 4 U
41/14, in: AGB-rechtliche Zulassigkeit von Laufzeitrege-
lungen in Franchisevertragen, Zeitschrift fiir Vertriebs-
recht, Miinchen, 2015, 161.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 612, Rn. 5.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 1, 15; Jorbenadze S., Franchisever-
trag, Tiflis, 2000, 7.
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standigen Unternehmen, bestimmte Rechte und
Pflichten zu erfiillen.®! Diese Regelung beriick-
sichtigt also nicht tatsachliche, sondern organisa-
torische, rechtliche Unabhangigkeit, welche nicht
den Abschluss des Franchisevertrages mit dem
Tochterunternehmen oder mit dem anders ver-
bundenen Unternehmen ausschlieRt.>?

Wahrend der franchiserechtlichen Verhalt-
nisse verwendet der Franchisenehmer eine fir
den Verbraucher bekannte Handelsmarke, indem
er von dem Franchisegeber das hergestellte und
entwickelte Franchisesystem benutzt, welches
Uber grolRe Erfahrung und noch groRere finanzi-
ellen und rechtlichen Ressourcen verfiuigt.>® Dies
konnte die vertragliche Gleichgewichtslage zer-
storen, was dazu fiihren wirde, dass der Fran-
chisegeber als dominierende Partei des Vertrages
dargestellt wird.>*

Die Selbstandigkeit des Franchisenehmers ver-
deutlicht im deutschen Recht die Tatsache, dass
dem Franchisenehmer Gber den eigentlichen Ver-
tragszweck des Franchisings hinaus keine weite-
ren Weisungen erteilt werden, insbesondere hin-
sichtlich der Verkaufszeiten. Der zwischen den
Parteien abgeschlossene Vertrag bestimmt deren
Pflichten, die sich auf den Kern des Franchisings

51 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch Ill, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 16.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 16.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
héltnisses, Tiflis, 2010, 49; Chorgolashvili N., Analyse der
am Franchisevertrag verbundenen franchiserechtlichen
Fragen, aktuelle Zeitschrift des Rechtes, Thilissi, 2017,
191.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 49.
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beschranken.> Daruber hinaus spricht fur die
Selbststandigkeit, dass der Franchisenehmer sei-
nen Betrieb weitgehend selbst organisiert. Ab-
rechnungen, Art und Umfang der Werbung, Mit-
bestimmung Uber das Sortiment sprechen eben-
falls fur die Selbstandigkeit und gegen ein Arbeits-
verhéltnis zwischen den Parteien.”® Der erfolglos
operierende Franchisenehmer wird jedoch nicht
allein wegen seiner Erfolgslosigkeit zum Arbeit-
nehmer.>” Nach der deutschen Rechtsprechung
ist auf den Grad der Weisungsbindung und die
personliche Abhdngigkeit des Franchisenehmers
abzustellen.®® Letztere wird verneint, wenn der
Franchisenehmer seine Chancen auf dem Markt
selbstandig und im Wesentlichen weisungsfrei su-
chen kann.>® Wenn der Franchisevertrag die aus-
schliefRliche Erwerbsquelle ist, kann dies fiir eine
wirtschaftliche Abhangigkeit sprechen, die den
Status einer arbeitnehmerahnlichen Person be-
grinden kann.%°

Das LAG Berlin hat sich nunmehr mit seinem
Beschluss vom 03.05.2012 mit der Frage der Selb-
standigkeit des Franchisenehmers befasst und er-
wahnt, dass die Kriterien fir die Selbstandigkeit
eines Franchisenehmers nach § 84 | 2 HGB zu be-
urteilen sind. Gem. § 84 | 2 HGB ist selbstandig,
wer im Wesentlichen seine Tatigkeit frei gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen kann.®! Demge-
maRk sind die Selbststandigkeitskriterien, die das

55 Preis U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §
611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 112.

56 preis U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §
611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 112.

57 Preis U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §
611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 112.

58 preis U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §
611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 111.

% Prejs U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §
611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 111.

Bild des Handelsvertreters pragen, auch als Ab-
grenzungskriterien fir die Selbstandigkeit des
Franchisenehmers geeignet.®?

Die Analyse der deutschen Rechtsprechung
zeigt klar, dass inshesondere dann die Selbstan-
digkeit des Franchisenehmers in Frage steht,
wenn dieser aufgrund von Weisungs- und Zustim-
mungsrechten des Franchisegebers sowie deren
Umfang in die Organisation des Franchisesystems
eingebunden war, sodass seine Tatigkeit faktisch
der eines Angestellten entsprach.®® Der Fran-
chisevertrag soll klare Bestimmungen von Rech-
ten und Pflichten der Parteien enthalten, damit
deutlich aufgezeigt wird, dass der Franchiseneh-
mer selbstandig ist.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass
das Franchising die Form der Herstellung von Wa-
ren und die Erbringung von den Dienstleistungen
ist, die sich aus der engen und dauerhaften Zu-
sammenarbeit zwischen den sowohl rechtlich, als
auch wirtschaftlich selbstandigen Unternehmen
entwickelt.

4.3. System der spezifischen Verpflichtungen
der Parteien

Die Parteien des Franchisevertrags sind daran
orientiert, die spezifischen Verpflichtungen zu er-

0 prejs U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §

611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 111.

Flohr E., Die Selbstandigkeit des Vertriebspartners nach
deutschem Recht, Zeitschrift flir Vertriebsrecht, Heft 6,
Miinchen, 2012, 354.

Flohr E., Die Selbstandigkeit des Vertriebspartners nach
deutschem Recht, Zeitschrift flir Vertriebsrecht, Heft 6,
Miinchen, 2012, 354.

Flohr E., Die Selbstandigkeit des Vertriebspartners nach
deutschem Recht, Zeitschrift flir Vertriebsrecht, Heft 6,
Miinchen, 2012, 354.

61

62

63

15



Phikria Bakradze

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 4/2022

fullen. Die Besonderheit der Verpflichtungen ist
von den wesentlichen Merkmalen von Waren und
Dienstleistungen gepragt,®* die Vertragsgegen-
stand werden sollen.5> Art. 607 ZGB raumt den
Parteien das Recht ein, den Inhalt ihrer Rechte
selbst zu bestimmen. Hiernach werden die Erfil-
lung der spezifischen Verpflichtungen durch die
Parteien und der Umfang dieser Verpflichtungen
selbst von den Parteien durch den zwischen ihnen
abgeschlossenen Vertrag bestimmt. Franchise-
nehmer kénnen mehrere Personen sein und jede
von ihnen kann verschiedene Rechte und Ver-
giinstigung haben.®®

Wie bereits erwahnt wurde, vertraut der Fran-
chisenehmer auf den hohen Standard der Reputa-
tion und die praktische Erfahrung des Franchise-
gebers. Sollte beriicksichtigt werden, dass der
Franchisegeber iberwiegend einheitlich den Han-
delsplan bestimmt, der das ganze System der
Rechte und Pflichten der Parteien enthalten soll,
konnte der Franchisenehmer vor der Realitat ste-
hen, indem er entscheiden musste, ob er damit
einverstanden ist, unter den ihm gestellten Bedin-
gungen den Vertrag abzuschlielen, besonders
dann, wenn er in diesem konkreten Bereich ein
Laie ist.®” Der Franchisenehmer ist darauf ange-
wiesen, sich durch die ihm von dem Franchisege-
ber ibergebenen Rechte, etwa das Recht zur Nut-
zung von Marken und Warenzeichen, die Bera-
tung zu den Vertriebsmethoden zu entwickeln.
Als Gesamtheit der Verpflichtungen der Parteien
sollte eine Informationspflicht, eine Pflicht zur

64 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 19.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 608, Rn. 3.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 17.
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Vertraulichkeit und Zusammenarbeit beriicksich-
tigt werden.

4.3.1. Informationspflicht

Das Franchisesystem ist schwer durchschau-
bar. Deswegen ist es wichtig, in der vorvertragli-
chen Phase wichtige Fragen geregelt zu haben,
wie etwa die Pflicht, die andere Partei informiert
zu haben. Die Parteien kdnnen eine informierte
Entscheidung erst dann treffen, wenn sie tber die
moglichen Risiken informiert sind. Flr den Fran-
chisenehmer ist besonders wichtig, vorvertraglich
sachliche Information Uber das Franchisesystem
zu haben. Art. 610 ZGB verpflichtet die Parteien
bei dem Abschluss des Vertrages die vollstandi-
Der
mierte Franchisenehmer kann die zu erwarten-

gen Informationen auszutauschen. infor-
den Kosten, den Gewinn, das rechtliche und kom-
merzielle Risiko berechnen und vermeiden. Erst
danach entscheidet der Franchisenehmer, ob er

einen Vertrag abschlieRen mochte.%®

Im englischen Recht ist die starke Information-
sasymmetrie des Franchisenehmers besonders
problematisch, weil man vor dem Abschluss des
Vertrages grundsatzlich nicht verpflichtet wird,
die andere Vertragspartei zu informieren. Dem-
entsprechend muss jede Partei die fiir den Ver-
tragsabschluss erforderlichen Informationen
selbst besorgen und folglich im Falle eines Infor-
mationsdefizits das entsprechende Risiko tra-
gen.%? Zur Vermeidung dieser Risiken in der vor-

vertraglichen Phase hat die englische Rechtspre-

67 \gl. Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchise-

verhaltnisses, Tiflis, 2010, 32, 33.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 56; Tsertsvadze G., Kommentar
des georgischen Zivilgesetzbuches, Buch IlIl, Vertrags-
recht (Besonderer Teil), Tiflis, 2016, Art. 610, Rn. 5.

Vgl. Hahn A., Franchising und vorvertragliche Aufklarung
im englischen Recht, Zeitschrift fiir Vertriebsrecht, Heft
5., Verlag C.H.BECK oHG, Miinchen, 2019, 293.
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chung Instrumente zum Schutz der schwacheren
Partei vor den Risiken, etwa einen allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben, entwickelt. Die-
ser Grundsatz verpflichtet den Franchisegeber zur
besonderen Sorgfalt bei der AuBerung von Mei-
nungen oder Prognosen Uber die Umsatze und
Gewinnaussichten.”? Der umfangreiche Erfah-
rungs- und Kenntnisstand des Franchisegebers ist
dafiir geeignet, um bei dem Franchisenehmer als
schwacherer Vertragspartei grofles Vertrauen zu
wecken und ihm den Eindruck zu vermitteln, er
konne sich auf die Richtigkeit der Aussagen des
Franchisegebers verlassen.”! Da der Franchise-
nehmer auf die von dem erfahrenen Franchisege-
ber in Aussicht gestellte Umsatzprognose ver-
traut, ist der Franchisegeber nach dem englischen
Recht zu besonderer Sorgfalt bei der AuRerung
von Meinungen oder Prognosen verpflichtet.”?
Die im englischen Recht zur Problemlésung ange-
botenen Mechanismen zeigen, dass der Fran-
chisenehmer ausreichend geschitzt ist, obwohl
eine Kodifizierung der franchiserechtlichen Ver-
haltnisse ausgeblieben ist und obwohl ein vorver-
tragliches Schuldverhaltnis, welches durch die
Aufnahme von Vertragsverhandlungen begriindet
wird, das englische Recht nicht kennt.

In der deutschen juristischen Literatur ist er-
wahnt, dass bei den Franchiseverhéltnissen der
Franchisegeber zwar verpflichtet ist, den Fran-
chisenehmer im Vorfeld liber die Rentabilitat des
von ihm angebotenen Franchisesystem aufzukla-
ren und es ihm nicht obliegt, fiir den Franchise-
nehmer umfassende Kalkulation auf eigene Kos-
ten zu erstellen.”® Der Franchisegeber hat als (po-

70 Hahn A., Franchising und vorvertragliche Aufklarung im

englischen Recht, Zeitschrift fir Vertriebsrecht, Heft 5.,
Verlag C.H.BECK oHG, Miinchen, 2019, 295.
Hahn A., Franchising und vorvertragliche Aufkldarung im
englischen Recht, Zeitschrift flr Vertriebsrecht, Heft 5.,
Verlag C.H.BECK oHG, Miinchen, 2019, 295.
Hahn A., Franchising und vorvertragliche Aufklarung im
englischen Recht, Zeitschrift flr Vertriebsrecht, Heft 5.,
Verlag C.H.BECK oHG, Miinchen, 2019, 295.

71

72

tentieller) Vertragspartner nicht die Aufgaben ei-
nes Existenzgriindungsberaters. Ihm obliegt es
insbesondere nicht, den Franchisenehmer Uber
die allgemeinen Risiken einer beruflichen Selb-
standigkeit aufzukliren.”® Der Franchisegeber ist
indes verpflichtet, den Vertragspartner vor dem
Abschluss des Franchisevertrages tber die Renta-
bilitat des von ihm angebotenen Franchisesys-
tems auf insgesamt zutreffender Tatsachenbasis
zu informieren. Der Franchisegeber ist also ver-
pflichtet, insgesamt wahrheitsgemaR aufzukla-
ren, da die Rentabilitdt des Systems fiir den po-
tentiellen Franchisenehmer im Vorfeld des Ver-
tragsschlusses von besonderer Bedeutung ist. Die
Aufklarungspflicht des Franchisegebers Uber die
Rentabilitdat umfasst insbesondere auch die
Pflicht, zutreffende Angaben Uber die erzielbaren
Umsatze zu machen und sein System nicht erfolg-
reicher darstellen als es tatsachlich ist.”> Das zur
Aufklarung liber die erzielbaren Umsatze verwen-
dete Datenmaterial muss auf einer sorgfaltigen
Untersuchung des Marktes beruhen, auf den kon-
kreten Standort ausgerichtet sein und darf — ohne
entsprechenden eindeutigen Hinweis — nicht le-
diglich den Charakter einer Schatzung aufwei-
sen.”® Wenn der Franchisenehmer hinreichend
substantiiert Anzeichen fir zumindest unzu-
reichende bzw. irreflihrende und auch tatsachlich
falsche vorvertragliche Angaben des Franchisege-
bers vorgetragen hat, obliegt es —zumindest nach
den Grundsatzen der sekundaren Darlegungslast
— dem Franchisegeber, die Vollstandigkeit und in-
haltliche Richtigkeit seiner vorvertraglichen wort-

3 Griinberg C, Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, 77. Aufl.,

Minchen, 2018, § 311, Rn. 50.; Oberlandesgericht Dis-
seldorf, Urteil vom 25.10.2013 - 1-22 U 62/13.

74 Oberlandesgericht Dusseldorf, Urteil vom 25.10.2013 —
1-22 U 62/13.

7> Oberlandesgericht Diisseldorf, Urteil vom 25.10.2013 —
1-22 U 62/13.

76 Oberlandesgericht Diisseldorf, Urteil vom 25.10.2013 —
1-22 U 62/13.
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lichen Angaben und seines vorvertraglichen Zah-
lenwerks substantiiert darzutun.””

4.3.2. Verpflichtung zur Vertraulichkeit

Der Pflicht zur Vertraulichkeit tGber die im Rah-
men des Franchiseverhaltnisses ausgetauschte In-
formationen kommt besondere Bedeutung zu.
Generell stellt die Vereinbarung tber die Vertrau-
lichkeit das erforderliche Merkmal der kommerzi-
ellen Rechtsgeschafte dar.”® In der vorvertragli-
chen Phase zeigt der Vertragspartner den ande-
ren Vertragspartner sowie die Besonderheit des
Vertragsgegenstandes, die Herstellung von Wa-
ren und die Erbringung von Dienstleistungen, als
auch die Marketingmethoden und das kommerzi-
elle Geheimnis. Jede Phase soll nicht mit dem Ver-
tragsabschluss abgeschlossen werden. Deswegen
ist es nicht auszuschliefen, dass die Parteien ohne
an dem Vertrag gebunden zu sein, solche Infor-
mationen erhalten, deren Verraten zum Schaden
der anderen Partei fihren wird.”® Art. 610 ZGB gilt
zwingend fiir alle Falle der Vertragsabschliisse
auch dann, wenn der Vertrag aus nicht ndher be-
stimmbarer Grund nicht abgeschlossen wird.®°
Dies beabsichtigt den Schutz des Franchisegebers.
Von dem Franchisegeber gutglaubig zur Verfi-
gung gestellte Informationen soll der Franchise-
geber vertraulich bewahren. Sollte der Vertrag
zwischen den Vertragspartnern nicht abgeschlos-

7 Oberlandesgericht Disseldorf, Urteil vom 25.10.2013 —
1-22 U 62/13.

78 Svanadze G., in: Vertragsrecht, Jugheli G. (Redakteur),
Tiflis, 2014, 102, 114.

® Svanadze G., in: Vertragsrecht, Jugheli G. (Redakteur),

Tiflis, 2014, 102, 114.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,

2016, Art. 610, Rn. 2.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,

2016, Art. 610, Rn. 6.
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sen sein, darf er nicht wahrend der vorvertragli-
chen Phase erhaltene Informationen verraten.?!

Art. 608 ZGB bestimmt nicht nur die einmalige
Pflicht des Franchisegebers, dem Franchiseneh-
mer Kenntnisse und Information tber das Fran-
chisesystem zu Ubergeben, sondern enthalt auch
die Pflicht des Franchisegebers, das Franchisesys-
tem kontinuierlich zu entwickeln.®?2 GemaR dieses
Artikels ist der Franchisegeber verpflichtet, zu ge-
wahrleisten, dass anderen erforderlichen Infor-
mationen fur den Vertrieb von Waren dem Fran-
chisenehmer (ibergeben werden und dass das
einheitliche Handelssystem der Parteien vor dem
Eingriff eines Dritten geschiitzt wird. Das kann
dadurch erreicht werden, dass der gutgldaubige
Franchisegeber dem Franchisenehmer dabei hilft,
die ihm gegebene Information richtig anzuwen-
den, etwa wenn der Franchisenehmer die Infor-
mation Uber die Durchfihrung von Training prak-
tisch anwendet. 83 Die Vertragspartner kdnnen im
Vertrag die Riicksicht auf die fakultative Verpflich-
tungen nehmen.®* Die Spezifik des Franchisever-
trages aber verursacht in einigen Fallen die Belas-
tung des Franchisegebers mit den solchen fakul-
tativen Verpflichtungen, die weder durch das Ge-
setz, noch durch den Vertrag bestimmt werden
kénnen .8

Die Gesetzgebung verpflichtet nicht nur den
Franchisegeber, sich redlich zu verhalten. Der
Franchisenehmer muss gem. Art. 609 ZGB seine
Tatigkeit aktiv und vergleichbar austiben, wie es

82 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 608, Rn. 21.
Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch Ill, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 608, Rn. 20.
Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch Ill, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 608, Rn. 21.
Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 608, Rn. 22.
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an seiner Stelle ein redlicher Kaufmann tate. Der
Grundsatz von Treu und Glauben spielt eine be-
sondere Rolle, wenn es sich um ein Rechtsverhalt-
nis handelt, wie es in diesem Fall das Franchising
ist. Dieser Grundsatz bestimmt, dass die Parteien
auf die berechtigten Interessen des anderen Ver-
tragspartners Ricksicht nehmen sollen. Ob der
Unternehmer seine Tatigkeit nach Treu und Glau-
ben ausiibt, prift der andere Vertragspartner.
Sollten sich die Vertragspartner dariber nicht ge-
einigt haben, trifft der Richter die Entscheidung,
die fir keine Partei das vertretbare Ergebnis dar-
stellen kann.8 Das verdeutlicht folgendes Beispiel
klar:®” Die Vertragspartner des Franchisings wa-
ren das in Batumi tatige georgische Unternehmen
als Franchisenehmer und ein weltbekannter
Jazzklub als Franchisegeber. Da ein kurzfristiger
Franchisevertrag vorlag, sollten kleine Klubs in Ba-
tumi entlang des Strandes ertffnet werden, die
meistens nachts arbeiten sollten. Dem Vertrag
konnte nicht entnommen werden, welche Off-
nungszeiten vorgesehen sein sollten. Die durch
den Vertrag beabsichtigte Dienstleistung war auf
die Verbraucher gezielt, die hohe Einkommen ha-
ben, Wert auf Jazz legen und daher die ganze
Nacht Jazz horen kénnen sowie Alkohol trinken,
um somit die Zeit angenehm zu verbringen. Ob-
wohl der Franchisegeber den Franchisenehmer
mehrmals gewarnt hat, hat der Franchisenehmer
die Klubs immer um 1 Uhr zugemacht, damit er
die fiir die Mitarbeiter zu zahlenden Kosten spa-
ren konnte, die durch den Nachtzuschlag entste-
hen wirden. Nach der Beendigung des Vertrags-
verhéltnisses hat der Franchisenehmer verneint,

8  Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 609, Rn. 6.
Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 608, Rn. 7.
Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 608, Rn. 7.
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den Restbetrag zu zahlen, da nach seiner Meinung
das Projekt nicht erfolgreich war. Die konkreten
Offnungszeiten des Klubs waren zwar im Vertrag
nicht direkt vorgeschrieben, es sollte aber vermu-
tet werden, dass dem Franchisenehmer nach Treu
und Glauben auferlegt war, spezifisch nach seiner
Tatigkeit zu handeln, sodass die Interessen beider
Vertragspartner angemessen bericksichtigt wir-
den.88

4.3.3.Recht auf Kontrolle des Franchisegebers

Die in Art. 607 ZGB verankerte allgemeine For-
mulierung der spezifischen Verpflichtungen soll
jede Form der Kontrollaustibung des Franchisege-
bers enthalten.®® Die Ausiibung der Kontrolle des
Franchisegebers spielt eine besondere Rolle fir
das Funktionieren des Unternehmens und fiir den
Schutz des geistigen Eigentums des Franchisege-
bers. Diese Kontrollfunktion dient dazu, den von
dem Franchisegeber (berlassenen einheitlichen
Handelsplan prazise durchzufihren und den
Schutz des in diesem Franchisesystem eingefiihr-
ten Warenzeichens zu gewahrleisten.*®

Es soll der Umfang der Kontrolle berlicksichtigt
werden. Dem Franchisegeber ist es nicht erlaubt,
jegliche Kontrolle durchzufiihren, sondern er hat
das Recht, die Kontrolle nur liber die Fragen aus-
zulben, die mittelbar oder unmittelbar mit der
Tatigkeit
sind.”! Anstonsten stiinde die uneingeschrinkte

des Franchisenehmers verbunden

Kontrolle in Widerspruch mit der Selbstandigkeit
des anderen Vertragspartners. Seinerseits ist der

8 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 108.

% Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 108.

91 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 108.
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Franchisenehmer verpflichtet, wahrend der Ver-
tragslaufzeit die ausgelibte Kontrolle des Fran-
chisegebers zu dulden.®? Dabei ist der Franchise-
nehmer verpflichtet, die Anweisungen des Fran-
chisegebers zu folgen, die dazu dienen, dass das
Franchisesystem effektiv funktioniert.

Die ausgelibte Kontrolle des Franchisegebers
sieht praventive Verbote vor.®* Die monetére Di-
mension wird die dem Franchisenehmer aufer-
legte Kontrolle erst dann erhalten, wenn der Fran-
chisenehmer vorsatzlich oder grob fahrlassig ei-
nen wesentlichen Fehler macht, der seinerseits
das im Franchisesystem integrierte Markenzei-
chen beschadigt.®

Die dem Franchisenehmer auferlegte Kontrolle
zeigt sich darin, dass der Franchisenehmer eine
Preiskontrolle einfihrt, wahrend der Franchisege-
ber ein Unternehmen darstellt, der Franchiseneh-
mer aber den Vertrieb von Waren gewahrleistet.
In diesem Fall bestimmt der Franchisenehmer den
niedrigen oder hochsten Preis von Waren, der
auch minimale Anzahl der zu verkaufende Waren
enthalten kann.%®

4.3.4. Vertrauen und Zusammenwirken

Das Vertrauen zwischen den Parteien und de-
ren Zusammenwirken spielt in Dauerschuldver-
héltnissen zum effektiven Funktionieren der
Rechtsbeziehungen eine besondere Rolle. Das
Vertrauen und das Zusammenwirken von den
Vertragspartnern ist dann besonders wichtig,

92 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-

haltnisses, Tiflis, 2010, 108.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 108.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 108.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 110.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 110.
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wenn die Vertragspartner die wirtschaftliche Zu-
sammenarbeit verbindet. Das aufrichtige Ver-
trauen bestimmt im gewissen Sinne das Mitwir-
ken zwischen den Vertragspartnern.’” Das Zusam-
menwirken stellt einerseits die Pflicht, die auf den
zwischen den Vertragspartner abgeschlossenen
Vertrag stilitzt, andererseits aber die ethische Ver-
pflichtung der Parteien dar.®® Fir das effektive
Funktionieren des Franchisesystems ist es erfor-
derlich, dass der Franchisegeber dem Franchise-
nehmer die speziellen Kenntnisse und die Erfah-
rungen vermittelt. Daher bendtigt der Franchise-
nehmer standig vielfaltige Unterstlitzung von
dem Franchisegeber, damit er das im Franchise-
system enthaltene Know-how vollstandig benut-
zen kann.”® In den USA ist es z.B. durch den Ver-
trag geregelt, dass der Franchisegeber verpflich-
tet ist, den Franchisenehmer regelmaRig zu infor-
mieren. Diese Information behandelt wichtige
Fragen im Zusammenhang mit den Trainings, ein-
schlieRlich der Kostenerstattung.'® Das vertragli-
che Gleichgewicht der Parteien wird erst dann
aufrechterhalten bleiben, wenn die Vertrags-
partner ihre Verpflichtungen erfiillen und sich ge-
genseitig wichtige Informationen im Zusammen-
hang mit dem Franchisesystem dauerhaft zur Ver-
fugung stellen.'%! Andernfalls wird es immer zu ei-
nem Interessenkonflikt zwischen dem Franchise-
geber und dem Franchisenehmer kommen, so-
dass das Vertrauen zwischen den Parteien, das fur
die erfolgreiche Umsetzung des Franchisesystems
unerlasslich ist, erheblich untergaben wird.

97 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-

haltnisses, Tiflis, 2010, 113.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 113.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 114.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 114.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 114.
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Esist auch erwdhnenswert, dass der Franchise-
geber daran interessiert ist, seine Haftung zu be-
schranken, falls das Geschéaft des Franchiseneh-
mers fehlgeschlagen sollte.1? In Fillen, in denen
einem Dritter unmaoglich ist, festzustellen, ob der
Schaden vom Franchisegeber oder vom Fran-
chisenehmer verursacht wurde, diirfen die Par-
teien nicht vereinbaren, die Haftung des Fran-
chisegebers fir vorsatzliches oder fahrlassiges
Handeln ausdricklich und eindeutig auszuschlie-
Ren. 193 In einem solchen Fall ist es einerseits dem
Franchisegeber nicht gestattet, sich der Verant-
wortung zu entziehen und die Schadensersatz-
pflicht auf den redlichen Franchisenehmer zu
Ubertragen, andererseits kdnnen dem Franchise-
geber nicht mehr Verpflichtungen auferlegt wer-
den, als er zu Beginn des Vertragsverhaltnisses
vorhersehen konnte.04

In der deutschen juristischen Literatur wird
vertreten, dass der Franchisevertrag um Kontroll-
und Eingriffsbefugnisse sowie Ausbildungs-, Un-
terstlitzungs- und Fortentwicklungspflichten des
Franchisegebers ergianzt wird.1% Soweit Letzterer
die Fabrikation, vor allem aber die Konstruktion
der herzustellenden Waren bestimmt, die einzu-
haltenden Qualitatsstandards definiert und Utber
das MaB der dem Produkt beizufligenden Ver-
braucherinformation entscheidet, wird er selbst
Adressat  deliktsrechtlicher
sein.'% Im Gegenzug kann sich der Franchiseneh-

Sorgfaltspflichten

mer auf die Erflllung dieser Pflichten verlassen

102 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,

2016, Art. 608, Rn. 24.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,

2016, Art. 608, Rn. 26.

Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,

2016, Art. 608, Rn. 26.

105 Wagner G., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 6, 7. Aufl., Mlnchen, 2017, BGB § 823,
Rn. 799.

104

und haftet nur, wenn er von Mangeln Kenntnis
hat oder besondere Umstande eine Nachpriifung
erfordern.'%” Voll verantwortlich bleibt er selbst-
verstandlich flr den von ihm selbst kontrollierten
Bereich, insbesondere fiir die fehlerfreie Fabrika-
tion im Rahmen der Vorgaben des Franchisege-

bers.108

4.3.5. Gebiihr des Franchisesystems

Der Franchisegeber schliet mit dem Fran-
chisenehmer jeweils gesonderte, aber inhaltlich
gleichlautende Vereinbarungen zur Optimierung
des Warenabsatzes durch Anwendung einer ein-
heitlichen Marketingkonzeption ab. Der Fran-
chisegeber Uberldasst dem Franchisegeber gegen
Entgelt ein Blndel aus Dienstleistungen und
Rechten und befahigt ihn damit, bestimmte Pro-
dukte zu vertreiben. Der Franchisenehmer ist sei-
nerseits insbesondere zur Wahrung der Interes-
sen des Franchisegebers verpflichtet.'% Viele Ho-
tels und Gastronomiebetriebe haben die Moglich-
keit, das Franchising als besondere Form zu ver-
wenden, um an gewerblichen Aktivitaten teilzu-
nehmen.

Die fur das Franchisesystem zu zahlende Ge-
blihr muss dem Wert des Gewinns entsprechen,
den der Franchisenehmer durch die Nutzung des
von dem Franchisegeber Gbertragenen Franchise-
systems erhalt.*1% In der Praxis und in der juristi-

1% Wagner G., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen

Gesetzbuch, Band 6, 7. Aufl.,, Minchen, 2017, BGB § 823,
Rn. 799.

Wagner G., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 6, 7. Aufl., Miinchen, 2017, BGB § 823,
Rn. 799.

Wagner G., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 6, 7. Aufl.,, Minchen, 2017, BGB § 823,
Rn. 799.

Oetker H., Handelsgesetzbuch Kommentar, 6. Aufl.,
C.H.BECK. Verlag, Miinchen, 2019, § 84, Rn. 10.
Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 115.
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schen Literatur wird zwischen drei Arten der Ge-
biihr unterschieden. Diese sind: 1. Gebuhren, die
fir die Integration in das Netzwerk und die Ge-
be-
stimmt sind und sich aus der Ubertragung der er-

schaftsorganisation des Franchisegebers
forderlichen Rechte und Infrastruktur ergeben; 2.
Ein in dem vom Franchisegeber geschaffenen
Netzwerk fur die Mitgliedschaft regelmaRig zu
zahlender Betrag; 3. Kosten der von dem Fran-
chisegeber durchgefiihrten Werbekampagne.!!!
Obwohl die Vertragsparteien die Methode zur Be-
rechnung der Gebihr selbststandig bestimmen
konnen, sieht die Gesetzgebung gem. Art. 609
ZGB eine Methode zur Berechnung der Verglitung
vor, nach der die H6he der vom Franchisenehmer
zu zahlenden Verglitung im Wesentlichen unter
der Berticksichtigung des fiir die Umsetzung des
Franchisesystems geleisteten Beitrags berechnet
wird. Einem Autor zufolge wird ein Franchisege-
ber den Beitrag zur Entwicklung des Systems als
sorgfiltige und gewissenhafte Erfillung der
Pflichten des Auftragnehmers qualifizieren und
damit wird vermieden, dass die zu erfullende Ver-
pflichtung die Zahlung des Beitrages vermindern
wird.112 Es wurde aber bereits erwihnt, dass der
Gesetzgeber nicht nur einen Vertragspartner zu
Treu und Glauben verpflichtet. Daher kann der
Franchisenehmer nicht in allen Fallen als schwa-
chere Partei angesehen werden.

11 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,

2016, Art. 609, Rn. 2.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-

héaltnisses, Tiflis, 2010, 119.

113 vgl. Jorbenadze S., Franchisevertrag, Tiflis, 2000, 7; Tse-
rtsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetzbu-
ches, Buch Ill, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 607, Rn. 20.
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4.4. Zweck, der von Parteien des Franchise-
vertrages verfolgt wird

Es sollte nicht Gberraschend sein, dass esim In-
teresse des Franchisegebers liegt, mit moglichst
geringen Kosten in den Markt einzutreten. Der
Franchisegeber verfligt bereits Gber einen guten
Ruf, Bekanntheitsgrad und praktische Erfahrung
flr den spezifischen Bereich, in dem der Fran-
chisenehmer tatig sein soll.1*®* Wenn der Fran-
chisenehmer ein eigenstandiges Unternehmen
darstellt, ist es fiir ihn auch von Vorteil, mit einer
bereits bekannten Marke zusammenzuarbeiten,
die wiederum ein beliebtes Markenzeichen fir
den Verbraucher darstellt.!4

In der deutschen juristischen Literatur wird
vertreten, dass aus Sicht des Franchisegebers das
Franchising ein Finanzierungsinstrument ist, das
es ihm ermaoglicht, ein zur Marktreife entwickel-
tes Geschaftskonzept mit fremdem Kapital und
auf fremdes unternehmerisches Risiko zu verviel-
faltigen.'*> Vor allem ist das Franchising fiir den
Franchisegeber eine Methode, Waren und Dienst-
leistungen zu vermarkten — nicht nur abzusetzen
— und dadurch eine Marke aufzubauen.'®

Im Art. 607 ZGB ist als Hauptzweck der Par-
teien die Herstellung und schlisselfertige Liefe-
rung von Waren sowie die Erbringung von Dienst-
leistungen geregelt. Diese Aufzahlung beschrankt
die Parteien nicht darauf, die zur Erreichung ihres
beabsichtigten Zwecks erforderlichen Pflichten,

114 Chorgolashvili N., Analyse der am Franchisevertrag ver-
bundenen franchiserechtlichen Fragen, aktuelle Zeit-
schrift des Rechtes, Thilissi, 2017, 191.

Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-5804a, Rn. 1.

Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl.,, Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-5804a, Rn. 1.
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die den Grundsatzen des Vertragsrechts entspre-
chen mussen, frei zu bestimmen.

4.5. Gegenstand des Franchisevertrags

Art. 608 ZGB bestimmt den Gegenstand des
Franchisevertrages, der nicht immaterielle Ver-
mogensrechte umfasst. Dem Franchisenehmer
werden die Gesamtheit von exklusiven Rechten,
etwa Markenzeichen, Handelsnamen, Gebrauchs-
muster, Konzepte Gber Warenvertrieb, Warenein-
kauf, Warenverkauf und Handelsorganisation, so-
wie andere Informationen, die fiir Abwicklung des
Vertriebs notwendig sind Gibergeben.'’ Die in der
vorliegenden Aufzdhlung erwahnten Objekte des
geistigen Eigentums sind nicht nur durch die nati-
onale Gesetzgebung, sondern auch durch interna-
tionale Ubereinkommen und internationale Ab-
kommen geschuitzt.!'® Daher ist der Gegenstand
des Franchisevertrages selbst das Franchisesys-
tem und nicht ein irgendein konkretes immateri-
elles Vermogensrecht.

Nach der Weltorganisation fiir geistiges Eigen-
tum ist das Franchisesystem als Gesamtheit von
Rechten des geistigen Eigentums definiert. Das
Franchisesystem ist die mit einem oder mit meh-
reren Markenzeichen, mit dem Firmennamen, mit
den Erfindungen und Objekten des Urheber-
rechts, sowie mit dem obligatorischen Know-how
verbunden, die erforderlich sind, um an den End-

verbraucher die Waren zu liefern oder eine

117 Chanturia L., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-

buches, Buch IV, Bnd. |, Thilisi, 2001, 204.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 30.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 30.

Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 31.

Midger T., Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht —
Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis, 3. Aufl.,, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2015, § 16 Kartell-
recht, Rn. 149.
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Dienstleistung anzubieten.'!® Auf diese Weise be-
schreibt der europdische Ethikkodex detailliert

das Franchisesystem.!?0

In der deutschen juristischen Literatur wird
vertreten, dass der Begriff ,Franchise” die Befug-
nis eines selbstandigen Unternehmers als Fran-
chisenehmer bedeutet, die Geschaftsbezeich-
nung oder die Marke sowie Geschaftsmethoden
und das Know-how eines anderen Unternehmers,
des Franchisegebers, in der Herstellung oder dem
Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen gegen
Entgelt in Ubereinstimmung mit der Vertriebspo-
litik des Franchisgebers zu nutzen.'?! Daher be-
zeichnet das Franchising die Gesamtheit von
Rechten an dem gewerblichen oder geistigen Ei-
gentum wie Markenzeichen, Handelsnamen, La-
denschilder, Gebrauchsmuster, Urheberrechte,
Know-how oder Patenten, die zum Zweck des
Weiterverkaufs von Waren oder der Erbringung
von Dienstleistungen an den Endverbraucher ge-

nutzt werden.122

Da der Franchisenehmer Rechte aus dem geis-
tigen Eigentum des Franchisegebers nutzt, enthal-
ten Franchise-Vereinbarungen regelmalig Ele-
mente eines Lizenzvertrages.'? Die Franchisever-
einbarungen beinhalten dementsprechend zu-
meist Lizenzen fiir die Rechte des geistigen Eigen-
tums (insbesondere liber die Nutzung von Mar-
kenrechten, sonstiger Zeichen und Know-how).
Zudem gewadhrt der Franchisegeber haufig fiir die
Dauer der Vertragslaufzeit kommerzielle und

122 prejs U., Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BGB §
611a Arbeitsvertrag, 20. Aufl.,, C.H.BECK. Verlag, Min-
chen, 2020, Rn. 110; Hopt K., Baumbach/Hopt, Handels-
gesetzbuch, 38. Aufl., Miinchen, 2018, Einleitung vor &
373, Rn. 43,

123 jorbenadze S., Franchisevertrag, Tiflis, 2000, 8; Mdger T.,
Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht — Handbuch fur
die deutsche Rechtspraxis, 3. Aufl., Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden, 2015, § 16 Kartellrecht, Rn.
149.
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technische Unterstiitzung.*?* Darin ist zu erken-
nen, dass die Rechtsvorschriften, die das Franchi-
sing regeln, komplex sind und in einem engen Zu-
sammenhang mit den verschiedenen Rechtsinsti-
tuten und den Rechtsgebieten, besonders mit
geistigem Eigentum, stehen.

4.5.1. Konzept des Franchisings

Nach der georgischen Regelung muss der Fran-
chisegeber, vor der Ubergabe die Gesamtheit von
exklusiven Rechten, das Konzept des Franchisings
erstellen, damit die durchzufiihrende Idee gestal-
tet wird, um die Bedirfnisse der Verbraucher zu
erfillen.

Kennzeichnend fiir die im Handelsgesetzbuch
nicht geregelten, auf der privatautonomen Ver-
einbarung der Beteiligten beruhenden Franchise-
vertrage ist, dass ein Unternehmer mit anderen
Unternehmern jeweils gesonderte, aber inhaltlich
gleichlautende Vereinbarungen zur Optimierung
des Warenabsatzes durch Anwendung einer ein-
abschlieRt.1?®

Eine wesentliche Leistung des Franchisegebers

heitlichen Marketingkonzeption
besteht in dem Transfer von Know-how auf den
Franchisenehmer.'?® Diese Leistung ist unent-
behrlich, um den Franchisenehmer in die Lage zu
versetzen, ein fremdes Geschéaftskonzept in sei-
nem eigenen Unternehmen selbstandig anzuwen-
den.'?” Aus dem Umstand, dass das Geschaftskon-

124 Wollmann H., Herzog A., Miinchener Kommentar Euro-

paisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl,,
Miinchen, 2015, AEUV Art. 101, Rn. 296.

Oetker H., Handelsgesetzbuch Kommentar, 6. Aufl.,
C.H.BECK. Verlag, Miinchen, 2019, § 84, Rn. 10.

Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-580 a, Rn. 6.

Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl.,, Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-580 a3, Rn. 6.

125

126

127
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zept von dem Franchisegeber bestimmt wird,
folgt zugleich eine Informationsasymmetrie zulas-
ten des Franchisenehmers, die insbesondere in
dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis Probleme
aufwirft.128

Mit einem Franchisekonzept geht typischer-
weise einher, dass die Betriebe der Franchiseneh-
mer dem Prinzip der Quasifilialitit unterliegen.'?®
Die Betriebe der selbstandigen Franchisenehmer-
unternehmen sollen gleichsam wie Filialen eines
GroBunternehmens am Markt auftreten. Daraus
folgen AuRenhaftungsrisiken fiir den Franchisege-
ber. Mit dem Prinzip der Quasifilialitat geht ein-
her, dass einem Franchisesystem ein einheitliches
Marketingkonzept zugrunde liegen muss, das viel-
fach auch als Synonym des gesamten Franchise-
konzepts verstanden werden kann. Die Umset-
zung des Franchisekonzepts in den Franchiseneh-
merunternehmen bringt es auerdem notwendig
mit sich, dass die unternehmerische Freiheit der
Franchisenehmer eingeschrankt werden muss.
Der Franchisenehmer investiert sein Kapital also
in ein fremdes Geschaftskonzept, dessen Erfolg er
nur bedingt steuern kann und dem er das Schick-
sal seines Unternehmens ausliefert. Daraus folgt
schliefRlich, dass der Investitionsschutz zugunsten
des Franchisenehmers eine wichtige Rolle spielt
und einen wesentlichen Grund fiir die anerkannte
Schutzbedirftigkeit des Franchisenehmers dar-
stellt.130

128 Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-5804a, Rn. 6.

Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-580 a3, Rn. 6.

Giesler J. P., Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar
BGB — Schuldrecht, Band 2, 3. Aufl., Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden, 2016, Vorbemerkung zu §§ 535
-5804a, Rn. 6.
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Gem. Art. 611 | ZGB muss der Franchisevertrag
schriftlich abgeschlossen werden, um wirksam zu
sein. Dieses Erfordernis des georgischen ZGB
ergibt sich aus der Stabilitat der Rechtsordnung.
Da der Franchisevertrag ein Dauerschuldverhalt-
nis darstellt und einige Gefahren verursachen
kann, ist es sinnvoller, den Vertrag schriftlich ab-
zuschlielen. Die Gesetzgebung sieht daher eine
einfache Schriftform vor und erfordert keine no-
tarielle Beurkundung.'3! Dariiber hinaus miissen
die Parteien gem. Art. 611 ZGB im Franchisever-
trag das Franchisesystem ausfiihrlich beschrei-
ben.13?

Der Franchisegeber muss das Konzept des
Franchisings, das auf die Bedurfnisse der Kunden
ausgerichtet sein soll, so schematisch und struk-
turiert formulieren, dass es nicht nur fir den Kun-
den, sondern auch firr jeden potenziellen Fran-
chisenehmer verstandlich ist.133

4.5.2. Wesentliche Bedingungen des Franchi-
severtrages

Obwohl sich die Uberschrift des Art. 611 ZGB
auf die Vertragsform konzentriert, bezieht sie sich
auch auf solche wichtigen Bedingungen, die dafiir
wesentlich sind, um den Franchisevertrag als ab-
geschlossen zu bewerten. Als solche Bedingungen
legt der Gesetzgeber die Beschreibung der gegen-
seitigen Pflichten der Parteien, die Angabe der
Vertragsdauer, Kiindigung oder Verlangerung der
Laufzeit fest. Hiermit zielt der Gesetzgeber darauf

131 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 611, Rn. 1, 2.

132 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 34.

133 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 608, Rn. 5.

134 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 611, Rn. 5.

ab, dass die Parteien die Bedingungen bericksich-
tigen, die die Giiltigkeit ihres Vertrages gewahr-
leisten sollen.’3* Der Franchisegeber und der
Franchisenehmer miissen sich im Vorhinein dar-
Uber einigen, aus welchen konkreten Griinden der
Franchisegeber berechtigt wird, den Vertrag vor-

zeitig zu kiindigen.%>

Die Parteien sollen im Franchisevertrag nicht
nur die Dauer der Vertragslaufzeit bericksichti-
gen, sondern sich auch auf die Bedingungen der
Verlangerung der Vertragslaufzeit einigen. Es ist
wiinschenswert, im Vertrag anzugeben, nach wel-
chem Zeitraum jeder von den Vertragspartnern
das Recht hat, den Vertrag zu Uberpriifen, was
durch die Anderung der wirtschaftlichen Interes-
sen der Parteien aufgrund der Auswirkung von
Umweltfaktoren verursacht wird.3®

Unter den wesentlichen Bedingungen des
Franchisevertrages sind die Bedingungen zu her-
vorzuheben, die das Franchisesystem vollstandig
beschreiben. Das Franchisesystem umfasst die
notwendigen Einrichtungen, die fir die Lieferung
der Waren an den Endverbraucher erforderlich
sind, d.h die Gesamtheit der Giter, fiir die die Par-
teien eine vertragliche Zusammenarbeit einge-
hen.'3” Das Ziel des Gesetzgebers ist es, die Par-
teien auf die Bedeutung einer vollstandigen Be-
schreibung des Franchisesystems hinzuweisen.
Der redliche Franchisegeber muss (iber einen ef-
fektiven Geschaftsplan verfligen, der im Franchi-
sesystem verankert ist und dazu dient, bestimmte
Guter zu verwenden. Ohne einen Geschaftsplan

135 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 611, Rn. 6.

136 Chachanidze T., Rechtliche Regelung des Franchisever-
haltnisses, Tiflis, 2010, 128.

137 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 611, Rn. 8.
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ist es unmoglich, dass das Unternehmen eine er-
folgreiche Tatigkeit ausiiben kann.38

5. Zusammenfassung

Der vorliegende Aufsatz wurde Uberwiegend
der Definition des Begriffs des Franchisevertrags,
der Rechtsnatur des Franchisevertrags und den
Hauptmerkmalen des Franchisevertrages gewid-
met. Dabei wurde auch die Bedeutung des Fran-
chisings als eine noch entwickelnde praktische In-
stitution in der georgischen Realitat im Prozess
der Entwicklung der Marktwirtschaft in den Mit-
telpunkt gerickt.

Das Fehlen einer allgemein anerkannten Defi-
nition eines Franchisevertrags stellt kein Hinder-
nis dar. Die verschiedenen, in der Rechtslehre dis-
kutierten Definitionen des Begriffes des Franchi-
sings und die erwahnten Auslegungen der deut-
schen Rechtslehre und Rechtsprechung helfen da-
bei, das Franchising als ein entwickeltes System
zur Ausitibung von Tatigkeiten in einem bestimm-
ten Gebiet zu qualifizieren, das die Ubertragung
von Kenntnissen und Erfahrung von einer Partei
auf eine andere Partei gegen entsprechende Ver-
gltung vorsieht.

Aufgrund der Besonderheit der Rechtsvor-
schriften, die den Franchisevertrag regeln, sollte
bei der Kldarung der Rechtsnatur des Franchisings
die Aufmerksamkeit auf das Franchisesystem und
die Art der darin enthaltenen Rechte und Pflich-
ten gerichtet werden, die wiederum bestimmen,
aus welcher Art von Vertrag das Franchising (als
ein gemischter Vertrag) besteht.

Der Franchisenehmer erreicht dadurch das
Ziel, dass er durch das von dem Franchisegeber

138 Tsertsvadze G., Kommentar des georgischen Zivilgesetz-
buches, Buch lll, Vertragsrecht (Besonderer Teil), Tiflis,
2016, Art. 611, Rn. 9.
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eingerichtete und entwickelte Franchisesystem
die Waren vertreiben, weiterverkaufen und die
Dienstleistung anbieten kann. Die Durchsetzung
des berechtigten Interesses an dem wirtschaftli-
chen Nutzen der genannten Tatigkeit hangt von
der Besonderheit des Vertragsgegenstandes, der
Erfahrung der Parteien und der Hohe des Kapitals
des Unternehmens ab. Sollte abgewogen werden,
dass der Franchisenehmer fiir die Nutzung des
Franchisesystems zusatzlich zur Anfangsinvesti-
tion eine Gebliihr zahlen muss, wird es fir ihn wirt-
schaftlich nicht wiinschenswert sein, einen Fran-
chisevertrag fiir kurze Zeit abzuschlieBen. Daher
wird eine langfristige Rechtsbeziehung fiir die
Parteien die Differenz zwischen den erhaltenen
Einnahmen und den anfallenden Kosten ausglei-
chen und ein angemessenes Einkommen bringen.
Daher deutet das Bestehen eines auf Dauer ange-
legten Rechtsverhaltnisses zwischen den Parteien
auf das Vorliegen eines Franchisevertrages hin.
Wahrend der franchiserechtlichen Verhiltnisse
kénnen zwei rechtlich und wirtschaftlich unab-
hangige Unternehmen das festgelegte Ziel errei-
chen, namlich finanzielle Vorteile aus dieser Tatig-
keit zu ziehen.

Das Franchising ist durch eine Reihe von spezi-
fischen Verpflichtungen gekennzeichnet. Der In-
formationsaustausch in der vorvertraglichen
Phase spielt eine wichtige Rolle, um eine infor-
mierte Entscheidung zu treffen. Daher ist es sehr
wichtig, dass die Parteien Uber den vorlaufigen
Kostenvoranschlag, Gber die Vorteile und tGber die
rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken infor-
miert werden. Die Vereinbarung der Parteien
Uber die Vertraulichkeit dient dazu, potenziellen
Auftragnehmern rechtliche Garantien fiur die Ge-
heimhaltung und den Schutz ihrer geschéftlichen

oder sonstigen vertraulichen Informationen zu
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geben. Das Weisungs- und Kontrollrecht des Fran-
chisegebers stellt die erforderliche Voraussetzung
fir das effektive Funktionieren des Franchisesys-
tems dar. Die Kontrollfunktion des Franchisege-
bers stellt die Unabhangigkeit des Franchiseneh-
mers erst dann nicht in Frage, wenn diese Funk-
tion Uber die sorgfaltige Ausfiihrung des libertra-
genen einheitlichen Handelsplans und den erfor-
derlichen Schutz der in diesem System verankerte
Warenmarke nicht hinausgeht. Seinerseits ist der
Franchisenehmer verpflichtet, die vom Franchise-
geber wahrend der Laufzeit des Vertrags ausge-
Ubte Kontrolle zu dulden.

Es ist erwahnenswert, dass die Vielfalt der
Rechtsnatur des Franchisings und dessen beson-
ders flexibles System den zwei unabhangigen Un-
ternehmen ermdoglicht, ihre Aktivitaten durchzu-
fihren, wahrend derer sie die Warenmarke ver-
wenden, die fiir die Verbraucher besonders

beliebt ist. Dadurch kénnen beide Unternehmen
entsprechende Gewinne erzielen. Im Unterschied
zu den entwickelten westeuropdischen Landern
verfligt Georgien zwar Uber keine geniligende
praktische Erfahrung, aber im Gegensatz zu eini-
gen entwickelten Landern, wurde die theoreti-
sche Grundlage zur Regelung des Franchisever-
haltnisses schon bei der Verabschiedung des ge-
orgischen Birgerlichen Gesetzbuchs geschaffen.
Dementsprechend stellt das Verstandnis des
rechtlichen Zwecks des Franchisevertrags und im
Allgemeinen dessen Verstandnis als einer be-
stimmten Art von Vertrag, die den Privatrechts-
subjekten ermoglicht, den Franchisevertrag aktiv
in seinen Aktivitdaten zu verwenden, ein besonde-
res Mittel dar. Die aktive Verwendung der Fran-
chisevertrage wird wiederum auch die Notwen-
digkeit entstehen lassen, dass die Gerichte die
Rechtsvorschriften auslegen werden, die die fran-
chiserechtlichen Verhaltnisse regeln.

27



Prerequisites of Compensation for Damage According to Tortious General Clause
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l. Introduction

In civil law, damages and liabilities may arise
from a transaction, as well as from a violation of
the rules provided by various normative acts
and/or established by the society. The latter is of-
ten referred to as a liability arising from a tort and
is known as lawful damage.?

In ancient Rome, the lawyer Gaius had already
divided the basics of the origin of the obligation
into two.? He explained that an obligation to a
person may arise in two ways, from the transac-
tion, on the one hand, and in violation of the law,
on the other. To this dichotomous division was
later added the obligation arising from unjust en-
richment.

The grounds and scope of tort compensation
are problematic not only in Georgian but also in
foreign law. The purpose of this article is to define
a tortious general clause and to determine the
scope of compensation for damages. In this arti-
cle, not only Georgian tort law regulated by Art.
992-1008 of the Civil Code of Georgia® will be dis-
cussed, but also the approaches of other Anglo-

Chikvashvili Sh., Commentary on the Civil Code of
Georgia, Book IV, Volume I, Thilisi, 2001, Article 992,
378.

Mousourakis G., Roman Law and the Origins of the Civil
Law Tradition, Springer, Cham, 2015, 127.
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American and continental European countries to
tortious general clause.

Il. The Concept of Tort

The law initially recognized only the two main
grounds for the origin of an obligation: 1. Contrac-
tual and 2. Statutory. A loss caused by a violation
of the law is what a tort signifies. Modern society
and law uniquely separate crime and tort from
one another, however, this was not always the
case and still in the ancient era they did not ex-
plicitly separate tort and crime from each other.
For a person in ancient Rome to be compensated
for civil damages, it was necessary to establish the
culprit’s criminal liability.*

Nowadays, the separation of crime and tort be-
comes quite simple. A tort is a civil unlawful and
culpable act of a person that is of a private nature
(civil wrong).> Even in ancient Rome, the distinc-
tion between delictum and crimen was somewhat
established, although in both cases they were re-
lated to a person's criminal action. The term tort

Chikvashvili Sh., Commentary on the Civil Code of

Georgia, Book IV, Volume II, Thilisi, 2001, Article 992-

1008, 378-429.

4 Tsertsvadze G., Contract Law, Meridiani, Thilisi, 2014,
67.

5> MocBride N. J. and Bagshaw R., Tort Law, 6™ editon,

Pearson Education Limited, Harlow, 2018, 7.
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was used in the case of damage to the property,
health or reputation of an individual. As for the
crime (crimen), the term was used at a time when
the harm was not to a particular person but to so-
ciety and the victim's wrongdoing was directed
against the state itself or its interests.®

The origins of tort law are rooted in and related
to the law of Aquilia (lex aquilia). The law regu-
lated for the first time the destruction of prop-
erty, as well as damage to health and life.’

The purpose of punishing a person during a
criminal prosecution is not only to restore a sense
of justice for the victim but also to prevent the
state and the public interest from his or her viola-
tion by doing so. The tort law leaves the victim
with the opportunity to restore his violated rights
and to make up for the material or non-material
loss caused by the victim.®

In the 6th century, the Roman emperor Justin-
ian, in his collection of laws (Corpus luris Civilis),
did not deviate from the principle of division of
torts by Gaius and named 4 cases in which a tort
occurred: robbery (rapina), theft (furtum), Injury
(damnum iniuria datum) and insult to dignity and
reputation (iniuria).’

The separation of public and private law has ul-
timately had a major effect in terms of establish-
ing the damage caused by the tort itself in civil
law.2® However, in the event of a person commit-
ting a criminal offence such as murder, robbery,

Mousourakis G., Roman Law and the Origins of the Civil
Law Tradition, Springer, Cham, 2015, 143.

7 Tsertsvadze G., Contract Law, Meridiani, Tbilisi, 2014,
68.

Elliott C. and Quinn F., Tort Law, seventh edition,
Pearson Education Limited, Harlow, 2009, 2.
Mousourakis G., Roman Law and the Origins of the Civil
Law Tradition, Springer, Cham, 2015., 144-146.

10 Tsertsvadze G., Contract Law, Meridiani, Tbilisi, 2014,
67-68.

theft, rape, violence, damage to property, etc.,
the person may also be liable for damages caused
by this tortious act. Consequently, an act commit-
ted by a person may be of both a criminal (crime)
and a civil (tort) nature.?

Unfortunately, the Georgian Civil Code does
not provide a legal definition of a tort. Article 992
of the Civil Code generally addresses the issue of
liability of the person causing the damage to the
a person. Georgian law does not specify that this
action must be committed intentionally or negli-
gently. Georgian legislation in this part is signifi-
cantly similar to that of German, which clearly
plays a major role in the formulation of the Civil
Code of Georgia in this way. Under German law,
damage to a person must be the result of an un-
lawful act on their part caused by a non-contrac-
tual relationship between the persons, but also by
relations beyond it.?

Despite the similarity between the Georgian
and German legislation, it should be emphasized
that the Georgian legislation does not indicate the
list of legal benefits, the protection of which is the
purpose of Article 992 of the Civil Code. German
civil law exhaustively lists the legal benefits to
which the tort article applies.'® The relevant arti-
cle of the German Civil Code explicitly mentions
the following benefits: human health, body, life,
liberty, property rights, and what is quite note-
worthy, the German legislature mentions the
words "or another right".

' MecBride N. J. and Bagshaw R., Tort Law, 6™ editon,
Pearson Education Limited, Harlow, 2018, 29.
Kropholer I., Study Commentary on the German Civil
Code, Fund of Assistance of Law Education of GYLA with
the Mission of GIZ, Thilisi, 2014, §823, 623, 1.

The German Civil Code, Translator Tchetchelashvili Z.,
Thilisi 2010, §823
http://www.library.court.ge/upload/giz2011-ge-
bgb.pdf (25/01/2022).
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In contrast, Article 992 of the Civil Code of
Georgia is called a "concept", however, the Geor-
gian legislature does not explain the notion of a
tort and its legal and full definition in this article.
Article 992 of the Civil Code of Georgia provides
not the concept of a tort, but its general clause in
which case a person is liable for damages.

Ill. Tortious General Clause and its Elements

As mentioned earlier, Article 992 of the Civil
Code, in its content, is not a concept of tort, but a
tortious general clause. Accordingly, the purpose
of this chapter is to discuss what constitutes a
general clause and to what legal benefits it may
extend.

Although tort law derives from ancient Rome,
the concept of tortious general clause was not
known to Roman jurists. Roman law directly listed
what actions could be considered as a tort, how-
ever in some cases the lack of a general clause
would leave the issues of compensation for dam-
age caused by a violation of legal good uncovered
and unconsidered.'?

It is the tortious general clause that allows a
person to claim compensation for the damage
caused to him. The most widespread example of
a tortious general clause is the reservation made
by the French legislature.'® The French Civil Code

14 Chitoshvili T., Tort and Some Aspects of Tortious

Obligations, Journal ,,Martimsajuleba”, publication N1,
Thilisi, 2008, 49.

15 Egorova M. A., Krilov V. G.,, Romanov A. K., Tort
obligations and tort liability in English, German and
French Law: Tutorial, Yustitsinform, Moscow, 2017,
305.

% pagm, C. V., European Tort Law, 2™ edition, Oxford
University Press, Oxford, 2013, 56.

7 French Civil Code, transl. Rouhette G. & Rouhette—Breton
A., Paris, 2006, Art. 1383
www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGIT
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was adopted in 1804 by Napoleon. That is why
this code is uniquely influenced by the increased
revolutionary ideas of equality.!” Article 1383 of
the French Civil Code establishes the most general
form of tortious clause. According to the French
legislature, everyone is liable for the damage he
causes not only by his intentional act but also by
his negligent conduct or by his imprudence. It is
not only French law that is distinguished by a sim-
ilar approach.'® A Korean lawmaker believes that
tort law should allow for compensation of dam-
ages to a person in any case, hence their tort law
is as general and broad as French. It is the influ-
ence of the French Civil Code that is felt in the leg-
islation of France's other neighboring states. In
drafting the Belgian Civil Code, its authors fol-
lowed the principles of the French general clause
when working on legislation.®

It should be noted that tortious general clauses
are more common in continental European coun-
tries, however, the German approach is clearly
different from the approach of the French law. §
823 of the German Civil Code lists the legal bene-
fits that the legislature considers to be a priority.?°
At first glance, the German legislature does not
complete the list exhaustively and the sentence
ends with the words "or another right", however,

EXT000006070721&dateTexte=20130701
(25/01/2022).

18 Kwon Y., Pure Economic Loss: A Korean Perspective,
Journal of Korean Law, vol. 10, no. 2, 2011, 225-226.

19 Bussani M. & Palmer V., The liability regimes of Europe —
their fagades and interiors, Pure Economic Loss in
Europe, Bussani M. & Palmer V. (eds.), Cambridge
University Press, Cambridge, 2003, 131.

20 The German Civil Code, Translator Tchetchelashvili Z.,
Thilisi 2010, §823
http://www.library.court.ge/upload/giz2011-ge-
bgb.pdf (25/01/2022).
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the case law has shown that under German law,
these other rights only mean absolute good.?!

Unlike the law of continental Europe, a general
tort agreement as such cannot be found in coun-
tries with case law. Their approach to torts is dis-
tinct in each case and depends on the judge's de-
cision. Accordingly, the judge makes a decision in
such a case, not only on the basis of legality but
also based on the principles of justice and the so-
cio-economic situation of the parties.??

Having discussed the law and approaches of
foreign countries, we can now return and touch
on Georgian tort law. As mentioned above, a tor-
tious reservation is given in Article 992 of the Civil
Code of Georgia. It is, to a certain extent, a 5-ele-
ment formula that, if available, will be imposed on
the injured party on the one hand and compen-
sated to the victim on the other hand.?3

In order for a person to be compensated for
the loss, the mentioned damage must be caused
directly by the unlawful and culpable action of the
person. Therefore, 5 elements of the tortious
general clause are distinguished: 1. the damage it-
self, 2. the action of the person, 3. the wrongful-

ness, 4. the fault, and 5. the causation.

21 Banakas E. K., Public Authority Liability for Pure
Economic Loss: A Comparative Study of English, German
and French Law, Hellenic Review of International Law,
45,1992, 48-49.

22 Egorova M. A., Krilov V. G., Romanov A. K., Tort

obligations and tort liability in English, German and

French Law: Tutorial, Yustitsinform, Moscow, 2017, 74.

2 Chikvashvili Sh., Commentary on the Civil Code of

Georgia, Book IV, Volume I, Thilisi, 2001, Article 992,

381-382.

Dam C. V. European tort law, 2nd edition, Oxford

University Press, Oxford, 2013, 227 & Egorova M. A,,

Krilov V. G., Romanov A. K., Tort obligations and tort
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liability in English, German and French Law: Tutorial,
Yustitsinform, Moscow, 2017, 307.

In the scientific literature, as well as in court
decisions, we encounter an approach according
to which the element of action does not appear to
be a separate independent element and it is
checked and evaluated at the stage of contradic-
tion.?* Accordingly, not 5 elements are checked,
but 4 elements similarly to German law.?®

The German and Georgian approaches, regard-
less of the number of elements, are considered to
be identical, however, different from the French
approach, which examines only the following 3 el-
ements: 1. Guilt 2. Damage / loss and 3. Causal re-
lationship with damage.?®

The difference in approaches of judges and
scholars on this issue does not change the content
substantially, as regardless of the number of ele-
ments, the sum of these elements is the basis for
the origin of the claim for damages (tortious gen-
eral clause).?’

IV. Confrontation of Legal Approaches

Approaches to tortious general clause differ
not only in the level of inspection of the items, but
also in the existence of the general clause itself. In
this section, | attempt to briefly review the ap-

%5 Zoidze B., Commentary on the Civil Code of Georgia,

Book Ill, Thilisi, 2001, Article 394, 364-371, Chitoshvili T.,
Tort and Some Aspects of Tortious Obligations, Journal
,Martimsajuleba”, publication N1, Thilisi, 2008, 58-59 &
Decisions of the Supreme Court of Georgia on Cases
NoAS-1322-2018, 04/04/2019 and NoAS-1215-2018,
29/03/2019.

% FEgorova M. A., Krilov V. G., Romanov A. K., Tort

obligations and tort liability in English, German and

French Law: Tutorial, Yustitsinform, Moscow, 2017,

355.

Decision of the Supreme Court of Georgia on Case N2AS-

1426-2018, 11/04/2019.
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proach to tortious general clauses within different
legal systems.

It should be noted that Anglo-American legal
systems do not recognize the tortious general
clause, however in a number of cases due to their
precedential nature, they cover and protect the
legal benefits of the victim more widely.

1. Approach of the Anglo-American Legal Sys-
tem to Tortious General Clause

As mentioned earlier, Anglo-American law, un-
like Continental European law, does not recognize
a tortious general clause as such. This legal system
is characterized by the development of practice
through case law, after which there is in fact a
complete but exhaustive list of torts in which the
injured party is compensated.?®

In relation to tort law, America and England are
called pragmatic states, which in each case indi-
vidually assess the legal status of the victim and
the offender and make a decision accordingly. In
such a case, while making decision the judge may
be concerned not only with the legal issues, but
also the social status of the parties and what ef-
fect a certain decision will have on their future ac-
tivities. While a tortious general clause may con-
tribute to a broader approach and a greater pos-
sibility of reparation, it is clear that it was these
states particularly that were able to discuss a loss

2 FEgorova M. A., Krilov V. G.,, Romanov A. K. Tort
obligations and tort liability in English, German and
French Law: Tutorial, Yustitsinform, Moscow, 2017, 74.

2% Decesion of England and Wales Court of Appeal on Case

Spartan Steel and Alloys Limited v. Martin & Company

(Contractors) Limited, 22/07/1972 [1972] EWCA Civ 3.

https://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/1972/3.html

(21/01/2022).

30 Herbert B., Civil Liability for Pure Economic Loss Under

American Tort Law, American Journal of Comparative

Law Supplement 46, 1998, 111.
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such as net economic damage for the first time
without a general tort clause.?®

U.S. law, in turn, represents laws at both the
federal and local levels in each state. Conse-
guently, in a state where each state has its own
legislation, it is quite difficult to talk about a uni-
fied central approach to torts. The only issue with
torts that is regulated at the central federal level
is maritime damage cases.3°

American judges, similarly to the British ones,
are guided in their decision-making by the princi-
ples of good faith, diligence and commitment to
care. However, unlike the British judges, Ameri-
can ones have a fairly high standard of care, so the
victim has to justify and argue for damages.3!

As for English law, it was in this state that it be-
came possible for the first time to consider the
guestion of compensation for damage caused by
a pure economic loss in the absence of a tortious
general clause. The judges in the case of "Hedley
Byrne" made a precedential decision,3 which
separated 3 types of damages. 1. Actual / estab-
lished material damage, 2. Ineligible income (due
to items that could not be put up for sale) and 3.
pure economic loss, which did not result from ei-
ther direct damage to the person but was only the
so-called wallet damage.®3

31 Kwon Y., Pure Economic Loss: A Korean Perspective,

Journal of Korean Law, vol. 10, no. 2, 2011, 218-219.
32 Decesion of United Kingdom House of Lords on Case

Hedley Byrne & Company Limited v. Heller & Partners

Limited, 28/05/1963 [1963] UKHL 4,
https://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1963/4.html
(22/01/2022).

3 Elliott C. and Quinn F., Tort Law, 7t edition, Pearson

Education Limited, Harlow, 2009, 27.
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2. Approach of the Continental European Le-
gal System to Tortious General Clause

The tortious general clause is found in the legal
system of continental Europe. The French Civil
Code offers the most general and broad general
tort clause, which later became a role model in
the development of tort law for other states. The
approaches of French and German law to general
torts are different, although it is clear that both of
them have a great influence on Georgian tort
laws.

Article 1382 of the Napoleonic Code, which
governs delinquent general clauses, is also im-
bued with the idea of "neminem laedere" (Latin -
do not hurt anyone else). This is why French law
believes that damages must be compensated in
any case, because in such instance the offender is
presented as a strong side, while the victim as a
weak one.3*

The French general clause of tort is so general
that it allows the judge to decide each case indi-
vidually.3> It is obvious that French law was signif-
icantly influenced3® by 17th-18th century French
philosophers, the Catholic Church, and revolu-
tionary ideas (Liberté, égalité, fraternité).>’

It was the French liberal approach to tort law

that influenced both European (Belgium3,

34 Bussani M. & Palmer V., The liability regimes of Europe

— their facades and interiors, Pure Economic Loss in
Europe, Bussani M. & Palmer V. (eds.), Cambridge
University Press, Cambridge, 2003, 126.

Dam C. V., European tort law, 2" edition, Oxford
University Press, Oxford, 2013, 52.
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French Law: Tutorial, Yustitsinform, Moscow, 2017,
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Dam C. V., European tort law, 2" edition, Oxford
University Press, Oxford, 2013, 51.
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— their facades and interiors, Pure Economic Loss in

Greece, etc.)® and the Far East.*° By choosing this
approach, states believe that they not only pro-
tect the victim as the weak party, but also contrib-
ute to the recovery of the economic loss. That is
why the insurance sector is highly developed in
these countries, as a person tries to insure the
possible damage caused by his actions, against a
third party in advance.*

The liberal approach of the French law is based
on an absolute compensation principle. Accord-
ingly, the victim is compensated for any kind of
damage. This approach is due to the lack of an ex-
haustive list (the so-called numerus clausus princi-
ple) in French law. In contrast to French law, an
exhaustive list is found in the case of German tort
law. The German legislature lists the legal benefits
which it considers important to protect, although
it also concludes § 823 with the words "or another
right". According to the prevailing opinion in the
legal literature,*? the German legislature had at-
tempted to convey the meaning of a certain tor-
tious general clause by writing these words, how-
ever, the case-law has made it clear that the term
refers to rights deriving only from other absolute
bounties.

It is the approach of the German legislature to
the general tort clause that is most important for
Georgian tort law, because at the end of the 20th

Europe, Bussani M. & Palmer V. (eds.), Cambridge
University Press, Cambridge, 2003, 131.

3% peliyanni-Dimitrakou, C., Pure Economic Loss under
Greek Law, Hellenic Review of International Law, 59,
2006, 87.

4 Fgorova M. A., Krilov V. G.,, Romanov A. K. Tort
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French Law: Tutorial, Yustitsinform, Moscow, 2017,
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century, the Georgian Civil Code was created with
the help of German Jurists. While working on the
articles of tort law, Georgian jurists were faced
with the choice whether to define a general tort
clause, or to follow, the numerus clausus principle
in the list of absolute benefits, similarly to Ger-
mans. The first part of § 823 of the German Civil
Code is clearly different from the French general
clause of tort. At first glance, German law may not
offer a tortious general clause, however, in three
different sections*®* German law offers mecha-
nisms for the protection of legal benefits.

As for the Georgian tort law, it is an intermedi-
ate version of German and French tort law, be-
cause although there is a tort law similar to the
French in Georgian law, the existence of an ele-
ment of contradiction and its verification clearly
distinguishes it from its French analogue.** Alt-
hough there is no provision for a tortious general
clause in § 823 of the German Civil Code, the Ger-
man legislature has contained protective norms in
3 sections with a similar content to the Georgian
general clause of tort. That is why under German
law it is possible to compensate for damage such
as net economic damage.

V. Summary

In conclusion, it should be noted that the ap-
proach to tort law and consequently to tort gen-
eral clause differs not only between the legal sys-
tems, but also between the states themselves
within one legal system. The extent of damages in
many cases does not depend solely on the exist-
ence of a tortious general clause.

The article highlighted the fact that tortious
general clauses are common to continental Euro-

3 Egorova M. A., Krilov V. G., Romanov A. K., Tort
obligations and tort liability in English, German and
French Law: Tutorial, Yustitsinform, Moscow, 2017, 75.
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pean law, however, its absence does not prevent
precedent-setting countries from making revolu-
tionary decisions in tortious disputes. It was the
English court that explained and discussed the li-
ability arising from pure economic loss as early as
the 1960s. English and American judges consider
the relationship established between the parties
in tort disputes. In resolving a dispute, it is im-
portant for the judge to determine whether or not
the person who caused the damage had the duty
of care to the victim. American and British judges,
when resolving a tort dispute, are guided not only
by legal norms, but also by the socio-economic
status of the victim and the injured party.

In the context of Georgian tort law, it was im-
portant to discuss the German and French ap-
proaches. The French Civil Code was adopted in
1804 during the Napoleonic era and is therefore
significantly influenced by revolutionary, philo-
sophical and egalitarian ideas. The French general
clause of tort is its most general and comprehen-
sive form, while the German Civil Code, adopted
almost a century later, completely rejects the
general delinquency and lists the legal benefits
that the law deems "worthy" of protection.

Georgian civil code was adopted at the end of
the 20th century under the unequivocal influence
and spirit of German law. To some extent, it
seems that German scientists, who were actively
involved in the development of the law, tried to
reflect the centuries-old experience of their coun-
try's legislation in the work process. Georgian law
rejected the list of legally protected rights and
chose the path of general tort. A similar approach
was taken by two other member states of the Ger-
man legal group in the 20th century: Austria and
Switzerland. Both states have somewhat deviated

4 Kwon Y., Pure Economic Loss: A Korean Perspective,
Journal of Korean Law, vol. 10, no. 2, 2011, 223-224.
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from the German approach and have chosen the
path of the tortious general clause.*

Although Georgian law is familiar with the tor-
tious general clause, the need to examine the 5
elements contained in it, and especially the ele-
ment of wrongfulness, significantly distances it
from its French counterpart and makes it similar

4 Rusiashvili G., Egnatashvili D., Cases in Statutory

Obligation Law, luristebis Samkaro, Thilisi, 2016, 236.
4 Van Boom W. H., Pure Economic Loss - a Comparative

Perspective, Pure Economic Loss, van Boom W.H., Koziol

to German law. While Georgian law regulates tor-
tious matters in a single article, a reservation with
similar content and effect is distributed across
three separate norms in the German Civil Code. In
addition, it should be noted that the scope of reg-
ulation of § 826 of the German Civil Code is much
wider than the Georgian legislation and makes it
possible to even compensate pure economic
loss.4®

H. & Witting C. A., (eds.), Springer, Vienna/New York,
2004, 9.
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