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Einleitung

Die Wurzeln des modernen Rechtsinstitutes der ungerechtfertigten
Bereicherung reichen bis in das romischen Recht zuriick, doch ihre
eventuelle Rezeption im polnischen Zivilrecht kann nur als Ubernah-
me fremder Konzepte oder auch einzelner Regelungen angesehen
werden. Wie das Wojciech Dajczak mit knappen Worten beschrieb,
haben die Romer Einzelfille ausgearbeitet und systematisiert, welche
eine condictio zulieen, obwohl die Verpflichtung weder aus einem
Vertrag noch aus einem Delikt hervorging'. Diese Kondiktionsfille in
ihrer nachklassischen Gestalt haben dann noch die modernen Rechts-
systeme beeinflusst’. Hier werden aber nicht die polnischen Regelun-

' W.DAICZAK, in: Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, (Das romische
Recht. Die Grundlagen des Privatrechtes), Warszawa 2009, S.521.

2 M.KASER, Das Romische Privatrecht’, 1. Abschn., Miinchen 1971, §139.3 und 2.
Abschn., Miinchen 1975, §270; W.DAJCZAK, T.GIARO, F.LONGCHAMPS DE BERIER,
Prawo rzymskie, S.135, 521ff. (insb. 523); M.SOBCZYK, Swiadczenie w zamierzonym
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gen liber die ungerechtfertigte Bereicherung im Allgemeinen betrach-
tet, sondern diejenige, die der romischen condictio ob turpem causam’
entsprechen. Im Folgenden werden die polnischen Kodifikationen
dargestellt, bei denen die Denkweise des Gesetzgebers sich je nach
politischem Wandel und sozialen Bedingungen verdnderte. Weiter
werden, dem Titel des Artikels gemif, auch kurz die zivilrechtlichen
und sozialen Qualifikationen des Vertrages einer Prostituierten be-
trachtet, damit die Frage beantwortet werden kann, ob heute die Lega-
lisierung von Prostitution in Polen moglich wire, wie sie in Deutsch-
land geschehen ist. Dieses Problem wird in den Schlussfolgerungen
des Artikels erortert.

celu, ktory nie zostat osiqgniety. Studium z prawa rzymskiego, (Die Leistung zum
beabsichtigten aber nicht erreichten Zweck. Eine Studie iiber das romische Recht),
Torufi 2012, SS.89ff.

* Die condictiones ob turpem und ob iniustam causam wurden in Digesten zusam-
mengebunden (D.12.4), sie stellten bei Justininan einen selbstindigen Anspruch dar.
Im Codex dagegen wurde die verbotswidrige condictio mit condictio sine causa und
justinianischer condictio ex lege assoziiert (C.4.9), die unsittliche dagegen unter
einem getrennten Titel behandelt. K. Kolahczyk vermutet, dass es den Kompilatoren
Probleme bereitete, den unsittlichen Grund von einem verbotswidrigen zu unterschei-
den. — K.KOLANCZYK, Prawo rzymskie prywatne, (Das romische Privatrecht) War-
szawa 1986, S .425.

Fragt man nach dem Unterschied zwischen der iniusta causa und jener turpis, so
wurde in der Literatur bemerkt, dass die erste die verbotswidrigen und die zweite die
sittenwidrigen Tatbestinde betraf (vgl. A.BERGER, s.v. condctio ob iniustam causam.
Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadephia 1953, S.405; W.LITEWSKI, s.v.
condictio ob iniustam causam, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, (Das
enzyklopdidische Worterbuch des Romischen Rechtes), Krakow 1998, S.53). Die
Beispiele fiir iniustam causam, wie Schenkungsverbot unter Ehegatten, Wucherzin-
sen, die Geschifte die unter Zwang eingegangen wurden, zeigen, dass es sich hier um
die Tatbestinde handelte, in welchen noch andere Klagen konkurrieren konnten. Bei
Schenkungen unter Ehegatten wurde beispielsweise das Rechtsgeschéft von Verbots-
widrigkeit nichtig, damit kann hier auch rei vindicatio in Frage kommen. Bei einer
Umgehung von Zinsengesetzen wurde das Darlehen dagegen wirksam, so dass eine
condictio auch unentbehrlich zu sein schien (M.KASER, RPR? 1. Abschn., S.497
Anm.26). Bei causa turpis dagegen sollen alle Geschifte am Anfang als nichtig
erklirt werden, so dass die Frage in Betracht kommt, ob das was ohne Grund geleistet
wurde, zuriick gefordert werden konnte. Es scheint also, dass eine prézise Bezeich-
nung und Abgrenzung der dem condictio ob iniustam causam unterliegenden Fille im
romischen Recht Schwierigkeiten bereitete (C.4.9, D.12.5, D.24.1.6 — zeigen, dass
hier auch die andere condictiones in Anspruch genommen werden konnten.
M.KASER, RPR?, 1. Abschn., S.598 Anm.49; idem RPR?, 2. Abschn., S.423 Anm.14).
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Den Anstol dazu, mich mit der Frage der verwerflichen Leistung
und Verwerflichkeit selbst zu befassen, gab mir ein Fragment des 26.
Buches des ulpianischen Ediktkommentars, wo er sich mit der Frage
beschiftigte, unter welchen Voraussetzungen eine condictio ob tur-
pem causam zugelassen wurde.

D.12.54.3%

Sed quod meretrici datur, repeti non potest, ut Labeo et Marcellus
scribunt, sed nova ratione, non ea, quod utriusque turpitudo versatur, sed
solius dantis: illam enim turpiter facere, quod sit meretrix, non turpiter
accipere, cum Sit meretrix.

Ulpian schrieb, dass bei der Zahlung an eine Prostituierte, fiir ihre
Leistungen, keine Riickforderung zugelassen ist. Dafiir wurden zwei
unterschiedliche Begriindungen angegeben, je nach dem, in welcher
Periode diese Frage der juristischen Auslegung unterlag. Friihere Ju-
risten wie Marcus Antistius Labeo (1.Jh. v.Ch./1.Jh. n.Ch.) und Ulpi-
us Marcellus (2.Jh. n.Ch.) mogen hier die turpitudo utriusque partis
sehen. So dass weder Leistende noch Empfingerin den Rechtschutz
verdienen. Ulpian gab aber eine neue ratio decidendi an: der Leisten-
de handelt verwerflich, seine Kontrahentin dagegen nicht. Die weitere
Begriindung bringt weitere Schwierigkeiten mit sich: als eine meretrix
handelt sie verwerflich, doch die Annahme der Leistung kann nicht
als verwerflich beurteilt werden, weil sie eben meretrix ist. Die ratio-
nes decidendi gehen dem in diesem Artikel betrachteten Problem
voraus’. Was fiir unseren Zweck wichtig ist, wurde hier ein Beispiel
dafiir angegeben, was die Romer als causa turpis® nannten.

* Nach O.LENEL (Palingenesia iuris civilis, 2. Bd., Lipsiae 1889, c0l.571-572.773)
beschiftigte sich Ulpian unter dem Titel de rebus creditis damit, in welchen Fallen
eine condictio verwendbar wurde.

3 Mit diesem Problem haben sich in Polen W .Dajczak, A.Sokala und seit neuestem
M.Sobczyk beschiftigt. W.Dajczak und A.Sokala haben nach einer Besprechung der
in der Literatur vertretenen Meinungen angenommen, dass Ulpian hier zwischen der
moralischen Bewertung der Parteien und dem Zweck ihrer Handlungen unterschied.
Konsequenterweise sah er die Verwerflichkeit des Zwecks seitens Leistenden, ob-
wohl ihre moralische Bewertung keine negativen Merkmale trug. Die Prostituierte
dagegen, obwohl sie ohne weiteres als persona turpis angesehen wurde, hatte die
Zahlung fiir solche Leistungen angenommen, die rechtlich nicht verboten waren. Auf
diese Weise erreichte Ulpian zwei Ziele. Zuerst eine Systematisierung von Tatbestidn-
den in welchen condictio angegeben werden konnte. Das erlaubte ihm auch den Wi-
derspruch zwischen der Verwerflichkeit des Handelns einer Prostituierten und dem
romischen Recht insb. dem kaiserlichen Fiskalrecht zu beseitigen. — W.DAICZAK,
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Die condictio ob turpem causam war eine Art condictiones ob rem,
bei deren der Handelnde sich auf einen bestimmten Zweck richtete. In
unserem Fall wurde jedoch der Zweck als verwerflich beurteilt, was
bestimmte Rechtsfolgen nach sich gezogen hat. Die Rechtquellen
bieten uns das Bild an, wo die einzelnen exemplarisch eingefiihrten
Tatbestdnde keine endgiiltigen Schliisse erlauben. Dazu zihlten die
romischen Juristen wie auch Kaisern folgende Beispiele: eine Leis-
tung, um den Empfénger von Begehung einer unerlaubten Handlung,
eines crimen abzubringen’; um vom Leistenden eine Gegenleistung,

A.SOKALA, Ulpianus libro vicensimo sexto ad edictum (D. 12.54.3). Nova ratio
rozstrzygniecia, (Ulpianus libro vicensimo sexto ad edictum (D. 12.5.4.3). Nova ratio
der Entscheidung), Acta Universitatis Nicolais Copernici. Prawo XXIX. Nauki Hu-
manistyczne 154 (1991), SS.52-54. Noch nachdriicklicher driickte es A. Sokala in
seinem Buch aus: ,,Meines Erachtens besteht der wesentliche Schluss, den man aus
der von romischen Juristen angenommenen Entscheidung ziehen kann in der Bestiti-
gung, dass die Prostitution in antikem Rom eine legale und vom Recht tolerierte,
obgleich keine ehrenhafte sondern eher verwerfliche Beschiftigung war. (Moim
zdaniem najistotniejszym wnioskiem z przyjetego przez jurystéw rzymskich (...)
rozstrzygniecia jest ten, iz potwierdza ono, ze prostytucja byta w starozytnym Rzymie
legalnym i tolerowanym przez prawo, cho¢ niehonorowym (niegodziwym) zajeciem)
— zit. A.SOKALA, Meretrix i jej pozycja w prawie rzymskim, (Meretrix und ihre recht-
liche Stellung im romischen Recht), Torun 1998, S.93. M.Sobczyk hielt die Ergebnis-
se von Dajczak und Sokala fiir nicht befriedigend, und zwar dass turpitudo solius
dantis den ausreichenden Grund fiir die Ablehnung des Rechtsschutzes bilden konnte.
Er ist der Meinung, Ulpian konzentrierte sich auf den Charakter des Zwecks und der
Handlung der Prostituierten und nicht auf ihren Kunden - verallgemeinernd: ob der
Empfinger die bekommene Leistung behalten kann, hing bei Ulpian davon ab, ob
ihm den verwerflichen Zweck zugeschrieben werden konnte. Andernfalls sollte die
Regel in pari turpitudine melior est causa possidentis bei condictiones nicht betrach-
tet werden — M.SOBCZYK, Swiadczenie w zamierzonym celu, SS.246-247. Das erklért
aber immer noch nicht, warum nach Ulpian die Handlung einer Prostituierten trotzt
ihrer stidndigen negativen moralischen Bewertung nicht mehr als verwerflich zu beur-
teilen ist (vgl. A.SOKALA, ibidem, SS.34-51; fiir Prinzipat E.BIGGI, Venere a Roma.
La prostituta italica, in: Gli affani del vivere e del morire. Schiavi, soldati, donne,
bambini nella Roma imperiale, hrsg. N.Criniti, Brescia 1997, SS.86-97). Wenn
Dajczak-Sokala auf die fiskalischen Griinde hinweisen, da kann man sich fragen,
warum — trotzdem — bleibt das Rechtsgeschift als solches seiner Sittenwidrigkeit
wegen nichtig.

¢ Schindlicher, schimpflicher Zweck bzw. Grund vgl. HHEUMMAN, E.SECKEL, s.v.
turpis, Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts’, Jena 1926, SS.597-598.

7 Ulpian, lib. 26. ad ed. (D.12.5.2pr.): Ut puta dedi tibi ne sacrilegium facias, ne
Sfurtum, ne hominem occidas. in qua specie lulianus scribit, si tibi dedero, ne homi-
nem occidas.
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die er aber von einem anderem Grund, leisten muss®; eine Zahlung an
einen Richter oder Beamten um giinstiges Urteil bzw. Entscheidung
zu gewinnen’; wenn der Leistende die Aufdeckung bzw. eine Anzeige
iiber die von ihm begangene unerlaubte Handlung vermeiden will'’;
die Zahlung fiir unmoralische Leistungen''; die Leistung die infolge
einer unter Drohung oder zum verwerflichen Zweck kontrahierten
Stipulation erbracht wurde'”; zu dem gehorte schlieBlich auch datio
einer anderen Sache, die aber verwerflich bezweckt wurde'®. Es ist
schwierig all diese Beispiele auf einen gemeinsamen Nenner zu brin-
gen. Auf den ersten Blick scheint es, dass der Zweck dann als ver-
werflich angesehen werden darf, wenn er zwar nicht rechtswidrig ist
aber moralisch nicht positiv bewertet werden konnte. Aber schon bei
einer Zahlung an einen Richter bzw. einen Beamten wurde es in kai-

® Der Grund dafiir konnte sowohl ein Rechtsgeschiift als auch eine Straftat sein vgl.
Ulpian, lib. 26. ad ed. (D.12.5.2.1): Item si tibi dedero, ut rem mihi reddas depositam
apud te vel ut instrumentum mihi redderes. Paulus, lib. 5. ad Plaut. (D.12.59pr) Si
vestimenta utenda tibi commodavero, deinde pretium, ut reciperem, dedissem (...) 1.
Si rem locatam tibi vel venditam a te vel mandatam ut redderes, pecuniam acceperis,
(...) quod si, ut id, quod ex testamento vel ex stipulatu debebas, redderes mihi, pecu-
niam tibi dederim (...). Kaiser Diokletian und Maximian (C.4.7.6): Ob restituenda
quae subtraxerat accipientem pecuniam, cum eius tantum interveniat turpitudo (...).

? Ulpian, lib. 26. ad ed. (D.12.5.2.2); Sed si dedi, ut secundum me in bona causa iudex
pronuntiaret (...). Paulus, lib. 10 ad Sab. (D.12.5.3); veluti si pecunia detur, ut male
iudicetur.; Kaiser Diokletian und Maximian an Rufinus (C.4.7.3): Quod evitandi
tirocinii causa dedisse te (...). Dieselbe Kaiser (C.4.7.7): Eum, qui ob restituenda
quae abegerat pecora pecuniam accepit, (...).

19 Ulpian, lib. 16. ad ed. (D.12.5.4); pr. Idem si ob stuprum datum sit, vel si quis in
adulterio deprehensus redemerit se (...);Item si dederit fur, ne proderetur (...).
'D.12.5.4.3; auch fiir Kuppelei so Kaiser Diokletian und Maximian (C.4.7.5): Pro-
mercalem te habuisse uxorem proponis: unde intellegis et confessionem lenocinii
preces tuas continere et cautae quantitatis ob turpem causam exactioni locum non
esse. (...).

12 Pomponius, lib. 22. ad Sab. (D.12.5.7): Ex ea stipulatione, quae per vim extorta
esset, si exacta esset pecunia (...).; Paulus lib. 3. quaest. (D.12.5.8): Si ob turpem
causam promiseris Titio, quamvis si petat, exceptione doli mali vel in factum summo-
vere eum possis, tamen si solveris, (...). So auch bei cautio — Kaiser Antoninus an
Angenus (C.4.7.1): Si ex cautione tua conveniri coeperis, nullam te pecuniam acce-
pisse, sed ob turpem causam et quam fieri prohibitum est interpositam ei, qui super
ea re cogniturus est (...).

3 Kaiser Antoninus an Longinus (C.4.7.2); Cum te propter turpem causam contra
disciplinam temporum meorum domum adversariae dedisse profitearis (...).
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serlichen Konstitutionen gleichzeitig als ein Verbrechen (crimen)
qualifiziert'.

Andererseits sind nach dem romischen Recht alle Rechtgeschiifte,
die den guten Sitten'> widersprechen, nichtig'®. Es ist also interessant,
ob und inwieweit sich die Sittenwidrigkeit mit der Verwerflichkeit
des Zweckes decken konnten. Dass alle oben genannten Beispiele
auch als sittenwidrig beurteilt werden konnen, steht auBer Frage. Ma-
rek Sobczyk hat es nachgewiesen, dass verwerfliche Leistung im ro-
mischen Recht eine besondere Art von sittenwidrigen Rechtsgeschif-
ten war. Das Verbot von Sittenwidrigkeit bildet also einen generellen
Rechtssatz unabhingig davon, ob das, was geleistet wurde, zuriickge-
fordert werden kann oder nicht'’.

Zusammenfassend, bildete die Verwerflichkeit der Leistung im
romischen Recht eine aber nicht einzige Voraussetzung fiir condictio
ob turpem causam. Wie andere condictiones ob rem bestand sie in
einer Bereicherung, die durch datio erfolgte. Diese Bereicherung kam
fir den von Parteien beabsichtigen Zweck zustande, letztendlich
konnten sich aber keine Griinde fiirs Behalten der Bereicherung zei-
gen'. Condictio ob turpem causam unterscheidet sich aber von ande-
ren condictiones darin, dass hier die Verwirklichung des Zweckes
keine negative Voraussetzung fiir eventuellen Rechtsschutz bildete'.

4 D.125.2.2 i.V.m. C.7.49.1, Kaiser Antoninus: Constitit in quacumque causa sive
privata sive publica sive fiscali, ut, cuicumque data fuerit pecunia, vel iudici vel
adversario, amittat actionem is, qui diffidentia iustae sententiae in pecuniae corrupte-
la spem negotii reposuerit.; C.4.7.3.

!5 Im Sinne von allgemeingiiltig anerkannten ethischen Prinzipien — vgl. M.KASER,
RPR?, 1. Abschn., S.250.

16 Tulian lib. 2. ad Urs. (D.45.1.61): (...)inutilis est, quia contra bonos mores est haec
stipulatio. Gaius (3.157) : Illud constat, si quis de ea re mandet, quae contra bonos
mores est, non contrahi obligationem (...). Justinian (1.3.27.6) : Illud quoque man-
datum non est obligatorium quod contra bonos mores est, (...).

" M.SOBCZYK, Swiadczenie w zamierzonym celu, SS.252-253. Die Beispiele fiir
sittenwidrige Rechtsgeschiifte gab M.KASER (RPR?, 1. Abschn., S.251) an, sie zeigen
es deutlich, dass das Konzept der Sittenwidrigkeit eine breitere Bedeutung als nur die
unter condictio ob turpem causam fallenden Tatbestdnde hatte. Dazu gehorten z.B.
eine Vertragsstrafe fiir den Fall der Scheidung, sittenwidrige Bedingungen (wie etwa
ein Verbot eine Ehe zu schlielen), die Rechtsgeschifte, die zu einer unerlaubten oder
sittenwidrigen Handlung verpflichten (ut Titio furtum aut iniuriam facias, D 45.1.61).
'8 Vgl. M.SOBCZYK, ibidem, SS.248-251.

' Paulus, lib. 10 ad Sab. (D.12.5.2): Quod si turpis causa accipientis fuerit, etiamsi
res secuta sit, repeti potest.
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Der Schutz hing davon ab, welcher der Parteien die Verwerflichkeit
zugeschrieben werden konnte. Den romischen Rechtsquellen kann
folgendes Schema entnommen werden®: handelt der Leistende ver-
werflich, so wird ihm keine condictio gewieihrt,21 handeln die beiden
Parteien verwerflich, so wird ihnen die condictio ebenfalls verweigert
und zwar mit der Begriindung, dass in pari turpitudine melior est
causa possidentis, so dass der Empfianger seine Leistung behalten
konnte®. Nur wenn statt den Leistenden der Empfinger verwerflich
handelte, konnte eine Riickforderung mittels condictio ob turpem
causam verlangt werden”. Die Verwerflichkeit des Zweckes wurde
nicht prézisiert, sondern mit einigen Beispielen illustriert, die nur ein
allgemeines und sehr unprizises Bild umreiflen lassen. Die condictio
ob turpem causam wurde vermutlich dann in Betracht genommen,
wenn eine datio ob rem verwerflich bezweckt wurde und nur dem
Empfinger die Verwerflichkeit zugeschrieben wurde. Sie bildete also
eine von mehreren Tatbestéinden, die in der zeitgendssischen Literatur
unter ungerechtfertigte Bereicherung fallen. Fiir Romer dienen sie zu
demselben Zweck, wie das im folgenden Rechtssatz ausgedriickt
wurde: Nam hoc natura aequum est neminem cum alterius detrimento
fieri locupletiorem™. Das gilt schon fiir klassisches Recht, obwohl die
condictio ob turpem causam (wie auch die anderen condictiones) erst
bei Justinian unterschieden wurde.

» Paulus, lib. 10 ad Sab. (D.12.5pr.): (...) turpem autem, aut ut dantis sit turpitudo,
non accipientis, aut ut accipientis dumtaxat, non etiam dantis, aut utriusque.

21 D.12.5.4.3 (nova ratio).

2 D.12.5.3, D.12.54pr.-1, D.12.5.8: porro autem si et dantis et accipientis turpis
causa sit, possessorem potiorem esse et ideo repetitionem cessare, tametsi ex stipula-
tione solutum est. C.4.7.2: (...) cum in pari causa possessoris melior condicio ha-
beatur.C4.75.

2 D.1252pr.-1,D.12.5.4.1,D.12.5.4.4: (...)quod si a fugitivo meo acceperis ne eum
indicares, condicere tibi hoc quasi furi possim: sed si ipse fur indicium a me accepit
vel furis vel fugitivi socius, puto condictionem locum habere.D.12.5.5. Ulpian lib. 18.
ad Sab. (D.12.5.6): Perpetuo Sabinus probavit veterum opinionem existimantium id,
quod ex iniusta causa apud aliquem sit, posse condici: in qua sententia etiam Celsus
est. D.12.5.7-9. Kaiser Diokletian und Maximian (C.4.7.4): Quotiens accipientis, non
etiam dantis turpis invenitur causa, licet haec secuta fuerit, datum condici tantum,
non etiam usurae peti possunt.

* Pomponius lib. 21. ad Sab. (D.12.6.14).

Revue Internationale des droits de 1’ Antiquité LX (2013)



302 ALDONA RITA JUREWICZ

1. Erste polnische Kodifikation des Schuldrechts (1933)

Die Kodifikation des Zivilrechts erfolgte in Polen erst in der ersten
Hilfte des 20. Jh. Nach dem 1. Weltkrieg, am 11. November 1918
wurde die Zweite Polnische Republik (II Rzeczpospolita) gegriindet.
Unter verschiedenen Problemen, mit denen das junge Staatwesen zu
kidmpfen hatte, befand sich auch das der Rechtszersplitterung®. 1919
begann mit der Griindung®® einer Kodifikationskommission?’ unter
dem Vorsitz vom Prisidenten Franciszek Ksawery Fierich®®, die Aus-
arbeitung der Projekte in verschiedenen Bereichen des Zivilrechtes.

a) Projekt

Die ungerechtfertigte Bereicherung® wurde schon am Anfang dem
Schuldrecht zugeteilt. 1923 hat Ernest Till*® sein Projekt des Rechtes

» Das Territorium der Zweiten Polnischen Republik wurde aus 3 friiheren Teilungs-
gebieten oder abhingigen Gebieten, die zu PreuBen, Russland und Osterreich gehor-
ten, wiederhergestellt, hier galten verschiedene Rechtssysteme. Nur im Bereich des
Zivilrechtes konnen die folgenden genannt werden: Code Civil Frangais (2. und 3.
Buch) und Zivilgesetzbuch von Kongresspolen (vorheriges Kongresspolen); russische
Cson 3akonoB Pocwuiickoit umnepun (10. Bd. 1 Teil, vorheriges russisches Teilungs-
gebiet); BGB (vorheriges preuBisches Teilungsgebiet); ABGB (mit spiteren Ande-
rungen, vorheriges Osterreichisch-ungarisches Teilungsgebiet) und bis 1922 ungari-
sche Ehegesetzgebung und ABGB (polnische Teile der Komitate Zips und Arwa,
vorheriges Osterreichisch-ungarisches Teilungsgebiet).

Als Zwischenlosung wurden am 2. August 1926 zwei Gesetzte erlassen: eines iiber
internationales Privatrecht (o prawie wlaSciwem dla stosunkéw prywatnych miedzy-
narodowych, Dz.U. Nr. 101, 581) und eines iiber das in den Staatsteilen geltendes
Privatrecht (o prawie wtaciwem dla stosunkéw prywatnych wewnetrznych, Dz.U.
Nr. 101, 580) — die die Kollisionsregeln enthielten.

% Gesetz vom 3. Juni 1919 iiber Kodifikationskommission (Dz. Praw. Nr. 44, 315).

7 Sie wurde in zwei Abteilungen (fiir Zivil- und fiir Strafrecht), weiter in Sektionen
geteilt. Abteilung fiir Zivilrecht (Sektionen, Unterkommissionen und Arbeitsgrup-
pen): S. fiir Zivilrecht (personliches Eherecht, Vermogenseherecht, Familien- und
Vormundschaftsrecht, Sachenrecht, Erbrecht, Schuldrecht), S. fiir Zivilprozedur, S.
fiir Handelsrecht. Abteilung fiir Strafrecht (Sektionen, Unterkommissionen und Ar-
beitsgruppen): fiir Strafrecht, S. fiir Strafprozessordnung, fiir Ordnungswidrigkeits-
recht — J.MARKIEWICZ, Ksztattowanie sie systemu prawa sqdowego i jego tworcy w
okresie miedzywojennym (1919-1939), (Die Gestaltung des Gerichtsrechtsystems und
seine Urheber in der Zwischenkriegszeit), Teka Komisji Prawodawczej — OL PAN
(2010), S.115f1.

8 1860-1928, Professor fiir Zivilprozessrecht.

¥ Darunter versteht man eine Bereicherung, die jemandes Vermogen auf Kosten
anderer und ohne einen gerechtfertigten Grund vergrofiert — s. E.TILL, Prawo pry-
watne austriackie, (Das oOsterreichische Privatrecht), 2. Bd. (O stosunkach zobo-
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beziiglich der Schuldverhiltnisse mit Motiven verdffentlicht. In dem
uns interessierenden Bereich ging er von zweien Prinzipen aus: 1. Es
herrscht Vertragsfreiheit’' und 2. alle Vertrige (umowy), die einen
unmoglichen oder von einem Gesetz verbotenen Inhalt haben oder
sittenwidrig sind, sind nichtig®. Infolgedessen sollten alle die unge-
rechtfertigte Bereicherung betreffenden Vorschriften unter nichtver-
tragliche Schuldverhiltnisse fallen, aber hier gab Till nur einen allge-
meinen Rechtsatz an: wer unbegriindet eine Zuwendung vom fremden
Vermogen in Anspruch nahm, ist verpflichtet diese Zuwendung in
Natur oder, wenn es unmoglich wire, in ihrem Wert zuriick zu erstat-
ten®. Die durch sittenwidrige Rechtsgeschiifte entstandene Bereiche-
rung wurde im vierten Kapitel (vom Erloschen der Rechten und
Pflichten®*) des ersten Teils des Entwurfs unter dem Titel die Riicker-
stattung der grundlosen Leistung®, Untertitel Fehlen oder Entfallen
des Rechtsgrundes™ geregelt. Im Art. 168 wird gesagt®”:

1. Kto drugiemu §wiadomie placi 1. Wer einem anderen bezahlt,
w celu, azeby sktoni¢ go do czy- um ihn zu einer unerlaubten oder
nu zabronionego albo przeciwne- sittenwidrigen Handlung zu brin-
go dobrym obyczajom, nie ma gen, dem steht ein Anspruch auf

wigzaniowych. Czgé¢ szczegdtowa), Lwow 1897, S.424; R.LONGCHAMPS DE BERIER,
Zobowigzania, (Schuldrecht), Lwéw 1938, SS.214-215.

% 1846-1926, Professor fiir Zivilrecht an der damaligen Johann II.-Kasimir-
Universitit Lemberg, sein Entwurf lag dem spiteren Schuldgesetzbuch zugrunde.

31 1. Teil (Allgemeine Bestimmungen), 2. Kap. (Von Entstehungsarten der Schuld-
verhéltnisse), 2. Tit. (von Vertrigen), A. (Allgemeine Bestimmungen), Art.19. Als
Muster galt hier Art.19 des 5. Teils des Schweizerisches Zivilgesetzbuches, die 6f-
fentliche Ordnung bleibt aber absichtlich auler Betracht - E.TILL, Polskie prawo
zobowiqzan (czeS¢ ogdlna). Projekt wstepny z motywami, (Das polnische Schuldrecht
(allgemeiner Teil). Vorentwurf mit Motiven), Lwéw 1923, S .4 und Motive, S.58.

2 1. Teil (Allgemeine Bestimmungen), 2. Kap. (Von Entstehungsarten der Schuld-
verhéltnisse), 2. Tit. (von Vertrdgen), B. (Von notwendigen Voraussetzungen), Art.
50. Till selbst stiitzte sich hier auf §§184, 138 BGB sowie auf Art.20 des 5. Teils des
Schweizerisches Zivilgesetzbuches — E.TILL, Polskie prawo zobowiqzan (czesS¢ ogol-
na). Projekt, S.10 und Motive, S.80.

3 1. Teil (Allgemeine Bestimmungen), 2. Kap. (Von Entstehungsarten der Schuld-
verhéltnisse), 4. Tit. (von anderen Entstehungsgriinden der Schuldverhiltnisse), C.
(Von Zuwendungen, die zum Nachteil des anderen erworben wurden), Art.105 -
E.TILL, ibidem, SS.22-23.

* O zgasnigciu praw i obowigzkéw.

3 Zwrot §wiadczenia nienaleznego.

% Brak lub odpadniecie przyczyny prawne;.

T B.TILL, Polskie prawo zobowiqzan (cze$¢ ogdlna). Projekt, SS.33-34.
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prawa zada¢ zwrotu tego, co
zaplacil.

2. Czy to, co zaptacono ulega
konfiskacie, zalezy od postano-
wien prawa publicznego, ktére
sedzia z urzedu uwzgledni¢ po-
winien.

Riickforderung dessen, was er
bezahlt hat, nicht zu.

2. Ob das, was bezahlt wurde,
von dem Fiskus zuriickgefordert
werden kann, ist von Bestim-
mungen des Offentlichen Rechtes
abhéngig, das der Richter von

Amts wegen zu beriicksichtigen
hat.

Als Muster nahm Till § 1174 ABGB Abs. 1°® mit einer Begriin-
dung, dass es sich hier um die causa turpis utriusque partis handelt.
Nahm der Empfinger die Leistung ungerechtfertigt entgegen, so fin-
det Art. 165 Abs. 1 iiber Bezahlung der nicht zustehenden Schuld
(condictio indebiti) entsprechende Anwendung™.

Die Situation, dass in pari turpitudine der Empfanger die Leistung
behilt, hatte Till als nicht recht und billig beurteilt und sah im Abs. 2
die Einziehungsmoglichkeit vor*’. Nach einer Diskussion wurde von
der Kodifikationskommission Art. 168 in seiner Fassung, aber ohne
Absatz 2 iibernommen*'. Die Kommission vertrat die Meinung, dass

¥ ,Was jemand wissentlich zur Bewirkung einer unméglichen oder unerlaubten
Handlung gegeben hat, kann er nicht wieder zuriickfordern. Inwiefern es der Fiskus
einzuziehen berechtigt sei, bestimmen die politischen Verordnungen. Ist aber etwas
zu Verhinderung einer unerlaubten Handlung demjenigen der diese Handlung bege-
hen wollte, gegeben worden, so findet die Zuriickforderung statt“. Dass im ABGB
unter einer unerlaubten Leistung auch eine unmoralische verstanden wurde, leitete E.
Till von dem §26fin. ABGB i.V.m. §878 ABGB ab — s. E.TILL, Prawo prywatne
austriackie, 2. Bd., S.444 Anm.1.

¥ ETILL, ibidem, S 444 und Anm.3.

“ Diese Ansicht hat Till schon in seinem Lehrbuch des 8sterreichischen Privatrechts
vertreten, wo er den Grundsatz, dass eine verwerfliche Leistung nur dann zuriickge-
fordert werden kann, wenn ihr Empfang aber nicht das Leisten selbst verboten oder
unsittlich wurde, besprach. Er stellt die Frage, ob eine solche Vorschrift zutreffend
ist. Damit spielte er auf ,einen von Ulpian erorterten Fall“ an (ohne Angabe auf
D.12.5.4.3), in welchem eine Prostituierte eine Zahlung nicht unsittlich annahm. Till
schrieb: ,iiber eine solche Argumentation hat sich Zeiller (S.525) mit Recht entriis-
tet.”, weil wer verwerflich handelt (d.h. Empfinger), muss sich vor keiner Strafe
fiirchten und zieht zugleich einen Nutzen - E.TILL, ibidem, S.446 Anm.6.

! Eine Einziehungsmoglichkeit war im preuBischen ALR im §§205 und 206 des
Ersten Teils vorgesehen. Es bleibt aber ungewiss ob sich Till auf das preuflische
Gesetzbuch stiitzte oder ob der Vorschlag seine eigene Erfindung war. Vgl. auch
W.CZACHORSKI, Z zagadnien niestusznego wzbogacenia w prawie cywilnym
radzieckim, (Die Frage der ungerechtfertigten Bereicherung im sowjetischen Zivil-
recht), Pahstwo i Prawo 11 (1950), S.91 Anm.25a. Unabhingig davon existierte aber
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die Riickerstattung als solche unmoglich ist, da in besonderen Vor-
schriften eine Einziehungsmoglichkeit vorgesehen wurde*.

b) Polnisches Schuldgesetzbuch (1933)

Am 27. Oktober 1933 wurde das polnische Schuldgesetzbuch
(Kodeks Zobowigzan, im Folgenden KodZob) verdffentlicht* und trat
am 1. Juli 1934 in Kraft. Das Gesetz hielt an dem Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit fest (Art. 55*). Die Vertriige, die eine Unmoglichkeit
zum Inhalt haben oder die der offentlichen Ordnung, den Gesetzen,
den Guten Sitten widersprechen, sind nichtig und diese absolute Nich-
tigkeit tritt ipso iure auf (Art. 56 § 1*°). In dieser Perspektive sollte
sich die ungerechtfertigte Bereicherung als ein Rechtsinstitut zeigen,
das die infolge eines nichtigen Rechtgeschiftes zustande gekomme-
nen faktischen Tatbestinde beseitigt, obwohl es klar ist, dass unge-
rechtfertigte Bereicherung nicht nur infolge eines nichtigen Vertrages
entstanden konnte*. Je nach dem, wie diese Frage im polnischen

fakultativ diese Moglichkeit aufgrund vom polnischen Strafgesetzbuch (Art.50) im
Fall einer unerlaubten Handlung i.d.S. von Strafgesetz (P.KSIEZAK, Swiadczenie
niegodziwe, (Die verwerfliche Leistung), Reihe Monografie Prawnicze, Warszawa
2007, SS.91f., 105).

42 P KSIEZAK, ibidem, S.92.

“ Dz. U. 1933, Nr. 82, 598. Insgesamt hat die Kommission im Bereich des Zivilrechts
bis zum Zweiten Weltkrieg noch folgende Rechtszweige kodifiziert: Zivilprozessord-
nung, Urheberrecht, Handelsrecht, Wettbewerbrecht, Patentrecht, Borsenrecht, Bank-
recht, das Recht betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung sowie die
unter Anm.25 Abs.2 genannten Gesetze.

AuBerdem blieben weiter die in verschiedenen Staatteilen geltenden Vorschriften der
fremden Rechtssysteme in Kraft, z.B. fiir Teschener Schlesien (Olsagebiet) und
Kleinpolen ABGB — vgl. Kodeks cywilny z roku 1811 obowigzujgcy w Matopolsce i
na Slqsku Cieszynskim oraz ustawy dodatkowe, (Das fiir Kleinpolen und Teschener
Schlesien geltende Zivilgesetzbuch vom Jahre 1811 und die nachtréglichen Gesetze),
hrsg. J. Basseches, I. Korkis, Lwéw 1936.

* Es sei denn, dass weder der Inhalt noch der Zweck des Vertrages im Widerspruch
zur offentlichen Ordnung, zum Gesetz und zu den Guten Sitten stand.

4§ 1 Die Vertriige, deren Inhalt unerfiillbar ist und diese, die der 6ffentlichen Ord-
nung, dem Gesetz oder den Guten Sitten widersprechen, sind nichtig.

§ 2 Treffen solche Mingel nur einige Bestimmungen des Vertrages, so bleiben die
andere Bestimmungen giiltig, es sei denn, dass eine Vermutung begriindet wére, dass
ohne diesen ungiiltigen Bestimmungen die Parteien den Vertrag nicht hétten eingehen
konnen

4 Andererseits war die ungerechtfertigte Bereicherung kein einziges Rechtsmittel, das
eine solche Beseitigung ermoglichte.
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Schuldgesetzbuch betrachtet wurde, scheint es, stehen die Artikeln
55-56 KodZob eher in Zusammenhang mit dem, was als grundlose
Leistung definiert wurde*’.

Die ungerechtfertigte Bereicherung wird im Schuldgesetzbuch in
zwei verschiedenen Kapiteln des Zweiten Titels (Entstehung des
Schuldverhiltnisses), Abteilung Zwei (Entstehung des Schuldverhilt-
nisses aus anderen Quellen) des Gesetzbuches geregelt. Zuerst er-
scheint die ungerechtfertigte Bereicherung im Kapitel II (niestuszne
wzbogacenie) mit der Hauptregel: wer ungerechtfertigt eine Zuwen-
dung aus fremden Vermogen erwarb, ist zur Riickgabe (in der Natur
oder ihrem Wert entsprechend) verpflichtet (Art. 123). In Kapitel III
wird als grundlose Leistung (Art. 128 § 1) eine zum Zweck der
Schuldtilgung angenommene Leistung definiert, die im Zeitpunkt des
Leistens nicht bestand*. Das, was dem rémischen Konzept der con-
dictio ob turpem vel iniustam causam entsprach, wurde durch Art. 131
Punkt 3 fin.* und Art. 132 iibernommen.

Art. 131 Nie mozna zada¢ zwro-
tu Swiadczenia:

3) jezeli spelniajacy dobrowol-
nie Swiadczenie wiedziat, ze do
Swiadczenia nie byl zobo-
wigzany, chyba Ze spelnienie
Swiadczenia nastgpito z
zastrzezeniem zwrotu, w celu
unikniecia przymusu, albo w
wykonaniu czynnoSci prawnej,
zakazanej lub majacej cel nie-
godziwy.

Art. 132 § 1 Kto drugiemu
Swiadomie ptaci za spetnienie

Art. 131 Eine Forderung der Riick-
erstattung der Leistung ist ausge-
schlossen, wenn:

3) dem Leistenden, der freiwillig
seine Leistung erbrachte, bewusst
war, dass er zu keiner Leistung ver-
pflichtet war, es sei denn, dass die
Leistung unter dem Vorbehalt der
Riickerstattung, zwecks Vermei-
dung eines Zwanges oder in Erfiil-
lung eines unerlaubten oder zum
verwerflichen Zweck durchgefiihr-
ten Rechtsgeschiftes zustande kam.
Art. 132 § 1 Wer dem anderen wis-
sentlich fiir die Erfiillung einer un-

czynu zabronionego lub
przeciwnego dobrym

erlaubten oder sittenwidrigen Hand-
lung oder zwecks Anstiftung zu ei-

7 Obwohl die beiden Tatbestinde in einer bestimmten Verwandtschaft zu bleiben
scheinen (s. oben).

8 Unter diesen Voraussetzungen hatte der Leistende das Recht seine Leistung zu-
riickzufordern.

4 Unter Punkt 1. und 2. sind die verjihrende oder nichtklagbare Forderungen sowie
die Leistungen, die von der moralischen Pflicht, des Fug und der Sitten wegen ge-
rechtfertigt waren geregelt.
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obyczajom, albo w celu skfonie- ner solchen Handlung bezahlt™,
nia go do takiego czynu, ten nie dem steht kein Riickerstattungsrecht
ma prawa zgdaé zwrotu tego, co Zu.

zaplacit.

§ 2 Roéwniez nie ma prawa § 2 Zur Riickerstattung ist auch der-
zadaé zwrotu ten, kto wykonat jenige nicht berechtigt, der seine
zobowigzanie z  czynnoSci Pflicht aus einem Rechtgeschift mit
prawnej o celu niegodziwym, einem verwerflichen Zweck erfiillt,
jezeli niegodziwo$¢ zachodzi po wenn die Verwerflichkeit ihm zu-
jego stronie. geschrieben werden kann.

Laut Roman Longchamps de Bérier’' entsprachen diese Vorschrif-
ten der in einigen auslidndischen Gesetzgebungen herrschenden Ten-
denz’.

Nach einigen wiederum ging es hier um zwei verschiedene Rechts-
institute™. Andererseits kann man auch vermuten, dass die grundlose
Leistung eine Form von der ungerechtfertigten™ Bereicherung ist.
Lonchamps de Bérier erklirte die Absicht der Kommission damit,

% Darunter sollen auch alle Leistungen in natura verstehen werden. Das Gleiche gilt
auch fiir § 2 — vgl. P.KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.101.

51 1883-1941, der Mitglieder der Kodifikationskommission, Referent des Projektes
des Schuldgesetzbuches.

52 R .LONGCHAMPS DE BERIER, Zobowiazania, S.223; u.a. §1174 S.1 ABGB und Art.27
Abs.1 der franzosisch-italienischen Fassung, der letzte Artikel mit kritischen Be-
obachtungen - idem, Projekt francusko-wtoski o zobowigzaniach z r. 1927, (Der
franzosisch-italienische Entwurf iiber Schuldverhdltnisse), Warszawa 1929, S.21.
Noch 1926 wurde von einem Mitglied der Kodifikationskommission, Professor Ig-
nacy Koschembahr-Lyskowski, ein Vorschlag gemacht, als Muster das franzosisch-
italienische Entwurf zu iibernehmen, was R. Longchamps de Bérier ablehnte - Projekt
francusko-wtoski, passim; A.REDZIK, Romana Longchamps de Bérier udziat w
pracach Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej, (Die Beteiligung von
Roman Longchamps de Berier an den Arbeiten der Kodifikationskommission der
Polnischen Republik), in: Nauki prawne miedzy tradycja a wspéiczesnoscia, Prace
dedykowane profesorowi Romanowi Longchamps de Bérier w 70. rocznice §mierci,
hrsg. A Debinski, M .Pyter, B.Czech-Jezierska, Lublin 2011, S.77.

3 Vgl. A.OCHANOWICZ, Bezpodstawne wzbogacenie w projekcie kodeksu cywilnego
PRL, (Die ungerechtfertigte Bereicherung im Entwurf des Zivilgesetzbuches der
PRL), Panstwo i Prawo 10 (1960), SS.606-607.

3 F. Zoll vertrat die Meinung, unter “Ungerechtfertigkeit” soll man ein Widerspruch
nicht nur bez. positiver Rechtsvorschriften aber auch bez. ethischer Normen verstehen
(F.ZoLL, Zobowigzania w zarysie. Wedtug polskiego kodeksu zobowiqzan, (Schuld-
verhdltnisse im Uberblick. Nach polnischem Schuldrecht), Warszawa 1945, S.73 und
Anm.2), sodass die beiden Fille nicht scharf voneinander unterschieden werden
konnen.
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dass die separate Betrachtung der infolge einer grundlosen Leistung
zustande gekommenen ungerechtfertigten Bereicherung es moglich
macht, ihre charakteristischen Merkmale priziser auszudrucken und
die fiir sie typischen Forderungsvoraussetzungen zu zeigen™. Der
inneren Ordnung des KodZob im Kapitel III (grundlose Leistung)
folgend, haben wir mit verschiedenen Tatbestinden zu tun, die den
romischen condictio indebiti (Art. 128), condictiones causa finita et
causa data causa non secuta (Art. 129), condictio sine causa (Art.
130) entsprechen. Es folgen die die Riickforderungsméglichkeit aus-
schlieBenden Artikel 131-132°°. Mit dem Begriff der ungerechtfertig-
ten Bereicherung (Art. 123) wurden dabei auch solche Zuwendungen
beschrieben, die nicht unbedingt durch eine Leistung erworben wer-
den: z.B. unbewusste Nutzung eines fremden Futters fiir eigene Zwe-
cke, oder infolge einer unerlaubten Handlung”’. Darunter sollten alle
Bereicherungen fallen, die ohne irgendeinen rechtlichen Grund vor-
kamen™. Sowohl bei einer ungerechtfertigten Bereicherung als auch
bei einer grundlosen Leistung fehlte es an Rechtsgriinden der Berei-
cherung. Die Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Bereicherung
finden entsprechende Anwendung (Art. 133 § 1) bei der grundlosen
Leistung. All dies zeigt, dass es sich dabei um ein einzelnes Rechtsin-
stitut handelt, dessen besonderem Tatbestand auch spezielle Regelun-
gen angepasst wurden”.

Die aufgrund von sittenwidrigen® Rechtsgeschiiften erfolgte Leis-
tung (Art. 132 § 2) gehorte zu nichtvertraglichen und nicht delikti-

5 P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.94.

% Vgl. in Poradnik prawniczy. Zbidr ustaw i wzoréw pism w sprawach adminis-
tracyjnych, karnych, cywilnych, wojskowych, szkolnych, pracy, opieki spotecznej i
t.p.S, (Der juristische Ratgeber. Eine Sammlung von Gesetzen und Schriftformularen
in Verwaltungs-, Straf-, Zivil-, Militéir-, Schul-, Arbeits- und Sozialversicherungssa-
chen u.A), hrsg. M.Buczma-Czaplinski, Lwéw-Warszawa-Poznan 1935, SS.625-626;
F.ZoLL, op.cit., SS.75-78; P.KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.94.

7 Art. 123 KodZob setzte eine objektive Haftung voraus. Weitere Beispiele bei
R .LONGCHAMPS DE BERIER, Zobowiazania, SS.214-215; F.ZOLL, op.cit.,S.74.

38 R.LONGCHAMPS DE BERIER, ibidem.

% So auch F.ZoLL, op cit.,S.75.

% Die Guten Sitten sind seit Kodifikationskommission vom Schuldgesetzbuch (1933)
aus fremden Rechtssystemen iibernommen worden (vgl. §817 BGB, §879 ABGB,
Art.66 schweizerischen OR [rechtswidriger oder unsittlicher Erfolg]). 1964 wurden
sie im polnischen Zivilgesetzbuch nicht mit einbezogen, wurden aber wieder 1990
eingefiihrt und sind eigentlich in ihrem Inhalt mit den Griindsédtzen des gesellschaftli-
chen Zusammenlebens deckungsgleich, d.h. sie gehen aus den Griindsétzen hervor —



CONDICTIO OB TURPEM VEL INIUSTAM CAUSAM 309

schen Obligationen. Im betrachteten Kapitel III steht im Prinzip eine
Riickforderung dem Leistenden zu, auch wenn die Rechtgriinde einer
Sittenwidrigkeit wegen fehlen®. Die Nichtigkeit aufgrund von Arti-
keln 56 KodZob ist eine absolute Nichtigkeit und sie tritt ipso iure
auf®. Das Wissen des Leistenden, dass das Rechtsgeschiift wegen
Zweckverfehlung nichtig werden konnte, beeintrichtigt sein Recht auf
Riickerstattung nicht (Art. 131 Pkt. 3 KodZob)®. Ob sie dem Leisten-
den verweigert wird, hingt davon ab, ob er die Voraussetzungen des
Artikels 132 KodZob erfiihlt, d.h. ob er selbst oder die beiden Parteien

vgl. Art.70° §1, Art.72 §2, Art.385' §1, Art.385% des polnischen Zivilgesetzbuches
i.d.F. vom 1990; A.PIASKOWY, Klauzule generalne w projekcie nowego kodeksu
cywilnego, (Die Generalklauseln im Entwurf des neuen Zivilgesetzbuches), Transfor-
macje Prawa Prywatnego 3 (2012), S.59 Anm.42, 65 und Anm.88.

1 Art.56 § 1 KodZob. Vgl. auch F.ZoLL, op.cit., S.77.

62 R .LONGCHAMPS DE BERIER, Le nouveau Code Polonais des obligations, Bulletin de
la Société de Legislation Comparée Juillet-Septembre (1935), S.5. Auch wenn sie
nachtriglich beispielsweise durchs Gericht festgestellt wurde, galt diese Feststellung
immer ex tunc.

% Longchamps de Bérier schrieb sogar iiber eine Erleichterung (es sein denn, dass die
Voraussetzungen des Art.132 auftreten), die dem Leistenden der Art. 131 Pkt. 3 bot.
Dariiber hinaus sah er diese Riickerstattungsmoglichkeit noch insofern sinnvoll, dass
im Gegenfall “jedes Verbot mit freiwilliger Erfiillung umgangen werden kann und die
Parteien erreichen das, was das Recht vermeiden will” (mozna kazdy zakaz obej$¢
przez dobrowolne wykonanie i strony osiaggna to, czemu prawo chce zapobiec)-
R.LONGCHAMPS DE BERIER, Zobowiazania, S.221 und zit. S.223. In der Literatur
wurden damals verschiedene Beispiele vom romischen Recht als eine Begriindung
eingefiihrt: Leistung zwecks Erfiillung einer vertraglichen Pflicht oder Unterlassung
eines Verbrechens, Erpressen zum Schmiergeld seitens eines Beamten, entgeltliche
Vermittlung bei einer EheschlieBung. All das fiihrt zur Annahme, dass die ehrliche
Absicht seitens des Leistenden, obwohl er bewusst mit einem sittenwidrigen Zweck
handelte, einen Anspruch auf Riickgabe begriindet — vgl. P.KSIEZAK, Swiadczenie
niegodziwe, SS.95f.

Am 25.01.1960 hat das Oberste Gericht (Hierunter: SN) in seinem Urteil (4 CR
47/60) diesen Grundsatz nochmals ausgesprochen. Der Tatbestand besteht in einer
verwerflichen Leistung von einem Scheinkauf. Die Kldgerin ist mit dem Angeklagten
ins Scheingeschift gekommen, indem sie ihm bestimmte Mobelstiicke verkaufte und
auf ihn ihren Besitzt iibertrug . Der Preis wurde weder gefordert noch gezahlt. Die
Verwerflichkeit der Verkduferin bestand darin, dass sie unter Drohung eines Zwangs-
vollstreckungsverfahrens wegen Steuerschulden stand. Nach dem Abschluss des
Steuerverfahrens wendete sich die Kldgerin an den Angeklagten mit einem Anspruch,
ihre Mobel zuriick zu bekommen. Der Angeklagte hat es abgelehnt, weil er die Ge-
genstidnde als Pfand fiir die ihm von der Klédgerin zustehenden Forderungen behalten
wollte. SN hat die Nichtigkeit des Scheinkaufs bestdtigt und — der Verwerflichkeit
des Leistenden wegen — die Verwendung des Art.132 §2 KodZob anerkannt.
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sittenwidrig gehandelt haben. Nach KodZob handelte sittenwidrig
derjenige, der entweder fiir eine schon vollbrachte unerlaubte oder
sittenwidrige Handlung zahlte oder durch seine Zahlung zur einer
solchen Handlung seinen Kontrahenten anstiften wollte®. Beabsich-
tigt jemand, eine Leistung aufgrund vom nichtigen Rechtsgeschift zu
erbringen, so wird er als sittenwidrig handelnde nur dann angesehen,
wenn ihm selbst die sittenwidrigen Motive zugeschrieben werden
konnen®. R. Longchamps de Bérier berief sich auf den Rechtsatz:
nemo auditur turpitudinem allegans, gemidll dem die Gerichte bei
solchen Abrechnungen zwischen den Parteien (rozrachunki) keine
Hilfe leisten sollten®. Er bezog die Voraussetzungen des Artikels 131
Pkt. 3 KodZob im Allgemeinen auf die condictio sine causa und nicht
auf condictio ob turpem causam obwohl man hier ausdriicklich von
einer sittenwidrigen Zweckvereinbarung bei einem Rechtsgeschift
sprach®”’. Roman Longchamps de Beriér wies darauf hin, dass es sich
in diesem Punkt um sittenwidrige Handlung des Empfingers handelte,
womit die Riickerstattung zugelassen ist®. Andere Moglichkeiten
werden durch die Vorausstetzungen des Artikels 132 KodZob (tfur-
pitudo dantis solius vel utriusque partis) geregelt. Wenn man ein
Vergleich mit der rémischen Konzeption machen will, da wird eine
Verschmelzung von verschiedenen condictiones ersichtlich, darunter

% Also im Prinzip lag hier kein Vertrag, auch wenn nichtig, zugrunde. P. Ksigzak
wies hier darauf hin, dass die Kommission verschiedene Rechtsnormen vermischt hat:
die Leistung aus einem Vertrag und auBervertragliche Leistung des Anstifters. Er
griindete seine Annahme darauf, dass das Verb “spetni¢“ (erfiillen) unprizise ist, und
es konnte sowohl eine vertragliche Leistung als auch eine aulervertragliche Preisaus-
zahlung bedeuten (P.KSIEZAK, ibidem, SS.97f.). Ich denke aber, dass man diese Zwei-
fel als unbegriindet ansehen soll, da im §2 die Leistungen aus Rechtsgeschiften be-
reist ausdriicklich reguliert wurden.

% Diese Version unterscheidet sich vom Art.168 des Entwurfs darin, dass hier noch
eine Gegenleistung bzw. eine Zahlung fiir schon vollendete Handlung vorgesehen ist.
Noch 1960 hat das SN die Ansicht ausgesprochen, dass die im Strafverfahren wegen
der Begehung einer unerlaubten Handlung (Kauf der gestohlenen Sache) verurteilte
Vertragspartei nicht automatisch als verwerflich handelnd i.S.v. Art.132 §2 anerkannt
werden (C 1269/51). Das polnische Strafgesetzbuch von 1932 setzte im Art.161 als
Haftungsgriinde eine Fahrldssigkeit voraus.

% R.LONGCHAMPS DE BERIER, Zobowiqzania, S.224. Anderen sahen hier eine Ver-
wirklichung der Paremie: in pari turpitudinem melior est causa possidentis -
P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.105.

7 P KSIEZAK, ibidem, S.95. Die Begriindung von R. Lonchamps de Bérier s. oben
unter Anm.63.

% R LONGCHAMPS DE BERIER, Zobowigzania, S.223.
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diejenigen ob turpem vel iniustam causam mit der sine causa. Im
Allgemeinen soll jetzt causa turpis als ein besonderer Fall der condic-
tio sine causa (im Sinne von ungerechtfertigter Bereicherung) gelten,
sofern hier eine Riickerstattung der Leistung abgesagt wurde®. Hier
wurde weiterhin dem rémischen Schema gefolgt, so dass der Leisten-
de seine schon erbrachte Leistung zuriickfordern konnte, es sei denn
dass die Voraussetzungen des Art. 132 § 2 erfiillt werden. Dieses
Schema beruht aber nicht auf einer selbstindigen Analyse der romi-
schen Rechtsquellen sondern auf dem, was den zurzeit geltenden Ge-
setzgebungen und der juristischen Literatur entnommen werden konn-
te’”’. Die in der zeitgendssischen Literatur herrschenden Tendenzen
haben auch das polnische Schuldgesetzbuch beeinflusst und werden,
wie es sich weiter zeigt, auch fiir das polnische Zivilgesetzbuch (in
dem uns interessierenden Bereich) grofle Bedeutung haben. Mit dem
romischen Recht ldsst sich noch eine Gemeinsamkeit zeigen, nimlich
eine Trennung zwischen der objektiven Verwerflichkeit des Zweckes
eines Rechtsgeschiftes und den subjektiven Motiven der Parteien —
was der ulpianischen nova ratio decidendi entspricht’'. Auch hier
haben wir keine Beweise dafiir, dass es sich hier um eine direkte

% Eigentlich unter einer ungerechtfertigten Bereicherung verstand man in der juristi-
schen Literatur des 19. Jh. die romische condictiones sine causa, causa data causa
non secuta, indebiti, ob turpem vel iniustam causam wie auch andere Tatbestéinde, die
jetzt in einem Rechtsinstitut verschmelzen — B.WINDSCHEID, Lehrbuch des Pan-
dektenrechts®, 2. Bd., Frankfurt a.M. 1887, §422.

™ Sowohl Till als auch Longchamps de Bérier haben sich bei ihrer Titigkeit als Mit-
glieder der Kodifikationskommission hauptsachlich auf die damals geltenden fremden
Gesetzgebungen bezogen (vgl. E.TILL, R.LONGCHAMPS DE BERIER, Polskie prawo
zobowiqzan (cze$¢ szczegotowa). Projekt wstepny z motywami, (Das polnische
Schuldrecht (besonderer Teil). Vorentwurf mit Motiven), Lwéw 1928, S.71). Obwohl
beide auch Kenner des romischen Rechtes waren, wollten sie sich bei ihren Motiven
wie auch in ihrem wissenschaftlichen Schrifttum im Allgemeinen vielmehr auf die
pandektistische Literatur als romischen Rechtsquellen stiitzen (Z.B. Savigny,
Zrédtowski, Zielonacki, Windscheid — vgl. ETILL, Prawo prywatne austriackie, 1.
Bd., SS.233, 267-268, 303; E.TILL, R.LONGCHAMPS DE BERIER, ibidem, SS.71, 73).
Die letzten zitieren sie (wenn iiberhaupt) nur illustrativ (vgl. z.B. E.TILL, Prawo
prywatne austriackie, 2. Bd., S.270 Anm.1) und manchmal aus der zweiten Hand
(E.TILL, ibidem, S 446 Anm.6). Die Gestalt und der Inhalt des Rechtsinstitutes der
ungerechtfertigten Bereicherung im polnischen Schuldgesetzbuch ist das Ergebnis der
juristischen Bearbeitung moderner Gesetzgebungen, insbesondere des §1174 S.1
ABGB (s. Anm.38).

" Wenn die Uberlegungen von W. Dajczak und A. Sokala richtig sind — s. unter
Anm.5.
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Inspiration durch den D. 12.5.4.3 handelte. Die einzige direkte Beru-
fung auf die Entscheidung Ulpians, die im Lehrbuch Tills zu finden
ist, weist nicht auf den Versuch hin, die dogmatischen Grundlagen der
nova ratio zu finden.Unabhingig davon scheint es deutlich, dass so-
wohl Till als auch von ihm erwéhnte Zeiller eher die Ansicht von
Labeo und Marcellus vertraten””.

Die Zahlung an eine Prostituierte wird in der Literatur als Beispiel
fiir eine sittenwidrige Handlung im Sinne des § 1 des Artikels 132
genannt. Zutreffend wies aber Ksiezak darauf hin, dass es sich hier
vielmehr um ein sittenwidriges Rechtsgeschift und infolgedessen eine
Leistung mit sittenwidriger Zweckbestimmung handelte”. Dieses
Beispiel gehorte eher zum § 2 desselben Artikels, insbesondere des-
halb, weil die entgeltlichen sexuellen Handlungen mit keiner Strafe
bedroht wurden’. Es bleibt jedoch unklar, zu welchem Fall, der unter
Artikel 132 fillt, eine Leistung an Prostituierte angerechnet werden
soll. Mit anderen Worten sahen hier die Autoren des Schuldgesetzbu-
ches eine einseitige oder eher beiderseitige Verwerflichkeit. Die zwei-
te Moglichkeit kann dadurch verstirkt werden, dass am Ende des 19.
Jh. und am Anfang des 20. Jh. sowohl die Prostitution als auch die
Prostituierten unter einer vorwiegend negativen moralischen Abschiit-
zung standen”.

S. oben Anm.40.

 Als sittenwidrig wurde auch die Zahlung fiir sexuelle Dienste angesehen-
P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, SS.99-100. Es wird angenommen, dass das
lateinische turpitudo sich auf moralische Bewertung des Verhaltens einer Person
bezieht — vgl. z.B. D.MEDICUS, s.v. Turpitudo, in: Der Kleine Pauly. Lexikon der
Antike, hrsg. K .Ziegler, W.Sontheimer, H.Gértner, 5. Bd., Miinchen 1979, Kol.1009;
turpitudo 11, in: Ausfiihrliches lateinisch-deutsches Handwdrterbuch®, hrsg.
K.E.Georges, 2. Bd., Darmstadt 1998, Kol. 3266; J.SONDEL, s.v. turpis und turpitudo,
Stownik tacifisko-polski dla prawnikéw i historykéw®, (Das lateinisch-polnische
Worterbuch fiir Juristen und Historiker), Krakéw 2001, S.962. Im polnischen
KodZob spricht man aber iiber Gute Sitten, die nicht einen moralischen (also subjek-
tiver, vgl. Guter Glaube-Klausel ) sondern einen sozialen, objektiven Charakter haben
— vgl. zu dem Uberlegungen bei A.SZPUNAR, Naduzycie prawa podmiotowego, (Der
Missbrauch des Subjektrechtes), Krakéw 1947, SS.64-68.

™ In dieser Richtung gehen auch die Uberlegungen von R.LONGCHAMPS DE BERIER,
Zobowiazania, S.224.

> Auch die Vertreter des sog. Abolitionismus oder des Feminismus traten gegen die
straflichen Mainahmen auf, doch ihre Postulate gingen in die Richtung, die Prostitu-
tion als ein Phinomen aus der Gesellschaft zu eliminieren — J.SIKORSKA-KULESZA,
Zio tolerowane. Prostytucja w Krolestwie Polskim w XIX w., (Ein toleriertes Ubel.
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Ein interessantes Beispiel bildet der Fall, in dem jemand dafiir be-
zahlte, dass eine Person eine unerlaubte oder sittenwidrige Handlung
unternahm, deren Folgen ihm zugutekommen sollen. So wiirde A dem
B Geld zahlen, weil B den Mann der A zu ermorden versprach. Wenn
B schon am Anfang keine Absicht hatte sein Versprechen in die Tat
umsetzen, kann A von ihm wegen eines Betrugs die Riickerstattung
verlangen’®? Laut Doktrin handeln die beiden Parteien sittenwidrig, so
dass keine von beiden Rechtsschutz genieBt”’. In der Rechtsprechung
wird dagegen ein solcher Fall zugunsten des Leistenden entschieden.
Eine Klédgerin bezahlte das Geld fiir das Verursachen des Todes ihres
Mannes durch Verhexen. Da das ohne Erfolg blieb, verklagte sie die
Beklagte der ungerechtfertigten Bereicherung wegen auf Riickerstat-
tung. Das Oberste Gericht hat angenommen, Artikel 132 § 1 KodZob
findet hier keine Anwendung, obwohl die Kldgerin hier sowohl sitten-
als auch gesetzwidrig mitwirkte, weil ihre Handlung durch ihre Aber-
gliubigkeit und Ignoranz verursacht wurde®.

Haftungsumfang. Wer auf eine Riickerstattung der sittenwidrigen
Bereicherung verurteilt wurde, sollte ihr Aquivalent oder eine Ent-
schidigung im vollen Umfang zuriickzahlen oder sie in natura zu-
riickgeben™. Er ist allerdings berechtigt, alle notwendigen und niitzli-

Prostitution in Kongresspolen im 19 Jh.), Warszawa 2004, Kap.IV., s. auch unter
Anm41.

6 Selbstverstindlich kann diese Frage im Allgemeinen ohne Riicksicht darauf, mit
welcher Absicht B das Geld von A genommen hat, gleich beantwortet werden, d.h.
der A steht kein Riickerstattungsrecht zu. Interessant ist aber, dass dem im Text ange-
fiihrten Beispiel ein wirklicher Tatbestand zugrunde lag.

7 P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.100.

™ SN Ent. vom 17. August 1937 (C. II. 431/37) — zit. folgend F. ZOLL, op.cit., S.77
Anm.2. Die Klédgerin wurde zwar von Haftung fiir Begehung der unerlaubten Hand-
lung entlassen, doch blieb die Stellung des SN in Zusammenhang mit Art.132 §1
kontrovers. Die Ignoranz und Abergldubigkeit kann keine Entschuldigung dafiir sein,
dass der Auftrag, den Tod eines Dritten zu verursachen, eine unerlaubte Handlung
als solche darstellen wiirde. Ob der Klidgerin die objektive Unmoglichkeit der
“Gegenleistung” bewusst war oder nicht, stort m.E. nicht, ihr eine bewusste verwerf-
lich bezweckte Handlung zu zuschreiben. R.LONGCHAMPS DE BERIER hob es hervor,
dass niemand sich durch die Unkenntnis des Rechtes und der Guten Sitten entschul-
digen konnte - Zobowigzania, S.225.

™ Art.123 u. 124 KodZob. Eine Riickerstattung in natura gilt als eine Regel. Das
Aquivalent ist nur dann zugelassen, wenn die Sache nicht mehr im Besitz des Emp-
fangers bleibt . Wurde die Sache vom Empfinger verkauft, so ist er verpflichtet, den
Kaufpreis zu leisten. Wurde die Sache von einem Dritten beschéddigt und hat der
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chen Aufwendungen abzuziehen, die er getitigt hat, es sei denn, es
war ihm bewusst, dass ihm die Bereicherung nicht zugestanden hat*.
In diesem Fall kann er nur die notwendigen Aufwendungen abziehen,
wobei niitzliche Aufwendungen nur abgezogen werden konnen, so-
weit sie den Wert der Sache erhoht haben®'; soweit moglich kénnen
Verbesserungen der Sache in natura entfernt werden®. Die Herausga-
bepflicht erlischt, wenn und soweit der Empfinger die Nutzen verwer-
tet oder eingebiiit hat, sodass im Moment der Klageaufhebung er
nicht mehr als bereichert angesehen werden kann, es sei denn, dass er
die Bereicherung bosglidubig verwerten wiirde oder in diesem Mo-
ment mit der Riickerstattungspflicht rechnen sollte*’. Hat der Emp-
finger seinen Nutzen an einen Dritten unentgeltlich iibertragen, so
wird der Dritte im gleichen Umfang zu Herausgabe verpflichtet®.

2. Das polnische Zivilgesetzbuch von 1964

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde der Unifikationsprozess des
Rechtes in Polen weiter fortgefiihrt. 1945 hat das Justizministerium
der Volksrepublik Polen (im Folgenden PRL)* die erste Kommission
gegriindet. Die in der Zwischenkriegszeit erlassenen Gesetze, darunter
das Obligationengesetzbuch, blieben weiter in Kraft.

a) Entwiirfe des polnischen Zivilgesetzbuches von 1964

Schon 1948 wurde der erste Entwurf des neuen Zivilgesetzbuches
vorgestellt. Die die grundlose Leistung betreffenden Vorschriften
(Art. 131 Pkt. 3, 132 KodZob) wurden als Artikel 911 Pkt. 1 und 912

Empfinger ein Schadenersatz bekommen, so ist diese Entschddigung dem Leistenden
zu ersetzen. - RLLONGCHAMPS DE BERIER, ibidem.

%0 Art.126 S.1 KodZob.

8 Das Recht des Empfingers, die notwendigen und niitzlichen Aufwendungen (oder
deren Aquivalent) abzuziehen, griindet sich darauf, dass seine Haftung nur bis auf die
Hohe von Bereicherung bestimmt wurde (Art.126 S1 KodZob). Damit soll er nur so
viel zuriickerstatten, um wie viel er wirklich bereichert wurde. Diese Schranken
abfallen, wenn er bosgldubig die Leistung annahm (Art. 126 S. 2). - R.LONGCHAMPS
DE BERIER, Zobowiqzania, SS.217-218.

82 Art.126 S.2 KodZob.

 Art.127 KodZob.

8 Art.125 KodZob.

% Eigentlich ist dieser Name erst mit dem Inkrafttreten des neuen Verfassungsgeset-
zes 1952 als Name des Staates erschienen, 1944 galt noch der Name ,,Polnische
Republik*.
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cigentlich ohne Anderung iibernommen®. 1950 hat Witold
Czachérski®’ einen Artikel iiber die ungerechtfertigte Bereicherung im
sowjetischen Zivilrecht verdffentlicht®, in dem er einige Ergebnisse
de lege ferenda vorgeschlagen hat. Der aus dem romischen Recht
hervorgehende Grundsatz in pari turpitudine ..., der auch im Entwurf
des neuen Gesetzbuches vorkam, entsprach nicht den Grundsétzen des
gesellschaftlichen Zusammenlebens in einem Volksstaat. Deshalb
sollten die im sowjetischen Zivilrecht geltenden Lésungen in Betracht
genommen werden®. Die Bereicherung, die unter Voraussetzungen
des alten Artikels 132 KodZob erworben wurde, bleibt beim Empfin-
ger, obwohl er auch sittenwidrig handeln konnte®. Im Gegensatz dazu
hat das sowjetische Zivilgesetzbuch aus 1922 eine Pflicht der Heraus-
gabe einer Bereicherung an den Staat vorgesehen’', die man durch die
Verletzung einer Person infolge einer unerlaubten Handlung oder
einer Handlung gegen das Wohl des Staates erhielt (Art. 402)°*. Im
Laufe der Arbeiten hat sich die Kommission dafiir entschieden, dem
Artikel 727 des 1954 verdffentlichten Entwurfes einen neuen Wort-
laut zu geben: was fiir das Vollbringen einer unerlaubten oder nicht
den Grundsdtzen des gesellschaftlichen Zusammenlebens entspre-
chenden Handlung oder als Erfiillung eines rechtswidrigen oder den
Griindsdtzen des gesellschaftlichen Zusammenlebens widersprechen-

8 Im Art912 §1 (a.F. Art.132 §1) wird noch ein dritter Umstand beschrieben: die
Handlungen die im Widerspruch zur 6ffentlichen Ordnung stehen - Z.RADWANSKI,
Kodyfikacja prawa cywilnego, (Die Kodifikation des Zivilrechtes), Ruch Prawniczy
Ekonomiczny i Socjologiczny 71.2 (2009), S.132. Im Art.912 §1 wurde statt ,,be-
zahlt“ leistet* geschrieben - P.KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.106.
871915-1995, Professor fiir Zivil- und fiir Rechtsvergleichung.

8 W .CZACHORSKI, op.cit., SS.83-92.

% Ibidem, SS.88ff.

% Ibidem, S.88.

°! Die Einziehung, diese Sanktion ist von einem strafrechtlichen Charakter geprigt -
E.A FLEISzIC, Zobowigzania 7 tytutu wyrzqdzenia szkody i niestusznego wzbogacenia,
(Die Obligationen aus Schadenersatzpflicht und ungerechtfertigter Bereicherung),
poln. Ubers. A. Puszka, W. Warkallo, Warszawa 1954, S.200.

92 W .CZACHORSKI, op.cit., S.89 und Anm.22; E.A FLEJISZIC, op.cit., S.200.

Nach dem russischen Zivilgesetzbuch von 1922 die entscheidende Voraussetzung
war, ob die Kontrahenten gutgldubig handelten. Handelte ein Leistender bosglaubig,
wird die Riickforderung ausgeschlossen. Handelt der Empfinger ebenfalls bosgldu-
big, fiel seine Bereicherung dem Staat zu - ibidem, SS.200-201.
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den Rechtsgeschiftes geleistet wurde, unterlag der Einziehung zu-
gunsten des Fiskus”.

1956 wurde eine neue Kommission gegriindet, die 1960 einen
neuen Vorschlag bekannt gab. Im Artikel 806 dieses Vorschlags wur-
de der Wortlaut des Artikels 727 des vorherigen Entwurfs wieder-
holt”. Alfred Ohanowicz’ lobte mit Befriedigung die ,,neue* Fas-
sung: Der Entwurf nahm das sowjetische Zivilgesetzbuch als Beispiel.
Und so wurde im Artikel 806 vorgeschrieben: was im Austausch fiir
das Vollbringen einer unerlaubten oder den Grundsitzen des gesell-
schaftlichen Zusammenlebens widersprechenden Tat geleistet wurde,
wird zugunsten des Fiskus eingezogen. Diese Losung hat einen so
hochmoralischen Wert, dass alle anderen Aspekte in den Hintergrund
riicken miissen®®. Dann wurde die Vorschrift um den zweiten Satz
erginzt, der besagt, dass anstelle einer verbrauchten oder verlorenge-
gangenen Leistung der Gegenwert der Leistung zuriickzugeben ist””.

b) Inkrafttreten des Gesetzbuches von 1964

Am 23. April 1964 wurde das erste polnische Zivilgesetzbuch
(Kodeks cywilny, im Folgenden KC) verabschiedet’, es trat am 1.
Januar 1965 in Kraft und die noch geltenden Vorschriften des Schuld-
gesetzbuches wurden aufgehoben. Die uns interessierende Vorschrift
wurde letztlich im Artikel 412 des 5. Titels (grundlose® Bereiche-

rung'®), im 3. Buch (Obligationen) platziert.

% P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.106f.

% Ibidem, S.108.

%5 1888-1984, Professor fiir Zivilrecht.

% (...) ma ono takie walory moralne, ze przed nimi inne wzgledy muszq zej$¢ na
dalszy plan.” — zit. A.OHANOWICZ, op.cit., S.608. A. Ohanowicz hob es hervor, dass
bei condictio ob turpem vel iniustam causam seit antikem Rom wird das Dilemma
nicht befriedigend entscheiden. Es ging darum dass der sittenwidrig handelnde Emp-
fanger den Besitzt von der Leistung ergreift — was dem Grundsatz melior est conditio
possidentis entspricht. Es steht aber, seiner Meinung nach, im groben Widerspruch
mit Kardinalforderungen der Moral (ibidem).

Der Begriff “Einziehung” wies auf Konfiskation im Sinne von Strafrecht hin, was die
Zweifel iiber Rechtsgrundlage des Nutzenserwerbes von dem Staat aufloste (ibidem).
97 P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.108.

% Dz.U. 1964, Nr. 16, 93.

* Im Folgenden wird der KC gemiB der deutsche Ubersetzung zitiert-
https://sip.legalis.pl, 19.08.2013, 17:08. Hier aber miissen die terminologische Aspek-
te prizisieren werden. Im KodZob wird das Adjektiv “niestuszne” verwendet, was als
eine Bereicherung ohne rechtlicher Rechtfertigung definiert wurde - vgl.
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Art. 412

To, co zostato Swiadczone Swia-
domie w zamian za dokonanie
czynu zabronionego przez us-
tawe lub sprzecznego z zasadami
wspoélzycia spotecznego albo w
wykonaniu czynno§¢ prawnej
majacej cel sprzeczny z ustawg
lub z zasadami wspdlzycia
spolecznego, ulega przepadkowi
na rzecz Skarbu Pafistwa. Jezeli
przedmiot S$wiadczenia zostat
zuzyty lub utracony, przepadko-
wi ulega jego warto$¢.
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Art. 412

Was bewusst als Gegenleistung fiir
eine gesetzlich verbotene oder den
Griindsétzen des gesellschaftlichen
Zusammenlebens widersprechende
Handlung oder als Erfiillung eines
Rechtsgeschiftes, dessen Zweck
dem Gesetz oder den Griindsétzen
des gesellschaftlichen Zusammen-
lebens widerspricht geleistet wur-
de, wird zugunsten des Fiskus ein-
gezogen. Wurde der Gegenstand
der Leistung verbraucht oder ist er
verloren gegangen, so wird sein

Wert eingezogen.

R.LONGCHAMPS DE BERIER, Zobowiazania, SS.214-215. was mit dem deutschen
Adjektiv ,,ungerechtfertigt tibersetzt werden kann — vgl. im juristischen Sinne H.-
J . MUSIELAK, Grundkurs BGB. Eine Darstellung zur Vermittlung von Grundlagenwis-
sen im biirgerlichen Recht mit Fdllen und Fragen zur Lern- und Verstdndniskontrolle
sowie mit Ubungsklausuren'®, Miinchen 2007, S.391. Aber schon bei dieser im
KodZob auftretenden Wendung ,,niestuszne®, schlug F. Zoll als deutscher Entspre-
chung sowohl grundlose als auch ungerechtfertigte vor und schrieb ihm eher den
moralischer als den legalistischer Wert zu - F.ZOLL, op.cit., SS.72-73.

Im heutigen Zivilgesetzbuch wird dieses Rechtsinstitut ,,bezpodstawne wzbogacenie*
genannt, die sich — um eine Unterscheidung zu zeigen - besser mit dem Adjektiv
~grundlose® iibersetzen lie. A. Ohanowicz erklirte diese Anderung damit, dass in
bourgeoisen Staaten, wie zum Beispiel Deutschland, mit besonderer Vorliebe die
abstrakten Geschifte abgewickelt wurden, was seine Begriindung darin fand, das
Richtigkeitsprinzip bei Riickgabe der ungerechtfertigten Bereicherung hervorzuhe-
ben. Im polnischen Rechtssystem trugen die Rechtsgeschifte einen kausalen Charak-
ter, wodurch eine solche Begriindung entbehrlich ist - A.OHANOWICZ, op.cit., S.606.
In der Literatur ist deutlich, dass es zwischen einer ,,ungerechtfertigten” und einer
grundlosen Bereicherung keinen Unterschied gab, auch im Rahmen dessen, was A.
Ohanowicz suggerierte, und zwar dass die erste Wendung die moralischen Konnota-
tionen hervorruft. Die Kommentare zum KC zeigen deutlich, dass die beiden Ausdrii-
cke synonymisch benutzt werden konnen (s. A.RZETECKA-GIL, Komentarz do art.
412, (Kommentar zum Art. 412), http://lex.online.wolterskluwer.pl, 30.03.2014,
16:21. Es scheint, dass A. Ohanowicz dem Ausdruck ,,niestuszne wzbogacenie“ im
polnischen KodZob, und dementsprechend demjenigen von BGB (2. Buch, 8. Ab-
schn., Tit. 26, §§812-822) einen moralischer Wert zuschreiben wollte.

1% Im Folgenden wird der Ausdruck ,,ungerechtfertigte Bereicherung* verwendet, die
in der heutigen deutschen Ubersetzung des KC (https://sip.legalis.pl, 30.03.2014,
18:14) verwendet wurde, darunter soll aber nach dem In-Kraft- Treten des KC von
1964 nicht ,,niestuszne” sondern ,,bezpodstawne* Bereicherung verstanden werden,
obwohl diese Unterscheidung, wie es scheint, ohne Belang ist (s. unter Anm.90).
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Nach semantischer Auslegung fallen unter Artikel 412 KC alle
Leistungen, die als Gegenleistung fiir Vollbringung einer gesetzlich
verbotenen oder den Griindsitzen des gesellschaftlichen Zusammen-
lebens widersprechenden Handlung als auch als Erfiillung eines
Rechtsgeschiftes, dessen Zweck dem Gesetz oder den Griindsétzen
des gesellschaftlichen Zusammenlebens widerspricht erbracht wur-
den. Jene Leistungen werden ipso iure zugunsten des Fiskus eingezo-
gen, unabhéngig davon, ob die beiden Parteien verwerflich gehandelt
haben. Nur wenn der Leistende nicht verwerflich gehandelt hat, findet
Artikel 412 keine Anwendung, infolgedessen kann er eine Riickerstat-
tung nach allgemeinen Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung
fordern'"".

Die Anwendungsschwierigkeiten des Artikels 412 spiegelten sich
auch in der Praxis wider'”. 1972 wurde das polnische Oberste Gericht
zum Erlass der Richtlinien gezwungen'”, die die spitere Rechtspre-
chung bis heute stark beeinflussen'”*, obwohl ihre Geltung 1989 auf-

190 Art.405 (Ubers. nach https://sip.legalis.pl): ,,Wer auf Kosten eines anderen einen
Vermogensvorteil ohne rechtliche Grundlage erlangt hat, ist zur Herausgabe des
Vorteils in Natur und, wenn dies nicht moglich ist, zur Herausgabe seines Werts
verpflichtet.“ i.V.m. Art.411 KC (s. Anm.117).

12 Die Gerichte wendete automatisch Art.412 immer dann an, wenn eine Handlung
bzw. ein Rechtsgeschift als nichtig erkldrt worden war. — s. ELETOWSKA, Bezpod-
stawne wzbogacenie, (Die ungerechtfertigte Bereicherung), 2000, Kap. IV.1,
https://sip.legalis.pl, 27.08.2013, 10:58.

183 Beschluss des vollen Bestandes der Zivilkammer des SN vom 19. Dezember 1972,
III CZP 57/71, https://sip Jegalis.pl.

1% Einige Rechtslinien gelten auch heutzutage als aktuell in diesem Sinne, dass sie bei
Auslegung der geltenden Vorschriften verwendet sind — E.SMAGA, Przepadek swiad-
czenia (art. 412 k.c.) — po nowelizacji, (Die Entziehung der Leistung (Art. 412 k.c.) -
nach des Gesetzdnderung), Prokuratura i Prawo 1 (1996), SS.79, 82; M.KOZACZEK,
Powddztwo o orzeczenie przepadku Swiadczenia spetnionego w zamian za dokonanie
czynu zabronionego lub w celu niegodziwym, (Die Klage auf die gerichtliche Ent-
scheidung iiber die Entziehung einer Leistung, die anstellte der Begehung einer uner-
laubten Handlung oder zum verwerflichen Zweck erbracht wurde), Przeglad Sadowy
4 (2006), S.32; Zobowiqzania"', (Schuldrecht), hrsg. W .Czachérski, Warszawa 2009,
S.205. Das Oberste Verwaltungsgericht (im Folgenden NSA) hat sich im seinem
Urteil vom 21. Juni 2005 (FSK 1828/04) auf einem Beschluss vom 14. Dezember
1984 SN gestiitzt, der seinerseits weiter auf die Richtlinien SN vom 1972
(Orzecznictwo SN [Izba] Cywilna 9 (1985), 123) gestiitzt worden war —
www.nsa.gov.pl, LEX Nr 798668 26.04.2013, 14:49. Damit anerkannte NSA als
notwendige Einziehungsvoraussetzung, dass die beiden Parteien sich wissentlich auf
einen verwerflichen Zweck richten werden. Diese Meinung ist aber auch im neue
Literatur vertreten — vgl. E.SMAGA, ibidem, S.80; Z.RADWANSKI, A.OLEINICZAK,
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gehoben wurde. Das Oberste Gericht hat folgende Voraussetzungen
des Anwendungsbereichs des Artikels 412 genannt: die Leistung muss
erbracht werden (Richtlinie X), sowohl die Gegenleistung fiir eine
gesetzlich verbotene Tat als auch Verwirklichung des Zweckes eines
Rechtsgeschiftes sollen den Charakter einer verwerflichen Hand-
lung'” tragen (Richtlinie II); die Verwerflichkeit muss dem Leisten-
den und dem Leistungsempfinger bewusst sein (Richtlinie IIT)'*.

Da das Oberste Gericht ein Erfordernis der beiderseitigen Verwerf-

lichkeit eingefiihrt hat, wird die Anwendung des Artikels 412 enger

Zobowigzania - czes¢ 0gdlna’, (Schuldrecht — allgemeiner Teil), Warszawa 2006,
S.288, Rn.679; A RZETECKA-GIL, op.cit., Rn.15, http:/lex.online.wolterskluwer.pl,
26.08.2013, 13:28; M.KOZACZEK, ibidem, S.32; K.PIETRZYKOWSKI, Art. 412, in:
Kodeks cywilny — komentarz’, hrsg. K.Pietrzykowski, 1. Bd., Warszawa 2011,
Rn.1.3, https://sip.legalis.pl, 27.08.2013, 20:25. Ziemlich unklar bleibt in diesem
Punkt der Ansicht von K.KOLAKOWSKI, Arz. 412, in: Komentarz do kodeksu cywil-
nego, S.235. Kritisch E.GNIEWEK, W .DUBIS, Art. 412, in: Kodeks cywilny. Koment-
arz’, hrsg. E.Gniewek, Warszawa 2008, Rn.4, www legalis.pl, 27.08.2013, 20:18; T.
Sokotowski, der zeigte auf die Schwierigkeiten im Beweisverfahren, bei denen nach
SN soll die verwerflichen Absicht der Handelnden gepriift werden. Damit unterstiitzte
er die Auslegung nach Wortlaut - T.SOKOLOWSKI, Komentarz do art. 412 Kodeksu
cywilnego, (Kommentar zum Art. 412 Zivilgesetzbuches), in: Kodeks cywilny, 3. Bd.
(Zobowigzania — czg§¢ ogdlna), hrsg. AKidyba, Warszawa 2010, Rn.14-15,
http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.07.2013, 22:51.

1 Darunter versteht man eine Handlung, die zur Verletzung der Rechtsordnung
fiihrte und wegen ihre unmoralischen und unsozialen Motive einer besonderer Ver-
dammung verdient — Richtlinie II. SN in seiner Rechsprechung merkte zutreffen eine
Unmoglichkeit die feste Grenzen zwischen verwerflichen und nicht verwerflichen
Handlungen zu setzten, man kann nur einige Beispiele, die die richtige Auslegungs-
richtung zeigen, nennen — A.OHANOWICZ, E.WENGEREK, Przepadek niegodziwego
Swiadczenia (na tle wytycznych Sadu Najwyziszego), (Die Entziehung der verwerfli-
chen Leistung (vor dem Hintergrund der Richtlinien des Obersten Gerichts)), Nowe
Prawo 9 (1974), S.1095.

1% Der Vorschrift nach seinem Wortlaut auszulegend erfordert nur die Bewusstheit
des Leistenden. Zu diesen von SN vertreten Ergebnisse fiihre systematische und
theologische Auslegung. Kritische AuBerungen bei A.Ohanowicz, E.Wengerek
(op.cit., S.1096): er (Ohanowicz) weifite darauf hin, diese Richtlinie hat es zum Folge
nur bei pari turpitudinem findet Art.412 KC seine Anwendung. Handelt nur Empfin-
ger verwerflich kann die Einziehung der Leistung nicht erklédrt werden, das gleiche
gilt auch wenn nur der Leistende einen verwerflichen Zweck verwirklichen will. In
beiden Fillen ist aufgrund der Art.410 §2 und 411 Abs.1 eine Riickerstattungsforde-
rung moglich. Das aber der ratio legis widerspricht. So auch E.GNIEWEK, W .DUBIS,
Art. 412, in: Kodeks cywilny. Komentarz, Rn.4, https:/sip.legalis.pl, 27.08.2013,
20:18.
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formuliert'”’. Das fiihrte zu dem Schluss, eine Riickerstattung der

Leistung sei sowohl bei turpitudo solius accipientis als auch solius
dantis moglich. Auch wenn die erste Hypothese vorbehaltlos akzep-
tiert werden kann, ist die zweite mindestens nicht befriedigend und
steht mit der Sozialmoral nicht im Einklang'®. Ewa Letowska erklirt,
das Ziel dieser Richtlinie sei es, den iibermidBigen Rigorismus des
Artikels 412 zu mildern'”. Es scheint aber, dass diese Richtlinie zu
eng und damit gegen die ratio legis formuliert wurde. Der Artikel 412
sollte alle Nachteile und Unvollkommenheiten des romischen Grund-
satzes in pari turpitudine bewiltigen. Die romischen condictio ob
turpem vel iniustam wurden nur dem gewéhrt, der in gutem Glauben
leistete.

¢) Anderungsgesetz von 1990. Neue Fassung des Art. 412

Nach den politischen und sozialen Wandlungen der zweiten Hilfte
der achtziger Jahre, die ihren Hohenpunkt 1989 hatten, wurden in
Polen Forderungen nach Anderung des Zivilgesetzbuchs und darunter
des Artikels 412 erhoben. Es ging hier um den repressiven Absatz 2
des Artikels, der den Verkehr erschweren kann und nicht zur neuen
sozialen, politischen und 6konomischen Realitéit passt. Der Weg zur
Riickerstattung der Leistung und zum Einzug der Bereicherung des
Empféngers kann nur im Fall der beiderseitigen Verwerflichkeit ver-
wirklicht werden'’. Der Leistende muss sich dessen nicht bewusst

17 A. Ohanowicz hat es, vielleicht nicht ohne Grund, eine Auslegung praeter legem
genannt - A.OHANOWICZ, E.WENGEREK, op.cit., S.1096.

1% A. Ohanowicz fiihrte ein Beispiel ein: A leistet B das Geld als Schmiergeld doch B
akzeptiert es als Darlehen. Weil B nicht verwerflich handelte, treten nach OG die
Voraussetzungen des Art. 412 nicht auf und A konnte eine Forderung gegen B haben
- A.OHANOWICZ, E.WENGEREK, op.cit., S.1096.

19 E.LETOWSKA, Bezpodstawne wzbogacenie, Kap. IV.1.1, https:/sip.legalis.pl,
27.08.2013, 10:58.

"% Das wurde schon in Richtlinien des SN hervorgehoben, aber in Rechtssprechung
hat sich eine Tendenz entwickelt, die Rechtswidrigkeit oder Versto gegen Griindsét-
ze des gesellschaftlichen Zusammenleben der Tat oder des Rechtsgeschiftes gleich
mit Verwerflichkeit des Zweckes setzten. Vgl. auch bei A.SZPUNAR,
W.WANATOWSKA, Przeglad orzecznictwa SN. c¢) Bezpodstawne wzbogacenie, (Die
Rechtsprechungsiibersicht des OG. c) ungerechtfertigte Bereicherung), Nowe Prawo
3 (1972), S.445; A.SzPUNAR, W.WANATOWSKA, Przeglad orzecznictwa SN. d) Be-
zpodstawne wzbogacenie, (Die Rechtsprechungsiibersicht des OG. d) ungerechtfer-
tigte Bereicherung), Nowe Prawo 1 (1974), S.68; J.SZTOMBKA, Stosowanie art. 412 w
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sein, dass seine Leistung objektiv gesehen einem verwerflichen
Zweck dient, obwohl sein Handeln als rechtswidrig oder den Griind-
sdtzen des gesellschaftlichen Zusammenlebens widersprechend quali-
fiziert werden kann'"'. Am 28. Juli 1990 wurde das Gesetz iiber Ande-
rung des Zivilgesetzbuches verabschiedet, in dem der Artikel 412

neue Fassung bekam''?,

Art. 412

Sad moze orzec przepadek
Swiadczenia na rzecz Skarbu
Pafistwa, jezeli Swiadczenie
to zostato Swiadomie
spetnione w zamian za do-
konanie czynu zabronionego
przez ustawe lub w celu nie-
godziwym. Je§li przedmiot
Swiadczenia zostal zuzyty
lub utracony, przepadkowi

Art. 412

Das Gericht kann die Einzie-
hung der Leistung zugunsten
der Fiskus aussprechen, wenn
die Leistung wissentlich als Ge-
genleistung fiir die Begehung
einer durch Gesetz verbotenen
Handlung oder zu einem ver-
werflichen = Zweck  erbracht
wurde. Ist der Gegenstand der
Leistung verbraucht worden o-

moze ulec jego wartosc¢. der verloren gegangen, so ist
deren Wert einzuziehen'"”.

Die neue Fassung des Artikels dndert das Aufwendungsproblem
nicht. Die Auslegung anhand des Wortlauts fiihrte wieder zum
Schluss: eine bosgldubige Handlung des Leistenden bildet eine genii-
gende Voraussetzung dazu, die Einziehung zugunsten des Fiskus zu
vollziehen. In der Tat iiberlebten die Richtlinien des Obersten Ge-
richts von 1973 sowohl in der Literatur als auch der Rechtspre-
chung''*. Das fiihrte zur Frage: wire es dem neuen Artikel 412 zufol-
ge moglich, eine Riickerstattungsforderung dem verwerflich handeln-
den Leistenden zu gewéhren? Die meisten Autoren sind der Meinung,
dass wenn das Gericht iiber keine Einziehung zugunsten des Fiskus

praktyce sqdowej, (Die Anwendung des Art. 412 in der Gerichtspraxis), Nowe Prawo
6 (1984), S.50.

"1 A SZPUNAR, Przepadek nienaleznego §wiadczenia na rzecz Skarbu Panistwa, (Die
Entziehung der nicht gebiihrenden Leistung zugunsten des Fiskus), Przeglad Sadowy
2 (1999), SS.10-11.

12 Gesetz vom 28. Juli 1990, Dz.U. 1990, Nr. 55, 321.

'3 Ubersetzung nach https://sip.legalis.pl, 16.08.2013, 22:36.

14 Vgl. Leitsatz aus dem Urteil der II. Instanz in Warszawa vom 28. Oktober 2005
(VI ACa 490/05): Grund fiir Abweichung von der Einziehung der Leistung gemaf
Art. 412 KC kann der Gute Glaube des Empfingers sein, dem die Verwerflichkeit der
Transaktion nicht bewusst war.
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gemil Artikel 412 KC entscheidet, finden die Vorschriften iiber die
ungerechtfertigte Bereicherung entsprechende Anwendung '°. Am
deutlichsten duflerte sich P. Ksiezak dazu: de lege lata im Gegensatz
zur romischen Tradition, zur vorherrschenden Meinung ausldndischer
Gesetzgebung sowie der Normen des alten Obligationengesetzbuchs
(1933), kann der verwerflich handelnde solvens die erbrachte Leis-
tung wiedererlangen, sofern die Einziehung nicht gerichtlich angeord-
net wird''®. Wie es scheint, wurde die Pflicht, die richtige Losung zu
finden, auf die Judikatur iibertragen. Zutreffend wies Tomasz So-
kotowski darauf hin, dass das entscheidende Gericht feststellen soll,
welche Losung je nach den Umstdnden und den Rechtsfolgen anhand
von sonstigen Vorschriften iiber ungerechtfertigte Bereicherung letzt-
endlich die beste wire. Dabei sollte die soziale und okonomische

Lage der Parteien beriicksichtigt werden'"”.

S P, KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.131; Z RADWANSKI, A.OLEINICZAK,
op.cit., S.289 Rn. 682; A RZETECKA-GIL, op.cit., Rn.26,
http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.08.2013, 13:28; T.SOKOLOWSKI, Komentarz do
art. 412 Kodeksu cywilnego, in: Kodeks cywilny, Rn.19,
http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.07.2013, 22:51.

Man sollte bemerken, dass eine durch das Gesetz verbotene Handlung auch aufgrund
vom Strafgesetze verurteilt werden kann und zugleich kann die Leistung der straf-
rechtlichen Einziehung unterliegen — vgl. Art.39 und 45 Strafegesetzbuch (im Fol-
genden KK).

116 (...) de lege lata w przeciwiefistwie do tradycji rzymskiej, przewazajacego
stanowiska ustawodawstwa obcych oraz regulacji Kodeksu zobowigzan, niegodziwy
solvens moze odzyska¢ spetnione §wiadczenie, o ile nie zostanie orzeczony przepa-
dek.” — zit. P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.133.

""" K. KOLAKOWSKI, Art. 412, in: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia.
Zobowiqzania7, 1. Bd., hrsg. G. Bieniek, Warszawa 2007, S.236; T.SOKOLOWSKI,
Komentarz do art. 412 Kodeksu cywilnego, in: Kodeks cywilny, Rn.19,
http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.07.2013, 22:51. Das Problem besteht darin, dass
auBer Art411 KC, der die Riickerstattung der ungerechtfertigten Bereicherung aus-
schliefit, die Autoren keine Rechtsgriinde angeben, die gegen Forderungen verwerf-
lich handelnder Leistenden sprechen konnen, was auch von P. Ksiezak in seiner
Monographie hervorgehoben wurde (P.KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.134). K.
Pietrzykowski beispielsweise sieht eine Riickforderungsmoglichkeit aufgrund von
Art.411 Pkt.1 KC vor wenn A einem Arzt eine Leistung erbrachte, damit er seinem
Kind den Platz in einem Krankenhaus aufler Reihe zuweist (Art. 412, in: Kodeks
cywilny — komentarz®, Rn.3.7, https:/sip.legalis.pl, 27.08.2013, 20:26). Pietrzyk-
owski sieht hier kein Grund fiir Anwendung des Art.412, weil es im vorliegenden Fall
an dem Wissen der Leistenden fehlte. In diesem Fall schlug P. Ksi¢zak eine Riickfor-
derung gemiB Art.410 KC vor (ibidem, S.130 und Anm.123). Art.410 (Ubers. nach
https://sip.legalis.pl): §1. Die Vorschriften der vorstehenden Artikel sind insbesonde-
re auf eine jemandem nicht zustehende Leistung anzuwenden. §2. Eine Leistung steht
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Leider bietet die Rechtsprechung in Zivilsachen (sowohl vor wie
auch nach 1990) wenige Beispiele fiir die Anwendung des Artikels
4128, Manche Autoren haben es mit Recht bemerkt, dass die Partei-
en — wenn sie sich der Rechtswidrigkeit oder des Verstoles gegen
Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens (Verwerflichkeit
des Zweckes im heutigen Sinne) bewusst sind —eher ein rechtliches
Verfahren werden vermeiden wollen'”. Den groBten Teil bilden die
Taten, die durch Straf- oder durch spezielle Gesetze verboten werden
(Art. 412: Hypothese Nr. 1)'*°. Nur wenige bestehen in dem VerstoB

jemandem nicht zu, wenn derjenige, der sie erbracht hat, zu ihr allgemein oder ge-
geniiber demjenigen, dem er sie erbracht hat, nicht verpflichtet gewesen ist oder wenn
die Rechtsgrundlage der Leistung entfallen ist oder wenn der mit der Leistung beab-
sichtigte Zweck nicht erreicht worden ist oder wenn das zur Vornahme der Leistung
verpflichtende Rechtsgeschift nichtig gewesen und nach Erfiillung der Leistung nicht
wirksam geworden ist.

Art.411: Die Riickgabe einer Leistung kann nicht verlangt werden:

1) wenn der Leistende gewusst hat, dass er zu der Leistung nicht verpflichtet gewesen
ist, es sei denn, dass die Leistung unter Vorbehalt der Riickgabe, zur Vermeidung von
Zwang oder zur Erfiillung eines nichtigen Rechtsgeschéfts vorgenommen worden ist;
2) wenn die Vornahme der Leistung den Grundsitzen des gesellschaftlichen Zusam-
menlebens entspricht;

3) wenn die Leistung zur Erfiillung eines verjahrten Anspruchs erbracht worden ist;

4) wenn die Leistung vor Filligkeit der Forderung erfiillt worden ist.

"8 B WENGEREK, Przepadek niegodziwego Swiadczenia. Artykut 197 kodeksu
postepowania cywilnego, (Die Entziehung der verwerflichen Leistung. Art. 197 Zivil-
prozessordnung), Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny 3 (1968), S.313. E.
Letowska gab es an, seit 1997 bis 1999 sind in II. Instanz 198 Urteile ausgesprochen
(an Sachverhalt und dem Gegenstand der Leistung fehlt es) - ELETOWSKA, Bezpod-
stawne wzbogacenie, Kap. IV.1.2 Anm.338, https://sip.legalis.pl, 27.08.2013, 10:58.
"9 E.WENGEREK, op cit, S.313.

' Die Annahme eines personliches oder Vermogensvorteil in Zusammenhang mit
Ausiibung eines offentliches Amtes; bezahlte Begiinstigung; illegaler Verkauf oder
Produktion von Alkohol oder Verkauf an Jugendlichen; Verkauf von Drogen; illega-
ler Handel mit Devisen (bis 1990 an); Waffenverkauf fiir verbrecherischen Zwecke
oder an einem Staat gegen welchen ein Embargo ausgesprochen wird; Organ- und
Menschenhandel (sensu largo); Pornografie und sexuelle Ausbeutung der Kindern -
L.KUBICKI, Przestepstwo ptatnej protekcji a przestepstwo oszustwa (Problem zbiegu
przepisow ustawy), (Die Straftat der erkauften Protektion und die Betrugsdelikte (Das
Problem der Gesetzeskonkurrenz)), Panstwo i Prawo 5 (2005), S.32ff. und Anm .49;
K.KorLAKOWsKI, Art. 412, in: Komentarz do kodeksu cywilnego., S.236;
Z.RADWANSKI, A.OLEINICZAK, op.cit, S289 Rn. 679; P.KSIEZAK, Swiadczenie
niegodziwe, SS.195-196; K.PIETRZYKOWSKI, Art. 412, in: Kodeks cywilny — koment-
arz, Rn.3.8, https://sip legalis.pl, 27.08.2013, 20:26.
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gegen das Gesetz oder die Guten Sitten (Art. 412: Hypothese Nr. 2)'*!,
darin habe ich kein Urteil eines Zivilgerichtes gefunden, das eine
Leistung erbracht zugunsten einer Prostituierten betreffen wiirde.
Diese Beispiele zeigen eine Tendenz, die Voraussetzungen des Arti-
kels 412 mit solchen Féllen zu verbinden, die — hauptsédchlich — in
einer unerlaubten Handlung oder einem Gesetzversto3 bestehen. In
Zusammenhang damit, wies Marek Sobczyk darauf hin, dass die im
verwerflichen Zweck erbrachten Leistungen einen vielmehr akademi-
schen als praktischen Charakter tragen'*.

Die Ubersicht der Rechtsprechung weist auf eine dhnliche Neigung
hin, sowohl in ihrer ehemaligen als auch der heutigen Fassung des
Artikels 412. Eine ganz groBe Gruppe bildet der Handel von Drogen,
Alkohol und in den Zeiten der sozialistischen regulierten Wirtschaft
der allgemein herrschende Handel mit verbotenen oder reglementier-
ten Waren (z.B. Benzin, Gold)'*. Am 28. Oktober 1950 wurde ein
Gesetz iiber das Verbot des Besitzes von Devisen, Goldstiicken, Gold
und Platin und iiber die Strafenverschirfung fiir einige Devisenver-
brechen verabschiedet'*, das nach 1964 unter den Artikel 412 gefal-
len ist'*. Endlich kam auch die bezahlte Bestehung in Betracht'*®. Die

2l Vermietung einer Wohnung als ein Bordell oder einen Sitz einer Verbrechergrup-
pe; Zahlung fiir illegale Einziehung der Schulden; die Handlungen die mit der Fort-
platzung in Zusammenhang stehen (z.B. Leistung fiir Adoption); Leistung fiir Zu-
stimmung zur Ehescheidung oder Trennung von Konkubine; Leistung fiir nicht Auf-
deckung einer Information - Z.RADWANSKI, A.OLEINICZAK, op.cit., S.289 Rn.679;
P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.195; K.KOLAKOWSKI, Art. 412, in: Komentarz
do kodeksu cywilnego, S.236.

2 Bei der Rechtsprechungsanalyse ist der Verfasser zu gleichen Ergebnisse —
M.SOBCZYK, Swiadczenie niegodziwe w rzymski, prawie klasycznym. Zarys proble-
matyki, (Die verwerfliche Leistung im rémischen klassischen Recht im Uberblick),
SS.1-2 (der Artikel wurde in: Ze studiéw nad tradycja prawa, hrsg. E.Kozerska,
P.Sadowski, A.Szymanski, Warszawa 2012, SS.23-38 veroffentlicht, wobei ich mich
der mir vom Autor zur Verfiigung gestellten Version bediente), S.15.

12 SN Urt. vom 24. September 1973 (IIT CRN 205/73); SN Urt. vom 10.Semptember
1982 (IIT CRN 208/82); 1I. Instanz Urt. vom 22. November 2005 (VI ACa 490/05);
SN Urt. vom 23. Mérz 2007 (V CSK 60/07); Woiwodschafts-Verwaltungsgericht (im
Folgenden WSA) in Olsztyn, Urt. vom 2. September 2009 (I S.A./O1 390/09).

1% Dz.U.1950, Nr. 50, 460.

15 SN Urt. vom 22. Februar 1972 (Il CRN 542/71); SN Entsch. vom 19. Dezember
1973 (III CRN 312/73); SN Urt. vom 30. September 1974 (I CR 445/74); SN Urt.
vom 29. Januar 1986 (IV CR 492/85); SN Beschl. der Zivilkammer vom 17. Novem-
ber 1986 (IIT CZP 74/86).

126 SN Urt. vom 15. September 1967 (CRN 175/67).
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Taten, die einen VerstoB gegen die Grundsitze des gesellschaftlichen
Zusammenlebens darstellen, sind: Hasardspiel”’, Wohnungs- bzw.
Zimmervermietung zum unziichtigen Zweck'?®, Verleitung einer Frau
dazu, Geliebte des Leistenden zu werden'”.

Die durch Gesetz verbotenen Handlungen wurden von Zivilgerich-
ten aufgrund von rechtskriftig ausgesprochenen Urteilen im Straf-,
Steuerstraf- oder einem anderen Verfahren als ausreichende Voraus-
setzung fiir die Anwendung des Artikels 412 KC qualifiziert'®. In der
hier analysierten Rechtsprechung wurde die Verwerflichkeit selten in
Betracht gezogen"”'. Es wurde vielmehr von den von Parteien vorge-
nommenen unerlaubten Handlungen ausgegangen, obwohl das Obers-
te Gericht sich dieser Tendenz mehrmals widersetzt hat. 1973 hat das
Oberste Gericht z.B. die Ansicht geduBert, dass beim verbotenen
Handeln mit Devisen das Wesen der Verwerflichkeit in der Transak-
tion selbst besteht, die mit der Absicht vorgenommen wurde, das Ei-
gentum an Devisen an einen Kontrahenten zu iibertragen. Durch sol-
che Transaktionen steht Devisenhandel aufer der staatlichen Kontrol-
le und damit ist besonders destruktiv fiir volkseigene Wirtschaft'*>. In
einem anderen Urteil wurde unterstrichen, dass der Richter immer
nachzupriifen soll, ob sich die beiden Parteien der Illegalitdt und da-
mit der Verwerflichkeit der Handlung bewusst waren'*’. Mangels der

' WSA in Olsztyn, Urt. vom 2. September 2009 (I S.A /Ol 390/09).

128 SN Beschl. vom 16.Januar 1973 (III CZP 60/72).

12 SN Urt. vom 21. September 1934 (CI 481/34), zit. folgend P. KSIEZAK, Swiadcze-
nie niegodziwe, S.195.

O TIT CRN 312/73; CRN 175/67, V CSK 60/07.

1 Vel. TIT CRN 312/73; TIT CRN 208/82; IV CR 492/85.

132 TII CRN 312/73. Mit anderen Worten hatte das Oberste Gericht die Absicht, die
polnischen ordentlichen Zivilgerichte dazu bewegen, sich tiber um die Beantwortung
der Frage der Verwerflichkeit der Handlung bei der Auslegung des Art. 412 zu be-
miihen. Leider bleibt diese Frage in der zivilistischen Rechtsprechung nicht beant-
wortet. Zutreffen wies M. Sobczyk darauf hin, die polnischen Gerichte befassen sich
nicht damit, ob und warum die Leistung verwerflich wurde sondern damit, ob die
Einziehung ausgesprochen werden darf. Was bei Straftaten quasi automatisch auftrat
- M.SOBCZYK, Swiadczenie niegodziwe, S.15.

133 SN Urt. vom 15. September 1967 (IIl CRN 175/67). Leider hat auch SN die beiden
Aspekte als identisch und gleichbedeutend angenommen, so im Urt. vom 15. April
1970. A war ein Direktor eines Krankenhauses im C. Die Aufnahme in seinem Kran-
kenhaus und dann auch die entsprechende Fiirsorge machte er von einem Vermo-
gensnutzen abhédngig. Wihrend eines Strafverfahrens, in dem er verurteilt wurde, hat
sich herausgestellt, dass A den Leistenden alle Nutzen zuriickgezahlt hat. SN in einer
vom Staatsanwalt beantragten Revision, hat anerkannt, dass die Pflicht zur Herausga-
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Verwerflichkeit, die den Parteien zugeschrieben werden kann, bildet
also eine Voraussetzung dafiir, iiber die Einziechung der Leistung ge-
miB Artikel 412 KC nicht zu entscheiden'*. Dieser Annahme steht
die Tatsache nicht entgegen, dass der Empféanger in einem Strafpro-
zess schon rechtskriftig verurteilt wurde.

Noch seltener sind in Zivilsachen diese Tatbestinde nachzuweisen,
wo sich nur um den Verstol gegen Grundsitze des gesellschaftlichen
Zusammenlebens oder, der neuen Fassung entsprechend, um eine
Verwerflichkeit des Zweckes handelt. Hier kann nur eine Entschei-
dung vorgebracht werden, ndmlich ein Beschluss des Obersten Ge-
richts vom 16. Januar 1973, von dem nur der Leitsatz zuginglich ist.
Zum Tatbestand: A hat B ein eingerichtetes Zimmer untervermietet,
das B anstatt es zu bewohnen fiir Prostitution benutzte. Nach Meinung
des Obersten Gerichtes handelten hier die beiden Parteien verwerf-
lich, sodass die von A erworbene Leistung gemdll Artikel 412 im
vollen Umfang einzuziehen ist. Das Bild kann die Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichten komplett machen, wie zum Beispiel im Urteil

be an den Fiskus nun auf den Leistenden iiberging. Dadurch dass sie seine Leistungen
freiwillig und wissentlich vorgenommen haben, sind die Voraussetzungen des Art.
412 KC ausgefiillt worden. Diese Annahme wurde von A. Szpunar und W. Wanato-
wska kritisiert, sie zeigten zutreffend darauf, dass die Leistenden zwar wissentlich
ihre Leistungen erbracht haben, doch an Verwerflichkeit in diesem Fall fehlt es. Die
Autoren wiesen auf den Umstand hin, sie handelten unter dem Zwang — A.SZPUNAR,
W.WANATOWSKA, Nowe Prawo 3 (1972), SS.444-445.

134 1973 hat SN entschieden, dass im Fall eines Goldkaufs seitens Auslinder nicht
zum spekulativen Zweck oder des Alkohols von einem nichtberechtigten Verkéufer,
die Einziehung der Leistung gemdf Art.412 KC mangels Verwerflichkeit unbegriin-
det ist (IIl CRN 312/73, IIT CRN 205/73). Noch deutlicher wird das im Urteil VI ACa
490/05, wo das Berufungsgericht die Ausfithrungen des Amtsgerichtes iiber Voraus-
setzungen fiir die Nicht-Anwendung des Art.412 KC nicht geteilt hat. AG hat in
seinem Urteil angenommen, dass sowohl beschrinkte Geistesschwiche des Empfin-
gers (der in einem Strafprozess wegen Drogenhandel verurteilt wurde), die ihm das
Erkennen der eigenen Handlungen erschwerte, wie auch der Umstand, dass der Emp-
fanger frither unbestraft und sich selbst zum seiner Straftat bekennte, dafiir sprechen
konnen, von der Einziehung der Leistung abzutreten. Die Berufung des Staatsanwalts
hatte einen Erfolg. Berufungsgericht hat hervorgehoben, ein Grund fiir die Nicht-
Anwendung des Art.412 KC konnte das Handeln im Guten Glauben des Empfingers
sein, also wenn er sich dariiber nicht im Klaren war, dass die Transaktion einen ver-
werflicher Charakter trug. Das findet im vorliegenden Fall nicht statt. Ein Zivilver-
fahren hat es nicht zum Zweck, den Angeklagten zu bestrafen, sondern ihm die
Riickgabe der Bereicherung anzuordnen, die er ungerechtfertigt, rechtswidrig und
verwerflich erworben hatte. Die 6konomische Lage des Angeklagten ist hier nicht
von Bedeutung.
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des Woiewodschaftsverwaltungsgerichts zu Olsztyn, das die eventuel-
le Pflicht der Besteuerung des Einkommens, das durch unerlaubte
oder sittenwidrige Handlungen (darunter die Prostitution) erworben
wurde, betraf. Die Verwerflichkeit des Handelns der Parteien steht
hier auBler Frage. Das Gericht erinnerte daran, dass kein Einkommen
von rechtlich unwirksamen Rechtgeschiften der Steuerpflicht unter-
liegt'. Es soll jedoch der Einziehung zugunsten des Fiskus gemiB
Artikel 412 KC unterliegen'*.

3. Charakteristische Merkmale des Artikels 412 nach alter und neuer Fas-
sung

Im Vergleich mit dem Artikel 131 KodZob konnen einige charak-
teristische Merkmale der neuen Vorschriften gezeigt werden. Erstens
erschien 1964 an Stelle des Begriffs der ,Guten Sitten”” die Wen-

1% Art.2 Einkommensteuergesetzes vom 26. Juli 1991 (i.d.F.v. 17. Januar 2012, Dz.U.
2012, 361) u. Art.6 Pkt.2 Umsatzsteuerngesetzes vom 11. Mirz 2004 (i.d.F.v. 29. Juli
2011, Dz.U. 2011 Nr. 177, 1054). Einkommen aus der Prostitution werden durch die
polnischen Steuerdmter als Einkommen aus den nicht deklarierten Quellen eingeord-
net, womit ein Steuerpflichtiger mit einem Beweislast belastet wird, ob hier ein Ver-
stofl gegen ein gesetzliches Verbot oder die Guten Sitten vorkam. Vgl. z.B. die An-
sicht des WSA in Olsztyn, dass vom Tatbestand her, die Prostitution zwar eine nicht
regulierte und keiner Kontrolle unterliegende Erwerbstitigkeit ist, doch die Parteien
werden von der Pflicht nicht befreit , ihr Einkommen zu dokumentieren — Urt. vom
11.10.2012 (I SA/OI1 385/12).

136 T SA/O1 390/09. Dass die Fille, die nicht in einer durch ein Gesetz verbotenen
Handlung bestehen und zugleich die Voraussetzungen des Art.412 KC erfiillen, selten
dem gerichtlichen Verfahren unterliegen, dass einige von denen nicht im Zivil- son-
dern sozusagen “gelegentlich” bei einer anderen Verfahrensart zuerst betrachtet wer-
den, was eben dann die Forderung seitens Fiskus gemi3 Art.412 verursachte - bis
1990 gemdB Art.197, dann des Art.7 i.V.m. Art.57 Zivilprozessordnung vom 17.
November 1964 (Dz.U. 1964, Nr. 43, 296).

37 Unter Guten Sitten sollen heute die sittlichen Regeln (M.JAGIELSKA, Nowelizacja
kodeksu cywilnego: kontrola umow i wzorcow umownych, (Die Ergdnzung des Zivil-
gesetzbuchs: eine Uberpriifung der Vertrige und Vertragsformulare), Monitor Praw-
niczy 11 [2000], http://www .monitorprawniczy.pl, 19.08.2013, 21:03; A.R.JUREWICZ,
Respublica Polona curator morum. Le clausole generale di buona fede, di buoni
costumi e di principi di convivenza sociale nel codice civile polacco e la loro inter-
pretazione dalla Suprema Corte di Polonia, RIDROM 4 [2010], SS.86-87; P.SOKAL,
Czyn nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje, (Die Tat des unlauteren Wettbewerbs
und die guten Sitten), Monitor Prawniczy 24 [2011], S.1318) oder auch die Moralre-
geln (so bei Z.RADWANSKI, Prawo cywilne — czes§¢ ogolna®, (Das Zivilrecht — Allge-
meiner Teil), Warszawa 2007, S.41; M.JAGIELSKA, ibidem; A R.JUREWICZ, ibidem;
P.SOKAL, ibidem) verstanden werden, die eine objektive Bewertung des Verhaltens
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dung: ,,Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens* und 1990
der Begriff ,,verwerflicher Zweck'***. Sie sind natiirlich nicht gleich-
bedeutend. Der verwerfliche Zweck steht mit der lateinischen ,,causa
turpis* im Einklang und weist eigentlich auf die im Artikel 412 (neue
Fassung) regulierten Tatbestinde hin, in denen im rémischen Recht
keine condictio zugelassen war. Die Griindsétze des gesellschaftlichen
Zusammenlebens werden dagegen als Moralregeln angesehen, die die
zwischenmenschlichen Verhiltnisse betreffen und von jeder Gesell-
schaft kreiert und definiert werden'”. Zutreffend wies aber Andrzej
Stelmachowski darauf hin, im Sinne des polnischen KC'" gehe es
vielmehr um Moral- und Brauchregeln die aus den Sitten und der
Geschichte einer Gesellschaft herausgewachsen sind'*'.

Die nach 1990 entstandene Anderung ist nicht formell. Unter Arti-
kel 412 fielen jetzt nur all diese Tatbestdnde, in denen der Leistungs-
zweck verwerflich ist'*?. Es ging nicht nur um eine Gegenleistung fiir
die dem Gesetz oder den Grundsdtzen des gesellschaftlichen Zusam-

des agens im Rechtsverkehr ermoglichen - P.SOKAL, ibidem, SS.1318-1319; A.
PIASKOWY, op.cit., SS.59, 66.

¥ Dazu s. auch Art.131 Pkt.3 KodZob. Nach E. Eetowska hatte der Gesetzgeber die
Absicht, die scheinbare Parallele zwischen Art. 58 und Art. 412, die sich trotzt Richt-
linien des SN in Rechtsprechung nach 1964 stark verwurzelt hat, zu l6sen, -
ELETOWSKA, Bezpodstawne wzbogacenie, Kap. IV.1, https:/sip.legalis.pl,
27.08.2013, 10:58.

% A STELMACHOWSKI, Klauzule generalne w kodeksie cywilnym (Zasady wspétzycia
spotecznego — spoteczno-gospodarcze przeznaczenie prawa), (Die Generalklauseln
im Zivilgesetzbuch (die Grundsditze des gesellschaftlichen Zusammenlebens — sozial-
wirtschaftliche Bestimmung des Rechtes)), Pahstwo i Prawo 1 (1965), S.10; idem,
Wstep do teorii prawa cywilnego, (Die Einfiihrung in die Theorie des Zivilrechtes),
Warszawa 1984, S.152; T.BUKOWSKI, Klauzule generalne w prawie cywilnym. O
koniecznosci stworzenia katalogu zasad wspotzycia spotecznego, (Genelalklauseln im
Zivilrecht. Uber die Notwendigkeit der Erschaffung eines Katalogs der Grundsiitze
des gesellschaftlichen Zusammenlebens), https://sip.legalis.pl; A.R.JUREWICZ, op.cit.,
SS.86-87.

10 Art.5, Art.56, Art.58 §2, Art.56 §1, Art.93-94, Art.140, Art.233, Art.287, Art.298,
Art.353", Art.354 §1, Art.357", Art.358" §3, Art.411, Art.428, Art.431 §2, Art.446 §2,
Art.754, Art.826 §2, Art.827 §1, Art.902, Art.1008 P.1.

I A .STELMACHOWSKI, Klauzule generalne, S.11; idem, Wstep, S.153. Vgl. auch
Bemerkung A. Szpunar iiber die Unbestindigkeit der Grundsétze des gesellschaftli-
chen Zusammenlebens - A.SZPUNAR, Przepadek, S.13.

42 Bigentlich wird es schon vom SN in seine Richtlinie im 1972 hervorgehoben
worden — vgl. Beschluss des SN vom 19. Dezember 1972, III CZP 57/71 (Richtlinie
110).
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menlebens widersprechende Taten sowie Rechtsgeschiifte'*. Die ratio
legis richtete sich, so Ksiezak, gegen besonders schwere Verstofie
gegen Recht, Moralitit wie auch Gute Sitten'**. Im Fokus, als eine
nicht-ausschlieBende Disjunktion'®®, steht die Leistung und ihr Zweck
— die in einer juristischen Wertung erheblich sein sollten.

Die Verwerflichkeit der Leistung bereitet aber wieder Ausle-
gungsprobleme. Laut dem Obersten Gericht wird der Leistungszweck
als verwerflich angesehen, wenn er in einem besonders schweren
Versto gegen die Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenle-
bens oder gegen die Moral besteht'*°. Es ging um eine axiologische
Bewertung des Handlungszweckes. Ewa Legtowska benannte objektive
und subjektive Aspekte der Verwerflichkeit. Dazu gehdren einerseits
ein unmoralisches oder asoziales Motiv, die Fortdauer eines tadelns-
werten Handelns und der Rang des einzuschitzenden und rechtlich
geschiitzten Gutes und andererseits die Motive, die Schuld, die in dem
Wissen des Leistenden iiber die Verwerflichkeit des Leitungszwecks
bestehen'’’. Infolgedessen fiel nicht jedes Rechtsgeschift, das im
Lichte des Artikels 58 § 2% KC nichtig wire, unter Artikel 412

43 Vgl. ZRADWANSKI, A.OLEINICZAK, op.cit., S.287 Rn. 676; K KOLAKOWSKI,
op.cit., S.236.

14 P KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, S.117.

143 (...) wenn die Leistung (...) als Gegenleistung fiir die Begehung einer durch Ge-
setz verbotenen Handlung oder zu einem verwerflichen Zweck erbracht wurde. (...)
Z RADWANSKI, A.OLEINICZAK, op.cit., p.287, Rz. 676; A RZETECKA-GIL, op.cit.,
http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.08.2013, 13:28.

146 Beschl. vom 19. Dezember 1972 (IIl CZP 57/71). S. auch bei. A.SZPUNAR,
Przepadek, SS.13-14; Z RADWANSKI, A.OLEINICZAK, op.cit., S.288 Rn. 679;
M .KOZACZEK, op.cit., S.32; T.SOKOLOWSKI, Komentarz d art. 412 Kodeksu cywil-
nego, in: Kodeks cywilny, Rn. 10, http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.07.2013,
22:51.

47 E.LETOWSKA, Bezpodstawne wzbogacenie, Kap. IV.2.3, https:/sip.legalis.pl,
27.08.2013, 10:58.

148 §1. Ein Rechtsgeschiift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoBt oder die Um-
gehung eines Gesetzes zum Ziel hat, ist nichtig, es sei denn, dass eine Vorschrift eine
andere Rechtswirkung vorsieht, insbesondere die, dass die entsprechenden Gesetzes-
vorschriften anstelle der unwirksamen Bestimmungen des Rechtsgeschiftes treten.
§2. Nichtig ist ebenso ein Rechtsgeschift, das gegen die Grundsitze des gesellschaft-
lichen Zusammenlebens verstoft.

§3. Betrifft die Nichtigkeit nur einen Teil des Rechtsgeschiifts, so bleibt es im Ubri-
gen wirksam, es sei denn, dass sich aus den Umstidnden ergibt, dass das Rechtsge-
schiift ohne die nichtigen Bestimmungen nicht vorgenommen worden wire. — Ubers.
https://sip.legalis.pl, 30.09.2013, 15:42.
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KC'". Auch erfiillt nur ein solches verwerfliches Handeln die Voraus-
setzungen des betrachteten Artikels, das zugleich in einem rechtswid-
rigen Handeln besteht oder zu einem verwerflichen Zweck fiihrt'°.
Dieses Problem wird noch weiter anhand von einigen Beispielen eror-
tert.

Einziehung zugunsten des Fiskus"' statt melior est condicio possi-
dentis. Wie es schon nachgewiesen wurde, wurde die bis 1965 gelten-
de Fassung des Artikels 132 KodZob wegen seines nicht sozialisti-
schen und unmoralischen Tenors kritisiert. Anstellte der aus dem ro-
mischen Recht stammenden Regel in pari turpitudine melior est
causa possidentis wurde erst die Pflicht und dann (1990) die Mog-
lichkeit der Einziehung vorgesehen'””, was dem gesellschaftlichen
Gerechtigkeitsgefiihl entsprach. Nach der originellen Fassung des
Artikels 412 trat die Einziehungsfolge ipso iure ein und zwar im Zeit-
punkt der Leistungserbringung'®*, es sei denn dass dem die Rechte des

142 Obwohl sie oft die Voraussetzungen beider Vorschriften erfiillen konnen. So wird
beispielsweise als nichtig eine Zahlung angesehen, die von einem Vormund fiir Be-
stitigung eines mit einem Minderjdhrigen eingegangenen Geschift erfordert wurde.
Obgleich hier iiber einer Verwerflichkeit des Zweckes nicht die Rede sein konnte.
Wie es scheint, bildet Art.412 KC einen besonderen Fall der Rechtsgeschifte, die
aufgrund vom Art.58 §2 KC nichtig werden. Vgl. auch T.SOKOLOWSKI, Wzbogacenie
ze $Swiadczenia niegodziwego, (Die Bereicherung infolge einer verwerflichen Leis-
tung), Gdafskie Studia Prawnicze 2 (2000), http://lex.online.wolterskluwer.pl,
26.08.2013, 13:14.

' In dem letzten Fall sollen sie nicht unbedingt vom Recht verboten werden, es
reicht, wenn sie zu einem verwerflichen Sachverhalt fiihren, und damit als verwerf-
lich bezweckt anerkannt werden - vgl. T.SOKOLOWSKI, Wzbogacenie,
http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.08.2013, 13:14.

51 Nach SN (Beschl. der Zivilkammer vom 29. Juni 2000, III CZP 19/00,
Orzecznictwo Sadéw Polskich 3 (2001), 44) wird Fiskus von dem zustindigen Fi-
nanzminister vertreten.

'32 Tn allen zum Ostblock gehdrenden Staaten, auBer Ruménien, wird die Einziehung
der sittenwidrigen Leistung zugunsten des Fiskus vorgesehen — E LETOWSKA, Bezpo-
dstawne wzbogacenie w prawie butgarskim, (Die ungerechtfertigte Bereicherung im
bulgarischen Rechi), Studia Prawnicze 2 (1983), S.94; PKSIEZAK, Swiadczenie
niegodziwe, S.112.

153 ] .SZTOMBKA, op cit., S .48.

154 Beschl. des SN vom 19. Dezember 1972, III CZP 57/71 (Richtlinie I); K.BAIOR,
Glosa do wyroku z dnia 19 grudnia 1973r., IIl CRN 312/73, (Glosse zum Urteil vom
19. Dezember 1937, Il CRN 312/73), Nowe Prawo 11 (1976), S.1590;
W.DASZKIEWICZ, Orzekanie o przepadku rzeczy w postepowaniu karnym, (Die rich-
terlichen Entscheidungen im Strafverfahren in Sachen: Entziehung einer Sache),
Studia Prawnicze 3 (1975), S.114.
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Dritten entgegenstehen wiirden'”. Das zog weitere Rechtsfolgen nach

sich. Zuerst wurde laut dem Obersten Gericht der Fiskus zum Eigen-
tiimer, und zwar zum originiren Eigentiimer der Sache'®. Infolgedes-
sen war der Empfinger zur Herausgabe der Leistung'’ im vollen Um-
fang mit allen Nutzungen und Zinsen verpflichtet'*. Bei einem sit-
tenwidrigen gegenseitigen Vertrag unterlagen nach der Rechtslage vor
1990 beide Leistungen der Einziehung'’, was die heutige Fassung
betrifft, werden in der Literatur verschiedene Ansichtspunkte vertre-
ten'®. Bis 1990 unterlagen Anspriiche des Fiskus in der Regel der 10-
jihrigen Verjihrungsfrist'', jetzt ist nach einigen keine Verjihrungs-

'35 Nach SN unterlag die Leistung des Diebes zugunsten des Hehlers nicht dem
Art.412 KC, weil der Hehler kann sich nicht zum Nachteil des Eigentiimers berei-
chern — vgl. A.OHANOWICZ, E.WENGEREK, op .cit., S.1094.

13 Um zu priizisieren, SN hat den Fiskus zum Eigentiimer der nichtvertretbaren Sa-
chen genannt. Bei vertretbaren sowie bei Geldleistungen, Wertpieren, Dienste oder
sonstige wurde Fiskus zum Gldubiger des Leistungswertes - Beschluss des OG vom
19. Dezember 1972, III CZP 57/71 (Richtlinie V); K.BAJOR, op.cit., S.1952; W.
DASZKIEWICZ, op cit., S.114.

57 Die Leistungsart ist kein Hindernis, ob das ein Dienst ist, oder eine andere Ar-
beitsart, wird sein Wert herausgegeben. - J.SZTOMBKA, op.cit., S.55.

138 Vgl. Art.225 i.V.m. Art.405 KC moderne Fassung wie auch Art. 481KC u. 408KC
m.F.; T .SOKOLOWSKI, Komentarz do art. 412, Rn.6,
http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.07.2013, 22:51. Gibt es mehrere Empfénger, so
haftet jeder nach Obersten Gericht fiir seine Teilleistung voneinander unabhingig —
T.SZTOMBKA, op.cit., S.55.

Diese Pflicht hatte nach SN einen stark personlichen und nicht vererblichen Charak-
ter, aber der Fiskus ist berechtigt, vom Erben eine Herausgabe zu fordern, wenn der
Gegenstand der Leistung ihm als Nachlass zufiel — Beschl. der Zivilkammer SN vom
5. April 1979, III CZP 12/79 (Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbi-
trazowych 6 (1981), 100); E.SKOWRONSKA, Glosa do uchwaty z dnia 5 marca 1979r.
(Il CZP 12/79), (Die Glosse zum Beschluss vom 5. Mdrz 1979 (IIl CZP 12/79)),
Nowe Prawo 10 (1980), S.128.

1% Beschl. des SN vom 19. Dezember 1972, III CZP 57/71 (Richtlinie IV); Urt. des
SN vom 5.11. 1977, Il CRN 248/77 (Orzecznictwo SN (Izba) Cywilna 9 (1978),
158).

1% Dafiir: A.SZPUNAR, Przepadek, S.16; M.SOBCZYK, Swiadczenie niegodziwe, SS.1-
2. Dagegen: M. KOZACZEK, op.cit., S.35; ELETOWSKA, Bezpodstawne wzbogacenie,
Kap. IV.3.1, https://sip.legalis.pl, 27.08.2013, 10:58.

' Urt. des SN vom 19. Dezember 1973, IIl CRN 312/73 (Orzecznictwo Sadéw
Polskich i Komisji Arbitrazowych 7-8 (1974), 162), Urt. des SN vom 18. April 1980,
IV CR 87/80 (Orzecznictwo SN [Izba] Cywilna 1 [1981], S.31-33); J.SZTOMBKA,
op.cit., S.60.
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162 163

frist vorgesehen"". Die Einziehung, sog. quasi-Strafe™ aus Artikel
412, wurde — nach der in der Literatur herrschenden Meinung - als
zivilrechtliche und nicht strafrechtliche Sanktion anerkannt'®!. Bis
1990 neigte das Oberste Gericht zum repressiven Charakter dieser
MaBnahme'®, die in einem deklaratorischen Urteil ihre Verwirkli-
chung findet'*®. Die nach der heutigen Fassung fakultative (und kon-
stitutive) Einziehung erfordert jedoch von dem entscheidenden Ge-
richt eine Begriindung, auch wenn die Einziehung nicht ausgespro-
chen wurde'?’.

Des Weiteren kann sich auch eine bedeutsame Abweichung vom
romischen Konzept zeigen, ndmlich die strafrechtliche Sanktion, die
in Einziehung zugunsten des Fiskus besteht. Diese Denkweise war
den romischen Juristen fremd, obwohl sich in den kaiserlichen Kon-
stitutionen eine Tendenz zeigte, einige Tatbestiinde zu den Vorausset-
zungen der Straftaten zu rechnen'®. Davon abgesehen, lisst sich im
romischen Privatrecht kein Versuch zeigen, die verwerflich handelnde
Partei zu bestrafen. In der Zwischenkriegszeit wurde dieses Konzept
letztendlich nicht in Schuldgesetzbuch libernommen, aus diesem je-
doch Grunde, dass sich diese Mdéglichkeit aus anderen damals gelten-
den Vorschriften herausziehen lieB'®. All dies zeigte es deutlich, dass

122 M KOZACZEK, op.cit., S.34. Anders Z.RADWAKSKI, A.OLEINICZAK, op.cit., S.289,
Rn.683; A.RZETECKA-GIL, op.cit., http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.08.2013,
13:28; T .SOKOLOWSKI, Komentarz do art. 412, Rn.26,
http://lex.online.wolterskluwer.pl, 26.07.2013, 22:51; ELETOWSKA, Bezpodstawne
wzbogacenie, Kap. IV.1.3, https://sip.legalis.pl, 27.08.2013, 10:58.

1 Diese Wendung (quasi-kara) hat zuerst A. KAFARSKI in seinem Artikel Quasi-kara
z art. 412 k.c., (Die Quasi-Strafe aus dem Art. 412 k.c.), Pafistwo i Prawo 1 (1966),
SS.79-87 verwendet. So auch J.SZCZESNY, Kfopoty z art. 412 kc., (Die Probleme mit
dem Art. 412 k.c.), Gazeta Prawnicza 15 (1978).

14 A KAFARSKI, op cit., S.80f.; W.DASZKIEWICZ, op.cit., p.114; auch heutige Fassung
des Artikels tridgt diesen ponalen Charakter — vgl. E. Letowska, zit. folgend
T.SOKOLOWSKI, Komentarz do art. 412, Rn. 3, http://lex.online.wolterskluwer.pl,
26.07.2013,22:51. Dagegen M.SOBCZYK, Swiadczenie niegodziwe, S.15.

16 A.OHANOWICZ, E.WENGEREK (kritisch), op.cit.,.SS.1095-1096; J.SZTOMBKA,
op.cit., S.50; K.PIETRZYKOWSKI, op.cit., Rn.1.2, https://sip.legalis.pl, 27.08.2013,
20:24.

1 Der Richter sollte dazu nur die Voraussetzungen nennen, die ihn zur Bewertung
des Zweckes als verwerflich fiihrten. Beschluss des SN vom 19. Dezember 1972, II1
CZP 57/71 (Richtlinie XI); A.OHANOWICZ, E.WENGEREK, op.cit., SS.1102-1103.

17 Urt. SN vom 23, Mirz 2007 (V CSK 60/07), http://www.sn.pl.

18.5.zB.C4.7.3.

19'S. oben unter Anm.38.
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der romische Grundsatz in pari turpitudine ... in der neuzeitlichen
zivilistischen Theorie nicht ohne Vorbehalt zitiert wurde. Er wird
eher fiir ungerecht und schidlich gehalten, insofern sie die verwerf-
lich handelnden Parteien ohne Strafe ldsst'™.

Marek Sobczyk deutete in seinem Artikel hin, dass die Idee, die
verwerfliche Leistung nur als einen besonderen Fall der Tatbestinde
der Verbots- oder Sittenwidrigkeit anzusehen, der rémischen ent-
sprach. Die Griinde dafiir sieht der Verfasser nicht darin, dass es sich
hier um eine bewusste Inspiration mit dem romischen Recht handelte,
sondern darin, dass diese Losung, aus der Natur des Rechtsinstitutes
selbst, hervorgeht'”'. Somit fallen unter den heutigen Artikel 412,
dhnlich wie das bei Romern frither der Fall war, nur die Fille einer
besonders groben Verwerflichkeit.

Die in der heutigen zivilistischen Literatur vertretene Meinung,
dass im Fall einer Prostituierten keine verwerflich bezweckte Leistung
auftrat'”®, lisst offensichtlich keinen Zusammenhang mit ulpianischer
ratio feststellen. Die Begriindung dafiir wurde nicht angegeben, man
kann nur vermuten, dass hier als Motiv nicht die Gesetzwidrigkeit der
Prostitution als solche zugrunde liegt. Andererseits nicht alles was
nicht illegal ist, ist erlaubt — eine systematische Auslegung des Art.
412 (Hypothese Nr. 2) zeigte, dass er nur als eine besondere Regelung
der unter Art. 58 § 2 fallenden Tatbestdnde gilt. Auch wenn also seine
Anwendung in dem uns interessierenden Fall in der Literatur immer
noch oft diskutiert wird, kann der Standpunkt nicht als begriindet
angesehen werden, dass ein Vertrag mit einer Prostituierten nicht
gegen die Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens ver-
stoft ist. Die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtes in Steuersa-

S, zB bei J.GORECKI, Wina rozwodu a moralno§¢ (z rozwazai nad zasadq
rekryminacji), (Die Schuld bei der Ehescheidung gegen die Moral (Erwdgungen tiber
das Prinzip der Rekrimination)), Pahstwo i Prawo 1 (1965), SS.27-28.

"' M.SOBCZYK, Swiadczenie niegodziwe, S.16.

172 P, Ksigzak #duBerte neulich in einem Kommentar die Meinung, dass weder eine
Prostituierte noch ihr Kunde verwerflich handeln und dass die vom Kunden erbrachte
Leistung nicht als ungerechtfertigte Bereicherung angesehen werden kann -
P.KSIEZAK, Art. 412, in: Kodeks cywilny. Komentarz’, hrsg. K. Osajda, Warszawa
2014, https://sip.legalis.pl, 6.04.2014, 20:24. Die Frage aber, wie das aber mit dem
Art.58 §2 und darin ausgedrucktem Gebot der Ubereinstimmung mit den Grundsitzen
des gesellschaftlichen Zusammenlebens zu vereinbaren wire, hat sich der Verfasser
nicht gestellt.
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chen lédsst keine Zweifel dariiber, auch wenn das gegen die Meinung

einiger Zivilisten stiinde'”.

4. Die Lage der Prostitution in Polen — nova ratio decidendi?

In der Zeit der Zweiten Polnischen Republik wurden nur die ent-
geltlichen sexuellen Handlungen zwischen Personen des gleichen
Geschlechts bestraft'™. Dass die Vertrige mit einer Prostituierten
unter Voraussetzungen des Art.132 § 1 KodZob fallen, bleibt unbe-
stritten. Wihrend der Diskussion wurde das deutlich als Beispiel fiir
diesen Art.132 § 1 KodZob angegeben. Nach dem polnischen
KodZob (1933) ist hier die Absicht der Handelnden entscheidend'”.
Bestimmt handelte der Kontrahent einer Prostituierten gemif der
damals geltenden Auffassung sittenwidrig, allerdings ist es weiterhin
unklar, ob im Falle seiner Kontrahentin das auch der Fall ist'".

In der PRL'”, wie auch in der Dritten Polnischen Republik'’® war
Prostitution als solche nicht strafbar. Dort herrschte damals sog. Abo-
litionismus. Im Zivilrecht ist der Vertrag zwischen einer Prostituierten
und ihrem Kunden nach der herrschenden Meinung gemif3 Artikel 58
i.V.m. Artikeln 353" ' KC nichtig'®. Also ist dieses Rechtsverhiltnis

173 Sehe unten Anm.180, 190.

17 Strafgesetzbuch vom 11. Juli 1932 (DZ.U. 1932 Nr.60, 571), Kap. 32. Unzucht
Art.207 (Geféngnisstrafe bis auf 3 Jahre).

173 Eigentlich waren im Art.132 die Motive des Empfingers nicht von Bedeutung. S.
auch P.KSIEZAK, Swiadczenie niegodziwe, SS.99-100.

'"*In der Zweiten Polnischen Republik unterlag Prostitution zuerst einer Reglementie-
rung (d.h. administrative Kontrolle) und dann seit 1922 einer Neo-Reglementierung
(Sanitétskontrolle) — s. Verordnung des Ministers fiir 6ffentliche Gesundheit vom 6.
September 1922 iiber Aufsicht iiber die Unzucht (Dz.U. 1922, 715), A.OLAK, Bezpie-
czenstwo i zagrozenia spoteczne — zarys problematyki, (Die Sicherheit und die gesell-
schaftlichen Gefahren im Uberblick), Rzeszéw 2012, S.38. Die Aufsicht war den
Sanitits-Sitten-Kommissionen (§2 und 3) anzuvertrauen.

177 S. Strafgesetzbuch vom 19. April 1969 (Dz.U. 1969, Nr. 13, 94), Kap. 23. Verbre-
chen gegen Sittlichkeit.

'8 S. Strafgesetzbuch vom 6. Juni 1997 (i.d.F.v. Dz.U. 2012, 611), Kap. 25. Verbre-
chen gegen sexuelle Freiheit und Sittlichkeit.

' Die Vertragsparteien konnen ihr Rechtsverhiltnis nach ihrem Willen gestalten,
sofern Inhalt und Ziel der Natur des Rechtsverhiltnisses dem Gesetz und den Grunds-
dtzen des gesellschaftlichen Zusammenlebens nicht widersprechen. — Ubers.
https://sip.legalis.pl, 30.09.2013, 15:42.

180 yol. Urt. SN vom 9. September 1981 (II CR 473/81) zit. folgend P.KSIEZAK, Swi-
adczenie niegodziwe, S.196 Anm.267; Urt. WSA vom 23.04.2013 (I SA/Kr 568/13);
R.TRZASKOWSKI, Granice Swobody ksztattowania tresci umow obligacyjnych. Art.
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als den Guten Sitten widersprechend beurteilt. Andererseits wird die
Prostituierte selbst als nicht verwerflich handelnde angesehen, daher
fillt die Leistung nicht unter Voraussetzungen des Artikels 412 KC in
dem Sinne, dass die Frau die empfangene Leistung behalten kann. Die
Riickforderung ihres Kunden ist in der Literatur sehr umstritten'®’.
Gerade in den letzten Tagen wurden die polnischen Zeitungen von
einer Nachricht erschiittert, dass die Europdische Kommission die
Richtlinie erlassen hat, der Staat solle in seiner Gesamtrechnung die
Einkommen aus unerlaubten Tétigkeiten (in dem diese aus Prostituti-
on) beriicksichtigen'?. Diese Sensation hat einen AnstoB gegeben,

eine Diskussion iiber Prostitutionslegalisierung wieder anzufangen'®’.

353" K.C., (Die Freiheitsgrenzen bei Gestaltung des Inhaltes der Schuldvereinbarun-
gen), Krakéw 2005, S.429. Nicht entscheidend aber bei P. KSIEZAK (ibidem), Autor
sieht folgende Moglichkeiten: der Vertrag ist nichtig, aber er wird saniert und damit
vollwirksam wenn die Prostituierte ihre Leistung erbringen wird oder der Vertrag ist
wirksam und hat nur die Pflicht des Kunden zufolge. Ksi¢zak schrieb, dass das Prob-
lem in der Literatur nicht betrachtet wurde und er fiihrte nur das oben zitierte Urteil
des SN (noch entscheidend s. unter Anm.172) auf. Diese Beobachtung ist m.E. nicht
zutreffend. Aulerdem, dass — nach Ksiezak — SN es expressis verbis in seinem Urteil
zum Ausdruck brachte, nennen auch einige Autoren dieses Beispiel als einen Fall der
Nichtigkeit eines Vertrages gemiB Art. 353' KC: R.TRZASKOWSKI (ibidem);
P.MACHNIKOWSKI, Swoboda uméw wedtug art. 353' — konstrukcja prawna, (Die
Vertragsfreiheit nach Art. 535" — ihre juristische Konstruktion), 2005, II,
https://sip.legalis.pl, 30.09.2013, 15:42; M.GUTOWSKI, Niewazno$¢ czynnosci praw-
nej, (Die Nichtigkeit eines Rechtsgeschdftes), 2006, §1.I, https://sip.legalis.pl,
30.09.2013, 15:42; M.W.GREBLER, Etyczne ograniczenia w podejmowaniu i wy-
konywaniu dziatalnos$ci gospodarczej w prawie polskim i niemieckim, (Ethische
Beschrinkungen bei der Aufnahme und Ausiibung einer gewerblichen Tdtigkeit nach
polnischem und deutschem Recht), Szczecin 2011, S.230. Andererseits sehe ich keine
Griinde dafiir, den Vertrag nicht als sittenwidrig und gegen Grundsitze des gesell-
schaftlichen Zusammenlebens verstoend zu beurteilen.

181 Zutreffend sieht P. Ksigzak die Rechtsgriinde gemiB Art.410 §2 KC als unbegriin-
det, obwohl er seinerseits eine Sanierungsmoglichkeit vorsieht, nachdem der sexuelle
Dienst geleistet wurde. Aber dieser Fall, auch wenn nicht iiberzeugend, sollte unter
vertraglichen Obligationen fallen - Swiadczenie niegodziwe, S.196 Anm.267.

'8 Eigentlich ist dieser Rat schon von unserem Haupt-Statistikamt (im Folgenden
GUS) von 2005 in Schitzungen der Staatseinkommen beriicksichtiget, doch das
haben wenige Journalisten bemerkt. Vgl. Eine Informationsnote GUS betreffend die
Revision der Staatsrechnungen fiir den Zeitraum 1995-2003,
http://www .stat.gov.pl/gus/5840_1386_PLK_HTML htm.

'8 Die Polnische Vertretung der Europiischen Kommission hat die Erkldrung gege-
ben, doch die Sensation lebt schon ihr eigenes Leben. S.
http://ec.europa.cu/polska/news/130724_szara_strefa_wyjasnienie_pl.htm.
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Die Legalisierung der Prostitution in irgendeiner Form wird in Po-
len hin und wieder diskutiert. Die Argumente dafiir sind immer die
gleichen: der Rechtschutz der Prostituierten, Zugang zur Sozialversi-
cherung, ihre Steuerpflicht, Verbesserung der Arbeitsbedingungen,
Erleichterung der Ausstiegméglichkeit. Zu ihrem Gewicht will ich auf
die deutschen Erfahrungen verweisen'®. Was bemerkenswert ist, hat
in der Wahlperiode 2001-2005 die polnische Senatorin Professorin
Maria Szyszkowska einen Gesetzentwurf fiir Legalisierung der Prosti-
tution in Polen vorbereitet, der aber von polnischen Prostituierten
abgelehnt wurde, wodurch die Autorin selbst diesen Entwurf nicht
weiter unterstiitzen wollte'. Seit 1952 ist Polen Partei der Internatio-
nalen Konvention iiber Bekdmpfung des Menschenhandels und Aus-
beutung der Prostitution. Die bedingt teilweise das Verhalten des
Staates gegeniiber diesem Phinomen: es ist nicht legal aber auch nicht
strafbar. Im Bereich des Zivilrechts fallen aber alle mit der Ausiibung
der Prostitution verbundenen Rechtsverhiltnisse unter die oben ge-
nannten Verbote und Gebote der moralischen Regeln.

Prostitution ist in Polen hauptsichlich als eine soziale Devianz, ei-
ne unmoralische, sittenwidrige Handlung, ein eindeutig negativ beur-
teiltes Phinomen. Alle Autoren, die sich mit ihr beschiftigten, stim-

18 25. Januar 2007 der Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen des Prosti-
tutionsgesetzes (Bundestag 16. Wahlperiode, Drucksache 16/4146, ferner Bericht);
CHR.ARMBRUSTER, § I ProstG, Miinchener Kommentar zum BGB®, 1. Bd., Miinchen
2012, SS.1518-1519 Rn.1-2. Die Rechtlichen Fragen, die das Gesetz zur Regelung
der Rechtsverhiltnisse der Prostituierten (20.12.2001, BGBI. I S. 3983, im Folgenden
ProstG) mit sich gebracht hat, insbesondere ob mit dem ProstG wirklich die Sitten-
widrigkeit solcher Vereinbarungen entfillt, werden in der Fachliteratur kriftig disku-
tiert, s. A.BERGMANN, Das Rechtsverhdltnis zwischen Dirne und Freier — Das Prosti-
tutionsgesetz aus zivilrechtlicher Sicht, JR 7 (2003), S.270; R.SACK, § 138 BGB, J.
von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz
und Nebengesetzen, 1. Buch. Allgemeiner Teil §§134-163, hrsg. N. Habermann,
Neubearb., Berlin 2003, S.416 Rn.455; CHR.ARMBRUSTER, Zivilrechtliche Folgen des
Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhdltnisse der Prostituierten, Neue Juristische
Wochenschrift 38 (2002), S.2764; idem, § [ ProstG, Miinchener Kommentar,
SS.1520-1527 Rn.7-22, E.C RAUTENBERG, Prostitution: Das Ende der Heuchelei ist
gekommen!, Neue Juristische Wochenschrift 9 (2002), S.651.

185 M. Szyszkowska schrieb, dass die Prostituierten die Idee einer Legalisierung selbst
ablehnten , weil sie nicht unter Steuer- und Sozialversicherungspflicht fallen sollte —
zit. folgend K.CHARKOWSKA, Zjawisko prostytucji w  doswiadczeniach
prostytuujgcych sie kobiet, (Das Phdnomen der Prostitution in den Erfahrungen der
prostituierenden Frauen), Krakéw 2010, SS.73-74.
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men dem zu'*®. Dasselbe zeigte auch die spirliche Rechtsprechung,

am Meisten in Bezug auf Steuerpflicht."®’. Die Prostitution wird dem
Alkoholismus, Gewaltakten im Kreis der Familie oder der Rauschmit-
telsucht gleichgestellt. Die soziale Rezeption der Prostituierten ist
vielleicht etwas milder und verschieden, doch bleibt weiterhin eher
negativ. Andererseits wird die Prostitution als Verletzung der Men-
schenwiirde angesehen, was das Verhiltnis zu den sie ausiibenden
Personen - meistens aber nicht ausschlieBlich Frauen -'*, im positiven
Sinne beeinflusst'®’. Diese Tendenz ist seit der Wiedergriindung des
polnischen Staates unverédndert geblieben.

Die Frage ist, in wieweit der Gesetzgeber die in der Gesellschaft
geltenden moralischen Regeln relativieren und flexibel machen kann.
Die hin und wieder unter Diskussion gestellte Frage der Legalisierung
der Prostitution, in der ihrer Befiirworter Deutschland als gutes Bei-
spiel nennen'”, findet weder sozialen noch politischen Grund fiir wei-
tere Schritte.

186 A OLAK, op.cit., S.27; M.W.GREBLER, op.cit., S.192; K.CHARKOWSKA, op.cit., S.7
und 67-69. 2010 starb Kazimierz Imielifski, ein Spezialist fiir medizinische und
klinische Sexologie. In seinen vielfiltigen Forschungen iiber Prostitution konnte er
feststellen, dass eine langfristige Ausiibung von Prostitution die moralische und phy-
sikalische Behinderung mit sich bringt — K.IMIELINSKI, Manowce seksu. Prostytucja,
(Der Irrweg des Sex. Prostitution), £.6dz 1990, S.104-105. K. Charkowska wies
darauf hin, dass es in Polen an neuen Forschungsergebnissen fehlt, die das Phanomen
der Prostitution und ihrer neuen Formen (u.a. sog. Sponsoring) im neuen Licht stellen
konnen — ibidem. Diese Liicke fiillte Olaks Buch nicht, weil der Verfasser in dem der
Prostitution gewidmeten Teil keine neuen Fortschritte gemacht hat. Seine Bearbei-
tung diente vielmehr als eine interessante Wiedergabe der zurzeit in der Doktrin
herrschenden Ansichten.

87 Prostitution als unerwiinschte Gefihrdung der offentlichen Ordnung in Urt. des
NSA vom 10.04.2001 (3275/00); s. auch Urt. des NSA vom 5.06.2009 (II FSK
306/08); Urt. des NSA vom 20.10.2010 (I FSK 1609/09), Urt. des NSA zit. (I FSK
1913/09); Urt. des WSA vom 5.01.2012 (I SA/Bk 431/11); Urt. des WSA zit. (I
SA/Kr 568/13).

'8 Prostitution ist vorwiegend eine weibliche Profession, obwohl schon im Altertum
wurden sporadisch auch die prostituierenden Ménner nachweisbar. Diese Tendenz
kann auch heute bestitigt werden — vgl. K.CHARKOWSKA, op.cit., S.7.

'8 Die Soziologen, Sexologen und Psychiater zeigen darauf, das die Ausiibung der
Prostitution nicht ohne negativen Einfluss auf die Psyche der Prostituierten bleibt.
Andererseits liegen oft die emotionalen oder familidren Probleme der Entscheidung
sich zu prostituieren zugrunde — s. die soziologische Untersuchungen bei
K.CHARKOWSKA, ibidem., SS.55-67.

1% Am 20. Dezember 2001 wird in Deutschland das ProstG erlassen. GemiB diesem
Gesetz bilden die wegen sexueller entgeltlicher Handlungen eingegangenen Verein-
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Wie es die deutschen Ansichten und Erfahrungen zeigen, kann die
Prostitution kein Beruf wie jeder andere angesehen werden, aber auch
als keine sittenwidrige Titigkeit'”'. Das ist aber eine Theorie, die —
laut Regierungsbericht — in der Praxis etwas anders aussieht'*’.
Matgorzata Weronika GrefBler hat in ihrer Monographie, die den ethi-
schen Einschrinkungen in Ausiibung der gewerblicher Titigkeit in
Polen und Deutschland gewidmet war, mit Recht beobachtet, dass
auch die gesellschaftlichen Verhaltensmuster selber die Regeln der
gewerblichen Titigkeit formen'”. Die moralischen und sittlichen Re-
geln einer Gesellschaft unterliegen dem Wandel im Laufe der Jahre.
Was aber die Prostitution betrifft, bleibt ihre Beurteilung zurzeit in
der polnischen und nicht nur polnischen Gesellschaft eher negativ'®.
Andererseits unterliegt die Prostitution selbst einer Verdnderung. In
den 90ger Jahren schrieb Kazimierz Imielifiski, dass die damalige
Prostituierten nicht mehr {iberwiegend von niedrigen sozialen Schich-

ten herkommen'®’. Sie sind oft gut ausgebildet und sie kommen von

barungen eine wirksame einseitige Forderung, es sei denn die fiir Entgelt vereinbarte
Gegenleistung nicht vorgenommen wurde. Das gilt auch fiir jede derartige Handlung
im Rahmen eines Beschiftigungsverhiltnisses (vgl. auch R.SACK, op.cit., S 410-412
Rn.453 und S.415 Rn.455; CHR.ARMBRUSTER, § I ProstG, Miinchener Kommentar,
SS.1520-1521 Rn.7-8; A.BERGMANN, op.cit., SS.271ff.). Einige Schlussfolgerungen
des Berichtes der Bundesregierung sind sehr interessant. Der von Gesetzgebern in-
tendierte Zweck war u.a die Sittenwidrigkeit der Prostitution abzuschaffen (S.4). Er
hatte zwar nicht die Absicht, die Prostitution wie jeden anderen Beruf auszugestalten,
doch scheint diese Intention etwas zweifelhaft zu sein. Nach dem Bericht wurde
dieser Zweck nicht erreicht: ,,Das Prostitutionsgesetz hat jedoch die von Gesetzgeber
gewiinschte Abkehr von Sittenwidrigkeitsurteil in der Eindeutigkeit wie sie in der
Gesetzbegriindung zum Ausdruck kommt, bislang noch nicht bewirkt” (zit. S.7).
Diese Ansicht war noch 2012 in der deutschen juristischen Literatur vertreten — vgl.
R.SACK, ibidem, S415 Rn.455; skeptisch, doch nicht kritisch CHR.ARMBRUSTER,
ibidem, S.1518 Rn.1.

! Im Sinne des Ordnungs- und Zivilrecht nach sozial-ethischen Wertvorstellungen,
doch unabhiéngig von (sic!) der moralischen Beurteilung — vgl. Urteil VG Berlin
vom1.12.2000, zit. bei E.C.RAUTENBERG, op.cit., NJW 9 (2002), S.651.

192 Vgl. Bericht, SchluBfolgerungen.

1 M.W .GREBLER, op cit., S.230.

19 K .CHARKOWSKA, op.cit., S.171ff.

1% Was von antikem Rom ein charakteristisches Merkmal des Phiinomens bildete —
vgl. M.KURYLOWICZ, Prawo i obyczaje w starozytnym Rzymie, (Das Recht und die
Sitten in antikem Rom), Lublin 1994, S.117; J.SIKORSKA-KULESZA, op.cit., SS.280-
286; K.CHARKOWSKA, op.cit., S.166ff.
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sog. guten Familien"*. Doch das Gehalt und die finanzielle Perspekti-

ve sind im Allgemeinen ein wichtiger Grund dafiir, sich fiir die Prosti-
tution zu entschieden'’.

Vom juristischen Ansichtspunkt aus betrachtet, ist somit die ulpia-
nische nova ratio decidendi mit polnischem Recht kaum zu vereini-
gen'”®. Diese Titigkeit schwingt zwischen Illegalitit und Legalitit und
niemand kann jetzt entschieden, in welche Richtung diese Situation
sich weiter entwickeln wird. Das mit einer Prostituierten geschlossene
Rechtsgeschiift fillt unter Artikel 58 § 2 KC und bleibt ungiiltig'”.
Wenn infolge eines solchen Vertrages eine Leistung erbracht wird,
fillt sie nicht unter die Vorschriften iiber die verwerfliche Leistung im
Sinne von Artikeln 412 KC*®. Andererseits, wenn die die Zahlung
nicht erfolgt, die Leistung (also sexuelle Dienste) dagegen schon, so
wird der Anspruch einer Prostituierten ausgeschlossen. Es liegt aber
nicht im Interesse der Prostituierten, ihre rechtliche Lage zu dndern,
sie wollen ihre Tétigkeit weiterhin insgeheim ausiiben, ohne sich dem

gesellschaftlichen Scherbengericht aussetzen zu miissen®".

19 K.IMIELINSKI, op.cit., S.115. Sog. Sponsoring als neue Form von Prostitution wird
in Polen noch nicht erforscht.

7 Tbidem; auch die Prostituierten selbst nennen das als entscheidenden Grund — vgl.
die Ergebnisse von K.CHARKOWSKA, op.cit., S.169ff.

1% Obwohl einige von manchen Zivilisten vertretene Ansichten — vgl. unter Anm.172.
19 Diese Rechtsfolge wird oft als Beispiel in der Rechtsprechung angefiihrt (Urt. des
WSA I SA/Kr 568/13), obwohl die Prostitution oft irrttimlich von Verwaltungsgerich-
ten als eine unerlaubte Handlung qualifiziert wird (Urt. des NSA vom 23.11.1999,
SA/Rz 1066/98, Urt. des WSA, zit. (I SA/Bk 431/11)).

20 Vgl. J PREUSSNER-ZAMORSKA, Wykonanie niewaznej umowy, Studia Cywilistyczne
30 (1979), SS.103-125, insb. 120-121.

! Einige Prostituierte bekennen sich dazu, dass sie selbst friiher (d.h. bevor sie Pros-
tituierte wurde) eine negative Einstellung zur Prostitution hatten - K.CHARKOWSKA,
op.cit., S.176ff.
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