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

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

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

Assoc. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

Nino Kavshbaia

I. Die Hauptpflichten des Vermieters

Der Vermieter ist nach Art. 531 1 GZGB wah-
rend der Vertragslaufzeit verpflichtet, dem Mie-
ter die Gebrauchsmoglichkeit der Sache zu ge-
wahren. Diese Pflicht wird durch Art. 532 GZGB
konkretisiert, wonach der Vermieter dem Mieter
die Mietsache in vertragsgemallem Zustand, d. h.
in einem fir den vertragsgemadflen Gebrauch
tauglichen Zustand Ubergeben und ihre Erhal-
tung in diesem Zustand wahrend der gesamten
Dauer des Mietverhéltnisses gewahrleisten soll.
Diese vertraglichen Pflichten des Vermieters ste-
hen in einem synallagmatischen Verhaltnis i. S. v.
Art. 369 GZGB mit der Mietzahlungspflicht des
Mieters. Zum Beispiel im Unterschied zu dem
Kaufvertrag (vgl. Art. 487 GZGB) sieht das Gesetz
nicht ausdriicklich die Pflicht des Vermieters vor,
die Sache frei von Rechts- und Sachmangeln zu
erhalten. Dies folgt aber aus Art. 531 1 und 532
ZGB und aus der dort vorgesehenen Pflicht (die
Sache in einem vertragsgemafen Zustand zu
Ubergeben und sie in diesem Zustand zu erhal-
ten).! Der rechtliche Mangel ist normalerweise
ein Hindernis fiir die Ubergabe der Sache zu dem
vertraglich vorgesehenen Zeitpunkt, der Sach-
mangel (Art. 535 GZGB) steht dagegen seinem
vertragsgemalien Gebrauch entgegen.

! Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, Vor § 536 Rn. 1.

1. Gebrauchsiiberlassung der Mietsache

a) Inhalt und Rahmen der Gebrauchsiiberlas-
sung

Der Vermieter soll im Rahmen der Erfiillung
seiner durch den Vertrag ibernommenen Pflich-
ten dem Mieter den Gebrauch der vermieteten
Sache Uberlassen. Diese Pflicht bleibt selbst dann
bestehen, wenn sie fiir den Vermieter bei Ver-
tragsschluss subjektiv oder objektiv unméglich
ist. Die Ubergabe meint gewdhnlich die Gewéh-
rung von unmittelbarem und alleinigem Besitz
i.S.v. Art. 155 | GZGB,2 wie etwa im Falle der
Vermietung des Kraftfahrzeugs und von Betriebs-
raumen. Darliber hinaus soll er den unmittelba-
ren Besitz an allen wesentlichen Bestandteilen
und Zubehor verschaffen, die zusammen mit der
Hauptsache als vermietet angesehen werden,
wie etwa Schlissel von KfZ oder der KfZ-Schein.
Wenn der Mieter die Sache fir den gemeinsa-
men Gebrauch mit einem Dritten gemietet hat,
ist dann fiir die Ubergabe eine Verschaffung des
Mitbesitzes ausreichend (Art. 155 IV GZGB). Der
Vermieter verbleibt als mittelbarer Besitzer der
Sache gem. Art. 155 Il GZGB. Fiir die Ubergabe
in vertragsgemallen Gebrauch dirfte in einigen
Fallen ausreichend sein, dass der Vermieter die
vermietete Sache dem Mieter nur von Zeit zu

2 Hédublein, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 535 Rn. 67; Looschelders, Schuldrecht BT, 13.
Aufl., Minchen 2018, Rn. 401.
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Zeit zur Verfigung stellt.> Wird etwa eine Geb&u-
dewand oder ein Fenster eines Busses vermietet,
um dieses zu plakatieren, ist es ausreichend, die
Moglichkeit zum Aushdngen des Banners oder
des Plakates zu gewadhren. In einigen Fallen soll,
ausgehend von der vertraglich vorgesehenen
Gebrauchsmoglichkeit, festgestellt werden, in
welchem Rahmen der Vermieter dem Mieter den
Zugriff auf die Sache gewadhren soll und die Nut-
zung seitens dieser Letzter zu gewadhrleisten.
Soweit notwendig, sollte der Vermieter dem
Mieter beziglich der Art der Nutzung der Sache
Hinweise geben.* So soll er im Falle eines Autos
die Einzelheiten seiner Nutzung klarmachen. Der
Vermieter ist gem. Art. 531 1 und 532 GZGB auch
verpflichtet, wahrend der gesamten Vertrags-
laufzeitdie Mietsache beim Mieter zu belassen
und den vertragsgemafen Gebrauch durch die-
sen Letzteren zu dulden (Dauercharakter der
Miete).> So hat etwa der Eigentiimer-Vermieter
keine Moglichkeit die Sache nach Art. 172 | GZGB
bis zum Vertragsende zu vindizieren; dem Mieter
steht ein Recht zum Besitz zu. Dariiber hinaus ist
es moglich, dass die Pflicht zur dauerhaften
Ubergabe ein Abwehrrecht gegeniiber Dritten
darstellt (Besitzrecht), von denen die Gefahr des
Entzugs der Sache ausgeht.

b) Die Pflicht, die Sache frei von Rechtsman-
gel zu libergeben

Der Ubergabe der Sache und seiner Belassung
beim Mieter kénnten die Rechte von Dritten an
der Sache entgegenstehen (rechtlicher Mangel
i.S.v. Art. 534 GZGB). Aber im Unterschied zum

3 Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl., Miinchen 2018
Rn. 401.

4 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 535 Rn. 67.

> Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl., Miinchen 2018
Rn. 402.

Kaufvertrag, erfasst die Hauptverbindlichkeit des
Vermieters nicht die Nichtexistenz der Rechte
von Dritten, die dem Gebrauch der Mietsache
seitens des Mieters entgegenstehen kodnnten
(Art. 489 GZGB). Der Vermieter ist nicht ver-
pflichtet, die Sache dem Mieter zu Eigentum zu
Ubergeben und ihm die alleinige Verfligungs-
macht Uber sie einzurdumen, sondern nur, den
vertragsgemdBen Gebrauch der Sache zu ge-
wahrleisten. Deswegen soll der Vermieter sicher-
stellen, dass Dritte von diesem Recht keinen Ge-
brauch machen und damit den Mieter stéren.®
Abgesehen davon soll er aber gleich am Anfang
die Gefahr beseitigen, dass Dritte gegen den
Mieter Anspriiche stellen und ihn bei dem ver-
tragsgemaRen Gebrauch der Sache stéren.” Als
Rechtsmangel gelten solche Rechte an der Sache,
die nicht nur gegeniiber dem Vermieter, sondern
auch gegeniiber dem Mieter geltend gemacht
werden kénnen.? Deswegen werden vertragliche
Anspriiche Dritter gegenliber dem Vermieter von
Anfang an nicht als Rechtsmangel angesehen, da
der Vertrag nur zwischen dem Dritten und dem
Vermieter geschlossen worden ist und dieser den
Dritten daher nur gegeniber dem Vermieter als
Vertragspartner berechtigt (nicht aber gegen-
Uber dem Mieter). Im Gegensatz dazu wirken
dingliche Rechte an der Mietsache absolut und
dementsprechend auch gegeniliber dem Mieter.
Ihre Geltendmachung stellt einen Rechtsmangel
dar, wenn diese dinglichen Rechte dem Ge-
brauch der Sache seitens des Mieters entgegen-

stehen.” Zu solchen dinglichen Rechten zihlt

® BGH MDR 2008, 1148.

7 BGH, Urt. v. 10. Juli 2008 - IX ZR 128/07; Héublein, in
Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015, § 536
Rn. 26.

 BGH NJW 1991, 3280.

° Als Rechtsmangel gilt nicht die Hypothek, mit welcher die
Sache belastet ist, da selbst im Falle der Verwertung ein
eingetretener Eigentlimerwechsel wegen Art. 572 GZGB
das Mietverhaltnis unverandert ldsst und somit nicht als
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etwa das Eigentum eines Dritten an der Mietsa-
che, aufgrund dessen dieser die Sache von dem
Mieter nach Art. 172 | GZGB herausverlangen
kann. Eine Ausnahme bildet der Fall, wenn er mit
dem Eigentumserwerb an der Sache auch in die
Rechtspositionen des Vermieters gem. Art. 572
GZGB eintritt oder der Mieter auch ihm gegen-
iiber ein Recht zum Besitz hat."® Art. 534 GZGB
erfasst mit ,,Rechte von Dritten” auch offentlich-
rechtliche Beschrankungen, wie etwa die Be-
schlagnahme, wenn sie nicht durch den Charak-
ter der Sache selbst verursacht worden ist (dann
liegt ein Sachmangel vor i. S. v. Art. 535 GZGB)."
Im Gegensatz zu dem oben Gesagten ist der
Vermieter nicht verpflichtet, dem Mieter die Sa-
che frei von jeglichen Gebrauchsbeschrankungen
(darunter auch offentlich-rechtliche Beschran-
kungen wie etwa in Bezug auf die Gebrauchs-
moglichkeit der Sache) zu Ubergeben. Der Ge-
brauch der vermieteten Sache ist nur im rechtli-
chen Rahmen moglich und dementsprechend
stehen diese Beschrankungen der vertraglich zu-
gesicherten Gebrauchsmaoglichkeit nicht entge-
gen.

C) Die Ubergabe im vertragsmiRigen Zustand
und seine Erhaltungspflicht

aa) Vertragsmdpfiger Gebrauch

Der Vermieter ist nicht nur verpflichtet, dem
Mieter generell die Sache zu Gbergeben, sondern
soll diese Sache gem. Art. 532 GZGB zum Zeit-
punkt der Ubergabe fiir den vertragsgemiRen
Gebrauch tauglichen Zustand libergeben unddie-
sen Zustand wahrend der gesamten Vertrags-
laufzeit erhalten. Die Auferlegung dieser dauer-

Stérung beim Gebrauch angesehen werden darf, OGH,
Urt. v. 12 Juni 2016, Ne AS—744-705-2015.
"% Vgl. OGH, Urt. v. 30 Dezember 2005, Ne AS-826-1098-05.
1 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 20.

haften Pflicht ist damit gerechtfertigt, dass sei-
nerseits auch der Mieter verpflichtet ist, wah-
rend der ganzen Vertragsperiode die vereinbarte
Miete zu bezahlen (Art. 531 2 GZGB). Die Eigen-
schaften, die die Ubergegebene Sache aufweisen
soll, sowohl zum Zeitpunkt der Ubergabe, als
auch danach, werden nach dem Inhalt des Miet-
verhaltnisses bestimmt. Vor allem wird dies aus-
gehend von dem Zweck des Mietvertrages be-
stimmt. So soll etwa ein gemietetes Auto ver-
schiedene Eigenschaften aufweisen, je nachdem,
ob es zu gewdhnlichen Transportzwecken gemie-
tet wurde oder als ein Rennauto. Die Parteien
dirfen den vertragsgemafen Gebrauch sowohl
ausdricklich, als auch konkludent klarstellen. Ei-
nes der Auslegungskriterien stellt die Miethéhe
dar.’? Wenn im Vertrag keine besondere Abrede
vorgesehen ist, gilt der lbliche Gebrauch als ver-
einbart, der gemafl der Vertragssitte ausgehend
von den Eigenschaften der Mietsache festgestellt

werden soll.*®

bb) Sachmangelfreiheit

Die Mietsache ist dann in dem vertragsgema-
Ben Zustand, d. h. frei von Sachmangeln, wenn
sie fur den vereinbarten Gebrauch geeignet ist,
und wenn sie - soweit nichts vereinbart ist - flr
den gewodhnlichen Gebrauch geeignet ist, der im
Verkehr als solcher angesehen wird. Im Gegen-
satz dazu liegt ein Sachmangel vor, der der Er-
fillung der Pflichten aus Art. 532 GZGB seitens
des Vermieters entgegensteht, wenn die Eigen-
schaften der Sache nicht denjenigen entspre-
chen, die fur ihre Ingebrauchnahme notwendig

2y Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, BT 1I/1, 13. Aufl.,,
Miinchen 1986, § 48 Ill a.

B Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
535 Rn. 35.
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sind (Art. 535 GZGB)." Das Auseinanderfallen
von vereinbarten und realen Eigenschaften soll
flir den Mieter unglinstig sein. Weist die Sache
namlich bessere Eigenschaften auf, als vertrag-
lich vereinbart, stort dies natirlich nicht seinen
Gebrauch.®

In welchem Zustand sich die (ibergegebene-
Sache befinden soll, bestimmen die Vertragspar-
teien (subjektiver Mangelbegriff).® Fir die Be-
stimmung dieser Eigenschaften diirfen objektive
Kriterien nur dann herangezogen werden, wenn
die Parteien keine ausdriickliche oder konklu-
dente Vereinbarung in Bezug auf die Eigenschaf-
ten und Gebrauchsmodalitdten der Sache ge-
troffen haben. In diesem Fall ist es entscheidend,
was im Verkehr als gewohnlicher Gebrauch an-
gesehen wird. Aufgrund dessen soll festgestellt
werden, was von der Sache und ihren Eigen-
schaften erwartet wird."” Dabei zahlen zu den Ei-
genschaften der Sache nicht nur ihre physischen
Eigenschaften, sondern auch rechtliche, faktische
und wirtschaftliche Umstdande, wenn sie eng mit
dem Physischen verbunden sind und fiir den
Mieter die Moglichkeit des effektiven Gebrauchs
der Sache erhdhen.™ Ansonsten kann ein Rechts-
mangel oder eine anderweitige Verletzung von
Gebrauchsiiberlassungspflichten vorliegen.
Aufgrund der Tatsache, dass im Rahmen des
Mietvertrages der Sach- und Rechtsmangel zu
identischen Ergebnissen fihrt (vgl. Art. 537
GZGB), ist in einigen Fallen die Differenzierung
zwischen beiden von geringer praktischer Bedeu-

14 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 5.

B Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 5.

' BGH NJW 2015, 2177.

Y BGH, Urt. v. 07. Juli 2010 - VIII ZR 85/09.

¥ BGH NJW 1977, 1285; BGH, Urt. v. 15. Oktober 2008 - XII
ZR 1/07.

" vgl. etwa OGH, Urt. v. 23 Juni 2011, Ne AS- 169-163-2011
und OGH, Urt. v. 20 April, Ne AS-1154-1109-2016.

tung. Noch wichtiger ist die Herauskristallisie-
rung der Umstande, deren Schaffung und Erhal-
tung dem Vermieter nach Art. 532 GZGB obliegt
und die Abgrenzung der Risiken, die in die Risiko-
sphire des Mieters fallen.?

Eigenschaftsmangel stellen zum Beispiel, im
Falle der Vermietung eines Auto, funktionale
Storungen, im Falle eines Gebaudes Storungen
der Baukonstruktion dar, die die Gebrauchstaug-
lichkeit der Sache mindern bzw. sie ganzlich un-
brauchbar machen.?! Der Mangel kann sich auch
aus rechtlichen Vorschriften ergeben, etwa der
Anordnung der entsprechenden Verwaltungsbe-
horde bezlglich der Zerstérung der Gebdude,
Gebrauchsuntersagung oder  Beschrankung,
wenn der Grund fiir diese Anordnung darin liegt,
dass die Mietsache den Erfordernissen des Bau-
rechtes nicht entspricht. % Das ist etwa der Fall,
wenn die Benutzung der vermieteten Gebadude
als Restaurant wegen unzureichendem Raum ge-
setzlich verboten ist. Hier liegt ein Sachmangel
vor, da die Grundlage fir die Anwendung der
baurechtlichen Regelungen nicht in den rechtli-
chen Beziehungen der Sache liegt, sondern sich
aus deren physischen Eigenschaften ergibt.”® Als
vermietete Sache ist ein Gebdude insbesondere
dann mangelhaft, wenn seine Benutzung schad-
lich fir die Menschen sein kann. Selbst der Mie-
ter eines alten Gebaudes darf erwarten, dass
dort zumindest die minimalen Lebensbedingun-
gen (akustische Isolation, Elektroenergie usw.)?*
gewadhrleistet werden. Im Gegensatz dazu liegt

20 J. Esser/H.-L. Weyers, Schuldrecht BT II/1, 8. Aufl., Hei-
delberg 1998, § 15 | 2b.

' BGH MDR 1963, 303.

22 Nicht aber in dem Fall, dass der Vermieter sich verpflich-
tet, eine Erlaubnis des Dritten (darunter auch der Ver-
waltungsbehorde) zu besorgen, was aber gem. Art. 91
GZGB unwirksam ist, OGH, Urt. v. 20 April 2018, No AS-
1154-1109-2016.

# BGH WM 2011, 2390.

> BGH NJW 2004, 554; BGH WM 2004, 715.
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kein Sachmangel vor, wenn die Mietsache wegen
der Person des Mieters nicht gebraucht werden
darf, weil er etwa keine Zulassung zu der ent-
sprechenden Titigkeit besitzt.”> Solche (mit der
Person des Vermieters verbundenen) Umstande
fallen in seine Risiko- und Verantwortungs-
sphare, was durch Art. 554 GZGB klargestellt
wird.

Zu den durch dulRere Umstande verursachten
Stérungen zdhlen vor allem Ldarm und Zugangs-
hindernisse, die von einer in der Nahe der Miet-
sache befindlichen Baustelle ausgehen. Im Falle
des Larms wird als Orientierungskriterium Art.
175 GZGB herangezogen, um die zuldssige Sto-
rung (die der Mieter dulden soll) von der Ge-
brauchsbeschrankung bzw. seiner vollkommenen
Aufhebung zu unterscheiden.?® Diese Vorschrift
normiert nur den Rahmen, in dem der Eigentu-
mer von dem Nachbargrundstick ausgehende
Immissionen dulden soll. Im Gegensatz dazu ent-
steht zwischen dem Vermieter und Mieter, aus-
gehend von dem Mietvertrag, ein deutlich enge-
res Rechtsverhaltnis, weswegen der Vermieter
nicht nur den Rahmen des Art. 175 GZGB einhal-
ten soll, sondern alle Erfordernisse erfiillen muss,
die erforderlich sind, um die Sache vereinba-
rungsgemiR zu gebrauchen.?” Deswegen soll et-
wa im Falle einer Vermietung des Ferienhauses
der Larm als Mangel anzusehen sein, im Unter-
schied zum Beispiel zu einer Wohnraumvermie-
tung eines an der ZentralstraRe gelegenen Miet-
objekts. Die Pflicht zur Unterbindung des Larms,
der von einem anderen Mieter ausgeht, obliegt
dem Vermieter nur dann, wenn dieser das im
Verkehr zugelassene und gewdhnliche Mal
tiberschreitet.”®

2 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 22.

26 BGH, Urt. v. 03. Juli 1961 - Il ZR 273/50.

?’ BGHZ 205, 177.

28 BGH MDR 2009, 319.

Zu den faktischen Umstdanden, an denen der
Mieter bei dem Gebrauch der vermieteten Sache
Interesse haben konnte, zahlt die Infrastruktur
um die vermietete Sache (etwa die Parkplatze),
die Anbindung an oOffentliche Wege, oder die
vollstandige Vermietung des Handelszentrums,
in dem sich das Geschaft des Mieters befindet.
Das allgemeine Lebensrisiko, das mit dem Ge-
brauch der Sache verbunden ist, insbesondere
die Erwirtschaftung von Gewinn, soll der Mieter
selbst tragen.29 Deswegen fillt die Behinderung
des Zuflusses von Kunden wegen der neben dem
gemieteten Geschaft eingerichteten Baustelle, in
die Risikosphadre des Mieters, wenn das Entste-
hen dieser Behinderung wahrend des Mietver-
haltnisses vorhersehbar war, da sie zu den plan-
maRigen BaumaBnahmen gehorte. Die Risiken,
die von den faktischen Umstdanden ausgehen und
die die Gebrauchsmoglichkeit der gemieteten
Sache vermindern, soll der Mieter tragen, insbe-
sondere dann, wenn diese fliir den Vermieter
nicht kontrollierbar waren. Der Vermieter kann
aber die Pflicht zur Neutralisierung eines Risikos
durch eine separate Abrede libernehmen. In die-
sem Fall hat er diese Pflicht neben der Pflicht aus
Art. 532 GZGB zu erfiillen.

Im Gegensatz dazu liegt ein Sachmangel vor,
frei von welchem der Vermieter dem Mieter die
Sache nach Art. 532 GZGB ubergeben soll, wenn
der Vermieter eines Geschafts oder Geschaftsze-
ntrums selbst einen Konkurrenzbetrieb eroffnet
oder an einen Dritten zu diesem Zweck Raum
vermietet.*® Es ist zwar richtig, dass die Konkur-
renz einen untrennbaren Teil der Marktwirt-
schaft darstellt, der Mietvertrag verpflichtet den
Vermieter aber dazu, seinem Gegenliber einen
vertragsgemallen Gebrauch zu gewahren. Des-
wegen ist die Konkurrenz, die den Geschéftsbe-

2 BGH, Urt. v. 01. Juli 1981 - VIII ZR 192/80.
%% BGHz 70, 79; BGH, Urt. v.10. Oktober 2012 - XII ZR
117/10.
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trieb des Mieters stort bzw. diesen ganzlich un-
moglich macht, als rechtswidrige Storung in die-
sem Relativverhaltnis zu bewerten. Zugleich ist
aber der Vermieter nicht verpflichtet, den Mieter
ganzlich konkurrenzfrei zu stellen, er ist nur ver-
pflichtet, nicht dazu beizutragen, dass in einem
Geschaftskomplex zwei gleichartige Geschafte
entstehen.?! Im Gegensatz dazu ist das nur teil-
weise und unwichtige Zusammenfallen von Pro-
duktionsarten irrelevant. So ist es etwa unzulds-
sig in demselben Gebdude gleichzeitig eine Cafe-
teria-Konditorei und ein Cafeteria-Eiscafe zu er-
Dabei
nahmsweise verpflichtet, auf dem Nebengrund-

offnen. wird der Vermieter nur aus-
stick die Eroffnung eines Konkurrenzbetriebs zu
unterbinden, namlich etwa dann, wenn er zu-
gleich Eigentlimer dieses Grundstticks ist, oder er
gerade Uber die Nutzungsform dieses Grund-
stlck die Entscheidung trifft.>

cc) Die Erhaltung der Sache in vertragsgemd-
fem Zustand wdéihrend der Laufzeit des Mietver-
trages

Ausgehend davon, dass der Mietvertrag ein
Dauerschuldverhaltnis darstellt, soll sich die
Mietsache nicht nur zum Zeitpunkt der Ubergabe
in vertragsgemallem Zustand befinden, sondern
auch wahrend der ganzen Vertragslaufzeit. Des-
wegen obliegt es dem Vermieter, die Erhaltung
der Sache in diesem Zustand zu gewadhrleisten
(Art. 532 GZGB). Somit wandelt sich die Pflicht,
eine mangelfreie Sache zu libergeben, in eine
Pflicht, diesen mangelfreien Zustand in Form von

Wartung und Wiederherstellung der Sache zu

31 BGH NJW 1978, 585; Hdublein, in Minchener Kommen-
tar zum BGB, 7. Aufl. 2015, § 535 Rn. 139.

32 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
535 Rn. 23.

erhalten.®® Diese Pflicht erfasst, nach dem Ablauf
von entsprechender Zeit, die Beseitigung von
Abnutzungsfolgen, die durch den vertragsgema-
RBen Benutzung verursacht worden sind (Arg. ex
Art. 47 GZGB).** Dariiber hinaus ist der Vermie-
ter verpflichtet, von dem Mieter (beim Gebrauch
der Sache) alle Gefahren und Stérungen abzu-
wenden, die von Dritten (etwa anderen Mieter
des gleichen Gebaduden) ausgehen und muss das
Funktionieren und die sichere Nutzung sowohl
der Sache selbst, als auch von mitvermietetem
Zubehor gewihrleisten.® Zu solchen MaRnahme
zahlt etwa das Heizen von Rdumen in dem Zeit-
raum, in dem eine entsprechende Temperatur
zur Erhaltung der Raume in vertragsgemafRem
Zustand notwendig ist, die Raumung von Eingan-
gen und Nebenwegen, oder das Beleuchten

USW.?’6

Im Falle des Mietvertrages, der einen langen
Zeitraum erfasst, kdnnen sich die Mangelfrei-
heitskriterien und das, was zur VertragsmaRig-
keit der Sache fihrt, andern, etwa wegen neuer
Entdeckungen in der Gesundheitsmedizin, etwa
in Bezug auf die Baumaterialien usw. Ausgehend
davon, dass der Umfang der Erhaltungspflicht

33 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018,
§ 535 Rn. 23.

** Daraus folgt die Pflicht des Vermieters, den Schaden, der
durch das kaputtgegangene alte Wasserrohr entstanden
ist, zu ersetzen, OGH, Urt. v. 13 Januar 2011, Ne AS-1006-
943-10.

> Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
535 Rn. 28.

*® 5o folgt nach Auffassung des Gerichtes aus Art. 532
GZGB eine Schadensersatzpflicht des Vermieters fir ei-
nen durch Feuer entstandenen Schaden, wenn er sich
nach dem Vertrag zur Aufsicht der Mietsache verpflichtet
hat und das Feuer durch die mangelnde Aufsicht des ent-
sprechenden Amtes entstanden ist, OGH, Urt. v. 13 Ok-
tober 2017, Ne AS-778-727-2017. In der Vereinbarung,
wonach der Vermieter verpflichtet war, die Aufsichts-
pflicht zu erfillen, sieht das Gericht auch ein Verwah-
rungselement. Siehe zu der identischen Entscheidung
auch OGH, Urt. v. 17 Marz 2017, Ne AS-1204-1164-2016.
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gewohnlich bei Vertragsschluss nach der ent-
sprechenden Vereinbarung beziglich der vom
Mieter geplanten Nutzungsart festgestellt wird,
soll durch Vertragsauslegung festgestellt werden,
ob die Sache den verdanderten Kriterien von
Mangelfreiheit gerecht wird.*” Hierbei sollten die
Gefahrintensitat, die zu deren Abwendung die-
nende MaRnahme und die Kosten dieser MaR-
nahme, die vom Vermieter zu bezahlen sind und
die somit den gegenseitige Leistungsaustausch
beeinflussen, gegeneinander abgewogen wer-
den.

Zu den Pflichten des Vermieters, die Sache in
vertragsgemadRen Zustand zu erhalten, zahlt auch
die Begleichung von solchen Kosten wahrend des
Mietvertrages, die unmittelbar mit der Sache
verbunden sind (Grundsteuer oder andere of-
fentliche Einnahmen).*® Mangels spezieller Rege-
lung soll diese Losung aus Art. 532 Var. 2 GZGB
hergeleitet werden. Solche auf die Pflichtverlet-
zung zurlckzufiihrende negative Folgen (etwa
die Einstellung der Zusammenarbeit seitens der
Verwaltungsbehorden) koénnen auch negative
Einwirkungen auf die geplante Nutzung haben
und betreffen folglich das vertragliche Synal-
lagma.

2. Die Einschrankung und Ausschluss von
Pflichten des Vermieters aus Art. 531 1, 532
GZGB

a) Ausschluss aufgrund des Gesetzes

Die Pflicht des Vermieters, die vermietete Sa-
che zu erhalten und wiederherzustellen — ge-
nauso wie seine Pflicht, die Sache in vertragsge-

37 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 12.

%% Nicht unmittelbar aus der Sache folgen Gas- und Strom-
kosten und deswegen sind diese von dem Mieter zu be-
gleichen, OGH, Urt. v. 24 April 2018, Ne 25/844-18.

maRkem Zustand zu Ubergeben —, wird im Falle
der Unmoglichkeit ausgeschlossen. Ausgehend
davon ist er nicht verpflichtet, die zerstorte Sa-
che wiederherzustellen, vollkommen zu rekon-
struieren und sie durch eine neue zu ersetzen.*
In diesen Fallen der Zerstérung der Sache wird er
wegen der Unmoglichkeit von seiner Pflicht
frei. Abgesehen davon ist, wegen der identi-
schen Interessenlage, auch die analoge Anwen-
dung von Art. 490 lll, 642 Il GZGB moglich und
der Vermieter darf die Leistung verweigern,
wenn diese Leitung mit unverhdltnismaRigen
Kosten verbunden ist.*! In solchen Fallen soll
nach den Einzelfallumstanden unter Abwagung
des Interesses, das der Mieter an dieser MaRk-
nahme hat, entschieden werden, ob der Vermie-
ter mit konkreten MaBnahmen belastet werden
darf.*? Der Verzicht darf nicht darauf gestiitzt
werden, dass der Vermieter wegen der Durch-
fihrung der MaBnahme verminderten Gewinn
erwirtschaftet, es sein denn, es liegt ein Wegfall
der Geschaftsgrundlage nach Art. 398 | GZGB
vor. Deswegen obliegt es dem Vermieter in eini-
gen Fallen sogar, ein zerstortes Haus wiederher-
zustellen.®

Dariber hinaus ist es fraglich, ob Art. 538
GZGB (Kenntnis von dem Mangel der Sache zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses) die Leistungs-
pflicht aus Art. 531 1, 532 GZGB ausschliel3t. Der
entsprechende Fall wird im Rahmen des Kaufver-
trages aufgrund des Art. 494 Il GZGB ebenso ent-
schieden, aber andererseits schlielt Art. 538
GZGB nur bestimmte rechtliche Folgen aus — die
Mietminderung. Aus dem Riickschluss aus dieser
Vorschrift folgt der Wille des Gesetzgebers, den

39 Hédublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 535 Rn. 104;

“p, Medicus/St. Lorenz, Schuldrecht Il — Besonderer Teil,
17. Aufl.,, Munchen 2014, Rn. 432.

*1 BGH, Urt. v. 20. Juli 2005 - VIIl ZR 342/03.

> BGH, Urt. v. 21. April 2010 - VIIl ZR 131/09.

3 BGH, Urt. v. 29. Mai 1991 - | ZR 204/89.
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Leistungsanspruch aus Art. 531 1, 532 GZGB un-
verandert in Kraft zu lassen.** Weiter als die in
Art. 538 GZGB vorgesehene Rechtsfolge dirfte
seine analoge Anwendung im Falle der Nichtbe-
nachrichtigung des spater aufgetretenen Man-
gels (Ausschluss der Mietminderung) reichen. Die
Anwendung dieser Tatbestande auf den Leis-
tungsanspruch ware eine contra legem-Entschei-
dung gewesen. Wenn der Mieter von bestimm-
ten, fur ihn ungiinstigen Umstdanden sogar schon
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder zum
Zeitpunkt der Sachibergabe weiR, soll dies nach
Art. 52, 8 Ill GZGB so ausgelegt werden, dass ab
diesem Zeitpunkt eben diese Leistung als ver-
tragsgemalk gilt.45 Dafiir ist aber erforderlich,
dass konkrete Umstande vorliegen, die auf einen
entsprechenden Parteiwillen hindeuten.*®

Im Gegensatz dazu hat er nicht einmal nach
Art. 406 | GZGB einen Anspruch gegen den Ver-
mieter auf die Beseitigung des Mangels, wenn
die jetzige Vertragswidrigkeit der Mietsache
durch den Mieter verursacht worden ist und die-
sem zugerechnet wird,.*’” Aus Art. 406 |, Il GZGB
folgt das allgemeine Prinzip, dass der Glaubiger
eines gegenseitigen Vertrags keinen Anspruch
aus solchen Pflichtverletzungen haben darf, fir
die er selbst verantwortlich ist, oder die zu einem
Zeitpunkt ohne Verschulden eingetreten sind zu
dem er sich nach Art. 392 GZGB in Verzug befin-
det. Dabei folgt bei dem Mietvertrag die Verant-
wortung des Glaubigers nur in analoger Anwen-
dung von Art. 394 ff. GZGB, da es an einer

a“ Hdéublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536b Rn. 11; BGH, Urt. v. 05.07.1989 - VIII ZR
334/88.

* BGH NJW 1987, 2575.

*® Nach der Auffassung des Gerichtes legt im Falle der Un-
einstimmigkeit bezuglich der Eigenschaften der Sache die
widerspruchslose Annahme die Vermutung der Mangel-
freiheit nahe, OGH, Urt. v. 23 Marz 2009, No AS-444-419-
2014. Anm: Ist das so gemeint?

47 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 32.

Hauptvoraussetzung dieser Vorschrift fehlt, nam-
lich an dem Verhalten des Schuldners.*® Dieser
Fall liegt etwa dann vor, wenn der Autovermieter
leicht fahrlassig die Oberflache des Autos zer-
kratzt.

Besondere Bedeutung hat der Fall des Auf-
birdens der sog. kosmetischen (laufenden) Re-
(Art. 548
GZGB). Im Falle der vermieteten Wohnung erfas-

novierungspflicht auf den Mieter

sen diese Mallnahmen jegliche Renovierungen,
die wegen Abnutzungen der Mietsache regelma-
Big durchzufiihren sind. Zu diesen zdhlen etwa
das Aufkleben von Tapeten, das Streichen von
Wanden, Decken und Fenstern.” Wie es im Ge-
setz vorgesehen ist, sollten diese MaRnahmen
zunachst durch den Mieter durchgefiihrt wer-
den. Er kann aber im Vertrag den Vermieter dazu
verpflichten, diese Renovierungsmallnahmen re-
gelmaRig durchzufihren und ihm somit seine
Pflicht nach Art. 548 | GZGB aufbiirden.

Die Pflicht zur Durchfihrung der kosmeti-
schen Renovierung beschrankt zwar deutlich den
532
GZGB, diese ist aber dadurch gerechtfertigt, dass

Pflichtenkreis des Vermieters nach Art.

damit gewdhnlich auch eine Mietminderung ein-
hergeht.”® Dariiber hinaus kann der Mieter, der
selbst renoviert, die kosmetischen Renovierun-
gen kostengtinstiger durchfiihren als der Vermie-
ter, der einen entsprechenden Handwerker be-
auftragen durfte. Somit steht die Einschrankung
der Pflichten des Vermieters in Korrelation mit
der Privilegierung des Mieters. Im Gegensatz da-
zu ist nach Ansicht des BGH die Abwalzung der
kosmetischen Renovierung auf den Mieter in
AGB gem. Art. 347 GZGB unzulassig, wenn es sich
um die Ubergabe von unrenoviertem Wohnraum

8 Ernst, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015,
§ 326 Rn. 43 ff.

** BGHZ 92, 368.

>0 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 535 Rn. 117 f.



Die Pflichten des Vermieters im Rahmen des Mietvertrages

handelt und das Aufbirden dieser Pflicht ohne
jegliche Kompensation bleibt.>*

Wenn der Vermieter dem Mieter die modifi-
zierte Pflicht zur Durchfiihrung von kosmetischen
Renovierungen in AGB auferlegt, ist dafir die
Einhaltung von bestimmten Voraussetzungen er-
forderlich. So kann etwa die Abrede mit Art. 347
GZGB in Widerspruch geraten und unwirksam
sein, wenn er fir die Durchfihrung der Mal3-
nahme feste zeitliche Grenzen bestimmt (etwa
das Streichen der Wéande alle drei Jahre), ohne
dem Mieter die Moglichkeit einzurdumen, auf
eine mangelnde Abnutzung hinzuweisen.’” Damit
wdre dem Mieter eine noch hartere Pflicht zur
Renovierung auferlegt, als sie der Vermieter
nach Art. 532 GZGB zu tragen hétte, der auf die
konkrete und reale Abnutzung abstellt. Deswe-
gen ist es notwendig, einen elastischen zeitlichen
Rahmen zu vereinbaren, der es moglich macht,
die Abstande zwischen den Renovierungsmal-
nahmen je nach der tatsachlichen Abnutzung zu
bestimmen.> Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
ein im Vertrag vorgesehener starre Fristen we-
gen dem Verbot der geltungserhaltenden Reduk-
tion>* nicht in einen elastischen Zeitplan konver-
tiert werden darf.>> Nach der Nichtigkeit der AGB
bleibt Art. 548 GZGB in Kraft, woraus seinerseits
ein elastischer Zeitplan folgt, was aus der Be-
zeichnung dieser Renovierung als ,laufende”
folgt. Das ,Laufende” meint eben in concreto das
Notwendige. Dariiber hinaus ist die Koppelung
der regelmaligen Renovierung mit der am Ende
des Vertrags, unmittelbar vor dem Verlassen der
Wohnung durchzufihrenden Renovierung, die
mit den Zeitabstdnden der kosmetischen Reno-

>1 BGHZ 204, 302.

>> BGH WM 2004, 463; BGH, Urt. v. 05. April 2006 - VIl ZR
106/05.

>> BGH, Urt. v. 16. Februar 2005 - VIII ZR 48/04.

> Rusiashvili, Kommentar zum GZGB, Buch Ill, Chanturia
(Hgrs.), 2019, Art. 344 Rn. 31 (auf Georgisch).

> BGH MDR 2007, 205.

vierung nicht viel zu tun hat, unzulia'ssig.56 Der
BGH hat nach Art. 346 | GZGB einerseits die Be-
dingung fiir unwirksam erklart, die es dem Mie-
ter aufgrund der sog. ,Fachmann-Abrede” verbo-
ten hat, die Renovierung von mittlerer Schwie-
rigkeit selbst durchzufihren und dadurch Kosten
zu ersparen® sowie andererseits diejenige, die
das Recht des Mieter beschrankte, die Wande in
einer anderen Farbe als wei zu streichen®.
Flihrt der Mieter aufgrund dessen, dass er nicht
umdie Unwirksamkeit dieser Bedingung weil,
die kosmetische Renovierung gemall den vom
Vermieter aufgestellten Bedingungen durch, soll
die Rickabwicklung nach den Regeln der unge-
rechtfertigten Bereicherung erfolgen. Die An-
wendung der Regeln der GoA ist ausgeschlossen,
da der Mieter keinen Fremdgeschaftsfihrungs-
willen hat.”®

b) Ausschluss oder Beschriankung aufgrund
des Vertrages

Generell dirfen die Vertragsparteien die
Pflichten des Vermieters aus Art. 531 |, 532 GZGB
ausschlieBen oder beschranken. Somit kann sich
der Vermieter von der Pflicht, den Mieter von
der Konkurrenz freizustellen, befreien oder die
Pflicht, die vermietete Sache in entsprechendem
Zustand zu erhalten dem Mieter Gberbiirden. Die
Wirksamkeit solcher Abreden soll aber aufgrund
von Art. 54, 8 lll GZGB (berprift werden und —
wenn es sich um AGB handelt — nach Art. 342 ff.
GZGB. In diesem Fall soll besonders darauf ge-
achtet werden, dass die AGB eindeutig formu-
liert werden sollen (Art. 345, 346 GZGB).*°

> BGH NJW 2003, 2235.

>’ BGH MDR 2010, 916.

*® BGH, Urt. v. 14. Dezember 2010 - VIII ZR 198/10.

> BGH NJW 2009, 2590.

% BGH VersR 1985, 243; BGH, Urt. v. 09. Mai 2010 — VIIl ZR
294/09.
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Zusammen mit der kosmetischen Renovierung
darf der Vermieter den Mieter auch mit anderen

1 Gewshn-

RenovierungsmalRnahmen belasten.
lich werden aber die Kosten zwischen dem Ver-
mieter und Mieter geteilt. Moglich ist auch das
Uberbiirden von Erhaltungskosten, die der Ver-
mieter nach der gesetzlichen Ausgangslage zu
tragen hat (Art. 532, 547 GZGB), da der Mieter in
diesem Fall, genauso wie im Falle der kosmeti-
schen Renovierung, eine niedrigere Basismiete

zu bezahlen braucht.

Il. Die zusétzlichen Pflichten des Vermieters

Zu den zusatzlichen Pflichten des Vermieters,
die vor allem aus Art. 316 Il, 8 Il folgen, gehdren
die Pflichten zum Schutz des Mieters und seiner
Interessen. Fiir dessen Konkretisierung ist aber in
Betracht zu ziehen, dass die Pflicht des Vermie-
ters — die Sache in vertragsgemadRen Zustand
wiederherzustellen und zu erhalten — gewo6hnlich
auch den Schutz der Rechtsgiiter des Mieters
umfasst und somit zu seinen synallagmatischen
Pflichten gehort. Somit ist der Verweis auf Art.
316 Il GZGB entbehrlich.

lll. Die Pflichtverletzung des Vermieters und
seine Verantwortlichkeit

Im Falle einer Pflichtverletzung seitens des
Vermieters und den daraus folgenden Rechtsfol-
gen soll vor allem zwischen den Haupt- und Ne-
benpflichten unterschieden werden. Bei der Ver-
letzung von Hauptpflichten ist seinerseits danach
zu differenzieren, ob eine Nichtleistung vorliegt,
die nach allgemeinem Leistungsstorungsrecht

1 Wenn der Mieter zu den sog. Kapitalrenovierungen ver-
pflichtet ist, darf der Vermieter die durchgefiihrte Reno-
vierung nicht als Schaden ansehen und Schadensersatz
fordern, OGH, Urt. v. 12 Januar 2016, Ne AS-744-705-
2015.

10

behandelt werden soll, oder ein Spezialfall, der in
den Anwendungsbereich von Art. 536, 537 GZGB
fallt.

1. Nichtleistung seitens des Vermieters
a) Allgemeines

Verletzt der Vermieter seine Pflichten aus Art.
531, 532 GZGB, abgesehen von dem Fall, dass ein
Mangel der Mietsache nach Art. 536, 536 GZGB
vorhanden ist, liegt eine Pflichtverletzung gem.
Art. 394 ff.,, 369 ff. GZGB vor. Das ist namlich
dann der Fall, wenn der Vermieter die Sache
nicht (bergibt, oder deren Benutzungsmaoglich-
keit gem. Art. 531 1 GZGB nicht gewahrt. In die-
sem Fall hat der Mieter den Anspruch, die Erfil-
lung der in Kraft gebliebenen Pflicht zu fordern,
abgesehen von dem Fall, dass der Vermieter von
seiner Pflicht frei wird (etwa wegen Unmdoglich-
keit der Leistung). Nach Art. 369 GZGB ist der
Mieter in diesem Fall berechtigt, die Miete nicht
zu bezahlen, solange der Vermieter seine Pflich-
ten nach Art. 531 1, 532 GZGB nicht erfiillt. Diese
synallagmatische Beziehung ist aber, ausgehend
von dem Umstand, dass die Mietzahlungspflicht
nur fir bestimmte zeitliche Abstdnde besteht,
nur zwischen der Sachiberlassung und der Miet-
zahlung fir entsprechende zeitliche Abschnitte
gegeben. Wenn etwa der Vermieter die Sache
flir den Monat Juli nicht tGbergibt, hat der Mieter
kein Recht, die Miete auch fir den nachsten Mo-
nat nicht zu bezahlen.

b) Die nachholbare Leistung

Wenn die Pflichtverletzung seitens des Ver-
mieters in der Verzégerung der Leistung (Verzug)
liegt, darf der Mieter generell, unter Beachtung
von Art. 400, 404 GZGB, Ersatz fir die durch die
Verzégerung entstandenen Schdaden fordern.
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Dabei ist das positive Leistungsinteresse nur als
Schadenersatz statt der Leistung (Art. 394 I-llI
GZGB) und unter seinen Voraussetzungen er-
setzbar, d. h. nur nach dem Verstreichen der
Leistungsfrist fur die Nacherfillung.

Erflllt der Vermieter seine Pflichten aus Art.
531, 532 GZGB nur teilweise (gewdhrt etwa dem
Mieter die Moglichkeit des Sachgebrauchs nur
unvollkommen) darf der Mieter den Schadener-
satz statt der ganzen Leistung (Art. 394 |-l
GZGB) nur dann fordern, wenn er wegen dieser
teilweisen Leistung das Interesse an der ganzen
Leistung verloren hat. Erforderlich ist dafiir, dass
diese teilweise Leistung auf eine solche Art und
Weise mit dem restlichen Teil der Leistung ver-
bunden ist, dass sie alleine fir den Glaubiger
keine Bedeutung hat.®? Zum Beispiel: Das fur ei-
ne einwochige Exposition gemietete Gebaude
kann nur am ersten Tag benutzt werden. Gerade
dieses Beispiel verdeutlicht den Umstand, dass
im Falle des Mietvertrags die rechtzeitige Leis-
tung seitens des Vermieters oft den wesentli-
chen Umstand fir die ganze Leistung darstellt

®3) %% Im Falle einer solchen

(absolutes Fixgeschaft
Nichtleistung tritt (teilweise) Unmoglichkeit ein
und die Regeln der nachholbaren Leistung fin-

den keine Anwendung.

Im Gegensatz zu der Schadenersatzforderung
nach Art. 394 ff., die von einem (nach Art. 394 11
GZGB vermuteten) Verschulden abhangig ist,
gewadhrt Art. 405 GZGB, im Falle der Erfillung
seiner Voraussetzungen (gewohnlich: Nacher-
fallungsfrist nach Art. 405 | GZGB), ein verschul-
densunabhangiges Riicktrittsrecht wegen Aus-
schluss der Hauptleistungspflicht. Im Falle des

%2 Ernst in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015,
§ 323 Rn. 199.

S Rusiashvili, Allgemeiner Teil des Schuldrechtes, Thilisi
2020, 113 f. (auf Georgisch).

64 Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl., Minchen 2018,
Rn. 471 f.

Mietvertrages als Dauerschuldverhaltnisses wer-
den statt seiner Rechtsfolgen, die ex nunc-wir-
kende Kindigung angewandt. Hierbei ist aber
streitig ob diese Modifikation erst nach dem Be-
ginn des Mietverhaltnisses (mit erfolgtem Leis-
tungsaustausch) oder auch schon vorher gilt.65
Daruber hinaus ist auch die Kiindigung des Ver-
trages aus besonderem Grund gem. Art. 541
GZGB zulassig. Die Geltendmachung des Scha-
denersatzanspruches steht dem Rucktritt oder
der Kiindigung nicht entgegen (Art. 497 GZGB).

c) Die nicht nachholbare Leistung

Wird der Vermieter wegen Unmoglichkeit von
seiner Leistungspflicht nach Art. 490 Ill, 642 I
GZGB (analog) frei, so wird hier vor allem nach
Art. 406 GZGB auch der Mieter von seiner synal-
lagmatischen Leistungspflicht (Mietzahlung) frei.
Eine Ausnahme bildet der Fall, dass ihm die Leis-
tungsstorung zugerechnet wird (Art. 406 GZGB).
Resultiert die Unmoglichkeit der Leistung daraus,
dass der Vermieter die Sache einem Dritten fir
die Nutzziehung Uberlassen hat, hat der Mieter
nur dann einen Nutzungsherausgabeanspruch,
wenn beide Nutzungsziehungsrechte ihrem In-
halt nach identisch gewesen sind.®®

Der Schadenersatz statt der Leistung be-
stimmt sich in diesem Fall nach Art. 394 I-lll
GZGB (insbesondere: Vermutung des Verschul-
dens des Schuldners).

%> BGH NJW 1969, 37.
% BGHZ 167, 312.
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2. Die Rechte des Mieters im Falle der Man-
gelhaftigkeit der Sache nach Art. 536, 537 GZGB

a) Die Bedeutung von Spezialregeln

Ausgangspunkt fur jegliche Nichtleistung sei-
tens des Vermieters nach Art. 531 1, 532 GZGB
bildet die Pflichtverletzung gem. Art. 394 ff. und
Art. 369 ff. GZGB. Der Gesetzgeber hat aber in
Art. 536, 537 GZGB spezielle Vorschriften fiir be-
Ge-
nauso wie im Falle von Art. 491 GZGB verandern

stimmte Pflichtverletzungen vorgesehen.

diese Normen aufgrund des Gesetzes den Inhalt
des Schuldverhaltnisses soweit, dass die Rechtes
des Mieters aufgrund des Gesetzes im Falle der
Pflichtverletzung durch die Art. 536, 537 GZGB
eingeschrankt werden und der Mieter darf sich
nicht mehr auf Art. 394 ff. und 405 ff. berufen.
Diese Regeln betreffen aber nicht den Leistungs-
anspruch nach Art. 531 1, 532 GZGB, der unver-
andert in Kraft bleibt®” (Ausnahme: Befreiung
des Vermieters wegen Unmoglichkeit) und ge-
wahren dem Mieter gem. Art. 369 GZGB ein vo-
ribergehendes Zurlickbehaltungsrecht beziiglich
der Mietzahlungen.® Nicht eingeschrankt wird
auch das Recht zur fristlosen Kiindigung aus be-
sonderen Grund nach Art. 541 | 1 GZGB.

b) Die Voraussetzungen von Art. 536, 537
GZGB

aa) Sach- und Rechtsmangel

Die Voraussetzung der Anwendung der Art.
536, 537 GZGB und die Verdrangung der Leis-
tungsstorungsnormen ist die Mangelhaftigkeit
der Sache, die deren Gebrauch im Rahmen des
Vertrages unmoglich macht oder stort (Sach-
mangel i. S. v. Art. 535 GZGB) oder ein Recht des

&7 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 59.
% BGH WM 2003, 2190.
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Dritten an der Sache, das den vertragsgemaRen
Gebrauch ganzlich oder teilweise unmaoglich
macht (Rechtsmangel i. S. v. Art. 534 GZGB). Im
Gegensatz dazu ist die Anwendung von Art. 536,
537 GZGB unméglich, wenn die Ubergabe der
Mietsache wegen ihrer Zerstorung unmaoglich ist.

bb) Die Ubergabe der Mietsache als néichste
Voraussetzung

Streitig ist die Frage, ob die Art. 536, 537
GZGB erst nach der Ubergabe der Mietsache zur
Anwendung kommen und erst danach die Art.
394, 405 GZGB verdrangt werden. Hierbei meint
Ubergabe die Uberlassung des unmittelbaren
Besitzes.

Fir die Beschrankung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 536, 537 GZGB wird zu Recht auf
Art. 536 GZGB hingewiesen, der bei der Bestim-
mung von Rechtsmangeln darauf hinweist, dass
dem Mieter die Sachgebrauchsmoglichkeit we-
gen des Rechts des Dritten entzogen wurde.
Aber aus teleologischen Griinden soll zunachst
festgestellt werden, ob Art. 536, 537 GZGB eben
deswegen Spezialregelungen darstellen, weil sie
die Sachibergabe voraussetzen. Als Beispiel fiir
die zeitliche Beschrankung der Geltung dieser
Vorschriften darf auf den Umstand hingewiesen
werden, dass der Vermieter nach Art. 537 |, Var.
1 GZGB fir die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses vorhandenen Mangel verschuldensun-
abhangig haftet: Dieses Abweichen von Art. 394
ff. GZGB ist nur dann gerechtfertigt, wenn der
Mieter nach der Ubergabe der Sache besonderes
Vertrauen in ihre Mangelfreiheit gesetzt hat.*

Wegen diesem und anderen dhnlichen Argu-
menten erscheint die Auffassung liberzeugender,
die die Art. 536, 537 GZGB erst dann zur Anwen-

% BGH NJW 1997, 2813.
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dung bringt, nachdem die Sache dem Mieter
schon Ubergegeben worden ist, es bis dahin aber
bei Art. 394 ff. und Art. 405 GZGB belasst.”

cc) Das Fehlen oder der Verlust von zugesi-
cherten Eigenschaften als unabhdngiger Pflicht-
verletzungstypus

Problematisch ist, ob das Fehlen von zugesi-
cherten Eigenschaften nach Art. 535 | GZGB eine
weitere Art der Pflichtverletzung darstellt, die
genauso in den Anwendungsbereich von Art.
536, 537 GZGB fallt. Einstimmig anerkannt ist,
dass fir den Eigenschaftsbegriff Art. 74 1l GZGB
malgebend ist. Sie erfasst neben den physischen
Eigenschaften auch die Beziehungen zur Umwelt,
deren Grundlage die innere Konstruktion der
Mietsache bildet. Deswegen ist der Kreis dieser
Eigenschaften mit den Eigenschaften nach Art.
535 GZGB identisch und demensprechend stellt
sein Fehlen oder sein Verlust immer einen Man-
gel der Sache dar.”

Davon ausgehend darf das Fehlen oder der
Verlust einer zugesicherten Eigenschaft nicht als
unabhangige Art der Pflichtverletzung angesehen
werden. Unabhangig davon sind zwei Punkte be-
sonders zu unterstreichen, die im Falle der
Pflichtverletzung durch mangelhafte Leistung ak-
tuell werden, sofern die entsprechende Eigen-
schaft vereinbart war: 1. Die Schadenersatzan-
spriche des Mieters fiir Mangelfolgeschaden
(Art. 537 1, Var. 2 GZGB). Bei der Zusicherung der
Eigenschaft liegt hier eine Garantie nach Art. 395
| GZGB vor und das Verschulden des Vermieters
in Bezug auf den Mangelfolgeschaden ist ent-

70 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, Vor § 536 Rn. 9 ff.

& Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 22.

behrlich.”? Die Zusicherung der Eigenschaft meint
aber, dass der Vermieter die Verpflichtung im
Vertrag ausdriicklich oder konkludent verankert,
bedingungslos und verschuldensunabhangig fir
die Folgen von konkreten Sachmangeln zu haf-
ten.” 2. Dariiber hinaus werden die Rechtsfolgen
von Art. 536, 537 GZGB zur Gewahrleistung von
Rechtsfrieden im Falle eines Sachmangels, der
die Gebrauchsmoglichkeit der Sache nur uner-
heblich verringert (Art. 536 | 3 GZGB), nicht an-
gewandt.”* Diese Vorschrift gilt aber nicht, wenn
es um das Fehlen von zugesicherten Eigenschaf-
ten geht.”

dd) Die rechtliche Stellung des Mieters nach
Art. 536, 537 GZGB

(1) Minderung und Erléschen der Mietzah-
lungspflicht

Solange die Mietsache mit einem Mangel be-
haftet ist, der sie unbrauchbar macht, wird der
Mieter von seiner Mietzahlungspflicht befreit, im
Falle der Verringerung der Gebrauchsmoglich-
keit, wird die Miete dementsprechend herabge-
setzt (Art. 536 | 1 GZGB).”® Ausgehend davon,
dass der Artikel im Fall der mangelhaften Leis-
tung die Aquivalenz zwischen Leistung und Ge-
genleistung gewdhrleistet, treten seine Folgen
unabhangig davon ein, ob der Vermieter den
Mangel zu vertreten hat.”” Somit handelt es sich
bei dieser Vorschrift um den Spezialfall zu der

2 Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl., Miinchen 2018,
416.

3 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018,
§536 Rn. 34 f.

[ Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 21.

S Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 21.

’® BGH NJW 2005, 1713.

77 BGH NJW 2005, 1713; BGH NJW 2010, 1745.
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Vorschrift des Art. 406 | GZGB (Rickschluss aus

dieser Vorschrift)’® .7

Im Unterschied zum Kaufrecht (vgl. Art. 492
GZGB) erfordert die Befreiung des Mieter von
seiner Mietzahlungspflicht im Rahmen des Miet-
vertrages keine gestaltende Willenserklarung,
vielmehr tritt diese Rechtsfolge automatisch auf-
grund des Gesetzes ein, was eben der in Art. 406
| GZGB fixierten Entscheidung entspricht.®® Unab-
hangig davon bleibt aber die Pflicht zur Benach-
richtigung Uber das Vorliegen eines Mangels be-
stehen.

Wenn der Mieter keine Kenntnis von dem
Mangel hat und den Mietzins ganzlich zahlt,
dann darf er den Betrag, in dessen Hohe die Mie-
te herabgesetzt wurde, nach Art. 976 | a) GZGB
zurtickfordern.®* Wenn er aber im Zeitpunkt der
Zahlung sowohl von dem Mangel als auch von
der geminderten Mietzahlungspflicht weil3, sind
seine Rechte nach Art. 976 Il c) GZGB ausge-
schlossen. Ist aber der Fall des Art. 538 GZGB
(Kenntnis vom Mangel zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses) gegeben, dann ist die Miet-
zahlungspflicht von Anfang an ausgeschlossen.
Hat der Mieter Kenntnis vom Mangel, nicht aber
von dem Betrag, um den sich der Mietzins min-
dert, wird zwar in diesem Fall nicht Art. 976 1l ¢)
angewandt, die Rickforderung ist aber trotzdem
nach Art. 538 GZGB analog ausgeschlossen,
wenn der Mieter trotz der Kenntnis des Mangels
einige Monaten lang die Miete unverandert
zahlt. Somit fallt die Antwort auf diese Frage im
Mietrecht anders als im Kauf- und Werkvertrags-

6. Rusiashvili, Allgemeiner Teil des Schuldrechtes, Thilisi
2020, 14 (auf Georgisch).

7® BGHZ 195, 50.

8 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 27; Looschelders, Schuldrecht BT, 13.
Aufl., Minchen 2018, Rn. 420.

81 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 28; Looschelders, Schuldrecht BT, 13.
Aufl., Minchen 2018, Rn. 420.
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recht aus, wo Art. 492, 645 GZGB faktisch auf die
Ruicktrittsvoraussetzungen hinweist. Dies ist aber
ein absichtlich zugelassener Unterschied und
durch
Rechtsfortbildung ist unzulassig.

seine  Aulerachtlassung richterliche

(2) Schadenersatzanspruch

Art. 537 GZGB gibt dem Mieter drei Schaden-
ersatzanspriche aufgrund drei verscheidender
Voraussetzungen: 1. verschuldensunabhangiger
Schadenersatzanspruch aufgrund des Mangels,
der schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
vorhanden war (Art. 537 |, Var. 1 GZGB); 2. Scha-
denersatzanspruch wegen eines nachtraglich
entstandenen Mangels, der vom Verschulden
des Vermieters abhangig ist (Art. 537 |, Var. 2
GZGB); 3. Schadenersatz fir den Schaden, der in
dem Moment der Verzégerung der Mangelbesei-
tigung entstanden ist (Art. 537 |, Var. 3 GZGB).

(1.1) Schadenersatz fiir den vor Abschluss des
Vertrages entstandenen Mangel

Fiir alle Sach- und Rechtsmangel i.S.v. Art.
534-535 GZGB, die schon zur Zeit des Vertrags-
schlusses vorhanden ist, obliegt dem Vermieter
eine Garantiehaftung (Art. 537 |, Var.1 GZGB).
Hierbei ist es ausreichend, dass der Schadensein-
tritt die Realisierung desjenigen Risiko darstellt,
das schon vor dem Vertragsschluss vorhanden
war.®? Nicht erforderlich ist, dass der Mangel zu
dieser Zeit schon vollkommen zu Tage getreten
und erkennbar ist.2> Zum Beispiel: In der vermie-
teten Wohnung war das Gasheizungsrohr schon
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht dicht,
was letztendlich zu einer Explosion flhrte. Aus
dem Gesetz folgt nicht, dass die Garantiehaftung

8 BGH, Urt. v. 21. Juli 2010 - XII ZR 189/08.
8 BGH MDR 2010, 1103.
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des Vermieters nur solche Mangel erfassen soll,
die zumindest unter Anwendung duRerster Sorg-
falt erkennbar® ist.®> Diese Garantiehaftung mit
all ihren umfassenden Folgen ist gerechtfertigt,
da sich der Mieter nach der Ubergabe der Sache
in den Handen des Vermieters befindet und sei-
ne Rechtsgiiter gefahrdet werden kénnen. Abge-
sehen davon kann der Mieter gewohnlich das
Mietobjekt vor der Ubergabe nicht grundsitzlich
Uberprifen und etwaige Risiken abwenden. Die
Anwendung von Art. 537 |, Var. 1 GZGB ist zwei-
felhaft, wenn die Sache erst nach Vertragsschluss
hergestellt werden soll, da die Tatsache Voraus-
setzung von Art. 537 |, Var. 1 GZGB ist (was di-
rekt aus dem Wortlaut folgt), dass der Mangel
schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses exis-
tiert. Wenn die Sache zu diesem Zeitpunkt erst
hergestellt werden soll, dann soll die Vorschrift
nur unter der Modifizierung analog angewandt
werden, dass die Garantiehaftung nur solche
Mangel erfasst, die die Sache schon zum Zeit-
punkt der Herstellung anhaften. Die Erstreckung
der verschuldensunabhangigen Haftung des
Vermieters auch auf den Mangel, der erst nach
der Herstellung entsteht, wiirde eine ungerecht-
fertigte Belastung des Vermieters darstellen.®®

Was die Folgen der Garantiehaftung betrifft,
erfasst sie, nach der herrschenden Auffassung87,
nicht nur das Erflllungsinteresse, sondern auch
Integritatsschaden, die aus dem urspringlichen
Mangel folgen. Somit soll der Vermieter dem
Mieter nicht nur entgangenen Gewinn (Art. 411
GZGB), sondern auch alle diejenige Schaden er-
setzen, die an seinen sonstigen Gltern (Gesund-
heit, Eigentum usw.) verschuldensunabhangig

8K Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, BT 11/1, 13. Aufl,,
Miinchen 1986, § 48 lll b 3.

¥ BGH NJW 1975, 645.

8 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536a Rn. 8.

87 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536a Rn. 13.

entstanden sind. Wenn im Gegensatz dazu der
Integritatsschaden nur nach Art. 394 | GZGB er-
satzfahig wire,®® wirde die Garantiehaftung fak-
tisch leerlaufen, da die mangelhafte Sache ge-
wohnlich die anderen Rechtsgiiter beschadigt.
Dariber hinaus spricht fiur die Ersatzfahigkeit des
Integritatsschadens der Umstand, dass sich der
Mieter in dem Raum bewegt, in dem sich die von
der Mietsache ausgehenden Risiken realisieren,
deren Abwesenheit der Vermieter zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses gewahrleisten sollte und
wofiir er die unbeschrankte Haftung tragt.®’ Im
Gegensatz dazu darf der Mieter nach Art. 537 |
GZGB keinen Ersatz fiir den Schaden fordern, der
ihm aufgrund des Selbstbeseitigungsversuches
entstanden ist, da in diesem Fall Art. 537 Il GZGB
(siehe dazu unten) eine spezielle und abschlie-
Rende Regelung darstellt.”® Streitig ist, ob der In-
tegritdtsschaden des Dritten, der von den aus
dem Mietvertrag folgenden Schutzpflichten er-
fasst wird, nach Art. 537 |, Var. 1 GZGB ersetzbar
ist, oder dies nur nach Art. 394 | GZGB erfolgen
kann.”* Von beiden Auffassungen ist die Erstere
Uberzeugender. Obwohl der Vermieter gegen-
Uber dem Dritten keine Leistungspflicht hat und
er nur durch Schutzpflichten mit diesem verbun-
den ist, werden diese genauso durch den Mangel
der Mietsache gefdahrdet, wie die Rechtsgiter
des Mieters selbst und daher ist es gerechtfer-
tigt, dass der Vermieter auch dem Dritten ge-
genilber verschuldensunabhéangig haftet. Als Ge-
genargument darf nicht darauf hingewiesen
werden, dass der Dritte zur Zahlung der Miete
nicht verpflichtet ist und dementsprechend die
privilegierte Stellung, die der Mieter innehat,
nicht verdient. Diese Personen werden als ge-

8. Enneccerus/ H. Lehmann, Recht der Schuldverhaltnis-
se, 15. Aufl., Tibingen 1958, 518.

8k Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, BT 1I/1, 13. Aufl.,
Miinchen 1986, § 48 il b 3.

% BGH, Urt. v. 16. Januar 2008 - VIII ZR 222/06.

' BGH NJW 1968, 885.
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schitzte Dritte im Rahmen des Mietvertrags an-
gesehen. Liegt der Kontakt Dritter mit dem Mie-
tobjekt
brauchs der Mietsache, ,zahlt“ der Mieter auch

innerhalb des vertragsgemadllen Ge-

fiir sie, sodassdie Garantiehaftung des Vermie-
ters auch diesen Dritten gegeniiber bestehen
muss.

(1.2) Durch nachtréglich (nach dem Vertrags-
schluss) entstandene Mcdngel eingetretene Schd-
den

Im Falle des nachtraglich, nach dem Abschluss
des Vertrages, entstandenen Mangels haftet der
Vermieter nur dann auf Schadenersatz, wenn er
diesen Mangel zu vertreten hat (Art. 537 1, Var. 2
GZGB) oder der Schaden zu einer Zeit eintritt, in
der sich der Vermieter mit der Pflicht aus Art.
532 GZGB in Verzug (Art. 400 GZGB) befunden
hat. Diese Vorschrift stellt eine konsequente Fol-
ge der Erhaltungspflicht des Vermieters dar. We-
gen spezieller Ausschlussgriinde nach Art. 538
GZGB und deren Analogie, ist die Parallelan-
wendung von Art. 534 | GZGB unzuléissig.92

cc) Selbstbeseitigung und notwendige Auf-
wendungen

Nach dem Mietrecht ist nicht immer der Ver-
mieter verpflichtet, den Mangel zu beseitigen,
vielmehr hat auch der Mieter, unter den ent-
sprechenden Voraussetzungen, ein Selbsthilfe-
recht gem. Art. 537 Il GZGB. Das gibt ihm das
Recht, die Mietsache selbst instand zu setzen,
wenn sich der Vermieter nach Art. 400 GZGB
(Art. 537 Il GZGB)®® mit seiner Beseitigungspflicht

2 Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl,
Heidelberg 2017, Rn. 531.

3. Oechsler, Vertragliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl,
Heidelberg 2017, Rn. 531.
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in Verzug befindet oder wenn die unverziigliche
Beseitigung des Mangels notwendig fiir die Er-
haltung oder Wiederherstellung der Sache (Art.
537 Il GZGB analog) ist.>* Zum Schutz des Ver-
mieters sollten die Voraussetzungen des Selbst-
hilferechtes restriktiv ausgelegt werden, um ihm
die Entscheidung darliber vorzubehalten, wie er
den Mangel beseitigt.95 Deswegen beschrankt
sich das Mangelbeseitigungsrecht des Mieters
nach Art. 537 Il GZGB analog nur auf die not-
wendigen MaBnahmen, die nicht aufgeschoben
werden konnen, bis der Vermieter aktiv wird,
wie etwa im Falle des Feuers.*

Die Kosten der zuldssigen Selbsthilfemali-
nahme fir die Mangelbeseitigung sollen dem
Mieter nach Art. 537 Il GZGB ersetzt werden.”’
Der Aufwendungsersatzanspruch erfasst alle
Geld- und Sachaufwendungen genauso wie den
Ersatz fur aufgewendete Arbeitszeit, soweit diese
ex ante fur Mangelbeseitigung notwendig gewe-
sen sind.”® Dabei kann der Mieter gleich dem Be-
auftragten Schadenersatz nach Art. 537 Il analog
fordern, wenn sich ein typisches Risiko der Man-
gelbeseitigung verwirklicht, zum Beispiel bei der
Feuerloschung erlittene Verbrennungen.

Hierbei kann der Mieter die Aufwendungen,
die nicht unter Art. 537 Il GZGB fallen, nur nach
Art. 545 || GZGB fordern. Der dort fixierte Hin-
weis auf die Geschaftsfihrung ohne Auftrag (Art.
969 GZGB) soll als Rechtsgrundverweis verstan-
den werden, was bedeutet, dass der Fremdge-
schaftsfihrungswille auf der Seite des Mieters

% vgl. dagegen OGH, Urt. v. 2 Februar 2015, Ne AS- 444-
419-2014.

% Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536a Rn. 38.

% Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536a Rn. 26.

" Vgl. OGH, Urt. v. 2 Februar 2015, Ne AS-444-419-2014.

% BGH, Urt. v. 21. April 2010 - VIIl ZR 131/09.
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notwendig ist.® Damit der Spezialcharakter von
Art. 537 Il GZGB nicht verloren geht und seine
speziellen Voraussetzungen nicht umgegangen
werden, darf Art. 545 Il GZGB nur im Falle sol-
cher Aufwendungen angewandt werden, die
nicht der Mangelbeseitigung dienen.*®

Alle Aufwendungsersatzanspriiche des Ver-
mieters, im Unterschied zu Art. 128 ff. GZGB, ver-
jahren in sechs Monaten nach der Beendigung
des Mietverhltnisses (Art. 537 Il GZGB).*™

d) Ausschluss von rechtlichen Folgen des Art.
536 GZGB

aa) Gesetzlicher Ausschluss

Die Rechte des Mieters aus Art. 536 GZGB
werden vor allem durch Art. 538 GZGB und des-
sen analoger Anwendung beschrankt. Darliber
hinaus werden ihnen durch Art. 406 GZGB Gren-
zen gesetzt.

(1) Ausschluss nach Art. 538 GZGB

Der Vermieter hat keine Rechte aus Art. 536
GZGB oder ein Kiindigungsrecht aus Art. 541
GZGB, wenn er zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses von dem Mangel gewusst hat (Art. 538
GZGB). Positive Kenntnis, die von Art. 538 GZGB
gefordert wird, hat der Mieter, wenn er von dem
konkreten Mangel und seinen Folgen weiR.'®?
Deswegen ist es nicht ausreichend, dass er von
den Umstanden erfahrt, die die Grundlage eines
Verwaltungsaktes bilden, mit dem der Sachge-

9 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 539 Rn. 8.

"% BGH NJW 2008, 1216.

' BGH DB 2011, 8.

102 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §

536b Rn. 8.

brauch verboten wird, wenn er beziiglich des
193 Dabeij ist selbst
positive Kenntnis unschadlich, wenn der Vermie-

Verbotes keines Kenntnis hat.

ter seine Hilfe versprochen hat (etwa bei dem
Erwerb der Nutzungserlaubnis).

Abgesehen von dem oben Erwdhnten werden
die Rechte aus Art. 536 GZGB in analoger An-
wendung des Art. 538 GZGB beschrankt, wenn
der Mangel dem Mieter zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses wegen grober Fahrlassigkeit un-
bekannt geblieben ist und der Vermieter ihn
nicht bosglaubig verdeckt hat. Aus der Tatsache,
dass dem Mieter zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses generell keine Untersuchungspflicht
der Sache obliegt, ist das grob fahrladssige Ver-
kennen des Mangels nur dann gegeben, wenn
dieser wirklich jedem aufgefallen wire.'®

Genauso darf sich nach Art. 538 GZGB der
Mieter, der bei der Ubergabe der Sache von sei-
nem Mangel weil3, nur dann gem. Art. 536 GZGB
auf diesen berufen, wenn er sich bei der Entge-
gennahme dieses Recht vorbehilt. Der Begriff
der ,Entgegennahme” ist hier mit der Ubergabe
identisch, d. h. es ist gewohnlich das Erlangen
des Besitzes seitens des Mieters erforderlich.'®®

Der Haftungsausschluss nach Art. 538 GZGB
bleibt nicht nur fiir den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses, sondern auch fiir die Anderung des
Vertrages in Kraft, wenn die Vertragsstruktur
dadurch wesentlich gedndert wird.'® Wenn im
Gegensatz dazu nur eine vertragliche Option
ausgelibt wird, darf dies dem Abschluss des Ver-
trages nach Art. 538 GZGB nicht gleichgestellt

103 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536b Rn. 4.

104 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536b Rn. 5.

105 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §

536b Rn. 16.

106 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536b Rn. 15.
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werden und die analoge Anwendung in diesem

Fall ist ungerechtfertigt.'”’

(2) Analoge Anwendung von Art. 538 GZGB

Art. 538 GZGB soll analog angewandt werden,
wenn der Mangel zwar nach Vertragsschluss ein-
tritt, der Mieter aber davon erfahrt und dennoch
die Miete unvermindert flr einen nicht unerheb-

lichen Zeitraum*®® weiterzahlt.**

Gewohnlich hat der Mieter unmittelbaren Be-
sitz an der Sache und dementsprechend kann der
Vermieter auf die Sache nicht direkt zugreifen.
Deswegen bedarf er fir die Erflillung seiner ver-
traglichen Erhaltungspflicht und zugleich zum
Schutz seiner eigenen Sache Informationen sei-
tens des Mieters in Bezug auf Mangel der Miet-
sache.'® Deswegen soll der Mieter in analoger
Anwendung von Art. 538 GZGB verpflichtet sein,
den Vermieter unverziglich tGber jeden wahrend
des Mietverhaltnisses entstandenen Mangel zu
benachrichtigen und ihn Gber die Mallnahmen
aufzuklaren, deren Durchfiihrung zum Schutz der
Mietsache von Gefahren erforderlich ist. In ana-
loger Anwendung von Art. 538 GZGB gilt das
Gleiche auch dann, wenn ein Dritter einen An-

% BGHZ 203, 148.

1% Das war auch die Herangehensweise des BGH — die ana-
loge Anwendung dieser Vorschrift. Jetzt wird diese Ana-
logie mangels planwidriger Regelungsliicke zuriickgewie-
sen, da nach der Ubergabe entstandene Mangel schon in
§ 536¢c BGB geregelt sind und somit die Notwendigkeit
fiir die analoge Anwendung entfallen ist.

' Unabhingig davon kann der Mieter gegen den Vermie-
ter eine Einrede nach Art. 8 Ill GZGB haben (BGH NJW
2003, 2601), da die widerspruchlose Mietzahlung trotz
Kenntnis des Mangels wahrend eines langen Zeitraums in
einigen Fallen nicht nur als konkludenter Verzicht gedeu-
tet werden kann, sondern auch ein Grund fur die Verwir-
kung der aus dem Mangel entstandener Rechte sein
kann.

110 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536¢ Rn. 1.
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spruch beziglich der Sache geltend macht, etwa
der Eigentimer fordert, die Sache herauszuge-
ben. In analoger Anwendung dieser Vorschrift
verliert er gem. Art. 536 GZGB die Mdglichkeit,
sich von der Gegenleistungspflicht zu befreien,
wenn der Mieter seiner Benachrichtigungspflicht
nicht nachkommt und es der Vermieter eben
deswegen nicht schafft den Mangel zu beseiti-
gen,.

Zum Schutz des Vermieters besteht die Be-
nachrichtigungspflicht Gber den Mangel unab-
hangig davon, ob der Mieter die Sache gebraucht
und ob sich die Sache in seiner Obhut befin-
det.'** Der Mangel oder die nichtvorhersehbare
Gefahr tritt erst dann in Erscheinung und verur-
sacht die Benachrichtigungspflicht (in analoger
Anwendung von Art. 538 GZGB), wenn das Ver-
kennen des entsprechenden Umstands seitens

12 Dem Mieter

des Mieters grob fahrlassig ist.
obliegt keine Nachforschungspflicht oder eine
Pflicht zur Uberpriifung der Sache auf verdeckte
Mangel.'*> Dabei ist (eine aus der analogen An-
wendung von Art. 538 GZGB folgende) Benach-
richtigungspflicht entbehrlich, wenn der Vermie-
ter sowieso schon Kenntnis vom Mangel hat oder
dessen Beseitigung unmoglich ist und somit die
Benachrichtigung sinnlos ware. Im Gegensatz da-
zufindet Art. 538 GZGB wegen des eindeutig fi-
xierten Willens des Gesetzgebers auf den Auf-
wendungsersatzanspruch (Art. 537 Il GZGB) und
den Schadenersatzanspruch (Art. 537 | GZGB)
keine Anwendung.

(3) Mangel, der dem Mieter zugerechnet wird

AuBer aufgrund der oben angefiihrten Haf-
tungsausschlieBungsgriinde, werden die Art. 536

1 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536¢ Rn. 3.
112 BGH NJW 1977, 1236.
3 BGH NJW 1977, 1236.



Die Pflichten des Vermieters im Rahmen des Mietvertrages

GZGB und Art. 537 GZGB nicht angewandt, wenn
der Mangel dem Mieter zugerechnet wird.™™*
Dies folgt aus dem in Art. 406 | GZGB veranker-
ten Prinzip. D. h. es ist entscheidend, ob der Mie-
ter in analoger Anwendung des Art. 406 |
GZGB™'™ Uberwiegend und alleine fur das Entste-
hen des Mangels verantwortlich ist, oder der
Mangel, flir den der Mieter nicht verantwortlich
ist, nach Art. 392 GZGB zu einem Zeitpunkt ein-
tritt, in dem sich der Mieter nach Art. 390 ff.
GZGB (Art. 406 Il GZGB) in Verzug befindet. Dem
wird der Spezialfall gleichgestellt, dass der Mie-
ter seine aus Art. 540 1 GZGB folgende Dul-
dungspflicht nicht erfillt und damit die Beseiti-
seitens des Vermieters

gung des Mangels

stort, 11

(bb) Ausschluss und Beschrinkung aufgrund
des Vertrages

Das Mietrecht, mit Ausnahme des Woh-
nungsmietrechts, ist grolRenteils dispositiv und
die Parteien diirfen Art. 536, 537 GZGB ganzlich
oder teilweise ausschliefen. Der Vermieter darf
sich aber nicht — genauso wie der Verkaufer — in
analoger Anwendung des Art. 497 GZGB auf ei-
nen vertraglichen Haftungsausschluss berufen,
wenn er den Mangel bosglaubig verdeckt hat.
Der vertragliche Haftungsausschluss ist in diesem
Fall nicht unwirksam, sondern erzeugt nur keine
Rechtsfolgen, was die Anwendung von Art. 61
GZGB ausschlieRt.*"’

Der vertragliche Haftungsausschluss unter-
liegt den allgemeinen Beschrankungen, namlich
Art. 54, 8 Ill GZGB. Wenn diese Beschrankung in
AGB gegeben ist, soll ihre Wirksamkeit anhand

14 BGH, Urt. v. 15.12.2010 - VIIl ZR 113/10.

BGH, Urt. v. 15.12.2010 - VIIl ZR 113/10.
BGHZ 205, 300.
7 BGH MDR 2010, 1103.
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von Art. 346 ff. GZGB Uberprift werden.'® So
verbietet Art. 346 GZGB die Moglichkeit, dass der
Mieter die gemietete Sache im Vertragsformular
als mangelfrei anerkennt und damit die Rechte
aus dem Mangel verliert.'* Im Gegensatz dazu
gilt Art. 348 f) GZGB, nach dem auch die Bedin-
gung unwirksam ist, die den Schadenersatz fir
grob fahrlassig und absichtlich zugefligte Scha-
den ausschlieft, nur fiir die Haftung im Kauf- und

120 Ansonsten darf die Be-

Werkvertragsrecht.
schrankung der aus den Rechts- und Sachman-
geln folgenden Rechte nur mit Art. 346 GZGB in
Widerspruch kommen. Aufgrund dieses Artikels
ist es unzulassig, dass der vertragliche Haftungs-
ausschluss die Rechte des Mieters im Fall von
verdeckten Mangeln so einschrankt, dass er eine
faktisch unbrauchbare Sache bekommt,trotzdem
gebunden bleibt und die Miete fir die kom-

mende Periode zahlen soll.}*

e) Konkurrenz von Art. 536, 537 GZGB mit
anderen Rechten des Mieters

Weitere mit dem Mangel der Mietsache ver-
bundene Verletzungen von neben- bzw. vorver-
traglichen Pflichten (etwa die Informierung tber
gefahrlich Eigenschaften der Mietsache) fiihrt
nicht zu einer eigenstandigen Haftung neben Art.
537 GZGB.'?* Genauso werden die Grundsitze
der Storung der Geschaftsgrundlage (Art. 398
GZGB) nur dann angewandt, wenn diese Storung
nicht durch einen Mangel der Sache verursacht

123

worden ist.”” Im Gegensatz dazu bleiben die de-

liktischen Anspriche des Mieters nach Art. 992

18 BGH, Urt. v. 21.07.2010 - XII ZR 189/08.

BGH VersR 1967, 254.

Wurmnest in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 309 Nr. 8 Rn. 12.

21 BGH, Urt. v. 22. Mai 1988 - VIl ZR 232/87.

122 BGH MDR 2008, 1148.
123

119

120

Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, Vor §§ 536 Rn. 25.
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GZGB neben Art. 536, 537 GZGB in Kraft. Prob-
lematisch ist zuletzt, ob der Mieter ein An-
fechtungsrecht nach Art. 74 1l GZGB haben kann,
wenn die Eigenschaft, ber die er sich geirrt hat,
zugleich einen Mangel der Sache nach Art. 535
GZGB darstellt. Nach friiher herrschender Auf-
fassung™* soll Art 74 Il GZGB in Konkurrenz mit
den Art 533 ff GZGB verdrangt werden, damit die
in Art 538 GZGB geregelten Ausschlussgriinde ih-

125

ren Sinn behalten.”” Wegen unterschiedlichen

Schutzzwecken erfasst diese Losung aber nicht

124 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018,

Vor § 535 Rn. 71.
125 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, Vor § 536 Rn. 24.
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die Anfechtung, die auf Art. 81, 85 GZGB gestitzt

wird.!?®

3. Verletzung von Nebenpflichten seitens des
Vermieters

Verletzt der Vermieter eine von seinen Ne-
benpflichten, ist er nach Art. 394 GZGB verpflich-
tet, den Schaden zu ersetzen, auBer fiir den Fall,
dass hier Art. 537 GZGB vorrangig anwendbar ist.

126 BGH NJW 2009, 1266.
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Doktorand an der Europa-Universitdt Viadrina

I. Europdische Registrierungstendenz

1. Register in der heutigen Rechtswirklich-
keit

Die standig wachsende und sich stets weiter
globalisierende Wirtschafts- und Rechtswelt be-
notigt heute — wie kaum je zuvor — zuverlassige
Instrumente fiir die Einordnung und Klarstellung
der bereits vielfaltigen und sich gleichsam konti-
Rechtsverhalt-

nisse, welche die Transparenz und Sicherheit im

nuierlich weiterentwickelnden

Rechtsverkehr gewahrleisten konnen. In diesem
Bediirfnis ist der Ursprung des Registrierungsge-
dankens zu suchen, der uns seit jeher begleitet
und aus der heutigen Rechtswirklichkeit kaum
wegzudenken ist. Register sind allgegenwartig
und bilden ein sich in vielen unterschiedlichen
Facetten darstellendes und kaum Uberschauba-
res Gesamtbild. Sie werden sowohl im Berufs- als
auch im Privatleben, und zwar oft unabhdngig
von unserem Willen, eingesetzt. Register beglei-
ten die Menschen von der Geburt bis zu ihrem
Tod und teils sogar noch dariber hinaus, indem
einige von ihnen erst im Sterbefall an besonderer
Bedeutung gewinnen' oder gar erst dann errich-

* Der Aufsatz bezieht sich Teilweise auf die folgende Publi-
kation: Wudarski, Das Grundbuch in der Registerwelt. Ei-
ne rechtsvergleichende Untersuchung zum deutschen
und polnischen Grundbuch im europaischen Kontext, in:
A. Wudarski (Herausgeber), Das Grundbuch im Europa

tet werden?. In diesem Sinne ordnen Register die
weltlichen Angelegenheiten auch nach unserem
Tod. Fir (quasi-)juristische Personen stellt eine
Registereintragung sogar eine existenzielle Un-
entbehrlichkeit dar’. Register bringen auch Sa-

chen® und Rechte® zur Entstehung, entfalten

des 21. Jahrhunderts, Duncker & Humblot Verlag, Berlin
2016, 23 -81.

** Arkadiusz Wudarski ist Professor fiir Polnisches und Eu-
ropéisches Privatrecht sowie Rechtsvergleichung an der
Europa-Universitat Viadrina und Lehrstuhlinhaber fir Zi-
vilrecht, Zivilprozessrecht sowie Privatrechtsvergleichung
an der Universitat Zielona Géra (Universitat Griinberg).
Zur Person siehe http://wudarski.eu/.

-

Vgl. beispielsweise das in Polen unbekannte und in
Deutschland durch die Bundesnotarkammer gefiihrte
Zentrale Testamentsregister (§ 78 Il Nr. 2 BNotO i.V.m.
ZTRV); PL: Register der Erbschaftbeurkundungen (rejestr
aktéw poswiadczenia dziedziczenia, Art. 95h—-Art. 95i
NotarG), ferner das Zentralverweigerungsregister fur Zel-
len-, Gewebe- und Organentnahme von menschlichen
Leichen (centralny rejestr sprzeciwdéw na pobranie
komorek, tkanek i narzadéw ze zwtok ludzkich, Art. 7
EVTG); DE: das Organ- und Gewebespenderegister (§ 2 Il
TPG).

So etwa im Falle der Errichtung eines Nachlassinventars:
PL: Art. 637 ZVGB; DE: § 1993 BGB.

Vgl. beispielsweise PL: Art. 37 § 1 plZGB, Art. 12, Art. 251
§ 1, Art. 94, Art. 109 § 1, Art. 134 § 1, Art. 163 Nr. 5, Art.
272, Art. 289 § 1, Art. 306 Nr. 4 HGGB; DE: § 2, § 106 |
HGB, & 36 | AktG, § 7 | GmbHG.

Beispielsweise die Entstehung der Immobilie im rechtli-

2

3

FS

chen Sinne infolge der Grundbucheintragung (PL: Art. 21
GBHG; DE: § 7 1 GBO, & 890 | BGB).
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Drittwirkung® und organisieren den Ubergang
von Rechtsgiitern’. Sie sind dartiber hinaus feste
Bestandteile aller — nicht nur europaischer —
Rechtsordnungen und keine Besonderheit eines
ihrer Rechtsgebiete. Der Registrierungsgedanke
findet sich vielmehr durch ganze Rechtsordnun-
gen hinweg verstreut und wird dabei in verschie-
dener Art und Weise umgesetzt. Register haben
sich sowohl in 6ffentlich- als auch privatrechtli-
chen Bereichen etabliert und weisen materiell-
und verfahrensrechtliche Aspekte auf. Das Regis-
terrecht lasst sich daher nicht einem traditionel-
len Rechtsgebiet zuordnen und hat einen rechts-

> Beispielsweise Registerpfand (PL: Art. 2 | RPG, Georgien:
Art. 255 b) Georgisches Zivilgesetzbuch (GZGB), ewiger
NieRbrauch (PL: Art. 27 S. 2 BLG), Aktie (DE: § 67 Il AktG),
Hypothek (PL: Art. 67 GBHG; DE: § 873 | i.Vv.m. § 1115 |
BGB, Georgien: Art. 286 GZGB), Grundschuld (DE: § 1192
1i.V.m. § 873 | BGB), Erbbaurecht (DE: § 873 | BGB i.V.m.
§ 11, § 14 ErbbauRG, Georgien: Art. 233 GZGB); § 873 |
BGB ist Uibrigens im deutschen Recht als Generalklausel
fir die rechtsgeschaftliche Entstehung samtlicher dingli-
cher Rechte an Immobilien zu sehen. Ohne vertragliche
Einigung und Eintragung in das Grundbuch entsteht kein
solches Recht. Dasselbe gilt auch fiir Georgien. Art. 311"
betrifft die Eintragung des dinglichen Rechtes an einer
unbeweglichen Sache aufgrund eines dinglichen Ver-
trags.

Beispielsweise der offentliche Glaube des Grundbuchs
(DE: § 891 i.V.m. § 892 BGB; PL: Art. 3i.V.m. Art. 5 GBHG,
Georgien: Art. 312 | GZGB); des Handelsregisters (DE: §
15 HBG); der Personenstandsbticher (DE: § 54 PStG); die
positive und negative Publizitdtswirkung der Eintragung
im Landesgerichtsregister (PL: Art. 14, Art. 17 LGRG);
ausschliefende Rechtsposition des Inhabers eines im Re-

()]

gister eingetragenen Patents (DE: § 9 S. 2 PatG).
’ Beispielsweise Eintragung des Eigentumsiibergangs an ei-
nem Grundstick (DE: § 925 |, § 873 | BGB, Georgien: Ein-
tragung des Eigentumsibergang aufgrund des dinglichen
Vertrags, Art. 183 GZGB); Ubertragung einer Buchhypo-
thek durch Eintragung der Abtretung ins Grundbuch (DE:
§ 1154 Ill, § 873 | BGB); Eigentumsiibertragung eines im
Binnenschiffsregister eingetragenen Schiffs durch Eintra-
gung der Eigentumsiibertragung ins Binnenschiffsregister

(DE: § 3 SchRG).
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gebietslibergreifenden und immer haufiger auch
grenziiberschreitenden Charakter®.

Eine nicht unerhebliche Bedeutung gewinnt
das Register angesichts des Zivilisationsfort-
schritts in vielen Bereichen des Privatrechts. Re-
gister finden ihre Anwendung insbesondere im
Vertrags-g, Sachen-lo, Familien-ll, Erb-lz, Imma-

® Siehe nur Europiisches Patentregister (Art. 127 EPU), Eu-
ropdisches Register von Agenturen zur Qualitatssiche-
rung (Nr. 3 Empfehlung 2006/143/EG), Unionsregister fir
das EU-Emissionshandelssystem (Art. 1 VO 389/2013),
Register fur Biozid-Produkte (Art. 1 B 2010/296/EU), das
Europdische Register genehmigter Fahrzeugtypen (Art.
34 | RL 2008/57/EG, DB 2011/665/EU), Europdisches
Schadstofffreisetzungs- und -verbringungsregister (Art. 1
VO 166/2006/EG), Gemeinschaftslisten der Zusatzstoffe
(Art. 4 VO 1333/2008), Transparenz-Register (Nr. | Trans-
RegEU-Vereinbarung).
PL: beispielsweise Register der unzuldssigen Bestimmun-
gen der Vertragsmuster (rejestr postanowien wzorcow
umowy uznawanych za niedozwolone, Art. 47945 § 2
ZVGB).

PL: Pfandregister (rejestr zastawow, Art. 36-Art. 44
RPG), Grundbuch (ksiega wieczysta, Art. 1-Art. 582
GBHG), Schiffs- und Yachtregister (rejestr okretowy i re-

10

jestr jachtow, Art. 23 SeeGB), Schiffsbauregister (rejestr
statkdw w budowie, Art. 25 Nr. 3 SeeGB), Luftfahrzeug-
register (rejestr statkéw powietrznych, Art. 34-Art. 44
LRG); DE: Grundbuch (§ 873 ff. BGB i.V.m. GBO), See-
schiffs- und Binnenschiffsregister (§ 3 SchRegO), Schiffs-
bauregister (§ 65-§ 74 SchRegO), Luftfahrzeugpfand-
rechtsregister (§ 78—-§ 97 LuftFzgG i.V.m. LuftRegV, Geor-
gien: offentliches Register (Art. 1 fortfolgende des Geor-
gischen Gesetzes zum o6ffentlichen Register); zu Immobi-
lienregistern, die lediglich tatsidchliche Verhaltnisse an
Grundstiicken bestimmen, vgl. PL: Evidenz der Grundsti-
cke und Gebdude (ewidencja gruntow i budynkéw, Art.
20-Art. 26 RGKG); DE: Liegenschaftskataster (§ 2 Il GBO
i.V.m. mit Landesgesetzen, z. B. in Bayern Art. 5-Art. 11
VermKatG).

"' DE: Zentrales Vorsorgeregister (§ 78 Il Nr. 1 BNotO i.V.m.
VRegV), Guterrechtsregister (§ 1558 BGB), Eheregister (§
15 PStG), Lebenspartnerschaftsregister (§ 17 PStG); Ge-
orgien: Register der zertifizierten Babysitter (Art. 88 Il
des Gesetzbuches zu Kinderrechten).

2 zZum Register der Erbschaftbeurkundungen und zum
Zentralen Testamentsregister siehe Fn. 1.
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teriaIgUter—13, Arbeits-**  Handels- und Wirt-
schaftsrecht® sowie im Verfahrens-** und Voll-
streckungsrecht®’.

B pL: Register fiir Patente, Gebrauchsmuster, Produktde-
sign, Markenzeichen, geographische Bezeichnungen und
Topografie integrierter Schaltkreise (rejestry: patentowy,
wzorow uzytkowych, wzoréw przemystowych, znakow

towarowych, oznaczenn geograficznych, topografii
uktadéw scalonych, Art. 228 | IGRG); DE: Register ano-
nymer und pseudonymer Werke (§ 138 UrhG), Marken-
register (§ 4 Nr. 1, § 32 | MarkenG), Patentregister (§ 30 |
PatentG), Register fur eingetragene Designs (§ 19 | De-
signG); Georgien: Register fur gewerbliches Eigentum.

“ pPL: Evidenz der minderjihrigen Arbeiter (ewidencja pra-
cownikéw mtodocianych, Art. 193 AGB), Register der Ar-
beitsunfille (rejestr wypadkow przy pracy, Art. 234 § 3
AGB), Register der Berufskrankheiten (rejestr chordéb za-
wodowych, Art. 235 § 4i.V.m. Art. 237 § 4 Nr. 1 AGB und
KHR-VOQ), Tarifvertragsregister (rejestr uktadéw zbio-
rowych, Art. 2419 § 5 AGB, Art. 24111 § 1, § 6 AGB i.V.m.
TVR-VO, Art. 24127 § 2 AGB), Register der Arbeiten, bei
denen es zum Kontakt mit krebserregenden oder muta-
genen Substanzen, Praparaten, Faktoren oder Technolo-
gieprozessen kommt und Register der bei diesen Arbei-
ten beschaftigten Arbeitnehmer (rejestr prac w kontakcie
z substancjami chemicznymi, ich mieszaninami, czynni-
kami lub procesami technologicznymi o dziataniu rakot-
woérczym lub mutagennym oraz rejestr pracownikow
zatrudnionych przy tych pracach, Art. 222 § 2 i.V.m. Art.
222 § 3 Nr. 2-3 AGB und ANR-VO), Register der Arbeiten,
die die Arbeitnehmer der Gefahr der Wirkung schadlicher
biologischer Faktoren aussetzen, und ein Register der bei
solchen Arbeiten beschaftigten Arbeitnehmer (rejestr
prac narazajgcych pracownikow na dziatanie szkodliwych
czynnikdw biologicznych oraz rejestr pracownikéw
zatrudnionych przy takich pracach, Art. 2221 § 2 i.V.m.
Art. 2221 § 3 Nr. 4 AGB und BFR-VO), Evidenz der Ar-
beitszeit (ewidencja czasu pracy, Art. 25 | AZFG, Art. 149
§ 1 AGB); DE: zur Aufzeichnung der Arbeitszeit vgl. § 16 II
ArbZG, fir StralRentransport (§ 21a VII ArbZG), Verzeich-
nis der Jugendlichen (§ 49 JArbSchG), Tarifregister (§ 6
TVG); Georgien: Register der privaten Arbeitsagentiiren.

> DE: Vermittlerregister (§ 11a GewO), Handelsregister
und Unternehmensregister (§ 8-§ 12 HGB), Partner-
schaftsregister (§ 4 | PartGG i.V.m. PRV), Genossen-
schaftsregister (§ 10 GenG i.V.m. GenRegV), Vereinsre-
gister (§ 21 BGB i.V.m. VRV); PL: das steuerliche Einnah-
men- und Ausgabenbuch (ksiega przychodéw i rozcho-

Besonders hervorzuheben ist auch die Rolle
des Registers im Wirtschaftsleben. Dies bestatigt
der enorme Anstieg von Registern nach der poli-
tischen Wende 1989 in den mittel- und osteuro-
pdischen Landern. Die Tendenz zur Errichtung
neuer Registerformen hing dort eng mit der Ent-
wicklung der freien Marktwirtschaft zusammen
und war Folge und Ausdruck der vollstandigen
Umwandlung des Wirtschaftssystems. Register
wurden als eine Voraussetzung zur Schaffung ei-
ner zuverldassigen und transparenten Grundlage
far wirtschaftliche Aktivitaten gesehen. Sie ha-
ben eine besonders wichtige Ordnungsfunktion
in der Gesellschaft zu erfiillen und tragen damit
zur Erleichterung und Sicherheit des Rechtsver-
kehrs bei. Aus dem Bediirfnis nach dem Schutz
der Interessen der Gesellschaft ergaben sich tief-
greifende Reformen der bisherigen Registerfor-
men und nicht selten die Errichtung ganzlich
neuer Register.

2. Immobilienregistrierung

Neben der Einfihrung neuer Registersysteme
fur den Bereich der Wirtschaft’® hat insbeson-

dow, Art. 24a ESPG, dazu auch FEAB-V), Handlungsbi-
cher (ksiegi rachunkowe, Art. 9 RWG); Georgien: Regis-
ter fir Unternehmer und nichtgewerbliche juristische
Personen (Art. 28 | GZGB).

'® DE: § 374-§ 401 FamFG.

' DE: Schuldnerverzeichnis (§ 882b ZPO i.V.m. SchuFV),
Vermoégensverzeichnis (§ 802k ZPO i.V.m. VermVV); PL:
Register zahlungsunfahiger Schuldner (rejestr dtuznikéw

55-Art. 60 LGRG); Georgien:

Schuldnerregister (Art. 19" fortfolgende des Gesetzes zur

Zwangsvollstreckung).

niewyptacalnych, Art.

¥ In Polen besteht ein Dualregistersystem der wirtschaftli-
chen Tatigkeit, das auf die Rechtsform der Unternehmer
zuriickzufuhren ist. Eine zentrale Registereinrichtung ist
das Landesgerichtsregister (Krajowy Rejestr Sgdowy —
KRS) in dessen Rahmen das Unternehmerregister (rejestr
przedsiebiorcow) gefiihrt wird. Ins Unternehmerregister
werden sowohl juristische Personen (Handelskapitalge-
sellschaften, Genossenschaften und Staatsunternehmen)

23
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eingetragen, die wirtschaftliche Tatigkeiten ausiiben als
auch Organisationseinheiten, die keine Rechtsperson-
lichkeit haben (Personenhandelsgesellschaften). Der Ka-
talog der ins Unternehmerregister einzutragenden
Rechtstrager ist in Art. 36 LGRG geregelt. Diese Auflis-
tung hat einen offenen Charakter und entgegen der
wortlichen Registerbezeichnung missen die dort einge-
tragenen Rechtstrdager nicht unbedingt Unternehmer
sein (Zamojski, Ustawa o Krajowym Rejestrze Sgdowym.
Komentarz,Warszawa 2009, S. 250 f.; kritisch dazu Sta-
wecki, Rejestry publiczne. Funkcje instytucji, Warszawa
2005, S. 270; Kosikowski, PiP Nr. 4/2001, S. 25 f.). Die Re-
gistereintragung fuhrt in diesem Fall nicht zum Erwerb
der Rechtspersonlichkeit, sondern lediglich zum Erwerb
der Rechtsfahigkeit. Neben dem Unternehmerregister
umfasst das Landesgerichtsregister zwei weitere sepa-
rate Register: das Register fiir non-profit-Organisationen
(Vereine, andere gesellschaftliche und berufsstiandische
Organisationen, Stiftungen sowie selbstdndige, 6ffentli-
che Anstalten der Gesundheitsflirsorge — rejestr stowa-
rzyszeninnych organizacji spotecznych i zawodowych,
fundacji oraz samodzielnych publicznych zaktadow opieki
zdrowotnej, Art. 49-Art. 53a LGRG) und das Register zah-
lungsunfahiger Schuldner (Art. 55 —Art. 60 LGRG). Alle
Register werden durch eine besondere Abteilung des
Amtsgerichts (Registergericht) elektronisch gefiihrt. Dem
Gedanken des Gesetzgebers folgend hat das Landesge-
richtsregister zwei Hauptziele zu erfiillen: das Legalisie-
rungsziel und das Informationsziel; Zamojski (2009), S.
10; zu Registern und Evidenzen der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit und der Unternehmer: Sowinski, Rejestry i ewi-
dencje dziatanosci gospodarczej i przedsiebiorcow,
Wroctaw 2007, passim.

Diejenigen Unternehmer, die als natiirliche Personen
ihre Geschéafte filhren, werden hingegen in die sog.
,Zentrale Evidenz und Information Uber wirtschaftliche
Tatigkeit” (centralna ewidencja i informacja o dziatalnosci
gospodarczej — CEIDG, Art. 23—Art. 39 FWT) eingetragen
(Art. 23 Il Nr. 1 FWT). CEIDG ist Nachfolger der Evidenz
der Wirtschaftstatigkeit, die durch Gemeinden gefiihrt
wurde (vgl. Art. 7a—Art. 7i WTR; dazu Zdyb/Sieradzka,
Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Koment-
arz, LEX 2013, Art. 23 Rn. 1-3; mehr dazu Szydto, MoP
Nr. 17/2009, Zusatzheft, S. 10 ff., 29 ff.) und wird nun seit
1. 7.2011 im EDV-System
(<ceidg.gov.pl>) durch den Wirtschaftsminister weiter-
gefiihrt (Art. 23 Il FWT). Die Ubertragung der Eintragun-
gen aus den Gemeinden in die CEIDG wurde am 31. 12.

online zuganglichen

2011 abgeschlossen. Angesichts der gesetzlich bestimm-
ten Aufgaben (Art. 23 1ll FWT) werden CEIDG Evidenz-,
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dere das im Kommunismus vernachlassigte
Grundbuch in der neuen Wirtschaftsform eine
Renaissance erlebt. In Deutschland hat sich hin-
gegen dieses Register, das zu den dltesten seiner
Art gehort, durch die Jahrhunderte hinweg be-
wahrt und spielt im Immobilienverkehr unveran-
dert die zentrale Rolle®. Immobilien haben im
Rechts- und Wirtschaftsleben, nicht zuletzt we-
gen ihres hohen Wertes, eine erhebliche Bedeu-
tung. Die zuverldssige Bestimmung des Rechtszu-
stands der Immobilien hat fiir die Sicherheit des
Immobilienverkehrs und die Sicherung der Hypo-
thekarkredite?® héchste Prioritat. Um die notige
Rechtsklarheit zu erreichen, miissen die Rechts-
ordnungen Uber ein Instrumentarium verfligen,
mit dessen Hilfe es moglich ist, sich Gber die
rechtliche Situation von Grundstiicken systema-
tisch, eindeutig und vollstdndig zu informieren.
Um diesem Bediirfnis zu entsprechen, haben sich
in den nationalen Rechtsordnungen in der Euro-
paischen Union und in anderen europadischen
Landern, wie z. B. in Georgien, Liegenschaftsre-
gister (Grundbuch, ksiega wieczysta, land regis-
ter, fichier immobilier und livre foncier etc.) ent-
wickelt. Sie haben die Aufgabe, Eigentumsver-
hdltnisse an Immobilien, Verfligungsbeschran-
kungen des Eigentimers und Belastungen des
Grundstiicks, also die Rechtsbeziehungen zwi-
schen den Grundstickseigentiimern und den an
Grundstlicken dinglich Berechtigten, wiederzu-
geben. Der Bundesgerichtshof bezeichnet das
Grundbuch als Spiegel der privaten dinglichen

Information-, Schutz- und Fiskalfunktion zugeschrieben;
Szydto, MoP Nr. 17/2009, Zusatzheft, S. 32 ff,;
Zdyb/Sieradzka (2013), Art. 23 Rn. 4.

19 Vgl. etwa Béhringer, BWNotZ 1999, S. 161 f.; zur Ge-
schichte des Grundbuchs siehe auch Strewing, Rpfleger
1989, S. 445 ff.

% Unter Hypothekarkrediten werden Kredite verstanden,
die sowohl durch nicht-akzessorische (Grundschuld) als
auch akzessorische (Hypothek) dingliche Rechte gesichert
werden.
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Rechte an Grundsticken?!. Das Grundbuch wird
ferner zum Garanten fiir einen stabilen Kredit-
markt und bildet eine der elementaren Grundla-
gen fir die wirtschaftliche Entwicklung eines
Landes. Es erscheint als unerlasslicher Trager von
Informationen und damit als notwendiges In-
strument, um im Immobilienverkehr sicher agie-
ren zu konnen, dhnlich einem Navigationsgerat,
das seinen Benutzer mittels in ihm enthaltener
Daten zuverldssig zum Ziel flhrt. Der Registrie-
rungsgedanke, der dem Grundbuchsystem zu-
grunde liegt, dehnt sich inzwischen auf weitere
Rechtsgiiter aus. Das Grundbuch dient also als
Muster fir die Errichtung neuer Register.

In Georgien entstand die Notwendigkeit eines
Immobilienregisters nach dem Zerfall der Sow-
jetunion. Art.183 GZGB fordert aufler den dingli-
chen und schuldrechtlichen Vertragen auch Ein-
tragung des Eigentums in das ,6ffentliche Regis-
ter” (welches in Georgien dieselbe Funktion hat
wie das Grundbuch in Deutschland). Aber als die-
se Norm und das ganze georgische Zivilge-
setzbuch am 25 November 1997 in Kraft getreten
sind, gab es in Georgien noch kein 6ffentliches
Register. Deswegen musste nach Art. 1514 GZGB
die Ubereignung vorlaufig bis Errichtung des 6f-
fentlichen Registers in die ,Bliros der techni-
schen Inventarisation” eingetragen werden. Das
am 14.11.1996 verabschiedete Gesetz zur Regist-
rierung des Grundstiicks bestimmte schon die
Eintragung der Grundstiicke von dem ,Staatli-
chen Dienst fur Registrierung”. Nach Art. 3 IV
hatte dieser Dienst Abteilungen Uberall in Geor-
gien, wo ,Registraturen” errichtet wurden. Ge-
nau diese Registraturen waren nach Art. 3 VI da-
fiir zustandig, alle Grundstiicke einzutragen und
auch alle Vertrage, Erbschaftbeurkundungen und
ahnliche Urkunden zu bewéhren, die das Ei-
gentum an diesen Grundstlicken betrafen. Dieses

21 BGHz 80, S. 127.

Register bewahrte auRerdem die topographi-
schen Plane der Grundstiicke.

Nach der Errichtung des 6ffentlichen Registers
in 2004 wurde durch das georgische Gesetz ,zur
Eintragung der Rechte an unbeweglichen Sa-
chen” das Eintragungsverfahren detailliert gere-
gelt. Nach Art. 13 | dieses Gesetzes wurden die
Rechte an Grundstlicken und entsprechenden
Daten aus Kataster in das ,,Register flir Rechte an
Grundstlicken” eingetragen.

Im Jahr 2008 wurde in Georgien ein neues Ge-
setz zum offentlichen Register verabschiedet.
Das neue Gesetz diente zur Reform der Register
in Georgien. Nach Art. 4 | dieses Gesetzes be-
steht das 6ffentliche Register heute aus den Re-
gistern fiir unbeweglichen Sachen, fir 6ffentlich-
rechtliche Beschrankungen, Steuerpfand und -
hypothek, fiir Rechte an beweglichen Sachen
und immateriellen Gitern und aus dem Register
fir Unternehmer und nichtgewerbliche juristi-
sche Personen. Demzufolge umfasst das georgi-
sche offentliche Register heute (wie teilweise
auch friher®®) nicht nur das Immobilienregister,
sondern eine Vielfalt der anderen Register.

AuBer dem Gesetz zum o6ffentlichen Register
gibt es in Georgien auch die Instruktion fiir 6f-
fentliches Register, die am 31.12.2019 durch den
Beschluss des Ministers fir Justiz verabschiedet
wurde. Diese Instruktion regelt zusammen mit
dem Gesetz die Funktionen des offentlichen Re-
gisters und beinhaltet detaillierte technische
Bestimmungen fir die Registrierung23.

%2 Vergl. Art. 29 fortfolgende des Gesetzes zum Register
der Rechte an den Grundsticken.

2 5. dazu Beschluss Ne487 des Ministers fiir Justiz von
31.12.2019 Uber die Instruktion fiir 6ffentliches Register.
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3. Mobiliarregistrierung

Eine starke Registrierungstendenz ist in Eu-
ropa insbesondere bei Mobiliarsicherheiten zu
beobachten®®. Anstelle des traditionellen Faust-
pfands, das den Bediirfnissen der heutigen Wirt-
schaftsentwicklung nicht mehr standhalt® und
weitgehend verdrangt wurde, fiihrten viele EU-
Mitgliedstaaten und Georgien ein besitzloses Re-
gisterpfand ein®®. Neben unterschiedlichen natio-
nalen Vorbildern haben auch internationale Kon-
ventionen®’ und Modellgesetze” dazu beigetra-
gen”. Die Reformen in den mittel und osteuro-

* Dazu Baur/Stiirner, Sachenrecht, Miinchen 2009, § 14

Rn. 6; zum historischen Uberblick des Registerpfands in
Widfto,
rejstrowy na prawach, Warszawa 2008, S. 51 ff.; Lukas,

ausgewadhlten  Rechtsordnungen: Zastaw
in: Schauer (Hrsg.), Ein Register fiir Mobiliarsicherheiten
im Osterreichischen Recht, Wien 2007, S. 21 ff.; zur Ge-
stalt und Funktion einer ,Registrierung” von Mobliarsi-
cherungsrechten Kieninger, RNotZ 2013, S. 216 ff.

> Vgl. Schauer, in: Habdas/Wudarski (Hrsg.), lus est ars bo-
ni et aequi — Festschrift fir Stanistawa Kalus (FS Kalus),
Frankfurt/Main u. a. 2010, S. 451 f.

?® Siehe nur Baur/Stiirner (2009), § 64 Rn. 89 (Frankreich),
Rn. 96 (Italien), Rn. 100 (Spanien), Rn. 109 (England).

*’ siehe UNCITRAL-Convention on the Assignment of Re-
ceivables in International Trade, (Annex Art. 3 ff.), verof-
fentlicht bei United Nations, New York 2004, abrufbar
unter: <www.uncitral.org> (Stand: 01.03.2020); deutsche
Fassung: Schulze/Zimmermann, Europaisches Privatrecht,
Basistexte, Baden-Baden 2012, Nr. [I.35; UNIDROIT-
Convention on in Mobile
Equipment (Cape Town Convention) v. 16. 11. 2001;

International Investments
deutsche Fassung: Schulze/Zimmermann, (2012), Nr.
11.40; verfugbar auch unter: <www.uni droit.org> (Stand:
01.03.2020); dazu Widfo (2008), S. 148 ff.; Kieninger, AcP
208 (2008), S. 197 f. m.w.N.

UNCITRAL-Legislative Guide on Secured Transactions
2007, UN-Dokument Nr. A/CN.9/637 v. 28. 9. 2007,
United Nations, New York 2010,
abrufbar unter: <www.uncitral.org> (Stand: 01.03.2020);
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veroffentlicht bei

dazu Veneziano, in: Eidenmiiller/Kieninger (Hrsg.), The
Future of Secured Credit in Europe, Berlin 2008, S. 113
ff., Lukas, in: dies., S. 135 ff.; Kieninger, AcP 208 (2008), S.
198 f. m.w.N.

?® Baur/Stiirner (2009), § 14 Rn. 6.
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paischen Staaten beeinflussten insbesondere das
aus der Initiative der Europdischen Bank fiir
Wiederaufbau und Entwicklung (EBWE)*® ent-
standene Modellgesetz fiir Sicherungsgeschafte
(MGSG)*!, das ein Sicherheitenregister fur ein
besitzloses Mobiliarpfandrecht mit dessen kon-
stitutiver Eintragung (eingetragene Sicherheit)
vorsah®’. Auf die dort verankerten Prinzipien
wurde unter anderem bei der Reform des unga-
rischen Sicherungsrechts zuriickgegriffen®>. Das
MGSG beeinflusste weiterhin insbesondere die
Reformen in Aserbaidschan, Kirgistan, Moldawi-
en, der Russischen Foderation, der Slowakei,
Lettland®* sowie in der Ukraine, Estland, Litauen,
Bulgarien, Rumanien, Tschechien und Serbien®.
In Polen hat das Gesetz liber Registerpfand und
Pfandregister (RPG)*, das am 1. Januar 1998 in

* zur Griindung und Entwicklung der EBWE: Rover, Ver-
gleichende Prinzipien dinglicher Sicherheiten, Miinchen
1999, S. 65 ff.; abrufbar unter: <www.ebrd.com> (Stand:
01.03.2020).

*' European Bank for Reconstruction and Development,
Model Law on Secured Transactions, London 1994; deut-
sche Fassung: Rover (1999), S. 191-226; englische Fas-
sung: ZEuP 1998, S. 766 —789; dazu insbesondere An-
dovd, Das Mobiliarpfandrecht in Osterreich, Ungarn,
Tschechien und in der Slowakei, Schriftenreihe des oster-
reichischen Notariats, Band 27,Wien 2004, S. 74 ff.
m.w.N.; Dahan/Simpson, in: Kieninger (Hrsg.), Security
Rights in Movable Property in European Private Law,
Cambridge 2004, S. 98 ff.

32 Art. 6.2. i.V.m. Art. 8 MGSG; dazu Dageforde, ZEuP 1998,
S. 696 ff.

3 Harmathy, in: Norton/Andenas (Hrsg.), Emerging Finan-
cial Markets and Secured Transactions, London/Den
Haag/Boston 1998, S. 197 ff.; mit geschichtlichem Hin-
tergrund ders., in: Kreuzer (Hrsg.), Mobiliarsicherheiten
Vielfalt oder Einheit?, Baden-Baden 1999, S. 75 ff.; An-
dovd (2004), S. 90 ff.

** Réver (1999), 75.

% Andovd (2004), 75 f. m.w.N.

% Zum Registerpfand und Pfandregister in Polen siehe nur
Mojak/Widto, Zastaw rejestrowy i rejestr zastawdw.
Komentarz, Warszawa 2015, passim. Zum Registerpfand
in Georgien siehe Rusiashvili, Kommentar zum georgi-
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Kraft getreten ist*’, ebenso wie die Gesetzesin-
derungen im georgischen Zivilgesetzbuch vom 1.
Marz 2006 die Tur fir den Ersatz des Besitzes
durch eine Registrierung breit getffnet. Danach
konnen Gegenstand des Registerpfands nicht nur
bewegliche Sachen, sondern alle verauRerbaren
Vermogensrechte sein®®. Mit dem Registerpfand
kénnen auRer Sachen® insbesondere Forderun-
gen, Immaterialgliterrechte, Rechte aus Wertpa-
pieren*® und aus nicht als Wertpapier geltenden
Finanzinstrumenten®' sowie kiinftig auch vom Si-
cherungsgeber erworbene Pfandgegenstinde®
belastet werden. In Georgien wurde dieser Ge-
setzentwurf mit der Unterstitzung der Europai-
schen Bank fir Wiederaufbau und Entwicklung
(EBWE) verfasst und Georgien hat u. a. auch den
Erfahrungen von Polen gefolgt.® Auch in
Deutschland, das diesem europdischen Entwick-
lungstrend — dhnlich wie Osterreich* aber aus

schen Zivilgesetzbuch, Buch Il, Chanturia (Herausgeber),
2018, Art. 255 RandNr. 3.

* Mit Ausnahme von PL: Art. 42 | —Il und Art. 43 RPG, die
bereits am Verkiindungstag in

Kraft getreten sind (Art. 52 RPG).

*® Mit Ausnahme von (1) Rechten, die Gegenstand einer
Hypothek sein konnen, (2) Forderungen, an denen eine
Hypothek bestellt wurde, (3) Hochseeschiffen und Schif-
fen im Bau, die Gegenstand einer Seehypothek sein kdn-
nen (PL: Art. 7 | RPG).

** Es handelt sich sowohl um individuell bestimmte Sachen
als auch Gattungssachen, wenn ihre Anzahl und die Art
und Weise ihrer Aussonderung aus anderen Sachen der
gleichen Gattung im Pfandvertrag bestimmt sind. Der
Pfandgegenstand kann ferner auch eine Gesamtheit von
beweglichen Sachen oder Rechten sein, sofern sie eine
wirtschaftliche Gesamtheit, auch mit verandertem Be-
stand, bilden (PL: Art. 7 Il Nr. 1-3 RPG).

**PL: Art. 7 Il Nr. 4-6 RPG.

*PL: Art. 71l Nr. 7 RPG i.V.m. Art. 2 | Nr. 2 UFIG.

*pL: Art. 7 Il RPG.

* Siehe Erlauterungsbrief des Gesetzes Uber Gesetzande-

rungen und Ergdanzungen im georgischen Zivilgesetzbuch,

07-2/114/6, 3.

Zu oOsterreichischen Bestrebungen und dem Geset-
zesentwurf: Schauer, in: FS Kalus (2010), S. 454 ff.

a4

anderen Grinden® — bisher nicht folgt46, ist das
Konzept des besitzlosen Registerpfands nicht
ganz fremd und wird in einem engen Anwen-
dungsbereich®’ verwirklicht. Ein Register wird
insbesondere® fiir Pfandrechte an Luftfahrzeu-
gen® (zastaw rejestrowy na statkach powietrz-
nych)™® gefiihrt. Eine dem Grundbuch vergleich-
bare Funktion erfillt ein Schiffsregister (rejestr
okretowy)??, in das unter anderem eine Schiffs-
hypothek® bzw. Seehypothek (hipoteka mors-
ka)>® eingetragen werden kann>*. Mit der Re-
gistrierung werden diese von Natur aus be-
weglichen Sachen rechtlich wie unbewegliche
Sachen behandelt und mit vielen sich daraus er-
gebenden Rechtsfolgen Immobilien gleichge-
stellt. Dass man diese Fiktion gerade fiir Schiffe
und Luftfahrzeuge zuldsst und andere bewegli-
che Sachen, die ebenfalls als Transportmittel
(Fahrrader, Ski, Roller oder sogar Pferde) genutzt
werden, davon ausschlieBt, mag wirtschaftliche

* Zum Unterschied zwischen der deutschen und 6sterrei-
chischen Rechtslage im Hinblick auf die Zulassung der Si-
cherungsiibereignung durch Besitzkonstitut Schauer, in:
FS Kalus (2010), S. 453 f.

*® Fur die Reform des deutschen Rechts und die Einfithrung
eines Registers fiir Mobiliarsicherheiten Kieninger, RNotZ
2013, S. 224 f.

* Baur/Stiirner (2009), § 55 Rn. 6.

* Zum Register furr Pfandrechte an Hochseekabeln (Kabel-
buch) vgl. DE: § 2 1, § 16—§ 23 KaPfG.

** DE: § 8, § 24-§ 81a SchRG.

**PL: Art. 76 —Art. 89 SeeGB.

°' DE: § 8 1 i.V.m. § 3 SChRG; PL: Art. 76 § 2 SeeGB; Georgi-
en: Staatliches Seeschiffsregister (Art. 28 d) Georgisches
Seegesetzbuch).

>2 Deutschland: § 8, § 24-§ 81a Gesetz (iber Rechte an ein-
getragenen Schiffen und Schiffsbauwerken vom 15. No-
vember 1940 (Reichsgesetzblatt | 1499).

>3 Polen: Art. 76 —Art. 89 Gesetz vom 18. September 2001 -
Seegesetzbuch (Dz. U. 2001 Nr. 138.

>* Deutschland: § 8 Il in Verbindung mit § 3 Gesetz tber
Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken
vom 15. November 1940 (Reichsgesetzblatt | 1499); Po-
len: Art. 76 § 2 Gesetz vom 18. September 2001 —
Seegesetzbuch (Dz. U. 2001 Nr. 138.
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Grinde haben. Auch die Praktikabilitdt und die
Leichtigkeit des Rechtsverkehrs sprechen fiir die
bisherige Losung. Letztlich ist es aber dem Er-
messen des Gesetzgebers Uberlassen, welche
beweglichen Sachen registrierungsfahig oder so-
gar -pflichtig sein sollten. Im Ergebnis kommt es
also bei der Einteilung der Sachen in bewegliche
und unbewegliche nicht ausschliefllich auf ihre
physikalische Eigenschaft, sondern auch auf ihre
Registrierungsfahigkeit an. Die groBe Tragweite
der grenziberschreitenden Mobiliarsicherung
und die Bevorzugung einer fiir das gesamte Eu-
ropa einheitlichen Registrierung der Mobiliarsi-
schliefSlich

rechtsvergleichende Forschungen. Sie betonen

cherheiten bestatigen langjahrige
die Bedeutung einer Vereinheitlichung des Mo-
biliarsicherheitsrechts und haben ihre Veranke-
rung unter anderem im Draft Common Frame of
Reference (DCFR) gefunden. Dieses Regelungs-
werk, das als Modellgesetz fiir ein europaisches
Vermogensrecht konzipiert ist, stellt auf das Kon-
zept des besitzlosen Registerpfandrechts ab und
schlagt ein europaéisches Register fir Sicherungs-
rechte (European register of proprietary security)

VO r56.

Darliber hinaus bestehen europaweite
Vorgaben zur Registerfiihrung bereits seit lan-
gem auf anderen Rechtsgebieten, insbesondere

fiir das Handels- und Gesellschaftsrecht®’.

Register machen also eine steile Karriere in
der heutigen Rechtswelt. Sie erobern neue
Rechtsgebiete, verdrangen oder ergdanzen die
bisher nicht hinreichend effektiven Instrumente
zum Rechtsschutz und zur Rechtsgestaltung, ha-
ben einen grenziberschreitenden und interdis-

>> von Bar/Clive/Schulter-Nélke, Principles, Definition and
Model Rules of European Private Law, Draft Common of
Reference, Outline Edition, Miinchen 2009, passim.

> Vgl. IX. — 3:301 bis 3:333 DCFR; zu ausgewdhlten Einzel-
fragen der DCFR-L6sung im polnischen und Osterreichi-
schen Rechtsvergleich Schauer, in: FS Kalus (2010), S. 461
ff.

>’ vgl. RL 68/151/EWG in der Fassung von RL 2009/101/EG.
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ziplindren Charakter, begleiten den europdischen

Harmonisierungsgedanken und werden zum
wichtigsten Publizitatstrager. Gegenwartig exis-
tieren allerdings noch keine zuverldssigen Anga-
ben Uber die Anzahl von Registern®® — und das
nicht ohne Grund. In dem bestehenden Register-
dschungel wére es eine groRe Herausforderung,
samtliche Register der EU-Mitgliedstaaten zu-
sammenzustellen. Eine solche Zusammenstellung
wiirde zudem laufend an Aktualitdat verlieren,
denn durch neue Gesetze kommt es fortlaufend
zur EinfUhrung weiterer Register. Die Frequenz
der Errichtung neuer Register ist jedenfalls sehr
hoch und diese Bliitezeit der Registerexpansion.
Dies wirkt sich auch auf unsere Weltwahrneh-

mung und Lebensqualitat aus.

Auch in Georgien gibt es Vielfalt an Mobiliar-
register. Vor allem kommt auch hier das Register
fur Pfandrechte in Betracht, das nach Art. 4 | des
Gesetzes zum georgischen offentlichen Register
ein Teil des offentlichen Registers ist. Nach Art.
16 | dieses Gesetzes konnen in dieses Register u.
a. Pfandrecht und Leasing eingetragen werden.
Die Eintragung des Pfandrechtes hat nach Art. 16
Il konstitutive®® Wirkung. Auf diese Weise dient
das georgische 6ffentliche Register der Belastung
der beweglichen Sachen. Genau dieses Register
ermoglicht, dass Registerpfandrecht auch in Ge-
orgien existiert und — wie oben schon erwahnt —
dass auch Georgien dieser modernen Tendenz
folgt.

Ein anderes nennenswertes Mobiliarregister
in Georgien ist das Fahrzeugregister des Innen-

> Nach Stawecki [(2005), S. 11] wurde die Anzahl der &f-
fentlichen Register in Polen im Jahre 2005 auf Gber 250
geschatzt. Offizielle Statistikangaben gab und gibt es
diesbezlglich allerdings weder in Polen noch in Deutsch-
land.

>° Rusiashvili, Kommentar zum georgischen Zivilgesetz-

buch, Buch I, Chanturia (Herausgeber), 2018, Art. 258

RandNr. 5.
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ministeriums. GemaR Art. 9' des georgischen
Gesetzes zum Automobilverkehr entsteht die
Rechtskraft des Eigentums an Fahrzeugen nach
der Eintragung in das Fahrzeugregister des In-
nenministeriums. Trotzt dieser Formulierung hat
die Eintragung aber keine konstitutive Wirkung
fur den Erwerb des Eigentums.60 Unter ,Rechts-
kraft“ wird die offentlich-rechtliche und nicht
privatrechtliche Kraft gemeint. Deswegen ist die
Eintragung in das Fahrzeugregister des Innenmi-
nisteriums keine Voraussetzung fir die Eigen-
tumsiibertragung.®* Aber die Eintragung in dieses
Register kann unter Umstanden eine Rolle (nur)
beim gutgldubigen Erwerb spielen.®® Die Eintra-
gung des Eigentums und des Pfandrechts im pri-
vatrechtlichen/sachenrechtlichen Sinne in dieses
Register ist unmoglich.

4. Ausblick

Die steigende Registrierungstendenz konnte
nicht nur Vorteile, sondern auch Nachteile ha-
ben. Die Errichtung der zahlreichen neuen Regis-
ter hat einen Registerdschungel als Ergebnis. In
ndaherer Zukunft konnte es fir alles ein eigenes
Register geben, was sehr unpraktisch wére. Die
Register haben unterschiedliche Funktionen und
unterschiedliche Logik der Errichtung. Was ware
ein Ausweg von diesem Dschungel? Dabei konn-
te die technologische Entwicklung eine groRe
Rolle spielen. In diesen Registerdschungel Legal

% Rusiashvili/Sirdadze/Egnatashvili, Sachenrecht, Thilisi

2019, 211; Amtliche Sammlung der Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Zivilsachen 104, 214.

ot Entscheidung des Obersten Gerichtshofes Georgiens von
23.2.2018 Neas-1107-1027-2017; Entscheidung des
Obersten Gerichtshofes Georgiens von 27.10.2011 Neas-
914-954-2011; Entscheidung des Obersten Gerichtshofes
Georgiens von 5.12.2014 Neas-658-625-2014.

62 Rusiashvili/Sirdadze/Egnatashvili (Fn. 60), 221; Amtliche
Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
in Zivilsachen 104, 214.

Tech und Automatisierung des Rechtes ein-
zufiihren, kdnnte viele Register zusammenlegen.
Auf diese Weise wiirde es eine einzelne virtuelle
Datenbank geben, die nach dem Kontext die
notwendige Information zur Verfligung stellen
und den entsprechenden Auszug freigeben wiir-
de. Alle Daten wiirden dort elektronisch ein-
getragen werden und das System wirde sie au-
tomatisch miteinanderverbinden. Beispielsweise
konnte die Person nach ihrem Namen suchen
und alle mit diesem Namen verbundenen einge-
tragenen Daten wiirden gezeigt. Dann konnte sie
auswahlen, welchen Auszug aus diesem Virtuel-
len Register sie braucht. Die Zugriffsrechte auf
die Eintragungen werden entsprechend der Ge-
setzgebung geteilt: Der Staat wird Rechte auf alle
solchen Angaben haben. Die Person wird auch al-
le Rechte auf mit ihr selbst verbundene Daten
haben. Das Eigentum an den Grundstiicken und
Registerpfandrechten werden fiir alle abrufbar
sein.

Durch Digitalisierung und Automatisierung
der Register wird das Eintragungsverfahren oko-
nomischer werden; es wird keine Notwendigkeit
der Errichtung neuer Register geben; stattdessen
werden in diesem einzigen Register gegebenen-
falls neue ,Funktionen” hinzugefiligt werden; auf
diese Weise wird die Bearbeitung der Daten au-
tomatisch vorgenommen — ohne zusatzliche Kos-
ten und Zeit; die offentlichen Dienstleistungen
(beispielsweise Erstellung der Ausziige aus dem
Register) werden den Birgern schneller und oh-
ne weiteren Aufwand zur Verfligung gestellt. Mit
diesem Register konnten alle anderen 06f-
fentlichen Datenbanken verknipft werden und
entsprechend den Entscheidungen der Gerichte,
den Beschliissen der Ministerien oder anderen
Vorgdngen im offentlichen Dienst wird die neue
Rechtslage in diesem Register automatisch in-
nerhalb von Sekunden elektronisch widerspie-
gelt.
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Die digitalisierten und automatisierten Regis-
ter sind auch sicherer. Es ist leichter, alle vorge-
nommenen Vorgange zu Uberprifen und die An-
gaben gegen Verfdlschung zu schitzen. In die-
sem Zusammenhang sind die Fortschritte®® des
georgischen 6ffentlichen Registers zu erwahnen,
wo Blockchain-Technologie®® schon implemen-
tiert wurde. Auch diese Technologie ist fur die
Zukunft der Register vielversprechend und tragt
viel zu ihrer Weiterentwicklung bei. Die Ausziige
aus den Registern koénnen durch Blockchain-
Technologie gewahrt werden und dann wiirde es
unmoglich sein, sie zu verfdlschen.

Il. Register als unerforschtes Gebiet

1. Bedeutung und Umriss des Forschungs-
gebiets

Trotz ihrer dynamischen Entwicklung werden
Register in unserer Rechtwirklichkeit vernachlas-
sigt. Sie stehen nur sehr selten im Mittelpunkt
wissenschaftlicher Untersuchungen®. Auch der
Gesetzgeber vernachlassigt sie. Eine Analyse der
Gesetzestexte bestdtigt eine groRe Vielfalt an
Registerbezeichnungen und deren unkritische,
haufig zufdllige Verwendung, die eine hinrei-
chende gesetzgeberische Sorgfalt hinsichtlich der
Begriffsordnung vermissen |3sst®. Es mangelt an
einer fundierten Registertypologie. Register
werden noch immer haufig als ein rein technisch-

organisatorisches Werkzeug anderer Rechtsinsti-

% Siehe mehr dazu: https://napr.gov.ge/p/1508 (Stand:
01.03.2020).

* zur Blockchain-Technologie s. Breidenbach, Deutsch-
Georgische Zeitschrift fur Rechtsvergleichung 1/2020, 4.
® vgl. Stawecki (2005), passim; Oleriski, Rejestry admi-
nistracyjne i systemy katastralne w infrastrukturze in-
Wista 2005, S. 1 ff;
Nyczaj/Ruszkowski, — Wiadomosci  statystyczne  Nr.
12/20009, S. 20 ff.; Sowiriski (2007), passim.

% zur Begriffsvielfalt siehe Kapitel 111.1.

formacyjnej panstwa,
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tute behandelt. Indes sind sie in vielerlei Hinsicht
selbststdndige Rechtsinstrumente und erfillen
als solche essenzielle Funktionen. Sie sammeln
und ordnen rechtlich relevante Informationen,
fihren zur Begriindung, Ubertragung und L6-
schung juristischer Personen, Sachen und Rech-
ten, tragen zur Transparenz des gesellschaftli-
chen Lebens und zur Sicherheit im Rechtsverkehr
bei. Sie erschweren damit Korruption und
Rechtsmissbrauch, erhéhen die Effektivitat der
offentlichen Verwaltung und verbessern den
Rechtsschutz. Ihr Aufschwung in den letzten Jah-
ren wird als Zeichen steigender Aktivitat, Auto-
nomie und Selbstbestimmung, sowohl des Indi-
viduums als auch verschiedener gesellschaftli-
cher Gruppen, und damit gleichzeitig als eine Al-
ternative zur politischen Steuerung der Biirger-
aktivitaten durch den autoritiren Staat angese-
hen®’. Register verleihen aber andererseits dem
Staat eine gewisse Art der Kontrolle Uber
menschliches Handeln. lhre Gestaltung wirkt sich
auf die Verwirklichung der Grundrechte aus und
beeinflusst insbesondere die Vertrags-, Wirt-
schafts-, Vereinigungs-, Informations- und Eigen-
tumsfreiheit®®. Damit kann sowohl die Privatau-
tonomie eingeschrankt als auch die Privatsphére
verletzt werden. Weitere Spannungsfelder kon-
nen — je nach Register — auf unterschiedlichen
Ebenen entstehen. Die richtige Erkenntnis und
Wahrnehmung der kollidierenden Interessen
setzt im Vorfeld eine ausgewogene Abwdigung
voraus; sie muss zudem einer Priifung der Ver-
fassungskonformitat standhalten. Die Suche nach
einem schonenden Ausgleich wird jedenfalls von
axiologischen Uberlegungen begleitet und spie-
gelt im Ergebnis das der Rechtsordnung zugrun-
de liegende Wertesystem wider. An diesem
MaBstab miissen sich alle Register messen las-
sen. Letztlich haben sie den Biirgern und dem
Staat zu dienen und sind kein Selbstzweck, son-

%7 vgl. Stawecki (2005), S. 13.
%8 vgl. Stawecki (2005), S. 14.



Registerdschungel im 21. Jahrhundert

dern ein Mittel zum Ziel und ihre Qualitat ist ei-
nes der Merkmale des Rechtsstaates.

Diese Betrachtung fuhrt zu einer Reihe grund-
legender Fragen allgemeiner Natur: Was ist
Uberhaupt unter einem Register zu verstehen?
Wozu dienen Register? Welche Funktionen ha-
ben sie gegeniiber Blrgern und Staat zu erfillen?
Spiegelt sich dies tatsachlich in ihrer rechtlichen
Gestalt und in der Gerichtspraxis wider? Anhang
welcher Kriterien kdnnen Register klassifiziert
werden? Inwieweit werden die Grundfreiheiten
durch eine Registerfliihrung eingeschrankt? Ist
diese Einschrankung gerechtfertigt? Gibt es an-
dere und bessere Alternativen zum Register? Es
ist dabei entscheidend, zunachst die Grundbe-
griffe richtig zu definieren, Funktionen zu be-
stimmen, Spannungsverhaltnisse zu identifizie-
ren und zu prifen, wie dies bisher gehandhabt
wurde. Diese Bestandsaufnahme ware der Aus-
gangspunkt fiir eine wissenschaftliche Analyse
und Bewertung. Hiervon sind einerseits Erkennt-
nisfortschritte in der Funktionsweise von Regis-
tern zu erwarten, die letztlich zur Fortentwick-
lung und zum Aufbau eines modernen Register-
systems beitragen. All dies erfordert bereits auf
nationaler Ebene eine vertiefte, gebietsiiber-
greifende Forschung. Andererseits haben die eu-
ropdischen Rechtsordnungen jedoch ein unter-
schiedliches Verstidndnis davon, was und wie zu
registrieren ist. Eine besondere Herausforderung
besteht folglich darin, diese Fragen Uber die na-
tionale Rechtsordnung hinweg aus rechtsverglei-
chender Perspektive unter Bericksichtigung des
Prozesses der europadischen Rechtsangleichung
zu analysieren. Dies umfasst die Ermittlung mog-
licher Integrationshindernisse im nationalen Re-
gisterrecht, wobei besondere Aufmerksamkeit
auf die Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit des
Binnenmarktes zu richten ist.

2. Abgrenzung und Zielsetzung

Eine derart umfangreiche Untersuchung aller
Register wirde allerdings den Rahmen dieser
Abhandlung sprengen. Dies scheint eher als lang-
fristiges Projekt fiir eine internationale For-
schungsgruppe geeignet zu sein. An dieser Stelle
kann daher nur auf die weitreichenden Probleme
des noch unerforschten Registerrechts aufmerk-
sam gemacht werden. Die gestellten Fragen ha-
ben jedoch allgemeinen Charakter. Sie lassen
sich fiir jedes Register einzeln unter Anwendung
der vergleichenden und gebietsliberschreitenden
Rechtsanalyse untersuchen. Dies kann auch als
Bestandteil und Beitrag zu den umfangreichen
Studien Uber das Registerrecht in Europa ange-
sehen werden. Die Vielfalt der Register, deren
abweichende Regelung und der Stand der bishe-
rigen Forschung hierzu machen solch eine Ein-
schrankung zwingend erforderlich, sofern eine
lediglich oberflachliche Darstellung vermieden
werden soll.

Fir die vorliegende Untersuchung wird eines
der dltesten Register — das Grundbuch — gewihlt,
das in vielerlei Hinsicht ein Unikat ist und eine
Vorbildfunktion fir andere Register einnimmt.
Das Grundbuchrecht wird dabei als rechtsver-
gleichendes und grenziberschreitendes For-
schungsgebiet betrachtet. Damit wird die traditi-
onelle, insbesondere nationale Behandlung des
Grundbuchs Die

grundlage bilden vorliegend hauptsachlich das

durchbrochen. Forschungs-
deutsche, das polnische und das georgische
Grundbuchsystem. Der Auswahl liegen sowohl
theoretische als auch pragmatische Erwagungen
zugrunde, die eine interessante Basis flir einen
aufschlussreichen Rechtsvergleich bilden.

Einen Ansporn zur rechtsvergleichenden
Grundlagenforschung in Bezug auf das Grund-
buch geben zudem die allmahlich zunehmenden

und Uber die Wissenschaft hinausgehenden Be-
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muiihungen, nicht nur das Vertragsrecht in Europa
anzugleichen, sondern dariiber hinaus nach We-
gen zur Harmonisierung des Sachenrechts, ein-
schlieRlich des Immobiliarsachenrechts, zu su-
ist dabei,
Grundbiichern bisher nie die ihnen gebihrende

chen®. Bemerkenswert dass den
Aufmerksamkeit geschenkt wurde, obwohl die
bereits vorgelegten Konzepte, etwa zum euro-
paischen Grundpfandrecht (die sogenannte Eu-
rohypothek)7°, zur gemeinsamen Grundstlicksre-
gistrierung (das sogenannte Euro-Title System)”*
oder das Projekt des europdischen Grundstiick-
sinformationsdienstes (EULIS — European Union
Land Information Service)72, mit Grundbuchfra-
gen eng zusammenhangen. Es fehlt weiterhin an
einer vertieften rechtsvergleichenden Forschung,
in der das Grundbuch im Mittelpunkt steht.

* Dazu Baur/Stiirner (2009), § 64 § 64 Rn. 74 ff.

7 Zur Eurohypothek insbesondere: Stécker, Die ,Eurohy-
pothek”. Zur Bedeutung eines einheitlichen nicht-
akzessorischen Grundpfandrechts fur den Aufbau eines
Europdischen Binnenmarktes fiir den Hypothekarkredit
mit einer Darstellung der Verwendung der Grundschuld
durch die deutsche Hypothekarkreditpraxis sowie des
franzosischen, spanischen und schweizerischen Hypothe-
kenrechts, Berlin 1992, passim; Kircher, Grundpfandrech-
te in Europa — Uberlegungen zur Harmonisierung der
Grundpfandrechte unter besonderer Beachtung der

deutschen, franzésischen und englischen Rechtsordnung,

Berlin 2004, passim; Kiesgen, Ein Binnenmarkt fiir den

Hypothekarkredit, Koln 2004, passim; Wehrens, WM

14/1992, S. 557 ff.; Kaindl, NZ 12/1993, S. 277 ff.; Haber-

sack, JZ 18/1997, S. 857 ff.; Wolfsteiner/ Stécker, ZBB

4/1998, S. 264 ff., DNotZ 1999, S. 451 ff.; Wachter, WM

2/1999, S. 49 ff.; Kéndgen/Stécker, ZBB 2/2005, S. 112 ff,;

Drewicz-Tutodziecka (Hrsg.), Basic guidelines for a Eu-

rohypothek, Mortgage Credit Foundation, Warszawa

2005, passim; Wudarski, KPP Nr. 1/2009, S. 207 ff.

71
Loenen,

GIM-
Geomatics,

Ploeger/Nasarre-Aznar/van
International, The Global magazine for
29/12/2005, Vol. 19, Issue 12.

> Dazu Ploeger/van Loenen, ERPL 2004, S. 379 ff.; abrufbar
unter: <eulis.eu> (Stand: 01.03.2020).

Dazu
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3. Grundbuch als Registertyp

Dieser Beitrag beschrankt sich lediglich auf ei-
ne vertiefte Grundlagenforschung, in deren
Rahmen der Versuch unternommen wird, das
Grundbuch als Registertyp einzuordnen. Dies
setzt eine Auseinandersetzung mit der Begriffs-
vielfalt voraus, die zur Kldarung der Grundbegriffe
fliihren soll. Danach folgen eine kritische Ausei-
nandersetzung mit der in Rechtsprechung und
Schrifttum vorgenommenen Einteilung der Re-
gister und der Versuch, geeignete Abgrenzungs-
kriterien fir die Registertypologie zu finden. Im
Ergebnis wird das Grundbuch mit anderen Regis-
tern verglichen, gegen diese abgegrenzt und
selbst definiert. Die Klassifizierung des Grund-
buchs erfolgt vor dem Hintergrund des gesamten
Registerumfelds. In den Dschungel der Register
eine Ordnung einzufihren, die einen Gesamt-
Uberblick ermoglicht und zu einer besseren
Handhabung der Register beitragen konnte, ist
allerdings eine komplexe Aufgabe. Erschwerend
kommt hinzu, dass die Registertypologie bisher
sowohl im Schrifttum als auch in der Rechtspre-
chung sowie seitens des Gesetzgebers vernach-
lassigt worden ist oder jedenfalls nur beschei-
dene Aufmerksamkeit gefunden hat”®. Unter Be-
ricksichtigung der bisherigen Bemiihungen um
eine Klassifizierung sollen grundlegende Fragen
im Vordergrund stehen, und zwar, was, von wem
und wozu registriert wird. Hieraus lassen sich
Registerinhalt, Registerorgan und Registerfunk-
tion als Abgrenzungskriterien ableiten. |hre Eig-
nung fir die Erstellung der Registerklassifikation
wird insbesondere im Hinblick auf das Grund-
buch analysiert. Doch ist zunachst zu prifen, ob
auch die Registerbezeichnung eine Orientierung
bietet.

73

Uberblick der
Nyczaj/Ruszkowski, — Wiadomosci  statystyczne  Nr.
12/20009, S. 25 ff.; Nyczaj, Zdrowie Publiczne Nr. 2/2009,
S. 186 ff.; vgl. auch Stawecki (2005), S. 31 ff., S. 255 f.

Zum Registerklassifikation
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lll. Registerbezeichnung
1. Begriffsvielfalt

Register haben verschiedene Bezeichnungen
und Formen’*: Datei, Datenbank, (bank danych),

s Beispielsweise DE: DNA-Analyse-Datei (§ 9 | Nr. 5

BKADV) und Haftdatei (§ 9 Il Nr. 2 BKADV), Antiterrorda-
tei (§ 1 ATDG) und Datei zur Bekdmpfung des gewaltbe-
zogenen Rechtsextremismus (§ 1 RED-G), Handelsregister
und Unternehmensregister (§ 8-§ 12 HGB), Schornstein-
fegerregister (§ 3 SchfHwG), Berufsregister fur Wirt-
schaftsprifer und Wirtschaftsprifungsgesellschaften (§
37 WiPr0), Auslanderzentralregister (§ 1 AZRG), Zentral-
register und Erziehungsregister (§ 1 | BZRG), zentrales
staatsanwaltschaftliches Verfahrensregister (§ 492 StPO),
Fahreignungsregister (§ 28 StVG), Register Uber Gewer-
beeinrichtungen (§ 8-§ 9 TPG i.V.m. TPG-GewRegV),
Rechtsanwaltsverzeichnis (§ 31 BRAO), Schuldnerver-
zeichnis (§ 882b—§ 882h ZPO), Verzeichnis von allgemein
beeidigten Dolmetscherinnen und Dolmetschern und
ermichtigten Ubersetzerinnen und Ubersetzern (§ 2 DUG
NRW), Liste der im Land Brandenburg anerkannten Prii-
fungsingenieure fir Standsicherheit und Brandschutz (§ 6
V i.V.m. § 2 BbgBauPrifV); PL: Landesgerichtsregister,
das aus dem Unternehmerregister (rejestr przedsiebio-
rcéw, Art. 36-Art. 47a LGRG), aus dem Register der Ver-
bande, anderer gesellschaftlicher und beruflicher Organi-
sationen, der Stiftungen und der selbsténdigen offentli-
chen Gesundheitsbetriebe (Art. 49—Art. 53a LGRG) sowie
aus dem Register der zahlungsunfahigen Schuldner (Art.
55 —Art. 60 LGRG) besteht, Dolmetscherregister (rejestr
ttumaczy, Art. 15-Art. 17 GSG), Pfandregister (rejestr
zastawow, Art. 36-Art. 44 RPG), Register der Genehmi-
gungen zur Fihrung des Pharmazeutischen GroRBhandels
(rejestr zezwolen na prowadzenie hurtowni farmaceuty-
cznej, Art. 83 | PHRG), Register der Genehmigungen zur
Flihrung der allgemein zuganglichen Apotheken und der
Apothekenpunkte sowie Register der erteilten Genehmi-
gungen zur Fihrung der Krankenhausapotheken, Be-
triebsapotheken und Abteilungen der Krankenhaus-
pharmazie (rejestr zezwolen na prowadzenie aptek ogdl-
nodostepnych, punktéw aptecznych oraz rejestr
udzielonych zgdd na prowadzenie aptek szpitalnych,
zaktadowych i dziatdéw farmacji szpitalnej, Art. 107 |
PHRG), Liste der Rechtsanwilte und Rechtsanwaltsrefe-
rendare (Art. 49 RAG), Evidenz der Grundstiicke und Ge-
bdude (ewidencja gruntéw i budynkdow, Art. 20—-Art. 26

RGKR), Register, Evidenzen und Verzeichnisse in Auslan-

Inventar (inwentarz), Katalog (katalog), Buch
(ksiega), Liste (lista), Verzeichnis (spis), Evidenz
(ewidencja) oder Kataster (kataster). Sie werden
allerdings nicht mit einem definierten Bedeu-
tungsinhalt als termini technici verwendet. Statt-
dessen werden sie oft nebeneinander’® oder al-
ternativ — als Synonyme fir die Bezeichnung
,Register” — eingesetzt’®. Diese begriffliche
Gleichstellung hat inzwischen teilweise auch der
Gesetzgeber tibernommen’’. Systematisch ist die
Verwendung der verschiedenen Begriffe indes
nicht’®. Ihre Anwendung tiberschneidet sich viel
mehr und ist nicht konsequent. Die Vielfalt der
Bezeichnungen beruht auf unterschiedlichen

dersachen (Art. 124-Art. 134a ALG), Friedhofsbicher
(ksiegi cmentarne) und Graberevidenz (ewidencja
grobdéw, Art. 20 Il FBVG i.V.m. GE-V), Gewebe- und Zel-
lenbanken (banki tkanek i komdrek), die fur die Samm-
lung, Bearbeitung, Sterilisation, Lagerung und Verfligung
Uber Gewebe und Zellen errichtet werden (Art. 25 EVTG)
USW.

7 Beispielsweise PL: Art. 25 SeeGB; danach besteht das
Schiffsregister aus Registerblichern, die separat fir Schif-
fe geflihrt werden, welche (1) im polnischen Eigentum
sind bzw. flr polnisches Eigentum gehalten werden
(standiges Register), (2) vorlaufig Polen angehoéren (vor-
laufiges Register), sowie (3) sich im Bau befinden
(Schiffsbauregister); Art. 73 § 3 Nr. 1-2 SeeGB: Buch des
standigen Registers (ksiega rejestru statego).

’® Beispielsweise PL: neben der Liste der Rechtsanwilte
und Rechtsanwaltsreferendare wird auch ein Nationalre-
gister der Rechtsanwadlte und Rechtsanwaltsreferendare
(krajowy rejestr adwokatéw i aplikantow adwokackich,
abrufbar unter: <www.rejestradwokatow.pl> (Stand:
01.03.2020) gefiihrt; vgl. Liste der beeidigten Dolmet-
scher (Art. 6, Art. 8—Art. 12 DBG) vs. Dolmetscherregister
(Art.  15-Art. 17 GSG); DE:
te/Ubersetzerliste (§ 8 Il DolmG) vs. Verzeichnis von all-

Dolmetscherlis-

gemein beeidigten Dolmetscherinnen und Dolmetschern
und erméchtigten Ubersetzerinnen und Ubersetzern (§ 2
DUG NRW).

7 PL: Art. 3 Nr. 5 DTG, Art. 24b | Nr. 3 RGKG, Art. 2 Nr. 12
0SG.

8 Zur Unterscheidung zwischen Register, Evidenz und Ver-
zeichnis im Gesundheitswesen Nyczaj/Ruszkowski, Wi-
adomosci statystyczne Nr. 12/2009, S. 23-25; Nyczaj,
Zdrowie Publiczne Nr. 2/2009, S. 186.

33



Arkadiusz Wudarski / Lado Sirdadze

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 6/2020

Griinden, die sich teilweise durch die geschichtli-
che Entwicklung und den allgemeinen Sprachge-
brauch erklaren lassen. Deshalb lassen sich aus
diesen Begriffen keine Anhaltspunkte fir die
rechtliche Einordnung eines Registers ableiten’”.
Die Registerbezeichnung besagt nichts lber die
Eintragungswirkung, den Umfang der Kontrolle
des registerfilhrenden Organs oder die Regis-
terfunktionen als solche. Die unsystematische
Verwendung der verschiedenen Begriffe fiir Re-
gister hat zur Folge, dass der Begriff ,Register”
selbst nicht mit bestimmten Eigenschaften ver-
bunden ist, die ausschlieRlich einer als Register
bezeichneten Einrichtung vorbehalten sind und
aufgrund derer man ein ,Register” klar von an-
ders bezeichneten Einrichtungen trennen koénn-
te. In der Rechtswissenschaft gibt es deshalb bis-
her keinen juristischen Apparat, mit dessen Hilfe
man die Vielfalt der Registerbezeichnungen sys-
tematisch einordnen und ihre Verwendung
rechtsinhaltlich begriinden kann. In dieser termi-
nologischen Vielfalt wird das Register als Ober-
begriff betrachtet. Verbirgt sich aber hinter den
unterschiedlichen oder zumindest hinter densel-
ben Bezeichnungen auch stets dieselbe Bedeu-
tung? Sind sowohl Grundbuch als auch Telefon-
buch, Rechtsanwaltsverzeichnis sowie Stichwort-
verzeichnis, Architektenliste und Einkaufsliste als
Register gleichzustellen? Was ist dann ein Regis-
ter im rechtlichen Sinne?

2. Registerbegriff

Der Begriff ,Register” ist sowohl in der deut-
schen als auch in den polnischen und georgi-
schen Rechtsordnungen weit verbreitet und wird
in unterschiedlichem Kontext verwendet. Regis-
ter ist ein Rechtsbegriff, der zwar in Gesetzestex-
ten und in der Rechtsprechung haufig erscheint,
dort aber in der Regel nicht definiert ist. In Geor-

7 vgl. Stawecki (2005), S. 22-27.
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gien wird der Registerbegriff manchmal in den
einzelnen Gesetzen definiert, wo diese Legalde-
finition nur fir dieses Gesetz anwendbar ist. So
ist das ,,Register” im georgischen Gesetz zum all-
gemeinen staatlichen Informationsregister als
,formale oder offizielle Eintragungen der Sachen,
Namen, Handlungen oder der Information ande-
rer Art” definiert. Ausnahmsweise und nur in be-
stimmten Zusammenhdngen wird ein Register
durch einen Zusatz naher bestimmt. Das betrifft
insbesondere Begriffe wie ,amtliches Register”
und ,6ffentliches Register”, die im Rahmen der
einzelnen Gesetze teilweise definiert werden. Da
das georgische Grundbuch eigentlich ,6ffentli-
ches Register” heif3t, spielt dieser Begriff fur Ge-
orgien eine besondere Rolle. Eine fiir die ge-
samte Rechtsordnung verbindliche Legaldefini-
tion des Registers wird damit allerdings nicht be-
ansprucht. Demzufolge ist zu prifen, ob und in-
wieweit der allgemeine Sprachgebrauch bei der
Begriffsklarung Hilfe leisten kann®.

Das Wort ,Register” kommt aus der lateini-
schen Sprache (registrum, regesta®!, regestrum
(alter)
rejistr/rajistr®®) und bezeichnete ein Verzeichnis

und regestum®; in  Altpolnisch:
(Regestenbuch), in welches urspriinglich kirchli-
che und stadtische Regelungen fortlaufend ein-
getragen wurden. Im Allgemeinen wird es als
,fortlaufendes Verzeichnis von zusammengeho-
rigem, sich begebendem, zu empfangendem, zu
leistendem und 3hnliches“®* begriffen. In der

Sprachwissenschaft versteht man unter einem

8 zur Uberschneidung des Registerbegriffs im rechtlichen
Sinne mit dem allgemeinen Sprachgebrauch aus ge-
schichtlicher Perspektive in Polen: Stawecki (2005), S. 20
f.

81 Duden, Das groRe Worterbuch der deutschen Sprache,
Mannheim/Leipzig/Wien/Zurich 2001, 1291.

8 Grimm/W. Grimm, Deutsches Wérterbuch, Band 8,
Leipzig 1893, 540.

8 Borys, Stownik etymologiczny jezyka polskiego, Krakow
2005, 513.

8 J. Grimm/W. Grimm (1893), 540.
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Register hingegen eine nach einem bestimmten
System geordnete schriftliche Aufstellung meh-
rerer unter einem bestimmten Gesichtspunkt zu-
sammengehorender Dinge85 oder ein Verzeichnis
von Angelegenheiten, Personen und Gegenstan-

den®®.

Die Allgemeinheit dieser Definition ist
durch die Anwendungsvielfalt des Registerbe-
griffs bedingt. Auf die Mehrdeutigkeit des Regis-
terbegriffs wird auch im allgemeinen Sprachge-
brauch hingewiesen®’. Das Register taucht be-
reits in der Alltagssprache in unterschiedlichem,
phraseologischem Kontext auf®®. Dariiber hinaus
wird dieses Wort in unterschiedlichem Zusam-
menhang — z.B. in der Musik, Drucktechnik, Da-
tenverarbeitung, Linguistik — verwendet®. Davon
ist insbesondere das Register im technischen
Sinne zu unterscheiden. In dieser Bedeutung
wird der Begriff etwa beim Sachregister (Index),
Literatur-, Abkirzungs- und Autorenverzeichnis
bzw. einer Inhaltsangabe in einem Buch® oder
bei einer alphabetischen Zusammenstellung von
Wortern oder Begriffen in einem Lexikon ver-
wendet.

 Duden (2001), 1732.

¥ Borys (2005), 513.

¥ Duden (2001), 1291, Nr. 1a —d.

8 pL: ,etwas ins Register aufnehmen” (bra¢/przyjmowac
co$ na rejestr) oder ,,was war und nicht mehr ist, wird
nicht ins Register eingetragen” (co byto a nie jest nie pis-
ze sie w rejestr), Kfosiriska/Sobol/Stankiewicz, Wielki
stownik frazeologiczny z przystowiami, Warszawa 2005,
S. 437; DE: jemandem etwas ins Register schreiben, et-
was ins Register stellen, das alte Register hervor ziehen,
das Register beschlieRen, einen ins schwarze Register
bringen, bei jemandem im schwarzen Register stehen, ins
alte Register gelangen, J. Grimm/W. Grimm (1893), S.
541 f. m.w.N.

8 Der Knaur, Universallexikon, Band 11, Miinchen 1993,
4208; Duden (2001), 1291, Nr. 2-5; Bariko, Wielki stownik
wyrazéw obcych, Warszawa 2010, 1074; zu noch ande-
ren Beispielen der Verwendung dieses Begriffs J.
Grimm/W. Grimm (1893), 542.

% vergleiche J. Grimm/W. Grimm (1893), 542 (Nr. 3).

Der Ursprung seiner rechtlichen Bedeutung ist
in der Gerichtssprache zu suchen, in der die Be-
zeichnung ,Register” in Deutschland seit dem 14.
Jahrhundert als die Aufzeichnung von Verhand-
lungen (Protokoll) verwendet wurde®. Heute
wird unter einem Register im rechtlichen Sinne
ein amtlich gefiihrtes Verzeichnis Giber rechtliche
Vorginge von &ffentlichem Interesse® (rechtlich
wichtige Vorginge”, rechtserhebliche Tatsa-
chen® oder bestimmte rechtlich bedeutsame
Verhiltnisse®™) verstanden. Beim Registerbegriff
kommt es also nicht auf die Bezeichnung, die
Technik der Datensammlung oder die Art der
Rechtsgiiter an. Vielmehr ldsst sich das Register
unter diesen Umstanden nur allgemein definie-
ren. In dieser Abhandlung ist daher unter einem
Register im rechtlichen Sinne eine zur Erfillung
bestimmter rechtlich relevanter Zwecke errich-
tete und nach bestimmten Kriterien gefiihrte
Sammlung von Informationen zu verstehen, de-
ren Fliihrung normativ geregelt ist.

In den georgischen Gesetzestexten findet der
Begriff ,Register” universale Anwendung: ,06f-
fentliches Register”, ,Register fiir Unternehmer
und nichtgewerbliche juristische Personen®,
,Blrgerliches Register”, ,Register fir gewerbli-
ches Eigentum®, ,Schuldnerregister”, , Allgemei-
nes Register der Mediatoren”, ,Register der ge-
werblichen Tatigkeit”, ,Register der Steuerzah-

ler”, und so weiter.

1 J. Grimm/W. Grimm (1893), 540.

2 Duden (2001), 1291, Nr. 1c; friiher auch eine vom Aus-
steller angefertigte Sammlung der Abschriften von Ur-
kunden, Rechtsféllen (Nr. 1d).

% Wahrig-Burfeind, GroRBworterbuch Deutsch als Fremd-
sprache, Warszawa 2008, 827.

** Der Knaur (1993), 4208.

% Koébler, Lexikon der europaischen Rechtsgeschichte,

Miinchen 1997, 409.
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3. Grundbuchbegriff

Das Grundbuch ist das wichtigste Register im
Immobiliensektor. Seine Definition ist trotzdem
weder in Deutschland noch in Polen gesetzlich
bestimmt. Im georgischen Recht wird es aber im
Art. 311 | GZGB folgenderweise definiert: Das 6f-
fentliche Register ist die Dateneinheit Uber die
Entstehung, Veranderung und Erléschen von
Rechten, Arrest, steuerlicher Sicher-
heit/Hypothek Uber

Guter sowie Uber die Entstehung und Verdnde-

Sachen und immaterielle

rung der Aufgabe des Eigentumsrechts lber eine
unbewegliche Sache. Diese Definition ist zwar
weitgehend, ist aber trotzdem nicht vollstandig.
Die Liste, was in das georgische 6ffentliche Regis-
ter eingetragen werden kann, ist nur exempla-
risch und sagt beispielsweise nichts zur Eintra-
gung des Widerspruchs®® oder der Vormerkung.
Im Allgemeinen lasst sich der Begriffsinhalt
schwer von der Registerbezeichnung ableiten.
Der deutsche Rechtsbegriff ,Grundbuch“®’ signa-
lisiert lediglich, dass das Buch fiir einen Grund®
im Sinne eines ausgesonderten Teils der Erdober-
flache (Grundstiick) gefiihrt wird. Der Schwer-
punkt wird also in der Bezeichnung auf den Be-
zugsgegenstand der Registrierung gelegt. Der
polnische Ausdruck ksiega wieczysta bedeutet

% Sirdadze, Widerspruch gegen die Registereintragung,
Deutsch-Georgische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung
1/2020, 17.

" Das Grundbuch kann auch in einem nicht rechtlichen
Sinne verwendet werden als: (1) Elementarbuch (abc-
Blicher, tabula elementaris) — das erste, die Grundlagen
des Wissens enthaltende Buch, (2) Ein grundlegendes,
den wesentlichen Inhalt einer Lehre oder Anschauung
reprasentierendes Buch, (3) Liste der im Verband der
bewaffneten Macht stehenden Personen und Pferde (mi-
litarischer Ausdruck); J. Grimm/W. Grimm, Deutsches
Woérterbuch, Band 4, Leipzig 1935, 767.

% Ausfihrlich zur Herkunft und zur unterschiedlichen Be-
deutung des Grundbegriffs

J. Grimm/W. Grimm (1935), S. 667 ff., zum Grund im Sinne
des Erdbodens S. 685 ff.
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hingegen in wortgenauer Ubersetzung ein , ewi-
ges Buch”. Damit wird auf das Erfordernis hin-
gewiesen, dass das Buch im Unterschied zu an-
deren amtlichen Urkunden ewig aufzubewahren
ist. In der Vergangenheit stellte man auch auf die
Kreditsicherungsfunktion dieses Registers ab und

h“®. Daran

bezeichnete es als ,Hypothekenbuc
andert nichts, dass es sich funktionell um dassel-
be Register handelt. All diese Begriffe betonen
lediglich seine unterschiedlichen Merkmale. Sie
geben aber weder die tatsachliche Bedeutung
noch den Inhalt des Registers in vollem Umfang

wieder.

In Georgien wird das Liegenschaftsregister als
»Offentliches Register” bezeichnet. Deswegen
mussen alle entsprechenden Begriffe mit ,Regis-
ter” formuliert werden. So ist es beispielsweise
ein grober Fehler ,Registerhypothek” in Geor-
gien ,Buchhypothek“*®® zu nennen. Leicht er-
sichtlich ist dieser Fehler schon deswegen, weil
es in Georgien ein ,6ffentliches Register”, nicht
aber ein ,6ffentliches Buch” oder ,,Grundbuch”
gibt. Durch den Begriff ,offentliches Register”
betont der georgische Gesetzgeber die Publizi-
tatsfunktion des Registers'®. Das enthilt auch
ein Indiz der konstitutiven Wirkung der Eintra-
2 und der Richtigkeits-
keitsvermutung® des Registers. In diesem Zu-

gung™® bzw. Vollstandig-

% Ignatowicz/Stefaniuk, Prawo rzeczowe,Warszawa 2006,
S. 337; Stewing, Rpfleger 1989,

S. 446 f.; Béhringer, BWNotZ 1999, S. 161 f.

1% Falsch betrachtet Shotadze, Hypothek als Kreditsiche-
rung, Thilisi 2012, 197.

1o Chiusi, Nodar Drvali vs georgisches Parlament — Analyze
aus deutscher Perspektive, Deutsch-Georgische Zeit-
schrift fur Rechtsvergleichung 1/2019; Wilhelm, Sachen-
recht, 4. Auflage, Berlin (u. a.) 2010, RandNr. 33.

1% wieling, Sachenrecht, 5. Auflage, Berlin (u. a.) 2007, §
2013.

103 Sirdadze, Der gutglaubige Erwerb einer Immobilie vom

berechtigten und vom unberechtigten VerduRerer,

Deutsch-Georgische Zeitschrift fir Rechtsvergleichung

2/2019, 48.
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sammenhang ist die georgische Bezeichnung im
Vergleich zu polnischen und deutschen Bezeich-
nungen relativ weitgehend und eignet sich fir
einen besseren Ausdruck der Funktion des Regis-
ters und entsprechender Regelungen. Aber das
alles geht verloren, wenn die Rechtsprechung die
Publizitdt und Offentlichkeit des Registers nicht
anerkennt. Auch das Verfassungsgericht'® miss-
achtet, dass das offentliche Register &ffentlich
ist. Nach dem Verfassungsgericht Georgiens
wirde die Kenntnis der eingetragenen Rechts-
lage dem Erwerber nur dann zugerechnet, wenn
er sie tatsachlich kennt’®. Auch wenn das Ge-
richt den elementaren und nicht so ,privatrecht-

lichen” Grundsatz der abstrakten®®

Wirkung des
offentlichen Registers libersehen hat, kénnte es
als Vorbild z.B. ,6ffentliche Mitteilung” verwandt
haben. Fiur die Wirkung des Anscheins des of-
fentlichen Registers/des Grundbuchs eine tat-
sachliche Uberpriifung der Eintragung vorauszu-
setzen ist ebenso grundlos wie das tatsachliche
Lesen der offentlichen Mitteilung zu erfordern.
Das offentliche Register ist , 6ffentlich”, nicht
,erforderlich” — i.S.d. Erforderlichkeit des Nach-
schauens/der Nachforschung. Deswegen ist der
Erwerber des eingetragenen Rechtes nicht ver-
pflichtet vor jeder Transaktion im offentlichen
Register/in dem Grundbuch nachzuschauen und
wird in dieselbe Lage gestellt, wie er im Falle des
tatsachlichen Nachschauens ware. Andererseits
hilft ihm eigentlich auch das tatsachliche Nach-
schauen nicht, wenn sich aus dem (beispiels-
weise gefdlschten) Auszug falsche Information
ergibt. Deswegen ist die ,Logik”, nach der das
Verfassungsgericht Georgiens flr Ausschluss des

104 Entscheidung des Verfassungsgerichts Georgiens von

1710.2017 Ne3/4/550 ,Nodar Dvali gegen georgisches
Parlament”, Il 40, 11l 1.
1% Sirdadze (Fn. 96), 16.
Rusiashvili/Sirdadze/Egnatashvili (Fn. 60), 299; Amtliche
Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
in Zivilsachen 104, 139, 143.

106

gutglaubigen Erwerbs statt ,Eintragung des Wi-

derspruchs“  Kenntnis der  Rechtsstreitig-
keit/Kenntnis der Eintragung des Widerspruchs

voraussetzt'”’, mindestens ,unklar®.

Grundbiicher werden Uberall nicht fir Grund-
stiicke, sondern fir das Eigentum an verschiede-
nen Immobilienarten und fiir eigentumsbelas-
tende Rechte angelegt. Diese Vielfalt des Regist-
rierungsgegenstands bringt bereits der Oberbe-
griff ,Gattungsgrundbiicher” zum Ausdruck'®.
Auch die Bezeichnung ,Buch”, die auf die Form
einer Registerfihrung zurickzufihren ist, lasst
selbst keinen Schluss auf einen besonderen Re-
gistertypen bzw. auf die Merkmale eines solchen

1
Zu 09

. lhrer Verwendung liegen keine systemati-
schen Uberlegungen zugrunde. Zudem findet sie
in sehr unterschiedlichem Zusammenhang Ver-
wendung. Fir Register-Blicher gibt es keinen in-
haltlich gemeinsamen Nenner. Daruber hinaus
wird das Grundbuch infolge der zunehmenden
Entwicklung der EDV auch nicht mehr aus-
schliefRlich in Form eines traditionellen Buchs ge-
fuhrt, sondern nimmt allmahlich eine elektro-
nische Form an'®. Diese Umwandlung der

Grundbuchfiihrung eréffnet neue Mdoglichkeiten

%7 Entscheidung des Verfassungsgerichts Georgiens von

1710.2017 Ne3/4/550 ,Nodar Dvali gegen georgisches
Parlament”, 11 40, 11l 1.

108 Vergleiche B. Nowak, in: Meikel, GBO Kommentar,
Koéln/Munchen 2015, § 2 Rn. 8.

1% Neben Grundbiichern gibt es in Deutschland z. B. Per-
sonenstandsbiicher (siehe Fn. 104), Bundes- und Landes-
schuldblicher (§ 232 | BGB), Wasserbiicher (§ 87 WHG),
Waffenbiicher (§ 23 WaffG), Zuchtblcher (§ 2 Nr. 4
TierZG), Weinbucher (§ 29 WeinG), Viehhandels- und
Transsportkontrollblicher (§ 21 ViehVerkV), Lagerbilicher
(§ 9 Il BierStV) und Ausbildungsbiicher (§ 5 SeelLAuFV).
Im kanonischen Recht (Can. 535 § 1 S. 1 CIC) bestehen
die pfarrlichen Bicher (Taufbuch, Ehebuch, Totenbuch
und andere Bicher); in englischer Fassung des kanoni-
schen Rechts ist Gbrigens nicht von einem Buch, sondern
von einem Register (parochial register) die Rede.

"% Wudarski, WiRO Nr. 5/2011, S. 139 ff.; ders., WiRO Nr.

6/2011, S. 176 ff.
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und wirkt sich auf die Verwirklichung der Grund-
buchfunktionen aus. Sowohl die deutsche als
auch die polnische Bezeichnung lassen sich also
nur geschichtlich erklaren und kdnnen heute
nicht wortlich verstanden werden. Auch diese
Bezeichnungen bilden deshalb — wie bei anderen
Registern — kein aussagekraftiges Abgrenzungs-
kriterium. Dies berechtigt demzufolge auch nicht
dazu, ein als ,,Buch” bezeichnetes Register als ei-
genstandigen Registertyp (Buchregister) anzuse-
hen.

Das ,ewige Buch” ist Ubrigens ein der deut-
schen und georgischen Rechtssprachen unbe-
kannter Begriff. Seine Einfliihrung wiirde damit
einer sprachlichen Neuschépfung gleichkommen,
mit der jedoch kein Zugewinn an Klarheit einher-
ginge, sondern vielmehr Missverstandnisse ge-
fordert wiirden, da diese Bezeichnung nicht mit
ihrem eigentlichen Inhalt Ubereinstimmt. Die
polnische Bezeichnung ksiega wieczysta wird da-
her an die deutsche Terminologie angepasst und
als Grundbuch wiedergegeben. Die terminologi-
schen Abweichungen bestehen allerdings auch
zu Immobilienregistern in anderen Landern. Das
gilt insbesondere hinsichtlich des tschechischen
Liegenschaftskatasters (katastr nemovitosti)'",
in dem 1964 das Grundbuch und das Kataster

" Nach § 1 Il 2 des Katastergesetzes Nr. 344/1992 Slg.

(zakon o katastru nemovitosti — katastralni zakon) ist das
Liegenschaftskataster eine Summe der Angaben Uber die
Immobilien in der Tschechischen Republik, die ihre Auf-
stellung und Beschreibung und ihre geometrische Be-
stimmung und Lagebestimmung umfasst. Der Bestandteil
des Katasters bildet die Offenlegung der Eigentumsrech-
te und anderer dinglicher Rechte an Immobilien nach be-
sonderer Regelung (Gesetz Nr. 265/1992 Slg. Gber die
Eintragung der Eigentumsrechte und anderer dinglicher
Rechte an den Liegenschaften — zakon €. 265/1992 Sb., o
zapisech vlastnickych a jinych vécnych prav k nemovitos-
tem) sowie die Offenlegung weiterer Immobilienrechte.
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vereinigt wurden''?. Die Eintragung ins heutige
tschechische Liegenschaftskataster hat fir die
Entstehung, Ubertragung und Aufhebung der
dinglichen Rechte eine konstitutive Wirkung'®.
Somit entspricht dieses Liegenschaftskataster
zwar nicht sprachlich, aber materiell-rechtlich
dem deutschen Grundbuch und dem georgischen
offentlichen Register.

Es gilt das materielle und formelle Grund-
buchrecht zu unterscheiden'*. Das materielle
Grundbuchrecht bestimmt die Voraussetzungen
fir die Entstehung, Verinderung, Ubertragung
und Loéschung von Grundbuchrechten, wahrend
das formelle Grundbuchrecht verfahrensrechtli-
che Grundsatze der Grundbuchfiihrung (insbe-
sondere Einrichtung und den Aufbau der Grund-
blicher und Grundbuchdamter, Eintragungsvo-
raussetzungen) regelt. Das formelle Grundbuch-
recht hat zum Ziel, die richtige und zligige Eintra-
gung ins Grundbuch zu gewahrleisten. Es hat da-
her dem materiellen Grundbuchrecht gegeniber
eine unterstitzende Funktion zu erfillen. lhre
beiderseitige Wechselwirkung und Uberschnei-
dung sollte allerdings ein kohéarentes Grund-

buchsystem bilden™®>.

Das Grundbuch hat dartber hinaus auch in
Deutschland™*® eine lange Tradition. Diese Unter-
scheidung wurde aber nicht nur als Bezeichnung

"2 Gesetz v. 31. 1. 1964, Nr. 22/1964 Slg., tiber die Evidenz

der Liegenschaften (zdkon ze dne 31. 1. 1964, ¢. 22/1964
Sb., o evidenci nemovitosti).

3 7asada konstitutivni (intabulaéni) bestimmt & 2 Il des
Gesetzes Nr. 265/1992.

Y Baur/Stiirner (2009), § 14 Rn. 7.

15 vergleiche Béttcher, in: Meikel (2015), Einl A RandNr. 6

f.
Y8 Grimm/W. Grimm [(1935), 766] definieren das
Grundbuch als ein von behordlichen Stellen (Amtsgerich-
ten u. a.) gefiihrtes offentliches Buch, in dem alle Grund-
sticke sowie die an einem Grundstiick bestehenden
Rechte eingetragen werden; andererseits auch das fir

ein bestimmtes Grundstiick angelegte Buch.
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eines fiur eine bestimmte Grundstiickseinheit ge-
fihrten Blattes (Grundbuchblatt) verwendet,
sondern auch im weiteren Sinne als eine fir ein
bestimmtes Landesgebiet errichtete Sammlung
samtlicher Grundbicher (Grundbuchsystem) ver-
standen. Die Doppelbedeutung des Grundbuchs
war nicht nur in Polen, bereits im spaten Mittel-
alter bekannt™’.

tungsweisen ermoglichen es, die Funktionen des

Die verschiedenen Betrach-

Grundbuchs aus unterschiedlichen Perspektiven
zu analysieren.

Unabhangig von der nationalen Bezeichnung
und im Unterschied zu anderen Arten der Immo-
bilienregister versteht man in dieser Abhandlung
das Grundbuch im materiell-rechtlichen Sinne als
Register, in dem Immobilienrechte mit sachen-
rechtlicher Wirkung eingetragen werden.

IV. Forschungsergebnisse

Register erweisen sich in unseren vielfaltigen
und komplexen Gesellschaftsverhaltnissen des
21. Jahrhunderts als unentbehrliche Rechtsin-
strumente, die viele wichtige Funktionen in
Recht und Wirtschaft erfilllen. Die stetig stei-
gende Registrierungstendenz betrifft alle Rechts-
gebiete und ist weltweit verbreitet. In der Blite-
zeit der Registerentwicklung spiegelt sich die Be-
deutung dieses interdisziplindren Rechtsgebiets
trotzdem nicht in der Forschung wider, wo eine
vertiefte Registeranalyse sowie grenziiberschrei-
tende Rechtsvergleichung weiterhin vergeblich
gesucht werden. Die durchgefiihrte Untersu-
chung bestatigt insbesondere das begriffliche
Chaos und zweifelt die Richtigkeit der juristi-
schen Begriffsklarung sowie der Registerkla-

Y ). Grimm/W. Grimm (1935), 766 f.

ssifikation an, die bisher in Polen, Deutschland
Die
rechtsvergleichende Forschung — unter besonde-

und Georgien vorgenommen wurden.
rer Berlicksichtigung des deutschen, polnischen
und georgischen Grundbuchs — hat insbesondere
zu folgendem Ergebnis geflihrt: Beim Registerbe-
griff kommt es nicht auf die Bezeichnung, die
Technik der Datensammlung oder die Art der
Rechtsgiiter an. Unter einem Register im rechtli-
chen Sinne ist indessen eine zur Erflllung be-
stimmter rechtlich relevanter Zwecke errichtete
und nach bestimmten Kriterien gefiihrte Samm-
lung von Informationen zu verstehen, deren Fiih-

rung normativ geregelt ist.

Die Register spielen in allen Rechtsordnungen
eine sehr wichtige Rolle. Aber steigende Tendenz
der Errichtung neuer Register macht dieses un-
erforschte Gebiet noch unklarer. Je mehr Regis-
ter in verschiedenen Bereichen errichtet werden
(was unvermeidbar ist), desto unsystematischer
wird der Registerbegriff. Wenn die Register und
der Registerbegriff nicht vertieft erforscht wer-
den und bestimmte Kriterien nicht erarbeitet
werden, besteht Gefahr, dass die Register ihre
rechtliche Bedeutung verloren und nur als allge-
meine und technische Begriffe fiir Bezeichnung
einer Liste bleiben. In der Registerwelt spielt
auch technologische Entwicklung eine grof3e Rol-
le. In diesen Registerdschungel Legal Tech und
Automatisierung des Rechtes einzufiihren, kénn-
te viele Register zusammenlegen. Auf diese Wei-
se wirde es eine virtuelle Datenbank geben, die
nach dem Kontext die notwendige Information
zur Verflgung stellen und den entsprechenden
Auszug freigeben wirde. Das wirde Syste-
matisierung der Register ermoglichen, wo das
Grundbuch im Mittelpunk bleiben wiirde.
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Die rechtliche Regulierung von E-Commerce

Prof. Dr. Zviad Gabisonia

Direktor der Shota Rustaveli georgischen nationalen Wissenschaftsstiftung

I. Der Begriff des E-Commerce

Das Internet ist, im Unterschied zu den tradi-
tionellen Kommunikationsmitteln, deren Haupt-
funktion in der Erlangung der Information liegt,
nicht nur Informationsquelle, sondern viel mehr
— globales und virtuelles Umfeld flir Geschaftsta-
tigkeit.

Geschaftstatigkeit im Internet ist viel effekti-
ver als auf traditioneller Art und Weise. Fir die
Betriebe bedeutet die Geschaftsfihrung Uber
das Internet die Ubertragung eines Teils ihrer Ta-
tigkeit in den digitalen Bereich, d. h. der Betrieb
verwendet traditionelle Geschaftsmodelle und
verleiht diesen mit Hilfe des E-Commerce zusatz-
liche Moglichkeiten. Der E-Commerce dndert die
Geschaftsverhaltnisse genauso, wie das Internet
die menschlichen Verhaltnisse und den alltagli-
chen Zugriff auf die Information gedandert hat.

Der E-Commerce ist eine und vielleicht die
wichtigste Komponente von elektronischen Ge-
schaften. Er hat sich in der modernen Business-
und Geschaftsfliihrungspraxis durchgesetzt. Wie
die bekannte Onlinequelle statista.com berich-
tet, hat der elektronische Verkehr im Jahr 2017
2.3 Trillionen USD erreicht und weist eine nach-
haltige Tendenz zum Wachstum auf: Nach der
Prognose fur 2021 wird sie 4.8 Trillionen USD
Uberschreiten. Die E-Commerce-Systeme werden

' Vorliegender Aufsatz wird im Rahmen des von der
internationalen kaukasischen Universitat finanzierten
Forschungsprojekts , Internetrecht” veroffentlicht.

die traditionellen Geschaftsfihrungsmodelle und
die Methoden, mit welchen ein Resultat erreicht
werden kann, teilweise erweitern und teilweise
ganzlich ersetzen.

Als E-Commerce gilt jegliche Art der Ge-
schaftsfiihrung, bei welcher die Kommunikation
zwischen den Subjekten mittels elektronischer
Systeme zustande kommt. Der E-Commerce be-
steht aus miteinander eng verbundenen Be-
standteilen: Geschaftssubjekten (Teilnehmer),
Prozessen und Netzwerken (die die Teilnehmer
miteinander verbinden und mittels derer die
Prozesse zustande kommen). Generell ermog-
licht der E-Commerce den Subjekten folgende

Prozesse zu verwirklichen:

e Dem Verkdufer — im Internet ihre Waren
und Dienste anzubieten und die Bestellungen
entgegenzunehmen.

e Dem Kaufer — durch standardisierte Inter-
netbrowser die verschiedenen Kataloge von Wa-
ren und Dienste kennenzulernen und die Bestel-
lungen abzugeben.

Die am meisten verbreitete Art des E-Com-
merce ist EDI (Electronic data interchange). Das
ist eine Methode der Transaktion und der Verar-
beitung in interaktiven Regimen. Nach einem Be-
richt von einigen analytischen Organisationen er-
zielen nur in den USA die Kompanien jahrlich
Einkdufe, die einenWert von 500 Milliarden ha-
ben. Einer der Hauptaspekte von EDI ist die Wahl
der Methode, mittels derer die Information von
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einem Ort zu dem anderen entweder direkt oder
durch VAN (Value Added Network) tGbermittelt
wird. VAN ist der Vermittler, der die Information
in der elektronischen Mailbox bis zu dem Zeit-
punkt aufbewahrt, zu dem sie von der anderen
Seite angefordert wird.

Il. Die Geschichte der Entwicklung von
E-Commerce

Das Internet und das auf dieser Grundlage zu-
stande gekommene World Wide Web hat dem
Business den meisten Nutzen gebracht und vor
allem hat die massive Durchsetzung von Web
2.0-Technologien (wovon unten ndher die Rede
sein wird) sozusagen revolutiondre Anderungen
der Geschaftsfihrung gebracht. Der E-Commerce
bildet heutzutage meist eine dynamisch wach-
sende Sphéare und tritt in starker Konkurrenz,
teilweise ersetzt er aber ganzlich die traditionel-
len Geschaftsfihrungsmodellen. Die Namen von
bekannten online-Geschaften, online-Auktionen
sind allen, selbst sehr unerfahrenen Benutzern
bekannt. eBay, Amazon, Aliexpress und andere
Online-Portale bilden praktisch neue Wirt-
schaftsmodelle im 21. Jahrhundert, in dem kein
Platz mehr fir GroRwarenhandler bleibt, da der
Lieferant und der Kaufer direkt miteinander in
Kontakt kommen. Durch die Benutzung dieses
Modells wird der Selbstwert von Waren verrin-
gert und beide Parteien profitieren. GroBwaren-
handler tragen Schaden davon und was noch
wichtiger ist, die Wirtschaft von Entwicklungs-
landern (zu denen auch Georgien zahlt) kénnte
dem zum Opfer fallen, denn in der Epoche der
Globalisierung braucht es viel mehr Kraft um in
dieser Konkurrenz zu Giberleben.

Trotz des oben Gesagten ware es auch nicht
richtig, dass der E-Commerce nur im Geschafts-
verkehr eine Bedeutung hat. Er wird sehr aktiv in
Praxis von staatlichen und nicht staatlichen Or-

ganisationen bei der effektiven Bereitstellung ih-
rer Dienste angewandt.

Streitig ist das Datum des Entstehens des E-
Commerce. Hier am populdrsten ist die Version,
wonach die in den Jahren 1971-72 mittels des In-
ternetvorfahrens ARPANET zwischen den kinstli-
che Intelligenz Labor von Stanford-Universitat
und Studenten der Technologische Universitat
von Massachusetts erfolgte Transaktion als ers-
ter Akt des E-Commerce angesehen wird.

Aber wenn man dies zurlickweist, verschiebt
sich das Datum des ersten E-Commerce auf
1979, wenn namlich der bekannte Erfinder, In-
novator und Handler Michael Aldrich seinen ers-
ten Online-Laden gegriindet hat. In den nachfol-
genden Jahren entstanden auf dem Markt einige
ahnliche Produkte, deren wirklicher Boom aber
direkt mit der Schaffung von World Wide Web
verbunden ist und mit dem ersten massiven
Webbrowser Netscape Navigator, der den elekt-
ronischen Handel fiir einen gewdhnlichen, in In-
formationstechnologien unerfahrenen Benutzer
zuganglich gemacht hat.

Im Jahr 1995 hat Jeff Bezos das Portal ama-
zon.com zustande gebracht und Pierre Omidyar
ebay.com. 1999 wurde Alibaba.com eingerichtet
und im gleichen Jahr hat das Ausmaf von E-
Commerce 150 Milliarden erreicht. Auf den ers-
ten Blick war der E-Commerce der Zweig, dessen
stabiles Wachstum nicht in Frage gestellt werden
konnte. Aber im Jahr 2000 platzte die .com- Bla-
se und tausende von Gesellschaften gingen plei-
te. Uberlebt haben nur die Starkeren, die danach
ein stabiles Wachstum aufweisen und un-
geheuren Gewinn erwirtschaften. Der heutige E-
Commerce-Markt ist viel reizender als im ver-
gangenen Jahrhundert und eine verninftige
Teilnahme darin wird sowohl fiir erfahrene Ge-
schaftsmanner als auch fur Start-up-Unterneh-
men ohne Weiteres vorteilhaft sein.
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lll. Die Richtungen des E-Commerce

Hierbei behandeln wir die Hauptrichtungen
des E-Commerce:

1. B2B (Business to Business)

Hier schlieBen zwei Betriebe liber das Internet
ein Business-Geschaft ab. Die Aufgabe von B2B
ist das Erhohen des Zusammenwirkens der Be-
triebe auf dem Markt. Es gibt folgende Arten von
B2B: 1. Korporative Webseiten sind fir das Zu-
sammenwirken von Gesellschaft und Kunden be-
stimmt und enthalten Information Uber die Ge-
sellschaft, Personen, Leistungen, Produkte. 2.
Onlinegeschafte, die fur das Handeln mit Produk-
ten bestimmt ist. Diese kénnen auf der korpora-
tiven Webseite platziert werden. Sie ermdoglicht
Bestellungen, elektronische Zahlungen und das
Zukommen von Waren an den Kunden. 3. Infor-
mationswebseiten — beziglich von einzelnen In-
formationen Uber einzelnen Zweigen, dazu geho-
rende Gesellschaften, Marktverhaltnisse usw. 4.
Elektronische Markplatze fir die Spezialisten und
Einkaufsabteilungen der Gesellschafter in unmit-
telbarer online-Tatigkeit. 5. Maklerwebseiten,
die eine Rolle des Vermittlers zwischen Kaufer
und Verkaufereinnehmen.

2. B2C (Business to Consumer)

In diesem Fall verkauft die Gesellschaft direkt
ihre Produkten und Dienste an den Verbraucher.
Die Hauptaufgabe von B2C ist es, die Transpa-
renz der Geschaftstatigkeit zu gewahrleisten und
den Kontakt mit den Kunden zu vereinfachen.
Die bekannteste Form von B2C sind die Online-
Geschafte. GroRter Vertreter von B2C Online-Ge-
schaften ist der Gigant Amazon
(www.amazon.com). B2C stellt die verbreitetste

Form von E-Commerce dar.
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3. C2C (Consumer to Consumer)

In diesem Fall verkauft ein Verbraucher seine
Produkten direkt an den Anderen. Der bekann-
Vertreter diese Branche st

teste eBay

(www.ebay.com).

4. C2B (Consumer to Business)

In diesem Fall bestimmt der Verbraucher den
Preis fiir die durch die Gesellschaft angebotenen
Produkte und Dienste selbst. Bekanntester Ver-
treter ist www.priceline.com.

5. B2G (Business to Government)

Hierzu gehoren alle elektronischen Geschéafte.
Zum Beispiel werden in den USA die Information
Uber offentliche Beschaffung im Internet verof-
fentlicht und die Gesellschaften dirfen ihre Ge-
schaftsangebote in elektronischer Form einrei-
chen.

6. G2B (Government to Business)

Diese Form meint das Zukommen von Infor-
mationen seitens der foderalen und kommuna-
len Organe an die Gesellschaften mittels staatli-
cher Onlinportale.

7. G2C- (Government to Consumer) und C2G
(Consumer to Government)

Hierbei handelt es sich um die Organisation
von Kommunikation zwischen dem Staat und
dem Biirger. Einerseits sind das die durch staatli-
che- und kommunale Internetportale angebote-
nen Dienste (Steuereinnahmen, Registrierung

von Transportmitteln, Informierung von Biirgern
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usw.). Andererseits ist hiervon die Organisation
von Rickmeldungen seitens der Birger erfasst
(Sammlung von Informationen Uber die Reaktion
der Biirger auf staatliche Akte, soziologische Be-
fragungen, Wahlen, Referenden usw.)

IV. Web 2.0 — Hauptplattform fiir E-com-
merce

Obwohl die Fihrung von E-Commerce nicht
durch eine konkrete Internet-Technologie be-
schrankt wird, stellt flir sie trotzdem das World
Wide Web die Hauptplattform dar. Generell
wachst in elektronischen Informierungsprozes-
sen die Rolle von Webtechnologien stabil. Die
Schaffung von Informationsmodellen von Hyper-
text am Anfang der 40er Jahre des 20. Jahrhun-
derts durch drei Wissenschaftler (Vannevar Bush,
Ted Nelson, Douglas Engelbart) und die Ausar-
beitung der World Wide Web-Technologie Im
Jahr 1990 in CERN durch Tim Berners-Lee hat
den Anstol} flir die Ausbreitung des grofSten digi-
talen Raums gegeben. Heutzutage wird der
GroRteil von sowohl globalen als auch lokalen
korporativen Informationssystemen aufgrund
von Webtechnologien geschaffen. Auch die neu-
en Versionen von alten Desktop-Anwendungen

werden in diese Richtung entwickelt.

In den 90er Jahren des 20. Jahrhunderts sah
das World Wide Web nur die Anwendungsmaog-
lichkeit des
Webseiten, herunterladen von Files und Pro-

Informationserhaltes (Lesen von

grammen) vor. Aber zu den Jahrtausendwende
wurde eine neue Konzeption unter dem Namen
Web 2.0 geschaffen, wonach der Benutzer, der in
dem Webraum arbeitet zugleich zum Redaktor
von Webinhalt wird, d. h. er nimmt an der aulSe-
ren Anderung des Webinterface teil. Web 2.0 ist
ein redaktierungsfahiges Web, d. h. ein Informa-
tionsraum, dessen Qualitadt sich mit dem Wachs-
tum der Zahl der Benutzer verbessert.

Zum Web 2.0-Systemen gehoren:

e Multimedienportale (youtube, myvi-
deo.ge);

e Soziale Netzwerke (facebook)

e Blogs (blogger.com, wordpress.com);

e  Wiki-Portale (wikipedia);

Die Gruppen von zahlreichen Spezialisten, die
Uber Web-Technologien arbeiten (vor allem
W3C-Web Entwicklungskonsortium) geben sich
nicht mit dem Erreichten zufrieden und haben
vor, das World Wide Web mit neuen Méglichkei-
ten auszustatten. Mit Hilfe des semantischen
Webkonzeption soll namlich der Webraum, der
noch nur theoretisch bearbeitet wird, dem Be-
nutzer die semantischen Dienste anbieten oder
einfacher gesagt zu seinem Personalassistant
werden. Dann wird das semantische Web vom
Benutzer die Anfrage bekommen: “Wo kann ich
das Toyota-Auto am einfachsten im Radius von
50 Kilometer von mir kaufen. Jahrgang: 2002-
2008, Weil} oder Rot, 7-10 Liter Benzinverbrauch
auf 100 Kilometer, Lederausstattung, mit Klima-
anlage, Steuer auf der linken Seite?” Das Web
wird dann die beste Antwort auf diese Frage su-
chen. Das semantische Web wird unbedingt ein
neuer Impuls fir die weitere Entwicklung von E-
commerce sein.

Wie schon gesagt stellt das Web 2.0 einen auf
dem Markt von Webtechnologien geschaffenen
Informationsraum dar, der aus folgenden Kom-
ponenten besteht:

e Hypertext Markup Language — Format fiir
das Speichern von Webcontent

e http (Hyper Text Transport Protocol) —
Mittel fiir Informationstransport in World Wide
Web

e Webserver (Apache, IIS, lightppd, nginx...)
— Aufbewahrungsort von Webcontent (HTML-
Files, Folder, Web-Anwendungen)
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e Webbrowser (Firefox, Internet Explorer/
Microsoft Edge, Opera, Chrome, Safari...) — Anru-
fung von Webcontent und Mittel fir Empfang
der Information;

e Sprachen fir Internetprogrammierung
(JavaScript, PHP, ASP.NET...) — Instrumente fir
die Schaffung von Programmprodukten fiir das
Word Wide Web

Im Rahmen unseres Aufsatzes ist es nicht er-
forderlich, auf die oben aufgezahlten Punkte de-
tailliert einzugehen.

Gerade die Produkte von Web 2.0 sind CMS
(Content Management Systems) und auf deren
Basis entstandene Kontrollsysteme fiir verschie-
dene Spharen (fur distanziertes Lernen, E-com-
merce, Onlinebibliotheken usw.), die groRenteils
kostenlose, open source-Webanwendungen dar-
stellen, mit schon vorher bereit gestellten Funk-
tionen, die die Arbeitszeit auf der Weboberflache
wesentlich verringert. Folgend werden Beispiele
von solchen Systemen aufgefihrt:

e Kontrollsysteme fiir standardisierten We-
binhalt wie Joomla, Drupal, Wordpress und hun-
dert anderen.

e AlsKontrolsysteme fiir Lernprozesse (LMS
- Learning Management Systems) kénnen Mood-
le und ILIAS angefiihrt werden.

e Bibliothekenmanagment (LMS — Library
Management Systems) mit Evergreen und Koha
als den bekanntesten.

e Auch im Bereich von E-commerce arbei-
ten viele Programme.

e Auch die Kontrollsysteme fiir die Compu-
ter und andere Gerdate machen sich auf ihren
Weg in den Webraum. Im Bereich von informati-
ven Technologien hat sich der Terminus “Inter-
net von Sachen” (Internet of Things) durchge-
setzt, der eine Anschlussmoglichkeit praktisch
jeden Elektrogerats zum Netz und deren distan-
zierte Kontrollmoglichkeit vorsieht. Hierbei spie-
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len natirlich die Webtechnologien eine groRe
Rolle.

V. Uncitral-Modelgesetz iiber den E-commerce

Das Modelgesetz fir den E-commerce ent-
stand mit dem Zweck des Fortschritts und der
Harmonisierung der Sphare von internationalem
Handel.! Das Modelgesetz sieht die Schriftform
wegen seiner rechtlichen Voraussetzungen als
Haupthindernis fiir die Regulierungen des E-
commerce.” Dabei regelt das Modelgesetz die
mittels elektronischer Kommunikationen ge-
schlossenen Geschafte. Es enthalt die Antworten
auf solche Fragen, die in dem Wiener Abkom-
men, namlich in dessen Art. 13. nicht vorgesehen
sind, da sie gleich Uber die mit dem Schriftform
verbundene Problemen entscheidet, unter ande-
ren mittels der Modifizierung von Fragen des

Angebots und der Annahme.?

Das Gesetz von UNCITRAL Uber “elektroni-
sches Handeln” basiert ganzlich auf dem sog.
funktionalen Aquivalent. Das bedeutet, dass,
wenn nach nationalem Recht Vorgange beim Ab-
schluss und der Durchfiihrung des Geschaftes
der Schriftform bedirfen, dieses Erfordernis als
erflllt angesehen wird, wenn die Kommunikation
mittels eines oder mehrerer elektronischer Mit-
tel erfolgt.*

Obwohl das Modelgesetz keine zwingende ge-

setzliche  Anordnung  darstellt,  versucht

tp Rodziewicz, Uniform law on electronic contracts as a
step forward in elimination barriers of electronic com-
merce, 4.

2 ) E Hill, The Future of Electronic Contracts in Interna-
tional Sales: Gaps and Natural Remedies under the Unit-
ed Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, 2 Nw. J. Tech. & Intell. Prop. 1 (2003), 28.

* ibidem.

* T. Zambakhidze, Die Grundlagen fir Regulierung von
elektronischem Handeln (Problemen und Perspektiven),
Georgian Law Review 8/2005-1/2, 116.
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UNCITRAL eine Plattform fiir die Anerkennung
von elektronischen Geschaften fir diejenigen
Parteien zu schaffen, deren nationales Landes-
recht solche Regulierungen nicht vorsieht bzw.
die Parteien nicht genligend schiitzt. Davon aus-
gehend hat UNCITRAL die Konvention’ tber die
“elektronische Unterschrift” verabschiedet, de-
ren Zweck darin liegt, die Lander bei der rechtli-
chen Harmonisierung zu unterstitzen, damit die
elektronische Unterschrift als funktionales Aqui-
valent der materiellen Unterschrift gleich gestellt
wird.°

VI. Zwischen Georgien und der Europdischen
Union im Rahmen von Assoziierungsabkommen
vorgesehene E-commerce-Prinzipien

Bekanntlich wurde am 27. Juni 2014 zwischen
Georgien und der Europadischen Union, bzw. ei-
nerseits zwischen Georgien und andererseits
zwischen der Europdische Atomgemeinschaft
und seinen Mitgliedern, ein Assoziierungs-
Ubereinkommen geschlossen (weiter: “Assoziie-

rungsabkommen” oder “DCFTA”’).

> U.N. MODEL LAW ON ELECTRONIC SIGNATURES, U.N.
Doc.A/56/588, U.N. Sales No. E.02.V8 (UNCITRAL 2001).
®J E Hill, The Future of Electronic Contracts in Interna-
tional Sales: Gaps and Natural Remedies under the Unit-
ed Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, 2 Nw. J. Tech. & Intell. Prop. 1 (2003), 29.

Siehe Georgisch:
https://matsne.gov.ge/document/view/2496959?publi-
ca-
tio%20n=0&fbclid=IwAR1XRk25y6RenzKTtCsp3P7FDPQk9
hPjw%203CibyqWjz4xyPrHuEkUfpJMKeo;%20%E1%83%9
8%E1%83%9C%E1%83%92%E1%83%9A%E1%83%98%E1
%83%A1%E1%83%A3%E1%83%A0%20%E1%83%94%E1%
83%9C%E1%83%90%E 1%83%96%E1%83%94:%20https:/
Jeur-
lex.europa.eu/legalcontent/%20en/TXT/PDF/?uri=CELEX:
22014A0830(02)&fbclid%20=IwAROtUVA1ziX7ZRT4dazE3
fGE5vD3mZY9zUNAG2wDR90Z1dkYYnHL-
%2000elL4%20(23.03.2020).

7

den Text auf

Die Vorliufer dieses Ubereinkommens waren
lange Verhandlungen zwischen Georgien und der
Europdischen Union. Die Vorbereitung flir DCFTA
begann namlich schon im Jahr 2009. Die Vorbe-
reitung fur das Freihandelsabkommen begann
mit dem Besuch der Commission services' fact-
finding trade mission am 13.-14. Oktober 2008.
Nach einem Besuch im Marz 2009 hat die Kom-
mission der Europdischen Union der georgischen
Regierung verschiedene Empfehlungen Uber die
in verschiedenen Spharen durchzufiihrenden Re-
formen vorgelegt (EU Commission’s Recom-
mendations Regarding Georgia’s Preparedness
for the DCFTA Negotiations). Nach diesen Emp-
fehlungen hat die Kommission fiir die Verhand-
lungen vier prioritire Spharen ausgesondert:
Technische Barrieren im Handeln, sanitarn und
phytosanitare MalRnahmen (Produktsicherheit),
geistige Eigentumsrechte und Wettbewerb.®

Unterabschnitt 6 des Kapitels 6 der Abteilung
IV des
Dienstverkehr und E-commerce) wird ganzlich

Assoziierungsabkommen (Grindung,
den Fragen von E-commerce gewidmet. Namlich
in Art. 127 (Ziel und Grundséatze) heil3t es, dass:
»(1) Die Vertragsparteien erkennen an, dass der
elektronische Geschaftsverkehr in vielen Sekto-
ren neue Geschaftsmoglichkeiten eroffnet, und
kommen Uberein, die Entwicklung des elektroni-
schen Geschaftsverkehrs zwischen den Vertrags-
parteien zu fordern, insbesondere durch eine Zu-
sammenarbeit in den Fragen, die der elektroni-
sche Geschiftsverkehr im Rahmen dieses Kapi-
tels aufwirft.

(2) Die Vertragsparteien stimmen darin (ber-
ein, dass die Entwicklung des elektronischen Ge-
schaftsverkehrs mit den internationalen Daten-
schutznormen vereinbar sein muss, damit ge-
wahrleistet ist, dass die Nutzer Vertrauen in den
elektronischen Geschaftsverkehr haben.

® http://www.dcfta.gov.ge/ge/agreement (23.03.2020).

45



Zviad Gabisonia

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 6/2020

(3) Die Vertragsparteien kommen (berein,
dass elektronische Ubertragungen als Erbringung
von Dienstleistungen im Sinne des Abschnitts 3
(Grenzuberschreitende Erbringung von Dienst-
leistungen) angesehen werden, auf die kein Zoll
erhoben werden kann. Assoziierungsvertrag ver-
pflichtet die Parteien miteinander ein Dialog zu
flihren Uber die Fragen der E-commerce.

In Art. 128 (Zusammenarbeit im Bereich des
elektronischen Geschaftsverkehrs) heiflt es:

(1) Die Vertragsparteien pflegen einen Dialog
Uber die durch den elektronischen Geschaftsver-
kehr aufgeworfenen Regelungsfragen, bei dem
unter anderem folgende Themen behandelt
werden:

a) die Anerkennung von fiir die Offentlichkeit
ausgestellten Zertifikaten fir elektronische Sig-
naturen und die Erleichterung grenziiberschrei-
tender Zertifizierungsdienste,

b) die Haftung von Vermittlern bei der Uber-
mittlung oder Speicherung von Informationen,

c) die Behandlung nicht angeforderter elekt-
ronischer kommerzieller Kommunikation,

d) der Verbraucherschutz im Bereich des
elektronischen Geschaftsverkehrs und

e) andere Themen, die fiir die Entwicklung des
elektronischen Geschaftsverkehrs von Bedeu-
tung sind.

(2) Diese Zusammenarbeit kann in der Form
eines Austauschs von Informationen (ber die je-
weiligen Rechtsvorschriften der Vertragsparteien
zu diesen Themen sowie Uber die Umsetzung
dieser Rechtsvorschriften erfolgen.”

Besonders interessant ist Unterabschnitt 2
des Abschnittes 6 von Kapitel 6 der Abteilung IV
(Grindung, Dienstverkehr und E-commerce), der
die Nutzung der Dienste von Vermittlern regu-
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liert. Nach Art. 129: (1) Die Vertragsparteien er-
kennen an, dass Dritte die Dienste von Vermitt-
lern flr rechtsverletzende Handlungen nutzen
kénnen, und sehen fiir Anbieter von Vermitt-
lungsdiensten die in diesem Unterabschnitt vor-
gesehenen MalRnahmen vor (1). (2) Fur die Zwe-
cke des Artikels 130 bezeichnet der Ausdruck
,Diensteanbieter” einen Anbieter, der die Uber-
tragung und das Routing oder Verbindungen fir
die digitale Online-Kommunikation anbietet, wo-
bei vom Nutzer ausgewahltes Material ohne in-
haltliche Veranderung zwischen vom Nutzer
festgelegten Punkten Ubertragen wird. Fir die
Zwecke der Artikel 131 und 132 bezeichnet der
Ausdruck , Diensteanbieter” einen Anbieter oder
Betreiber von Einrichtungen fiir Online Dienste
oder Netzzugange.

Nach dem Ubereinkommen stellt jede Ver-
tragspartei sicher, dass im Fall eines Dienstes der
Informationsgesellschaft, der darin besteht, von
einem Nutzer gelieferte Informationen in einem
Kommunikationsnetz zu Ubermitteln oder Zu-
gang zu einem Kommunikationsnetz zu vermit-
teln, der Diensteanbieter nicht fir die Gbermit-
telten Informationen haftet, sofern der Dienste-
anbieter

a) die Ubermittlung nicht veranlasst,

b) den Adressaten der libermittelten Informa-
tionen nicht auswahlt und

c) die Gbermittelten Informationen nicht aus-
wahlt oder verdandert. (Art. 130 Abs. 1)

Die Ubermittlung von Informationen und die
Vermittlung des Zugangs nach Absatz 1 umfassen
auch die automatische kurzzeitige Zwischenspei-
cherung der Ubermittelten Informationen, so-
weit dies nur zur Durchfiihrung der Ubermittlung
im Kommunikationsnetz geschieht und die In-
formationen nicht langer gespeichert werden, als
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es fiir die Ubermittlung tblicherweise erforder-
lich ist. (Art. 130 Abs. 2)

Dieser Artikel lasst die Moglichkeit unberuhrt,
dass ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde
im Einklang mit den Rechtsordnungen der Ver-
tragsparteien vom Diensteanbieter verlangt, eine
Rechtsverletzung abzustellen oder zu verhindern
(Art. 130 Abs. 3).

Drei Artikel des Assoziierungsabkommen re-
geln die Haftung des Anbieters von Vermitt-
lungsdiensten (Caching® und Hosting'®) (Art. 131

% Art. 131: (1) Jede Vertragspartei stellt sicher, dass im Fall
eines Dienstes der Informationsgesellschaft, der darin
besteht, von einem Nutzer gelieferte Informationen in
einem Kommunikationsnetz zu tGbermitteln, der Dienste-
anbieter nicht fiir die automatische, zeitlich begrenzte
Zwischenspeicherung haftet, die dem alleinigen Zweck
dient, die Ubermittlung der Informationen an andere
Nutzer des Dienstes auf deren Anfrage hin effizienter zu
gestalten, sofern a) der Diensteanbieter die Informatio-
nen nicht verdndert, b) der Diensteanbieter die Bedin-
gungen fiir den Zugang zu den Informationen beachtet,
c) der Diensteanbieter die Regeln flr die Aktualisierung
der Informationen beachtet, die in weithin anerkannten
und verwendeten Industriestandards festgelegt sind, d)
der Diensteanbieter nicht die erlaubte Anwendung von
Technologien zur Sammlung von Daten (ber die Nutzung
der Informationen beeintrdchtigt, die in weithin aner-
kannten und verwendeten Industriestandards festgelegt
sind, und e) der Diensteanbieter zligig handelt, um von
ihm gespeicherte Informationen zu entfernen oder den
Zugang zu ihnen zu sperren, sobald er tatsdchliche
Kenntnis (1) davon erhalt, dass die Informationen am ur-
spriinglichen Ausgangsort der Ubermittlung aus dem
Netz entfernt wurden oder der Zugang zu ihnen gesperrt
wurde oder ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde
die Entfernung oder Sperrung angeordnet hat. (2) Dieser
Artikel Idsst die Moglichkeit unberiihrt, dass ein Gericht
oder eine Verwaltungsbehoérde im Einklang mit den
Rechtsordnungen der Vertragsparteien vom Dienstean-
bieter verlangt, eine Rechtsverletzung abzustellen oder
zu verhindern. S. https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014A0830(02)-
20180601&from=EN (letzter Abruf: 24.03.2020).

1% Art. 132: (1) Jede Vertragspartei stellt sicher, dass im Fall
eines Dienstes der Informationsgesellschaft, der in der

und Art. 132) und die Frage der Nichtexistent
von allgemeinen Uberwachungspflichten'! (Art.
133).

Speicherung von durch Nutzer gelieferten Informationen
besteht, der Diensteanbieter nicht fir die im Auftrag ei-
nes Nutzers gespeicherten Informationen haftet, sofern
a) der Diensteanbieter keine tatsachliche Kenntnis von
der rechtswidrigen Tatigkeit oder Information hat und
sich, was Schadensersatzanspriiche anbelangt, keiner
Tatsachen oder Umstiande bewusst ist, aus denen die
rechtswidrige Tatigkeit oder Information offensichtlich
wird, oder b) der Diensteanbieter, sobald er diese Kennt-
nis oder dieses Bewusstsein erlangt, zligig tatig wird, um
die Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu
sperren. (2) Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn der
Nutzer dem Diensteanbieter untersteht oder von ihm
beaufsichtigt wird. (3) Dieser Artikel lasst die Moglichkeit
unberihrt, dass ein Gericht oder eine Verwaltungsbe-
horde im Einklang mit den Rechtsordnungen der Ver-
tragsparteien
Rechtsverletzung abzustellen oder zu verhindern, oder

vom Diensteanbieter verlangt, eine
dass eine Vertragspartei Verfahren fiir die Entfernung
von Informationen oder die Sperrung des Zugangs zu In-
formationen festlegt. S. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014A0830(02)-
20180601&from=EN (letzter Abruf: 24.03.2020).

" Art. 133: (1) Die Vertragsparteien erlegen Anbietern, die
Dienste im Sinne der Artikel 130, 131 und 132 erbringen,
keine allgemeine Verpflichtung auf, die von ihnen Gber-
mittelten oder gespeicherten Informationen zu tUberwa-
chen oder aktiv nach Umstdnden zu forschen, die auf ei-
ne rechtswidrige Tatigkeit hinweisen. (2) Eine Vertrags-
partei kann Anbieter von Diensten der Informationsge-
sellschaft dazu verpflichten, die zustandigen Behorden
unverziiglich Gber mutmaRlich rechtswidrige Tatigkeiten
oder Informationen der Nutzer ihres Dienstes zu unter-
richten, oder dazu verpflichten, den zustandigen Behor-
den auf Verlangen Informationen zu Gbermitteln, anhand
deren die Nutzer ihres Dienstes, mit denen sie Vereinba-
rungen Uber die Speicherung geschlossen haben, ermit-
telt werden konnen. S. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014A0830(02)-
20180601&from=EN (letzter Abruf: 24.03.2020).
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VII. Zusammenfassung

Es ist unstreitig, dass E-commerce ein Produkt
der Entwicklung des Internets darstellt, obwohl
die heutzutage existierenden Plattformen des
elektronischen Handels sich noch immer in der
Entwicklungs- und Verbreitungsphase befinden.
Es wird die Auffassung vertreten, dass in ndherer
Zukunft das Handeln im physischen und traditio-
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nellen Sinn ganzlich durch digitales Handeln und
E-Commerce ersetzt wird, was eben eine ent-
sprechende rechtliche Regulierung und einen ge-
setzlichen Rahmen erfordert. Vorliegender Auf-
satz macht deutlich, welche Verhaltnisse im
Rahmen von elektronischem Handeln entstehen
dirfen und wie ihre rechtliche Regulierung sein
kann, sowohl in Georgien als auch auRerhalb.
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im Rahmen der Assoziierungsvertragsstandarten

I. Einleitung

Georgien gehort zu den wenigen Lander, in
denen es ein spezialisiertes Organ fiir die Erledi-
gung von Streitigkeiten bezlglich des offentli-
chen Beschaffungswesen gibt. Dieses Organ hat
besitzt
aber fir die Streitentscheidung eine quasi-ge-

keine Rechtssprechungsfunktion inne,

richtliche Funktion. Der Streitbeilegungsaus-
schuss dhnelt auch nicht anderen, weit verbrei-
teten alternativen Gremien (Schiedsgerichtsbar-
keit und Mediation); sein Zweck ist nicht die Ver-
s6hnung von Parteien und auch nicht die Strei-
tentscheidung aus einer neutralen Schiedsrich-

terposition.

Der Streitbeilegungsausschuss, der nach sei-
nem Wesen und seiner Funktion fiir die Streiter-
ledigung zwischen der Einkaufsorganisation und
Pratendenten und/oder Interessanten eine wich-
tige Rolle spielt, ist direkt keinem Ministerium
oder Amtstrager untergeordnet, ist aber im Sys-
tem der staatlichen Beschaffungsagentur einge-
gliedert. Nach dem Gesetz Uber ,staatliches Be-
schaffungswesen” stellt der Streitbeilegungsaus-
schuss ein unabhangiges und unparteiisches Or-
gan dar. Beide Elemente sind wesentlich fiir die
gerechte und objektive Erledigung von entstan-
denen Streitigkeiten. Aber wegen der Tatsache,
dass sowohl der Ausschuss als auch die Agentur
von den gleichen Personen geleitet werden, ist in
der Praxis die Unabhangigkeit des Ausschusses
fraglich. Obwohl die Agentur ein unabhadngiges
Organ des offentlichen Rechtes ist, ist sie trotz-

dem einigermafien politisiertes Organ, was im
Falle des Ausschusses vollkommen nicht hin-
nehmbar ist. Ein weiterer Problempunkt ist das
Fehlen der Ausschussmitglieder, die eine juristi-
sche Ausbildung genossen haben, obwohl der
Ausschuss Uber rechtliche Fragen entscheidet,
die danach zwingend erflllt werden sollten.

Zweck des vorliegenden Aufsatzes ist das Auf-
spliren von Problemen in Bezug auf die Unab-
hangigkeit des Ausschusses und die Suche nach
deren rechtlichen und praktischen Losungswe-
gen im Kontext der weiteren Entwicklung des
Ausschusses und der Perspektive der Annahe-
rung zur europadischen Gemeinschaft. Im Rah-
men des Aufsatzes werden die Pflichten, die
durch das Assoziierungsabkommen zwischen der
be-
zliglich des offentlichen Beschaffungswesen vor-

europdischen Gemeinschaft und Georgien

gesehen sind und die Entwicklungen des Modells
des Ausschusses fiir die Erledigung von Streitig-
keiten bei deren Erfillung erortert.

Il. Die Funktion des Ausschusses im System
des 6ffentlichen Beschaffungswesen

Das offentliche Beschaffungswesen® ist eine
wichtige Aufgabe der Landeswirtschaft und der

! Offentliches Beschaffungswesen ist der staatliche Einkauf
von Diensten und Produkten mittels elektronischen oder
anderen Mitteln seitens der staatlichen Organisationen
zum Zweck ihrer ordentlichen Funktionsfahigkeit und fir
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offentlichen Regierung und stellt eine Prioritat
der georgischen Regierung dar. Durch 6ffentliche
Beschaffung wird jahrlich 10 % des Bruttoin-
landsprodukts verbra ucht.?

Der Ausschuss fir die Beilegung von Streitig-
keiten in Bezug auf das offentliche Beschaf-
fungswesen ist ein Kollegialorgan, das Uber die
Klagen gegen die einkaufende Organisation be-
zuglich der Einkaufsprozedur entscheidet.®> Im
Allgemeinen bietet das Gesetz liber das offentli-
che Beschaffungswesen den Pratendenten” drei
Alternativen zur Berufung — der Ausschuss fiir die
Beilegung von Streitigkeiten, die Einkaufsorgani-
sation und das Gericht. Der Ausschuss fiir Beile-
gung von Streitigkeiten nimmt jedoch aufgrund
seiner Flexibilitdt und der effektiven Streitent-
scheidung einen besonderen Platz unter ihnen
ein.

Auf gesetzlicher Ebene beschrankt sich die Be-
fugnis des Ausschusses auf die Moglichkeit, Strei-
tigkeiten aus elektronischen Ausschreibungen
und Wettbewerben auf Antrag der befugten Per-
son zu priifen und beizulegen.’ Ein weiteres Mit-
tel zur elektronischen Beschaffung - das kon-
solidierte Angebot - kann nur vor dem Gericht
angefochten werden. Angesichts der Tatsache,
dass elektronische Ausschreibungen ungefahr
99,5% der jahrlichen Ankiindigungen fiir das 6f-

die vollkommene Durchsetzung von eigenen Kompeten-
zen und Aufgaben.

% S. http://stats.spa.ge/> [14.05.2020].

* Agentur fur das &ffentliche Beschaffungswesen, Leitlinien
fiir die Erfullung von Verpflichtungen aus dem Assoziie-
rungsabkommen zwischen Georgien und der Europai-
schen Union Uber Anderungen im 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen, tiefgreifendes und umfassendes Freihan-
delsabkommen (DCFTA), Tiflis 2016, 54.

* Bieter - eine Person, die eine Gebuhr fir die Teilnahme
am staatlichen Beschaffungsverfahren gezahlt hat, Ge-
setz von Georgen Uber das staatliche Beschaffung Art. 3,
i,

> Gesetz von Georgen Uber die staatliche Beschaffung Art.
23",
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fentliche Beschaffungswesen ausmachen®, spielt
der Ausschuss zweifellos eine wichtige Rolle bei
der Einrichtung eines Transparenzmechanismus
fur das 6ffentliche Beschaffungssystem und beim
Aufbau von Vertrauen in dieses.

lll. ,,Reform“ des Ausschusses zur Beilegung
von Streitigkeiten im Zuge der Anndherung an
die Europaische Union

Am 27. Juni 2014 wurde mit der Europaischen
Union das umfassende Freihandelsabkommen
(DCFTA)
Komponente das offentliche Beschaffungswesen

unterzeichnet, dessen wichtigste
ist.” In Kapitel 8 des Assoziierungsabkommens
sind die Verpflichtungen aus den Richtlinien der
Europdischen Kommission aufgefiihrt. Dieses Ka-
pitel® dient dazu, die Gesetzgebung zum o&ffentli-
chen Beschaffungswesen Schritt flir Schritt (finf
Stufen) an die EU-Gesetzgebung zum offentli-
chen Beschaffungswesen anzunihern.’ Die erste
Phase des Abkommens verpflichtet Georgien, in-
nerhalb von drei Jahren nach Inkrafttreten des
Abkommens institutionelle Reformen im Bereich
des offentlichen Beschaffungswesens durchzu-
fihren, und die zweite Phase — innerhalb von
funf Jahren nach Inkrafttreten des Abkommens —
deckt praktisch alle wichtigen Fragen des offent-
lichen Beschaffungswesens ab und erfasst die

® Staatliche Beschaffungsagentur, Tatigkeitsbericht 2019,
Tiflis, 2019, 5, Diagramm N1: Anzahl der im Jahr 2019 an-
gekindigten E-Beschaffungsverfahren nach Ausschrei-
bungsarten.

7S, http://www.dcfta.gov.ge/ge/agreement [15.05.2020].

® Erfasst Art. 141-149.

? Assoziierungsvertrag, s. Anhang XVI-B Orientierungsplan
fiir institutionelle Reformen, Anndherung und Marktzu-
gang, vgl.
http://www.dcfta.gov.ge/public/filemanager/agreement
/public-procure-
ments/%E1%83%93%E1%83%90%E1%83%9C%E1%83%9
0%E1%83 % A0% E1% 83% 97% E1% 83% 98% 20XVI.pdf
[15.05.2020]
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Einfihrung der Hauptelemente der Richtlinie
iiber das o6ffentliche Beschaffungswesen'® und
der Richtlinie zur Beilegung von Streitigkeiten'!
in die georgische Gesetzgebung.™

Die georgische Regierung hat, um eine
schrittweise Anndherung zu gewahrleisten,
durch Anordnung Nr. 536 vom 31. Marz 2016
den Leitfaden entwickelt, in dem die fiinf Phasen
der Anndherung und die in diesem Zeitraum zu
erfullenden Verpflichtungen ausfihrlich be-
schrieben wurden. Der Zeitplan erfasst 2014-
2022." Die erste Phase, die am 2017 abgeschlos-
sen werden sollte, umfasst die Schaffung des in-
stitutionellen Rahmens, was nach dem Assoziie-
rungsvertrag folgendes meint: (a) die Einrichtung
eines Exekutivorgans im Bereich des 6ffentlichen
Beschaffungswesens und (b) die Einrichtung ei-
nes unparteiischen und unabhingigen Uberprii-
fungsgremiums flir Entscheidungen des Einkau-

fers.'

1% 5. Richtlinie 26/24 / EU des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 26. Februar 2014 [2014] ABI. L 94.

1 5 Richtlinie 21/665 / EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 liber die Anwendung von Streitbeilegungsverfahren
bei der Vergabe von offentlichen Dienstleistungs- und
Bauauftragen [1989] ABI. L 395

2 Assoziierungsvereinbarung, Kapitel 8 "Offentliches Be-
schaffungswesen", siehe
http://www.dcfta.gov.ge/public/filemanager/agreement
/public-procurements/%E1%83%A1%E1%83%A0%E1%83
% A3% E1% 83% 9A% E1% 83% 98% 20% E1% 83% A2%
E1% 83% 94% E1% 83% A5% E1% 83% A1% E1% 83% A2%
E1% 83 % 98.pdf [15.05.2020]

B Agentur fir das 6ffentliche Beschaffungswesen, "Leitli-

nien fur die Erflllung von Verpflichtungen im Rahmen

des umfassenden Freihandelsabkommens (DCFTA) zwi-
schen Georgien und der Europiischen Union iiber Ande-

rungen im offentlichen Beschaffungswesen", Tiflis, 2016,

39.

Assoziierungsabkommen, Kapital 8 ,o6ffentliches Be-
schaffungswesen”, Artikel 143 Abs. 2 (Institutionelle

Rahmen):

14

(2) Georgien benennt insbesondere

In dem von der georgischen Regierung entwi-
ckelten Leitfaden heillt es im entsprechenden
Teil dieser Phase: ,,In Georgien gibt es eine wirk-
same institutionelle Einrichtung fir die Umset-
zung und Uberwachung der Koordinierung des
offentlichen Beschaffungswesens, bei der die
Agentur die fiihrende Rolle (bernimmt. [...]
Nichtentsprechung ist erkennbar in den Aktivita-
"> |n dem Leitfaden heifRt

es auch, dass die Hauptrichtungen der Reform

ten des Ausschusses.

der Streitbeilegung mit der institutionellen Ein-
richtung und Verfahrensfragen zusammenhan-
gen wirde und dass die Reform 2017 hatte
durchgefiihrt werden mussen.®

Es ist bemerkenswert, dass der Vorsitzende
der staatlichen Beschaffungsagentur im Rahmen
dieser Verpflichtung im Februar 2018 die Ver-
ordnung Nr. 1 vom 27. Februar 2015 "Uber die
Genehmigung der Geschaftsordnung des Streit-
beilegungsausschusses fir das offentliche Be-
schaffungswesen" widerrufen hat und am 8. Feb-

a) eine Durchfiihrungsstelle auf zentralstaatlicher Ebene,
die beauftragt wird, fir eine koharente Politik und deren
Umsetzung in allen mit dem o&ffentlichen Beschaffungs-
wesen zusammenhdngenden Bereichen zu sorgen. Diese
Stelle erleichtert und koordiniert die Umsetzung dieses
Kapitels und steuert die schrittweise Annaherung an den
Besitzstand der Union gemalR Anhang XVI-B;

b) eine unparteiische und unabhéangige Stelle, die mit der
Uberpriifung der von Auftraggebern waihrend der Auf-
tragsvergabe getroffenen Entscheidungen beauftragt
wird. In diesem Zusammenhang bedeutet ,,unabhangig”,
dass es sich um eine von samtlichen Auftraggebern und
Wirtschaftsbeteiligten getrennte offentliche Stelle han-
delt. Es wird fir die Moglichkeit gesorgt, die von dieser
Stelle getroffenen Entscheidungen einer gerichtlichen
Uberpriifung unterziehen zu lassen.

> Agentur fur das 6ffentliche Beschaffungswesen, "Leitli-
nien fur die Erflllung von Verpflichtungen im Rahmen
des Assoziierungsabkommens zwischen Georgien und
der Europdischen Union tber Anderungen im 6ffentli-
chen Beschaffungswesen, tiefgreifendes und umfassen-
des Freihandelsabkommen (DCFTA)", Tiflis, 2016, 38.

18 ibidem 39.
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ruar 2018 Nr. 1 die aktuelle Fassung verabschie-
dete. Der Eintrag in der alten Verordnung Nol —
"Geschaftsordnung des Streitbeilegungsaus-
schusses fiir das offentliche Beschaffungswesen",
der die Regeln und Rechtsgrundlagen des Streit-
beilegungsausschusses fir das offentliche Be-
schaffungswesen in der staatlichen Beschaf-
fungsagentur definierte, wurde gedndert und de-
finiert nunmehr die Rechtsgrundlage fir die Bil-
dung und die Tatigkeit des Streitbeilegungs-
ausschusses fiir das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen, das Verfahren fir die Berufung an den Aus-
schuss, die Prifung der Beschwerde und deren
Entscheidung sowie einige Verfahrensfragen. Die
Hauptzusammensetzung des Ausschusses 3 + 3

blieb aber unverandert.

Vor der Umsetzung dieser Anderungen wurde
das georgische Gesetz (iber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen am 23. Dezember 2017 geén-
dert und die institutionelle Regelung des Streit-
beilegungsausschusses fir das offentliche Be-
schaffungswesen geregelt.'” Vor der Anderung
bestand der Ausschuss nur aus sechs Mitgliedern
und zwar aus 3-3 Vertretern der staatlichen Be-
schaffungsagentur und des Nichtregierungssek-
tors auf Paritdtsbasis. Nach der Anderungen
wurde folgende Regel eingefiihrt: Wenn der Aus-
schuss die Beschwerden Uber elektronische Aus-
schreibungen prift, deren geschatzter Wert die
in den EU-Richtlinien Uber das offentliche Be-
schaffungswesen festgelegten Schwellenwerte
erfiillt oder Uberschreitet, wird der Ausschuss
neben Vertretern von 3 Agenturen und 3 NRO
Wettbe-
werbsagentur und einen Vertreter der georgi-

auch durch einen Vertreter der

schen Industrie- und Handelskammer und einen

7 Agentur fir das 6ffentliche Beschaffungswesen, "Leitli-
nien fur die Erflllung von Verpflichtungen im Rahmen
des Assoziierungsabkommens zwischen Georgien und
der Europdischen Union iiber Anderungen im &ffentli-
chen Beschaffungswesen, tiefgreifendes und umfassen-
des Freihandelsabkommen (DCFTA)", Tiflis 2016, 40-41.
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Ombudsmann fir Wirtschaft sowie einen Vertre-
ter der entsprechenden akademischen Kreise be-
setzt.

Darliber hinaus wurden durch das Gesetz die
Regeln fiir die Berufung und Entscheidung von
Streitigkeiten gedndert. Insbesondere: Wenn bis
zum 19. Juli 2017 jede als "Lieferant" registrierte
Person nach Inkrafttreten der Anderungen kos-
tenlos beim Streitbeilegungsausschuss fur das 6f-
fentliche Beschaffungswesen Berufung einlegen
konnte, wurde jetzt der Begriff von interessierter
Partei eingeflihrt. Die Berufung wurde kosten-
pflichtig - 2% Anschaf-
fungskosten, jedoch nicht weniger als 100 GEL
und nicht mehr als 500 GEL. Mit diesen Ande-
rungen wurde das Erfordernis eines "institutio-

der geschatzten

nell neuen" Ausschusses im Rahmen des Assozi-
ierungsabkommens "erflllt" und die Reform des
offentlichen Beschaffungswesens in die 2. Phase
des Abkommens "verschoben".

Ist es interessant, ob "de facto" eine unpar-
teiische und unabhangige Institution eingerichtet
wurde, deren Einrichtung nach Artikel 143 des
Assoziierungsabkommens obligatorisch war, o-
der ob diese Anderungen nur eine "de jure" Er-
fillung internationaler Verpflichtungen darstellt?

In diesem Zusammenhang ist der folgende
Eintrag in Artikel 23 des georgischen Gesetzes
Uber das oOffentliche Beschaffungswesen
(12.07.2017-23.12.2017) interessant: ,4". Inner-
halb der Agentur wird ein Beschaffungsausschuss
flir Beschaffungsstreitigkeiten eingerichtet, der
sich paritatisch aus Vertretern der Agentur und
des Nichtregierungssektors zusammensetzt. Die
Zusammensetzung und die Arbeitsregeln des
Streitbeilegungsausschusses werden gesetzlich
festgelegt.” Diese Version bezieht sich auf den
Ausschuss, der 2018 als "unabhidngiges Gre-
mium" reformiert wurde und die eingereichten
Beschwerden weiterhin mit derselben 3 + 3-Zu-
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sammensetzung prift, wenn es um eine Be-
schaffung unterhalb der Wahrungsschwelle geht.
Unabhangig davon, ob ein 3 + 3-Ausschuss die
Beschwerde priifen wird, oder ein 3 + 3 + 38
bleibt die tatsachliche "Entscheidungsbefugnis"
trotzdem dem Vorsitzenden und dem Kern des
Personals der Agentur Uberlassen. Aufgrund der
Tatsache, dass die Tatigkeit eines gewahlten Vor-
standsmitglieds unbezahlt®® bleibt und ein durch
Wahlen gewahlter Kandidat flir eine Amtszeit
von nur einem Jahr®® zum Ausschussmitglied er-
nannt werden kann, ist es selten, dass solche
Mitglieder an Sitzungen teilnehmen. In der Praxis
werden Beschwerden, auller in den durch die
Medien bekannt gewordenen Fillen, direkt von
Mitgliedern der Agentur angehért und entschie-
den. Die Entscheidungsbefugnis liegt bei der
Mehrheit der anwesenden Mitglieder.

Daher muss gesagt werden, dass im Rahmen
der 2017-2018 durchgefihrten "Reform" dem
Ausschuss keine wirkliche Unabhangigkeit verlie-
hen wurde. Gesetzesanderungen, die anschei-
nend vorgenommen wurden, um den Ausschuss
als unabhdngiges und unparteiisches Gremium
zu etablieren, konnen nur als "de jure" -Erflllung
der Verpflichtungen aus Artikel 143 des Assoziie-
rungsabkommens angesehen werden. Die Ge-
wahrung der "de facto" Unabhangigkeit des Aus-
schusses bleibt immer noch eine Zukunftsper-
spektive.

¥ Das Gleiche gilt fiir den Kauf bei oder iiber der Geld-
schwelle.

¥s 7z B. bezlglich des Wahlens des Vorstandsmitglieds

vom 23.03.2020;
http://procurement.gov.ge/News/news-(135).aspx
[20.05.2020]

2 5. http://procurement.gov.ge/News/news-(141).aspx
[20.05.2020]

aus den akademischen Kreisen

IV. Einbeziehung der staatlichen Beschaf-
fungsagentur in die Aktivitdten des Streitbeile-
gungsausschusses

Die staatliche Beschaffungsagentur ist auf-
grund ihres rechtlichen Status eine juristische
Person des offentlichen Rechts, was bedeutet,
dass sie eine Organisation ist, die schon durch
Gesetz von den staatlichen Leitungsgremien ge-
trennt ist. Sie erfillt ihre Funktionen jedoch wei-
terhin unter der Kontrolle des Staates. Grund-
satzlich untersucht die Agentur die inldndische
Situation im Bereich des offentlichen Beschaf-
fungswesens, um normative Akte zum offentli-
chen Beschaffungswesen zu entwickeln und zu
erlassen. Sie leistet auch die technische Unter-
stitzung firr die Aktivitdten des Ausschusses.”*

Noch heute wird der Streitbeilegungsaus-
schuss in der Literatur, die von der Beschaf-
fungsagentur veroffentlichten Informations- und
Leitfaden eingeschlossen, direkt als Teil der
Agentur bezeichnet. Dariber hinaus findet man
eine Aufzeichnung, nach der "die Streitbeilegung
zwischen Interessengruppen wahrend des of-
fentlichen Beschaffungsprozesses und Beschaf-
fungsorganisationen" funktionell in die Zustan-
digkeit der Agentur fillt.”> Es sei darauf hinge-
wiesen, dass die Rechtsabteilung der Agentur auf
gesetzlicher Ebene auch die Funktionen des Per-
sonals des Streitbeilegungsausschusses fur das
offentliche Beschaffungswesen umfasst.?

In Bezug auf den Prozess der Uberpriifung
und Entscheidung Uber die Beschwerde direkt

*! Beschluss der Regierung von Georgien Ne 306 vom 23.
April 2014 ,,Uber die Genehmigung des Statuts und der
Struktur der Reorganisation des staatlichen Beschaf-
fungsagentur ....“, Artikel 3.

?2 Staatliche Beschaffungsagentur, Leitfaden fiir das staatli-
che Beschaffungswesen, Tiflis, 2015, 14.

3 Befehl 21 des Vorsitzenden staatlichen Beschaffungs-
agentur lber die Funktionen und Tatigkeiten der der
staatlichen Beschaffungsagentur, Artikel 8.
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durch den Ausschuss wird sie derzeit wie folgt
aktiv: Die Agentur ist im Ausschuss durch 3 Mit-
glieder vertreten, darunter soll einer notwendi-
gerweise Vorsitzender der Agentur sein. Alle drei
Mitglieder werden fur ein Jahr gewahlt.** Der
Ausschuss wird direkt vom Vorsitzenden der
Agentur geleitet, und seine Stimme ist fiir den
Entscheidungsprozess immer entscheidend.? Be-
merkenswert ist auch, dass die Agentur den Vor-
stand mit Logistik versorgt. Die Agentur und der
Vorstand befinden sich unter derselben Adresse
und in demselben Gebdude. Sie haben auch eine
gemeinsame Website, Uber die die Beschaffung
angekilndigt, Berufung eingelegt und die ge-
troffene Entscheidung veroffentlicht wird.

Wie oben erwadhnt, erfasst die Zustandigkeit
des Ausschusses alle Berufungen gegen elektro-
nische Beschaffung, auller die Berufung gegen
das konsolidierte Angebot. Dagegen kann die Be-
rufung nur vor Gericht eingelegt werden, was
angesichts der Dauer des Gerichtsverfahrens ein
nicht vielversprechendes und fast unbrauchbares
Recht darstellt. Die einzig logische Erklarung fir
die Ausnahme ist, dass bei konsolidierten Aus-
schreibungen die Beschaffungspartei in gewis-
sem Malde selbst die Agentur ist. Auf der Grund-
lage der von der georgischen Regierung gemaf}
dem Gesetz Uber das offentliche Beschaffungs-
wesen vorgelegten Unterlagen, stellt die Agentur
die Vorbereitung eines konsolidierten Angebots
und die Ermittlung des besten Angebotsvor-
schlags sicher. Bis 2019 wurden konsolidierte
Ausschreibungen nur fiir den Kauf von Lebens-
mitteln, Reifen, Computerausriistung, Kraftstoff,
Mobiltelefondiensten und A4-Druckpapier ange-

2 ,Geschaftsordnung des Streitbeilegungsausschusses fir
das offentliche Beschaffungswesen”, genehmigt durch
die Verordnung N1 des Vorsitzenden der staatlichen Be-
schaffungsagentur, Artikel 6.

2 Ibidem, Artikel 11.
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kiindigt. Im Jahr 2018 wurde die Liste jedoch
erheblich erweitert und umfasste bis zu 70 Wa-
ren oder Dienstleistungen mit dreizehn verschie-
denen Klassifikationen. Wir sprechen hier von
Einkdufen von insgesamt 419 Millionen GEL im
Jahr 2019,%” welche vollstindig von der Agentur
getatigt wurden.

In gewissem Umfang handelt die Agentur also
auch als "Kaufer" und kann offensichtlich ihre
Neutralitdat, wenn einerseits die staatliche Orga-
nisation - der "Kaufer" - und andererseits die
gewerblichen Unternehmer oder Einzelunter-
nehmer miteinander streiten, nicht behalten. Es
ist auch zu beriicksichtigen, dass sich der Einfluss
der Agentur auf den Vorstand, insbesondere
wenn er nur aus einem Mitglied besteht, unwei-
gerlich im Entscheidungsprozess des Vorstands
widerspiegelt.

V. Das Modell des Streitbeilegungsausschus-
ses am Beispiel der in den EU-Mitgliedstaaten
entwickelten Praxis

Die EU-Mitgliedstaaten sind verpflichtet, ihre
Kontroll- und Schutzsysteme fiir das offentliche
Beschaffungswesen an die spezifischen Anforde-
rungen der Richtlinien 89/665/EWG und
92/13/EWG?*® des EU-Vertrags und der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs anzu-
passen. Im Wesentlichen miissen diese Systeme

26 5. Resolution Nr. 446 der Regierung von Georgia vom 29.
August 2018 "Uber einige MaRnahmen im Zusammen-
hang mit der Durchfiihrung konsolidierter Ausschreibun-
gen".

%7 staatliche Beschaffungsagentur, Titigkeitsbericht 2019,
Tiflis, 2019, 34.

%% Sjehe auch die Richtlinie 2007/66 / EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur
Verbesserung der Effizienz der Streitbeilegungsverfahren
fiir den offentlichen Auftrage, die den Bezug nimmt auf
die Richtlinien 89/665 / EWG und 92/13 / EWG des Rates

[2007] ABI. L 335.
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den raschen, wirksamen, transparenten und
nichtdiskriminierenden Schutz der Interessen der

Bieterpartei gewahrleisten.

In den EU-Mitgliedstaaten wurden einstufige
und zweistufige Systeme zur Beilegung von Strei-
tigkeiten Uber das offentliche Beschaffungswe-
sen eingerichtet.29 Wahrend Lander mit einem
einstufigen System eine Moglichkeit haben, eine
Streitbeilegungsstelle zu wahlen, wobei es sich
zum groBten Teil um eine Justizbehoérde (ein-
schliefRlich der ersten bis dritten Instanz) handelt,
haben Liander mit einem zweistufigen System
zwei getrennte Moglichkeiten, damit umzuge-
hen. Oft ist es der Vertrag, der diese beiden We-
ge trennt (d. h. die unterschiedlichen Regeln fiir
Beschwerden vor und nach dem Vertrag).*°

Die meisten Mitgliedstaaten haben spezielle
Stellen eingerichtet, die sich mit Streitigkeiten
Uber das offentliche Beschaffungswesen befas-
sen.*! Diese Gremien bestehen in der Regel aus

»° OECD [2007], “Public Procurement Review and Remedies
Systems in the European Union”, SIGMA Papers, No. 41,
OECD Publishing, 4, 16, s.
http://dx.doi.org/10.1787/5kml60q9vkit-en.

30 Ibidem, 17.

*' In Osterreich: Bundesbeschaffungsiamter und regionale
Institutionen;

In Bulgarien: Wettbewerbskommission;

In Zypern: Ausschreibungsstelle;

In der Tschechischen Republik: Wettbewerbsschutz-
dienst;

Danemark: Beschwerdekammer fir das 6ffentliche Be-
schaffungswesen;

In Estland: Staatliche Beschaffungskommission;
Deutschland: 17 Kammern des o6ffentlichen Beschaf-
fungswesens;

In Ungarn: Public Procurement Council in seiner Speziali-
tat, Arbitration Committee;

Lettland: Beschaffungsiiberwachungsbiiro;

In Malta: Beschwerdekammer der Vertragsabteilung;

In Polen: Offentlicher Beschaffungsdienst (Arbitration
System Management);

In Rumanien: Nationaler Rat zur Beilegung von Rechts-
streitigkeiten;

einem Expertengremium flr Beschaffung, das
von qualifizierten Anwalten geleitet wird (z. B. in
Osterreich, Bulgarien oder Deutschland). Die
Vorstandsmitglieder werden wie die Richter er-
nannt. Darlber hinaus stellen sie die gleichen
Anforderungen an die Richter wie beispielsweise
die Staatsburgerschaft eines Mitgliedstaats, dass
sie eine oder mehrere Landessprachen sprechen
und nicht wegen einer Straftat verurteilt werden.
Darilber hinaus dirfen sie keine anderen vergi-
teten Aktivitaten wie das Unterrichten an Hoch-
schuleinrichtungen ausiiben oder bei einem ge-
beschaftigt
sein. Auch kann der Ausschuss aus Experten fir
Wirt-
schaftswissenschaftlern und Fachleuten mit Er-

meinnitzigen Privatunternehmen

das offentliche Beschaffungswesen,
fahrung auf dem Gebiet des Verkehrs, des Bau-
wesens oder des Ingenieurwesens bestehen, die

keine Anwilte sind.?

Laut einer Studie®® der Organisation fur wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
sind die Entscheidungen spezialisierter Streit-
beilegungsstellen fiir das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen bindend und kénnen vor Gericht an-
gefochten werden, jedoch gibt es Ausnahmen. In
einigen Mitgliedstaaten ist der verfahrenstechni-
sche Teil der Berufung an solche spezialisierten
Stellen in einem Gesetz Uber das offentliche Be-
schaffungswesen und nicht in einem Zivil- oder
Verwaltungsgesetz geregelt (z. B. in der Tsche-
chischen Republik und in Polen). Der Vorteil die-
ser Gremien besteht darin, dass ihre rechtlichen,
technologischen, wirtschaftlichen und prakti-
schen Aspekte bei dem Treffen mit Experten auf

diesem Gebiet erortert werden konnen.

Slowakei: Staatliches Beschaffungsamt;

Slowenien: Nationale Untersuchungskommission zur
Uberpriifung des 6ffentlichen Vergabeverfahrens.

*? Ibidem, 19-20.

**'s. OECD [2007], SIGMA Papers, No. 41 ,,Public Procure-
ment Review and Remedies Systems in the European Un-

“

ion“.
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In den Mitgliedstaaten, in denen es tiberhaupt
keine spezialisierte Streitbeilegungsstelle fiir das
offentliche Beschaffungswesen gibt (wie Belgien,
Frankreich, Irland, Litauen, die Niederlande, Por-
tugal und Schweden), sind Streitigkeiten (iber
das offentliche Beschaffungswesen ausschliel3-
lich den Gerichten zugewiesen.**

Die EU-Richtlinien im Bereich des 6ffentlichen
Beschaffungswesens betonen eindeutig, dass
diese spezialisierten Stellen, die sich mit Streitig-
keiten liber die Auftragsvergabe befassen, unab-
hadngig sein und von qualifizierten Juristen gelei-
tet werden sollen.*® Heute wurden in 14 EU-Mit-
gliedstaaten dhnliche spezialisierte Gremien ein-
gerichtet, von denen nur in drei Landern (Malta,
Polen und die Slowakei) ein von der 6ffentlichen
Beschaffungsagentur unabhdngiges Amt exis-
tiert, deren Tatigkeiten vollig voneinander ge-
trennt sind.*®

Dariber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass
sie nach Artikel 2 Absatz 9 der Richtlinie 89/665 /
EWG die von ihr verabschiedete schriftliche Stel-
lungnahme [Entscheidung] stets begriinden
muss, obwohl die Streitbeilegungsstelle kein Be-
standteil der Justiz ist. Das Recht, bei einem Ge-
richt wegen einer rechtswidrigen Handlung oder

eines Mangels bei der Auslibung ihrer Befugnisse

* OECD [2007], “Public Procurement Review and Remedies
Systems in the European Union”, SIGMA Papers, No. 41,
OECD Publishing, 18, Table 2 - First-Instance Review be-
fore and after the Conclusion of the Contract, ob.
http://dx.doi.org/10.1787/5kmI60q9vklit-en
[01.05.2020].

** Richtlinie 89/665 / EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 iber die Anwendung von Streitbeilegungsverfahren
bei der Vergabe von offentlichen Dienstleistungs- und
Bauauftrdagen [1989] ABI. L 395.

*® OECD [2007], “Central Public Procurement Structures
and Capacity in Member States of the European Union”,
SIGMA Papers, No. 40, OECD Publishing, 29-31, ob.
http://dx.doi.org/10.1787/5kml60gdqgqOn-en
[01.05.2020]
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Berufung einzulegen, sollte garantiert werden. In
dem oben genannten Artikel der Richtlinie heifit
es aulerdem, dass die Mitglieder eines solchen
unabhangigen Gremiums auf eine Weise ernannt
und entlassen werden sollten, die mit den fir die
Mitglieder der Justiz entwickelten Regeln iden-
tisch ist. Zumindest der Leiter dieses unabhéangi-
gen Gremiums sollte die gleichen rechtlichen und
beruflichen Qualifikationen haben, wie die Mit-
glieder der Justiz. Entscheidungen dieser unab-
hangigen Stelle sollten vollstreckbar sein.

VI. Nichtentsprechen des georgischen Streit-
beilegungsausschusses mit den von dem Asso-
ziierungsabkommen festgelegten Standards

In Georgien ist der Streitbeilegungsausschuss
nicht die einzige Stelle zur Beilegung von Strei-
tigkeiten, die sich aus dem offentlichen Be-
schaffungsprozess ergeben. Aufgrund der Flexi-
bilitat>” und Effizienz*® des Verfahrens vor dem
Ausschuss kann es jedoch als der beste Mecha-
nismus zur Gewahrleistung einer ordnungsge-
maRken und fairen Verwaltung des Beschaffungs-
prozesses angesehen werden.

In Georgien wird der Streitbeilegungsaus-
schuss weiterhin vom Leiter der Beschaffungs-
agentur geleitet, der gesetzlich nicht einmal for-

37 Die Be-

schwerde geht innerhalb eines Arbeitstages ein und die

Hierbei ist die Fristenflexibilitait gemeint:

Uberpriifung und inhaltliche Entscheidung erfolgt inner-
halb von 10 Arbeitstagen.

** Der "Suspendierungseffekt" gilt ab dem Zeitpunkt, ab
dem die Beschwerde von dem Streitbeilegungsausschuss
fur zulassig erklart wird, d. h. die staatlichen Beschaf-
fungs- / Auswahlverfahren werden automatisch (nach
Abschluss des elektronischen Handels) ausgesetzt, bis die
entsprechende Entscheidung getroffen wird. Dies ist ein
wesentliches Element fur den Bieter, da der Schutz sei-
nes Interesses und die Wiederherstellung des verletzten
Rechts erfolgen missen, bevor der Kaufer einen Vertrag
mit einem anderen Bieter abschlieRt.
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mell verpflichtet ist, Gber eine juristische Ausbil-
dung und entsprechende Qualifikationen zu ver-
figen. Das gilt auch nicht fir die Vorstands-
mitglieder. Sie brauchen nur: a) einen Bachelor-
Abschluss im Recht, Wirtschaft oder Betriebs-
wirtschaft zu haben und b) vollstandige Kennt-
nisse der georgischen Staatssprache zu haben. In
Anbetracht des folgenden ist die Rechtsqualitat
der von ihnen getroffenen Entscheidungen frag-
lich, da heute nicht einmal die Halfte der Vor-
standsmitglieder Uber eine juristische Ausbildung
verfligt, ganz zu schweigen von den einschlagi-
gen Qualifikationen. In der Praxis gibt es fast kei-
ne Entscheidung des Ausschusses, die in Bezug
auf die Rechtsgrundlage begriindet ist, wie bei-
eine erstin-

spielsweise Entscheidung des

stanzlichen Gerichts.

Heutzutage gibt es auch keinen rechtlich wirk-
samen Mechanismus, um einen Mangel der Ent-
scheidung des Ausschusses oder einen Mangel
bei der Auslibung der Befugnisse seiner Mitglie-
der anzufechten. In den diesbeziiglich geltenden
Sondergesetzen ist nicht definiert, was ein
Machtmissbrauch durch ein Vorstandsmitglied,
oder eine Verletzung von Verpflichtungen oder
eine Verletzung wesentlicher Grundsdtze (wie

Objektivitat und Unparteilichkeit) darstellt.

Aus den in den vorhergehenden Kapiteln dar-
gelegten Uberlegungen geht auch hervor, dass
die Griinde flr die Ernennung und Entlassung
von Vorstandsmitgliedern uneinheitlich sind. Wir
kénnen auch nicht sagen, dass der Streitbeile-
gungsausschuss ein unabhdngiges Gremium ist.
Er hat weder eine unabhangige Rechtsmacht
noch ist er unparteiisch, von der Organisations-
struktur der Beschaffungsagentur getrennt, ver-
fligt Gber ein eigenes Budget, Personal, eine ei-
gene materielle und technische Ausstattung, Ge-
bdude oder eine eigene Adresse. Sogar sein Na-
me weist darauf hin, dass er bei der staatlichen
Beschaffungsbehorde existiert und vor allem

keinen unabhangigen und neutralen Leiter hat.
Die bloRRe Tatsache, dass die Agentur nach dem
Gesetz nicht in den Entscheidungsprozess ein-
greifen darf, kann kein ausreichendes Argument
sein, um den Ausschuss als unabhangiges Gremi-
um zu betrachten.

VII. Zusammenfassung

Im Zuge der Anndherung an die EU muss das
Modell der Streitbeilegungsstelle fir das 6ffentli-
che Beschaffungswesen mit den europdischen
Standards harmonisiert und angepasst werden.
Dies schlieBt auch die Notwendigkeit wesentli-
cher institutioneller Anderungen ein, einschlieR-
lich Anderungen in Form, Struktur und Zusam-
mensetzung des Ausschusses.

Dieser Aufsatz betont die groRe Rolle des
Streitbeilegungsausschusses bei der Gewahrleis-
tung eines reibungslosen Funktionierens des 6f-
fentlichen Beschaffungssystems und seiner
Transparenz. Der Ausschuss ist auch von grof3er
Bedeutung, um das Vertrauen der Offentlichkeit
in das System im Allgemeinen zu starken. Der Ar-
tikel hebt die grundlegenden Gefahren hervor,
die dadurch verursacht worden sind, dass der
Ausschuss bei der Vorbereitung oder Entschei-
dungsfindung nicht neutral ist ,es an der struktu-
rellen Unabhangigkeit von der Agentur mangelt
sowie dass er an einem Mangel der Rechtskom-
petenz der an der Streitbeilegung beteiligten
Ausschusses leidet, der in direktem Zusammen-
hang mit einem fehlerhaften Mechanismus zur

Ernennung des Ausschusses steht.

Um die bestehenden Probleme zu |6sen, muss
zundchst die "de facto" vollstandige institutio-
nelle Unabhadngigkeit des Streitbeilegungsaus-
schusses sichergestellt werden. Dem Ausschuss
sollte ein unabhangiges Budget direkt vom Staat
und aus Mitteln und Gebiihren fiir den Eingang
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von Beschwerden bereitstellt werden und er soll-
te selbst zu einer von jeder 6ffentlichen oder pri-
vaten Einrichtung separaten Stelle werden, die
mit einer eigenen materiellen und technischen
Basis und vor allem mit unabhangigem Personal
ausgestattet ist. Es ist auch notwendig, die ge-
setzliche Regelung fir die Wahl / Ernennung von
Vorstandsmitgliedern zu andern, die Anforde-
rungen an Kandidaten fir eine Mitgliedschaft
ernst zu nehmen und die Anforderung einer ju-
ristischen Ausbildung und Qualifikation fiir die
Besetzung von mindestens der Haélfte der Vor-
Auch die Her-
Kandidatur

standsmitglieder festzulegen.

angehensweisen an die des
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Vorstandsvorsitzenden sollten geandert werden.
Es soll nicht gestattet werden, dass die Agentur
und der Vorstand von derselben Person geleitet
werden. Es ist wichtig, dass der Vorstandsvorsit-
zende auf Wahlbasis ernannt wird. Er muss tber
eine hohe Kompetenz und angemessene Erfah-
rung in der Arbeit im Rechts- und Management-
bereich verfiigen.

Infolge der oben genannten Anderungen wer-
den wir zweifellos eine unabhangige Streitbeile-
gungsstelle fir das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen bekommen, die die im Assoziierungsvertrag
festgelegten Standards vollstandig erfillt.

Mariam Dvalishvili



Rechtsprechung

»1-6/2020

Nichterfiillung von Verpflichtungen durch die
BGB-Gesellschaft

1. Nur Personen, die die finanzielle Verpflich-
tung der BGB-Gesellschaft {ibernommen haben,
gelten als Mitglieder der Gesellschaft. Das Ver-
haltnis zwischen der Gesellschaft und diejeni-
gen Mitgliedern, die die Einlage geleistet haben
und ein Recht auf die Gegenleistung von der
Gesellschaft haben, soll als Werkvertrag ange-
sehen werden.’

2. Artikel 428 GZGB gilt auch fiir die Ver-
pflichtungen aus Artikel 352.

(Leitsdtze des Verfassers)

Art. 352, 428 GZGB

OGH, Ent. v. 24. Januar 2020, Ne AS-1284-
2019

Faktische Umsténde: Der Zweck der BGB-Ge-
sellschaft (im Folgenden - die erste Gesell-
schaft) bestand darin, Immobilien (Wohnungen)
zu bauen und an die Mitglieder der Gesellschaft

zu verteilen. Spater wurde der Klager Mitglied

' s. zu diesem Thema Zurabiani, die Trennung von BGB-

Gesellschaft vom Werkvertrag und anderen &dhnlichen
Vertragen in der gerichtlichen Praxis, deutsch-georgische
Zeitschrift fur Rechtsvergleichung 2/2020, 56 ff.

der Gesellschaft. Nach Leistung der Einlage durch
ihn verpflichtete sich die Gesellschaft, die Woh-
nung in sein Eigentum zu tGbergeben. Der geplan-
te Bau wurde nicht einmal begonnen, weshalb
die Mitglieder der Gesellschaft spater einen Ge-
sellschaftsbeendigungsvertrag geschlossen ha-
ben, um durch die Ubertragung des Immobilien-
eigentums der Gesellschaft Kompensation zu
nehmen. Diese Immobilie sollte als Einlage in ei-
ne andere (neu geschaffene) BGB-Gesellschaft
(im  Folgenden - die zweite Gesell-
schaft) verwendet werden. Der Vertrag wurde
von allen Mitgliedern der Gesellschaft mit Aus-
nahme des Klagers unterzeichnet. Spater reich-
te der Klager eine Klage auf die Ruckgabe der
Einlage und Zahlung der Vertragsstrafe gegen die
Gesellschaft, ihre Mitglieder, die neu gegriindete

Gesellschaft und ihre Mitgliedern ein,.

Durch die
Entscheidung des Gerichts erster Instanz wurde

Aus den Entscheidungsgriinden:

der Klage nur gegen die Griindungsmitglieder
der ersten Gesellschaft stattgegeben. Die Ent-
scheidung wurde vom Klager und den Angeklag-
ten angefochten, gegen die der Klage stattgege-
ben wurde. Das Berufungsgericht verwies
den Fall zur erneuten Priifung an das Gericht ers-
ter Instanz zuriick, um die Frage zu klaren, ob
den Mitgliedern der zweiten Gesellschaft eine
Zahlungspflicht aufzuerlegen war. Die Entschei-
dung gegen die Griindungsmitglieder der ersten
Gesellschaft wurde rechtskraftig, da sie den
Mangel der Berufungsbeschwerde nicht beseitigt

haben und damit keine Berufung erfolgt ist Das
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erstinstanzliche Gericht gab auch der Klage ge-
gen die Mitglieder der zweiten Gesellschaft statt,
was erneut Streitgegenstand vor dem Beru-
fungsgericht geworden ist. Das Berufungsgericht
hat entschieden, dass die Mitglieder der zwei-
ten Gesellschaft durch ein Werkvertragsverhalt-
nis mit den Gesellschaftern der ersten Gesell-
schaft verbunden waren. Das Hauptmerkmal des
Werkvertags ist, dass der Besteller das Eigentum
an dem Ergebnis der durchgefiihrten Arbeiten
erwirbt, fir das er ein bestimmtes Entgelt ent-
richtet. In diesem Fall war Inhalt des unterzeich-
neten Vertrags die Ubergabe des Eigentums an
dem Ergebnis der ausgefiihrten Arbeiten, wofir
die Beklagten ein bestimmtes Entgelt zu leisten
verpflichtet waren. Das Interesse der Mitglieder
der zweiten Gesellschaft war nur auf den Erhalt
individuell definierter Raume gerichtet - sie un-
terzeichneten eine Vereinbarung mit der bereits
bestehenden Gesellschaft. Infolgedessen nah-
men sie nicht einmal an gemeinsamen Tatigkei-
ten teil, sondern hatten das Recht, vorgemerkte
Rdaume von der Gesellschaft zu fordern. Die Be-
weislast dafiir, dass die Mitglieder der zweiten
Gesellschaft (die nicht Grinder der ersten Ge-
sellschaft gewesen sind) die fiir die Erfiillung der
Verpflichtung verantwortlichen Personen sind,
wurde vom Berufungsgericht dem Klager aufer-
legt.

Nach dem Berufungsgericht haben sich die
nichtgriindenden Mitglieder der ersten Gesell-
schaft im Rahmen der Vereinbarung (Beendigung
der Teilnahme an der Gesellschaft und Ubertra-
gung des Eigentums fiir Kompensation der Einla-
gen) aus dem Werkvertrag mit ihr zurlickgezo-
gen. Die Rickgewahrglaubiger haben mit den
Riickgewahrschuldnern vereinbart, dass sie fir
die von ihnen geleisteten Gelder das Miteigen-
tum an demjenigen Vermoégen bekommen wiir-
den, das auf den Namen der Gesellschaft einge-
tragen war, womit die Verpflichtungen des
Werkunternehmers aus dem Rickgewahrschuld-
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verhiltnis beendet ware (Art. 428 GZGB). Jedoch
treffen im Rahmen dieser Vereinbarung die

Nichtgrindungsmitglieder der ersten Gesell-
schaft keine Verpflichtung gegeniber dem KIa-
ger. Durch den Vertrag verpflichteten sich die
Mitglieder der zweiten Gesellschaft nur flr den
Fall, dass die erste Gesellschaft dem Kldger einen
Anteil an der zweiten Gesellschaft gewdhren
wirde. Darliber hinaus ware nach Ansicht des
Berufungsgerichts, selbst dann, wenn bestatigt
wurde, dass die Gesellschaft das Grundstlick
durch Einlage (unter anderem ) des Klagers er-
worben hatte, diese nicht als Grund fiur die Auf-
erlegung der Verpflichtungen der neu gegriinde-
ten Gesellschaft zu bewerten, da im Unterschied
zu den dinglichen, die schuldrechtlichen Ver-
pflichtungen nicht der Sache folgen und fir de-
ren Ubernahme ein separater Vertrag notwendig
ist. Der Klager legte gegen die Entscheidung des
Berufungsgerichts Revision ein und machte gel-
tend, dass die urspriingliche Gesellschaft nicht
mehr das Eigentum besitze, mit dem der Klager
zu befriedigen sei, und diese Immobi-
lien gehorten bereits der zweiten Gesellschaft,
der eben mit diesem aus den ersten Gesellschaft
entfernten Vermogen gegriindet wurde. Die Kas-
sationskammer lehnte die Beschwerde ab und
teilte die Argumentation des Berufungsgerichts,
dass die Rickerstattungsverpflichtung dadurch
beendet wurde, dass der Glaubiger eine andere
(vereinbarte) Leistung gemaR Art. 428 GZGB an-
genommen hat. Die Nichtgriindungsmitglieder
der ersten Gesellschaft hatten dabei nicht den
Willen geduRert, auf Riickgewahr der Gelder ge-
genlber dem Klager im Rahmen der Restitution
zu haften. Einen anderen Grund fir die Haftung
dieser hat der Kldager nicht nachgewiesen. Nach
dem Obersten Gerichtshof bestatigt die Tatsa-
che, dass der Klager die Vereinbarung Uber die
Gesellschaftsauflosung nicht unterzeichnet hat,
den Umstand, dass das Vertragsverhaltnis mit

ihm und der ersten Gesellschaft nicht beendet
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wurde, was die Rickforderung der wegen Riick-
tritt bezahlten unmdglich machte, insbesondere
dann, wenn die Einlage an die erste und nicht die
zweite (spater entstandene) Gesellschaft geleis-
tet wurde.

Kommentar: Das Gericht schlie8t zu Recht die
Haftung derjenigen Personen aus, deren Bezie-
hung sich auf Gegenanspriiche zur Mitgliedschaft
in Gesellschaft beschrankte.” Ungeachtet des Ti-
tel des Vertrags sollte die Vereinbarung
Uber die Ubertragung von zu bauenden Woh-
nungen als Werkvertrag und nicht als Gesell-
schaft betrachtet werden, da eine Gesellschaft,
die zum Aufbau einer Beziehung mit Dritten ge-
griindet wurde, nicht in die Kategorie der gegen-
seitigen Vertrage fillt.®> Daher durfen die Grin-
der der zweiten Gesellschaft sowie die Klager
selbst nicht als Gesellschafter (der ersten Gesell-
schaft) angesehen werden. Im Rahmen der Aus-
einandersetzung mit dem Thema ist es unver-
standlich, warum das Gericht die Leistung des
Klagers immer wieder als Geldeinlage und nicht

als Werkvertragslohn bezeichnete.

Die rechtliche Beurteilung der Auflésungsver-
einbarung ist korrekt - nichts steht der Anwen-
dung von Art. 428 GZGB in Bezug auf Riickerstat-
tungsverpflichtungen entgegen. Unter den gege-
benen Umstdnden kann in der gleichen Verein-
barung auch das Element der Schaffung der
zweiten Gesellschaft gesehen werden, da die
Parteien das Empfangene fir die kiinftige Gesell-
schaft verwenden mdéchten.

Nino Kavshbaia

N

Die nicht in die Konstruktion der Gesellschaft einbezogen
werden kodnnen, Robakidze, Kommentar zum Birgerli-
chen Gesetzbuch, Art. 930 Rn,
ter: gcce.ge (zuletzt angesehen am 28.03.2020).

27; Verflgbar un-

3 Kropholler, Studienkommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, 2014, § 730 Rn. 8.

» 2-6/2020

Verlust von Mitgliedschaftsrechtenin ei-
ner BGB-Gesellschaft
meidung von Interessenkonflikten

aufgrund der Nichtver-

Der Erwerb eines Grundstiicks seitens eines
Mitglieds einer BGB-Gesellschaft soll als Quelle
des Interessenkonflikts angesehen werden,
wenn das erworbene Grundstiick an ein Gesell-
schaftsgrundstiick angrenzt und laut den Mes-
sezeichnungen ein gewisser Abschnitt zwischen
den beiden Grundstiicke streitig ist.. In diesem
Fall verliert der Anwalt, der Mitglied der Gesell-
schaft gewesen ist und dessen Einlage in die Ge-
sellschaft in einer Dienstleistung bestand, die

Anspriiche gegen die BGB-Gesellschaft.

(Leitsdtze des Verfassers)

Art. 36111, 930 GZGB

OGH, Ent. v. 30. April 2018 Ne AS-190-179-
2017

Faktische Umstdnde: Die Einlagepflicht des
Klagers, der Rechtsanwalt gewesen ist, lag in der
Leistung von juristischen Diensten. Spater wurde
der Gesellschaftszweck erreicht, aber der Klager
hat aus dem von der Gesellschaft eingerichteten
Gebdude weder einen Teil noch eine Kompensa-
tion fir seine Leistungen bekommen. Der Klager
reichte eine Klage gegen die Grindungsmitglie-
der der Partnerschaft ein und forderte eine Ent-
schadigung fir seine Einlage. Die Beklag-
ten haben die Forderung nicht anerkannt und er-
klarten, dass der Klager seine Leistungen nicht
ordnungsgemal erbracht hat — er habe mehr-
mals unnotige Streitigkeiten angefangen, um den
Anschein der ordentlichen Erflllung zu erwe-

cken. Spater erwarb er ein Grundstick, das an
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ein Gesellschaftsgrundstiick angrenzt. Zwischen
den beiden Grundstiicken ist laut den Messe-
zeichnungen ein gewisser Grenzabschnitt strei-
tig, da das erworbene Grundstiick wegen fal-
scher Aufzeichnungen auch einen Teil des Gesell-
schaftsgrundstiick erfasste. Durch den Abschluss
des Vertrages Uber den Grundstlicksteil, der der
Gesellschaft gehorte, entstand ein Interessen-
konflikt zwischen der Gesellschaft und dem An-
walt.

Aus den Entscheidungsgriinden: Das Gericht
erster Instanz wies die Klage mit dem Verweis
darauf ab, dass der Klager seine zweite Einlage
nicht geleistet hatte und aus den vorgelegten
Beweisen nicht hervortrat, dass er die juristi-
schen Dienstleistungen wirklich erbracht hat. Der
Klager legte gegen die Entscheidung Berufung
ein. Die zweite Instanz sprach dem Klager nur die
Halfte
da die erste Einlage (juristische Dienstleistung)

der beantragten Entschadigung zu,

tatsachlich geleistet worden ist. Gegen
die Entscheidung legte die Beklagte eine Beru-

fung ein.

Das Kassationsgericht wies den Fall zur erneu-

ten Prifung an das Berufungsgericht zu-
rick. Nach diesem ist der Adressat des Kompen-
nicht

im Falle einer BGB-Gesellschaft seien dies nicht

sationsanspruchs ermittelt worden -
alle Mitglieder, sondern nur diejenigen, die die
finanzielle Verantwortung fiir die Verpflichtun-
Gesellschaft ha-

ben. Dartiber hinaus entschied der Oberste Ge-

gen der Ubernommen
richtshof, dass das zweitinstanzliche Gericht die
Entscheidung der Anwaltskammer hatte berick-
sichtigen missen, nach der der Abschluss des
Kaufvertrags tiber das an das Grundstiick der Ge-
sellschaft angrenzende Grundstiick durch den
Anwalt als interessenskonflikterregend bewertet
wurde. An diesem Ergebnis dandert die Tatsache
nichts, dass die Gesellschaft durch rechtzeitige

und wirksame MaBnahmen (Beschlagnahme des
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Vermogens, damit der Anwalt an dem benach-
barten Grundstlick nicht eingetragen werden
dirfte) noch in der Lage war, ihrZiel (Gebaude)
zu erreichen,. Diese Umstande wurden nicht
ordnungsgemal untersucht, so dass das Kassati-
onsgericht die rechtliche Begriindung der Ent-
scheidung nicht Gberprifen konnte.

Nino Kavshbaia

» 3-6/2020

Verpflichtung zur Benachrichtigung tiber Be-
schaftigungsplane

1. Die Benachrichtigung liber die Ausiibung
des Rechtes iiber die Beschriankung bei der
neuen Beschiftigung nach Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses ist vom Willen des Arbeitge-
bers abhangig, dessen Nichtausiibung befreit
den Arbeitnehmer aber nicht von der Verpflich-
tung, den Arbeitgeber liber das vertraglich ver-
einbarte (neue) Arbeitsverhaltnis zu informie-

ren.

2. Ist der Arbeitgeber nach Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses verpflichtet, Angaben zu
den Beschaftigungsplanen zu machen, ist der
Adressat sein unmittelbarer Vorgesetzter.

(Leitsdtze des Verfassers )

Art. 46 des Arbeitsgesetzbuches
Art. 417,418, 420 GZGB

OGH, Ent.v. 1. November 2013 Ne AS-973-914-
2012

Faktische Umstdnde: Nach dem Arbeitsvertrag
hatte der Arbeitgeber nach Beendigung des
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Vertragsverhaltnisses das Recht, das Recht des
Arbeitnehmers auf Beschaftigung in den inlandi-
schen Finanzinstituten, zu denen auch das Un-
ternehmen des Arbeitsgebers gehorte, schriftlich
einzuschranken. Die maximale Frist dieser Ein-
schrankung wurde auf 6 Monate festgesetzt, und
es wurde auch die monatliche Vergltung des
frGheren Arbeitnehmers in Hohe des Gehalts
festgelegt. Im Falle eines VerstoRRes gegen diese
Verpflichtung sollte der Arbeitnehmer eine Ver-
tragsstrafe zahlen. Am 24. Marz 2011 wurden die
Mitarbeiter aufgrund einer personlichen Erkla-
rung entlassen und am 28. Marz wurden sie an
einem konkurrierenden Finanzinstitut beschaf-
tigt. Der Arbeitgeber hat eine Klage gegen die
Arbeitnehmer erhoben und forderte eine Geld-
strafe. Die Beklagten haben die Klage nicht aner-
kannt und darauf hingewiesen, dass der Arbeit-
geber sie trotz Kenntnis ihrer Arbeitnehmerplane
nicht schriftlich iber die Auslibung des Rechts
auf Einschrankung der Beschaftigung informiert
habe. Den Angeklagten zufolge war die verein-
barte Hohe der GeldbulRe vollkommen unange-
messen.

Aus den Entscheidungsgriinden: Das Gericht
wies die Klage ab, gegen die der Klager Berufung
einlegte. Das zweitinstanzliche Gericht lieR das
Ergebnis unverandert und wies darauf hin, dass
ohne Auslibung des Rechtes der Einschrankung
von neuer Beschaftigung diese Beschrankung
nicht zustande kommen kann und nicht existier-
te. Das Berufungsgericht stellte fest, dass die
Mitarbeiter des Arbeitnehmers tber ihre zuklinf-
tigen beruflichen Plane informiert waren, und ihr
direkter Vorgesetzter davon spater erfahren hat
(innerhalb von zwei Monaten nach seiner Entlas-
sung). Nach Angaben des Berufungsgerichts
schloss dieser Umstand einen Verstol3 gegen die
Verpflichtung des Arbeitnehmers aus - es be-
stand keine Notwendigkeit, den Arbeitnehmer

Uber zukiinftige Plane zu informieren, wenn er

dies bereits wusste. Der Klager legte gegen die
Entscheidung Berufung ein und wies darauf hin,
dass die Meldepflicht vom Arbeitnehmer vor den
bevollmachtigten (reprasentativen) Personen des
Arbeitgebers (Bank) zu erfillen sei. Dem Klager
zufolge konnte das Wissen der verschiedenen
Arbeitnehmer Uber die Zukunftsplane der Ar-
beitnehmer daher nicht dem Arbeitgeber zuge-
rechnet werden, da diese keine Befugnis zur Ver-
tretung der Organisation hatten. Das Kassations-
gericht hat der Klage stattgegeben: Die Aus-
Ubung des Rechts zur Einschrankung der Be-
schéaftigung ist vom Willen des Arbeitgebers ab-
hangig. Dies befreit aber den Arbeitnehmer nicht
von der Verpflichtung, ihn (ber seine Karriere-
plane zu informieren. Die Mitarbeiter sollten
zumindest ihren direkten Vorgesetzten Uber ih-
ren Wunsch informieren, in einer anderen Posi-
tion beschaftigt zu werden. Entsprechend den
Umstianden des Einzelfalls erfuhr der Manager
ungefahr 2 Monate nach der Entlassung der Mit-
arbeiter, dass sie bereits bei einem anderen Fi-
nanzinstitut arbeiteten, was als Verstoll gegen
die Verpflichtung aus dem Arbeitsvertrag anzu-
sehen war.

Nino Kavshbaia

»4-6/2020

Verzicht auf das Recht zur Beschaftigungsbe-
schrankung

Die Weigerung des Arbeitgebers, die Kom-
pensation fiir Beschaftigungsbeschrankung pau-
schal und im Voraus zu bezahlen, soll als Ver-
zicht auf dieses Beschaftigungsbeschrankungs-
recht aufgefasst werden.

(Leitsatz des Verfassers)
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Art. 46 lll, V des Arbeitsgesetzbuches
Art.394 1,408 1,417,418 GZGB

OGH, Urt. v. 12. Februar 2020, Ne AS-1041-
2019

Faktische Umstéinde: Durch den Arbeitsver-
trag wurde ein sechsmonatiges Beschaftigungs-
beschrankung vereinbart, womit dem Arbeit-
nehmer untersagt war, seine Kenntnisse und
Qualifikationen in konkurrierenden Finanzinstitu-
ten zu verwenden. Als Gegenleistung dafiir wir-
de der Arbeitgeber ihm bei Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses fir 6 Monate Entgelt in Hohe
des Monatsgehalts zahlen. Als Strafe fiir die Ver-
letzung dieser Verpflichtung wurde eine Ver-
tragsstrafe in Hohe des Sechsfachen des monat-
lichen Gehaltes vereinbart. Spater trat der Ar-
beitnehmer ab dem 11. Juli 2018 selbst von der
besetzten Position zuriick (Experte fur Mikrokre-
dite) . Am 16. Juni 2018 wurde er Uber die Be-
schaftigungsbeschrankung informiert und dar-
Uber, dass der Arbeitgeber sein Recht auslib-
te. Am 16. Juli 2018 wurde er als Kreditexperte
im Bereich der Kredite fir kleine und mittlere
Unternehmen beschaftigt. Der Arbeitgeber reich-
te eine Klage gegen den Arbeitnehmer ein und
forderte die Aufgabe seiner Tatigkeit und die
Zahlung der Geldstrafe. Die Beklagte erkannte
die Forderung nicht an und gab an, dass er
die vereinbarte Entschadigung nicht erhalten ha-
be, was bedeutete, dass der Klager sich weigerte,
das Recht zur Einschrankung der Beschaftigung
auszuliben. Nach den Angaben des Klagers
machte der Beklagte bei der Beschaftigung in der
jetzigen Position von denjenigen Kenntnissen
und Qualifikationen Gebrauch, die er wahrend
der Arbeit mit dem Arbeitgeber in der konkurrie-
renden Einrichtung erworben hatte.
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Aus den Entscheidungsgriinden: Das Gericht
wies die Klage ab, gegen die der Klager Berufung
einlegte. Das Gericht zweiter Instanz liel3 das Er-
gebnis unverandert. Gegen diesen Beschluss leg-
te der Klager Revision ein und machte gel-
tend, dass der Beklagte aus dem schon beende-
ten Arbeitsverhéltnissenn die Kompensation
nicht friiher als am 25. des Monats erwarten soll-
te und der Arbeitgeber keine Verpflichtung hat-
te, sie im Voraus zu zahlen.

Das Revisionsgericht wies die Klage ab und er-
klarte, dass die in Art. 46 Ill des Arbeitsgesetzes
vorgesehene Zahlung nicht das Arbeitsentgelt ist,
sondern die Kompensation fiir die Beschrankung
des Rechtes, sich in dhnlichen Betrieben zu be-
schaftigen. Folglich unterscheidet sich die Art
der Vergitung von der Vergltung der Arbeit und
sollte dem Arbeitnehmer im Voraus in Form ei-
ner Pauschale und nicht monatlich ausbezahlt
werden, wie es der Klager meinte. Im vorliegen-
den Fall hat der Verstold des Klagers gegen seine
Verpflichtung (Nichtauszahlung des Kompensati-
onsbetrages) dem Beklagten das Recht gege-
ben, die Erfillung seiner Verpflichtung zu ver-
weigern und sich Uber die Beschaftigungsbe-

schrankung hinwegzusetzen.

Nino Kavshbaia

» 5-6/2020

Nicht autorisierter Zugriff auf ein Computer-
system und Anderung von Computerdaten

1. Der unbefugte Zugriff auf den Facebook
Account einer anderen Person unter Angabe
seiner Daten ist strafbar, unabhangig davon, ob
daraus ein Schaden entstanden ist. Die objekti-
ve Seite des Verbrechens liegt in der Verletzung
der Computerintegritdt und der Privatsphare.
Die Tat ist ab dem Moment des unbefugten
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Zugriffs auf das System beendet (formaler Tat-
bestand).

2. Die Anderung des Benutzernamens und
des Passworts des Facebook Accounts und das
Schalten von verschiedener Werbung auf der
Seite, verletzt die Rechte und rechtlichen Inte-
ressen des Inhabers und entzieht ihm das Recht,
das Computersystem normal zu gebrauchen.
Die Straftat ist ab dem Zeitpunkt des Er-
Tatbe-

gebniseintritts beendet (materieller

stand).

(Die Leitsatze des Verfassers )

Art. 284 1,284 Il c), 286 lll c), 286 | des Straf-
gesetzbuches

OGH, Urt. v. 30. Mai 2017 Ne 1b / 344-17

Faktische Umstdinde: Der

benutzte ohne Erlaubnis iber ein Jahr lang die

Cyberverbrecher

Facebook-Kontos von Anderen, um die Anzahl
von Besuchern auf angegebenen Seiten zu erh6-
hen.Zu den Werbungszwecken &derte er ihre
Namen und Passworte und schaltete verschie-
dene Werbungen. Er handelte aus eigenniitzigen
Motiven und hat kriminelle Handlungen wieder-
holt begangen. Das erstinstanzliche Gericht be-
fand ihn schuldig und verhangte eine Geldstrafe
auf Grundlage der Zeugenaussagen, des Inspek-
tionsberichts und anderer Beweise. Der Verur-
teilte legte Berufung ein. Er lehnte es ab, Bestel-
lungen von verschiedenen Personen entgegen-
genommen und deren Seiten durch illegale Me-
thoden gegen Bezahlung popularisiert zu haben.

Aus den Entscheidungsgriinden: Das Beru-
fungsgericht stellte fest, dass das Strafgesetz-

buch folgende Taten unter Strafe stellt:

A) Unerlaubter  Zugriff  auf die Facebook-
Seite einer Person unter Verwendung ihrer ei-
genen Daten, unabhangig davon, ob daraus ein
Schaden entstanden sind. Dies ist in Artikel 284 |
des Strafgesetzbuches vorgesehen. Der objektive
Tatbestand dieses Verbrechens liegt in der Ver-
letzung der Computerintegritat, der Privatsphadre
und das Verbrechen ist ab dem Moment des un-
befugten Zugriffs auf das System beendet, was
bedeutet, dass es sich um eine formelle Straftat

handelt.

B) Das Andern des Benutzernamens und des
Passworts eines Facebook-Benutzers im sozialen
Netzwerk und das Platzieren verschiedener An-
zeigen auf seiner Seite verletzt die Rechte und
berechtigten Interessen des Benutzers und ent-
zieht ihm die normale Nutzung des Compu-
tersystems (Art. 286 | des Strafgesetzbuchs). Die
Straftat ist ab dem Zeitpunkt des Eintritts des Er-
gebnisses beendet - sobald die Daten gedndert
werden. Dementsprechend ist letztere eine ma-
terielle Straftat. Fir beide Verbrechen wird die
mehrfache, wiederholte Begehung als erschwe-
render Umstand angesehen.

Das Gericht erklart, dass der ,,unbefugten Zu-
griff”, einerseits illegalen Zugriff bedeutet und
andererseits den Fall, dass der Berechtigte weder
mittelbar noch unmittelbar dem Verbrecher das
Recht dazu gegeben hat.

Im vorliegenden Fall wird dies durch eine Rei-
he von Umstanden bestéatigt. Nach Aussagen von
Zeugen haben sie die zur Authentifizierung ei-
nes Facebook- Profils erforderlichen Informatio-
nen, die E-Mail und das Passwort zwar an nie-
manden weitergegeben, sie verloren jedoch den
Zugriff auf ihre eigenen Seiten, das Profil wurde
mit Anzeigen beladen, Fotos wurden gedndert
und alle alten Beitrage wurden aus dem Konto
geloscht. Die Opfer erfuhren von Freunden, dass
diese von ihren Facebook-Kontos Anfragen auf
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,Likes” von verschiedenen Seiten bekommen
haben.

Dabei wurde durch Ermittlung festgestellt,
dass die Namen der nach der Cyber-Attacke ge-
anderten Seiten zwar verschieden waren, die IP-
Adresse war aber Uberall identisch mit derjeni-
gen des Angeklagten. Es stellte sich heraus, dass
es mit Hilfe der Computersoftware — , Atoma-
ticEmail Hunter” - moglich war, die Webseiten
und E-Mail-Adressen zu speichern.

Der Verbrecher verwendete auch, ,Proxy

Switcher”, die die echte IP-Adresse wechseln und
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verkleiden. Im Computer des Angeklagten waren
die auf diesem Wege erworbenen Informationen
gespeichert. Er vermag nicht zu erkldaren, wie
diese Informationen der verletzten Personen,
namlich die Autorisationsdaten, in seinem Com-
puter gelandet sind. Dementsprechend befand
das Berufungsgericht den Angeklagten der Cy-
berkriminalitat gemal Artikel 284 1, 284 1l c), 286
I, 286 lll c) des Strafgesetzbuchs schuldig, wies
auf Artikel 59 Il des Strafgesetzbuchs hin und
verhangte gegen ihn eine Geldstrafe von 3.000
GEL.

Alexandre Tedoradze





