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

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

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

Die Zeitschrift wurde von Geselschaft flr Internationale Zusammenarbeit (GIZ) gegriindet. Ab der 3. Ausgabe
2020 wird sie von der Deutschen Stiftung fur internationale rechtliche Zusammenarbeit e.V (IRZ) gefdrdert.
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Der Aufbau und die Systematik des Bereicherungsrechts in England

Assoc. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili
Tinatin Tsereteli Institut fur Staat und Recht
Staatliche Universitat Tiflis

I. Einleitung

In allen Rechtsordnungen ist der Gegenstand
des Bereicherungsrechts der gleiche: die Riick-
gewdhr von rechtsgrundlos erfolgter Vermo-
gensverschiebung. Im Unterschied zu den konti-
nentaleuropdischen Rechtssystemen sind in der
angloamerikanischen Tradition die Prinzipien,
durch die die Rechtsgrundlosigkeit festgestellt
wird, deutlich weniger systematisiert. Es gibt
keine Gesetzesgrundlage flr eine einheitliche
Regelung dieses Rechtsbereiche, was eine be-
wusste Entscheidung dieser Rechtsordnungen
darstellt. Jegliche ,lbertriebene” Kategorisie-
rung dieses Rechtsgebietes kann nur didakti-
schen Zwecken dienen® und hat keinerlei prakti-
sche Bedeutung. Tatsachlich erschwert diese Sys-
tematisierung sogar die Herauskristallisierung
sowie die Anwendung von entsprechenden Prin-
zipien.

Im Gegensatz dazu teilen das deutsche Recht
und das von diesem beeinflusste georgische
Recht’ die Kondiktionsanspriiche in vier Gruppen

! Vgl. B. Dickson, Unjust Enrichment Claims: A Comparative
Overview, Cambridge Law Journal 54(1) (1995), 101.

2'S. zu dem Entwurf von Kénig, der als Vorbild und Grund-
lage flr die Art. 976 ff. GZGB gedient hat, G. Rusiashvili,
Das Georgische Bereicherungsrecht und Entwurf Konig,
Saarbriicken 2019, in: T. J. Chiusi/l. Burduli, Rechtsver-
gleichung und Privatrecht im deutsch-georgischen Dis-
kurs, 63 ff.; G. Rusiashvili, Reformvorschlag fur Recht der
ungerechtfertigten Bereicherung, 2020, 7,
http://lawlibrary.info/ge (32.03.2020) (auf Georgisch).

auf: 1. Leistungskondiktion - Riickabwicklung von
nichtigen Leistungen (Art. 976 | GZGB®); 2. Ein-
griffskondiktion — Schutzinstrument von zuge-
wiesenen Rechtspositionen (Art. 982 | GZGB); 3.
Verwendungskondiktion, die den Zweck verfolgt,
auf fremde Sache gemachte Verwendungen zu
ersetzen (Art. 987 | GZGB) und 4. Riickgriffskon-
diktion — irrtimliche Begleichung von fremden
Schulden (Art. 986 GZGB). Die erste Gruppe stellt
eine Ergdnzung des Vertragsrechts dar. Die Ein-
griffskondiktion ergédnzt das Delikts- und Eigen-
tumsschutzrecht, und die Ruckgriffs- und Auf-
wendungskondiktionen ergdnzen schlieBlich das
Institut der Geschaftsfihrung ohne Auftrag.
Selbst wenn sie theoretisch nicht abschlieRend
sind, erfassen diese vier Rechtskondiktionen in
der Praxis alle Falle der bereicherungsrechtlichen
Rechtsanwender

Rickabwicklung, und der

braucht nur darunter zu subsumieren.

Im angloamerikanischen Recht ist das Gegen-
teil der FaII,4 insbesondere im englischen Recht,

* Die deutsche Ubersetzung des Georgischen Zivilgesetzbu-
ches (GZGB) ist abrufbar unter: http://lawlibrary.info/ge
(11.03.2020).

* Das Recht der ungerechtfertigten Bereicherung in den
USA hat groRtenteils einen eigenen Entwicklungsweg
durchlaufen seit der Veroffentlichung des Restatement
on Restitution (1937). Die dritte Auflage ist bereits er-
schienen — Restatement of Restitution and Unjust En-
richment, Third (2011) —, die mit dem Namen von
Andrew Kull verbunden ist (M. Traynor, The Restatement
(Third) of Restitution & Unjust Enrichment: Some Intro-
ductory Suggestions, Washington and Lee Law Review

1
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wo Rickabwicklungsanspriiche bewusst weder
verallgemeinert noch kategorisiert werden. Das
Hauptproblem ist vielmehr, wie oben erwahnt,
das Auffinden von Prinzipien, die eine Bereiche-
rung ungerechtfertigt machen. Im englischen
Recht werden die Kondiktionsanspriiche grund-
satzlich in zwei Gruppen unterteilt. ,Ungerechte
Bereicherung” (enrichment by wrongs)® liegt vor,
wenn sich der Bereicherte fremde Rechtsgliter
durch eigene Handlung aneignet. Eine ,Bereiche-
rung auf Kosten von anderen” (enrichment by
subtraction)® ist es hingegen, wenn der Bereiche-
rungsempfanger fremde Rechtsgiter erlangt,
ohne dass seine Bereicherung gerechtfertigt wa-
re. Diese Zweiteilung ist jedoch nicht aussage-
kraftig und ohne praktische Bedeutung. womit
Die englische Doktrin arbeitet vielmehr mit der
Typologie von unjust factors, von sog. ungerecht-

68(3) (2011), 899 ff.; Dickson, CLJ 54(1) (1995), oben
Anm. 1, 102 ff.; M. P. Gergen; The Restatement Third,
Restitution and Unjust Enrichment at Midpoint, Current
Legal Problems 56(1) (2003), 289 ff.). Ausgehend von die-
ser Entwicklung sind das englische und das amerikani-
sche Recht nicht identisch aufgestellt, und einige Prajudi-
zien im englischen Recht sind flir das amerikanische nicht
bindend und umgekehrt. Aber selbst die amerikanische
Rechtsordnung ist selbst nicht homogen. Wahrend das
Restatement darauf ausgerichtet ist, dass fiir den restitu-
torischen (bereicherungsrechtlichen) Anspruch nicht das
entscheidend ist, was der Kondiktionsglaubiger verloren
hat, sondern das, was der Kondiktionsschuldner aus sei-
nem Vermdgen erlangt hat, so sieht der North Dakota
Supreme Court ebenso die Verarmung des Bereiche-
rungsschuldners (Schroeder v. Buchholz, 2001 ND 36,
622 N.W.2d 202). Dies verwischt die Grenze zwischen
Kondiktions- und Deliktsrecht.

D. Johnston/R. Zimmermann, Unjustified enrichment:
surveying the landscape, in: D. Johnston/R. Zimmermann
(eds) Unjustified Enrichment: Key Issues in Comparative
Perspective, Cambrigde 2002, 4.

6 Johnston/Zimmermann, in: Johnston/Zimmermann (eds)
Unjustified Enrichment: Key Issues in Comparative Per-
spective, oben Anm. 5, 5.

fertigten Faktoren,7 einer Aufzdhlung von
Rechtstatbestanden, deren Existenz ein Recht
auf Rlckgewdhr des Empfangenen verleihen.
Diese sind: Irrtum, Nichtwissen, Zwang, Ausbeu-
tung, rechtlicher Zwang, Notwendigkeit, Wegfall
von consideration, Gesetzeswidrigkeit, Unmog-
lichkeit,

Stellen und Zurlickbehaltung von Vermogen des

ultra-vires-Handeln durch o6ffentliche

Beklagten gegen seinen Willen. Diese Aufzahlung
ist nicht abschlieBend, bzw. nicht alle Einteilun-
gen halten sich an die genannten Begriffe. Ent-
scheidend ist immer die methodische Herange-
hensweise, die englisches Recht fiir die Eintei-
lung von Kondiktionsanspriichen wahlt. So kann
man idealtypisch von einem Gegensatz zwischen
deutschem und englischem Recht sprechen.

Dieser Gegensatz wirkt sich im Ergebnis nicht
in allen Fallen deutlich aus. Oft wird der Gegen-
satz so umschrieben, dass das deutsche Berei-
cherungsrecht eine objektive und das englische
Recht (hauptsachlich) eine subjektive Herange-
hensweise bevorzugt. Letztlich ist dies nicht aus-
sagekraftig und eher eine Metapher. Als weiterer
Aspekt wird fiir den Gegensatz zunachst auf die
Beweislastverteilung hingewiesen. Auf den ers-
ten Blick erscheint es, dass in Deutschland der
Kldger beweisen soll, dass dem Beklagten kein
Grund fiir das Behaltendiirfen der Leistung zu-
steht und in England der Kldager, dass ihm ein
Grund fir die Rickforderung zusteht. Der Klager
soll also die Tatsachen darlegen und beweisen,
die das Behalten der Bereicherung ,unrichtig”
machen — was eine gerechtere Verteilung der
Beweislast darstellt, im Vergleich zu dem deut-
schen Modell. Von dem Prinzip ausgehend, dass
jede Partei dasjenige vortragen und dafiir die
Beweislast tragen muss, was in ihren Interessen

’ Johnston/Zimmermann, in: Johnston/Zimmermann (eds)
Unjustified Enrichment: Key Issues in Comparative Per-
spective, oben Anm. 5, 5.
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Iiegt8 (was in beiden Rechtsordnungen gleicher-
malen gilt), sollte in Deutschland der Beweis der
»,Ungerechtfertigkeit” eigentlich der Bereiche-
rungsglaubiger erbringen — dies lauft aber auf
den Beweis von negativen Tatsachen hinaus und
koénnte in einigen Fallen unmoglich sein. Tatsach-
lich erfolgt auch in Deutschland im Rahmen der

“> eine Beweis-

sog. ,sekundaren Beweislast
lastumkehr. Nach dem Darlegen des Riickforde-
rungsgrundes seitens des Klagers soll namlich
der Beklagte beweisen, dass ihm ein Recht fir
die Zurtickbehaltung des Erlangten zusteht, und
der Klager soll dagegen einen Gegenbeweis flh-

11
ren.

Somit liegt auch in Deutschland der
Schwerpunkt der Beweisflihrung beim Behaup-
ten und Beweisen eines Rechtsgrundes fiir das
erlangte ,Etwas” und die Gegenbeweisfiihrung
beim Klager, was sich vom englischen Modell

nicht so gewichtig unterscheidet.

Il. Das Bereicherungsrecht in England

In England war die Existenz des Bereiche-

rungsrechtes als selbstdndiges Rechtsgebiet

nicht immer anerkannt. , Es gibt keine generelle
Doktrin der ungerechtfertigten Bereicherung“*? —
diesen Satz findet man noch in einer wichtigen
Entscheidung aus den siebziger Jahren und aus
dem Munde eines einflussreichen Richters seiner
Zeit (Kenneth Diplock). Aber natirlich hatte so
eine Zurlickweisung des Bereicherungsrechtes

keine groRe Perspektive. Das Recht der unge-

® BGH NJW 1999, 2887.

° BGH NJW 1999, 2888 mwN.

' BGH, Urt. v. 5. Februar 2003 - VIII ZR 111/02, unter II. 1.
c.; K. Kiethe, Zulassigkeit von Beweisantritten bei Be-
hauptungen auf Grundlage einer zivilrechtlichen Vermu-
tungsbasis, MDR 2003, 783.

" BGH, Urt. v. 6. Oktober 1994 - Ill ZR 165/93, ZIP 1995,
457.

2 Orakpo v. Manson Investments Ltd. [1978] AC 95; vgl.
auch Dickson, CLJ 54(1) (1995), oben Anm. 1, 105.

rechtfertigten Bereicherung hat seine eigen-
standige Regelung, die durch kein anderes
Rechtsinstitut, sei es aus dem Gebiet des Ver-
trags- oder Deliktsrecht, ersetzt werden kann.
Deswegen hat sich heutzutage die Perspektive
geéndert,13 genauso wie die frihere These der

Subsidiaritat des Bereicherungsrechtes.

Das ist eindeutig bei einem Urteil aus dem
Jahr 2000 zu sehen, das auf ziemlich breite Reso-
nanz gestoRen ist:'* Der ehemaliger Mitarbeiter
des britischen Geheimdienstes und russischer
Doppelagent George Blake veroffentlichte seine
Lebenserinnerungen, obwohl er arbeitsvertrag-
lich dazu verpflichtet war, die im Zusammenhang
mit seiner Diensttatigkeit erlangten Informatio-
nen zu keiner Zeit offen zu legen, weder wah-
rend seiner Dienstzeit noch nach seiner Ent-
pflichtung. Obgleich diese Vero6ffentlichung dem
Staat keinerlei finanziellen Schaden zufiigte, er-
zielte Blake daraus erheblichen finanziellen Ge-
winn. Einer Auffassung zufolge hatte der Staat
gegen Blake einen Schadensersatzanspruch in
Form von restitutionary damage, der auf die
Ubergabe des finanziellen Gewinns abzielte.
Nach einer anderen Auffassung durften die von
Blake erwirtschafteten Gelder nur nach den Re-
geln der ungerechtfertigten Bereicherung ver-
langt werden (Lord Hobhouse) — der Klager hatte
ein Recht auf diese Gelder, da die verwerteten
Informationen sein Eigentum gewesen waren
(bzw. ihm stand ein eigentumsgleiches Recht da-
rauf zu). Diese Auffassung hat das Gericht zu-
grunde gelegt.

Die Entscheidung des englischen Gerichtes er-
scheint logisch und konsequent, im Endeffekt je-
doch Uberzeugt sie nicht. Das Problem liegt im
Wesentlichen darin, dass weder der Staat noch

B Vgl. Banque Financiere De La Cite
v. Parc (Battersea) Ltd and Others [1998] UKHL 7.

1 Attorney-General v Blake [2001] 1 AC 268.
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seine Organe eine solche Information gewinn-
bringend verwerten diirfen. Dies folgt nicht nur
aus dem fehlenden Interesse an einer Vermark-
tung oder fehlender fachlicher Einsicht in die
Memoiren, sondern vor allem deswegen, da der
Staat keine offentlich-rechtliche Befugnis (Er-
machtigungsgrundlage) dazu hatte.™® Die von
den Geheimdiensten erworbene Information ist
wirtschaftlich nicht verwertbar (kommerzialisier-
bar) und stellt deswegen keinen Vermogenswert
dar. Durch unzuldssige Nutzung erwirtschaftete
Gelder gehoren daher nicht dem Organ oder der
Person, die eine Information in einem anderen
Zusammenhang berechtigt erhebt und verwen-
det. Eine entgegengesetzte Annahme wiirde be-
deuten, dass - etwa in ,LOsegeldsituationen” -
auch von einem Kindesentfiihrer, der das Kind an
einem anderen "verkauft", die Eltern oder das
Kind selbst die Herausgabe des aus diesem “Ver-
trag” erzielten "Kaufpreises" fordern durften.
Das ware nicht nachvollziehbar. Das Kind stellt
kein Vermogensgut dar. Die englische Doktrin
hadtte ein nicht sinnvolles Ergebnis vermeiden
konnen, hatte sie die Lehre von dem "Zuwei-

sungsgehalt des verletzten Rechts"'®

genutzt, ei-
ne Erfindung des deutschen strikt dogmatischen
Rechtsdenkens. Diese unterschiedliche Dogmati-
sierung kann dem Gericht dennoch nicht zum

Vorwurf gemacht werden.

> Natiirlich kann derjenige, in dessen Vermégen eingegrif-
fen wurde, von dem Eingreifendem den vollstandig dar-
aus gezogenen Vorteil zurtickfordern, selbst wenn er die-
sen Vorteil aus seinem Rechtsgut nicht ziehen kdnnte
(aus praktischen Griinden) oder wollte. Aber es ist auf
jedem Fall erforderlich, dass die rechtliche Mdoglichkeit
dieser Vorteilsziehung dem Glaubiger zugewiesen war —
sog. ,Zuweisungsgehalt des geschitzten Rechts”, s. dazu
G. Rusiashvili, Zeitschrift der Rechtsvergleichung 4/2019,
50 (auf Georgisch).

'8 Rusiashvili, Reformvorschlag fiir ungerechtfertigte Berei-
cherung, oben Anm. 2, 7; G. Rusiashvili, Zeitschrift fur die
Rechtsvergleichung 4/2019, 50 ff. (auf Georgisch).

lll. Einzelne ungerechtfertigte Faktoren
1. Irrtum

In England stellt der Irrtum einen Grund fir
den Restitutionsanspruch dar.'” Der Irrtum soll
normalerweise die rechtliche Verpflichtung be-
treffen. Im Falle von anderen Irrtimern (auBer-
halb der rechtlichen Verpflichtung) sind Kriterien
herauszuarbeiten, die diesen Irrtum als gewichtig
erscheinen lassen. So soll die Rickforderung
ausgeschlossen werden, wenn der Leistende irr-
timlich auf seine rechtlich wirksame Verpflich-
tung leistet. Die Notwendigkeit des Irrtums als
Voraussetzung fiir den Kondiktionsanspruch ist
bereits im rémischen Recht bekannt gewesen. Im
romischen Recht gab es keine einheitliche Leis-
tungskondiktion, sondern nur einzelne spezifi-
sche Leistungskondiktionen. Der Irrtum ist von
diesen nur fir die condictio indebiti (Erfillung ei-
ner nichtexistenten Verbindlichkeit) eine Voraus-
setzung gewesen, und im Falle der condictio sine
causa (Erfullung einer nichtigen Verpflichtung)
spielte sie keine Rolle. Im BGB-Recht wurden fast
alle rémischrechtlichen Leistungskondiktionen in
einer einheitlichen Leistungskondiktion zusam-
mengefasst (§ 812 | 1, Alt. 1 BGB) und die Not-
wendigkeit des Irrtums hat alle Tatbestande der
Leistungskondiktion erfasst. In § 814 BGB wurde
sie als negative Voraussetzung des Bereiche-
rungsanspruchs verankert, die vom Beklagten
bewiesen werden soll.*® Diese Vorschrift hat sich
einerseits als zu eng und andererseits als zu weit-
reichend herausgestellt, da sie auch die Falle der
condictio sine causa erfasst hat.™ Abgesehen da-
von ist eine Parallele zwischen § 814 BGB und

7S, Meier, Unjust factors and legal grounds, in: Johns-
ton/Zimmermann (eds) Unjustified Enrichment, oben
Anm. 5, 38.

¥n Georgien hat diese Irrtumserfordernis im Gesetz einen
anderen Eingang gefunden — Art. 976 Il g) GZGB.

% Rusiashvili, Reformvorschlag fiir ungerechtfertigte Berei-
cherung, oben Anm. 2, 26 ff.
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dem , Irrtum® als unjust factor nur oberflachlich,
da die Engldander keine Trennung zwischen dem
Hlrrtum bei der Willenserklarung”, der zur An-
fechtung des Rechtsgeschéfts fiihrt, und dem
Llrrtum bei der Leistung” machen, der zur Riick-
forderung des irrtiimlich Geleisteten berechtigt
(§ 814 BGB genauso wie Art. 976 Il g) GZGB be-
treffen nur diesen letzteren Fall).

Wie oben erwahnt, war in England fur die
Rickforderung aufgrund des Irrtums, als unjust
factor, urspriinglich ein Irrtum in Bezug auf die
Verpflichtung gefordert (liability mistake).”® Aber
dieser Begriff griff von Anfang an zu kurz. Wie
sollte etwa der Fall beurteilt werden, wenn je-
mand eine Verbindlichkeit erfiillte, von der er
wusste, dass sie unwirksam ist? Aufgrund dessen
wurden im Endeffekt unter dem Begriff des Irr-
tums auch andere Fille als , Irrtiimer in der Ver-

21 Etwa ein Irr-

bindlichkeit” zusammengefasst.
tum in der sittlichen Verbindlichkeit, wenn dem
Leistenden zwar bewusst war, dass er nicht ver-
pflichtet war, er sich jedoch aufgrund einer sittli-
chen Pflicht verbunden fiihlte und deswegen
auch leistete (Larner v. London County Council).**
Das Konzept einer sittlichen Verpflichtung ist
letztendlich zu unbestimmt, und es ist nicht klar,
ob das Konzept auf alle Pflichten anwendbar ist

oder nur auf diejenigen der 6ffentlichen Hand.”®

Als Beispiel der Anerkennung anderer Irrti-
mer als Rickforderungsgrund, neben dem ,Irr-
tum in der Verbindlichkeit”, ist Morgan v. Ash-
croft und die dazu gehérende Diskussion. In die-
sem Fall hat der Klager ein und dieselbe Schuld
aus einer Wette irrtimlich doppelt bezahlt. Die
Wette war zwar nicht rechtswidrig, die Verpflich-

20 kelly v Solari (1841) 9 M&W 54.

! Meier, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 17, 41.

22 | arner v London County Council [1949] 2 KB 683.

2 Meier, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 17, 41.

tung daraus war jedoch nicht erzwingbar. Unge-
achtet dieser Tatsache hat das englische Gericht
dem zahlenden Klager kein Recht auf die Riick-
forderung zugesprochen. Heute gilt diese Ent-
scheidung als unrichtig (abgesehen von den Be-
sonderheiten der Wette). Wenn das nicht ver-
pflichtende Geschaft, dessen Erfiillung der Leis-
tende mit seiner Leistung beabsichtigt hat, gar
nicht existiert, soll die Rickforderung auch ohne
den Irrtum méglich sein.® In Deutschland und in
Georgien stellt die Wette eine sog. Naturalobli-
gation dar (vgl. § 762 BGB und Art. 951 GZGB),
die zwar keinen rechtlich durchsetzbaren An-
spruch ergibt, aber im Falle der freiwilligen Leis-
tung einen Rechtsgrund fiir das Behaltendirfen
des Empfangenen darstellt. Sie kann jedoch in
keinem Fall als Grundlage fir das Behalten des
doppelten Leistungsbetrags dienen. In Morgan v.
Ashcroft hat der Richter Wilfried Greene seine
Entscheidung (Untersagen der Riickforderung)
mit dem Beispiel eines Vaters begriindet, der
seiner Tochter das Geld in der irrtiimlichen An-
nahme geschenkt hat, dass sie sich in Geldnot
befinde, was eben nicht zutraf; natiirlich soll ihm
nach dem Erkennen dieses Irrtums kein Rickfor-

> |n England stellt die

derungsrecht zustehen.
Schenkung (vor der Leistung) wegen der fehlen-
den Gegenleistung (consideration) kein verbind-
liches Rechtsgeschaft dar. Deswegen soll der Va-
ter hier kein Rickforderungsrecht haben, da ihm
kein ,Irrtum in der Verbindlichkeit” unterlaufen
ist — er hat geleistet, obwohl er gewusst hat, dass

er dazu nicht verpflichtet war.

In kontinentaleuropaischen Rechtsordnungen,
wie etwa in Deutschland, wiirde oben geschilder-
ter Schenkungsfall gar nicht unter dem Bereiche-

" Meier, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 17, 43.
» Morgan v Ashcroft [1938] 1 KB 49 (CA).
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rungsrecht subsumiert.”® Ist der Schenkungsver-
trag wirksam und liegt kein Grund fiir seine An-
fechtung (etwa wegen Betruges) oder ein Weg-
fall der Geschaftsgrundlage (vgl. Art. 398 GZGB)
vor, wird ein Kondiktionsanspruch auf jeden Fall
ausgeschlossen sein (Ausnahme: condictio ob
rem, Art. 977 GZGB, was hier nicht der Fall gewe-
sen ist). Es ist jedoch nicht ganz nachvollziehbar,
wie das englische Gericht, ausgehend von die-
sem Beispiel, die Riickforderung der doppelt ge-
zahlten Wettsumme?’ ausschlieRt. Diese Un-
stimmigkeit gibt heute das englische Gericht
selbst zu.”®

Im englischen Recht sind die konkreten Vo-
raussetzungen eines Irrtums, der zu einer Rick-
forderung berechtigt, zudem nicht ganz eindeu-
tig geklart. Einer Auffassung zufolge berechtigt
jeder kausale Irrtum zur Rickforderung.”® Dar-
Uber hinaus soll die Riickerstattung auch in all
denjenigen Fallen erfolgen, in denen sich die Er-
wartungen des Leistenden als unrichtig heraus-
gestellt haben. Zu diesen Fallen zahlt nicht, wenn
etwa A einer Wohltatigkeitsorganisation in der
unrichtigen Annahme Geld spendet, dass sowohl
der Blirgermeister als auch der Pfarrer der Ge-
meinde ebenfalls auf das Konto der Wohltatig-
keitsorganisation Geld eingezahlt haben.*® Hier
ist die bereicherungsrechtliche Riickforderung
nicht zulassig, da der Irrtum einen unbeachtli-
chen Motivirrtum (in deutscher Terminologie)
darstellt. Fir die Rickforderung ist dagegen ein

%% Meier, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 17, 44.

*7 Rusiashvili, Reformvorschlag fiir ungerechtfertigte Berei-
cherung, oben Anm. 2, 129 ff., mwN.

% Meier, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 17, 50.

® Meier, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 17, 50.

% Ogilvie v. Littleboy (1893) 13 TLR 399.
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beachtlicher” Irrtum>! erforderlich. So ist es un-
zulassig, das Geschenkte nur deswegen zuriick-
zuverlangen, weil der Schenker dies im Nach-
hinein bereut hat.*

Die Problematik des sog. ,,rechtlichen Irrtums*
soll gesondert behandelt werden. Ein Rechtsirr-
tum liegt vor, wenn dem Leistenden bei seiner
Leistung nicht bewusst ist, dass das Recht seine
Verpflichtung als unverbindlich betrachtet. Zum
Beispiel zahlt ein Darlehensnehmer ein Darlehen
samt 16% Zinsen zurick, obwohl der gesetzlich
zuldssige Zinssatz 12 % Zinsen betragt und eine
daruberhinausgehende Vereinbarung als unwirk-
sam gilt. Das Gericht hat diesen Fall folgender-
malen beurteilt: Das Gesetz schitzt nicht den
Kldger, der sich in einem rechtlichen Irrtum be-
funden hat, was ihm kein Recht auf die Ruckfor-
derung verliehen hat. Die Beschrankung auf 12%
Zinsen dient lediglich dazu auszuschlieRen, den
vereinbarten héheren Zinssatz zu erzwingen o-
der einzuklagen.33

In Deutschland gilt dieser sog. rechtliche Irr-
tum als ein Fall des Irrtums nach § 814 BGB (Art.
976 Il ¢) GZGB), und die Rickforderung ist auch
in diesem Fall unbeschrankt zulassig. Die Faille,
bei denen die Rickforderung der Erfillung einer
Verbindlichkeit
werden soll, werden nach anderen Prinzipien
entschieden, etwa nach § 817 2 BGB (Art. 976 1|
d) GZGB) oder nach dem Konzept der Na-
turalobligation. Im Gegensatz dazu stellt der

unwirksamen ausgeschlossen

Rechtsirrtum in England kein Recht zur Rickfor-
derung dar. Letztendlich ist auch diese Begriin-
dung von der Literatur stark kritisiert und sogar
zuriickgewiesen worden. Auch der Rechtsirrtum
stellt einen Irrtum dar, und die Rickforderung ist

31 Meier, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 17, 50.

32 Wilson v. Thornbury (1875) LR 10 Ch App 239.

3 J & S Holdings Pty Ltd v NRMA Insurance Ltd (1982) 41
ALR 539.
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nicht wegen der Art des Irrtums, sondern wegen
der Existenz des Rechtsgrundes ausgeschlossen.
Einige Verbindlichkeiten sind zwar nicht er-
zwingbar, bilden jedoch im Falle der freiwilligen
Erflllung einen Rechtsgrund fiir das Behalten-
dirfen. Es gibt Falle, bei denen diese trotz der
Leistung auf eine nicht erzwingbare oder unwirk-
same Leistung beim Empfanger verbleiben soll (s.
dazu unten).

Auch bei einer oberflachlichen Betrachtung
findet man sehr schnell den grundsatzlichen Un-
terschied zwischen den angloamerikanischen (in
unserem Fall den englischen) und kontinentaleu-
ropaischen (nicht nur den deutschen) Losungen.
In  kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen
gehort die Mehrzahl der oben angefiihrten Falle
zu den rechtsgeschaftlichen Fragen des Rechts-
geschaftsrechts und sollten daher nach den Re-
geln der Rechtsgeschafte (Anfechtung, Wegfall
der Geschaftsgrundlage usw.) beurteilt werden.
Wie oben erwahnt, kennen auch die Rechtsord-
nungen der deutschen Rechtsfamilie den Begriff
der , irrtimlichen Leistung” (Art. 976 Il c) GZGB),
welcher bereits zu der ungerechtfertigten Berei-
cherung gehort, etwa als negative Voraussetzung
des Bereicherungsanspruchs.

Angloamerikanisches Recht sieht hingegen
keinen Unterschied zwischen dem Irrtum bei der
Willenserklarung und dem Irrtum bei der Leis-
tung. Warum sollte aber diese Unterscheidung
wichtig sein, wenn auch das angloamerikanisches
Recht die in der Praxis entstandenen Probleme in
der Regel angemessen bewaltigt? Die Antwort
auf diese Frage ist recht plakativ: Das Recht ist
nicht nur fiir die Loésung von einfachen Fallen ge-
schaffen worden, bei denen das Ergebnis von
vorneherein klar und eindeutig feststeht. Die Ge-
staltung von einzelnen Rechtsfiguren wird erst
dann relevant, wenn die Losung und ihre Be-
griindung gerade nicht eindeutig feststehen. So
urteilt etwa das Gericht (im Ergebnis zu Recht) in

Morgan v. Ashcroft, dass, wenn der Vater seinem
Kind ein Geschenk aus einer falschen Vorstellung
Uber dessen finanzielle Lage heraus macht, er
dieses Geschenk nicht mehr zurlickverlangen
darf. Dies wird jedoch nicht damit begriindet,
dass das Geschaft wirksam ist, sondern damit,
dass dem Vater kein Irrtum unterlaufen ist. Aber
tatsachlich ist die Losung dieses Falls iber den
Ausschluss der Kondiktion nur ein akzeptables,
aber nicht hinreichend begriindetes Ergebnis.
Die Wirksamkeit des Rechtsgeschaftes betrifft
nicht nur die Frage der bereicherungsrechtlichen
Rickforderung, sondern auch etwa die Frage, ob
der Beschenkte das Eigentum erwerben soll. Wie
soll der Fall beurteilt werden, wenn etwa der Va-
ter das Kind mit einer fremden Sache beschenkt?
Das ist eine Frage, deren Losung die Wirksamkeit
des Rechtsgeschaftes betrifft und wenig mit dem
Ausschluss oder Nichtausschluss des Kondikti-
onsanspruchs zu tun hat.

2. Failure of consideration — Die Erfiillung ei-
nes wirksamen und eines unwirksamen Rechts-
geschifts

Insoweit der Vertrag wirksam ist, ist in
Deutschland die Anwendung von Vorschriften
der ungerechtfertigten Bereicherung ganzlich
ausgeschlossen. Die Verletzung einer synallag-
matischen Pflicht gibt lediglich ein Recht auf
Ruicktritt, aber kein Recht auf die Riickforderung
des schon Geleisteten nach den Vorschriften des
Bereicherungsrechtes. Einen anderen Weg wahlt
das englische Recht. Hier ist namlich auch die
Rickabwicklung eines wirksamen Vertrages zu-
lassig mittels Bereicherungsanspruch im Falle des
einer

Ausbleibens Gegenleistung (failure of

consideration). Somit stellt das Ausbleiben der
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consideration einen unjust factor dar.>* Zum Bei-
spiel, wenn der Kldger von dem Beklagten ein
Auto gekauft hat und der Verkdufer seine Ver-
pflichtung nicht erfillt, liegt hier ein Wegfallen
der consideration vor, da der Klager das Verspro-
chene nicht erhalten hat. Aber consideration gilt
nicht als entfallen, wenn der Vertrag zwar nicht
ganz, aber zumindest teilweise erflllt wurde, et-
wa wenn der Beklagte mit dem Bau des verspro-
chenen Schiffes angefangen hat.>> Somit ist der
Empfanger ungerechtfertigt bereichert, wenn die
consideration ganzlich ausfallt (total failure of
consideration). Ein nur teilweises Ausbleiben
reicht flr die Rickforderung nicht aus.*®

Consideration gilt auch dann als ganzlich ent-
fallen, wenn nur ein Teil erfillt wurde, aber ge-
rade der nicht erfillte Teil ihr Hauptmotiv bilde-
te. Daruiber hinaus ist ihr Ausbleiben auch bei Er-
bringung der Leistung méglich.>’ Etwa im Falle
eines einheitlichen Vertrags, zu dessen teilwei-
sen Erfiillung der Glaubiger kein Interesse gehabt
hat. In diesem Fall entsteht consideration nur mit
der ganzlichen Erfiillung des Vertrags. Selbst
wenn der Glaubiger bei teilweiser Leistung einen
gewissen Vorteil erhilt, ist dies nur ein ,zufalli-
ger” Vorteil und entspricht nicht dem, was der
Klager als Gegenleistung fiir das Geleistete er-
wartet hat.

Der Fall der zufalligen Leistung wird in Row-
land v Divall behandelt:*® Der Klager, ein Ge-
brauchtwagenhandler, hat von dem Beklagten
einen Gebrauchtwagen fir 334 Pfund gekauft.
Danach hat er den Wagen neu lackiert, in seinem

* 6. Virgo, Failure of consideration: myth and meaning in
the English law of Restitution, in: Johnston/Zimmermann
(eds) Unjustified Enrichment, oben Anm. 34, 104.

%> Stocznia Gdanska SA v Latvian Shipping Co and Others.

3 Virgo, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 34, 116.

37 Virgo, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 34, 112-114.

** Rowland v Divall [1923] 2 KB 500.
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Autosalon ausgestellt und fir 400 € weiterver-
kauft. Nach zwei Monaten wurde der Wagen von
der Polizei als gestohlen beschlagnahmt und dem
Eigentimer zurickgegeben. Der Klager hat sei-
nen Kunden den Kaufpreis rickerstattet und
dann den Beklagten aufgrund des Gesetzes lber
den Kauf (Sale of Goods Act) verklagt. Nach der
Entscheidung des Gerichtes hat der Beklagte kein
Recht gehabt, den Wagen zu verkaufen, da er
von dem Dieb kein Eigentum erwerben konnte.
Das Eigentum ist beim urspriinglichen Eigentu-
mer verblieben. Was aber die Nutzung des Wa-
gens angeht, ist das nur ein zufalliger Vorteil ge-
wesen und konnte somit eine total failure of
consideration nicht ausschliefen. Zugleich hat
das Gericht die Aufwendungen des Beklagten auf
die Sache als nicht ersatzfahig erachtet. Auf den
ersten Blick kommt dieser Fall seinem Sachver-
halt nach dem deutschen Jungbullenfall39 ziem-
lich nahe: Ein Dieb hat von einem Bauern zwei
Jungbullen entwendet und danach diese an ei-
nem Fabrikanten fir 1.701 DM weiterverkauft.
Der Fabrikant ist gutgldubig davon ausgegangen,
dass der Dieb auch der Eigentlimer der Tiere ge-
wesen ist, und veranlasste in der Folge, die ge-
kauften Tiere zu Wiirsten zu verarbeiten. Ein An-
spruch gegen den Dieb kam von Beginn an nicht
in Betracht, da dieser spurlos verschwunden war.
Der Eigentimer verlangte von dem Fabrikanten
Ersatz. Fiir seinen Anspruch war aus den Kondik-
tionen des deutschen Rechts nur die Eingriffs-
kondiktion einschlagig. Diese ist aber nur dann
anwendbar, wenn der Empfanger die Sache nicht
durch eine Leistung bekommen hat*® — Subsidia-
ritat.*" Das deutsche Gericht hat jedoch im vor-

*¥ BGHZ 55, 176.

“* BGHZ 40, 278.

%G Rusiashvili/D. Egnatashvili, Falle zu den gesetzlichen
Schuldverhaltnissen, Thilisi 2016, 117 ff. (auf Georgisch).
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liegenden Fall dieses Prinzip Uberzeugend und
vollkommen zu Recht tiberwunden.*

Die Ahnlichkeit zwischen Rowland v Divall und
dem Jungbullenfall ist jedoch eher von oberflach-
lichem Charakter bzw. folgt nur aus der Ahnlich-
keit der Sachverhalte und daraus, dass das jewei-
lige Gericht beide Falle nach bereicherungsrecht-
lichen Grundsatzen beurteilt hat. Aus deutscher
Perspektive ware in Rowland v Divall die Ein-
griffskondiktion nur dann einschlagig gewesen,
wenn der Anspruchsteller der Eigentlimer gewe-
sen widre, dem die Sache gestohlen wurde. So-
lange der Vertrag noch wirksam bleibt (selbst,
wenn er verletzt wurde), durften im Verhaltnis
zwischen dem Kaufer und dem Verkaufer nur
vertragliche Schadenersatzanspriiche bzw. Riick-
tritt in Betracht kommen. In keinem Fall jedoch
dirfte der Sachverhalt nach Bereicherungsrecht
beurteilt werden. Ungeachtet dieser Tatsache ist
es aus der englischen (bzw. generell aus anglo-
amerikanischer Perspektive)43 nicht zu erklaren,
warum ein Unterschied zwischen einem wirksa-
men und einem unwirksamen Vertrag gemacht
werden soll, wenn der Kaufpreis sowieso rlicker-
stattet wird. Diese prinzipiell einheitliche Be-
handlung von wirksamen und unwirksamen Ver-
tragen, mit dem Argument, dass ,es in beiden
Fallen sowieso um das Gleiche — namlich um eine
Rickabwicklung — geht”, scheint nur auf dem
ersten Blick eine einfache und klare Losung zu
sein. Die Herausbildung der riicktrittsrechtlichen
(Art. 352 ff. GZGB) und bereicherungsrechtlichen

2 6. Rusiashvili/D. Egnatashvili, Fille zu den gesetzlichen
Schuldverhaltnissen, oben Anm. 41, 123 ff. (auf Geor-
gisch).

3 Vgl. fur die Kritik der Anerkennung des Kondiktionsan-
spruchs als Hauptinstrumentarium fir die Riickabwick-
lung des verletzten Vertrags A. Kull, Restitution as a
Remedy for Breach, Southern California Law Review 1994
(67), 1465; A. Kull, Disgorgement for Breach, the ,Resti-
tution Interest” and the Restatement of Contracts, Texas
Law Review 2001 (79), 2021.

(Art. 976 ff. GZGB) Riickabwicklung als separate
und voneinander unabhdngige Regelungskom-
plexe liegt die Uberlegung zu Grunde, dass die
Riickgangigmachung eines wirksamen und (durch
den Ricktritt) nur beendeten Vertrages anders
erfolgen soll, als die eines von Beginn an unwirk-
samen Vertrags. Ein wirksamer Vertrag, der zu
einem bestimmten Zeitpunkt mittels Rlcktritt
aufgeldst wird, bleibt bis zu diesem Zeitpunkt
wirksam. Die in diesem Rahmen getroffene Ver-
einbarung bindet die Parteien auch nach dieser
Beendigung, was eben eine konsequente Durch-
setzung des Prinzips der Privatautonomie bildet.
Dieses Prinzip besagt vor allem, dass jede Partei
an ihre Willenserkldrung gebunden ist, es sei
denn, dass ein konkreter Grund fiir eine Befrei-
ung von dieser Bindung vorliegt. Mit diesem
Zweck steht Art. 352 Ill GZGB im Einklang, wo-
nach sich der ersatzfahige Wert im Falle des Un-
tergangs der Sache nach dem Rucktritt nicht
nach dem objektiven, sondern nach dem von den
bestimmt.*Auf-

grund der Tatsache, dass der Vertrag wirksam ist,

Parteien vereinbarten Wert

sind die Parteien durch ihre privatautonome
Vereinbarung auch im Rahmen des Riicktritts ge-
bunden. Diese Losung wiirde dem Zweck der be-
reicherungsrechtlichen Regelungen zuwiderlau-
fen, der darin begriindet liegt, denjenigen status
quo wiederherzustellen, der ohne die rechts-
grundlose Leistung gegeben ware. Deswegen ist
im Rahmen der kondiktionsrechtlichen Losung
der objektive Wert der Sache zu ersetzen (Art.
979 Il GZGB) und nicht der vertraglich vereinbar-
te Wert.

Auch Art. 352 IV c¢) GZGB (diligentia quam in
suis) passt in den Rahmen der riicktrittsrechtli-

4 Rusiashvili, in: Kommentar zum Birgerlichen Gesetz-
buch, Band Ill, Chanturia (Hgrs.), 2019, Art. 352 Rn. 15
(Auf Georgisch).
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chen Rijckabwicklung,45 wonach die Partei, die
den Ricktritt wegen der Pflichtverletzung der
Gegenseite (gesetzliches Ricktrittrecht) erklart,
nicht mehr zum Wertersatz der untergegange-
nen Sache verpflichtet ist, wenn sie mit der Sa-
che mit der gleichen Sorgfalt (bzw. Nichtsorgfalt)
umgegangen ist, die sie auch in ihren eigenen
Angelegenheiten pflegt. Somit stellt diese Vor-
Wer-
tersatzpflicht frei, wenn er die Sache leicht fahr-

schrift den Zurucktretenden von der

lassig zerstort,*® was eine Sanktion fiir die Ver-
tragsverletzung darstellt. Der Schuldner, der sei-
ne Pflicht verletzt, soll im Rahmen des Riickge-
nicht
kommen dirfen, was er durch den Vertrag nicht

wahrschuldverhaltnisses dasjenige be-
bekommen diirfte.*” Im Gegensatz dazu gilt im
Rahmen der bereicherungsrechtlichen Riickab-
wicklung die Saldotheorie (Art. 979 IV GZGB)®,

'S, dazu detailliert Rusiashvili, in: Kommentar zum Bur-
gerlichen Gesetzbuch, Band Ill, Chanturia (Hgrs.), 2019,
Art. 352 Rn. 22 ff. (auf Georgisch).

* Rusiashvili, in: Kommentar zum Bilrgerlichen Gesetz-
buch, Band Ill, Chanturia (Hgrs.), 2019, Art. 352 Rn. 22
(auf Georgisch).

*” Ohne eine solche Regelung wiirde in einigen Fillen der
Wertersatz fir die zerstorte Sache zu ungerechten Er-
gebnissen fiihren und der Schuldner trotz der Vertrags-
verletzung dasjenige bekommen, was er bei der ver-
tragsgemalen Erfillung beanspruchen wiirde. Beispiels-
weise verschickt B an A die Schuhe, die kleiner sind als
vertraglich vereinbart. Aber noch bevor A das herausfin-
det, zerstort A die Schuhe aus leichter Fahrldssigkeit.
Wenn in dieser Situation A nach dem Riicktritt den objek-
tiven Wert zu ersetzen brauchte, wiirde seine Pflichtver-
letzung ,unbestraft” bleiben — er wirde auch fir das
Verschicken kleinerer Schuhe dasjenige bekommen, was
er bei bestimmungsgemaRer Leistung bekommen hétte.
Das waére nicht gerechtfertigt. Deswegen soll dieses Er-
gebnis mittels der Befreiung von A von der Wertersatz-
pflicht gem. Art. 352 IV g) GZGB korrigiert werden.

*8 s, zur Saldotheorie im georgischen Recht G. Rusiashvili,
Zur Anwendbarkeit der Saldotheorie im georgischen
Recht, Saarbriicken 2014, 159 ff.; G. Rusiashvili, Das
Recht der ungerechtfertigten Bereicherung I: Leistungs-
kondiktion, Thilisi 2017, 249 ff. (auf Georgisch); Rusia-
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wonach der Kondiktionsschuldner, auch wenn
die Sache bei ihm untergeht, seinen Wert er-
setzen soll und nur in absoluten Ausnahmefallen
davon frei wird.* Dies entspricht freilich nicht
Art. 352 Il ¢) GZGB, wonach der Rickgewdhr-
schuldner fast immer von der Wertersatzpflicht
befreit wird, wenn er die Sache leicht fahrlassig
zerstort. Im Unterschied zum Ricktritt ist die
Ubertragung des Sanktionierungsmechanismus
fir eine Pflichtverletzung auf die bereicherungs-
rechtliche Riickabwicklung, die einen nichtigen
Vertrag zur Voraussetzung hat (der natirlich
nicht mehr verletzt werden kann), nicht mehr
stichhaltig.

Bei der riicktrittsrechtlichen Rickabwicklung
ersetzt der Riickgewdhrschuldner gem. Art. 353
GZGB nicht nur tatsachlich gezogene, sondern
auch schuldhaft nicht gezogene Nutzungen. Dies
fullt auf dem Prinzip der beiderseitigen Restituti-
on — auch die Gegenseite hat die gleiche Ver-
pflichtung —, seinerseits schuldhaft nicht gezoge-
ne Nutzungen aus der Ubergegebenen Sache zu
ersetzen. Eine solche Vorschrift ist prinzipiell
unméglich im Bereicherungsrecht,”® das nicht
nur die Riickabwicklung von gegenseitigen Ver-
tragen betrifft und eine Pflicht zum Ersatz von
schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen nur im
Rahmen der verscharften Haftung vorsieht (Art.
981 Il 1 GZGB). Dies ware mit dem Zweck des Art.
353 GZGB und seinem Anwendungsbereich un-
vereinbar.

Schon ausgehend von diesen einfachen Bei-
spielen darf gesagt werden, dass das Riicktritts-

shvili/Egnatashvili, Fille zu den gesetzlichen Schuldver-
héltnissen, oben Anm. 41, 157 ff. (auf Georgisch).

* Rusiashvili, Das Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung |: Leistungskondiktion, oben Anm. 48, 162; Rusia-
shvili/Egnatashvili, Fille zu den gesetzlichen Schuldver-
haltnissen, oben Anm. 41, 161 ff.

*% Dies nicht einmal mit Hilfe der Saldotheorie, vgl. Rusia-
shvili, Das Recht der ungerechtfertigten Bereicherung I:
Leistungskondiktion, oben Anm. 48, 229.
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und Bereicherungsrecht voneinander ganzlich
unterschiedliche Anwendungsbereiche betref-
fen, was daran liegt, dass der Ricktritt ein Ab-
wicklungsinstrument fiir den wirksamen und das
Bereicherungsrecht fiir den unwirksamen Ver-
trag darstellt. Die Nivellierung dieses Unter-
schiedes und seine vollkommene Aullerachtlas-
sung stellen zugleich eine AuRerachtlassung der
parteiautonom getroffenen Vereinbarung dar.
Somit gelangt das englische Recht eben in der
Bestrebung, die Privatautonomie zu gewahrleis-
ten, zu dem entgegengesetzten Ergebnis.

3. Die Erfiillung des unwirksamen Vertrages
und Schutzzweck der Norm

Im Unterschied zum failure of consideration
stellt seine vollkommene Nichtexistenz (sog. no
consideration) gewohnlicherweise keinen unjust
factor dar. Die angloamerikanischen Rechtsord-
nungen kennen keinen generellen Begriff der
Rechtsgrundlosigkeit und versuchen sich gerade
durch die Nichtanerkennung von den kontinen-
taleuropdischen Rechtsordnungen zu unter-
scheiden. Selbst im englischen Recht gibt es un-

terschiedliche Stromungen.

Die unwirksame Leistung kann nur aufgrund
eines (faktischen) Irrtums zuriickgefordert wer-
den, soweit dem Zahlenden ein Irrtum {ber die
Unwirksamkeit unterlaufen ist. Aber nach einer
neuerdings gedullerten Auffassung51 stellt der
unwirksame Vertrag selbst einen ungerechten
Faktor dar, namlich die no consideration.>* In der
Literatur ist diese Auffassung heftig kritisiert
worden. No consideration ist ein Pendant der
kontinentaleuropaischen condictio indebiti, wel-

*! Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington Lon-
don Borough Council: HL 22 May 1996.

> Meier, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 17, 68.

che es im englischen Recht nicht gibt und deren
Anerkenntnis eine Hohersetzung dieser konti-
nentaleuropdischen Systeme bedeuten wirde.
Aber in einem solchen Fall wie Eastwood v. Ke-
nyon>, wo die Giltigkeit des Versprechens an
dem Fehlen der consideration gescheitert ist,
bzw. daran, dass diese consideration in der Ver-
gangenheit lag, wire nach einer Auffassung™ bei
trotzdem erfolgter Zahlung die fehlende conside-
ration eine Anspruchsgrundlage.

4. Zwang und Tauschung als ungerechtfertig-
te Faktoren

Zwang und Tauschung unter Ausnutzung der
Schwache der Gegners (duress, fraud, exploitati-
on) gehoren in der angloamerikanischen Traditi-
on zu den ungerechtfertigten Faktoren.>® Nach
einer dort vertretenen Auffassung ist der durch
einen von diesen Faktoren verursachte Willens-
mangel des (gezwungenen, betrogenen, ausge-
nutzten) Klagers bei der Leistung entscheidend.
Dabei spielt das Verschulden des Beklagten keine
Rolle.”® Die Gegenmeinung tragt vor, dass alleine
der Willensmangel des Klagers nicht ausreichend
ist, wenn er nicht seitens des Beklagten verur-
sacht worden ist und dieser davon Kenntnis ge-
habt hat.>’ Nur ein Hinweis auf die unrichtige

>3 Vgl. G. Rusiashvili, Falle zum ZGB AT, Tbilisi 2015, 75.

**s. dazu Th. Krebs, In defence of unjust factors, in: Johns-
ton/Zimmermann (eds) Unjustified Enrichment, oben
Anm. 5, 97.

> In Deutschland und Georgien ist der unter Zwang und
Tauschung erklarte Wille per se wirksam, aber anfecht-
bar. Wenn diese Anfechtung nicht gelingt, ist es ohne
Bedeutung, ob unmittelbar die Leistung durch Zwang o-
der Drohung erschlichen wurde (vgl. aber Art. 978 GZGB).

> M. Chen-Wishart, In defence of unjust factors: a study of
rescission for duress, fraud and exploitation, in: John-
ston/Zimmermann (eds) Unjustified Enrichment, oben
Anm. 5, 164.

>7 Chen-Wishart, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustifi-
ed Enrichment, oben Anm. 56, 164.
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Vorstellung des Klagers und den unzuldssigen
Einfluss des Beklagten bei der Willenserklarung
reicht nicht. Dagegen ist es notwendig, die posi-
tive Kenntnis zu beweisen.?® Zwang, Betrug und
Ausnutzung (exploitation) stellen nicht drei ver-
schiedene Faktoren, sondern unterschiedliche
Erscheinungsformen eines einheitlichen Faktors
dar, im Rahmen dessen folgende technische Un-
terkategorien herausgearbeitet werden:

a) Unredlicher Erwerb

Zu den oben genannten ungerechtfertigten
Faktoren gehoren vor allem die Falle des ,unred-

lichen Erwerbs“®

, in denen der Beklagte sein
Gegenliber bewusst und aktiv zum Vertragsab-
schluss zwingt. Die Rechtsordnung soll das Behal-
tendiirfen dieses Erwerbs nicht zulassen. Der Be-
klagte (Kondiktionsschuldner) erzwingt diesen
Erwerb durch Tauschung/Betrug oder rechtswid-
rigen Einfluss (unmittelbare rechtswidrige Hand-
lung, rechtswidriger Zweck oder rechtswidriger
Zusammenhang zwischen Zweck und Handlung).
Als Beispiel darf die Erschleichung einer Hand-
lung des Klagers durch Inaussichtstellen einer
strafrechtlichen Verfolgung oder Verleumdung
von dessen Angehdrigen angefithrt werden®.®!
Dariiber hinaus werden mit diesem Tatbestand
alle anderen Falle der aktiven und unredlichen

Einwirkung auf den Klager erfasst.®

> Barclays Bank Plc v Boulter and Another: HL 26 Oct 1999.

>% Vgl. Chen-Wishart, in: Johnston/Zimmermann (eds) Un-
justified Enrichment, oben Anm. 56, 166.

% Wwilliams v Bailey (1866) LR 1 HL 200; Mutual finance Ltd
v John Wetton & Sons Ltd [1937] 2 KB 389.

%1 Was sowohl fiir das georgische als auch fiir das deutsche
Recht ein bekanntes Problem darstellt, nicht aber aus
dem Bereicherungsrecht, sondern aus der Rechtsge-
schéaftslehre, s. dazu Rusiashvili, in: Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Band Ill, Chanturia (Hgrs.), 2019,
Art. 86 Rn. 1 (auf Georgisch).

%2 Vigl. Louth v Diprose (1992) 175 CLR 621.
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b) Unredlicher Empfang

Im englischen Recht ist von dem unredlichen
Erwerb der Fall des ,unredlichen Empfangs” zu
unterscheiden, d. h. der Fall, dass der Beklagte
ohne aktive Einwirkung auf den Empfanger einen
Vorteil auf Kosten des Klagers in sog. ,unredli-
chen Umstanden” bekommt. Dabei ist ihm be-
wusst, dass der Klager diese Vermogenspositio-
nen nicht freiwillig (ibertragen hatte und dieser
zu einer geschiitzten Personengruppe gehort (z.
B. Minderjahrige). Die Handlung des Beklagten
kann in dem Verschweigen bestimmter vertrags-
relevanter Informationen oder Modalitaten der
Leistung liegen.®®

c) Schutz der Schwachen von eigenem unvor-
sichtigem Handeln

Die dritte und groBte Unterkategorie heiRt
»Schutz gefdhrdeter Gruppen vor Unvorsichtig-
keit” (Protection of vulnerable groups from im-
providence). Hierbei handelt es sich um Sachver-
halte, in denen die Leistung fur den Klager un-
vorteilhaft ist und er zugleich zu einer schutzbe-
dirftigen Personengruppe gehort. Hierunter fallt
die O’Brien-Doktrin, beispielsweise die Konstella-
tion, in der der Darlehensgeber eine Sicherheit
von einem Dritten erhalt, der mit dem Schuldner
emotional verbunden ist.** Dariiber hinaus zéh-
len zu dieser Kategorie Fille der vermutlich®
des unredlichen

rechtswidrigen Einwirkung,

Handelns oder des Verursachens einer unrichti-

%35, aber Smith v Hughes (1871) LR 6 QB 597.

o Vgl. Rusiashvili, in: Onlinekommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band Ill, Chanturia (Hgrs.), 2019, Art. 892
Rn. 20 ff. http://www.gccc.ge/ (31.03.2020) (auf Geor-
gisch).

% Wenn es sich um eine wirkliche rechtswidrige Einwir-
kung handelt, dann gehort der Fall zu der ersten Gruppe,
s. dazu oben.
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gen Vorstellung bei dem Gegner (ohne Tau-
schung seitens des Beklagten).

Allcard v Skinner wird als Beispiel fiir eine
vermutlich rechtswidrige Einwirkung angefhrt:*®
Frau Allcard hat dem Pfarrer Nihil Frau Skinner
vorgestellt, die Oberhaupt des religiosen Ordens
der ,protestantischen Schwestern der Armen“
gewesen ist. Alle Mitglieder dieses Ordens waren
verpflichtet, das Gebot der Armut und Gehor-
samkeit einzuhalten. Drei Tagen nach Eintritt hat
Allcard ihr ganzes Vermogen Frau Skinner ver-
macht, zusammen mit Aktien einer Eisenbahnge-
sellschaft. Dies alles verlangte sie nach dem Aus-
tritt aus dem Orden zurlick. Nach der Auffassung
von Richter Lindley lag zwar hier eine rechtswid-
rige Handlung vor, die Verjahrungsfrist war je-
doch bereits abgelaufen. In jedem Fall diirfte die
Klagerin nur dasjenige der urspriinglichen Schen-
kung zuriickbekommen, was die Beklagte noch
gehabt hat und was noch nicht ausgegeben war:

»Was ist dann das Prinzip? Ist es richtig und
zweckmaRig, Menschen vor den Folgen ihrer ei-
genen Torheit zu retten, oder ist es richtig und
zweckmaRBig, sie vor der Benachteiligung durch
andere Menschen zu bewahren? Meiner Mei-
nung nach grindet sich die Doktrin der unzulds-
sigen Beeinflussung auf das zweite dieser beiden
Prinzipien. Der Court of Chancery hat niemals
Geschenke aufgrund von Torheit, Unvorsichtig-
keit oder mangelnder Voraussicht seitens der
Spender annulliert. Die Gerichte haben eine sol-
che Rechtsprechung stets zuriickgewiesen. ... Es
ware offensichtlich eine Ermutigung zu Torheit,
Leichtsinn, Extravaganz und Laster, wenn Perso-
nen Eigentum, das sie leichtfertig weggeschenkt
haben, zuriickerhalten kdnnten, sei es, indem sie
es wohltatigen Institutionen schenken, sei es, in-
dem sie es weniger wertvollen Zwecken zukom-
men lassen. Andererseits ist es eines der legi-

% Allcard v Skinner (1887) 36 Ch D 145.

timsten Ziele aller Gesetze, Menschen davor zu
schitzen, von anderen gezwungen, ausgetrickst
oder in irgendeiner Weise irregefiihrt zu werden,
sich von ihrem Eigentum zu trennen; und die ge-
rechte Doktrin der unzuldssigen Beeinflussung ist
aus der Notwendigkeit heraus entstanden und
wurde durch die Notwendigkeit entwickelt, sich
mit heimtlickischen Formen geistiger Tyrannei
und mit den unendlichen Varianten des Betrugs
auseinanderzusetzen.

Der zweite Richter, Cotton, hat in einem Leit-
satz angemerkt, dass bei solchen Féillen das Ge-
richt sicher sein muss, dass die Schenkung Folge
eines unredlichen Einflusses sei. Das Rechtsver-
haltnis zwischen Schenker und Beschenkten
muss einen solchen Charakter haben, der darauf
hinweist, dass die Schenkung infolge einer Ein-
flussnahme zustande gekommen ist. Es ist jedoch
ziemlich fraglich, inwieweit so ein genereller

Aussatz wirklich als Leitsatz dienen kann.

Als Grund fiir eine Riickforderung kann auch
der oben angefiihrte Handel dienen. Die Unter-
kategorie dieses ungerechtfertigten Faktors er-
fasst etwa den Fall, wenn der Immobilienmakler
das Auseinanderfallen von Leistungs- und Gegen-
leistungswert ausnutzt. Selbst wenn er diese Ex-
ploitation nicht beabsichtigt, ist ihm bewusst,
dass die Vereinbarung eine Diskrepanz (grobe
Ungleichheit) zwischen den ausgetauschten Leis-
tungen enthilt.®” Eine weitere Unterkategorie er-
fasst die Falle der sog. unrichtigen Vorstellung
(ohne Betrug seitens des Gegeniibers).?®

All diese Falle verdeutlichen nochmals den
Umstand, wie unscharf und kaum feststellbar die
Trennlinie zwischen dem Bereicherungsrecht und
demjenigen Rechtsbereich im englischen Recht

*” Nichols v. Jessup [1986] 1 NZLR 226.
% Redgrave v. Hurd (1881) 20 Ch D 1.
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ist, der in kontinentaleuropaischer Tradition als
Rechtsgeschiftslehre bezeichnet wird.®

5. Zwei Seiten eines rechtswidrigen Geschaf-
tes

Die Rickgangigmachung eines rechtswidrigen
(gesetzwidrigen) Geschéftes ist ein besonderer
Punkt im Rahmen der Bereicherungsdogmatik.
Vor allem deswegen, da die durch eine Rechts-
widrigkeit verursachte Nichtigkeit sich von den
meisten anderen Unwirksamkeitsgriinden unter-
scheidet. So schitzt die Nichtigkeit wegen eines
VerstoRes gegen eine Formvorschrift oder wegen
eines Dissenses keine der Parteien und schlieft
die Bereicherung nicht aus. Im Unterschied dazu
verfolgt die Nichtigkeit wegen eines Gesetzes-
verstoRes gewohnlicherweise nicht nur einen 6f-
fentlich-rechtlichen Zweck (und &hnliche neut-
rale Ziele), sondern dient vor allem dem Schutz
einer der Parteien. Dieser Schutzzweck soll auch
in den Rahmen der bereicherungsrechtlichen
Riickabwicklung tGibertragen werden, sei es in der
Form des unmittelbaren Ausschlusses der Leis-
tungskondiktion (vgl. Art. 979 IV d) GZGB, § 817 2
BGB) oder der Nichtanwendung der Saldotheorie
gegen denjenigen, dessen Schutz das Schutzge-
setz verfolgt hat (Art. 979 IV, Alt. 2 GZGB). Diese
Doppelfunktion einer Nichtigkeitsnorm, die auch
»Zwei Seiten eines rechtswidrigen Rechtsgeschaf-
tes” genannt werden, ist auch im englischen
Recht bekannt. Aber wenn in deutscher Rechts-
tradition eine Verbotsnorm nicht nur das Ge-
schaft (den Vertrag) fir nichtig erklaren kann,
sondern auch die Kondiktion ausschlieRt, ist es in
England streitig, ob diese Rechtswidrigkeit nur
eine Einwendung (gegen den Restitutionsan-
spruch des Gegners) darstellt oder zusatzlich ei-
nen Riickforderungsgrund.

% Chen-Wishart, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustifi-
ed Enrichment, oben Anm. 56, 161.
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a) Formnichtige Vertrage

Von den gesetzwidrigen Vertragen sind indes
diejenigen Vertrage zu unterscheiden, die wegen
eines VerstoRes gegen eine Formvorschrift nich-
tig sind. Aber nicht immer, wenn das Gesetz ein
Formerfordernis flr ein Rechtsgeschaft aufstellt,
bedeutet das, dass das aufgrund eines formnich-
tigen Geschafts Geleistete automatisch zuriicker-
stattet werden kann. In diesem Kontext sollen
vor allem die Falle des constructive trust erwahnt
werden,”® welche in England bereits Eingang in
das Gesetz gefunden haben.”* GemiR der ent-
sprechenden gesetzlichen Vorschrift soll die Ver-
aullerung eines Grundsticks bzw. eine anderwei-
tige Verfligung hierliber schriftlich vereinbart
werden. Gleichwohl meint das englische Gericht,
dass der Zweck dieser Vorschrift darin liegt, ihre
Erzwingbarkeit auszuschliefen, nicht aber die
Rickforderung des schon gezahlten Betrags zu
gewabhrleisten. Dies wird besonders deutlich in
solchen Entscheidungen wie Tootal Clothing Ltd
v Guinea Properties Ltd.”” In diesem Fall war eine
der Bedingungen des Rechtsgeschafts — die Zah-
lungsverpflichtung — in einem separaten Doku-
ment vorgesehen, und der Schuldner weigerte
sich mit dem Hinweis darauf, an den Glaubiger
zu zahlen. Das Gericht hat entschieden, dass im
vorliegenden Fall die Rickforderung nach der
freiwilligen Leistung auf ein formnichtiges
Rechtsgeschaft ausgeschlossen sei, da der ge-
setzliche Zweck nicht in der Gewahrung eines
Rickerstattungsanspruchs, sondern in dem Aus-
schluss eines Streites Uber die konkreten Ver-

tragsbedingungen lag.

70 Rusiashvili, Falle zum ZGB AT, oben Anm. 53, 175.

' Section 2 of the Law of Property (Miscellaneous Provi-
sions) Act 1989.

2 Tootal Clothing Ltd v. Guinea Properties Ltd (1991) 64 P
& CR 452.
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b) Rechtswidriges Geschift in der angloame-
rikanischen Tradition

Im angloamerikanischen Recht erfasst der Be-
griff der illegality neben den Fallen gesetzeswid-
riger Geschafte gem. Art. 54, Alt. 1 GZGB (§ 134
BGB) noch einige Féalle der sittenwidrigen
Rechtsgeschafte (Art. 54, Atl. 3 GZGB, § 138
BGB).” So ein Rechtsgeschaft ist nichtig, und da-
raus kann weder eine Leistung noch Schadener-
satz verlangt werden. Die schon ausgetauschten
Leistungen dirften nur nach Bereicherungsrecht
rickabgewickelt werden (Restitutionsanspruch).
Es ist aber fraglich, ob die Rechtswidrigkeit eine
eigenstandige Grundlage fir die Rickforderung
bildet oder nur eine Einwendung (defence) gegen
die Kondiktion des Gegners. Zum Beispiel stellt,
nach der einflussreichen Auffassung von Peter
Birks die Rechtswidrigkeit nur eine Einwendung
gegen die Klage dar, deren Grundlage ein ande-
rer ungerechtfertigter Faktor bilden soll. Danach
kann eine Rickforderung einer aufgrund eines
rechtswidrigen Geschafts erfolgten Leistung aus-
geschlossen werden. Diese Rechtswidrigkeit
nicht Riick-
forderungsrecht zu gewahren.”* Nach der Formel

reicht aber aus, um ein

von Birks soll bei der Frage, ob die Leistung auf
Geschaft
werden kann, folgende Uberlegung helfen: Lasst

ein rechtswidriges zurlickgefordert
man die Rechtswidrigkeit aulRer acht, bleibt dem
Kldager noch ein weiterer Grund fiir die Rickfor-

derung?

In diesem Kontext kann auf folgendes Urteil
hingewiesen werden:”®> Der Verkiufer hat dem
Kdufer Maschinen verkauft und aufgrund einer

Ratenzahlungsvereinbarung (ibergeben. Nach-

”® Die restlichen Fille der sittenwidrigen Geschéfte sind
durch Exploitation/Protection of vulnerable groups er-
fasst.

" p, Birks, An Introduction to the Law of Restitution, Ox-
ford 1989, 299 ff.

> Bowmakers Ltd v. Barnet Industries Ltd [1945] KB 65.

dem sich der Kaufvertrag als unwirksam erwies
und der Kaufer den Kaufpreis noch nicht ganzlich
bezahlt hat, erhob der Verkaufer Klage mit der
Forderung nach Riickiibereignung der Maschi-
nen, da der Kaufer dieser Forderung nicht freiwil-
lig nachgekommen ist. Der Kaufer machte dage-
gen als Einwendung geltend, dass der Vertrag
Das Be-
rufungsgericht machte folgende Ausfiihrungen:

wegen Rechtswidrigkeit nichtig sei.

,Der von der Beklagten in Form einer Einwen-
dung gemachte Vortrag kann die Rickgewahr
des Eigentums nicht ausschlieRen. Das Recht des
Eigentliimers, seine eigene Sache zu besitzen, ist
ein allgemeines Prinzip. Es darf auch gegeniber
derjenigen Person durchgesetzt werden, die mit
der Riickgewahr der Sache in Verzug geraten ist
oder die Sache als eigene gebraucht hat. Dies gilt
unabhangig davon, ob dies aus der Klage folgt
oder erst wahrend des Prozesses klar wird, dass
die streitgegenstandliche bewegliche Sache in
den Besitz des Klagers gelangt ist aufgrund eines
nichtigen Rechtsgeschaftes. Eine Ausnahme stellt
nur der Fall dar, wenn der Klager seinen An-
spruch [nur] auf die Rechtswidrigkeit griindet,
bzw. dazu gezwungen ist.”

Ahnliche Ausfilhrungen hat das Reichsgericht
in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1921 entwi-
ckelt.”® Es handelte sich um die Rickforderung
einer Sache, nachdem die Klagerin und der Be-
klagte am 23.05.1921 gerichtlich geschieden
wurden. Vor der Scheidung haben die Parteien
einen Auseinandersetzungsvertrag geschlossen.
Nach diesem Vertrag hat der Beklagte der Klage-
rin die ihm gehorende Backerei in Bad Homburg
zu Eigentum Ubertragen. Die Klagerin machte
geltend, dass der Auseinandersetzungsvertrag
sittenwidrig und dementsprechend auch nichtig
sei, da er zur Ermoglichung der Ehescheidung ge-
schlossen worden sei. Von der Nichtigkeit seien
aber nach bekannten Rechtsgrundsdtzen die

® RGZ 145, 152.
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dinglichen Erfiillungsgeschafte, wie etwa die Ei-
gentumslibertragung, nicht erfasst. Im Gegensatz
dazu hat jedoch die oberste Instanz auch dieses
Rechtsgeschaft als nichtig anerkannt. Zwar sei in
der Rechtsprechung des Reichsgerichts eindeutig
anerkannt, dass durch die Nichtigkeit des obliga-
torischen Geschaftes das dingliche Geschaft
nicht erfasst sei (Abstraktionsprinzip), hier liege
aber ein Ausnahmefall vor. Mit der Nichtigkeit
des dinglichen Geschaftes verbleibe das Eigen-
tum beim Verkaufer und dieser kann die Sache
von dem Kaufer vindizieren. Dieser Vindikations-
anspruch sei durch § 817 2 BGB (= Art. 976 Il d)
GZGB) nicht ausgeschlossen.

Die Falle, in denen das Geleistete trotz Un-
wirksamkeit des Rechtsgeschaftes wegen Wider-
rechtlichkeit nicht zuriickgefordert werden darf,
wird unter dem Prinzip ex turpi causa non oritur
actio bzw. in pari delicto potior est causa defen-
dentis zusammengefasst. Gewodhnlicherweise
werden in England in diesem Kontext als Parade-
beispiele Parkinson v. College of Ambulance und
Berg v Sadler and Moore angefiihrt, die gut mit
einigen deutschen Entscheidungen verglichen
werden kénnen (vgl. dazu unten). Im ersten Fall”’
hat der Chef einer Wohltatigkeitsorganisation
beim Klager absichtlich die Vorstellung erweckt,
dass es im Rahmen seiner (bzw. der Organisati-
on) Moglichkeit liegt, dem Klager einen Ritter-
Titel zu verleihen. Dafiir sollte dieser jedoch eine
betrachtliche Summe an die Organisation zahlen,
was dieser auch tat. Der Titel wurde ihm indes
nicht verliehen. Daraufhin klagte er auf Riickzah-
lung, da seine Zahlung aufgrund Betrugs erfolgt
sei. Das Gericht hat entschieden, dass ungeach-
tet dieses Betrugs die Leistung nicht zurlickge-
fordert werden durfte, da es dem Klager bewusst
war, dass das von ihm abgeschlossene Geschaft
unwirksam war. Damit konnte er dem Vorwurf,

zusammen mit dem Beklagten in pari delicto ge-

7 parkinson v. College of Ambulance [1925] 2 KB 1.
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wesen zu sein, nicht mehr entgehen. Fir seinen
Vermogensverlust trug daher allein er die Schuld.
In dieser Konstellation hat nur der Beklagte die
Rechtswidrigkeit des Titelkaufs eingewendet. Ei-
ne andere Funktion hatte die Rechtswidrigkeit
hier nicht. Die Restitutionsklage fullte hingegen
nicht auf der Rechtswidrigkeit, sondern auf dem
Betrug. Im Ergebnis stand dem Klager auch bei
der Aullerachtlassung der Rechtswidrigkeit kein
anderer Rickforderungsgrund zu.

Ein deutsches Gericht setzte sich mit einem
ahnlichen Fall — rechtlich wie tatsachlich — ausei-
nander, als in Deutschland der Kauf des akade-
mischen Titels zwischenzeitlich Ublich wurde.
Meistens kaufte man den Titel von vermeintlich
,angloamerikanischen” und nur auf dem Papier
vorhandenen Universititen.’® Der ,Kiufer” sollte
eine gewisse Summe auf das Konto der sog. aka-
demischen Institution Gberweisen. Nach einiger
Zeit bekam er eine auf seinen Namen ausge-
stellte Urkunde, die den entsprechenden ver-
meintlichen akademischen Grad (LL. M., Dr. jur.
usw.) nachwies. Dieses Geschaft ist aufgrund der
Sittenwidrigkeit eindeutig nichtig, da es nur den
Zweck verfolgt hat, alle rechtlichen und sozialen
Normen, die den entsprechenden Titelerwerb
regelten, zu umgehen und auf diese Weise zu be-
trigen. Was jedoch die Summe angeht, die der
Titelerwerber an die sog. ,Universitat” zahlte,
haben die deutschen Gerichte die Kondizierbar-
keit eindeutig zurickgewiesen, mit dem Argu-
ment, die Rickforderung sei unmoglich, wenn
die Sittenwidrigkeit auch dem Leistenden zuge-
rechnet werden darf. ,In solchen Fallen Ubt die
Rechtsordnung eine Selbstbeschrankung aus.
Handeln beide Parteien sittenwidrig, so befasst
sich die Rechtsordnung nicht mit ihren Proble-
men, sondern Uberldsst sie sich selbst. Dies mag
bisweilen zu Harten fihren, wie auch dem Ge-
setzgeber bewusst war. Der Leistende hat dies

’® OLG Koblenz, Urt. v. 16.12.1998 -7U 124/98.
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jedoch sich selbst zuzuschreiben, er kann nicht

damit rechnen, in sittenwidrigen Ange-
legenheiten, mit denen er sich von der Recht-
sprechung entfernt, von dieser Hilfe zu erhal-

ten.79”

Gleichartig war die Argumentation des engli-
schen Gerichtes in der Entscheidung Berg v. Sad-
ler and Moore. Hier versuchte der Tabakhandler
(Klager), der wegen seiner Machenschaften ei-
nen Eintrag in der ,schwarzen Liste” der Han-
delsorganisation hatte, einen Tabakvorrat mittels
eines Strohmannes zu erwerben. Dies stellte eine
Straftat dar. Nachdem er die bestellte Ware be-
zahlt hatte, aber die Produktion noch nicht gelie-
fert worden war, wurde dem Lieferanten (Be-
klagter) die wahre Sachlage bewusst. Er verwei-
gerte sowohl die Lieferung von Tabak als auch
die Riickzahlung des Geldes. Das Gericht wies die
Klage des Tabakhdndlers zurlick. Er dirfte den
gezahlten Kaufpreis nicht mehr zurtickbekom-
men. Ohne die Widerrechtlichkeit hatte dem
Kldager ein Restitutionsanspruch zugestanden,
gestutzt auf den Wegfall der consideration (s.
oben).

Die in pari delicto potior est conditio defen-
dentis-Regel ist jedoch nicht mehr anwendbar in
dem Fall, wenn dem Klager das Fehlverhalten
des Beklagten nicht zugerechnet werden kann. In
diesem Fall ist die Restitution ohne weiteres zu-
lassig. Als Beispiel dient Hughes v. Liverpool Vic-
toria Legal Friendly Society: Der Beklagte liel? den
Klager mehrere Versicherungsvertrage abschlie-
Ren, die alle ohne Ausnahme wegen eines Ver-
stolRes gegen den Assurance Companies Act 1909
nichtig waren. Im Unterschied zum erstinstanz-
lichen Gericht gab die zweite Instanz der Klage
statt, mit welcher der Klager die an die Versiche-
rung gezahlten Summen zuriickforderte. Das Ge-
richt wies darauf hin, dass Klager und Beklagter

’® OLG Koblenz, Urt. v. 16.12.1998 -7U 124/98.

sich nicht in pari delicto befunden haben. Der
Beklagte hat sein Gegenulber betrogen. Dariber
hinaus verbietet das Gesetz nur dem Versicherer,
nicht jedoch dem Versicherten, den Vertragsab-
schluss. Im Endeffekt ist diese Entscheidung
problematisch und inkonsequent. Das Gericht
hat trotz der Erwahnung des Betrugs die Restitu-
tionsklage nicht darauf gestitzt. Es ist nicht voll-
standig nachvollziehbar, warum das Gesetz tber-
haupt ein einseitiges Verbot vorsieht und daraus
die Unwirksamkeit des Geschafts folgen soll (im
deutschen Recht ist fir die Unwirksamkeit ein
beiderseitiger GesetzesverstoR notwendig).® In
jedem Fall ist es schwer zu erklaren, worauf das
Gericht die Restitutionsklage gestiitzt hat, wenn
nicht auf die Rechtswidrigkeit, verstanden als
unabhangiger ungerechtfertigter Faktor.

Dogmatisch viel Uberzeugender und konse-
quenter ist die Entscheidung eines deutschen
Gerichtes in einem ahnlichen Fall. Gemeint ist
das sog. Schneeballsystem oder Pyramidensys-
tem, das in letzter Zeit auch in Georgien Ublich
geworden ist.®! Das Bereicherungsschema der
Betriiger ist in diesem Fall simpel: Geber und
Empfanger werden nacheinander gestaffelt. Die
auf der oberen Stufe stehenden Personen geho-
ren zu dem sog. ,Empfangerkreis“. Die untere
Stufe bildet der ,,Geberkreis”, dessen Zahlungen
stets zu den sich oben befindlichen Personen ge-
langen. Nach dem Empfang der gezahlten Sum-
men treten diese aus dem ,Spiel” aus, und die
untere Schicht nimmt ihren Platz ein. Allen Teil-
nehmern wird dabei versprochen, in der Summe
mehr Gewinn zu erzielen als sie investieren. Zur
Aufrechterhaltung des Systems ist es unabding-
bar, dass stets neue Teilnehmer gefunden wer-

8 Aber vielleicht ist das Ergebnis mit der Besonderheit des
englischen Rechtes zu erklaren.

& Hier ist jedoch noch keiner solcher Fille vor Gericht ge-
langt und wird hochstwahrscheinlich auch nie vor Gericht
gelangen.
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den, die bereit sind, in das System Geld einzuzah-
len. Auf den ersten Blick liegt bei einem solchen
Fall eine beiderseitige Sittenwidrigkeit vor, die
die Kondizierbarkeit der Leistung des Teilneh-
mers einer solchen Pyramide ausschlieRt. Auch
dem Leistenden ist dabei bewusst, dass das

Ill

»Spiel”, bei dem er teilnimmt, notwendigerweise
fir irgendjemanden unvorteilhaft sein wird und
diesen auf seinem Schaden sitzen lasst. Aber
wenn man tatsachlich diesen Weg einschlagt und
die Kondiktionsanspriiche des Leistenden ver-
neint, ,,wird sich jeder, der in einer solcher Falle
sitzt, nicht mehr an ein Gericht wenden, sondern
das Spiel fortfihren und neue , Teilnehmer” rek-
rutieren, um verlorene Gelder von diesen zu
,kompensieren”. Und genau darauf zielen die
Organisatoren eines solchen Systems ab. Deswe-
gen sagt der deutsche Bundesgerichtshof, dass
der Grund fiur die Unwirksamkeit in dem Ausfall
des Spiels liegt. Diesem Zweck ist aber kaum ge-
dient, wenn den Organisatoren eine Moglichkeit
gegeben wird, die durch dieses System erworbe-
nen Gelder zu behalten. Dies ware ein Anreiz zur
Fortsetzung rechtswidrigen Handelns.®? Deswe-
gen soll die Rechtsordnung demjenigen, der aus
der Pyramide austreten mochte, eine Moglich-
keit zur Riickerlang der entsprechenden Summen
geben. Im deutschen Recht ist diese flexible L6-
sung dadurch gewabhrleistet, dass es § 817 2 BGB
mit seinem Hinweis auf den konkreten Zweck der
Nichtigkeitsnorm (und nicht nur mit der Feststel-
lung des beiderseitigen GesetzesverstoBes) mog-
lich macht, in jedem Einzelfall zu entscheiden, ob
diesem Zweck ein Ausschluss oder die Zulassung
der Kondiktion besser dienen wirde. Im Ver-
bleibt
angehensweise diese Prazision verschlossen, in-

gleich  dazu der englischen Her-

dem sie den Akzent nur auf den Gesetzesverstof}
setzt, ohne auf den Zweck nédher einzugehen.

¥ BGH, Urt. v. 10. 11. 2005 (I'ZR 72/05) NJW 2006, 45.
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Die Diskussion aus dem englischen Recht, ob
die Rechtswidrigkeit den ungerechtfertigten Fak-
toren zugeordnet werden kann oder nicht, ver-
deutlicht, wie beschrankt das Instrumentarium
einer Rechtsordnung ohne die explizite Trennung
zwischen rechtsgeschaftlichen und bereiche-
rungsrechtlichen Ebenen bleibt. Es ist schwer
nachvollziehbar, warum die Rickforderung von
aufgrund von Zwang und Drohung Geleistetem
unbeschrankt moglich sein soll, im Falle des
rechtwidrigen Geschaftes aber nur dann, wenn
ein anderer ungerechtfertigter Faktor hinzu-
kommt (etwa der Irrtum). Man soll natdirlich zu-
geben, dass in einzelnen Fallen die Leistung auf
ein rechtswidriges Geschaft beim Empfanger
verbleiben soll. Sie ist dann nicht kondizierbar.
Das dndert aber nichts daran, dass in allen ande-
ren Féllen (und diese Falle bilden eben die
Mehrheit) die Rickabwicklung des rechtswidri-
gen Geschafts moglich ist. Das ist immer dann
der Fall, wenn es sich um sog. neutrale Rechts-
widrigkeitstatbestande handelt, d. h. den Tatbe-
stand, der keine der Parteien schitzt und einen
ganz anderen Zweck verfolgt (z. B. das offentli-
che Interesse), fir deren Durchsetzung ein Rick-
forderungsausschluss prinzipiell uninteressant
ist. Das Gleiche gilt in dem Fall, wenn die
Rechtswidrigkeit den Schutz des Leistenden be-
zweckt, selbst wenn hier keine anderen unge-
rechtfertigten Faktoren vorliegen.®> Wie man je-
doch dieses Ergebnis im angloamerikanischen
Recht begriinden kdnnte, ist unklar. Die Rechts-
widrigkeit hat tatsachlich eine Funktion des Aus-
schlusses des Kondiktionsanspruchs. Das ist je-
doch nur eine Kehrseite bzw. eine in die Berei-
cherungsebene Ubertragene und Ubersetzte Be-
deutung, eine Art Reflexerscheinung. Dies andert
nichts daran, dass ein nichtiges Geschaft riickab-
soll. In kontinentaleu-

gewickelt werden

ropdischen Rechtsordnungen sind zwei Ebenen

BA S Burrows, The Law of Restitution, 3. Ed., New York
2011, 300 ff.



Der Aufbau und die Systematik des Bereicherungsrechts in England

(Rechtsgeschaftsebene und Kondiktionsebene)
anerkannt, was die Moglichkeit eréffnet, unge-
achtet der Vertragsnichtigkeit die Leistung (aus-
nahmsweise) beim Empfanger zu belassen oder
in allen anderen Fallen den Vertrag riickabzuwi-
ckeln, wenn der Zweck der Verbotsnorm (iber
den Rickforderungsausschluss nichts aussagt. Im
englischen Recht ist dieses Ergebnis fast unmog-
lich bzw. nur unter Verzicht auf jeglichen dogma-
tischen Begrindungsversuch moglich. Nur im Fal-
le der Anerkennung der erwahnten zwei Ebenen
ist es moglich, dass das Bereicherungsrecht den
Nichtigkeitsgrund des Vertrages in sein eigenes
System in Form des ,Schutzzwecks der Nichtig-
keitsnorm“ inkorporiert. Der im deutschen Recht
gemachte Unterschied zwischen dem Fall des Ti-
telkaufs und dem Schneeballsystem (Pyramiden-
fall) (s. oben) ist logisch und zumindest ein Zei-
chen der beweglichen Dogmatik, was im engli-
schen Recht wegen des unflexibleren Systems,
das nur aus einer Ebene besteht, prinzipiell un-
moglich gemacht wird. Prinzip in pari delicto po-
tior est conditio possidentis kann nicht als
Hauptprinzip und genereller Leitsatz fir die
Riickgangigmachung der rechtswidrigen Geschaf-
te gelten, da es nur fiir die Losung von Ausnah-
mefallen tauglich ist. Flr in pari delicto reicht
nicht aus, dass beide Parteien gegen das Gesetz
verstoRen (was nur einen Grund fir die Nichtig-
keit des Vertrags bildet). Es ist erforderlich, dass
die Rickforderung der Leistung genauso (bzw.
noch mehr) dem Zweck des Verbotsgesetzes wi-
derspricht, wie auch das Belassen dieser Leistung
bei dem Empfanger. Diese genaue Differen-
zierung ist jedoch nur dann moglich, wenn es
zwei Ebenen gibt.

IV. Zusammenfassung

Die allumfassende und tiefgreifende Gegen-
Uberstellung von Common Law und Civil Law in

Bezug auf das Bereicherungsrecht kann hier nur
angedeutet werden.®® Das angloamerikanische
Recht benutzt bei der Bestimmung von Voraus-
setzungen eines Kondiktionsanspruchs einen
vollkommen anderen Begriffsapparat als das
deutsche Recht und setzt ganz andere Akzente.
Es erkennt konkrete Umstande und Faktoren an,
die zur Riickforderung berechtigen und hat keine
abstrakte

»Rechtsgrundlosigkeit”. Im Gegensatz dazu geht

einheitliche und Kategorie der
das deutsche Bereicherungsrecht zwar von dem
Begriff der Rechtsgrundlosigkeit aus, besitzt aber
dafiir eine ausgekliigelte Typologie der Kondikti-

onsanspriiche, mit allen Folgen.

Das englische Recht macht keinen Unter-
schied zwischen Leistungskondiktion und ande-
ren Kondiktionen (trotz des formalen Versuchs).
Aus diesem Unterschied heraus entstehen je-
doch praktische Folgen. Die vier Kondiktionen
des deutschen und georgischen Rechtes sind
nach unterschiedlichen Prinzipien konstruiert.
Diese Grundsatze gehen jedoch verloren, wenn
man sie alle unter einen einheitlichen Anspruch
zusammenfast. Die Leistungskondiktion ist ein In-
strument der Rickabwicklung eines nichtigen
Vertrags. Hier sind ganz andere Prinzipien ent-
scheidend, als etwa im Falle der Aufwendungs-
oder der Rijckgriffs.kondiktion.85 Der Kritik am
deutschen Rechtssystem mit dem Argument,
dass dieses zu abstrakt ist und den Leistungsbe-
griff zu sehr und auch unnitz belastet (womit er
vollkommen verwirrend wirke), kann entgegen-
gehalten werden, dass dafiir das englische Sys-
tem von unjust factors zu unubersichtlich,
schwer erfassbar und gleichzeitig nicht erschop-
fend ist. Die Verfechter des angloamerikanischen

8 Die wichtigste davon ist D. Johnston/R. Zimmermann
(eds), Unjustified Enrichment, oben Anm. 5.

8 3. detailliert R. Zimmerman, Ujustified Enrichment: The
modern Civilian Approach, Oxford Journal of Legal Stud-
ies 15 (1995), 416.
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Systems miussten ihrerseits Falle nennen, wo die
deutsche Typologie nicht ausreichend ist, d. h.
die Einflihrung eines weiteren Typus der Kondik-
tion notwendig wird bzw. wo sich Kondiktionen
untereinander vermischen. Das englische Recht
unterscheidet nicht zwischen den Unwirksam-
keitsfaktoren eines Rechtsgeschéaftes und unge-
rechtfertigten Faktoren als Grundlage fiir einen
Bereicherungsanspruch,®® was besser getrennt
und auf zwei getrennten Ebenen bewertet wer-
den sollte. Dies fiihrt im Falle der Riickabwick-
lung eines rechtswidrigen Geschafts zu wenig
Uberzeugenden und schwer begriindbaren Er-
gebnissen. Zwang kann ein Grund fir die Ver-
tragsnichtigkeit sein, daneben jedoch ebenfalls
ein Mittel fur die Erflllung eines ohne Zwang ge-
Nur
zweiten Fall ist es im georgischen Recht moglich,

schlossenen Rechtsgeschifts. in diesem
die spezielle Kondiktion zur Anwendung zu brin-
gen (Art. 978 GZGB). Obwohl im englischen
Recht die allgemeine Kategorie der ,Rechts-
grundlosigkeit” nicht vorhanden ist, bleibt in ei-
nigen Fallen nichts anderes als deren Anerken-
nung und Verallgemeinerung lbrig, wie dies die
Diskussion zur no consideration verdeutlicht.®’

Bei der Gegeniberstellung dieser zwei Syste-
me wird teils behauptet, dass das eine oder das
andere eindeutig besser sei. Zum Beispiel ist
nach Graham Virgo® die Losung des Common
Law eindeutig vorteilhafter, da diese eine ge-
rechtere Verteilung der Beweislast anbietet als
das deutsche Recht (was, wie oben erldutert,
nicht zutrifft). Darliber hinaus dient seiner Auf-

% Nicht liberzeugend ist dagegen Chen-Wishart, in: Johns-
ton/Zimmermann (eds) Unjustified Enrichment, oben
Anm. 56, 163.

¥ Woolwich Equitable Building Society v Inland Revenue
Commissioners [1993] AC 70 HL; Kleinwort Benson v.
Birmingham CityCouncil [1997] QB 380; [1996] 4 All ER
733 (CA).

8 Virgo, in: Johnston/Zimmermann (eds) Unjustified En-
richment, oben Anm. 34, 126.
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fassung nach die Zulassung des Bereiche-
rungsanspruchs dem Schutz des Bereicherungs-
empfangers und hat in der Folge eine besondere

Bedeutung fiir die Stabilitat der Handelsverkehrs.

Es ist jedoch nicht liberzeugend, warum man
das Vertrauen des Empfangers auf eine Art und
Weise auf Kosten seines Gegenlibers schiitzen
soll, so dass ihm die Moglichkeit des Beweises
seines Kondiktionsanspruchs verschlossen bleibt.
Es ist zweifelhaft, ob dies wirklich die Verkehrssi-
cherheit und Stabilitat fordert. Zugleich ist der
Begriff  failure of consideration als un-
gerechtfertigter Faktor zu verschwommen und
zu wenig handhabbar. Unklar ist, welche Vorteile
es bringt, die Riickabwicklung von dem wirksa-
men und unwirksamen Vertrag gleich zu behan-
deln und eine Partei von der vertraglichen Bin-
dung nur deshalb zu befreien, weil ihr Gegen-

Uber eine Pflicht verletzt hat (s. dazu oben).

Aufgrund dessen ist die Auffassung von Zwei-
gert und K6tz nicht Gberzeugend, dass sowohl
das angloamerikanische als auch das deutsche
Recht beim Bereicherungsrecht einander berei-
chern koénnten. Das angloamerikanische Recht
konnte durch Fallrecht die abstrakteren Prinzi-
pien des deutschen Rechtes konkretisieren und
zugleich in der Nachahmung dieser Tradition
auch selbst abstrakte Ziige erwerben, die ihm
fehlen.®® Im Bereicherungsrecht spricht vielmehr
einiges fir die Gegenauffassung, wonach das
deutsche Recht von dem englischen Recht nur
wenig lernen konnte und die nicht systematisier-
te englische Losung generell nicht als Vorbild
herangezogen werden kénnte.*

8 K Zweigert/H. Kétz, An Introduction to Comparative
Law, Oxford 1988, 565.
% Zimmerman, OJLS 403, oben Anm. 85, 416.
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Einfihrung

Die Business Judgment Rule ist ein durch das
US-amerikanische Prazedenzrecht entwickeltes
Rechtsinstitut, das in zahlreichen Lindern der
Welt zu einem Teil des Gesellschaftsrechts ge-
worden ist. Hierbei ist zu beachten, dass die Bu-
siness Judgment Rule eine lange und komplexe
Entwicklungsgeschichte hinter sich hat und ihre
Rezeption, ohne zuvor ihr Wesen und ihre Funk-
tionen zu verstehen, nicht nur unerwinscht ist,
sondern auch negative Folgen haben kann.

Die Business Judgment Rule regelt unmittelbar
die Haftung der Geschaftsfihrer gegentiber den
Gesellschaftern eines Unternehmens und be-
schreibt damit den Umfang ihres unternehmeri-
schen Entscheidungsspielraums. Die richtige An-
wendung dieser Regel durch die Gerichte ist eine
Voraussetzung fiir eine rechtssichere Geschafts-
flihrung.

Der Zweck dieses Artikels ist es, den Kern der
Business Judgment Rule auf der Grundlage der
im  US-
amerikanischen Gesellschaftsrecht zu analysie-

herrschenden Begriffsbestimmungen

ren. Ausgehend hiervon wird die Frage der Not-
wendigkeit der Business Judgment Rule in Geor-

! Gurrea-Martinez, Re-Examining the Law and Economics
of the Rule:
Implementation in Non-US jurisdictions, Working Paper
Series, 2017, 5.

Business Judgment Notes for its

gien erortert. Es wird zudem die Moglichkeit der
Rezeption diskutiert, und zwar welche Begriffs-
auslegung dieses Rechtsinstitutes am besten in
das System des georgischen Gesellschaftsrechtes
und vor allem in dessen gesetzliche Systematik
passt.

I. Die Business Judgment Rule im
US-amerikanischen Gesellschaftsrecht

Die Business Judgment Rule ist eine Kernre-
gelung im US-amerikanischen Gesellschafts-
recht.? Sie steht im engen Zusammenhang mit
der Trias der fiduziarischen Pflichten von Ge-
schaftsfihrern im Gesellschaftsrecht, also von
Loyalitat, Gutglaubigkeit und Handeln zum Woh-
le der Gesellschaft nach Treu und Glauben. Sie
orientiert sich jedoch am meisten an der Sorg-
faltspflicht.3 Nach weit verbreiteter Auffassung
verbietet die Business Judgment Rule dem Rich-
ter die Uberpriifung einer unternehmerischen
bestimmte  Voraus-

Entscheidung, sofern

setzungen eingehalten sind, namlich

e das Vorliegen einer Entscheidung, der ein
entsprechender Diskussions- bzw. Uberlegungs-
prozess vorangegangen ist,

2 Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention
Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 83.
> Ebd, 88.
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e Treu und Glauben,

e fehlende Interessenkollision,

e ausreichende Sachverhaltsaufklarung,

e Handeln im besten Interesse des Unterneh-
mens.”

Obgleich die Business Judgment Rule fast all-
gemein anerkannt ist, wird gleichfalls die Auf-
fassung vertreten, dass dieses Institut im Gesell-
schaftsrecht Gberflissig ist, da sich bis heute kein
einheitliches Begriffsverstandnis herausgebildet
hat.”

1. Fehlen einer einheitlichen Definition im
US-amerikanischen Gesellschaftsrecht

Die Business Judgment Rule ist in der Rechtsli-
teratur rege erortert worden,® und es gibt hun-
derte von Gerichtsentscheidungen zu diesem
Thema.’ Gleichwohl ist es unméglich, von einem
breiten Konsens und von einer einheitlichen De-
finition zu sprechen.8 Die Herausbildung einer
einheitlichen Definition der Business Judgment
Rule ist bis heute unterblieben und gehort zu den
ungeldsten Fragen.’

4 Branson, The Rule Than Is Not The Rule — The Business
Judgment Rule, Valparaiso University Law Review, Vol.
36, 2002, 639-644; Gurrea-Martinez, Re-Examining the
Law and Economics of the Business Judgment Rule: Notes
for its Implementation in Non-US jurisdictions, Working
Paper Series, 2017, 4.

> Gevurtz, The Business Judgment Rule: Meaningless
Verbiage or Misguided Notion?, Southern California Law
Review, Vol. 67, 1994, 289.

® Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention
Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 88.

’ Kennedy, The Business Judgment Syllogism — Premises
Governing Board Activity, PLI Corp. Law & Practice
Course, 2002, 285.

8 Davis, Once More, Business Judgment Rule, Wisconsin
Law Review, 2000, 573.

9 Hansen, The Duty of Care, the Business Judgment Rule,
and the American Law Institute Corporate Governance
Project, The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1355.
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Das Problem bei der Bestimmung des Begriffs
besteht darin, dass er nicht immer mit der glei-
chen Bedeutung und Funktion verstanden wird.™
Es gibt diverse Auslegungen der Business Judg-
ment Rule im US-Gesellschaftsrecht, etwa die
Rechtsprechung in Delaware, die Regeln des
American Institute of Law (ALI)* oder als Doktrin

der "Nicht—Einmis.chung".12

2. Die Business Judgment Rule in der Ge-
richtspraxis in Delaware

Wie in einer der Entscheidungen des US-Bun-
desberufungsgerichts ausgefiihrt wird, wird
Delaware als das Heimatland des Gesellschafts-
rechts betrachtet.” Der Delaware Supreme Court
gilt seinerseits als der hochste Schiedsrichter im
Bereich des Gesellschaftsrechts.* Nichtsdestot-
rotz ist das Gesellschaftsrecht von Delaware in
Bezug auf die Business Judgment Rule und der
treuhanderischen Pflichten im Allgemeinen bei
weitem nicht eindeutig oder vorhersehbar.” An-
gesichts der Vielschichtigkeit des Themas in
Delaware lasst sich die Bedeutung der Business
Judgment Rule am effektivsten in einer histori-

schen Analyse dieses Instituts betrachten.

' Gaverutz, The Business Judgment Rule: Meaningles

Verbiage or Misguided Notion?, Southern California Law
Review, Vol. 67, 1994, 289.

! Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1337-1338.

2 Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention
Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 90.

B kamen v. Kemper Fin. Servs., Inc., 908 F.2d 1338, 1343
(7th Cir. 1990)

1 Maimone, Causes of Action, Delaware Supreme Court
Gold Anniversary 1951-2001, 2001, 57.

B Fisch, The Peculiar Role of the Delaware Courts in the
Competition for Corporate Charters, University of
Cincinnati Law Review, 2000, 1063; Johnson, Unsettled-
ness in Delaware Corporate Law: Business Judgment
Rule, Corporate Purpose, Delaware Journal of Corporate
Law, Vol. 38, 2013, 422.
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a) Business Judgment Rule und treuhdnderi-
sche Pflichten bis in die 1980er Jahre

Die Rechtsprechung in Delaware nahm an der
anfanglichen Entwicklung der Business Judgment
Rule nicht aktiv teil.’® Zum ersten Mal wurde die
Regel der geschaftlichen Beurteilung in einer
Entscheidung des obersten Gerichtshof von Loui-
siana im Jahr 1829 erwahnt.'” Weder die Busi-
ness Judgment Rule selbst noch die treuhanderi-
schen Pflichten der Geschaftsfiihrer sind in
Delaware kodifiziert."* Demzufolge wurde sie
ausschlieBlich im Rahmen des Richterrechts ent-
wickelt.™

Die Tatsache, dass Geschaftsfiihrer bestimmte
treuhdnderische Pflichten gegenliber Aktienge-
sellschaften haben, wurde erstmals im Fall Bodell
v. General Gas & Electric Corp. aus dem Jahr
1926 erwihnt.”® Eine Treuepflicht wurde vom
Obersten Gerichtshof Delaware im Fall Guth v.
Loft, Inc. im Jahr 1939 geschaffen.21 Nach dieser
Entscheidung haben Geschaftsfiihrer nicht das
Recht, ihre Stellung und das in sie gesetzte Ver-

'® Johnson, Unsettledness in Delaware Corporate Law:
Business Judgment Rule, Corporate Purpose, Delaware
Journal of Corporate Law, Vol. 38, 2013, 425.

v Percy v. Millaudon, 8 Mart. (n. s.) 68, 77-78 (La. Supr.
Court, 1829); Criddle, Miller & Sitkoff, The Oxford hand-
book of fiduciary law, 2019, 877.

'® Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1337.

1 Fisch, The Peculiar Role of the Delaware Courts in the
Competition for Corporate Charters,
Cincinnati Law Review, 2000, 1063.

2% Bodell v. Gen. Gas & Elec. Corp., 132 A. 442 (Del. Ch.
1926), aff’d, 140 A.2d 264 (Del. 1927); Holland, Delaware
Directors’ Fiduciary Duties: The Focus on Loyalty, Univer-

University of

sity of Pennsylvania Journal of Business Law, Vol. 11,
2009, 680.

2L Guth v. Loft, Inc., 5 A.2d 503, 510 (Del. 1939); Im Fall des
Delaware Supreme Court, Schoon v. Smith, 953 A.2d 196,
206 (Del. 2008) wird darauf hingewiesen, dass der Fall
Guth v. Loft, Inc. die friheste Entscheidung Uber die
treuhanderische Treuepflicht darstellt. (Auf Georgisch)

trauen zur Wahrnehmung personlicher Interes-
sen zu missbrauchen.”” Im Fall Sterling v. Mayflo-
wer Hotel Corp.”® aus dem Jahr 1952 und im Fall
Weinberger v. UOP, Inc ** aus dem Jahr 1983 hat
der Oberste Gerichtshof von Delaware "Entire
Fairness" als Malstab fiir die Beurteilung der
Treuepflicht bestimmt.”

Der Begriff Business Judgment Rule wurde von
den Gerichten in Delaware erst 1959 ibernom-
men, obwohl er in der Praxis zu diesem Zeitpunkt
schon géngig war.”® Die erste Erwihnung findet
sich in der Gerichtspraxis in den Fallen Robinson
v. Pittsburgh Oil Refinery27 von 1924 und Davis v.
Louisville Gas Electric von 1928.% Der Delaware
Court of Chancery erklarte im Fall Robinson, dass
die Entscheidung der Geschaftsfihrer durch die
Vermutung geschitzt war, dass sie in gutem
Glauben handelten, d. h. in der Uberzeugung,
dass ihr Handeln dem besten Interesse des Un-

9

ternehmens dient.”> Eine &hnliche Erliuterung

[asst sich im Fall Davis finden.

Die Falle Robinson und Davis wurden 1931 im
Fall Cole gegen National Cash Credit zitiert,* der
seinerseits 1943 im Fall Porges v. Vadsco Sales
Corp.31 zitiert wurde. Letztere Rechtssache wie-
derum wurde 1971 im Fall Kaplan v. Centex

2 Guth v. Loft, Inc., 5 A.2d 503, 510 (Del. 1939).

2 Sterling v. Mayflower Hotel Corp., 93 A.2d 107 (1952).

** Weinberger v. UOP, Inc., 457 A.2d 701 (1983).

% Ebd.

°® Nadler v. Bethlehem Steel Corporation, 154 A. 2d 146
(Del. Ch. 1959); Johnson, The Modest Business Judgment
Rule, the Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 639.

?’Robinson v. Pittsburgh Oil Refinery Corp., Del. Ch., 126 A.

46 (1924).

%8 Davis v. Louisville Gas Electric Co., 16 Del. Ch., 142 A.
654. (1928).

*° Robinson v. Pittsburgh Oil Refinery Corp., Del. Ch., 126 A.
46 (1924).

3% cole v. National Cash Credit Ass’n., 18 Del.Ch. 47, 56, 156
A. 183, 187(1931).

3 Porges v. Vadsco Sales Corp., 27 Del. Ch. 127, 32 A.2d
148.(1943).
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Corp.*? angefiihrt, in dem der Delaware Court of
Chancery als Voraussetzung fir die Anwendung
der Business Judgment Rule zusatzlich eine Ent-
scheidung des Geschéftsfiihrers verlangte (ma-
king of judgment).*®

Es ist bemerkenswert, dass der Entwicklung
der Treupflicht in Delaware die Anwendung der
Business Judgment Rule vorausging,®* welche
sich erst spater in einer sehr spezifischen
Rechtsbeziehung herausbildete. Wir werden dies
weiter unten ausfihrlicher besprechen.35 Der
Gerichtshof von Delaware erkannte 1963 im Fall
Graham v. Allis-Chalmers Mfg. Co. die Sorgfalts-
pflicht als treuhanderische Pflicht des Ge-
schaftsfihrers an.® In diesem Fall entschied der
Oberste Gerichtshof von Delaware, dass der Di-
rektor mit derjenigen Sorgfalt zu handeln hat,
wie es eine sorgfdltige und verantwortungsbe-
wusste Person in einer dhnlichen Situation zu tun
pflegt.37 Bei der Festlegung dieses Standards
stltzte sich das Gericht auf den Prazedenzfall des
Gerichtshofs USA im Fall
Bowerman v. Hamner.*® Seit den 1980er Jahren
hat sich der HaftungsmaRstab fiir Geschaftsfiih-
rer in Delaware grundlegend geéindert,39 was ei-

Obersten der

ne eingehende Betrachtung erfordert.

%2 Kaplan v. Centex Corp., Del.Ch., 284 A.2d 119, 124
(1971).

* Ebd.

3 Johnson, The Modest Business Judgment Rule, the
Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 651.

* Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1337-1338.

*® Graham v. Allis-Chalmers Mfg. Co., 188 A.2d 125 (Del.
1963); Horsey, The Duty of Care Component of the
Delaware Business Judgment Rule, Delaware Journal of
Corporate Law, Vol. 19, 1994, 971.

*" Ebd.

38 Ebd.; Bowerman v. Hamner, 250 US 504;

39 Johnson, Unsettledness in Delaware Corporate Law:
Business Judgment Rule, Corporate Purpose, Delaware
Journal of Corporate Law, Vol. 38, 2013, 422.
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b) Der Fall Aronson gegen Lewis

1984 entschied der Oberste Gerichtshof von
Delaware den Fall Aronson v. Lewis,”® der einen
der meistzitierten Prazedenzfille in der Business
Judgment Rule darstellt.*" Diese Entscheidung

wurde jedoch zu einem Anlass fiir scharfe Kri-
tik.*?

In der Literatur wurde die Business Judgment
Rule als eine Vermutung verstanden, dass die
Geschaftsfihrung des Unternehmens in einer
sachkundigen, gewissenhaften Art und Weise
und in der Uberzeugung gehandelt hat, dass ihr
Handeln dem Interesse des Unternehmens am
besten gerecht wird.”® In der Entscheidung heiRt
es auch, dass die Gerichte in der Vergangenheit
zwar unterschiedliche Sorgfaltsmalistdbe ange-
wandt haben, der richtige HaftungsmaRstab je-
doch grobe Fahrlassigkeit sein soll.**

Einer der wichtigsten Mangel von Aronson v.
Lewis liegt darin, dass die Business Judgment
Rule letztendlich den Standard der Sorgfalts-
pflicht nicht festlegen, einschranken oder ver-
schirfen sollte.”> Was der HaftungsmaRstab von
Geschaftsflhrern ist, sollte als eine konzeptionell
unabhangige Frage betrachtet werden.”® Der
Verweis des Obersten Gerichtshofs auf die Busi-
ness Judgment Rule und den HaftungsmaRstab
hat zu einem grofen Missverstandnis dariber
gefiihrt, ob das Gericht aus der Business Judg-

*© Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805 (1984).

* Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1337.

42 Hansen, The Duty of Care, the Business Judgment Rule,
and the American Law Institute Corporate Governance
Project, The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1355.

* Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805 (1984).

“ Ebd.

3 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 7.

*® Ebd.
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ment Rule einen materiellen Haftungsmalstab
abgeleitet hat.*’

Unklar war im Fall Aronson v. Lewis auch, in-
wiefern sich der gute Glaube des Geschaftsfiih-
rers von seiner Uberzeugung, im besten Inte-
resse des Unternehmens zu handeln, unter-
scheidet.* Letzteres wird in der Literatur als sub-
jektive Komponente des guten Glaubens be-
trachtet.*

Auch die Erwahnung der Business Judgment
Rule als Vermutung wird in der Literatur nicht
positiv gewdiirdigt.”® Der Hauptkritikpunkt be-
steht darin, dass nach den Grundséatzen des Ver-
fahrensrechts die Beweislast beim Klager liegt,”*
ebenso wie bei der Geltendmachung von Scha-
denersatz und bei dem Kausalzusammenhang.>
Der Begriff "Vermutung" ist jedoch einer der un-
klarsten und problematischsten Begriffe im Ver-
fahrensrecht und hat viele verschiedene Bedeu-

* Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention

Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 89.

*® Hansen, The Duty of Care, the Business Judgment Rule,
and the American Law Institute Corporate Governance
Project, The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1361.

Ebd, 1361. Es ist bemerkenswert, dass der Oberste
Gerichtshof von Delaware im Fall Stone gegen Ritter, 911
A.2d 362 (Del. 2006), festgestellt hat, dass es unmaoglich
ist, einen Geschaftsfiihrer als treu zu betrachten, wenn

49

er nicht in gutem Glauben handelt, dass sein Handeln im
besten Interesse der Gesellschaft ist. SchlieBlich hob der
Oberste Gerichtshof in diesem Fall den guten Glauben als
gesonderte treuhdnderische Pflicht auf, und dieser wur-
de Teil der Treuepflicht (siehe Lopez, Oklan & Bainbridge,
The Convergence of Good Faith and Oversight, UCLA Law
Review, 55, 2008, 559).

*® Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1345; Johnson, The
Modest Business Judgment Rule, The Business Lawyer,
Vol. 55, 2000, 627.

>t Johnson, The Modest Business Judgment Rule, The
Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 627.

>2 Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1345.

tungen.53 Folglich tragt die Bezeichnung der Bu-
siness Judgment Rule als Vermutung kaum zum
inhaltlichen Gehalt dieses Instituts bei>* und
verwirrt nur die Gerichte derjenigen Staaten, die
diese Bestimmung in ihren Entscheidungen um-
setzen wollen.>

c) Der Fall Smith gegen Van Gorkom

Nachdem der Oberste Gerichtshof von Dela-
ware im Fall Aronson v. Lewis mehr Fragen als
Antworten Uber das Wesen der Business Judg-
ment Rule aufgeworfen hatte, wurde im Jahr
1985 eine der wichtigsten Prdzedenzentschei-
dungen zu dieser Regel getroffen - Smith v. Van
Gorkom. *® Diese Entscheidung war geradezu ein
Schock fiir die amerikanische Unternehmer-
schaft’” und wurde als eine der negativsten Ent-
scheidungen in der Geschichte des Gesellschafts-
rechts bezeichnet. *®

Das Ungewohnliche an dieser Entscheidung

bestand darin, dass die Vermutungsregel
(Presumption of Business Judgment Rule) von
den Klagern mit der Begriindung erfolgreich be-
anstandet wurde, dass die Geschaftsfihrer keine
verninftigen und angemessenen Malinahmen

ergriffen haben, um den Wert der von der Ge-

>3 Strong, MacCormick on Evidence, 1992, 449. Nach

diesem Autor hat die Vermutung im Verfahrensrecht

mindestens 8 verschiedene Regelungsinhalte. Siehe
Strong, MacCormick on Evidence, 1992, 342.

>* Eisenberg, An Overview of the Principles of Corporate
Governance, Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1271.

> Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1347.

*® Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858 (Del. 1985).

> Shu-Acquaye, Smith v. Van Gorkom Revisited: Lessons
Learned in Light of the Sarbanes-Oxley Act of 2002, De
Paul Business and Commercial Law Journal, Vol. 3, 2004,
36.

> Fischel, The Business Judgment Rule and the Trans Union
Case, 40 Bussiness Lawyer, Vol. 40, 1985, 1455.
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sellschaft verkauften Aktien zu bestimmen,
wodurch die Aktionare aufgrund grober Fahrlas-
sigkeit geschadigt wurden.”® Das Gericht legte
besonderes Augenmerk auf Details wie die zeitli-
che Lange fur die als zulassig betrachtete Ent-
scheidungsfindung, die Notwendigkeit, zusatzli-
che Unterlagen vorzubereiten usw., damit die
Geschéaftsfiihrer besser informiert waren, bevor

sie eine Entscheidung trafen.®

Nach dieser Entscheidung verabschiedeten

zahlreiche Staaten restriktive Normen zum
Schutz der Geschaftsfihrung.®® Paragraph 102
(b) (7) in Kapitel 8 des Delaware Code trat im da-
rauffolgenden Jahr unmittelbar nach der Ent-
scheidung in Kraft. Danach konnten in Delaware
ansassige Unternehmen die Geschaftsfihrung
nicht zur Rechenschaft ziehen, sofern es sich
nicht um eine Verletzung der Treuepflicht oder

®2 Die uberwie-

des guten Glaubens handelte.
gende Mehrheit der in Delaware eingetragenen
Unternehmen hat seit 1986 von ihrem Recht

nach Paragraph 102 (b) (7) Gebrauch gemacht.®?

Dariber hinaus machte die Entscheidung die
Rechtsnatur der Business Judgment Rule noch
unsicherer, da der Oberste Gerichtshof den Fall
nach ihrer Aufhebung zur Wiederaufnahme des
Verfahrens an den Court of Chancery zurlickver-
wies.®* Im Fall Smith v. Van Gorkom entschied

>° Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858 (Del. 1985); Hansen,
The Duty of Care, the Business Judgment Rule, and the
American Law Institute Corporate Governance Project,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1357.

% Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858 (Del. 1985).

' Gewurtz, The Business Judgment Rule: Meaningles
Verbiage or Misguided Notion?, Southern California Law
Review, Vol. 67, 1994, 235.

%2 Delaware Code, Title 8, § 102(b)(7); Bainbridge, Smith v.
Van Gorkom, UCLA School of Law Paper Series, 2008, 26.
63 Bainbridge, Smith v. Van Gorkom, UCLA School of Law

Paper Series, 2008, 26.

64 Hansen, The Duty of Care, the Business Judgment Rule,
and the American Law Institute Corporate Governance
Project, The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1371.
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das Gericht, dass die Business Judgment Rule ein
Verfahrensmechanismus, ein Standard fiir das
tatsachliche Verhalten des Geschaftsfihrers (d.
h. eine materiellrechtliche Anforderung) oder
beides sei.

Das obige Missverstandnis wurde vier Jahre
nach Van Gorkom durch die Entscheidung Citron
v. Fairchild ausgeraumt.®® In diesem Fall erklarte
der Oberste Gerichtshof von Delaware, dass die
Business Judgment Rule sowohl als Teil der Ver-
fahrensmaxime als auch als Teil des materiellen
Rechts funktioniert.®” Als prozessuales Institut
schafft die Business Judgment Rule die Vermu-
tung, dass die Geschaftsfihrer eine Entscheidung
in einer informierten, d. h. mit Sorgfalt, und ge-
wissenhaften Art und Weise sowie in dem Glau-
ben getroffen haben, dass ihre Handlungen im
besten Interesse des Unternehmens liegen.®® Der
Klager ist verpflichtet, jedes der oben genannten
Elemente zu widerlegen, und wenn er dies im
Rahmen des materiellen Rechts unterlasst, wird
die Business Judgment Rule zum Schutz des Ge-
schaftsfihrers und der von ihm getroffenen Ent-
scheidung angewandt.69

Der Fall Citron v. Fairchild zeigt die Dichoto-
mie, die in der Rechtsprechung von Delaware
beziglich der Business Judgment Rule besteht,
da diese Regel sowohl fiir das Verfahren als auch
fur das materielle Recht gilt.”° Eine solche Defini-
tion der Regel wurde in den folgenden Jahren in
einer Reihe von Entscheidungen bekraftigt.”*

* Ebd.

% Citron v. Fairchild Camera & Instrument Corp., 569 A.2d
53 (1989).

*" Ebd.

* Ebd.

* Ebd.

70 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 10.

"t McMullin v. Beran, 765 A.2d 910, 916-17 (Del. 2000);
Emerald Partners v. Berlin, 787 A.2d 85, 90 (Del. 2001);
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d) Der Fall Cede gegen Technicolor

Die wichtigste Erklarung der Business Judg-
ment Rule wurde vom obersten Gerichtshof von
Delaware im Fall Cede v. Technicolor ausgespro-
chen.” Der Fall wurde viermal an den Obersten
Gerichtshof von Delaware weitergeleitet und hat
insgesamt 14 Jahre beansprucht.73 Da der Fall
vor 1986 begann, war Paragraph 102 (b) (7) auf
den Streitgegenstand nicht anwendbar, und der
Geschaftsfuhrer konnte sich mit dieser Bestim-
mung nicht wehren.”*

Die Entscheidung von 1993 (so genannte Cede
1) ist wichtig fur die Definition der Business
Judgment Rule ™ Cede Il stellt fest, dass sie eine
starke Vermutung zugunsten von Geschaftsfih-
rern begriindet, dass diese in Kenntnis der Sach-
lage entschieden haben, die Treuepflicht gegen-
Uber dem Unternehmen zu beachten, und dass
diese Vermutung nicht widerlegt werden kann,
wenn nicht zugleich nachgewiesen werden kann,
dass die Entscheidung des Geschaftsfiihrers auf
keiner verniinftigen Grundlage beruhte.”® Um die
Business Judgment Rule zu widerlegen, tragt der
Kldger die Beweislast fiir die Verletzung von
Treue- und Sorgfaltspflichten, und zwar fir jede

Omnicare, Inc. v. NCS Healthcare, Inc. 818 A.2d 914
(2003); MM Companies v. Liquid Audio, Inc., 813 A.2d
1118, 1127 (Del.2003).

2 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 10-11.

" Cede & Co. v. Technicolor Inc., 542 A.2d 1182 (1988);
Cede & Co. v. Technicolor, Inc., 634 A.2d 345 (1993);
Cinerama, Inc. v. Technicolor, Inc., 663 A.2d 1156, 1180
(1995); Cede & Co. v. Technicolor, Inc., 684 A. 2d 289
(1996).

I Cinerama, Inc. v. Technicolor, Inc., 663 A.2d 1156, 1180
(1995).

7> Cede & Co. v. Technicolor, Inc., 634 A.2d 345 (1993). Die
Entscheidung wird als Cede Il bezeichnet, da sie sich auf
die 2. Anhorung des vorliegenden Falles vor dem
Obersten Gerichtshof bezieht. (Auf Georgisch)

’® Ebd.

Verletzung.” Gelingt dem Kliger dieser Nach-
weis nicht, wird die Business Judgment Rule als
Teil des materiellen Rechts angewendet, um den
Geschaftsfihrer und die von ihm getroffene Ent-
scheidung zu schitzen.”® Wenn die Business
Judgment Rule nicht angewandt wird, muss der
beklagte Geschaftsfiihrer die "volle Fairness" der
Transaktion nachweisen, andernfalls wird eine
Haftung auferlegt.”

Cede Il ist aus zwei Griinden die bedeutendste
Entscheidung:

1. Die Voraussetzung fir die Widerlegung der
Business Judgment Rule war die Verletzung der
Treuepflicht oder eine unsachliche Entschei-
dung.80

2. Im Falle einer Uberschreitung der Business
Judgment Rule aufgrund eines VerstolRes gegen
die Riicksichtnahmepflicht wird das Handeln des
Geschaftsfihrers auf ,vollstindige Korrektheit”
gepriift, die in der bisherigen Praxis nur bei Ver-
stol} gegen die Treuepflicht ausscheidet.®! Beide
neue Anforderungen von Cede Il wurden heftig
kritisiert.®?

Zundachst einmal ist ein Grund fiir die Kritik an
Cede I, dass die Entscheidung die Pflicht zur
Ricksichtnahme zu einem der Bestandteile der
Business Judgment Rule gemacht hat, was zu ei-
ner Verwadsserung der grundlegenden Bestim-

” Ebd.

8 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 10-11.

81 Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,
Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 799-
801

82 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 10-11; Johnson,
The Modest Business Judgment Rule,
Lawyer, Vol. 55, 2000, 627.

the Business
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mungen des Gesellschaftsrechts fiihrt.2> Die
Sorgfaltspflicht ist Verhaltensstandard der Ge-
schaftsfihrer und auf ihrer Grundlage sollten sie
ihre Pflichten erfiillen.®* Die Sorgfaltspflicht be-
zieht sich auf den BewertungsmaRstab einer ge-
wohnlichen, verninftigen Person, die in einer
dhnlichen Sachlage Entscheidungen trifft.%°

Die Ubernahme der Riicksichtnahmepflicht
durch die Business Judgment Rule ist eine unbe-
absichtigte Folge des historischen Entwicklungs-
prozesses des Gesellschaftsrechts in Delaware. %
Die treuhanderische Pflicht der Riicksichtnahme
in Delaware entstand erst in den 1960er Jahren
durch eine Entscheidung im Fall Graham, wah-
rend die Business Judgment Rule zuvor ohne jede
Verbindung zu dieser treuhdnderischen Pflicht
angewendet worden war.?’ Das Gericht von
Delaware in den Fallen Aronson und Van Gorkom
anderte bald darauf die Definition von Rick-
sichtnahme und ging zum Standard der groben
Fahrlassigkeit iiber.® Diesen Rechtsstreitigkeiten
folgte daraufhin die Inkraftsetzung von Para-
graph 102 (b) (7).%° Die Gesetzesinderungen ih-
rerseits beendeten tatsdchlich die mogliche ge-

8 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 6.

84 Johnson, The Modest Business Judgment Rule, the
Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 633.

8 Lattin, The Law of Corporations, 1971, 272; Hansen, The
Duty of Care, the Business Judgment Rule, and the Amer-
ican Law Institute Corporate Governance Project, The
Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1355.

8 Johnson, Unsettledness in Delaware Corporate Law:
Business Judgment Rule, Corporate Purpose, Delaware
Journal of Corporate Law, Vol. 38, 2013, 426.

87 Johnson, The Modest Business Judgment Rule, the
Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 626.

* Ebd, 651.

* Ebd, 651.
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richtliche Auseinandersetzung (iber die Pflicht
zur Rucksichtnahme.”

Mit Cede Il wurde die Pflicht zur Ricksicht-
nahme im Gesellschaftsrecht von Delaware auf
be-
schrankt, sich vor einer Entscheidung die ent-

die Verpflichtung des Geschaftsfihrers
sprechenden Informationen zu beschaffen,”® ein
Hinweis, auf den der Fall Citron noch Bezug ge-
nommen hat.” Eine solche Einengung der Riick-
sichtnahmepflicht stellt ein ernstes rechtsdog-
matisches Problem dar, da die Handlungen des
Geschaftsfihrers im Rahmen der Riicksichtnah-
mepflicht bewertet werden miissen, unabhangig
davon, ob der Geschaftsflihrer eine Entscheidung
trifft oder nicht.”® Zum Beispiel trifft der Ge-
schaftsfuhrer Uberhaupt keine Entscheidung,
wenn er nicht die Mitarbeiter des Unternehmens
beaufsichtigt.”* Der Direktor muss auch der Auf-
sichtspflicht sorgfaltig nachkommen, und seine
Handlungen miissen nach diesem Standard be-
wertet werden, was unter den Bedingungen der
Rechtsprechung von Delaware unmaglich ist.”
Aufgrund des qualitativ unrichtigen Ansatzes in
Cede Il musste das Gericht in Delaware einen an-
deren Verhaltensstandard fiir den Geschaftsfih-
rer festlegen, wenn eine Entscheidung nicht von
ihm getroffen wurde, und die Angelegenheit eine

* Holland, Delaware Directors’ Fiduciary Duties: The Focus
on Loyalty, University of Pennsylvania Journal of Business
Law, Vol. 11, 2009, 700.

it Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,
Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 799-
800.

%2 Citron v. Fairchild Camera & Instrument Corp., 569 A.2d
53 (1989). "[Die
Geschéftsfuhrer] trafen die Entscheidung in Kenntnis der

In der Entscheidung heillit es:
Sachlage (d. h. auf sorgfaltiger Weise)". (Auf Georgisch)

9 Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,
Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 817.

% Johnson, The Modest Business Judgment Rule, The
Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 642.

% Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,
Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 817.
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Verletzung der Aufsichtspflicht zum Gegenstand
hatte.”® Derzeit ist eine unzureichende Aufsicht
durch den Geschaftsfiihrer ein Element der
Pflichtverletzung,®” was auf die Auspragung eines
konzeptionell grundlegend falschen Ansatzes

hindeutet.

Da die Riicksichtnahmepflicht, die sich auf die
Informationspflicht beschrankt, in Cede I/ als Be-
standteil der Business Judgment Rule definiert
wurde, hat sich in diesem Fall ein merkwirdiges
Ergebnis  herauskristallisiert.”®  Insbesondere
wurde in dem Fall festgestellt, dass die Riick-
sichtnahmepflicht verletzt worden war - die Kla-
ger hatten die Business Judgment Rule widerlegt-
, die von den Geschéftsfiihrern vorgenommene
Transaktion jedoch den Test der "vollen Fair-

ness" erfiillt hatte.”

Die Anwendung des "volle Fairness"-Tests in
einem Rechtsstreit Uber die Ricksichtnahme-
pflicht

100
h.

ist auch rechtsdogmatisch problema-

tisc Der Test der "vollen Fairness" wird in
Fallen der Verletzung der Treuepflicht ange-
wandt und bedeutet,*™ dass das Gericht das Vor-
handensein eines fairen Preises und einer fairen

Preisverhandlung pr[jft.102

Im Falle einer mogli-
chen Verletzung der Treuepflicht, d. h. wenn der
Verdacht im Hinblick auf ein personliches Inte-
resse oder eine Befangenheit des Vorstands be-

steht, ist der Grund fir die Anwendung eines

% In re Caremark Int'l Inc. Derivative Litigation, 698 A.2d
959, 970 (Del. Ch. 1996).

% Stone v. Ritter, 911 A.2d 362 (Del. 2006).

% Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,
Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 818.

* Ebd, 818-819.

100 Dooley, Fundamentals of Corporation Law, 1995, 249-
254.

1o Cunningham & Yablon, Delaware Fiduciary Duty Law

After QVC and Technicolor. A Unified Standard (and the

End of Revlon Duties?), Business Lawyer, Vol. 49, 1994,

1601.

192 Nixon v. Blackwell, 626 A. 2d 1366 (Del. 1993).

solch strengen Tests, dass die Treuepflicht kei-
nem neutralen Entscheidungsgremium unter-

103

liegt.” Folglich muss das Gericht selbst feststel-

len, ob die Verhandlungen und der vereinbarte

194 Auf der anderen Seite hat das

Preis fair waren.
Unternehmen, wenn die Geschaftsfihrer wegen
Verletzung der Ricksichtnahmepflicht verklagt
werden, Uberhaupt kein Problem mit einem
neutralen Entscheidungsgremium, so dass die

Erheblichkeit des Tests der
105

"vollen Fairness"
nicht geklart ist.

Nicht minder wichtig ist die Tatsache, dass die
Rechtsprechung bei der Anwendung der "vollen
Fairness" die Erstattung von "Regressschaden"

106

vorsieht.” Das Ziel in solchen Féllen ist es, si-

cherzustellen, dass der Geschadigte die un-
rechtmaRig erlangten Vorteile nicht verliert.’”’
Im Falle einer Verletzung der Riicksichtnahme-
pflicht wird der Geschaftsfiihrer keine Vorteile
aus der Transaktion ziehen, da er einfach fahrlas-

sig handelte, weshalb es unangemessen ist, ihm

103 Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,

Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 820.

% Ebd.

'% Ebd, 822-823.

1% Weinberger v. UOP, Inc., 457 A.2d 701 (Del. 1983). Bei
Schadensersatzleistungen (compensatory damages) in
den Vereinigten Staaten erhadlt der Geschadigte die Diffe-
renz zwischen dem Wert der strittigen Vereinbarung und
dem tatsachlichen Marktwert des Vermogens zum Zeit-

Transaktion. Wiedergutmachungsschaden

damages)

Rickerstattungsmechanismus, wenn es unmdglich ist,

punkt der
(rescissory sind ein
sich vor der Durchfiihrung einer Transaktion gitlich zu
halten (z. B. wenn zwei Unternehmen fusioniert haben,
der Minderheitsgesellschafter beeintrachtigt war und die
Fusion nicht durchfihrbar ist). Der Geschadigte erhalt die
Vorteile, die auch der Beklagte erhalten hat. Siehe Shine,
Delaware Decision Reinforces Need for Proper Procedure
in Squeeze-Out Merger, 2014, 4). (Auf Georgisch)

107 Dooley, Fundamentals of Corporation Law, 1995, 256.

29



Lasha Zurabiani

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 5/2020

gegenliber den Test der "vollen Fairness" durch-
zufihren.'®®

e) Der Test zur "verscharften Prifung”

Die Einfiihrung des "verscharften Prifung”
(Enhanced Scrutiny) in Delaware hat schlieflich
drei Standards der Haftung fir Entscheidungen
von Vorstandsmitgliedern festgelegt.109 Nach der
Rechtsprechung des Delaware Court of Chancery
gibt es drei HaftungsmaRstabe: erstens die Busi-
ness Judgment Rule, zweitens die "verscharfte
Prifung" und drittens den "volle Fairness"-
Test.!°

schen diesen drei Tests in der Rechtsprechung

Dementsprechend ist die Beziehung zwi-

des Delaware Court of Chancery von grol3er Be-
deutung, was wiederum die Besonderheiten der
Anwendung der Business Judgment Rule be-
stimmt.*!

Im Allgemeinen ergab sich die Notwendigkeit
eines "verscharften Prifung"-Tests hinsichtlich
der Beweislast fiir einen Klager, als Geschaftsfiih-
rer die feindliche Ubernahme ihres Unterneh-
mens verhinderten und damit den Aktionaren

112
In sol-

nicht gestatteten, Aktien zu verdulRern.
chen Zeiten konnen Geschaftsfiihrer ein Inte-
resse daran haben, keine anderen Anteilseigner
zuzulassen, da die Ubernahme eines neuen

Mehrheitsaktionars in der Regel zu einem Vor-

1% Bainbridge, Cede Problem, 2012: 01.12.2012,

https://www.professorbainbridge.com/professorbainbri
dgecom

/2012/12/the-cede-problem.html, zuletzt abgerufen am
21.09.2020.

199 Reis v. Hazelett Strip—Casting Corp., 28 A.3d 442, 457
(Del.Ch.2011).

"9 Ebd.

1 Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,
Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 791.
2 Gevurtz, The Business Judgment Rule: Meaningles
Verbiage or Misguided Notion?, Southern California Law

Review, Vol. 67, 1994, 329.

30

standswechsel fihrt.'* Im Fall der Anwendung
der Business Judgment Rule mussten die Klager
belegen, dass der Schutz des Unternehmens vor
einer feindlichen Ubernahme irrational, bésgldu-
big oder eine nur durch die personlichen Interes-
sen der Geschaftsfliihrer gepragte Entscheidung

war. "

Das Fehlen einer "verscharften Prifung" flhr-
te dazu, dass der Oberste Gerichtshof von Dela-
ware im Jahr 1984 einer Haftungsklage bei feind-
licher Ubernahme nicht stattgegeben hat.'*> Ein
Jahr nach dieser Entscheidung, Unocal v. Mesa
Petroleum, verwendete der Oberste Gerichtshof
im Streit um Mesa Petroleum den neu geschaf-
fenen Test anstelle der Business Judgment Rule,
die spater als Unocal-Test bekannt wurde.™®
Diesem Test zufolge missen Geschaftsfihrer,
wenn sie MaRBnahmen gegen die feindliche Uber-
nahme des Unternehmens ergreifen, vor Gericht
beweisen, dass folgende zwei Elemente ku-
mulativ vorhanden sind:

1. Es besteht eine hinreichende Bedrohung fir
die Existenz des Unternehmens und

2. die ergriffenen MalRnahmen stehen in ei-
nem angemessenen Verhdltnis zu dieser Bedro-
hung.'’

Im Fall von Unocal blieb die Frage offen, ob
die Handlungen der Geschaftsfihrer nach dem
Standard der Business Judgment Rule geprift
werden sollten, falls der Unocal-Test von den
Geschaftsfihrern erfillt wird oder ob bei einem
VerstoR gegen diesen Test automatisch eine Haf-

" Ebd.

114 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 18.

1> pogostin v. Rice, 480 A.2d 619 (Del. 1984).

Unocal Corp. v. Mesa Petroleum Co., 493 A.2d 946 (Del.

1985).

1 Epd.
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tung der Geschaftsfihrer eintritt.'*® Im Jahr 1995
entschied der Oberste Gerichtshof, dass bei
Nichtbestehen der Unocal-Voraussetzungen eine
Priifung der "vollen Fairness" in Bezug auf den
119 2001 erliuterte der

Court of Chancery, dass fur den Fall, dass der Ge-

Geschaftsfihrer erfolgt.

schaftsfihrer die Voraussetzungen des Unocal-
Test vortragt, der Klager die Beweislast fiir das
Vorliegen einer unsachlichen Entscheidung auf
Grundlage der Business Judgment Rule trigt.**°
Neben dem Unocal-Test gibt es eine Reihe
weiterer Tests zur "verscharften Prifung", die je
nach den tatsachlichen Umstanden des Falles auf
den Geschaftsfihrer angewandt werden, z. B. bei
der Beteiligung des Mehrheitsaktionars auf bei-
den Seiten der Transaktion'** oder beim Verkauf
des Unternehmens nach dem Auktionsprinzip.*?
Unabhangig davon, ob ein Sonderausschuss ge-
bildet wurde, um eine Transaktion mit Beteili-
gung eines Mehrheitsaktionars auf beiden Seiten
der Transaktion abzuschliefRen, oder ob die
Transaktion von Minderheitsaktionaren gebilligt

123

wurde:*”> Das alternative Vorliegen eines der

beiden Elemente fiihrt zur Anwendung eines

Tests der "vollen Fairness".!**

Folglich hdangt es von den besonderen Um-
standen des Falles ab, ob die Business Judgment
Rule als materieller MaRstab fiir die Haftung des
Geschaftsfihrers herangezogen wird. Das Ver-
haltnis zwischen den HaftungsmaRstaben in den

118 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law

Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 13.

I Unitrin Inc. v. American Gen. Corp., 651 A.2d 1361, 1377
n.18 (Del. 1995).

120 Air Products and Chemicals, Inc. v. Airgas, Inc., 16 A.3d
48, 93-94 Del. Ch. 2011).

2! Kahn v. M&F Worldwide Corp., 88 A.3d 635 (Del. 2014).

Revlon, Inc. v. MacAndrews & Forbes Holdings, Inc., 506
A. 2d 173 (Del. 1986).

123 Kahn v. Tremont Corp., 694 A.2d 422, 428 (Del. 1997).

Kahn v. M&F Worldwide Corp., 88 A.3d 635 (Del. 2014).

122

124

neuen Prazedenzfallen wird stets vom Gericht in
Delaware prazisiert.

3. ALI-Corporate-Governance-Regeln

Das American Law Institute (ALI) ist eine Or-
ganisation, die 1923 mit dem Ziel gegriindet
wurde, die US-Gesetzgebung zu verbessern und
12> pas ALl hat einen Leitfaden

zu bekannten Corporate-Governance-Grundsat-

zu vereinfachen.

zen entwickelt, einschlieRlich der Definition der

126 \wie in den Kommen-

Business Judgment Rule.
taren zu den ALl-Regeln erlautert wird, hat die
Notwendigkeit, eine Business Judgment Rule zu
definieren, dazu gefiihrt, dass diese Regel in der
Be-

deutungsinhalten herangezogen wird und ihre

gerichtlichen Praxis in verschiedenen
vollstandige Definition den Entscheidungen oft

nicht zu entnehmen ist.**’

Paragraph 4.01.a der ALI Rules ist der Defini-
tion der Riicksichtnahmepflicht von Geschafts-
flihrern, Paragraph 4.01.c der Definition der Bu-

siness Judgment Rule gewidmet.128

GemalR Paragraph 4.01.a erfillt der Ge-
schaftsfihrer seine Pflichten, wenn er in gutem
Glauben und in der hinreichenden Uberzeugung
handelt, dass sein Handeln im besten Interesse
der Gesellschaft liegt, und er sich sorgfaltig ver-
halt, so wie sich in einer dhnlichen Position eine

125 Siehe im Internet: https://www.ali.org/about-ali/, zu-
letzt abgerufen am 21.09.2020.
126 carney, Section 40.1 of the American Law Institute's

Corporate  Governance Project: Restatement or

Misstatement?, Washington University Law Review, Vol.
66, 1988, 239.

27 ALl Principles of Corporate Governance: Analysis and
Recommendations, § 4.01 commentary, 1994, 173.

128 Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,

The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1338.
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verninftige und besonnene Person verhalten
wiirde.'?

In Paragraph 4.01.c wird im Absatz Business
Judgment Rule wie folgt formuliert: Ein Ge-
schaftsfiihrer, der eine unternehmerische Beur-
teilung vornimmt, erfillt die in Paragraph 4.01.a.
festgelegten Pflichten in hinreichender Weise,
sofern er verniinftigerweise davon ausgeht, dass
er im besten Interesse der Gesellschaft han-
delt.”*°

wird darauf hingewiesen, dass eine sorgfiltige

In den Kommentaren zu den ALI-Regeln

Entscheidung auch eine Voraussetzung dafur ist,
dass der Geschaftsfiihrer durch die Business

d.’*! In der Literatur

Judgment Rule geschiitzt wir
wird kritisiert, dass die Notwendigkeit von Treu
und Glauben nicht klar aus Paragraph 4.01.c zu

entnehmen ist.'*

Die ALI-Regeln behandeln ebenfalls die Prob-
lematik der Verteilung der Beweislast zwischen
den Parteien. GemaR Paragraph 4.01.d der Re-
geln muss eine Person, die die Handlung des Ge-
schaftsfuhrers auf der Grundlage von Paragraph
4.01.a bestreitet,
schaftsfuhrer die Sorgfaltspflicht verletzt hat, un-

nachweisen, dass der Ge-
ter anderem die Nichtanwendung der Vorschrif-
ten von Paragraph 4.01.c belegen und dariber
hinaus nachweisen, dass die Pflichtverletzung die

129

American Law Institute, Principles of Corporate

Governance: Analysis and Recommendations, Tentative

Draft No. 4, 1985, 4.01.a.

130

American Law Institute, Principles of Corporate

Governance: Analysis and Recommendations, Tentative
Draft No. 4, 1985, 4.01.c.

B ALl Principles of Corporate Governance: Analysis and
Recommendations, § 4.01 commentary, 1994, 174.

132 Hansen, The Duty of Care, the Business Judgment Rule,

and the American Law Institute Corporate Governance

Project, The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1375.

32

Ursache der zusatzlichen Schaden bei der Gesell-
schaft war.**?

Die ALI-Regeln gehen bei der Business Judg-
ment Rule nicht von einer Vermutung aus. Dies
ist jedoch von geringerer praktischer Bedeutung,
da die Beweislast gemaR Paragraph 4.01.d wei-

134 |n dieser Hinsicht

terhin beim Klager verbleibt.
unterscheiden sich die ALI-Regeln grundlegend
von der Praxis in Delaware, die dem Geschafts-
flihrer die Beweislast auferlegt, wenn die Busi-

135
In

ness Judgment Rule widerlegt werden kann.
der Rechtsauffassung, die in ALI-Kommentaren
zum Ausdruck kommt und in der juristischen Li-
teratur weit verbreitet ist, schafft die vom ALI
entwickelte Business Judgment Rule im Gegen-
satz zum Delaware-Modell den so genannten "si-
cheren Hafen" (safe harbor), in dem der Ge-
schaftsfihrer die Haftung fir Pflichtverletzungen
umgeht.'®®

Die vom ALl entwickelte Business Judgment
Rule ist ein Standard fir die materielle Haf-

tung.”’

Sie legt jedoch einen qualitativ niedrige-
ren Haftungsmalistab fest, als die treuhanderi-

sche Verpflichtung zur Ricksichtnahme und die

133

American Law Institute, Principles of Corporate

Governance: Analysis and Recommendations, Tentative
Draft No. 4, 1985, 4.01.d.

34 Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1338.

135 Thompson, The Merger and Acquisition Provisions of
the ALl Corporate Governance Project as Applied to the
Three Steps in the Time-Warner Acquisition, Columbia
Business Law Review, 1996, 160.

B¢ ALl Principles of Corporate Governance: Analysis and

1994, 174,

Branson, The Rule Than Is Not The Rule — The Business

Recommendations, § 4.01 commentary,
Judgment Rule, Valparaiso University Law Review, Vol.
36, 2002, 636; Balotti & Hanks, Rejudging the Business
Judgment Rule, The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1338.

137 Johnson, The Modest Business Judgment Rule, The

Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 628-629.
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Sorgfaltsflicht, die in Absatz 4.0l1.a festgelegt
d.138

sin

Es gibt vier wesentliche Unterschiede zwi-
schen der Sorgfaltspflicht in den ALI-Regeln und
der Business Judgment Rule:**

1. Die Business Judgment Rule schiitzt den Ge-
schaftsfihrer nur im Falle einer unternehmeri-
schen Urteilsbildung, also einer Entscheidung.Sie
wird daher nicht im Falle der Verletzung von Auf-
sichtspflichten oder der Aufgabe von Pflichten
durch den Geschéftsfihrer angewendet. Ande-
rerseits erstreckt sich die Verpflichtung zur Rick-
sichtnahme auf jedes Verhalten des Geschafts-
fihrers und stellt den Mal3stab seiner Haftung

dar.2%°

2. Die Business Judgment Rule gilt nur fir
nicht befangene Geschaftsfihrer. Im Falle eines
personlichen Interesses ist die Sorgfaltspflicht ir-
relevant und die Frage des Interessenkonflikts
wird durch Kapitel 5 der ALI-Regeln behandelt.**

3. Bei der Erfullung einer Verpflichtung zur
Sorgfalt muss der Geschéaftsfihrer "verniinf-
tigerweise" davon (berzeugt sein, dass er im
besten Interesse des Unternehmens handelt,
und im Falle der Business Judgment Rule muss
der Geschaftsfiihrer "rational" davon ausgehen,
dass er im besten Interesse der Korperschaft

handelt.’*?

"* Ebd, 629.

% Thompson, The Merger and Acquisition Provisions of
the ALl Corporate Governance Project as Applied to the
Three Steps in the Time-Warner Acquisition, Columbia
Business Law Review, 1996, 160.

"% Ebd, 161.

"' Ebd, 161.

12 "Verninftiger" (reasonable) Glaube ist eine strengere

Glaube.

dem Geschaftsfihrer bei der

Anforderung als "rationaler" (sachlicher)

Letzterer rdumt
Entscheidungsfindung einen viel breiteren Entschei-

dungsspielraum ein (siehe Goldschmid, Outline on the

4. Die Erfillung einer Sorgfaltspflicht setzt ei-
ne Handlung voraus, von der verniinftigerweise
angenommen wird, dass sie von einer gewohnli-
chen, besonnenen Person in einer dhnlichen La-
ge und Situation vorgenommen wird, wahrend
die Business Judgment Rule keine ahnliche For-
derung formuliert.**?

Bemerkenswert ist, dass die auf den ALI-Re-
geln basierende Business Judgment Rule in
Deutschland und Osterreich positiv aufgenom-
men wurde. Dies jedoch mit einen wesentlichen
Merkmal: Im Gesellschaftsrecht beider Staaten
liegt die Beweislast fiir das Vorhandensein von
Elementen der Business Judgment Rule beim be-
klagten Geschaftsfuhrer.***

4. Der Grundsatz der Nichteinmischung

Eine der wichtigsten Auslegungen der Busi-
ness Judgment Rule besteht darin, diese Regel als
einen Grundsatz der Nichteinmischung zu be-

Duty of Care and the Business Judgment Rule, in ALI-ABA,
ALl's Principles of Corporate Governance, 1997, 47). Der
"verniinftige" Glaube wird in den Kommentaren von ALI
sowohl als objektives als auch als subjektives Zeichen
verstanden (siehe ALI-Prinzipien der Corporate

§ 4.01

Kommentar, 1994, 177), und " rationaler" Glaube ist ein

Governance: Analyse und Empfehlungen,

subjektives abhdngiges Zeichen des Geschaftsfihrers

(Siehe. Hansen, The Duty of Care, the Business Judgment

Rule, and the American Law Institute Corporate
Governance Project, The Business Lawyer, Vol. 48, 1993,
1375).

13 Thompson, The Merger and Acquisition Provisions of
the ALl Corporate Governance Project as Applied to the
Three Steps in the Time-Warner Acquisition, Columbia
Business Law Review, 1996, 161.

" Klappstein, Directors’ Duties and Liability in Germany, in

Annex to Study on Directors’ Duties and Liability, 2013,

339; Nimmerfall & Peissl, The Business Judgment Rule

and its Impact on Austrian Law, Casopis pro pravni védu

a praxi, 2015, 355.
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zeichnen.**

Diese Auslegung basiert auf dem
Vorrangprinzip zugunsten der Geschaftsfiihrer
146 Dieses Modell steht

im Widerspruch zum Vorrangprinzip zugunsten

(Director Primacy Model).

von Aktiondaren (Shareholder Primacy Model),
das darauf abzielt, den Vermogenswert fir Akti-

onire zu erhdhen.'’

Nach dem Vorrangprinzip
zugunsten der Geschaftsfiihrer ist der Vorstand
kein Vertreter der Aktiondre, sondern fungiert
als ein Unternehmensleiter, der das Unterneh-
men durch einen effizienten und zentralisierten

1% |m Rahmen die-

Entscheidungsprozess leitet.
ses Modells muss der Entscheidungsspielraum
des Vorstands aufrechterhalten bleiben. Der
Vorstand muss jedoch weiterhin rechenschafts-
pflichtig sein, um den besten Interessen des Un-
ternehmens zu dienen.** Die Business Judgment
Rule als Doktrin der Nichteinmischung wird als
Kompromiss bei Konflikten zwischen dem Ent-
scheidungsspielraum und der Rechenschafts-

pflicht des Vorstands aufgefasst.™°

Im Einzelnen besagt die Business Judgment
Rule als Prinzip der Nichteinmischung, dass das
Gericht den Inhalt oder die Begriindetheit der
getroffenen Entscheidung nicht beurteilen sollte,
wenn keine relevanten Vorbedingungen vorlie-

gen.151

Die Nichteinmischung in die Entscheidun-
gen der Geschaftsfiihrung wird damit begriindet,

dass die Gesellschaft, wenn kein Interessenkon-

' Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention

Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 128;
Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 13.

' Bainbridge, Director Primacy: The Means and Ends of
Corporate Governance, UCLA School of Law Research
Paper, 2003, 547.

7 Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention
Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 86.

% Epd.

' Ebd.

" Ebd, 84.

1 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law

Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 7.

34

flikt oder andere Umstdande vorliegen, (iber ein
unabhangiges Entscheidungsorgan verfigt, das
nicht durch das Gericht tGberpriift oder verdrangt
werden sollte.”

Gemal der Doktrin der Nichteinmischung ist
die Business Judgment Rule weder als eine Ver-
mutung (Anndherung an die Gerichtsentschei-
dungen von Delaware) noch als eine Form der
gemilderten Haftung (z. B. ALI-Regeln) zu be-

trachten.’

Im Gegensatz dazu sollte sie viel-
mehr eine Politik der Nichteinmischung unter der
Leitung des Vorstands darstellen, da es in seinem
Ermessen liegt, die unternehmerische Beurtei-

lung der Interessen der Gesellschaft zu treffen.’>

Nach dem Grundsatz der Nichteinmischung
gelten als Voraussetzungen fiir die Priifung des
Inhalts einer Entscheidung durch das Gericht der
Fall eines In-Sich-Geschafts oder eines Interes-
senkonflikts (bei einer Treuepflicht), ein Fall von
Betrug, von rechtswidrigen Transaktionen und
dergleichen™”

Was den Vorwurf der Fahrlassigkeit beim Ein-
holen von Informationen vor der Entscheidungs-
findung betrifft (z. B. ob ein Sachverstandiger be-
fragt wurde, wie viele Tage der Geschaftsfihrer
die Frage vor der Entscheidungsfindung geprift
hat usw.), gibt es in der Literatur keinen eindeu-
tigen Ansatz. Je nachdem, ob es moglich ist, die-
se Frage durch das Gericht zu Uberprifen, erhal-
ten wir eine vollig andere Relevanz der Business
Judgment Rule.

152 Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,

Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 822-
823.

' Ebd, 630.

154 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law
Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 7.

15 Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention

Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 97.
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Eine andere Rechtsmeinung halt es fiir uner-
heblich, ob die Geschaftsfiihrer verfiigbare In-
formationen eingeholt haben oder nicht, bevor
sie die Entscheidung getroffen haben, die Busi-
ness Judgment Rule konne gerichtlich nicht

Uberpruft werden.™®

Nach dieser Auffassung
sollte das Gericht nicht befugt sein, die Verlet-
zung der Sorgfaltspflicht zu Gberpriifen, und das
Gericht konnte bei der Riicksichtnahmepflicht
nur eine offensichtliche Verletzung prifen.'’

Im Gegensatz zur sogenannten Modest Busi-
ness Judgment Rule behalt die Business Judg-

8 auBer, diese

ment Rule Entscheidungen bei,*
waren unverninftig oder unklug. Dabei ist wich-
tig, die verfahrensrechtliche Seite der Informati-
onssammlung durch sorgfaltige Beobachtung
und Riicksichtnahme zu erginzen.™ Bei fahrlas-
sigem Handeln kann sich der Geschaftsfiihrer
dadurch rechtfertigen, dass er der Gesellschaft
keinen Schaden zufiigt oder dass kein Kau-
salzusammenhang zwischen seiner Handlung
und dem Schaden besteht. Es ist jedoch unzulds-
sig, dass er sich durch den Inhalt oder durch die
Angemessenheit der Entscheidung rechtfertigt.
%0 Um dies auszugleichen, sollte unabhingig da-
von, ob der Geschaftsfiihrer fahrladssig gehandelt
hat, die inhaltliche Kontrolle der Entscheidung
des Geschaftsfihrers im Rahmen der treuhdnde-
rischen Sorgfaltspflicht nicht vom Gericht ausge-
Ubt werden, und es sollte auch nicht darliber ur-
teilen, wie eine gewdbhnliche, verniinftige Person
eine solche Entscheidung treffen wiirde.®* Durch
die Entwicklung einer derartigen Beziehung zwi-

schen Sorgfaltspflicht und Business Judgment

"% Ebd, 93.

" Ebd, 102.

158 Johnson, The Modest Business Judgment Rule, The
Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 635.

% Ebd.

' Ebd, 636.

181 Ehd, 636.

Rule wird eine ausgewogene Symmetrie zwi-

schen beiden hergestellt.'®?

Was den Fall anbelangt, dass die Entscheidung
nicht vom Geschaftsfihrer getroffen wird, son-
dern das Gericht eine andere Handlung oder
Nichthandlung des Geschéftsfiuhrers prift (z. B.
die Verletzung der Aufsichtspflicht), so kommt es
fir die Haftung auf den Malistab der Sorgfalts-
pflicht an.'®®

Ein klassisches Beispiel fiir den Grundsatz der
Nichteinmischung ist die Entscheidung des US-
Bundesberufungsgerichts im Fall Shlensky v.
Wrigley.*** In diesem Fall hat einer der Aktionare
der Chicago National League Ball Club Inc., dem
der Major League-Baseballclub Chicago Cubs ge-
hort, den Geschaftsfihrer des Unternehmens
verklagt und Schadenersatz zu Gunsten des Un-
ternehmens gefordert. Nach Angaben des Kla-
gers hat der Geschéftsfihrer fiir die nachtlichen
Spiele eine mangelhafte Beleuchtung im Stadion
installiert, weshalb dem Unternehmen erhebli-
che Einnahmen entgingen, da Ligaspiele lediglich
tagsliber stattfinden konnten. Der Aktionar ver-
wies auf die Praxis einer Reihe von Vereinen in
Nachbarstadten, die Spiele nachts abhielten und
deshalb héhere Zuschauerzahlen und Einnahmen

185 Die Anwilte des Geschiftsfiihrers

erzielten.
forderten die Anwendung der machtigen Busi-
ness Judgment Rule in Ubereinstimmung mit
dem Grundsatz der Nichteinmischung.166 Der US-
Bundesgerichtshof entschied, dass der Klager

sich nicht in Geschaftsfiihrungsaktivitaten einmi-

182 Smith, The Modern Business Judgment Rule, BYU Law

Research Paper Series, No. 15-09, 2015, 3.

163 Johnson, The Modest Business Judgment Rule, The
Business Lawyer, Vol. 55, 2000, 635.

1% Shlensky v. Wrigley, 237 N.E.2d 776 (lIl. App. Ct. 1968);
Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention
Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 87.

185 Shlensky v. Wrigley, 237 N.E.2d 776 (1Il. App. Ct. 1968).

Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention

Doctrine, Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 96.

166
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schen darf, wenn nicht eindeutig nachgewiesen
wird, dass Betrug, Veruntreuung von Eigentum
oder dhnliche Handlungen des Geschaftsfiihrers

vorliegen.*’

Das Gericht stellte jedoch fest, dass
die gerichtliche Entscheidung die Richtigkeit der
Vorstandsentscheidung nicht bestatigt, da die
ihrer

Angelegenheit auBerhalb Zustandigkeit

Iiegt.168

Il. Rezeption der Business Judgment Rule
in Georgien

Um die Business Judgment Rule im georgi-
schen Gesellschaftsrecht zu analysieren, sollte
zuerst die Frage der Rezeption eingehend eror-
tert werden.

1. Welche Funktionen erfullt das Rechtsinsti-
tut der Business Judgment Rule?

2. Welche negativen Folgen kann die Umset-
zung der Business Judgment Rule in der Gesetz-
gebung mit sich bringen?

3. Ist es moglich, die Business Judgment Rule
ohne Gesetzesdanderungen in das georgische Ge-
sellschaftsrecht aufzunehmen?

4. Welches ist das bevorzugte Modell der Bu-
siness Judgment Rule im Falle ihrer Ubernahme
in das georgische Gesellschaftsrecht, jeweils mit
oder ohne Gesetzesanderungen?

5. Wie lautet die Praxis der georgischen Ge-
richte bei der Begriffsbestimmung der Business
Judgment Rule?

187 Shlensky v. Wrigley, 237 N.E.2d 776 (IIl. App. Ct. 1968).

188 Ehd.

36

1. Funktionen der Business Judgment Rule

Die Business Judgment Rule als Rechtsinstitut
hat in der Literatur mehrere Auspragungen.

Dem American Law Institute zufolge schitzt
die Business Judgment Rule die Geschaftsfiihrer
vor den Risiken, die mit unternehmerischen Ent-
scheidungen auf Seiten der Geschaftsfihrer ent-

stehen.'®

Bei einfacher Fahrldssigkeit hatten die
Geschaftsfihrer nicht den Anreiz, Losungen mit
hoherem Risiko und hoherer Wirtschaftlichkeit
zu bevorzugen.'’® Das Vorrangprinzip zugunsten
der Aktionare (Shareholder Primate Model) teilt
diese Argumentation, der zufolge Vorstande zur
Erhohung des Aktiondrsvermogens risikoreiche
Tatigkeiten ausliben sollten, und Aktionare sol-
che Risiken durch Diversifizierung ihrer Anteile

absichern kénnten.’*

Damit die Business Judg-
ment Rule ihre Existenz jedoch mit dieser Funk-
tion rechtfertigen kann, missen die Aktiondre
Zugang zum Kapitalmarkt haben, wo ihnen die
Moglichkeit offensteht, ihre Anteile mit einer
Vielzahl von Finanzinstrumenten zu diversifizie-

ren.'”?

Aus der Perspektive des Vorrangs zuguns-
ten der Geschaftsfiihrer besteht die Grundiber-
legung darin, dass die Business Judgment Rule
die Ernennung unabhangiger und qualifizierter
Personen als Geschéftsfihrer fordert.”® Qualifi-

zierte Krafte mit hohem Verantwortungsbe-

169

American Law Institute, Principals of Corporate
Governance: Analysis and recommendations, 1994,
4.01(c)(3).

7% Gevurtz, The Business Judgment Rule: Meaningles

Verbiage or Misguided Notion?, Southern California Law
Review, Vol. 67, 1994, 305; Joy v. North, 692 F.2d 880,
886 n.6 (2d Cir. 1982).
e Gurrea-Martinez, Re-Examining the Law and Economics
of the Rule:
Implementation in Non-US jurisdictions, Working Paper
Series, 2017, 8.

72 Epd.
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Arsht, The Business Judgment Rule Revisited, Hofstra
Law Review, Vol. 93, 1979, 97.
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wusstsein wiirden ansonsten die Verantwortung
eines Vorstandsmitglieds angesichts anderer,
strengerer Rechenschaftspflichten nicht auf sich
nehmen. "

Der Grund, warum die Business Judgment
Rule so verbreitet ist, liegt darin, dass Richter
keine guten Beurteilungsmoglichkeiten fir un-
ternehmerische Entscheidungen besitzen.'”” Un-
ternehmerische Losungen beinhalten oft eine in-
tuitive Herangehensweise an das Problem, eine
komplexe Analyse von Wirtschafts- oder Indust-

176 Richter haben we-

rietrends und vieles mehr.
der die entsprechende Erfahrung noch den Wil-
len, effektive unternehmerische Entscheidungen
zu treffen. Daher besteht die Funktion der Busi-
ness Judgment Rule darin, sicherzustellen, dass
unternehmerische Entscheidungen von denjeni-
gen getroffen werden, die Gber die entsprechen-

den Qualifikationen verfigen.'”’

Eine der Funktionen der Business Judgment
Rule besteht darin, gerichtliche Ressourcen ein-
zusparen.'’® Das Vorhandensein dieser Regel er-
leichtert das Herausfiltern von Fallen und die
leichte Identifizierung unbegrindeter Anspri-

179

che Diese Funktion im US-Verfahrensrecht,

die auch durch die Moglichkeit eines Summary

4 Ebd.

7> Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1341; Bainbridge,
The Business Judgment Rule as Abstention Doctrine,
Vanderbilt Law Review, Vol. 57, 2002, 117.

176 Branson, The Rule Than Is Not The Rule — The Business
Judgment Rule, Valparaiso University Law Review, Vol.
36, 2002, 637.

Y7 In re J.P. Stevens & Co., 542 A.2d 770, 780 (Del. Ch.),
appeal refused, 540 A.2d 1089 (Del. 1988); Manning, The
Business Judgment Rule in Overview, Ohio State Law
Journal, Vol. 45, 1984, 622.

178 Branson, The Rule Than Is Not The Rule — The Business

Judgment Rule, Valparaiso University Law Review, Vol.

36, 2002, 637.

79 Epd.

Judgment erleichtert wird,® kommt in Georgien
nicht zur Anwendung, da ein dhnlicher Mecha-
nismus in der

fehlt.'8!

dortigen Zivilprozessordnung

2. Mogliche negative Folgen der Umsetzung
der Business Judgment Rule

Die Umsetzung der Business Judgment Rule ist
in einigen Fallen mit bestimmten negativen Fol-
gen verbunden.

Die Business Judgment Rule kdnnte Grundlage
fir eine Klage gegen die Geschaftsfihrer wer-
den, wenn sie als Modell des so genannten si-
(safe harbor) (bernommen

cheren Hafens

wird."®? Diese Auffassung wird von einer in Aust-
ralien durchgefiihrten empirischen Studie besta-
tigt, der zufolge durch die Einfihrung der Busi-

ness Judgment Rule sowohl die Rechtsanwalts-

'*9 Ebd, 631.
81 Artikel 186 Absatz 1 der Zivilprozessordnung Georgiens
(ZPO)

Klageantrags fest, Artikel 272 der Zivilprozessordnung die

legt die Griinde fir die Ablehnung eines
Griinde fur die Verfahrenseinstellung und Artikel 275
Absatz 1 der Zivilprozessordnung die Griinde fir die
Zurickweisung der Klage. Die Anwendung dieser Artikel
bei unbegriindeter Klage ist verfahrensrechtlich
unzuldssig, da eine Entscheidung nach Artikel 243 Absatz
1 der Zivilprozessordnung, die die Rechtssache im
Grunde entscheidet, in der Form einer Entscheidung
getroffen wird. Einer Sachentscheidung wiederum geht
die Verabschiedung der festgelegten Verfahren nach
Artikel 200-209 der Zivilprozessordnung sowie Artikel
210-228 der

Durchfiihrung von Gerichtsverhandlungen voraus. (Auf

Zivilprozessordnung einschlieflich der

Georgisch)
182 Gurrea-Martinez, Re-Examining the Law and Economics
of the Rule:
Implementation in Non-US jurisdictions, Working Paper

Series, 2017, 19.
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kosten als auch die Zahl der Rechtsstreitigkeiten

gegen die Geschiftsfuhrer gestiegen sind.*®

Die Umsetzung der Business Judgment Rule
kénnte dariiber hinaus dazu fiihren, dass Fih-
rungskrafte Entscheidungen auf der Grundlage
von teils ineffizienten und Uberfllssigen Er-
kenntnissen treffen, auf die sie wahrend ihrer
Dokumentationsrecherche gestoRen sind, nur
um sich gegen mogliche Rechtsstreitigkeiten im
Hinblick etwaige Verletzungen der Treuepflicht

184 Geschaftsfihrer kénnten dazu er-

abzusichern.
mutigt werden, zusatzliche Sachverstdandigen-
gutachten auf Kosten der Unternehmen anzufor-

dern.'®

Die Business Judgment Rule sollte nicht
so umgesetzt werden, dass den Geschaftsfihrern
der Fokus auf den Inhalt des Entscheidungspro-
zesses verloren geht, und sie vielmehr den
Schwerpunkt auf die Erstellung von Dokumenten
zum Nachvollziehen der Entscheidungsfindung
legen, wobei der Entscheidungsprozess liberzeu-
gend inszeniert werden soll.*®*® Daher sollte die
Business Judgment Rule nicht dazu dienen, den

Vorstandsmitgliedern falsche Anreize zu setzen.

3. Rezeption der Business Judgment Rule oh-
ne Gesetzesanderung

Es gibt unterschiedliche Sichtweisen darauf,
ob die Umsetzung der Business Judgment Rule in

183 Varzaly, Protecting the Authority of Directors: An

Empirical Analysis of the Statutory Business Judgment
Rule, Journal of Corporate Law Studies, Vol. 12, 2012,
429.
184 Gurrea-Martinez, Re-Examining the Law and Economics
of the Rule:
Implementation in Non-US jurisdictions, Working Paper
Series, 2017, 19.

185 Epg.
186
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Branson, The Rule Than Is Not The Rule — The Business
Judgment Rule, Valparaiso University Law Review, Vol.
36, 2002, 640.
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Georgien ohne Gesetzesinderung méglich ist.*®’
Die Beurteilung dieser Frage hangt weitgehend
davon ab, welches Modell zur Anwendung

kommt.

Die Betrachtung der Business Judgment Rule
als eine Vermutung, wie sie in der Literatur zu-
treffend formuliert ist, hat keine wesentlich an-
deren Konsequenzen als auf die der Beweislast-
verteilung und kann des weiteren zu Missver-

standnissen fiihren.'®®

So fuhrt die Widerlegung
der Vermutung in Delaware dazu, dass die Be-
weislast auf den Geschaftsfihrer verlagert wird,
der seine Position mit dem Test der "vollen Fair-
ness" behaupten muss.”®® In den Voraussetzun-
gen der Vorschriften Gber die Verteilung der Be-
weislast im Zivilprozessrecht Georgiens ist fest-
gelegt, dass die Last der rechtswidrigen Hand-
lung des Beklagten, das Vorliegen eines Schadens
und der Nachweis des Kausalzusammenhangs
vom Klager zu tragen sind.™ Im Falle einer Scha-
densersatzklage gegen die Geschaftsfihrer steht
die Beweislast des Klagers im Einklang mit der
allgemeinen Regel und dndert sich durch diesen
Umstand nicht.*®! Die einzige Ausnahme von der

87 |n der Literatur gibt es die Meinung, [Siehe: Gurrea-

Martinez, Re-Examining the Law and Economics of the

Business Judgment Rule: Notes for its Implementation in

Non-US jurisdictions, Working Paper Series, 2017, 19],

dass dies doch moglich ist. In den USA entschied ein Ge-

richt in Pennsylvania, dass im Falle einer direkten

Treuepflicht im Gesetz die Business Judgment Rule den

Umfang der Haftung fir die Verletzung einer
Sorgfaltspflicht nicht dandern koénne. [Siehe: Keyser v.
Commonwealth National Financial Corp., 675 F. Supp.
238 (M.D. Pa. 1987)]. (Auf Georgisch)

188 Balotti & Hanks, Rejudging the Business Judgment Rule,
The Business Lawyer, Vol. 48, 1993, 1345; Johnson, The
Modest Business Judgment Rule, the Business Lawyer,
Vol. 55, 2000, 627.

189 Cede & Co. v. Technicolor, Inc., 634 A.2d 345 (1993).

% Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien vom 23.
Oktober 2019 NeAS-1090-2019. (Auf Georgisch)

1 Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien vom 26.

Marz 2010 Ne-899-1185. (Auf Georgisch)
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Beweislastverteilung ist der Fall des Geschafts-
fihrers einer Aktiengesellschaft, namlich wenn
die Beweislast zum Schutz der Sorgfaltspflicht im
Schadensfall beim Geschéftsfihrer verbleibt.'*
Dementsprechend ist nach dem georgischen Zi-
vilprozessrecht der Klager verpflichtet, die Ver-
letzung der Sorgfaltspflicht durch den Ge-
schaftsfiihrer zu beweisen, und es ist unzulassig,
in diesem Punkt die Beweislast zu verlagern, mit
Ausnahme der Geschaftsfihrer einer Aktienge-
sellschaft, da diese von Anfang an die Beweislast

zu tragen haben.

Es besteht keine Moglichkeit, die in Delaware
entwickelte Business Judgment Rule im georgi-
schen Rechtsraum umzusetzen, da sie in diesem
Modell der Malistab der materiellen Haftung
darstellt.'*®

ben die Gerichte die Moglichkeit, durch Praze-
194

In den Ldndern des Common Law ha-

denzfille Recht zu schaffen™™ Diese Moglichkeit

existiert fur die georgischen Gerichte nicht.'®
Dariber hinaus funktioniert die Delaware Busi-
ness Judgment Rule zusatzlich zu zwei weiteren
Standards (Test zur "verscharften Priifung" und
Test zur "vollen Fairness"), wodurch sie eine spe-

zifische Ausformung fiir Delaware darstellt.**® Es

192 Artikel 56.4 des georgischen Gesetzes iiber

Unternehmer. (Auf Georgisch)

193 Citron v. Fairchild Camera & Instrument Corp., 569 A.2d
53 (1989).

%% Leflar, Sources of Judge Made Law, Oklahoma Law Re-
view, Vol. 24, 1971, 319.

% GemiR Artikel 17.5 des georgischen Gesetzes iiber die
ordentlichen Gerichte ist die rechtliche Beurteilung
(Auslegung der Norm) der GrolRen Kammer des Obersten
Gerichtshofs fiir die ordentlichen Gerichte aller Instanzen
obligatorisch. In diesem Fall handelt es sich jedoch um
die Auslegung der Norm und nicht um die Festlegung des
Verantwortungsstandards.

1% 7.B. Siehe: Unocal Corp. v. Mesa Petroleum Co., 493

A.2d 946 (Del. 1985); Unitrin Inc. v. American Gen. Corp.,

651 A.2d 1361, 1377 n.18 (Del. 1995); Air Products and

Chemicals, Inc. v. Airgas, Inc., 16 A.3d 48, 93-94 Del. Ch.

2011); Kahn v. M&F Worldwide Corp., 88 A.3d 635 (Del.

2014); Revlon, Inc. v. MacAndrews & Forbes Holdings,

liegt auf der Hand, dass es unmoglich ist, diese
rechtlichen Standards in das System des konti-
nentalen Rechts zu integrieren, ohne eine grund-
legende Gesetzesreform des Verfahrensrechts
und des materiellen Rechts auf den Weg zu brin-
gen.

Die Umsetzung der in den ALI-Regeln vorge-
sehenen Business Judgment Rule ohne Gesetzes-
anderungen sollte auBerdem auf der Grundlage
der Entstehungsgeschichte der Normen, die die
Haftung von Geschaftsfiihrern im georgischen
Gesetz Uber Unternehmer festlegen, nicht mog-
lich sein.

Das 1994 in Kraft getretene georgische Gesetz
fir Unternehmer setzt einen voéllig anderen
Standard im Hinblick auf die Geschaftsfiihrerhaf-
tung. Insbesondere sind die Geschaftsfiihrer ver-
pflichtet, "mit der Sorgfalt und Ricksicht eines
echten Kaufmanns" zu handeln.””’ Mit der 1999
vorgenommenen Anderung hat der Gesetzgeber
den 4.01.a.-Absatz der ALI-Regeln fast wortwort-

lich Gibernommen.'%®

Die im Paragraph 4.01.c
festgelegte Regelung hingegen wurde nicht in
das Gesetz fiir Unternehmer aufgenommen, was
deutlich den fehlenden gesetzgeberischen Willen

in diesem Punkt unterstreicht.

Eine Anderung des Gesetzes iiber Unterneh-
mer aus dem Jahr 2005, Artikel 9.7, fligte hinzu:

Inc., 506 A. 2d 173 (Del. 1986); Kahn v. Tremont Corp.,
694 A.2d 422, 428 (Del. 1997); Kahn v. M&F Worldwide
Corp., 88 A.3d 635 (Del. 2014).

%7 Siehe Abschnitt 9.7 des Gesetzes iiber Unternehmer
vom 28.10.1994. (Auf Georgisch)

% Der Wortlaut von Artikel
Unternehmer vom 09.06.1999 lautete wie folgt: "[Die
Geschéftsfihrer]

Angelegenheiten in gutem Glauben fiihren; insbesondere

9.7 des Gesetzes fir

sollten  die  unternehmerischen

sollen sie im Unternehmen so handeln, wie ein
gewodhnlicher, verninftiger Mensch in einer &hnlichen
Situation gehandelt hatte, und sie sollten in der
Uberzeugung handeln, dass ihr Handeln im besten Un-

ternehmensinteresse liegt. ” (Auf Georgisch)
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"[Die Geschaftsfihrer] missen beweisen, dass
sie ihre Verpflichtungen nicht verletzt haben".™
Eine ahnliche Formulierung wurde 2005 in das
deutsche Aktiengesetz (AktG) aufgenommen.?®
Vermutlich wurde die Gesetzesanderung in Ge-
orgien durch die deutsche Entscheidung herbei-
gefiihrt. Der deutsche Gesetzgeber hat beschlos-
sen, die Beweislast anders als bei den ALI-Regeln

zu verteilen.”™

Im Rahmen der georgischen Reform des Un-
ternehmensrechts im Jahr 2008 wurde die Rege-
lung der Beweislast flir Geschaftsfihrer gestri-
chen und der Standard fiir die Sorgfaltspflicht
in Artikel
Trotz der umfassenden Reform der Ge-

wurde unverandert 9.6 Ubernom-

men.?%
setzgebung enthielt Artikel 9.6 jedoch keine Ent-
sprechungen zu Absatz 4.01.c der ALI-Regeln.
Dementsprechend bestatigen diese Gesetzesan-
derungen die fehlende gesetzgeberische Absicht,
eine Business Judgment Rule in Ubereinstim-

mung mit den ALI-Regeln einzuflhren.

Im Jahr 2010 wurde jedoch ein Absatz in Arti-
kel 9.2 des georgischen Gesetzes Uber Unter-
nehmer eingefligt, der auf eine eingeschrankte
(modest) Business Judgment Rule in Georgien
hinweisen konnte. Artikel 9.2 des Gesetzes liber
Unternehmer spricht insoweit fiir die Einfilhrung
einer begrenzten (modest) Business Judgment

% siehe Artikel 9.7, in Kraft gesetzt am 24.06.2005 des

Gesetzes Uber Unternehmer. (Auf Georgisch)
2% \Wagner, Officers’ and Directors’ Liability Under German
Law — A Potemkin Village, Theoretical Inquiries in Law,
2015, 74.
! Ebd, 75.
Siehe die Fassung des Artikels 9.6 des Gesetzes der
Unternehmer vom 14.03.2008 (in Kraft seit 26.03.2008).

Dennoch ist nach dem Inkrafttreten des Gesetzes Uber

202

die Unternehmer im Jahr 1994 die Beweislast fiir den
Schutz der Sorgfaltspflicht der Geschaftsfiihrer der AG bis
heute unverdndert geblieben (siehe Artikel 56 des
Gesetzes der Unternehmer). (Auf Georgisch)
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Rule, als Bezlige zum Prinzip der Nichteinmi-
schung gesehen werden kénnen.?*

GemaR dem friheren Artikel 9.2 des Gesetzes
Uber Unternehmer wurde die unternehmerische
Betatigung vor 2010 als eine Tatigkeit angese-
hen, die direkt oder indirekt dem Zweck der Ge-

sellschaft dienlich ist.?%*

Diese Norm trug den
Funktionen des Geschéftsfiihrers als Organ der
Gesellschaft nicht vollstandig Rechnung. Die
Neufassung des Artikels 9.2, die 2010 eingefiihrt
wurde, bestimmt: "Die Geschaftsfihrung trifft,
im Rahmen ihrer Befugnisse, Entscheidungen im

Namen des Unternehmens "%

Dementspre-
chend trifft der Geschaftsfihrer als Organ der
Gesellschaft eine Entscheidung im Namen des
Unternehmens in allen Belangen, die in seine
Kompetenzen fallen. Aus diesem Satz geht un-
mittelbar hervor, dass das Gericht nicht der Ent-
scheidungstrager im Namen des Unternehmens
sein kann und daher nicht in der Lage sein sollte,
den Inhalt der unternehmerischen Entscheidung
zu kontrollieren, da die Kontrolle des Inhalts der
unternehmerischen Entscheidung in ihrem We-
sen letztlich bedeutet, eine unternehmerische

Entscheidung zu treffen.

Wenn die Business Judgment Rule als Doktrin
der Nichteinmischung zu verstehen ist, sollten
die georgischen Gerichte nicht in der Lage sein,
den Inhalt, die Rationalitdit oder die Angemes-
senheit einer Entscheidung zu Giberprifen, unab-
hdngig davon, wie sorgfaltig die Geschaftsfihrer
Informationen sammeln, bevor sie eine Ent-

203 Giehe Artikel 9.2 des Gesetzes fir Unternehmer vom

27.04.2010 (in Kraft getreten am 10.05.2010). (Auf Geor-
gisch)

2% siehe Artikel 9.2 des Gesetzes iiber Unternehmer, das

am 28.10.1994 in Kraft trat. (Auf Georgisch)
2% pie aktuelle Fassung von Artikel 9.2 des Gesetzes (iber

Unternehmer. (Auf Georgisch)
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206 \Wenn die Geschiftsfiihrer

bei der Informationsbeschaffung nicht sorgfaltig

scheidung treffen.

vorgehen, gelten gegen sie die Anforderungen
des Artikels 9.6 des Gesetzes (iber Unternehmer
und sie haften fur die Missachtung der treuhan-
derischen Sorgfaltspflicht.

Allerdings kann Artikel 9.6 des Gesetzes Uber
Unternehmer in Bezug auf Artikel 9.2 nur so aus-
gelegt werden, dass er die verfahrensrechtliche
Seite der Informationsbeschaffung betrifft und
nicht die Entscheidung der sachkundigen Person
auf der Grundlage der eingeholten Informatio-
nen. Dementsprechend kann Artikel 9.6 des Ge-
setzes Uber Unternehmer nicht so angewandt
werden, dass das Gericht in der Lage ist, den In-
halt der vom Geschéftsfiihrer getroffenen Ent-
scheidung zu beurteilen, unabhéngig davon, wie

Uberzeugend oder sie erscheinen

207

unsinnig
mag.”’ Das Gericht hat dem Klager bei der Pru-
fung der Fahrlassigkeit bei der Informationsbe-
schaffung die Vortrags- und Beweislast aufzuer-

legen, mit Ausnahme des Geschéaftsfihrers der

2% Dies bezieht sich auf den sogenannte, Gebrauch einer

eingeschrankten (modest) Business Judgment Rule. (Auf

Georgisch)
27 Es kénnen gewisse Parallelen zu gesellschaftsinternen
Streitigkeiten gezogen werden. Nach der Praxis des
Obersten Gerichtshofs von Georgien: "Die Ausschiittung
von Dividenden und die Festlegung ihrer Hohe, die zum
freien Unternehmertum, zur Unternehmensfiihrung und
der Geschaftspolitik innerhalb der Gesellschaft gehort, ist
durch Rechtsstreitigkeiten nicht l6sbar" (siehe die
Entscheidung des Obersten Gerichts Georgiens vom 20.
September 2019 # AS-1059 2019; Urteil des Obersten
Gerichts Georgiens vom 20. April 2018 No-851-795-
2017). Wie bei der Gesellschafterversammlung ist der
Geschaftsfuhrer des  Unternehmens eines der
Leitungsorgane des Unternehmens. Daher sollte das
Gericht auch nicht in der Lage sein, die von diesem Organ
ausgelibte Geschéftsfuhrungstatigkeit zu kontrollieren.

(Auf Georgisch)

Aktiengesellschaft, der abweichend Artikel 56.4
des Unternehmensgesetzes unterliegt.”*®

Als Ergebnis dieser Analyse kénnen wir fest-
stellen, dass georgische Gerichte die Moglichkeit
haben, die eingeschrankte (modest) Business
Judgment Rule anzuwenden, ohne gesetzgeberi-
sche Anderungen abwarten zu miissen. Dies be-
deutet, dass das Gericht im Falle einer Pflicht-
verletzung das Vorrangprinzip des Geschaftsfiih-
rers als Organ der juristischen Person zum Ent-
scheidungsinhalt beriicksichtigt. Die gerichtliche
Kontrolle beschrankt sich darauf, ob die Informa-
tionen so auch von einer gewohnlichen, verniinf-
tigen Person eingeholt worden waren, bevor ei-
ne Entscheidung getroffen wurde. Im Umkehr-
schluss sollte Artikel 9.2 des Gesetzes Uber Un-
ternehmer als rechtliche Grundlage fir die Dokt-
rin der Nichteinmischung herangezogen werden.

Die Problematik, die im Mittelpunkt der Auf-
merksamkeit stehen sollte, wenn es darum geht,
die richtige Beziehung zwischen der Business
Judgment Rule und der Sorgfaltspflicht herzu-
stellen, liegt beim Kenntnisstand, welchen der
Geschaftsfuhrer innehatte, bevor er eine Ent-
scheidung getroffen hat, um seine Sorgfalts-
pflicht nicht zu verletzen. In dieser Hinsicht sollte
das Gericht im Allgemeinen einen weiten Ansatz
wahlen, da in vielen Fallen die Effektivitat einer
ab-

unternehmerischen Entscheidung davon

2% Die unterschiedliche Herangehensweise fiir den Vor-

stand von  Aktiengesellschaften ist auf die

Besonderheiten von Aktiengesellschaften als

GrolR3kapitalgesellschaft zurlickzufiihren, in der die

Rechenschaftspflicht des Vorstands unter

Bericksichtigung der groRBen Zahl von Aktionaren
gewahrleistet sein sollte. Artikel 56.4 des Gesetzes liber
Unternehmen steht jedoch in volligem Widerspruch zu
den Grundsatzen der Haftung von Vorstanden im US-
amerikanischen Gesellschaftsrecht, da die Beweislast fur
die Einhaltung der Sorgfaltspflicht des Vorstandmitglieds
nicht auf dem Vorstandmitglied verbleiben wird. (Auf

Georgisch)
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hdngt, wie schnell sie getroffen wird. Die Not-
wendigkeit eines weiten Ansatzes ergibt sich
auch aus der Tatsache, dass der MaRstab des
normalen, verniinftigen Menschen nicht zugleich
dem Malstab einer bestimmten Berufsgruppe
wie Richter und Anwalte entsprechen muss, die
vielleicht konservativer gepragt sein mag.

Um in Georgien nicht Gerichtsentscheidungen
wie Van Gorkom zu folgen, ist es auch moglich,
die Haftung von Geschaftsfiihrern in dem Gesell-
schaftsvertrag des Unternehmens sowie im An-
stellungsvertrag des Geschéftsfiihrers zu be-
schranken oder auszuschlieBen. Gemal} Artikel
395.1 des georgischen Strafgesetzbuches ist eine
vorherige Vereinbarung Uber den Haftungsaus-
schluss fir fahrlassige Schadigung zuldssig und
die Gesetzgebung verbietet nur den im Voraus
festgelegten Haftungsausschluss fiir vorsatzliche
Schadigung.’® Die Rucksichtnahmepflicht ist of-
fensichtlich verletzt, wenn ein Unternehmen vor-
satzlich geschadigt wird. Dementsprechend ist es
in der georgischen Praxis auch ohne die Einfiih-
rung einer gesetzlichen Entsprechung von Para-
graph 102 (b) (7) in Kapitel 8 des Delaware Code
moglich, die Haftung fir die Verletzung der treu-
handerischen Sorgfaltspflicht zu begrenzen, aus-
zuschlieen oder eine Haftungsgrenze festzule-
gen.

Was den Verstol3 gegen die Treuepflicht be-
trifft, so wird die Business Judgment Rule in einer
solchen Situation in der georgischen Rechtspraxis
nicht angewandt. Das Gericht hat die Moglich-
keit, den Inhalt der vom Geschaftsfihrer ge-
troffenen Entscheidung zu Uberprifen. Dies ist
dadurch gerechtfertigt, dass die Gesellschaft im
Falle eines Interessenkonflikts oder einer Befan-
genheit des Geschéaftsfiihrers eigentlich keinen
neutralen Entscheidungstrager hat.”*® Dement-

299 Artikel 395.2 des Zivilgesetzbuches. (Auf Georgisch)

210 Johnson, Rethinking Judicial Review of Director Care,

Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 24, 1999, 820.
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sprechend kann das Gericht selbst feststellen, ob
die Geschaftsabwicklung auf der Grundlage fairer
Verhandlungen erfolgt und ob eine faire Vergi-

tung vereinbart wurde.*"!

Im Gegensatz zum US-
amerikanischen Gesellschaftsrecht, wo der "volle
Fairness"-Test angewendet wird, muss die Be-
weislast jedoch unter Berlicksichtigung der Be-
sonderheiten der Normen des georgischen Ver-
fahrensrechts sowie des materiellen Rechts ver-

teilt bleiben.

4. Umsetzung von Rezeptionen im Rahmen
von Gesetzesanderungen

Eine eingeschrankte (modest) Business Judg-
ment Rule schitzt im Falle einer ordnungsgema-
Ben Rechtsdurchsetzung durch Gerichte ausrei-
chend den Inhalt der von den Geschaftsfiihrern
getroffenen Entscheidungen, ohne die Notwen-
digkeit zusatzlicher Gesetzesanderungen. Folg-
lich besteht keine Notwendigkeit fiir Anderungen
des Unternehmensgesetzes durch das Parla-
ment, wenn die Gerichte die Business Judgment
Rule in dieser Auslegung anwenden.

Wenn die Business Judgment Rule hingegen
auf der Grundlage des Delaware-Modells oder
der ALI-Regeln umgesetzt werden soll, sind Ge-
setzesanderungen erforderlich. Die Umsetzung
der Business Judgment Rule in Delaware, die im
Einklang mit den ALI-Regeln steht, sollte jedoch
als unerwiinscht betrachtet werden.

Die Business Judgment Rule in Delaware ist
das Ergebnis einer langen historischen Entwick-
lung des einschlagigen Fallrechts und des Gesell-
schaftsrechts, die Vorteile und gleichzeitig ernst-
hafte Schwachen aufweisen. Die Business Judg-
ment Rule in Delaware nimmt unter den Haf-

211 Epg,
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tungsmalistdaben einen besonderen Platz ein. Sie
ist jedoch vollstandig durch die treuhanderische
Pflicht der Ricksichtnahme abgedeckt, die Be-
standteil der Business Judgment Rule darstellt.
Die ordnungsgemdBe Umsetzung der Business
Judgment Rule von Delaware ldsst sich in Geor-
gien ohne eine grundlegende Reform des Gesell-
schaftsrechts nicht realisieren.

Was die Ubernahme der Business Judgment
Rule in Ubereinstimmung mit den ALI-Regeln in
Georgien betrifft, so ist dies nicht zu empfehlen.
Einige Lander, die die ALI-Regeln Gbernommen
haben (z. B. Deutschland®? und Osterreich®*®),
haben das Wesen der Business Judgment Rule
voOllig verandert und die Beweislast fiir ihre Ele-
mente auf die Geschaftsfiihrer oder Vorstands-
mitglieder verlagert. Aus diesem Grund verlangt
beispielsweise die deutsche Rechtsprechung von
den Geschaftsfuhrern strenge Rechenschafts-
pflichten und fordert sie auf, zu bestatigen, dass
sie alle moglichen Informationsquellen nutzbar

2 nfolgedessen ist der Haf-

gemacht haben.
tungsmalistab von Geschaftsfiihrern in Deutsch-
land strenger als der von Mitarbeitern eines Un-
ternehmens, die nur im Falle des Vorsatzes und
der groben Fahrlissigkeit fir Schaden haften.”*

Dieses Ergebnis ist in der juristischen Literatur

212 Roth, Corporate Boards in Germany (editors Davies,

Hopt, Nowak & Van Solinge), Corporate Boards in Law
and Practice: A comparative Analysis in Europe, 2013,
321-322.

> Nimmerfall & Peissl, The Business Judgment Rule and its
Impact on Austrian Law, Casopis pro pravni védu a praxi,
2015, 355.

1% BGH, zIP, 1675,11 (2008); Wagner, Officers’ and Direc-
tors’ Liability Under German Law — A Potemkin Village,
Theoretical Inquiries in Law, 2015, 75.

21> Der personliche Anwendungsbereich der

Recht der Arbeit, 2006, 134;

Wagner, Officers’ and Directors’ Liability Under German

Joussen,
Arbeitnehmerhaftung,

Law — A Potemkin Village, Theoretical Inquiries in Law,
2015, 76.

216 Auch wenn der Ansatz des

kritisiert worden.
deutschen Gesellschaftsrechts nicht geteilt wird,
kann die Definition der Business Judgment Rule
als sicherer Hafen (safe harbor) die Zahl der Aus-
einandersetzungen Uber das Handeln von Ge-

schiftsfihrern und Vorstinden erhdhen.?’

5. Rechtspraxis Georgiens in Bezug auf die
Business Judgment Rule

Der Oberste Gerichtshof Georgiens hat in ge-
festigter Rechtsprechung die Business Judgment
Rule bereits mehrfach prazisiert. 2

In zwei Entscheidungen, die gleichzeitig am
06. Mai 2015 getroffen wurden, fiihrt der Obers-
te Gerichtshof aus: "Angesichts der Richtigkeit
der unternehmerischen Entscheidung (Business
Judgment Rule), wenn der Geschéaftsfihrer im
Rahmen der Plausibilitit mit der Uberzeugung
handelt, dass seine Entscheidung zum Wohle der
Gesellschaft getroffen wurde und er aus seiner
Sicht ausreichend informiert war, ist der Ge-
schaftsfihrer des Unternehmens vor personli-

n219

cher Haftung geschutzt. In diesen Entschei-

dungen hat der Oberste Gerichtshof zugunsten

2% Koch,

Kapitalgesellschaftsrecht,Die Aktiengesellschaft,

Beschrankung der Regressfolgen im

2012,
429; Wagner, Officers’ and Directors’ Liability Under
German Law — A Potemkin Village, Theoretical Inquiries
in Law, 2015, 76.

v Gurrea-Martinez, Re-Examining the Law and Economics

of the

Implementation in Non-US jurisdictions, Working Paper

Series, 2017, 19.
218

Business Judgment Rule: Notes for its

Urteil des Obersten Gerichts von Georgien vom 06. Mai
2015 Ne-1307-1245-2014; Urteil des Obersten Gerichts
von Georgien vom 06. Mai 2015 Ne-1158-1104-2014;
Urteil des Obersten Gerichts von Georgien vom 6.
November 2018 Ne-687-658-2016. (Auf Georgisch)

2% Urteil des Obersten Gerichts von Georgien vom 06. Mai

2015 Ne-1307-1245-2014; Urteil des Obersten Gerichts

von Georgien vom 06. Mai 2015 Ne¢-1158-1104-2014.

(Auf Georgisch)
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der Business Judgment Rule entschieden, wie sie
in den ALI-Regeln definiert ist, mit Ausnahme ei-
nes personlichen Interessenskonfliktes oder Be-
fangenheit. Allerdings wird die Business Judg-
ment Rule als rechtliche Vermutung erwahnt, die
in den ALI-Regeln nicht vorgesehen ist, jedoch
fir das Modell von Delaware kennzeichnend ist.

Der Oberste Gerichtshof hat dies in seiner
Entscheidung vom 6. Mai 2015 ebenfalls zur
Kenntnis genommen: "Der Standard, eine rich-
tige unternehmerische Entscheidung zu treffen
(Business Judgment Rule), erlegt dem Ge-
schaftsfihrer die Pflicht auf,
rechtswidrigen Steuervermeidungsplanen zu be-

sich nicht an

teiligen". Diese Begriffsbestimmung entspricht
keiner weithin bekannten Definition des unter-
nehmerischen Urteilsvermégens (Business Judg-
ment Rule). In dieser Definition gibt es zwei Prob-
lembereiche: Wie zum einen die Entwick-
lungsgeschichte zeigt, betrachtet die georgische
Gesetzgebung die Business Judgment Rule nicht
als einen HaftungsmaRstab. Zum anderen verbie-
tet die Business Judgment Rule dem Geschafts-
fuhrer nicht, sich an Planen zur Steuervermei-
dung zu beteiligen. In einem solchen Fall er-
streckt sich der Schutz der Business Judgment

Rule jedoch nicht auf ihn.?*°

Aufgrund dieser De-
finition stellt die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs, wie auch der in Delaware ent-
wickelte Denkansatz, eine ernsthafte Gefahr der
Vermischung zwischen Sorgfaltspflichtverletzung
und der Business Judgment Rule dar, da das Ge-
richt der Business Judgment Rule die Funktion

des materiellen Haftungsmalstabs zuspricht.

In einer Entscheidung vom 6. November 2018
hat der Oberste Gerichtshof die Business Judg-
ment Rule bereits anderweitig ausgelegt, nam-
lich: "In Anbetracht des Prinzips von Treu und

229 \iller v. American Telephone & Telegraph Co., 507 F.2d

759 (3d Cir. 1974).
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Glauben und der Informationsgewinnung ist der
Klager daher im Falle einer Klage gegen die Ge-
schaftsfuhrer verpflichtet, diese Vermutung [Bu-

siness Judgment Rule] zu widerlegen".***

Die Entscheidung vom 6. November 2018
spiegelt die Business Judgment Rule wie in Dela-
ware wider, die in Georgien ebenfalls nicht ohne
Gesetzesanderungen eingefiihrt werden kann, da
sie die Umsetzung sowohl eines "volle Fairness"-
Tests als auch eines "verscharfte Prifung"-Tests
erfordert. In Delaware basiert der Inhalt der Bu-
siness Judgment Rule auf der Abwagung zwi-
schen den drei Tests und die gegebenen Haf-
tungsstandards konnen lediglich kumulativer Na-
tur sein.

Bemerkenswert ist auch, dass das Urteil vom
06. November 2018 bei der Auslegung der Busi-
ness Judgment Rule keine Entscheidungserheb-
lichkeit fir den Streitfall angenommen hat. In
diesem Fall ging es um die Weigerung des Ge-
schaftsfuhrers, eine Klage im Namen des Unter-
nehmens einzureichen, woraufhin der Anteils-
eigner des Unternehmens vom Geschaftsfiihrer
Schadenersatz verlangte. Der Oberste Gerichts-
hof wies darauf hin, dass es in dem Rechtsstreit
nicht um die Business Judgment Rule ging, son-
dern um die Tilgung der Schulden, sodass die
Klageverweigerung das Unternehmen schadigte.
Das Gericht anderte direkt den Inhalt der Unter-
nehmensentscheidung des Geschaftsfiihrers ab
und prifte, wie erfolgversprechend die Klage
sein konnte, die der Geschaftsfiihrer abgelehnt
hatte. Das Gericht prifte dies, ohne auch nur das
Vorhandensein eines personlichen Interesses
oder Interessenkonflikts in dem Streitfall anzu-
sprechen. Diese Entscheidung bekraftigt eindeu-
tig, dass eine willkirliche Einmischung des Ge-
richts in den Inhalt der von Geschaftsfihrern ge-

21 Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien vom 6.

November 2018 Ne-687-658-2016. (Auf Georgisch)
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troffenen Entscheidungen nicht hinnehmbar ist
und durch die eingeschrankte (modest) "Business
Judgment Rule " ausgeschlossen werden sollte.

Fazit

Mit der richtigen Auslegung der Business
Judgment Rule kénnen die georgischen Gerichte
die Einrichtung funktionierender
deutlich
gleichzeitig die Unternehmen ermutigen, Risiken

Corporate-

Governance-Systeme fordern und
einzugehen, die auf den Entscheidungen beru-
hen, die aufgrund unternehmerischer Entschei-

dungen getroffen werden.

Die geltende Fassung des georgischen Geset-
zes Uber Unternehmen lasst die Einbeziehung
der von den Gerichten in Delaware und die Ame-
rican Law Institute-Regeln verwendeten Ausle-
gungen der Business Judgment Rule in die Ent-
scheidungen der georgischen Gerichte nicht zu.
Allerdings ist keines dieser genannten Modelle
im georgischen Recht rechtlich vertretbar.

Gemal Artikel 9.2 des georgischen Gesetzes
Uber Unternehmen kénnen die Gerichte die mo-
dest Business Judgment Rule ohne Gesetzesan-

derung heranziehen. Deren Grundgedanke be-
steht darin, dass die Gerichte bei Streitigkeiten
Uber Sorgfaltspflichtverletzungen nicht ermach-
tigt sind, den Inhalt, die Rationalitdt und die
ZweckmaRigkeit einer vom Geschaftsfihrer ge-
troffenen Entscheidung zu beurteilen. Der Um-
fang der Haftung von Geschaftsfihrern sollte
durch den Standard einer gewohnlichen, ver-
nlinftigen Person bestimmt werden. Dies sollte
sich jedoch auf das Einholen von angemessen
verfligbaren Informationen beschranken dirfen
(prozedurale Sorgfaltspflicht) und sollte in kei-
nem Fall dazu verleiten, dariber inhaltlich zu
entscheiden, ob eine solche gewdhnliche, ver-
niinftige Person eine solche Entscheidung treffen
wirde.

Es gibt jedoch Mechanismen in der georgi-
schen Gesetzgebung, um die Haftung fiir Sorg-
faltspflichtverletzungen zu beschranken. Unter-
nehmen konnen unternehmensinterne Verein-
barungen treffen, um zu bestimmen, in welchem
Umfang oder mit welcher Beschrankung ihre Ge-
schaftsfihrer in die Verantwortung genommen
werden, wenn sie die Unternehmensinteressen
nicht nach dem Standard einer gewdhnlichen,
verninftigen Person ausiiben.
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Covid-19 und der Schutz personenbezogener Daten beim Fernunterricht mit Zoom

Einfihrung

die durch das
Coronavirus mit dem Krankheitsbild Covid-19

Die Pandemie, neuartige
verursacht wurde, hat einen groRen weltweiten
Einfluss. Arbeitsplatze, einzelne Tatigkeitsberei-
che und Strategien wurden angepasst. Unter an-
derem betraf die Pandemie auch das Bildungs-
wesen. Gemald Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung
der georgischen Regierung vom 23. Marz 2020
wurde der Unterricht im o&ffentlichen Bildungs-
wesen in ganz Georgien ausgesetzt. Auf der
Grundlage desselben Rechtsaktes wurde den Bil-
dungseinrichtungen die Méglichkeit eingeraumt,
die Form des Fernunterrichts zu nutzen. Infolge-
dessen haben viele offentlichen und privaten
Universitdaten beschlossen, sich auf eine neue
Form des Unterrichts umzustellen.

Der Fernunterricht hat in der Praxis neue Her-
ausforderungen geschaffen, darunter auch den
Schutz personenbezogener Daten. Einige der Do-
zenten oder Studenten verbreiten das Material
in sozialen Netzwerken mit bestem Wissen und
Gewissen (meist in Form einer Bildschirmkopie,
eines sog. Screenshots). Das Material im Fernun-
terricht enthélt haufig personenbezogene Daten.

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der
Frage, wie gut die personlichen Daten von Ein-
zelpersonen geschiitzt sind, wenn sie der Wei-
tergabe solchen Materials nicht zustimmen. Das
Staatliche Inspektorat gab dazu Empfehlungen
heraus, die sich auf den Fernunterricht und den
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Schutz personenbezogener Daten bezogen.' Das
zu erérternde Thema wird auch nach dem Ende
der Covid-19-Pandemie rechtlich relevant sein,
wenn in einigen Fallen weiterin Fernunterricht
stattfinden wird.

1. Arten des Fernunterrichts

Hochschuleinrichtungen haben mehrere Arten
des Fernunterrichts entwickelt. Ein erster Fall ist
die Verteilung von Videomaterial, bei der der
Dozent die Vorlesung individuell in Form eines
Videos verfasst und den Studenten zur Verfi-
gung stellt. Das zweite Beispiel ist die Lieferung
von Audio-Material (Vertonung) der Vorlesung
an die Studenten. Dies kann sowohl von einer
erganzenden Prasentation (z. B. Power Point) be-
gleitet werden, als auch nur durch die Tonauf-
nahme geschehen. Ein drittes und in der Praxis
recht haufiges Beispiel ist die Verwendung des
Videokonferenzdienstes Zoom, wenn ein Dozent
online mit den Studierenden arbeitet und so sei-
ne Vorlesung halt (einschlielich der Mdoglichkeit
far die Studierenden, sich einzubringen und Fra-
gen zu stellen). Angesichts der relevanten tech-
nischen Merkmale wird sich der vorliegende Bei-
trag auf den Fall Zoom fokussieren.

t https://personaldata.ge/ka/press/post/6349, zuletzt abgerufen
am 20.09.2020.
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2. Verwendung von Zoom und personenbe-
zogene Daten

Bei der Verwendung von Zoom ist es tech-
nisch moglich, den Vor- und Nachnamen der Per-
son, die daran teilgenommen hat (Anwesende),
sowie bildliche Darstellungen darin anzuzeigen.
In den meisten Fallen ist es dem Studierenden
(und auch dem Dozenten) freigestellt, ob er die
Videouibertragung einschalten und sein eigenes
Bildmaterial anzeigen lassen will. In jedem Fall
hat der Anwesende das Ziel, die Vorlesung zu be-
suchen. Er hat allerdings nicht die Vorstellung,
dass sein Bild 6ffentlich gemacht werden kann.

3. Der Unterschied zwischen einer Online-
Vorlesung und einer Hérsaal-Vorlesung (in Be-
zug auf den Schutz personenbezogener Daten)

Bei einer Online-Vorlesung vergibt Zoom ei-
nen individuellen, einmaligen Code. Insbesonde-
re registriert der Vorlesungsveranstalter (meist
der Dozent) die Fernveranstaltung. Diese erhalt
durch das Zoom-System einen individuellen, ein-
deutigen Code, der an die Studierenden gesen-
det wird, damit diese an der virtuellen Sitzung
teilnehmen kénnen.

Der Code wird nur an interessierte oder re-
gistrierte Personen gesendet. Es handelt sich
nicht um eine offentliche Information (es sei
denn, der Code wird vom Veranstalter direkt an
einen unbestimmten Personenkreis weitergege-
ben). Folglich hat nicht jede Person die Moglich-
keit, an einer Online-Vorlesung teilzunehmen.

Ganz anders bei einer Vorlesung in einem
Horsaal: In der Hochschulbildung in Georgien hat
in den allermeisten Fallen jede Person das Recht,
eine Vorlesung zu besuchen, den Horsaal zu be-
treten und dem Dozenten zuzuhoren, ohne (iber

irgendeine Zulassung oder Einschreibung zu ver-
fagen.

Trotz dieser Unterschiede sollten die perso-
nenbezogenen Daten sowohl der Online- als
auch der Horsaalbesucher nicht ohne deren Zu-
stimmung verarbeitet oder verdffentlicht wer-
den. Dies gilt sowohl fir das Fotografie-
ren/bildliche Wiedergeben (insbesondere bei der
Verbreitung) als auch fur die Weitergabe von Da-
ten zu Vor- und Nachnamen an einen unbe-
stimmten Personenkreis, das Erstellen eines
Screenshots o.3a. Die hier erforderliche Einwilli-
gung erfordert einerseits den Aufruf (die Erkla-
rung) des Dozenten (Organisators), die Herstel-
lung entsprechender Umstande (wie Veranstal-
tungshinweise) und andererseits die Willensbe-
kundung der anwesenden Person (positive Hand-

lung oder Untatigkeit auf den Aufruf hin).

4. In sozialen Netzwerken verbreitete Daten

Nach Beginn des Fernstudiums gab es in Ge-
orgien mehrere Fille, in denen ein Dozent oder
ein Student Screenshots oder Videos einer Vorle-
sung in Form eines Zoom-Formats in sozialen
Netzwerken mitteilte. In den meisten Féllen (so-
weit derzeit bekannt) hatten die anderen Teil-
nehmer nicht eingewilligt, dieses Bildmaterial zu
verbreiten. Folglich konnten diejenigen, die in
keiner Verbindung mit der Vorlesung (Ver-
anstaltung) standen, auf personenbezogene Da-
ten zugreifen.

5. Einwilligung der Anwesenden zur Verbrei-
tung von personenbezogenen Daten

Wie in der Einleitung erwdhnt, empfahl das
georgische Staatliche Inspektorat bei der Vertei-
lung von Video- und Fotomaterial, das den Onli-
ne-Vortrag Uber soziale Netzwerke betrifft, (wie
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stets) das Interesse der betroffenen Person zu
beriicksichtigen. Dies setzt an sich schon die
Einwilligung der Anwesenden voraus. Die Frage
wird rechtlich im Rahmen von Artikel 5 (in Einzel-
fallen Artikel 6) des georgischen Gesetzes Uber
den Schutz be-
handelt.

personenbezogener Daten

Eine Einwilligung zu erteilen bedeutet nicht,
eine Einwilligung zu unterzeichnen oder auf eine
besondere Art und Weise zu erteilen. Dies kann
vielmehr auf verschiedene Weise geschehen:

a) durch Ankindigung der individuellen Ein-
willigung im Nachrichtenaustausch (Chat) im
Zoom-Format;

b) durch miindliche Zustimmung;

c) durch konkludentes (schliissiges) Handeln.
Zum Beispiel, wenn ein Dozent (Administrator,
Organisator oder Teilnehmer) erklart, dass er
Material in Form eines Bildschirmfotos (Screens-
hot) verbreiten will und die anderen Teilnehmer
sich damit einverstanden zeigen (z. B. durch
Kopfnicken);

d) durch konkludentes Handeln, das sich in
Untatigkeit trotz Verkehrserwartung zeigt. Das
letzte Beispiel wirde so abgedndert, dass die
Teilnehmer (Anwesende) trotz Ankiindigung kei-
ne abweichende Meinung auBern. Einige von
ihnen schalten moglicherweise das Videoauf-
nahmesystem ganz aus, verlassen aber die Ver-
anstaltung nicht;

e) wenn alle anderen Teilnehmer (Anwesen-
de) im Voraus vom Dozenten (oder Teilnehmer)
darauf hingewiesen wurden, dass Fotos oder Vi-
deos aufgenommen und dann verbreiten wer-
den, und wenn sich der Studierende in der
Kenntnis dessen an der Sitzung beteiligt, darf
dies als Einwilligung angesichts der erwarteten
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Veroffentlichung personenbezogener Daten ge-
wertet werden.

Ahnlich ist es bei Online-Vorlesungen. Da es
praktisch schwierig ist, VerstoRe (unangemesse-
ne Nutzung) im Voraus zu vermeiden, sollte der
praventive Zweck darin bestehen, die Einwilli-
gung zu erhalten und, falls eingewilligt wird, die
begriindeten Erwartungen einzuhalten. Aller-
dings sind auch hier bestimmte Bedingungen zu-
lassig: der Umfang der Nutzung, die Vorausset-
zungen fur die Beschrankung und das Verbrei-
tungsgebiet, deren Verletzung jeweils eine Haf-
tung nach sich ziehen kann.

Zusammenfassung

Der Einsatz jeder neuen Technologie geht mit
der Frage des Schutzes personenbezogener Da-
ten einher. Eine Vorlesung mit Zoom bedeutet
nicht, dass sie frei vom Schutz personenbezoge-
ner Daten ist. Vielmehr missen die Rechte jeder
Person in der gleichen Weise geschiitzt werden
wie beispielsweise bei Programmen wie Skype,
Viber und dergleichen.

Daher stellt die Einstellung von Online-Video-
oder Fotomaterial ohne vorherige Einwilligung
(WillensauBerung) eine Verletzung der perso-
nenbezogenen Daten dar, und der Einsteller wird
gemdR der Gesetzgebung Georgiens daflir zur
Verantwortung gezogen. Es ist bemerkenswert,
dass es in solchen Fallen keine Rolle spielt, ob die
Handlung des Verbreiters personenbezogener
Daten einem positiven oder einem negativen
Zweck diente. In beiden Fallen besteht die Not-
wendigkeit des Schutzes personenbezogener Da-
ten.

Sergi Jorbenadze



Rechtsprechung

»1-5/2020

Verpflichtung zur Ausgabe einer Bank-
garantie; Kauf mit dem Recht auf Riick-
kauf.

1. Ein Kreditrahmenvertrag verpflichtet die
Bank nicht zur Gewahrung einer Bankgarantie
zu Gunsten des Kunden.

2. Die Ausstellung einer Bankgarantie fiir die
Teilnahme an einer 6ffentlichen Ausschreibung
verpflichtet die Bank nicht zur Ausstellung einer
Bankgarantie fiir die Durchfiihrung der 6ffentli-
chen Ausschreibung, auch nicht, wenn der Bank
bekannt war, dass eine Bankgarantie fiir die
Teilnahme an der nachsten Stufe der Ausschrei-
bung notwendig wird.

3. Das Missverhaltnis zwischen dem Wert
des in das Eigentum der Bank iibergegangenen
Eigentums und der Verbindlichkeit des Unter-
nehmens fithrt zu keiner Ubersicherung der
Bank, wenn daneben das Recht auf Riickkauf
des Eigentums durch das Unternehmen verein-
bart wird.

(Leitsatz des Autors)

Artikel 8 1ll, 115 des Zivilgesetzbuches

Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 25. Ok-
tober 2019, N AS-1880-2018

|. Tatbestand

Bank und Unternehmen haben Kreditvertrage
abgeschlossen, die durch eine Birgschaft eines
Dritten und eine Hypothek auf eine Unterneh-
mensimmobilie abgesichert wurden. Spater ver-
kaufte das Unternehmen die Immobilie an die
Bank, erhielt aber das Recht, diese zuriickzu-
kaufen. Nach einem spateren Vertrag verlan-
gerte sich die fur das Unternehmen festgelegte
Ruckkauffrist. Der
Verpflichtungen nicht nach, weshalb die Bank

Kreditnehmer kam seinen

beim Notar die Ausstellung eines Vollstreckungs-
titels beantragte. Gleichzeitig stellte die Bank ei-
ne Garantie fiir die (bloRe) Teilnahme des Un-
ternehmens an einer o6ffentlichen Ausschrei-
bung, weigerte sich aber, die Bankgarantie auch
auf die Erfullung der Ausschreibungsbedingun-
gen zu erstrecken.

Das Unternehmen und der Biirge haben eine
Klage gegen die Bank eingereicht, in der sie die
Unwirksamkeit der Kredit-, Blrgschafts-, Hypo-
theken- und Kaufvertrage geltend machten so-
wie Schadenersatz und die Riickerstattung des
Wertes der gesichterten Gegenstande forderten.
Nach Angaben des Kreditnehmers und des Biir-
gen war die Hypothek unwirksam, da ein Miss-
verhaltnis zwischen der zu erflllenden Verpflich-
tung und dem Wert der Immobilie bestand.
Gleichzeitig betrachteten die Klager die Weige-
rung der Bank, eine umfassende Garantie als
Grund fir die Zahlungsunfihigkeit anzuerken-
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nen, da die Bank die Garantie auf die Erfiillung
der Ausschreibungsbedingungen beschrankte,
obwohl sie wusste, dass eine umfassende Garan-
tie auch auf die Ausschreibungsbedingungen ei-
ne notwendige Voraussetzung fiir die Teilnahme

an einer spateren Phase der Ausschreibung war.

Il. Zusammenfassung der Argumentation
des Gerichts

Das erstinstanzliche Gericht hat die Klage ab-
gewiesen, woraufhin die Klager Berufung einge-
legt haben. Das Berufungsgericht hat die Beru-
fung zurickgewiesen und erklart, dass der
Rechtsstreit im Rahmen des Gesetzes entschie-
den worden ist. Es war unzuldssig, den Kaufver-
trag Uber die Immobilie als unzuldssige Eigen-
tumserlangung an der Immobilie anzusehen,
wenn zugleich das Interesse des Kreditnehmers
durch das Recht auf Rickkauf gewahrleistet ist.
Das Berufungsgericht teilte die Position der Kla-
ger zum Schadensersatz nicht: Die Klager konn-
ten sich nicht darauf berufen, die Bank hatte die
Bankgarantie umfassender ausstellen miussen.
Soweit die Klager eine Ubersicherung der Bank
vortrugen, wies das Berufungsgericht auf die
Moglichkeit hin, eine Herausgabeforderung gel-
tend zu machen. Die Klager legten gegen die Ent-
scheidung des zweitinstanzlichen Gerichts Revi-
sion ein und fuhrten aus, dass die Weigerung der
Bank, eine umfassende Garantie auszustellen,
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben und
die rechtmaRige Ausiibung des Rechts nach Arti-
kel 8 1ll und 115 des Zivilgesetzbuches verstoRe.
Um dies zu veranschaulichen, wurde vorgetra-
gen, dass die Bank grundsatzlich zu einer Garan-
tie bereit war, und dass ein gréRerer Betrag Bar-
geld als Kredit ausgegeben wurde.

Das Revisionsgericht befand die Beschwerde
flr unzuldssig und teilte die Argumente der Kla-
ger nicht. Nach Ansicht des Gerichts verpflichtete
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der Darlehensvertrag die Bank nicht dazu, die Er-
fillung der Ausschreibungsbedingungen zu ga-
rantieren, selbst wenn die Bank sich bewusst
war, diese Voraussetzung fiir die Zulassung zu
einer entsprechenden spdteren Phase der Aus-
schreibung erfiillen zu missen. Daher habe die
Weigerung, eine umfassendere Garantie auszu-
stellen, dem Unternehmen keinen Schadenser-
satzanspruch gegeben. Das Gericht sah das Miss-
verhaltnis zwischen dem Wert der Immobilie und
der Schuld nicht als Ursache fiir eine Ubersiche-
rung der Bank an, da der Kreditnehmer das Recht
hatte, die Immobilie zuriickzukaufen. Die Forde-
rung gegen die Bank nach Riickerstattung zusatz-
lichen beweglichen Eigentums, das sich in der
Immobilie befand, wurde nicht behandelt, da es
sich inhaltlich um eine Herausforderung handelt,
die vom Klager nicht eingeklagt worden war.

Nino Kavshbaia

»2-5/2020

Redlichkeitsvermutung und Einschat-
zung der voraussichtlichen Schadens-
hohe fiir den Schuldner

1. Es wird vermutet, dass jede an einer Ver-
tragsabwicklung beteiligte Partei in gutem
Glauben handelt. Es gibt keinen Grund, die Ver-
tragsdurchfiihrung als vertragswidrig zu werten,
ohne dass ein hinreichender Sachvortrag und

eine hinreichende Beweisfiihrung erfolgen.

2. Verursacht der Schuldner bei der Frachtbe-
forderung schuldhaft einen Schaden, wird die
Schadenshéhe nach dem Wert der Sache ge-
schatzt, wie dieser Wert dem Schuldner vor Be-
ginn der Beforderung erkennbar war.

(Leitsdtze des Autors)
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Artikel 8, 668, 669, 692, 693, 412 des Zivilge-
setzbuchs (ZGB)

Urteil der Zivilgerichtskammer des Obersten
Gerichtshofs vom 9. September 2016, Ne AS-564-
539-2016

|. Tatbestand

Zwischen dem Klager (Kdufer) und dem Be-

klagten (Spediteur, Versender) bestand ein
Frachtverhaltnis. Computer-Hardware, die der
Beklagte unmittelbar von einem Dritten (Ver-
kaufer) bezog, sollte an den Kldger einschlief3lich
Versandkosten zu 300 Euro je Gerat verkauft
werden. Der Klager wollte drei Gerdte versen-
den, von denen eines bereits zur Zeit der Ver-
sendung fehlerhaft war und einfache Software-
Updates zur Nachbesserung benétigte, wahrend
die anderen zwei Gerate infolge des Versands
physikalisch beschadigt wurden. Die genannten
Schaden machten es unmoglich, diese beiden
Gerate zu reparieren, und aufgrund seiner be-
sonderen Bedirfnisse kaufte der Klager neue Ge-

rate zum Preis von insgesamt 4.148,74 Euro.

Aus einem elektronischen Schriftwechsel zwi-
schen den Parteien ergab sich, dass der Verkau-
fer, also der Geschaftspartner des Beklagten, die
Beschadigung der Sendung nicht bestritt, den
Schaden jedoch auf eine unzureichende Verpa-
ckung der Ladung zurtickzufiihrte, fiir die der Be-
klagte als Versender verantwortlich war. Der Be-
klagte wies darauf hin, dass die vom Verkadufer
gewadhlte Verpackung fir diese Art von Sendung
nicht akzeptabel war und dass der Beklagte
Schadenersatz leisten miisse. Die Verpackung
wurde vom Verkdufer im Biro der Beklagten in
Georgien angebracht.

Dementsprechend legte der Klager bei Gericht
Berufung ein und verlangte von dem Beklagten

die Erstattung der Kosten fir die neu gekauften
Gerate. Das Amtsgericht Tiflis gab der Klage
statt, woraufhin das Berufungsgericht das Urteil
teilweise aufhob. Insbesondere wurde der Be-
klagte nur zur Zahlung von 300 Euro verurteilt.
Die Entscheidung wurde vom Revisionsgericht
bestatigt, weil das Revisionsgericht das Rechts-
mittel fir unbegriindet erachtete.

Il. Zusammenfassung der Argumentation
des Gerichts

Der Umstand, dass die Sendung zuerst vom
Empfanger geodffnet und die beschadigte Verpa-
ckung fotografiert wurde, widerlegt aus Sicht des
Gerichts nicht die Tatsache, dass die Sendung zu-
vor unzureichend verpackt war, was in der Folge
zu den Schaden filihrte. Denn der Klager 6ffnete
und fotografierte gerade deshalb, da er gesehen
hatte, dass die Verpackung und die Computer
beschadigt waren.

In diesem Zusammenhang wies die Berufungs-
kammer auf die Vermutung des guten Glaubens
der Parteien hin, die fir die Geschaftsparteien
gilt. Nach dieser Vermutung besteht die An-
nahme, dass jede an der Vereinbarung beteiligte
Partei in gutem Glauben handelt. Es gibt keinen
Grund, dies ohne hinreichenden Beweis des Ge-
genteils anzuzweifeln. Die Vermutung der Red-
lichkeit ist eine Negativvermutung. Diese besteht
solange, bis das Gegenteil von der Partei, gegen
die sich die Vermutung richtet, bewiesen ist. Der
Berufungsgegner hat es nicht geschafft, einen
solchen Umstand und die Beweise dafiir darzule-
gen, dass die Person, die die Fracht begutachtet
hat, nicht gewissenhaft war und dass sie mit ei-
nem anderen moglichen Interesse gehandelt hat.
Daher ging das Gericht davon aus, dass zum Zeit-
punkt des Offnens der Sendung mit den Compu-
tern durch den Empfanger diese tatsachlich be-
schadigt und die Verpackung unzureichend war.
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Dariber hinaus lieB sich das Berufungsgericht
von einer besonderen haftungsausschlielenden
Norm, Artikel 699 Il des Zivilgesetzbuchs leiten,
die keine Umstande nennt, die die Haftung des
Frachtflhrers im vorliegenden Fall ausschlieRen.

Dennoch bestimmte das Berufungsgericht den
Umfang der Haftung des Frachtfihrers nach Arti-
kel 412 des Zivilgesetzbuchs als "Element der
Vorhersehbarkeit" und erklarte, dass der vom
Klager geforderte Betrag nicht als der flr den
Schuldner maRgebliche Betrag anzusehen sei.
Dem Schuldner kénne nicht bekannt gewesen
sein, dass der Wert des Gegenstandes in der Er-
satzbeschaffung zehnmal héher war als der zuvor
im Kauf- und Beférderungspreis ausgewiesene
Betrag (in einem derartigen Fall ware der Befor-
derer wahrscheinlich viel vorsichtiger gewesen).
Die Berufungskammer vertrat die Auffassung,
dass nur der angegebene Betrag als Summe der
Schaden betrachtet werden kbnne, die zuvor fir
den Schuldner (300 Euro) erkennbar waren.

Nach Ansicht des Revisionsgerichts enthalt Ar-
tikel 412 ZGB zum einen die Moglichkeit des
Schadenersatzes bei Vorhandensein entspre-
chender materiell-rechtlicher Voraussetzungen
und zum anderen eine Einschrankung der zulds-
sigen Schadenersatzarten. Nach der genannten
Norm ist nur der Schaden gegeben, der im Um-
fang fiir den Schuldner zuvor erkennbar war und
eine unmittelbare Folge der schiadigenden Hand-
lung ist. Eine solche gesetzliche Bestimmung ist
darauf zurtickzufiihren, dass die Hohe des Scha-
densersatzes die im Rahmen einer verniinftigen
Sorgfalt im Verkehr zwischen den Parteien zu
erwartende Schadenhdhe nicht Uberschreitet.
Dem Schadiger darf, unter Wahrung der Interes-
sen des Geschadigten, keine unverhaltnismaRige
materielle Haftung auferlegt werden.

Das Revisionsgericht war der Ansicht, dass das
Berufungsgericht die Hohe des Schadens, der
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durch die Beschadigung der streitgegenstandli-
chen Sachen verursacht wurde, zutreffend be-
stimmt hat und somit den Wert, der vom Klager
zu transportierenden Gegenstanden vor dem
Versenden des Gegenstands zugrunde gelegt
hat.

I1l. Kommentar

Die oben dargelegte Argumentation und Ent-
scheidung des Gerichts treffen im Ergebnis zu,
obwohl fiir mehr Klarheit auch eine Bewertung
der Position des Revisionsklagers sinnvoll ware,
die vom Berufungsgericht nicht vollstandig be-
handelt wurde

Insbesondere wies der Revisionsklager auf fol-
genden Umstand hin: Da das Gesetz die Ver-
pflichtung des Frachtfiihrers vorsieht, dass er im
Falle einer kompletten Wertminderung infolge
einer Beschadigung des Gegenstandes wahrend
des Transports schadenersatzpflichtig sein kann,
bedeutet dies den Kauf eines Ersatzgegenstandes
und die Erstattung dessen Wertes. Mit diesem
Argument verweist der Revisionskldager in der Tat
auf Artikel 693 Absatz 2 Buchstabe a ZGB, der
besagt, dass der Frachtfiihrer im Falle einer volli-
gen Wertminderung infolge einer Beschadigung
der Sache wahrend der Guterbeférderung den
Schadenersatz zu leisten hat, der ihm im Falle
des Verlustes der Sache entstanden wadre. Es
handelt sich um die in Artikel 692 Absatz 1 ZGB
festgelegte Regelung, wonach die Entschadigung
nach dem Ort der Ubergabe der Giiter und dem
Wert der Sache zu diesem Zeitpunkt berechnet
wird.



OGH Ne AS-1056-1011-2014

Vor diesem Hintergrund sind die folgenden
Ausfiihrungen des Revisionsgerichts: “der vor
der Versendung des Gegenstandes berechnete
Geldbetrag" und "der Ort der Ubergabe der
Fracht und der Preis der Fracht zu der Zeit" zu
verstehen. Der Revisionsklager hat aus Sicht des
Revisionsgerichts den Wert des neu gekauften-
Gegenstandes als vermeintlichen Verlust fiir den
Schuldner falsch eingeschatzt. Die Frage derVer-
gitung wurde vom Revisionsgericht hingegen
nicht ndher behandelt und im Zusammenhang

des Artikels 692 ZGB nicht beurteilt.

Giorgi Meladze

» 3-5/2020

Entgangener Gewinn bei der Nichter-
fiillung von Zahlungsverpflichtungen

1. Wird ein Zinsschaden als entgangener Ge-
winn nach Nichterfiillung einer Zahlungspflicht
behauptet, geniigt es nicht, dass abstrakt eine
bloBe Moglichkeit zur Geldanlage behauptet
wird, sondern es ist nachzuweisen, dass das
Geld nach den Verkehrsumstanden tatsachlich
zinsbringend angelegt worden ware.

2. Der wirtschaftliche Nettoverlust ist im We-
sentlichen ein Begriff fiir reine Vermégensscha-
den. Er ist — entgegen der Feststellungen des
Gerichts — vom entgangenen Gewinn zu unter-
scheiden.

(Leitsatze des Autors)

Artikel 411 des Zivilgesetzbuches (ZGB)

Urteil der Zivilgerichtskammer des Obersten
Gerichtshofs vom 26. Oktober 2015, Ne AS-1056-
1011-2014

|. Tatbestand

Der Klager (Besteller) hat einen Werkvertrag
mit dem Lieferanten (Unternehmer) abgeschlos-
sen, demzufolge dieser dem Klager 550 Eisen-
bahngleisstliicke gegen eine Zahlung von
1.292.500 GEL im Rahmen einer staatlichen Aus-
schreibung zur Verfligung stellen musste. Diese
Vereinbarung wurde in einer ersten Tranche
teilweise durch Bankgarantie (85.000 GEL) und
teilweise durch Vorschuss (64.625 GEL) gesi-
chert. Der Unternehmer lieferte jedoch nicht und
der Vertrag wurde daraufhin gekindigt. GemaR
Paragraph 10.3 des Vertrages wurde damit der
Gesamtbetrag fallig, der dem Unternehmer auf-
erlegt wurde sowie eine Vertragsstrafe von 95%
des durch die Bankgarantie gesicherten Betrags.

Der Klager verlangte vom Beklagten (Birgen)
die Rickzahlung sowohl des Vorschusses als auch
des Betrags der Ausfiihrungsbankgarantie von
insgesamt 99.625 GEL. Nach wiederholten Auf-
forderungen tberwies der Birge mit 50.000 GEL
nur einen Teil des Vorschusses auf das Bank-
konto des Klagers. Der Rest in Hohe von 35.000
GEL und auch die Ausfihrungsbankgarantie in
Hohe von 64.625 GEL wurden nicht gezahlt. Kla-
geweise verlangte der Besteller vom Beklagten
(Burgen): 1. die Zahlung der restlichen 99.625
GEL und 2. 7 % Jahreszinsen als entgangenen
Gewinn, der fiir den Fall des abgeschlossenen
Einlagenvertrages zwischen der Bank und dem
Besteller in Hoéhe von 2.456,40 GEL vorgesehen
war.

Das Amtsgericht Tiflis gab der Klage teilweise
statt. Der Beklagte wurde zur Zahlung von 99.625
GEL verurteilt. Der jahrlichen Verzinsung von 7%
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wurde hingegen nicht stattgegeben. Gegen die
Entscheidung legte der Klager Berufung ein.

Das Berufungsgericht sah den Zinsanspruch
von 2.456,40 GEL als entgangenen Gewinn an,
wahrend das Revisionsgericht die Zahlung des
Oentgangenen Gewinns vollstandig zurlickwies.

Il. Zusammenfassung der Argumentation
des Gerichts

Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat das
Gericht erster Instanz Artikel 411 des Zivilgesetz-
buches (ZGB) falsch ausgelegt. Das erstinstanzli-
che Gericht ging davon aus, die Ermittlung der
Hohe des entgangenen Gewinns sei abstrakt und
berlicksichtige nicht, dass der Beklagte das Geld
zurickgezahlt habe. Das Berufungsgericht erldu-
terte in seiner Auffassung, die Verzinsung sei
entgangener Gewinn, in Bezug auf Artikel 411
ZGB, dass die Bemessung des Schadenstatbe-
standes und der Schadenshdhe durch besondere
Merkmale gekennzeichnet ist, wenn es um eine
Geldverbindlichkeit (Zahlungspflicht) geht. Dies
ergibt sich aus den Besonderheiten einer Geld-
schuld.
Kaufkraft ein wichtiger Wirtschaftsfaktor ist, ver-

Insbesondere die Tatsache, dass die

leiht dem Geld die Fahigkeit, Gewinn zu erzielen.
Geld ist immer eine Einkommensquelle, da es
dem Eigentimer nicht nur das von ihm ge-
winschte Eigentum, sondern auch ein gewisses
regelmafRiges Einkommen, sogar in Form von
Bankzinsen (worauf der Klager seine Berufung
stitzt) verschaffen kann. Die mangelhafte Erfiil-
lung einer Zahlungsverbindlichkeit fuhrt daher
immer zu einem Schaden fir den Glaubiger, und
im Gegensatz zu einem Schaden, der durch die
Nichterflllung einer anderen Verpflichtung ent-
steht, ist zur Feststellung der Tatsache des Scha-
dens kein besonderer Nachweis erforderlich.
Darliber hinaus stellte die Berufungskammer
fest, dass nach der Vereinbarung zwischen der

54

Bank und dem Klager im vorliegenden Fall das
Kontokorrentguthaben des Unternehmens des
Klagers eine Rendite von 7 % pro Jahr aus-
machte. Die Kammer stimmte daher einerseits
darin Uberein, dass das Gericht erster Instanz
den Vertrag zwischen der Bank und dem Klager
grundsatzlich bericksichtigte. Andererseits teilte
sie nicht die Argumentation, dass die Vereinba-
rung nicht als Beleg fiir entgangenen Gewinn an-
gesehen wurde, insbesondere wenn kein weite-
rer Beweis fir die Feststellung der Schadenshohe
erforderlich war.

Im Gegensatz dazu teilte das Revisionsgericht
die Argumentation des Revisionskldgers: Entgan-
gener Gewinn beinhaltet naturgemal einen "rei-
nen wirtschaftlichen Verlust" (Pure Economic
Loss), den der Vertragspartner erlitten hat und
der nicht eingetreten ware, ware der Vertrag
ordnungsgemal erfillt worden. Das Revisionsge-
richt vertritt zudem die Auffassung, dass die von
dem Besteller vorgelegte Einlagevereinbarung
mit der Bank nicht als ausreichender Beweis zur
Bestimmung eines entgangenen Gewinns gewer-
tet werden kann. Der Klager konnte nicht glaub-
haft darlegen, dass der von ihm auf dem Konto
zu verbuchende Mindestbetrag in der in seinem
Einlagenkonto angegebenen Frist angesammelt
werden konnte. Dies wurde mit folgendem Ar-
gument begriindet: Der Klager war ein Unter-
nehmer, der aufgrund seiner wirtschaftlichen Ak-
tivitat standig Geld und Bargeld benétigte, und
gleichzeitig musste im Falle eines wiederholten
Ausschreibungsverfahrens der Garantiebetrag im
Voraus zur Verfigung gestellt werden. Folglich
war es unwahrscheinlich, dass er im Falle einer
Erstattung des Geldes den Betrag auf das Bank-
einlagenkonto eingezahlt und auf die Verzinsung
gewartet hatte, die fiir ihn eine zusatzliche Ein-
kommensquelle gewesen ware. Daher war der
mutmaRliche Schaden fiir den Schuldner nicht
absehbar



OGH Ne AS-1307-1245-2014

I1l. Kommentar

Vergleicht man die Argumente, so lberzeugt
die Auslegung des Obersten Gerichtshof, dass bei
der Erfullung einer Geldzahlungsverbindlichkeit
ein entgangener Gewinn konkret zu bestimmen
ist. In dieser Hinsicht betrachtet das Berufungs-
gericht nur die Kaufkraft des Geldes, die ein ob-
jektives Kriterium darstellt. Es ist jedoch zusatz-
lich notwendig zu prifen, ob in jedem Fall die
Absicht verfolgt wird, das Geld gewinnbringend
anzulegen, womit ein zusatzliches subjektives
Kriterium besteht. Folglich ist es allein aufgrund
des objektiven Kriteriums unmaéglich zusagen, ob
eine bestimmte Person eine Forderung notwen-
digerweise auf ein Einlagenkonto einzahlen und
dort belassen wiirde, wenn die entgegenstehen-
den tatsachlichen Umstidnde aus einem be-
stimmten Fall festgestellt werden. Zunachst ein-
mal war ein solcher Umstand die Tatsache, dass
der Schuldner wirtschaftlich tatig war und eine
Renditechance nutzte, die durch bloRRe Verzin-
sung nicht erreicht worden ware. Es ist jedoch
klar, dass das Argument des Gerichts allein auf
der Grundlage dieses Aspekts nicht vollig Gber-
zeugend wadre. Folglich gab es in dem Fall noch
einen weiteren Umstand, der es wahrscheinlich
machte, dass das Geld nicht fiir Ersparnisse, son-
dern fiir unternehmerische Zwecke verwendet
wurde. Insbesondere aufgrund der Nichterfil-
lung der Verpflichtung durch den Unternehmer
wadre der Besteller nach wie vor daran interes-
siert, den entsprechenden Auftrag zu erhalten,
und im Falle einer erneuten Ausschreibung ware
es selbstverstandlich, dass er den Vorschuss er-
neut auszahlen misste, da eine solche Praxis Ub-
lich war. Angesichts dieser beiden Tatsachen
kann das Argument zur Kaufkraft des Geldes al-
lein nicht schliissig sein.

Trotz der sachlichen und im Ergebnis zutref-
fenden Argumentation des Revisionsgerichts

missversteht das Gericht in einem Punkt den Be-

griff des entgangenen Gewinns. Der Oberste Ge-
richtshof vermischt die Begriffe "entgangener
Gewinn" und "reine" Vermogensschaden. Der in
dieser Entscheidung erwdhnte "wirtschaftliche
Nettoverlust" bezieht sich auf die anglo-ameri-
kanische Bezeichnung fir "reine" Vermogens-
schaden und hat demzufolge mit dem entgange-
nen Gewinn nichts zu tun.

Giorgi Meladze

» 4-5/2020

Beschrankte Haftung der Gesellschaf-
ter und Geschiftsfiihrer in einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung

1. Ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung kann seine Haftung nicht
mit Hinweis auf gesellschaftsrechtliche Haf-
tungsbeschrankungen ablehnen, wenn er selbst
die Haftungsbeschrankung missbraucht.

2. Die Haftung der Gesellschafter und des Ge-
schéaftsfiihrers der Gesellschaft gegeniiber den
Glaubigern der Gesellschaft ist subsididr und ge-
samtschuldnerisch. Ein Innenausgleich zwischen
den Gesamtschuldnern ist statthaft.

(Leitsatz des Autors)

Artikel 992 Zivilgesetzbuch (ZGB), Artikel 9.6.
und 3.6 des Gesetzes Uber Unternehmer

Urteil des Zivilsenats des Obersten Gerichts-
hofs von Georgien vom 6. Mai 2015, Ne AS-1307-
1245-2014
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I. Sachverhalt

Der Verhandlung des Falles im Zivilprozess
ging ein Urteil in einem Strafverfahren voraus.

Das Finanzamt erlieBt einen Steuerbescheid
gegen die A-GmbH in Hohe von 786.657 GEL.
Aufgrund der Nichtzahlung des Betrags innerhalb
der vorgeschriebenen Frist wurde eine Ermitt-
lung gegen zwei Gesellschafter der GmbH im Zu-
sammenhang mit der vorsatzlichen Steuerumge-
hung eingeleitet. Zugleich war einer der Gesell-
schafter zum Geschaftsfiihrer der Gesellschaft
ernannt worden. Die Gesellschafter der GmbH
wurden im folgenden Strafverfahren schuldig ge-
sprochen. Insgesamt verursachten die Gesell-
schafter einen Verlust von 2.223.370 GEL (Steu-
ern und Zinsen) fir den Staatshaushalt.

Das Finanzamt hat sodann eine Klage vor dem
Zivilgericht eingereicht und verlangt, dass der an
dem Haushalt entstandene Schaden von der A-
GmbH und
schuldnerisch zuriickgezahlt wird.

seinen Gesellschaftern gesamt-

Die Beklagten wiesen in dem Einspruch darauf
hin, dass gemaR Artikel 44 des Gesetzes liber Un-
tenehmer die Haftung der GmbH auf die Glaubi-
ger auf die Einlagen der GmbH beschrankt wer-
den sollte.

Il. Argumentation des Amtsgerichts und
des Berufungsgerichts

Nach der Entscheidung des Amtsgerichts Ba-
tumi wurde die Forderung der Steuerbehorde
teilweise anerkannt. Die Beklagten, die A-GmbH
und deren Geschaftsfiihrer, mussten gesamt-
schuldnerisch 786.657 GEL zu Gunsten des
Staatshaushalts zahlen (nur aufgelaufene Steu-
ern, ohne Strafgeblihren). Das Amtsgericht gab
dem Antrag des Finanzamtes auf Auferlegung
von Sanktionen (Strafgebiihren) gegen die Be-
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klagten nicht statt. Nur der Klager legte gegen
die Entscheidung Berufung ein und verlangte die
Auferlegung der Sanktionen (Strafgebiihren) ge-
gen die Beklagten.

Das Berufungsgericht von Kutaisi gab der Be-
rufung des Finanzamtes teilweise statt. Im Ubri-
gen (zur Hauptforderung) wurde die erstinstanz-
liche Entscheidung rechtskraftig. Das Berufungs-
gericht hob die Entscheidung der ersten Instanz
in dem Teil auf, in dem die Verhangung der
Strafgebihren gegen die A-GmbH als Gesell-
schaft abgelehnt wurde. Nach Ansicht der Kam-
mer hat die Finanzverwaltung das Recht, Steuern
zu erheben und dem Steuerzahler unabhéangig
und ohne Gerichtsbeschluss angemessene Geld-
strafen aufzuerlegen. Folglich unterlag die An-
gelegenheit nicht der gerichtlichen Uberpriifung.
Das Berufungsgericht stellte das Verfahren im
Hinblick auf die Auferlegung einer Strafgebiihr
fir die A-GmbH ein.

Das Berufungsgericht verurteilte die Gesell-
schafter selbst nur zur Zahlung des Grundbetra-
ges (nur der Steuer) in Hohe von 786.657 GEL.
Die Kammer verwies auf Artikel 992 ZGB (Zivilge-
setzbuch) als Rechtsgrundlage (die Vorschrift fiir
Schadenersatz). Das Gericht gab dem Antrag des
Finanzamtes auf Verhdangung von Geldstrafen
gegen die Gesellschafter nicht statt.

Ill. Entscheidung des Revisionsgerichts

Soweit die Gesellschafter die Entscheidung
des Berufungsgerichts nicht bestritten, wurde die
Entscheidung Uber die Auferlegung des Grundbe-
trages ohne weiteres rechtskraftig. Die Argumen-
tation des Obersten Gerichts beschrankte sich
auf die Frage, ob die Gesellschafter und der Ge-
schaftsfihrer (der ebenfalls Gesellschafter war)
auch fir Sanktionen gegentiber der GmbH hafte-
ten.
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Es war die Aufgabe des Revisionsgerichts zu
entscheiden, ob die Gesellschafter und der Ge-
schaftsfiihrer der Gesellschaft mit ihrem gesam-
ten Vermogen direkt und unmittelbar fir die
Steuerverbindlichkeiten der Gesellschaft zur Re-
chenschaft gezogen werden kénnen, wenn die
Gesellschaft diese Verpflichtungen nicht erfillen
kann.

Der Oberste Gerichtshof teilte nicht das vor-
gebrachte Argument, dass die Forderung des Fi-
nanzamtes gegen die Gesellschafter und Ge-
schaftsfihrer der Gesellschaft auf Artikel 992
ZGB beruhe.

Nach Ansicht des Revisionsgerichts hatte der
Fall durch die Normen des georgischen Gesetzes
Uber Unternehmer (Artikel 3.6 und 9.6) ent-
schieden werden miussen, die die Haftung des
Geschaftsfihrers und des Gesellschafters fir die
Verpflichtungen der Gesellschaft festlegen.

Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs stellt
das Konzept der beschrankten Haftung nach der
modernen Wirtschaftstheorie fir ,freiwillige”
Kreditgeber in der Gesellschaft kein Problem dar.
Es wird davon ausgegangen, dass diese Art von
Glaubigern die Moglichkeit haben, zu verhandeln
(bargaining power) und daher durch einen Ver-
trag Risiken vermeiden oder vorbeugend einge-
hen kdnnen. Diese Argumentation findet keine
Anwendung auf nichtvertragliche (unfreiwillige)
Glaubiger, auch nicht auf die Glaubiger aus dem
Deliktsrecht. Letztgenannte kdnnen nicht im Vo-
raus eine vertragliche Beziehung mit der Gesell-
schaft eingehen, bevor Zahlungsverpflichtungen
eines Unternehmens aus dem Deliktsrecht ent-
stehen. Die gleiche Argumentation wurde von
dem Senat gegenliber dem Glaubiger, dem Staat,
in Bezug auf Steuerverbindlichkeiten vorge-
bracht. Aufgrund des unfreiwilligen Charakters
der Steuerverbindlichkeiten sollte der Staat nach

Ansicht des Senats auch als auBervertraglicher
(deliktischer) Glaubiger behandelt werden.

Laut dem Obersten Gerichtshof legt das Ge-
setz Uiber Unternehmer die Haftung von Gesell-
schaftern fest, wenn diese die Rechtsform der
Haftungsbeschrankung missbrauchen. Das Revi-
sionsgericht ist der Ansicht, dass diese Norm
weit gefasst ist und nicht nur den Missbrauch der
gesellschaftsrechtlichen Form der Haftungsbe-
schrankung umfasst (z. B. die Verwendung der
Gesellschaft als "Instrument" zur Erreichung des
Ziels des Partners; die Existenz der Gesellschaft
als Gesellschafter "alter ego"). Nach Ansicht des
Gerichts wird der Missbrauch einer beschrankten
Form der Haftung durch einen Gesellschafter
dann vorliegen, wenn der Gesellschafter das Un-
ternehmen unmittelbar fihrt und MalRnahmen
ergreift, die auf Steuerhinterziehung abzielen. Es
wird davon ausgegangen, dass in diesem Fall das
Unternehmen vom Gesellschafter als Einkom-
mensquelle fir nicht angegebene Einkiinfte ge-
nutzt wird.

Da sich die Haftung der Gesellschafter nicht
aus einer unerlaubten Handlung ergibt, sondern
aus Gesellschaftsrecht (Gesetz fur Unterneh-
mer), sollte nach Ansicht des Revisionsgerichts
das Vorliegen einer strafrechtlichen Verurteilung
der Gesellschafter alleine nicht zur Haftung fiih-
ren. Auf der Grundlage von Artikel 106 der Zivil-
prozessordnung stellte der Senat klar, dass ein
Urteil in einem Strafverfahren wahrend eines Zi-
vilprozesses nur als ein Beweismittel betrachtet
werden sollte, und dass es in Verbindung mit an-
deren Beweismitteln bewertet werden muss. Auf
der Grundlage der Beweise in dem Fall kam das
Gericht zu dem Schluss, dass die Gesellschafter
die Rechtsform der Haftungsbeschrankung miss-
brauchten. Dementsprechend sollten die Gesell-
schafter fir die Steuerverbindlichkeiten des Un-
ternehmens haften.
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Solange einer der Gesellschafter auch der Ge-
schaftsfihrer der Gesellschaft war, priifte der
Senat auch die Frage der Haftung des Ge-
schaftsfihrers flir die Verpflichtungen der Ge-
sellschaft. Das Gericht befasste sich mit der Sorg-
faltspflicht (Artikel 9.6), die durch das Gesetz
Uber Unternehmer eingefiihrt wurde, genauer
der Verpflichtung des Geschaftsfiihrers, die Kos-
ten zu minimieren. Die Sorgfaltspflicht verlangt
vom Geschaftsfihrer, dass er Entscheidungen
trifft, die die Ertragskraft der Gesellschaft erho-
hen. Das Gericht fihrte zwei Griinde an, weshalb
die Sorgfaltspflicht nicht Steuerhinterziehung
rechtfertigen kénne:

1. Die Durchfihrung der Steuerumgehung
fahrt zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des
Geschéaftsfuhrers.

2. Die finanziellen Folgen der Steuerhinterzie-
hung konnen fir die Gesellschaft katastrophal
Nach Ansicht des Senats sind die Ge-
schaftsfihrer zwar verpflichtet, den Gewinn des

sein.

Unternehmens zu erhdhen - allerdings nur durch
gesetzestreues Handeln. Dementsprechend ent-
schied das Gericht, dass der Geschaftsfiihrer der
Gesellschaft die Sorgfaltspflicht gegeniliber der
Gesellschaft verletzt habe und dass er fir den
entstandenen Schaden mit seinem gesamten
Vermogen direkt und unmittelbar haften misse.

Nach Auffassung des Senats war die Gesell-
schaft, wenn festgestellt wird, dass:

a) die Gesellschaft eine Steuerschuld hat;

b) die Gesellschaft nicht in der Lage ist, dieser
Verpflichtung nachzukommen;

c) eine Zahlung notwendig ist, um den Staat
als Glaubiger zu befriedigen

gemall dem Gesetz Gber Unternehmer (Artikel
9.6) verpflichtet, vom Geschaftsfiihrer Schadens-
ersatz zu verlangen. Dies geschah nicht. Somit ist
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der Glaubiger (hier: der Staat) berechtigt, von
der Gesellschaft eine Geldstrafe zu verlangen.

Das Gericht wies auf die subsididre Haftung
des Geschaftsfihrers hin. Der Anspruch gegen
ihn kann nur geltend gemacht werden, wenn die
Gesellschaft selbst nicht Gber die Mittel verfigt,
den Glaubiger zu befriedigen.

Hinsichtlich des Umfangs der Geldstrafe stell-
te der Senat fest, dass das Gericht die gesetzlich
festgelegte Hohe der Geldstrafe nicht verringern
kénne.

Der Oberste Gerichtshof hat auf der Grund-
lage des Gesetzes Uber Unternehmer (Artikel 3.6.
und 9.6) festgestellt, dass die Haftung der Gesell-
schafter und des Geschaftsfihrers gegenlber
den Glaubigern subsidiar und untereinander (im
Innenverhaltnis) gesamtschuldnerisch ist. Dem-
entsprechend wurden die Gesellschafter zu
Gunsten des Staatshaushalts und untereinander
gesamtschuldnerisch zur Zahlung von 1.436.713
GEL (Hohe der Sanktion) verurteilt

IV. Kommentar

Die Entscheidung ist sowohl flir das Gesell-
schafts- als auch fiir das Steuerrecht von groller
Bedeutung. Sie stellt einen Prazedenzfall fir die
Haftung von Geschaftsfliihrern durch den Obers-
ten Gerichtshof dar.

Der Oberste Gerichtshof hat die Heranziehung
von Deliktsrecht als Rechtsgrundlage fiir die Haf-
tung von Geschaftsfihrern und Gesellschaftern
abgelehnt. Diese Anderung des Herangehens
sollte zweifellos zu begriiBen sein. Wenn das
Verhadltnis durch spezielle Rechtsnormen gere-
gelt ist, sollte die Verwendung der Normen aus
dem Recht der unerlaubten Handlungen fir die
Haftung definitiv ausgeklammert werden.
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Die Anwendung des Privatrechts durch die
Steuerbehdrde wurde von Stimmen in der
Rechtsliteratur in Frage gestellt und teils auch
kritisiert. Nach einer Auffassung hat die Finanz-
verwaltung moglicherweise nicht das Recht, ei-
nen Antrag unter Bezugnahme auf das Zivilge-
setzbuch und / oder das Gesetz tUber Unterneh-
mer zu stellen. Argumentiert wird, dass gemaR
Artikel 2.1 des Steuergesetzbuches die georgi-
sche Steuergesetzgebung aus der Verfassung
Georgiens, internationalen Vertragen und Ab-
kommen, diesem Gesetzbuch und den anschlie-
Renden normativen Akten besteht. Diese norma-
tiven Akte sind die Ermachtigungsgrundlage der
Steuerbehorden, und wenn sie die konkrete Er-
machtigungsgrundlage nicht nennen, bedeute
das, dass auch die Steuerbehorde diese Ermach-
tigung nicht verfiigt. Tatsachlich habe der Obers-
te Gerichtshof mit dieser Entscheidung die Steu-
erpflicht, die eine offentlich-rechtliche Verpflich-
tung ist, mit der privatrechtlichen Verpflichtung
(z. B. Riuckzahlung eines Darlehen) gleichgesetzt,
und die Steuerstrafe (Verwaltungssanktion) dem
zivilrechtlichen Schaden (z. B. Zahlungsverzug bei
einem Darlehen).!

Als Antwort auf diese Auffassung kann erwi-
dert werden: Artikel 2.1. des Steuergesetzbuches
sollte nicht als eine Norm betrachtet werden, die
den Umfang der von der Steuerbehérde anzu-
wendenden Gesetze abschlieBend nennt und
einschrankt. Ein solches Verstandnis der beson-
deren Rechtsprechung einer juristischen Person
des offentlichen Rechts hatte zu der Annahme
gefiihrt, dass die Finanzverwaltung nicht in der
Lage ist, von der Zivilprozessordnung und der
auch nicht genannten Verwaltungsprozessord-
nung Gebrauch zu machen.

Ly Gogelia, unbeschrankte Haftung in der Gesellschaft der

Beschrankten Haftung, s.
https://forbes.ge/news/1017/SeuzRudavi-pasuxismgebloba-
SezRuduli-pasuxismgeblobis-sazogadoebaSi [15.03.2020] (aus
Georgisch).

Artikel 2.1 des
schrankt vielmehr nur die fir die Entstehung ei-

Der Steuergesetzbuches

ner Steuerschuld zu verwendenden Rechts-
grundlagen ein. Eine dhnliche Einschrankung der
Rechtsnormen, die zur Begleichung der Rick-
stande herangezogen werden, besteht nicht.
Dies wird durch die Tatsache belegt, dass es der
Finanzverwaltung trotz der bestehenden Artikel
2.1 des Steuergesetzbuches moglich ist, z. B. das
Gesetz Uber Vollstreckungsverfahren zu nutzen.
In dem hier besprochenen Fall dienten die ein-
schlagigen Normen des Gesetzes uber Unter-
nehmer nicht dem Entstehen der Steuerschuld,
sondern dazu, die fir die bereits entstandene
Steuerschuld haftenden Personen zu bestimmen.
Daher (iberzeugt die Auffassung, dass die in Arti-
kel 2.1 des Steuergesetzbuches festgelegte Ein-
schrankung in diesem Teil nicht bericksichtigt

werden sollte.

Kritik wurde auch an der Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs an dem weiteren Aspekt
geduBert, dem Geschaftsfihrer sowohl eine
Steuerpflicht als auch eine Strafgebihr aufzuer-
legen. Das Gesetz Gber Unternehmer beschrankt
die Haftung des Geschaftsflihrers auf den durch
ihn der Gesellschaft zugefligten Schaden. So soll-
te der Geschaftsfiihrer in der Regel nicht fiir die
Hauptforderung haften. Es ware jedoch nicht
richtig, die Entscheidung des Obersten Gerichts-
hofs in dieser Hinsicht zu kritisieren. Insofern ha-
ben der Gesellschafter und Geschaftsfiihrer die
Entscheidung des Berufungsgerichts nicht bean-
standet, somit ist die Entscheidung in diesem Teil
rechtskraftig. Infolgedessen hat der Oberste Ge-
richtshof in dieser Sache nicht entschieden. Trotz
des Ergebnisses (der Geschaftsfihrer wurde so-
wohl fiir die Hauptforderung, als auch fir die
Geldstrafe haftbar gemacht) ist es falsch anzu-
nehmen, der Oberste Gerichtshof teile eine be-

stimmte Rechtsauffassung hierzu.
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Um den Umfang der Haftung des Geschafts-
flihrers festzulegen, ist es vielmehr wichtig, die
bestehende Gesetzgebung zu analysieren. So-
weit das Gericht entschieden hat, ist Artikel 992
ZGB nicht auf die Haftung eines Geschéftsfiihrers
anwendbar. Die bestehenden speziellen Rechts-
vorschriften, in Form des Gesetzes Uber Unter-
nehmer, schlieft diese Norm an sich schon aus.
Absatz 6 des Artikels 9 des Gesetzes Uber Unter-
nehmer legt die Verantwortung des Geschafts-
fihrers fiir den der Gesellschaft zugefiigten
Schaden fest. So soll der Geschaftsfiihrer nach
dem Gesetz nur in Hohe der angefallenen Geld-
strafe haftbar gemacht werden. Wiirde der Ge-
schaftsfiihrer treuhdnderische Pflichten erfiillen,
miusste die Gesellschaft lediglich die Haupt-
summe zahlen. Daher sollte der Schaden, den
der Geschaftsfuhrer der Gesellschaft zugefiigt
hat, nur die Geldstrafe sein.

Schwieriger kann es werden, wenn die Gesell-
schafter sich nicht an der Steuerhinterziehung
beteiligt haben, wenn damit einer Forderung ge-
gen die Gesellschafter widersprochen wird. Um
die Haftung nach Artikel 3.6 des Gesetzes (iber
Unternehmer aufzuerlegen, ist es notwendig,
dass ein Missbrauch der Haftungsbeschrankung
vorliegt. In solchen Fallen kann dem Geschafts-
fihrer nur dann die Hauptforderung auferlegt
werden, wenn er durch sein Handeln die Gesell-
schaft in die Insolvenz gefiihrt hat. In diesem Fall
sollte der dadurch verursachte Schaden als der
Wert des entzogenen Vermogens (z. B. die
Schenkung von Gesellschaftseigentum durch den
Geschaftsfihrer) definiert werden, und die Fi-
nanzverwaltung sollte in der Lage sein, diesen
Betrag (den Wert des enteigneten Vermogens
zuzlglich der Zinsen) einzufordern.

Wichtig ist schlieBlich die Frage der gesamt-
schuldnerischen Haftung zwischen Gesellschaf-
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tern und Geschaftsfiihrern. Nach Ansicht des
Obersten Gerichtshofs ist die den oben genann-
ten Personen auferlegte Verpflichtung gemein-
schaftlicher Natur. Daher stellt sich die Frage,
wie die Angelegenheit gelost werden kann, wenn
einer der Partner gleichzeitig auch Geschaftsfiih-
rer ist. Obwohl die gesamtschuldnerische Haf-
tung gegeniber dem Glaubiger eine Beschran-
kung der Haftung der haftenden Personen aus-
schlieBt, ist diese Frage wichtig flr die Haftungs-
verteilung zwischen den Schuldnern nach Befrie-
digung des Gldubigers. Nach Artikel 473 ZGB hat
ein Schuldner, der eine gesamtschuldnerische
Haftung erflllt hat, das Recht auf einen Aus-
gleich gegeniber den anderen Schuldnern auf
der Grundlage der paritatischen Anteile. Zu be-
vorzugen ist die Meinung, dass die Verantwor-
tung des Gesellschafters, der auch Geschaftsfih-
rer ist, durch die H6he des doppelten Anteils be-
stimmt werden sollte. Die Person muss (sofern
entsprechende Voraussetzungen gegeben sind)
sowohl fur den Gesellschafter, als auch fir den
Geschaftsfuhrerstatus haften. Einerseits ist ein
solcher Ansatz logisch und ergibt sich aus den
einschlagigen Artikeln des Gesetzes Uber die Un-
ternehmer (die Verpflichtungen aus Artikel 9.6
und 3.6 sind voneinander unabhangig). Anderer-
seits wirde sonst der vorbeugende Charakter
der Haftung (fiir die Geschaftsfihrung) nach Ar-
tikel 9.6 unterlaufen, ein Gleichklang ist sinnvoll.
So sollte im vorliegenden Fall das Innenverhaltnis
zwischen den Schuldnern wie folgt geregelt wer-
den: Eine Person, die nur Gesellschafter ist,
musste eine Verpflichtung in Hohe von 1/3 des
Anspruchs libernehmen. Ein Gesellschafter, der
gleichzeitig Geschaftsfihrer der GmbH war, hat-
te im Innenverhaltnis zu 2/3 zu haften.
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