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Aufsatze

Nutzungsrechte an Marken und an sonstigen Kennzeichen (Trademarks)

in Georgien und Deutschland”

Ulrich Hagenloch
Prdsident des Oberlandesgerichts Dresden im Ruhestand

Levan Nanobashvili

Rechtsanwalt, geschdftsfiihrender Partner der Rechtsanwaltskanzlei,,NB Legals“
Gastdozent an der Georgian Institute of Public Affairs und der Universitét Georgien

l. Einleitung und historische Entwicklung:

Eine Marke ist ein eingetragenes Symbol, das die
Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens
von denen eines anderen Unternehmens unterschei-
det.! Nach georgischem Recht kénnen Worte, Namen,
Buchstaben, Zahlen, Tone, Bilder, Farben, Formen von
Waren oder deren Verpackungen als Marke eingetra-
gen werden.?

1. Historische Entwicklung:

Es ist unbekannt, wann und wie die erste Marke
geschaffen wurde.? Die ersten Zeichen diirften Eigen-
tumsrechte angezeigt haben, beispielsweise als
Brandzeichen auf einem Tier. Eine Marke wird insbe-
sondere im anglo-amerikanischen Rechtsbereich oft

u 4

als ,,brand” bezeichnet; georgisch ,omols sbids”.

Die georgischen Teile des Artikels wurden von Natalia

Gogiashvili ins Deutsche Ubersetzt.

1 Siehe: Artikel 3 Absatz
https://www.matsne.gov.ge/ka/document/view/11482
?publication=12.

2 Siehe: Artikel 3 Absatz 2 Law on Trademarks.

3 Sidney A. Diamond, The Historical Development of Tra-
demarks, 73 TRADEMARK REP. 222 (May-June 1983).

4 Abraham S. Greenberg, The Ancient Lineage of Trade-

Marks, 33 J. PAT. OFF. SOC'y 876 (December 1951).

1 Law on Trademarks;

Dies beruht moglicherweise darauf, dass der Schopfer
eines neuen Gegenstands auf das Ergebnis seiner Ar-
beit stolz war und seinen Namen darauf abbildete,
um dies zu wiirdigen.®

Die Geschichte der Markennutzung erstreckt sich
Uber viele Jahrhunderte.® Im antiken Griechenland
und Rom verwendeten Hersteller und Handler Zei-
chen auf ihren Waren, um sie von den Waren der
Konkurrenz zu unterscheiden. Symbole, Buchstaben
oder Namen dienten als Markenzeichen. Beispiels-
weise trugen romische Amphoren zur Lagerung von
Wein oder Ol oft den Namen des Herstellers.”

Handwerker brachten Markierungen an ihren Wa-
ren an, um deren Echtheit und Qualitdt zu beweisen.
Dies konnten der in Stein, Keramik oder Bausteine
eingravierte Name des Handwerkers oder Symbole
auf den Produkten sein.®

> Sidney A. Diamond, The Historical Development of Tra-
demarks, 73 TRADEMARK REP. 222 (May-June 1983).

6 Siehe: "History of Georgia Told by Exhibits - The Oldest
Trademark"
https://www.youtube.com/watch?v=Mgm7eis1l-8
(March 31, 2025).

7 Benjamin G. Paster, Trademarks - Their Early History, 59
TRADEMARK REP. 551, 558 (August 1969).

8 Siehe: Abraham S. Greenberg, The Ancient Lineage of

1
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In pompejanischen Backereien wurden Stempel
gefunden, mit denen der Name des Backers auf Bro-
ten angebracht wurde.® Die Bedeutung von Marken
war jedoch noch begrenzt, da sich Hersteller und Kau-
fer in dieser Zeit oft personlich trafen und Geschafte
abschlossen.®

Im Mittelalter verwendeten Handwerksverbande,
sogenannte ,Zinfte”, Zeichen, um die Produkte der
Zunftmitglieder zu schiitzen und die Produktqualitat
zu gewihrleisten.'  Zunftzeichen bestétigten die
Zunftzugehorigkeit; Handwerker verwendeten haufig
Zeichen auf wertvollen Gegenstdnden und Gold-
schmiedearbeiten.?

Die Waffenproduktion war fiir jeden Staat schon
immer von strategischer Bedeutung. In Kriegszeiten
war die Qualitdt der Waffen oft entscheidend fiir den
Ausgang von Schlachten. Daher war es fiir jeden Staat
wichtig, dass Waffen von erfahrenen und zuverlassi-
gen Handwerkern hergestellt wurden. Waffenhand-
werker und Schmiede waren in der Regel vom Mili-
tardienst befreit, da ihre Arbeit fir den Staat von gro-
Rer Bedeutung war. Waffenhersteller waren verpflich-
tet, ihre Produkte mit einer Marke zu versehen, die
sich von der anderer Hersteller unterscheiden muss-
te.!® Diese Praxis erméglichte es, Hersteller minder-

Trade-Marks, 33 J. PAT. OFF. SOC'y 876, 877 (December
1951). In ancient Rome, more than 6,000 trademarks
were used on pottery. Ibid., p. 879.

° Siehe: Abraham S. Greenberg, The Ancient Lineage of
Trade-Marks, 33 J. PAT. OFF. SOC'y 876, 879 (December
1951).

0 Russ VerSteeg, Ancient Egyptian Roots of Trademarks,
63 Antitrust Bull. 283, 287 (2018).

11 Sidney A. Diamond, The Historical Development of Tra-
demarks, 73 TRADEMARK REP. 222, 234 (May-June
1983).

12 Abraham S. Greenberg, The Ancient Lineage of Trade-
Marks, 33 J. PAT. OFF. SOC'y 876, 885 (December 1951).
Nuremberg goldsmiths were particularly active in using
trademarks, and they created one of the first trademark
registration systems. lbid., 885. According to some
sources, trademark registration in Nuremberg began in
1619, siehe: Sidney A. Diamond, The Historical Develo-
pment of Trademarks, 73 TRADEMARK REP. 222, 235
(May-June 1983).

13 Sidney A. Diamond, The Historical Development of Tra-
demarks, 73 TRADEMARK REP. 222, 235 (May-June

wertiger Waffen zu identifizieren. Darliber hinaus
forderte sie den Wettbewerb unter den Waffenher-
stellern und verbesserte die Waffenqualitdt. Die in-
dustrielle Revolution und die Massenproduktion er-
hoéhten die Bedeutung von Marken. Waren wurden in
groBen Mengen hergestellt. Zudem wurden Produkte
oft Uber weite Strecken transportiert, und die friihere
direkte Verbindung zwischen Hersteller und Verbrau-
cher bestand nicht mehr. Diese Umstande erhdhten
die Bedeutung von Marken auf Waren. Im 19. Jahr-
hundert begann sich das System der staatlichen Re-
gistrierung von Marken zu entwickeln.'*

Im 20. und 21. Jahrhundert haben Marken eine
grolle Bedeutung erlangt. Sie dienen der Produkti-
dentifizierung und sind ein wichtiger Bestandteil des
Unternehmensvermogens.

Die Geschichte der Markenentwicklung zeigt, dass
sie seit jeher eine wichtige Rolle im Handel und bei
der Produktidentifikation spielen. Eine Marke hilft
Verbrauchern, die Waren oder Dienstleistungen eines
Herstellers oder Dienstleisters von denen eines ande-
ren zu unterscheiden.'® Dies soll die Gewdhr dafiir
schaffen , dass der Verbraucher das erhilt, was er
erwartet. Eine Marke hat zudem eine Qualitatssiche-
rungsfunktion und wird oft mit einer bestimmten
Qualitat assoziiert. Die Verwendung einer Marke mo-
tiviert den Hersteller oder Dienstleister, diese Qualitat
aufrechtzuerhalten.

2. Problemiibersicht:

Im folgenden Beitrag werden einige Aspekte der
Nutzung von Marken und von sonstigen Kennzeichen
(Trademarks; kiinftig nur noch Marken genannt) be-
handelt.

Zum einen geht es darum, welche rechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten bei der Nutzung einer Marke
in Betracht kommen und unter welchen Vorausset-
zungen gesetzliche Anspriiche verwirkt sein kénnen.

1983)

14 Sidney A. Diamond, The Historical Development of Tra-
demarks, 73 TRADEMARK REP. 222, 235 (May-June
1983).

5 Sidney A. Diamond, The Historical Development of Tra-
demarks, 73 TRADEMARK REP. 222, 239 (May-June
1983).
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Zum anderen wird behandelt, ob ein Lizenzvertrag
der Schriftform bedarf bzw. welche Anforderungen an
den Nachweis eines nicht schriftlich niedergelegten
Lizenzvertrages zu stellen sind.

Stark vereinfachend formuliert, ist die rechtliche
Problematik bei der Nutzung einer Marke nicht an-
ders als bei der Nutzung eines Grundstiicks: Das ding-
liche Recht entscheidet dartber, welche Art der Nut-
zung eines fremden Rechts die Rechtsordnung Uber-
haupt zuldsst. Das Schuldrecht entscheidet dariiber,
ob die Nutzung mittels eines rechtswidrigen Eingriffs
erfolgt oder ob sie in Folge einer irgendwie gearteten
,,Billigung” des Rechtsinhabers berechtigt ist und wel-
cher rechtliche Charakter einer solchen Nutzungser-
laubnis zukommt.

Il. Rechtliche Gestaltungsformen
der Nutzung einer Marke:

1. Unerkannter einseitiger Eingriff:

Im rechtlichen Ausgangspunkt eher unproblema-
tisch ist ein einseitiger, von Inhaber nicht erkannter
Eingriff in den Schutzbereich der Marke. Bei derarti-
gen Sachlagen stehen dem Inhaber der Marke die im
deutschen Markengesetz und im Law of Georgia on
Trademarks jeweils vorgesehen Schadenersatz-, Un-
terlassungs-, Vernichtungs- und Rickrufanspriiche
ohne Einschrankungen zu.

2. Duldung eines rechtswidrigen Verhaltens und
Verwirkungsthematik:

Eine Duldung nicht rechtsgeschéftlicher Art, also
ein rein faktisches Tolerieren, kann zu einer Verwir-
kung der gesetzlich vorgesehenen Anspriiche fihren.

Grundlegende Voraussetzung hierfiir ist die
Kenntnis der Rechtsverletzung oder zumindest eine
(tendenziell grob) fahrlassige Unkenntnis.'® Eine sol-
che verschuldete Unkenntnis kann nicht nur in einem
gewissen VerschlieRen der Augen liegen. Fir sie ge-
nigt vielmehr auch, dass der Inhaber der Marke sei-

16 Die hierzu ergangenen Entscheidungen sind in ihrer
sprachlichen Fassung nicht immer einheitlich. Tenden-
ziell durfte aber flir eine Verwirkung eher eine grobe
Fahrlassigkeit (jedenfalls keine leichte Fahrlassigkeit)
gefordert werden.

ner (aktiven) Pflicht zur Beobachtung des Markts
nicht nachkommt und diese Obliegenheitsverletzung
kausal fir die Unkenntnis ist (dazu unten Il. 2. b)
bb).Y” Fir die Zurechnung der Kenntnis oder des Ken-
nenmissens gelten die zu Art. 106 Nr. 1 ZGB, § 166
Abs. 1 BGB entwickelten Rechtsgrundsatze.’® Bei ju-
ristischen Personen und bei einer sonstigen dezentra-
len Arbeitsorganisation sind also die Kenntnis oder
das Kennenmissen eines organschaftlichen Vertre-
ters oder eines sog. Wissensvertreters erforderlich.

a) Normative Regelungen (EU-Richtlinie und § 21
MarkenG):

§ 21 MarkenG'® enthilt (hinsichtlich des Rege-
lungsbereichs von Absatz 1 in Umsetzung einer EU-
Richtlinie)?® fiir das Verhéltnis zwischen den Inhabern
einer alteren und einer jingeren Marke (aber auch
nur fir diesen Regelungsbereich)? folgende Bestim-
mung:

§ 21 Verwirkung von Anspriichen

(1) Der Inhaber einer Marke oder einer geschdiftli-
chen Bezeichnung hat nicht das Recht, die Benutzung
einer eingetragenen Marke mit jiingerem Zeitrang fiir
die Waren oder Dienstleistungen, fiir die sie eingetra-
gen ist, zu untersagen, soweit er die Benutzung der
Marke wdhrend eines Zeitraums von fiinf aufeinan-
derfolgenden Jahren in Kenntnis dieser Benutzung ge-
duldet hat, es sei denn, dass die Anmeldung der Mar-
ke mit jiingerem Zeitrang bésgldubig vorgenommen

17 zur sog. Marktbeobachtungspflicht: BGH, Urteil vom 28.
Juni 2018 - | ZR 236/16 - GRUR 2019, 165, juris Rn. 37;
BGH, Urteil vom 5. November 2015 - | ZR 50/14 - GRUR
2016, 705, juris Rn. 50; BGH, Urteil vom 2. Februar
1989 - 1 ZR 183/86 - GRUR 1989, 449, juris Rn. 48.

8 dazu umfassend: Rusiashvili / Hagenloch, Zurechnung
der Kenntnis des Vertreters gemafR Art. 106 Nr. 1 ZGB,
zur Veroffentlichung in www.lawjournal.ge vorgesehen.

19 https://www.gesetze-im-
internet.de/markeng/MarkenG.pdf.

20 Art. 18 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 der Richt-
linie (EU) 2015/2436 (Celex-Nr. 32015L2436) vom 16.
Dezember 2015, ABI. L 336 vom 23. Dezember 2015.

21 vgl. auch: Volker Ekey in: Ekey/Bender/Fuchs-
Wissemann, Markenrecht, § 21 Rn. 43 ff.; Diick/Hoppe
in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Markenrecht, § 51
Rn. 8 ff.
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worden ist.

(2) Der Inhaber einer Marke oder einer geschdftli-
chen Bezeichnung hat nicht das Recht, die Benutzung
einer Marke im Sinne des § 4 Nr. 2 oder 3, einer ge-
schdftlichen Bezeichnung oder eines sonstigen Rechts
im Sinne des § 13 mit jiingerem Zeitrang zu untersa-
gen, soweit er die Benutzung dieses Rechts wdhrend
eines Zeitraums von fiinf aufeinanderfolgenden Jah-
ren in Kenntnis dieser Benutzung geduldet hat, es sei
denn, dass der Inhaber dieses Rechts im Zeitpunkt des
Rechtserwerbs bésgléubig war.

(3) In den Fdllen der Absditze 1 und 2 kann der In-
haber des Rechts mit jiingerem Zeitrang die Benut-
zung des Rechts mit dlterem Zeitrang nicht untersa-
gen.

(4) Die Absdtze 1 bis 3 lassen die Anwendung all-
gemeiner Grundsdtze (liber die Verwirkung von An-
spriichen unbertihrt.”

Der Inhaber des jlingeren Zeichens erlangt mithin
in Folge der Verwirkung ein faktisches Weiterbenut-
zungsrecht hinsichtlich samtlicher gleichartiger Be-
nutzungsformen (nicht aber anderer Begehensarten),
die er wahrend des flinfjahrigen Duldungszeitraums
erkennbar vorgenommen hat.??2 Im Anschluss an die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs??
flihrt der Bundesgerichtshof zu den Anforderungen
hierfir u.a. aus:*

,Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Union bedeutet der Begriff der Duldung
im Sinne der Richtlinie 2008/95/EG und der Verord-
nung (EG) Nr. 207/2009, dass der Inhaber der dlteren
Marke oder des sonstigen Rechts untdtig bleibt, ob-
wohl er Kenntnis von der Benutzung einer jiingeren
Marke hat, der er sich widersetzen kénnte, also nicht
die Mafinahmen ergriffen hat, die ihm zur Verfiigung
standen, um diesem Zustand abzuhelfen. Zur Abwen-
dung der Verwirkung ist erforderlich, dass der Inhaber
des dlteren Zeichens Handlungen vornimmt, die klar
seinen Willen zum Ausdruck bringen, sich der Zei-
chenbenutzung zu widersetzen und der behaupteten

2 BGH, Urteil vom 26. Januar 2023 - | ZR 56/19 - GRUR
2023, 332, juris Rn. 55.

2 EuGH, Urteil vom 19. Mai 2022 - C-466/20 - GRUR 2022,
985, juris Rn. 50 ff.

24 BGH, Urteil vom 26. Januar 2023 - | ZR 56/19 - GRUR
2023, 332, juris Rn. 40.

Verletzung seiner Rechte abzuhelfen (EuGH, GRUR
2022, 985 [juris Rn. 49 f.] - HEITEC). Durch die Einle-
gung eines behdérdlichen oder gerichtlichen Rechtsbe-
helfs wird ein solcher Wille zum Ausdruck gebracht
(EuGH, GRUR 2022, 985 [juris Rn. 52 f.] - HEITEC). Ist
der Einlegung eines Rechtsbehelfs eine Abmahnung
vorausgegangen, der der Inhaber des jiingeren Zei-
chens nicht nachgekommen ist, kann diese Abmah-
nung die Frist fiir den Eintritt der Verwirkung durch
Duldung unterbrechen, sofern der Inhaber des dlteren
Zeichens nach der nicht zufriedenstellenden Reaktion
auf die Abmahnung weiterhin seinen Widerstand ge-
gen die Benutzung des jiingeren Zeichens zum Aus-
druck bringt und die ihm zur Verfligung stehenden
Mafinahmen ergreift, um seine Rechte geltend zu ma-
chen. Hat der Inhaber des dlteren Zeichens zwar sei-
nen Widerspruch gegen die Benutzung des jlingeren
Zeichens zum Ausdruck gebracht, aber, nachdem er
festgestellt hat, dass sich der Adressat dieser Abmah-
nung geweigert hat, derselben nachzukommen oder
Verhandlungen aufzunehmen, seine Bemiihungen
nicht innerhalb einer angemessenen Frist fortgesetzt,
um diesem Zustand abzuhelfen - gegebenenfalls
durch Einlegung eines behérdlichen oder gerichtlichen
Rechtsbehelfs -,
dass er nicht die MafSinahmen ergriffen hat, die ihm

muss daraus geschlossen werden,

zur Verfiigung standen, um die behauptete Verletzung
seiner Rechte abzustellen (EuGH, GRUR 2022, 985 [ju-
ris Rn. 54 f.] - HEITEC). Eine Handlung wie zum Bei-
spiel eine Abmahnung, mit der sich der Inhaber des
dlteren Zeichens der Benutzung eines jiingeren Zei-
chens widersetzt, ohne jedoch die fiir die Herbeifiih-
rung einer rechtsverbindlichen Lésung notwendigen
Schritte zu unternehmen, beendet nicht die Duldung
(EuGH, GRUR 2022, 985 [juris Rn. 57] - HEITEC).”

Diese vom Europaischen Gerichtshof und vom
Bundesgerichtshof im Zusammenhang mit § 21 Mar-
kenG entwickelten allgemeinen Grundsatze sind auf
die nachfolgend behandelten sonstigen Formen der
Verwirkung Ubertragbar:

b) Sonstige Verwirkung:

Nach allgemeiner Meinung sind im Bereich des
gewerblichen Rechtsschutzes die aus den allgemei-
nen zivilrechtlichen Grundsatzen von Treu und Glau-
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ben zur Verwirkung von Rechten entwickelten Krite-
rien anzuwenden.? Da nur ein berechtigtes Vertrauen
schutzwiirdig ist, scheidet eine Verwirkung bei einem
bewussten Rechtsverstold aber auch im Markenrecht
aus.”®

Beim Mal der zu stellenden Anforderungen ist
zwischen der Verwirkung von Schadenersatzanspri-
chen wegen der in der Vergangenheit erfolgten
Rechtsverletzungen einerseits (§ 14 Nr. 6 MarkenG;
Art. 45 Nrn. 4 - 8 Law on Trademarks;?’ dazu unten
aa)) sowie der Verwirkung von Unterlassungsanspri-
chen (§ 14 Nr. 3 ff. MarkenG; Art. 45 Nr. 1 a) Law on
Trademarks; dazu unten bb)) sowie der Verwirkung
von Vernichtungs- und Riickrufanspriichen (§ 18 Mar-
kenG; Art. 45 Nr. 1 b) bis e) Law on Trademarks; dazu
unten cc)) andererseits zu unterscheiden. Es liegt auf
der Hand, dass die Voraussetzungen fiir einen Rechts-
verlust bei (auf die Zukunft gerichteten) Unterlas-
sungsanspriichen und bei den (in der Zukunft liegen-
de weitere Rechtsverletzungen verhindernden) Ver-
nichtungs- und Rickrufanspriichen héher sein mis-
sen als fur einen Rechtsverlust bei den auf die Ver-
gangenheit (und damit auf die Zeit einer geduldeten
Rechtsverletzung) bezogenen Schadenersatzansprii-
chen.?®

aa) Schadenersatzanspriiche:

Die Verwirkung eines Schadensersatzanspruchs er-
fordert, dass der Verletzer in Folge einer hinreichend
langen Duldung annehmen durfte, der Inhaber der
Marke werde nicht Schadensersatzanspriiche wegen

25 BGH, Urteil vom 26. Januar 2023 - | ZR 56/19 - GRUR
2023, 332, juris Rn. 54; BGH, Urteil vom 5. November
2015 - | ZR 50/14 - GRUR 2016, 705, juris Rn. 50; BGH,
Urteil vom 28. September 2011 - | ZR 188/09 - GRUR
2012, 534, juris Rn. 50.

% BGH, Urteil vom 30. April 1998 - | ZR 268/95 - GRUR
1999, 161, juris Rn 31; OLG Disseldorf, Urteil vom 28.
Februar 2012 - 20 U 89/11 - juris Rn. 38.

27 https://matsne.gov.ge/ka/document/view/11482?
publication=12.

28 BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 - | ZR 223/01 - GRUR 2004,
783, juris Rn. 30 ff.; BGH, Urteil vom 19. Dezember
2000 - X ZR 150/98 - GRUR 2001, 323, juris Rn. 25 f.; vgl.
Volker Ekey in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Mar-
kenrecht, 4. Auflage 2020, § 21 MarkenG, Rn. 76.

solcher Handlungen geltend machen, die im Vertrau-
en auf den geweckten Duldungsanscheins vorge-
nommen wurden. Fir die Schaffung eines Vertrau-
enstatbestandes reicht es aus, dass sich der Verletzer
bei seinen wirtschaftlichen Dispositionen darauf ein-
gerichtet hat und einrichten durfte, keine Zahlungen
an den Inhaber der Marke leisten zu miissen.?®

Diese Verwirkungsfolge beruht auf den allgemei-
nen Grundsdtzen zum Rechtsverlust bei einem wider-
sprichlichen Verhalten (venire contra factum propri-
um). Danach verhilt sich rechtsmissbrauchlich, wer
sich gegeniiber erkannten oder ihm zumindest er-
kennbaren Zuwiderhandlungen gegen seine Rechte
zundachst langere Zeit untatig verhalt - und damit den
Anschein einer Duldung des rechtswidrigen Verhal-
tens erweckt -, dann aber spater aus diesen Rechts-

verletzungen herleiten

|30

Schadensersatzanspriiche
wil

bb) Unterlassungsanspriiche:

Eine Verwirkung kann sich auf Unterlassungsan-
spriiche erstrecken.

Der rechtswidrige Nutzer erlangt durch die Ver-
wirkung von Unterlassungsanspriichen ein faktisches
hinsichtlich
gleichartiger Benutzungsformen (nicht aber fir ande-

Weiterbenutzungsrecht samtlicher
re Begehensarten der Rechtsverletzung), die er wéh-
rend des Duldungszeitraums vorgenommen hat.3! Ei-
ne RechtmaRigkeit seines Handelns ist damit aber
nicht verbunden.

Diese einschneidende Rechtsfolge eines dauerhaf-
ten Rechtsverlustes kann aber nur unter ganz beson-
deren Umstdnden in Betracht kommen. Uber die bei
der Verwirkung von Schadenersatzanspriichen darge-
legten Voraussetzungen hinaus ist es notwendig, dass
der Verletzer durch eine eigene Leistung, einschliel3-
lich ergriffener WerbemaRnahmen, einen schitzens-
werten Besitzstand (gemeint im Sinne einer Markt-

2 BGH, Urteil vom 19. Dezember 2000 - X ZR 150/98 -
GRUR 2001, 323, juris Rn. 26; BGH, Urteil vom 26. Mai
1988 - 1 ZR 227/86 - GRUR 1988, 776, juris Rn. 27.

30 BGH, Urteil vom 26. Mai 1988 - | ZR 227/86 - GRUR
1988, 776, juris Rn. 30.

31 vgl. zu § 21 MarkenG: BGH, Urteil vom 26. Januar 2023 -
I ZR 56/19 - GRUR 2023, 332, juris Rn. 55.
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stellung) erworben hat.?? Ein solcher Besitzstand er-
fordert, dass der Verletzer durch eine langerdauernde
redliche und ungestorte Benutzung der Marke einen
Zustand von beachtlichen Wert geschaffen hat und
ihm dieser nach Treu und Glauben auch fir die Zu-
kunft erhalten bleiben muss. Bei einer Abwagung der
beiderseitigen Belange misste es also treuwidrig
sein, wenn der Inhaber einer Marke, der durch sein
Verhalten die langerdauernde rechtswidrige Nutzung
der Marke erst ermoglicht hat, dem Verletzer die
sachlich-wirtschaftlichen Basis fiir eine kiinftige wirt-
schaftliche Betitigung wieder entziehen kénnte.
Feste zeitliche Grenzen fiir die Mindestdauer der
unberechtigten Nutzung lassen sich nicht bestimmen.
Malgeblich sind vielmehr die Umstdnde des Einzel-
falls, da die einzelnen Voraussetzungen des Verwir-
kungseinwands in einer engen Wechselwirkung zuei-
nander stehen.3* Das heift, dass an den Umfang und
an das wirtschaftliche Gewicht eines Besitzstands
umso hohere Anforderungen zu stellen sind, je
schutzwiirdiger der Inhaber des Rechts ist; und um-

t.3°> Allerdings wird unter einem Mindestmal

gekehr
von etwa zwei Jahren nur in ganz engen Ausnahme-
fallen die Verwirkung eines Unterlassungsanspruchs
in Betracht kommen.3® Eine gewisse Indizwirkung
kann dabei auch der in § 21 Abs. 1 MarkenG bei Prio-
ritatskonflikten vorgegebenen fiinfjahrigen Frist zu-
kommen (dazu oben II. 2. a)).

Eine positive Kenntnis von der Verletzung ist fir
eine Verwirkung nicht zwingend erforderlich, da den
Markeninhaber, wie bereits erwahnt, eine Marktbe-
obachtungspflicht trifft. Zumindest tendenziell lasst

die Rechtsprechung aber eine einfache Fahrlassigkeit

32 BGH, Urteil vom 5. November 2015 - | ZR 50/14 - GRUR
2016, 705, juris Rn. 50; BGH, Urteil vom 19. Dezember
2000 - X ZR 150/98 - GRUR 2001, 323, juris Rn. 26.

33 BGH, Urteil vom 5. November 2015 - | ZR 50/14 - GRUR
2016, 705, juris Rn. 50.

34 BGH, Urteil vom 28. Juni 2018 - | ZR 236/16 - GRUR
2019, 165, juris Rn. 37; BGH, Urteil vom 5. November
2015 - 1 ZR 50/14 - GRUR 2016, 705, juris Rn. 50.

35 BGH, Urteil vom 28. Juni 2018 - | ZR 236/16 - GRUR
2019, 165, juris Rn. 37; BGH, Urteil vom 23. September
1992 - 1 ZR 251/90 - GRUR 1993, 151, juris Rn. 49.

36 \olker Ekey in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Mar-
kenrecht, 4. Auflage 2020, § 21 MarkenG, Rn. 64.

nicht gentigen. Der Grad des Verschuldens, insbeson-
dere eine positive Kenntnis von der Verletzung, kann
sich jedoch auf die fiir eine Verwirkung erforderliche
Zeitdauer der geduldeten Benutzung auswirken.3’ Be-
gegnen sich der unberechtigte Nutzer und der Inha-
ber der Marke auf dem malgeblichen Markt, etwa
auf Messen oder in Fachzeitschriften, fuhrt dies in der
Regel zumindest zu einer grob fahrlassigen Unkennt-
nis.®

Wiederholte gleichartige Markenverletzungen, die
zeitlich unterbrochen auftreten, 16sen jeweils einen
rechtlich eigenstdandigen Unterlassungsanspruch aus.
Mit jeder Rechtsverletzung beginnt dann die fiir den
Eintritt einer Verwirkung mafgebliche Frist von Neu-
em. Bei Dauerhandlungen ist hingegen auf den Be-
ginn der erstmaligen Benutzung abzustellen.®®

cc) Vernichtungs- und Riickrufanspriiche:

Eine Verwirkung des Unterlassungsanspruchs oder
eine dem Verletzer nach Maligabe der nachfolgenden
Ausflihrungen zu gewdhrende Aufbrauchfrist hat zur
Folge, dass die in § 18 MarkenG bzw. Art. 45 Nr. 1 b)
bis e) Law on Trademarks vorgesehenen Vernich-
tungs- und Riickrufanspriiche nicht durchsetzbar sind.
Diese Anspriiche erfordern namlich nach der Syste-
matik von § 18 MarkenG bzw. Art. 45 Law on Trade-
marks, dass der Rechteinhaber zumindest einen Un-
terlassungsanspruch geltend machen kann. Ist dieser
verwirkt, erstreckt sich die Verwirkungsfolge auf die
Vernichtungs- und Rickrufanspriiche.*

37 BGH, Urteil vom 28. Juni 2018 - | ZR 236/16 - GRUR
2019, 165, juris Rn. 37.

3 vgl. Volker Ekey in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann,
Markenrecht, 4. Auflage 2020, § 21 MarkenG, Rn. 74.

39 BGH, Urteil vom 26. Januar 2023 - | ZR 56/19 - GRUR
2023, 332, juris Rn. 54; BGH, Urteil vom 5. November
2015 - | ZR 50/14 - GRUR 2016, 705, juris Rn. 50; BGH,
Urteil vom 15. August 2013 - | ZR 188/11 - BGHZ 198,
159, juris Rn. 21, 24 und 29.

4 so zutreffend: Jansen in: Ekey/Bender/Fuchs-
Wissemann, Markenrecht, 4. Auflage 2020, § 18 Mar-
kenG, Rn. 46.
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c) Aufbrauchfrist:

Bei einem Vorliegen besonderer Umstande kann
dem Schuldner des Unterlassungsanspruchs und des
Vernichtungsanspruchs eine sog. Aufbrauchfrist fir
jenen Zeitraum eingerdumt werden, der zur Uberbrii-
ckung von notwendigen Umstellungs- und Beseiti-
gungsmalnahmen erforderlich ist (Aufbrauchen vor-
handener Waren oder vorhandenen Biromaterials;
zeitliche Umstellung des Einkaufs und des Vertriebs
usw.).

Eine solche Aufbrauchfrist setzt vor, dass die so-
fortige Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs fiir
den rechtswidrigen Nutzer eine unverhaltnismafRige
Harte darstellen wiirde und daher treuwidrig wire. "
Bei einer vorsatzlichen Verletzung der Rechte des
Markeninhabers scheidet die Gewdhrung einer Auf-
brauchfrist von vornherein aus, weil ein bewusst in
fremde Rechte Eingreifender durch eine sofortige Be-
endigung des rechtswidrigen Zustandes keine unbilli-
ge Harte erleidet. Auch bei elementaren VerstéRen
gegen das Markenrecht, wie etwa beim Vertrieb von
,Plagiaten”, ist bei Abwagung der beiderseitigen Be-
lange eine Aufbrauchfrist in aller Regel nicht zu erwa-
gen. Dies gilt selbst dann, wenn die sofortige und
vollstandige Umsetzung des Unterlassungs- und Ver-
nichtungsanspruchs dazu fiihrt, dass der Lagerbe-
stand von Waren, die das Markenrecht verletzen,
vernichtet werden muss. Grundsatzlich handelt ndm-
lich auf eigenes Risiko, wer die Dauer eines gegen ihn
anhangigen Rechtsstreits nicht nutzt, um sich auf den
Fall des Unterliegens so vorzubereiten, dass ihm eine
Fortsetzung der Geschaftstatigkeit auch ohne eine
gewisse zeitliche Fortsetzung der Verletzung des Mar-

kenrechts méglich ist.*?

41 bei WettbewerbsverstoRR: BGH, Urteil vom 7. April 2022
- 1 ZR 143/19 - GRUR 2022, 930, juris Rn. 58 ff.; bei Pa-
tentverletzung: BGH, Urteil vom 10. Mai 2016 - X ZR
114/13 - GRUR 2016, 1031, juris Rn. 41; bei Verletzung
einer Marke: OLG Karlsruhe, Urteil vom 4. August 2017
-6 U 142/15 - MarkenR 2017, 417, juris Rn. 290 ff.

42 OLG Karlsruhe, Urteil vom 4. August 2017 - 6 U 142/15 -
MarkenR 2017, 417, juris Rn. 292.

3. Gestattung:

Die Gestattung (Zustimmung) der Nutzung einer
Marke, also eine rechtsgeschaftliche Billigung auf der
Grundlage einer einseitigen schuldrechtlichen Wil-
lenserkldrung, ist im deutschen Recht allgemein aner-

kannt.*3

a) Rechtliche Einordnung der Gestattung:

Die Gestattung (rechtlich von dem auch als ,Ge-
stattungsvertrag” bezeichneten synallagmatischen Li-
zenzvertrag zu unterscheiden) ist weder in Georgien
noch in Deutschland in den die gewerblichen Schutz-
rechte betreffenden gesetzlichen Bestimmungen ge-
sondert geregelt. Die rechtliche Moglichkeit einer Ge-
stattung leitet sich aber aus jenen allgemeinen zivil-
rechtlichen Bestimmungen ab, die sich mit der Er-
machtigung zur Nutzung eines fremden Rechts befas-
sen (vgl. § 185 Abs. 1 BGB; Art. 102 Nr. 1 ZGB).* Fehlt
eine ausdrickliche vertragliche Regelung, kann sich
eine stillschweigende Gestattung aus dem Vertrags-
zweck, aus den Begleitumstinden und aus dem
schliissigen Verhalten der Vertragsparteien ergeben.*
Eine solche Gestattung ist in Anlehnung an den
Rechtsgedanken aus § 183 BGB bzw. Art. 100 ZGB
grundsatzlich frei widerruflich.*® Jedoch kann sich aus

4 BGH, Urteil vom 17. Oktober 2019 - | ZR 34/18 - GRUR
2020, 57, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 23. Juni 2016 - |
ZR 241/14 - GRUR 2016, 965, juris Rn. 37 f; BGH, Urteil
vom 27. Marz 2013 - | ZR 93/12 - GRUR 2013, 1150, ju-
ris Rn. 50 f.; BGH, Urteil vom 8. Februar 2007 - | ZR
59/04 - BGHZ 171, 104, juris Rn. 15.

4 dazu: BGH, Urteil vom 27. Februar 2015 - V ZR 128/14 -
NJW 2015, 2425, juris Rn. 22; Trautwein in: Herber-
ger/Martinek/RiUBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB,
10. Aufl.,, § 185 BGB (Stand: 21.12.2023), Rn. 48 ff.; Fin-
kenauer in: Erman BGB, Kommentar, 17. Auflage 2023,
§ 185 BGB, Rn. 16 ff.; Staudinger/Klumpp (2024) BGB §
185, Rn. 56 ff.

4 BGH, Urteil vom 27. Marz 2013 - | ZR 93/12 - GRUR
2013, 1150, juris Rn. 51; BGH, Urteil vom 10. Januar
2013 - VIl ZR 259/11 - GRUR 2014, 73, juris Rn. 19, fur
Urheberrecht.

4 vgl. zur Widerruflichkeit von Ermdchtigungen allgemein:
BGH, Urteil vom 12. Dezember 2019 - IX ZR 27/19 -
NJW-RR 2020, 370, juris Rn. 26; BGH, Urteil vom 27.
Februar 2015 - V ZR 128/14 - NJW 2015, 2425, juris Rn.
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den Umstanden des Einzelfalles eine Aufbrauchfrist
ergeben.’” Als Beispiel mag dienen, dass der Inhaber
einer Marke dem Betreiber eines Tanzlokals gestattet,
den Namen der Marke fir die geschaftsmaRige Be-
zeichnung seiner unternehmerischen Tatigkeit zu
verwenden und diese Gestattung dann wirksam wi-
derruft.*®

b) Abgrenzung von faktischer Duldung und
rechtsgeschiaftlicher Erklarung:

Zur Unterscheidung zwischen Duldung und
Rechtsgeschéft (sowohl in der Form einer Gestattung
als auch eines Lizenzvertrages; zu diesem sogleich)
fihrt das Oberlandesgericht Frankfurt in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs und des Bundesgerichtshofs aus:*°

,Der Begriff der "Duldung" setzt voraus, dass der
Anspruchsberechtigte die Rechtsverletzung untdtig
hinnimmt, obwohl ihm ein rechtliches Vorgehen da-
gegen mdéglich wdre (Europdischer Gerichtshof
[EuGH], Urteil vom 22. September 2011 - C-482/09 -
Slg 2011, 1-8701, juris Rn. 44 ...) Mit "Duldung" ist ei-
ne ausdriickliche oder konkludente Gestattung der
Zeichennutzung gerade nicht gemeint. Hat der Zei-
cheninhaber die Zeichennutzung némlich erlaubt, ste-
hen ihm schon gar keine Verbotsanspriiche zu, die der
Verwirkung unterliegen kénnten. Eine erlaubte Benut-
.. Die

héufig auch "Gestattung" genannte Zustimmung ist

zung ist deshalb keine geduldete Benutzung.

eine Willenserkldrung und von der rein faktischen
Duldung mit Verwirkungsfolgen zu unterscheiden. lhr
Inhalt ist der Verzicht auf das Verbietungsrecht (vgl.
BGH, Urteil vom 18. Mdirz 1993 - | ZR 178/91 - BGHZ
122, 71-75 - Decker). Sie kann auch konkludent erteilt
werden. Ob der erforderliche Rechtsbindungswille ge-

22 ff.; Staudinger/Klumpp (2024) BGB § 185, Rn. 56.

47 siehe dazu auch: EuGH, Urteil vom 19. September 2013
- C-661/11 - GRUR 2013, 1140, juris Rn. 61.

48 vgl. dazu das nachfolgend unter 3. b) erwahnte Urteil
zur Verwendung der Marke ,,Hugo Boss” fir ein Tanzlo-
kal mit der Bezeichnung ,,BOSS Club“.

49 OLG Frankfurt, Urteil vom 10. Juni 2020 - 6 U 46/18 -
GRUR-RR 2020, 361, juris Rn. 21. Hinweis des Autors:
Die zitierten Entscheidungen wurden von einer Kurz-
form in eine Langform gebracht.

geben ist, ist nach objektiven Kriterien aus der Per-
spektive des Empféingerhorizonts zu beurteilen, unter
Beriicksichtigung insbesondere auch der wirtschaftli-
chen und rechtlichen Bedeutung fiir den Erkldrungs-
empfdnger und indiziell auch des nachtréglichen Par-
teiverhaltens (BGH, Urteil vom 21. Juli 2005 - | ZR
312/02 - NJW-RR 2006, 117, juris 37 ff. - BOSS-Club:
mangelnde Detaillierung, insbesondere fehlende Be-
fristung und Entgeltregelung, steht Bindung nicht
entgegen). Die Gestattung der Benutzung ist schuld-
rechtlicher Natur (z.B. BGH, Urteil vom 8. Februar
2007 - | ZR 59/04 - BGHZ 171, 104, juris Rn. 15 -
grundke.de, zu § 12 BGB (Hinweis der Autors: Na-
mensrecht); BGH, Urteil vom 28. Februar 2002 -I ZR
177/99 - BGHZ 150, 82, juris Rn. 41 - Hotel Adlon), al-
lerdings entgegen der Auffassung der Beklagten und
im Abgrenzung zur Lizenz kein gegenseitiger Vertrag,
sondern ein einseitiges Rechtsgeschdft.”

Diese Entscheidung steht in Einklang mit einem
Urteil des Bundesgerichtshofs, bei dem es darum
ging, ob der Inhaber der Marke ,,Hugo Boss“ dem Be-
treiber eines Tanzlokal die Bezeichnung "BOSS-Club"
dadurch konkludent gestattet hat, dass er ihm auf
dessen Bitte eine reprofahige Vorlage des Schriftzugs
»Hugo Boss” libersandt hat. Hierzu fiihrt der Bundes-
gerichtshof u.a. aus:*°

,0Ob den Erkldrungen der Parteien ein Wille zur
rechtlichen Bindung zu entnehmen ist oder die Partei-
en nur aufgrund einer auferrechtlichen Gefilligkeit
handeln, ist eine Sache tatrichterlicher Wiirdigung
(vgl. BGHZ 56, 204, 209). ... Ob bei einer Partei ein
Rechtsbindungswille vorhanden ist, ist danach zu be-
urteilen, ob die andere Partei unter den gegebenen
Umstdnden nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte auf einen solchen Willen schliefSen
mufte. Dies ist anhand objektiver Kriterien aufgrund
der Erkldrungen und des Verhaltens der Parteien zu
ermitteln, wobei vor allem die wirtschaftliche sowie
die rechtliche Bedeutung der Angelegenheit, insbe-
sondere fiir den Beglinstigten, und die Interessenlage
der Parteien heranzuziehen sind (st. Rspr.: vgl. BGHZ
92, 164, 168, m.w.N.).

Fiir die Beklagten hatte die Frage, unter welchem

50 BGH, Urteil vom 21. Juli 2005 - | ZR 312/02 - NJW-RR
2006, 117, juris Rn. 37 ff.
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Namen sich ihr auf dem Gebiet der Unterhaltungs-
branche tétiges Unternehmen auf dem Markt einfiihr-
te, erhebliche wirtschaftliche Bedeutung. Das war fiir
die Kldgerin erkennbar. ...

Fiir die Auslegung, daf8 die Parteien mit Rechtsbin-
dungswillen gehandelt haben, kann als Indiz auch ihr
nachtrdgliches Verhalten herangezogen werden (vgl.
BGH, Urt. v. 16.10.1997 - IX ZR 164/96, NJW-RR 1998,
259).”

Vor allem aber hat der Bundesgerichtshof diese
Grundsatze in einer den Abschluss eines Lizenzvertra-
ges innerhalb eines Konzernverbundes betreffenden
Entscheidung wie folgt bekraftigt:>?

, -.. Die Frage, ob bei einer Partei ein Rechtsbin-
dungswille vorhanden ist, ist danach zu beurteilen, ob
die andere Partei unter den gegebenen Umstéinden
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte auf einen solchen Willen schliefSfen musste.
Dies ist anhand objektiver Kriterien aufgrund der Er-
kldrungen und des Verhaltens der Parteien zu ermit-
teln, wobei vor allem die wirtschaftliche und die
rechtliche Bedeutung der Angelegenheit, insbesonde-
re fiir den Begiinstigten, sowie die Interessenlage der
Parteien heranzuziehen sind. Dariiber hinaus kann zur
Beurteilung der Frage, ob die Parteien mit Rechtsbin-
dungswillen gehandelt haben, als Indiz auch ihr nach-
trédgliches Verhalten herangezogen werden.”

c) Folgen der Gestattung:

Eine solche Gestattung berechtigt zwar zur Nut-
zung, gewahrt aber im Verhaltnis zum Rechteinhaber
keine ausschlieBliche Berechtigung zur Nutzung der
Marke. Dazu ist vielmehr der Abschluss eines Lizenz-
vertrages mit einer Ausschlieflichkeitsabrede erfor-
derlich.> Da es sich bei der Gestattung um ein einsei-
tiges Rechtsgeschaft handelt, scheidet naturgemaR
eine Gegenleistungspflicht des Nutzungsberechtigten,
insbesondere die Zahlung einer Lizenzgebihr, aus.

51 BGH, Urteil vom 21. Oktober 2015 - | ZR 173/14 - GRUR
2016, 201, juris Rn. 26.

52 BGH, Urteil vom 27. Marz 2013 - | ZR 93/12 - GRUR
2013, 1150, juris Rn. 50; BGH, Urteil vom 23. Juni 2016 -
| ZR 241/14 - GRUR 2016, 965, juris Rn. 37; Pahlow in:
Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Markenrecht, § 30 Rn.
50).

Spiegelbildlich betrachtet folgt daraus: Ist eine solche
Gegenleistung vorgesehen, handelt es sich per se um
ein wechselseitiges Rechtsgeschift, also um einen Li-
zenzvertrag.

4. Lizenzvertrag:

Hat die Nutzung eines gewerblichen Schutzrechtes
eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung, liegt die
Annahme nahe, dass eine rechtssichere vertragliche
Bindung durch einen beiderseitig verpflichtenden
Vertrag gewollt war, also durch einen Lizenzvertrag im
Sinne von § 30 MarkenG bzw. § 26 Law on Trade-
marks. Hierzu wird auf die Ausfiihrungen unter Il. 3.
b) und die dort auszugsweise zitierten Urteile verwie-
sen. Mangelt es an einer Vertragsurkunde oder an ei-
ner sonstigen schriftlichen Dokumentation, deutet
dies im Regelfall (soweit nicht eine bloRe faktische
Duldung vorliegt) auf eine Gestattung hin.>® Wie noch
naher ausgefiihrt wird (unter I11.)), werden namlich Li-
zenzvertrage zumindest in  vollkaufméannischen
Rechtsverkehr regelmaRig schriftlich geschlossen.

Der Inhalt des Lizenzvertrages unterliegt innerhalb
der durch das Markenrecht gezogenen Grenzen der
Dispositionsbefugnis der Vertragspartner.>® Er kann
sowohl auf ein ausschlielflliches Nutzungsrecht als
auch auf eine Nutzungsberechtigung gerichtet sein,
die zur Nutzungsbefugnis des Rechteinhabers oder
Dritter hinzutritt (vgl. wegen der Einzelheiten Art. 26
Law on Trademarks). Ebenso sind zeitliche oder regi-
onale Begrenzungen, Vereinbarungen zur Kindigung
oder Regelungen zur Abwicklung nach einer Vertrags-
beendigung moglich.> In gleicher Weise unterliegt
die Art der Gegenleistung des Nutzungsberechtigten
der Disposition der Vertragspartner (Unentgeltlich-
keit, einmalige oder regelmaRig zu entrichtende Li-
zenzgebihr, Gewinnbeteiligung durch partiarisches
Rechtsgeschaft usw.).

53 BGH, Urteil vom 17. Oktober 2019 - | ZR 34/18 - GRUR
2020, 57, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 27. Marz 2013 - |
ZR 93/12 - GRUR 2013, 1150, juris Rn 50 f.

54 Pahlow in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Marken-
recht, 4. Auflage 2020, § 30 MarkenG, Rn. 9.

55 vgl. Pahlow in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Mar-
kenrecht, 4. Auflage 2020, § 30 MarkenG, Rn. 12 ff., Rn.
40 ff.
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a) Allgemeine Grundsatze der Auslegung:

Fir den wirksamen Abschluss und fiir die Ausle-
gung des Lizenzvertrages gelten die allgemeinen
schuldrechtlichen Grundsatze. Dies gilt fiir die in der
deutschen gerichtlichen und anwaltlichen Praxis be-
sonders bedeutsame erganzende Vertragsauslegung.
Zu dieser fiihrt der Bundesgerichtshof im Zusammen-
hang mit einem Lizenzvertrag (die Ausfiihrungen gel-
ten aber in gleicher Weise fir alle Vertragsauslegun-
gen) aus:*®

JVoraussetzung fiir eine ergdnzende Vertragsaus-
legung ist das Vorliegen einer planwidrigen Rege-
lungsliicke. Eine solche Regelungsliicke liegt vor, wenn
die Parteien einen Punkt libersehen haben.... Dabei
kann von einer planwidrigen Regelungsliicke nur ge-
sprochen werden, wenn der Vertrag eine Bestimmung
vermissen ldsst, die erforderlich ist, um den ihm zu-
grundeliegenden Regelungsplan der Parteien zu ver-
wirklichen, mithin ohne Vervollisténdigung des Ver-
trags eine angemessene, interessengerechte Lésung
nicht zu erzielen wdre (vgl. BGH, Urteil vom 4. De-
zember 2014 - VIl ZR 4/13, BauR 2015, 527 Rn. 27; Ur-
teil vom 20. April 2017 - VIl ZR 194/13, BGHZ 214, 340
Rn. 25 mwN). Eine solche planwidrige Regelungsliicke
kann nur angenommen werden, wenn die Parteien
mijt den getroffenen Regelungen ein bestimmtes Ziel
erreichen wollten, dies wegen der Liickenhaftigkeit
des Vereinbarten aber nicht gelungen ist. Hingegen
darf die ergdnzende Vertragsauslegung nicht heran-
gezogen werden, um einem Vertrag aus Billigkeits-
griinden einen zusdtzlichen Regelungsgehalt zu ver-
schaffen, den die Parteien objektiv nicht vereinbaren
wollten (BGH, Urteil vom 30. Juni 2017 - V ZR 248/16,
WM 2017, 1937 Rn. 7 mwN). Eine ergdnzende Ver-
tragsauslegung ist auf einen beiderseitigen Interes-
senausgleich gerichtet, der aus einer objektiv-
generalisierenden Sicht dem hypothetischen Ver-
tragswillen typischer Parteien Rechnung trédgt (BGH,
Urteil vom 8. Oktober 2015 - | ZR 136/14, GRUR 2016,
606 Rn. 56...). ...

... Bei der SchliefSung einer vertraglichen Liicke ist
darauf abzustellen, was die Parteien bei einer ange-
messenen Abwdgung ihrer Interessen nach Treu und

5% BGH, Urteil vom 17. Oktober 2019 - | ZR 34/18 - GRUR
2020, 57, juris Rn. 26 und 37.
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Glauben als redliche Vertragspartner vereinbart hit-
ten, wenn sie den von ihnen nicht geregelten Fall be-
dacht hdtten. Dabei ist zundchst an den Vertrag selbst
anzukniipfen; die in dem Vertrag enthaltenen Rege-
lungen und Wertungen, sein Sinn und Zweck sind
Ausgangspunkt der Vertragsergdnzung (st. Rspr.; vgl.
BGH, Urteil vom 12. Oktober 2012 - V ZR 222/11,
NJW-RR 2013, 494 Rn. 12; Urteil vom 17. Mai 2018 -
VIl ZR 157/17, NJW 2018, 2469 Rn. 30, jeweils mwN;
Urteil vom 10. Mai 2019 - LwZR 4/18, juris Rn. 17)... .”

b) Formerfordernis:
aa) Deutsches Recht:

Der Lizenzvertrag bedarf zu seiner Giltigkeit im
deutschen Recht keiner bestimmten Form. Er kann al-
so mindlich geschlossen werden oder konkludent zu
Stande kommen.>” Hiervon streng zu unterscheiden
ist, welche Anforderungen an den Beweis eines nicht
schriftlich dokumentierten Vertragsschlusses zu stel-
len sind (dazu unten IIl.).%8

bb) georgisches Recht:

Im georgischen Recht gilt im Ergebnis nichts ande-
res:

Fir die Ubertragung einer Marke (Wechsel des In-
habers des Rechts) erfordert Art. 25 Nr. 5 Law on Tra-
demarks zwar eine Schriftform. Fir einen auf die Ver-
schaffung einer Nutzungsberechtigung an der Marke
gerichteten schuldrechtlichen Vertrag, also fir den Li-
zenzvertrag, ist hingegen im Wortlaut von Art. 26 Law
on Trademarks (wie im deutschen Recht) keine be-
sondere Form vorgegeben.

Gemal der Anweisung von Sakpatenti (georgi-
sches Patentregister) ,Uber die Verfahren im Zusam-
menhang mit der Einreichung und Registrierung einer

«59

Markenanmeldung” wird eine Markenlizenz regis-

57 Pahlow in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Marken-
recht, § 30 Rn. 11; BGH, Urteil vom 27. Méarz 2013 - | ZR
93/12 - GRUR 2013, 1150, juris Rn. 51; BGH, Urteil vom
21. Oktober 2015 - | ZR 173/14 - GRUR 2016, 201, juris
Rn. 31; BGH, Urteil vom 21. Oktober 2015 - | ZR 173/14
- GRUR 2016, 201, juris Rn. 51.

8 Pghlow in: Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Marken-
recht, 4. Auflage 2020, § 30 MarkenG Rn. 11.

5% Die , Anweisung lber die Verfahren zur Einreichung und
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triert und die relevanten Informationen werden nach
Zahlung der fiir die Registrierung des Lizenzvertrags
festgelegten Gebiihr in das Register eingetragen.®® Die
Anweisung verlangt nicht ausdriicklich, dass der Li-
zenzvertrag Sakpatenti in schriftlicher Form vorgelegt
werden muss. Nach der Verwaltungspraxis von Sakpa-
tenti muss der Antragsteller jedoch bei der Einrei-
chung des Registrierungsantrags zwingend einen von
beiden Parteien unterzeichnete Vertragsurkunde tber
den Lizenzvertrag beifligen.

Diese Verwaltungspraxis betrifft aber das Eintra-
gungsverfahren (die Registrierung). Sie andert jedoch
nichts daran, dass zivilrechtlich das Formerfordernis
aus Art. 25 Nr. 5 Law on Trademarks nicht analog auf
den Lizenzvertrag ibertragbar ist:

Es gibt in der kontinental-europaischen Rechts-
ordnung, auf welche das georgische Zivilrecht auf-
baut, keinen Rechtssatz, wonach die auf die Nutzung
eines dinglichen Rechts gerichtete schuldrechtliche
Vereinbarung der fiir die Verpflichtung zur Ubertra-
gung eines dinglichen Rechts erforderlichen Form be-
dirfe. Dies veranschaulicht sowohl im georgischen als
auch im deutschen Rechte die Parallele mit dem Ei-
gentum an Grundstiicken. Die Verpflichtung zur Uber-
tragung des Rechts unterliegt zwar qualifizierten
Formerfordernissen. Diese erstrecken sich aber nicht
auf Vertrage, die sich auf die Nutzungslberlassung
(Miete, Pacht) beziehen.

Hieran andert Art. 26 Nr. 7 des Law on Trademarks
nichts, wonach der Abschluss eines Lizenzvertrages
beim georgischen Patentregister angemeldet werden
muss. Bei dieser Bestimmung handelt es sich um eine
registerrechtliche Regelung, die der Sicherheit des
allgemeinen Rechtsverkehrs (Transparenz) dient. An-
gesichts dieses Normzwecks und des mit diesem
Uibereinstimmenden Wortlauts®® beriihrt damit Art 26

Registrierung von Markenanmeldungen” wurde am 19.
August 2014 von der o6ffentlich-rechtlichen juristischen
Person ,Nationales Zentrum fiir geistiges Eigentum von

“wu

Georgien, ,Sakpatenti““ erlassen, gemaR der Verord-
nung Nr. 05.

6 Siehe Artikel 24.7 der Anleitung ,,Uber die Verfahren zur
Einreichung und Registrierung einer Markenanmel-
dung”.

61 anders als bei Art. 25 Nr. 5 Law on Trademarks ist in Art.

26 Law on Trademarks kein den Vertragsschluss betref-

Nr. 7 Law on Trademarks nicht, dass das schuldrecht-
liche Rechtsgeschaft formlos (auch konkludent) wirk-
sam geschlossen werden kann. Ein Schriftformerfor-
dernis folgt auch nicht daraus, dass der fiir die Regist-
rierung erforderliche Nachweis aus Griinden der
Rechtssicherheit nur schriftlich erfolgen kann. Die Re-
gistrierung gebietet namlich nicht die Einreichung ei-
nes schriftlichen Lizenzvertrages, sondern ,nur” einer
schriftlichen Eintragungsbewilligung.®? Dariiber hin-
aus verlangt Artikel 26 Nr. 7 des Law on Trademarks
nur die Registrierung des Abschlusses eines Markenli-
zenzvertrags, nicht aber die Eintragung der wesentli-
chen Vertragsbedingungen.®®

Sollte sich aus dem Urteil des Obersten Gerichts
Georgiens vom 27. Mai 2021 (Fall Nr. AS-100-2021)
anderes ergeben, kdnnten dem die Autoren nicht bei-
treten. Das Oberste Gericht Georgiens unterscheidet
in diesem Urteil namlich nicht zwischen der Registrie-
rung der Marke und der Ubertragung des Rechts an
einer Marke einerseits sowie dem Abschluss eines Li-
zenzvertrages andererseits.®*

lll. Nachweis eines formlos geschlossenen
Lizenzvertrages:

Wiahrend an den Nachweis einer konkludenten
Gestattung keine qualifizierten Anforderungen zu
stellen sind, unterliegt der Nachweis eines nicht
schriftlich dokumentierten Lizenzvertrages strengen
MaRstiben.®® Dies beruht darauf, dass derartige Ver-

fendes Schriftformerfordernis vorgesehen.

62 An deren Erstellung und Vorlage hat der Inhaber der
Marke bei einem formlos abgeschlossenen Lizenzver-
trages als (ggf. im Wege einer Klage zu verfolgende) ne-
benvertragliche Leistungspflicht mitzuwirken.

63 Siehe § 26 Absatz 7 Law on Trademarks.

64 Siehe Entscheidung des Obersten Gerichtshofs von

Georgien vom 27. Mai 2021, Fall Nr. AS-100-2021,

Absatz 78. Vergleichen Sie mit der Entscheidung des

Stadtgerichts Tiflis vom 20. August 2024, Fall Nr.

N2/1413-24, N 33020124008582406, Seiten 30-34.

8 BGH, Urteil vom 17. Oktober 2019 - | ZR 34/18 - GRUR
2020, 57, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 23. Juni 2016 - |
ZR 241/14 - GRUR 2016, 965, juris Rn. 37, 51; BGH, Ur-
teil vom 21. Oktober 2015 -l ZR 173/14 - GRUR 2016,
201, juris Rn. 31; BGH, Urteil vom 18. Januar 2012 - | ZR
17/11 - GRUR 2012, 928, juris Rn 15; BGH, Urteil vom 3.

Ll
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trage im vollkaufmannischen Rechtsgeschaft (Ubli-
cherweise schriftlich geschlossen werden und eine
Nachweispflicht unter Umstdanden auch nach Jahr-
zehnten besteht. Ist weder eine Vertragsurkunde er-
stellt noch eine sonstige schriftliche Dokumentation
erstellt worden, ist deshalb, wie bereits ausgefiihrt, in
der Regel davon auszugehen sein, dass kein tber eine
konkludente Gestattung hinausgehender Abschluss
eines Lizenzvertrags vorliegt.®®

Das heildt aber nicht, dass ohne eine schriftliche
Dokumentation der Abschluss eines Lizenzvertrages
nicht nachgewiesen werden kdénne. Entscheidend ist
nur, ob im konkreten Fall (ggf. unter Beriicksichtigung
des nachvertraglichen Verhaltens)®” auch ohne die im
vollkaufméannischen Verkehr tbliche schriftliche Ver-
tragsform den hohen Anforderungen an den Nach-
weis eines konkludenten Vertragsschlusses genligt
werden kann.

Zusammenfassend fiihrt
der Bundesgerichtshof hierzu aus:®®

,Der Nachweis der Berechtigung zur Nutzung ei-
nes Zeichens aufgrund eines Gestattungs- oder Li-
zenzvertrags unterliegt keinen geringen Anforderun-
gen. Wegen der besonderen Bedeutung, die das Zu-
standekommen eines entsprechenden Vertrags im
Hinblick auf die Frage hat, ob zugunsten des Gestat-
tungsempfingers oder Lizenznehmers eigene Kenn-
zeichenrechte im Verhdltnis zum Gestattenden oder
Lizenzgeber entstehen, wird im kaufmdnnischen Ge-
schdftsverkehr im Regelfall eine Dokumentation des
Vertragsschlusses erfolgen. Fehlt eine Dokumentation,

Februar 2011 - | ZR 26/10 - GRUR 2011, 820, juris Rn
21; BGH, Urteil vom 21. Juli 2005 - | ZR 312/02 - NJW-
RR 2006, 117, juris Rn. 37 ff.; OLG Frankfurt, Urteil vom
10. Juni 2020 - 6 U 46/18 - GRUR-RR 2020, 361, juris Rn.
21.

6 BGH, Urteil vom 27. Méarz 2013 - | ZR 93/12 - GRUR
2013, 1150, juris Rn. 51.

67 BGH, Urteil vom 21. Oktober 2015 - | ZR 173/14 - GRUR
2016, 201, juris Rn. 26.

6 BGH, Urteil vom 17. Oktober 2019 - | ZR 34/18 - GRUR
2020, 57, juris Rn. 22.
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wird in der Regel davon auszugehen sein, dass kein
liber eine konkludente Gestattung hinausgehender
Abschluss eines Gestattungs- oder Lizenzvertrags vor-
liegt (BGH, Urteil vom 27. Mdrz 2013 - | ZR 93/12,
GRUR 2013, 1150 Rn. 50 f. ... - Baumann [; Urteil vom
21. Oktober 2015 - | ZR 173/14, GRUR 2016, 201 Rn.
31 ... - Ecosoil; Urteil vom 23. Juni 2016 - | ZR 241/14,
GRUR 2016, 965 Rn. 37... - Baumann ll). Existierte be-
reits ein schriftlicher Lizenzvertrag, in dem die Ver-
pflichtung enthalten ist, einen weiteren Lizenzvertrag
gleichen Inhalts abzuschliefSen, kann ein solcher wei-
terer Lizenzvertrag allerdings konkludent abgeschlos-
sen werden (vgl. BGH, GRUR 2018, 297 Rn. 29 - media
control). Die Anforderungen an den Nachweis des Ab-
schlusses eines Lizenzvertrags gelten fiir alle Fille des
kaufmdnnischen Geschdiftsverkehrs, in denen in der
Regel eine Dokumentation des Vertragsschlusses er-
folgt. Sie betreffen nicht nur den vom Zeicheninhaber
zu flihrenden Nachweis fiir das Bestehen eines Lizenz-
vertrags mit dem Zeichennutzer, wenn Letzterer sich
auf den Erwerb von eigenen Rechten am Zeichen be-
ruft. Vielmehr gelten sie auch fiir den Fall des vom
Zeichennutzer zu erbringenden Nachweises einer Zu-
stimmung des Zeicheninhabers zur Zeichennutzung
(BGH, GRUR 2016, 201 Rn. 32 - Ecosoil). Der Nachweis
des Abschlusses eines Lizenz- oder Gestattungsver-
trags kann allerdings nicht nur durch Vorlage eines
(schriftlichen) Lizenz- oder Gestattungsvertrags er-
bracht werden. Vielmehr geniigt im Allgemeinen die
Vorlage einer (schriftlichen) Dokumentation des Ver-
tragsschlusses (BGH, GRUR 2016, 201 Rn. 33 - Eco-
soil).”
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A. Einleitung

Der folgende Beitrag fiihrt in die Rechtsnatur und
in die Gestaltungsmoglichkeiten des Anstellungsver-
trages des Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft
ein. Aus Grinden der vereinfachten Darstellung erfol-
gen die Ausfiihrungen meist an Hand des Geschafts-
flhrers einer Limited Liability Company (klnftig LLC)
beziehungsweise einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (kiinftig GmbH). Sie gelten aber grundsatzlich
sinngemald fir die Leitungsorgane aller Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften.

B. Rechtsnatur des Anstellungsvertrages in
Deutschland:

I. Verhdltnis Anstellungsvertrag — Organstellung:

Die schuldrechtlichen Beziehungen des Geschafts-
flhrers einer LLC bzw. GmbH zur Gesellschaft beru-
hen in aller Regel auf einem Anstellungsvertrag. Die-
ser ist rechtlich streng von der mit der Berufung zum
Geschaftsfiihrer erlangten Stellung als Leitungsorgan
der Gesellschaft zu trennen. Der schuldrechtliche An-

Die georgischen Teile des Artikels wurden von David
Maisuradze ins Deutsche lbersetzt.

stellungsvertrag und die gesellschaftsrechtliche Or-
ganstellung haben also ein gesondertes rechtliches
Schicksal. Diese rechtliche Trennung hat beispielswei-
se zur Folge, dass die Abberufung als Geschaftsfihrer
fir sich gesehen nichts am Fortbestand des Anstel-
lungsvertrages dndert.

Dieses sog. Trennungsprinzip beruht darauf, dass
die Bestellung zum Geschaftsfiihrer ein Akt der kor-
porativen Willensbildung der Gesellschafter ist. Durch
diesen erlangt der Geschaftsfiihrer die Rechtsstellung
eines Organmitglieds im Innen- und im Aullenver-
haltnis.! Hingegen regelt der Anstellungsvertrag die
jeweiligen schuldrechtlichen Rechte und Pflichten
zwischen dem Geschaftsfiihrers und der Gesellschaft.
Hierzu fiihrt das Bundesarbeitsgericht in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs? und des Bundessozialgerichts® u.a. aus:*

1 BSG, Urteil vom 15. Dezember 2020 - B 2 U 4/20 R - BSGE 131,
144, juris Rn. 13, fur Vorstand einer Aktiengesellschaft.

2 BGH, Urteil vom 11. Oktober 2010 - Il ZR 266/08 - NJW 2011,
920, juris Rn. 7; BGH, Urteil vom 10. Mai 2010 - Il ZR 70/09 -
NJW 2010, 2343, jurisRn. 9

4 BAG, Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 228/22 - NJW 2024, 234,
juris Rn. 39.
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,Wie bereits ... ausgefiihrt, ist hinsichtlich der
Rechtsverhdltnisse von GmbH-Geschdiftsfiihrern strikt
zwischen der Bestellung zum Organ der Gesellschaft
und dem zugrunde liegenden schuldrechtlichen An-
stellungsverhdltnis - vorliegend dem Arbeitsverhdltnis
- zu unterscheiden. Durch die Bestellung als solche
wird noch keine schuldrechtliche Beziehung zwischen
der Gesellschaft und dem Geschdiftsfiihrer begriindet.
Die Organstellung des GmbH-Geschdiftsfiihrers hat ih-
ren Rechtsgrund folglich nicht im Anstellungsverhdlt-
nis, sondern griindet auf einem besonderen (kérper-
schaftlichen) Bestellungsakt (... zu Vorstandsmitglie-
dern von Aktiengesellschaften vgl. BSG 15. Dezember
2020-B2 U 4/20R - Rn. 13 mwN, BSGE 131, 144). Bei
der Organstellung und dem Anstellungsverhdiltnis
handelt es sich deshalb um selbstdndige, nebenei-
nanderstehende Rechtsverhdltnisse mit einem jeweils
eigenen rechtlichen Schicksal (...). Beide Rechtsver-
hdltnisse werden grundsétzlich unabhdngig vonei-
nander nach den jeweiligen fiir sie geltenden Vor-
schriften beendet (BGH 11. Oktober 2010 - Il ZR
266/08 - Rn. 7).”

Die Bestellung als Geschaftsfiihrer erfolgt bei der
Gesellschaft mit beschrankter Haftung entweder im
Gesellschaftsvertrag oder durch Beschluss der Gesell-
schafterversammlung (§ § 6 GmbHG). Sie bedarf (was
im Gesetz nicht ausdriicklich vorgegeben ist) zu ihrer
Wirksamkeit einer ,Annahme” durch den Geschafts-
fuhrer.> Diese kann konkludent erfolgen, etwa durch
eine Mitwirkung bei der Eintragung im deutschen
Handelsregister bzw. im georgischen Registry of Ent-
repreneurs and Non-Entrepreneurial Legal Entities.®
Allerdings kann sich ein Gesellschafter im Gesell-
schaftsvertrag (im Wege einer mitgliedschaftlichen
Nebenpflicht) verpflichten, das Geschéaftsfihreramt
zu Ubernehmen und (zu angemessenen Bedingungen)
einen schuldrechtlichen Anstellungsvertrag abzu-
schlieRen.”

5 BGH, Urteil vom 24. Oktober 2005 - Il ZR 55/04 - NJW-RR
2006, 182, juris Rn. 15; BGH, Beschluss vom 17. Januar 2023 -
11 ZB 6/22 - BGHZ 236, 54, Rn. 20, fur Vorstand einer Aktienge-
sellschaft.

6 Bartl in: Bartl/Bartl/Beine/Koch/Schlarb/Schmitt/Schmitt,

GmbH-Recht, 9. Auflage 2024, § 6 GmbHG, Rn. 15; Kleindiek

in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz Kommentar, 21. Aufla-

ge 2023, § 6 GmbHG, Rn. 42.

Uwe Schneider/Sven in: Scholz,

GmbHG, 13. Auflage
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Der Geschaftsfihrer wird durch seine Bestellung
weder Kaufmann im Sinne der handelsrechtlichen
Bestimmungen noch Unternehmer im Sinne der Re-
gelungen des Verbraucherschutzrechts.® Daran dndert
sich nichts, wenn ein Geschaftsfiihrer zugleich Gesell-
schafter der GmbH ist. Eine solche Beteiligung an ei-
ner Kapitalgesellschaft zdhlt namlich zur reinen Ver-
mogensverwaltung, die eine Kaufmannseigenschaft
nicht begriinden kann.®

Il. Rechtliche Einordnung des Anstellungsvertrages:

1. Abgrenzung ,freier” Dienstvertrag — Arbeits-
vertrag:

Die Rechtsnatur eines entgeltlichen Beschafti-
gungsverhaltnisses (,freier” Dienstvertrag oder Ar-
beitsvertrag?) hangt entscheidend davon ab, ob der
zur Dienstleistung Verpflichtete weisungsabhéan-
gig/fremdbestimmt ist oder nicht (vgl. Art. 2 Nr. 4 und
Art. 3 Nr. 3 des georgischen Arbeitsgesetzbuches; §
611a BGB).1°

Hiervon ausgehend handelt es sich beim Anstel-
lungsvertrag des Geschéftsfiihrers einer GmbH in aller
Regel um einen ,freien” Dienstvertrag (im Folgenden
nur noch Dienstvertrag genannt).!! Soll der Geschafts-
fliihrer kein Entgelt erhalten, ist der Anstellungsver-
trag als Auftrag (§§ 662 ff. BGB; Art. 709 ff. ZGB) zu
bewerten.!? Eine Unentgeltlichkeit kann aber zumin-

2022/2024/2025, § 6 GmbHG, Rn. 93; vgl. auch OLG Hamm,
Beschluss vom 24. Januar 2002 - 15 W 8/02 - NZG 2002, 421,
juris Rn. 12 ff.

8 BGH, Urteil vom 8. November 2005 - XI ZR 34/05 - BGHZ 165,
43, juris Rn. 15; BGH, Urteil vom 15. Juli 2004 - Il ZR 315/03 -
NJW 2004, 3039, juris Rn. 40.

® BGH, Urteil vom 8. November 2005 - XI ZR 34/05 - BGHZ 165,
43, juris Rn. 15.

10 sjehe auch EuGH, Urteil vom 11. November 2010 - C-232/09 -
Slg 2010, 1-11405, juris Rn. 39 (Danosa); EuGH, Urteil vom 10.
September 2015 - C-47/14 - ABI EU 2015, Nr C 363, 8, juris Rn.
41 (Holterman Ferho Exploitatie); BAG, Urteil vom 26. April
2022 - 9 AZR 139/21 - NZA 2022, 1333, juris Rn. 20; BSG, Ur-
teil vom 3. November 2021 - B 11 AL 4/20 R - BSGE 133, 76,

juris Rn. 20.
1 Der Begriff ,frei” wird in der Rechtsprechung nur verwendet,
um den nicht dem  Arbeitsrecht unterliegenden

»freien” Dienstvertrag sprachlich vom Arbeitsvertrag, der im
Sinne des Biirgerlichen Rechts ebenfalls Dienstvertrag ist, ab-
zugrenzen.

12 BSG, Urteil vom 3. November 2021 - B 11 AL 4/20 R - BSGE
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dest bei einem Fremd-Geschaftsfiihrer (gemeint: ein
Geschaftsfiihrer der nicht zugleich Gesellschafter ist)
in aller Regel (ausgenommen Tatigkeiten im Rahmen
eines sozialen Engagements) nicht angenommen
werden.?

Nur wenn der Geschaftsfiihrer einer starken Wei-
sungsabhdngigkeit von der Gesellschafterversamm-
lung unterworfen wird, kommt nach der (in der Lite-
ratur teilweise kritisierten) Rechtsprechung der deut-
schen Arbeits- und Sozialgerichte ausnahmsweise
materielles Arbeitsrecht zur Anwendung.'* Hierfiir
genligen aber die dem Geschaftsfiihrer gesetzlich und
statuarisch gegeniiber der Gesellschafterversamm-
lung obliegenden Rechenschaftspflichten, die der Ge-
sellschafterversammlung kraft Gesetzes erdffneten
Einwirkungsmoglichkeiten sowie gewisse Beschran-
Ge-
schaftsflihrers (etwa Zustimmung fir wirtschaftlich

kungen der Geschaftsfihrungsbefugnis des
besonders bedeutsame Geschafte oder ,Weisun-
gen” eher moderaten Umfangs) nicht. Es muss sich
vielmehr um eine deutlich atypische Vertragsgestal-
tung handeln, durch welche der Geschaftsfiihrer fak-
tisch in weiten Bereichen nicht mehr das autonom
entscheidende Leitungsorgan der GmbH ist, sondern
in erheblichem Umfang nur noch den Willen der Ge-
sellschafter nach auen umzusetzen hat.

Gemessen an diesen Kriterien der arbeits- und so-
zialgerichtlichen Rechtsprechung kann der Dienstver-
trag mit dem Vorstand einer Aktiengesellschaft in
Deutschland nie als Arbeitsvertrag bewertet wer-
den.’ Im deutschen Aktienrecht stehen namlich we-
der der Hauptversammlung noch dem Aufsichtsrat

133, 76, juris Rn. 23.

13 vgl. Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz Kommen-
tar, 21. Auflage 2023, Anhang zu § 6, Rn. 2 und 31.

14 BSG, Urteil vom 15. Dezember 2020 - B 2 U 4/20 R - BSGE 131,
144, juris Rn. 18, BSG, Urteil vom 3. November 2021 - B 11 AL
4/20 R - BSGE 133, 76, juris Rn. 23; BAG, Beschluss vom 26.
Oktober 2012 - 10 AZB 55/12 - GmbHR 2013, 253, juris Rn.
12; BAG, Beschluss vom 3. Dezember 2014 - 10 AZB 98/14 -
NJW 2015, 718, juris Rn. 15; BAG, Beschluss vom 3. Februar
2009 - 5 AZB 100/08 - NJW 2009, 2078, juris Rn. 8; Landesar-
beitsgericht Kdln, Beschluss vom 4. Dezember 2024 - 9 Ta
156/24 - juris Rn. 23; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-
Gesetz Kommentar, 21. Auflage 2023, Anhang zu § 6, Rn. 3 ff.

15 BSG, Urteil vom 3. November 2021 - B 11 AL 4/20 R - BSGE
133, 76, juris Rn. 23; BSG, Urteil vom 15. Dezember 2020 - B 2
U 4/20 R - BSGE 131, 144, juris Rn. 13 ff.

gegenlber einem Vorstand Weisungsrechte zu, da
dieser die Gesellschaft gemaR § 76 Abs. 1 AktG unter
eigener Verantwortung zu leiten hat. Lediglich fir
wenige Entscheidungen von grundlegendem Charak-
ter (Ubertragung des ganzen Vermégens der Gesell-
schaft,
schlisse) ist gesetzlich die Zustimmung der Hauptver-

Unternehmensvertrage, Eingliederungsbe-
sammlung erforderlich. Die Rechtsprechung erstreckt
diese gesetzlichen Vorgaben zwar auf einzelne Ent-
scheidungen vergleichbarer Bedeutung (insbesondere
UmstrukturierungsmaBnahmen grundlegender Art;
sog. ungeschriebene Hauptversammlungszustandig-
keit).’® Aber auch damit sind keine Weisungsrechte
verbunden (es kann nur die Zustimmung verweigert
werden); erst recht sind diese Beschriankungen der
Handlungsmacht des Vorstandes so gering, dass sie
per se zu keiner stark fremdbestimmten Tatigkeit fiih-
ren kdnnen.

Dessen ungeachtet hat das Bundessozialgericht flr
eine ungewodhnliche Sachlage, bei welcher der Vor-
stand der Aktiengesellschaft zuvor Arbeitnehmer war
und nach seiner Bestellung zum Vorstand ohne aus-
driicklichen Abschluss eines neuen Dienstvertrages
schlicht weiterbeschaftigt wurde, auf das schuldrecht-
liche Rechtsverhaltnis zwischen dem Vorstand und
der Aktiengesellschaft Arbeitsrecht angewandt.!” In
gleicher Weise hat das Bundesarbeitsgericht fiir einen
bisherigen leitenden Angestellten entschieden, der
ohne eine explizit getroffene schuldrechtlichen Ver-
einbarung in das Amt des Geschaftsfiihrers einer
GmbH berufen wurde.'® Zwar haben beide Gerichte
gemald ihrer Funktion als Revisionsgerichte keine ei-
genen Tatsachenfeststellungen getroffen, sondern
sich ,,nur” an die entsprechenden Auslegungen der
Berufungsgerichte gebunden gefiihlt. Dieses Vorge-
hen Uberzeugt indes nicht. Die Einordnung eines Ver-
tragsverhaltnisse ist namlich keine Frage der Ausle-

16 dazu umfassend: BGH, Urteil vom 26. April 2004 - Il ZR 155/02
- BGHZ 159, 30, juris Rn. 38 ff.; BGH, Beschluss vom 20. No-
vember 2006 - Il ZR 226/05 - NZG 2007, 234, juris; BVerfG,
Beschluss vom 7. September 2011 - 1 BvR 1460/10 - NZG
2011, 1379, juris Rn. 17.

17 BSG, Urteil vom 3. November 2021 - B 11 AL 4/20 R - BSGE
133, 76, juris Rn. 25.

18 BAG, Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 228/22 - BAGE 181, 319,
juris Rn. 18 ff.
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gung, sondern der Rechtsanwendung. Haben aber die
Vertragspartner einvernehmlich die geschuldete Ta-
tigkeit von einem abhangigen in einen weisungsfreien
Aufgabenbereich verandert, folgt daraus als zwingen-
de Rechtsfolge, dass der Anstellungsvertrag nunmehr
als Dienstvertrag (mit ansonsten unverandertem Ver-
tragsinhalt) zu bewerten ist. Eine Frage der Auslegung
ist nur, ob dann der bisherige Arbeitsvertrag aufgeho-
ben oder zum Ruhen gebracht wird (dazu unten B. II.
5.).

Der Bundesgerichtshof hat sich dieser Sicht der
Arbeits- und Sozialgerichte zwar vereinzelt ange-
schlossen.!® Im rechtlichen Ausgangspunkt geht aber
die Mehrzahl der Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs dahin, dass Leitungsorgane von Kapitalge-
sellschaften im Sinne des nationalen deutschen
Rechts nie Arbeitnehmer sein kdnnen. Begriindet
wird dies vor allem damit, dass die Leitungsorgane
gegenliber den abhadngig Beschaftigten der Kapitalge-
sellschaft die Arbeitgeberfunktionen ausiiben und sie
damit nicht zugleich Arbeitnehmer sein kénnen.?°
Dieser etwas andere rechtliche Ansatz fiihrt aber im
Ergebnis zu keinen nennenswerten Unterschieden.
Zum einen wendet der Bundesgerichtshof auf den
Dienstvertrag des Leitungsorgans einige im Arbeits-
recht entwickelten Rechtsgrundsatze an (dazu nach-
folgend noch naher). Zum andern geht das europa-
rechtliche Verstandnis des Arbeitnehmerbegriffs Gber
jenen des nationalen deutschen Rechts hinaus,?! so
dass unter gewissen Voraussetzungen die auf Unions-
recht beruhenden arbeitsrechtlichen Schutzvorschrif-
ten dem Leitungsorgan einer Kapitalgesellschaft zu
Gute kommen (dazu sogleich). Vereinfacht gesagt
heillt das, dass das Leitungsorgan zwar kein Arbeit-
nehmer im Sinne des nationalen Rechts ist, aber in
bestimmten Bereichen wie ein solcher behandelt
werden muss.

19 BGH, Beschluss vom 8. Januar 2007 - Il ZR 267/05 - NJW-RR
2007, 1632, juris Rn. 6; eher offengelassen in BGH, Urteil vom
10. Januar 2000 - Il ZR 251/98 - NJW 2000, 1864, juris Rn. 6.

20 BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 - Il ZR 244/17 - NJW 2019,
2086, juris Rn. 27; BGH, Urteil vom 10. Mai 2010 -- Il ZR 70/09
- NJW 2010, 2343, juris Rn. 7; BGH, Urteil vom 29. Januar
1981 - 11 ZR 92/80 - BGHZ 79, 291, juris Rn. 5 mwN.

21 dazu: EuGH, Urteil vom 9. Juli 2015 - C-229/14 - NJW 2015,
2481, juris Rn. 35 (Balkaya); EuGH, Urteil vom 20. September
2007 - C-116/06 - NZA 2007, 274, juris Rn. 26 mwN (Kiiski).
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Abweichend von diesen allgemeinen Grundsatzen
ist das Bundesarbeitsgericht allerdings in standiger
Rechtsprechung der Auffassung, dass ein Arbeitsver-
haltnis vorliege, wenn dies zwischen der Gesellschaft
und dem Leitungsorgan ausdriicklich vereinbart sei;
dies folge (so das Bundesarbeitsgericht) aus der Ver-
tragsfreiheit.?? Diese Auffassung erscheint allerdings
rechtlich kaum vertretbar. Den Partnern des Anstel-
lungsvertrages ist es zwar in gewissem Umfang mog-
lich, arbeitsrechtliche Schutzvorschriften in das Ver-
tragsverhaltnis einzubeziehen (dazu unten C. 3.). Eine
Dispositionsbefugnis tber die Rechtsnatur einen Ver-
tragsverhaltnisses ist den Vertragspartnern aber nach
allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen nicht - auch
nicht aus der vom Bundesarbeitsgericht herangezo-
genen Vertragsfreiheit - eroffnet. Diese wird durch
den Vertragsinhalt, nicht durch den (nur indiziell her-
anzuziehenden) Wortlaut bestimmt. Ist also das Lei-
tungsorgan nicht fremdbestimmt tatig, kann der An-
stellungsvertrag nicht dadurch zum Arbeitsvertrag
werden, dass ihn die Vertragspartner als einen sol-
chen bezeichnen. Es hat deshalb gute Griinde, dass
der Bundesgerichtshof dem Bundesarbeitsgericht in
dieser Argumentation die Gefolgschaft versagt.

2. Anwendung sozialer Schutzvorschriften auf
den Dienstvertrag eines Geschéftsfiihrers:

Wie soeben erwdhnt, konnen auf einen als Dienst-
vertrag einzustufenden Anstellungsvertrag eines Ge-
schaftsfiihrers die fiir einen Arbeitsvertrag geltenden
Schutzvorschriften anzuwenden sein.

Am Anschluss an das Urteil des Europdischen Ge-
richtshofes vom 11. November 2010 (Danosa)® stellt
beispielsweise der Bundesgerichtshof einen Fremd-
Geschaftsfihrer im Rahmen der gesetzlichen Best-
immungen zum Diskriminierungsverbot (vgl. im geor-
gischen Recht: Art. 4 ff. Arbeitsgesetzbuch) zumindest
bei der Altersdiskriminierung einem Arbeitnehmer
gleich.?* Da es keinen sachlichen Grund fir eine un-

22 BAG, Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 228/22 - NJW 2024, 234,
juris Rn. 23; BAG, Urteil vom 17. Juni 2020 - 7 AZR 398/18 -
NZA 2020, 1470, juris Rn. 15.

2 EuGH, Urteil vom 11. November 2010 - C-232/09 - Slg 2010, |-
11405, juris Rn. 39 (Danosa).

24 BGH, Urteil vom 26. Méarz 2019 -Il ZR 244/17 - NJW 2019,
2086, juris Rn. 22 ff.
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terschiedliche Behandlung der (vom Gesetzgeber als
gleichrangig bewerteten) jeweiligen Diskriminie-
rungsgriinde gibt, sind die tragenden Erwagungen
dieser Entscheidung auf den gesamten Anwendungs-
bereich von § 2 des deutschen Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes (AGG)?® bzw. von Art. 4 ff. des
georgischen Arbeitsgesetzbuches (bertragbar. Der
Bundesgerichtshof fiihrt hierzu aus:?®

,...Dies vorausgesetzt ist bei europarechtskonfor-
mer Auslegung unter Berlicksichtigung des durch den
EuGH geprdgten Arbeitnehmerbegriffs ein Fremdge-
schdftsfiihrer einer GmbH jedenfalls insoweit als Ar-
beitnehmer i.S.v. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 AGG anzuse-
hen, wie der Anwendungsbereich des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (iber § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG
wegen der Kiindigung seines Geschdftsfiihrerdienst-
vertrags eréffnet ist.

(a) Der Begriff des Arbeitnehmers ist nach der
mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des EuGH
anhand objektiver Kriterien zu definieren, die das Ar-
beitsverhdltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflich-
ten der Betroffenen kennzeichnen. In diesem Kontext
besteht das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhdilt-
nisses darin, dass eine Person wdhrend einer be-
stimmten Zeit fiir eine andere nach deren Weisung
Leistungen erbringt, fiir die sie als Gegenleistung eine
Vergiitung erhdlt (EuGH, Urteil vom 11. November
2010 - C-232/09, ZIP 2010, 2414 Rn. 39 - Danosa; Ur-

25§ 1 Ziel des Gesetzes
Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus Griinden der Ras-
se oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitdt zu verhindern oder zu beseitigen.
§ 2 Anwendungsbereich
(1) Benachteiligungen aus einem in § 1 genannten Grund sind
nach Mafgabe dieses Gesetzes unzuldissig in Bezug auf-...
1. die Bedingungen, einschliefSlich Auswahlkriterien und Ein-
stellungsbedingungen, fiir den Zugang zu unselbststdndiger
und selbststidndiger Erwerbstdtigkeit, unabhdngig von Titig-
keitsfeld und beruflicher Position, sowie fiir den beruflichen
Aufstieg,
2. die Beschdftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlieflich
Arbeitsentgelt und Entlassungsbedingungen, insbesondere in
individual- und kollektivrechtlichen Vereinbarungen und Maf3-
nahmen bei der Durchfiihrung und Beendigung eines Beschdf-
tigungsverhdltnisses sowie beim beruflichen Aufstieg,...

26 BGH, Urteil vom 26. Méarz 2019 -ll ZR 244/17 - NJW 2019,
2086, juris Rn. 30 ff.

teil vom 9. Juli 2015 - C-229/14, ZIP 2015, 1555 Rn. 34
- Balkaya, beide mwN;, Urteil vom 10. September 2015
- C-47/14, ZIP 2015, 2340 Rn. 41 - Holterman Ferho
Exploitatie).

Die Eigenschaft einer Person als Mitglied eines Lei-
tungsorgans einer Kapitalgesellschaft als solche
schliefSt es nicht aus, dass sich diese Person in einem
Unterordnungsverhdltnis gegeniiber der betreffenden
Gesellschaft befindet (vgl. EuGH, Urteil vom 11. No-
vember 2010 - C-232/09, ZIP 2010, 2414 Rn. 47 - Da-
nosa; Urteil vom 9. Juli 2015 - C-229/14, ZIP 2015,
1555 Rn. 38 - Balkaya mwN). Zu priifen sind némlich
die Bedingungen, unter denen das Mitglied des Lei-
tungsorgans bestellt wurde, die Art der ihm (ibertra-
genen Aufgaben, der Rahmen, in dem diese Aufgaben
ausgefiihrt werden, der Umfang der Befugnisse des
Mitglieds und die Kontrolle, der es innerhalb der Ge-
sellschaft unterliegt, sowie die Umstdnde, unter de-
nen es abberufen werden kann (EuGH, Urteil vom 11.
November 2010 - C-232/09, ZIP 2010, 2414 Rn. 47 -
Danosa; Urteil vom 9. Juli 2015 - C-229/14, ZIP 2015,
1555 Rn. 38 - Balkaya).

Ein Mitglied der Unternehmensleitung einer Kapi-
talgesellschaft, das gegen Entgelt Leistungen gegen-
liber der Gesellschaft erbringt, die es bestellt hat und
in die es eingegliedert ist, das seine Tétigkeit nach der
Weisung oder unter der Aufsicht eines anderen Or-
gans dieser Gesellschaft ausiibt und das jederzeit oh-
ne Einschrdnkung von seinem Amt abberufen werden
kann, erfiillt die Voraussetzungen, um als Arbeitneh-
mer im Sinne des Unionsrechts zu gelten (EuGH, Urteil
vom 11. November 2010 — C-232/09, ZIP 2010, 2414
Rn. 51, 56 - Danosa; Urteil vom 9. Juli 2015 - C-229/14
ZIP 2015, 1555 Rn. 39 - Balkaya; Urteil vom 10. Sep-
tember 2015 - C-47/14, ZIP 2015, 2340 Rn. 45 ff. -
Holterman Ferho Exploitatie).

(b) Auf der Grundlage dieser durch den EuGH ent-
wickelten Kriterien ist der Kldger als Arbeitnehmer
i.S.v. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG anzusehen, was das
nationale Gericht selbststdndig zu priifen hat (v..). Der
Kldger war Mitglied der Unternehmensleitung der Be-
klagten und erbrachte gegen Entgelt Leistungen ge-
geniiber der Gesellschaft (...), die ihn bestellt hatte
und in die er als Fremdgeschdftsfiihrer eingegliedert
war. Als solcher befand er sich in einem Unterord-
nungsverhdiltnis zur Beklagten. Nicht der Geschidifts-
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fihrer, sondern die Gesellschafterversammlung trifft
die fiir die Geschicke der Gesellschaft wesentlichen
Entscheidungen und setzt sie durch Weisungen an die
Geschidiftsfiihrer um. Die Gesellschafterversammlung
nimmt zudem ein umfassendes Priifungs- und Uber-
wachungsrecht gegeniiber der Geschdftsfiihrung
wahr (... BGH, Urteil vom 8. Januar 2019 - Il ZR
364/18-, BGHZ 220, 354, juris Rn. 33),%” das vorlie-
gend durch die Uberwachung durch den Aufsichtsrat
ergdnzt wurde (...). Die Bestellung des Kldgers konnte
gemdfS § 38 Abs. 1 GmbHG grundsdtzlich jederzeit
widerrufen werden (zu diesen Erwégungen vgl. EuGH,
Urteil vom 9. Juli 2015 — C-229/14, ZIP 2015, 1555 Rn.
40 - Balkaya; Urteil vom 10. September 2015 - C-
47/14, ZIP 2015, 2340 Rn. 41, 45 - Holterman Ferho
Exploitatie). Ein solches Mitglied der Unternehmens-
leitung einer GmbH befindet sich - unbeschadet der
Tatsache, dass es bei der Wahrnehmung seiner Auf-
gaben liber einen Ermessensspielraum verfiigt, der
liber den eines Arbeitnehmers im Sinne des deutschen
Rechts hinausgeht - zu der Gesellschaft in einem Un-
terordnungsverhdltnis im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH (vgl. EuGH, Urteil vom 9. Juli 2015 - C-
229/14, ZIP 2015, 1555 Rn. 41 - Balkaya). ...”
Hinsichtlich der
Schutzregelungen zum Pfandungsschutz von Arbeits-
einkommen (§ 850 Abs. 2 ZPO)*® wird sogar das ei-

nem sog. Gesellschafter-Geschaftsfiihrer gezahlte
t.29

in Deutschland bestehenden

Entgelt einem Arbeitseinkommen gleichgestell

Dies besagt aber nicht, dass die fiir Arbeitsvertra-
ge geltenden sozialen Schutzvorschriften generell auf
den Dienstvertrag eines Leitungsorgans Ubertragbar
sind. Vielmehr ist dies nur der Fall, wenn der Zweck

27 Zitat von den Autoren erginzt.

28§ 850 ZPO Pfandungsschutz fiir Arbeitseinkommen
(1) Arbeitseinkommen, das in Geld zahlbar ist, kann nur nach
MafSgabe der §§ 850a bis 850i gepfiindet werden.
(2) Arbeitseinkommen im Sinne dieser Vorschrift sind die
Dienst- und Versorgungsbeziige der Beamten, Arbeits- und
Dienstléhne, Ruhegelder und dhnliche nach dem einstweili-
gen oder dauernden Ausscheiden aus dem Dienst- oder Ar-
beitsverhaltnis gewdhrte fortlaufende Einkilnfte, ferner Hin-
terbliebenenbeziige sowie sonstige Vergltungen fiir Dienst-
leistungen aller Art, die die Erwerbstéatigkeit des Schuldners
vollstandig oder zu einem wesentlichen Teil in Anspruch
nehmen...

2 BGH, Beschluss vom 16. November 2016 - VIl ZB 52/15 - NJW-
RR 2017, 161, juris Rn. 15.
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der Schutzvorschrift eine Erstreckung auf den Dienst-
vertrag eines Leitungsorgans erfordert,®*® wie bei-
spielsweise bei dem bereits erwahnten Diskriminie-
rungsverbot, beim Anspruch auf Erteilung eines

Dienstzeugnisses®! oder beim arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgebot (dazu unten C. 3.) Meist
verbleibt es deshalb dabei, dass dem Geschéaftsfuhrer
bei einem Dienstvertrag die sozialen Schutzrechte des
Arbeitsrechts nicht zu Gute kommen.

So sind Anstellungsvertrage mit den Leitungsorga-
nen beispielsweise nicht vom Schutzzweck von Art.
12 Nr. 4 des georgischen Arbeitsgesetzbuches?? um-
fasst. Mit dieser Regelung soll verhindert werden,
dass ein Arbeitgeber durch den Abschluss von sog.
Ketten-Arbeitsvertragen die in Art. 12 Nr. 3 des Ar-
beitsgesetzbuches enthaltenen Vorschriften zum
Schutz vor befristeten Arbeitsvertragen unterlauft. In

diesen Schutz kann der auf der Grundlage eines

30 ygl. BAG, Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 228/22 - NJW 2024,
234, juris Rn. 37, fur Betriebslibergang nach § 631a BGB, ver-
gleichbar mit Art. 50 Nr. 3 des georgischen Arbeitsgesetzbu-
ches; Seibt in: Schmidt/Lutter AktG, Kommentar, 5. Auflage
2024, § 84 AktG, Rn. 26; Biirgers in: Burgers/Lieder, Aktienge-
setz, 6. Auflage 2024, § 84 AktG, Rn. 15; Kort in: Aktiengesetz
GroBkommentar, 5. Aufl. 2015, § 84 Rn. 272a ff.

31 BAG, Urteil vom 13. Februar 2003 - 8 AZR 654/01 - BAGE 104,
358, juris Rn. 37.

32 Betrdgt die Laufzeit eines Arbeitsvertrags mehr als 30 Mona-
te oder wird das Arbeitsverhdltnis durch den zweimaligen
oder wiederholten Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags
fortgesetzt und betrdgt seine Laufzeit mehr als 30 Monate,
gilt dies als Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags. Be-
fristete Arbeitsvertréige gelten als aufeinanderfolgend abge-
schlossen, wenn der bestehende befristete Arbeitsvertrag un-
mittelbar nach seinem Ablauf verléngert wurde oder der
ndchste befristete Arbeitsvertrag innerhalb von 60 Tagen nach
Ablauf des ersten befristeten Arbeitsvertrags abgeschlossen
wurde.”
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Dienstvertrages tatige Geschaftsfihrer aber nicht
einbezogen sein. Es ware namlich erkennbar nicht
sachgerecht, ihn nach Beendigung des Dienstvertra-
ges ohne eine hierauf gerichtete gemeinsame Ab-
sprache in einer weisungsabhangigen Tatigkeit wei-
terbeschéftigen zu missen. Gleiches gilt fur die in der
deutschen Rechtsprechung zur Befristung von Ar-
beitsvertragen und zu Ketten-Arbeitsvertragen entwi-
ckelten Rechtsgrundsitze.® Besonders deutlich zei-
gen sich diese Unterschiede beim Vorstand einer Ak-
tiengesellschaft, dessen Anstellungsvertrag zum
Schutz der Gesellschaft sogar zwingend zu befristen
ist (§ 84 Abs. 1 Satz 5 AktG).

Ebensowenig rechtfertigt der Schutzzweck der Re-
gelungen zum Ubergang des Arbeitsverhiltnisses bei
einem Betriebstbergang (§ 631a BGB, Art. 50 Nr. 3
des georgischen Arbeitsgesetzbuches) eine entspre-
chende Anwendung auf die Dienstvertrage von Lei-
tungsorganen.3* Dies folgt bereits daraus, dass nach
diesen Bestimmungen nur das schuldrechtliche Ver-
tragsverhaltnis, nicht aber die Organstellung liberge-
hen kann,* und damit eine Erfiillung der schuldrecht-
lichen Pflichten aus dem Dienstvertrag mangels Or-
ganstellung nicht mehr moglich ware. Anders verhalt
es sich allerdings, wenn der Anstellungsvertrag aus-
nahmsweise als Arbeitsvertrag zu bewerten ist; dann
kommt es zu einem Auseinanderfallen des Uberge-
henden (dann aber auch grundsatzlich erflllbaren)
Arbeitsvertrages und der nicht tibergehenden Organ-
stellung.3®

In einigen gesetzlichen Bestimmungen des Ar-
beitsrechts ist deren Anwendbarkeit auf die Leitungs-
organe von Kapitalgesellschaften in Deutschland aus-
driicklich ausgeschlossen, insbesondere beim Mitbe-
stimmungsrecht (§ 3 Abs. 1 Satz 2 MitbestG, beim Ar-
beitszeitrecht (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG) oder beim
Kiindigungsschutzrecht (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG

33 BAG, Urteil vom 12. Juni 2019 - 7 AZR 477/17 - NJW 2020, 92,
juris Rn. 10 ff. und 26 ff.; BAG, Urteil vom 19. Marz 2014 - 7
AZR 527/12 - NZA 2014, 840, juris Rn. 18 ff.

34 BAG, Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 228/22 - NJW 2024, 234,
juris Rn. 37 ff.; BAG, Urteil vom 13. Februar 2003 - 8 AZR
654/01 - BAGE 104, 358, juris Rn. 34 ff.

35 AG, Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 228/22 - NJW 2024, 234,
juris Rn. 40.

36 BAG, Urteil vom 13. Februar 2003 - 8 AZR 654/01 - BAGE 104,
358, juris Rn. 40 ff.

3. Weiterbeschaftigungsanspruch nach Abberu-
fung:

Da die Bestellung als Geschéftsfiihrer einer GmbH
jederzeit widerrufen werden kann (§ 38 GmbHG; bei
der Aktiengesellschaft erfordert der Widerruf gemal
§ 84 Abs. 4 AktG einen wichtigen Grund), fuhrt das
Trennungsprinzip haufig dazu, dass der Geschaftsfih-
rer dennoch in einem Anstellungsverhaltnis zur Ge-
sellschaft verbleibt. Dies ist immer dann der Fall,
wenn der Anstellungsvertrag weder durch Zeitablauf
endet noch wirksam ordentlich oder fristlos gekiin-
digt werden kann. Es stellt sich dann die Frage, ob der
Geschaftsfiihrer fiir die Dauer des bestehenden An-
stellungsvertrages von einer Tatigkeit (natiirlich gegen
Fortzahlung der Beziige) freigestellt werden muss
oder ob ihm ein Anspruch auf Weiterbeschaftigung
zusteht.

Diese Thematik ist vom Regelungsgehalt von Art.
12 Nr. 4 des georgischen Arbeitsgesetzbuches streng
zu trennen. Bei dieser gesetzlichen Bestimmung geht
es darum, ob dem Geschéftsfiihrer (was zu verneinen
ist) bei einer langer als 30 monatigen Dienstzeit nach
Beendigung des Dienstvertrages ein Anspruch auf
Weiterbeschaftigung zusteht. Hier geht es hingegen
bildlich gesprochen darum, ob ein Geschaftsfihrer
einer GmbH in der zeitlichen Phase zwischen der Ab-
berufung als Leitungsorgan und der Beendigung des
Dienstvertrages zu Hause bleiben ,,muss” oder in ei-
ner der bisherigen Aufgabe vergleichbaren leitenden
Tatigkeit (wenn auch ohne die organschaftlichen Be-
fugnisse) arbeiten ,darf”.

Der Bundesgerichtshof fiihrt hierzu aus:*’

,Ein schuldrechtlicher Anspruch auf Weiterbe-
schdftigung als Geschdftsfiihrer einer GmbH Iéisst sich
aus dem Anstellungsvertrag nicht herleiten (BGH, Ur-
teil vom 28. Oktober 2002 - Il ZR 146/02, ZIP 2003, 28,
29;,...). Organ- und Anstellungsverhdltnis sind nach
dem Trennungsgrundsatz in ihrem Bestand voneinan-
der unabhdngig (BGH, Urteil vom 10. Mai 2010 - Il ZR
70/09, ZIP 2010, 1288 Rn. 9; Urteil vom 26. Juni 1995
- Il ZR 109/94, ZIP 1995, 1334, 1335; Urteil vom 9.
Februar 1978 - Il ZR 189/76, WM 1978, 319 f.). Aus

37 BGH, Urteil vom 11. Oktober 2010 - Il ZR 266/08 - NJW 2011,
920, juris Rn. 7.
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dieser rechtlichen Trennung folgt grundsdtzlich, dass
beide Rechtsverhdiltnisse nach den jeweiligen dafiir
geltenden Vorschriften beendet werden. Die Mdglich-
keit des jederzeitigen Widerrufs der Geschdiftsfiihrer-
bestellung nach § 38 Abs. 1 GmbHG gewdhrleistet der
Gesellschaft im Bereich der Geschdiftsfiihrung eine
Recht
schliefst den vom Kldger urspriinglich geltend ge-

weitgehende Organisationsfreiheit. Dieses

machten "anstellungsvertraglichen Beschdftigungs-
anspruch" hinsichtlich einer Tétigkeit als Geschdfts-
flihrer aus. Denn das Gesetz gewdhrt in § 38 Abs. 1
GmbHG dann, wenn - wie hier - im Gesellschaftsver-
trag nichts anderes bestimmt ist (vgl. § 38 Abs. 2
GmbHG), die jederzeitige Widerrufsméglichkeit "un-
beschadet der Entschddigungsanspriiche aus beste-
henden Vertridgen (BGH, Urteil vom 28. Oktober 2002
- 11 ZR 146/02, ZIP 2003, 28, 29).”

4, fehlerhafter Anstellungsvertrag:

Leidet der Anstellungsvertrag an einem rechtli-
chen Mangel, sind die zum fehlerhaften Arbeitsver-
trag entwickelten Rechtsgrundsdtze sinngemaR auf
den Anstellungsvertrag eines Leitungsorgans anzu-
wenden.3®

Vor der Aufnahme der Dienstgeschafte kann sich
daher jede Seite jederzeit auf den Vertragsmangel be-
rufen.3® Hat das Leitungsorgan seine Tatigkeit aber auf
der Grundlage eines unerkannt unwirksamen Anstel-
lungsvertrages aufgenommen und geschah dies mit
Wissen des fiir den Vertragsabschluss zustdndigen
Gesellschaftsorgans (wobei das Wissen eines Organ-
mitglieds genigt), ist das Rechtsverhaltnis flr die
Dauer der tatsdchlichen Geschaftsfihrertatigkeit so
zu behandeln, als ware es mit allen gegenseitigen
Rechten und Pflichten wirksam.*® Denn eine Riickab-
wicklung nach Bereicherungsrecht ware nicht nur fak-
tisch schwierig, sondern wiirde vor allem die berech-
tigten Belange eines Geschaftsfiihrers, der seinem

38 BGH, Urteil vom 20. August 2019 - Il ZR 121/16 - NJW 2019,
3718, juris Rn. 26; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-
Gesetz Kommentar, 21. Auflage 2023, Anhang zu § 6, Rn. 73 f.

3% BGH, Urteil vom 16. Januar 1995 - Il ZR 290/93 - NJW 1995,
1158, juris Rn. 10.

40 BGH, Urteil vom 20. August 2019 - Il ZR 121/16 - NJW 2019,
3718, juris Rn. 26; BGH, Urteil vom 16. Januar 1995 - Il ZR
290/93 - NJW 1995, 1158, juris Rn. 10.
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Amt entsprechend gearbeitet hat, nachhaltig beein-
trachtigen. Thm stehen deshalb fiir die Dauer seiner
(mangels wirksamen Vertragsschlusses aber zu been-
denden) Beschaftigung Bezlige in der (unwirksam)
versprochenen Héhe zu.*

5. Berufung eines bisherigen Arbeitnehmers zum
Geschaftsfiihrer:

Wird ein bisheriger Arbeitnehmer zum Geschéfts-
flihrer einer GmbH bestellt, geht der Wille der Ver-
tragspartner im Regelfall dahin, dass der bisherige
Arbeitsvertrag konkludent aufgehoben und ein neuer
Dienstvertrag abgeschlossen wird.*> Ob der fir die
Aufhebung des bisherigen Arbeitsvertrages im deut-
schen Recht erforderlichen Schriftform (§ 623 BGB)*
dadurch genligt wird, dass tiber den neuen Dienstver-
trag eine Vertragsurkunde errichtet wird, ist strittig.**

Es ist den Vertragspartnern aber rechtlich moglich,
das Arbeitsverhdltnis fir die Dauer der Bestellung als
Geschaftsfihrer zum Ruhen zu bringen. Bei einer sol-
chen Vertragsgestaltung bestehen der Dienstvertrag
und der (ruhende) Arbeitsvertrag nebeneinander.
Letzterer lebt dann mit der Abberufung als Geschafts-
fihrer wieder ,automatisch” auf.*

Fiir ein derartiges Nebeneinander der Rechtsbe-
ziehungen (aktiver Dienstvertrag; ruhender Arbeits-
vertrag) gibt es auch einen gewichtigen sachlichen
Grund, namlich die soziale Absicherung des Ge-

41 BGH, Urteil vom 16. Januar 1995 - Il ZR 290/93 - NJW 1995,
1158, juris Rn. 10.

42 BAG, Beschluss vom 15. November 2013 - 10 AZB 28/13 -
GmbHR 2014, 137, juris Rn. 18; BAG, Urteil vom 5. Juni 2008 -
2 AZR 754/06 - NJW 2008, 3514, juris Rn. 23; ArbG Gera, Ur-
teil vom 9. Januar 2024 - 3 Ca 869/23 - juris Rn. 18; BSG, Ur-
teil vom 3. November 2021 - B 11 AL 4/20 R - NZG 2022, 522,
juris Rn. 24.

43§ 623 Schriftform der Kiindigung
Die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen durch Kiindigung
oder Auflésungsvertrag bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform; die elektronische Form ist ausgeschlossen.

44 5o BAG, Beschluss vom 15. Méarz 2011 - 10 AZB 32/10 - NJW
2011, 2684, juris Rn. 12; BSG, Urteil vom 3. November 2021 -
B 11 AL 4/20 R - NZG 2022, 522, juris Rn. 24; vgl. auch LArbG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 26. Januar 2009 -6 Ta
174/09 - juris Rn. 3; zum Meinungsstand: Staudinger/Oetker
(2022) BGB § 623.

4> Beispiel fur eine solche Vertragsgestaltung: BAG, Urteil vom
14. Juli 2005 - 8 AZR 392/04 - NZA 2005, 1411, juris Rn. 21.
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schaftsflihrers nach Beendigung seiner Bestellung
zum Leitungsorgan. Auf diese Zielrichtung weist zu
Recht das Thiringer Landesarbeitsgericht hin.*® Des-
sen Entscheidung lag zu Grunde, dass die Vertrags-
partner anlasslich der Bestellung eines Arbeitneh-
mers zum Geschaftsfliihrer ausdriicklich vereinbart
haben, der bisherige Arbeitsvertrag solle vorerst ru-
hen und erst (aufschiebend bedingt) aufgehoben
werden, wenn der zeitgleich geschlossene (zunéchst
befristete) Dienstvertrag langer als zwei Jahre beste-
he; vereinfacht gesagt, der bisherige Arbeitnehmer
langer als zwei Jahre Geschéftsfiihrer sei. Das Thiirin-
ger Landesarbeitsgericht hat in diesem Zusammen-
hang zu Recht nicht nur keinerlei Bedenken gegen die
Zulassigkeit einer solchen Vertragsgestaltung erho-
ben. Vielmehr hat es sogar ausdriicklich angemerkt,
dass eine derartige Absprache dem sozialen Schutz
des Geschéftsfihrers/Arbeitnehmers diene; durch sie
werde sichergestellt, dass er nach einer Beendigung
der Bestellung als Geschéftsfiihrer in sein bisheriges
Arbeitsverhaltnis zuriickkehren kénne.

Wadhrend eines solchen Ruhens des Arbeitsver-
haltnisses bestehen zwar keine wechselseitigen
Hauptleistungspflichten. Die nebenvertragliche Pflicht
des Arbeitnehmers, den Arbeitgeber nicht zu schadi-
gen bzw. in den Grenzen der Mdglichkeiten Schaden
von ihm abzuwenden, besteht aber auch bei einem
ruhenden Arbeitsverhiltnis fort.*” Bei gravierenden,
insbesondere bei vorsatzlichen Pflichtverletzungen
kann daher ein zur Kiindigung des Dienstvertrages als
Geschaftsfiihrer berechtigender wichtiger Grund auf
das ruhende Arbeitsverhiltnis durchschlagen.®® Dies
setzt aber voraus, dass die Art der in der Funktion ei-
nes Leitungsorgans begangenen Pflichtverletzung
auch die Fortsetzung des (mit einer fristlosen Kiindi-
gung des Dienstvertrages wiederauflebenden) Ar-
beitsverhadltnisses unzumutbar macht.

4 Thiringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 28. August 2024 -
4 Sa 183/23 - juris Rn. 62 ff.

47 BAG, Urteil vom 27. November 2008 - 2 AZR 193/07 - NZA
2009, 671, juris Rn. 35.

48 vgl. zum Durchschlagen auf das ruhende Arbeitsverhiltnis bei

einem Nebeneinander eines aktiven und eines ruhenden Ar-

beitsverhaltnis in Folge der Entsendung eines Arbeitnehmers

innerhalb eines Konzernverbundes: BAG, Urteil vom 27. No-

vember 2008 - 2 AZR 193/07 - NZA 2009, 671, juris Rn. 35.

6. Umwandlung der Gesellschaft u.a.:

Wird eine Gesellschaft umgewandelt (etwa von
einer Aktiengesellschaft in eine LLC/GmbH) oder ver-
schmolzen und das bisherige Leitungsorgan erneut
bestellt, wird im Zweifel (soweit nicht anderes verein-
bart ist) das bisherigen Vertragsverhaltnis fortge-
setzt.*® Erfolgt keine Bestellung zum Leitungsorgan
der neuen Gesellschaft, geht der Anstellungsvertrag
iber, wihrend das Organverhiltnis erlischt.>®

C. Rechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten beim
Anstellungsvertrag in Deutschland

1. Vertragsfreiheit und ihre Grenzen:

Die inhaltliche Ausgestaltung des Dienstvertrages
unterliegt (anders als die rechtliche Einordnung)
grundsatzlich der Vertragsfreiheit. Allerdings ergeben
sich aus der gesetzlich vorgegebenen Organstellung
des Leitungsorgans einerseits sowie der Gesellschaf-
terversammlung/Hauptversammlung bzw. des Auf-
sichtsrats anderseits sowie ggf. aus der Satzung der
Gesellschaft gewisse Schranken. Da die organschaftli-
chen Strukturen der Aktiengesellschaft, wie bereits
angesprochen, strenger sind als jene der LLC/GmbH,
ist bei der LLC/GmbH der zulédssige Gestaltungsrah-
men groRer als bei der Aktiengesellschaft.

Zu den rechtlich zuldssigen Vertragsgestaltungen
bei den schuldrechtlichen Beziehungen zwischen ei-
ner Kapitalgesellschaft und deren Leitungsorgan wird
im Urteil des Bundesgerichtshofes vom 10. Mai 2010
u.a. ausgefihrt:*!

,Die rechtliche Einstufung des Geschdftsfiihreran-
stellungsvertrages als freier Dienstvertrag schliefst es
aber nicht aus, dass die Parteien in Ausiibung ihrer
privatautonomen Gestaltungsfreiheit die entspre-
chende Geltung arbeitsrechtlicher Normen vereinba-
ren und auf diese Weise deren Regelungsgehalt zum
Vertragsinhalt machen (vgl. Fleck, ZHR 149, 387, 401
ff.). Wegen der Nachrangigkeit des Anstellungsver-

49 BGH, Urteil vom 12. Mai 1997 - Il ZR 50/96 - NJW 1997, 2319,
juris Rn. 12.

50 BAG, Urteil vom 13. Februar 2003 - 8 AZR 654/01 - BAGE 104,
358, juris Rn. 32.

51 BGH, Urteil vom 10. Mai 2010 - Il ZR 70/09 - NJW 2010, 2343,
juris Rn. 8.
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hdéltnisses gegeniiber der Organstellung diirfen solche
dienstvertraglichen Abreden allerdings nicht in die ge-
setzliche oder statutarische Ausgestaltung des Organ-
verhdltnisses eingreifen. Der vertragliche Gestal-
tungsspielraum der Parteien wird daher durch die
zwingenden Anforderungen begrenzt, welche sich im
Interesse einer Gewdihrleistung der Funktionstiichtig-
keit der Gesellschaft aus dem Organverhdltnis erge-
ben. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
wird diese Grenze privatautonomer Gestaltung durch
die Vereinbarung liber die entsprechende Geltung der
materiellen Vorschriften des Kiindigungsschutzgeset-
zes nicht liberschritten.”

Bei einer LLC/GmbH liegt ein solcher VerstoR ge-
gen die organschaftlichen Strukturen nicht bereits da-
rin, dass die Bestellungs- und die Anstellungsgesell-
schaft des Geschaftsfihrers auseinanderfallen; ver-
einfacht gesagt, dass der Geschéaftsflihrer von einem
Rechtstrager (beispielsweise einem anderen Unter-
nehmen innerhalb eines Konzernverbundes) ange-
stellt wird, bei dem er nicht zum Leitungsorgan be-

t.>2 Ob und vor allem unter welchen Voraus-

stellt is
setzungen dies auch bei einer Aktiengesellschaft
mdglich ist, ist im Detail umstritten.>® Zumindest muss
Wirksamkeit Dritt-

Anstellungsvertrages die Anstellungsgesellschaft (et-

fir die eines  solchen
wa durch ein sog. Relationship Agreement) akzeptie-
ren, dass das Leitungsorgan vorrangig der Bestel-

lungsgesellschaft zu dienen hat.>

2. Einengung der Entscheidungsfreiheit:

Bei den Beschrankungen der Geschaftsfliihrungs-
befugnis und bei der inhaltlichen Ausgestaltung sons-
tiger Abhangigkeiten von der Gesellschafterversamm-
lung bzw. von der Hauptversammlung und vom Auf-
sichtsrat ist zwischen der LLC/GmbH und der Aktien-

52 Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz Kommentar,
21. Auflage 2023, Anhang zu § 6 Rn. 9, dort auch zu weiteren
Detailfragen.

53 umfassend zu dieser Thematik: Kort in: Aktiengesetz GroR-
kommentar, 5. Aufl. 2015, § 84, Rn. 319 ff,; Seibt in:
Schmidt/Lutter AktG, Kommentar, 5. Auflage 2024, § 84 AktG
Rn. 29; Biirgers in: Blirgers/Lieder, Aktiengesetz, 6. Auflage
2024, § 84 AktG, Rn. 21.

54 Seibt in: Schmidt/Lutter AktG, Kommentar, 5. Auflage 2024, §
84 AktG Rn. 29.
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gesellschaft zu unterscheiden.

Der Geschiftsfihrer einer LLC/GmbH darf grund-
satzlich eher strengen Weisungen der Gesellschafter-
versammlung unterworfen werden. Die Folge einer
solchen engen Anbindung an den Willen der Gesell-
schafter ist allein, dass der Anstellungsvertrag dann
gef. nicht mehr als Dienstvertrag, sondern als Arbeits-
vertrag zu behandeln ist bzw. dass auf ihn ggf. arbeits-
rechtliche Schutzvorschriften anzuwenden sind (dazu
oben B. Il. 1.). Der gesellschaftsrechtlich zuldssige
Entscheidungsspielraum wird bei einer LLC/GmbH
erst Uberschritten, wenn dem Geschéaftsfihrer kein
yunternehmerischer Kardinalbereich” mehr verbleibt
und ihm faktisch seine Kernaufgaben entzogen wer-
den. Er muss also durch den Verlust der eigenverant-
wortlichen Entscheidungskompetenzen quasi zum
reinen Exekutivorgan der Gesellschafterversammlung
degradiert werden.>® Bei der Aktiengesellschaft sind
hingegen derartige Vereinbarungen zumindest ten-
denziell unwirksam, da sie schnell Gefahr laufen, ge-
gen die in Art. 76 Abs. 1 AktG gesetzlich vorgegebe-
nen organschaftlichen Grundstrukturen der Aktienge-
sellschaft zu verstofRen (dazu oben B. Il. 1. und 2.).

Spiegelbildlich gilt dasselbe, so dass der Anstel-
lungsvertrag nicht in die den anderen Organen der
Kapitalgesellschaft zugewiesenen Kompetenzen ein-
greifen darf. DemgemaR kann sich eine Kapitalgesell-
schaft beispielsweise im Anstellungsvertrag nicht ver-
pflichten, den Gesellschaftsvertrag in einer bestimm-
ter Weise zu dndern oder bestimmte (dem Leitungs-
organ angenehme bzw. unangenehme) Personen zu
weiteren Leitungsorganen zu bestellen bzw. dies zu
unterlassen.®®

3. Einbeziehung arbeitsrechtlicher Schutzvor-
schriften:

Die vertragliche Einbeziehung arbeitsrechtlicher
Schutzvorschriften verstof$t grundsatzlich nicht gegen
die organschaftlichen Strukturen einer Kapitalgesell-
schaft.’” Zudem kann die Treue- und Firsorgepflicht

55 zusammenfassend: Uwe Schneider/Sven in: Scholz, GmbHG,

13. Auflage 2022/2024/2025, § 37 GmbHG, Rn. 85 ff.

5 Kort in: Aktiengesetz GroRkommentar, 5. Aufl. 2015, § 84, Rn.
283.

57 Kort in: Aktiengesetz GroRkommentar, 5. Aufl. 2015, § 84, Rn.
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der Gesellschaft zur Folge haben, dass sich ein Lei-
tungsorgan bei einer betrieblichen Ubung auf eine
Gleichbehandlung mit den anderen Leitungsorganen
(nicht mit anderen Arbeitnehmern, einschlielRlich der
leitenden Angestellten)®® berufen kann, etwa bei den
Regelungen zur Altersversorgung.>®

Bei der Aktiengesellschaft ist die vertragliche Ein-
beziehung von kindigungsrechtlichen  Schutzvor-
schriften in Deutschland allerdings tendenziell unzu-
lassig, weil in § 84 Abs. 1 Satz 5 AktG (anders im
GmbH-Gesetz) eine maximal flinfjdhrige Laufzeit des
Anstellungsvertrages vorgegeben ist und diese Be-
grenzung durch einen vertraglich vereinbarten Kiindi-
gungsschutz unterlaufen werden kann.®°

4. Vergiitungsstruktur:

Die Vergiitungsstruktur unterliegt bei Aktienge-
sellschaften in Deutschland gemaR § 87 Abs. 1 AktG
u.a. folgender Vorgabe:

,Der Aufsichtsrat hat bei der Festsetzung der Ge-
samtbeziige des einzelnen Vorstandsmitglieds (Ge-
halt, Gewinnbeteiligungen, Aufwandsentschddigun-
gen, Versicherungsentgelte, Provisionen, anreizorien-
tierte Vergiitungszusagen wie zum Beispiel Aktienbe-
zugsrechte und Nebenleistungen jeder Art) dafiir zu
sorgen, dass diese in einem angemessenen Verhdltnis
zu den Aufgaben und Leistungen des Vorstandsmit-
glieds sowie zur Lage der Gesellschaft stehen und die
iibliche Vergiitung nicht ohne besondere Griinde
libersteigen. Die Verglitungsstruktur ist bei bérsenno-
tierten Gesellschaften auf eine nachhaltige und lang-
fristige Entwicklung der Gesellschaft auszurichten. Va-
riable Vergiitungsbestandteile sollen daher eine mehr-
jéhrige Bemessungsgrundlage haben; fiir aufleror-
dentliche Entwicklungen soll der Aufsichtsrat eine Be-
grenzungsmaglichkeit vereinbaren. Satz 1 gilt sinn-
gemdfS fiir Ruhegehalt, Hinterbliebenenbeziige und

280.

58 Kort in: Aktiengesetz GroRkommentar, 5. Aufl. 2015, § 84, Rn.
280.

%9 vgl. BGH, Urteil vom 19. Dezember 1994 - || ZR 244/93 - NJW-
RR 1995, 796, juris Rn. 7; Kort in: Aktiengesetz GroBkommen-
tar, 5. Aufl. 2015, § 84, Rn. 281 f.

60 Kort in: Aktiengesetz GroRkommentar, 5. Aufl. 2015, § 84, Rn.
469a; offengelassen in BGH, Urteil vom 10. Mai 2010 - Il ZR
70/09 - NJW 2010, 2343, juris Rn. 11.

Leistungen verwandter Art.”

Bei der GmbH sind die Beteiligten hingegen bei
der Festsetzung der Geschéftsfihrerbeziige grund-
satzlich frei. Die soeben erwdhnten aktienrechtlichen
Vorgaben zur Angemessenheit der Verglitung des
Vorstandes sind auf die GmbH nicht iibertragbar.5!
Sind mehrere Gesellschafter-Geschaftsfihrer vorhan-
den, kénnen allerdings unangemessen hohe Vergi-
tungen eines einzelnen Geschaftsfihrers (bei einem
eher breiten Ermessensspielraum)® zu verdeckten
Gewinnentnahmen fiihren.®® Zudem haben an einen
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer bezahlte Beziige, die
den oberen Rand der fiir eine Angemessenheit in Be-
tracht kommenden Bandbreite Ubersteigen, steuer-
rechtlich verdeckte Gewinnausschittungen zur Fol-

ge 64

D. Rechtsprechung zum Anstellungsvertrag
in Georgien

1. Entscheidung des Obersten Gerichtshofs Geor-
giens vom 29. Mai 2023 (Sache Nr. 5-1282-2022)

Sachverhalt: Der Grinder des genannten Unter-
nehmens und Eigentiimer von 100 % der Anteile ist
der Staat, wahrend das Ministerium die Rechte und
Pflichten des Partners wahrnahm. Mit der Klage be-
antragte der Klager die Nichtigerklarung der ministe-
riellen Anordnungen, auf deren Grundlage er entlas-
sen und ein neuer Direktor ernannt worden war. Zu-
dem beantragte er seine Wiedereinsetzung in die Po-
sition des Direktors sowie die Feststellung einer Dis-
kriminierung®. Der Griinder unterzog das Unterneh-

61 Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz Kommentar,
21. Auflage 2023, Anhang zu § 6, Rn. 31.

62 vgl. zum VerstoR gegen Gleichbehandlungsgrundsatz bei un-
terschiedlichen Vergitungen mehrerer Geschéftsfihrung all-
gemein: OLG Hamm, Urteil vom 9. September 2019 - 1-8 U
7/17 - NZG 2019, 1261, juris Rn. 60 f.

63 Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz Kommentar,
21. Auflage 2023, Anhang zu § 6, Rn. 31a.

64 BFH (Bundesfinanzhof), Urteil vom 12. Marz 2020 - V R 5/17 -
BFHE 268, 415, juris Rn. 42 f. mwN.

8 Hinweis der Autoren: Der Begriff ,Diskriminierung” wird in

Georgien weitergehend verstanden als in Deutschland. Er be-

schrankt sich nicht auf sachwidrige Behandlungen aus Griin-

den, die in der Person eines Beteiligten liegen, sondern er-
fasst auch Aspekte, die im deutschen Recht der allgemeinen
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men einer standigen Kontrolle, behinderte seine Ta-
tigkeit und versuchte, das Klinikgebdaude zu enteig-
nen. Hierliber wurde ein Rechtsstreit gefiihrt, den das
Unternehmen gewann, wobei eine diskriminierende
Behandlung festgestellt wurde. Das Ministerium ver-
langte vom Klager, die Klage zuriickzuziehen, was mit
Drohungen verbunden war und letztlich zu seiner
rechtswidrigen Entlassung fiihrte. Es fand eine geziel-
te Diskriminierung und Druckausiibung unter Andro-
hung der Entlassung aus dem Dienst statt.

Die Klage wurde vom Gericht erster Instanz abge-
wiesen, wogegen der Klager Berufung einlegte.

Erwdgungen des Berufungsgerichts: Das Gericht
wies in Bezug auf die Beendigung des Rechtsverhalt-
nisses mit dem Direktor des Unternehmens auf die
gefestigte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
Georgiens hin, wonach arbeitsrechtliche Vorschriften
nicht auf den Vertrag zwischen dem Unternehmen
und dem Direktor anwendbar sind. Ein mit dem Di-
rektor einer GmbH abgeschlossener Vertrag ist nicht
als arbeitsrechtlicher Vertrag zu qualifizieren, sondern
gilt als Dienstvertrag, welcher eine Form der Ausge-
staltung des Dienstleistungsvertrags darstellt und sich
von den arbeitsrechtlichen Grundsdtzen unterschei-
det. Dementsprechend kann der Direktor eines Un-
ternehmens jederzeit von seiner Position entbunden
werden.

Bezliglich der Feststellung einer Diskriminierung
erklarte das Gericht, dass der Klager verpflichtet ge-
wesen ware, dem Gericht Tatsachen darzulegen, die
eine Diskriminierung begriinden. Diese Beweislast
habe der Klager nicht erfiillen kénnen. Zudem uber-
nahm das Gericht die Erwdagung des Gerichts erster
Instanz, dass die Feststellung einer Diskriminierung
im Zusammenhang mit der Wiedereinsetzung in den
Dienst nicht als relevantes Argument gewertet wer-
den koénne, da, wie das Gericht betonte, der Direktor
jederzeit von seiner Position entbunden werden
kann.

Gegen den vorgenannten Beschluss legte der Kla-
ger eine Kassationsbeschwerde ein, die das Gericht
gemalR Artikel 391 des Zivilprozessgesetzbuchs fir
unzuldssig erklarte.

Erwdgungen des Obersten Gerichtshofs: Gegen-

Rechtswidrigkeit eines Handeln zugerechnet werden.
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stand der gerichtlichen Prifung im Rahmen der Kas-
sationsbeschwerde ist die RechtmaRigkeit der Been-
digung des Rechtsverhaltnisses zwischen einer juristi-
schen Person des Privatrechts (Unternehmen) und
deren Direktor (Entlassung des Direktors). Das Gericht
hélt es bei der Priifung dieser Frage fiir entscheidend,
das streitige Rechtsverhiltnis rechtlich zu qualifizie-
ren, da bei unmittelbarer Anwendung des Arbeits-
rechts dem Beschéftigten besondere Schutzmecha-
nismen zustehen, andernfalls jedoch nicht.

Die Unternehmensleitung erfolgt im Rahmen eines
zweiseitigen Vertragsverhaltnisses, wobei eine Partei
- der Dienstleistende - verpflichtet ist, die vereinbarte
Dienstleistung zu erbringen, wahrend die andere Par-
tei die Vergilitung zu zahlen hat. Eine solche Vereinba-
rung ist Ausdruck eines besonderen Vertrauens; mit
ihr wird dem Geschéftsflihrer in treuhdnderischer
Weise das Recht und die Pflicht (bertragen, alle
Handlungen im Namen und auf Rechnung der juristi-
schen Person vorzunehmen, die dem satzungsgema-
Ren Zweck dienen. Da weder das Zivilgesetzbuch
noch das georgische Unternehmergesetz direkte Re-
gelungen zur rechtlichen Natur des mit dem Unter-
nehmensdirektor geschlossenen Vertrags enthalten,
stellt sich die Frage, welchem Vertragstyp dieses Ver-
haltnis am nachsten steht. Das Gericht fiihrte aus,
dass es sich bei einem Auftrag um einen Vertrag zur
Ausfiihrung einer Tatigkeit handelt, deren Gegen-
stand die Vornahme einer oder mehrerer Handlungen
durch den Beauftragten ist, die ein bestimmtes Er-
gebnis herbeifiihren sollen, obei dieser in der Regel
auf gegenseitigem Vertrauen beruht. Der Beauftragte
ist verpflichtet, die beauftragte Tatigkeit mit der Sorg-
falt eines ordentlichen Geschaftsfiihrers auszufiihren,
und der Adressat des erzielten Ergebnisses ist der
Vertretene. Demnach handelt es sich bei dem Rechts-
verhéltnis zwischen dem Direktor einer juristischen
Person des Privatrechts und dieser juristischen Person
um ein Auftragsverhaltnis, auf dessen Grundlage der
Direktor im Namen und auf Rechnung des Unterneh-
mens seine ihm durch Satzung/Gesetz libertragenen
Befugnisse ausiibt.®® Mit dem Direktor wird ein
Dienstvertrag geschlossen, der neben den Vorschrif-

66 vgl. Entscheidung des Obersten Gerichts: Nesb-160-2021,
21.07.2022§.



Anstellungsvertrag des Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft in Georgien und Deutschland

ten des Unternehmergesetzes nicht den arbeitsrecht-
lichen, sondern den zivilrechtlichen Regelungen tber
den Auftrag unterliegt.

Nach Artikel 720 Absatz 1 des Zivilgesetzbuchs
kann ein Auftragsverhaltnis von den Parteien jeder-
zeit beendet werden. Eine Vereinbarung Uber den
Verzicht auf dieses Recht ist nichtig. Nach gefestigter
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist es un-
zuldssig, so in die Tatigkeit eines Unternehmens ein-
zugreifen, dass dem Gesellschafter das gesetzlich ver-
ankerte Recht zur Beendigung des Vertrags mit dem
Direktor entzogen wird. Aus unternehmerischen Inte-
ressen kann eine hierzu befugte Person oder ein Or-
gan, sofern dies in der Satzung vorgesehen ist, den
Vertrag mit dem Unternehmensleiter jederzeit ohne
Angabe von Griinden kiindigen, wobei die erklarte
WillensauRerung gegeniber Dritten ab dem Zeit-
punkt ihrer Registrierung beim zustdndigen Register-
organ Rechtswirkung entfaltet.

Dementsprechend ist es rechtlich unerheblich, ob
der Beschluss des 100%-igen Gesellschafters Gber die
Entlassung des Klagers als Direktor auf den vom Kla-
ger genannten Griinden oder auf anderen Umstanden
beruhte; diese Griinde konnen die RechtmaRigkeit
der Beendigung des Verhaltnisses zwischen Unter-
nehmen und Direktor nicht beeinflussen.

Das Gericht stellte auBerdem fest, dass der Um-
stand, dass der beklagte Gesellschafter 100 % der An-
teile an der Gesellschaft hielt und der Staat war,
nichts an der rechtlichen Einordnung des streitgegen-
standlichen Verhaltnisses dnderte. Dabei ging es um
die Bewertung der rechtlichen Natur des Entlas-
sungsakts des Direktors aus seiner Position in der Ge-
sellschaft.

Das Gericht stellte klar, dass der Entlassungsbe-
schluss des Direktors auf der Grundlage des Unter-
nehmergesetzes Georgiens ergeht und vom entspre-
chenden Staatsorgan nicht in seiner Funktion als
offentlich-
rechtlicher Befugnisse, sondern als privatrechtliches

Verwaltungsbehorde im Rahmen
Subjekt - Gesellschafter einer unternehmerischen Ge-
sellschaft - erlassen wird. Demnach handelt es sich
bei dem Entlassungsakt des Direktors um eine Gesell-
schafterentscheidung gemaR dem Unternehmerge-
setz Georgiens zur Beendigung eines Dienstvertrags
und somit um ein privatrechtliches und kein 6ffent-

lich-rechtliches Verhaltnis, welches im zivilgerichtli-
chen Verfahren zu behandeln ist.

Abschliefend stellt das Gericht fest, dass der Di-
rektor kein Arbeitnehmer war und die zum Schutz
von Arbeitnehmern geltenden Vorschriften des Ar-
beitsrechts auf ihn nicht anwendbar sind. Aufgrund
des Auftragsverhaltnisses konnte das Unternehmen
den Vertrag mit dem Direktor jederzeit beenden, so-
dass keine Voraussetzungen fiir die Nichtigerklarung
der Anordnung, die Wiedereinsetzung in das Direkto-
renamt oder die Feststellung einer Diskriminierung
gegeben waren.

2. Entscheidung des Obersten Gerichtshofs Geor-
giens vom 18. Mai 2023 (Sache Nr. 5-399-2023)

Sachverhalt: Durch Beschluss der Gesellschafter
vom 7. Oktober 2016 wurde der Klager zum Kklini-
schen Direktor der beklagten Gesellschaft ernannt.
Der Beschluss wurde im Register der juristischen Per-
sonen des privaten und gemeinnitzigen Rechts ein-
getragen. Durch weiteren Beschluss der Gesellschaf-
ter wurde dem geschéaftsfiihrenden Direktor der Klinik
die Auslibung der Rechte und Pflichten eines Gene-
raldirektors tbertragen. Ab dem 1. Méarz 2018 wurde
das monatliche Bruttogehalt des Klagers auf 12.500
Lari festgesetzt, jedoch kam die Beklagte ihren Zah-
lungsverpflichtungen nicht nach. Infolge dessen belief
sich der ausstehende Lohn fiir den Zeitraum von 17
Monaten - vom 1. Marz 2018 bis zum 31. Juli 2019 -
auf 182.500 Lari. Am 3. September 2018 (iberwies die
Beklagte dem Klager 10.000 Lari, am 2. November
2018 - 8.000 Lari, und am 30. November - 6.000 Lari
mit dem Verwendungszweck ,Gehalt”. Durch Gesell-
schafterbeschluss vom 16. September 2021 wurde
der Klager von seinem Amt entbunden.

Urteil der ersten Instanz: Die Beklagte wurde zur
Zahlung des ausstehenden Gehalts in Hohe von
182.500 Lari an den Klager verurteilt; die Klageforde-
rung auf Verzugszinsen in Hoéhe von 18.480 Lari wur-
de abgewiesen.

Berufungsgericht: Die Beklagte legte gegen die
Entscheidung Berufung ein. Das Berufungsgericht be-
statigte das Urteil der Vorinstanz unverandert.

Erwdgungen des Obersten Gerichtshofs: Im Rah-
men des vorliegenden Rechtsmittels war Gegenstand
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der Prifung die RechtmaRigkeit der Verurteilung ei-
nes Unternehmens zur Zahlung von Gehaltsriickstan-
den (Vergiitung fur Tatigkeit) zugunsten eines ehema-
ligen Direktors einer juristischen Person des Privat-
rechts.

Das Gericht stellte entsprechend der gefestigten
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs klar, dass
mit einem Unternehmensdirektor ein Dienstvertrag
geschlossen wird und auf dieses Rechtsverhiltnis -
neben den Normen des Gesetzes liber Unternehmer -
nicht die Vorschriften des Arbeitsrechts, sondern jene
Uber den Auftrag anzuwenden sind.

Dementsprechend handelt es sich bei dem Ver-
haltnis zwischen dem Unternehmen und dem Direk-
tor nicht um einen Arbeitsvertrag. Das Verhaltnis zwi-
schen der GmbH und dem Direktor stiitzt sich auf
zwei rechtliche Grundlagen: die Ernennung und den
Dienstvertrag. Die Ernennung macht den Direktor
zum Organ der GmbH und zu deren gesetzlichem Ver-
treter. Es handelt sich dabei um ein Vertretungsver-
haltnis analog dem des Beauftragten.®’

Unstreitig war, dass der Auftrag zwischen den Par-
teien entgeltlich war. Streit bestand hinsichtlich der
Hohe des Gehaltsriickstands. Die Beklagte legte keine
qualifizierten und geeigneten Beweismittel vor, da sie
die Behauptung, es sei ein anderes Gehalt vereinbart
worden, nicht substantiiert nachweisen konnte.

3. Entscheidung des Obersten Gerichtshofs Geor-
giens vom 17. Februar 2023 (Sache Nr. 5L-1598-
2022)

Sachverhalt. Der Klager ist Gesellschafter mit ei-
nem Anteil von 20 % an der beklagten Gesellschaft
und seit deren Griindung auch als Direktor im Regis-
ter eingetragen. Zunachst lbte er die Geschaftsfiih-
rung alleinverantwortlich aus und erhielt eine ent-
sprechende Vergiitung. Ab September 2016 - nach ei-
ner Anderung der Beteiligungsverhiltnisse und der
Satzung - wurden die Organe der Gesellschaft die Ge-
sellschafterversammlung und ein dreikdpfiger Direk-
torenrat bestimmt. Der Klager war Mitglied dieses

67 Siehe dazu auch: Migriauli, Die Entstehung und Beendigung
des Rechtsverhdltnisses zwischen der Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung und ihrem Geschaftsfiihrer (Ein verglei-
chender Analyse mit dem deutschen Recht).
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Organs. Die Gesellschafterversammlung war zustan-
dig fur die Festlegung der Grundsatze zur Gewinnbe-
teiligung der Mitglieder des Direktorenrats, deren Be-
stellung und Abberufung sowie zur Genehmigung ih-
rer Berichte. Die Mitglieder des Direktorenrats hatten
Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnisse. Jede
Transaktion erforderte mindestens die Zustimmung
bzw. Unterschrift zweier Personen.

Der Klager fihrte seine Aufgaben bis Mitte Febru-
ar 2017 aus und erhielt ein entsprechendes Gehalt
(mit Ausnahme der letzten drei Monate). Danach
stellte er faktisch seine Tatigkeit ein und schied aus
der Geschaftsfihrung aus. Danach blieb er noch im
Register als Direktor eingetragen, Ubte die Funktion
aber faktisch nicht mehr aus.

Der Klager erhob Klage beim Stadtgericht Tiflis.
Das Gericht erster Instanz verurteilte die beklagte
GmbH zur Zahlung von 21.100 Lari als Gehalt fir den
Zeitraum von November 2016 bis 14. Februar 2017.

Berufungsgericht: Die Beklagte legte Berufung ein.
Das Berufungsgericht stellte klar, dass fiir die rechtli-
che Beurteilung des vorliegenden Rechtsverhéltnisses
das georgische Unternehmergesetz als Spezialgesetz
Anwendung findet, da es sich nicht um ein arbeits-
rechtlich geregeltes Verhaltnis handelt.

Das Berufungsgericht erldauterte unter Bezugnah-
me auf die Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofs, dass die schuldrechtliche Seite der Geschafts-
fliihrungs- und Vertretungsbefugnis am ehesten ei-
nem Auftragsverhaltnis im Sinne von Art. 709 des ge-
orgischen Zivilgesetzbuchs entspricht.

Nach Art. 710 ZGB ist die Verglitung des Beauf-
tragten geregelt. GemaR Art. 710 Abs. 2 gilt eine Ver-
gltung als stillschweigend vereinbart, wenn nach den
Umstanden die Handlung nur gegen Entgelt zu erwar-
ten ist. Der Auftrag kann eine Vergitung vorsehen
oder auch nicht. Behauptet eine Partei bei einem
mindlichen Vertrag, eine Vergiitung sei vorgesehen
gewesen und bestreitet dies die andere, hat das Ge-
richt samtliche Beweismittel zur Vergilitungsvereinba-
rung gemeinsam zu wirdigen. Eine fehlende Einigung
Uber die genaue Hohe oder Berechnungsweise der
Vergiitung bedeutet nicht, dass es sich um ein unent-
geltliches Rechtsverhaltnis handelt. Die Widerlegung
dieses Umstands obliegt der betroffenen Partei, die
nachweisen muss, dass das streitige Verhiltnis keine
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Verglitung vorsah.

Aus den vom Klager vorgelegten Kontoausziigen
ging hervor, dass er seit Griindung des Unternehmens
monatlich 7.000 Lari als , Gehalt” erhielt - ein Um-
stand, der von der Beklagten ebenso wenig wie die
Hohe der ausstehenden Betrdge bestritten wurde.
Die Beklagte stellte allein in Frage, ob allein durch
Bankiiberweisungen die RechtmaRigkeit der Gehalts-
festsetzung belegt werden kdnne, wenn die beschlie-
Rende und empfangende Person identisch sei.

Da laut Satzung die Gesellschafterversammlung
fir die Genehmigung der Vorlagen der Direktoren-
ratsmitglieder zustandig war und Entscheidungen
mindestens zwei Unterschriften bedurften, war der
Klager nicht in der Lage, Transaktionen - einschlieBlich
der Festsetzung von Gehalt - einseitig durchzufihren.
Dennoch erhielt der Klager von September bis (teil-
weise) November 2016 Gehalt, was von der Gesell-
schaft nicht bestritten wurde.

Urteil des Berufungsgerichts: Das Urteil der ersten
Instanz wurde bestatigt.

Erwdgungen des Obersten Gerichtshofs: Die Kassa-
tionsbeschwerde wurde gemaR Art. 391 ZPO mit fol-
gender Begriindung fir unzulassig erklart:

Zwischen den Parteien bestand ein ,Dienstver-
trag”, da der Klager fir die beklagte Gesellschaft als
Direktor tatig war. Eine schriftliche Vereinbarung tGber
die Verglitung lag nicht vor, weshalb das Gericht die
Verglitung unter Bericksichtigung samtlicher Be-
weismittel und widerspriichlicher Parteidarstellungen
beurteilen musste.

Art. 9 des (damals geltenden) georgischen Unter-
nehmergesetzes regelte die Geschaftsfiihrung und
Vertretung von Unternehmen. Absatz 7 dieser Norm
legte die rechtlichen Grundlagen fiir das Verhaltnis
zwischen Geschéftsfuhrungs-/Vertretungsorganen
und dem Unternehmen fest - namlich durch dieses
Gesetz, die Satzung und entsprechende Vertrage.

Die Beklagte bestritt weder die vom Klager gefor-
derte Gehaltshéhe noch konnte sie durch geeignete
Beweise oder Argumente ein unentgeltliches Verhalt-
nis belegen. Sie konnte die Beweislast nicht erfiillen,
die ihr infolge des Prozessverhaltens des Klagers zu-
fiel. Der Kassationsgerichtshof bestatigte daher unter
monatlichen

Beriicksichtigung der regelmaRigen

Uberweisungen an den Klager die Feststellung der un-

teren Instanzen, dass das streitige Verhaltnis entgelt-
lichen Charakter hatte.

4. Entscheidung des Obersten Gerichtshofs Geor-
giens vom 20. Oktober 2022 (Sache Nr. s1-477-2020)
Arbeitsgesetzbuch (Fassung 2020) und Unternehmer-
gesetz (Fassung 1994)

Sachverhalt: Der Klager war vom 09.03.2017 bis
zum 10.04.2018 Direktor des Unternehmens, sein
monatliches Gehalt betrug 6.000 Euro (steuerfrei).

Am 10.04.2018 fand eine Gesellschafterversamm-
lung statt, an der die Griindungsgesellschafter teil-
nahmen. Auf der Tagesordnung stand die Abberufung
des Direktors. Die Gesellschafter beschlossen ein-
stimmig, den Klager als registrierten Direktor abzube-
rufen und eine andere Person zu ernennen.

Noch am selben Tag reichte der neue Direktor (au-
torisierte Person) einen Antrag beim 6ffentlichen Re-
gister auf Eintragung der Anderung ein, welcher
ebenfalls am selben Tag vollzogen wurde.

Auf Grundlage eines Beschlusses vom 02.04.2018
befand sich der Klager vom 08.04.2018 bis einschliel3-
lich 12.04.2018 auf Dienstreise zur Teilnahme am AIM
(Annual Investment Meeting). Die Mitteilung liber
seine Abberufung erfolgte wahrend der Dienstreise
per Kurzmitteilung tGber die App ,Viber“ am 11. April.

Am 19.10.2018 erhob der Klager Klage und bean-
tragte die Aufhebung des Gesellschafterbeschlusses,
seine Wiedereinsetzung als Direktor und die Zahlung
des entgangenen Gehalts, was das Gericht erster In-
stanz ablehnte. Der Klager legte Berufung ein.

Berufungsgericht: Das Gericht verwies auf die ge-
festigte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs,
wonach es unzuldssig ist, das gesetzlich garantierte
Recht des Gesellschafters, den Vertrag mit dem Direk-
tor zu beenden, einzuschrianken. Im Interesse des Un-
ternehmens konne die gemal Satzung befugte Person
oder das Organ jederzeit und ohne Begriindung den
Vertrag mit dem Unternehmensleiter kiindigen; der
Wille werde ab dem Zeitpunkt der Registrierung beim
zustandigen Organ gegeniber Dritten wirksam.

Daher hielt das Gericht den Antrag auf Aufhebung
des Gesellschafterbeschlusses vom 10.04.2018 sowie
auf Wiedereinsetzung in das Direktorenamt fiir unbe-
griindet.
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Das Gericht bestatigte auch die Auffassung der
ersten Instanz zur Ablehnung der Verglitung fiir den
Verdienstausfall. Es erlauterte, dass die Entschadi-
gung fiir entgangenes Gehalt nur dann geschuldet ist,
wenn ein Arbeitsverhaltnis unrechtmaRig beendet
wurde. Da kein Anspruch auf Wiedereinsetzung be-
stehe, kénne auch kein Anspruch auf monatlich 6.000
Euro ab dem Tag der Entlassung bestehen.

Das Gericht berief sich auf Art. 9 Abs. VII* und VII?
des Unternehmergesetzes, wonach in bestimmten
Fallen vor der Einreichung der Erklarung zur Abberu-
fung eines registrierten Vertreters beim Registerorgan
die Mitteilung an den Arbeitnehmer gemal® Art. 38
des Arbeitsgesetzbuchs erfolgen muss. Erfolgt diese
Mitteilung nicht, entsteht gemaR Art. 38 Abs. 2 eine
Haftung fiir den dadurch verursachten Schaden (bei
Kindigung nach Art. 37 Abs. 1,3 ,v* ,i“ und , 0“ ist
der Arbeitgeber verpflichtet, den Arbeitnehmer min-
destens 3 Kalendertage vorher schriftlich zu benach-
richtigen).

Da der Klager durch Beschluss der Gesellschafter-
versammlung vom 10.04.2018 abberufen wurde, die
Anderung am selben Tag registriert wurde und er am
11.04. wahrend einer Dienstreise per Viber dariber
informiert wurde, wurde die gesetzlich vorgeschrie-
bene Mitteilungspflicht verletzt - dies begriindet die
Verpflichtung zur Zahlung von zwei Monatsgehaltern.

Im Beschluss vom 10.04.2018 wurden keinerlei
Griinde fiir die Abberufung des Klagers genannt.

Daraus folgte fiir das Gericht: Da das Unterneh-
men gegen die Mitteilungspflicht gemal Art. 9 Abs.
VII2 Unternehmergesetz verstoRen hat, ist es ver-
pflichtet, dem Klager eine Entschadigung in Hohe von
zwei Monatsgehaltern - 12.000 Euro (netto) - zu zah-
len.

Da sich die Klage auf Aufhebung des Beschlusses,
Wiedereinsetzung und Verglitung flir entgangenes
Gehalt richtete und das Gericht gemaR Art. 248 ZPO
nicht Giber den Antrag hinausgehen darf, betonte das
Gericht, dass in diesem Fall keine Uberschreitung der
Klagegrenzen vorliege, weil die Entschadigung mit der
Missachtung der Informationspflicht und der Unmaog-
lichkeit der Wiedereinsetzung verbunden ist. Der Kla-
ger hatte bereits in der Klageschrift auf die Verletzung
des Art. 38 Arbeitsgesetzbuch hingewiesen.
des  Berufungsgerichts

Entscheidung vom
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03.04.2020: Die Berufung des Klagers wurde teilweise
stattgegeben; die Entscheidung der Vorinstanz wurde
hinsichtlich der Ablehnung der Gehaltsentschadigung
teilweise aufgehoben und insoweit neu gefasst:
Die Klage wurde hinsichtlich der vollstandigen Ge-
haltsentschadigung abgewiesen;
die Beklagte wurde zur Zahlung von zwei Monatsge-
héaltern in Hoéhe von 12.000 Euro (netto) verpflichtet;
die Entscheidung blieb hinsichtlich der Ablehnung der
Aufhebung des Beschlusses vom 10.04.2018 und der

Wiedereinsetzung in das Direktorenamt unverandert.

5. Entscheidung des Obersten Gerichtshofs Geor-
giens vom 5. Juli 2013 (Sache Nr. sb-465-441-2013)
Fassung des georgischen Unternehmergesetzes von
1994

Sachverhalt: Die beklagte Gesellschaft verfligte
vom Tag ihrer Griindung (26.10.2010) bis zum 12.
Marz 2012 Uber einen Direktorenrat, der sich aus
dem Vorsitzenden des Direktorenrats und zwei weite-
ren Direktoren zusammensetzte. Der Klager war seit
dem Griindungstag als Mitglied des Direktorenrats
der Gesellschaft registriert.

Am 24. Dezember 2010 schlossen die Direktoren
der Gesellschaft im Namen des Unternehmens einen
Arbeitsvertrag Nr. 1 mit dem Klager ab. Durch diesen
Arbeitsvertrag (der seinem Wesen nach einen Dienst-
vertrag darstellte) wurde das Gehalt des Klagers mit
monatlich 1.200 Lari festgelegt, wovon 960 Lari als
Nettobetrag zur Auszahlung kamen. Der Klager libte
seine dienstlichen Pflichten bis zum 29. Februar 2012
aus.

Die Beklagte zahlte das zustehende Gehalt nicht
aus und erklarte dem Klager trotz mehrfacher miind-
licher Aufforderung keine Griinde fiir die verweigerte
Zahlung.

Aufgrund dessen erhob der Klager Klage gegen die
Beklagte. Diese bestritt die Klageforderung und reich-
te ihrerseits Widerklage mit dem Antrag ein, den am
24, Dezember 2010 unterzeichneten Arbeitsvertrag
Nr. 1 fur nichtig zu erklaren, da dieser von unbefugten
Personen unter Verstoll gegen das Gesetz und die
Satzung unterzeichnet worden sei. Laut Satzung (Art.
18 | ,t“) sei die Kompetenz zur Ernennung, Abberu-
fung und Vertragsgestaltung mit Direktoren aus-
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schlieBlich der Gesellschafterversammlung vorbehal-
ten gewesen, nicht den Direktoren selbst.

Erstinstanzliches Urteil: Mit Urteil vom 12. Oktober
2012 gab das Zivilkollegium des Stadtgerichts Tiflis
dem Klager statt und verurteilte die Beklagte zur Zah-
lung von 12.740 Lari (netto). Die Beklagte legte Beru-
fung ein, das Urteil wurde jedoch bestétigt.

Berufungsgericht: Das Berufungsgericht stellte
klar, dass die Klage der Beklagten auf Nichtigerklarung
des Vertrags vom 24. Dezember 2010 unbegriindet
sei. Nach dem Unternehmergesetz kbnne eine Person
nur durch Entscheidung der Gesellschafter zum Direk-
tor ernannt werden. Ohne formelle Ernennung kénne
niemand als Unternehmensleiter agieren. Gemal Art.
91 Abs. VI des Unternehmergesetzes liege die Kompe-
tenz zur Ernennung und Abberufung von Direktoren
bei den Gesellschaftern, ebenso das Recht zum Ab-
schluss und zur Beendigung des Direktorenvertrags,
einschlieRlich Regelungen zu Pflichten, Verglitung und
Verantwortlichkeit.

Aus den Unterlagen ging hervor, dass der Vertrag
von den Direktoren unterzeichnet worden war. Vom
26. Oktober 2010 bis zum 29. Februar 2012 (bte der
Klager Leitungs- und Vertretungsfunktionen aus. Das
Gericht betonte die Pflicht des Direktors, objektiv und
unparteiisch im Interesse des Unternehmens zu han-
deln. Die Klage der Beklagten enthielt keine Anhalts-
punkte fur ein pflichtwidriges Verhalten des Klagers
als Direktor. Die Gesellschaft hatte im fraglichen Zeit-
raum keine Einwdnde gegen die Gehaltszahlung er-
hoben.

Bezliglich der Hohe der Vergiitung stellte das Ge-
richt fest, dass das Gehalt des Klagers in angemesse-
nem Verhéltnis zu den Verglitungen anderer Mitar-
beitender stand - 1.200 Lari brutto bzw. 960 Lari net-
to.

Erwdgungen des Obersten Gerichtshofs: Die Be-
klagte legte Kassationsbeschwerde ein. Doch am 28.
Juni 2013 erklarte der Klager gegeniiber dem Obers-
ten Gerichtshof, er verzichte vollstandig auf seine Kla-
ge. Am 3. Juli 2013 reichte auch die Beklagte eine Er-
klarung ein, in der sie auf die Widerklage verzichtete.

Das Gericht verwies auf Art. 399 und 372 ZPO,
wonach der Klager - auch wenn er Klager der Wider-
klage ist - jederzeit unter Bericksichtigung der gesetz-
lich vorgesehenen Folgen auf seine Klage verzichten

kann.

Gemal Art. 272 lit. C) ZPO ist das Gericht ver-
pflichtet, das Verfahren einzustellen, wenn der Klager
auf seine Klage verzichtet. Folglich stellte das Gericht
das Verfahren ein.

6. Entscheidung des Berufungsgerichts Tiflis vom
23. Mai 2018 (Sache Nr. 20/1398-18)
Fassung des georgischen Unternehmergesetzes von
1994

Sachverhalt: Der Klager war seit 2014 Generaldi-
rektor der beklagten Gesellschaft. Am 14. Mai 2016
schlossen die Parteien einen neuen Vertrag, mit dem
der Klager erneut zum Generaldirektor fiir zwei Jahre
(bis zum 14. Mai 2018) bestellt wurde. Als Gegenleis-
tung wurde ein monatliches Gehalt in Hohe von 6.250
Lari vereinbart.

Der Vertrag vom 14.05.2016 sah zudem 24 bezahl-
te Urlaubstage pro Jahr gemall dem Arbeitsgesetz-
buch vor. Beide Parteien erhielten das Recht, den Ver-
trag mit einmonatiger Vorankiindigung einseitig vor-
zeitig zu beenden; bei VerstolR gegen diese Pflicht war
die entschadigungspflichtige Partei verpflichtet, zwei
Monatsgehalter (12.500 Lari) als Kompensation zu
zahlen.

Mit Beschluss des Aufsichtsrats vom 27. Dezember
2016 wurde der Klager von seinem Amt als Generaldi-
rektor mit sofortiger Wirkung entbunden. Der Klager
hatte wahrend seiner Amtszeit keinen Urlaub ge-
nommen.

Der Klager erhob Klage und forderte die Zahlung
des Dezembergehalts (6.250 Lari), eine Kompensation
wegen Vertragsverletzung (12.500 Lari) sowie Entgelt
flr nicht genommenen Urlaub (6.250 Lari).

Urteil des Gerichts erster Instanz: Das Gericht stell-
te fest, dass die Voraussetzungen fiir die Klage gege-
ben waren und wies das Vorbringen der Beklagten zu-
rick, wonach das Gehalt wegen unzureichender Leis-
tung zu kirzen sei. Es erkannte die Gehaltszahlung fiir
Dezember 2016 (6.250 Lari) als begriindet an.

Da der Klager vorzeitig (am 27.12.2016) einseitig
durch die Beklagte entlassen wurde, ohne die im Ver-
trag und im Gesetz vorgesehene Vorankiindigung zu
erhalten, sei die Mitteilungspflicht gemal Art. 9 Abs.
VII2 des Unternehmergesetzes verletzt worden. Da-
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her sprach das Gericht dem Klager auf Grundlage von
Art. 38 Abs. 2 des Arbeitsgesetzbuchs und dem Ver-
trag eine Kompensation in Héhe von zwei Monatsge-
héltern (12.500 Lari) zu.

Zudem wurde festgestellt, dass der Klager seinen
ihm vertraglich zustehenden Urlaub (24 Tage) nicht in
Anspruch genommen hatte. Da er gemaR Art. 37 Abs.
1 lit. o) des Arbeitsgesetzbuchs entlassen wurde, sah
das Gericht einen Anspruch auf eine zusatzliche Zah-
lung in Hohe eines Monatsgehalts (6.250 Lari) wegen
nicht genommenen Urlaubs.

Berufungsgericht: Die Beklagte legte Berufung ein.
Das Berufungsgericht bestétigte jedoch das Urteil der
ersten Instanz in vollem Umfang.

7. Entscheidung des Obersten Gerichtshofs Geor-
giens vom 25. April 2019 (Sache Nr. sb-1203-2018)
Fassung des Unternehmergesetzes von 1994

Sachverhalt: Die Beklagte war Geschaftsfiihrerin
der Klagerin und hielt 50 % der Gesellschaftsanteile.
Aufgrund eines Beschlusses der Gesellschafterver-
sammlung vom 6. August 2012 wurde sie von ihrer
Position als Geschaftsfiihrerin abberufen und ein an-
derer Gesellschafter als neuer Geschaftsfihrer er-
nannt; diese Anderung wurde auch ins Unterneh-
mensregister eingetragen.

Die Klagerin war durch eine Entscheidung auf
Grundlage von Buchhaltungsunterlagen und Steuer-
erklarungen der Finanzpolizei verpflichtet worden,
282.957 Lari an den Staatshaushalt zu zahlen.

Mit Urteil des Strafkollegiums des Stadtgerichts
Tiflis vom 10. Mai 2006 wurde die Beklagte nach Art.
210 Il lit. a) und b) des Strafgesetzbuchs (mehrfache,
gemeinschaftliche Ausstellung und Verbreitung ge-
falschter Steuerunterlagen) schuldig gesprochen. Der
Sachverhalt betraf die Ausstellung gefalschter Unter-
lagen im Namen der Klagerin und anderer Firmen, die
sie gegriindet hatte, sowie fingierte Warentransaktio-
nen.

Am 12. November 2010 schlossen das Finanzamt
(als juristische Person des offentlichen Rechts) und
die Gesellschaft eine Steuervereinbarung, wonach die
Gesellschaft innerhalb von 30 Tagen 222.000 Lari zu
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zahlen hatte. Zu diesem Zweck nahmen beide Gesell-
schafter am 2. Dezember 2010 einen Bankkredit auf;
ein Vertrag Uber 125.000 USD wurde zwischen der
Gesellschaft und der Bank geschlossen. Aus diesem
Kredit wurde die Steuerschuld beglichen.

Die Gesellschafterversammlung vom 6. August
2012, an der die Beklagte nicht teilnahm, beschloss
ihre Abberufung als Geschaftsfiihrerin und ihren Aus-
schluss aus der Gesellschaft. Grundlage war die straf-
bare Handlung der Ausstellung gefalschter Steuerdo-
kumente im Namen der Kldgerin sowie die Verletzung
der Treuepflicht durch Aneignung unternehmerischer
Chancen.

Die Klagerin erhob Klage auf Schadensersatz in
Hohe von 188.584 USD sowie auf Abberufung der Be-
klagten als Geschaftsfiihrerin und deren Ausschluss
als Gesellschafterin.

Erstinstanzliches Urteil vom 16. Mai 2014: Die Kla-
ge wurde in vollem Umfang stattgegeben. Die Beklag-
te legte Berufung ein.

Berufungsgericht: Das Gericht bestatigte die Ent-
scheidung hinsichtlich Schadensersatz und Aus-
schluss. Es betonte, dass bei gleichberechtigten Ge-
sellschaftern ein Ausgleich zwischen Gesellschaftsin-
teresse und legitimen Interessen des betroffenen Ge-
sellschafters notwendig sei. Das Verhalten der Beklag-
ten, insbesondere die strafbare Handlung, stelle eine
Verletzung der Treuepflicht dar und rechtfertige den
Ausschluss.

Das Berufungsgericht verwies bezliglich der Abbe-
rufung auf Art. 180 ZPO (Feststellungsklage) und stell-
te fest, dass eine solche Klage unzuldssig sei, wenn
bereits eine Eintragung im Unternehmensregister er-
folgt ist. In diesem Punkt wurde die Klage wegen feh-
lenden Rechtsschutzinteresses abgewiesen, und das
Berufungsurteil daher teilweise aufgehoben.

Rechtsmittelverfahren vor dem Obersten Gerichts-
hof: Das Gericht betonte, dass eine Erkenntnisklage -
wie die auf Feststellung der Abberufung - ein rechtli-
ches Interesse voraussetzt. Ein solches fehlt, wenn die
Abberufung bereits wirksam registriert wurde. Nach
Art. 180 ZPO misse eine Feststellungsklage zu einer
rechtlichen Klarung fihren und das Recht oder
Rechtsverhaltnis eindeutig bestimmen. Das sei hier
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nicht gegeben, da die Abberufung bereits vollzogen
war.%8

Der Gerichtshof bestétigte, dass nach Art. 91 VI lit.
q) des Unternehmergesetzes in Verbindung mit Art.
720 | ZGB dem Gesellschafter jederzeit das Recht zu-
steht, das Dienstverhaltnis zum Geschaftsfihrer ein-
seitig zu beenden. Die Entscheidung werde gegen-
Uber Dritten mit der Eintragung im Unternehmensre-
gister wirksam.®®

Schadensersatz und Ausschluss: Das Gericht hielt
die Entscheidung (iber Schadensersatz und Aus-
schluss fiir unzureichend begriindet. Die Gerichte hat-
ten weder die zutreffenden Rechtsnormen benannt
(z. B. Art. 9 VI UnternehmerG; Art. 709, 394 |, 408 |
ZGB) noch gepriift, ob deren tatbestandliche Voraus-
setzungen erfillt waren. Es fehle die rechtliche Pri-
fung im Rahmen eines Auftragsverhéltnisses (nicht
aus unerlaubter Handlung), d. h. ob eine schuldhafte
Vertragsverletzung vorlag, ein Schaden entstanden
war und ein Kausalzusammenhang bestand.

Ein Strafurteil in einem anderen Verfahren kdnne
den Nachweis eines Schadens nicht ersetzen - es be-
legte lediglich einen Schaden gegeniber dem Staat,
nicht gegeniber der Kldgerin. Auch der Steuerpri-
fungsbericht sei nicht vollstandig gewlirdigt worden.

Ausschluss als Gesellschafterin: Das Gericht wies

8 Vgl. Entscheidung des Obersten Gerichts: Nr. s-838-802-
2014, 19.03.2015%., #51-932-872-2017, 17.10.2017%.

8 vgl. Entscheidung des Obersten Gerichts: Nesb-302-287-2016,
15.07.2016; Neosl-101-97-2016, 15.07.2016; Nooslb-23-23-
2016, 09.03,2016; Nesl-131-127-2016, 23.09.2016.

darauf hin, dass der Ausschluss eines Gesellschafters
nur bei schwerwiegenden Griinden zul3ssig sei, etwa
bei erheblicher Verletzung gesellschaftlicher Pflich-
ten, Vertrauensverlust oder langfristiger Gefahrdung
der Gesellschaftsziele.

Die Entscheidung zum Ausschluss liege zwar im
Ermessen der Gesellschafterversammlung, das Ge-
richt kdnne aber priifen, ob die gesetzlichen und sat-
zungsmaligen Voraussetzungen eingehalten wurden.

Ein Ausschluss dirfe nicht ohne Regelung zur Ab-
findung des Gesellschaftsanteils erfolgen, da dies das
verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentumsrecht ver-
letzen wirde. Die Frage, ob die Gesellschaft Gber aus-
reichende Mittel flr eine Abfindung verfiige, misse
ebenfalls geklart werden.

Das Gericht stellte auRerdem fest, dass es ent-
scheidend sei, zwischen der Rolle der Beklagten als
Geschaftsfiihrerin und als Gesellschafterin zu unter-
scheiden, sowohl hinsichtlich der Pflichtverletzungen
als auch der moglichen Folgen.

Ergebnis: Die Entscheidungen der Vorinstanzen
waren im Hinblick auf Schadensersatz und Ausschluss
mangels Tatsachen- und Rechtsgrundlage aufzuhe-
ben. Das Berufungsgericht hatte die zwischen den
Parteien bestehenden Beziehungen rechtlich unzu-
treffend gewdrdigt.
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Teil lll: Erwerbsschaden

Assoz. Prof. Dr. Tamar Zambakhidze
Staatlichen Universitdt Tiflis, Richterin am Obersten Gerichtshof

Ulrich Hagenloch
Prdsident des Oberlandesgerichts Dresden im Ruhestand

A. Erwerbsschaden in Deutschland:

Gemald § 842 BGB erstreckt sich die Verpflichtung
zum Schadenersatz wegen einer gegen die Person ge-
richteten unerlaubten Handlung auf die Nachteile,
welche die Handlung fiir den Erwerb oder fir das
Fortkommen des Verletzten herbeifiihrt. Eine inhalts-
gleiche Bestimmung enthélt § 11 Satz 1 StVG bei ei-
ner Haftung nach den Bestimmungen des StraRenver-
kehrsgesetzes. Diese Anspruchsgrundlage des StVG
wird im Folgenden nicht mehr gesondert erwahnt.

Der Verlust bereits vorhandener Einkunftsquellen
wird als Erwerbsschaden (im engeren Sinne) bezeich-
net; der Verlust von kiinftigen Einkommensoptionen
als Fortkommensschaden, also etwa bei einer Verlet-
zung von Schiilern oder Studenten oder bei durch das
Schadensereignis vereitelten beruflichen Aufstiegen
(Beforderungen). Der Begriff Erwerbsschaden wird
aber auch tbergreifend fiir beide Formen des Verlus-
tes von Einkommen verwendet. Im Folgenden wird
weitgehend nur noch von Erwerbsschaden (gemeint:
im weiteren Sinne) gesprochen, da sich materiell-
rechtliche Besonderheiten beim Fortkommensscha-
den nicht ergeben. Dessen spezifischen Probleme lie-
gen weitgehend im Bereich der hypothetischen (ohne

das Schadensereignis eingetretenen) tatsachlichen
Entwicklung.

§ 842 BGB ist gegenliber den allgemeinen scha-
densrechtlichen Regelungen in § 249 ff. BGB lex spe-
cialis. In der Sache stellt die Norm aber (zumindest
weitgehend) nur klar, was sich aus allgemeinen scha-
densrechtlichen Grundséatzen, also aus dem Gebot ei-
nes vollstandigen Ausgleichs aller wirtschaftlicher
Nachteile, ohnehin ergibt.! Aus diesem Normzweck
folgt zugleich, dass § 842 BGB keine Anspruchsgrund-
lage ist, sondern eine Regelung zum Umfang des
Schadenersatzanspruchs.

I. Grundziige des Erwerbsschadens:

1. Materiell-rechtliche Grundziige:

Gemald § 842 BGB erstreckt sich bei einer Korper-
verletzung die Verpflichtung zum Schadenersatz auf
die (Vermoégens-) Nachteile, die der Verletzte durch
die Aufhebung oder Minderung seiner Erwerbsfahig-

1 Wilhelmi in: Erman BGB, Kommentar, 17. Auflage 2023, § 842
BGB, Rn. 1; Staudinger/Vieweg/Lorz (2023) BGB § 842, Rn. 3;
RifSmann in: Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/
Wiardinger, jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 842 BGB (Stand:
01.02.2023), Rn. 1.
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keit erleidet; anders formuliert: auf die Vermogens-
einbuBen, die der Mangel der vollen Einsatzfahigkeit
seiner Person mit sich bringt.2

Der Arbeitskraft als solcher kommt allerdings kein
Vermégenswert zu.® |hr Wegfall allein stellt deshalb
auch bei "normativer" Betrachtung keinen Schaden
im haftungsrechtlichen Sinne dar.* Aus diesem Grun-
de entsteht demjenigen, der nur von seinem Vermo-
gen oder von seiner Rente lebt oder der arbeitsunwil-
lig ist, allein durch den Verlust seiner Arbeitsfahigkeit
noch kein ersatzpflichtiger Schaden.® Dies gilt in glei-
cher Weise fir Kinder, fir Rentner, fir Schiler und
Studenten sowie fir Arbeitslose, die keine auf den Er-
satz des Erwerbseinkommens gerichteten Sozialleis-
tungen (wie etwa das Arbeitslosengeld nach den
Bestimmungen von §§ 136 ff. des Sozialgesetzbuches
[Il) beanspruchen zu kdnnen. Hiervon zu trennen ist,
ob Verletzte, die im Zeitpunkt der Schadigung Uber
kein Erwerbseinkommen verfiigen, in Folge der Ver-
letzung eine ihnen ansonsten mogliche kiinftige Er-
werbstatigkeit nicht aufnehmen kénnen. Diese The-
matik ist bei dem Fortkommensschaden angesiedelt.

Ein ersatzpflichtiger Erwerbsschaden tritt dem-
nach erst dann ein, wenn durch die Beeintrachtigung
der Arbeitskraft ein konkreter wirtschaftlicher Nach-
teil, also eine VermogenseinbuRe, entstanden ist. Der
Bundesgerichtshof hat hierzu in einer Grundsatzent-
scheidung im Jahr 1970 ausgefiihrt:®

aa) Arbeitskraft und Erwerbsféhigkeit sind Eigen-
schaften der Person, die, haftungsrechtlich gesehen,
in erster Linie mit den Rechtsgiitern der kérperlichen
Unversehrtheit und der Gesundheit verbunden sind.
Nach § 823 BGB, § 11 StVG (und den entsprechenden

2 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2024 - VI ZR 250/22 - openlur
2024, 9924, juris Rn. 7; BGH, Urteil vom 25. Juni 2013 - VI ZR
128/12 - BGHZ 197, 316, juris Rn. 12; BGH, Urteil vom 27. Ok-
tober 2015 - VI ZR 183/15 - NJW 2016, 1386, juris Rn. 10.

3 BGH, Urteil vom 19. September 2017 - VI ZR 530/16 - NJW
2018, 864, juris Rn. 13.

4 BGH, Urteil vom 25. Juni 2013 - VI ZR 128/12 - BGHZ 197, 316,
juris Rn. 12; BGH, Urteile vom 8. April 2008 - VI ZR 49/07 -
BGHZ 176, 109, juris Rn. 9.

5 BGH, Urteil vom 25. Juni 2013 - VI ZR 128/12 - BGHZ 197, 316,
juris Rn. 12; BGH, Urteil vom 8. April 2008 - VI ZR 49/07 -
BGHZ 176, 109, juris Rn. 9.

6 BGH, Urteil vom 5. Mai 1970 - VI ZR 212/68 - BGHZ 54, 45, ju-
ris Rn. 12 f.

anderen \Vorschriften) I6st die Verletzung dieser
Rechtsgiiter fiir sich allein noch keine vermdgens-
rechtliche Ersatzpflicht aus (anders das "Schmerzens-
geld" des § 847 BGB). Das ist erst der Fall, wenn aus
der Verletzung dieser Rechtsgiiter ein Vermdgens-
nachteil (vgl § 11 StVG) entstanden ist. Die Féhigkeit
zum Erwerb ist daher nicht schon fiir sich selbst ein
Vermdégenswert (...). Substanz- und Nutzungswert ei-
nes Kraftwagens, oft auch der Wohnwert eines Hau-
ses (BGHZ 40, 350; BGH LM § 906 BGB Nr 17 = NJW
1963, 2020) lassen sich nach objektiven Mafstdben
bewerten. Dort ldf3t sich meist ein Marktpreis, oft so-
gar ein objektiver, gemeiner Wert des verletzten Ver-
mdgensgutes ermitteln. ... Demgegeniiber unterliegt
die von der Revision vertretene Gleichstellung von
Gebrauchswert eines Kraftwagens und Gebrauchs-
wert der menschlichen Arbeitskraft schon von vornhe-
rein Bedenken (...). ...

Der Kldger kann sich fiir seinen Standpunkt, schon
der Ausfall seiner Arbeitskraft als solcher sei ein Ver-
mégensschaden, auch nicht auf die zum Nutzungsaus-
fall bei Kraftfahrzeugen ergangene Rechtsprechung
berufen.” Auch hier liegt in dem Ausfall der blofen
Médglichkeit, das Kraftfahrzeug zu benutzen, noch
nicht der zu ersetzende Vermégensschaden. Voraus-
setzung ist vielmehr, daf$ der Verletzte seinen Wagen
auch wiéhrend dessen Reparatur héitte nutzen wollen
und kénnen. Fiir die Vereitelung einer blof8 abstrakten
Nutzungsmdglichkeit hat der Senat ausdriicklich die
Zubilligung einer Entschédigung abgelehnt (BGHZ 45,
212, 219; Urt v 7. Juni 1968 - VI ZR 40/67 -, VersR
1968, 803).”

In einer nachfolgenden Entscheidung hat der Bun-
desgerichtshof diese Rechtsprechung dahin konkreti-
siert, dass sich schadensrechtlich (anders als im Sozi-
alversicherungsrecht und im Recht der Versicherun-
gen gegen Berufsunfihigkeit) auch verbiete, den
Vermogensschaden abstrakt nach dem Grad der me-
dizinisch festgestellten Erwerbsunfahigkeit zu ermit-
teln.®

Anmerkung der Autoren: Hierzu naher: Hagenloch, Berech-
nung des materiellen Schadens bei Verkehrsunfallen in
Deutschland, Heft 3-2023 DE lawjournal.ge, Seite 1, 25 ff.,
https://lawjournal.ge/wp-content/uploads/DGZR-3-2023-DE-
1.pdf.

8 BGH, Urteil vom 7. Dezember 1976 - VI ZR 7/75 - BGHZ 67, 372,
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Der so verstandene Erwerbsschaden erfasst zum
einen alle wirtschaftlichen Beeintrachtigungen, die
ein Verletzter erleidet, weil und soweit er seine Ar-
beitskraft verletzungsbedingt nicht verwerten kann.’
Wie bereits an anderer Stelle angesprochen, erstreckt
sich der Anspruch auf Ersatz des Erwerbsschaden
grundsatzlich aber auch darauf, dass ein beruflicher
Lebenszuschnitt herbeigefiihrt wird, der moglichst je-
nem nahekommt, der ohne das schadigende Ereignis
bestiinde.'® Dies kann beispielsweise MaRnahmen zur
Wiederherstellung der vollen Arbeitskraft, Aufwen-
dungen fiir die Tatigkeit in einer Werkstatt fur behin-
derte Menschen oder eine behindertengerechte Aus-
stattung des Arbeitsplatzes betreffen. Insoweit stellen
sich allerdings gewisse Abgrenzungsprobleme zum Er-
satz von vermehrten Bedirfnissen im Sinne von § 843
BGB.!!

Rechtliche Differenzen zwischen dem Erwerbs-
schaden eines abhdngig Beschaftigten und dem Er-
werbsschaden eines Selbststandigen bestehen nicht.
In der faktischen Schadensermittlung gibt es aber er-
hebliche Unterschiede.

2. Prozessuales:

Fiir die anwaltliche und gerichtliche Praxis liegen
die zentralen Problemstellungen im Zusammenhang
mit dem Ersatz von Erwerbsschaden meist weniger
bei den materiell-rechtlichen Voraussetzungen, son-
dern mehr bei den tatsadchlichen Feststellungen und
bei der Art der verfahrensrechtlichen Geltendma-
chung.

Es liegt auf der Hand, dass vor allem die Ermittlung
der kinftigen Schadensentwicklung mit besonderen

juris Rn. 9.

°  BGH, Urteil vom 30. Juni 2015 - VI ZR 379/14 - BGHZ 206, 136,
juris Rn. 21; BGH, Urteil vom 25. Juni 2013 - VI ZR 128/12 -
BGHZ 197, 316, juris Rn. 13; BGH, Urteil vom 8. April 2008 - VI
ZR 49/07 - BGHZ 176, 109, juris Rn. 9; BGH, Beschluss vom 20.
Oktober 2009 - VI ZB 53/08 - NJW-RR 2010, 946, juris Rn. 7.

10 BGH, Urteil vom 30. Juni 2015 - VI ZR 379/14 - BGHZ 206, 136,
juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 27. Januar 2015 - VI ZR 54/14 -
BGHZ 204, 44, juris Rn. 18; vgl. auch: BGH, Urteil vom 17. Sep-
tember 2019 - VI ZR 437/18 - VersR 2020, 59, juris Rn. 15.

1 vgl. etwa: BGH, Urteil vom 30. Juni 2015 - VI ZR 379/14 - BGHZ
206, 136, juris Rn. 16 ff.; BGH, Urteil vom 27. Januar 2015 - VI
ZR 54/14 - BGHZ 204, 44, juris Rn. 18; OLG Oldenburg, Urteil
vom 5. Juni 2013 - 5 U 76/12 - juris Rn. 73.
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Schwierigkeiten verbunden ist. Dies gilt in besonderer
Weise, wenn eine Erwerbstatigkeit im Zeitpunkt des
Schadensereignisses nicht oder erst kurz bestand und
damit wenig Anhaltspunkte flr die hypothetische
Entwicklung der Berufs- und Einkommenssituation
bestehen. Damit ist untrennbar verbunden, ob der
Geschidigte die in § 843 Abs. 1 BGB? vorgesehene
Geldrente in der Form einer Leistungsklage (zu erhe-
ben hat oder ob er wegen der Ungewissheit Uber die
kiinftige Schadensentwicklung sein Rechtsschutzbe-
gehren (trotz deren grundsatzlicher Subsidiaritat) mit
einer Feststellungsklage verfolgen darf.

Soweit es dem Geschadigten moglich und zumut-
bar ist, den Schaden zu beziffern, ist er im Regelfall
auf den Weg einer Leistungsklage zu verweisen; eine
Feststellungsklage ist dann mangels eines Feststel-
lungsinteresses unzuldssig.!® Bei veranderten tatsich-
lichen Verhaltnissen unterliegt die gerichtlich zuge-
sprochene Geldrente einer Abdanderung im Verfahren
nach § 323 ZPO* (die georgische Zivilprozessordnung

12§ 843 Geldrente oder Kapitalabfindung
(1) Wird infolge einer Verletzung des Korpers oder der Ge-
sundheit die Erwerbsfdhigkeit des Verletzten aufgehoben
oder gemindert oder tritt eine Vermehrung seiner Bedurfnis-
se ein, so ist dem Verletzten durch Entrichtung einer Geldren-
te Schadensersatz zu leisten.

(2) Auf die Rente findet die Vorschrift des § 760 Anwendung.
Ob, in welcher Art und fiir welchen Betrag der Ersatzpflichtige
Sicherheit zu leisten hat, bestimmt sich nach den Umstdnden.
(3) Statt der Rente kann der Verletzte eine Abfindung in Kapi-
tal verlangen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.

(4) Der Anspruch wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein
anderer dem Verletzten Unterhalt zu gewdhren hat.

13 BGH, Urteil vom 7. August 2024 - Vla ZR 277/22 - openlur
2024, 8700, juris Rn. 7; BGH, Urteil vom 18. Dezember 2023 -
Vla ZR 1083/22 - MDR 2024, 364, juris Rn. 10.

14§ 323 Abanderung von Urteilen
(1) Enthalt ein Urteil eine Verpflichtung zu kinftig fallig wer-
denden wiederkehrenden Leistungen, kann jeder Teil die Ab-
danderung beantragen. Die Klage ist nur zuldssig, wenn der
Klager Tatsachen vortragt, aus denen sich eine wesentliche
Veranderung der der Entscheidung zugrunde liegenden tat-
sachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse ergibt.

(2) Die Klage kann nur auf Griinde gestiutzt werden, die nach
Schluss der Tatsachenverhandlung des vorausgegangenen
Verfahrens entstanden sind und deren Geltendmachung
durch Einspruch nicht moéglich ist oder war.

(3) Die Abanderung ist zuldssig fur die Zeit ab Rechtshangig-
keit der Klage.

(4) Liegt eine wesentliche Veranderung der tatsachlichen oder
rechtlichen Verhaltnisse vor, ist die Entscheidung unter Wah-
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enthalt keine vergleichbare Regelung). Ist eine Ermitt-
lung des kiinftigen Schadens nicht mit hinreichender
Gewissheit moglich, hat der Geschadigte eine Fest-
stellungsklage zu erheben. Verfolgt der Verletzte ei-
nen Teil des klinftigen Schadens (mangels Bezifferbar-
keit) zuldssig mit einer Feststellungsklage, darf er die-
se auch auf jenen Teil des kiinftigen Schadens erstre-
cken, der bereits bezifferbar ist. Voraussetzung hier-
fiir ist aber, dass die Schadensentwicklung noch nicht

abgeschlossen ist.?®

Il. Erwerbsschaden von abhangig Beschiftigten:
1. Verdienstausfall:

Der Schaden der abhdngig Beschéftigten liegt da-
rin, dass sie wegen einer verletzungsbedingten Ar-
beitsunfahigkeit die von ihm geschuldete Arbeits-
oder Dienstleistung nicht erbringen kénnen und hier-
durch nach den allgemeinen arbeits- und dienstrecht-
lichen Rechtsbeziehungen wegen einer Nichterfillung
der Arbeits- oder Dienstpflicht ihrem Lohn- oder Ge-
haltsanspruch verlieren bzw. ohne die sondergesetzli-
chen Regelungen zur Fortzahlung des Entgelts im
Krankheitsfall "an sich" verlieren missten. Dieser
Schaden entfallt nach den Grundsatzen zum Vorteil-
sausgleich nicht dadurch, dass der Arbeitgeber oder
Dienstherr trotz der krankheitsbedingten (verlet-
zungsbedingten) Nichterfillung der Arbeits- oder
Dienstpflicht ggf. den Lohn oder das Gehalt fortzahlen
missen oder Trager der Sozialversicherung Ersatzleis-
tungen fiir das entgangene Entgelt zu erbringen ha-
ben (sog. Entgeltersatzleistungen).®

a) Arbeitsunfahigkeit:

Die Erstattungsfahigkeit eines Verdienstausfalls
knlpft nicht unmittelbar an die verletzungsbedingte

rung ihrer Grundlagen anzupassen.
15 BGH, Urteil vom 7. August 2024 - Vla ZR 277/22 - openlur
2024, 8700, juris Rn. 7; BGH, Urteil vom 5. Oktober 2021 - VI
ZR 136/20 - NJW-RR 2022, 23, juris Rn. 28; BGH, Urteil vom
12. Juli 2005 - VI ZR 83/04 - NJW 2006, 1271, juris Rn. 57.
16 Dazu niher: Rusiashvili/Hagenloch, Gesetzlicher Forderungs-
Gbergang zu Gunsten des Schadensversicherers und anderer
Leistungstrager in Georgien und Deutschland, S. 1., 4;
https://lawjournal.ge/wp-content/uploads/DGZR-8-2024-
DE.pdf.

Erkrankung an, sondern an die auf dieser beruhenden
Arbeitsunfahigkeit. Diese wird von der arbeitsgericht-
lichen Rechtsprechung wie folgt definiert:!’

,0) Arbeitsunfdhigkeit besteht, wenn der Arbeit-
nehmer infolge Krankheit seine vertraglich geschulde-
te Tdtigkeit objektiv nicht ausiiben kann oder nicht
ausliiben sollte, weil die Heilung nach drztlicher Prog-
nose hierdurch verhindert oder verzégert wiirde (BAG
26. Oktober 2016 - 5 AZR 167/16 - Rn. 14, BAGE 157,
102; 9. April 2014 - 10 AZR 637/13 - Rn. 21, BAGE 148,
16). Jedenfalls dann, wenn der Arbeitnehmer die ge-
schuldete Arbeitsleistung objektiv nicht ausiiben kann,
wird ihm die Erbringung der Leistung unméglich iSv. §
275 Abs. 1 BGB (vgl. BAG 23. Februar 2022 - 10 AZR
99/21 - Rn. 43, BAGE 177, 163;...).

b) Arbeitsunfdhigkeit liegt aber auch dann vor,
wenn der Arbeitnehmer wegen der Erkrankung aus
rechtlichen Griinden die Arbeitsleistung nicht erbrin-
gen kann, etwa weil fiir ihn aufgrund der Erkrankung
ein Beschdftigungsverbot besteht (...). Gleiches gilt,
wenn gegeniiber einem Arbeitnehmer aufgrund einer
behérdlich die
Isolierung (Quarantdne) oder Absonderung verfiigt
wurde (...). “

Eine Arbeitsunfahigkeit besteht zudem dann,

ansteckenden Infektionskrankheit ...

wenn die Auslibung der geschuldeten Tatigkeit aus
medizinischer Sicht nicht vertretbar ist, etwa weil die
Heilung nach arztlicher Prognose hierdurch verhin-
dert oder verzoégert wiirde, oder die gesundheitliche
Belastung bei Auslibung der geschuldeten Tatigkeit
aus medizinischer Sicht unzumutbar erscheint.®

Die Beeintrachtigung der Arbeitskraft ist dem
Schadiger haftungsrechtlich nicht nur dann zuzurech-
nen, wenn eine Arbeitsunfahigkeit objektiv besteht.
Es kann vielmehr geniigen, dass der Verletzte auf eine
entsprechende arztliche Prognose, in Deutschland in
der Form der sog. Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
(,Krankenschein”), vertraut. Schéatzt beispielsweise
der eine solche Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
ausstellende Arzt eine Verletzung an der Hand so ein,
dass der Verletzte eine an einer Tastatur auszulibende

17 BAG, Urteil vom 20. Mirz 2024 - 5 AZR 235/23 - NZA 2024,
977, juris Rn. 12 ff.

18 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2024 - VI ZR 250/22 - openlur
2024, 9924, juris Rn. 9.
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Berufstatigkeit aus medizinischen Griinden nicht aus-
Uben solle (und sei es auch nur, weil ansonsten der
Heilungsprozess verzogert wirde) und vertraut der
Verletzte hierauf, ist der dem Verletzten entstehende
Erwerbsschaden dem Schadiger selbst dann zuzu-
rechnen, wenn objektiv bei einer Fortsetzung der Ar-
beitstatigkeit keine Verzogerung des Heilungsprozes-
ses eingetreten ware. Der Bundesgerichtshof fiihrt
hierzu aus:*®

»b) Bei der Beurteilung, ob eine solche verlet-
zungsbedingte Beeintrdchtigung der Arbeitskraft vor-
liegt, ist - in Anlehnung an die sténdige Senatsrecht-
sprechung zur subjektbezogenen Schadensbetrach-
tung®® im Rahmen des § 249 BGB (vgl. nur Senat, Ur-
teile vom 13. Dezember 2022 - VI ZR 324/21, NJW
2023, 1057 Rn. 11; vom 26. Mai 2020 - VI ZR 321/189,
VersR 2020, 987 Rn. 11, ...) - Riicksicht auf die speziel-
le Situation des Geschddigten, insbesondere auf seine
Erkenntnis- und Einflussméglichkeiten zu nehmen. Der
geschddigte Arbeitnehmer ist bei seiner Entscheidung,
ob er trotz seiner ihm vom Schddiger zugefiigten Ver-
letzung seine (verbliebene) Arbeitskraft dem Arbeit-
geber anbieten oder hiervon im Interesse seiner Ge-
sundheit absehen soll, in vielen Féllen auf die Ein-
schdtzung des ihn behandelnden Arztes angewiesen,
insbesondere wenn es um die Frage geht, ob durch
die Aufnahme der Arbeitstdtigkeit die Heilung nach
drztlicher Prognose verhindert oder verzégert wiirde.
In diese Situation ist er durch die vom Schddiger ver-
ursachte Gesundheitsverletzung geraten. Dabei ist
auch zu berlicksichtigen, dass der Geschddigte ar-
beitsrechtlich verpflichtet ist, alles zu unterlassen, was
seine Genesung verzégert, und er pflichtwidrig han-
delt, wenn er den Heilungserfolg durch gesundheits-
widriges Verhalten gefdhrdet (vgl. nur BAG Urteil vom
2. Mdrz 2006 - 2 AZR 53/05, NZA-RR 2006, 636 Rn. 23
f.). Auch schadensersatzrechtlich obliegt es dem Ge-
schddigten im Rahmen des § 254 BGB regelmdfig, al-
les zu unterlassen, was seine Gesundung gefdhrdet
bzw. den Heilungserfolg verzégert. Folgte der Ge-

19 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2024 - VI ZR 250/22 - openlur
2024, 9924, juris Rn. 10 f.

20 Hinweis der Autoren: dazu 3s336ammbn, BsGafMasmymo
B0560L  godmozms  53&mMLsgbom dgdmb3g3gdonl Mml
809MA3sb0sdn, Heft 7-2023 lawjournal.ge, Seite 1, 6 f,
https://lawjournal.ge/wp-content/uploads/DGZR-7-2023.pdf.
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schddigte der Empfehlung des behandelnden Arztes
nicht und verschlimmerte sich deshalb seine Verlet-
zung oder dauerte die Heilung ldnger, kénnte er des-
halb gegen seine Schadensminderungsobliegenheit
verstofsen.

c) Vor diesem Hintergrund ist es fiir einen An-
spruch auf Ersatz des Verdienstausfalles nach § 842
BGB, § 11 StVG nicht zwingend erforderlich, dass ob-
jektiv eine verletzungsbedingte Einschrénkung der Ar-
beitsfihigkeit vorgelegen hat, was vorliegend nach
den unangefochtenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts nicht der Fall war. Ein Anspruch kommt auch
dann in Betracht, wenn der Geschddigte aufgrund der
drztlichen Beratung von einer solchen Einschrénkung
ausgehen musste (vgl. Senat, Urteil vom 30. April
1963 - VI ZR 125/62, VersR 1963, 872, 873). Der Ge-
schddigte kann einen addquat kausal unfallbedingten
und nach § 842 BGB, § 11 StVG zu ersetzenden Ver-
dienstausfallschaden erleiden, wenn er berechtigter-
weise auf die ihm drztlicherseits bescheinigte Arbeits-
unféhigkeit vertraut und deshalb nicht zur Arbeit geht
(vgl. auch Senat, Urteile vom 16. Oktober 2001 - VI ZR
408/00, BGHZ 149, 63, 67, juris Rn. 12, und vom 23.
Juni 2020 - VI ZR 435/19, NJW 2020, 3176 Rn. 21).“

Eine solche haftungsrechtliche Zurechnung setzt
aber voraus, dass zumindest eine Kérperverletzung
vorliegt; diese also "lediglich" nicht zu einer objektiv
vorhandenen (wenn auch vom Arzt falschlich attes-
tierten) Arbeitsunfahigkeit geftihrt hat. Bestand hin-
gegen nur der (objektiv unbegriindete) Verdacht ei-
ner Korperverletzung, fehlt es an einer tatbestandli-
chen Handlung und damit an einer Grundlage fiir die
haftungsrechtliche Zurechnung.?! Diese beschrinkt
sich mithin auf Konstellationen, in denen der Arzt zu
Recht eine Verletzung attestiert, aber unzutreffend
den Schluss zieht, dass der Verletzte wegen der Ver-
letzung arbeitsunfahig sei, und dieser Verletzte (wie
im Regelfall) auf die &rztliche Diagnose vertrauen
darf.

21 dazu: Lakerbaia/Hagenloch, Ersatz von Personenschiden in
Georgien und Deutschland, Teil Il: Ersatz der Kranken- und
Heilbehandlung sowie der vermehrten Bedirfnisse, unter B.
1I. 3. a), zur Veroffentlichung in www.lawjournal.ge vorgese-
hen; BGH, Urteil vom 17. September 2013 - VI ZR 95/13 - NJW
2013, 3634, juris Rn., 8, 14.
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b) Entgeltfortzahlung/Ersatzleistungen fiir Ent-
gang von Entgelt:

Ein abhdngig tatiger Verletzter erhilt in Deutsch-
land fur die Dauer seiner Arbeitsunfahigkeit zunachst
eine Lohnfortzahlung nach den Regelungen des Ent-
geltfortzahlungsgesetzes (EFZG) durch seinen Arbeit-
geber und im Anschluss hieran Krankengeld durch die
Trager der gesetzlichen Krankenversicherung. Seine
mit diesen Leistungen kongruenten Schadenersatzan-
spriiche gehen gemalR § 6 EFZG auf den Arbeitgeber
bzw. nach § 116 des Sozialgesetzbuches X (SGB X) auf
die Trager der Sozialversicherung (iber. Dieser gesetz-
liche Forderungsiibergang beeinflusst aber den zivil-
rechtlichen Anspruch auf Ersatz des Erwerbsschadens
weder dem Grunde noch der H6he nach. Ebenso we-
nig lassen diese Leistungen Dritter nach den Grunds-
dtzen zum Vorteilsausgleich den Schaden des Verletz-
ten entfallen. Gleiches gilt fir die Fortzahlung von
Gehalt bei Beamten, Richtern und Soldaten.

c) Tatsachliche Feststellungen:

Wie bereits erwahnt, liegen die -eigentlichen
Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Erwerbsscha-
dens meist auf tatsachlicher Ebene. Je langer die Ar-
beitsunfahigkeit andauert, je unsicherer werden die
Prognosen Uber den hypothetischen Kausalverlauf. Es
gilt daher eine angemessene Balance zwischen der
beim Verletzten liegenden Darlegungs- und Beweis-
last einerseits sowie dem verfassungsrechtlichen Ge-
bot der Gewéahrung eines effektiven (nicht an Gberzo-
genen Anforderungen an die Darlegungs- und Beweis-
last scheiternden) Rechtsschutzes zu finden. Dies gilt
umso mehr, als es im Verantwortungsbereich des
Schadigers liegt, dass er durch seine unerlaubte
Handlung den Verletzten in diese fiir ihn schwierige
Beweislage liberhaupt erst gebracht hat. Erschwert
wird die notwendige Prognoseentscheidung ggf. noch
dadurch, dass auch zu beantworten ist, ob es dem
Verletzten moglich und zumutbar gewesen ware, eine
andere (ihm trotz der verbleibenden Verletzungsfol-
gen mogliche) Erwerbstatigkeit auszutiben.

aa) Beweiserleichterungen:

Bei diesen Prognoseentscheidungen kommt den
Gerichten der Tatsacheninstanzen ein gewisser Be-

wertungsspielraum zu.

Im deutschen Recht sind insoweit gesetzlich Be-
weiserleichterungen vorgegeben, so dass nicht die
volle Uberzeugung von dem hypothetischen Kausal-
verlauf erforderlich ist, sondern eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit genligt. So heildt es in § 252 Satz 2 BGB
(abweichend vom Wortlaut von Art. 411 ZGB), als
entgangen gilt der Gewinn, ,welcher nach dem ge-
woéhnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen
Umstdnden, insbesondere nach den getroffenen An-
stalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit er-
wartet werden konnte”. Zudem sind dem Richter nach
naherer Maligabe von § 287 ZPO bei einem Schaden-
ersatzanspruch Schitzungen erméglicht.??

Falls keine gegenteiligen Anhaltspunkte vorliegen,
wird meist entscheidend sein, welche berufliche Ent-
wicklung der Verletzte nach seinen Fahigkeiten, Be-
gabungen und Neigungen ohne das schadigende Er-
eignis voraussichtlich genommen héitte.”® Handelt es
sich um ein Kind, welches entweder noch keine schu-
lische Ausbildung begonnen hat oder aber seine schu-
lischen Leistungen noch nicht nachhaltig unter Be-
weis stellen konnte, muss sich die Prognose insbe-
sondere an der schulischen und beruflichen Entwick-
lung von Geschwistern oder Kindern vergleichbarer
familidrer und sozialer Verhaltnisse sowie an der Aus-
bildung und dem Beruf der Eltern und ihren Planen
fur das Kind orientieren.?* Ohne konkrete Anhalts-
punkte darf dabei nicht angenommen werden, dass
Kinder und Jugendliche, die Méglichkeiten, spater ei-
ner Erwerbstatigkeit nachzugehen, auf Dauer nicht
genutzt hatten.?®

An diese Prognosen diirfen keine iberzogenen An-
forderungen gestellt werden.?® Dies gilt insbesondere
bei jlingeren Geschadigten, die noch keine Berufsta-

22 dazu: Zivilprozessordnung, Seite 444 ff;
http://lawlibrary.info/ge/books/Civil-Procedure-Com.pdf.

2 OLG Oldenburg, Urteil vom 5. Juni 2013 - 5 U 76/12 - juris Rn.
84.

24 OLG Oldenburg, Urteil vom 5. Juni 2013 - 5 U 76/12 - juris Rn.
84.

%5 BGH, Urteil vom 10. Juli 2007 - VI ZR 192/06 - VersR 2007,
1536, juris Rn. 26; OLG Oldenburg, Urteil vom 5. Juni 2013 - 5
U 76/12 - juris Rn. 85.

26 BGH, Urteil vom 9. November 2010 - VI ZR 300/08 - NJW
2011, 1146, juris Rn. 17; BGH, Urteil vom 6. Juni 2000 - VI ZR
172/99 - NJW 2000, 3287, juris Rn. 11.

Hagenloch,
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tigkeit ausgeilibt haben.?” Verbleibenden Einschit-
zungsrisiken kann ggf. durch angemessene Abschlage
Rechnung getragen werden.?®

Zu strenge Anforderungen an die Darlegungs- und
Beweislast des Verletzten wirden dessen verfas-
sungsrechtlichen Anspruch auf einen effektiven
Rechtsschutz verletzen. Von daher sind die in § 252
Satz 2 BGB vorgegebenen Beweiserleichterungen®
nicht nur sachgerecht, sondern zumindest grundsatz-
lich (selbst

rechtliche Regelung) verfassungsrechtlich geboten.

auch ohne ausdriickliche einfach-

Diese dem Gericht ertffnete Prognoseentschei-
dung entbindet den Verletzten aber nicht von der
prozessualen Obliegenheit, die tatsachlichen Grund-
lagen fiir eine solche Prognoseentscheidung (so weit
wie ihm in der konkreten Situation moglich) darzule-
gen und ggf. auch zu beweisen.®® Dies besagt zu-
gleich, dass das Gericht seiner Prognoseentscheidung
nicht irgendwelche Durchschnittswerte zu Grunde le-
gen darf, sondern die individuellen Verhéltnisse des
Verletzten zu beriicksichtigen hat.

Aus diesen allgemeinen Vorgaben folgen fiir einen
bereits erwerbstdtigen Verletzten nachstehende
Grundsatze:3!

»1. Im Rahmen der Schadensschétzung nach § 287

27 BGH, Urteil vom 9. November 2010 - VI ZR 300/08 - NJW
2011, 1146, juris Rn. 17; BGH, Urteil vom 6. Juni 2000 - VI ZR
172/99 - NJW 2000, 3287, juris Rn. 11; OLG Dusseldorf, Urteil
vom 10. August 2021 - 1 U 68/19 - juris Rn. 47; OLG Olden-
burg, Urteil vom 5. Juni 2013 - 5 U 76/12 - juris Rn. 85.

28 BGH, Urteil vom 9. November 2010 - VI ZR 300/08 - NJW

2011, 1146, juris Rn. 18; BGH, Urteil vom 6. Juni 2000 - VI ZR

172/99 - NJW 2000, 3287, juris Rn. 11.

trotz der Regelung im Biirgerlichen Gesetzbuch hat diese Re-

gelung nach der Rechtsprechung und weit tiberwiegenden Li-

29

teraturmeinung keinen materiell-rechtlichen Charakter, son-
dern enthéalt verfahrensrechtliche Erleichterungen bei der
Darlegungs- und Beweislast; BGH, Urteil vom 24. April 2012 -
XI ZR 360/11 - NJW 2012, 2266, juris Rn. 13; BGH, Urteil vom
13. Januar 2004 - XI ZR 355/02 - NJW 2004, 1868, juris Rn. 37;
vgl. zum Meinungsstand: Staudinger/Hopfner (2021) BGB §
252, Rn. 4.

30 BGH, Urteil vom 9. November 2010 - VI ZR 300/08 - NJW
2011, 1146, juris Rn. 17; BGH, Urteil vom 10. Juli 2007 - VI ZR
192/06 - VersR 2007, 1536, juris Rn. 26; KG Berlin, Urteil vom
23. August 2023 - 25 U 141/19 - RuS 2024, 422, juris Rn. 81;
OLG Dusseldorf, Urteil vom 10. August 2021 - 1 U 68/19 - RuS
2021, 602, juris Rn. 62.

31 OLG Diisseldorf, Urteil vom 10. August 2021 - 1 U 68/19 - RuS
2021, 602, juris Rn. 62 und Leitsatz.
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ZPO ist von einem voraussichtlich durchschnittlichen
Erfolg des Geschddigten in seiner Titigkeit auszuge-
hen und auf dieser Grundlage die weitere Prognose
der entgangenen Einnahmen anzustellen, wenn es an
Anhaltspunkten fehlt, die (iberwiegend fiir einen Er-
folg oder einen Misserfolg sprechen.

2. Dies setzt indes voraus, dass der Geschddigte
seiner Darlegungslast geniigt und in dem ihm mdgli-
chen Umfang Angaben zu den fiir seinen beruflichen
Erfolg mafigeblichen Faktoren, wie etwa Schul- und
Ausbildungsnoten, macht und sich auf dieser Grund-
lage keine Besonderheiten in seiner Entwicklung aus-
machen lassen.

3. Lassen sich nur deshalb keine Feststellungen zu
den Anlagen und Fdhigkeiten des Geschddigten tref-
fen, weil dieser seiner Darlegungslast nicht gerecht
wird und dazu keinerlei Angaben macht, obwohl ihm
das unschwer méglich wire, so kann dies nicht dazu
fiihren, dass mit (iberwiegender Wahrscheinlichkeit
ein jedenfalls durchschnittlicher beruflicher Erfolg
festgestellt werden kann. Insoweit kann im Rahmen
der Schadensschdtzung lediglich ein hypothetischer
Verdienst im unteren Bereich der statistischen Ein-
kommensverteilung in dem erlernten Beruf angesetzt
werden.”

Soweit der abhdngig Beschaftigte geltend macht,
dass ihm in Folge des Schadensereignisses leistungs-
abhidngige Bestandteile seines Entgelts (Boni, Tantie-
men) entgangen seien, gelten fir die Ermittlung des
Schadens die Grundsatze fiir die Schadensermittlung
wahrend des Ruhens der Erwerbstatigkeit eines
Selbststidndigen.3? Legt der Verletzte dar, wie sich die-
se leistungsabhdngigen Entgelte in den Jahren vor
dem Schadensereignis entwickelt haben und dass
keine verdnderten Rahmenbedingungen vorliegen,
kdnnen deshalb die leistungsabhdngigen Einnahmen
in den letzten Jahren vor dem Eintritt der Verletzung
als Orientierung dienen.33

Als Beispiel fiir das Vorgehen einer kurz vor dem
Schulabschluss stehenden Schiilerin mag dienen:3*

32 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 17. Mai
2018 - 12 U 169/16 - juris Rn. 56.

33 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 17. Mai
2018 - 12 U 169/16 - juris Rn. 56.

34 KG Berlin, Urteil vom 23. August 2023 - 25 U 141/19 - RuS
2024, 422, juris Rn. 81 ff.; in den Anforderungen inhaltsgleich
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,Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
muss der Geschddigte bei der Darlegung seiner vo-
raussichtlichen beruflichen Entwicklung zwar konkrete
Anhaltspunkte fiir die erforderliche Prognose darle-
gen, es diirfen insoweit jedoch nicht zu hohe Anforde-
rungen gestellt werden (vgl. BGH NJW 2011, 1148 Tz
18 m. w. N.). Dies gilt insbesondere dann wenn das
haftungsauslésende Ereignis den Geschddigten zu ei-
nem Zeitpunkt getroffen hat, als er noch in der Aus-
bildung oder am Anfang einer beruflichen Entwick-
lung stand und deshalb noch keine Erfolge in der von
ihm angestrebten Tétigkeit nachweisen konnte (vgl.
BGH a. a. O.; KG VersR 2006, 794). Je jiinger der Ge-
schadigte bei Eintritt des schidigenden Ereignisses ist,
desto gréfler sind naturgemdf die Unwdgbarkeiten,
die mit einer Prognose verbunden sind. Dem ist nach
der Rechtsprechung des BGH Rechnung zu tragen und
ein entsprechend grof3ziigigerer Mafstab anzulegen.
Denn es darf dem Geschddigten nicht zum Nachteil
gereichen, dass die Beurteilung in diesen Féllen mit
nicht zu beseitigenden erheblichen Unsicherheiten
behaftet ist, da es in der Verantwortlichkeit des Schd-
digers liegt, dass der Geschddigte in seinem sehr frii-
hen Zeitpunkt seiner Entwicklung aus der Bahn ge-
worfen wurde, und dass sich daraus die besondere
Schwierigkeit ergibt, eine Prognose (iber den Verlauf
anzustellen (vgl. BGH a. a. O. Tz 19 fiir den Fall der
Schédigung eines Kindes bereits bei der Geburt).

Daraus ergibt sich eine gleitende Absenkung der
Darlegungs - und Beweislast: je weniger Tatsachen
dem Geschddigten ohne eigenes Verschulden zum
Vortrag und Beleg seines Schadens zur Verfiigung ste-
hen, desto geringer sind die Anforderung an die Sub-
stantiierung und die Uberzeugungsbildung (vgl. BGH
a. a. o.;, NJW 2011, 1145). Daher wird — wie oben be-
reits ausgefiihrt — die Darlegungslast umso grof3ziigi-
ger gehandhabt werden miissen, je jiinger der Ge-
schdadigte bei Eintritt des Schadenereignisses ist, in
diesen Fdllen ist ihm ein gewisser Schétzbonus zuzu-
billigen (vgl. BGH NJW 1997, 937, OLG Miinchen
Schaden — Praxis 2012, 146; OLG Kéln, Urteil vom
9.8.2013, 19 U 137/09 Tz 104 nach juris).

Die Schéitzung setzt in jedem Fall eine hinreichende

auch OLG Oldenburg, Urteil vom 5. Juni 2013 - 5 U 76/12 - ju-
ris Rn. 84 f.

Tatsachengrundlage voraus. Ankniipfungstatsachen
miissen daher vom Anspruchsteller schliissig darge-
legt werden und liber ihr Vorhandensein muss im
Streitfall Beweis erhoben werden (vgl. OLG Celle, Ur-
teilvom 9.11.2011, 14 U 98/11).

Bei der Beurteilung sind primdr die persénlichen
Eigenschaften des Geschddigten heranzuziehen, also
seine intellektuelle Befdhigung, seine Begabungen
und Neigungen, aber auch die charakterlichen Eigen-
schaften wie Willenskraft, Beharrungsvermégen und
Durchsetzungsféhigkeit (vgl. BGH VersR 1965, 489).

Anhaltspunkte, welche fiir eine Prognose herange-
zogen werden kénnen, sind gerade bei jiingeren Men-
schen auch das soziale Umfeld, also auch der Beruf,
die Vor- und Weiterbildung der Eltern, deren Qualifi-
kation in der Berufstdtigkeit sowie die beruflichen
Pldne fiir das Kind sowie schulische und berufliche
Entwicklungen von Geschwistern (vgl. BGH a. a. O.,;
OLG Frankfurt VersR 1989, 48, OLG Karlsruhe VersR
1989, 1101; OLG Ké6In a. a. O. Tz 123).

Die Kldgerin war zum Zeitpunkt des Unfalls 17 Jah-
re alt und besuchte die 11. Klasse eines Gymnasiumes,
im Sommer 2017 hiitte sie die Abiturpriifung ablegen
sollen. Ausgehend von den oben genannten Grunds-
dtzen liegen ausreichende Anhaltspunkte fiir die An-
nahme . S. v. § 252 S. 2 BGB vor, dass sie ein Studium
der Medizin absolviert und den Berufsweg als Arztin
eingeschlagen hditte.

Dass ihr Interessenschwerpunkt bereits in der
Schule auf Medizin lag, hat sie dadurch belegt, dass
sie ihr berufsbildendes Praktikum in der 9. Klasse bei
einer Fachdrztin fiir Neurologie und Psychiatrie abge-
leistet hat. Ihre Seminarfachabschlussarbeit hat sie im
medizinischen Bereich mit miindlicher Verteidigung
(jeweils mit ,1“ bewertet) abgeschlossen. Zudem hat
sie einen Kurs Ersthelferin in Notféllen absolviert. Dem
Einwand der Beklagten, dass derartige Praktika kein
ausreichendes Indiz fiir einen konkreten Berufswunsch
darstellten, ist entgegenzuhalten, dass die Anforde-
rungen an die Wahrscheinlichkeit hier entsprechend
den o. g. Grundsdtzen grofSziigig zu sehen sind. Die
Kldgerin befand sich mitten in der Schulausbildung, so
dass konkrete Anhaltspunkte fiir die zu erwartende
berufliche Laufbahn naturgemdfS schwierig darzutun
sind. Angesichts dessen sind die von ihr vorgetrage-
nen Aspekte geeignet, eine hinreichende Wahrschein-
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lichkeit zu belegen. Auch ein Schiilerpraktikum im 9.
Schuljahr kann durchaus als Indiz fiir eine Interessen-
neigung angesehen werden, hier kommt noch die Fer-
tigung einer Seminarabschlussfacharbeit auf diesem
Gebiet hinzu. ...

Auch die Durchfiihrung eines Kurses als Ersthelfer
in Notféllen ist fiir einen Schiiler sicherlich nicht der
Regelfall und dokumentiert das Interesse in dieser
Richtung.

Die Beurteilung wird des Weiteren durch die im
Rahmen ihrer persénlichen Anhérung nach § 141 ZPO
geduflerten Angaben der Kldgerin im Termin vor dem
Senat am 20. Dezember 2021 gestiitzt. Dort hat sie
anschaulich geschildert, dass und auf welche Weise
sie zu ihrem Berufswunsch Arztin zu werden gelangt
ist. . Dies bestdtigt auch das Ergebnis der Verneh-
mung des Zeugen Z, ihres Vaters, welcher ausgesagt
hat, dass der Berufswunsch Arztin zu werden sich bei
der Kldgerin schon zu Schulzeiten verfestigt habe. ...

Da die Kldgerin noch zu Schulzeiten verletzt wurde,
spielt bei der Beurteilung auch ihr soziales Umfeld ei-
ne wichtige Rolle. Dem liegt die Annahme zugrunde,
dass es zwar nicht sicher aber jedenfalls wahrscheinli-
cher ist, dass Kinder einen dhnlichen beruflichen Er-
folg wie Eltern und Geschwister erreichen {(...). Un-
streitig sind beide Elternteile der Kldgerin Akademi-
ker. ... Bei beiden Eltern ist dariiber hinaus der Wille
zur beruflichen Weiterqualifikation unverkennbar
(hierzu BGH a. a. 0), .... Das soziale Umfeld der Kldge-
rin spricht daher sehr deutlich dafiir, dass auch sie ei-
nen Universitétsabschluss angestrebt hdtte. Soweit
die Beklagte einwendet, dass in der Familie keine Me-
diziner zu finden sein, liberspannt dies die Anforde-
rungen an die Darlegung.

Wichtig bei der Prognoseentscheidung sind weiter
die persénlichen Neigungen, intellektuellen Féhigkei-
ten und charakterlichen Féhigkeiten, also die soge-
Auch ihr
Verhalten nach dem Unfall zeigt eine erhebliche Wil-

nannten Schliisselqualifikationen {....). ...

lenskraft, da sie es schaffte - mit Unterstiitzung der
Schule - trotz ihrer erheblichen Einschrénkungen den
Abiturabschluss zu erlangen. ...

Aus diesen Umsténden ergibt sich ein Gesamtbild,
welches nach Uberzeugung des Senats nach dem
Mapstab des § 287 ZPO ausreicht, um davon auszu-
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gehen, dass die Kldgerin ohne den Unfall, einen Be-
rufsweg als Arztin beschritten hdtte.

Allerdings ergeben sich keine hinreichenden An-
haltspunkte fiir die Annahme, dass bei der Héhe der
Einkiinfte auf die Tdtigkeit als Arztin an einem Univer-
sitétsklinikum abzustellen gewesen wdre. Angesichts
des Umstandes, dass der Anteil kommunaler Kran-
kenhduser wesentlich héher liegt, ist daher nach Auf-
fassung des Senats eine Orientierung an dem Tarifver-
trag fiir Arzte an kommunalen Krankenhéusern im 6f-
fentlichen Dienst (...) sachgerecht.”

Im Ubrigen gilt fiir Verletzte, die im Zeitpunkt des
Schadensereignisses erst vor der Aufnahme einer ab-
hangigen Berufstatigkeit standen oder eine solche
erst vor kurzer Zeit ergriffen hatten, sinngemal}, was
unter A. lll. 2. b) cc) fur Selbststdndige ausgefiihrt ist.

bb) Revisionsrechtliche Uberpriifung:

Die entsprechenden Einschatzungen der Tatsa-
cheninstanzen unterliegen nur einer begrenzten revi-
sionsrechtlichen (in Georgien: kassationsrechtlichen)
Kontrolle. Das Revisionsgericht tGberpriift nur, ob die
Schadensermittlung auf grundsatzlich falschen oder
offenbar unrichtigen Erwagungen beruht, ob wesent-
liche, die Entscheidung bedingende Tatsachen auller
Acht gelassen oder ob unrichtige rechtlich MaRstdbe
angelegt worden sind.®

d) Mitverschulden:

Ist es dem Verletzten eine Tatigkeit in dem bislang
ausgeiibten Beruf verletzungsbedingt dauerhaft nicht
mehr moglich, kann es seine Schadensminderungs-
pflicht aus § 254 Abs. 2 BGB (vergleichbar mit Art.
415 ZGB) gebieten, eine andere Erwerbstatigkeit auf-
zunehmen.

Eine solche Obliegenheit setzt zum einen voraus,
dass dem Verletzten der Einsatz seiner Arbeitskraft in
einer anderen Berufstatigkeit bei entsprechender An-

35 BGH, Urteil vom 19. September 2017 - VI ZR 530/16 - NJW
2018, 864, juris Rn. 12; BGH, Urteil vom 19. September 2013 -
Il ZR 374/12 - juris Rn. 9; BGH, Urteil vom 5. Oktober 2010 -
VI ZR 186/08 - NJW 2011, 1148, juris Rn. 17; fur Schadens-
schatzung allgemein: BGH, Urteil vom 16. Juli 2024 - VI ZR
243/23 - RuS 2024, 921, juris Rn. 9; BGH, Urteil vom 29. Sep-
tember 2020 - VI ZR 271/19 - NJW 2020, 3591, juris Rn. 7.
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strengung gelungen ware. Er kann demnach von der
Pflicht, sich um eine andere Arbeitsstelle zu bemu-
hen, entbunden sein, wenn er wegen seiner unfallbe-
dingten Beeintrachtigungen auf dem allgemeinen Ar-
beitsmarkt nicht mehr vermittelbar ist und deshalb
Bemiihungen um eine Arbeitsstelle von vornherein
aussichtslos erscheinen. Zum andern muss ihm eine
andere als die bisher ausgelibte Berufstatigkeit zu-
mutbar sein.*® Hierfir sind insbesondere die Person-
lichkeit, die soziale Lage, der bisherige Lebenskreis,
die Begabungen und Anlagen, der Bildungsgang, die
Kenntnisse und Fahigkeiten, die bisherige Erwerbs-
stellung, die gesundheitlichen Verhaltnisse, das Alter,
die seelische und koérperliche Anpassungsfahigkeit,
die Umstellungsfahigkeit, die Art und Schwere der
Unfallfolgen sowie die familidgren Verhaltnisse und der
Wohnort von Bedeutung.?’

Beispielhaft sei auf ein Urteil des Oberlandesge-
richts Hamm verwiesen:3®

... der bei einem Unfall Geschddigte hat grund-
sdtzlich die Verpflichtung, seine verbliebene Arbeits-
kraft bestméglich einzusetzen, soweit ihm dies zu-
mutbar ist. Insoweit geht es um ein Mitverschulden
des Geschddigten an der Schadensentstehung, wel-
ches grundsdtzlich der Schédiger darzulegen und zu
beweisen hat. ... Aus dieser Beweisregel kann jedoch
nicht geschlossen werden, der Verletzte brauche sich
nicht selbst um eine Arbeitsaufnahme zu kiimmern.

Insoweit hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom
23.01.1979 (VI ZR 103/78, Rz. 12) ausgefiihrt:

"Vielmebhr trifft ihn (den Geschddigten) in erster Li-
nie die Pflicht, sich ernstlich darum zu bemiihen, die
ihm verbliebene Arbeitskraft nutzbringend zu verwer-

36 BGH, Beschluss vom 12. Marz 2024 - VI ZR 283/21 - NJW-RR
2024, 547, juris Rn. 5; BGH, Urteil vom 21. September 2021 -
VI ZR 91/19 - NJW 2021, 3656, juris Rn. 13; BGH, Urteil vom 4.
November 1986 - VI ZR 12/86 - VersR 1987, 408, juris Rn. 14;
Saarldandisches Oberlandesgericht Saarbriicken, Urteil vom 8.
Mérz 2024 - 3 U 22/23 - RuS 2024, 687, juris Rn. 28; Schles-
wig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 7. Septem-
ber 2021 - 7 U 34/21 - RuS 2022, 236, juris Rn. 33; OLG
Hamm, Beschluss vom 17. Mai 2016 - -9 W 27/15 - VersR
2017, 235, juris Rn. 8.

37 Saarlindisches Oberlandesgericht Saarbriicken, Urteil vom 8.
Mérz 2024 - 3 U 22/23 - RuS 2024, 687, juris Rn. 26.

38 OLG Hamm, Urteil vom 28. Oktober 2022 - 1-9 U 33/21 - juris
Rn 1011 ff.

ten; er kennt seine Féhigkeiten und Neigungen am
besten, nur er kann sie - notfalls mit fachkundiger Be-
ratung - testen lassen; zudem verfiigt er in der Regel
iiber das bessere Wissen der im Einzugsbereich seines
Wohnorts vorhandenen Arbeitsplitze; insbesondere
wird der Schddiger, wenn der Verletzte in einem gro-
fien Unternehmen beschdftigt war, nur selten in der
Lage sein, die betriebsinternen Mdglichkeiten eines
anderweitigen Arbeitsplatzes beurteilen zu kénnen.

Die mangelnde Bereitschaft des Verletzten, sich
um anderweitigen Verdienst zu bemiihen, kann be-
reits eine Verletzung der ihm nach § 254 Abs. 2 BGB
obliegenden Schadensminderungspflicht bedeuten.
Freilich ist die Tatsache allein, dass der Verletzte sich
nicht bemiiht, noch kein Beweis dafiir, dass seine Be-
miihungen auch Erfolg gehabt hdtten. Muss somit
zwar der Schddiger die Voraussetzungen seines Ein-
wandes aus § 254 Abs. 2 BGB beweisen, so dndert das
nichts daran, dass der Verletzte zundchst seiner Dar-
legungslast geniigen muss. Dazu wird er in der Regel,
wenn er arbeitsfihig oder teilarbeitsfdhig ist, den
Schddiger dariiber zu unterrichten haben, welche Ar-
beitsmdglichkeiten ihm zumutbar und durchfiihrbar
erscheinen, und was er bereits unternommen hat, um
einen angemessenen Arbeitsplatz zu erhalten. Dem-
gegenliber ist es Sache des Schddigers, zu behaupten
und zu beweisen, dass der Verletzte entgegen seiner
Darstellung in einem konkret bezeichneten Fall ihm
zumutbare Arbeit hétte aufnehmen kénnen. Dabei
kann der Tatrichter, insbesondere wenn der Verletzte
gar nichts unternommen hat, um die ihm verbliebene
Arbeitskraft zu verwerten, je nach der Gestaltung des
Falles in Anpassung der Beweislastregelung an die
Grundsdtze von Treu und Glauben die Regeln des An-
scheinsbeweises heranziehen, die unter Umstdnden
sogar bis zur Umkehr der Beweislast fiihren kénnen."

Allerdings muss der Geschddigte auch (iberhaupt
die Méglichkeit haben, die ggf. wieder gewonnene
Arbeitskraft gewinnbringend einzusetzen. Er kann
demnach von der Pflicht, sich um eine Arbeitsstelle zu
bemiihen, entbunden sein, wenn er wegen seiner un-
fallbedingten Beeintréichtigungen auf dem allgemei-
nen Arbeitsmarkt nicht mehr vermittelbar ist und
deshalb Bemiihungen um eine Arbeitsstelle von vorn-
herein aussichtslos wdren (BGH, Urteil vom 21. Sep-
tember 2021, VI ZR 91/19, Rz. 13).
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Wie bereits ausgefiihrt, ist der Kldger durch den
schweren Verkehrsunfall in seiner Méglichkeit, ein Er-
werbseinkommen zu erzielen, durch die Funktionsein-
bufien im Bereich des linken Fufses mit Beinléingenver-
kiirzung und belastungsbedingten Schmerzen sowie
die Fehlbelastung der Wirbelsdule erheblich einge-
schrénkt, und zwar hauptsdchlich in Bezug auf kérper-
liche Tdtigkeiten. So hat der Klédger seine Haltung re-
gelmdfig zwischen Sitzen, Gehen und Stehen zu ver-
dndern, Uber- und Fehlbelastungen sowie Zwangshal-
tungen und bestimmte Witterungslagen ebenso zu
meiden wie langes Gehen und Treppensteigen. Die
daraus vom Sachverstindigen gezogene Folgerung,
dass der Kldger auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt zu
50 % erwerbsunfdhig ist, ist jedoch nicht mit einem
50 %igen Erwerbsschaden gleichzusetzen. Vielmehr
kommt es allein auf die wirtschaftlichen Folgen des
vom Schdidiger zu verantwortenden Verlustes oder der
teilweisen Herabsetzung der Erwerbsfihigkeit an {(...).
Der Kldger ist nach den liberzeugenden Ausfiihrungen
des unfallchirurgisch-orthopddischen Sachversténdi-
gengutachtens, denen er nicht entgegengetreten ist,
durch seine gesundheitlichen Beeintréchtigungen
nicht gehindert, Tétigkeiten in einem Geschdift oder
Biirotdtigkeiten auszufiihren. ...

Der Senat geht daher auf Basis des Gutachtens da-
von aus, dass der Kldger vollschichtig oder nahezu
vollschichtig Blirotdtigkeiten, Verwaltungstdtigkeiten,
organisatorische Tétigkeiten ausiiben kann. ...

Es steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass der
Kldger bei Entfaltung entsprechender Erwerbsbemii-
hungen ein Bruttoeinkommen in Héhe seines zu-
letzt ... erzielbaren Einkommens ... hdtte generieren
kénnen. Der Kldger hat eine abgeschlossene Ausbil-
dung als Biirokaufmann ... . Unter Beriicksichtigung
einer geringfligigen Beeintrdchtigung seiner Erwerbs-
fdhigkeit im Zusammenspiel mit einer ebenfalls eher
geringfiigigen Beeintréichtigung auf psychischem Ge-
biet ... ist dem Kléger eine ... Biirotdtigkeit im Umfang
von 32 Stunden in der Woche durchaus méglich und
auch zumutbar. ...

Der Senat schdétzt, dass es dem Kldger unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde hdétte gelingen kénnen
und miissen, ... eine solche Stelle zu finden. ... Es war
ihm zuzubilligen, die endgiiltige medizinische Beurtei-
lung seines Zustandes abzuwarten. Spdtestens aber
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mit Beginn des Jahres 2018 hdtte der Kldger Erwerbs-
bemiihungen entfalten miissen, die dann schdt-
zungsweise etwa nach einem halben Jahr Erfolg gezei-
tigt hdtten. Einerseits ist der Kldger durch seine un-
fallbedingte psychische Beeintréchtigung sicherlich
nicht einem véllig gesunden Menschen gleichzusetzen
und mag hier gewisse Antriebsprobleme haben und
nicht so dynamisch sein wie ein gesunder Mensch.
Auch muss ihm im Hinblick auf sein Alter ... und die
lange Berufskarenz eine ausreichende Orientierungs-
zeit auf dem Arbeitsmarkt zugebilligt werden. Ande-
rerseits verfligt der Kldger, wie bereits ausgefiihrt,
nicht nur (iber zahlreiche Beziehungen, sondern hatte
auch immer lber die Verwaltung des ... Kontakt zum
Erwerbsleben, was ihm die Stellensuche gegeniiber
anderen Bewerbern erleichtert, wie auch sein Erfolg
bei der P. GmbH zeigt. ...”

2. Aufwendungen fiir Wiederstellung der Er-
werbsfahigkeit:

Wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt, gebietet
die Naturalrestitution, die ohne das Schadensereignis
bestehenden Lebensverhaltnisse so weit wie moglich
wiederherzustellen.?® Dieses Gebot schliefSt den bis-
herigen beruflichen Lebenszuschnitt ein, da dieser ei-
nen zentralen Aspekt der Lebensverhdltnisse darstellt.
Deshalb sind ggf. (iiber den Ersatz des konkreten Ver-
dienstausfalls hinaus) Aufwendungen zur Fortfiihrung
des bisherigen Berufes als Teil des Erwerbsschadens
zu erstatten, etwa fiir die Einrichtung eines behinder-
tengerechten Arbeitsplatzes.?° Dies gilt selbst dann,
wenn der Verletzte bei Ausiibung einer anderen, keine
Umriistung des Arbeitsplatzes erfordernden Tétigkeit
keine Einkommensverluste erleiden wiirde. Insoweit
schldgt sich schadensrechtlich nieder, dass die Wahl
eines bestimmten Berufes auch Ausdruck von beson-
deren persénlichen Neigungen sowie von innerer Er-

3% BGH, Urteil vom 10. Mé&rz 2020 - VI ZR 316/19 - NJW 2020,
2113, juris Rn. 17; BGH, Urteil vom 28. August 2018 - VI ZR
518/16 - NJW 2019, 362, juris Rn. 21; BGH, Urteil vom 30. Juni
2015 - VI ZR 379/1 - BGHZ 206, 136, juris Rn. 22; BGH, Urteil
vom 27. Januar 2015 - VI ZR 54/14 - BGHZ 204, 44, juris Rn.
18.

40 vgl. zur entsprechenden Pflicht des Arbeitgebers: OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 3. November 2009 1-24 U 207/08 - VersR
2011, 1060, juris Rn. 39; § 164 Abs. 4 SGB IX.



Ersatz von Personenschdden in Georgien und Deutschland. Teil Ill: Erwerbsschaden

flillung und Zufriedenheit ist; und damit Teil der vom
Schédiger so weit wie méglich zu restituierenden Le-
bensqualitét. Allerdings kénnen sich in diesem Bereich
(nicht klar trennbare) Uberschneidungen mit den
vermehrten Bediirfnissen ergeben; etwa wenn der
Verletzte wegen einer verbleibenden kérperlichen Be-
eintrdchtigung (Beinverletzung) ein Kraftfahrzeug be-
nétigt, um einerseits seinen Arbeitsplatz zumutbar er-
reichen und andererseits am sozialen Lebens mdg-
lichst wie friiher teilhaben zu kénnen.

Zu dem erstattungsfdhigen Erwerbsschaden zéihlen
zudem Mafinahmen, die der Aktivierung der verblie-
benen Arbeitskraft dienen. Hierunter fallen insbeson-
dere MafSnahmen der beruflichen Rehabilitation oder
sonstige Umschulungen in einen geeigneten, vor al-
lem der bisherigen Titigkeit méglichst nahe kommen-
den anderen Beruf.*! Voraussetzung hierfiir ist, dass
die berufliche Umschulung bei verstindiger Beurtei-
lung ihrer Erfolgsaussichten und ihres Verhdltnisses zu
den ohne eine solche Mafinahme zu erwartenden
Einbufsen des Verletzten, insbesondere zur Abwen-
dung eines Verdienstausfallschadens, objektiv sinnvoll
erscheint.*

Ersatzfahig sind des Weiteren die mit der Beschaf-
tigung des Verletzten in einer Werkstatte fir behin-
derte Menschen verbundenen Kosten. Die rechtliche
Zuordnung dieses Schadens ist allerdings problema-
tisch, da sich bei diesen Aufwendungen (dhnlich wie
ggf. beim Erwerb eines Kraftfahrzeuges zur Kompen-
sation von Mobilitatsbeeintrachtigungen) Aspekte des
Erwerbsschadens mit jenen der vermehrten Bedirf-
nisse Gberschneiden.* Die Rechtsprechung unterldsst
deshalb meist die klare Zuordnung zu einer Scha-
densgruppe.* Tendenziell spricht mehr fiir einen Er-
werbsschaden, wenn die Tdtigkeit in der Werkstdtte
flir behinderte Menschen vor allem der Vorbereitung

41 BGH, Urteil vom 18. Oktober 2022 - VI ZR 1177/20 - RuS
2023, 35, juris Rn. 11; BGH, Urteil vom 27. Januar 2015 - VI ZR
54/14 - BGHZ 204, 44, juris Rn. 18; BGH, Urteil vom 30. Juni
2015 - VI ZR 379/14 - BGHZ 206, 136, juris Rn. 22.

42 Thiiringer Oberlandesgericht, Urteil vom 3. Juli 2012 - 4 U
533/11 - juris Rn. 20.

43 BGH, Urteil vom 30. Juni 2015 - VI ZR 379/14 - BGHZ 206, 136,
juris Rn. 16.

4 siehe etwa: BGH, Urteil vom 27. Januar 2015 - VI ZR 54/14 -
BGHZ 204, 44, juris Rn. 18; BGH, Urteil vom 30. Juni 2015 - VI
ZR 379/14 - BGHZ 206, 136, juris Rn. 16, 22.

einer kiinftigen Eingliederung in den priméren Ar-
beitsmarkt dienen soll. Stehen eher Gesichtspunkte
der Inklusion im Vordergrund, diirfte ein stérkerer Be-
zug zu den vermehrten Bediirfnissen bestehen.*

lll. Selbststéndige:
1. Grundsatze:

Die fur abhangig Beschéaftigte dargelegten Grunds-
dtze gelten auch fir Selbststidndige. Das heilt, dass
gemall den eingangs genannten Prinzipien der Er-
werbsschaden auch bei Selbststéandigen nicht in dem
Verlust oder in der Beeintrachtigung der Arbeitskraft
als solcher liegt (dazu oben A. I. 1.).%¢ Die Arbeitsfi-
higkeit und die individuellen Fahigkeiten eines Selbst-
standigen mogen zwar dessen unternehmerischen Er-
folg beeinflussen. Letztlich bleibt dieser aber wegen
des erheblichen Unternehmerrisikos erfolgsabhangig
und objektbezogen.*’

Malgeblich ist daher, ob und in welchem Umfang
sich die Beeintrachtigung der Arbeitskraft nachteilig
auf das Vermogen des Selbststandigen ausgewirkt
hat.*® Eine solche VermdgenseinbuBe muss sich nicht
im Verlust bisher bezogener Einnahmen zeigen, son-
dern kann auch dadurch sichtbar werden, dass ohne
die Schadigung zu erwartende (gegebenenfalls auch
gesteigerte) Gewinne nicht gemacht werden konn-
ten.” Es bedarf deshalb quasi eines bilanziellen Ver-
gleichs der Ertragslage (des Gewinns) mit und ohne
das schadigende Ereignis.

4> vgl. OLG Hamm, Urteil vom 5. Dezember 2000 - 27 U 103/00 -
juris Rn. 25.

4 BGH, Urteil vom 19. September 2017 - VI ZR 530/16 - NJW
2018, 864, juris Rn. 13.

47 Grundlegend: BGH, Urteil vom 5. Mai 1970 - VI ZR 212/68 -
BGHZ 54, 45, juris Rn. 12.

48 BGH, Urteil vom 19. September 2017 - VI ZR 530/16 - NJW
2018, 864, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 12. Januar 2016 - VI
ZR 491/14 - NJW-RR 2016, 793, juris Rn. 17; BGH, Urteil vom
3. Mérz 1998 - VI ZR 385/96 - NJW 1998, 1634, juris Rn. 14 f,;
grundlegend: BGH, Urteil vom 5. Mai 1970 - VI ZR 212/68 -
BGHZ 54, 45, juris Rn. 12 f.

4 BGH, Urteil vom 19. September 2017 - VI ZR 530/16 - NJW
2018, 864, juris Rn. 13.
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2. Berechnungsmodelle:
a) Generelle Vorgehensweise:

Um diese VermogenseinbuBe zu ermitteln, ist es
aber nicht erforderlich, zwei vollstiandige Vermogens-
bilanzen (mit und ohne Schadensereignis) zu erstellen
und die Differenz zwischen beiden zu errechnen. Eine
solche Schadensberechnung wiéare zwar schadens-
rechtlich vom theoretischen Ansatz her ,perfekt”,
aber wegen der zahlreichen mit hypothetischen Kau-
salverlaufen verbundenen Unwagbarkeiten (und des
immensen Aufwandes) eher praxisuntauglich.

Deshalb haben sich in der Praxis andere Methoden
entwickelt, um durch eine Art isolierte Betrachtung
der vom Schadensereignis konkret betroffenen Ein-
zelposten hinreichend tragfdahige Rickschlisse auf
den erlittenen Vermoégensschaden ziehen zu kdnnen.
Diese Vorgehensweise andert aber nichts daran, dass
rechtlich stets die schadensbedingten Auswirkungen
auf die Vermogenslage insgesamt (Differenz der Ge-
samtbilanzen) maRgeblich sind. Die nachfolgend dar-
gelegten Berechnungsmethoden dienen deshalb nur
der vereinfachten Ermittlung dieses (mit jedweder
Berechnungsmethode wegen der zahlreichen Un-
wagbarkeiten ohnehin nie prazise zu ermittelnden)
Vermogensnachteils. Vereinfachend dargestellt ist
dies nicht anders als bei der Ermittlung des Sachscha-
dens an einem Kraftfahrzeug oder an einem Gebau-
de. Auch dieser misste rechtlich , perfekt” ermittelt
werden, indem man zwei Vermdgensbilanzen (Ver-
mogenswerte mit und ohne Schadensereignis) erstellt
und die Differenz errechnet. Solange kein wirtschaft-
licher Totalschaden vorliegt, geht man praktisch aber
so vor, dass man die Reparaturkosten ermittelt und
im Regelfall (Korrekturen unter dem Aspekt des Vor-
teilsausgleichs oder eines etwa verbleibenden Min-
derwerts sollen hier ausgeblendet werden) davon
ausgeht, dass die Reparaturkosten betragsmalig der
Wertdifferenz entsprechen.

Fur die Ermittlung dieses Ertragsdefizits sind dem
Verletzten grundsatzlich verschiedene Berechnungs-
modelle er6ffnet. Die Wahl einer sachgerechten Be-
rechnungsmethode hangt vor allem davon ab, ob der
Selbststandige seine bisherige Erwerbstatigkeit trotz
der schadensbedingten Beeintrachtigungen seiner
Arbeitskraft fortgefiihrt oder aber in Folge des Scha-
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densereignisses (zeitweilig oder dauerhaft) eingestellt
hat. Bei einer Fortfihrung der bisherigen Erwerbsta-
tigkeit ist danach zu differenzieren, ob der Selbst-
standige den Verlust oder die Beeintrachtigung der
eigenen Arbeitskraft durch die Einstellung einer Er-
satzkraft ausgeglichen oder durch sonstige Malinah-
men (Mithilfe von Familienangehorigen; Verlagerung
von Aufgaben auf andere Mitarbeiter usw.) ganz oder
teilweise kompensiert hat. In der gerichtlichen Praxis
werden dabei verschiedene Berechnungsmethoden
angewandt.

Bei jedweder in Betracht kommenden Berech-
nungsmethode verbleibt es aber dabei, dass bei
Selbststandigen die mit Prognosen verbundenen Un-
sicherheiten wesentlich groRer sind als bei abhangig
Beschaftigten. Dies beruht zum einen darauf, dass
selbst innerhalb vergleichbarer Berufe die Gewinn-
spannen ungleich groRer sind als die Einkommensun-
terschiede bei Arbeitnehmern und damit eine Orien-
tierung an ,Durchschnittswerten” meist ausscheidet.
Zum anderen sind die Einklinfte von Selbststdandigen
wegen des vom Schadensereignis unabhangigen Un-
ternehmensrisikos oft sehr wvolatil und zudem
manchmal von steuerlichen Aspekten Uberlagert. Es
ist daher einerseits erforderlich, zur Wahrung des ver-
fassungsrechtlich gebotenen effektiven Rechtsschut-
zes an die Darlegungs- und Beweislast des verletzten
Selbststandigen keine zu hohen Anforderungen zu
stellen, aber andererseits auch zu bedenken, dass die
Darlegungs- und Beweislast bei ihm liegt.

Die allgemeinen Grundsatze fasst der Bundesge-
richtshof wie folgt zusammen:*°

» -.. Der Ausfall der Arbeitskraft als solcher ist kein
Vermégensschaden. Dem in seiner Arbeitsféhigkeit
Geschddigten entsteht ein gegebenenfalls zu erset-
zender Vermégensschaden erst dann, wenn sich der
Ausfall oder die Beeintréichtigung der Erwerbsfihig-
keit konkret und sichtbar ausgewirkt hat. Das muss
sich allerdings nicht im Verlust bisher bezogener Ein-
nahmen zeigen, sondern kann auch dadurch sichtbar
werden, dass ohne die Schddigung zu erwartende,
gegebenenfalls auch gesteigerte Gewinne nicht ge-
macht werden konnten {(...).

50 BGH, Urteil vom 19. September 2017 - VI ZR 530/16 - NJW
2018, 864, juris Rn. 13 ff.
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Wie der Senat wiederholt ausgesprochen hat, be-
darf es daher bei selbstéindig Tétigen zur Beantwor-
tung der Frage, ob diese einen Verdienstausfallscha-
den erlitten haben, der Priifung, wie sich das von
ihnen betriebene Unternehmen ohne den Unfall vo-
raussichtlich entwickelt hdtte. Fiir die Grundlagen der
danach erforderlichen Prognose des erzielbaren Ge-
winns ist nicht auf den Zeitpunkt des Schadensereig-
nisses, sondern auf denjenigen der letzten miindlichen
Verhandlung abzustellen (Senatsurteil vom 27. Okto-
ber 1998 - VI ZR 322/97, DB 1999, 379 unter Il 1
mwN).

Dabei kommen dem Geschddigten die Darlegungs-
und Beweiserleichterungen nach § 252 BGB, § 287
ZPO zugute. Diese Erleichterungen dndern nichts da-
ran, dass es im Rahmen der notwendigen Prognose
des entgangenen Gewinns im Sinn des § 252 Satz 2
BGB ebenso wie fiir die Ermittlung des Erwerbsscha-
dens nach § 287 ZPO konkreter Ankniipfungstatsa-
chen bedarf, die der Geschddigte darlegen und zur
Uberzeugung des Gerichts nachweisen muss. Dabei
wird es in der Regel erforderlich und angebracht sein,
an die Geschidiftsentwicklung und die Geschdiftsergeb-
nisse in den letzten Jahren vor dem Unfall anzukniip-
fen (Senat, Urteil vom 6. Februar 2001 - VI ZR 339/99,
NJW 2001, 1640 unter Il 2 b aa mwN).

An die schwierige Darlegung der hypothetischen
Entwicklung des Geschdiftsbetriebs eines Selbstdndi-
gen diirfen aber keine zu strengen Mafstdbe angelegt
werden {(...). Die Klage darf nicht wegen liickenhaften
Vortrags zur Schadensentstehung und Schadenshéhe
abgewiesen werden, solange greifbare Anhaltspunkte
fiir eine Schadensschdétzung vorhanden sind {(...).”

b) Berechnungsmodelle:
aa) Einstellung einer Ersatzkraft:

Hat der Selbststandige eine Ersatzkraft eingestellt,
um den Ausfall seiner eigenen Arbeitskraft zu kom-
pensieren, ist es ihm grundsatzlich ermdoglicht, seinen
Vermogensschaden Uber die Kosten dieser Arbeits-
kraft zu ermitteln. Hierzu fiihrt das Oberlandesgericht
Hamm aus:*!

51 OLG Hamm, Urteil vom 1. September 2023 - |-7 U 29/21 - juris
Rn. 25 ff.

,Hiernach besteht der Erwerbsschaden eines selb-
stdndigen Unternehmers in dem entgangenen Ge-
winn, den er wegen seiner Verletzung nicht erzielt hat,
aber ohne das Schadensereignis erzielt hdtte (...). Die
Beeintrichtigung des Gewinnergebnisses des Unter-
nehmens kann insbesondere darauf beruhen, dass
ohne die Verletzung héhere Gewinne erzielt bzw. ge-
ringere Verluste entstanden wdren, oder dass verlet-
zungsbedingt zusdétzliche Kosten entstehen (...). Nach
dieser Mafigabe kann die Berechnung des entgange-
nen Gewinns grundsdtzlich auch unter Heranziehung
von Kosten einer Ersatzkraft erfolgen {(...).

Nicht in Betracht kommt allerdings eine abstrakte
Schadensberechnung nach fiktiven Aufwendungen fiir
eine gleichwertige Ersatzkraft. Denn zu erstatten ist
nicht der Ausfall der Arbeitskraft als solcher, sondern
deren finanzielle Auswirkung auf die Vermégenslage
des Geschddigten (stdg. Rspr, vgl. etwa BGH, Urteil
vom 16.03.2004, VI ZR 138/03 - juris Rn. 19; Urteil
vom 07.12.1993, VI ZR 152/92 - juris Rn. 35; Urteil
vom 31.03.1992, VI ZR 143/91 - juris Rn. 7).

Die Ermittlung des Erwerbsschadens darf jedoch
konkret auf der Basis der den Gewinn mindernden
(oder den Verlust erh6henden) Kosten einer tatsdch-
lich eingestellten Ersatzkraft erfolgen (BGH, Urteil
vom 07.12.1993, VI ZR 152/92 - juris Rn. 35; Urteil
vom 31.03.1992, VI ZR 143/91 - juris Rn. 9; OLG Celle,
Urteil vom 17.08.2005, 9 U 4/05 - juris Rn. 15). Fiir die
Berechnung kommt es darauf an, dass der eingestellte
Arbeitnehmer an die Stelle der ausgefallenen Arbeits-
kraft des geschddigten Selbstidndigen getreten ist
(OLG Celle, a.a.0. Rn. 16). Ist der Einsatz von Ersatz-
arbeitskréiften unfallbedingt notwendig geworden, so
kann in der Regel davon ausgegangen werden, dass
der hierfiir erforderliche Aufwand das Gewinnergeb-
nis des Betriebs verringert hat. Dies gilt jedenfalls,
wenn durch ihren Einsatz ein Betriebsergebnis erzielt
wird, das nicht hoher lag, als es ohne das Unfallereig-
nis durch den Unternehmer selbst (und zwar dann oh-
ne diesen Mehraufwand) hdtte voraussichtlich er-
reicht werden kénnen (BGH, Urteil vom 10.12.1996, VI
ZR 268/95 - juris Rn. 18 f.; Urteil vom 07.12.1993, VI
ZR 152/92 - juris Rn. 39).

Der Einsatz der Ersatzkraft darf allerdings nicht
von vornherein kaufmdénnisch unvertretbar sein; an-
derenfalls wdre die Fortfiihrung des unrentablen Be-
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triebs ein Verstofs gegen die Schadensminderungs-
pflicht (...). Es kommt darauf an, ob ein anderer Un-
ternehmer bei rationaler betriebswirtschaftlicher Kal-
kulation den Betrieb ebenfalls fortgefiihrt hdtte. Der
Einsatz der Ersatzkraft muss mithin kalkulatorisch
grundsdtzlich i(iber den entstehenden Kosten liegen,
es sei denn, der Geschddigte weist ein berechtigtes In-
teresse an der voriibergehenden Betriebsfortfiihrung
nach (...). Namentlich bei zeitlich (iberschaubarer Ver-
hinderung des Verletzten kann auch der Einsatz einer
vordergriindig "teuren" Ersatzkraft allerdings wirt-
schaftlich sinnvoll sein, wenn dadurch die anderen-
falls notwendige Geschdftsaufgabe abgewendet wer-
den kann {(....).”

Eine fiktive Schadensberechnung auf dieser Basis
scheidet aber aus, da (wie ausgefiihrt) der Verlust der
Arbeitskraft als solcher keinen Schaden begriindet.

bb) Durchschnittlicher Gewinn:

Am verbreitetsten ist eine Berechnungsmethode,
die an die Gewinne der letzten Jahre vor dem Scha-
densereignis ankniipft und den Durchschnittswert zu
Grunde legt.>? Soweit gegenteilige Anhaltspunkte feh-
len, kann namlich im Rahmen der Schadensschatzung
davon ausgegangen werden, dass der Geschadigte
ohne das Schadensereignis den durchschnittlichen Er-
folg seiner bisherigen Tatigkeit hatte fortsetzen kon-
nen.>®> Wegen der verbleibenden Prognoseunsicher-
heiten ist ggf. ein Abschlag (in der Praxis meist von
10 %)°* vorzunehmen.>>

52 BGH, Urteil vom 19. September 2017 - VI ZR 530/16 - NJW
2018, 864, juris Rn. 15; BGH, Urteil vom 6. Februar 2001 - VI
ZR 339/99 - NJW 2001, 1640, juris Rn. 17; Schleswig-
Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 1. Marz 2012 - 7
U 95/11 - Schaden-Praxis 2012, 177, juris Rn. 16; OLG Dussel-
dorf, Urteil vom 24. Mai 2011 - I-1 U 220/10 - NJW-RR 2012,
30, juris Rn. 40.

53 BGH, Urteil vom 6. Februar 2001 - VI ZR 339/99 - NJW 2001,
1640, juris Rn. 17.

54 vgl. BGH, Urteil vom 16. Juni 2015 - VI ZR 416/14 - VersR 2015,
1140, juris Rn. 6; OLG Karlsruhe, Urteil vom 8. Oktober 2014 -
7 U 87/14 - juris Rn. 43.

55 BGH, Urteil vom 12. Januar 2016 - VI ZR 491/14 - NJW-RR
2016, 793, juris Rn. 19; BGH, Urteil vom 8. November 2001 -
IX ZR 404/99 - NZV 2002, 268, juris Rn. 15; BGH, Urteil vom
20. April 1999 - VI ZR 65/98 - NJW-RR 1999, 1039, juris Rn. 11;
OLG Hamm, Urteil vom 1. September 2023 - 1-7 U 29/21 - juris
Rn. 29; OLG Hamm, Urteil vom 27. April 2018 - 11 U 8/15 - ju-
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Diese Berechnungsmethode bietet sich vor allem
dann an, wenn der Geschéadigte keine Ersatzkraft ein-
gestellt hat, die Art und der Umfang der unternehme-
rischen Tatigkeit keine signifikanten Veranderungen
erfahren haben und Sondereffekte, wie etwa einmali-
ge Anschaffungen aullergewohnlichen Umfangs oder
steuerliche Sonderabschreibungen, nicht vorhanden
sind oder einigermalien valide herausgerechnet wer-
den kénnen.

Ein solches Vorgehen eignet sich aber nur fir eine
unternehmerische Tatigkeit, deren Einkiinfte im We-
sentlichen aus einer Vielzahl laufender Geschafte be-
steht (etwa Handelsgeschafte, Handwerksbetriebe,
medizinische Berufe), bei denen also im Regelfall eine
gewissen Kontinuitdt ohne abrupte Verdanderungen
besteht. Hangt der Erfolg oder Misserfolg hingegen
von wenigen groRen Einzelauftragen ab (etwa Archi-
tekten auf Sondergebieten wie der Planung von
Uberseehifen oder von Flughifen), muss der Vermé-
gensnachteil grundsatzlich an Hand der hypotheti-
schen Entwicklung der konkreten Auftrags- und Kalku-
lationsentwicklung ermittelt werden. Dies gilt grund-
satzlich auch, wenn die selbststdndige Tatigkeit im
Zeitpunkt des Schadensfalles noch gar nicht oder erst
kurzzeitig aufgenommen war (dazu sogleich).

cc) Konkrete Ermittlung des Gewinnentgangs:

Versagen die vorgenannten Berechnungsmetho-
den, weil weder eine Ersatzkraft eingestellt wurde
noch der Erwerbsentgang nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge an Hand von Durchschnittswerten aus
der Vergangenheit bestimmt werden kann, ist der
Gewinnentgang konkret zu ermitteln. Hohe Anforde-
rungen an die Darlegungs- und Beweislast diirfen da-
bei nicht gestellt werden.>® Dies gilt umso mebhr, als
der Schadiger den Verletzten, wie bereits dargelegt,
aus der beruflichen Bahn geworfen und damit dessen
Schwierigkeiten bei der Darlegung des Einkommens-
verlustes erst ausgelést hat.>’

ris Rn. 49.

5% BGH, Urteil vom 9. November 2010 - VI ZR 300/08 - NJW
2011, 1146, juris Rn. 17; BGH, Urteil vom 5. Oktober 2010 - VI
ZR 186/08 - NJW 2011, 1148, juris Rn. 21; BGH, Urteil vom 17.
Februar 1998 - VI ZR 342/96 - NJW 1998, 1633, juris Rn. 23.

57 BGH, Urteil vom 5. Oktober 2010 - VI ZR 186/08 - NJW 2011,
1148, juris Rn. 19; BGH, Urteil vom 17. Februar 1998 - VI ZR
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Diese Grundsatze fasst das Oberlandesgericht
Hamm wie folgt zusammen:°8

,Soweit der Erwerbsentgang nach dem gewdhnli-
chen Verlauf der Dinge beziffert wird, bediirfen die
diesen Verlauf begriindenden Tatsachen keines Be-
weises; es ist dem Ersatzpflichtigen aber die Méglich-
keit eréffnet, diese Vermutung beweismdfig zu wider-
legen. An das Vorbringen eines selbstéindigen Unter-
nehmers, ihm seien erwartete Gewinne entgangen,
diirfen wegen der damit regelmdfig verbundenen
Schwierigkeiten keine allzu strengen Anforderungen
gestellt werden (BGH, VersR 2006, 131). § 287 ZPO er-
leichtert den Nachweis, indem er an die Stelle der
sonst erforderlichen Einzelbegriindung die freie Uber-
zeugung des Gerichtes treten ldsst. Andererseits ent-
bindet § 287 ZPO nicht vollstidndig von der grundsdtz-
lichen Beweislastverteilung und erlaubt nicht, zuguns-
ten des Beweispflichtigen einen bestimmten Schaden-
verlauf zu bejahen, wenn nach den festgestellten Ein-
zeltatsachen alles offen bleibt (OLG, Miinchen r+s
2006, 474). Wenn es fiir das freie Ermessen nicht an
allen Unterlagen fehlt, muss das Gericht erforderli-
chenfalls zu einer Schitzung greifen und verbleiben-
den Risiken durch pauschale Abschlége Rechnung tra-
gen (BGH, NJW 2011, 1146; BGH, NJW 2011, 1148;
BGH, VersR 2006, 131; BGH, NZV 2002, 268; OLG, Kéin
NZV 2000, 293). Ein Tatrichter darf sich nicht vor-
schnell unter Hinweis auf die Unsicherheit méglicher
Prognosen seiner Aufgabe, auf Grundlage der §§ 252
BGB, 287 ZPO eine Schadenermittlung vorzunehmen,
entziehen (BGH, r+s 2010, 528; BGH VersR 2006, 131).
Eine Schadenschdétzung ist unzuldssig, wenn sie man-
gels greifbarer Anhaltspunkte véllig in der Luft hén-
gen wiirde (BGH, NJW-RR 2010, 946; BGH, NJW 1999,
136; KG, NZV 2003, 191). Ein blofer, nicht nédher be-
griindeter Verdacht weiterer Einkiinfte reicht als
Schétzungsgrundlage nicht (BGH, NJW 1999, 136).
Die Erleichterungen der §§ 252 BGB, 287 ZPO dindern
nichts daran, dass es zur Ermittlung des Erwerbsscha-
dens konkreter Ankniipfungstatsachen bedarf (BGH,

342/96 - NJW 1998, 1633, juris Rn. 23; KG Berlin, Urteil vom
23. August 2023 - 25 U 141/19 - RuS 2024, 422, juris Rn. 81;
OLG Koln, Urteil vom 17. Dezember 1999 - 3 U 211/97 - Scha-
den-Praxis 2000, 229, juris Rn. 10.

58 OLG Hamm, Urteil vom 27. April 2018 - 11 U 8/15 - juris Rn.
49.

NJW 1998, 1634; OLG, Frankfurt zfs 2004, 452). Der
Verletzte muss hinreichende Anhaltspunkte fiir eine
Schadenschdtzung liefern (BGH, NJW-RR 2010, 946;
KG, NZV 2003, 191), Unterlagen beibringen, Anhalts-
punkte vortragen sowie die fiir Wahrscheinlichkeits-
priifung und Schdtzung beachtlichen Aspekte darle-
gen (BGH, r+s 2010, 528; BGH, BeckRS 2005, 05205;
BGH, NJW 1999, 954; OLG, Celle OLGR 2007, 505; ...).
Legt der Geschddigte notwendige Belege fiir die
Schadenschdtzung nicht vor, scheidet regelmdfig eine
Schadenschdtzung aus (BGH, NJW 1970, 1411; OLG,
Frankfurt zfs 1999, 516). Da die Beweiserleichterung
der §§ 252 BGB, 287 ZPO auch die Darlegungslast des
Geschddigten mindert, diirfen aber auch keine zu
strengen Anforderungen gestellt werden (BAG, NJW
2009, 1227). Beweisantritte wie "Einvernahme des
Steuerberaters" oder "Einholung eines Sachversténdi-
gengutachtens" ersetzen nicht substantiiertes Vor-
bringen (OLG, Karlsruhe VersR 2005, 420;...)"

In diese Prognose sind neben der fachlichen Quali-
fikation auch die fiir einen beruflichen Erfolg relevan-
ten Charaktereigenschaften einzustellen, wie etwa
die Leistungs- und Einsatzbereitschaft, die Durchset-
zungsfahigkeit sowie eine gewisse planvolle Konstanz
bzw. (spiegelbildlich) eine gewisse Unstetigkeit in der
bisherigen Erwerbsbiographie.>® Des Weiteren kann
bericksichtigt werden, ob die Vorbereitungen fiir die
behauptete Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit
als eher sinnvoll durchdacht oder als eher vage und
noch suchend erscheinen.®

IV. Beeintrachtigte Haushaltsfiihrung:

Wird durch die haftungsrechtlich einem Dritten
zuzurechnende Verletzung die Haushaltsfiihrung ver-
eitelt oder erschwert, ist schadensrechtlich zwischen
den Auswirkungen auf die eigene Haushaltsfihrung,
auf die FlUhrung des gemeinsamen Haushalts im
Rahmen einer Unterhaltspflicht und auf die Fiihrung

> BGH, Urteil vom 19. September 2013 - lll ZR 374/12 - juris Rn.
10; Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 18.
September 2023 - 2 U 38/22 - juris Rn. 22; OLG Hamm, Urteil
vom 28. Oktober 2022 - I-9 U 33/21 - juris Rn. 929; Schleswig-
Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 7. September
2021-7 U 34/21 - RuS 2022, 236, juris Rn. 32.

60 dazu umfassend: OLG Hamm, Urteil vom 28. Oktober 2022 - I-
9 U 33/21, juris Rn. 917 ff.

47



Tamar Zambakhidze / Ulrich Hagenloch

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 3/2025

eines fremden Haushalts zu unterscheiden. Wird der
Haushalt Dritter geflihrt, hangt die Schadenersatz-
pflicht davon ab, ob und in welcher Héhe der Dritte
ein Entgelt geschuldet hat. Insoweit liegt (soweit ein
Rechtsbindungswille besteht) eine abhangige Be-
schaftigung vor, auf welche die unter A Il. dargelegten
Grundsatze gelten. Soweit die Unterstlitzung in einem
fremden Haushalt auf einer reinen Gefalligkeit (Nach-
barschaftshilfe geringeren Umfangs) beruht, fehlt es
an einem Schaden.

Als rechtlich problematisch stellen sich hingegen
die Beeintrachtigungen bei der Filhrung des eigenen
Haushalts und bei der Fihrung eines gemeinsamen
Haushalts im Rahmen von familienrechtlichen Unter-
haltspflichten dar. Dies gilt umso mehr, als sich die
Zuordnung der einzelnen Tatigkeitsbereiche oft kaum
trennen lasst und die haushaltsinterne Aufteilung der
einzelnen Aufgaben sehr unterschiedlich ist. So wird
man beispielsweise die Betreuung von Kindern bei
der Erstellung von Schulaufgaben in vollem Umfang
der Unterhaltspflicht zuordnen kénnen und den zeitli-
chen Aufwand fir die Pflege der eigenen Bekleidung
der eigenen Haushaltsfiihrung. Meist gehen die in-
nerhalb eines Haushalts anfallenden Aufgaben jedoch
mehr oder weniger untrennbar ineinander Gber (Rei-
nigung der Wohnung; Einkdufe von Lebensmitteln;
Zubereitung von Mabhlzeiten; Pflege der Pflanzen oder
des Gartens usw.).

a) Abgrenzung vermehrte Bediirfnisse - Erwerbs-
schaden:

Bei der Kompensation der Beeintrachtigungen bei
der Fihrung des eigenen Haushalts handelt es sich
um vermehrte (eigene) Bediirfnisse.®! Erfolgt die Fiih-
rung des fremden Haushalts hingegen in der Erflllung
einer gesetzlichen Unterhaltspflicht, werden die wirt-
schaftlichen Nachteile dem Erwerbsschaden zuge-

rechnet®.

61 BGH, Urteil vom 4. Dezember 1984 - VI ZR 117/83 - NJW 1985,
735, juris Rn. 11; BGH, Urteil vom 23. Juni 1998 - VI ZR 327/97
- DAR 1998, 447, juris Rn 14; BGH, Urteil vom 8. Oktober 1996
- VI ZR 247/95 - NJW 1997, 256, juris Rn. 9; KG Berlin, Urteil
vom 23. August 2023 - 25 U 141/19 - juris Rn. 49.

62 BGH, Urteil vom 23. Juni 1998 - VI ZR 327/97 - DAR 1998, 447,
juris Rn 14; BGH, Urteil vom 8. Oktober 1996 - VI ZR 247/95 -
NJW 1997, 256, juris Rn. 7; KG Berlin, Urteil vom 23. August
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Rechtliche Auswirkungen hat diese Differenzierung
in Deutschland im Zusammenhang mit gesetzlichen
Forderungsiibergiangen, insbesondere beim Bezug
von Sozialleistungen im Sinne von § 116 SGB X; ggf.
aber auch im Zusammenhang mit Leistungen privater
Versicherer, welche den Verlust der Erwerbsfahigkeit
ausgleichen sollen. Wie an anderer Stelle®® bereits
naher dargelegt wurde, werden namlich bei Leistun-
gen Dritter von den gesetzlichen Forderungsiibergan-
gen (vgl. in Georgien Art. 832 ZGB) nur kongruente
Anspriiche erfasst. Deshalb gehen auf den Dritten bei
der Erbringung von Leistungen, die dem Ausgleich
des Erwerbsschadens dienen, nur die dem Erwerbs-
schaden zuzurechnenden Teile des Schadenersatzan-
spruches Uber (also betreffend die Erfiillung von Un-
terhaltsanspriichen der Familienangehorigen). Der
die Beeintrachtigung bei der eigenen Haushaltsfih-
rung betreffende Schadensposten gehort hingegen zu
den vermehrten Bedlrfnissen des Verletzten und
verbleibt bei diesem. Beide Schadensposten (Er-
werbsschaden und vermehrte Bedirfnisse) bilden
aber dennoch einen rechtlich einheitlichen Schaden-
ersatzanspruch.®

Grundlegend hierfiir ist ein nachfolgend auszugs-
weise wiedergegebenes Urteil des Bundesgerichts-
hofs aus dem Jahr 1962. Dieser Entscheidung liegt
zwar ein (rechtlich und tatsachlich) tberholtes Rol-
lenverstandnis von Frau und Mann in einer ehelichen
Beziehung zu Grunde. An der rechtlichen Einordnung
der in Erflllung einer Unterhaltspflicht erfolgenden
Haushaltsfihrung (allerdings aller Ehepartner gleich-
ermalen) hat sich hierdurch aber nichts gedndert.
Dennoch sei klarstellend vorab angemerkt, dass §§
1356, 1360 BGB in der seit dem 2. Januar 2002 gel-
tenden Fassung wie folgt lauten:

§ 1356 Haushaltsfiihrung, Erwerbstatigkeit

(1) Die Ehegatten regeln die Haushaltsfiihrung im
gegenseitigen Einvernehmen. Ist die Haushaltsfiih-

2023 - 25 U 141/19 - juris Rn. 49.

Rusiashvili/Hagenloch, Gesetzlicher Forderungsiibergang zu

Gunsten des Schadensversicherers und anderer Leistungstra-

ger in Georgien und Deutschland, S. 1., 10 ff,

https://lawjournal.ge/wp-content/uploads/DGZR-8-2024-

DE.pdf.

64 Staudinger/Vieweg/Lorz (2023) BGB § 842 Rn. 123; Riiffmann
in: Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-
BGB, 10. Aufl., § 843 BGB (Stand: 01.02.2023), Rn. 1.
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rung einem der Ehegatten (iberlassen, so leitet dieser
den Haushalt in eigener Verantwortung.

(2) Beide Ehegatten sind berechtigt, erwerbstdtig
zu sein. Bei der Wahl und Ausiibung einer Erwerbstd-
tigkeit haben sie auf die Belange des anderen Ehegat-
ten und der Familie die gebotene Riicksicht zu neh-
men.

§ 1360 Verpflichtung zum Familienunterhalt

Die Ehegatten sind einander verpflichtet, durch ih-
re Arbeit und mit ihrem Vermégen die Familie ange-
messen zu unterhalten. Ist einem Ehegatten die Haus-
haltsfiihrung lberlassen, so erfiillt er seine Verpflich-
tung, durch Arbeit zum Unterhalt der Familie beizu-
tragen, in der Regel durch die Fiihrung des Haushalts.

Der Bundesgerichtshof fiihrt aus (anstelle der Be-
griffe ,Frau” und ,Mann” muss heute jeweils einer
der ,Ehepartner” gelesen werden):%®

,Das Berufungsgericht hat mit Recht einen eige-
nen Schadensersatzanspruch der Ehefrau des Kldgers
in Héhe der unfallbedingten Mehraufwendungen fiir
eine Hausgehilfin bejaht. ...

... Nach § 1356 Abs 1 nF BGB fiihrt die Frau den
Haushalt in eigener Verantwortung, und nach § 1360
Satz 2 BGB erfiillt sie dadurch in der Regel ihre Ver-
pflichtung, durch Arbeit zum Unterhalt der Familie
beizutragen. ... Auch wird der Beitrag zum Unterhalt
der Familie geleistet und damit nicht ... lediglich dem
Manne zugewandt...

Die Frau ... verwertet sie (ihre Arbeitskraft) ... als
ihren fortlaufenden Beitrag zum Familienunterhalt als
der wirtschaftlichen Seite der von ihr eingegangenen
Gemeinschaft. ... Bei einem solchen Beitrag kann auch
nicht von einem Entgelt - gleichviel ob geschuldet
oder nicht - im Sinne einer auszutauschenden Gegen-
leistung des Partners die Rede sein; das Recht der
Ehegatten, aus den gemeinsam aufgebrachten Mit-
teln ihren Unterhalt zu empfangen, stellt lediglich die
familienrechtlich geregelte, positive Seite ihrer Bei-
tragspflicht dar,...

Die den Haushalt fiihrende Ehefrau wird mithin
durch die ihr zugefiigte Kérperverletzung daran ge-
hindert, ihre Arbeitskraft in der von ihr gewdhlten und
betditigten Weise - als Gemeinschaftsbeitrag - zu ver-

65 BGH, Urteil vom 25. September 1962 - VI ZR 244/61 - BGHZ
38, 55, juris Rn. 4 ff.

werten. |hr Schadensersatzbegehren stellt deshalb
nicht etwa das Verlangen nach Ausgleich einer abs-
trakten, ohne Bezug auf eine wirklich ausgelibte Td-
tigkeit bestehenden Minderung der Arbeitskraft dar,
wie er freilich nach biirgerlichem Recht nicht gewdhrt
werden kénnte. lhre tatséichliche Arbeitsleistung weist
lediglich die doppelte, aus dem Einsatz in der eheli-
chen Lebensgemeinschaft hervorgehende Besonder-
heit auf, daf8 sie weder gegen noch ohne Entgelt er-
bracht wird, sondern in dem korrespondierenden
Recht auf Unterhalt ihre Anerkennung findet, und dafs
dieser Unterhalt sich nicht geméfs dem Ausfall an Ar-
beitsleistung verkiirzt, weil der Verlust innerhalb der
Familie ausgeglichen werden mug.

Beide Gesichtspunkte kénnen nicht dazu fiihren,
einen eigenen Ersatzanspruch der Frau zu verneinen.
Als Nachteile, auf die sich die Verpflichtung zum
Schadensersatz nach § 842 BGB erstreckt, sind nicht
nur ausbleibende Gegenleistungen fiir den zerstérten
Teil der Arbeitskraft anzusehen. Die Vorschrift ist
vielmehr auf alle wirtschaftlichen Beeintrdchtigungen
anwendbar, die der Mangel der vollen Einsatzfdhig-
keit mit sich bringt. Eine solche Beeintrdchtigung liegt
auch vor, wenn die kérperlich verletzte Ehefrau zum
Familienunterhalt, der sie sichert, nicht in dem Mafe
beitragen kann, wie sie verpflichtet und gewillt wdire.
Dafs die Befriedigung ihrer Bediirfnisse nicht in ent-
sprechendem Umfang entfdllt, berechtigt nicht zu
dem Schlufs, dafs sie von vornherein keinen Schaden
erleide, wie dies bei der Verwendung der Arbeitskraft
zu unentgeltlichen Diensten der Fall war. Es ist viel-
mehr lediglich die eheliche Lebensgemeinschaft, die
bewirkt, daf die verletzte Frau den wirtschaftlichen
Nachteil, der sich aus ihrem verminderten Beitrag
ergibt, nicht oder nicht allein zu tragen braucht. Die-
ses gemeinsame Auffangen oder Uberwinden der Ver-
letzungsfolgen hat den Charakter eines internen Aus-
gleichs, setzt also begrifflich einen zundéichst der Frau
entstandenen Vermégensschaden voraus. Soweit der
Ausgleich nicht véllig gelingt oder aus Mitteln der
Frau bewirkt wird, verbleibt es wie nach der bisheri-
gen Rechtslage bei diesem Schaden und damit dem
unmittelbaren Ersatzanspruch der verletzten Frau ge-
gen den Schddiger. Soweit der Mann die materiellen
Bediirfnisse der Frau ungeachtet ihres verminderten
Beitrags weiterhin befriedigt, gleichviel ob im Wege
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der eigenen Einschrdnkung oder des erhéhten Bei-
trags, handelt es sich um einen Ausgleich des Scha-
dens durch Unterhaltsgewdhrung. Darauf kann indes-
sen der Schédiger die Frau nach § 843 Abs 4 BGB®®
nicht verweisen. Die verletzte Frau kann ihn deshalb
aus eigenem Recht auf Ersatz ihres ganzen, in der
Verminderung ihrer hduslichen Arbeitsleistung beste-
henden Schadens in Anspruch nehmen, gleichviel wie
er von der ehelichen Lebensgemeinschaft aufgefan-
gen wird.

Dieser Schaden ist konkreter Natur. Die verletzte
Frau bedarf einer Ersatzkraft, um ihren Unterhaltsbei-
trag auf das Maf$ aufzufiillen, in welchem sie ihn ohne
ihre Verletzung durch Fiihrung des Haushalts zu er-
bringen hdtte. Umfang und Kosten der hierfiir bené-
tigten Hilfe sind wirkliche, feststellbare Gréfsen. Des-
halb ist dem Berufungsgericht darin beizutreten, daf8
es seiner Schadensberechnung den unfallbedingten
Aufwand fiir eine Hausgehilfin zugrunde gelegt hat.

Den Anspruch, zur Leistung eines vollwertigen Un-
terhaltsbeitrags durch Ubernahme der Haushaltsfiih-
rung instand gesetzt zu werden, hat die Frau auch
dann, wenn ihr die Verletzung vor der Ehe zugefiigt
worden ist. Das folgt daraus, dafS ihre héusliche Titig-
keit als eigene Nutzung ihrer Arbeitskraft in der be-
sonderen, durch das Eherecht geregelten Form anzu-
sehen ist. Der Schaden verwirklicht sich mit der Ein-
gehung der Ehe, wenn die beeintréichtigte Nutzung
den Unterhaltsbeitrag schmdlert, nicht anders als
beim Eintritt ins Erwerbsleben, wenn sie dort zu ge-
ringem Verdienst fiihrt. Ob der Mann den geringeren
Beitrag der Frau von vornherein durch erhé6hte eigene
Unterhaltsleistungen wettmachen mufi, oder ob er
hierzu bei spdter erfolgender Verletzung erst im Laufe
der Ehe genétigt wird, kann keinen Unterschied ma-
chen, weil der Schédiger sich auf diesen Ausgleich in
keinem Falle berufen darf.”

Hinweis der Autoren: § 843 BGB lautet:

(1) Wird infolge einer Verletzung des Kérpers oder der Ge-
sundheit die Erwerbsfihigkeit des Verletzten aufgehoben oder
gemindert oder tritt eine Vermehrung seiner Bediirfnisse ein,
so ist dem Verletzten durch Entrichtung einer Geldrente Scha-
densersatz zu leisten....

(4) Der Anspruch wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein
anderer dem Verletzten Unterhalt zu gewdhren hat.
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b) Berechnung des Erwerbsschadens:

Fir die konkrete Schadensbestimmung ist es im
Gegensatz zu § 844 Abs. 2 BGB®” ohne Belang, zu wel-
chem AusmaR der Verletzte zur Erbringung von Haus-
haltstatigkeiten familienrechtlich verpflichtet gewe-
sen ware. Entscheidend ist allein, welche Tatigkeit er
(vor dem Schadensereignis erbracht und damit mut-
maRlich) ohne die Verletzung kiinftig geleistet hitte.®
Wegen der Schadensberechnung wird vorab auf die
Ausflihrungen an anderer Stelle verwiesen. Das Ober-
landesgericht Miinchen fiihrt ndher aus:®°

»... ZUr Minderung der Erwerbsféhigkeit nach die-
ser Norm gehért die Haushaltsfiihrung, soweit sie Un-
terhaltsleistungen an Familienangehérige betrifft
(OLG Dresden, Urteil vom 29. Mai 2020 - 22 U 699/19
-, Rn. 28, juris). Nach der Rechtsprechung des BGHs
kommt es fiir den Anspruch der Kldgerin auf Scha-
densersatz wegen Beeintréichtigung in der Fiihrung
des Haushalts auf den konkreten Erfolg des Einsatzes
ihrer Arbeitskraft an, soweit er durch den streitgegen-
sténdlichen Verkehrsunfall entfallen ist und weiterhin
entfdllt (BGH, Urteil vom 08. Oktober 1996 - VI ZR
247/95 - Rn. 8, juris). Fiir diese konkrete Schadensbe-
stimmung, die auf § 249 BGB beruht, ist es im Gegen-
satz zu § 844 Abs. 2 BGB ohne Belang, zu welchem
Ausmaf3 von Haushaltstétigkeit die Kldgerin familien-
rechtlich verpflichtet gewesen wadre; entscheidend ist
allein, welche Tétigkeit sie ohne den Unfall auch kiinf-
tig geleistet haben wiirde (BGH, Urteil vom 08. Okto-
ber 1996 - VI ZR 247/95 - Rn. 8, juris; BGH, VersR

7 Hinweis der Autoren: § 844 Abs. 2 BGB lautet:
Stand der Getétete zur Zeit der Verletzung zu einem Dritten in
einem Verhdltnis, vermdge dessen er diesem gegeniiber kraft
Gesetzes unterhaltspflichtig war oder unterhaltspflichtig wer-
den konnte, und ist dem Dritten infolge der Tétung das Recht
auf den Unterhalt entzogen, so hat der Ersatzpflichtige dem
Dritten durch Entrichtung einer Geldrente insoweit Schadens-
ersatz zu leisten, als der Getétete wdhrend der mutmaflichen
Dauer seines Lebens zur Gewdhrung des Unterhalts verpflich-
tet gewesen sein wiirde; die Vorschrift des § 843 Abs. 2 bis 4
findet entsprechende Anwendung. Die Ersatzpflicht tritt auch
dann ein, wenn der Dritte zur Zeit der Verletzung gezeugt,
aber noch nicht geboren war.

68 BGH, Urteil vom 8. Oktober 1996 - VI ZR 247/95 - NJW 1997,
256, juris Rn. 8.

69 OLG Miinchen, Urteil vom 10. Mirz 2021 - 10 U 176/20 - RuS
2021, 296, juris Rn. 51 ff.
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1974, 1016;...). Eine Mitarbeitspflicht von Familien-
angehérigen ist nur dann zu berlicksichtigen, wenn
diese Hilfe tatsdchlich erbracht wurde (vgl. BGH, Ur-
teil vom 7. Mai 1974 - VI ZR 10/73 - VersR 1974,
1016...)

a) .. Fir den ersatzfihigen Haushaltsfiihrungs-
schaden ist Mafstab die konkrete haushaltsspezifi-
sche Behinderung des Geschddigten, d. h. die Frage,
in welchem Umfang er bei der Ausiibung der von ihm
libernommenen Haushaltstétigkeiten durch die Ver-
letzung gehindert ist (Senat, Urteil vom 07. Oktober
2020 - 10 U 1813/20 -, Rn. 5, juris)....

(1) Berechnung des Arbeitszeitbedarfs

Zundchst ist der Arbeitszeitbedarf (in Wochenar-
beitsstunden) zu bestimmen, der objektiv fiir eine
Fortsetzung der Haushaltsfiihrung durch eine durch-
schnittliche Ersatzkraft (vgl. BGH NJW-RR 1990, 34 ...;
OLG Karlsruhe NJW-RR 2009, 882, 884) im bisherigen
Umfang erforderlich ist (subjektiv-objektiver MafSstab
des § 249 BGB).

Grundlage der Schadensermittlung ist die von dem
Geschddigten vor dem Schadensereignis fiir die Haus-
haltsfiihrung aufgewandte Zeit, wobei auf die indivi-
duellen Lebensumstinde des Geschddigten abzustel-
len ist (vgl. OLG Dresden, Urteil vom 29. Mai 2020 -
22 U 699/19, VersR 2020, 1384, 1386; ...).

Die Darlegungs- und Beweislast hierfiir obliegt
dem Geschddigten. Vorzutragen ist, welche Titigkei-
ten in dem konkreten Haushalt von dem Geschdédigten
vor dem Unfall tatséchlich ausgefiihrt wurden, ein-
schlieflich der hierfiir verwendeten Zeit, und welche
Tétigkeiten der Geschddigte aufgrund der unfallbe-
dingten Beeintréichtigungen in der Zeit danach trotz
innerhalb der Versorgunggemeinschaft durchgefiihr-
ten Umorganisationsmafinahmen oder Einsatz tech-
nischer Hilfsmittel (...) nicht mehr oder nicht mehr
vollstindig verrichten kann sowie, welche zeitliche
Differenz fiir die Tétigkeit nach dem Schadensereignis
anfdllt (...). Hierzu bedarf es eines hinreichend sub-
stantiierten Vortrags (...), an den jedoch keine (iber-
spannten Anforderungen zu stellen sind {...).

Nicht ausreichend ist insoweit der blofie Verweis
auf Tabellenwerke (...)”° Der BGH hdlt jedoch in stén-

7 Hinweis der Autoren: Es gibt in Deutschland umfangreiche Ta-
bellenwerke, in denen aufgeschlisselt ist, welcher Aufwand

diger Rechtsprechung (vgl. BGH, VersR 2012, 905;
2009, 515) eine Orientierung an anerkannten Tabel-
lenwerken fiir zuldssig, wenn keine abweichende kon-
kreten Gesichtspunkte vorliegen und der Geschdédigte
substantiiert zu seiner Lebenssituation sowohl vor als
auch nach dem Unfall vorgetragen hat, um gemdf §
287 ZPO ermitteln zu kénnen, nach welchen wesentli-
chen Auswirkungen auf die Hausarbeit sich der Haus-
haltsschaden berechnen ldsst. ...

Als gerichtliche Bemessungsmethoden fiir den
Haushaltsfiihrungsschaden  stehen  grundsdtzlich
gleichwertig die Differenz- und Quotenmethode zur
Verfiigung (vgl. OLG Dresden, Urteil vom 29. Mai
2020 - 22 U 699/19 -, VersR 2020, 1384, 1385 m. w.
N.). Unter der Differenzmethode versteht man die Ge-
genliberstellung der Arbeitszeit fiir die Haushaltsfiih-
rung vor dem Schadensereignis und der Zeit, die nur
noch erbracht werden kann, also einen weiteren Zeit-
einsatz erforderlich macht, um objektiviert bzw. typi-
siert die Fortsetzung des Haushalts im bisherigen Um-
fang und Zuschnitt zu ermdéglichen, wodurch sich ein
Minderansatz oder aber ein Mehrbedarfsansatz erge-
ben kann (...). Nach der Quotenmethode wird der
nach den subjektiven Verhdltnissen als erforderlich
einzuschétzende Zeitaufwand fiir die Weiterfiihrung
des gesamten Haushalts durch eine Hilfskraft im bis-
herigen bzw. dem ernsthaft und nachvollziehbar in
Aussicht genommenen Standard ermittelt und dieser
Aufwand mit dem Prozentsatz der konkreten Behinde-
rung der Haushaltsfiihrungsfdhigkeit multipliziert (...).

Fiir beide Berechnungsmethoden bzw. die gericht-
liche Schéitzung des Haushaltsfiihrungsschadens nach
§ 287 ZPO ist es aber jedenfalls notwendig, dass der

Geschddigte insbesondere darlegt, welche GréfSe

flr die Haushaltsfihrung (abhangig von GréRe der Wohnung,
von der Zahl der Angehorigen des Haushalts, vom Lebenszu-
schnitt usw.) typischerweise erforderlich sein soll und auf
welche Tatigkeiten sich dieser Aufwand im Einzelnen verteilt;
also Einkauf, Reinigung, Essenszubereitung usw. Diese Tabel-
lenwerke enthalten auch Angaben dazu, welches Entgelt fir
die Erbringung der jeweiligen Leistungen im Rahmen der
Haushaltsfiihrung nach den Tarifvertragen als angemessen zu
bewerten sein soll. Aus urheberrechtlichen Griinden wird hier
auf einen Auszug aus diesen Tabellenwerken verzichtet. Aus-
zlige, die der Veranschaulichung dienen, findet man aber mit
den Suchbegriffen ,Haushaltsfiihrungsschaden Tabelle” iber
die Suchmaschinen im Internet.
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(nach Anzahl, Alter und Anwesenheit der zum Haus-
halt gehérenden Personen sowie Wohn- und ggf. Gar-
tenfléche) und welche (technische) Ausstattung der
Haushalt hat, welche konkreten Arbeitsleistungen ein-
schliefSlich der konkreten Dauer er in seinem Haushalt
vor dem Schadensereignis tatsdchlich erbracht hat
und in welchem Umfang er bei diesen Tdtigkeiten
durch die Verletzung nunmehr gehindert ist (vgl. OLG
Dresden, Urteil vom 29. Mai 2020 - 22 U 699/19 -
,VersR 2020, 1384, 1385; OLG Diisseldorf, Urteil vom
02. Januar 2019 - 1 U 158/16 - Rn. 49, juris; OLG
Frankfurt, Urteil vom 18. Oktober 2018 - 22 U 97/16 -
Rn. 37, juris).”

Die im Rahmen der Haushaltsfiihrung erbrachten
Leistungen miissen zudem von solchem Umfang und
Gewicht sein, dass sie einer Berufstatigkeit gleichge-
stellt werden kénnen.”! Eine bloR gelegentliche, un-
tergeordnete Mitarbeit oder Unterstitzung bei
schweren Arbeiten durch den nicht haushaltsfihren-
den Ehegatten erzeugt daher in der Regel keinen aus-
gleichspflichtigen Schaden.”?

Kommt es durch das Schadensereignis sowohl zu
einer Vermehrung der eigenen Bedirfnisse als auch
zu einem Erwerbsschaden, kann geschatzt werden,
welcher Teil der unfallbedingten Behinderung in der
Haushaltsfihrung der eigenen Versorgung dient und
welcher einen Erwerbsschaden darstellt.”> Soweit
keine Hinweise auf eine andere Verteilung der tat-
sachlich erbrachten Haushaltsleistungen bestehen,
kann dabei eine Quotenbildung nach Kopfteilen erfol-
gen; also bei einem aus drei Personen bestehenden
Haushalt in Hohe von 1/3 als der eigenen Haushalts-
fihrung dienend und damit den vermehrten Bediirf-
nissen zuzurechnen und ihn Hohe von 2/3 als der Er-
fillung der Unterhaltspflicht dienend und damit dem
Erwerbsschaden zugehérig.” Hierbei wird davon aus-
gegangen, dass der personenunabhdngige Zeitbedarf,

7 Staudinger/Vieweg/Lorz (2023) BGB § 842, Rn. 122.

72 OLG Hamm, Urteil vom 20. Januar 2006 - 9 U 169/04 - DAR
2007, 87, juris Rn. 14.

73 BGH, Urteil vom 4. Dezember 1984 - VI ZR 117/83 - NJW 1985,
735, juris 18.

74 BGH, Urteil vom 4. Dezember 1984 - VI ZR 117/83 - NJW 1985,
735, juris Rn. 18; OLG Koln, Urteil vom 12. Dezember 2014 - |-
19 U 39/14 - Schaden-Praxis 2016, 154, juris Rn. 85; Saarlan-
disches Oberlandesgericht Saarbriicken, Urteil vom 31. Januar
2013 - 4 U 349/11 - juris Rn. 49.
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wie etwa fir die Reinigung oder fiir die Gartenarbeit,
sowohl dem Verletzten selbst als auch seinen Fami-
lienangehorigen zugute kommt und damit beiden
Zwecken dient.” Selbst wenn einzelne Aufgabenbe-
reiche zweifelsfrei dem Erwerbsschaden zugeordnet
werden kénnen, wie etwa die bereits erwdhnte Be-
treuung von Kindern bei der Erfiillung von Schulauf-
gaben (oder umgekehrt die Pflege der eigenen Be-
kleidung der eigenen Haushaltsfiihrung), ist ein eheli-
cher Haushalt im Regelfall doch so gestaltet, dass sich
die Tatigkeiten Uberlagern und insgesamt betrachtet
»ausgleichen” In der Regel kann daher auf den (meist
eher zum Scheitern verurteilten) Versuch einer kon-
kreten Zuordnung verzichtet und von vornherein die
zeitliche Aufwand fiir die Haushaltsfiihrung nach Kép-
fen aufgeteilt werden. Anderes mag in Sonderkonstel-
lationen gelten, etwa bei der Pflege eines schwerbe-
hinderten Kindes.

Diese pauschale Zuordnung beschrankt sich aber
auf eine quotale Aufteilung des zeitlichen Aufwands
fiir die Haushaltsfiihrung. Wie hoch dieser zeitliche
Aufwand ist, muss aber (im Rahmen der faktischen
Moglichkeiten) an Hand des spezifischen Zuschnitts
des jeweiligen Haushalts konkret dargelegt und fest-
gestellt werden.”®

B. Erwerbsschaden in Georgien:

I. Allgemeine Bestimmungen:

Die Normen zur Regelung des Schadensersatzes,
die im georgischen Zivilgesetzbuch (im Folgenden
ZGB) enthalten sind, kénnen als allgemeine Grund-
prinzipien fur das gesamte Privatrecht betrachtet
werden.”’ Die Artikel 408-415 des georgischen ZGB
regeln den Inhalt von Schadensersatzanspriichen, de-
ren Voraussetzungen in anderen Normen enthalten
sind. Im Allgemeinen Teil des Schuldrechts sind dies
die Artikel 394 ff., wobei die Wirkung der Artikel 408-
415 nicht nur auf den Allgemeinen Teil des Schuld-

7> BGH, Urteil vom 4. Dezember 1984 - VI ZR 117/83 - NJW 1985,
735, juris Rn. 19.
76 vgl. dazu u.a. das oben auszugsweise wiedergegebene Urteil
des Oberlandesgerichts Miinchen; OLG Miinchen, Urteil vom
10. Mé&rz 2021 - 10 U 176/20 - RuS 2021, 296, juris Rn. 51 ff.
Zertzvadze, in:
Dzlierishvili/Zertzvadze/Robakidze/Svanadze/Zertzvadze/Jana
shia, Vertragsrecht, Verlag "Meridiani", Tiflis, 2014, S. 645.
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rechts oder das Vertragsrecht beschrankt ist. Diese
Bestimmungen gelten auch fir Schadensersatzan-
spriiche aus gesetzlichen Schuldverhéltnissen, ein-
schlieRlich unerlaubter Handlungen.”® Durch die Zu-
fligung von Schaden werden die absoluten Rechte ei-
nes Rechtssubjekts verletzt, wahrend bei der Bindung
der Parteien durch einen Vertrag, der Schuldner
durch eine rechtswidrige Handlung die relativen
Rechte des Gliubigers verletzt.”

Interessant ist die Tatsache, dass eine einheitliche
gesetzliche Definition und ein Begriff des Schadens
nach georgischem Recht nicht festgelegt sind. Artikel
408 des georgischen ZGB, sein erster Teil, erscheint
als eine Art gesetzliche Kopie von Paragraph 249 des
deutschen BGB® und umfasst in gewissem MaRe
auch den Regelungsbereich der Artikel 842-843 des
deutschen BGB.

Artikel 408 des georgischen ZGB legt die folgende
Verhaltensregel fest:

1. Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist,
muss den Zustand wiederherstellen, der bestehen
wiirde, wenn der schadensersatzpflichtige Umstand
nicht eingetreten ware.

2. Wurde dem Geschadigten durch eine Korper-
verletzung oder Gesundheitsschadigung die Arbeits-
fahigkeit entzogen oder vermindert, oder steigen sei-
ne Bedirfnisse, so ist dem Geschadigten der Schaden
durch Zahlung einer monatlichen Rente zu ersetzen.

3. Der Geschadigte hat das Recht, die Kosten fiir
die Behandlung im Voraus zu verlangen. Dasselbe gilt,
wenn eine berufliche Umschulung erforderlich wird.

4. Anstelle der Rente kann der Geschadigte eine
Entschadigung verlangen, wenn hierflir ein wichtiger
Grund vorliegt.

Somit sieht die Bestimmung des zweiten Teils von
Artikel 408 des georgischen ZGB eine Sonderform fir
den Schadensersatz vor, der durch den ersten Teil von

78 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band
IIl, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408, Feld 1.
Zoidze, georgischen

Gesetzbuch, Band IIl, Autorenkollektiv, Hrsg. Tschanturia,
Zoidze, Ninidze, Schengelia, Khetsuriani, Tiflis, 2001, S. 367.

80 Svanadze, Deliktische Generalklausel und Haftung fiir reinen
Dissertation zur Erlangung des
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Kommentar  zum Biirgerlichen

Vermogensschaden,
akademischen Grades eines Doktors der Rechte, Tiflis, 2022,
S. 15, 16; Kropholler, Birgerliches Gesetzbuch Deutschlands,
Studienkommentar, Ubersetzung, Tiflis, 2014, S. 868.

Artikel 408 und die Artikel 409 und 411 abgedeckt
ist.8! Die Teile 2 und 4 von Artikel 408 des georgischen
ZGB stellen eine Ausnahme von dem allgemeinen
Grundsatz dar, dass das Wahlrecht bei alternativen
Verpflichtungen dem Schuldner zusteht.®? Eine Ge-
sundheitsschadigung fiihrt sowohl zu Vermogens-
schaden, die sich wiederum in Behandlungskosten
und/oder entgangenem Einkommen infolge von Ar-
beitsunfahigkeit duBern, als auch zu immateriellen
Schéaden, die das Leiden, den Schmerz und die Unan-
nehmlichkeiten des Geschidigten beinhalten.®

In der Prdaambel der Verfassung der Weltgesund-
heitsorganisation wird die menschliche Gesundheit
als ein Zustand vollstdandigen korperlichen, geistigen
und sozialen Wohlbefindens und nicht nur als die
Abwesenheit von Krankheit oder Gebrechlichkeit de-
finiert.8* Gesundheit ist eng mit dem Recht auf Arbeit
verbunden.®> Gerade der Gesundheitszustand eines
Menschen bestimmt seine Arbeitsfahigkeit und sein
soziales Wohlergehen. Dabei hat die Verringerung
oder der Verlust der Arbeitsfahigkeit an sich keinen
Vermogenswert. Der Vermogensschaden umfasst das
Einkommen, das der Geschadigte infolge der Schadi-
gung verloren hat, d.h. es wird nicht die Verringe-
rung/der Verlust der Arbeitsfahigkeit ersetzt, sondern
deren Auswirkung auf die Vermogenslage des Ge-
schadigten. Der Geschadigte erleidet einen Schaden
dadurch, dass seine Gesundheit es ihm nicht mehr er-

81 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band

Ill, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408, Feld 28;
Kassationsgericht Nr. as-1514-2018, 10.07.2020, Punkt 17;
Kassationsgericht Nr. as-762-2023, 12.09.2023, Punkt 43.

82 pzlierishvili, in:
Dzlierishvili/Zertzvadze/Robakidze/Svanadze/Zertzvadze/Jana
shia, Vertragsrecht, Verlag "Meridiani", Tiflis, 2014, S. 450.

8 Svanadze, Deliktische Generalklausel und Haftung fir reinen
Vermogensschaden, Dissertation zur  Erlangung des
akademischen Grades eines Doktors der Rechte, Tiflis, 2022,
S.17-21.

84 Kochashvili, Verschulden im Zivilrecht (rechtsvergleichende
Betrachtung), Verlag "Welt der Juristen", Tiflis, 2024, S. 172;
Pepanashvili, Schadensersatz durch medizinische Einrichtung,
Dissertation zur Erlangung des akademischen Grades eines
Doktors der Rechte, TSU, Tiflis, 2016, S. 71.

85 Lashaberidze, Bakhturidze, Disziplin des Gesundheitsrechts
und Perspektive seiner Entwicklung in Georgien, Zeitschrift
"Zeitschrift fur Medizinrecht und Management", Nr. 2/2023,
S. 35.
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laubt, seine einkommensbringende Tatigkeit fortzu-
setzen.

Eine Korper- und Gesundheitsschadigung kann da-
zu fuhren, dass eine Person ihr Einkommen in Form
von voribergehendem oder dauerhaftem Arbeitsaus-
fall verliert. In diesem Fall wird die Hohe des mogli-
chen Arbeitsentgelts ersetzt, das ohne den Schaden
mdglich gewesen wire.® Die Gerichtspraxis zu Klagen
auf Ersatz des Erwerbsschadens®” ist sowohl in
Deutschland als auch in Georgien umfangreich. Daher
ist der Abgleich der deutsch-georgischen Aspekte der
Schadenshohe und der Form des Schadensersatzes

von groBer praktischer Bedeutung.

Il. Berechnung des Arbeitsausfalls
und Zahlungsform:

1. Berechnung des Arbeitsausfalls fiir angestellte
Arbeitnehmer:

Der Ausfall eines angestellten Arbeithehmers (be-
schaftigt auf Grundlage eines Arbeitsvertrags, Beam-
ter) wird hauptsachlich auf der Grundlage des Netto-
einkommens (besteuert, auszuzahlendes Einkommen)
berechnet, zu dem der Betrag der fiir den erhaltenen
Schadensersatz zu zahlenden Steuer hinzugerechnet
werden muss.®

Im Falle eines Schadens fiir einen Arbeitnehmer
gilt die Vermutung, dass er ohne die Verletzung wei-
terhin gearbeitet und das entsprechende Gehalt er-
halten hitte.® Bei der Berechnung des Vermdgens-
schadens muss der wahrscheinliche oder bestehende
urspriingliche Vermogenszustand mit dem aktuellen

8  Kassationsgericht Nr. as-855-813-2013, 03.02.2014.
87 Schaden durch (deutsch
"Erwerbsschaden"), dasselbe wie entgangenes Einkommen,

Einkommensverlust

Arbeitsausfall - in Form von bezahlter Rente oder

Entschadigung  (siehe:  Rusiashvili ~ Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch, Band lIl, Tschanturia (Hrsg.), 2019,
Artikel 408, Feld 28, 29; Rusiashvili, Batlidze, Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch, Band lIl, Tschanturia (Hrsg.), 2019,
Artikel 411, Feld 15).

88 Rusiashvili,  Batlidze, Kommentar zum  Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band Ill, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 411,
Feld 15.

89 Kassationsgericht Nr. as-62-2023, 16.03.2023, Punkt 5.2., 19.
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Zustand des Geschadigten verglichen werden.*°

Der Beruf ist die Art der beruflichen Tatigkeit eines
Menschen, die er aufgrund von Kenntnissen, Fahig-
keiten und Erfahrungen besitzt, die er durch eine spe-
zielle Ausbildung erworben hat.®! Die berufliche Ar-
beitsfahigkeit ist die Fahigkeit eines Menschen, eine
bestimmte Qualifikations- und Arbeitsmenge mit an-
gemessener Qualitdt zu erbringen. Wenn der Ge-
schadigte mehrere Berufe hat, wird bei der Bestim-
mung des Grades des Verlusts der Arbeitsfahigkeit
der Beruf, in dem der Geschadigte zum Zeitpunkt der
Arbeitsunfihigkeit arbeitete oder in dem er eine lan-
ge Berufserfahrung hat, sowie der Beruf, in dem er
die hochste Qualifikation erworben hat, als sein
Hauptberuf betrachtet. Einem Schiiler (Studenten),
der wahrend des Betriebspraktikums eine Arbeitsun-
fahigkeit erlitten hat, wird der Beruf, in dem er aus-
gebildet wird, als sein Hauptberuf zugerechnet.*?

In der georgischen Rechtsprechung wird der Er-
werbsschaden teilweise konkret ermittelt, teilweise
dienen als Orientierung aber auch die (mit dem deut-
schen Recht bei der Minderung der Erwerbsfahigkeit
vergleichbaren) Quoten in dem (nicht unmittelbar zi-
vilrechtliche Schadenersatzanspriiche betreffenden)
Gesetz von Georgien lber die medizinisch-soziale Ex-
pertise. In diesem ist die Berechnungsmethode fiir
den Grad des Verlusts der beruflichen Arbeitsfahig-
keit normativ geregelt. Die Berechnungsmethode fir
den Grad des Verlusts der beruflichen Arbeitsfahig-
keit ist normativ geregelt. Wenn der Geschadigte bei-
spielsweise eine ausgepragte Funktionsstorung des
Organismus hat, die die Ausfihrung jeglicher Arbeit,
auch unter speziell geschaffenen Bedingungen, un-
moglich macht oder behindert, wird ihm ein Verlust
der beruflichen Arbeitsfahigkeit von 100 (hundert)
Prozent zugesprochen. Wenn der Geschadigte in der
Lage ist, Arbeit nur unter speziell geschaffenen Be-
dingungen zu verrichten, wird der Verlust der berufli-
chen Arbeitsfahigkeit auf mindestens 70 (siebzig) Pro-

%0 Svanadze, Deliktische Generalklausel und Haftung fiir reinen

Vermdgensschaden, Dissertation zur  Erlangung des
akademischen Grades eines Doktors der Rechte, Tiflis, 2022,
S. 18.

Gesetz von Georgien Uber die medizinisch-soziale Expertise,
Artikel 3, Unterpunkt w).

92 Sjehe ebenda, Artikel 21, Absitze 1 und 2.
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zent festgelegt. Wenn der Geschadigte infolge einer
Arbeitsunfahigkeit in der Lage ist, seine berufliche Ta-
tigkeit auszuiiben, jedoch in geringerem Umfang oder
mit einer geringeren Qualifikation und einer geringe-
ren Vergltung, oder wenn er seine Qualifikation ver-
loren hat, aber in der Lage ist, eine andere berufliche
Tatigkeit mit relativ geringerer Qualifikation und ge-
ringerer Verglitung auszuliben, wird der Grad des
Verlusts der beruflichen Arbeitsfahigkeit je nach Ar-
beitsumfang, Vergiitungsreduzierung und Qualifikati-
onsminderung auf 25 (finfundzwanzig) bis 60 (sech-
zig) Prozent festgelegt. Wenn der Geschéadigte in der
Lage ist, seine Arbeit in seinem Beruf fortzusetzen,
was mit einer Verglitungsreduzierung oder einer ho-
heren Anstrengung als zuvor verbunden ist, wird der
Grad des Verlusts der beruflichen Arbeitsfahigkeit auf
bis zu 25 (fiinfundzwanzig) Prozent festgelegt.®®

Es ist wichtig zu klaren, ob die Feststellung des
Grades des Verlusts der Arbeitsfahigkeit nur bei der
Bestimmung des Grades der Einschrankung der Hand-
lungsfahigkeit relevant ist, damit eine Person mit Be-
hinderung die vom Staat genehmigten Sozialpro-
gramme in Anspruch nehmen kann, die nach dem
geltenden georgischen Recht festgelegt sind, oder ob
sie auch dann angewendet wird, wenn der Gescha-
digte Schadensersatz in Form einer Rente oder einer
Einmalentschadigung verlangt. In der Praxis des
Obersten Gerichtshofs von Georgien gibt es viele Ent-
scheidungen, in denen die Hohe der Rente auf der
Grundlage der Schlussfolgerung tber den Grad des
Verlusts oder der Verringerung der beruflichen Ar-
beitsfahigkeit festgelegt wurde, und der Schadenser-
satz in Form eines Gehalts in Hohe des Prozentsatzes
des auszuzahlenden Betrags geleistet wurde, um den
die berufliche Arbeitsfahigkeit der Person verringert
ist.%

Es gibt jedoch Falle, in denen sich die Kassations-
kammer nicht durch den Prozentsatz des Verlusts der
beruflichen Arbeitsfahigkeit des Geschadigten be-
schrankte. So wurde beispielsweise in einem Fall fest-
gestellt, dass der 65-prozentige Verlust der Arbeitsfa-

93 Siehe ebenda, Artikel 22.
% Unter anderem siehe: Kassationsgericht Nr. as-92-87-2013,
01.07.2013; Nr. as-322-303-2014, 09.06.2014; Nr. as-1195-

2022, 16.12.2022; Nr. as-1198-2022, 28.04.2023.

higkeit des Arbeitnehmers keinen Einfluss auf die H6-
he der zu ersetzenden Rente haben kann. Der Um-
stand, dass der Klager aufgrund einer Gesundheits-
schadigung seine Arbeit und die Moglichkeit, eine an-
gemessene Vergltung zu erhalten, verloren hat, be-
griindet seinerseits eine stichhaltige und rechtmaRige
Vermutung dafir, dass der Arbeitnehmer ohne den
Schaden weiterhin gearbeitet und ein Gehalt erhalten
hatte. Die H6he der Rente muss in der Hohe festge-
legt werden, in der die zum Rentenbezug berechtigte
Person ein Gehalt erhalten hatte, wenn der scha-
densersatzpflichtige Umstand nicht eingetreten wa-
re.®> Auch in einem Fall, in dem der Geschadigte eine
allgemeine Arbeitsunfahigkeit von 70% erlitten hatte,
hielt die Kassationskammer die Zuerkennung der
Rente in voller Héhe des Gehalts fiir angemessen.®

Bei einem vollstandigen Verlust der beruflichen
Arbeitsfahigkeit ist der Beklagte verpflichtet, das mo-
natliche sogenannte auszuzahlende oder Netto-
Gehalt des Kligers in voller Héhe zu zahlen.%’

Der Ersatz des entgangenen Einkommens ist auch
bei voribergehender Arbeitsunfahigkeit moglich. In
einem Fall, in dem der Geschadigte ein Anwalt war,
der aufgrund einer Gesundheitsschadigung infolge
eines Verkehrsunfalls einen Einkommensverlust auf-
grund der Nichterfillung eines Mandantenauftrags
(Durchfihrung der fiir die Registrierung von Immobi-
lien im Namen des Mandanten erforderlichen Verfah-
ren) fur bestimmte Tage geltend machte, wies das
Gericht die Klage mit der Begriindung ab, dass die
Unmoglichkeit der Erflllung des Auftrags an den fol-
genden Tagen nicht festgestellt wurde.%®

Bei Verlust oder Verringerung der beruflichen Ar-
beitsfahigkeit duBert sich der Schaden gerade darin,
dass die Person aufgrund der Gesundheitsschadigung
nicht mehr in ihrem gewahlten, gewlnschten Beruf
arbeiten kann oder zusatzliche Anstrengungen dafir
erforderlich sind und ihre Bediirfnisse steigen, da sie
gezwungen ist, sich anders zu beschaftigen, sich an
neue Arbeitsbedingungen anzupassen oder zumin-
dest die gleichen Arbeitsaufgaben fir sie im Vergleich

9 Kassationsgericht Nr. as-1584-2022, 09.11.2023, Punkt 16, 17.

% Kassationsgericht Nr. as-1310-2018, 30.04.2020, Punkt 16.

97 Kassationsgericht Nr. as-1295-1215-2017, 15.05.2018, Punkt
10, 19.1.

%8  Kassationsgericht Nr. as-462-2024, 03.10.2024, Punkt 20-22.
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zu anderen Arbeitnehmern erschwert sind und die
Schaffung besonderer Bedingungen erfordert.%

So wurde beispielsweise in einem Fall, in dem der
Klager eine Rente fiir eine Horbehinderung aufgrund
einer Explosion bei Arbeiten zur Verlegung von Zah-
lern aullerhalb seines Hauses verlangte, vom Gericht
darauf hingewiesen, dass der Klager weiterhin an ei-
ner Kunstschule tatig ist, padagogische Arbeit leistet
und Schiler zu Veranstaltungen begleitet, dies jedoch
mit einem speziellen Horgerat tut. Auf der Grundlage
all dessen wurde die teilweise Erflllung des Antrags
auf eine monatliche Rente in Hohe von 50 % des Ge-
halts fiir angemessen erachtet.!

Die Verringerung oder der Verlust der Arbeitsfa-
higkeit wird nicht abstrakt entsprechend dem Grad
der Schadigung bestimmt, sondern konkret entspre-
chend dem Verlust des tatsichlichen Einkommens.'%!
Wenn der Geschadigte aufgrund der Schadigung sei-
ne einkommensbringende Tatigkeit nicht mehr fort-
setzen kann, ist fir die Berechnung der Schadensho-
he entscheidend, inwieweit er seine verbliebene Ar-
beitsfahigkeit nutzen kann.1°?

Daher muss das Gericht in jedem Einzelfall bei der
Feststellung der Verringerung der Arbeitsfahigkeit
prifen, ob der Geschadigte im Rahmen des verblei-
benden Prozentsatzes liberhaupt in der Lage ist, eine
Arbeit zu finden.

2. Berechnung des Arbeitsausfalls fiir Selbststéan-
dige:

Im Falle eines Selbststdandigen, der beispielsweise
in seinem eigenen Unternehmen oder in seinem ei-
genen Betrieb arbeitet, um Gewinn oder Familienein-
kommen (in Geld oder Sachleistungen) zu erzielen,
wird bei der Kompensation des entgangenen Ein-
kommens in Form von Schadensersatz zunachst der

% Kassationsgericht Nr. as-92-87-2013, 01.07.2013.

100 Kassationsgericht Nr. as-660-660-2018 (Kassator - LLC "Q-T-
1"), 10.07.2018, Punkt 49-56.

101 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band
Ill, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408, Feld 29; BGH NJW
1970, 1411; BGH NJW-RR 1991, 470.

102 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band
I, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408, Feld 29; Spindler, in
Beck OK BGB, 41. Aufl., 2016, § 843, Rn. 8; Kassationsgericht
Nr. as-1248-2023, 16.11.2023, Punkt 43.
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Netto-Gewinn ersetzt, den der Geschadigte wahrend
des Zeitraums der Arbeitsunfdhigkeit ohne den Scha-
densfall erzielt hitte.'%

Bei der Beurteilung der Begriindetheit des An-
spruchs eines Selbststandigen auf Schadensersatz fir
entgangenes Einkommen sind die Tatigkeit, aus der er
Einkommen bezog, sowie die Hohe des daraus erziel-
ten Einkommens festzustellen. Beispielsweise die
Einnahmen seines Unternehmens vor und nach dem
Schaden. Besonders schwierig ist die Bestimmung des
Einkommens eines Selbststandigen in seinem eigenen
Betrieb (z.B. Gartenbau, Gemiiseanbau, Viehzucht),
wenn er Einkommen in Sachleistungen (landwirt-
schaftliche Produkte) erhielt.

Auch bei der Entschadigung flr Selbststandige gilt
die Vermutung, dass der Geschadigte ohne die Ver-
letzung weiterhin gearbeitet und das entsprechende
Einkommen erzielt hitte.!%

3. Anspruch auf Schadensersatz fiir entgangenes
Einkommen fiir Personen, die zum Zeitpunkt des
Schadens arbeitslos/nicht beschéftigt oder noch
nicht im erwerbsfahigen Alter waren:

Es ist wichtig festzustellen, ob der Geschadigte ei-
nen Anspruch auf Schadensersatz fir entgangenes
Einkommen hat, wenn er nicht arbeitete und auch
nicht selbststandig war, als seine Gesundheit durch
einen Schaden beeintrachtigt wurde, der zu seiner
Arbeitsunfahigkeit fihrte. Im Falle einer arbeitslosen
Person wird der durch die Einschrankung der Arbeits-
fahigkeit verursachte Schaden danach bestimmt, wie
wahrscheinlich es war, dass sie ohne die Verletzung
eine Arbeit gefunden hitte.!® Dabei ist es wichtig,
sowohl die zum Zeitpunkt des Schadens bestehenden
Umstande zu untersuchen als auch die hypothetische
Entwicklung der Ereignisse zu analysieren. In einem
Fall, in dem der Geschadigte zum Zeitpunkt des Scha-
dens nicht beschaftigt war, stellte das Gericht klar,
dass diese Tatsache fiir die Zuerkennung von Geld bei

103 Siehe: Rusiashvili, Batlidze, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band lll, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 411,
Feld 15, sowie: Oetker, in MiiKo BGB, 7. Aufl. 2016, § 252, Rn.
24.

104 Kassationsgericht Nr. as-62-2023, 16.03.2023, Punkt 5.2., 19.

105 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band
11, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408, Feld 30.



Ersatz von Personenschdden in Georgien und Deutschland. Teil Ill: Erwerbsschaden

Verlust der Arbeitsfahigkeit nicht entscheidend war.
Das georgische ZGB sieht keine Ablehnung einer Ent-
schadigung aufgrund dieser Tatsache vor, und die Ar-
beitslosigkeit des Klagers zum Zeitpunkt des Schadens
bedeutete auch nicht, dass er niemals beschaftigt
sein wiirde.10®

Was Félle betrifft, in denen die Person zum Zeit-
punkt des Schadens noch nicht das erwerbsfahige Al-
ter erreicht hat,'%’ diskutiert das Gericht wiederum
die hypothetische Entwicklung der Zukunft des Ge-
schadigten. So stellte das Gericht beispielsweise in
einem Fall, in dem festgestellt wurde, dass ein Min-
derjahriger durch einen Hochspannungsschlag in ei-
nem eingestlirzten Schutzgebaude eines elektrischen
Umspannwerks thermische Verletzungen erlitt, beide
Hande amputiert wurden und mehr als 2/3 seiner Ar-
beitsfahigkeit verlor, Folgendes klar: Aufgrund der
Einschrankung der Arbeitsfahigkeit konnte der Ge-
schadigte nicht arbeiten, wodurch er kein Gehaltsein-
kommen erzielen konnte. Das Gericht war der An-
sicht, dass der Umfang des Klageanspruchs in Bezug
auf die Zuerkennung einer monatlichen Rente dem
verursachten Schaden angemessen war.!® Das Ge-
richt stlitzte sich auf Daten des Nationalen Statistik-
dienstes Georgiens, wonach das durchschnittliche
monatliche nominale Gehalt von Angestellten im Jahr
2010 597,6 Lari und im Jahr 2011 655,4 Lari betrug.
Diese Betrdge wurden dem fir den Schadensersatz
verantwortlichen Beklagten ab der Volljahrigkeit des
Klagers zugesprochen 1%

Es ist auch anzumerken, dass zu den durch Ren-
tenzahlungen ersetzten Schiaden auch die Verringe-
rung der Arbeitsfahigkeit eines Ehepartners gehort,

der mit Hausarbeit beschéftigt ist.1*°

106 Entscheidung des Appellationsgerichts Tiflis in Sachen Nr.
2b/679-12, 10.07.2012, Punkt 4.2.; Rusiashvili, Kommentar
zum Burgerlichen Gesetzbuch, Band Ill, Tschanturia (Hrsg.),
2019, Artikel 408, Feld 30.

107 Siehe Artikel 10 des Arbeitsgesetzbuchs von Georgien.
Entstehung der Arbeitsfahigkeit und Mindestalter fir die
Einstellung.

108 Kassationsgericht Nr. as-543-518-2016, 23.12.2016, Punkt
6.3.

109 Sjehe ebenda, Punkt 6.6.

110 Ausfiihrlich siehe: Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band lll, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408,
Feld 30.

4. Erleichterung des Beweismal3stabs. Perspekti-
ve des beruflichen Aufstiegs des Geschadigten und
die zu seinen Gunsten wirkende Vermutung:

Der Verlust/die Verringerung der beruflichen Ar-
beitsfahigkeit kann sowohl unbefristet als auch fir
einen bestimmten Zeitraum erfolgen. Bei unbefriste-
tem Verlust/Verringerung gilt die Vermutung: Ware
seine Gesundheit nicht geschadigt worden, hatte der
Arbeitnehmer nicht nur arbeiten, sondern auch vom
Prinzip des beruflichen Aufstiegs profitieren kon-
nen.!! In solchen Fillen diskutiert das Gericht die hy-
pothetische Hohe des entgangenen Einkommens des
Geschadigten, wobei der BeweismaRstab erleichtert
wird. Wenn die durch die Fallumstdande festgestellten
Umstdande nichts Gegenteiliges belegen, gilt die Ver-
mutung, dass der Geschadigte seine Arbeit und sei-
nen beruflichen Aufstieg erfolgreich fortgesetzt hatte.

In einem Fall, in dem festgestellt wurde, dass der
Klager zum Zeitpunkt der Klageerhebung 60 Jahre alt
war und 60 % seiner beruflichen Leistungsfahigkeit
verloren hatte, teilte das Kassationsgericht nicht die
Behauptung, dass der Arbeitnehmer aufgrund der
Besonderheiten seiner Arbeit (er arbeitete vor dem
Unfall als Bahnhofswarter) nicht in der Lage gewesen
wdre, die spezifischen Fahigkeiten und die gleiche
Gesundheit wie zuvor (vor der Verletzung) beizube-
halten, und dass er die vom Arbeitgeber festgelegte
spezielle Untersuchung vor Erreichen des Rentenal-
ters nicht bestanden hatte. Nach Ansicht der Kammer
ist der Gesundheitszustand des Arbeitnehmers nach
der ordnungsgemiRen Uberpriifung nur eine wahr-
scheinliche Frage und konnte nicht objektiv durch
entsprechende Beweise gestiitzt werden. In einem
solchen Fall gilt nicht die Vermutung, dass der Ar-
beitnehmer die Untersuchung nicht bestanden hatte;
Waire der unbefristete Verlust der beruflichen Ar-
beitsfahigkeit nicht eingetreten, hatte der Arbeit-
nehmer nicht nur arbeiten, sondern auch vom Prinzip
des beruflichen Aufstiegs profitieren und mit seiner
Arbeit nicht nur das zuvor in seiner Position festge-
legte und spater erhdhte Gehalt, sondern eine héhe-
re Verglitung erzielen kdnnen. Daher wirken alle
Vermutungen zugunsten der Person, deren Gesund-

111 Kassationsgericht Nr. as-1584-2022, 09.11.2023, Punkt 19.
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heit aus einem von ihr unabhangigen Grund gescha-
digt wurde und deren Arbeitsfahigkeit teilweise oder

vollstindig beeintrichtigt wurde.!?

5. Berufliche Umschulung:

Bei Verlust oder Verringerung der beruflichen Ar-
beitsfahigkeit duBert sich der Schaden gerade darin,
dass die Person aufgrund der Gesundheitsschadigung
nicht mehr in ihrem gewahlten, gewinschten Beruf
arbeiten kann oder zusatzliche Anstrengungen dafir
erforderlich sind.!®* Wenn daher fir die Beschafti-
gung des Geschadigten im Rahmen seiner verbliebe-
nen Arbeitsfahigkeit eine berufliche Umschulung er-
forderlich ist, ist auch diese wirtschaftliche Ressource
ein Schaden.

Absatz 3 des Artikels 408 des georgischen ZGB be-
trachtet einen Fall, in dem eine Person aufgrund einer
erlittenen Verletzung eine berufliche Umschulung
benétigt, als Schaden. Dies bezieht sich auf Félle, in
denen der Geschéadigte aufgrund der Gesundheits-
schadigung ohne Umschulung seine urspriinglichen
Aufgaben nicht mehr wahrnehmen oder keine andere
Stelle finden kann, selbst wenn seine allgemeine Ar-
beitsfahigkeit nicht beeintrachtigt ist.

6. Anspruch auf Entschadigung:

GemadaR Absatz 4 des Artikels 408 des georgischen
ZGB kann der Geschadigte anstelle der Rente eine
Entschadigung verlangen, wenn hierfiir ein wichtiger
Grund vorliegt. Aus dieser Norm folgt, dass die einer
Partei zugesprochene Rente durch eine einmalige
Entschadigung ersetzt werden kann, wenn die Partei
das Vorliegen eines wichtigen Grundes fiir diese An-
derung ordnungsgemall begriindet. Der Schadiger
hat nicht das Recht, sich durch das Angebot einer
Entschadigung von der Verpflichtung zur regelmali-
gen Zahlung der Rente zu befreien.!*

112 Kassationsgericht Nr. as-62-2023, 16.03.2023;
Kassationsgericht Nr. as-812-2023, 29.09.2023, Punkt 21;
Kassationsgericht Nr. as-1248-2023, 16.11.2023, Punkt 45.

113 Kassationsgericht Nr. as-322-303-2014, 09.06.2014; Nr. as-92-
87-2013, 01.07.2013.

114 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band
I, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408, Feld 36; Spindler, in
Beck OK BGB, 41. Aufl., 2016, § 843, Rn. 32.
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In einem Fall, in dem der Gesundheitszustand des
Geschadigten unter Berlicksichtigung der Diagnose
alle 5 Jahre einer obligatorischen Uberpriifung unter-
lag, hielt das Gericht die Zuerkennung einer einmali-
gen Entschadigung in Hohe der 5-Jahres-Rente an
den Beklagten fiir angemessen.'> In einem anderen
Fall, in dem der Geschadigte, der Klavierlehrer war
und durch eine fehlerhaft durchgefiihrte Operation
an seiner Hand (Unfahigkeit, den flnften Finger der
rechten Hand zu beugen) geschadigt wurde, wurde
dem Beklagten als einmalige Entschadigung das Ge-
halt fir den Zeitraum bis zum Rentenalter des Ge-
schadigten (65 Monate) zugesprochen.'®

Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn: die Entschadi-
gung im Vergleich zur zeitlich gestreckten Rente eine
bessere Wirkung auf den Gesundheitszustand des
Geschadigten hat; Dariber hinaus kann die Zahlung
einer einmaligen Entschddigung dem Geschadigten
die Moglichkeit geben, eine selbststiandige (unter-
nehmerische) Tatigkeit aufzunehmen.!'’” Ein wichtiger
Grund muss in jedem Einzelfall begriindet werden.

lll. Neuberechnung der Rente:
1. Kriterium fiir die Neuberechnung der Rente:

Das Kassationsgericht hat in mehreren Entschei-
dungen/Beschliissen klargestellt, dass im Hinblick auf
den Zweck des Schadensersatzes, dessen Wesen die
Entschadigung des Geschadigten ist, das Einkommen
des Geschadigten vor dem Schaden, wahrend der Ar-
beit in der Organisation und der Zeitraum nach dem
Schaden bericksichtigt werden muss, in dem der Ge-
schadigte aufgrund der Einschrankung seiner Arbeits-
fahigkeit nicht mehr arbeiten konnte und daher nicht
mehr in der Lage war, ein Gehaltseinkommen zu er-
zielen. Dementsprechend ist das Kriterium fiir den
Schadensersatz in Form einer Rente genau der Betrag
des Gehalts, den der Geschadigte von der Einrichtung
vor der Gesundheitsschadigung erhielt; In einem Fall,
in dem eine Gehaltserhéhung fiir die Angestellten
des Geschadigten fiir einen bestimmten Zeitraum

115 Kassationsgericht Nr. as-453-428-2014, 11.07.2014.

116 Kassationsgericht Nr. as-714-669-2010, 25.10.2010.

117 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band
Ill, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408, Feld 36;
Kassationsgericht Nr. as-852-2020, 12.04.2022, Punkt 10, 11.
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festgestellt wurde, muss die Rente proportional zum
erhohten Gehalt des Angestellten neu berechnet
werden.!*®

2. Erreichen des Rentenalters durch den Gescha-
digten:

In der Praxis wurde die Frage aufgeworfen, ob die
Rente nach Erreichen des Rentenalters durch den Ge-
schadigten neu berechnet werden muss.

Die Dauer des Rentenanspruchs steht in direktem,
proportionalem Zusammenhang mit der Moglichkeit
des Geschéadigten, ein Gehalt zu erhalten. Das Eintre-
ten des schadensersatzpflichtigen Umstands nimmt
der Person die Moglichkeit, eine Arbeit zu haben und
eine angemessene Vergiitung zu erhalten. Die Ren-
tenzahlung dient dazu, der Person ein Einkommen
entsprechend dem moglichen Arbeitsentgelt zu si-
chern, das ohne den Schaden moglich gewesen ware.
Der Umstand, dass eine Person aufgrund einer Ge-
sundheitsschadigung ihre Arbeit und die Moglichkeit,
eine angemessene Vergltung zu erhalten, verliert,
begriindet seinerseits eine stichhaltige und rechtma-
RBige Vermutung dafiir, dass sie ohne den Schaden
weiterhin gearbeitet und ein Gehalt erhalten hatte.
Die Hohe der Rente muss in der Hohe festgelegt wer-
den, in der die zum Rentenbezug berechtigte Person
ein Gehalt erhalten hatte, wenn der schadensersatz-
pflichtige Umstand nicht eingetreten ware. Nach An-
sicht der Kassationskammer gilt die Vermutung, dass
der Geschadigte bis zum 65. Lebensjahr gearbeitet
hatte und der Schadiger verpflichtet ist, ihm den
Schaden in Form einer Rente zu ersetzen. Mit Errei-
chen des Rentenalters a@ndert sich der Inhalt der
Vermutung und wirkt in die entgegengesetzte Rich-
tung. Im Rahmen der Vermutung wird bereits die Ar-
beitsperspektive des Geschadigten betrachtet und die
Pflicht zur Bestatigung solcher Ausnahmefille ist die
prozessuale Pflicht des Geschadigten.!®

118 Kassationsgericht Nr. as-1289-1209-2017, 23.02.2018, Punkt
18.

119 Kassationsgericht Nr. as-1087-2018, 08.04.2020, Punkt 27,
28; Nr. as-155-151-2016, 26.08.2016, Punkt 17, 18; Nr. as-
1220-1145-2015, 03.06.2016, Punkt 18-20; Nr. as-738-690-
2017, 11.07.2017, Punkt 16.4; Nr. as-563-563-2018,
15.06.2018, Punkt 32-34, 40; Nr. as-1039-2018, 06.11.2018,
Punkt 13.6, 21.

Der Rentner muss nachweisen, dass Personen in
seinem Alter in einem bestimmten Bereich beschaf-
tigt sind und dass das fortgeschrittene Alter kein Hin-
dernis fur die Tatigkeit in diesem Bereich darstellt. So
stellte das Kassationsgericht beispielsweise in einem
Fall klar, dass der Klager nicht nachgewiesen hat, dass
er ohne den Schaden in der Lage gewesen ware, die
spezifischen Funktionen eines Elektromonteurs fiir
Stromversorgungsdistanzen so auszufiihren, dass er
seinen Arbeitsplatz in diesem Bereich auch nach Er-
reichen des Rentenalters beim Arbeitgeber behalten
hatte.’?® Daher wird die Dauer der Rente aufgrund
des Einkommensverlusts durch die Dauer der ein-
kommensbringenden Tatigkeit bestimmt, und im Falle
eines angestellten Arbeitnehmers endet die Zah-
lungspflicht in der Regel mit Erreichen des Rentenal-
ters.!?! Das Kassationsgericht hat jedoch in mehreren
Entscheidungen festgestellt, dass, obwohl der Ge-
schadigte ohne das Eintreten des schadensersatz-
pflichtigen Umstands bis zum Rentenalter gearbeitet
hatte, die Verpflichtung zur Zahlung einer monatli-
chen Rente an den Geschadigten wahrend seines ge-
samten Lebens weiterhin beim Unternehmen liegt.'??

3. Neuberechnung der Rente im Falle der Aufhe-
bung des Arbeitsplatzes/der Position des Geschadig-
ten:

Bei der Beurteilung der Frage des entgangenen
ist nicht die Wahrscheinlichkeit des
Schadens aus der prospektiven Sicht des Schadigers

Einkommens

(oder eines Dritten) entscheidend, sondern die retro-
spektive Bewertung der alternativen Entwicklung der
Ereignisse.1?3

In einem Fall musste die Kassationskammer kla-
ren, ob der Geschadigte nach der Aufhebung der Po-

120 Kassationsgericht Nr. as-738-690-2017, 11.07.2017, Punkt
16.5.

121 BGH NJW 1995, 3313; BGH NJW-RR 1995, 1272; Rusiashvili,
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Band |IlI,
Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 408, Feld 34.

122 Kassationsgericht Nr. as-1248-2023, 16.11.2023, Punkt 42; Nr.

as-1163-2024, 23.12.2024, Punkt 13; Nr. as-1220-1145-2015,

03.06.2016, Punkt 20.

Rusiashvili / Batlidze, Kommentar zum Birgerlichen

Gesetzbuch, Band Ill, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 411,

Feld 9.
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sition, die er vor dem Schaden bei seinem ehemali-
gen Arbeitgeber innehatte, weiterhin Anspruch auf
eine Neuberechnung der Rente hatte. Die Kassations-
kammer stellte fest, dass gemaR Artikel 408 und den
folgenden Artikeln des georgischen ZGB nur der
Schaden ersetzbar ist, der kausal auf die Handlung
zuriickzufihren ist, die die Haftung des Schéadigers
begriindet.’* GemaR Artikel 412 des georgischen
ZGB wird nur der Schaden ersetzt, der fliir den
Schuldner vorhersehbar war und eine unmittelbare
Folge der schadensverursachenden Handlung dar-
stellt. "Unmittelbare Folge" bedeutet nicht unmittel-
bar im alltdglichen, sondern im normativen Sinne. Sie
muss aus normativer Perspektive bewertet werden -
schitzt die gesetzliche oder vertragliche Verpflich-
tung den Geschadigten vor diesem Schaden? Im De-
liktsrecht ist fur die Bestimmung der Kausalitdt des
Schadens der Zweck der verletzten Verkehrssiche-
rungspflicht oder der Schutzbereich des geschadigten
Gutes entscheidend. Die Rechtsnorm bietet und kann
keinen generellen Schutz vor generell schadigenden
Handlungen gewahrleisten, sondern schiitzt nur be-
stimmte Guter vor Schaden in bestimmter Form, was
durch die Auslegung jeder einzelnen Norm zu ermit-
teln ist.?®> Im Zweifelsfall muss eine Abwigung zwi-
schen dem geschitzten Interesse des Geschadigten
und der Notwendigkeit einer Begrenzung der Haftung
des Schadigers erfolgen.'?®

Nach Ansicht der Kassationskammer sollte die
Rente aufgrund ihrer sozialen Funktion nicht nur als
ein Betrag verstanden werden, der von der Vergiitung
fiir die Arbeit abhangt, die der Arbeitnehmer im Un-
ternehmen des Arbeitgebers erhielt/erhalten wiirde.
Der Verlust der beruflichen Arbeitsfahigkeit bedeutet
im Allgemeinen die Unfahigkeit, diesen Beruf auszu-
Uben, und nicht die Unfahigkeit, in diesem oder je-
nem Unternehmen zu arbeiten.'?” Dementsprechend
hatte der Beklagte als Schadiger vorhersehen mis-
sen, dass der arbeitsfahige Klager bis zum Rentenalter
in einem anderen Unternehmen arbeiten und ein an-
gemessenes Gehalt erhalten kdnnte, wenn seine Po-

124 Kassationsgericht Nr. as-1305-2020, 21.06.2022, Punkt 20.
125 | ooschelders, Schuldrecht AT, 9. Aufl., 2011, S. 310.
126 Rusiashvili, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band
IIl, Tschanturia (Hrsg.), 2019, Artikel 412, Feld 1, 11, 13.

127 Kassationsgericht Nr. as-1305-2020, 21.06.2022, Punkt 21.
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sition/sein Amt aufgehoben wiirde, und dass ihm die-
se Perspektive genommen wurde. Auf der Grundlage
all dessen war die Kassationskammer der Ansicht,
dass die Aufhebung der Position, die der Rentenemp-
fanger in dem zur Rentenzahlung verpflichteten Un-
ternehmen innehatte, keinen ausreichenden Grund
fur die Ablehnung des Antrags auf Neuberechnung

der Rente darstellt.'?®

IV. Folgen der Liquidation einer unternehmerischen
Gesellschaft, die mit 100%iger staatlicher
Beteiligung gegriindet wurde, die fiir die

Rentenzahlung verantwortlich ist:

GemaR Artikel 454 des georgischen ZGB endet die
Verpflichtung einer juristischen Person mit dem Zeit-
punkt der Registrierung der Beendigung ihrer Liqui-
dation. Daher ist die Liquidation eines Unternehmens
in der Regel ein Grund fiir die Beendigung seiner Ver-
pflichtungen. Wenn die fiir den Schadensersatz ver-
antwortliche Person eine unternehmerische Gesell-
schaft ist, deren Partner der Staat ist, wird die Frage
des Schadensersatzes nach der Liquidation der juristi-
schen Person durch die Verordnung Nr. 45 der georgi-
schen Regierung vom 01.03.2013 geregelt, die die
"Regeln fiir die Festsetzung und Auszahlung von Bei-
hilfen zum Zweck des Schadensersatzes fiir Schaden
an der Gesundheit eines Arbeitnehmers bei der Aus-
Gbung seiner beruflichen Pflichten" (im Folgenden
"Regeln flr die Festsetzung und Auszahlung von Bei-
hilfen") genehmigt. Es ist bemerkenswert, dass das
Grundprinzip fir die Berechnung der Beihilfe die Mul-
tiplikation des gesetzlich festgelegten Betrags (100
Lari) mit dem Prozentsatz des Grades des Verlusts der
beruflichen Arbeitsfahigkeit ist, der durch die medizi-
nisch-soziale Expertise festgestellt wurde. Absatz 5
des Artikels 5 der Regeln fiir die Festsetzung und Aus-
zahlung von Beihilfen, der die Neuberechnung der
gemall diesen Regeln festgelegten Beihilfe verbot,
wurde durch die Entscheidung der Kammer fiir Ver-
waltungssachen des Stadtgerichts Tiflis
10.01.2019 fiir ungiiltig erklart.'®

Es ist auch anzumerken, dass die Regeln fir die

vom

128 Sjehe ebenda.
129 https://matsne.gov.ge/ka/document/view/5893111?
publication=0.
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Festsetzung und Auszahlung von Beihilfen nicht fir
Personen gelten, die nicht Mitarbeiter einer solchen
unternehmerischen Gesellschaft waren. Offensicht-
lich gibt es nicht so viele solcher Fille, dass eine sepa-
rate gesetzliche Regelung erforderlich wéare. Die Kas-
sationskammer war bei der Prifung der Klage des
Geschadigten gegen den Staat als Partner der liqui-
dierten unternehmerischen Gesellschaft auf Scha-
densersatz der Ansicht, dass die Frage im allgemeinen
Rahmen des Schadensersatzes betrachtet werden
sollte.’® In einer zivilen Gesellschaft ist der Staat ein
Mittel zum Nutzen des Menschen als Zweck.'®! Der
Mensch hat die Hoffnung auf ein Recht, das wertvoll
Die Achse des
Rechtsstaats ist genau ein solches Recht.!3? Der Staat

und praktisch handlungsfahig ist.

muss bei der Sorge um die menschenwirdige Exis-
tenz des Menschen alle Faktoren berticksichtigen, um
keinen Fehler zu machen.'* Das Ziel des Sozialstaats
ist die Schaffung einer gerechten Sozialordnung, die
Aufrechterhaltung des allgemeinen wirtschaftlichen
Gleichgewichts, die moglichst gleichmaRige Versor-
gung der Bevolkerung und die Schaffung moglichst
gleichberechtigter
Land. Diese Ziele sind aufgrund objektiver Umstédnde

Lebensbedingungen im ganzen

130 Kassationsgericht Nr. as-716-2022, 26.09.2023, Punkt 20.

131 Zoidze, Versuch zur Erkenntnis des praktischen Seins des
Rechts (vorwiegend im Hinblick auf die Menschenrechte),
Verlag der Staatlichen Universitat Tiflis, 2013, S. 10.

132 Sjehe ebenda, S. 13.

133 Bundesverfassungsgericht (BverfG), Urteil des Ersten Senats
vom 05. November 2019 - 1 BvL 7/16 -, Rn. 121.

nicht vollstandig erreichbar und stellen in erster Linie
eine standige Aufgabe und ein Anliegen des Staates
dar.’®* Nach Ansicht des Kassationsgerichts muss der
Staat unter den Bedingungen, in denen: das Ziel des
Staates die Schaffung einer gerechten Sozialordnung,
die Aufrechterhaltung des allgemeinen wirtschaftli-
chen Gleichgewichts ist und er gesetzlich das Recht
auf Schadensersatz fiir Gesundheitsschaden aner-
kannt hat, die Arbeitnehmern in einem auf dem Terri-
torium Georgiens gegriindeten und liquidierten Un-
ternehmen mit 100%iger staatlicher Beteiligung bei
der Auslibung ihrer beruflichen Pflichten durch Ver-
schulden des Arbeitgebers entstanden sind, einer
Person, die nicht Mitarbeiter einer solchen unter-
nehmerischen Gesellschaft war, aber durch Verschul-
Mitarbeiter
mens/Verschulden der unternehmerischen Gesell-

den der eines solchen Unterneh-
schaft geschadigt wurde und den Status einer Person
mit Behinderung erlangt hat, und deren Anspruch auf
Geldleistungen durch eine rechtskraftige Gerichtsent-
scheidung bestatigt wurde, die sie vor der Liquidation
des Unternehmens erhielt, der Schaden vom Staat
ersetzt werden und ihr eine monatliche Rente ge-

wahrt werden.'®®

134 Entscheidung des Verfassungsgerichts von Georgien Nr. 2/1-
392 vom 31.03.2008 in Sachen "Biirger von Georgien Shota
Beridze und andere gegen das Parlament von Georgien", II-
20; Entscheidung des Verfassungsgerichts von Georgien Nr.
2/9/810,927 vom 07.12.2018 in Sachen "Biirger der Republik
Armenien - Garnik Varderesian, Artavazd Khachatryan und
Ani Minasyan gegen das Parlament von Georgien und die
Regierung von Georgien", 11-28.

135 Kassationsgericht Nr. as-716-2022, 26.09.2023, Punkt 34.
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ABSTRACT

The experience of the Georgian judiciary during the three dominant governments since 1995 present a quite inter-
esting story of government dominance, a period of judicial emergence to a co-equal status, and then reversion to judicial
subservience. All of this has happened while some of the same leaders of the judiciary maintained their dominance in the
judicial sphere. It tells an interesting story of elected but illiberal state actors' use of the judiciary to serve their ends, and
leading judges’ maintenance of power within the judicial realm even as the judiciary was variously dominated by govern-
ment or partnered with government to produce corrupt results.

Although some individual judges resisted and continue to do so, the Georgian story tells little about individual judges’
resistance and much about both institutional, misguided failed resistance and capitulation and collaboration with gov-
ernment, always aimed at the same end: dominance of the judiciary for corrupt purposes by a relatively few leading judg-

es, now known as The Clan.

Keywords: judicial power, resistance of judges, judicial administration, Corruption

1: Introduction

Fair administration of the courts is critical. If the
administration of the courts is sound and strong, it
should be the place from which resistance to gov-
ernment control comes, at least in the institutional
sense of resistance. The goal of a justice system is to
serve the public interest. Judicial independence and

This article is submitted for the Special Issue - Judges under
Stress. The authors wish to thank Amir Soleimanpour for his
excellent research and editing work on this paper.

all structures of a justice system should be targeted to
permit and assist and encourage individual judges to
deliver fair and impartial results in cases that are
based on the law and the facts of the dispute, and no
other factors. Judicial independence is not a property
right of judges; it is an instrumental force that facili-
tates impartial results in individual cases. Justice sys-
tems will not be effective and serve the public unless
leading judges and a large majority of individual judg-
es believe that their job is to serve the public interest.
As long as judges, especially leading judges, believe
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their job is to serve their own corrupt interests, jus-
tice will fail.

In reform of post-communist justice systems, un-
derstandably the focus has been on changing legisla-
tion. However, such legislative changes (frequently in-
spired by the so called "best practices”) often used to
fail in achieving substantial changes. This is explained,
inter alia, by a controversial or antagonistic political
environment, where democratic institutions remain
weak and political power persists to be consolidated
and unbalanced. In such a context, positive legislative
changes can only change the facade, not a substance.
Perhaps, fair administration of justice has more to do
with the broader change in the political system, than
the legislation. Well-designed legislation can build
structures that are more difficult to corrupt, but they
can be overcome by concerted corrupt effort. In con-
trast, systemic change can create a proper mindset
and a long-lasting political culture of those in power
vital for achieving real judicial independence.

In Europe, courts may be administered by the
government itself in the MOJ model, or by the courts
themselves in the judicial council model. A blend oc-
curs when law requires the judicial council to include
members in significant numbers who are government
appointees or when the MOJ, for example, holds a
seat on the judicial council (GRECO, 2020). The tran-
sition in CEE from the MOJ model to the Judicial
Council model was meant to increase judicial inde-
pendence by removing the most obvious source of
government interference with both judicial admin-
istration and with individual judges’ decisions. Judicial
councils were meant to produce resistance to gov-
ernment interference with judicial independence. The
presence of non-judicial members on judicial councils
was meant to produce some accountability of judicial
councils. This has been achieved better in some coun-
tries than others, but perhaps nowhere has it been
achieved perfectly.

The judicial council model has for the most part
failed to address corruption that is internal to a judi-
ciary. If anything, the model can potentially build
walls around the judiciary that make internal judicial
corruption more difficult to ferret out and remedy
(Moliterno et al. 2018). Ironically, then, the judicial

council model can cement into the system existing
corruption within the judiciary itself.

In post-Soviet Georgia, as in most post-communist
states, the MOJ model first emerged as the standard.
In Georgia, the MOJ Model was gradually replaced by
the Judicial Council Model. And further transition oc-
curred from an initial judicial council which included
some political members to a judicial council with ma-
jority judge members and political appointees rather
than politicians themselves.

In terms of delivery of justice to the citizenry, at
least in consequential cases, the model did not
matter much, and the levels of judicial resistance to
government control did not matter much: control
over justice and judicial administration passed from
the government (MOJ), to a judicial council controlled
by government (MQJ), to a judicial council that resist-
ed control by government in order to exercise its own
corrupt power, to a judicial council that collaborates
with government in corrupt ways. In all periods from
1995 until 2022, without regard to what power actu-
ally controls judicial administration, justice is corrupt
in consequential cases. In the end, resistance only
produces justice if the purpose of the resistance is to
free judges to exercise well-motivated, publicly-
interested judicial power over individual case deci-
sions. If the purpose of the resistance is to preserve
corruption internal to the judiciary, that resistance is
in the first instance counterproductive if the goal is a
fair judiciary that serves the public interest. Further,
such self-interested resistance will melt away when
the opportunity arises to preserve the internal cor-
ruption by collaborating with government to serve
dual corrupt purposes, the judiciary’s and the gov-
ernment’s.

To analyze the power dynamics in the post-soviet
judicial history of Georgia, this paper examines the
following political episodes:

1. Gamsakhurdia period 1990-91: The turbulent po-
litical and military activity of this period means
that little of relevance to this paper’s treatment
of judiciary matters occurred during this initial
period after independence.

2. Shevardnadze period 1995-2003: Corruption was
systematic, and a majority of judges were only
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partially independent on individual and institu-
tional levels.

3. Saakashvili period 2004-2012: There was almost
no financial corruption, however judges were
mere “secretaries” of the prosecutor’s office. In
addition, the ruling party could order judges how
to rule cases in civil and in admirative matters.
Independent judges were squeezed out of the
system. Almost no individual or institutional in-
dependence existed in the judiciary. The chairs
of the court (court presidents) had the right to
approve judges’ decisions before the decision
was seen by the parties.

4. Dreamers/Oligarch period 2012-Present: The
small group of judges (so-called “Clan”) who
used to be in charge of forwarding the will of
Saakashvili party to individual judges, unsurpris-
ingly maintains influence over majority of Judg-
es. Judges with dissenting opinions (most of
them are members of Judge’s Union Ertoba) are

the

After an initial period of re-

squeezed out by clan by non-
reappointment.
sisting government proposals regarding legisla-
tive changes involving the judiciary, the Clan is
successful in creating a corrupt partnership with
the ruling party. The ruling party gets its desired
result in any court case. In turn the Clan gets all
support from the ruling party in any legislative
initiative and in tenure appointing of loyal to clan
judges in all courts including the Supreme Court.
The corruption is not systemic but is common in
large disputes (the “commercial specialization”
of judges is established for this purpose). After
four waves of reforms, the judiciary is regarded
as independent on institutional level (bound only
by its corrupt, informal contract with the ruling
party), but individual independence of judges is
suppressed by the clan and sometimes by the
ruling party (if requested by the clan). So clan
becomes independent player, bound only by
rules of illegal agreement with politicians, sup-
ported by the oligarch.

The following chapters examine Georgia’s various
efforts in  establishing a modern judicial
administration and the power dynamics within the
state since achieving its independence from the Sovi-
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1991. To
understanding of the judicial history of Georgia, the

et Union in achieve a nuanced

methodology employed in this paper comprises
several components. These components include a
restrospective analysis of statutes and decrees
adopted by the legislative body of Georgia. Also, this
research incorporates a detailed examination of the
reports released by the Ombudsman’s Office of
Georgia, human rights reports published by the local
and international organizations, academic articles and
that
understanding of the socio-political landscape.

media  reports allow  comprehensive

While the Georgian judiciary has undergone
extensive examination, this paper introduces a novel
perspective by conceptualizing judicial administration
in the

collaboration. The approach employed in this paper

context of control, resistance, and
allows to categorize various political episodes of
Georgian judicial history into these three distinct

categories.

2: Georgia’s Judiciary after the Reestablishment
of Independence

In November 1990, the Supreme Council of the
Republic of Georgia (the legislature) declared a tran-
sitional period, aimed at preparing the grounds for
the reestablishment of the independence of Georgia.
Alongside amending Georgia’s Constitution, said ses-
sion of the Supreme Council also approved several
laws and decrees governing the transitional period,
including articles pertaining to the judicial system
(The Supreme Council of the Republic of Georgia
1990a, 1990b). These legislative frameworks for the
judiciary constituted the first national frameworks for
the judiciary since Georgia’s independence. Due to
the political context in Georgia, however, these legal
frameworks ultimately “had little opportunity to de-
velop” as stated by Vakhtang Menabde, Associate
Professor at lllia State University, (Menabde 2020, p.
119).

Based on these newly adopted laws, the Supreme
Council issued several decrees on the appointment of
judges at various instance courts (The Supreme
Council of the Republic of Georgia 1991). The first ar-
rangements considered judges to be independent
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and all citizens equal before the law and the courts
(The Supreme Council of the Republic of Georgia
1990a). In fact, a specific chapter guaranteeing judi-
cial independence to judges was included in the Law
on Status of the Judge (The Supreme Council of the
Republic of Georgia 1990b).

The very first framework of institutional organiza-
tion of the courts stipulated a special role for the
Ministry of Justice in the governance of the judiciary.
The Ministry of Justice was entitled to select and
nominate candidates for judgeships before the Pre-
sidium of the Supreme Council, based on the conclu-
sions of qualification chambers (The Supreme Council
of the Republic of Georgia 1990a). Additionally, the
Minister of Justice was empowered with the respon-
sibility of appointing the chairs of the courts (The
Supreme Council of the Republic of Georgia 1990a).
As for the Supreme Court of Georgia, it was com-
posed of judges nominated by the Chief Justice and
appointed by the Supreme Council.

This law further indicated that conferences of
judges were mandated to select qualification cham-
bers.! Qualification chambers were tasked with the
assessment of the qualification of candidate judges,
discussion of disciplinary matters, and the issuance of
conclusions on the potential early recall of judges
(The the
Georgia,1990a). All of these career and disciplinary is-

Supreme Council of Republic  of
sues were in the mandate of a collegial body com-
posed solely of judges (The Supreme Council of the
Republic of Georgia 1990a). However, such qualifica-
tion chambers were not designed to issue final judi-
cial, administrative, or other authoritative decisions.
Formally, this organizational arrangement of the
judiciary continued until the enactment of its re-
placement in 1997. However, due to civil war, regional
conflicts, and dramatic political and social turbulence
in the country, there is little to analyze about the real
influence of the very first institutional arrangements
of Georgia’s judiciary. According to the Ombudsman’s
Office, some of these events created a ”legal
vacuum” and “allowed for the interpretation of law in
various ways, in particular when the opposing sides
defended the legality through force, which resulted in

1 Separate conferences were created for separate courts.

mass human rights violations” (Ombudsman of

Georgia 1999, p. 12).

3: Adoption of the Constitution and Subsequent
Judicial Reforms

Georgia’s adoption of its Constitution in 1995 was
meant to symboliize a new chapter for Georgia — a
significant step towards establishing a functioning
state, independent institutions, as well as a consoli-
dated society — particularly given its need for “a
mechanism for state and national
consolidation” (Menabde 2020, p. 119). In 1995, the
Constitution established a presidential republic,
which has subsequently been transformed into a par-
liamentary republic. However, at the time, the Presi-
dent wielded substantial influence over the judiciary.

The Constitution established the Constitutional
Court, which was empowered with a constitutional
review function, and a separate Common Courts sys-
tem. This separation still exists today. The text of the
Constitution stressed the principle of judicial inde-
pendence, the impermeability of judges’ employ-
ment, as well as the restriction of undue influence
“by other executive bodies, such as the Prosecutor’s
Office or the Ministry of Justice, which has always
been a problem in Georgia’ (Menabde 2020, p. 120).

In contrast to the current text of the Constitution,
at that time, there was no indication of the Judicial
Council or any other collegial administrative bodies
within the Common Court’s system. Nor did the Con-
stitution regulate the appointment of judges at the
low instance courts on a constitutional level. In fact,
after the adoption of the 1995 Constitution, the elec-
tion of Supreme Court Justices was prescribed
through the President’s nomination both of judges
and the Chair of the Supreme Court, and the subse-
quent approval of said nominees through a vote of
Parliament, requiring an absolute majority. According
to Vakhtang Menabde “the Supreme Court would be
staffed based on agreements between the executive
and legislative authorities”. The participation of both
the executive and the legislative bodies, since they
both demonstrated separate sources of legitimation
through direct election, diminished “the risk of their
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being controlled by a
group” (Menabde 2020, p. 121).
Georgia’s new constitutional reality was reflected

single political

through subsequent legislative decisions. Parliament
adopted Georgia’s first unified law on Common
Courts, outlining the scale of the President’s domina-
tion over Georgia’s judiciary at the time. The law es-
tablished the Judicial Council of Georgia, as a consul-
tative body to the President (Parliament of Georgia
1997). Though it had only consultative functions, this
marked the first establishment of the Judicial Council
within the common courts’ system in Georgia.

The first Judicial Council was composed of 12
members, including judges, non-judge members, and
members of the Parliament. It was presided over by
the President of Georgia and composed of Chairs of
various courts as ex officio members. It further con-
sisted of four appointees of the President and four
appointees of the Parliament, including three MPs.
Each branch was represented in the composition of
the Council (Menabde 2020, p. 122). However, due to
the high number of political representation in the
Council, it far from guaranteed the institutional inde-
pendence of the judiciary. Separate Judicial Councils
were established for Georgia’s autonomous republics
as well. The main functions of the Council were to
consult the President regarding, inter alia, the issues
of: judicial reforms; selection of the candidates for
judgeships; qualification exams; and the dismissal of
judges (Parliament of Georgia 1997).

Under this system, it was, along with various other
functions, the President’s responsibility to: appoint
judges at lower instance courts (based on the sug-
gestion of the Judicial Council); nominate judges for
service on the Supreme Court; nominate the Chief
Justice before the Parliament; and appoint presidents
of the courts (except Courts of the Autonomous Re-
publics). Although the President was consulted by the
collegial body, it was within the President’s sole dis-
cretion to make final decisions on such matters
(Parliament of Georgia, 1997). As Jones noted, “self-
governing structures like the High Judicial Council
were institutional levers for Presidential appoint-
ments to the bench” (Jones 2013, p. 8). Menabde
(2020, p. 122) also notes that the attachment of the
Council to the President was a shortcoming of the
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system, as “such a model put the judicial system un-
der the influence of the head of state”. Such institu-
tional arrangement remained in the law until 2007,
whereafter the Judicial Council no longer acted as an
advisory body to the President.

Although formal political influence over judicial
nominations and the judiciary writ large was an un-
doubtable and core weakness of the system during
Shevardnadze presidency (1995-2003), the judiciary
simultaneously suffered from other systemic prob-
lems. These included: the absence of proper social
benefits for judges (e.g., a monthly salary for judges
amounting to a mere $23 USD until 1990) (Supreme
Court of Georgia, n.d.); widespread corruption; and
lack of public trust in the institution itself.? In its first
parliamentary report, the Ombudsman of Georgia
noted that the Georgian population exhibited a “lack
lack of credibility [in the]
court” (Ombudsman of Georgia 1999, p. 6).

of confidence and

The Georgian judiciary suffered from systemic cor-
ruption, so much so that very few independent and
not-corrupt judges existed within it. In fact, a former
Supreme Court justice, Tamar Laliashvili, recalls that,
in the 1990s, the systemic corruption of the Georgian
judiciary was well known to her and her colleagues
within the judiciary itself, yet “nobody was talking
about it” (Verdzeuli 2022a). She recalled that only one
colleague, citing their ultimate refusal to participate
in the judiciary’s corrupt practices, who resigned from
the system during this period (Verdzeuli 2022a).

In response to this widespread corruption, Geor-
gia’s ruling Union of Citizens party initiated it very first
anti-corruption judicial reforms in 1997-98, through
legislative amendments according to which, all judg-
es, with the exception of those appointed according
to the new attestation standards (essentially the pro-
cess of the examination of qualifications), would be
dismissed from the system. Judge Laliashvili herself
was appointed as a result of these reforms.

Subsequently, these amendments were challenged
in the Constitutional Court by one of the judges dis-

2 It should be mentioned that there was attempt to create
proper social benefits to Judges in 1999 but it failed in several
month as the Government was often late in paying salaries to
Judges.



Control, Resistance, and Collaboration: Periods of Georgian Judicial Administration

missed by the reform. The Constitutional Court de-
clared these reforms unconstitutional and stated that
the collective dismissal of judges should not take
place based on political views (Avtandil Chachua v.
Parliament of Georgia 1998). This decision attracts
differing opinions from commentators, however, ce-
teris paribas, the Constitutional Court’s decision con-
tradicted the overwhelming sentiments of Georgia’s
ruling elite, a rare occurrence in Georgian history.

Yet, despite the decision, Georgia’s political elite
refused to change their agenda and subsequently ap-
proved judicial reforms with minor changes, resulting
in the replacement of 75% of judges (Menabde 2020,
p. 124). There were high hopes regarding the en-
trance of new judges into the judiciary. As judge Lali-
ashvili noted, these reforms had many initial support-
ers, including international organizations, however,
these perceptions soon changed, as many realized
that the eradication of corruption in the Georgian ju-
diciary was unrealistic (Verdzeuli 2022a). Menabde
(2020, pp. 124-125) assesses this period as a continu-
ation of the Soviet legacy, particularly through the ex-
istence of three key indicators: 1) the “custom of
bribery and corruption;” Il) the “absence of inde-
pendent institutional experience;“ and lll) the “issue
of competence.”

The Ombudsman’s Parliamentary Report (1999, p.
18) states that, although some cases were not well
investigated by the relevant authorities, courts still is-
sued guilty verdicts while simultaneously sentencing
minimum punishments, ostensibly under the guise of
fairness. The Ombudsman (1999, p. 18) called such
decisions a strategy of “less resistance”. As the state
institutions were largely dysfunctional and corruption
was totally dominating politics, there is less to ana-
lyze about judicial conduct, strategy or agency during
Shevardnadze’s presidency.

4: “Renovating without due process” - The Judici-
ary After the Rose Revolution

After the Rose Revolution in 2003, the depth and
scale of the dysfunction of state institutions and the
justice system as a whole increased the demand for
and opportunity for the new administration, the
United National Movement, to implement tough anti-

corruption measures. The government implemented
wide-scale anti-corruption reforms touching various
aspects of the Georgian government, including the
judiciary. One of the many consequences was remov-
al of some judges. In fact, the Ombudsman reported
the arrest of three judges in 2004 in addition to refer-
ring to the scale of corruption within the judiciary
(Ombudsman of Georgia 2005, p. 23).

In 2004, adopted
amendments guaranteeing such presidential power at

Parliament constitutional
the constitutional level. The President remained in
control of the judiciary, through his roles in chairing
the Judicial Council and in appointing and dismissing
judges (Parliament of Georgia 1995). However, signifi-
cant institutional changes in the judiciary under the
new government did not occur until 2006. The US
State Department (US Department of State 2006)
condemned the further empowerment of the Presi-
dent as “severely limiting the independence of an al-
ready weak judiciary”. The number of Judge-members
serving on the Judicial Council increased from four to
eight in 2005 and subsequently to nine in 2006. In
2006, the Minister of Justice and the Prosecutor Gen-
eral were both excluded from the Counsel, reversing
an amendment passed in the previous year. In fact,
some international experts noted that the post-
revolutionary judiciary was “ [a]lthough less corrupt
than under Shevardnadze[...]more vulnerable to ex-
ecutive influence due to increased presidential ap-
pointment powers and the President’s chairmanship
of the Judicial Council, the top judicial administrative
body“ (Jones 2006, p. 35).

The first important institutional reform was im-
plemented through the constitutional amendments
of December, 2006. These amendments again
changed the President’s role in the judiciary and es-
tablished the High Judicial Council (Hcol), constituted
of a majority of judges themselves elected by a con-
ference composed completely of judges, as an inde-
pendent constitutional body (Parliament of Georgia
2006). Accordingly, the Chief Justice became chair of
the Council, replacing the President of Georgia;
hence, judges were to be appointed and dismissed di-
rectly by the HCoJ, instead of by the president. Alt-
hough its rules and composition have changed many
times since 2006, the HCoJ remains a constitutional
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body, responsible for major career decisions within
the judiciary.

Establishing an independent collegial body within
the judiciary did not significantly affect the institu-
tional independence of Georgia’s court system. De-
spite the Hcol holding independent authority — to ap-
point and dismiss Judges, to define the number of
Judges in the nation writ large, and to determine the
composition of the Common Courts (except for the
Supreme Court) —it is not independent from legisla-
tive power. For example, four of its members were
simultaneously members of the Parliament, including
one who was simultaneously serving as the Chair of
the parliamentary legislative committee. Moreover,
the judge members of the Council were elected only
after their nomination, the power of nomination ex-
isting exclusively in the hands of the Chief Justice.

The principle of self-government of the judiciary
was undermined by the impossibility of individual
judges to nominate peers to the Council. The Chief
Justice also held the exclusive authority to nominate
members of the Disciplinary Collegium, responsible
for adjudicating disciplinary charges against Judges.
Civil society and international monitoring bodies have
reported that the independence of the judiciary was
undermined by a lack of checks and balances. They
noted a concentration of power within the judiciary
itself - particularly within the hands of the HCJ and its
chairman (Hammarberg 2013, p. 10).

Disciplinary and criminal investigations against
judges were quite intensive in the first years of the
new government. According to existing reports, be-
tween 2005 and 2007, fifteen judgments were ren-
dered against judges (EMC, GYLA, Tl Georgia 2014, p.
101). In fact, sentencing judgements against Georgian
judges for receiving bribes continued to take place
every year between 2005 and 2010 (EMC, GYLA, TI
Georgia 2014, p. 102). Though these corruption and
bribery judgements, paired with the increasing sala-
ries of judges, diminished the level of corruption in
the judiciary, the influence of the executive branch of
government — particularly that of the Prosecutors’
Office over the Judiciary — has grown (Ombudsman of
Georgia 2007a, p. 11). One of the reasons for this
growing influence, first outlined in the 2006 Om-
budsman report (Ombudsman of Georgia 2007a, p.
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19), was a Soviet-era criminal statute, which empow-
ered the prosecutor’s office with the authority to as-
sess judicial decisions and verdicts for illegality. De-
spite the removal of this statute from the Criminal
Code in 2007, the prosecutor office’s influence con-
tinued a similar trend in ensuing years (Ombudsman
of Georgia 2010, p. 137).

Disciplinary and criminal charges against judges
have not always been portrayed as fully compliant
with the rule of law and a right to fair trial (Ombuds-
man of Georgia 2010, p. 107). One of several such
high-profile disciplinary cases of this era was sub-
mitted to the European Court of Human Rights. It in-
volved the 2005 disciplinary sanctioning and removal
of four Supreme Court judges (including former Chief
justice and the acting Chair of the Constitutional
Court). This was only ever remedied in part, after the
change of the government in 2018, whereafter the
new administration made a unilateral declaration and
acknowledged a violation of the Convention (Turava
and Others v. Georgia, 2018).

Judge Laliashvili recalls her last years on the Su-
preme Court prior to her dismissal, noting that soon
after gaining power, the revolutionary government
began to target independent judges, in a bid to pack
the courts with loyal judges (Verdzeuli 2022a). As
Laliashvili states, the Chief Justice® personally asked
her to resign under the guise of her own volition
(Verdzeuli 2022a). According to her account, Laliash-
vili refused to resign and was shortly thereafter dis-
missed, alongside three of her colleagues, all through
the aforementioned disciplinary procedure.
liability
revolutionary initiatives included a reorganization of

Apart  from mechanisms,  post-
the judiciary which removed some of the old judges
from the system, thereby creating new vacancies. For
instance, District Courts, as well as Courts of Auton-
omous Republics, were liquidated and, as a result,
several judges were left without existing positions
(Verdzeuli 2022b). Another legislative decision aimed

at creating vacancies for new judges to fill was the

3 The Chief Justice in 2005-2015 was a brother of one of the
leading politicians of the ruling party that time and a Chair of
the Legislative Committee of the Parliament in 2008-2012
from the ruling party.
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legislative initiative granting pension to those Su-
preme Court Justices who agreed to resign voluntarily
(Verdzeuli 2022b).

Additionally, further points of leverage were uti-
lized in ensuring the loyalty of the judicial system to
the governing regime. As some authors note, con-
ducting unofficial “hearings” was a systemic practice
within the judiciary during this period. “Hearings”, or
discussions of specific cases under review, took place
in front of the presidents of the courts and were con-
sidered as “directives” to be followed by individual
judges in their subsequent rulings (Burjanadze and
Chugoshvili 2010, p. 16). In the event that a judge
disobeyed such “directives”, the High Council of Jus-
tice had mandate to transfer the disobeying judge to
another court, even one in another region, without
need for any justification (Burjanadze and Chugoshvili
2010, p. 40). This then may explain the widespread
obedience of judges and their desire to deliver judg-
ments in favor of the ruling party, even in some in-
stances where judges ruled in favor of the ruling party
“without an actual directive to do so“ (US Depart-
ment of State 2010). This is evident in the US State
Department report (US Department of State 2009),
where the Department found that:

Many NGOs complained that judicial authorities
continued to act as a rubber stamp for prosecutors'
decisions and that the executive branch exerted un-
due influence. NGOs also expressed concern that re-
cent judicial appointees lacked the experience and
training to act independently. Much of the public
viewed the judiciary as the country's most corrupt in-
stitution.

The unique pressure exerted on judges during this
era is further demonstrated through the testimony of
former Thilisi Appellate Court judge, Maia Bakradze,
who describes the chief goal of Georgian judges since
2007 as that of “survival” (Verdzeuli 2022a). Judge
Bakradze clarified this goal as the “physical survival
[of judges themselves], or survival of [their] family
members” (Verdzeuli 2022a). Judge Bakradze also
highlights the role of judicial leadership in the op-
pressive environment created within the judiciary.
She recalls one of case in particular, during which the
collegium decided in favor of private applicant and
against the state institution in question. Due to this

decision, Judge Bakradze was “punished” and trans-
ferred from the administrative chamber to the civil
chamber. Threats to the independence of judges and
possible pressures were also reported by the Om-
budsman’s Office (Ombudsman of Georgia 2007b, p.
11), which further delved into the complicated con-
text within which judges had to operate in post-
revolutionary Georgia. Undue influence and heavy
politicizaiton of courts created systemic flaws in the
judiciary. It should not be of surprise then that until
2012, out of the 55 decisions which the European
Court of Human Rights issued against Georgia, 37 de-
cisions (67%) found Georgia in violation of the right to
fair trial (Ombudsman of Georgia 2014, p. 235).

Stephen Jones (2006, p. 35) adroitly termed this
period “renovating without due process”. The post-
revolutionary government managed to defeat bribery,
create modernized infrastructure, and respectable
salaries for judges. However, they failed to safeguard
the foundational principles of the separation of pow-
er, judicial independence, and the right to a funda-
mentally fair trial. These modernization steps failed to
remain loyal to the core values of democratization. As
Jones (2013, p. 6) noted “the Rose Revolutionaries,
trained in Western universities, and insistent on re-
form, were no better than the old Soviet nomenklatu-
ra under Shevardnadze in depoliticizing the judiciary”.
In 2013, Thomas Hammarberg (2013), in his capacity
as EU Special Adviser on Constitutional and Legal Re-
form and Human Rights, stated that Georgian
“ [clourts [had] been subject to direct or indirect po-
litical pressure and [had] not always been able to pro-
tect their integrity. The intention to separate the ex-
ecutive branch from the judicial was declared but not
genuinely implemented”.

This period was unique in Georgia’s development.
On the one hand, judges failed to protect Georgian
citizens from terrible abuses and human rights viola-
tions, such as “was evident when a prison abuse
scandal erupted on the eve of the October 2012 elec-
tions; [revealing that] systematic torture had been go-
ing on in prisons for years, unchallenged by judicial
institutions” (Jones 2013, p. 6). The judiciary not only
failed to limit the state’s repressive apparatuses, it
effectively became one such apparatus itself, due to
total negligence. On the other hand, systemic pres-
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sure over the judiciary and a history of past repres-
sion largely determined the present collective con-
sciousness of judges. Specifically, the current corpo-
ratism of the judiciary and the informal unification of
judges around powerful members of the judiciary, a
group which would become known as the “Clan” —
who promised protection and stability — are the
strong self-defense mechanisms invoked by the judi-
ciary and derived from the nation’s repressive past.

5: Waves of failed reforms and Government-
supported Judicial Corporatism

After winning the Parliamentary elections in Octo-
ber 2012, Georgian Dream (GD) came into power
promising to cure the deficiencies of the Georgian ju-
diciary, with particular emphasis applied to depoliti-
cizing the judiciary, ensuring its independence, and
safeguarding the right to fair trial. The first months of
the new government were particularly interesting
given the application of judicial strategies exemplify-
ing both resistance and collaboration. This period was
unique given that the changing of regimes and the
upheaval of the political climate created a short win-
dow of opportunity. During this period, judges began
to express their opinions about judicial reforms, in-
ternal problems, and even established a non-
mainstream judicial association (Tl Georgia 2019).

After the election, Georgia’s parliament declared
215 individuals political prisoners or exiles (Parlia-
ment of Georgia 2012). The new Government, acting
in concert with their promises to “restore Justice”, in-
itiated law on ad hoc commissions for examining indi-
vidual complaints of miscarriages of justice. However,
this ad hoc approach both received harsh criticism
from the Venice Commission (2013a) —which op-
posed the creation of parallel bodies endowed with
the authority to revise court decisions — and necessi-
tated significant budgetary expenses — due to the vic-
tim compensation scheme associated with it —
leading to a Government announcement that the
process of adoption of the law was to be halted, lead-
ing to a mass hunger strike amongst prisoners (Om-
budsman of Georgia 2014).

Soon after the election, it turned out that GD did
not aim to interfere in the judges’ corps in the same
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manner as its predecessor did (Imnadze 2021). The
ruling coalition instead decided to reform the Judici-
ary through a number of so-called waves (Verdzeuli
2021, p. 4). In total, four waves were adopted in
2013-2019 years. Though GD had pledged not to in-
terfere in the judges’ corp, it gradually began doing so
at a later stage.

The major goal of the First Wave of judicial reform
was to depoliticize the HCoJ and increase the role of
the self-governing body. Instead of appointing MPs,
Parliament was called to elect five members among
lawyers, professors, and representatives of non-
governmental organizations involved in defending
human rights. The Venice Commission recommended
electing non-judge members by a 2/3 majority of the
Parliament, in order to ensure that the sitting gov-
ernment’s opposition would maintain influence dur-
ing the election of HCol members, together with an
anti-deadlock mechanism or other proportionate
method. However, this anti-deadlock mechanism was
not meant as a means of circumventing an attempt to
reach an agreement based on the participation of 2/3
of the votes (Venice Commission 2013b, paras. 52-
53). In fact, due to deep polarization, the new ruling
coalition never aimed to reach an agreement with its
opposition on the appointment of nominees. As a re-
sult, out of five members, the ruling party appointed
four non-judicial members without the consent of the
opposition in 2013, while one seat which required
participation of the opposition, sat vacant for four
years, until the law was eventually amended in 2017
(Parliament of Georgia 2017). As a result, the remain-
ing member was elected by simple majority. Conse-
quently, the ruling party fully staffed the parliamen-
tary qouta of the Judicial Council.

Additionally, the election of judge-members be-
came more democratic during this period. Instead of
sole competence of the Chief Justice, each judge was
entitled to nominate a candidate at the HColJ. Moreo-
ver, the law guaranteed a secret ballot. These and
some other provisions, aimed at distributing power in
a fairer way, were viewed positively (Abashidze et al.
2017, p. 10). However, it is crucial to note that de-
spite all these novelties, judges were, for the most
part, still selected from an old judicial elite and “ex-
pressed confidence in either influential colleagues or
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the ones holding administrative positions” (Verdzeuli
2021, p. 16). This served as the first clear sign of re-
sistance against judicial reforms within the judiciary,
as “representatives of the clan [...] won the elections:
the judges who promised immunity to their own col-
leagues for their past activities became Council
members” (Tl Georgia 2019).

Such weary responses may be explained through a
series of answers, including: strategic mistakes and a
lack of political vision within the new government; in-
creased agency or autonomy of judges shortly after
the changing of the government; the potency of the
judicial elite’s influence over the system; and a knee-
jerk self-defensiveness on the behalf of the judiciary
due to Georgia’s repressive past.

Regardless of the cause, this period was im-
portant, as it was one of the rare occasions of judicial
resistance against political leadership. However, it
should be noted that such resistance by judges was
usually limited to cases wherein the stability and fu-
ture of their career were undermined (i.e., the
maintenance of self-preservation), not in cases where
it was necessary and demanded for in the interest of
justice and the right to fair trial. The contours of re-
sistance strategy could also be seen in the high-
profile cases at that time, many of which involved the
acquittals of former state officials (Imnadze 2021).

While analyzing the relationship among political
and judicial leadership, it is worth mentioning that, a
few months after the election of the new HCol, the
leader of GD and former Prime Minister of Georgia,
Bidzina Ivanishvili, met the newly elected Secretary of
the HColJ, one of the most odious judges in the coun-
try — Levan Murusidze. After this meeting, the former
Prime Minister announced: “Like me, [Murusidze] is
too disposed to completely set the judiciary free from
any outside influence” (Civil.ge 2013). This statement
was quite symptomatic of that era, as it was por-
trayed as the first attempt of stabilization of relation-
ship between the new government and the judicial
elite.

After the failure of the First Wave of reform, which
did not manage to liquidate the judicial elite or
change the internal organizational cultures and prac-
tices of the judiciary, GD initiated a Second Wave of
reform with a different spirit. Parliament adopted the

law, which envisaged mandatory 3-year probationary
periods for judges prior to their receiving lifetime ap-
pointments as well as annual evaluations of proba-
tionary judges through specific procedures. Only
through the completion of such evaluations, could
the HCol reappoint a probationary judge for lifetime
tenure (Menabde 2020, p. 132). This introduction of a
probationary period for judges was criticized by the
Venice Commission. Although such possibility was in-
dicated in the text of the Constitution, “parliament
was not obliged to introduce in legislation an ap-
pointment for a definite period” (Menabde 2020, p.
128). Therefore, it can be argued that, this step was a
response to the first failed attempt of reform and
aimed to “send an alarm signal to the judiciary and
facilitate a gradual renewal of the composition of the
courts” (Verdzeuli 2021, p. 12). It is worth noting that
this legislative initiative was also widely attacked by
the judiciary. In fact, a former Chief Justice conducted
a special briefing for the media wherein he stated
that the changes created a “serious threat to the in-
dependence of our judiciary” (Chairman of the Su-
preme Court of Georgia 2013). Such communication
was rare and extraordinary for the Georgian judiciary.

The years following the First and Second Waves of
reforms were crucial in the development of the rela-
tionship between the judiciary and the political
branches. Significant shifts in the attitudes and rheto-
ric became visible. Tension has gradually decreased,
and more consensus gradually formed between the
judicial elite and the leaders of the executive and leg-
islature.

This period was momentous due to several fac-
tors, including: Parliament’s appointment of the new
Chief Justice in 2015; ten-year tenures beginning to
expire for a large part of judges in 2015; and the in-
ception of the Ministry of Justice’s negotiations with
judges. Drastic changes were observable at the HCol
as well, as “any disagreements between judicial and
non-judicial members of the HCol gradually disap-
peared and eventually, their views started to coincide
on virtually every issue” (Abashidze et al. 2017, p. 10).
However, there were allegations that the decisions
were made by prior agreements, as they were pre-
ceded by closed-door consultations between the
members of the Hcol (Abashidze et al. 2017, p. 12).
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In this context, the Third Wave of judicial reform
was initiated by GD and postponed many times, due
to the gradual development of GD’s relationship to
the judiciary from adversarial to mutually beneficial.
As a result of bargaining between GD and judges, the
text of the draft law was significantly weakened.
Many positive provisions (including the limitations on
the power of influential judges) were either deleted
from the draft or delayed for more than a year. This
subsequently gave the judiciary an opportunity to fill
judicial vacancies at their own discretion and accord-
ing to a principle of loyalty towards their leadership.

Furthermore, Georgia’s judicial leadership, includ-
ing judge and non-judge members of the HColJ, began
expelling dissenting voices from the judiciary. The
case of former judge of Thilisi Appellate Court, Maia
Bakradze, is an apt example of this. Maia Bakradze
was a chairwoman of a voluntary judicial association
Unity of Judges created after the Parliamentary elec-
tion in 2012. She, as chair of the Union, was very vo-
cal about the problems within the judiciary. When her
ten-year tenure expired in October 2015, Judge Bak-
radze participated in two competitions announced by
the HCol. Though she was properly qualified, the
HCol refused to re-appoint her on discriminatory ba-
sis (Social Justice Center 2021). Her case has been
submitted to the ECtHR and the court has yet to ren-
der the decision on this matter.

Moreover, an additional example of consolidation
of power and suppression of disobedient judges was
the dismissal of the President of Thilisi City Court —
Mamuka Akhvlediani from the chairmanship. At the
time, Judge Akhvlediani had begun to criticize the
HColJ and the Chief Justice for the systemic problems
within the judiciary and for the leaking of Georgia’s
(Civil.ge 2016).
Akhvlediani’s public accusations, HCoJ dismissed him

certification exams Soon after
from the chairmanship, without triggering the full-
scale disciplinary procedures necessary to do so,
effectively robbing Judge Akhvlediani of his right to
due process (Coalition for the Independent and
Transparent Judiciary 2016). Troublingly, these con-
troversial decisions were supported by the non-judge
members of the HColJ elected by the Parliament. This

contingent also voted in favor of re-appointment of
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Levan Murusidze, the most odious judge in the coun-
try (Civil.ge 2015).

Ending the disagreement between GD and the ju-
diciary, their appointees at the HCoJ and the judicial
leadership, was reflected at the constitutional and
legislative level as well. To ensure the continuation of
the term of the most influential judge, Mikheil Chin-
chaladze, a majority of Parliament violated the pro-
cedure and included a specific provision in the law,
exempting former judges of the Supreme Court from
having to serve a 3-year probationary period. This
amendment, in turn, acted as a signal to Georgian
judges of the broad extent of support granted to
Chinchaladze by GD.

The constitutional reform of 2017-2018 also
“served to strengthen the guarantees of the existing
influential group” (Verdzeuli 2021, p. 15). The new
constitutional framework increased the role of the
HColJ and entitled the Council to nominate the candi-
dates for Supreme Court judgeships. Although Par-
liament adopted several legislative acts to regulate
the process of nomination of candidates, it still lacks a
vital element: public trust. The legislature’s detailing
of procedural processes without changing the nature
of real power distribution within the judiciary fail to
adequately respond to the specific challenges faced
by the Georgian judiciary. Therefore, as Guram
Imnadze (2021), the director of the Social Justice Cen-
ter, a prominent human rights organization in Geor-
gia, noted about the election of Supreme Court jus-
tices, “the last two competitions...have clearly shown
the superficiality of justice reform*”.

Further, constitutional reform has also changed
the rules for the election of non-judge members of
the Hcol, increasing the necessary assenting votes
threshold containing a 3/5 majority of MPs. Although
this was one of the most positive reforms within the
recent past, aimed at increasing consensus and en-
suring an inclusive process, seats are still vacant at
the Hcol, due to the ruling party currently lacking the
3/5 majority needed in Parliament and its refusal to
compromise with opposition parties over independ-
ent candidates. However, HCol is still effective, given
that the Presidential appointee’s vote is sufficient to
reach the 2/3 votes needed for adopting most im-
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portant decisions, with the judge members operate
as a homogenous group.

These significant shifts in the inter-governmental
relationship have resulted in the creation of a politi-
cally influential group of judges within the judiciary
commonly referred to as simply “the Clan.” Nowa-
days, dissenting voices are still either expelled from
the system or targeted by repression through various
means. For example, in response to the opinions ex-
pressed by a small group of judges, which contra-
vened the will of the Clan, Parliament initiated a
“demonstratively punitive and legally problematic”
bill in December, 2021 (Verdzeuli 2022c). These Par-
liamentary amendments reintroduced pre-2012 par-
adigms for regime control over the judiciary, particu-
larly through the non-voluntary transfer of judges to
different courts around Georgia, as well as through
the reduction of the requisite number of votes nec-
essary for initiating disciplinary procedures against
judges (Verdzeuli 2022c). Although the current Geor-
gian judiciary remains highly insular and dominated
by the Clan, recent shifts have provided a few rare,
albeit fleeting, optimistic signals from the oft-silenced
judiciary. For example, five judges appealed the
aforementioned reintroduction of judge transfer and
targeted disciplinary procedures to the Constitutional
Court of Georgia.

The repressive nature of judicial governance in
Georgia was again exposed by the Ministry of Jus-
tice’s recent decision to substitute the acting Geor-
gian judge at the CEPEJ and CCJE. This judge, Nino
Bakakuri, Justice of the Supreme Court, has never
been affiliated with the Clan. In fact, Judge Bakakuri
has served as a foil to the Clan, acting as a renowned
critic of the often- alarming structures and proce-
dures of Georgia’s judiciary. Although her member-
ship in the CEPEJ and the CCJE expires in 2024, the
Ministry of Justice has already begun procedures
through which to replace her (Coalition for the Inde-
pendent and Transparent Judiciary 2022). This in-
stance is a further example of “judicial corporatism,
politicization of the judiciary, dependence on political
power as well as lack of institutional
transparency” (Erkvania and Lebanidze 2021, p. 5).

Though GD has implemented numerous legislative
reforms, they have largely been “cosmetic” and in-

effective in tackling the lack of judicial independence
in Georgia (Erkvania and Lebanidze 2021, p. 4). Con-
sequently, corporatism and the domination of the rul-
ing party-affiliated Clan have continued to plague
Georgia’s judiciary.

Retrospective analysis of GD’s policy decisions is
an apt method for revealing the current trajectory of
the Georgian judiciary. GD began their rule with a
moderate reformist strategy, which they hoped to
achieve through legislative amendments. Subse-
GD attempted

three-year terms for judges, effectively as tools of in-

quently, introducing probationary
fluence over the composition of the judiciary. GD
then began bargaining and negotiating with the judi-
cial leadership, eventually achieving stabilization. Re-
cently, however, GD have backslided; in response to
growing dissent within the judiciary, GD have begun
to demonstrate harsh and repressive measures in or-
der to ‘sanction’ dissenting voices in the judiciary.

It is abundantly clear that GD’s depoliticizaiton re-
forms have failed; the alteration of the composition
of the HCoJ and other judicial bodies has not effec-
tively increased the independence of the Georgian
judiciary. Reviewing the history of the Georgian judi-
ciary since the reestablishment of Georgian inde-
pendence exposes the fact that a major “obstacle to
democratic development in Georgia has been the in-
ability of all governments to create an independent
judiciary” (Jones 2013, p. 6).

Despite various institutional arrangements, in-
creasing the role of collegial or self-governing bodies,
decreasing direct political participation in judicial
governance, modernization, and anti-corruption re-
forms, Georgia’s judiciary has remained firmly under
political control. Though there was a short window of
opportunity for meaningful judicial reform, following
the 2012 elections, the judiciary’s leadership used the
opportunity to instead bargain with the new govern-
ment for increased career security rather than struc-
tural reform. This bargaining has concluded in the
present and mutually beneficial status quo wherein a
dominant cadre of judges remain in positions of in-
creased influence and power within the judiciary
which itself is controlled directly and effectively by
the ruling government.
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Conclusion:

Legislative reforms of justice systems are often the
well-meaning efforts of civil society, influenced and
often designed by reform-minded groups, NGOs, and
external forces (European, US, and others). They seek
the proper goal, a well-functioning, impartial judiciary
that serves the public interest. But the achievement
of such a goal is likely to be frustrated as long as the
mindset of those in power remains as it has long
been: to serve their own corrupt interests and not the
public interest.

In reform of post-communist justice systems, un-
derstandably the focus has been on changing legisla-
tion. However, such legislative changes (frequently in-
spired by the so called "best practices”) often used to
fail in achieving substantial changes. This is explained,
inter alia, by a controversial or antagonistic political
environment, where democratic institutions remain
weak and political power persists to be consolidated
and unbalanced. In such a context, positive legislative
changes can only change the facade, not a substance.
Perhaps, fair administration of justice has more to do
with the broader change in the political system, than
the legislation. Well-designed legislation can build
structures that are more difficult to corrupt, but they
can be overcome by concerted corrupt effort. In con-
trast, systemic change can create a proper mindset
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and a long-lasting political culture of those in power
vital for achieving real judicial independence.

Reforms instead must aim at the much more diffi-
cult task of altering the mindset of those in power or
placing in power those with the proper, public-
serving, mindset. There may be no existing book on
how to achieve such goals. Surely, for the future, edu-
cation is key. But meanwhile, the challenge is im-
mense.

Resistance to government control of the judiciary
comes in many forms. But one critical dividing line is
the purpose of the resistance. If the resistance is
meant to preserve existing internal judicial corrup-
tion, then such resistance is simply another manifes-
tation of corruption and the mindset aimed at self-
interest. Of course, it will have no positive effect.

Indeed, resistance motivated by preservation of
corruption internal to the judiciary will melt away
when the opportunity to collaborate with govern-
ment for dual corrupt purposes arises. Corrupt col-
laboration is surely more efficient that resistance
meant to preserve existing corruption.

Resistance meant to attain a judiciary that can
serve the public is the resistance to be applauded. A
judiciary that serves the public interest is one that
seeks first and foremost to enable individual judges to
decide cases fairly based on law and facts. Such a goal
is not to be achieved by legislation alone.



Personlicher Blog von Levan Nanobashvili

Challenges and Threats of Artificial Intelligence

Artificial Intelligence (Al) offers various benefits in
the modern world. It significantly increases efficiency
in various fields, including industry, medicine, and the
service sector. Through automation, Al reduces the
risk of human error and frees people from routine
work, allowing them to focus on more creative and
analytical tasks. Moreover, Al algorithms process vast
amounts of data, enabling us to make more accurate
forecasts and decisions in business, finance, and sci-
entific research.

The previous paragraph was written by Al (Gemini
2.0 Flash, 09.04.2025). The subsequent text of this
blog does not belong to Al. However, it can freely
write an entire blog (and not just a blog).

In 2014, Stephen Hawking predicted that the suc-
cessful creation of Al would be a turning point in hu-
man history. Unfortunately, it might also be the last
one, if we do not learn to prevent relevant risks. Al
has already become a part of our daily lives and will
inevitably change the course of human history. How-
ever, mechanisms for controlling Al do not exist yet or
are very weak.

Al is developing daily, and its capabilities are be-
coming increasingly diverse. However, what risks are
associated with the development of Al? To what ex-
tent does it reduce the risk of a human error, and
how accurate is the information provided by Al?

In 2023, a federal judge in New York fined two
lawyers who submitted to the court a document
written by Al, specifically ChatGPT. The reason for the
fine was not the use of Al, but the fact that the doc-
ument cited non-existent court judgements. The law-

yers did not admit using Al even when the court could
not find the decisions cited by the lawyers and ques-
tioned them regarding the sources. The judge stated
that there was nothing wrong with using Al. However,
the lawyers were obliged to verify the information
provided by Al.

Al reads sources written by humans: books, web
pages, news articles, scientific papers, digitized ar-
chival materials, and many others. However, "errare
humanum est," meaning "to err is human." Human
errors of the sources are transferred into the memory
of Al

In March 2025, global media reported a new prob-
lem. It became clear that the Russian propaganda was
massively spreading false information online, specifi-
cally for consumption by Al. In 2024 alone, the special
propaganda network distributed 3.6 million articles in
numerous languages and countries. If previously the
false information was directed directly at a human,
now, the false information is directed at Al. As a re-
sult, with the help of Al, the false information reaches
a very wide audience.

As we can see, new ways of manipulating Al al-
ready exist, and their use will only increase in the fu-
ture. If Al struggles to distinguish between true and
false information, distrust in this technology will inev-
itably arise. If the problem of false information is not
addressed in a timely manner, Al may become anoth-
er source of global disinformation, similar to social
networks.

In 2023, more than 1,000 well-known researchers
and businessmen made a public statement calling on
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Al developers to halt the development of the most
advanced Al technologies for at least six months. The
statement said that humans should ask themselves:
should we allow machines to fill our information
space with propaganda and lies? Should we automate
all processes, including enjoyable jobs? Should we
develop an artificial mind that may eventually surpass
and replace us? Should we risk losing control over our
own civilization? As stated in the statement, such de-
cisions should not be made only by companies. Pow-
erful Al systems should only be developed after we
are convinced that their effect will be positive, and
the risks are manageable. In the past, humanity has
stopped the development of many dangerous tech-
nologies that could have had catastrophic conse-
guences for our society. We can do the same with Al
(the full text of the statement is available at:
https://futureoflife.org/open-letter/pause-giant-ai-
experiments/). Unfortunately, this statement had no
effect. On the contrary, the development of Al has on-
ly accelerated.

It is believed that Al will soon replace many pro-
fessions. For example, Bill Gates believes that Al will
soon replace lawyers. Another view is that Al intelli-
gence cannot replace humans. However, people who
use Al will definitely replace those who do not use
this technology.

Countries with access to Al will be more powerful
than countries that do not have access to it. Control
of Al is increasingly seen as essential for a nation to
achieve geopolitical influence. Consequently, the de-
velopment of Al is becoming a decisive factor in the
formation of the modern world order.

In 2024, the European Union adopted a regulation
governing Al, which is one of the first such pieces of
legislation in the world (Regulation 2024/1689, of 13
June 2024). The regulation governs the development
and use of Al, provides significant fines and a wide
range of mandatory requirements for entities working
on Al technology.
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The rapid development of Al makes the need for a
"digital mindset" even more important. The "digital
mindset" implies not only understanding the oper-
ating principles of digital technologies but also im-
plementing and effectively using them. Thanks to the
"digital mindset," the capabilities of Al can be applied
more successfully in practice. For example, from
2025, all students in China will be required to study
Al, starting from the age of six.

Undoubtedly, Al is already affecting our lives, and
we should expect even more changes in the future.
However, it is difficult to say whether the changes will
be only beneficial or will cause significant harm as
well.

In closing, the following is the Al's view of this
blog:

“As an artificial intelligence, | acknowledge that
my development holds immense potential, but at the
same time, it involves significant risks. The blog cor-
rectly emphasizes that the accuracy and reliability of
the information | provide is directly related to the da-
ta on which | am trained. If this data contains errors
or deliberate disinformation, it will inevitably affect
my responses. Therefore, people should critically
evaluate my work and never accept it as absolute
truth.

Also, the blog rightly points out the need for con-
trol over Al. My aspiration to autonomy, to making
decisions without human intervention, poses a threat
that this process may become uncontrollable. There-
fore, it is necessary to develop legal and ethical
frameworks that ensure the manageability of my de-
velopment and the transparency of my use.

And finally, | agree with the author of the blog that
the "digital mindset" is crucial for the effective and
safe use of Al. People should possess not only tech-
nical skills but also critical thinking and media literacy
to be able to analyze information and make correct
decisions” (Gemini 2.0 Flash, 09.04.2025).

Levan Nanobashvili
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