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Biirgerliches Recht, Bd IV, Sachenrecht’ (2013); Folgezitat:
Iro, Sachenrecht® Rz [Zahl].

»Die Form ist die Zwillingsschwester der Freiheit“, NZ 2003, 35;
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Eigentums an landwirtschaftlichen Liegenschaften (1970); Folgezitat:
Kepinski, Ubertragung des Eigentums [Seite].
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24; Folgezitat: Rubin, ecolex 2010, 24 (Seite).
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System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, Bd I (1892).
System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, Bd II (1892).

Die Formverfiigung bei Rechtsgeschéften. Eine Studie im Gebiet des
Osterreichischen  Privatrechtes  (1890);  Folgezitat:  Uranitsch,
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Welser (2013) [Seite].

Vom Umfang des Formzwangs und damit zusammenhéngende Fragen
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Die Form der schuldrechtlichen Vertrdge im internationalen Privatrecht,
Wurzeln und Rechtfertigung der Sonderankniipfung (1990).

Zbior orzeczen sadowych do zaje¢ z prawa cywilnego, cz. ogdlna /
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I. Einfiihrung

»Die Form ist die geschworene Feindin der
Willkiir, die Zwillingsschwester der Freiheit.
Denn die Form hdlt dem Versucher, der die
Freiheit zur Ziigellosigkeit zu verleiten sucht,
das Gegengewicht, sie lenkt die
Freiheitssubstanz in feste Bahnen, daf3 sie sich

nicht zerstreue, verlaufe, sie krdftigt sie nach

wl

innen, schiitzt sie nach auflen*".

A. Problemaufriss

Der Liegenschaftskauf als 0konomischer Austausch von Giitern spielt aufgrund des
zumeist hohen Liegenschaftswertes, sowie aufgrund der potentiellen Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung der Liegenschaften, eine wesentliche Rolle fiir die
Privatwirtschaft und fiir den Staat. Die Relevanz solcher Transaktionen fordert vom Staat
die Einfiilhrung zweckméBiger MaBnahmen, um die gebotene Sicherheit des
Liegenschaftsverkehrs — bei dem die Interessenlagen der Vertragsparteien gewdhnlich

nicht iibereinstimmen — zu gewéhrleisten.

Der Kaufer ist am sicheren Erwerb des Eigentumsrechts an einer konkreten Liegenschaft
interessiert. Der Verkdufer hat hingegen Interesse an der sicheren Bezahlung des
vereinbarten Kaufpreises fiir die verkaufte Liegenschaft. In diesem Spannungsverhiltnis
miissen die nationalen Rechtsordnungen einerseits die Eigentumsverhiltnisse eindeutig
definieren und ausreichend publik machen, anderseits haben sie sich mit dem Schutz vor
Gefahren wie Doppelverkauf der Liegenschaft oder Nichtbezahlung des Kaufpreises
auseinanderzusetzen, um Vertragsparteien addquate Rechtschutzmoglichkeiten zu bieten.
Dies ist auch im 6ffentlichen Interesse jedes Staates, da er zumindest aus fiskalpolitischen
Griinden an der Information {iber den Liegenschaftskauf sowie an der Identitdt des

jeweiligen Eigentiimers interessiert ist.

Der Grundsatz der Formfreiheit der Willenserklidrungen gilt sowohl in Osterreich (§ 883
ABGB) als auch in Polen (Art 60 ZGB). Er ist eine aus logischen Griinden gebotene

"von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung (1875) 470.



Konstruktion, deren Ausmal} im freien Ermessen des jeweiligen Gesetzgebers steht. Nach
dem Spruch ,,ohne Norm keine Form*, bedarf jede Einschrankung der Formfreiheit einer
gesetzlichen (bzw vertraglichen) Grundlage.” Die Rechtsnormen zeichnen sich dadurch
aus, dass sie erst im Zuge formalisierter Verfahren entstehen. Auf ihre Ausgestaltung im
Rahmen der Rechtssetzungsprozesse wirken nicht unerheblich auBerrechtliche Faktoren

ein, welchen sich die erwihnten Interessenskonflikte wiederspiegeln.

In diesem Konnex ist daher zu kldren, welche auflerrechtlichen Faktoren und in welchem
Ausmal} diese den jeweiligen Gesetzgeber zur eventuellen Einfilhrung des Formzwangs
beim Liegenschaftskauf bewegt haben. Daher wird im Rahmen dieser Arbeit in einer
Gesamtbetrachtung die seitens des jeweiligen Gesetzgebers gewéhlte Konstruktion fiir die
Ubereignung des Eigentums an Liegenschaften analysiert. Legitim ist in diesem

Zusammenhang die Frage nach der ZweckmaéBigkeit einer solchen Untersuchung.

Der Liegenschaftskauf erfolgt aufgrund iibereinstimmender Willenserkldrungen beider
Vertragsparteien. Der Fokus dieser rechtsvergleichenden Untersuchung wird auf den
Formzwang bei der Abgabe solcher Willenserkldrungen gelegt. Es wird seine Rolle beim
Kaufvertrag und Eigentumserwerb im oOsterreichischen und polnischen Recht ndher

untersucht.

In Europa wurden urspriinglich die Eigentumsiibertragungssysteme in drei Modelle
aufgeteilt, dh in jene die entweder das Einheits- bzw Konsensualprinzip genannt, oder das
Trennungs- und Abstraktionsprinzip oder die Lehre von fitulus et modus verwirklichen.” In
der neueren Literatur wird diese Aufteilung dahingehend modifiziert, dass unter den
Eigentumsiibertragungssystemen grundsétzlich zwei Modelle unterschieden wird, und
zwar zwischen dem Einheitsprinzip (Konsensualprinzip) und dem Trennungsprinzip
(Ubergabeprinzip). Innerhalb des Letzten erfolgten weitere Differenzierungen in das dem
osterreichischen Recht zur Grunde liegenden Kausalprinzip und in das im deutschen Recht
geltende Abstraktionsprinzip.4 Da das polnische Recht in seiner Entwicklung unter
intensiven Einfluss der Rechtssysteme Frankreichs, Deutschlands und Osterreichs stand,

habe ich mich zwecks besserer Veranschaulichung der wechselseitigen Zusammenhénge

* Markl in Gschnitzer (Hrsg), Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts (1992) 730.

3 Diese Dreiteilung verwendet von Caemmerer, Rechtsvergleichung und Reform der Fahrnisiibereignung,
RabelsZ 1938/39, 675 (680-700).

* Krimphove, Das europiische Sachenrecht (2006) 79-82.



fiir die Beibehaltung der urspriingliche Aufteilung der Eigentumsiibertragungssysteme in

drei Modelle entschieden.

1. Das Einheits- bzw Konsensualprinzip

Dieses Prinzip stammt aus dem franzdsischen Code civil und gilt in Rechtssystemen des
romanischen Rechtskreises. Nach dem Einheitsprinzip geht das FEigentum an der
Kaufsache bereits kraft des abgeschlossenen Verpflichtungsgeschéfts (Kaufvertrags) auf
den Kiufer iiber. Dies unabhingig vom Verfiigungsgeschift (Ubergaben bzw Eintragung
in das Grundbuch) oder von der Zahlung des Kaufpreises. Zwischen dem Kausalgeschift

und dem dinglichen Vollzug wird nicht differenziert.’

2. Das Trennungs- und Abstraktionsprinzip

Diese Prinzipien gelten im deutschen BGB. Sie stellen den gravierendsten Gegensatz zum
franzosischen Code civil dar. Nach diesen Prinzipien geht das Eigentum auf den Kaufer
nicht aufgrund des Kaufvertrags iiber. Das deutsche Recht unterscheidet zwischen der
schuldrechtlichen Verpflichtung zur Eigentumsiibertragung und der als eigenstindiges
Verfiigungsgeschift verstandenen Ubertragung des Eigentums (Trennungsprinzip). Zur
Ubertragung des Eigentums an einer Liegenschaft ist die Einigung beider Parteien iiber den
Eintritt der Rechtsinderung (Auflassung) und zusdtzlich die Eintragung der
Rechtsdnderung in das Grundbuch erforderlich. Die Auflassung und Eintragung miissen
sich inhaltlich decken.® Die Auflassung (Einigung) ist ein abstrakter dinglicher Vertrag, fiir
den alle Regelungen betreffend Willenserkldrungen und Zustandekommen von Vertrigen
gelten. Die Eigentumsiibereignung héngt nicht von der Wirksamkeit des

Verpflichtungsgeschifts, dh Kaufvertrags ab (Abstraktionsprinzip).”

3. Die Lehre von titulus et modus

Die Lehre von titulus et modus, die sowohl im Osterreichischen ABGB als auch im

schweizerischen ZGB gilt, setzt zur Eigentumsiibereignung sowohl einen wirksam

S Art 1138, 711, 1583 Code Civil, vgl Krimphove, Sachenrecht 110; Puttfarken/Schnier, Der Code Napoléon
damals und heute — eine Betrachtung aus deutscher Sicht, ZVgIRWiss 2006, 223 (225).

68925 BGB. PWW/Huhn § 925 Rz 11.

" PWW/Priitting § 929 Rz 4.



abgeschlossenen Kaufvertrag (titulus) als auch die Ubergabe bzw bei VeriuBerung von
Liegenschaften zusitzlich die Einverleibung des Eigentumsrechts in das Grundbuch
(modus) voraus.® Nach dieser Lehre ist der Eigentumserwerb zweiaktig. Ohne giiltigen
Titel kann kein Eigentum derivativ erworben werden.” Nach dieser urspriinglichen
Konstruktion war der Modus als Verfiigungsgeschiaft — im Unterschied zum deutschen
Trennungs- und Abstraktionsprinzip — kein abstrakter dinglicher Vertrag, sondern ein
Realakt.'’ Durch den Einfluss des deutschen Rechts ist man dazu iibergangen, ebenfalls
einen dinglichen Vertrag zu unterstellen bzw zu fordern.'' Der OGH schloss sich zunzchst
ebenfalls dieser Rechtsansicht an und fiihrte dazu aus, dass die ,,dingliche Einigung als

sachenrechtlicher Teil der kaufvertraglichen Einigung*'?

zu sehen sei. Er qualifizierte den
Modus als einen dinglichen Vertrag der Tradition, dessen Gegenstand als die Ubertragung
der Sachherrschaft mit dem Willen, Eigentum zu geben und zu nehmen, zu verstehen sei.
Dieser Ubereignungswille gehe deutlich genug aus dem Verpflichtungsgeschift hervor und
werde im Rechtsverkehr in der Regel nicht gesondert erklirt.” Diese Rechtsfrage nach
dem Wesen des Verfiigungsgeschiftes lieB der OGH jedoch in seiner spiteren

Entscheidung offen.'*

Nach der Lehre von titulus et modus tritt die sachenrechtliche Wirkung erst dann ein, wenn
der nach dem abgeschlossenen Kaufvertrag geschuldete Modus gesetzt wird. Im Falle des
Abschlusses mehrerer Kaufvertrdge durch den Verkéufer, in welchen er sich mehrfach zur
Eigentumsiibereignung und Ubergabe einer und derselben Sache an seine Vertragspartner
schuldrechtlich verpflichtet, verwirklicht sich die Gefahr einer MehrfachverduB3erung. Das
Eigentum geht auf denjenigen Kiufer iiber, dem der Verkiufer die Sache zuerst iibergibt.'

Den iibrigen Kéufern bleibt nur die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen. '°

Durch die Ubergabe der Kaufsache soll die geforderte Publizitit sowie die Einrdumung der
Herrschaft iiber die Sache erfiillt werden. Mit dem Modus bezweckt'’ das osterreichische

Recht die Bedeutung dieses Verfiigungsgeschifts ersichtlich zu machen. '®

¥ RIS-Justiz: RS0011118; Schweiz (Art 714 ZGB).

? RIS-Justiz: RS0011117.

' Faistenberger/Barta/Call/Eccher in Gschnitzer (Hrsg), Osterreichisches Sachenrecht® (1985) 103.
"' Spielbiichler in Rummel, ABGB I’ § 425 Rz 2.

20GH 11. 2. 1997, 5 Ob 18/97a.

5 RIS-Justiz: RS0011123, zuletzt OGH 16. 2. 1984, 7 Ob 632/83.

Y OGH 16. 4. 1997, 7 Ob 25/97w.

'3 Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON" § 1053 Rz 20 (Stand 1. 3. 2015, rdb.at).

' Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"® § 1053 Rz 22 (Stand 1. 3. 2015, rdb.at).

' Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 425 Rz 1 (Stand 1. 2. 2014, rdb.at).



Beim Eigentumserwerb an Liegenschaften hat der Osterreichische Gesetzgeber in § 431
ABGB den Eintragungsgrundsatz (Intabulationsprinzip) festgelegt. Entsprechend dem
Publizitits- und Legalitétsprinzip ist die Einverleibung gednderter Eigentumsverhiltnisse
auf die Sicherheit des Rechtsverkehrs gerichtet.'” Der im § 433 ABGB determinierte und
fiir den Eigentumserwerb notwendige Inhalt des Kaufvertrages umfasst die Angaben
betreffend die Vertragsparteien, die Liegenschaft mit ihren Bestandteilen, den Rechtsgrund
der Ubergabe, den Ort und die Zeit des Vertragsabschlusses sowie die
Aufsandungserkldrung, welche ebenfalls der angestrebten Herstellung und

Aufrechterhaltung dieser Sicherheit dient.

Die Ausnahmen vom Eintragungsgrundsatz®® wurden gesetzlich normiert, dass nach der
Rsp. auflerhalb dieses gesetzlich definierten Ausnahmenbereiches ,kein Platz fiir sog
auBerbiicherliches Eigentum bestehen konne. Soweit der Eintragungsgrundsatz herrsche,

bewirke die bloBe Ubergabe der Liegenschaft nicht den Ubergang des Eigentums®.?!

Der Modus und seine Wirksamkeit werden — anders als im deutschen Recht — von der
Giltigkeit des Kaufvertrags nicht abstrahiert (Prinzip kausaler Tradition).” Seine
Giiltigkeit hangt von der Existenz und der Giiltigkeit des Titels ab (§ 424 ABGB). Die
Einverleibung ohne giiltigen Titel fiihrt zu keiner Eigentumsiibereignung, sodass sie im
Falle ihrer zu Unrecht vorgenommenen Durchfiihrung mittels Loschungsklage gemal §§

61 ff GBG bekampft werden kann.>

Im osterreichischen Recht ist die Form fiir den Kaufvertrag unbeweglicher Sachen und fiir
die Eigentumsiibereignung in den §§ 883, 1053, 1054 ABGB, §§ 8, 22, 26, 27 GBG
geregelt. Diese Bestimmungen sowie die einschlidgigen Vorschriften des polnischen
Zivilrechts (Art 60, 73, 155-158 ZGB Art 1-5, 10 GbHypG) sollen vorwiegend den

Gegenstand der rechtsvergleichenden Untersuchung darstellen.

" OGH 10. 2. 2004, 5 Ob 222/03p.

" Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"* § 431 Rz 5-6 und 10 (Stand 1. 2. 2014, rdb.at).

* (zB Eigentumserwerb des Erben durch Einantwortung, Eigentumserwerb durch Ersitzung, bei
Zwangsversteigerung durch Zuschlag, durch Enteignung mittels Bescheid, vgl VwGH 15. 9. 1992,
92/05/0124).

! RIS-Justiz: RS0011111, zuletzt OGH 27. 5. 2014, 9 Ob 15/14t.

22'ygl RIS-Justiz: RS0011105.

 RIS-Justiz: RS0011270, zuletzt OGH 31. 1. 2012, 1 Ob 252/11g.
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Im Folgenden sollen jedoch nicht nur die Ergebnisse dargestellt werden, sondern es
vielmehr besonders Gewicht auf die Beschreibung des Weges gelegt werden, der zum
jeweiligen Ergebnis fiihrte. Die unterschiedlichen Ausformungen des Formzwangs kdnnen

verschiedene Ursachen haben.

Die Ubertragung des Eigentums an Liegenschaften nach polnischem Recht erfolgt nur
deshalb zu einem anderen Zeitpunkt als nach Osterreichischem Recht, weil die polnische
Rechtsordnung die Lehre von fitulus et modus und die konstitutiven Wirkung der
Einverleibung des Eigentumsrechts in das Grundbuch durch eine andere Konstruktion
ersetzt. Dieser Zeitfaktor in Bezug auf den Eigentumsiibergang und seine Publizitét
determiniert die Risiken beim Liegenschaftsverkehr. Fiir die Riickschliisse auf den
Verkehrsschutz oder die Praktikabilitit des untersuchten Formzwangs beim
Liegenschaftskauf im Osterreichischen und polnischen Recht ist es notwendig darzulegen,
wie sich die Lehre von titulus et modus und das Einheitsprinzip innerhalb ihrer jeweiligen

Rechtsordnung in das Gesamtsystem einfligen.**

Im Anschluss wird auf die Frage eingegangen, ob der gegebenenfalls eingefiihrte
Formzwang beim Liegenschaftskauf in beiden  Rechtssystemen fiir das
Verpflichtungsgeschift (Kaufvertrag) oder auch fiir das Verfiigungsgeschéft (Eintragung in
das Grundbuch) gesetzlich vorgeschrieben ist. Dabei wird nach der Funktion des
jeweiligen Formzwangs und in weiterer Folge nach Sanktionen bei seiner Verletzung

gefragt.

Eine solche Analyse soll kldren, ob die dsterreichische Rechtsordnung mit dem Prinzip der
kausalen Tradition und der konstitutiven Wirkung der Einverleibung des Eigentumsrechts
in das Grundbuch zum selben Ergebnis gelangt, wie die polnische Rechtsordnung aufgrund
des Einheitsprinzips und der doppelfunktionellen Wirkung des Kaufvertrags sowie der
lediglich deklarativen Wirkung der Eintragung des Eigentumsrechts in das
Grundbuchregister. Als Mafstab ist in diesem Zusammenhang die Sicherheit des

Liegenschaftsverkehrs heranzuziehen.

Die polnische Staats- und Rechtsgeschichte veranschaulicht hier die prigenden Einfliisse

unterschiedlicher Ideologien und Sozialstrukturen auf die aktuelle Rechtslage und den

# Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion (1996) 2.
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Liegenschaftsverkehr in Polen. Sie erkldrt die Einflussnahme fremder Rechtssysteme, ihre
Rezeption sowie ihre nachhaltige Wirkung im polnischen Recht, welches durch diese

einzigartige Erfahrung mit anderen Rechtskreisen ausgestalten wurde.*

Nach der 3. und endgiiltigen Teilung Polens im Jahr 1795 unter Osterreich, PreuBen und
Russland, galten auf dem polnischen Gebiet fliinf fremde Rechtsordnungen aus
verschiedenen Rechtstraditionen.?® Nach Wiederentstehung des polnischen Staates im Jahr
1918 wurden diese Rechtssysteme auf dem neuen entstandenen Staatsgebiet angetroffen.
Die polnischen Juristen damaliger Zeit, die in diesen verschiedenen Rechtssystemen
ausgebildet waren, hatten die anspruchsvolle Aufgabe, ein eigenes Rechtssystem fiir das
Land zu schaffen.”’ Nicht ohne Bedeutung waren in diesem Kontext die in der Gesellschaft
bestehenden unterschiedlichen Rechtsverstandnisse, welche die polnische Nation im Laufe
der 123 Jahre (4 Generationen) des volkerrechtlichen Nichtbestehens polnischen Staates
gepragt haben. Die (rechtsvergleichenden) Arbeiten an der Vereinheitlichung des
polnischen  Privatrechts  fanden in  der  Zwischenkriegszeit  statt.  Die
Kodifikationskommission beabsichtigte ein einheitliches Zivilrecht zu schaffen, das ,,eine
Synthese der germanischen und romanischen Elemente sein sollte*.”® Bis zum Anfang des
2. Weltkrieges blieben jedoch die Versuche, das Sachenrecht zu vereinheitlichen,
erfolgslos. Die Entwiirfe, welche die Kodifikationskommission ausgearbeitet hatte, dienten
als Grundlage fiir die in den Jahren 1945 und 1946 konzipierten Dekrete, die das
Sachenrecht” und das Grundbuchregister” einheitlich normierten.’’ Nach dem

Inkrafttreten dieser Dekrete begonnen die Arbeiten am Entwurf des heutigen ZGB.

Im Rahmen der rechtsvergleichenden Betrachtung sind sowohl rechtshistorische als auch
rechtspolitische Tendenzen des jeweiligen Staates zur Ausweitung der Kontrolle {iber den
Liegenschaftsverkehr durch den Formzwang zu analysieren. Insb implizierte der seit Ende

80er Jahren des 20. Jh begonnene, sozio-6konomische wie auch politische Wandel in Polen

 Glatz, Die Entwicklung des polnischen Zivilrechts (2000) 23.

% Im Nordwesten herrschte das preuBBische Recht, im Osten das russische Recht, auf dem Gebiet des
chemaligen GroBherzogtums Warschau (1807-1815) das franzosische Recht, im Siiden (Galizien) das
osterreichische Recht und auf einem kleinen Gebiet im Siiden das ungarische Recht.

*" Kiihn, Development of Comparative Law in Central and Eastern Europe, in Reimann/Zimmermann 217-
218.

¥ Mqczynski, Die Entwicklung und Reformpléine des polnischen Privatrechts, in Welser 115-116.

¥ Dz. U. 1946, nr 57, poz 319 / GBI 1946, Nr 57, Pos 319.

39Dz, U. 1946, nr 57, poz 320 / GBI 1946, Nr 57, Pos 320.

3! Pisulifiski, Arbeiten am neuen polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur
Vereinheitlichung des europdischen Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.



wesentliche Anderungen fiir das Eigentum als Rechtsinstitut. Dieser Wandel wirkte sich
auf die Intensitdt des Liegenschaftsverkehrs aus. Die Umwandlung der sozialistischen
Planwirtschaft in die kapitalistische Marktwirtschaft belebte in Polen den

Liegenschaftsverkehr und aktualisierte damit das Rechtsschutzbediirfnis.*>

Das bis dato geltende ZGB trat am 23.04.1964, dh zur Zeit der Volksrepublik Polen, in
Kraft. Aus diesem Grund liegt der Verdacht nahe, dass diese Kodifikation immer noch
hinsichtlich des allenfalls gegebenen Formzwangs beim Liegenschaftskauf in Polen
ideologisch belastet ist. Die Vorschriften iiber das Grundbuchregister wurden vor allem aus
ideologischen Griinden ins ZGB nicht aufgenommen. Zu Zeiten der Volksrepublik Polen
gab es zwar Privateigentum an (vor allem landwirtschaftlichen) Liegenschaften. Nach der
sozialistischen Doktrin wurde jedoch das Ziel angestrebt, alle Liegenschaften im Laufe der
Zeit zu verstaatlichen.®® In den Jahren 1945-1989 drohte in Polen die vollige Abschaffung
der Institution des Grundbuchregisters, weil befiirchtet wurde, dass sie ein schlechtes Bild
vom Sozialismus in der Volksrepublik Polen mache.’* In diesem Kontext gewinnt die
Frage nach einem eventuellen im Laufe der Zeit entstandenen Funktionswandel des

Formzwangs an Interesse.

Das polnische ZGB ist im Vergleich zum 6sterreichischen ABGB, das bereits seit iiber 200
Jahren in Kraft ist, ein sehr junges Gesetz. Da die addquaten Rechtsschutzmoglichkeiten
eine klare Gesetzessprache voraussetzten, stellt sich auch in diesem Zusammenhang die
Frage, inwiefern sich die beiden Gesetze im Aufbau und in der Verstindlichkeit fiir die

Gesellschaft voneinander unterscheiden.

B. Zielsetzung und Aufbau der Arbeit

Gerade fiir den FEigentumsiibergang beim Liegenschaftskauf kann man nicht von
einheitlichen Regeln ausgehen, da diese Problematik an der Schnittstelle des Schuldrechts
und Sachenrechts liegt. Die Differenzen bei juristischen Konstruktionen des
Eigentumsiibergangs ergeben sich aus den unterschiedlichen Interessenswertungen sowie

Akzentuierungen im Schuld- und Sachenrecht. Ziel der Arbeit ist es, einen Beitrag zur

32 Stelmachowski/Zaradkiewicz in Autor in Gniewek®, 111 § 20 Rz 113 ff.
33 Pisulifiski, Arbeiten am neuen polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur

Vereinheitlichung des europdischen Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.
3* Rudnicki, GbHypG® Vorwort 9-10.



Erforschung der bestehenden Differenzen bzw Parallelen des Formzwangs beim
Liegenschaftskauf in Osterreich und Polen zu leisten, was wegen des Charakters dieser

Arbeit mittels nachstehend dargelegter, wissenschaftlicher Methode zu erfolgen hat.

In dieser Abhandlung stellt sich zuerst die Frage, ob die hier miteinander verglichenen
Rechtsordnungen {iberhaupt einen Formzwang fiir den Liegenschaftskauf bzw fiir den
Erwerb des Eigentums an einer Liegenschaft einfiihrten. Zutreffendenfalls wird die Art des
Formzwangs, seine Reichweite und die Rechtsfolgen seiner Verletzung in Polen (Kapitel
II) und in Osterreich (Kapitel III) zu kliren sein. In diesem Kontext sollen auch die
Reformpléne im Entwurf des neuen polnischen Zivilgesetzbuches ndher beleuchtet werden

(Kapitel II).

Aufgrund der Erwartungen der vernetzten Wirtschaft und Gesellschaft im Rahmen der
Européischen Union sind vertiefte Kenntnisse unterschiedlicher Rechtssysteme und deren
Vergleich erforderlich.”®> Die Arbeit soll einen Beitrag zum besseren Verstindnis der
Rechtslage beziiglich dieses Formzwangs beim Liegenschaftskauf in Osterreich und Polen
leisten, wodurch das Vertrauen im Wirtschaftsverkehr zwischen beiden Landern gestérkt
werden soll. Dabei soll insbesondere die Frage beantwortet werden, welche
(unterschiedlichen) Ziele die jeweiligen Gesetzgeber mit den Ausnahmen vom Grundsatz
der Formfreiheit verfolgen. Das Hauptthema dieser Arbeit bildet ein Rechtsvergleich des
Formzwangs und der regelungsbediirftigen Interessenskonflikte beim Liegenschaftskauf
mit den Losungswegen in beiden Rechtssystemen. Bei der Darstellung der
Gemeinsamkeiten und Abweichungen in den hier miteinander verglichenen
Rechtsordnungen wird der Frage nachgegangen, inwiefern der Verkehrsschutz durch einen
ndher zu untersuchenden Formzwang der Willenserkldarungen beider Parteien zu schaffen
ist. Kann ein Staat einen sicheren Liegenschaftskauf mittels Formzwang iiberhaupt
gewihrleisten? Welche Gefahren in historischen und politischen Entwicklungen des
Rechts und der Gesellschaft bediirfen einer solchen Reaktion des Gesetzgebers. SchlieBlich
soll ein Resiimee des Rechtsvergleichs gezogen werden, in dem die Losungen beider

Rechtsordnungen gewiirdigt werden. (Kapitel IV).

Fiir die Wahl dieses Themas spricht auch eine beachtliche Dogmatik beider Staaten, in

welchen die Problematik des Formzwangs beim Liegenschaftskauf nur auf den nationalen

35 Rusch, Methoden und Ziele der Rechtsvergleichung, Jusletter 13. Februar 2006, 1 (1).
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Ebenen eingehend untersucht und kommentiert wird. Eine rechtsvergleichende Analyse
des Formzwangs der Willenserkldrungen beim Liegenschaftskauf zwischen den hier
untersuchten Rechtsordnungen gibt es derzeit nicht. Daher zeigt sich dieser Zustand als ein
interessanter Forschungsbereich. Die 0Osterreichische und polnische Lehre sowie
Rechtsprechung gehen in dieser Materie normbezogen und deskriptiv vor, wihrend diese
Arbeit eine funktionelle Rechtsvergleichung beinhaltet, der auf die Funktion des Rechts
und die problembezogene Methode eingeht. Somit kann diese Arbeit die bestehenden

Licken zumindest zum Teil ausfullen.

Die Auswahl der verglichenen Rechtsordnungen war iiberdies von dem Bestreben
getragen, neben dem Osterreichischen Recht mit der Lehre von titulus et modus und der fiir
den Eigentumserwerb konstitutiven Eintragung in das Grundbuch einen postsozialistischen
(polnischen) Vertreter des rezipierten romanischen Rechtskreises einzubeziehen, bei dem
die Eintragung in das Grundbuchregister — entsprechend dem Einheitsprinzip — fiir die

Eigentumsiibereignung lediglich deklarativ wirkt.

Im Anschluss auf den kurzen Problemaufriss wird auf die methodologische
Vorgehensweise eingegangen. Sinnvoll vergleichbar ist nur, was dieselbe Funktion
erfiillt.’® Deshalb folgt diese Arbeit in ihrer Konzeption der Methode der funktionellen
Rechtsvergleichung, wobei als Grundlagen das 0Osterreichische und polnische Recht

untersucht werden.

Die Rechtsvergleichung bezweckt ua Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen sowie
deren Gemeinsamkeiten festzustellen und zu werten. Durch einen Dialog beider
Rechtsordnungen sollen die Bedeutung der Ziele, Tauglichkeit und Adéquanz der

bestehenden Rechtslagen aufgespiirt werden.?’

Bei der Untersuchung der Anforderungen und Funktionen des jeweiligen Formzwangs hat
— wie Galdia richtig bemerkt — die funktionale Methode der Rechtsvergleichung ,,mit
hinreichender Sicherheit die Vergleichbarkeit solcher Rechtsausdriicke bewiesen“.”® Im

Zentrum des Rechtsvergleichs wird jedoch ein Vergleich der Losungen, welche die

36 Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung® (1996) 33.
37 Heiss, Formmingel und ihre Sanktionen. Eine privatrechtsvergleichende Untersuchung (1999) 4.
¥ Galdia, Rechtsvergleichendes Ubersetzen, The European Legal Forum 2003/1, 1 (4).
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osterreichische und polnische Rechtsordnung fiir konkrete Sachprobleme bereithélt, stehen

und nicht ein eher formaler Vergleich zweier einander entsprechender Ergebnisse.

Die Analyse wird sich hauptsdchlich auf den Vergleich einzelner Probleme und
Rechtsinstitute ~ des  Osterreichischen  und  polnischen  Rechts  beschrinken
(Mikrorechtsvergleichung).” Es ist jedoch in die Uberlegung einzubezichen, dass bei der
Rechtsvergleichung immer die ganze Rechtsordnung und alle gesellschaftlichen

Konstellationen zu beriicksichtigen sind.*

% Koch/ Magnus/Winkler von Mohrenfels, TPR und Rechtsvergleichung (2010) 280; Zweigert/Kotz,
Einfithrung 4 ff.
* Rusch, Jusletter 13/2006, 1 (4).
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II. Der Formzwang beim Liegenschaftskauf nach polnischem Recht

A. Definitionen

Da jedes Rechtssystem seine eigene Systematik und Begriffsdefinitionen hat, die auf
unterschiedlichen Konzepten basieren konnen, ist bei der rechtsvergleichenden Analyse
anzustreben, sich von den juristischen Begriffen zu ldsen und das zu Grunde liegende
Problem zu bezeichnen, damit der Gegenstand der rechtsvergleichenden Arbeiten ein

abstrakt beschriebenes Problem bildet.

An dieser Stelle muss noch auf ein sprachliches Problem aufmerksam gemacht werden.
Bei Untersuchungen verschiedener Rechtssysteme, in denen unterschiedliche Sprachen
(Deutsch, Polnisch) verwendet werden, ist auch die Frage zu priifen, inwieweit die
Rechtsbegriffe der Osterreichischen Rechtsordnung den Rechtsbegriffen der polnischen

Rechtsordnung entsprechen.

In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass die Rechtsbegriffe in den verglichenen
Rechtssystemen auch dann nicht identisch sein miissen, wenn sie wie zB ,,Notariatsakt*
und ,,akt notarialny* semantisch iibereinstimmen. Eine Aquivalenz der Rechtsbegriffe
beider Rechtssysteme kann nur dann gegeben sein, wenn die Osterreichischen und
polnischen Formtypen in ihren Funktionen adidquat sind, wenn sie also das gleiche telos

verfolgen.*!

Bei der Beurteilung dieser Frage miissen die Erfordernisse und ihr jeweiliger Zweck
ergriindet werden, welche die jeweiligen Gesetzgeber zB an den ,,Notariatsakt™ und ,,akt
notarialny gestellt. Es kann nidmlich sein, dass diese Rechtsakte zwar in Osterreich und
Polen semantisch gleich ,,heiflen®, nicht aber den gleichen Anforderungen in beiden
Staaten unterworfen sind.*> Aus diesem Grund ist jedes Mal der Inhalt der Begriffe des
Eigentums, der Liegenschaft, des Kaufvertrags sowie des Formzwangs zu untersuchen. Fiir

die Gleichwertigkeit von Begriffsinhalten sollen jene Elemente beriicksichtigt werden, wie

* Galdia, The European Legal Forum 2003/1, 1 (1); Simonnces, Juristisches Ubersetzen — der Vergleich als
Grundlage der Erkenntnis, trans-kom 2013/6[1] 208 (221); vgl Kischel, Vorsicht, Rechtsvergleichung!,
ZVgIRWiss 2005, 10 (11-15); Heiss, Hierarchische Rechtskreiseinteilung. Von der Rechtskreislehre zur
Typologie der Rechtskulturen?, ZVgIRWiss 2001, 396 (400-405); Grofifeld, Sinn und Methode der
Rechtsvergleichung, in FS Sandrock (2000) 335-336.

*2 Vgl Klimek, Fremdsprachenzuschlag als iibertarifliche Entlohnung iSd § 21 RATG, AnwBI 2014, 110
(111).
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die Sachkunde und die Funktion des mitwirkenden Amtstrigers sowie seine gesetzlichen
Pflichten, insbesondere die Rechtsbelehrung bei der Erstellung der Urkunde in der

gebotenen Form.*

1. Eigentum

1.1.  Allgemeines

Das Rechtsinstitut des Eigentums erfuhr eine lange Entwicklung, was an dem Wandel
seiner Definition und seinen sich laufend verénderten Schranken zu erkennen ist. Nach
einer der ersten Definition des Eigentums, die im 14. Jh Bartolusa de Saxoferrato
formulierte, wurde es als ein freies Verfiigungsrecht iiber eine korperliche Sache
verstanden, dessen allfillige Schranken kraft Gesetzes zu setzen sind (,,ius de re corporali
perfecte disponendi nisi lex prohibeat).** Die Gestaltung dieses Rechtsinstituts sowie sein
Rechtsschutz ist wesentlich durch die jeweilige Staats- und Regierungsform geprigt,* da
im Rahmen einer staatlichen Organisation generell-abstrakte Rechtsnormen in
Gesetzesform festgelegt werden. Diese Rechtsnormen — beeinflusst durch die
rechtspolitischen Grundsdtze und sozialwirtschaftlichen Bediirfnisse des jeweiligen Staates
— determinieren das Wesen des Eigentums. Die Differenzen in der Auffassung dieses
Rechtsinstituts sind auf die Unterschiede in Gesellschafts- und Rechtsstrukturen sowie auf
ihre kulturelle Entwicklung zuriickzufiihren. Deswegen konnen differenzierte Formen des

Eigentums parallel koexistieren. *

In der Urzeit {iberwog eine kollektive Form des Eigentums, das einem Stamm bzw einer
Volksgruppe oder einem Volk gehorte. Das Eigentumsrecht und in Folge dessen die
Berechtigung zur Nutzung des Eigentumsobjekts diente allen Mitgliedern der Gruppe. Das
(oft ungeschriebene) Gewohnheitsrecht bestimmte die Regeln, nach denen das Eigentum

geniitzt wurde.*’

¥ Leopold/Koland/Caspary, Die Giiltigkeit eines Erbvertrags nach osterreichischem Recht bei Beurkundung
durch einen deutschen Notar, NZ 2005/46, 193 (194-198).
* Giaro in Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier 371.
* Strzelczyk, Prawo nieruchomosci’ / Immobilienrecht’ (2014) Rz 16.
% Ignatowicz/Stefaniuk, Prawo rzeczowe / Sachenrecht (2012) 45.
7 Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek®, 111 § 20 Rz 12.
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Der Ubergang vom kollektiven Eigentum in das individuale Eigentum erfolgte in Europa
sehr friih. Bereits im antiken Rom ist ager publicus als 6ffentliches kollektives Eigentum

allmihlich zum individuellen Eigentum desjenigen geworden, der es bewirtschaftete. **

Nach dem Untergang des Westromischen Reiches gewann das Gewohnheitsrecht der
germanischen Stimme an Bedeutung. Nach diesem Recht war das Eigentum, insbesondere
an Liegenschaften, mit Offentlichen Pflichten und vor allem mit dem Wehrdienst
verbunden. Naturgemal fithre die Einordnung der Stammesmitglieder in eine militérische

. . . . . 4
Organisation zu einer hierarchischen Unterordnung unter den Stammherrn.*’

Auf diese Art und Weise entwickelte sich der Feudalismus als eine Gesellschafts- und
Wirtschaftsform des europdischen Mittelalters. In diesem Zeitraum war das Eigentum
quasi zersplittert zwischen dominium directum und dominium utile. Der Lehnsherr, dem
das dominium directum gehorte, tiberlie3t dem Vasallen das dominium utile, das zamindest
am Anfang mehr einem erblichen Nutzungsrecht an der fremden Sache dhnelte. In Folge
der politischen Entwicklungen breiteten die Vasallen ihre Berechtigung zunehmend aus,

sodass sich diese dem tatsichlichen Eigentum sehr anniherte.>

Fir die weitere Entwicklung des FEigentums spielte die mittelalterliche deutsche
Ostansiedlung um das Jahr 1000 n Ch eine wesentliche Rolle. Mit der Einwanderung
deutschsprachiger Siedler in die iiberwiegend slawisch und teilweise baltisch bewohnte
Gebiete Ostlich von der Elbe und Oder sowie in Niederosterreich, der Steiermark bis in das
Baltikum, nach Bohmen, Polen und Ungarn erfolgten umfassende Verdnderungen der

' Bs wurden Stidte und Kolonistenddrfer nach

Siedlungs- und Rechtsstrukturen.’
deutschem Recht angelegt. Die bestehenden Siedlungsstrukturen wurden erweitert und
umstrukturiert. Die Stédte erhielten allméhlich eine Autonomie, was zur Entwicklung der
Selbstverwaltung gefiihrt hat.”®> Diese Stidte, insbesondere die groBeren, wurden nicht
mehr als Eigentum des Landesherrn betrachtet. Innerhalb ihrer Mauer entwickelte sich das

Privateigentum der Biirger, was einen Impuls in eine kiinftige Umstrukturierung der

*® Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego / Grundriss des romischen Pirvatrechts (1962) 34 und
48-49.
¥ Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek®, 111 § 20 Rz 18.
%0 Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 19.
3! Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 25.
2 Jaworski, Zarys powszechnej historii panstwa i prawa / Grundriss der allgemeinen Staats- und
Rechtsgeschichte (1996) 97-100.
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Eigentumsverhéltnisse darstellte und letztlich zur Bildung des FEigentums im

kapitalistischen Sinne fijhrte.”

Einen wichtigen Ansto3 zur Verdnderung der Eigentumsverhéltnisse gab die Franzosische
Revolution 1789, im Zuge derer feudale Abhédngigkeiten aufgehoben wurden. Sie legte
auch die Grundlage fiir die europaweite Bauernbefreiung im 18. und 19. Jahrhundert, nach
welcher den Bauern gestattet wurde, das Eigentum an Grund und Boden zu erwerben.”
Die Transformation der Eigentumsverhidltnisse wurde durch das Inkrafttreten des frCC
1804 besiegelt. Auf diesem Weg vom kollektiven Eigentum der Urzeit {iber das feudale
System entwickelte sich das heute weit verbreitete Privateigentum. Das staatliche bzw
kommunale Eigentum existierte und existiert zwar weiterhin, nahm jedoch zunehmend
einen subsididren Charakter an. Im 20. Jh stellte der Kommunismus diese Entwicklung der
Eigentumsstruktur in Frage. Er zeigte, dass die Revolutionsergebnisse zur zyklischen

Erneuerung der Eigentumsverhiltnisse im Sinne der Kollektivierung fithren kénnen.”

1.2. 1L Republik Polen (1918 - 1939)

In den Jahren 1772, 1793 sowie abschlieBend im Jahr 1795 wurde das damalige
Staatsgebiet Polens unter den Nachbarstaaten Osterreich, PreuBen und Russland aufgeteilt.
Der Untergang des polnischen Staates unterbrach gewaltsam die polnische
Rechtsentwicklung.’® Die obigen Staaten oktroyierten mit der Eingliederung des
polnischen Staatsgebiets in eigene Staatsgebiete ihre Rechtssysteme. Die urspriingliche
Aufteilung des ehemals polnischen Staatsgebiets in drei Rechtsgebiete erfuhr im Zuge der
napoleonischen Kriege im 19. Jh eine neuerliche Modifikation, ndmlich die Aufteilung in
fiinf Rechtsgebiete (russische, Osterreichische, preuBische, franzdsische und ungarische
Gebiete). Diese Einteilung nahm nach dem Wiener Kongress von 1815 einen dauerhaften
Charakter an, welcher bis zum Ende des 1. Weltkrieges und teilweise auch bis zum Jahr

1946 bestehen blieb.>’

Das polnische Zivilrecht, sein Aufbau und seine Regeln wurden durch diese schwierige

Situation wesentlich geprdgt. Auf dem polnischen Staatsgebiet galten verschiedene

53 Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 23.
> Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 25.
% Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 29.
*6 Glatz, Die Entwicklung 24.
*7 Glatz, Die Entwicklung 25.
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Rechtsordnungen, mit ihren jeweiligen Definitionen des Eigentums. Zwecks Beseitigung
unvermeidbarer Kollisionen der Rechtsordnungen erlie der polnische Gesetzgeber das
Gesetz vom 2. 8. 1926 iiber interprovinzielles Privatrecht.”® Im Bereich des Sachenrechts
galt als Ankniipfung das Belegenheitsrecht (lex rei sitae), was bei Liegenschaften einen
ausschlieflichen Charakter hatte. Die Gesetze der verschiedenen Rechtssysteme, welche
das Eigentum in Polen definierten, stammten jedoch aus unterschiedlichen Zeiten, was sich

aus der ideologischen Pragung ihrer Rechtsnormen ergab.

Auf den durch Russland annektierten polnischen Gebieten galt vorerst das alte polnisch-
litauische Recht,”® das im Jahr 1840 durch das ,,Svod Zakonov Rossijskoj Impjerii*
(Gesetzessammlung des Russischen Kaiserreiches) aus dem Jahr 1832 ersetzt wurde.®
Dieses Recht beinhaltete einige Uberreste des Feudalismus, weshalb es keinen
wesentlichen Einfluss auf die Rechtsvereinheitlichung und Kodifizierung des polnischen
Zivilrechts hatte.®' Das Eigentum wurde im Art 420 des X. Bands des ,,Svod Zakonov*
definiert.”” Demnach steht das Eigentumsrecht iiber ein Vermogen demjenigen zu, der
erste Herrscher iiber das Vermdgen ist und das Recht in seine private Zugehorigkeit
tibernahm, sowie die Herrschaft nach der zivilrechtlichen Handlungswiese erwarb und das
Recht zur ausschlieBlichen und von Dritten unabhéngigen Nutzung hat sowie iiber dieses

erblich und solange verfiigt, bis er diese Herrschaft einem anderen iibertragt.

Abgesehen von der russischen Gesetzessammlung, die keine Kodifikation im eigentlichen
Sinne war, war der frCC 1804 das éilteste, in damaligem Polen geltende Gesetzbuch. Es
wurde im Jahr 1807 im GroBherzogtum Warschau eingefiihrt und stellte ein Muster fiir die
spiteren Kodifikationen dar®. Es definierte im Art 544 frCC das Eigentum sehr liberal,
entsprechend der Ideologie der nachrevolutiondren Zeiten: ,,La propriété est le droit de
Jouir et disposer des choses de la maniere la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un
usage prohibé par les lois ou par les reglements. Dem Regelungskonzept nach
korrespondiert diese Definition mit der von Bartolus begriindeten Tradition des gemeinen

Rechts und seiner Ausgestaltung des Eigentumsbegriffes mit dem Vorbehalt ,nisi lege

¥ Dz. U. 1926, nr 101, poz 580 / GBI 1926, Nr 101, Pos 580.
* Das III. Litauische Statut von 1588.
% Jurek, Historia Panstwa i Prawa Polskiego® / Geschichte des polnischen Staates und Rechts® (1996) 80;
Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 126.
S Jurek, Geschichte 92.
62 Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 52.
83 Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 52.
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prohibeatur*. Das Eigentum in diesem Sinne ist mit einer Doppelbefugnis ausgestaltet, die
auf den Gebrauch einer Sache und die Verfiigung iiber sie gerichtet ist.** Es hat einen
absoluten Charakter (ius infinitum). Seine Ausgestaltung konnte ausschlieflich im
Gesetzeswege eingeschrinkt werden, wobei diese Schranken meistens 6ffentlich-rechtliche
Natur sind.®” Das Eigentum ging von der Menschen- und Biirgerrechtserklirung von 1789
aus und war als droit sacré (heiliges Recht) gesehen und hatte das Fundament einer ganz
auf das Individuum ausgerichteten Rechtsordnung zu bilden. Die Formel des damals neuen
Eigentumstatbestands grenzte sich vor allem von den mehrgliedrigen Eigentumsformen

(dominium directum und dominium utile) des alten vorrevolutiondren Rechts ab.®

Sieben Jahre nach dem frCC wurde das durch das Naturrecht gepréigte Osterreichische
ABGB 1811 verabschiedet. § 354 ABGB definiert das Eigentum im subjektiven Sinne als
Befugnis, mit der Substanz und der Nutzung einer Sache nach eigener Willkiir zu walten
(sog Einwirkungsmacht) und jeden anderen davon auszuschlieen

(sog AusschlieBungsmacht).®’

Das Eigentum sei seinem Wesen nach unbeschranktes Vollrecht (§§ 354, 362 ABGB). Die
Erwerbs- und Eigentumsfreiheit hob das Naturrecht als eine Grundlage der freien
Personlichkeit hervor.®® Es ist ein absolutes, von der Rechtsordnung gegen Angriffe Dritter
geschiitztes Recht.”” Das Eigentum unterliegt gemdB §§ 364 ff ABGB nachstehenden

Einschriankungen:

1) bei der Ausiibung des Eigentumsrechts darf der Eigentiimer in die Rechte Dritter
nicht eingreifen,

2) das Eigentumsrecht kann gesetzlich zur FErhaltung und Beforderung des
allgemeinen Wohls eingeschrankt werden,

3) die Enteignung kann nur im Interesse der Allgemeinheit und gegen angemessene
Entschidigung erfolgen.”® Diese potenzielle Einschrinkung des Eigentumsrechts

bestitigt zugleich seinen Schutz im Verfassungsrang gemif Art 5 StGG.

5 Thier in Délemeyer/Mohnhaupt/Somma 217.
6 Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 52.
5 Thier in Délemeyer/Mohnhaupt/Somma 218-219.
7 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON" § 354 Rz 2 (Stand 1. 9. 2014, rdb.at).
% Faistenberger/Barta/Call/Eccher, in Gschnitzer, Sachenrecht” 59.
* RIS-Justiz: RS0010350.
70 RIS-Justiz: RS0010844.
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Das Eigentum iSd jiingeren deutschen BGB weicht von der obigen Definition nicht ab. §
903 BGB beschreibt den wesentlichen Inhalt der dem Eigentiimer zustehenden Rechte. Das
Eigentum ist demnach ein dingliches um damit absolutes Recht, dass gegeniiber jedermann
wirkt. Es ist das Vollrecht an einer Sache, welches das umfassendste Herrschaftsrecht
darstellt. Die Befugnisse des Eigentiimers werden nur dann ausgeschlossen, wenn sie

Gesetzen oder Rechten Dritter entgegenstehen.”'

1.3. Im 2. Weltkrieg (1939 - 1945)

Wihrend des 2. Weltkrieges galten auf dem besetzten polnischen Staatsgebiet zum Teil
neuerlich fremde Rechtssysteme. Auf den unmittelbar in das 3. Reich eingegliederten
Gebieten galt deutsches Recht. Auf den durch die Rote Armee besetzten Gebieten galt
sowjetisches Recht. Polnisches Recht, ergdnzt durch Sondergesetze fiir das Eigentum von
Personen jiidischer Herkunft, blieb lediglich in dem vom 3. Reich militdrisch besetzen
Generalgouvernement erhalten. Der polnische Staat hat nie die Geltung der Gesetzgebung

beider Besetzungsmichte anerkannt. ”

Eine Ausnahme bilden hier jene Kaufvertrdge tiber Liegenschaften, die nach deutschem
Recht nicht in Notariatsaktform abgeschlossen wurden und bei deren Abschluss die
Einhaltung dieser Form durch polnische Staatsbiirgern aus welchen Griinden auch immer

erschwert war.”

1.4. Volksrepublik Polen (1945 - 1989)

Ein Riickblick auf die Rechtsentwicklung in Polen nach dem 2. Weltkrieg zeigt, dass die
Rolle der Eigentumsordnung durch politische und Okonomische Entscheidungen
beeinflusst wurde. Nach dem Vorbild des sowjetischen Rechts wurde im Recht der
Volksrepublik Polen die Konstruktion des einheitlichen und abstrakten Eigentumsbegriffs

aufgehoben. An ihrer Stelle wurde die marxistische Unterscheidung des Eigentums in Art

18903 BGB; PWW/Lemke § 903 Rz 1 und 11-20.
72 Dekret des Staatsprisidenten der Republik Polen vom 30.1.1939 iiber die Nichtigkeit der Rechtsakte der
Besatzungsmichte (Dz. U. 1939, nr 102, poz 1008 / GBI 1939, Nr 102, Pos 1008) sowie Dekret vom
06.06.1945 tber die Geltung gerichtlicher Entscheidungen, die auf den deutschen Besatzungsgebieten
erlassen wurden (Dz. U. 1945, nr 25, poz 151 / GBI 1945, Nr 25, Pos 151).
7 0G 19. 3. 1949, C 935/48; OSN 1949, Nr 1, Pos 1.
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und Form eingefiihrt, was erstmals in der Verfassung aus dem Jahr 1952 verankert

wurde.”

Diese Konstruktion nach sowjetischer Doktrin wurde in den Art 128a ZGB iibernommen,
nachdem das sozialistische Gesamtvolkseigentum unteilbar dem Staat gehort. Es wurde
zwischen nachstehenden Eigentumsarten differenziert: (1) das staatliche Eigentum, (2) das
gesellschaftliche Eigentum der Genossenschaften, (3) das personliche Eigentum an

Gebrauchsgiitern und (4) das individuelle Eigentum der Produktionsmittel.”

Zur damaligen Zeit wurde angenommen, dass die Volksrepublik Polen sich in einer
Ubergangsphase befinde, in der wesensfremde Eigentumsformen, und zwar kapitalistische
und sozialistische Eigentumsformen, nebeneinander existieren. Die dominierende und sich
stetig verbreiternde Eigentumsform war das sozialistische staatliche Eigentum. Die
kapitalistischen Eigentumsformen hétten im Laufe der Zeit beseitigt werden sollen, in dem
sie in das gesellschaftliche Eigentum der Genossenschaften umgewandelt worden wiren.
Die Verfassung der Volksrepublik Polen verwendete anstelle des Begriffes
»Privateigentum® die Begriffe ,,personliches Eigentum® bzw ,,individuelles Eigentum*, um

sich von der , kapitalistischen* Nomenklatur zu distanzieren.

Entsprechend der anerkannten Doktrin standen beide Eigentumsformen in einem
antagonistischen Verhiltnis zueinander. Es war die Rolle des Staates einerseits den
Entwicklungsprozess des Sozialismus zu beschleunigen und anderseits die kapitalistischen
Eigentumsformen zu beseitigen. Kiinftig sollte auch das gesellschaftliche Eigentum der
Genossenschaften in das sozialistische (staatliche) Gesamtvolkseigentum als die hdochste
Form des Eigentums umgewandelt werden. Der realsozialistische Staat hétte solcherart
durch die stalinistische Verschirfung des Klassenkampfes die Entwicklung der

Eigentumsverhiltnisse verwirklicht werden sollen.”

1.5. III. Republik Polen (seit 1989)

Nachdem erkannt wurde, dass die Ideologie des Staatseigentums die Einfiihrung der

Marktwirtschaft hemmt, wurden Pléne zur Transformation der Eigentumsstruktur

™ Kempter, Der Einfluss des europidischen Rechts auf das polnische Zivilgesetzbuch (2007) 45.
> Skowroriska-Bocian in Pietrzykowski, ZGB 1’ vor Art 140 Rz 21-24.
76 Stelmachowski/Zaradkiewicz in Gniewek’, 111 § 20 Rz 86.
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ausgearbeitet.”” Die Bestimmungen des ZGB (Art 126-139) hinsichtlich der
Differenzierung des Eigentums in Art und Form wurden mit dem Inkrafttreten des
Gesetzes vom 31.01.1989 iiber die Anderung des ZGB™ ersatzlos aufgehoben. Seither

gelten in Polen ein einheitlicher Eigentumsbegriff und ein einheitlicher Eigentumsschutz.

Am 17.10.1997 trat in Polen eine neue Verfassung in Kraft.” GemiB Art 21 Abs 1 der
Verfassung schiitzt die Republik Polen das Eigentum und das Erbrecht. Eine Enteignung
ist nur dann zuldssig, wenn sie zu Offentlichen Zwecken und gegen gerechte
Entschadigung durchgefiihrt wird (Abs 2 leg cit). Die verfassungsrechtlich gewéhrleistete
Eigentumsfreiheit wurde iiberdies im Art 64 der Verfassung verankert, nach welchem
jedermann das Recht auf Eigentum, andere Vermodgensrechte sowie das Erbrecht zustehen.
Das Eigentum untersteht einem fiir alle gleichen rechtlichen Schutz und darf nur im
Gesetzeswege und nur soweit eingeschrinkt werden, dass es seinem Wesen nicht
zuwiderlduft. Das Eigentum wird im Art 21 der Verfassung als ein Bestandteil der
Staatsorganisation betrachtet, wihrend die Eigentumsfreiheit iSd Art 64 als ein subjektives

Recht jedes Rechtssubjekts angesechen wird. ™

Gemal Art 140 ZGB kann der Eigentiimer die Sache frei nutzen, insbesondere Nutzungen
und Einkiinfte aus ihr erzielen. Einschrankungen sind nur moglich durch (1) Gesetze (2)
Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens und durch (3) sozio-6konomische
Bestimmungen des Rechts. In denselben Grenzen kann der Eigentiimer iiber die Sache
verfiigen. Das Eigentum ist ein subjektives Recht, das umfassendste Herrschaft iiber die

Sache darstellt.

Ankniipfend an die Befugnisse des Eigentiimers im Romischen Recht (Verfligungsrecht -
ius disponendi, Nutzungsrecht - ius utendifruendi und Besitzrecht - ius posidendi) raumt
auch das ZGB dem Eigentiimer diese Rechte ein.®' Sie sind jedoch nicht schrankenlos.®

Gemal Art 140 ZGB werden drei folgende Schranken gesetzt:

7 Gawel/Gostynski, Polen in Makowicz (Hrsg), Immobilienerwerb in Mittel- und Osteuropa (2009) 84-85.
" Dz. U. 1989, Nr 3, poz 11/ GBI 1989 Nr 3, Pos 11.
7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 02.04.1997, Dz. U. 1997, nr 78, poz 483 / Verfassung der
Republik Polen vom 2. 4. 1997, GB1 1997, Nr 78, Pos 483.
% Skrzydl, Verfassung RP’ Art 64 77 ff.
81 Zbiegien-Turzarska in Osajda, ZGB 1 Art 140 Rz 15.
$2.0G 9. 7. 2008, V CSK 52/08, Legalis.
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1.5.1. Gesetze

Eine derartige Schranke iiberrascht nicht. Das Eigentum wird vor allem durch Gesetze
eingeschrinkt. Dabei geht es vor allem um die 6ffentlich-rechtlichen Rechtsnormen, die
das Interesse der Allgemeinheit zu schiitzen haben.* Nach Ansicht des Hochstgerichts
wird allgemein anerkannt, dass die das Eigentum einschrinkenden oder entziehenden
Rechtsnormen einen Ausnahmecharakter haben, und als solche streng und keinesfalls weit

auszulegen sind.™
1.5.2. Grundsiitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens

Schranken des Eigentumsrechts werden auch durch zwei Generalklausen gesetzt. Eine von
diesen Generalklausen sind die Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens.
Darunter sind nicht kodifizierte, menschliche Verhaltensregeln zu verstehen, welche an die
in der Gesellschaft hinreichend gefestigten, ethischen Werte ankniipfen. Sie driicken nach
der Judikatur die Gerechtigkeitsidee im Recht und in Freiheiten der Menschen aus. Diese
Generalklausel basiert auf den in der Kultur polnischer Gesellschaft allgemein anerkannten

Werten. %

In der Lehre unterliegt diese Klausel, die auch in anderen Bestimmungen des ZGB*® nach
der Wende beibehalten wurde, einer Kritik.®” Der Hauptkritikpunkt ist, dass die Schranken
und der Inhalt des Eigentums im Art 140 ZGB unvollstidndig, unscharf und aufgrund des
gednderten markwirtschaftlichen und des politischen Systems in iiberholter Art und Weise
definiert wird. Das Gebot der Ubereinstimmung der Eigentumsausiibung mit Grundsétzen
des gesellschaftlichen Zusammenlebens stellt den autonomen Wert dieses subjektiven
Rechts in Frage, indem es seine Schranken mit dem scheinbar objektivierten Kriterium von
Funktion und Ziel absteckt.® Insbesondere ist in diesem Zusammenhang erstaunlich, dass

diese Generalklausel bereits zu Zeiten des Sozialismus zwar in abnehmender Intensitit,

% Beispielsweise: Gesetz iiber die Immobilienbewirtschaftung - ImmoBewG (BGI 1997 Nr 115 Pos 741
idgF), Gesetz iiber die Raumplanung (GBI 2003, Nr 80, Pos 717 idgF) , Baurechtordnung (GBI 1994 Nr 89,
Pos 414 idgF), Gesetz tiber das Agrarsystem (GBI 2003, Nr 64, Pos 592 idgF.), Denkmalschutzgesetz (GBI
2003, Nr 162, Pos 1568 idgF.) etc.
¥.0G 6. 3. 1998, IIT CKN 393/97, OSP 1998, Nr 10, Pos 171. OVWG 1. 12. 1995, II SA 1400/94.
% .0G 14. 10. 1999, I CKN 928/97, OSN 1999, Nr 4, Pos 75.
% Vgl zum Rechtsmissbrauch: Art 5 ZGB; zur Nichtigkeit und Wirkung der Rechtsgeschifte: Art 46, 58
ZGB; zur Auslegung der Willenserklarungen: Art 65 ZGB; zum Bereicherungsrecht: Art 411 ZGB; zum
Recht der unerlaubten Handlungen: Art 41, 428, 431 §, 440, 446 §2 ZGB.
%7 Zbiegien-Turzarnska, in Osajda, ZGB 1 Art 140 Rz 23.
% Glatz, Die Entwicklung 101.
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aber dennoch in der Judikatur wegen ihrer einschrdnkenden Anwendung als eine Falle fiir

% Die fundamentale Dominanz

den Missbrauch subjektiven Rechts kritisiert wurde.
offentlicher gegeniiber individuellen Interessen fiihrte bei der Auslegung zu einer
markanten Deformierung der traditionellen zivilrechtlichen Konstruktion des Eigentums.”’
Durch die Aufnahme dieser Generalklausel in Art 140 ZGB sind die Bahnen dieses
materiellen Rechts sehr plastisch und dadurch auch unscharf geworden, was bei seiner
Ausiibung des Eigentums zur Rechtsunsicherheit fiihrt und bei der entsprechenden
Auslegung dieser Generalklausel den Eigentumsschutz in Frage stellen kann. Aus diesen

Griinden trifft mE die oben genannte und in der Lehre vertretene Kritik zu. De lege ferenda

ist ein deshalb Verzicht auf diese Generalklausel nahezulegen.

1.5.3. Die sozio-6konomische Rechtsbestimmung

Die sozio-6konomische Rechtsbestimmung stellt ebenfalls eine Generalklausel dar, die
eine Schranke flir das FEigentum in Hinblick auf die daraus erwachsenden
Verhaltensnormen setzt. Diese Klausel bezieht sich auf andere Wertungskriterien als die
Grundsdtze des gesellschaftlichen Zusammenlebens. Es gibt sonst keine rationalen
Argumente, aus welchen der Gesetzgeber zwei verschiedene Generalklauseln mit
identischen Wertungskriterien in eine Rechtsnorm aufnimmt.’’ Die Differenz zwischen
beiden Generalklauseln besteht in der Ankniipfung bei der sozio-6konomischen
Rechtsbestimmung an das 6konomische Kriterium, das unter den ethischen oder sonstigen
metaphysischen Gesichtspunkten nicht unbedingt auf allgemeinen Zuspruch treffen muss.
Die Generalklausel der sozio-6konomischen Rechtsbestimmung orientiert sich an dem Ziel
und an der Funktion des jeweiligen subjektiven Rechts. Die funktionalen Aspekte der
Rechtsbestimmung sind hier von entscheidender Bedeutung. Mit dieser Klausel sind auch
das Interesse der Allgemeinheit, die gesellschaftliche Niitzlichkeit, bzw andere
Wertungskriterien verbunden, die fiir die Offentlichkeit relevant sein konnen.”” Sie hat die
Aufgabe die Interessen der Allgemeinheit und die des Individuums entsprechend

.93
abzuwigen.

¥ 0G 22. 9. 1987, III CRZ 265/87, OSN CP 1989, Z.1, Pos 80 und 20. 7. 1987, IV CR 195/87, OSN CP
1989, Z. 1, Pos 16.
% Glatz, Die Entwicklung 104.
! Zbiegien-Turzarnska, in Osajda, ZGB I Art 140 Rz 26.
%2 Lyda, Klauzula generalna spoleczno-gospodarczego przeznaczenia prawa / Die Generalklausel der sozio-
6konomischen Rechtsbestimmung, PiP 1987, Nr 48, (48).
3 Zbiegien-Turzarska in Osajda, ZGB 1 Art 140 Rz 26.
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In der Lehre herrscht die Meinung, dass diese Generalklausel untrennbar mit dem
Wertsystem des Realsozialismus und der marxistischen Unterscheidung des Eigentums in
Art und Form verbunden ist, und daher aktuell ihre normative Bedeutung als Schranke fiir
das Eigentumsrecht verloren habe. Sie sei ein inhaltsleerer Begriff, dem keine Designate
zugeordnet werden konnen.”* Die Lehre” regt deshalb mE zutreffend an, diese Klausel
ersatzlos aufzuheben. Fiir diese Losung spreche die geltenden Rechts- und
Wirtschaftsordnung Polens, in der die Bestimmung eines subjektiven Rechts nicht objektiv
und dauerhaft festgelegt ist. Unter den geénderten politischen und wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen ist die inhaltsgestaltende Funktion dieser Klausel anachronistisch und
iiberfliissig. Auch wenn man von einer gesellschaftlichen Dimension des Eigentums
ausgehe, dann sei eine Regelung der Sozialbindung des Eigentums systematisch in der
Verfassung vorzunehmen und nicht im ZGB, wo der Sinn zivilrechtlicher Konstruktionen

des Eigentums beeintrichtigt werden wiirde.”®

Es mangelt bei der aktuellen Definition des Eigentums an Transparenz der Begrenzung der
Freiheitssphire des Eigentiimers. Der status quo wirft unter der Beriicksichtigung
marktwirtschaftlicher Rahmenbedingung fundamentale Bedenke auf, weil das Agieren und
Disponieren in der Privatwirtschaft eigentlich vom Bestand des Eigentums abhingt.”’
Ohne die transparente Ausgangslage ist weder eine wirtschaftliche Planung, noch

Entscheidung, noch Handeln mdglich.

2. Liegenschaft

Wegen des Untersuchungsgegenstands dieser Arbeit muss die Definition der Liegenschaft
in polnischem Recht ndher beleuchtet werden. Das polnische Recht unterscheidet zwischen

drei Arten von Liegenschaften, die im Art 46 § 1 ZGB wie folgt determiniert werden:

a)  Grundstiicke (grunty) sind Teile der Erdoberfliche, die einen gesonderten

Eigentumsbestandteil darstellen,

* Rudnicki/Rudnicki, ZGB II'°Art 140 Rz 2; Zbiegier-Turzariska in Osajda, ZGB 1 Art 140 Rz 27.
% Zbiegien-Turzariska in Osajda, ZGB 1 Art 140 Rz 27.
% Safjan, Klauzule generalne w prawie cywilnym (przyczynek do dyskusji) / Generalklauseln im Zivilrecht
(Diskussionsbeitrag), PiP 1990/11, 48-58.
°7 Glatz, Die Entwicklung 102.
23



b) Gebdude (budynki) sind Bauwerken, die dauerhaft mit dem Erdboden verbunden
sind, und kraft besonderer Vorschiften vom Grundstiick gesonderte

Eigentumsobjekte darstellen.

c¢)  Eigentumslokale bzw Eigentumswohnungen (lokale wiasnosciowe) sind
selbstindige Bestandteile der Gebdude, die aufgrund besonderer Vorschriften

gesondertes Eigentum an Rdumlichkeiten in einem Gebdude bilden.

Ein Grundstiick ist ein Teil der Erdoberfliche, welches nach der exakten Vermessung und
Festlegung der Grundstiicksgrenzen einen gesonderten Eigentumsgegenstand bildet. Um
von einem Grundstiick sprechen zu kdnnen, miissen diese zwei durch die Rechtsprechung
festgelegten Voraussetzungen, ndmlich: (1) die exakt bestimmte Grundstiicksgrenzen und

(2) der gesonderte Eigentumsgegenstand, erfiillt werden.”®

Die Festlegung und Verdnderung der Grundstiicksgrenzen gehort zum Aufgabenbereich
der Katastervermessung, im Rahmen deren die Grenzsteine dauerhaft zu setzen und

Grundstiickspléne zu zeichnen sind.”

Die Griinstiicke stellen einen gesonderten Eigentumsbestandteil dar, wenn sie faktisch und
rechtlich derart ausgesondert wurden, dass man sie im Rechtsverkehr als einen
selbstindigen Gegenstand behandeln kann. Zu einer solchen Aussonderung kommt es
dann, wenn fiir das Grundstiick die Grenzen vermessen und bestimmt werden sowie eine
Grundbuchseinlage angelegt wird. Dadurch wird das Grundstiick individualisiert.'® Es
kann nur eine Grundbuchseinlage (,,ksiega wieczysta®) fiir eine Liegenschaft angelegt

werden.

Fiir die Bezeichnung der Grundbuchseinlage im funktionellen Sinne des
osterreichischen Rechts wird im polnischen Recht der Begriff ,,Grundbuch* (ksigga
wieczysta) gebraucht. Fiir den Begriff des Grundbuches im funktionellen Sinne des
osterreichischen Rechts verwendet man im polnischen Recht das Wort , Register der

Grundbiicher* (rejestr ksiqg wieczystych) bzw in Kurzform das Wort ,,Grundbiicher*

% 0G 28. 3. 1988, III CZP 15/88, OSN 1989, Nr 7-8, Pos 123, sowie OG 27. 12. 1994, IIl CZP 158/94, OSN
1995, Nr 4, Pos 59.
% Rudnicki, Nieruchmomoéci / Liegenschaften, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 2.
1 0G 26. 2. 2003, II CKN 1306/00, BSN 2003, Nr 8, 6 (8) = LexisNexis Nr 363225.
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WU por allem durch die iiltere Lehre wurde die

(ksiegi wieczyste - Pluralform).
Pluralform (,,Grundbiicher*) verwendet."" Angesichts dieser essentiellen Unterschiede
in der Begrifflichkeit beider Rechtsordnungen und zwecks Vermeidung der Verwirrung
beim Leser wurden in Folge der gesamten Arbeit die nachstehenden funktionalen
Begriffe verwendet. Fiir das dem Grundbuch iSd osterreichischen Rechts entsprechende
Rechtsinstitut im polnischen Recht wird der Begriff ,,Grundbuchregister* gebraucht.
Fiir die Bezeichnung der Grundbuchseinlage iSd osterreichischen Rechts bzw. des

Grundbuches iSd polnischen Rechts wird einheitlich der Begriff ,,Grundbuchseinlage*

verwendet.

Die Grundbuchfiihrung hat geméf Art 1 GbHypG zum Ziel die Feststellung des jeweiligen

rechtlichen Eigentumszustands im II. Blatt festzulegen.'"

Die Gebiude sind grundsétzlich bloBe Bestandteile des Grundstiicks iSd Art 48 ZGB, was
dem Grundsatz superficies solo cedit entspricht. Sie werden ausnahmsweise nur dann zum
gesonderten Eigentumsgegenstand, wenn sie vom Grundstiick kraft besonderer Vorschrift

104
ausgesondert werden.

Dies stellt einen Ausnahmetatbestand vom Grundsatz superficies
solo cedit dar, der nur aufgrund einer Rechtsnorm lex specialis begriindet werden kann.
Ein Rechtsgeschift allein kann nie als Grundlage fiir die Begriindung eines ausgesonderten
Eigentumsgegenstands der Gebdude herangezogen werden, weil es dafiir keine gesetzliche

Norm gibt.'?

Art 235 § 1 ZGB beinhaltet derartige legi specialis und kreiert den ersten
Ausnahmetatbestand im Zusammenhang mit der Rechtsinstitution des Erbniebrauchrechts

196 Nach dieser Rechtsnorm gehen Gebdude und andere

(,,uzytkowanie wieczyste®).
Einrichtungen, die auf einem Grundstiick des Fiskus oder einer Gebietskorperschaft
(Selbstverwaltungseinheit) bzw ihrer Verbdnde durch einen ErbnieBbraucher errichtet

wurden, in sein Eigentum tiber. Das Gleiche gilt fiir Gebdaude und Einrichtungen, die der

%% Héller in Kodek, Grundbuchsrecht Vor § 1 Rz 29.
12 Vgl Zoll, A6GZ 34/1908, 269 (274).
% 0G 26. 2. 2003, IT CKN 1306/00, LexisNexis Nr 363225, sowie frither OG 23. 9. 1970, I CR 361/70,
LexisNexis Nr 354552.
1% Gniewek in Gniewek’, 111 § 23 Rz 46.
195 Gniewek in Gniewek/Machnikowski, ZGB® Art 46 Rz 8.
1% Das ErbnieBbrauchsrecht kann gemdB Art 236 § 1 ZGB nur an einem dem Fiskus, einer territorialen
Korperschaft (Selbstverwaltungseinheit) oder ihrer Verbénde gehérenden Grundstiick fiir einen Zeitraum von
99 Jahren bestellt werden. In besonderen Féllen, in welchen der wirtschaftliche Zweck des
ErbnieBbrauchsrechts keine Bestellung fiir 99 Jahre erfordert, ist eine Bestellung fiir einen kiirzeren Zeitraum
zumindest jedoch fiir 40 Jahre zuldssig.
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ErbnieBbraucher aufgrund des Vertrags iiber die Bestellung des ErbnieBbrauchs erwarb.
Das Eigentum an errichteten Gebduden und Einrichtungen und das Erbniebrauchsrecht
am belasteten Grundstiick sind miteinander verbunden (§ 2 leg cit). Da das
Erbniebrauchsrecht am Grundstiick gemdB3 Art 236 § 1 ZGB zeitlich begrenzt ist, ist auch
das Eigentumsrecht des ErbnieBbrauchers an Gebduden und Einrichtungen zeitlich
entsprechend begrenzt. Dem Erbniebraucher steht zwar kein Anspruch auf Verldngerung

107
des Vertrages zu,

seine Verldngerung kann jedoch ausschlieBlich aufgrund eines
wichtigen Offentlichen Interesses verweigert werden. Gegen die behordliche Verweigerung
der Vertragsverldngerung steht dem Erbniefbraucher der Gerichtsweg offen.'® Nach der
Beendigung des ErbnieBbrauchsrechts wegen Zeitablaufs geht das Eigentumsrecht an
Gebduden und Einrichtungen an den Fiskus bzw an die Gebietskorperschaft iiber. An den
ErbnieBbraucher wird in einem solchen Falle eine Ausgleichszahlung zu leisten sein. Thre
Hohe entspricht gemdl Art 33 Abs 2 ImmoBewG dem Wert jener Gebdude und
Einrichtungen, die am Grundstiick vom ErbnieBbraucher vertragskonform errichtet
wurden. Thre Bewertung richtet sich hier nach dem Zeitpunkt der Beendigung des
Erbniebrauchsrechts. Fiir die vertragswidrig errichteten Gebdude und Einrichtungen steht

keine Ausgleichszahlung zu.'”

Einen weiteren Ausnahmetatbestand stellt Art 272 ZGB dar, der die Grundlage fiir den
Abschluss eines Vertrags iiber die Bestellung eines Niefbrauchsrechts zwischen einer
landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaft und dem Fiskus normiert. Der
landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaft wird aufgrund eines solchen Vertrages ein
bebautes Grundstiick des Fiskus zum Niefbrauch iiberlassen. Zugleich erfolgt die
Ubergabe der Gebiude bzw Einrichtungen entweder auch in den NieBbrauch, oder in das
Eigentum der Genossenschaft. Die wéhrend des aufrechten Vertragsverhéltnisses am
Grundstiick des Fiskus selbst errichteten Gebaude bzw Einrichtungen stellen grundsétzlich
das Eigentum der Genossenschaft dar. Eine Ausnahme besteht gegebenfalls nur insofern,
wenn im Bescheid des Fiskus die Ubergabe des Grundstiicks vorbehalten wurde, dass
solche Gebdude bzw Einrichtungen im Eigentum des Fiskus stehen sollen (Art 272 § 2

ZGB). Diese Rechtsnorm findet jedoch heute eine nur marginale Verwendung.'"

197 Bieniek, Uzytkowanie wieczyste / ErbnieBbrauch, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 41.
1% 0G 12.2.2012, Il CZP 94/11, LexisNexis Nr 3044795.
190G 16.9. 2003, IV CKN 421/01, LexisNexis Nr 365949.
"0 Gniewek in Gniewek/Machnikowski, ZGB® Art 46 Rz 11.
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Haufiger wird hingegen Art 279 § 1 ZGB als Grundlage fiir die Begriindung eines
gesonderten Eigentumsgegenstands der Gebdude angewendet.''! Er betrifft ebenfalls den
Erwerb der FEigentumsrechte an Gebduden und anderen Einrichtungen durch
landwirtschaftliche Produktionsgenossenschaften. Die Gebdude gehen dann in ihr
Eigentum iiber, wenn sie auf einem eine Einlage bildenden Grundstiick errichten wurden.
Das Gleiche betrifft Bdume und andere Pflanzen, die durch die Genossenschaft gepflanzt

oder gesét werden.

In allen nach der geltenden Rechtslage mdglichen Fillen des gesonderten Eigentums der
Gebadude ist dieses Recht mit einem weiteren Recht am Grundstiick verbunden, dh mit
einem ErbnieBbrauchrecht (Art 235 § 2 ZGB) oder einem Nie3brauchrecht (Art 272 § 3
und Art 279 § 1 ZGB).'"?

Die Eigentumslokale bzw Eigentumswohnungen (lokale wtasnosciowe) konnen einen
gesonderten Eigentumsgegenstand bilden, wenn sie gemidl Art 46 § 1 in fine ZGB
aufgrund besonderer Vorschriften parafiziert wurden. Diese Rechtsnorm stellt eine
Verbindung zum Wohnungseigentumsgesetz'"® her, welche eine Grundlage fiir die
Begriindung eines gesonderten Eigentumsgegenstands (Parafizierung) durch einen Vertrag,
ein einseitiges Rechtsgeschéft des Eigentiimers oder durch eine gerichtliche Entscheidung
iiber die Aufhebung des Miteigentums darstellt. Die Parafizierung muss im Wege eines
Vertrags bzw eines einseitigen Rechtsgeschifts bei sonstiger Nichtigkeit in Form eines
Notariatsaktes erfolgen. Es ist unzuldssig, das gesonderte Wohnungseigentum mittels
Bescheid zu begriinden.''* Ein solcher Notariatsakt bildet in weiterer Folge gemiB Art 7
Abs 2 WEG die Grundlage fiir die Begriindung eines gesonderten Eigentumsgegenstands
und eine konstitutive Eintragung des neuen Eigentumsrechts in das Grundbuchregister (Art
29 GbHypG).'"” Dieses Eigentumsrecht entsteht riickwirkend, dh bereits mit der Stellung
des Antrags auf seine Eintragung im Grundbuchregister, wobei die Rechtskraft des

Beschluss des Grundbuchsgerichts fiir seine Entstehung vorausgesetzt wird.''® Das

" Gniewek in Gniewek/Machnikowski, ZGB® Art 46 Rz 12.
12 Gniewek in Gniewek/Machnikowski, ZGB® Art 46 Rz 13.
'3 Ustawa z dnia 24.06.1994 o wiasnosci lokali, Dz. U. 1994, nr 85, poz 388 z zm. / Gesetz vom 24. 6. 1994
iber das Wohnungseigentum, GBI 1994, Nr 85, Pos 388 idgF.
140G 30. 3. 1998, 111 CKU 7/98.
150G 21. 5. 2002, III CZP 29/02, OSNC 2003, Nr 6, Pos 76.
160G 9. 3. 1995, III CZP 149/94, OSP 1996, Nr 1, Pos 7.
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gesonderte Wohnungseigentum kann nur in Gebduden begriindet werden, die mindestens

aus zwei selbstindigen Wohneinheiten bestehen.'!”

3. Kaufvertrag

Ein Kaufvertrag gehort zu den typischen (sog benannten) Vertrdgen, was bedeutet, dass
seine essentialia negotii gesetzlich festgelegt sind. Das polnische Recht regelt die
schuldrechtliche Wirkung des Kaufvertrags in Art 535-602 ZGB und die sachenrechtliche
Wirkung in Art 155-159 ZGB.

Aus schuldrechtlicher Sicht ist der Kaufvertrag ein synallagmatisches Rechtsgeschéft, weil
beide Vertragsparteien die Leistungspflicht trifft. Nach seiner Definition iSd Art 535 ZGB
verpflichtet sich der Verkdufer durch den Kaufvertrag dem Kéufer das Eigentum an einer
Sache zu iibertragen und diese ihm zu iibergeben. Der Kiufer verpflichtet sich hingegen,
die Sache vom Verkdufer abzunehmen und ihm den bestimmten bzw bestimmbaren
Kaufpreis zu bezahlen. Damit werden die nédchsten Eigenschaften des Kaufvertrags und
zwar die Entgeltlichkeit des Leistungsaustausches sowie das gespiegelte Preis-Leistungs-

e . 118
Verhiltnis normiert.

Aus sachenrechtlicher Sicht kniipft der Kaufvertrag entsprechend den im Art 155 ZGB
verankerten Konstruktionen der Eigentumsiibereignung an den Zeitpunkt des
Eigentumsiibergangs und an den Gegenstand des Kaufvertrags an (Einheits- und
Trennungsprinzip). Beim Kauf von Speziessachen gilt gemiBl Art 155 §1 ZGB
grundsétzlich das Einheitsprinzip. Kraft dieser dispositiven Rechtsnorm, die im Wege einer
besonderen Vorschrift sowie Parteivereinbarung abbedungen werden kann, entfaltet ein

Kaufvertrag iiber eine Speziessache auch eine sachenrechtliche Wirkung.'"

Auf diese doppelfunktionelle Wirkung des Kaufvertrages verzichtete der polnische
Gesetzgeber bei VerduBerungsvertrdagen iiber die Gattungssachen sowie iiber die kiinftigen
Sachen, indem er im Art 155 § 2 ZGB das Trennungsprinzip festlegte.'”" Zur

Eigentumsiibereignung aufgrund des Kaufvertrages liber Gattungssachen oder kiinftige

170G 19. 11. 2010, Il CZP 85/10, OSNC 2011, Nr 5, Pos 57.

'"¥ Strzelczyk,Jmmobilienrecht’ Rz 772.

190G 3. 7.2008, IV CSK 149/08, OSNC 2009, Nr A, Pos 17.

200G 5. 2. 2004, 11T CZP 96/03, OSNC 2004, Nr 6, Pos 88.
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Sachen wird die Ubertragung des Besitzes an den Sachen gemiB Art 155 § 2 ZGB

vorausgesetzt.

Als Konsensualvertrag stellt der Kaufvertrag eine Grundlage fiir den Ubergang des
Eigentums an einer Liegenschaft bereits aufgrund formgerechter, iibereinstimmender
Willenserkldarungen der Vertragsparteien (solo consensu), ohne dass diesbeziiglich weitere
Voraussetzungen erfiillt werden miissten, wie zB die Ubergabe der Liegenschaft oder die
Bezahlung des Kaufpreises.'?' Die doppelfunktionelle Wirkung des Kaufvertrags und die
Konstruktion des Einheitsprinzips beim Liegenschaftskauf werden néher im Punkt II. A. 4.
analysiert. Als eine Vorstufe zu dieser Analyse ist an dieser Stelle das Klassifikations- und
Beschreibungssystem der Sachen in polnischem Recht auf der ontologischen Ebene
detailliert zu beleuchten.

Es handelt sich dabei um die genannte Differenzierung zwischen einerseits den
individualisierten Sachen (Speziessachen) und anderseits den lediglich der Gattung nach
bestimmten sowie kiinftigen Sachen. Die genaue Bestimmung der Art der Sache ist fiir die
Konstruktion des beim FEigentumserwerb geltenden Regimes von entscheidender

Bedeutung.

Der polnische Gesetzgeber hat der Lehre und Rechtsprechung die Definition der
individualisierten Sachen (species), der Gattungssachen (genus) sowie der kiinftigen
Sachen iiberlassen. Diese Rechtsfrage wird in der Lehre durch Bezug auf das romische
Recht, in dem die Genese dieser Aufteilung in Hinblick auf die Austauschféhigkeit erortert

122
wurde — res quae pondere, numero mensurave constant — beantwortet.

Sachen, deren Eigenschaften individuell bestimmt sind, lassen sich nicht austauschen bzw
ersetzen. Sie unterliegen als individualisierte Sachen dem VerduBerungsregime nach
Art 155 § 1 ZGB. Auch das polnische Hochstgericht zog in diesem Zusammenhang eine
klare Grenze, nach der die nicht vertretbaren Sachen diejenigen sind, welche nach Mal3

speziell fiir einen bestimmten Kontrahenten hergestellt wurden.'>

Die Bestimmung einer Sache als eine Speziessache oder Gattungssache hat keinen

objektiven Charakter mehr. Sie hingt nur mehr vom Parteiwillen ab, der ausdriicklich oder

210G 5. 2. 2004, 11T CZP 96/03, OSNC 2004, Nr 6, Pos 88.

12 Katner in Safian® § 87 Rz 34.

120G 30. 12. 1988, I CZP 48/88, OSN 1989, Nr 3, Pos 36.
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konkludent in Erscheinung treten kann. Die Doktrin und Rechtsprechung gehen deshalb
vom subjektiven Charakter dieser Differenzierung aus, wobei mallgebend fiir die

abschlieBende Bestimmung der Sache der Inhalt des jeweiligen Rechtsgeschifts sei.'**

Bei allen drei oben genannten Arten der Liegenschaften erfolgt ihre Individualisierung
vorerst objektiv durch eine individuell zugeordnete Grundbuchnummer. Zur immanenten
Eigenschaft jeder Liegenschaft gehdren auch die exakt vermessenen, beschriebenen und
festgelegten Grenzen.'”® Ferner ist die Liegenschaft als Kaufgegenstand im Kaufvertrag
durch die Angabe der Adresse und Grundbuchsdaten, mangels solcher durch die Angabe
der Katasterdaten, prizise zu bestimmen,'*® wodurch ihre subjektive Individualisierung
erfolgt. Aufgrund dieser subjektiven Individualisierung im Kaufvertrag sind
Liegenschaften bei ihrer VerduBerung stets als Speziessachen iSd Art 155 § 1 ZGB zu
behandeln.

4. Eigentumserwerb an Liegenschaften

Bei der Regelung des Eigentumserwerbs an Liegenschaften tendierte der polnische
Gesetzgeber zu dem franzdsischen Rechtssystem und entschied sich fiir die Rezeption des

fiir den romanischen Rechtskreis charakteristischen Einheitsprinzips.'*’

Die fiir den deutschen Rechtskreis grundlegende Differenzierung in Verpflichtungs- und
Verfligungsgeschéfte und damit das Trennungsprinzip ist dem franzdsischen Recht
weitgehend unbekannt. Das franzdsische Recht kennt kein Abstraktionsprinzip, wie es im
deutschen Recht verankert ist.'*® Diese juristische Konstruktion des Eigentumsiibergangs
prigte die polnische Rechtsdogmatik und Rechtskultur. Thre Rezeption erfolgte im Rahmen
der rechtsvereinheitlichenden  Arbeiten der Kodifikationskommission in  der
Zwischenkriegszeit. Eine der entscheidenden Beweggriinde fiir die Ubernahme des, in

Anlehnung an Zweigert'”, besonders kennzeichnenden Rechtsinstituts aus Frankreich hat

240G 18. 12. 1973, 1 CR 363/73, Legalis; Morek in Osajda, ZGB 1 Art 155 Rz 8.
123 0G 28. 3. 1988, III CZP 15/88, OSN 1989, Nr 7-8, Pos 123, sowie OG 27. 12. 1994, IIl CZP 158/94,
OSN 1995, Nr 4, Pos 59.
120G 8. 3. 1986, IIl CZP 10/86, OSNCP 1/87, Pos 12, LexisNexis Nr 302029.
127 Gniewek in Gniewel’, 111 § 35 Rz 50.
1% Stadler, Gestaltungsfreiheit 28-29.
129 Zweigert, Zur Lehre von den Rechtskreisen, in FS Yntema, XX™ Century Comparative and Conflicts Law
(1961) 48 und 52-53.
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eine rechtshistorische Dimension, auf die in weiterer Folge ndher eingegangen wird.
Einleitend kann allerdings bereits an dieser Stelle erwdhnt werden, dass der Code
Napoléon in Kongresspolen eine lange Zeit in Geltung war."® Mit dem Begriff
»Kongresspolen® wird ein in Personalunion mit dem russischen Zarenreich stehendes
Konigreich Polen bezeichnet, das im Jahr 1815 auf dem Wiener Kongress als Nachfolger

des von Napoleon 1807 gegriindeten Herzogtums Warschau geschaffen wurde.

4.1. Dispositives Einheits- bzw Konsensualprinzip

Gemiall Art 155 § 1 ZGB wird das Eigentum an einer Liegenschaft durch einen Kauf-,
Tausch-, Schenkungsvertrag oder anderen Vertrag, der zur Ubertragung des Eigentums an
einer individualisierten Sache verpflichtet, auf den Kéufer iibertragen, es sei denn, dass
eine besondere Vorschrift etwas anderes bestimmt oder dass die Parteien etwas anderes

vereinbart haben.

Das polnische Rechtssystem zeichnet sich somit beim Eigentumserwerb an Liegenschaften
durch zwei Modelle aus, das in Form des dispositiven Einheits- bzw Konsensualprinzip
zum Ausdruck kommt. Die juristische Konstruktion besteht aus zwei Modellen der
Eigentumsiibertragung, wobei das erste als ein Grundsatz und das zweite als eine

Ausnahme formuliert wird.

4.1.1. Grundsatz doppelfunktioneller Wirkung des Kaufvertrages

Das Einheits- bzw Konsensualprinzip formulierte der polnische Gesetzgeber als einen

Grundsatz beim Liegenschaftskauf und normierte es im Art 155 § 1 ZGB."!

Es gehort
nach dieser Rechtsnorm zum Wesen des Kaufvertrages iliber eine Liegenschaft, dass er
lediglich zur Ubertragung des Eigentums an einer Liegenschaft verpflichtet. Die dingliche
Rechtsfolge des Kaufvertrags erfolgt zur Vereinfachung des Verkehrs ex lege.'** Das
Eigentum geht bereits mit Abschluss des Kaufvertrags solo consensu auf den Kéufer iiber.
An den Wortlaut des Art 155 § 1 ZGB ankniipfend, wird bei dieser Konstellation ein

dinglicher Vertrag bzw Realakt (modus) abgelehnt und dem Kaufvertrag selbst eine

% Morek in Osajda, ZGB 1 Art 155 Rz 2.

BIOG 17.11.1981, I CZP 12/81, OSNCP 1982, Nr 4, Pos 44.

120G 5. 6.1997,1 CKN 162/97, OSNC 12/97, Pos 199, LexisNexis Nr 327014.
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translative Wirkung beigemessen, weil die Eigentumsiibertragung diese gesetzlich

verankerte Folge des Vertrages ist. Dieses Modell findet grundsitzlich Anwendung. '

Nicht umsonst wiahlte der polnischen Gesetzgeber bei dieser legislativen Losung die
Konstruktion doppelfunktioneller Wirkung des Kaufvertrages. Sie sollte einerseits den
Eigentumserwerb vereinfachen und anderseits dem rechtlichen Verstdndnis eines
Durchschnittsbiirgers entsprechen, fiir welchen der Abschluss eines schuldrechtlichen

Kaufvertrags mit der Eigentumsiibertragung (zeitlich) iibereinstimmt.'**

4.1.2. Ausnahme: schuldrechtlicher Kaufvertrag mit dinglichem Vertrag

Durch die Gestaltung des Einheits- bzw Konsensualprinzip in dispositiver Form wurde de
lege lata ein alternativer Weg zum Eigentumserwerb eingerdumt. In diesem Model kann
die doppelfunktionelle Wirkung des Kaufvertrags entweder kraft besonderer Rechtsnorm
oder aufgrund der Vereinbarung der Vertragsparteien aufgehoben werden. Durch den
Abschluss eines nur schulrechtlich wirkenden Kaufvertrags entsteht eine Verpflichtung,
dem Kaéufer das Eigentum an einer Liegenschaft zu verschaffen. Der Vollzug dieser
Verpflichtung erfolgt aufgrund eines separat abzuschlieBenden, dinglich wirkenden
Vertrages. Der schuldrechtliche Kaufvertrag ohne dinglicher Wirkung ist vom Vorvertrag,

der zum Abschluss des Hauptvertrages verpflichtete, zu unterscheiden.'”

Aufgrund des
Kaufvertrags (Hauptvertrags) entsteht ein klageweise durchsetzbarer Anspruch auf Abgabe
der Willenserklarung hinsichtlich der Eigentumsiibertragung. Dieser Anspruch hat einen

vermdgensrechtlichen Charakter und unterliegt der Verjihrung. '*®

Als gesetzliches Beispiel einer Ausnahme vom Einheits- bzw Konsensualprinzip und von
der doppelfunktionellen Wirkung des Kaufvertrags kann an dieser Stelle ein Verstof3 gegen
das Bedingungs- und Befristungsverbot genannt werden (Art 157 § 3 ZGB)."’ In einem
solchen Fall wird zuerst ein Vertrag mit obligatorischer Wirkung und erst in weiterer Folge

ein Vertrag mit dinglicher Wirkung abgeschlossen.

133 Gniewek in Gniewel, 111 § 35 Rz 52.
134 Drozd, Przeniesienie whasnosci nieruchomosci / Ubertragung des Eigentums an Liegenschaft (1974) 51.
130G 21. 3. 1968, 111 CZP 23/68, OSN 1969, Nr 1, Pos 5.
3 0G 17. 11. 1981, 111 CZP 12/81, OSN 1982, Nr 4, Pos 44.
17 Sehe Punkt II. A. 4. 3.
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Ein weiteres Beispiel stellt das gesetzliche Vorkaufsrecht der Gemeinde hinsichtlich der
unbebauten Liegenschaften, die urspriinglich vom Fiskus oder von einer
Gebietskorperschaft gekauft wurde (Art 109 Abs 1 ImmoBewG). Die Eigentlimer solcher
Liegenschaften konnen sie unter der Bedingung frei verkaufen, dass die Gemeinde auf die
Ausilibung ihres Vorkaufsrechts verzichtet oder diese unterldsst. Auch in dieser
Konstellation besteht die Notwendigkeit des Abschlusses eines bedingten Kaufvertrags

und in weiterer Folge eines dinglichen Vertrags.'*®

4.2. Kausalprinzip

Fiir dingliche Vertrige als Verfligungsgeschifte im obigen Ausnahmenbereich gilt im
polnischen Recht das Kausalprinzip, dessen rechtsdogmatische Verankerung im Art 156
ZGB zu finden ist."*’ Beim Liegenschaftskauf hat der polnische Gesetzgeber das materielle

Kausalprinzip zuséitzlich durch das formelle Kausalprinzip erginzt (Art 158 in fine ZGB).

4.2.1. Materielles Kausalprinzip

Gemdll Art 156 ZGB héngt die Wirksamkeit des dinglichen Vertrages von der Existenz
einer giiltigen Verpflichtung zur Eigentumsiibertragung an einer Liegenschaft ab. Der
Abschluss des dinglichen Vertrages kann in Erfiillung der Verpflichtung aus einem vorher
abgeschlossenen und ausschlieBlich zur Eigentumsiibertragung verpflichtenden
Kaufvertrag erfolgen, sowie in Erfiillung einer Verpflichtung aus einem Vermichtnis, aus
der ungerechtfertigten Bereicherung oder aus einem anderen Ereignis. Zum
charakteristischen Merkmal der Kausalgeschifte — im Gegensatz zu abstrakten
Rechtsgeschiften - zdhlt ihre Abhédngigkeit vom giiltigen zugrunde liegenden
Rechtsgrund.'* In diesem Kontext stellt sich die Frage, mit welchen Rechtsfolgen der
Entfall des Verpflichtungsgeschifts verbunden ist, das der Ubereignung des Eigentums an

einer Liegenschaft zugrunde lag.

B8 Gniewek in Gniewel’, 111 § 35 Rz 76.
190G 5.3.2009, IT CSK 484/08, Biul SN 2009, Nr 7; Gniewek in Gniewek’, 111 § 35 Rz 93.
9 0G 3. 10. 2007, IV CSK 193/07, OSN 2008, Nr C, Pos 78.
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Das polnische Recht differenziert bei der Beantwortung dieser Rechtsfrage zwischen
Rechtsgeschiften, die eine unbewegliche oder eine bewegliche Sache zum Gegenstand

141
haben.

Beziiglich der Vertrige iiber Liegenschaften wirkt der Entfall des Rechtsgrundes
(Verpflichtung) lediglich auf der schuldrechtlichen Ebene. Der Kéufer bleibt Eigentiimer
der gekauften Liegenschaft. Auf der Ké&uferseite entsteht jedoch die schuldrechtliche
Verpflichtung zur riickgingigen Ubertragung des erworbenen Eigentums an der
Liegenschaft an den Verkdufer. Diese Rechtsansicht ist allgemein in der polnischen
Doktrin und Rechtsprechung anerkannt. Entscheidend fiir die Etablierung dieser
herrschenden Rechtsmeinung war ihre Bestitigung durch den verstdrkten Senat des

142

Obersten Gerichts'* zum Rang eines Rechtsgrundsatzes.'* Sie wurde auch in spiteren

144 Bei dieser Konstruktion wird das rechtliche Interesse

Entscheidungen aufrechterhalten.
des Kaufers geschiitzt, weil er andern Falls nach der fiir gewohnlich durchgefiihrten
Bezahlung des Kaufpreises das neu erworbene Eigentum an der Liegenschaft verlieren
wiirde. Sein schuldrechtlicher Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises im Rahmen der
Riickabwicklung wire im Hinblick auf die hohen Liegenschaftswerte und die (oft
geringen) Aussichten auf Befriedigung, mit einem enorm groflen Risiko behaftet. Mit
dieser juristischen Konstruktion findet die Interessensabwégung beider Vertragsparteien

voriibergehend einen Ausgleich.

Eine davon abweichende Rechtsmeinung, nach welcher allein der Entfall des

Rechtsgrundes einer sachenrechtlichen Verfiigung die dingliche Wirkung nach sich zieht,

wird in der Lehre von einer Minderheit ebenfalls vertreten. '’

! Morek in in Osajda, ZGB 1 Art 156 Rz 7.
“20G 7. 1. 1967, Il CZP 32/66, OSN 1968, Nr 12, Pos 199.
" GemidB Art 61 § 6 OGG erlangen die Beschliisse der Vollversammlung des OG, die Beschliisse der
verbundenen Kammer sowie die Beschliisse der vollen Kammer des OG ex lege den Rang eines
Rechtsgrundsatzes. Ein verstidrkter Senat des OG kann seinen Beschluss selbst zum Rang des
Rechtsgrundsatzes erheben. Die Rechtsgrundsatzbeschliisse werden vom OG als Leitlinien in Rechtsfragen
von grundsitzlicher Bedeutung getroffen. Dies ist dann der Fall, wenn in der bisherigen Rsp eine Rechtsfrage
nicht einheitlich geldst wurde, eine stRsp fehlt, oder das OG vom bisherigen Rechtsgrundsatzbeschluss
abgehen will (Art 62 leg cit). Die Rechtsgrundsatzbeschliisse des OG stellen keine Rechtsquelle dar. Sie sind
jedoch fiir das OG bindend und kdénnen nur auf eine in Art 60 ff OGG vorgeschriebene Art und Weise
gedndert werden.
" 0G 28.9. 1979, III CZP 15/79, OSN 1980, Nr 4, Pos 63; OG 30. 11. 1994, III CZP 130/94, OSN 1995, Nr
3, Pos 42; OG 27. 4. 1994, 111 CZP 60/94, Legalis; Morek in in Osajda, ZGB 1 Art 156 Rz 8.
> Drozd, Ubertragung des Eigentums (1974) 116 ff.
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Diese juristische Konstruktion fand hingegen ihre Anerkennung bei Vertrdgen iiber
bewegliche Sachen. Der Entfall des Rechtsgrundes fiihrt automatisch zum Ubergang des
Eigentums an den Verkdufer. Auch diese Rechtsansicht wurde zum Rang eines
Rechtsgrundsatzes erhoben,'*® nachdem das Oberste Gericht in einer Einzelentscheidung

. . 14
einer anderen Rechtsmeinung war.'’

4.2.2. Formelles Kausalprinzip

Gemill Art 158 ZGB ist ein doppelfunktionell wirkender ebenfalls wie ein blof3
schuldrechtlicher Kaufvertrag in Form eines Notariatsakts abzuschlieBen. Gleiches gilt fiir
jenen dinglichen Vertrag, der in Erfiillung einer bereits bestehenden Verpflichtung zur
Eigentumsiibertragung an der Liegenschaft abgeschlossen wird. Die Verpflichtung ist als
Rechtsgrund im Notariatsakt ausdriicklich zu nennen. Beim Unterlassen der
ausdriicklichen Benennung dieser Verpflichtung im Notariatsakt liegt ein Versto3 gegen
das formelle Kausalprinzip vor, der mit Nichtigkeit des dinglichen Vertrages sanktioniert
wird. Damit setzt der polnische Gesetzgeber nicht nur die Existenz eines giiltigen
Rechtsgrundes fiir die Ubereignung des Eigentums an Liegenschaften, sondern auch ihre

ausdriickliche Benennung im notariatsaktspflichtigen dinglichen Vertrag voraus.'*®

4.3.Bedingungs- und Befristungsverbot

GemiB Art 157 § 1 ZGB kann die Ubertragung des Eigentums an Liegenschaften nach
polnischem Recht nicht unter Vorbehalt einer Bedingung oder mit einer Befristung
erfolgen. Dieses Bedingungs- und Befristungsverbot gilt nur fiir vertragliche Bedingungen
iSd Art 89 ZGB, und nicht fiir gesetzlich verankerte Bedingung (conditio iuris)."* Als
Beispiel einer solchen gesetzlichen Bedingung ist an dieser Stelle ein Vorbehalt der
Erlangung einer Genehmigung des polnischen Innenministers beim Kauf einer
Liegenschaft in Polen durch einen Auslédnder zu nennen, was im Art 1 Abs 1 des Gesetzes
vom 24. 3. 1920 iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Auslinder'™ vorgeschrieben

ist. Erst die Erfiillung dieser gesetzlichen Bedingung begriindet eine vertraglich wirksame

146 0G 27. 2. 2003, 111 CZP 80/02, OSN 2003, Nr 11, Pos 141.
470G 26. 2.2002, 1T CKN 806/99, Legalis.
8 0G 22. 3. 1955, 11 CO 116/54, OSN 1956, Nr 1, Pos 15.
490G 30. 12. 1992, III CZP 153/92, OSNCP 1993, Nr 6, Pos 99.
139 Konsolidierte Fassung GBI 2004, Nr 167, Pos 1758 idgF / ustawa z 24. 3. 1920 r. o nabywaniu
nieruchomosci przez cudzoziemcow, tj. Dz. U. 2004, nr 167, poz 1758 ze zm.
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Grundlage zur Ubertragung des Eigentums an der Liegenschaft.””’ GemiB Art 8 Abs 2 —
2b leg cit sind die Staatsbiirger der EWR-Staaten und der Schweiz von der Erfiillung dieser
gesetzlichen Bedingung befteit.

Das Bedingungs- und Befristungsverbot bezieht sich ausschlielich auf jene
Rechtsgeschifte, welche die sachenrechtliche Wirkung entfalten sollen.'”” Die
Vertragsparteien konnen ihre schuldrechtlichen Pflichten frei gestalten, und von diversen
Bedingungen bzw Befristungen (zB Zahlungsmodalititen, Riumung der Liegenschaft oder
ihre Ubergabe) abhingig machen.'”® Mit der Erfiillung der Bedingung und mit dem Ablauf
der Frist entsteht ein schuldrechtlicher Anspruch auf Ubertragung des Eigentums an der

Liegenschaft.'*

Wird gegen dieses Verbot durch die Aufnahme einer Bedingung bzw Befristung in den
Kaufvertrag iiber eine Liegenschaft verstoen, dann wird der Kaufvertrag aus diesem
Grund nicht nichtig. In Folge dieses VerstoBes wird er jedoch keine doppelfunktionelle
Wirkung entfalten. Er stellt dann lediglich eine schuldrechtliche Grundlage fiir die
Eigentumsiibertragung dar.'” Fiir den Eigentumsiibergang ist ein zusitzlicher,
bedingungs- und befristungsloser Eigentumsiibertragungsvertrag Voraussetzung (Art 157 §
2 ZGB).

Derart konstruiertes Bedingungs- und Befristungsverbot fiihrt zur Beschrankung der
Eigentumsiibertragung. Damit soll das vom Gesetzgeber gewiinschte Postulat der Klarheit
und Eindeutigkeit der Eigentumsverhiltnisse im Liegenschaftsverkehr erfiillt werden.'*®
Jede Unklarheit fiihrt zur Unsicherheit und in weiterer Folge zur Komplikationen, die bei
der Ausiibung des Eigentumsrechts und auch in Hinblick auf die sozio-6konomische

. . . . 1
Bestimmung dieses Rechts, unerwiinscht sind."’

Nach hL wiirde die bedingte Eigentumsiibertragung an einer Liegenschaft zu einem
Zustand flihren, in dem beide Vertragsparteien des Kaufvertrags iiber ,,ein bedingtes

Eigentumsrecht™ verfiigen wiirden. Im Falle der Vereinbarung einer aufschiebenden

BLOVwG 25.2.2002, V SA 1909/01, Lex Nr 109334.
120G 4.4.2012,1 CSK 359/11, OSNC 2012, Nr 9, Pos 111.
150G 7.4.1975, 11 CR 97/75, OSPiKA 1977, Nr 4, Pos 76.
% 0G 8. 5. 1975, Il CRZ 51/75, Legalis.
'3 AppellG Poznan (Posen) 17. 6. 2010, I Aca 465/10, Legalis.
¢ 0G 10. 1. 2008, IV CSK 331/07, Legalis.
157 Gniewek in Gniewel’, 111 § 36 Rz 173.
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Bedingung beim Liegenschaftskauf wire der Verkdufer Eigentlimer unter der auflosenden
Bedingung. Der Kiufer hitte hingegen die Rechtsposition eines Eigentlimers unter der
aufschiebenden Bedingung. Wiirde im Kaufvertrag iiber eine Liegenschaft eine auflosende
Bedingung vereinbart, dann wire die Situation analog umgekehrt. Im Falle der

Vereinbarung einer Befristung wire dieser schwebende Zustand kongruent.'>®

Aus dem hypothetischen Umstand, dass eine Liegenschaft zwei ,,bedingte Eigentiimer*
hitte, wiirden bestimmte Rechtsfolgen resultierten. Beide Vertragsparteien wiren
berechtigt, ,das bedingte FEigentumsrecht“ auszuiiben und {ber ihre jeweilige
Rechtsposition iiber frei zu verfiigen. Diese Rechtsfolge und ihre sichtbare
Verkomplizierung des Liegenschaftsverkehrs waren vom polnischen Gesetzgeber in
Hinblick auf die sozio-6konomische Bestimmung des Eigentumsrechts unerwiinscht. Sie
hitten letztendlich wegen des obigen Unsicherheitsfaktors negative Konsequenzen fiir den

Liegenschaftsverkehr.'

Diese Uberlegungen fiihrten deshalb zur gesetzlichen Verankerung des Bedingungs- und
Befristungsverbots bei der Ubertragung des FEigentums an einer Liegenschaft.
Widrigenfalls miisste der polnische Gesetzgeber vom Einheitsprinzip beim

Liegenschaftskauf und von der doppelfunktionellen Wirkung des Kaufvertrags absehen.

4.4. Deklarativer Eintragungsgrundsatz

4.4.1. Grundbuchsystem im Uberblick

Wiéhrend der Teilung Polens (1795-1918) entstand eine Zersplitterung des
Grundbuchsrechts auf dem damaligen Staatsgebiet, weil die Besatzungsméchte ihr
jeweiliges Grundbuchsrecht einfiihrten.'® Nach der Wiederentstehung polnischen Staates
im Jahr 1918 galten deshalb auf seinem Hoheitsgebiet verschiedene Grundbuchssysteme
bzw alternative Methoden der Evidenzfiihrung von Rechten an Liegenschaften. Nicht in

jedem Gebiet wurde fiir jede Liegenschaft eine Grundbucheinlage angelegt und gefiihrt.'®!

'8 Vgl Drozd, Ubertragung des Eigentums 53-54; Gniewek in Gniewek’, 111 § 36 Rz 173.
19 Swaczyna, Warunkowe czynnosci prawne / Bedingte Rechtsgeschifte (2012) 29.
'Y Wudarski, Das formelle Publizititsprinzip des Grundbuchs, in FS Kalus (2010) 633.
1! Strzelczyk,Jmmobilienrecht’ Rz 721-746.
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Wie bereits oben erwdihnt, wird fiir die Bezeichnung der Grundbuchseinlage im
funktionellen Sinne des osterreichischen Rechts das Wort ,,Grundbuch* (ksiega
wieczysta) im polnischen Recht verwendet. Fiir den Begriff des Grundbuches im
funktionellen Sinne des osterreichischen Rechts verwendet man im polnischen Recht
das Wort ,,Register der Grundbiicher* (rejestr ksiqg wieczystych) bzw in Kurzform das
Wort ,Grundbiicher* (ksiegi wieczyste -  Pluralform).'® Die Pluralform
(;, Grundbiicher*) wurde vor allem in der (ilteren Lehre verwendet. 163

Wegen der unterschiedlichen Bedeutung der Begriffe ,,Grundbuch*, ,,Grundbiicher®,
» Grundbucheinlage und zwecks Vermeidung der Verwirrung beim Leser wurden in
Folge der gesamten Arbeit die nachstehenden funktionalen Begriffe verwendet. Fiir das
dem Grundbuches iSd osterreichischen Rechts entsprechende Rechtsinstitut im
polnischen Recht wird der Begriff , Grundbuchregister“ gebraucht. Fiir die
Bezeichnung der Grundbuchseinlage iSd osterreichischen Rechts bzw. des Grundbuches

iSd polnischen Rechts wird einheitlich der Begriff ,, Grundbuchseinlage‘ verwendet.

Die Grundbuchsfiihrung fand nur auf den von Osterreich und PreuBen annektierten
Gebieten Polens statt. Auf den vom Russland angegliederten polnischen Territorien
wurden die Anderungen der Eigentumsverhiltnisse mittels Urkundensammlungen

4

. 16 . . . .  q- .
verzeichnet. Diese Register wurden weder nach einem einheitlichen Model noch in

einer (einheitlichen) Sprache und unter Verwendung verschiedener Rechtsbegriffe gefiihrt.

In der Zwischenkriegszeit ist es nicht gelungen, diesen bedauernswerten Zustand zu
beseitigen. Infolgedessen wurde damals das Eigentum an Liegenschaften nach dem Recht
ihres Belegenheitsortes iibertragen.'® Erst am 1. 1. 1947 erfolgte durch das Inkrafttreten
des erwihnten Dekrets'®® vom 11. 10. 1946 — ,,das Recht des Grundbuchregisters* die
Vereinheitlichung  der  Grundbuchregelungen.  Die  unifizierten  rechtlichen
Rahmenbedingungen beseitigten jedoch bis dato nicht die Tatsache, sodass es in Polen

auch heutzutage immer noch Liegenschaften gibt, fiir die keine Grundbuchseinlage

12 Hller in Kodek, Grundbuchsrecht vor § 1 Rz 29.

19 Vgl Zoll, A6GZ 34/1908, 269 (274).

1% Strzelczyk,Jmmobilienrecht’ Rz 724-746.

15 Strzelczyk,Jmmobilienrecht’ Rz 1072-1073.

1% Dz. U. 1946, nr 57, poz 320 / GBI 1946, Nr 57, Pos 320.
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angelegt wurde.'®” Daraus ergibt sich, dass es in Polen kein flichendeckendes

Grundbuchsystem gibt.

Wiaéhrend der Arbeiten an der Unifikation des Sachenrechts schopfte der polnische,
historische Gesetzgeber aus den Erfahrungen PreuBens und Osterreichs. Mit der Fiihrung
des Grundbuchregisters und der Anlegung der Grundbuchseinlagen wurden grundsétzlich

168 Eine Ausnahme stellen die Jahren 1964 —

die Bezirksgerichte (Sqdy Rejonowe) betraut.
1991 dar, in denen diese Aufgabe den staatlichen Notariatsbiiros iibertragen wurde.'® Das
Rechtsinstitut des Grundbuchregisters erfuhren zur Zeit der Volksrepublik Polen eine
legislative Marginalisierung und eine ideologische Ablehnung. Sie galten ,als zeitlich
{iberholtes und iiberfliissiges Rechtsinstrument®.'”’ Aus diesem Grund wurden weder die
Regelung des Grundbuchregisters noch Vorschriften {iber Hypothek bei der
Verabschiedung des ZGB 1964 in seinen Entwurf aufgenommen.'”' In diesem Kontext

entschied sich der Gesetzgeber bewusst fiir eine der deklarative Wirkung der Eintragung

des Eigentums in das Grundbuchregister.' >

Das polnische Grundbuchsystem wird durch das Gesetz vom 6. 7. 1982 {iber das
Grundbuchregister und die Hypothek (GbHypG)'™ geregelt und ist nach dem
Realfoliensystem (dh pro Liegenschaft eine Grundbuchseinlage) gegliedert.'”* Gemaf Art
1 GbHypG wird Grundbuchregister zwecks Feststellung der Rechte an Liegensachten
gefiihrt, was die Grundlage des sicheren Liegenschaftsverkehrs und der grundbiicherlichen
Kreditsicherung darstellt.'” Das sind das grundlegende Ziel und die Hauptfunktion dieses

Grundbuchsregisters, das durch eine Offentliche Evidenz der Sachenrechte an

17 Nach schriftlicher Anfrage des Autors vom 27.10.2014 teilte das polnische Justizministerium am
28.10.2014 iber das Forderungszentrum des EDV-Grundbuchregisters beim AppellG Danzig (Sad
Apelacyjny w Gdansku) mit, dass die Anzahl der Liegenschaften ohne angelegter Grundbuchseinlagen
derzeit unbekannt sei, weil eine entsprechende Statistik nicht gefiihrt werde. Mit Sicherheit sei davon
auszugehen, dass es immer noch Liegenschaften ohne angelegter Grundbuchseinlagen gebe. Die in
Papierform angelegten Grundbuchseinlagen seien fast zur Génze in das EDV-System iibertragen worden,
sodass die Anzahl der noch zu iibertragenden Grundbuchseinlagen ca 15.000 betrage.
'8 pisulifiski in Pisulinski, GbHypG Art 1 Rz 7.
' Pisulifiski in Pisulinski, GbHypG Art 1 Rz 7.
" Wudarski in FS Kalus 636.
""" Wudarski in FS Kalus 636.
172 Vgl Zoll, Znaczenie wpisow w ksiggach gruntowych w przyszlym kodeksie cywilnym / Bedeutung der
Eintragungen in das Grundbuch im zukiinftigen Zivilgesetzbuch, Czas Prawnicyz i Ekonomiczny, 1945/7-12,
70 (72).
' Dz. U. 1982, nr 19, poz 147 / GBI 1982, Nr 19, Pos 147.
" Holler in Kodek, Grundbuchsrecht vor § 1 Rz 29.
"> Rudnicki, GbHypG® 13.
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Liegenschaften realisiert wird. Das Grundbuchregister bildet im polnischen Rechtssystem

ein einheitliches, 6ffentliches Register.'”®

Gemdll Art 24 GbHypG wird fiir eine Liegenschaft prinzipiell eine Grundbuchseinlage
gefiihrt, es sei denn, dass es sich etwas anders aus dem Sondervorschriften ergibt. Bei der
Einsichtnahme muss kein rechtliches Interesse bescheinigt werden. Die Berufung auf
Nichtkenntnis der Eintragungen oder Anmerkungen im Grundbuchregister ist gemaf3 Art 2

GbHypG unbeachtlich.

Gemill Art 3 GbHypG wird die Richtigkeit des Grundbuchstandes vermutet. Der
Grundsatz des offentlichen Glaubens des Grundbuchregisters ist im polnischen Recht im
Art 5 GbHypG verankert. Nach diesem Grundsatz wird der gutgldubige Erwerber beim
Kauf einer Liegenschaft von dem in der Grundbuchseinlage ausgewiesenen Eigentiimer
geschiitzt. Der Schutz des offentlichen Glaubens an das Grundbuchregister erstreckt sich
weder auf unentgeltliche VerdauBerungen der Liegenschaften noch auf jene VerduBerung,
bei denen der Kédufer die Unrichtigkeit des Grundbuchsstands gekannt hat oder miihelos

hitte erkennen kénnen (Art 6 GbHypG).

Das polnische Grundbuchssystem zeichnet sich durch eine wesentliche Einschrankung des
im  deutschen  Rechtskreis  geltenden = Eintragungsgrundsatzes  aus.  Die
Grundbucheintragungen entfalten in Polen grundsétzlich deklarative Wirkung, was
bedeutet, dass sie die Anderungen in Eigentumsverhiltnissen nur publik machen und keine
rechtsbegrindende  Folgen nach sich ziehen'”’. Die konstitutiv wirkenden
Grundbucheintragungen stellen Ausnahmen dar. Sie erfolgen beispielsweise bei folgenden

Rechtsvorgingen:'"™

e Begriindung einer Hypothek an einer Liegenschaft (Art 67 GbHypG),

e Vertragliche Begriindung und Ubertragung des ErbnieBbrauchsrechts (Art 27
ImmoBewQ),

e Ubertragung und Anderung beschrinkter dinglicher Rechte (Art 245', 246 § 2
7ZGB) sowie Verzicht auf diese (Art 248 § 1 ZGB),

e Begriindung eines gesonderten Wohnungseigentums (Art 7 Abs 2 WEG).

760G 11. 4. 2013, 11 CSK 471/12, OSNC 2013 Nr 12, Pos 145, LexisNexis Nr 5168716.
70G 18. 1. 1958, 3 CR 258/57, RPE 1/59, 334.
'8 Ionatowicz, Prawo rzeczowe® / Sachenrecht® (1994) 305-306.
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Zu diesem Ausnahmenkatalog gehdort nicht die Eintragung des aufgrund des Kaufvertrags
erworbenen  Eigentumsrechts an  einer Liegenschaft. Somit erfolgt der

Liegenschaftsverkehr in Polen quasi ,,auferbiicherlich®.'”

Die deklarative Eintragung des erworbenen Eigentumsrechts ist obligatorisch, weil der
Gesetzgeber den neuen Eigentiimer zur Antragstellung beim Grundbuchsgericht und zur
Offenlegung des erworbenen Eigentumsrechts verpflichtet (Art 35 Abs 1 GbHypQ). Diese
gesetzliche Pflicht wirkt sich keinesfalls auf den Eigentumserwerb, sondern hat lediglich
eine disziplinierende Funktion und fiihrt bei fehlender oder verzdgerter Antragstellung zur
schadenersatzrechtlichen Haftung des neuen Eigentiimers Dritten gegeniiber (Art 35 Abs 2
GbHypG)."® Der Antrag auf Offenlegung des erworbenen Eigentumsrechts im
Grundbuchregister ist vom Notar gemid Art 92 § 4 NotRG in den Kaufvertrag

aufzunehmen.

Der richtige Grundbuchstand soll dariiber hinaus mittels einer an die Gerichte, Behorden
der zentralen Verwaltung und der territorialen Selbstverwaltungskorper sowie an die
Notare gerichteten Informationspflicht erreicht werden. Die genannten Stellen sind
gesetzlich verpflichtet, von Amts wegen die zustindigen Grundbuchsgerichte {tiber
simtliche Anderungen der Eigentumsverhiltnisse an Liegenschaften zu informieren (Art
36 Abs 1 GbHypG). Nach Erhalt obiger Information merkt das Grundbuchsgericht von
Amts wegen in der entsprechenden Grundbuchseinlage an, dass die dort eingetragene
Rechtslage der Liegenschaft mit der wirklichen Rechtslage nicht iibereinstimmt. Die
Mitteilung {iber die eingetragene Anmerkung iS einer Plombe ist dem neuen Eigentiimer
samt einer Rechtsbelehrung zuzustellen. Er soll auf diesem Weg iiber seine Pflicht zur
Antragstellung binnen eines Monats ab Zustellung dieser Mitteilung und iiber seine Pflicht
zur grundbiicherlichen Offenlegung des erworbenen Eigentumsrechts informiert werden

(Art 36 Abs 3 GbHypG).

Bei Sdumnis des neuen Eigentiimers mit der aufgeforderten Antragstellung kann das
Grundbuchsgericht gegen ihn eine Geldstrafe im Hohe von PLN 500,00 (ca EUR 125,00)
bis PLN 10.000,00 (ca EUR 2.500,00) zur Erzwingung der Veranlassung der Offenlegung
des Eigentumsrechts verhidngen (Art 36 Abs 3 GbHypG). Nach der durchgefiihrten

Eintragung des Eigentumsrechts im Grundbuchregister besteht fiir das Gericht die

' Gniewek, Prawo rzeczowe / Sachenrecht (2012) 289.
%0 Gniewek in Gniewek®, 111 § 19 Rz 179.
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Moglichkeit der génzlichen oder teilweisen Erlassung der verhingten Geldstrafe (Art 36
Abs 4 GbHypG).

Die einschlidgigen Verfahrensvorschriften sehen im  Grundbuchsverfahren die
unverziigliche Registrierung der Eintragungsantrdge im Tagebuch des Grundbuchregisters
(Art 626" § 1 ZVGB) und die unverziigliche Anmerkung einer Plombe in der
Grundbuchseinlage (Art 626’ § 2 ZVGB) vor. Mangels eines verfahrensrechtlichen
Beschleunigungsgrundsatzes bei Entscheidungen iiber die Grundbuchsantrige verldngert
sich oft die Entscheidungszeit, die bei jedem Grundbuchsgericht unterschiedliche Ausmalie

annimmt. %!

Zwecks Vermeidung negativer Folgen der spdt durchgefiihrten
Grundbucheintragungen  entschied sich  der  polnische  Gesetzgeber, jeder
Grundbucheintragung eine riickwirkende Geltung einzurdumen. Diese Riickwirkung gilt ab
dem Zeitpunkt der Antragstellung. Im Falle eines von Amts wegen eingeleiteten

Verfahrens — ab dem Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens (Art 29 GbHypG).'**

Diese Regelung ist von allgemeiner Geltung und betrifft sowohl die deklarativ wirkenden

als auch konstitutiv wirkenden Eintragungen. 183

4.4.2. Grundbuchaufbau und Einfiihrung des EDV-Grundbuchssystems

Der Aufbau des polnischen Grundbuchregisters unterscheidet sich vom Aufbau des

osterreichischen Grundbuches. Eine polnische Grundbuchseinlage besteht aus vier Teilen:

e Im ersten Teil (/. Dziaf) wird die Liegenschaft genau bezeichnet sowie die mit ihr
verbundenen Rechte aufgezédhlt. Die Grundlage fiir die Bezeichnung der
Liegenschaft bilden die Katasterdaten (Evidenz von Grundstiicken und

Gebduden).'*

181 Gniewek in Gniewek®, 111 § 19 Rz 181.
182 Rudnicki, GbHypG® 169.
185 Gniewek in Gniewek®, 111 § 19 Rz 183.
'8 GemiB § 30 Abs 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 17.09.2001 r. w sprawie prowadzenia
ksiag wieczystych i zbiorow dokumentow (Dz. U. 2001 nr 102, poz 1122) / Verordnung des Ministers fiir
Justiz vom 17.09.2001 tiber die Fithrung des Grundbuchregisters und der Urkundensammlungen (GBI 2001,
Nr 102, Pos 1122).
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e Der zweite Teil (/1. Dzial) beinhaltet Eintragungen beziiglich des Eigentumsrechts
sowie des ErbniefSbrauchsrechts an der Liegenschaft und Angaben zu berechtigten

Personen.

e Im dritten Teil (/Il. Dziaf) werden beschrinkte Sachenrechte, ausgenommen

Hypotheken und Pfandrechte eingetragen.

e Der vierte Teil (IV. Dziat) wurde fiir Hypotheken bzw Pfandrechte vorgesehen.

In das Grundbuchregister werden nur die wichtigsten Informationen familidrer und
wirtschaftlicher Natur eingetragen, welche im GbHypG enumerativ aufgezéhlten sind. Zu
diesen Informationen zdhlen insbesondere Angaben iiber Personendaten, Wohnadresse,
Ehescheidung und eheliche Giiterstinde sowie die personliche Identifikationsnummer
PESEL, der das Geburtsdatum zu entnehmen ist, aber auch Angaben iiber
Schuldverhiltnisse der Eigentiimer.'® Der freie Zugang zu diesen Informationen durch
eine Grundbucheinsicht schafft die Gewihrleistung der Rechtssicherheit, welche das

Publizititsprinzip des Grundbuchregisters begriindet.'*®

Die sonstigen Liegenschaftsdaten werden im Grundakt der jeweiligen Grundbuchseinlage
(akta ksiqg wieczystych) aufbewahrt.'”™ Die Grundakte entsprechen funktional der
osterreichischen Urkundensammlung. Nur die Einsicht in das Grundbuchregister ist vom
Publizititsprinzip iSd Art36' Abs 3 GbHypG umfasst. Die Grundakte sind nicht
offentlich. Die Einsicht in sie kann nur — im Beisein einer Gerichtsperson - vom Notar oder
von einer Person genommen werden, die ein rechtliches Interesse nachweist (Art 36' Abs 4
GbHypG). Die Rechtsverhdltnisse einer Liegenschaft lassen sich anhand der
Grundbuchseinlage feststellen. Der Kaufpreis, den der Eigentliimer einer Liegenschaft fiir
sie bezahlte, wird im Grundbuch nicht verdffentlicht, und kann nur anhand des
Vertragstexts ermittelt werden. Da eine Abschrift des Kaufvertrags im Grundakt
aufbewahrt wird, bleibt vor einer Person ohne rechtlichen Interesses diese Information
verborgen. Die beschrinkte Finsicht in die Grundakte ergibt sich aus der
Interessensabwigung zwischen der gebotenen Sicherheit des Rechtsverkehrs und dem

Schutz der Privatsphire der im Grundbuchregister und Grundakt aufscheinenden Personen.

" Wudarski, in FS Kalus 640.
'8 Rudnicki, GbHypG® 206.
87 Strzelczyk,Jmmobilienrecht’ Rz 1070.
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Es sei insbesondere filir den gutgldubigen Liegenschaftserwerb nicht erforderlich, dass die
in der Grundakte befindlichen Informationen publik gemacht werden.'®® Die Grundakte

genieBen im Unterschied zum Grundregister keinen 6ffentlichen Glauben.'*

Gegenwirtig wird das Grundbuchregister in Polen iiberwiegend im Rahmen eines
EDV-Grundbuchsystems gefiihrt. Ein solches EDV-Grundbuchregister wird als
»elektronisches Grundbuchregister bezeichnet und aufgrund des GbHypG und der
Verordnung des Ministers fiir Justiz vom 21. 11. 2013 {iber die Neuanlegung und
Fortfiihrung des Grundbuchregisters im EDV-System'*" fortgefiihrt. Diese Verordnung trat
am 1. 12. 2013 in Kraft. Fiir diese Zwecke wurde beim Minister flir Justiz die Zentrale
Informationsbasis des Grundbuchregisters (Centralna Informacja Ksiag Wieczystych) ins
Leben gerufen. Sie soll kiinftig zu einem gesamtstaatlichen digitalen Grundbuchregister

werden. !

Die Eintragungen in diese Basis werden durch Grundbuchsgerichte laufend
vorgenommen. Die Entwicklung der Zentralen Informationsbasis des Grundbuchregisters
sowie die Gewidhrung ihres sicheren Betriebs gehort zu Aufgaben des Ministers fiir

"2 Die Einsichtnahme in die Zentrale Informationsbasis des Grundbuchregisters ist

Justiz
von jedermann iber die dazu eingerichtete Internetseite

https://ekw.ms.gov.pl/eukw/menu.do mdglich. Die Zentrale Informationsbasis des

Grundbuchregisters ermdglicht unentgeltliche Einsichtnahme in eine gewlinschte
Grundbuchseinlage, falls diese Grundbuchseinlage bereits in diesem EDV-System angelegt
wurde und die den Einsicht nehmende Person die neue Grundbuchsnummer kennt. Die auf
diese Art und Weise erlangten Ausdriicke mit dem aktuellen Grundbuchstand genieen

(zumindest noch) keine Beweiskraft einer 6ffentlichen Urkunde.'*?

4.4.3. Einfiihrungsmotive des deklarativen Eintragungsgrundsatzes

Im polnischen Rechtssystem hat die deklarative Wirkung der Grundbucheintragungen eine

grundsitzliche Bedeutung. Dieser liegen die drei nachstehenden Motive zu Grunde.

" Wudarski, in FS Kalus 640.
% Rudnicki, GbHypG® 206.
19 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 21. 11. 2013 r. w sprawie zaktadani i prowadzenia ksiag
wieczystych w systemie informatycznym (Dz. U. 2013 nr 1411, poz 1122)
I Die Zentrale Informationsbasis des Grundbuchregisters funktioniert aufgrund der rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 27. 11. 2013 r. w sprawie Centralnej Informacji Ksiag Wieczystych (Dz. U. 2013,
poz 1407) / Verordnung des Ministers fiir Justiz vom 27. 11. 2013 iiber die Zentrale Informationsbasis des
Grundbuchregisters (GB1 2001, Nr 102, Pos 1122).
192 Strzelczyk,Jmmobilienrecht’ Rz 1072.
193 Strzelczyk,Jmmobilienrecht’ Rz 1073.
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Das erste Motiv hat einen strikten organisatorischen Charakter. Zur Zeit der
Unifikationsarbeiten in den 20er und 30er Jahren des 20. Jh gab es in Polen kein
einheitliches, flichendeckendes Grundbuchsystem. Eine zeitnahe Schaffung eines
gesamtpolnischen Grundbuchsystems schien damals dem Gesetzgeber unrealistisch.'** Die
vollstindige  Unifikation des  Sachenrechts  forderte @ die = Annahme des
Eintragungsgrundsatzes mit nur deklarativer Wirkung des Eigentumsrechts in das

Grundbuchregister. '

Fir den Eigentumserwerb war ein Eintragungsgrundsatz mit konstitutiv wirkender
Grundbucheintragung zur damaligen Zeit auch deshalb schwer vorstellbar, weil fiir eine
grole Anzahl der Liegenschaften keine Grundbuchseinlage im Register angelegt und

gefiihrt wurden.

Als Gegenvorschlag wurde die Schaffung eines gemischten (dualistischen) Systems in
Erwdgung gezogen. Nur beim Bestehen einer Grundbuchseinlage hétte zwecks des
Eigentiimerwechsels die Grundbucheintragung die konstitutive Wirkung entfalten sollen.
Im sonstigen Fall hitte die Grundbuchseintragung keine Voraussetzung filir den
Eigentumsiibergang gebildet. Das Eigentum an der Liegenschaft wire auf den Kiufer
durch die Ubergabe der Liegenschaft mit der Zustimmung des bisher berechtigten
Verkdufers und aufgrund eines giiltigen Titels {ibergegangen. Dieser Gegenvorschlag
wurde letztendlich abgelehnt, weil er nicht im FEinklang mit der Grundidee einer

vollstindigen Vereinheitlichung des Rechtssystems stand.'”’

Das zweite Motiv, welches zur Ablehnung konstitutiv wirkender Eigentumseintragung in
das Grundbuchregister fiihrte, hatte einen rechtskulturellen und rechtsdogmatischen
Charakter. Unter den Mitgliedern der Kodifikationskommission, auf die Fryderyk Zoll,
Junior, wesentlich einwirkte, galt die Uberzeugung vom doktriniren Charakter des
konstitutiven Eintragungsgrundsatzes und von seiner Mangelhaftigkeit in polnischen

Lebensverhiltnissen. '

9% Pisulinski in Pisuliriski, GbHypG Art 1 Rz 6-13.

195 7oll, Czas Prawniczy 1 Ekonomiczny, 1945/7-12, 72.

% Sejm RP, Uzasadnienie projektu zmian do projektu prawa rzeczowego / Begriindung des

Anderungsentwurfes zum Entwurf des Sachenrechts, AAN, Team-Nr 285, Geschiftszahl 4422, 52-53.

97 Zoll, O koncepcji podstawowej dla kodyfikacji prawa rzeczowego na nieruchomosciach / Uber die

grundsitzliche Konzeption der Kodifizierung des Sachenrechts, Themis Polska 1928/9, 15-17.

"% Eryderyk Zoll Junior bzw. (wihrend der Habsburger Monarchie) Friedrich Ritter von Zoll Junior (1865-

1948) war Professor und Rektor der Jagiellonen-Universitdt Krakau, Mitglied der Polnischen Akademie der
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Nach der Meinung von Zoll sei die konstitutiv wirkende Eigentumseintragung in das
Grundbuchregister keinesfalls durch die realen Bediirfnisse des alltidglichen Lebens
gerechtfertigt gewesen. Der potentielle, gutglaubige Kéufer, welcher im Vertrauen auf den
Grundbuchstand handle, sei durch das Vertrauens- und Publizititsprinzip des
Grundbuchregisters der deklarativen aber zwingenden Grundbucheintragung ausreichend
geschiitzt.'”

In diesem Zusammenhang schildert Zoll/ zahlreiche Fille aus seiner Praxis in Galizien, wo
Osterreichisches Recht galt. Mangels Verstindnisses des Rechtsinstituts des
Grundbuchregisters unter der landlichen Bevolkerung in Galizien kam es zu etlichen
Liegenschaftskiufen, bei denen die Anderung der Eigentumsverhiltnisse in der
Grundbuchseinlage nicht durchgefiihrt wurde. Dieser Zustand wurde in weiterer Folge
durch Verkdufer (nach wie vor Liegenschaftseigentiimer) missbraucht, indem sie im
Anschluss auf den abgeschlossenen Kaufvertrag weitere Verfligungen {ber die
Liegenschaft zu Lasten der Kdufer vornahmen (zB durch die grundbiicherliche Belastung

200 .
In diesem

der Liegenschaft mit Pfandrechten), was oft zu Tragddien fiihrte.
Zusammenhang wurde der konstitutive Eintragungsgrundsatz kritisch gewtirdigt, weil er
sich unter obigen Umstinden unabhidngig vom guten Glauben zu Gunsten des

missbriuchlich handelnden Liegenschaftseigentiimers auswirkte.”"!

Noch in der Zeit Osterreichischer Monarchie pliddierte Zoll mit vielen Publikationen fiir
eine grundsitzliche Zulassung eines auBlerbiicherlichen Eigentumserwerbs an

Liegenschaften. 22

Im Mérz 1913 stellte er im galizischen Landtag als Rektor der k u k Jagiellonen-
Universitit Krakau und daher Mitglied des Landtags kraft seines Amtes einen Antrag, der

darauf abzielte, diese Reform in Galizien und der Bukowina einzufiihren bzw sie nach dem

Wissenschaft. Im Jahr 1895 habilitierte er an der Universitit Wien und lehrte im Institut fiir Zivilrecht. Im
Jahr 1919 wurde er zum Mitglied der Kodifikationskommission.
199 Zoll, Themis Polska 1928/9, 12 (18).
29 7oll, Czas Prawniczy i Ekonomiczny, 1945/7-12, 54 (58).
21 Zoll, Themis Polska 1928/9, 12 (16).
22 70ll, Die Ubertragung des Eigentumsrechts an Grundbuchskérpern durch bloBe Tradition. Ein
Rechtsgutachten frei nach der Steinlechnerschen Theorie, A6GZ 33/1908, 261 (261-265) und A6GZ
34/1908, 273 (273-275); Zoll, Ein Beitrag zur Frage nach der absoluten Wirkung der sogenannten
auBlerbiicherlichen Rechtslage. Aus Anlall der Judikate des Obersten Gerichtshofes Nr 186 und 188, A6GZ
4/1910, 28 (28-30); Zoll, Zur Frage nach der Ubereignung von Grundbuchskérpern durch bloBe Tradition.
Ein Rechtsfall samt Entscheidungen in Geller 465-473; Zoll, Eine Ergidnzung der privatrechtlichen
Bestimmungen iiber den Erwerb von Liegenschaften, A6GZ 20/1914, 201 (201-205).
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gesetzgeberischen Willen auf alle Kronlindern der Monarchie auszudehnen.?” Bereits eine
auBerbiicherliche Ubertragung der Liegenschaft durch bloBe Tradition hiitte grundsitzlich
eine sachenrechtliche Wirkung entfalten sollen, es sei denn, ein Dritte im Vertrauen auf
den Grundbuchstand im guten Glauben von der auBerbiicherlichen VerduBerung keine
Kenntnis hatte. In der ersten Variante hitte der Erstkdufer das Eigentumsrecht an der
Liegenschaft auBerbiicherlich durch Tradition erwerben sollen und hitte somit einen
durchsetzbaren Anspruch gegen den Zweitkdufer auf die grundbiicherliche Eintragung
geltend machen konnen. In der zweiten Variante hitte der Zweitkdufer sofort mit der
Einverleibung seines Rechts im Grundbuchregister das FEigentumsrecht an der

Liegenschaft erworben und der Erstkiufer dieses zugleich verloren sollen.?*

Seine Rechtsansicht untermauerte Zoll zusdtzlich mit dem nachstehenden Zitat aus der E
Nr 188 des OGH: ,Wirde man ,ohne weiteres an der formalen Rechtskraft der
Eintragungen festhalten und jeden dritten sich dieselbe zunutze machen lassen, so wiirde
zwar dadurch eine ungemein einfache Gestaltung des Immobilienrechts ermdoglicht,
anderseits aber dieser Vorzug nur durch eine vollige Zuriickdringung des materiellen
Rechts erlangt werden. Hiefiir sei aber kein Bediirfnis vorhanden. Nur die Riicksicht auf
den Verkehr erheische den Schutz des dritten, der in Unkenntnis der wirklichen Sachlage

etwas erwirbt, was formell wenn auch nicht oder nicht mehr materiell zu Recht besteht
13 “205

Im Hintergrund der Argumentation von Zol/l stand damals auch der ungeordnete
Grundbuchstand in Galizien und der Bukowina, der laut zeitgendssischen Berichten einen
aullerordentlichen Umfang erreicht habe und zur Erlassung des Gesetzes vom
11. 12. 1906 betreffend die Berichtigung des Grundbuchregisters, wirksam fiir Galizien

und die Bukowina, gefiihrt habe.?”’

Die Initiative von Zoll stof damals auf eine scharfe Kritik seitens Wellspacher®® und Graf

209

Coronini-Cronberg.”” Der Erste {libte in seinem Lesebrief an die Redaktion der A6GZ sehr

pragnant und zugleich alles andere als subtil die Kritik aus. Die Initiative von Zoll sei ein

23 7011, AGGZ 20/1914, 201 (201).
2% Zoll, AGGZ 33/1908, 261 (261-265); Zoll, ASGZ 34/1908, 273 (273-275);
295 7oll in Geller (468); Zoll, AGGZ 4/1910, 28 (28-30).
296 RGBI. Nr 246.
27 Hanausek, VerduBerung von Grundstiicken. Eine Studie aus dem Ssterreichischen Privatrecht (1914) 4-5.
2% Wellspacher, Leserbrief, AGGZ 22 und 23/1914, 232 (232).
2% Graf Coronini-Cronberg, Das bedrohte Eintragungsprinzip, A6GZ 1914 Nr 35, 350 (350-351).
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Versuch, ,,die Kalamitidten, welche aus der Unordnung des galizischen Grundbuches
entstanden sind, dadurch zu sanieren, da3 auch die Grundbiicher der iibrigen Kronlidnder in

Unordnung gebracht werden.*"”

Befiirwortend &duBlert sich hingegen zum Initiativantrag von Zoll/ ein Vertreter der
galizischen Justiz Plahner, der als Richter am k u k Bezirksgericht Sadowa-Wilinia
hervorhob, dass ,nur derjenige ein maBgebendes Urteil abgeben kann, dessen
rechtswissenschaftliche Erkenntnis durch personliche Erfahrung und tiglichen
unmittelbaren Verkehr mit dem galizischen Bauernvolke ergénzt wird. In den beiden
Kronldndern Galizien und Bukowina sind die Bauern vorwiegend Analphabeten. Das
galizische Bauernvolk empfindet das Grundbuchsinstitut als eine Last und weder die
langjdhrigen Bemiihungen der Gerichte noch die Lehren so vieler Prozesse und
Zwangsversteigerungen, weder Ordnungsstrafen nach § 57 des Gesetzes vom 23. Mai 1883
RGBI. 83, noch die intensiven Grundbuchsberichtigungs-Bestrebungen haben bis nun

giinstigere Resultate gezeigt.“*"!

Das dritte Motiv, das mit variabler Intensitdt in der Volksrepublik Polen galt, hat einen
rechtspolitischen Charakter. Die Jahre von 1945 bis 1989 waren generell fiir das
Rechtsinstitut des  Grundbuchregisters nicht positiv. Durch den sinkenden
Liegenschaftsverkehr sollte entsprechend der sozialistischen Ideologie vorerst die
Marginalisierung des Grundbuchregisters erreicht werden. Angestrebt wurde ferner die
vollstindige Verstaatlichung des Privateigentums an (insb. landwirtschaftlichen)
Liegenschaften und die Abschaffung des Grundbuchsystems®'?. Eine konstitutiv wirkende
Eintragung in das Grundbuchregister beim Erwerb des Eigentums an Liegenschaften stand
im Widerspruch zum sozialistischen Gedanke und hitte daher den Sozialismus in Polen in
ein ,schlechtes Licht gestellt.”’® Die Marginalisierung des Grundbuchsystems bei
lediglich rechtsbezeugenden Grundbucheintragungen war viel einfacher als bei fiir den

Eigentumserwerb rechtsbegriindend wirkenden Grundbucheintragungen. Erst nach dem

210 Wellspacher, A6GZ 22 und 23/1914, 232 (232). )
' Plahner, Die biicherliche Anmerkung auBerbiicherlicher Ubereignungen, ASGGZ 1914 Nr 29 und 30, 311
(311).
12 Pisulinski, Arbeiten am neuen polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur
Vereinheitlichung des europdischen Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.
13 Rudnicki, GbHypG® 9-10.

48



Scheitern dieser sozialpolitischen Ziele zur Abschaffung des Privateigentums sowie nach

der Verabschiedung des GbHypG, verlor dieses Motiv seine Bedeutung.?'*

4.4.4. Folgen der Einfithrung des deklarativen Eintragungsgrundsatzes

Die Einfiihrung des Grundsatzes deklarativ wirkender Eintragung des Eigentumsrechts in
das Grundbuchregister hat zur Folge, dass die Offenlegung des Eigentiimerwechsels im
Grundbuchregister zwar nur deklarativ wirkt, jedoch wegen des Publizititsbedarfs fiir die

Erflillung der sozial-wirtschaftlichen Hauptfunktion dieses Registers zwingend sein muss.

Der vom Gesetzgeber geforderte Publizitits- und Vertrauensgrundsatz des
Grundbuchregisters kann nur dann erreicht werden, wenn der Grundbuchstand die
wirkliche Rechtslage und Eigentumsverhiltnisse der Liegenschaften abbildet. Die
Verkehrssicherheit soll primidr durch das Vertrauen zum richtigen Grundbuchstand
gewihrleistet werden und nicht durch sekunddre Mallnahmen, welche die Rechtsordnung

mittels des Rechtsinstituts des gutgliubigen Erwerbs anstrebt (Art 5 GbHypG).>"

Diese Uberlegung fiihrte im Rahmen der Unifikationsarbeiten des Sachenrechts — anstelle
der konstitutiv wirkenden, grundbiicherlichen Eigentumseintragungen — zur Einfiihrung
gerichtlicher Aufforderung des neuen Eigentiimers zur Offenlegung des auBerbiicherlich

erworbenen Rechts an der Liegenschaft.”'®

An dieser Konzeption kniipfte der polnische
Gesetzgeber in den fortgesetzten Arbeiten der Nachkriegszeit an.?'” Die Eintragung des
Eigentumsrechts im Grundbuchregister entfaltete bereits damals nur eine deklarative
Wirkung. Sie wurde jedoch als obligatorisch gestaltet (Art 29 § 1, 1. Satz GbRG). Zugleich
wurden die Notare im Art 41 GbRG zur Ubermittlung einer Abschrift des
notariatsaktspflichtigen Kaufvertrags samt Antrag auf Einverleibung des Eigentumsrechts
im Grundbuchregister an das zustindige Grundbuchsgericht verpflichtet. Auch
Grundbuchsgerichte wurden zur Einmahnung der Meldung des neuen Eigentlimers

verpflichtet, falls dieser mit der Offenlegung der auBerbiicherlich erworbenen Rechte in

Sdumnis geraten ist.

2% Pisuliniski, Arbeiten am neuen polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur
Vereinheitlichung des europdischen Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.
213 Pisuliriski in Pisulifiski, GbHypG Art 1 Rz 25.
>1° Zoll, Referat, KodifKomm RP, SubS ZivilR I/1 41.
27 Kuropatwinski, Znaczenie wpisu w polskim systemie wieczystoksiegowym / Die Bedeutung der
Eintragung im polnischen Grundbuchssystem 10 http://kw-komentarz.pl/uploads/artykuly/reforma_ksiag.pdf
(abgefragt am 26. 8. 2015).
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Neue, normative Grundlagen brachten an dieser Stelle keine Anderung obiger Grundsitze
(Art 35 Abs 1 GbHypG, Art 36 Abs 4 GbHyG, Art 92 § 4 NotRG*'®). Sie wurden lediglich
um die Haftung des Eigentiimers fiir jene Schdden ergidnzt, die infolge fehlender
Offenlegung des Eigentumsrechts im Grundbuchregister erstanden sind (Art 35 Abs 2
GbHypG). Ferner wurden auch die Vorschriften iiber die behordliche Kooperation im
Rahmen der Informationspflicht beim Wechsel der Liegenschaftseigentiimer eingefiihrt.
Diese Informationspflicht wurde im Art 36 Abs 2 GbHypG ausdriicklich Notaren,
Gerichten und Behdrden zentraler Verwaltung und territorialer Selbstverwaltungen
auferlegt. Entsprechend dieser Pflicht haben sie dem zustdndigen Grundbuchsgericht den

wahrgenommenen Eigentiimerwechsel mitzuteilen.

Die Relevanz obiger MaBnahmen zur Verwirklichung des Vertrauens- und
Publizitatsgrundsatzes ist nicht gleichrangig. Die fithrende Rolle und Aufgabe wird dem
Formzwang des Notariatsaktes iSd Art 158 ZGB sowie den Notarpflichten beigemessen,
nach denen polnische Notare in den notariatsaktpflichtigen Kaufvertrag einen Antrag an
das Grundbuchsgericht auf die grundbiicherliche Eintragung des Eigentiimerwechsels
aufzunehmen und eine Abschrift dieses Notariatsakts innerhalb von drei Tagen ab seiner

Errichtung an das zustindige Grundbuchsgericht zu iibermitteln haben.*"’

Diese Notarpflichten gelten bei allen Rechtsgeschéften, aufgrund deren das Eigentum an
einer Liegenschaft libertragen wird; dies auch in jenen Fillen, in denen noch keine

Grundbuchseinlage fiir die kaufgegenstindliche Liegenschaft angelegt wurde.**°

Dariiber hinaus gelten sie auch bei jenen Rechtsgeschiften, welche die Ubertragung oder
Anderung eines im Grundbuchregister eingetragenen Rechts oder einen Verzicht auf dieses
Recht zum Gegenstand haben. Diese Notarpflichten gelten auch bei der Begriindung jener

Rechte, die der Publizitit im Grundbuchregister Art 92 § 4 NotRG unterliegen.

218 Ustawa z 14.02.1991 — Prawo o notariacie, tj. Dz. U. 2014, nr 0, poz 164 / Gesetz vom 14.02.1991 —
Notariatsrecht, konsolidiert GB1 2014, Nr 0, Pos 164.
219 Art 92 § 4 NotRG.
% Rudnicki, Akt notarialny / Notariatsakt, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 5.
50



4.4.5. Gefahren

Die geltende Rechtslage in Polen weist folgende Gefahren beim Liegenschaftsverkehr auf.
Sie scheint die Interessen gutglidubiger Erwerber zu unterstiitzen. ME gewéhrt sie dem
Kaufer im Zeitraum zwischen dem Vertragsabschlusses und der Eigentumseintragung im
Grundbuchregister keinen ausreichend wirksamen Schutz gegen den Verlust des
Eigentumsrechts an der kaufgegenstdndlichen Liegenschaft. Schadenersatzanspriiche des
Kaufers aus dem verletzten Kaufvertrag nehmen sein Sachinteresse an der Liegenschaft
nicht zufriedenstellend wahr, weil sie sich lediglich auf den wirtschaftlichen Wertersatz

beschrianken.

Aus diesem Grund wurde das polnische Grundbuchsystem am Anfang des 21. Jh oft

" weil es ,nicht mehr den

€222

seitens der Praxis dem Vorwurf der Ineffizienz ausgesetzt,”
Bediirfnissen der stetig steigenden Zahl von Geschéften im Immobiliensektor~* entsprach
bzw immer noch entspricht und zu langen Wartezeiten bei den Grundbucheintragungen

fiihrt. >

Gemil Art 92 § 4 NotRG hat der Notar von Amts wegen innerhalb von drei Tagen ab
Errichtung des Notariatsakts dem zustdndigen Grundbuchsgericht eine Abschrift des
Kaufvertrages samt Antrag auf Eigentumseintragung im Grundbuchregister zu tibermitteln.
Wenn der Notar die gesetzliche Frist zur Ganze ausschopft, und den Notariatsakt auf dem
Postweg an das Grundbuchsgericht libermittelt, dann gelangt der Notariatsakt im besten
Fall am vierten oder fiinften Tag ab seiner Errichtung in der Einlaufstelle des Gerichts.
Nach der Zustellung des notariellen Kaufvertrags wird das Gericht gemaB Art 626’ ZVGB
am Tag der Zustellung den im Notariatsakt enthaltenen Antrag auf die grundbiicherliche
Eigentumseintragung im Tagesbuch ,,KW* registrieren, und in weiterer Folge unverziiglich
nach der Registrierung eine Plombe in der Grundbuchseinlage vornehmen (Art 626 § 2

ZVGB).

2! Gniewek in Gniewek®, 111 § 14 Rz 1.
22 Wudarski, in FS Kalus 637.
22 In den Jahren 2000-2003 betrug in Warschau die Wartezeit fiir eine Grundbucheintragung im
Durchschnitt 8,8 Monate und in Stettin {iber ein Jahr; Wudarski, in FS Kalus 637; vgl statistische Angaben
des polnischen Justizministeriums bei Stawecki, Rejestry publiczne — funkcje instytucji / Offentliche Register
— Institutionsfunktionen (2005) 307.
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Der Zeitraum zwischen dem Vertragsabschlusses und der Eigentumseintragung im
Grundbuchregister kann in der Praxis zwischen drei und 15 Tagen variieren, wobei von
Verzogerungen bei der Abwicklung seitens des Notars, des Gerichts oder bei der Post

realistisch auszugehen sei.”**

4.5. Kaufpreiszahlung und Sicherungsmechanismen

Da vor allem im nicht-professionellen Marktsektor im polnischen Liegenschaftsverkehr
eine Barzahlung des Kaufpreises in Gegenwart des Notars immer noch sehr verbreitet ist,
wurden auch hier konkrete Sicherungsmechanismen mit Hilfe des Notariatsakts getroffen.
Nach der Geldiibergabe nimmt der anwesende Notar eine Quittung iiber den empfangenen

Kaufpreis in den Notariatsakt auf,?*

was einen sicheren Beweis fiir die Erfiillung
wechselseitiger Vertragspflichten liefert und eine adidquate Sicherung gegenseitiger

Interessen gewéhrt.

Im Falle einer Kaufpreiszahlung mittels einer Bankiiberweisung ober bei Teilzahlungen
empfehlen die Notare den Vertragsparteien, dass sich der Kiufer einer sofortigen
Exekution aus dem Notariatsakts als Exekutionstitel iSd Art 777 § 1 Pkt. 4 ZVGB*®
unterwirft.”’ Diese Losung erspart dem Verkaufer bei fehlender Zahlung des (restlichen)
Kaufpreises eine langwierige und kostenpflichtige Prozessfiihrung gegen den Kéaufer, um

den vereinbarten Kaufpreis zu erlangen.

In der Praxis entwickelten sich auch andere Mechanismen zur Sicherung der
Kaufpreiszahlung durch den Kéufer. In manchen Fillen entscheiden sich die
Vertragsparteien fiir die Bestellung einer Hypothek an der verduBlerten Liegenschaft, fiir

die Aushindigung eines Wechsels oder einer abstrakten Bankgarantie.”**

2% Wudarski, in FS Kalus 637.
2 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 208.
26 yol auch § 1 Pkt. 17 der osterr EO.
221 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 208.
228 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 208.
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B. Grundsatz der Formfreiheit

1. Rechtshistorische Entwicklung

Die Form der Willenserkldrungen wurde urspriinglich als Triger des eigentlichen Aktes
vom Rechtsgeschéft als solchem nicht differenziert. Sie bildete einen konstitutiven und
untrennbaren Bestandteil des Rechtsgeschifts.””” Von ihrer einwandfreien Einhaltung
wurde die Existenz und Wirksamkeit des Rechtsgeschifts abhingig gemacht. Erst die
Naturrechtslehre bewirkte die Entstehung eines abstrakten Begriffs des Rechtsgeschifts als
Akt des menschlichen Willens. Infolgedessen fand die endgiiltige Spaltung zwischen dem

Rechtsgeschift und seiner Form statt. "

Im altrdmischen Recht war das Rechtsgeschift erst dann wirksam, wenn der Formzwang —
ein bestimmtes Ritual — erfiillt wurde.”' Als Beispiel ist an dieser Stelle der damals
geltende Formzwang beim Liegenschaftskauf (mancipation) zu nennen. Zum Abschluss
des Kaufvertrags musste der Kéufer seine Willenserkldrung in Form einer wortlich
bestimmten Formel in Anwesenheit des Verkdufers und fiinf weiterer Zeugen abgeben.
Dariiber hinaus musste der Kdufer von der gekauften Liegenschaft Besitz ergreifen. Die
einwandfreie FEinhaltung dieses Formzwangs flihrte zu der Rechtsfolge, dass die
Vertragsparteien unabhingig von ihrem tatsdchlichen Willen und ihrem Konsens an den

Vertrag gebunden waren. >

In diesem Kontext heben Zweigert und Kotz hervor, dass ,,in den alten Formen rituelle
Feierlichkeit und anschauliche Pridgnanz sich ausdrucksstark verbinden, wie zB in den
Formeln des alten Roms, die sdmtlich Spruchformeln mit vorgeschriebenem Wortlaut
waren, die gelegentlich durch bestimmte Bewegungen begleitet werden mussten®.*** Die
Form der Willenserklirungen kreierte das Rechtsgeschift. Sie bildete mit dem

Rechtsgeschift eine Einheit.”*

2 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band II* (1979) 244.
20 Radwariski in Radwanski® 11 § 10 Rz 1-2.
31 Dopffel, Die Wurzeln der Regel Locus Regit Actum im rémischen Altertum (1967) 51 ff.
B2 Gérecki, Forma uméw obligacyjnych i rzeczowych w prawie prywatnym miedzynarodowym / Die Form
obligatorischer und dinglicher Vertrdge im internationalen Privatrecht (2007) 18.
23 Zweigert/Kotz, Einfiihrung 359.
2% Radwariski, Teoria uméw / Vertragstheorie (1977) 102.
53



Die Schriftform gewann im Laufe der Zeit unter dem griechischen Einfluss an Bedeutung,
weil andere Aspekte dieser Form der Willenserkldarung ersichtlich wurden. Der Form der
Willenserkldarung wurde ein neuer Sinn unterlegt. In ihr wurde allmdhlich der Ausdruck
des inneren Willens der Vertragsparteien erblickt, der das Wesen des Rechtsgeschiftes
verkorperte.”” In Folge dessen zeigte sich sukzessiv die steigende Relevanz formloser
Rechtsgeschifte, was die Konstruktion der Konsensualvertrdge vor den Realvertrdgen im

Wirtschaftsverkehr forderte.

Im fritheren Mittelalter ist die Bedeutung des Formzwangs allmdhlich geringer geworden.
In Corpus iuris civilis™® des ostrdmischen Kaisers Justinian I. wurde in den Institutiones™’
(I. 3,22,1) exakt artikuliert, dass beim Vertragsabschluss keine Schriftform mehr
erforderlich ist. Weder die Anwesenheit der Vertragsparteien noch die Herausgabe der
Sache wurde fiir die Entstehung eines Schuldverhéltnisses vorausgesetzt. Zum
Vertragsabschluss geniigte, dass die Vertragsparteien einen Konsens erreichten.”® Die

Form begann vor allem die Beweissicherungsfunktion anzunehmen.

In anderen als dem rémischen Kultur- bzw Rechtskreis war das mittelalterliche Recht nach
wie vor stark durch den Rechtsformalismus gekennzeichnet.”” ,,Rechtsvorginge, die selbst
abstrakt, also nicht sinnlich wahrnehmbar sind, bediirfen in &lteren Kulturen der
Verkorperung. [...] Die Verkdrperung macht den Rechtsvorgang sinnfillig, somit publik
und verstidndlich. Sie verleiht dem Rechtsakt zugleich Solennitit, die erst eine
Unterscheidung von Rechtserheblichem zu Vorgingen, die rechtlich bedeutungslos sind,
ermdglicht*.** Dem Wortformalismus und der Symbolik kam eine magische Bedeutung
zu. Es gab nach altem Rechtsverstindnis kein Recht ohne Form, weil die Form zugleich

das Recht selbst war.>*!

Auch im germanischen Recht spielte der Formzwang eine bedeutende Rolle, der mit dem

formalen mittelalterlichen Prozessrecht zusammenhing und auf dieses zugeschnitten war.

23 gl Litewski, Rzymskie prawo prywatne / Romisches Privatrecht (1990) 158-159.
% Eine andere Bezeichnung des Werkes lautet Codex Iustinianus und wurde im Jahr 534 n. Ch eingefiihrt.
57 Die Institutiones sind ein juristisches Lehrbuch zur Einfithrung in Codex und Pandekten. Dieses Buch
wurde durch den Gesetzgeber gleich mit verdffentlicht. Es hat somit besondere Autoritit. Die Institutionen
darf man nicht mit den Institutiones des Gaius verwechseln.
28 Debinski, Prawo rzymskie — fundament europejskiej kultury prawnej / Romisches Recht — ein Fundament
der europdischen Rechtskultur EP 2010/10, I (II-11I).
% Heiss, Formméngel 46.
0 Heiss, Formméngel 46.
! Heiss, Formméngel 46.
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Da der Richter zur Erforschung materieller Wahrheit nicht verpflichtet war, sondern nach
vorgeschriebenen Beweisregeln ermittelte, war es dem Beklagte gestattet, mittels Eid
(bei Bedarf durch eine Anzahl von Eideshelfern bestirkt) die erhobene Klage

N . 242
zuriickzuweisen.

In der Zeit kaufménnischer Entwicklung fanden die Rechtsentwicklung und der Verzicht
auf den strengen Formzwang statt, sodass im 13. Jh in einigen deutschen Stidten der

Grundsatz der Formfreiheit zu finden war.>*’

Im Hochmittelalter sankt der Grand des Formalismus sukzessiv weiter. Der Formzwang
wurde langsam als ein Hilfsinstrument bei eventueller Feststellung des Abschlusses des
strittigen Vertrages. Diese Liberalisierung des Formzwangs erleichterte zahlreiche
Missbrduche bei Gerichtsprozessen, bei denen die Streitparteien regelmiBig
widersprechend und die berufenen Zeugen falsch aussagten.”**

Aufgrund dieser Umstinde waren diese Entwicklungsprozesse mit Riickschldagen
verbunden. Bei Vertrigen mit bestimmter (finanzieller) Bedeutung wurde die
Schriftformerfordernis bzw Notariatsaktpflicht eingefithrt. Dazu untersagten manche
Gesetzgeber die Beweisfilhrung zum Thema des Vertragsabschlusses aus anderen
Beweismitteln als aus der obligatorischen Urkunde.** Die franzésische Losung aus dem
Jahr 1566 sah zB im Art 54 Ordonnance de Moulins ein Verbot der Zeugenvernehmung
zum Beweis fiir einen Vertragsabschluss vor, wenn der Wert der gegenseitigen Leistungen

der Vertragsparteien den Betrag von 100,00 Pfund iiberstieg.**°

Um betriigerischen Machenschaften der Streitparteien im Prozess vorzubeugen, fiihrte
auch das englische Statute of Frauds aus dem Jahr 1677 den Formzwang fiir bestimmte
Geschifte ein. Eine vergleichbare Vorschrift beinhaltete das Allgemeine Landrecht fiir die
PreuBischen Staaten aus dem Jahr 1794 (§ 131), nach dem alle Vertrdge in Schriftform

abzuschlieflen waren, die den Wert von 50,00 Taler l'iberstiegen.247

2 Heiss, Formméngel 47.
3 Vgl Heiss, Formmingel 47.
** Gérecki, Form 20.
5 Zellweger, Die Form der schuldrechtlichen Vertrige im internationalen Privatrecht, Wurzeln und
Rechtfertigung der Sonderankniipfung (1990) 26-27; dies gilt heutzutage auch in polnischem Recht.
4 Gérecki, Form 19.
* Gérecki, Form 20.
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Auch dem polnischen Recht war ein solcher betragsmiBig gebundener Formzwang der
Willenserkldrung nicht fremd. Bis zum Jahr 2003 sah auch das polnische ZGB im Art 75 §
1 eine Schriftform fiir jene Vertrdge vor, aufgrund derer iiber ein Recht verfiigt wurde und
aufgrund derer eine Verpflichtung zur Leistung entstand, welche urspriinglich die
Wertgrenze von 10.000,00 zt (ca EUR 0,25) iiberstieg. Aufgrund galoppierender Inflation
und spéterer Hyperinflation in Polen wurde diese Wertgrenze in den ersten Jahren nach der
Wende kraft einer Gesetzesnovelle vom 28.07.1990** auf den Betrag von 20.000.000,00
z. (ca EUR 500,00) angehoben.”*” Am 01.01.1995 wurde der polnische Ztoty zum Faktor
1:10.000 neu bewertet. Seit dieser Wahrungsreform entspricht der Betrag von 10.000,00 zt
dem Betrag von PLN 1,00 (ca EUR 0,25). Mit der Gesetzesnovelle vom 14.02.2003%*°
wurde Art 75 ZGB ersatzlos gestrichen.

In allen genannten Fillen sollte der Formzwang nicht nur einen Beweis fiir den Abschluss
eines Vertrags liefern, sondern auch einen Beweis fiir den Inhalt des Vertrags darstellen.
Die Vorlage einer Urkunde begriindete eine praktisch sehr schwer widerlegbare
Vermutung, dass die in ihr niedergeschriebene Vereinbarung vollstindig und richtig ist.

Diese Vorschriften hatten vor allem eine Beweisfunktion zu erfiillen.

Die rechtliche Bindung formfreier Rechtsgeschéfte erfuhr eine volle Anerkennung erst im
17.Jh unter dem Einfluss von rechtsphilosophischen Stromungen der Schule des

»! Die liberalste und am meisten individualistische Strémung dieser Schule

Naturrechts.
popularisierte eine Konzeption, nach welcher die Natur und der Wille des Menschen die
grundsitzlichen Quellen rechtlicher Pflichten bilden sollen. Diese Konzeption fand ihre
Bestétigung im Art 1134 frCC 1804, nach welchem ein zwischen zwei Parteien formlos

abgeschlossener Vertrag zum zwischen ihnen geltenden ,,Gesetz* erhoben wurde.**

Am Ende des 19. Jh und im 20. Jh gewannen die Formvorschriften neuerlich an
Bedeutung. Das allgemeine Rechtsverstindnis begann den Formzwang bei gewissen

Vertrigen als Voraussetzung fiir einen wirksamen Vertragsabschluss zu erachten.”*’

** GBI 1990, Nr 55, Pos 321.
9 Marchewka-Bartkowiak, Inflacja w Polsce / Inflation in Polen, Biuro Analiz Sejmowych /
Parlamentarisches Biiro fiir Analysen, Analizy BAS 15/2011, 1 (3).
%0 GB12003, Nr 49, Pos 408.
B Gérska, Zachowanie zwyklej formy pisemnej czynnoéci prawnych / Die Einhaltung der einfachen
Schriftform der Rechtsgeschifte (2007) 15.
2 Pecyna, Czynnosci prawne / Rechtsgeschifte, in Zoll 19.
3 Kiihne, Die gesetzliche Form der Rechtsgeschifte im deutschen und italienischen Recht (2002) 90-91.
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Der Formzwang erfiillt heutzutage ganz andere Aufgaben. Er verkorpert nicht mehr eine
unzugingliche, mysteriose Abstraktion, sondern setzt konkrete, zielbezogene Funktionen

254
um.

2. Begriff der Willenserklirung

Art 60 ZGB enthilt die Legaldefinition einer Willenserklarung iSd polnischen Rechts. Laut
dieser Rechtsnorm kann der Wille einer Person, die den Abschluss eines Rechtsgeschifts
vornimmt, mit gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen, durch jegliches Verhalten
ausgedriickt werden, das ihren Willen in ausreichender Weise erkennen lésst, darunter

auch in elektronischer Form.

Die Willenserkldrung stellt einen immanenten Bestandteil jedes Rechtsgeschifts dar. Sie
wird ausschlieflich als eine Handlung verstanden, die den Abschluss eines
Rechtsgeschiiftes bezweckt und somit auf die Begriindung, Anderung oder Aufhebung
eines Rechtsverhiltnisses gerichtet ist.”>> Sie besteht aus zwei Komponenten; und zwar
einem innerlich-subjektiven Willen und einer duBerlich-objektiven Erklérung. Damit wird
die Ausdrucksform der Willenserkldrung zur Verkorperung inneren Willens, weil jede
Willenserklirung eine konkrete (auch wenn ,,nur* konkludente) Form annimmt.*® In der
Lehre werden drei Theorien vertreten, die den Sinngehalt der Willenserkldrung

formulieren:

2.1. Willenstheorie

Nach der Willenstheorie ist das Erkldrungsbewusstsein notwendiger Bestandteil einer
Willenserklarung. Der innerlich-subjektive Wille der kontrahierenden Person hat fiir die
Existenz und Rechtsfolgen der Willenserkldrung die entscheidende Rolle. Nach dieser
Theorie sind die Interessen des Erklarenden wesentlich besser geschiitzt als die Interessen

des Empfingers der Willenserkldrung. >’

% Sehe Punkt I1. B. 4.
35 Morek in Osajda, ZGB 1 Art 60 Rz 1.
28 Ernst/Rachwal/Zoll, Prawo cywilne, cze$¢ ogolna / Zivilrecht, Allgemeiner Teil (2011) 67.
37 Jedrzejewski, Koncepcja oswiadczen woli w prawie cywilnym / Konzeption der Willenserklirungen im
Zivilrecht (1992) 10-14.
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2.2. Erklirungstheorie

Nach dieser Theorie sprechen der Verkehrsschutz und der Schutz des
Erklarungsempfangers flir die Zuerkennung der entscheidenden Bedeutung der
abgegebenen Erklarung. Die Beurteilung, ob eine Willenserklarung abgegeben wurde, wird
nach ihrem Sinngehalt und nur bei Anwendung der verkehrserforderlichen Sorgfalt
erfolgen. Sie wird daher beim potentiellen Erkldrungsbewusstsein des Erkldrenden als

rechtswirksam zu bejahen sein.?*®

2.3.  Geltungstheorie

Sie stellt eine Kompromisslosung zwischen der Willens- und Erklérungstheorie dar. Nach
ithrer Auffassung erscheint die Willenserkldrung nur als Mitteilung des inneren Willens, die
zwar ein seelischer Akt ist, aber doch nur mit der Intention der Mitteilung. Die rechtliche
Wirksamkeit kommt ihr nur als einem einheitlichen Akt, dessen Intention darin liegt, etwas
in Geltung zu setzen.*’

Die polnische Lehre vertrat in der Zwischenkriegszeit bei Arbeiten am
Obligationsgesetzbuch 1933°®° die Erkldrungstheorie.®' Longchamps de Bérier hob in
diesem Konnex drei Argumente hervor, welche fiir diese Theorie sprechen sollten. Erstens
lasse sich eine Erkldrung als eine duflerliche Handlung wahrnehmen und objektivieren,
wihrend eine Beweisfiihrung fiir den Inhalt des inneren Willens stets problematisch sei.
Zweitens konne durch eine gewisse Unabhingigkeit der auszulegenden Erklirung vom
inneren und nicht offenbarten Willen des Erkliarenden die Interessensabwiagung
berticksichtigt werden, sodass ein Schutz vor egoistischen bzw unsozialen Neigungen des
Individuums gewdhrt wire, aber seine angemessenen Interessen beriicksichtigt werden.
Drittens spriche fiir die Erklarungstheorie der Vertrauensschutz des Erklarungsempfingers

im Rechtsverkehr.>®?

Spéatere Rechtsakte des polnischen Gesetzgebers beziiglich der Rechtsgeschifte,

einschlieBlich des geltenden ZGB, hatten keinen wesentlichen Einfluss auf die etablierte

28 Jedrzejewski, Kozeption 14-17.
29Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschiftslehre (1986) 44; Jedrzejewski, Konzeption 18-21.
260 Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 27.10.1933 r. — Kodeks zobowiazan (DzU 1933, nr 82, poz 598) /
Verordnung des Staatspriasidenten RP vom 27.10.1933 — Obligationengesetzbuch (GBI 1933, Nr 82, Pos
598).
2! Radwariski in Radwanski®, 11 § 2 Rz 37.
%2 I ongchamps de Bérier, Zobowiazania / Obligationen (1948) 76-78.
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Rechtsansicht in der polnischen Lehre. Im Kern galten weiterhin die oben dargelegten

Argumente,263

welche fur die Erklarungstheorie sprachen.

Im Jahr 1973 setzte aufgrund der seitens des Gwiazdomorski ausgelibten Kritik eine neue
Entwicklung ein. Nach der im Laufe der Zeit entwickelten objektiven Konzeption kann
eine Willenserklarung durch jedes Verhalten einer Person zum Ausdruck gebracht werden,
das bei Berticksichtigung der begleitenden Umsténden des Einzelfalls, der Grundsitze des

264

gesellschaftlichen Zusammenlebens™" sowie der anerkannten Sitten und Brduchen eine

Intention zur Auslosung konkreter Rechtsfolgen manifestiert.*®

266 ynd stRsp”®’ geforderten Kriterien muss jede

Nach den von polnischer hL
Willenserklarung objektiv eindeutig zu verstehen sein und daher den zwingenden Schluss
zulassen, dass die Parteien ein Rechtsverhiltnis begriinden, dndern oder auftheben wollten.
Es darf kein verniinftiger Grund bestehen, der einen bestimmten Rechtsfolgewillen in
Zweifeln ziehen wiirde, wobei stets die Gesamtheit der Umstdnde des Einzelfalles zu

beriicksichtigen ist.

Eine Handlung eines Menschen wird dann zur Willenserkldrung erhoben, wenn sie neben
der WillensduBerung den inneren Rechtsbindungswillen ausreichend zum Ausdruck bringt.
Bei der Feststellung des Rechtsbindungswillens des Erkldrenden ist ein objektiver Maf3stab
anzulegen (sog objektiver Empfangerhorizont). Ausreichend wird er dann manifestiert,
wenn aus der WillensduBBerung oder den Umstinden des Einzelfalles die Art des
Rechtsgeschiftes und seine essentialia negotii offenbart werden.”®® Zur konstitutiven
Eigenschaft einer Willenserkldrung zdhlt — neben eines allfdlligen Formzwangs — ihr
Mindestinhalt, der die essentialia negotii des angestrebten Rechtsgeschéfts identifizieren

. 2
lasst.?®

29 Radwariski in Radwanski®, 11 § 2 Rz 39.
264 7ur Generalklausel der Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens sehe II. A. 1.5.2.
5 Gwiazdomorski, Proba korektury pojecia czynnosci prawnej, Prace z zakresu prawa cywilnego i prawa na
dobrach niematerialnych / Versuch der Korrektur des Begriffes des Rechtsgeschéfts, Arbeiten aus dem
Bereich des Zivilrechts und des immateriellen Giiterrechts, ZNUJ 1974/346, 60 (65-66).
26 Morek in in Osajda, ZGB T Art 60 Rz 1.
*70G 2. 5. 1998, III CKN 531/97, OSN 1999, Nr 1, Pos 13.
2% 0G 14. 5. 2009, I CSK 401/08, Legalis.
** 0G 28. 10. 1999, I CKN 551/98, OSN 2000, Nr 5, Pos 89.
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Bei der Auslegung der Willenserkldrung vertreten die stRsp>’° und hL*"' nunmehr die
Geltungstheorie, welche in Polen als die sog kombinierte bzw gemischte Theorie (,,teoria
kombinowana‘) bekannt ist, weil sie sowohl den innerlich-subjektiven als auch den
duBerlich-objektiven Elementen rechtliche Relevanz zuschreibt. Thre rechtsdogmatische
Fundierung ist im Art 65 § 1 und § 2 ZGB zu finden. Bei der Beriicksichtigung der
subjektiven und objektiven Elemente geht das polnische Recht von einer zweistufigen

Priifung vor.

Auf der ersten Stufe ist zundchst der tatsdchlich gewollte Erklarungsinhalt festzulegen.
Nach der Disposition Art 65 § 2 ZGB ist eine Willenserkldrung unter Beachtung der
Umsténde, unter denen sie abgegeben wurde, so auszulegen, wie dies die Grundsitze des
gesellschaftlichen Zusammenlebens erfordern. Zu diesen Umstinden zdhlen: bestehende
Gepflogenheiten, die ilibereinstimmende Wille der Parteien, das Ziel des Vertrages. Die
subjektiven Elemente stehen hier im Vordergrund. Wenn das Erklarungsbewusstsein und
Rechtsfolgewille bei beiden Parteien iibereinstimmend bejaht werden, geltend sie als

bindend (§ 2 leg cif).””*

Wird allerdings der jeweiligen Willenserkldrung des Erkldrenden und Empfingers ein
unterschiedlicher Erkldrungsinhalt beigemessen, so wird auf der zweiten Stufe der
abgegebenen Erkldrung jener normativer Erkldrungsinhalt zugeschrieben, welchen der
Erklarungsempfanger verstanden bzw objektiv hitte verstehen sollen (§ 1 /eg cif). Nach
dieser Theorie steht der Schutz des Vertrauens des Erklarungsempfingers auf den
objektiven Erkldrungsinhalt im Vordergrund, was der Sicherheit des Rechtsverkehrs

dienen soll.

3. Begriff der Form der Willenserkliarung

Die Form der Willenserkldrungen ermoglicht es, den inneren Willen nach auflen kundtun.

Sie existiert nicht allein fiir sich, sondern ist stark mit dem Inhalt des Rechtsgeschéfts

2
verbunden.?”

200G 9. 10. 2014, I CSK 320/14, LEX Nr 1552150; AppellG Gdansk (Danzig) 16. 10. 2014, V ACa 693/14,
LEX Nr 1621050; AppellG Warszawa (Warschau) 22. 5. 2014, I ACa 1700/13, LEX Nr 1506749; AppellG
Poznan (Posen) 6. 6. 2014, I Aca 1266/13, LEX Nr 1496023.
*"! Robaczyriski in Ksiqzak ZGB® Art 65 Rz 4; Janiak in Kidyba ZGB® Art 65 Rz 6-7.
2 Entsprechen dem Grundsatz falsa demonstration non nocet.
* Gérecki, Form 18.
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Die Form der Willenserklarungen umfasst keine solchen Elemente, von denen zum Teil
auch die Giiltigkeit bzw Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts abhidngt. Gemeint wird hier
vor allem die Geschiftsfihigkeit der Partei, Ubergabe der Sache, Eintragung in das
Grundbuchregister bzw in andere 6ffentliche Register, Zustimmung 6ffentlicher Behdrden

bzw eines Dritten.?’*

Diese Handlungen beziehen sich nicht auf alle Denkprozesse, welche
der Abgabe der Willenserkldrung vorangehen wie zB Motive, innere Entschliisse zur
Abgabe der Willenserkldrung, Méngel der Willenserkldrung. Aus diesem Grund muss
zwischen einem allfdlligen Formzwang bei der Abgabe der Willenserkldrung und somit
dem Abschluss des Kaufvertrags und einem allfdlligen Formzwang fiir die Durchfiihrung

der grundbiicherlichen Eintragung des Eigentums differenziert werden.

4. Formzwang in polnischem Recht

Im Art 60 ZGB legte der polnische Gesetzgeber den Grundsatz der Formfreiheit fest. Er
genieBt in Polen allerdings keine absolute Geltung?” und wird durch die bereits im Art 60
ZGB angesprochen Ausnahmen expressis verbis eingeschrinkt.”’® Weitere Ausnahmen
sind in anderen Gesetzen zu finden.

Dieser Formzwang ist grundsétzlich homogen, was bedeutet, dass alle Willenserkldrungen,
die im Rahmen eines Rechtsgeschiftes abgegeben werden, demselben Formzwang
unterliegen. Die Ausnahmen, wie zB bei der Biirgschaft (ausschlieBlich die Erkldrung des
Biirgers unterliegt bei sonstiger Nichtigkeit der Schriftform) oder beim Schenkungsvertrag
(lediglich die Erkldrung des Geschenkgebers ist notariatsaktpflichtig), sind in diesem

Zusammenhang selten anzutreffen.

Die den Formzwang betreffenden Vorschriften haben einen semiimperativen Charakter,
was bedeutet, dass die Parteien den gesetzlich vorgeschriebenen Formzwang durch die

Einhaltung einer strengeren als die vorgeschriebene Form erfiillen konnen.*”’

214 Radwariski in Radwanski®, 11 § 10 Rz 3.
°> Gorska, Schriftform 23.
276 7B Generalvollmacht (Art 99 §2 ZGB), Prokura (Art 109° §1 ZGB), Schuldiibernahme (Art 522 ZGB),
Bauwerkvertrag zwischen General- und Subunternchmen (Art 647' §4 ZGB), Leasingvertrag (Art 709°
ZGB), Biirgschaft (Art 876 §2 ZGB), Gesellschaftsvertrag einer OG (Art 23 HGGB), Vertrag einer
Partnergesellschaft (Art 92 HGGB), Forderungsabtretung (Art 511 ZGB), der Lieferungsvertrag (Art 606
ZGB), landwirtschaftliche Werklieferungsvertrag (Art 616 ZGB), Bauwerkvertrag (Art 648 § 1 ZGB),
Darlehensvertrag (Art 720 § 2 ZGB) bei einem Darlehenssumme iiber PLN 500,00 (ca EUR 125,00),
Ges:sllschaftsvertrag der GbR (Art 860 § 2 ZGB), Schenkungswiderruf (Art 900 ZGB), Rentenvertrag (Art
903" ZGB).
21 Grykiel/Lemkowski, Czynnosci prawne Art 56-81 KC Komentarz / Rechtsgeschifte Art 58-81 ZGB
Kommentar (2010) Art 73 Rz 6.
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Der polnische Gesetzgeber hat den Formzwang in die einfache Schriftform und in
qualifizierte Schriftformtypen aufgeteilt. Diese Aufteilung ist in Hinblick auf die im
Punkt C behandelte Sanktion der Formméngel von grofer Bedeutung. Im Unterschied zur
einfachen Schriftform werden die qualifizierten Schriftformtypen unter der Beiziehung
einer offentlichen Urkundenperson errichtet. Zu dieser Gruppe zéhlen die Schriftform mit
sicherem Datum, die Schriftform mit amtlich beglaubigter Unterschrift und der

Notariatsakt (akt notarialny).

Der Formzwang entwickelte sich im Laufe der Zeit von einer ,,Wirkform* zur
,Schutzform“.?”® Die Einschrinkung der Formfreiheit durch den Formzwang kann daher
nur dann berechtigterweise erfolgen, wenn damit bestimmte Formzwecke angestrebt
werden. Wenn nur bestimmte Interessen es rechtfertigen, gesetzlich einen Formzwang fiir
Willenserklarungen vorzuschreiben, dann wird die ratio legis dieses Formzwangs zu

klaren sein.

Welche und wessen Interessen werden durch ihn betroffen? Was, bzw wer soll auf diese

Art und Weise geschiitzt werden? Welche Funktionen verfolgt der jeweilige Formzwang?

Es fehlt es an einem generellen Zweck des Formzwangs. Seine Einfiihrung flir die
Willenserkldarungen soll den konkreten, sich auf ein bestimmtes Rechtsgeschift
beziehenden Zwecken dienen. In der polnischen Lehre werden verschiedene Versuche der
Klassifizierung der Formfunktionen unternommen.’”” Als zwei Hauptfunktionen des
gesetzlichen Formzwangs werden die Beweisfunktion und die Warnfunktion

hervorgehoben.”™ Sie konnen sowohl separat als auch gleichzeitig angestrebt werden.

Bei der Beweisfunktion handelt es sich um die Sicherstellung der Tatsache, dass ein
Rechtsgeschift abgeschlossen wurde. Der primédre Zweck der Beweisfunktion soll also
einen Nachweis fiir den Abschluss eines Rechtsgeschéftes liefern und erst sekundir fiir

28! Neben der Abschlussklarheit zielen solche Formvorschriften zugleich auf

dessen Inhalt.
die Inhaltsklarheit ab; dies zwecks Vermeidung, dass die Umstinde des

Vertragsabschlusses sowie der Willenserkldrungen als solche im Laufe der Zeit einen

28 Zweigert/Kotz, Einfiihrung 359.
2" Radwariski in Radwariski®, 11 § 10 Rz 8-9.
20 Gorska, Schriftform 16-20.
21 Radwariski in Radwarnski®, 11 § 10 Rz 15.
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neuen Inhalt ,gewinnen“.”® Diese Funktion spielt eine grofe Rolle vor allem bei

Dauerschuldverhéltnissen.

Die Funktion des Formzwangs wird dann zur Génze erfiillt, wenn der Inhalt der
Willenserklarungen durch die Vertragsparteien dokumentiert wird. Eine solche

Dokumentation schlieft die Gegenbeweisfithrung nicht aus, jedoch schrinkt sie ihren

283 . . . . .
Dariliber hinaus fordert eine besondere Form prézise

4

Umfang deutlich ein.

Formulierungen der abgegebenen Willenserklirungen.®

Die Warnfunktion eines gesetzlichen Formzwangs dient nicht nur zur bloBen Klarstellung
eines Rechtsgeschéftes bzw seines Inhalts, sondern auch zur Verhinderung der Abgabe
einer nicht iiberlegten Willenserklirung.”® Diese Funktion soll daher vor Ubereilung
schiitzen, ein Rechtsgeschift vor Kenntnis aller wesentlichen Umstinde bzw Risiken
abzuschlieBen.**® Der Formzweck liegt hier in der Warnung des Erklirenden hinsichtlich
der Auswirkungen seiner Willenserklarung. Selbst die Notwendigkeit, den Inhalt der
Willenserkldarungen niederzuschreiben oder diesen zu unterschreiben, zwingt die
Vertragsparteien zu reiflicher Uberlegung und zu besserer Auseinandersetzung mit dem

Inhalt ihrer Willenserkldrung.

Da die Schriftform eigenhéndige Unterschriften iSd Art 78 §1 ZGB voraussetzt, gewéhrt
sie —durch die Feststellung, dass die Erklarung vom Unterzeichner stammt — eine
Echtheitsfunktion.”®” Die Schriftform erfiillt auch eine Identititsfunktion, weil die
eigenhdndige Unterschrift die Zuordnung der Willenserkldirungen zu individuell

bestimmten Personen ermdglicht.

Was die Belehrungsfunktion eines Formzwangs betrifft, wird sie vor allem bei den
strengsten Formen der Willenserkldrungsakt verlangt, wie zB beim akt notarialny

(polnischen Notriatsakt).?**

Dieser Formzwang setzt die zwingende Beiziehung eines
Notars voraus (Art 79 Z 1 NotRG). Der beigezogene Notar ist dabei verpflichtet, die

Vertragsparteien liber das materielle Recht zu belehren. Infolgedessen wird der Inhalt der

820G 7. 1. 1998, 111 CRZ 307/97, OSNC 1998, Nr 9, Pos 135.

230G 8. 5.2001, IV CKN 290/00, OSNC 2001, Nr 1, Pos 9.

240G 29. 3. 2000, I CKN 562/98, OSNC 2000, Nr 9, Pos 174.

285 Gérska, Schriftform 17-18.

2 Ernst/Rachwal/Zoll, Zivilrecht AT 171.

270G 23. 11.2007, IV CSK 228/07, OSNC-ZD 2008, Nr C, Pos 88.

8 Rudnicki, Akt notarialny / Notariatsakt, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 2.
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abgegebenen Willenserkldrung rechtskonform. Der Erkldrende wird auch sicher davon
ausgehen konnen, dass seine Willenserkldrung die beabsichtigten Rechtswirkungen

289
d.

entfaltet wir Die Beiziehung des Notars hat auch einen Einfluss auf die Eindeutigkeit

und Klarheit der abgegebenen Willenserklarungen. Dies kann erneut eine relevante Rolle

bei ihrer Auslegung und bei allfilligen daraus resultierenden Gerichtsprozessen spielen.*”’

Durch die Informationsfunktion des Formzwangs soll die schwéchere Vertragspartei (zB

Konsument, Mieter) in Schutz genommen werden.”'

Der Vertragsinhalt stellt eine
Informationsquelle fiir die geschiitzte Person dar.”* Die Einhaltung einer besonderen Form
(insb.  Schriftform) beim Vertragsabschluss ist sehr hédufig mit weiteren
Informationspflichten beziiglich der Rechte und Pflichten der geschiitzten Person

verbunden.

Neben obigen Funktionen der Formgebote werden in der polnischen Doktrin noch weitere
genannt: der Glaubigerschutz, der Schutz sonstiger Dritter, die Offenkundigkeit des
Rechtsgeschiftsabschlusses (Publizititszweck), die Sicherung fachménnischer Beratung,
die administrative Uberwachung (Kontrollfunktion), rein fiskalische Interessen sowie die
Erschwernisse bei Vertragsabschluss.””® Als MaBstab wird hier der Adressatenkreis

genommen, dessen Interesse durch die jeweiligen Formfunktionen zu schiitzen ist.

4.1. Schutz individueller Interessen der Vertragsparteien

Der Formzwang der Willenserkldrungen dient primdr den Interessen des unmittelbar
betroffenen Personenkreises. Insbesondere ist die Festlegung der abgegebenen

Willenserkldrungen von besonderer Bedeutung, da diese:

e die Parteien vor uniiberlegten Entscheidungen schiitzt (Warnfunktion),
e die Abschluss- und Inhaltsklarheit des Rechtsgeschéftes sichert (Beweisfunktion),
e die Identifikation der Vertragspartner gewdhrt (Identitatsfunktion),

e die abgegebene Erklarung dem Vertragspartner zuordnet (Echtheitsfunktion),

290G 12.1.2012, IV CSK 251/11, LexisNexis Nr 5145723; OG 4. 6. 2009, 11l CZP 34/09, OSNC 2010, Nr
2, Pos 20.
2% pIVFGH 18. 3. 2010, K 8/08, OTK-A 2010, Nr 3, Pos 23.
21 Gérecki, Form 20.
220G 8. 5.2001, IV CKN 290/00, OSNC 2001, Nr 1, Pos 9.
2 Radwariski in Radwariski®, 11 § 10 Rz 5-9.
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e im Falle eines Gerichtsprozesses die Beweisfiihrung erleichtert (Beweisfunktion),

e cine fachménnische Belehrung ermdglicht (Belehrungsfunktion).

4.2. Schutz offentlicher Interessen

Sekundér dient der besondere Formzwang auch der Wahrung 6ffentlicher Interessen, dh

der staatlichen Interessen und der Interessen der Allgemeinheit, insbesondere:

e zur Hervorhebung der Wesentlichkeit des abgeschlossenen Rechtsaktes, vor allem
auch dann, wenn die Nichtigkeit als Sanktion des Formmangels angeordnet wurde
(Solennitétsfunktion),

e zur Offenkundigkeit des Rechtsgeschéftes gegeniiber Dritten (Publizitdtsfunktion),

e zur Erleichterung der Ausiibung von Kontroll- und AufsichtsmaBBnahmen durch
zustidndige Behorden beim Abschluss bestimmter Rechtsgeschéften, zB im Rahmen

der Fiskalpolitik des Staates (Kontroll- und Aufsichtsfunktion).

Die Formfunktionen und ihre Zwecke sind Ausgangspunkte fiir die Auslegung der
Gesetzesvorschriften, die sie einfithren. Dies gilt ebenfalls beim Formzwang fiir
nachtriagliche Willenserkldarungen, zB fiir die Kiindigung, Riicktritt vom Vertrag bzw seine
Auflésung. Nicht bei allen besonderen Formtypen werden zugleich alle obigen Funktionen
erfiillt. Nicht immer sind die zu erfiillenden Funktionen bei vorgeschriebenem Formzwang
gleichwertig. Welche von den genannten Funktionen im konkreten Fall primir und welche
sekundir sind, hidngt vor allem vom jeweiligen Formtypus sowie von der Art des

Rechtsgeschiftes und der Sanktion des Formmangels ab.***

C. Notariatsaktzwang beim Liegenschaftskauf

Der polnische Gesetzgeber unterstellt im Art 158 ZGB den Liegenschaftsverkehr dem
Formzwang und schuf damit eine Ausnahme vom oben behandelten Grundsatz der
Formfreiheit. Der Kaufvertrag muss in Form eines Notariatsaktes errichtet werden. Bei
einer zweiaktigen Eigentumsiibertragung an einer Liegenschaft gilt dieser Formzwang

sowohl fiir den nur schuldrechtlich wirkenden Kaufvertrag sowie fiir den in Vollziehung

2% Gorska, Schriftform 18.
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dieses Kaufvertrags abgeschlossenen dinglichen Eigentumsiibertragungsvertrag. Die
Errichtung des Vertrags in Form des Notariatsakts erfolgt bei gleichzeitiger Anwesenheit
aller Vertragsparteien vor dem Notar. Der Abschluss des Vertrags im Wege einer
getrennten Errichtung der Notariatsakte fiir das Angebot und anschlieBend fiir ihre

Annahme ist hingegen zulissig.*”

1. Rechtshistorische Herleitung des Notariatsaktzwangs

Der Notariatsaktzwang im polnischen Recht ist durch den Notarzwang bei der Errichtung
des Vertrags in vorgeschriebener Form untrennbar mit der Entwicklung der Institution des

offentlichen Notariats verbunden.

Die Selbstorganisation des modernen polnischen Notariats begann erst im Jahre 1918, nach
der Wiederentstehung des polnischen Staates. Auf dem damaligen Staatsgebiet galten flinf
unterschiedliche Rechtsordnungen, welche abweichende Regelungen des Formzwangs
beim Liegenschaftskauf vorsahen.*”® Dariiber hinaus galten in diesen Rechtsordnungen
begriffliche Differenzen, die damit zusammenhéingende Auslegungsprobleme aufwarfen.
In Schlesien, Galizien und Bukowina, wo das Notariatssystem durch die Osterreichische
NO und das Notariatsaktsgesetz von 1871 geregelt wurde, sprachen die Gesetze von der
Errichtung eines ,,Notariatsakts“.””’ Im ehemaligen preuBischen Besatzungsgebiet galt das
preuBBische Anwalts-Notariat, das von der ,,notariellen Urkunden* sprach. Im Siiden sprach
die dort geltende ungarische NO von 1874 vom ,,Notariatsakt. Im ehemaligen Herzogtum
Warschau sah das franzdsische Notariatsrecht die Beurkundung des Vertrages in einer
,hotariellen Form* vor. Ein Formzwang galt auch geméf der russischen NO von 1866 im

Osten des Landes, wo das Gesetz von der ,, Titigkeiten in der Notariatskanzlei sprach.?®

Die Initiative zur Vereinheitlichung der Notariatsverfassung erfolgte unter der Fiihrung
von Wladystaw Leopold Jaworski, der wahrend der dsterreichischen Herrschaft in Galizien
als Ordinarius an der Jagiellonen-Universitit Krakau tétig war. Zugleich konnte er ab 1911
bis zum Ende der Habsburger Monarchie auch als Abgeordneter des Osterreichischen

Reichsrats praktische Erfahrungen in der Gesetzgebung sammeln. Infolge der legislativen

25 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 190.
% Kiihn, Development of Comparative Law in Central and Eastern Europe, in Reimann/Zimmermann 217-
218.
»7 Hanausek, VerduBerung 1-5.
% Strzelczyk, Immobilienrecht’ Rz 722-741 und 747.
66



Vorarbeit ist es im Jahr 1933 gelungen, die Vereinheitlichung der Notariatsverfassung in
Polen nach dem Muster des franzosischen Notariats durchzufiihren.”®” Ein fiir das ganze
Land einheitlicher Notariatsaktzwang beim Liegenschaftskauf wurde erstmals im Art 82 §
1 der Verordnung des Staatsprisidenten vom 27. 10. 1933 iiber das Notarrecht
festgelegt.’® Dieser Rechtsakt rezipierte den im deutschen BGB geltenden und als
,hotarielle Beurkundung® bezeichneten Notariatsaktszwang. Seine Erlassung wurde aber

auch durch die Losungen der Ssterreichischen NO vom 25. 7. 1871 inspiriert.”!

Seit der Einfiigungsphase des Notariatsaktzwangs wurden antagonistische Bestrebungen
gegen den Notariatsaktzwang beim Liegenschaftskauf kundgetan sowie Postulate ,,fiir die
Befreiung von Fesseln des Notariats und fiir die Befreiung vom Tribut der
Liegenschaftseigentiimer fiir die Notare* erhoben.’® In diesem Zusammenhang wurde ein
breites Spektrum an Forderungen hinsichtlich des differenzierten Formzwangs gestellt, und
zwar von der Miindlichkeit der Vertrige bis zur einfachen Schriftform unter der
Beiziehung von Zeugen. Diese Formlockerung des Notariatsaktzwangs und der ,,Abkehr
vom Notarzwang® hétte vor allem fiir jene Liegenschaften gelten sollen, deren Fliche 5

Hektar oder dessen Wert den Betrag von damaligen 3.000,- zt nicht iibersteigt.*”

Gegen diese Forderungen setzten sich die Anhédnger der Beibehaltung des einheitlichen
Notariatsaktzwangs durch. Sie legten iiberdies in der Fachliteratur argumentativ dar, dass
der eingefiihrte Formzwang beim Liegenschaftskauf dem Staat und seinen Biirgern dienen
solle, indem er einen klaren Ausdruck der Parteienwillen auf Dauer festlege, eine sichere
Urkunde fiir grundbiicherliche Eintragungen und eine einheitliche und verkehrssichere
Losung beim Liegenschaftskauf darstelle.® Eine sichere Dokumentation des Wechsels
von Eigentumsverhiltnissen an Liegenschaften, die — auch historisch gesehen — ein sehr
wertvolles Gut jedes Staats darstellen, kdnne nur durch einen ,,6ffentlichen Juristen®, wie
es ein Notar ist, erfolgen. Nur er konne die Gewéhr fiir die ordnungsgeméfle Abwicklung
des Liegenschaftskaufs leisten. Auch seine zivilrechtliche Haftung trage zur Sicherheit

dieser Abwicklung bei.*”’

29 Neschwara, Osterreichs Notariatsrecht in Mittel- und Osteuropa (2000) 79.
3% Dz, U. 1933, poz 609, nr 1570 / GBI. 1933, Pos 609, Nr 1570.
301 Strzelczyk, Immobilienrecht® Rz 747.
392 Oleszko, Notariatsakte Art 91 Rz 6.
303 Oleszko, Notariatsakte Art 91 Rz 6.
304 Oleszko, Notariatsakte Art 91 Rz 6.
305 Oleszko, Notariatsakte Art 91 Rz 7.
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In diesem Zusammenhang argumentierten die Anhédnger des eingefiihrten einheitlichen
Notariatsaktzwangs weiter, dass die Errichtungskosten eines Notariatsaktes durch einen
Notar das erforderliche Minimum fiir die rechtliche Betreuung darstellten und im
Vergleich mit allfélligen Kosten bzw Schiden, die ein vertragswidriges Verhalten einer
Vertragspartei verursachen kann, gering sind.*"

Der unter dem Motto ,billiger Liegenschaftsverkehrs® und ,Rechtsschutzes jeder
Einzelperson® betriebene antinotarielle Aktionismus wurde in der Rechtsprechung und
Lehre kritisch als ,,Populismus mit unverantwortlichen Parolen® gewertet.**” Im Beschluss
der gesamten Zivilkammer des Obersten Gerichts wurde prignant auf die wichtigsten
Vorteile des Notariatsaktzwangs beim Liegenschaftsverkehr hingewiesen. Die Form des
Notariatsakts sei fliir den Liegenschaftsverkehr vorteilhaft, weil sie den Inhalt der
Willenserklarungen der Vertragsparteien exakt nach Aulen kundtut und auf Dauer festlegt.
Sie gewdhre die hochste Garantie, dass die Erkldrungen der Vertragsparteien ihren

tatsichlichen Willen entsprechen und einen endgiiltigen Charakter haben.’"®

Nach der Etablierung des kommunistischen Regimes in der Nachkriegszeit wurden die
Notariatsverfassung und der Notariatsaktzwang nicht aufgehoben. Es kam jedoch zum
Abbau ihrer liberal-rechtsstaatlichen Elemente und anschlieBend zum Aufbau des

Staatsnotariats nach sowjetischem Muster.*"”

Das polnische Notariat verlor wesentlich an Bedeutung. Die Notare wurden zu
Staatsbediensteten, die ihre Téatigkeiten im Rahmen der sog Staatlichen Notariatsbiiros
(Panstwowe Biura Notarialne) ausfiihrten. Thre Organisation war personell eng mit dem
sozialistischen Parteiapparat verflochten und hatte die Aufgabe Funktionen der

sozialistischen Gesellschafts- und Rechtsordnung zu verwirklichen.'?

Da der Formzwang fiir die Volksrepublik Polen eine wesentliche Kontrollfunktion iiber
den Rechtsverkehr hatte, galt er unter Einschrinkung der Formfreiheit vor allem bei

Rechtsgeschiften iiber wertvolle Vertragsgegenstinde, wie Liegenschaften.’"!

39 Oleszko, Notariatsakte Art 91 Rz 8.
*70G 12. 1. 1936; OSP 1936, Nr 7, Pos 98; Oleszko, Notariatsakte Art 91 Rz 8.
% 0G 3.4. 1937, C Prez. 5/36; PN 1937, Nr 13-14 (25).
39 Neschwara, Notariatsrecht 93.
319 Oleszko, Ustréj polskiego notariatu / Polnische Notariatsverfassung (1999) 60.
31" Oleszko, Notariatsverfassung 56-58.
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Unmittelbar nach der Verabschiedung der Verfassung der Volksrepublik Polen im Jahr
1952 wurde die Verstaatlichung des Notariats als eine beamtete Einrichtung der
Rechtspflege zur Génze vollzogen, was bis zur politischen Liberalisierung in den 80er
Jahren unveréndert galt. Daher erweckte die Problematik des Notariatsakts in diesen Zeiten
ein nur bescheidenes Interesse der Juristen.”'

Die Reformarbeiten am polnischen Notariat wurden im Jahr 1987 neuerlich aufgenommen
und fiihrten in der ersten Etappe im Mai 1989 zur parallelen Entstehung wirtschaftlich
selbstindiger Notariatskanzleien, die neben den staatlichen Notariatsbiiros mit
Staatsnotaren funktionierten. Die letzten staatlichen Notariatsbiiros wurden erst nach der

politischen Wende im Jahr 1991 endgiiltig beseitigt.*"

Die Wiedereinfilhrung des Notariats als eine Offentliche Institution in Form privater
Kanzleien hat die Bedeutung des Standes enorm gehoben, was zugleich das Interesse des
Berufsstandes an der Problematik des Notariats allgemein und die Rolle des Notariatsaktes
wesentlich belebte.*'* Durch die Privatisierung des Notariats und durch die Steigerung des
Liegenschaftsverkehrs nach der Wende verbesserte sich die finanzielle Lage der Notare
wesentlich.’" Die in der Einfiihrungsphase des Notariatsaktzwangs erhobenen Postulate
gegen diesen Formzwang kamen daher wieder ans Licht. Sie wurden jedoch durch die

laufende Anpassung der Notariatstarife neuerlich entkriftet.

Die aktuellen Gebiihren des Notars fiir die Errichtung eines typischen
Liegenschaftskaufvertrags in Form des Notariatsakts héngt von der Hohe des Kaufpreises
ab und betrdgt beim Kaufpreis von EUR 100.000,- ca EUR 655,-, beim Kaufpreis von
EUR 500.000,- ca EUR 1.950,-, beim Kaufpreis von EUR 1.000.000,- ca EUR 2.870,-,
beim Kaufpreis von EUR 5.000.000,- ca EUR 2.870,-.'° Der durchschnittliche
Bruttomonatsgehalt in Polen betrug im Jahr 2014 hingegen ca EUR 950,-*'7 und der
polnische Mindestlohn betréigt im Jahr 2015 ca EUR 406,- brutto.'®

312 Oleszko, Notariatsverfassung 60.
313 Neschwara, Notariatsrecht 96.
" Drozd, Z problematyki zawarcia umowy / Aus der Problematik des Vertragsabschlusses, Rej 1996/4-5, 10
(11).
315 Die Notartarifen bestimmt der Justizminister im Wege einer Verordnung, aktuell gilt: Verordnung des
Justizministers vom 28.06.2004 iiber die Maximalhéhe der Notartarifen (GBI1. 2004, Nr 148, Pos 1564).
316 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 50.
37 http://stat.gov.pl/sygnalne/komunikaty-i-obwieszczenia/18,2014 kategoria.html (abgefragt am 29. 8.
2015).
3 PLN 1.750,- brutto — gemiB der Verordnung des Ministerrats vom 10. 9. 2014 iiber die Hohe des
Mindestlohns fiir die Arbeit im Jahr 2015, GBI. 2014, Pos 1220.
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Diese oben genannten rechts- und sozialpolitischen Aspekte wirken auch heute nach und
spielen auch eine Rolle im Hinblick auf die Prisenz und grof3e Relevanz des Notariatsaktes

im Rechtsverkehr in Polen.

2. Rechtsdogmatische Herleitung des Notariatsaktzwangs

Die Form des Notariatsaktes ist die strengste unter den qualifizierten 6ffentlichen Formen
der Willenserkldrungen, weil sie durch ihren Formalismus und durch die materiellen
Errichtungsvoraussetzungen den Grundsatz der Formfreiheit am intensivsten einschrinkt.
Der Notariatsaktzwang als Ausnahmen vom obigen Grundsatz soll daher ausschlieBlich bei

besonders schutzbediirftigen Rechtsgeschéften vorgeschrieben werden.

2.1. Formzweck und Funktion des Notariatsakts

Die Errichtung von Notariatsakten nach polnischem Recht ist im Gesetz vom 14. 2. 1991
tiber das Notariatsrecht (NotRG) geregelt. Nach diesem Gesetz sind die polnischen
Notariatsakte (akty notarialne) durch einen Notar in Form einer 6ffentlichen Urkunde zu
errichten und haben die Willenserklarungen der Parteien zu beinhalten. Unter den in Art 21
§ 1-3 und 22 NotRG genannten Umstdnden kénnen die Notariatsakte auch durch einen
Notariatssubstituten®’® oder einen emeritierten Notar errichtet werden, die als Notar-

Stellvertreter handeln.>%°

Ein Notariatsakt kann daher grundsétzlich nur von einem durch den Justizminister
ernannten Notar im polnischen Hoheitsgebiet hergestellt werden. Bei der Errichtung von

Notariatsakten handeln polnische Notare in ihrer Eigenschaft als 6ffentliche

3! Das ist jene Person, die ein rechtswissenschaftliches Studium abschloss sowie einen 3 Jahre und 6 Monate
dauerten notariellen Vorbereitungsdienst bei einem Notar erfolgreich absolvierte. Anschlieend musste sie
die Notariatspriifung bestehen. Sie muss bei einer Notariatskanzlei angestellt sein und auf Antrag vom
Justizminister zum Notariatssubstituten bestellt werden.
320 Wenn ein Notar seine Aufgaben nicht erfiillen kann, hat er fiir diese Zeit seinen Stellvertreter von den bei
ihm beschéftigten Notariatssubstituten bzw. anderen Notariatssubstituten derselben Notariatskammer zu
bestellen und davon den Kammerprésidenten zu verstdndigen. Mangels einer solchen Bestellung wegen
unvorhersehbarer Ereignisse wird ein solcher Stellvertreter durch den Kammerprisidenten bestellt (Art 21,
22 NotRG).
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Urkundsperson hoheitlich.>*' Sie iiben im Rahmen des ihnen gesetzlich zugewiesenen

Geschiftskreises eine staatliche Verwaltungstitigkeit aus.*”

Der Notariatsaktzwang ist eine Maflnahme des Gesetzgebers einerseits zum Schutz der
Offentlichen Interessen. Anderseits beabsichtigt er mit diesem Formzwang die Interessen

von Parteien, Dritter zu hiiten.>**

Der Staat ist an der Identitét des jeweiligen Liegenschaftseigentiimers interessiert und kann
deshalb auf die Evidenzfiihrung und Kontrolle des Liegenschaftsverkehrs nicht verzichten.
Durch diese Kontrolle wird dem Staat die Uberpriifung der RechtsmiBigkeit des
Kaufvertragstextes und infolge dessen die RechtsmiBigkeit des Eigentumserwerbs
ermoglicht. Dies gilt vor allem in jenen Bereichen, in welchen der Eigentumserwerb an
einer Liegenschaft von behordlichen Genehmigungen, wie zB im Agrarbereich oder beim

Liegenschaftserwerb durch Auslinder, abhingt.***

Auch die fiskalischen Aspekte sind an dieser Stelle nicht zu vergessen. Der Abschluss
eines Liegenschaftskaufvertrags fiihrt zumeist zur Entstehung diverser Steuerpflichten. In
diesem Zusammenhang ist an die Grunderwerbsteuer (Steuer auf zivilrechtliche
Rechtsgeschifte) — Art 3 Abs 1 Pkt 1 ZRStG, an die Grundsteuer — Art 3 LokStG, sowie
eventuell an die Immobilienertragsteuer — Art 11 EStG oder an die Umsatzsteuer — Art 5
VATG zu denken.” Hinsichtlich der Grunderwerbsteuer (Steuer auf zivilrechtliche
Rechtsgeschifte) ist der Kiufer der Steuerschuldner, der Steuerzahler ist jedoch der
polnische Notar, welcher die Steuer selbst zu berechnen, diese vom Kéufer einzuheben und
an das Finanzamt abzufiihren hat (Art 12 ZRStG). Der Notar hat ferner in den Notariatsakt

die Hohe der erhobenen Steuer und seine tarifmiBigen Gebiihr zu vermerken.**

Durch den genannten Schutz des 6ffentlichen Interessens sollen auch die individuellen
Interessen der Vertragsparteien und Dritter abgesichert werden. Diese allgemeine
Rechtssicherheit in der Marktwirtschaft wird mit der Evidenzfithrung und Kontrolle des

Liegenschaftsverkehrs gewidhrleistet. Dabei spielt der polnische Notariatsakt als 6ffentliche

321 )IVEGH 7. 7. 2011, U 8/08; OTK-A 2011, Nr 6, Pos 52.
322 pIVFGH 15. 3. 2011, P 7/09; OTK-A 2011, Nr 2, Pos 10.
33 Szpunar, Zakres formy notarialnej przy przeniesieniu wiasnosci nieruchomosci / Die Reichweite der
notariellen Form bei der Ubertragung des Eigentums an einer Liegenschaft, NP 1987/9, 3 (4).
324 Szpunar, NP 1987/9, 3 (4).
32 Vgl Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 320-387.
326 Strzelczyk, Immobilienrecht’ Rz 760.
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Urkunde und die daraus resultierenden Beweiskraft eine wesentliche Rolle. Er begriindet
einen vollen Beweis flir die tatsichliche Abgabe der notariell beurkundeten
Willenserklirungen der Vertragsparteien sowie fiir ihren Erklirungsinhalt.**’

Neben der oben genannten Beweisfunktion erfiillt der Notariatsaktzwang noch einen
weiteren Zweck. Dieser besteht vor allem in der fachkundigen und objektiven Belehrung
der Parteien iiber die Rechtsfolgen des Rechtsgeschéftes, wozu jeder Notar bei der

Errichtung des Notariatsakts verpflichtet ist.**®

Diesen Grundsatz bestitigte die
hochstgerichtliche Judikatur, nach welcher den Notar keine Rechtsbelehrungspflicht und
keine Pflicht zur Untersuchung des Vertragsinhalts bei der Beglaubigung der

Unterschriften der Vertragsparteien treffen.*

Bei der Errichtung des Notariatsakts soll die Mitwirkung des Notars eine zweifelsfreie und
rechtskonforme Formulierung des Vertragstextes gewéhrleisten die Vertragsparteien
(neuerlich) zur reiflichen Uberlegung des Vertragsinhalts veranlassen, wodurch die
Inhaltsklarheit bezweckt wird. Die verbindlichen Vertragsbestandteile werden vom
Unverbindlichen abgegrenzt, was auch die Uberwachung der Vertragserfiillung

330

erleichtert.”” Die durch eine fachmédnnische Beratung hergestellte Klarheit reduziert das

Konfliktpotenzial und insoweit auch das Prozessrisiko.

Der Notar ist verpflichtet seine Amtshandlungen zu unterlassen und die Erstellung eines
Notariatsaktes abzulehnen, sobald er Kenntnis bzw einen begriindeten Verdacht davon
erlangt, dass die Parteien den Abschluss eines rechtswidrigen Vertrages beabsichtigen.™"
Dies gilt auch im Falle eines Scheingeschiftes bzw eines Rechtsgeschiftes zur Umgehung

des Gesetzes oder zur widerrechtlichen Benachteiligung eines Dritten (Art 86 NotRG).**?

Weiters hat er vor der Errichtung des Notariatsakts stets die personliche Rechtsfihigkeit
jeder Vertragspartei sowie die rechtskonforme Vertretungsbefugnis eines Vertreters zum
Abschluss des Rechtsgeschiftes im Namen der Vertragspartei zu iiberpriifen.*® Der
Offentliche Notar ist ferner verpflichtet die Errichtung eines Notariatsaktes, wenn der

Erklirende minderjdhrig ist und nicht vertreten wird oder aus anderen Griinden

327 Drozd in Radwariski > 11§ 12 Rz 151.
328 Rudnicki, Akt notarialny / Notariatsakt, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 2.
290G 19. 11. 2010, IIT CZP 82/10, OSNC 2011, Nr 6, Pos 62.
39 Radwariski in Radwariski* 11 § 12 Rz 143.
310G 12. 6. 2002, IIT CKN 694/00; OSNC 9/03, Pos 124 = LexisNexis Nr 358938.
332 Radwariski in Radwariski* 11 § 12 Rz 143.
333 Rudnicki, Akt notarialny / Notariatsakt, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 1.
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geschéftsunfahig ist, abzulehnen. Gegen eine solche Ablehnung der Errichtung eines
Notariatsakts steht der Vertragspartei Rechtsmittel des Rekurses an das zustidndige

Kreisgericht zu, das iiber den Rekurs als Gericht in 2. Instanz entscheidet.***

Die polnischen Notare trifft nach der Errichtung eines Notariatsaktes die 10-jdhrige
Aufbewahrungspflicht des Originals (Art 90 § 1 NotRG). Diese Aufbewahrungspflicht soll
die Beweisfunktion und die Rechtssicherheit des Liegenschaftsverkehrs stirken und ein
hohes MaB an Offenkundigkeit des Vorganges gewéhrleisten. Nach diesem Zeitraum bzw
im Falle der Auflosung des Notariats werden alle aufbewahrten Notariatsakte an das

Archiv des zustindigen Bezirksgerichts iibermittelt.**>

Die Befugnis zu Amtshandlungen und somit zur Errichtung der Notariatsakte wurde den
polnischen Notaren von der Republik Polen iibertragen. Daher ist sie auf das Hoheitsgebiet
der Republik Polen beschrinkt. AuBBerhalb der polnischen Grenze kénnen die polnischen
Notare keine Notariatsakte rechtswirksam errichten und auch sonst keine anderen
Amtshandlungen im Namen der Republik Polen rechtswirksam vornehmen. Sie konnen
aber als Hilfspersonen ihren auslindischen Kollegen dienen, was die Belehrung der

Parteien iiber das polnische Recht betrifft.

Ausléndische Notariatsakte, die dem Recht des Ortstaats ihrer Errichtung (lex loci actus)
entsprechen, sind den polnischen Notariatsakten nicht gleichgestellt. Sie entfalten nicht
dieselbe Rechtswirkung in Polen, welche mit dem polnischen Notariatsaktzwang
verbunden sind.*® Ist die Formfrage nach dem polnischen Recht zu beantworten und sicht
dieses Recht fiir den Vertragsabschluss einen Notariatsaktzwang vor, dann kann dieser
Formzwang nur vor einem polnischen Notar in Polen oder ausnahmsweise vor einem
polnischen Konsul im Ausland durch die Errichtung eines Notariatsakts nach polnischem

Recht erfiillt werden.>’

340G 7. 12. 2010, III CZP 86/10, OSNC 2011, Nr 5, Pos 49.

335 Oleszko, Wpis w ksiedze wieczystej na podstawie aktu notarialnego / Die Eintragung in das Grundbuch

aufgrund des Notariatsakts (2013) 43.

338 Rudnicki/Rudnicki, ZGB'® Art 158 Rz 5; Radwariski in Radwariski® 11 § 12 Rz 142.

37 Aufgrund des Konsularvertrags zwischen der Republik Osterreich und der Republik Polen®*’ haben

Konsuln im jeweiligen Empfangsstaat das Recht, wie Notare rechtserhebliche Tatsachen zu beglaubigen bzw.

beurkunden (Art 39). Die polnischen Konsuln kénnen gemifl Art 19 Abs. 1 KonsFunkG im Ausland

notarielle Tatigkeiten ausiiben. Die Berechtigung zur Errichtung von Notariatsakten erlangen sie jedoch erst

nach der schriftlichen Bevollméchtigung des Justizministers, die auf Antrag des AuBenministers erteilt wird.
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Die Wahl eines auslindischen Rechts zwecks Umgehung des polnischen
Notariatsaktzwangs ist mE nur schuldrechtlich zuldssig, da im Sachenrecht unbestritten der
Grundsatz lex rei sitae gilt. Dieser besagt, dass flir den Eigentumserwerb an einer
Liegenschaft das Recht des Staates maflgebend ist, in dem sich die Liegenschaft befindet
(Art 25 § 2 plIPRG). Ein Kaufvertrag iliber eine Liegenschaft in Polen, der den
Formvorschriften des malBgebenden ausldndischen Rechts aber nicht dem polnischen
Notariatsaktzwang entspricht, entfaltet keine doppelfunktionelle Wirkung, sondern stellt
lediglich eine rechtswirksame schuldrechtliche Verpflichtung zur Ubertragung des
FEigentums an der vertragsgegenstindlichen Liegenschaft dar. Die sachenrechtlich
verfiigende Wirkung ist dann nur im Wege eines dinglichen
Eigentumsiibertragungsvertrags zu erreichen, fiir den der polnische Notariatsaktzwang

zwingend gilt.**®

Diese Losung stimmt auch mit der Rechtsansicht der dsterreichischen
Lehre. Laut Rudolf falle das fiir den rechtsgeschiftlichen Eigentumserwerb erforderliche
Verfiigungsgeschéft nicht in den Anwendungsbereich der Rom I-VO, sondern ist geméal §

31 SIPRG an das Recht des Belegenheitsortes der Liegenschaft anzukniipfen.®*’

Der vorgeschriebene Notariatsaktzwang soll einen sicheren Verkehr auf dem polnischen
Liegenschaftsmarkt gewédhrleisten. Zum sicheren System des Liegenschaftsverkehrs gehort
neben der notariellen auch die grundbiicherliche Praxis mit ihrem Publizititsgrundsatz.>*’
Aus diesem Grund konnen nur jene Rechtsakte eine Grundlage fiir die Eintragung des
Eigentumswechsels in das Grundbuchregister darstellen, die sachenrechtlich den
Eigentumswechsel nach dem polnischen Recht auch tatsidchlich bewirkten. Ein von einem
ausldndischen Notar errichteter Notariatsakt entfaltet nicht die gleiche Rechtswirkung wie

ein Notariatsakt des polnischen Notars.**!

Daher kann nur ein polnischer Notariatsakt —
abgesehen von wenigen Ausnahmen seiner Substituierbarkeit — die Grundlage fiir die

Eintragung des Eigentumswechsels darstellen.**

338 Rudnicki, Akt notarialny / Notariatsakt, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 8; anders: Bogen/Lakomy, Polen, in
Frank/Wachter* Rz 188 — die Autoren vertreten die Rechtsansicht, nach welcher der polnische
Notariatsaktzwang wegen der doppelfunktionellen Wirkung des Kaufvertrages iiber eine Liegenschaft auch
bei der Wahl eines Rechts gilt, das keinen solchen Formzwang vorsieht.
339 Rudolf, Internationale Immobilienvertrige, immolex 2009, 6 (7).
*9°0G 4. 6. 2009, IIT CZP 34/09; OSNC 2010, Nr 2, Pos 20.
' Rudnicki, Akt notarialny / Notariatsakt, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 8.
32 Oleszko, Eintragung in das Grundbuch 30; Radwariski in Radwariski* 11 § 12 Rn 150.
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2.2. Formelle Voraussetzungen des Notariatsaktes

Beim sonstigen Verlust der Eigenschaft einer 6ffentlichen Urkunde muss jeder polnische
Notariatsakt die gesetzlich bestimmten formalen Elemente aufweisen. Eine nicht
abschlieBende Auflistung dieser Solennititserfordernisse beinhaltet Art 92 § 1 NotRG. In
diese Auflistung wurde die Bezeichnung der Urkunde als Notariatsakt nicht aufgenommen.
Diese formale Voraussetzung wurde jedoch anldsslich der Vereinheitlichung der
polnischen Notariatsverfassung als erforderlich und zwingend fiir die Sicherheit des
Rechtsverkehrs erachtet.®” Jeder Notar hat daher seinen Notariatsakt als solchen zu

344

bezeichnen. Bei der Errichtung des Notariatsaktes sind zwingend nachstehende

Bestandteile in den Akt aufzunehmen:

1) die Bezeichnung als Notariatsakt (,,akt notarialny*);,

2) das Datum seiner Errichtung (Tag, Monat, Jahr) und zusitzlich auf Ersuchen
der Vertragsparteien die Angabe der minutengenauen Uhrzeit des
Errichtungsbeginns und der Unterzeichnung des Akts;

3) den Errichtungsort;

4) Vor- und Nachname des Notars sowie den Amtssitz seiner Kanzlei;

5) Vor- und Nachnamen natiirlicher Personen mit den Vornamen ihrer Eltern, die
Wohnadressen bzw bei juristischen Personen den genauen Firmenwortlaut,
ihren Sitz, Vor- und Nachnamen der Vertretungsorgane bzw Bevollméachtigten
sowie Personendaten sonstiger Personen, die an der Errichtung des
Notariatsaktes teilnehmen (Aktzeugen);

6) Willenserkldrungen der Parteien, unter Bezugnahme auf die vorgelegte
Urkunde (Inhalt des Rechtsgeschiéftes);

7) die Feststellung, dass der Akt vorgelesen, angenommen und unterschrieben
wurde;

8) Unterschriften der Personen, die an der Errichtung des Notariatsaktes
teilnahmen;

9) Antrag auf Eintragung des Eigentumswechsels in das Grundbuchregister;

10) Vermerk tiber die Selbstberechnung und Erhebung der Grunderwerbsteuer;

11) Unterschrift des Notars.

3 Oleszko, Notariatsakte Art 91 Rz 1.
344 Oleszko, Notariatsakte Art 91 Rz 3.
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Der Notariatsakt ist in der polnischen Sprache zu errichten. Wenn eine der
Vertragsparteien der polnischen Sprache nicht maéchtig ist, muss zur Einhaltung des
Formzwanges ein allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Dolmetscher fiir jene
Fremdsprache beigezogen werden, welche die Vertragspartei ausreichend beherrscht. Der
Notar ist nur dann berechtigt den Notariatsakt auch in einer Fremdsprache zu errichten,
wenn er iliber die Befdhigung eines allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten

Dolmetschers selbst verfiigt.**

Die Vertragsparteien bekommen vom Notar jeweils eine Abschrift des Notariatsaktes, die

im Rechtsverkehr die Kraft der Originalurkunde hat.**

2.3. Materielle Voraussetzungen des Notariatsaktes

Zu den materiellen Voraussetzungen des Notariatsakts zdhlen die Einhaltung des
Grundsatzes der unitas actus sowie die entsprechende Belehrungspflichten des Notars bei
der Errichtung des Akts. Im Vordergrund steht die Belehrungspflicht durch den Notar iiber
den Sinn und die Folgen des beabsichtigten Rechtsgeschéftes. Der Notar hat auch fiir die
Klarheit und Versténdlichkeit der Willenserkldrungen der Parteien zu sorgen, indem er
diese selbst zu formulieren und in den Notariatsakt aufzunehmen hat. Dabei ist der Notar
jedoch verpflichtet, genau zu erforschen, ob die Parteien den Inhalt sowie die Bedeutung

des Rechtsgeschiftes verstehen und akzeptieren.**’

Nach dem Grundsatz der unitas actus sollen bei der Verlesung des Notariatsaktes alle in
ithm genannten Personen anwesend sein. Auch die Unterschriften einzelner an dem Akt

beteiligter Personen miissen in Anwesenheit von allen Beteiligten geleistet werden.**®

Im Rahmen seiner Rechtsbelehrungspflicht muss der Notar seine Bedenken sofort den
Parteien mitteilen, wenn die Bestimmungen des Notariatsaktes die Interessen einer der

Parteien unverhéltnismiBig bevorzugen.**

3% Strzelczyk, Immobilienrecht® Rz 757.
360G 8. 1. 2003, II CKN 247/01; Legalis; Drozd in Radwanski > 11 § 12 Rz 150.
37 Strzelczyk, Immobilienrecht’ Rz 755.
3 Radwariski in Radwarnski* 11 § 12 Rz 149.
3 Radwariski in Radwarniski* 11 § 12 Rz 143.
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Gemill Art 84 NotRG kann der Notar keinen Notariatsakt errichten, wenn er ein
Rechtsgeschiaft beurkunden soll, das ihm oder einen seiner nédher definierten

Familienangehorigen personlich betrifft.

3. Substituierbarkeit des Notariatsakts

Der Notariatsaktzwang kann nur ausnahmsweise durch andere Rechtsakte ersetzt werden.
Zu diesen Ausnahmen zéhlen gemil Art 64 ZGB die rechtskréftigen gerichtlichen Urteile,

durch welche die Verpflichtung einer Person zur Abgabe einer bestimmten

350

Willenserklarung ersetzt wird. Auch rechtswirksame gerichtliche Vergleiche™™ und

351

Protokolle erfillen diesen Formzwang. Die Notariatsakte sind auch durch

Schiedsspriiche der Schiedsgerichte substituierbar.>>*

Daruber hinaus ist in einem schmalen Fachbereich die Form des Notariatsakts durch einen

im Verfahren vor einem Geoditen>>

abgeschlossenen Vergleich iiber die Festlegung der
Grundstiicksgrenzen gemél Art 31 GeoddtRG ersetzbar. Aufler den obigen Ausnahmen ist

die Form des Notariatsakts nicht substituierbar.

D. Reichweite des Formzwangs

Die Einfiihrung des Notariatsaktzwangs beim Liegenschaftsverkauf im polnischen Recht

354 355 eine lebhafte Diskussion iiber die

regte sowohl in der Lehre™" als auch in der Judikatur
Reichweite dieses Formzwanges an. Primér wurde dieser Diskurs iiber die Reichweite des
Formzwangs innerhalb der Liegenschaftskaufvertrige gefiihrt. Er behandelte die
Rechtsfrage, welche Elemente des Kaufvertrages im Notariatsakt beurkundet werden

miissen, damit der Vertragsabschluss rechtswirksam zu Stande kommt. Bei der

300G 2. 8. 1994, I CZP 96/94; OSNC 1995, Nr 1, Pos 11.
310G 24.5.2013, V CSK 246/12; OG 13. 10. 1955, III CR 599/55.
332 Szpunar, NP 1987/9, 3 (3).
33 Ein Geodit (Polnsich: ,,geodeta®) ist ein Fachmann der Geodisie (Vermessungswesen). Er ist mit einem
Osterreichischen Ziviltechniker mit Befugnissen eines Ingenieurkonsulenten fiir Vermessungswesen
funktionell vergleichbar.
34 Vgl Drozd in Radwanski* 11 § 10 Rz 20-38; Szpunar, NP 1987/9, 3 (5-14); Ignatowicz, Sachenrecht® 98;
Pigtowski in Czachorski 249; Drozd, Ubertragung des Eigentums 152-159.
3% Vgl AppellG Krakow (Krakau) 6. 3. 2014, T Aca 21/14; OG 12. 10. 2001, V CKN 631/00, OSNC 2002 Nr
7-8 Pos 91.; OG 23. 1. 1997, I CKN 51/96, OSNC 1997, Nr 6-7, Pos 79; OG 26. 5. 1983, II CR 32/83, NP
1985/2, 116 (116-118); OG 18. 3. 1966, II CR 123/66, OSNCP 1967, Nr 2, Pos 22; OG 16. 3. 1955, III CR
2100/54, OSNCP 1956, Nr 1 Pos 13.

77



Beantwortung dieser Frage wurde das allgemein anerkannte Aufteilungskriterium der
Vertragselemente in die essentialia negotii (objektiv wesentliche Vertragselemente),
accidentalia negotii (subjektiv wesentliche Vertragselemente) und naturalia negotii

(objektiv unwesentliche Bestandteile) verwendet.>°

Sekundir wurde diese Problematik auch auBerhalb des Kaufvertrages erortert.®>’ In diesem
Zusammenhang ist die Auswirkung des eingefiilhrten Formzwanges beim
Liegenschaftskauf auf den Formzwang anderer Rechtsgeschéfte zu untersuchen, die in der
Praxis des polnischen Liegenschaftsverkehrs den Abschluss des Hauptvertrages oft

begleiten bzw auf diesen vorbereiten.

1. Kaufvertrage

Die essentialia negotii des Kaufvertrags nach polnischem Recht wurden im bereits
genannten Art 535 ZGB geregelt. Der Verkdufer verpflichtet sich im Kaufvertrag das
Eigentum an einer Sache auf den Kéufer zu iibertragen und ihm die Sache herauszugeben.
Der Kiéfer verpflichtet sich im Gegenzug die Sachen entgegenzunehmen und dem
Verkédufer den Kaufpreis zu zahlen. Diese Vertragselemente bestimmen die rechtliche
Existenz des Kaufvertrags bzw die Qualifikation eines Rechtsgeschéftes als Kaufvertrag.

Sie werden daher als typische Identitdtsmerkmale jedes Kaufvertrags angesehen.

Die accidentalia negotii haben grundsitzlich — im Gegensatz zu essentialia negotii —
keinen Einfluss auf die rechtliche Existenz und Qualifikation des Rechtsgeschéftes. Thre
Bedeutung resultiert aus dem Parteiwillen, der sie zum Rang der wesentlichen
Vertragsbestandteile erhebt.”® Sie gehoren nicht zu den typischen Identitdtsmerkmalen
jedes Kaufvertrags und gelten nur kraft einer ausdriicklichen Vereinbarung der
Vertragsparteien.” Zu diesen Nebenabreden konnen vor allem vereinbarte Befristungen,
Bedingungen, Ponalien, Anzahlungen, Riicktritts-, Options- und Vorkaufsrechte,

Unterwerfung einer sofortigen Exekution iSd Art 777 § 1 Pkt. 4 ZVGB zihlen.

336 Szpunar, NP 1987/9, 3 (5)
37 Drozd in Radwariski* § 10 Rz 20-21.
%% Drozd in Radwariski* § 10 Rz 20-21.
3% Gérska, Schriftform 43.
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Die naturalia negotii gelten mangels vertraglicher Vereinbarung durch die Bestimmungen
des dispositiven Rechts. Thr Fehlen beeinflusst daher keinesfalls die Existenz des
Kaufvertrages, sondern wirkt sich eventuell auf seinen Inhalt (zB auf den Zahlungsort,

Ausschluss der Gewihrleistung) aus.>®

Die oben dargestellte Rechtsfrage nach der Reichweite des Notariatsaktzwangs beim
Liegenschaftskauf ist wegen der allfdlligen Nichtigkeit des gesamten Rechtsgeschéftes und
gegebenenfalls einer Riickabwicklung von groBer Relevanz. Im genannten Diskurs
bildeten sich in der Lehre diesbeziiglich drei unterschiedliche Rechtsansichten heraus.

Die Vertreter’®'

der strengen Rechtsansicht plddierten fiir den moglichst weiten
Formzwang, der alle wesentlichen Vertragselemente eines Kaufvertrags (essentialia
negotii, accidentalia negotii) umfassen soll. Wie Drozd richtig ausfiihrt, konnen die
naturalia negotii nicht durch den Notariatsaktzwang umfasst werden, weil sie als
erginzende Bestandteile des Kaufvertrags im Gesetz verankert seien.’®
Konsequenterweise sprechen sich die Vertreter dieser Rechtsansicht fiir die Nichtigkeit
jener Bestimmungen des Kaufvertrages aus, die nicht in den Notariatsakt aufgenommen
wurden. Formwidrige Nebenabreden sollen nicht den Vertragsgegenstand darstellen. An
threr Stelle treten die naturalia negotii als dispositives Recht. Der Einfluss nichtiger
Vertragsbestimmungen auf die sonstigen Elemente des Kaufvertrags wurde mit Hilfe der
Teilnichtigkeit gelost (Art 58 § 3 ZGB).*®® Dieser Teil der Lehre tritt zugleich fiir die

Nichtigkeit des gesamten Vertrags ein, wenn nicht alle essentialia negotii des jeweiligen

Rechtsgeschifts im Notariatsakt beurkundet wurden.**

Argumentativ wurde der moglichst weit verstandene Notariatsaktzwang in erster Linie auf
die Rechtsdogmatik und Wortinterpretation des Art 92 § 3 NotRG gestiitzt. Geméal dieser
Rechtsnorm hat ein Notariatsakt, der ein Rechtsgeschift beurkundet, einen ,,wesentlichen
Inhalt* dieses Rechtsgeschifts zu beinhalten. Dariiber hinaus soll er auch andere Elemente

festhalten, wenn sich die Notwendigkeit dazu aus dem NotRG, aus Sondervorschriften

3Drozd in Radwanski* § 10 Rz 21
36! Vor allem: Drozd, Ubertragung des Eigentums 152; Drozd in Radwarniski* § 10 Rz 21-23; aber auch:
Radwanski in Grzybowski 630-635; Kepinski, Przeniesieniec wtlasnosci nieruchomosci rolnych / Die
Ubertragung des Eigentums an landwirtschaftlichen Liegenschaften (1970) 57.
362 Drozd, Ubertragung des Eigentums 153.
33 Drozd in Radwariski® § 10 Rz 21.
3% Drozd, Pozornos¢ w umowach przenoszacych wlasnos¢ nieruchomosci / Scheingeschifte bei Vertrigen
iiber Eigentumsiibertragung an Liegenschaften, Studia cywilistyczne 1974/XXII, 72 (74).
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oder aus dem Parteienwillen ergibt. Fiir einen weiten Notariatsaktzwang spricht die
wortliche Formulierung ,,istotne tresci, dh ,,wesentliche Inhalte*. Da der Begriftf der
Wesentlichkeit jedoch relativ ist und vom angenommenen Wertungskriterium abhéngt,
spricht sich die strenge Lehre fiir eine extensive Auslegung des Formzwangs, um alle in

% Durch eine solche

Frage kommende ,wesentliche Elemente* zu umfassen.’
Vorgehensweise soll auch der Formzweck der Rechtssicherheit im Liegenschaftsverkehr

besser erfiillt werden.>*

Laut Drozd spreche auch die systematische Auslegung des Art 92 § 3 NotRG iVm Art 92 §
1 Pkt. 6 NotRG fiir einen weiten Notariatsaktzwang, weil alle Tatsachen und Umsténde bei
der Errichtung des Notariatsakts auf Ersuchen der Vertragsparteien gemif3 Art 92 § 1 Pkt.
6 in ihm festzuhalten sind.’®” Dies unabhingig davon, ob diese Elemente wesentlich oder
unwesentlich iSd Art 92 § 3 NotRG sind. Die Ablehnung der Aufnahme solcher Tatsachen
und Umstidnde durch den Notar flihrt zur Mangelhaftigkeit des Notariatsaktes. Der Notar
kann sich nicht darauf berufen, dass die von ihm bei der Errichtung des Notariatsakts

. . . . 368
ignorierten Vertragselemente unwesentlich gewesen wiren.

Ferner fiihrt Drozd aus, dass das polnische Kaufrecht keine Differenzierung der
Vertragselemente in Hinblick auf den Formzwang kenne, was eine Einschrinkung der
Reichweite des Notariatsaktzwangs generell ausschlieft. In diesem Konnex ergebe sich
seiner Meinung nach auch aus Art 73 ff ZGB, dass ein besonderer Formzwang sémtliche
Elemente des formpflichtigen Rechtsgeschifts umfasse (argumentum lege non

distinguente).>®

Laut Gorska ldsst nur die umfassendste Reichweite des Notariatsaktzwangs die Umsetzung
grundsitzlicher Funktionen dieser qualifizierten Form der Willenserkldrungen garantieren.
Im Marktsektor des Liegenschaftsverkehrs besteht in Hinblick auf den hohen Wert der
Immobilien ein sehr hoher Schutzbedarf. Durch die Reduzierung der Reichweite des
Formzwangs auf nur bestimmte Vertragselemente, zB nur auf die essentialia negotii, und
die Gewidhr der Formfreiheit im sonstigen Bereich kann es zur Verheimlichung des

tatsdchlichen Vertragsinhalts kommen. Die Vertragsbestimmungen koénnen einzeln als

3% Drozd, Ubertragung des Eigentums 160.

366 Drozd in Radwanski* § 10 Rz 24.

37 Drozd in Radwariski® § 10 Rz 25.

3% Drozd in Radwariski® § 10 Rz 25.

3% Drozd, Ubertragung des Eigentums 159; vgl auch Szpunar, NP 1987/9, 3 (10).
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unwesentlich erscheinen. Im Gesamtbild des Vertrages ist ein plotzlicher Gewinn an
Bedeutung moglich. Die teilweise Verheimlichung des vorstindigen Vertragsinhalts kann
zum allfdlligen Rechtsmissbrauch bei der Auslegung der zwischen Vertragsparteien
vereinbarten Rechte und Pflichten fithren.’”® Ein solcher Zustand erfiillt die
Publizitatsfunktion dieses Formzwangs gegeniiber Dritten sowie seine Beweisfunktion,
insb. die Sicherung der Abschluss- und Inhaltsklarheit des Rechtsgeschiftes und die
Erleichterung fiir die Beweisfilhrung im Falle eines Gerichtsprozesses nicht
zufriedenstellend.’”!

Ein Pendant zur strengsten Rechtsansicht stellt die liberale Lehre dar. Ihre Vertreter'
plddieren fiir einen Notariatsaktzwang, dem nur die essentialia negotii des
Liegenschaftskaufvertrags unterstehen sollten. Fiir sonstige Vertragselemente gelte der
Grundsatz der Formfreiheit.’”® Zugleich stellte die liberale Lehre jedoch klar, dass sie nicht
fiir die Ausklammerung der accidentalia negotii aus dem Notariatsakt eintritt. Hingegen
sollen die Vertragsparteien einen Zustand anstreben, in dem der gesamte Vertragsinhalt

vollstindig in den Notariatsakt aufgenommen wird.*”*

Die Reichweite des Notariatsaktzwangs soll sich allerdings nicht auf die accidentalia
negotii erstrecken. Dadurch werden diese Vertragselemente im Falle fehlender
Beurkundung von der Nichtigkeit verschont. Den Vertragsparteien soll in solchen Féllen
die Beweisfithrung iiber den tatsdchlichen und im Notariatsakt nicht beurkundeten
Vertragsinhalt durch Zeugen- und Parteienvernehmung iSd Art 247 ZVGB ermoglicht
werden. Uber die Schwierigkeiten einer solchen Beweisfilhrung hat der Notar die

Vertragsparteien entsprechend zu belehren.””

Die Vertreter der strengen Rechtsansicht iibten an dieser liberalen Rechtsansicht Kritik.
Die liberale Reichweite des Formzwanges sei in Hinblick auf den Notariatsaktzwang des
Art 158 ZGB schwer nachvollziehbar. In dieser Rechtsnorm habe der polnische
Gesetzgeber den Notariatsaktzwang bei sonstiger Nichtigkeit fiir jene Vertrige

vorgeschrieben, die zur Ubertragung des Eigentums an Liegenschaften verpflichten. Zu

7 Gérska, Schriftform 46.
3 Gérska, Schriftform 47.
72 Vor allem: Szpunar, NP 1987/9, 3 (8); aber auch: Breyer, Przeniesienie wiasnosci nieruchomosci® /
Ubertragung des Eigentums an Liegenschaften® (1975) 132.
373 Szpunar, NP 1987/9, 3 (8-10); Drozd in Radwarski® § 10 Rz 22 und 24.
7 Szpunar, NP 1987/9, 3 (10).
37 Szpunar, NP 1987/9, 3 (10).
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solchen Vertrdgen zihlen auch unbenannte Vertrige, deren essentialia negotii gesetzlich
nicht bestimmt wurden. Die essentialia negotii konnen nur kraft Gesetzes definiert werden.
In solchen Konstellation miisse die Rechtsfrage nach der Reichweite des Formzwangs
unbeantwortet bleiben, weil es unklar sei, was der Notariatsakt tiberhaupt beinhalten und
beurkunden solle.’”

Dartiber hinaus wird der Vertragsinhalt durch die accidentalia negotii wesentlich gestaltet.
Zu solchen Vertragselementen gehort zB eine Bedingung. FEin bedingter und ein
unbedingter Vertrag stellen zwei unterschiedliche Rechtsgeschifte dar. Aus diesem Grund

sollten auch die subjektiv wesentlichen Vertragselemente durch den Formzwang des

Notariatsakts gedeckt werden.?”’

Die liberale Lehre versuchte mit ihren Ausfiihrungen die obigen Argumente zu entkriften.
Sie wies in diesem Zusammenhang auf den rechtsdogmatischen Charakter jedes
Notariatsaktzwangs hin, der eine Ausnahme vom allgemeinen Grundsatz der Formfreiheit

darstellt und daher der nicht extensiv auszulegen ist.>”®

Die geltende Rechtslage, insb die
Norm des Art 158 ZGB, enthalten keine ausdriickliche Disposition iiber die Reichweite des
Notariatsaktzwangs. Er kann sich daher nicht auf simtliche wesentlichen Elemente eines
Liegenschaftskaufvertrags. Laut Szpunar solle man im Wege einer extensiven Auslegung

keine zusitzlichen Giiltigkeitsvoraussetzungen fiir den Kaufvertrag schaffen.’”

Szpunar fiihrt ferner aus, dass auch die teleologische Interpretation dieses Formzwangs
iSd Art 158 ZGB gegen eine umfassende Reichweite des Notariatsaktzwangs spricht.
Diese Reichweite des Notariatsaktzwangs 14sst sich mit der Wahrnehmung des 6ffentlichen
Interesses nicht rechtfertigen. Die staatliche Kontrolle soll sich ausschlieBlich auf die
essentialia negotii erstrecken. Der Staat ist einerseits an der Identitdt des jeweiligen
Eigentiimers interessiert, anderseits hat er ein wesentliches Interesse an der tatsédchlichen
Hohe des vereinbarten Kaufpreises, die sehr oft als Bemessungsgrundlage fiir die
Steuerberechnung herangezogen wird.”® Sonst hat er kein berechtigtes Interesse an der
Information tiber die individuellen Vertragsbestimmungen, die in der Praxis oft sehr

detailliert und auf den konkreten Einzelfall angepasst sind. Sie umfassen das Endergebnis

376 Drozd in Radwariski* § 10 Rz 24.
377 Gérska, Schriftform 44.
378 Szpunar, NP 1987/9, 3 (9).
37 Szpunar, NP 1987/9, 3 (9).
330 Szpunar, NP 1987/9, 3 (7).
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der Abwigung gegenseitiger individueller Interessen, die flir den Staat nicht von grof3er

Relevanz sind.*®!

Zwischen den beiden Rechtsansichten in der polnischen Lehre platzierte sich noch eine
dritte, die nach einem Mittelweg suchte. Die mittelstrenge Lehre®™ plidierte fiir einen
Notariatsaktzwang bei essentialia negotii und bei bestimmten accidentalia negotii.

383
und

Dabei stiitzte sie sich vor allem auf die schweizerische Judikatur des Bundesgerichts
die dortige hL,”™™ nach welcher sich die Reichweite des Formzwangs beim
Liegenschaftskauf auf die essentialia negotii und eingeschrankt auch auf die accidentalia
negotii erstreckt. Durch den Formzwang sind nur jene accidentalia negotii betroffen, die
das Synalagma des Kaufvertrags beriihren, indem sie die Kaufpreishohe oder den Umfang

des Kaufgegenstandes beeinflussen.

Ankniipfend auf die obige Reichweite sprach sich die mittelstrenge Lehre in Polen fiir die
Formfreiheit jener accidentalia negotii, welche die Rechte oder Pflichten der
Vertragsparteien reduzieren. Der Formzwang soll hingegen solche accidentalia negotii
umfassen, aufgrund deren die Rechte oder Pflichten der Vertragsparteien erweitert

385

werden.”™ Diese Rechtsansicht wurde vor allem von Radwanski wegen des willkiirlichen

und unscharfen Aufteilungskriteriums der accidentalia negotii stark kritisiert.**®

Die Problematik der Reichweite des Notariatsaktzwangs war auch fiir die Judikatur,
welche die behandelte Rechtsfrage hinsichtlich der Reichweite des Formzwangs auf die
essentialia negotii zu beantworten hatte, sehr lange umstritten. In vielen Anlassfillen’®’
lieBen die Vertragsparteien aus steuerlichen Griinden einen niedrigeren Kaufpreis im

Notariatsakt beurkunden. In Extremfillen®®® schlossen sie in Form des Notariatsakts einen

3 Szpunar, NP 1987/9, 3 (7).

382 Pigtowski in Czachérski 249.

> SchwBG 16. 6. 1987 BGE 113 11 404; SchwBG 6. 3. 1992 BGE 118 11 32.

¥ Wiegand/Brunner, Vom Umfang des Formzwangs und damit zusammenhingende Fragen des

Grundstiickkaufvertrages, recht 1993/1 (1-5); vgl dazu Gauch, Von den wesentlichen Vertragspunkten, recht

1991/51, (51-52).

35 Pigtowski in Czachérski 249-250; Szpunar, NP 1987/9, 3 (10).

3% Radwariski in Grzybowski 635.

#7.0G 18. 5. 2006, IT UK 164/05; PiZS 2006 Nr 9, Pos 33; OG 18. 3. 2004, III CK 456/02; OG 19. 7. 2001,

III CZP 36/01; OSNC 2002 Nr 1, Pos 7; OG 23. 6. 1986, I CR 45/86; OG 16. 11. 1954, 1 CO 22/54; OSN

1955, Pos 64.

3 .0G 22. 5. 2009, 11 CZP 21/09; OG 25. 10. 2006, III CSK 214/06; OG 12. 10. 2001, V CKN 631/00;

OSNC 2002 Nr 7-8, Pos 9; OG 26. 5. 1983, II CR 32/83; OG 18. 3. 1966, II CR 123/66; OSN 1967, Pos 22.
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verdeckten Liegenschaftskaufvertrag ab, der nach AuBen als Schenkung beurkundet
wurde. In dieser Konstellation wurde im Notariatsakt kein Kaufpreis festgelegt. Da der
Kaufpreis zu den essentialia negotii des Kaufvertrags zahlt und diese jedenfalls dem
Formzwang unterliegen sollen, bekam die Rechtsfrage neue Fassetten.

Die éltere Rechtsprechung des Obersten Gerichts beantwortete die Rechtsfrage sehr liberal
und bediente sich dabei des Instituts eines Umgehungsgeschifts. Die Verheimlichung des
tatsidchlich vereinbarten Kaufpreises und die Beurkundung im Notariatsakt eines nicht
vereinbarten Kaufpreises zwecks Vermeidung oder Minderung der Steuer haben nicht zur
Nichtigkeit des gesamten Kaufvertrags gefiihrt. Die Finanzbehorden mussten die zu
entrichtende Steuer aufgrund des tatsdchlich vereinbarten Kaufpreises berechnen. Sie sind
an dem im Notariatsakt festgelegten Kaufpreis nicht gebunden.”® Das OG qualifizierte im
Beschluss der ganzen Zivilkammer einen solchen Kaufvertrag, in dem ein niedrigerer
Kaufpreis notariell festgelegt wurde, als ein Umgehungsgeschift, bei dem die
Einschrinkungen der Beweisfiihrung iSd Art 247 ZVGB hinsichtlich der tatsdchlichen
Preishdhe keine Anwendung finden.*”® Das OG begriindete seine Entscheidung vor allen
mit pragmatischen Argumenten. Laut OG wire eine andere Losung der Rechtsfrage zu
formalistisch und lebensfremd. Dabei verwies das OG auf die Praxis, in welcher der

Kaufer im Regelfall den hoheren, tatsdchlich vereinbarten Kaufpreis vollstindig zahlt.

Das OG ging noch weiter und erhob zum Rechtssatz, dass der Notariatsakt zu einem
verdeckten Liegenschaftskaufvertrags den Notariatsaktzwang auch im Falle des
Scheingeschifts erfiillt. Demnach erfiille der Abschluss des Schenkungsvertrags {iber eine
Liegenschaft in Form eines Notariatsakts den  Notariatsaktzwang  beim

Liegenschaftskauf.*”!

Szpunar befiirwortete diese die Giiltigkeit des Kaufvertrags erhaltende Losung. Er hob in
threm Konnex hervor, dass die steuerliche Bemessungsgrundlage im Fall der Nichtigkeit
eines solchen Kaufvertrags entfallen wiirde, was nicht im fiskalen Interesse des Staates
stiinde. Zugleich meinte er vorsichtig, dass die fiskalischen Interessen des Staats fiir die
Existenz eines Rechtsgeschifts nicht entscheidend sein kénnen.*** Kepiriski und Drozd

auflerten sich kritisch liber diese Argumentation sowie liber den Losungsweg der Judikatur.

390G 16. 11. 1954, 1 CO 22/54; OSN 1955, Pos 64.
390G 21.7.1954, 1 CO 22/54; OSN 1955, Pos 1.
910G 16. 3. 1955, 111 CR 2100/54, OSNCP 1956, Nr 1, Pos 13; OG 18. 3. 1966, 11 CR 123/66, OSNCP
1967, Nr 2, Pos 22; OG 26. 5. 1983, I CR 32/83; NP 1985/2, 116 (116-117).
392 Szpunar, NP 1987/9, 3 (13).
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Sie plddierten konsequent fiir die Nichtigkeit des gesamten Kaufvertrags wegen

Formmangels der Kaufpreisvereinbarung.*”

In einer neuen richtungsweisenden E sprach sich das OG schlieBlich fiir die Reichweite des
Notariatsaktzwangs auf alle wesentlichen Vertragselemente (essentialia negotii,
accidentalia negotii) aus und begriindete dies einerseits mit der Wortinterpretation des Art
158 Satz 1 iVm Art 73 § 2 ZGB**, anderseits mit der allgemeinen Rechtssicherheit.*”
Aktuell distanziert sich das Hochstgericht von der alten Entscheidungslinie und
qualifizierte einen Kauf als eine formgeméafle Schenkung aber ein nichtiges Scheingeschift

iSd Art 83§ 1, 1. Satz ZGB.**°

Die Giiltigkeit des verdecken Liegenschaftskauf sei gemédll Art 83 § 1 1. Satz ,wedfug
wlasciwosci tej czynnosci®, dh ,nach der Beschaffenheit dieses Rechtsgeschifts zu
beurteilen.”” Dazu muss der verdeckte Liegenschaftskaufvertrag die allgemeinen
Giiltigkeitsvoraussetzungen erfiillen sowie jene Voraussetzungen, welche die
Rechtsordnung fiir den Liegenschaftskauf vorschreibt. Dazu zdhlt der Formzwang des
Notariatsakts iSd Art 158 Satz 1 iVm Art 73 § 2 ZGB, welcher auch nach der liberalen
Lehre alle essentialia negotii, dh die kaufgegenstindliche Liegenschaft und den Kaufpreis
zu umfassen hat. Bei einer zum Schein abgeschlossenen Schenkung wurde der

vorgeschriebene Formzwang bei Kaufpreisvereinbarung nicht eingehalten.

Ein  Zwischenergebnis  zeigt, dass der Formzwang beim  verdeckten
Liegenschaftskaufvertrag nicht erfiillt wurde. Fiir die abschlieende Beurteilung ist laut
dem OG eine weitere Rechtsfrage zu beantworten und zwar, ob der Formzwang des
verdeckten Rechtsgeschéftes als eingehalten behandelt werden kann, wenn die
Vertragsparteien dieses verdeckte Rechtsgeschift in Form des Scheingeschéfts
abschlossen. Bei der Beantwortung dieser Rechtsfrage bildeten sich zwei Standpunkte

heraus.

3% Kepinski, Ubertragung des Eigentums 60; Drozd, Pozornos¢ w umowach przenoszacych whasnosé
nieruchomos$ci / Scheingeschéfte bei Vertragen iiber Eigentumsiibertragung an Liegenschaften, Studia
cywilistyczne 1974/XXI1 72 (74).
3% 0G 12. 10. 2001, V CKN 631/00; OSNC 2002 Nr 7-8 Pos 91.
350G 9. 7. 2003, IV CKN 305/2001, OSNC 2004, Nr 7-8, Pos 130.
3% 0G 22.5.2009, 111 CZP 21/09; OG 25. 10. 2006, 111 CSK 214/06.
370G 12. 10. 2001, V CKN 631/00; OSNC 2002 Nr 7-8 Pos 91.
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Nach der alten Rechtsansicht geniigt fiir die Einhaltung des Notariatsaktzwangs des
verdeckten Kaufvertrags die Einhaltung des Notariatsaktzwangs des Scheingeschéfts.
Darunter verstand das OG die vom Notar errichtete Urkunde und die essentialia negotii
des Scheingeschifts. In dem konkreten Fall miissten die Kaufpreisvereinbarung im
Notariatsakt nicht beurkundet werden. Nach der alten Judikatur konnte der verdeckte
Kaufvertrag ,,den Formzwang der zum Schein abgeschlossenen Schenkung als eigener

398

gebrachten (,,uzywac*).”" Das verdeckte Rechtsgeschift konnte dem Formzwang des

Scheingeschifts geniigen (,,sfuzyé nig).*”

In der neuen Entscheidungslinie des OG ist der obige Standpunkt nicht mit der ratio des
Art83 § 1, 2. Satz ZGB vereinbar. Bei ihrer Auslegung ist ihre Rezeption aus dem
deutschen und 6sterreichischen Recht (§ 117 Abs 2 BGB, § 916 Abs 1 2. Satz ABGB) zu

beriicksichtigen.*”’

Das Scheingeschift und das verdeckte Rechtsgeschift stellen zwei
voneinander unterschiedliche Rechtsgeschifte dar. Wahrend das Erste ex lege nichtig ist
(Art 83 § 1, 1. Satz ZGB), ist die Giiltigkeit des Zweiten nach seiner Beschaffenheit zu
beurteilen (2. Satz leg cif). In diesem Zusammenhang fehlt es an einer gesetzlichen
Fundierung, die den ,,Gebrauch® des Formzwangs des Scheingeschifts durch den
verdeckten Kaufvertrag zulassen wiirde. Aus diesem Grund kann das in Form eines
Notariatsakts abgeschlossene Scheingeschift keinesfalls die fiir das verdeckte

401 - .
Fine zum Schein

Rechtsgeschift vorgeschriebene Form des Notariatsakts erfiillen.
abgeschlossene Schenkung in Form eines Notariatsakts erfiillt deshalb nicht den
Notariatsaktzwang, welcher im Art 158, 1. Satz ZGB fiir einen Liegenschaftskauf
vorgeschrieben wurde. Ein derart verdeckter Kaufvertrag iiber eine Liegenschaft ist immer

nichtig (Art 73 § 2, 1. Satz ZGB).*"

Diese aktuell herrschende Rechtsansicht scheint mE sehr streng und zu formalistisch zu
sein. Sie ist zwar gesetzlich sehr gut verankert. Allerdings gleicht sie nicht in dem Ausmal
die Interessenslagen der am formwidrigen Rechtsgeschift beteiligten Parteien wie die alte
und die Giiltigkeit des Kaufvertrags erhaltende Norminterpretation aus. Vor allem

benachteiligt sie den Kéufer, welcher oft den Kaufpreis an den Verkdufer bereits bezahlte

3% 0G 18. 3. 1966, I1 CR 123/66, OSNCP 1967, Nr 2, Pos 22.
3% 0G 16. 3. 1955, 111 CR 2100/54, OSNCP 1956, Nr 1, Pos 13; OG 26. 5. 1983, II CR 32/83; NP 1985/2,
116 (116-117).
400G 12.10.2001, V CKN 631/00; OSNC 2002 Nr 7-8 Pos 91.
T 0G 18. 5. 2006, I1 UK 164/05; PiZS 2006 Nr 9, Pos 33.
020G 22. 5. 2009, 111 CZP 21/09; OG 25. 10. 2006, 111 CSK 214/06.
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und das Eigentum an der kaufgegensténdlichen Liegenschaft infolge der Nichtigkeit des
verdeckten Kaufvertrags nie erlangte. Angesichts der allfilligen weiteren Geldfliisse nach
dem nichtigen Vertragsabschluss beim Verkdufer kann sich eine Riickabwicklung
tatsdchlich sehr schwierig, wenn nicht unmdglich, erweisen. Eine teleologische Reduktion
der Nichtigkeitssanktion des Art 158 Satz 1 iVm Art 73 § 2 ZGB iSd Aélteren
Entscheidungslinie bietet hier mE eine bessere, praxisorientierte und daher lebensnahe

Losung an.

2. Vorvertrage

Da Kaufvertrdge iiber Liegenschaften nach polnischem Recht grundsitzlich die
doppelfunktionelle Wirkung entfalten und deshalb die Ubertragung des Liegenschafts-
eigentums erwirken, spielen Vorvertridge eine bedeutende Rolle im Liegenschaftsverkehr.

403

Sie dienen in der Praxis zur Absicherung des Eigentumserwerbs™ " und erfiillen eine quasi-

garantierende Funktion hinsichtlich des Hauptvertragsabschlusses, auf den sie gerichtet
sind.***

Vorvertrage werden abgeschlossen, wenn die Vertragsparteien aus welchen Griinden auch
immer die Hauptvertrdge noch nicht abschlieBen kdnnen bzw wollen. Durch den Abschluss
eines Vorvertrages kann die jeweilige Rechtsposition der Vertragsparteien wéhrend der
Verhandlungen gesichert werden. Im Wirtschaftsverkehrt zeigen sich Vorvertrige sehr
vorteilhaft, wenn die Vertragsparteien sich einig hinsichtlich des kiinftigen
Vertragsabschlusses sind, jedoch noch keinen detaillierten Inhalt des Hauptvertrages
vereinbaren konnen.*?” Die Vertragsparteien schlieBen Vorvertrige auch dann ab, wenn sie
die Eigentumsiibertragung von der Erfiillung konkreter Bedingung abhingig machen
wollen.*” Sie finden ebenfalls beim Vorliegen privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher
Beschriankungen wie z. B. Vorkaufsrechte oder Immobilienverkehrsgenehmigung des

polnischen Innenministers bei Liegenschaftskauf durch Auslinder, ihre Anwendung.*”’

3 Cierpiaf, Immobilarsachenrecht in Polen (2000) 50.
“*0G 28.10.2010, I1 CSK 219/10; LexisNexis Nr 2412926.
5 Duleba, Skutki niezachowania formy umowy przedwstepnej / Folgen der Nichteinhaltung der Form des
Vorvertrags, PPH 2006/8 51 (51).
“°0G 24.9.2003, 11T CKN 493/01; LexisNexis Nr 405183.
7 Bogen/Lakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 182.
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Art 389 § 1 ZGB definiert den Vorvertrag als ein kausales Rechtsgeschéft, durch den sich
eine oder beide der Parteien zum Abschluss eines bestimmten Hauptertrages

408

verpflichten.”™ Die Judikatur l1dsst auch den Abschluss von Vorvertrigen, in denen sich die

Parteien zum Abschluss weiterer Vorvertrige verpflichten, zu.**

Ein Vorvertrag muss alle
wesentlichen Bestimmungen (essentialia negotii und accidentalia negotii) des zugesagten
Hauptvertrages beinhalten.*'° Widrigenfalls ist der Vorvertrag absolut nichtig.*"!

Der Abschlusszeitpunkt des Hauptvertrages muss im Vorvertrag hingegen nicht mehr

festgelegt werden.*'?

Die Bestimmung der Frist zum Abschluss des Kaufvertrages steht nur
derjenigen Vertragspartei zu, die aus dem Vorvertrag dazu berechtigt ist. Haben die
Vertragsparteien keinen Abschlusszeitpunkt des Hauptvertrags im Vorvertrag vereinbart,
dann muss dieser spitestens innerhalb eines Jahres nach dem Abschluss des Vorvertrages
festgelegt werden. Widrigenfalls kann der Abschluss des Hauptvertrags nicht mehr

verlangt werden (Art 389 § 2 ZGB).*?

Auswirkungen des Notariatsaktzwangs beim Liegenschaftskauf auf Vorvertriage, die den
Abschluss eines solchen Rechtsgeschifts begleiten bzw auf diesen vorbereiten, zeigen sich
im Detail bei der unterschiedlichen Sanktion der Formméngel. Ohne auf diese Sanktionen
an dieser Stelle prédzise einzugehen, ist die Rechtsfrage nach Auswirkungen des

Notariatsaktzwangs beim Liegenschaftskauf auf die Form der Vorvertrige zu erdrtern.

Nach der neuen*'* Rechtsprechung des OG, die von der alten Entscheidungslinie*'’
abweicht,  besteht grundsitzlich kein = Formzwang fiir  Vorvertrige  als
Giiltigkeitsvoraussetzung. Diese Rechtsansicht wird auch nunmehr in der Lehre vertreten,
sodass Vorvertrige iiber einen Liegenschaftskauf nach dem Grundsatz der Formfreiheit

. 416
abgeschlossen werden konnen.

Der polnische Gesetzgeber hat jedoch im Art 390 § 2 ZGB die Form der Vorvertridge an

die Sanktion ad eventum gekniipft. In der Lehre wird deshalb vom indirekten Formzwang

498 0G 2. 4. 2004, TIT CK 537/02; LexisNexis Nr 1627837.

490G 28.10.2010, I CSK 219/10, LexisNexis Nr 2412926.

410 Brockhuis/Kuzma, Immobilienwirtschaft in Polen (2010) 16; OG 24. 9. 2003, IIT CKN 493/01, LexisNexis

Nr 4055183.

' Rudnicki, Umowa przedwstepna i zadatek / Vorvertrag und Angeld, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 3.

412 Seit der ZGB-Novelle vom 14. 2. 2003, GBL. 2003, Nr 49, Pos 408.

13 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 184.

140G 27. 11.2003, III CK 156/02, LexPolonica Nr 2301111.

150G 9. 2. 1946, C.1. 3/46, OSN 1945-1946, Nr L, Pos 29.

18 Rudnicki, Umowa przedwstepna i zadatek / Vorvertrag und Angeld, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 6.
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ad eventum gesprochen.”’ Demnach entfaltet ein in einer bestimmten Form
abgeschlossener Vorvertrag*'® gegeniiber einem formfreien Vorvertrag abweichenden

Rechtswirkungen.

Entspricht der Vorvertrag beim Liegenschaftskauf dem Notariatsaktzwang des
Hauptvertrags, kann die berechtigte Vertragspartei den Abschluss des Hauptvertrags vor
Gericht erfolgreich einklagen. Das rechtskréftige Urteil des Gerichts wirkt rechtsgestaltend
und ersetzt die fehlende bzw verweigerte Willenserkldarung der anderen Vertragspartei (Art
64 ZGB).*"” Der Anspruch auf Abschluss des Hauptvertrags besteht nicht, wenn der
Vorvertrag nicht in Form des Notariatsakts abgeschlossen wurde. Im solchen Féllen steht
der Vertragspartei lediglich Schadenersatzanspruch nach den allgemeinen Regeln zu.
Deshalb spricht die Lehre** und Judikatur®' von einer sog starken und schwachen

Wirkung des Vorvertrags.

Art 390 § 2 ZGB stellt eine gesetzliche Fundierung dar, die es ermoglicht den
Notariatsaktzwang beim Liegenschaftskauf {iber den Kaufvertrag hinaus auf Vorvertrige
zu wirken. Diese Auswirkung zeigt sich in der differenzierten Gestaltung der
Rechtsposition berechtigter Vertragsparteien, die den Vorvertrag in Form des Notariatsakts
abgeschlossen haben und deshalb ihren Anspruch auf Abschluss des Hauptvertrages

gerichtlich durchsetzen kdnnen.

Die Differenzierung der Rechtsposition der Vertragsparteien erfolgte zum Schutz vor
iibereilten Entscheidungen beim Liegenschaftskauf. Der polnische Gesetzgeber geht davon
aus, dass die Giiltigkeitsvoraussetzungen des Hauptvertrages auch fiir den Vorvertrag
gelten sollen, aus welchen ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch auf Abschluss des
Hauptvertrages  resultiert. Dadurch  konnen die Funktionen des fiir den
Liegenschaftskaufvertrag vorgeschriebenen Notariatsaktzwangs auch bei Vorvertragen, die
auf den Abschluss eines solchen Kaufvertrages gerichtet sind, vollstindig erfiillt

werden.*?

7 Radwariski in Radwanski® § 10 Rz 13; Duleba, PPH 2006/8 51 (53).
1% Es handelt sich hier um die Einhaltung einer bestimmten Form der Willenserklirungen und keines
bestimmten Formzwangs, weil fiir Vorvertridge der Grundsatz der Formfreiheit gilt.
419 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter’ Rz 185-186; Tresciniski, Skutki umowy przedwstepnej /
Wirkungen des Vorvertrags, Prawo Spotek 2002/1, 54 (54).
20 Machnikowski in Gniewek/Machnikowski, ZGB® Art 390 Rz 5.
2! AppellG Warszawa (Warschau) 18. 1. 2010, VI SA/Wa 1933/09, Legalis.
22 Duleba, PPH 2006/8 51 (53).
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Die Unterlassung der Ankniipfung der Vorvertragsform an den kaufvertraglichen
Notariatsaktzwang, konnte zur Umgehung des Notariatsaktzwangs beim Abschluss des
eigentlichen Liegenschaftskaufvertrags fiihren. Bereits durch Abschluss eines formlosen
Vorvertrages entstiinde ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch auf Abschluss des
Hauptvertrags. Die Parteien des formlosen Vorvertrages konnten im Rahmen eines
gerichtlichen Verfahrens ein rechtsgestaltendes Urteil erwirken und auf diesem Weg das
Eigentum an einer Liegenschaft samt einer eintragungsfihigen und den Notariatsakt
ersetzenden Urkunde erwerben. Im Endeffekt verloren die Vertragsparteien den Schutz der
fachménnischen Rechtsberatung durch den Notar, die jedem Abschluss des
Liegenschaftskaufvertrags vorangeht. Im Rahmen eines Gerichtsverfahrens kann das
Gericht zwar eine Manuduktionspflicht gegeniiber den Parteien treffen, jedoch ist der
Prozessgegenstand etwas anderes als der Beratungsgegenstand bei Vertragsabschluss durch
einen Notar. Diese Informations-, Anleitungs-, Belehrungs-, und Aufklarungspflicht des
Richters bezieht sich weder auf die Belehrung der Parteien iiber den Vertragsinhalt noch
iiber die Folgen des privatautonomen Vertragsabschlusses. Durch die Ankniipfung der
Vorvertragsform an den kaufvertraglichen Notariatsaktzwang kann die Funktion dieses

Formzwangs erfiillt werden. **’

Die Einhaltung des Formzwangs des Hauptvertrags beim Abschluss des Vorvertrags soll
dariiber hinaus die Ernsthaftigkeit und die rechtliche Relevanz des Rechtsgeschiftes

424

hervorheben.”™™ Die Beweisfunktion der Reichweite des indirekten Formzwangs hat in

dieser konkreten Form- und Sanktionskonstruktion sekundire Bedeutung.

3. Vollmachten

Das polnische Recht kennt neben der Prokura (Art 109' ff ZGB) drei Vollmachtarten, eine
Generalvollmacht, eine Gattungsvollmacht und eine Spezialvollmacht. Gemal Art 98 ZGB
umfasst die Generalvollmacht die Bevollméchtigung zur Vornahme von Rechtsgeschiften
der ordentlichen Geschéftsfiihrung. Zur Vornahme der Rechtsgeschifte auflerordentlicher
Geschiftsfilhrung ist eine die Art der Geschifte bestimmende Vollmacht

(Gattungsvollmacht) erforderlich, es sei denn, das Gesetz fordert eine Vollmacht fiir ein

*2 Duleba, PPH 2006/8 51 (53).
% Duleba, PPH 2006/8 51 (53).
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bestimmtes Rechtsgeschift (Spezialvollmacht). Diese Differenzierung spielt in Hinblick
auf den Formzwang eine bedeutende Rolle.

425 Die Generalvollmacht bedarf

Prinzipiell kdnnen Vollmachten formfrei erteilt werden.
bei sonstiger Nichtigkeit einer Schriftform (Art 99 § 2 ZGB). Sofern fiir ein Rechtsgeschéft
ein Formzwang bei sonstiger Nichtigkeit vorgeschrieben wurde, muss auch die Vollmacht
in derselben Form erteilt werden (Art 99 § 1 ZGB). Es ist dabei irrelevant, ob der
Formzwang fiir das abzuschlieBende Rechtsgeschéft gesetzlich vorgeschrieben oder

vertraglich vereinbart wurde. **°

Fiir den Abschluss eines Liegenschaftskaufvertrags ist daher die Erteilung einer

427 428

Spezialvollmacht™" in Form des Notariatsakts notwendig.”™ Die Spezialvollmacht muss
genau den abzuschlieBenden Kaufvertrag mit der kaufgegenstindlichen Liegenschaft
bestimmen und die Angaben iiber den Vollmachtgeber und Vollmachtnehmer enthalten.
Die kaufgegenstindliche Liegenschaft ist durch die Anflihrung ihrer Lage und
Grundbuchnummer sowie die Anfiihrung des Katasters zu bestimmen.**’ Eine allfillige
Berechtigung zur Substitution der Vollmacht muss in der Urkunde selbst explizit erwihnt

werden (Art 106 ZGB).

Art 99 § 1 1iVm Art 158 ZGB stellen eine gesetzliche Fundierung fiir die Erstreckung der
Reichweite des beim Liegenschaftskauf geltenden Notariatsaktzwangs {ber dieses
Rechtsgeschift hinaus auf die Vollmacht. Diese Erstreckung soll primédr den
Vollmachtgeber vor Ubereilung schiitzen und sekundir einen Beweis fiir die erteilte

Vollmacht sichern.*°

E. Sanktion der Formmaéngel
Der Formzwang ohne Sanktionen seiner Verletzung wére eine lex imperfecta. Nur durch

konkrete Sanktionen bei Formmingeln konnen die Funktionen des Formzwangs

zweckentsprechend verwirklicht und wirksame Schranken der Formfreiheit gesetzt

5 Pazdan in Radwariski® § 42 Rz 176.
28 Strzebiriczyk in Gniewek/Machnikowski, ZGB® Art 99 Rz 3.
270G 23. 8. 2006, I1I CZP 68/06; OSNC 6/07, Pos 82 = LexisNexis Nr 415607.
8 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter” Rz 309; OG 4. 10. 1979, III CZP 60/79, OSN 1980, Nr 6, Pos
109.
290G 23. 8. 2006, III CZP 68/06; OSNC 6/07, Pos 82 = LexisNexis Nr 415607.
9 Vel Pazdan in Radwanski® § 42 Rz 208.
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werden. Die Sanktionen der Formméngel werden durch die Gesetzgeber unterschiedlich
gestaltet und generell bzw konkret mit dem jeweiligen Formzwang verkniipft. Als
Beispiele sind hier vor allem die absolute und relative Nichtigkeit, Unklagbarkeit,
Rechtsunwirksamkeit ~ Beweisfithrungsschwierigkeit oder die Modifikation des

. 431
Vertragsinhalts zu nennen.

Das polnische Recht regelt eine Vielzahl gesetzlicher Ausnahmen vom Grundsatz der
Formfreiheit (Art 60 ZGB), was es im Wesentlichen zu einer sehr formalistischen

Rechtsordnung macht.**

Die wichtigsten Rechtsnormen iiber den Formzwang sind im
allgemeinen Teil des ZGB in Art 73-81 ZGB zu finden. Diese Vorschriften typisierten
einerseits die Arten des Formzwangs der Willenserklarungen und anderseits die
Sanktionen der Formmaéngeln. Bereits mit der allfdlligen Unterstellung der Rechtsgeschéfte
einem bestimmten Formzwang ist die Sanktion seines Mangels generell vorbestimmt. Eine
abweichende Festlegung der mit einem konkreten Formmangel zusammenhéngenden

Sanktion wird durch die Vorschriften des besonderen Teils des ZGB bzw durch andere /ex

specialis normiert.

Der polnische Gesetzgeber teilte zuerst die Formzwangstypen in die einfache Schriftform
und in die besonderen Schriftformen auf. Die besonderen Schriftformen untergliedern sich
weiter in eine Schriftform mit sicherem Datum, eine Schriftform mit notariell beglaubigten

Unterschriften und in den Notariatsakt.*

Diese Reihenfolge der aufgezdhlten Formen
stellt eine Gradierung des Formzwangs nach dem Kriterium seiner Strenge dar. Jeder

strengere Formzwang geniigt auch einem weniger strengen Formzwang. ***

Eine Urkunde, welche die einfache Schriftform erfiillen soll, muss unter dem Text der
Willenserklarung eine eigenhdndige Unterschrift des Erklirenden beinhalten. Alle
besonderen Schriftformen miissen die Anforderungen der einfachen Schriftform erfiillten.
Thre Errichtung erfolgt zusitzlich unter Beiziehung einer 6ffentlichen Urkundenperson.*

Im Entwurf des neuen ZGB ist nach derzeitigem Stand die Einfiihrung einer weiteren

! Einen Uberblick iiber potentielle Sanktionen der Formmiingel liefert Heiss, Formmingel 9 ff.
2 Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej” / Nichtigkeit des Rechtsgeschifts® (2012) 180.
3 Radwariski in Radwanski® § 12 Rz 126.
4 Sobolewski in Osajda, ZGB I Art 73 Rz 4.
3 0G 5. 2. 2009, I CSK 325/08; Legalis; Ausnahme: Im Falle des Ableben des Erkldrenden, der die
Urkunde unterzeichnete, gilt das Datum der Unterzeichnung des Dokuments ab dem Todestag dieser Person
als sicheres Datum (Art 81 § 3 ZGB).
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Dokumentform (forma dokumentowa) vorgesehen, die viele Ahnlichkeiten mit der

deutschen Textform iSd § 126b BGB aufweist.**

Die Sanktionen bei Formmingel wurden im polnischen Recht durch den Gesetzgeber in
drei Typen aufgeteilt, dh in die Sanktion ad solemnitatem, die Sanktion ad probationem
und die Sanktion ad eventum.*’ Die Lehre differenziert noch weiter und spricht noch von

einem Sanktionstypus ad intabulationem, die eine Art der Sanktion ad eventum darstellt.**®

Als Sanktion ad solemnitatem wird im polnischen Recht die Nichtigkeitssanktion
bezeichnet.”® Sie ist die strengste unter den Sanktionstypen der Formmingel und wird
durch den Gesetzgeber bzw Judikatur als u/tima ratio nur dann angewendet, wenn andere
Sanktionstypen den angestrebten Formzweck nicht ausreichend verwirklichen kénnen.**
Die Nichtigkeit fiihrt ex lege zur riickwirkenden Authebung der rechtlichen Existenz des
Rechtsgeschifts. Das polnische Recht differenziert nicht zwischen der absoluten und
relativen Nichtigkeit. Die Erste ist ex lege zu beriicksichtigenden. Die Zweite ist hingegen

“l Beide sind stets von der Unwirksamkeit des

cinredeweise geltend zu machen.”
Rechtsgeschifts zu unterschieden, die nur hinsichtlich eines giiltig abgeschlossenen

Rechtsgeschifts eintreten kann.***

Die Sanktion ad probationem, welche dem deutschen Rechtskreis unbekannt ist, wurde aus

dem franzosischen Recht in das polnische Recht rezipiert.443

Der Sanktiontypus bedroht
keinesfalls die rechtliche Existenz der Rechtsgeschifte, sondern fiihrt zu
Beweiserschwernissen im  Gerichtsverfahren. Sie untersagt die Partei- und
Zeugenvernehmung zum Beweisthema des Vertragsabschlusses und des Vertragsinhalts,
was bei fehlender Urkunden den Prozessausgang massiv bestimmen kann. Sie hat keinen
absoluten Charakter und ist erst auf Einrede der Prozesspartei durch das Gericht zu
beriicksichtigen.*** Die Auswirkung dieser Sanktion wurde durch drei Ausnahmen des Art

74 § 2 reduziert. Erstens ist die Partei- und Zeugenvernehmung zuldssig, wenn beide

% ME ZGB AT 2008 Erldut 113, www.bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/kkpc/ksiega.rtf (Stand 28. 3.
2015).
7 Radwariski in Radwarski® § 12 Rz 129.
8 Duleba, PPH 2006/8 51 (53).
9 Gutowski, Nichtigkeit® 181.
40 Radwariski in Radwanski® § 11 Rz 83 f.
! Heiss, Formméngel 87 ff.
2 Gorecki, Form 38.
*3 Kiihn, Development of Comparative Law in Central and Eastern Europe, in Reimann/Zimmermann 217 f.
4 Radwariski in Radwarnski® § 11 Rz 60-70.
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Parteien hierzu ihre Zustimmung erteilen, wobei die Stellung eines Beweisantrags auf
Partei- oder Zeugeneinvernahme als eine solche Zustimmung qualifiziert wird.**> Zweitens
ist die Partei- und Zeugenvernehmung zuldssig, wenn ein Konsument dies in einem
Prozess mit einem Unternehmer verlangt. Drittens ist diese Beweisfithrung auch dann
moglich, wenn der Abschluss des Rechtsgeschéfts mittels eines Schriftstiicks, z. B. einer

6 olaubhaft gemacht wird. Das Schriftstiick kann

Rechnung oder eines Einzahlungsbelegs,
auch von einem Dritten stammen.**’ GemiB Art 74 § 3 ZGB findet diese Sanktion keine

Anwendung auf Rechtsgeschéfte zwischen Unternehmen.

Im Entwurf des neuen ZGB wird eine ersatzlose Abschaffung dieser Sanktion, die vor
allem bei der Verletzung der zwingenden einfachen Schriftform von Bedeutung ist,
geplant. Nach den durch das Justizministerium im Griinbuch zum neuen ZGB erhobenen
Argumenten formalisiere diese Sanktion den Rechtsverkehr unnétig und schrénke die freie

. v qe . . 44
Beweiswiirdigung der Gerichte ein.**®

Die Sanktion ad eventum wirkt sich nicht auf die Existenz des Rechtsgeschifts aus,
sondern auf dessen Inhalt. Das formwidrig abgeschlossene Rechtsgeschift kommt wirksam
zu Stande. Sein Inhalt bzw die aus ihm resultierenden Anspriiche werden durch eine
Modifizierung der Rechte von Vertragsparteien geregelt, welche abweichend gegeniiber
jenen sind, die bei Einhaltung des vorgeschriebenen Formzwangs gegolten hitten.**
Durch die Formverletzung wird den Parteien die Moglichkeit entzogen, sich auf bestimmte
Rechte bzw Anspriiche aus dem Vertrag zu berufen.*° Die Sanktion ad intabulationem, als
eine Art der Sanktion ad eventum, fiihrt wegen des Formmangels dazu, dass eine von
Vertragsparteien gewollte Eintragung in das Grundbuchregister nicht vorgenommen
werden kann. Eintragungen in das Grundbuchregister konnen gemdl Art 31 Abs 1
GbHypG nur aufgrund eintragungsfahiger Urkunden erfolgen. Zu diesen Urkunden zdhlen
grundsitzlich nur jene, die in einer Schriftform mit notariell beglaubigten Unterschriften
verfasst wurden, es sei denn, die lex spezialis sehen einen anderen Formzwang — wie zB

beim Liegenschaftskauf den Notariatsaktzwang — vor.*!

*30G 29. 3.2000, I CKN 562/98, OSN 2000, Nr 9, Pos 174.
46 0G 29. 9. 2004, IT CK 527/03, Legalis.
477 B. Presseartikel, Computerausdruck, Brief; OG 8. 5. 2001, IV CKN 290/00; OSNC 2002, Nr 1, Pos 9.
8 Radwarnski (Hrsg), Zielona Ksiega — optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej /
Griinbuch — eine optimale Vision des Zivilgesetzbuches der Republik Polen (2006) 53.
9 AppellG Warszawa (Warschau) 18. 1. 2010, VI SA/Wa 1933/09, Legalis.
9 Motyka-Mojkowski, Polnisches Zivilrecht AT, Band I (2010) Rz 264.
! Duleba, PPH 2006/8 51 (53).
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Das formelle Rechtsdenken steht im polnischen Recht in einem engen inneren
Zusammenhang mit dem Sanktiontypus. Fiir die Ankniipfung der typisierten Formen der
Willenserkldrungen mit den Sanktionen ihrer Miangel gelten im polnischen Recht gemél
Art 73 ZGB nachstehende Grundsétze. Die einfache Schriftform wird grundsétzlich bei
sonstiger Sanktion ad probationem im Gesetz vorgeschrieben. Sie gilt deswegen nur dann,
wenn der Gesetzgeber in der Rechtsnorm keinen Sanktiontypus der Formméngel
ausdriicklich festgelegt hat. Sollen die Formméngel anders sanktioniert werden, dann muss
der Gesetzgeber die entsprechende Sanktion (ad solemnitatem oder ad eventum) in der

452 - .
> Die Verletzung des Formzwangs einer der

Vorschrift lex spezialis explizit nennen.
besonderen Schriftformen ist grundsitzlich mit der Nichtigkeitssanktion belastet, es sei
denn, der Gesetzgeber sieht ausdriicklich in der Formvorschrift die Sanktion ad eventum

vor (Art 73 § 2 ZGB). 3

1. Bei Kaufvertriagen

Gemal Art 158 ZGB muss ein zur Eigentumsiibertragung verpflichtender Vertrag in Form
eines Notariatsakts abgeschlossen werden. Derselbe Formzwang gilt fiir einen
Eigentumsiibertragungsvertrag, der in Erfiillung einer bereits bestehenden Verpflichtung
zur Ubertragung des Liegenschaftseigentums abgeschlossen wird. Diese Verpflichtung

muss im Notariatsakt ausdriicklich genannt werden.

Die allfilligen Formmingel sind mit der absoluten Nichtigkeit des jeweiligen Vertrags

sanktioniert. Dabei handelt es sich um eine Gesamtnichtigkeit.454

Die Heilung eines
Formmangels ist ausgeschlossen.*” Dieser strenge Formzwang dient den bereits

behandelten Formzwecken.

2. Bei Vorvertrigen

Der polnische Gesetzgeber sah fiir Vorvertrdge einen indirekten Formzwang ad eventum
vor, so dass die Nichteinhaltung des hauptvertraglichen Formzwangs beim Vorvertrag

weder zu seiner Nichtigkeit (Sanktion ad solemnitatem) noch zu Beweisschwierigkeiten

2 AppellG Lodz (Lodsch) 14. 3. 1996, I ACr 62/95: Prawo Gospodarcze 1996 Nr 8, 61 (61-66).
3 0G 26. 9. 2008, V CSK 91/08; OSNC A/09, Pos 24; Rudnicki in Dmowski/Rudnicki ZGB 1'° Art 73 Rz 4.
% Motyka-Mojkowski, Poln ZivilR 1 Rz 263; Rudnicki in Dmowski/Rudnicki ZGB 1'° Art 73 Rz 4ff.
5 Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 189.
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(Sanktion ad probationem) fithren muss (Art 390 § 2 ZGB). Diese Sanktion ad eventum
hat keinen einheitlichen Inhalt, sondern ist eher ein Sammelbegriff fiir alle Sanktionstypen,
die durch besondere Rechtsnormen vorgeschrieben sind — anders als Nichtigkeitssanktion

und Sanktion ad probationem.**

Beim Abschluss eines Vorvertrags iiber den kiinftigen Liegenschaftskauf wirkt sich die
Einhaltung des hauptvertraglichen Notariatszwangs auf die aus dem Vorvertrag

resultierenden Anspriiche aus.

Infolge der Einhaltung dieses hauptvertraglichen Formzwangs entfaltet der Vorvertrag die
sog starke Wirkung und berechtigt die Vertragspartei im Falle des verweigerten
Abschlusses des gegenstindlichen Kaufvertrags zur alternativen Geltendmachung von
zwei Anspriichen.”’ Einerseits kann der Abschluss des zugesagten Kaufvertrags

9 anderseits

gerichtlich durch ein konstitutiv*® wirkendes Urteil durchgesetzt werden,”
kann die Vertragspartei einen Schadenersatz in Hohe des negativen Interesses von der
vertragsbriichigen ~ Partei  verlangen.*® Die gleichzeitige ~Geltendmachung des

!l Die berechtigte

Erflillungsanspruchs und des Sachenersatzanspruchs ist unzuldssig.
Vertragspartei kann nur in Fillen des Verzugs*® oder der von der anderen Partei zu
vertretenden Unméglichkeit*® die Vertragserfiillung und einen Schadenersatz geltend
machen. In solchen Fille wire der gesamte Schaden (damnum emergens und lucrum

cessans) zu ersetzten.

Die sog schwache Wirkung des Vorvertrages tritt dann ein, wenn der Vorvertrag nicht in
Form des Notariatsaktes abgeschlossen wird. In solchen Féllen entfillt der
Erfiillungsanspruch. Die berechtigte Vertragspartei kann wegen Verweigerung des
Kaufvertragsabschlusses einen Schadenersatz in Hohe des negativen Interesses geltend

machen.**

43¢ Radwariski in Radwarnski® § 11 Rz 100.
70G 28. 10. 1997, T CKN 390/97 und OG 24. 3. 1998, I CKN 562/97; LexisNexis Nr 345519.
8 0G 7. 1. 1967, I CZP 32/66, OSN CP 1968, Nr 12, Pos 199 (2. Tese in fine).
90G 19. 9. 2002, II CKN 930/00; Legalis; Popiotek in Osajda, ZGB 1 Art 390 Rz 10.
%9 0G 9.5.2001, IT CKN 440/00; OSN 2001, Nr 12, Pos 185.
1 popiolek in Osajda, ZGB I Art 390 Rz 12.
42 Zutawska in Bieniek ua Art 390 Rz 4.
3 Machnikowski in in Gniewek/Machnikowski, ZGB® Art 390 Rz 5.
%4 0G 24. 3. 1998, I CKN 562/97; Legalis; Trescinski, Prawo Spotek 2002/1, 54 (55).
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3. Bei Vollmachten

Spezialvollmachten, die zum Abschluss eines Liegenschaftskaufvertrags oder eines
Eigentumsiibertragungsvertrags iSd Art 158 ZGB miissen gemilB3 Art 73 § 2 iVm Art 99 §

1 ZGB in Form des Notariatsakts abgeschlossen werden.

Die Formverletzung flihrt nicht zur Nichtigkeit des formgemiB3 abgeschlossenen
Kaufvertrags, der in dem Fall schwebend unwirksam ist. Die Nichtigkeitssanktion des Art
73 § 2 iVm Art 99 § 1 ZGB trifft ausschlieBlich die Spezialvollmacht.465 Der
Vollmachtnehmer wird zum falsus procurator (Art 103 ZGB). Der Vollmachtgeber ist zur
Bestitigung des abgeschlossenen Kaufvertrags berechtigt, was der Gesetzgeber zum

Schutz des Vollmachtgebers vorsah. **°

F. Reformpliane im Entwurf des neuen polnischen ZGB

Vor mehr als 50 Jahren, am 1. 1. 1965, trat das geltende ZGB in Kraft. Seine Systematik
stiitzt sich auf das Pandektensystem und regelt in nur 1088 Artikel die gesamte Materie,
die in vier Biicher aufgeteilt wurde: in den allgemeinen Teil, in das Sachenrecht, das
Schuldrecht und das Erbrecht. Das ZGB zeichnet sich durch abstrakte, sorgfiltige
sprachliche Formulierungen aus, die insb frei von iiberfliissiger Kasuistik ist.*”’ Es
entstand im Rahmen der in Jahren 1956-1964 begonnen Reform des damals sozialistischen

Polens.*®

Das Familienrecht wurde aus dem ZGB ausgegliedert und in einem gesonderten Familien-
und Vormundschaftsgesetzbuch kodifiziert.* Dies entsprach der sowjetischen
Rechtslehre, nach welcher Familienverhiltnisse — im Gegensatz zu den im ZGB geregelten

Rechtsverhiltnissen vermdgensrechtlicher Natur — einen immateriellen Charakter hatten.*”

5 AppellG Gdansk (Danzig) 15. 5. 1991, ACr 153/91; OSAiSN 1991, Nr 2, 28 (28, 31).
6 Rudnicki in Dmowski/Rudnicki, ZGB 1'° Art 99 Rz 1.
7 Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 128.
8 Pisuliriski, Arbeiten am neuen polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur
Vereinheitlichung des européischen Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.
*9 Magczynski, Die Entwicklung und Reformpléine des polnischen Privatrechts, in Welser 115-116.
0 Pisuliniski, Arbeiten am neuen polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur
Vereinheitlichung des europdischen Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.
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Auch andere Regelungsbereiche, wie zB Hypothek und Grundbuchregister, wurden
auBlerhalb des ZGB in Nebengesetzen normiert, was ebenfalls auf ideologische Ursachen

(wie die Abschaffung des Privateigentums an Liegenschaften) zuriickzufithren ist.*"!

Historisch gesehen war die legislative Vorgehensweise des Gesetzgebers vor allem auf die
drei nachstehende Ziele gerichtet. Erstens beabsichtigte der Gesetzgeber die Sicherung
einer relativen Stabilitit des ZGB durch Ausgliederung jener Institutionen, ,,die von noch
nicht iiberpriifter gesellschaftlicher Brauchbarkeit waren*.*”* Zweitens sollte das ZGB eine
biindige Kodifikation darstellen und nur die wichtigsten Institutionen unter

gesellschaftlichen und systempolitischen Gesichtspunkten normieren.*”?

Wichtig sei auch
die praktische legislatorische Leitlinie gewesen, nach der die Technik der Komplexgesetze
aus verschiedenen Rechtsgebieten in vielen Bereichen Anwendung finden sollte, wohin

das ZGB nur zivilrechtliche Normen enthalten habe.*”*

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das ZGB nach dem Jahr 1989 mehr als 50-mal
novelliert wurde, wodurch sich seine urspriingliche Fassung von der aktuellen stark
unterscheidet. Im Laufe der Zeit wurden neue Institutionen (zB Leasingvertrag, Prokura)
eingefiihrt und manche von den bestehenden Institutionen (zB Lagervertrag) griindlich
reformiert. Infolge der Rechtsentwicklung wurden einige Institutionen (zB Raumeigentum

475 Durch die zahlreichen

und Wohnungseigentum) in separate Nebengesetze ausgegliedert.
sowie tiefgreifenden Umstrukturierungen und Reformen befinden sich die Vorschriften
tiber wichtige Institutionen des Sachenrechts wie zB Grundbuchregister, Hypothek,
Registerpfand, Raumeigentum, aullerhalb des ZGB, was letztendlich zum Einwand der

fehlenden Kohision dieser Kodifikation fiihrte.*”®

1. Vom Bedarf eines neuen ZGB

! Pisuliriski, Arbeiten am neuen polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur
Vereinheitlichung des européischen Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.
472 Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 127.
3 Safjan in Safjan® § 4 Rz 17.
4" Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 128.
" Maczynski, Die Entwicklung und Reformpléne des polnischen Privatrechts, in Welser 118-119.
476 Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 136.
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Am Ende ihrer Amtsperiode 2002-2006 legte die beim Justizminister eingerichtete
Kodifikationskommission flir Zivilrecht unter dem Vorsitz von Radwanski ,,eine optimale
Vision des Zivilgesetzbuches der Republik Polen* vor, die als ,,Griinbuch® bezeichnet
wurde. Dieses Griinbuch sollte die Entscheidung ermdglichen, ob das geltende ZGB durch
weitere punktuelle Novellierungen gedndert, oder ob ein Entwurf eines neuen ZGB
vorbereitet werden sollte.*’” Es wurden nicht nur durch die Kodifikationskommission,
sondern auch durch Experten seitens der Wissenschaft und Praxis und unter der

478 Das Griinbuch stellt keinen

Mitwirkung niederlédndischer Spezialisten ausgearbeitet.
Gesetzesentwurf, sondern die Présentation eines rechtsdogmatischen Rahmens fiir ein

neues ZGB dar.

Im Hintergrund dieses legislativen GroBprojekts standen mehrere Kritikpunkte, die als
Begriindung fiir die Hauptthese des bestehenden Bedarfs einer neuen Kodifikation dienen.
Die im Griinbuch enthaltenen Konstatierungen weisen auf die zahlreichen Novellierungen
und auf die in ihrer Folge betrachtlich geschwéchte Kohédsion des geltenden ZGB, das
sogar die Grenze seiner Anderungsfahigkeit erreicht haben solle.*” Das ZGB soll eine
komplexe Regelung und ein Fundament der zivilrechtlichen Gesetzgebung darstellen, **
obwohl es verfassungsrechtlich ein einfaches Gesetz, dh im selben Rang wie die
Nebengesetze, steht.*' Derzeit stellt das ZGB nur einen partikuliren Rechtsakt des
Zivilrechts dar. Dariiber hinaus ist es durch die Uberreste des sozialistischen Systems
belastet, weil seine Anpassung auf die Bediirfnisse der aktuellen Rechts- und

Wirtschaftsordnung nur punktuell erfolgte.*®

Laut den Autoren des Griinbuchs gaben drei sozialpolitische Ereignisse in Polen einen
zusitzlichen Anlass fiir dieses legislative Vorhaben. An erster Stelle wird die
Verabschiedung der Verfassung der RP 1997 genannt, deren Bestimmungen sich auf das
Zivilrecht durch die Rechtsprechung des VfGH wesentlich auswirken. An zweiter Stelle

wird der Beitritt Polens zur Europdischen Union und infolge dessen zu acquis

7 Mqczynski, Die Entwicklung und Reformpline des polnischen Privatrechts, in Welser 119.
8 Radwariski, Zielona Ksigga — optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej /
Griinbuch — eine optimale Vision des Zivilgesetzbuches der Republik Polen (2006) 205 ff.
479 Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 136.
0 Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 127.
1 pIVGH 18.10.1994, K 2/94; OTK 1994, Teil II, Pos 36.
#2 Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 128-136.
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communautaire erwahnt. Drittens nennen die Autoren die intensiven Verdnderungen der
letzten 15 Jahre im Wirtschaftsverkehr, welche auf die technische Entwicklung, vor allem

im Bereich der Telekommunikation, Produktion und des Transports, zuriickzufiihren

sind. "

Im Konnex zum letzten Punkt wird behauptet, das geltende ZGB sei veraltet und
entspreche deshalb nicht den Erfordernissen der modernen Marktwirtschaft.*** Es besteht
daher ein Bedarf nach einer modernen Kodifikation, die das gesamte Zivilrecht Polens
komplex normiert. In diesem Zusammenhang wird das Postulat der monistischen

Konzeption des polnischen Zivilrechts, die keine separate Kodifikation des

485

Unternehmensrechts vorsieht, bekréftigt.” Das neue ZGB soll einerseits die (beiderseitig)

unternehmensbezogenen Rechtsgeschifte regeln und anderseits den Konsumenten bei

486

Verbrauchergeschéften einen angemessenen Schutz gewidhren.”™ Im Griinbuch wurden

ferner Postulate fiir die Konsolidierung des polnischen Privatrechts durch die Einbeziechung
des Familienrechts und teilweise des Sachenrechts in das neue ZGB sowie der

Modernisierung und Ergdnzung des ,,ziemlich veralteten” allgemeinen Teils des ZGB

aufgestellt.**’

Der Vorsitzende der Kodifikationskommission Radwanski kiindigte die Schaffung des

488 Nach zwei J ahren, im Oktober 2008, war erst der Entwurf

489

neuen ZGB in vier Jahren an.
zum allgemeinen Teil des ZGB samt Erlduterungen fertig.™ Die Kodifizierungsarbeiten
sprengten den urspriinglich geplanten Zeitrahmen. Als Ursachen dieser Verzogerung
nannte Radwariski einerseits die tiefgreifenden Anderungsvorschlige. Anderseits stofen

die Legislativarbeiten auf Widerstinde aus der Praxis und Teils auch aus der Lehre.**’

3 Radwariski, Griimbuch 54 ff.
4 Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 136.
* Die Forderung dieser Konzeption wurde durch die Kodifikationen solcher Staaten wie die Schweiz, Italien
und die Niederlande, aber auch die Russische Foderation, Ungarn sowie auch durch die ZGB-Entwiirfe in
Tschechien und der Slowakei, inspiriert; Vgl Radwanski, Grinbuch 28; Pisulinski, Arbeiten am neuen
polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur Vereinheitlichung des européischen
Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.
* Radwariski, Griinbuch 26 ff.
*7 Radwariski, Griinbuch 29-33 und 37-62 und 73-83,
8 Mqczynski, Die Entwicklung und Reformpline des polnischen Privatrechts, in Welser 121-122.
% ME ZGB AT 2008 Erldut, www.bip.ms.gov.pl/Data/Files/ public/bip/kkpc/ksiega.rtf (abgefragt 25. 8.
2015).
0 Domagalski, Presseinterview mit Zbigniew Radwanski vom 22.03.2010 in der Tageszeitung
Rzeczpospolita, www.rp.pl/artykul/450390.html (abgefragt am 25. 8. 2015).
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491
T'Im

Vor allem kam die Kritik seitens der Richter der Zivilkammer des Obersten Gerichts.
Hintergrund dieser Kritik stand vor allem eine ideologische und soziologische Betrachtung
der Hochstrichter, die den Bedarf an einem neuen ZGB in Frage stellten. Die Hochstrichter
hoben vor allem hervor, dass das geltende ZGB sich auf die polnische Rechtstradition
stiitze und dass es eine bestimmte Kontinuitit im Privatrecht gewidhre. Es stelle eines der
nationalen Identitdtsmerkmale des polnischen Rechtssystems dar. Unter Bezug auf die
jahrhundertlange Rechtstradition der groflen Kodizes (frCC, ABGB und BGB)
argumentierten die Hochstrichter weiter, dass das Fortbestehen einer grundlegenden
Kodifikation per se die Sicherheit in gesellschaftlicher Rechts- und Wirtschaftsordnung
fordert; dies unabhingig von ihrer Anpassung auf laufende Bediirfnisse. Es wurde ferner
betont, dass die Struktur und Sprache des ZGB im Wesentlichen nicht von

westeuropdischen Kodifikationen abweicht.*

Auch in der Lehre haben sich immer stirker Zweifel an dem Bedarf eines neuen ZGB

493

verbreitet.”~ Thre Vertreter bestitigen die Richtigkeit der Bewertung der Hauptthesen des

Grundbuchregisters. Sie sind jedoch mit ihren Schlussfolgerungen nicht einverstanden,**
was Poczobut sehr pragnant mit den Worten: ,richtige Diagnose, falsche Kur* zum
Ausdruck gebracht hat.*”> Im Rahmen ihrer konstruktiven Kritik weist die Lehre daraufhin,
dass die strategischen Ziele des neuen ZGB auf dem richtigen Weg sind eine legislative
Technik zu  erreichen, die der vom deutschen Gesetzgeber bei der
Schuldrechtmodernisierungsreform 2002 angewendeten Methode &hnlich sein soll. Bei der

umfassenden Reform sollen die bestehenden Paragraphen des ZGB redaktionell erhalten

bleiben, es soll ihnen aber einen neuen, modernen Inhalt gegeben werden.**®

#1 Projekt Kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza, Sprawozdanie z dyskusji przeprowadzonej w Izbie
Cywilnej Sadu Najwyzszego / Entwurf des Zivilgesetzbuches, Erstes Buch, Bericht iiber Diskussion in der
Zivilkammer des Obersten Gerichts, Przeglad Sadowy, 2010/2, 104 (104 f¥).
#2 Zum Ganzen: Bericht iiber Diskussion in der Zivilkammer des Obersten Gerichts, Przeglad Sadowy,
2010/2, 104 (104).
493 Maqczynski, Die Entwicklung und Reformpline des polnischen Privatrechts, in Welser 122 ft.; Poczobut,
Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in Welser 136-
137; Pisulinski, Arbeiten am neuen polnischen Zivilgesetzbuch — zwischen Tradition und den Entwiirfen zur
Vereinheitlichung des europdischen Privatrechts in Europa, in Welser (2013) 101-102.
% Mqczynski, Die Entwicklung und Reformpline des polnischen Privatrechts, in Welser 122.
5 Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 137.
¥ Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des polnischen Privatrechts in
Welser 138.
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2. Zur aktuellen Entwicklung legislativer Arbeiten

Nach dem Tod von Radwanski im Jahr 2012 setzte die Kodifikationskommission ihre
Arbeiten unter der Leitung des Tadeusz FErecinski fort. Dem Arbeitsbericht der
Kommission fiir die Amtszeit 2011-2015 ist zu entnehmen, dass sie aktuell die
Legislativarbeiten am Entwurf des ZGB intensiviert. Nach der Bearbeitung des
Schuldrechts AT wird derzeit in Expertengruppen am Sachenrecht, am Schuldrecht BT und

am Erbrecht gearbeitet.*’

3. Reformpline im Liegenschaftskauf

Nach den rechtsdogmatischen Umrissen des neuen ZGB im Griinbuch sind wesentliche
konzeptionelle Anderungen im Sachenrecht und im Bereich des Liegenschaftsverkehrs zu

erwarten.

Das Eigentum soll unter der Beriicksichtigung des grundrechtlichen Verfassungsschutzes

. 498
neu definiert werden.

Die mittels Generalklausel eingefiihrten Schranken werden
dahingehend modernisiert, dass die Klausel der Grundsidtze des gesellschaftlichen
Zusammenlebens durch die Klausel der ,,guten Sitten* ersetzt wird. Die Generalklausel der

sozio-okonomischen Rechtsbestimmung soll ersatzlos aufgehoben werden.**’

Die Regelungen iiber das Raumeigentum sollen in das neue ZGB aufgenommen werden,”
genauso wie die materiellen Vorschriften des Grundbuchrechts. Das GbHypG wird danach

kiinftig nur verfahrensrechtliche Aspekte regeln.'

Zu einer der wichtigsten Anderungen im Sachenrecht zihlt die Einfilhrung eines
konstitutiven ~Eintragungsgrundsatzes bei der Ubertragung des Eigentums an

Liegenschaften. Diese Anderung des Eigentumsiibertragungssystems stellt nach den

7 Zegadlo, Arbeitsbericht des Kodifizierungsausschusses fiir Zivilrecht fiir die Amtszeit 2011-2015,
http://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/kkpc/projekty-koncowe/sprawozdanie-kkpc-2011-2015.pdf
(abgefragt am 25. 8. 2015).
98 Radwariski, Griibuch 66.
499 Radwariski, Griinbuch 66; Poczobut, Geschichtlicher Hintergrund, heutiger Stand und Perspektiven des
polnischen Privatrechts in Welser 136.
*% Radwanski, Grimbuch 67; Mqczyriski, Die Entwicklung und Reformpline des polnischen Privatrechts, in
Welser 121.
' Bieniek, Zagadnienia prawa rzeczowego / Problematik des Sachenrechts, in Wrébel 15.
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Autoren des Griinbuchs eine Bedingung sine qua non des sicheren Liegenschaftsverkehrs

dar.>??

Die bereits behandelten Funktionen eines polnischen Grundbuchsystems waren nach
Meinung der Autoren des Griinbuchs nicht vollstindig verwirklicht, was im Wesentlichen
auf drei Griinde zuriickzufiihren ist. Erstens waren die Kosten grundbiicherlicher
Eintragung sehr hoch. Zweitens dauerten die Grundbuchsverfahren zu lange. Drittens gab
es und gibt es weiterhin keine Offenlegungspflicht des Eigentiimerwechsels in der

Grundbuchseinlage, was die Glaubwiirdigkeit des Grundbuchregisters reduziert.”®

Die erste Hiirde wurde durch die Einfilhrung niedriger Pauschalgebiihren in
Grundbuchsverfahren beseitigt. Die zweite Hiirde, iiber welche sich vor allem
Unternehmer beschweren, sollte durch eine bessere Gerichtsorganisation und durch die
Einfiihrung des EDV-Grundbuchregisters demnichst iiberwunden werden. Die Beseitigung
der dritten Hiirde ist vor allem fiir die Rechtssicherheit im Liegenschaftsverkehr von
groler Relevanz. Sie kann am besten durch die Einfiihrung einer konstitutiv wirkenden
Eintragung des Eigentums in das Grundbuchregister erreicht werden. Die ideologischen
Aspekte, die wihrend des Sozialismus gegen die Institution des Grundbuchregisters, wie
die Abschaffung des Privateigentums, sprachen, sind heute langst obsolet. Die Einfiihrung
des EDV-Grundbuchregisters entkréftet auch die bisherigen Argumente fiir einen nur
deklarativ wirkenden Eintragungsgrundsatz beim Liegenschaftskauf, weil der allgemeine
Zugriff via Internet auf den grundbiicherlichen Datenbestand nun moglich ist, was die

Publizititsfunktion des Grundbuchregisters besser verwirklicht.”"*

Die Gegenstimmen in der Lehre weisen auf das Fehlen eines flichendeckenden
Grundbuchsystems hin.” Die Einfiihrung einer konstitutiv wirkenden Eintragung des
Eigentums in das Grundbuchregister wiirde aulerdem zum Wechsel des gesamten Systems
des Eigentumserwerbs fiihren, weil man dadurch den romanischen Grundsatz der
doppelfunktionellen Wirkung des Kaufvertrags beseitigt. Dieser Teil der Lehre
argumentiert ferner, dass es nicht zweckmaiBig sei, die jahrzehntelange Gewohnheit und

Praxis zu dndern. Die Rechtssicherheit im Liegenschaftsverkehr konnte unter Beibehaltung

%92 Radwanski, Griinbuch 64; Mqczyrski, Die Entwicklung und Reformpline des polnischen Privatrechts, in

Welser 121.

* Radwariski, Griinbuch 64.

*%* Radwariski, Griinbuch 64-65.

5 Vgl Kuropatwinski, Die Bedeutung der Eintragung 13 ff, vor allem FN 160 (abgefragt am 26. 8. 2015).
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der deklarativ wirkenden Eintragung des Eigentums in das Grundbuchregister durch eine
obligatorische Vorbemerkung der Kauftransaktion vom Notar gewihrleistet werden. In
dem Fall sollte der Notar verpflichtet werden, diese Vormerkung binnen 15 Minuten nach
Abschluss des Kaufvertrags {iiber den elektronischen Rechtsverkehr beim EDV-

Grundbuchregister zwingend vornehmen. "

Hinsichtlich des Formzwangs beim Liegenschaftskauf ist nach den rechtsdogmatischen
Rahmen fiir den neuen ZGB keine Liberalisierung zu entnehmen, obwohl die postulierte
Einfilhrung des konstitutiven Eintragungsgrundsatzes mE einen sehr guten Anlass zur

Reduzierung seiner Strenge auf eine Schriftform mit beglaubigten Unterschriften gibt.

Der ausgearbeitete Entwurf des allgemeinen Teils enthdlt im Art 112 eine allgemeine
Vorschrift iiber die Form des Notariatsakt. Nach dieser Rechtsnorm muss eine
Willenserkldrung in einer vom Notar errichteten Urkunde nach Sondervorschriften
beurkundet werden, damit die Form des Notariatsakts erfiillt werden kann.’”” Eine vom
Notariatsaktzwang 1Sd Art 158 ZGB allfdllig abweichende Gestaltung des Formzwangs im
neuen ZGB erfolgt im Entwurf des Sachenrechts, an dem aktuell die Legislativarbeiten

gefiihrt werden.””

III. Der Formzwang beim Liegenschaftskauf nach osterreichischem Recht

A. Liegenschaftskauf und Eigentumserwerb

Die im 0sterreichischen Recht geltende Lehre von fitulus et modus splittert den
Eigentumserwerbvorgang bei Liegenschaften in zwei Rechtsakte, ndmlich in den
Abschluss des Kaufvertrags und die Einverleibung des Eigentums in das Grundbuch.’” Im
Gegensatz zu der im polnischen Recht grundsitzlich geltenden Konstruktion iSd Einheits-

bzw Konsensualprinzip fallen im Osterreichischen Recht der Zeitpunkt des

% Kuropatwinski, Die Bedeutung der Eintragung 15-17 (abgefragt am 26. 8. 2015).
7 ME ZGB AT 2008 114, www.bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/kkpc/ksiega.rtf (abgefragt 25. 8.
2015).
% Zegadlo, Arbeitsbericht des Kodifizierungsausschusses fiir Zivilrecht fiir die Amtszeit 2011-2015,
http://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/kkpc/projekty-koncowe/sprawozdanie-kkpc-2011-2015.pdf
(abgefragt am 25. 8. 2015).
% Vgl Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'®' § 380 Rz 1 (Stand 1. 2. 2014, rdb.at); Eccher/Riss in
KBB* § 380 Rz 1.
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Vertragsabschlusses und der Zeitpunkt des Eigentumserwerbs auseinander
(Trennungsprinzip), was zusétzlich neue Fragen nach der Rechtsgrundabhédngigkeit
liegeschaftsrechtlicher Verfligungen (Abstraktions- oder Kausalprinzip) aufwirft. Wegen
des Trennungsprinzips im Osterreichischen Recht ist die Rechtsfrage nach dem Formzwang
des Liegenschaftskaufvertrags separat von dem Formzwang fiir die Eintragungsfahigkeit
der im Grundbuchverfahren notwendigen Urkunden zu behandeln. Dabei sind auch

provisorische Sicherungsmittel ndher zu beleuchten.

Beim untersuchten Formzwang im Osterreichischen Recht ist die umfangreiche
Vorgeschichte zum ABGB seit Kaiserin Maria Theresia zu beriicksichtigen, weil sie einen
geistesgeschichtlichen Hintergrund und den Einfluss des naturrechtlichen Denkens auf
diese Kodifikation erklért. Sie beleuchtet ferner die Anwendung dieses Gesetzes seit 1812
unter der Hinwendung der Osterreichischen Rechtskultur zur historischen Schule und ihre
weitreichenden Auswirkunten auf  Gesetzgebung, Rechtsprechung und

Rechtswissenschaft.’!'’

1. Rechtshistorischer und rechtsphilosophischer Hintergrund

Das ABGB gilt als hochster Ausdruck naturrechtsphilosophischer Gedanken im Sinne der
Aufklirung. Es wurde durch Bestrebungen zur Schaffung eines Gesetzbuches fiir Gleiche,
dh . fiir Biirger aller Sprachen und fiir Biirger aller Religionen® geformt.’'' Das ABGB
nahm seine Position zwischen dem konservativen und stindisch geprigten ALR (1794)
und dem revolutionir-liberalen frCC (1804) ein.’'? Im Gegensatz zum viel jiingeren BGB,
das als ,.,kompliziert, gekiinstelt, schwerféllig und schwer verstandlich, vielfach doktrinér
und unpraktisch, allzu sehr von der Wissenschaft fiir die Wissenschaft geboren"
beschrieben wird, zeichnet sich das ABGB durch ,,seine kurze und prignante, jedwede
Kasuistik  vermeidende  Ausdrucksweise, als auch durch seine schlichte,
«514

allgemeinverstdndliche, ja geradezu volkstiimliche Sprache aus. Es entstand als

Ergebnis einer iliber Generationen dauernden Kodifizierungsarbeit vieler bedeutender

319 Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte und ihre Erfiillung (1998) 26-28.
> Rainer, Zur Entstehung des ABGB, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 34.
>'2 Berger, Vorwort, in Berger 5.
°'3 Puttfarken/Schnier, ZVgIRWiss 2006, 223 (226).
>4 Berger in Berger 5.
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Juristen. Damit unterscheidet es sich auch vom frCC, der in wenigen Monaten durch einen

hoch bedeutenden Juristen Jean-Etienne-Marie Portalis verfasst wurde.’"

1.1. Allgemeines

Das 0sterreichische Privatrecht des 18. Jh war inkohérent, was durch die Multinationalitét
und den kulturellen Vielfalt der damaligen Habsburgermonarchie gestirkt war.’'®
Einerseits galt das angepasste romische Recht, anderseits hat man in einzelnen
Kronlidndern das altdeutsche Recht angewendet, das in seinem gemeinrechtlichen Denken
von den Ideen des rémischen Rechts hiufig abwich.”'” Dieser Zustand fiihrte letztendlich
dazu, dass Kaiserin Maria Theresia eine stindige ,,Compilationscommission® zur
Rechtsvereinheitlichung gegriindete. Die ,,Compilationscommission* unter Vorsitz des
Vizeprisidenten der obersten Justizstelle,”'® Otto Grafen Frankenberg, bestand aus je
einem Mitglied fiir Osterreich, Steiermark, Bohmen, Mihren und spiter auch je einem fiir
Schlesien und Vorderosterreich. Die Griindung dieser Kodifikationskommission entsprach
der Forderung zeitgendssischer Lehre und Praxis nach einer Reform des biirgerlichen

Rechts und nach seiner einheitlichen Kodifikation fiir alle Kronldnder der Habsburger

Monarchie.’"’

Am 3. 5. 1753 nahm die ,,Compilationscommission* in Briinn ihre Arbeit auf, die vorerst
eine bloe Zusammenfassung der Rechte aller Kronlédnder zum Ziel hatte. Die in weiterer
Folge ausgearbeiteten Entwiirfe wurden durch die Revisionskommission in Wien
umgearbeitet, was im Endeffekt im Jahr 1766 zur Vorlage des als Codex Theresianus
bezeichneten Entwurfes fithrte. CodTher war sehr stark romisch-rechtlich geprigt und
hatte einen zu groflen Umfang. Wegen dieser Kritikpunkte trat er nie in Kraft. Der
Kommission wurde seine Modifizierung aufgetragen.’*” Die fortgesetzten Arbeiten fithrten

521

zur Vorlage des sog Entwurfs Horten.”” Dieser Entwurf normierte kein Personenrecht iSd

> Rainer, Zur Entstehung des ABGB, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 26.
>16 Berger in Berger 5.
317 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* (2014) Rz 36.
*!¥ Sie wurde im Jahr 1749 von Kaiserin Maria Theresia gegriindet, als Vorgingerin des am 21. 8. 1848
geschaffenen OGH.
> pfaff/Hofmann, Commentar zum Ssterreichischen allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, Bd I (1877) 8.
520 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 37.
*2! Die Bezeichnung des Entwurfs ist auf die entscheidende Einflussnahme des damaligen Referenten Horten
zurlickzufiihren.
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Institutionensystems, das separat im Jahr 1796 als Josephinisches Gesetzbuch in Kraft

trat.>*

Weitere Impulse zur Rechtsentwicklung kamen von der durch Kaiser Leopold II. im Jahr
1790 bestellten Hofkommission in Gesetzessachen, welche nach sieben Jahren unter dem
Vorsitz von Martini einen weiteren Entwurf Vorlegte.5 2 Martinis Entwurf trat ,,zur Probe*
vorerst in Westgalizien und anschieBend auch in Ostgalizien in Kraft. Er wird deshalb als
»Westgalizisches Gesetzbuch® bezeichnet. Dieser Entwurf stand unter einem stakten
Einfluss der zeitgendssischen Naturrechtslehre™** sowie des preuBischen ALR.>* Er stellte
einen Urentwurf fiir die Ausarbeitung der endgiiltigen Fassung des ABGB dar. Nach dem
Ausscheiden Martinis aus der Hofkommission leistete Zeiller als Referent die Hauptarbeit

bei der Endredaktion des ABGB.>®

1.2. Einfluss des romischen Rechts im Codex Theresianus

Bereits im CodTher ist die Differenzierung zwischen dem Zeitpunkt des
Kaufvertragsabschlusses und des Eigentumserwerbs zu finden, was auf die Rezeption des
romischen Rechts zuriickzufithren ist.”*’ In diesem Zusammenhang kniipfte die historische
Rechtslage in Osterreich auch an den Grundsatz des ,rechtlichen Besitzen® an
verblicherten Liegenschaften im bohmisch-méhrischen Landtafelrecht an. Nach diesem
Grundsatz konnte der ,rechtliche Besitz* ausschlieBlich durch biicherliche Eintragung
erlangt werden, was Pfaff sehr pragnant mit den Worten ausdriickte: ,,bei liegenden Giitern
aber kann ,,Niemand fiir einen rechtlichen Besitzer gehalten werden®, als der, zu dessen
Gunsten die geschehene Uebertragung im offentlichen Buche einverleibt worden [ist].
Wenn also die Landtafel-, Stadt- oder Grundbiicherfahigkeit fehlt, ,,der ist auch von dem

rechtlichen Besitze liegender Giiter ... ausgeschlossen® (H. II. 21, §. 9)«.«*

522 Rainer, Zur Entstehung des ABGB, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 277.
>3 Pfaff/Hofmann, ABGB I Einleitung 19.
> Vgl Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 26-27.
Vgl Hofimeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbes in der osterreichischen
Privatrechtsentwicklung seit dem 18. Jahrhundert (1977) 83 ff.
326 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 38.
527 Diese Differenzierung galt auch im rdmischen Privatrecht: traditionibus (et usucapionibus) domina rerum,
non nudis pactis transferuntur (C 2, 3, 20); Vgl auch Uranitsch, Die Formverfiigung bei Rechtsgeschéften.
Eine Studie im Gebiet des Osterreichischen Privatrechtes (1890) 5.
528 Pfaff, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen, JBI 1887, 487 (488-489); vgl auch Ausfiihrungen
von Wellspacher zum Zeillers Vortrag vom 21. 3. 1803 iiber die Publizititsgedanke und den
Eintragungsgrundsatz in: Wellspacher, Das Vertrauen auf duflere Tatbestdnde im biirgerlichen Rechte (1906)
132-138.
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Somit erfolgte die Ubertragung der Rechtsinderungswirkung vom Naturaleigentum auf das
Tabulareigentum.”® Im Falle eines Doppelkaufs schiitzte der CodTher den
Eigentumsverschaffungsanspruch des ersten Kéufers durch die Nichtigkeitssanktion des
zweiten Kaufvertrags. Der zweite Kaufvertrag stellte somit keine geeignete
Eintragungsgrundlage in das Grundbuch dar.”*® Die Eintragung des zweiten Kiufers vor
dem ersten Kdufer in das Grundbuch entfaltete keine Rechtswirkung. Das Eigentum blieb
nach wie vor beim Verkdufer, der dem Erstkdufer zur Eigentumsiibertragung weiterhin
verpflichtet war. Die Loschung des zweiten Kiufers im Grundbuch im Rahmen der
Einverleibung des Eigentumsrechts des ersten Kédufers hatte lediglich einen berichtigenden
Charakter. Nach einer anderen Rechtsansicht sollte der zweite Kéufer nach seiner
vollzogenen Eintragung in das Grundbuch das Eigentum an der Liegenschaft erlangen,

musste aber dieses an den ersten Kéufer im Zuge der Naturalrestitution iibertragen. ™!

1.3. Einfluss der Naturrechtsphilosophie

Eine Wende im Osterreichischen Recht brachten der im Jahr 1796 vorgelegte Entwurf
Martinis und das auf ihm aufbauende Biirgerliche Gesetzbuch fiir Westgalizien. In diesem
Entwurf steht das dltere, naturrechtliche Denken deutlich im Vordergrund, was diesen von

den fritheren Entwiirfen gemeinrechtlicher Tradition wesentlich unterscheidet.

Das naturrechtliche Denken des 18. Jh spiegelte die zeitgendssische Suche nach zeitlosen
und unabénderlichen Rechtssitzen, die in der grundlegenden Differenzierung des gottlich
bestimmten Rechts von menschlichen positiven Gesetzen erblickt wurde.”®® Diese
Denkweise erhob die menschliche Vernunft zur neuen Autoritét, welche die Zeitlosigkeit
der Naturgesetze erkennen ldsst und die Fahigkeit zum rechtsgeschéftlichen Handeln im
subjektiven Willen des Menschen erblickt.”®* Diese geistige Wende prigte
rechtsphilosophisch auch die Vorschriften iiber den Eigentumserwerb an Liegenschaften

und iiber den Formzwang beim Liegenschaftskauf.’*®

%2 Burckhard, System des Osterreichischen Privatrechtes (1889) 171-189.
30 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 45.
3! Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 42.
32 Wellspacher, in ABGB-FS I 179.
>3 Vgl Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 11-12.
3% Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 26.
53 Wellspacher, Das Vertrauen auf duBere Tatbestinde 151 ff.
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Nach einer sehr detaillierten Analyse Hofmmeisters,”® in welcher er die

rechtsphilosophischen Differenzen zwischen rechtspolitischen Zielvorstellungen der
ABGB-Kommission, insb Zeiler und Haan einerseits und jener des Martinis anderseits

darlegte, weichen diese rechtsphilosophischen Grundhaltungen voneinander wesentlich ab.

Die ABGB-Redakteure verfolgten zwei Grundtendenzen. Einerseits strebten sie wegen der
ausgepriagten Abneigung gegen Formalititen, ,die ihnen als ungerechtfertigte
Beschriankung der Verfiigungsfreiheit des Einzelnen, als schidliche Hemmung der freien
Tétigkeit erschienen, eine Ausgliederung des verfahrensrechtlichen Tabularrechts aus

dem ABGB. Anderseits trennten sie streng Moralgesetze vom positiven Recht.>*’

Hofmeister erblickte die Ursache dieser Tendenzen darin, dass Martini Vertreter des
sozialethischen Naturrechts gewesen ist, hingegen Zeiler die kritische Naturlehre Kants

vertrat,>®

Martini neigte zur umfassenden Kldrung und Kodifizierung einer Problemldsung an einer
Gesetzesstelle ohne dabei streng auf die Zugehorigkeit dieser Regelung zu anderen
Rechtsgebieten Bedacht zu nehmen. Zeiler hingegen grenzte einzelne Teilbereiche des
Privatrechts, wie zB Zivil- und Zivilverfahrensrecht, ab und verlegte gelegentlich auch
Vorschriften aus ihrem bisherigen Zusammenhang in einen andren seiner Meinung nach
passender erscheinenden Bereich. So iibertrug Zeiller beispielsweise die auBerbiicherliche
Ersitzung, die im Martinis WGG im Servitutenrecht fundiert wurde, in das Hauptstiick
,von der Verjahrung und Ersitzung“.539 Zeiler ,reinigte” aullerdem das ABGB ,,von

540

moralisierenden und lehrhaften Sitzen®, die im Urentwurf Martinis vorkamen.”™ Damit

strebte er eine Stirkung des positiven Charakters und der normativen Funktion des
Privatrechts an.”*'

ABGB.

Diese Unterschiede pragten sowohl die Form als auch den Inhalt des

Die kritische Naturrechtsphilosophie beeinflusste auch das Sachenrecht. In &lteren

Kodifikationsentwiirfen, so auch im Martinis Entwurf, sah man laut Wellspacher in

36 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 58
37 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 64-65.
3% Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 58.
3% Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 60.
> Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 59.
! Wellspacher, in ABGB-FS 1 180 f.
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unterschiedlichen Formen der Ubergabe bei Fahrnissen bzw in der Grundbucheintragung
bei Liegenschaften nur ,,Mittel zur Klarstellung des Ubereignungswillens*. Erst unter dem
Einfluss der kritischen Naturrechtsphilosophie hitte die ABGB-Redaktoren dem Modus
eine ,,Funktion der Kennbarmachung der Ubereignung zugewiesen.’** Seine Ansicht
stiitzte Wellspacher auf Zeillers Ausfiihrungen zu Beratungen des 2. Teils des Entwurfes 1.
Lesung (,,Von Sachen und ihrer Rechtlichen Eintheilung®), in welchen das Trennungs-
bzw Traditionsprinzip gegeniiber der im vorkritischen Naturrecht herrschenden
Rechtsansicht verteidigt wurde, dass das Eigentum beim Spezieskauf iSd Einheits- bzw
Konsensualprinzip bereits beim Abschluss des Kaufvertrags iibergeht.”*® Zur besseren
Transparenz (,,Kennbarkeit*) der Rechtsverhéltnisse, die im Publizititsgedanken ihren
Ausdruck fand, trat Zeiller fir die Lehre von ,.titulus et modus* ein, und wich damit von
seinem eigenen naturrechtlichen Standpunkt, in dem der menschliche Wille im

Vordergrund stand, ab.>*

Nach § 380 ABGB ist die Eigentumsiibertragung generell rechtsgrundabhingig, dh sie
héngt von der Existenz eines giiltigen Titels ab. Dazu ist der Vorldufer des § 380 ABGB
hervorzuheben (WGG 1II § 102). Bereits aus seiner Formulierung: ,,Ohne Titel und ohne
ein rechtméBiges Mittel kann kein Eigenthum erworben werden® sei laut K/ang die Absicht
der ABGB-Redakteure ersichtlich, dass der Lehre von titulus et modus eine allgemeine

Geltung fiir den derivativen und originiren Erwerb zu erkannt werden sollte.*’

Den ABGB-Redakteuren war die Konstruktion eines abstrakten
(rechtsgrundunabhingigen) dinglichen Vertrags fremd. Sie betrachteten die Ubergabe iSd
Lehre von fitulus et modus als ,einen reinen, willensungelenkten Naturalakt®. Diese
kausale Tradition wurde wihrend der gesamten Kodifikationsarbeiten des ABGB nie in

Zweifel gezogen.™*

Im Bereich des Liegenschaftskaufs beantwortete Hofimeister in seiner Analyse®’ die Frage
nach dem Wesens und der Wirkung des Grundbucheintrags. Er legte dar, dass sich dieser

im Laufe der Zeit transformierte. In den &lteren Entwiirfen war die Rechtswirkung einer

542 Wellspacher, Das Vertrauen auf duBlere Tatbestinde 132 ff; vgl auch Baier, Bedeutung und Zweck der
Tradition bei der Eigentumsiibertragung, RZ 1971, 127 (130-131).
3 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 62.
3 Wellspacher, Das Vertrauen auf duBere Tatbestinde 129 ff.
% Klang in Klang, ABGB (1931) § 380 Rz. 1; Vgl auch Eccher/Riss in KBB* § 380 Rz 2.
> Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 60.
7 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 67-71.
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grundbiicherlichen Eintragung nicht auf einen vertraglich bewirkten Eigentumserwerb,
sondern auf einen direkten, gesetzlichen Eingriff zuriickgefiihrt, dem die Gedanke ,,Erwerb
Macht Rechtens* zu Grunde lag. Die Verlegung des biicherlichen Erwerbs durch Horfen in

das Kapitel ,,Eigentumserwerb durch Ubergabe* énderte nichts an dieser Auffassung.

Im CodTher wurde die grundbiicherliche Eintragung als ein Surrogat der Ubergabe
entschieden abgelehnt. Diese Auffassung wurde auch in spéteren Entwiirfen prisent,
jedoch nicht mit dieser Konsequenz und Prignanz. Eine Anderung dieser Rechtsansicht
war erst im Martinis Entwurf und im WGG ansatzweise zu erkennen. Beide Rechtsakte
bezeichnen die grundbiicherliche Eintragung zwar als ,Form der Ubergabe®, zugleich
betrachten sie diese aber auch als ,,Mittel zur Verstirkung der Rechtswirkung des Titels

und der Ubergabe kraft obrigkeitlicher Autoritite.>**

Die volle Anerkennung grundbiicherlicher Eintragung als ein Surrogat der korperlichen
Ubergabe fiihrten die ABGB-Redakteure durch, indem sie in das Fiinfte Hauptstiick ,,Von
Erwerbung des Eigentumes durch Ubergabe® den § 431 ABGB ,bei unbeweglichen
Sachen und Bauwerken aufnahmen. Nach ihrer Auffassung stellte die physische
Besitziibertragung an einer verbiicherlichen Liegenschaft keinen Modus und keine
Ubergabe im technischen Sinne dar. Thre Stelle nahm die grundbiicherliche Eintragung
ein.”® Dies erfolgte nachdem Zeiller in der 1. Lesung (Sitzung vom 6. 6. 1803) den Inhalt
der §§ 172-180 WGG II und ihre Bezeichnung ,,Arten der Ubergabe bei unbeweglichen
Sachen“ angab.”™ Die korperliche Ubergabe unbeweglicher Sachen ist fiir den
Eigentumserwerb an Liegenschaften rechtlich irrelevant, weil die grundbiicherliche

Einverleibung des Eigentumsrechts nach dem Liegenschaftskauf eine Konstitutivwirkung

entfaltet.

1.4. Einfluss historischer Schule und hegelianischer Lehre

Die nédchste rechtsphilosophische Wende brachten die zwei Stromungen des 19. Jh mit
sich, die historische Rechtsschule von Savigny und die Rechtsphilosophie Hegels. Mit der
historischen Rechtsschule kam eine umfassende und tiefgreifende Reform des Privatrechts

samt einem ,,Umbau der wichtigsten Grundbegriffe®, was sich in der Rechtsdogmatik,

% Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 68.

¥ Unger, System des osterreichischen allgemeinen Privatrechts Bd I (1892) 498.

%0 Zeiller, ABGB 11/1 § 380, 156 f; Hofimeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 68.
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Rechts- und Sprachbildung duferte. Diese neue Methodik war auf der Suche nach festen
Prinzipien sowohl in Gesetzen als auch in der vertraglichen Rechtsbildung und der

: -, 551
normativen Praxis.

Die hegelianische Rechtsphilosophie pragte stark die theoretische Auffassung des
Grundbuchs als Rechtsinstitut. Sie kniipfte dabei im Gegensatz zur historischen
Rechtsschule an die bisherigen Auffassungen im materialen Tabularrecht.” Die im 19. Jh
tonangebende Rechtsschule Savignys konfrontierte das bisherige Grundbuchsrecht mit
ihrer Lehre vom dinglichen Vertrag und unterzog dieses Rechtsgebiet mittels
wissenschaftlicher ~Abhandlungen einem Wandlungsprozess. > Thre Vertreter
bezeichneten die im ABGB verankerte Lehre von titulus et modus als Irrtum und traten fiir

die Anerkennung des abstrakten dinglichen Vertrags iSd Lehre Savignys ein. >**

Anlésslich der Legislativarbeiten am Entwurf des deutschen BGB untersuchte Strohal das

Wesen des abstrakten dinglichen Vertrags beim Liegenschaftskauf.>

Dieser Vertrag des
Sachenrechts stellt eine FEinigung der Vertragsparteien zur Ubereignung der
vertragsgegenstindlichen Liegenschaft (Auflassung) dar und wird neben dem

schuldrechtlichen Kaufvertrag und der grundbiicherlichen Einverleibung vorausgesetzt.”>°

Nach der Meinung Strohals kommt der dingliche Vertrag unter Vorlage einer
eintragungsfiahigen Urkunde zum Zeitpunkt des gestellten Grundbuchsgesuchs zustande.
Die eintragungsfihige Urkunde muss die iibereinstimmende Eintragungsbewilligung
beider Vertragsparteien enthalten. Die Antragslegitimation steht allerdings nur dem Kéufer
zu.>" So wie Bdihr’®® erblickt auch Strohal in der Eintragungsbewilligung eine vom
Verkdufer dem Kéufer erteilte unwiderrufliche Vollmacht zur Abgabe der
Aufsandungserkldrung vor dem Grundbuchsgericht und somit zur Erwirkung der
grundbiicherlichen Eintragung. Die Unwiderruflichkeit des dinglichen Vertrags ergebe sich

daraus, dass die Antragstellung lediglich im Interesse des Ermichtigten gelegen sei. Die

551 Riickert, Die Historische Rechtsschule nach 200 Jahren — Mythos, Legende, Botschaft, JZ 1/2010, 1 (6).
2 Hofineister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 190.
%3 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 190.
% Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 322.
> Strohal, Rechtsiibertragung und Kausalgeschift im Hinblick auf den Entwurf eines biirgerlichen
Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, JheringsJb Bd 27 (1889) 335-462.
336 ygl § 929 BGB.
77 Strohal, JTheringsJb 27/1889 (432 ff).
5% Biihr, Die preuBischen Gesetzentwiirfe iiber die Rechte an Grundvermogen, JheringsJb Bd 11 (1871) 132
f.
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Vollmacht erlosche auch nicht nach dem Tod der Vertragsparteien, sondern gelte auch fiir
den jeweiligen Nachlass bzw fiir die Erben fort. Der dingliche Vertrag sei dann mit dem

Nachlass bzw mit den Erben abgeschlossen.”’

Hinsichtlich des Verhéltnisses des dinglichen Vertrages zur grundbiicherlichen Eintragung
sieht Strohal in der Einverleibung eine Form der Auflassung. Er lehnt in diesem
Zusammenhang die Auffassung Bdhrs, nach welcher dem dinglichen Vertrag die
rechtsiibertragende Funktion zukommt und der Grundbuchseintrag lediglich eine
Deklarativwirkung entfaltet, ab. Auch nach der Auflassung steht einem besitzenden Kéufer
kein ,ius ad rem* zu, weil er mangels verzogener Einverleibung keine dingliche
Rechtsposition erlangen konnte und weiterhin im bloBen schuldrechtlichen Verhiltnis

560

steht.”" Laut Bdhr zeichnet sich hingegen der dingliche Vertrag beim Liegenschaftskauf

durch eine rechtsiibertragende Wirkung kraft Parteiwillens aus.’®’

Die Rechtsfrage nach der Wirkung grundbiicherlicher Eintragung beschéftigte zu Beginn
des 20. Jh die spitere Lehre und Rechtsprechung Osterreichs sehr intensiv, vor allem im
Zusammenhang mit den galizischen Rechtsstreitigkeiten. Der OGH entschied sich
zunichst gegen den konstitutiven Eintragungsgrundsatz und schrieb der Besitziibertragung
die translative Wirkung zu.’** Kurz darauf distanzierte er sich jedoch von dieser
Rechtsansicht, indem er zu § 431 ABGB Kklar stellte, dass nur ,,derjenige, dessen Eigentum

grundbiicherlich eingetragen ist, als Eigentiimer anzusehen und zu behandeln* ist. >

2. Trennungsprinzip beim Liegenschaftskauf

Die Lehre von ftitulus et modus wurde hinsichtlich des Liegenschaftskaufs
rechtsdogmatisch in §§ 380 iVm 431 ABGB verankert. In diesem Zusammenhang stellt
sich die Frage, ob diese Rechtsnormen eine ausreichende Fundierung fiir die Anerkennung
des Trennungsprinzips im Osterreichischen Recht darstellen. Der Osterreichische

Gesetzgeber unterscheidet zwar zwischen einem Verpflichtungsgeschift (,,Titel) und

5% Strohal, JheringsJb 27/1889 (442 ff); vgl auch Hofieister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 324.
360 Strohal, JheringsJb 27/1889 (427 ff).
%" Beihr, JheringsJb Bd 11 (1871) 136 ff.
%62 OGH 18. 6. 1907, GIUNF 3815: 339.
63 OGH 28. 10. 1908, GIUNF 4359: 339.
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einem Verfligungsgeschift (Intabulation als Erwerbungsart).”*

Das Trennungsprinzip
besagt allerdings, dass Verfligungsgeschéfte — ergénzt eventuell durch Realakte — im
rechtlichen Sinne selbstindige Einigungen darstellen, auch wenn sie faktisch mit

Verpflichtungsgeschiften zusammenfallen kénnen.>®

Die Bejahung der Rechtsfrage beziiglich des Trennungsprinzips bedeutet zugleich die
Anerkennung des dinglichen Vertrags 1S rechtshistorischer Lehre Savignys im

osterreichischen Recht, was Gegenstand einer umstrittenen Diskussion darstellte.’*®

Bydlinski*®” und Spielbiicher’® erblicken im Modus (Intabulation) — mE zutreffend — nur
einen Realakt, der jedoch, um das Eigentum zu iibertragen, auf einer Einigung iiber den
Eigentumsiibergang beruhen miisse, die man als dingliche Einigung bezeichnen konne.
Dieser dingliche Vertrag werde in aller Regel nicht erst bei der Intabulation oder sonst
selbststindig auBerhalb des Kaufvertrages geschlossen, sondern sei unselbststindig und als

ein sachenrechtlicher Teil der kaufvertraglichen Einigung zu qualifizieren. Auch

5 d 570

Gschnitzer’® schlieBt sich dieser Rechtsansicht an und bezeichnet sie als herrschen
Klang sprach sich gegen die Anerkennung des Trennungsprinzips und des dinglichen
Vertrags aus. Seine Ansicht stiitzt er auf die Auffassung der ABGB-Redakteure, nach
welcher die Ubereignung nicht als Rechtsgeschift, sondern als bloBer Vollzugsakt zu

571
verstehen war.

An dieser Stelle ist auch auf Ausfithrungen des OGH beziiglich des Wesens des dinglichen
Vertrags hinzuweisen. Der OGH schloss sich der herrschenden Lehre an und bejahte diese
Frage. Er hob in diesem Kontext hervor, dass die ,,dingliche Einigung als sachenrechtlicher

572

Teil der kaufvertraglichen Einigung* zu sehen sei.”’” Unter dem dinglichen Vertrag der

Tradition sei die Ubergabe des Besitzes an der Sache mit dem Willen, ,,Eigentum zu geben

% Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"' § 380 Rz 1-3 (Stand 1. 2. 2014, rdb.at); Hofinann, Die Lehre
vom titulus und modus auirendi un von der iusta causa traditions (1873); Strohal, Die Giiltigkeit des Titels
als Erfordernis wirksamer Eigentumsiibertragung (1891).
65 Stadler, Gestaltungsfreiheit 9.
366 Spielbiichler in Rummel, ABGB I® § 425 Rz 2.
>%7 Bydlinski F., Die rechtsgeschiftlichen Voraussetzungen der Eigentumsiibertragung nach osterreichischem
Recht, in FS Larenz (1973) 1027 ff; OGH 18. 6. 1986, OBA 1987, 51 (52).
368 Spielbiichler in Rummel, ABGB I’ § 426 Rz 2.
> Faistenberger/Barta/Call/Eccher in Gschnitzer, Sachenrecht® 103.
370 Zuletzt als hL anerkannt: Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 1010.
' Klang in Klang® § 425 Rz 2.
> OGH 11.2. 1997, 5 Ob 18/97a.
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und zu nehmen® zu verstehen.’”® Er qualifizierte den Modus als den dinglichen Vertrag der
Tradition, in dem der Ubereignungswille sichtlich aus dem Verpflichtungsgeschift

hervorgehe und im Rechtsverkehr aber in der Regel nicht gesondert erklirt werde,”””

sondern dem Verpflichtungsgeschéft unwiderruflich innewohnt.””

In seiner spiteren
Entscheidung lieS der OGH jedoch diese Rechtsfrage nach dem Bestehen eines dinglichen

Vertrags offen.”’

3. Prinzip der kausalen Tradition

Im Gegensatz zum Einheitsprinzip ist das Trennungsprinzip zwingendermaflen immer mit
dem Traditionsprinzip verbunden, weil die Trennung von Verpflichtungs- und
Verfiigungsgeschiften nach AuBlen manifestiert werden muss. Mit dieser Konstruktion
wird eine sichere Transparenz und Publizitidt bezweckt. Wenn Dritte das dingliche Recht
respektieren sollen, dann miissen sie die Mdglichkeit haben, iiber die Existenz dieses
Rechts zu erfahren. Aus diesem Grund wurde das Traditionsprinzip zur
Giiltigkeitsvoraussetzung eines dinglichen Rechtserwerbs erhoben.”’

Das ABGB verlangt fiir jeden Eigentumserwerb an Liegenschaften einen giiltigen Titel
und einen Erwerbungsakt. Die Kausalitit der Tradition besagt, dass das
Verfligungsgeschift (Intabulation) vom Bestehend eines giiltigen Verpflichtungsgeschéfts
(Titel) abhingt, andernfalls miisste man von der abstrakten Tradition sprechen.”” Gegen
Ende des 19. Jh pladierte ua Unger, Exner und Hofmann unter Einfluss der deutschen
Lehre und in Anlehnung an das BGB fiir die Einfithrung der abstrakten Tradition in das

579

Osterreichische Recht.”’” Mit dieser Konzeption setzten sie sich allerdings nicht durch, was

auf das entschiedene Eintreten Strohals™* zuriickgefiihrt wird.”®'

7 OGH 30. 3. 1976, 3 Ob 525/76.
*74 RIS-Justiz: RS0011123, zuletzt OGH 16. 2. 1984, 7 Ob 632/83.
> OGH 7 Ob 632/83 JB1 1984, 671 (672).
® OGH 16. 4. 1997, 7 Ob 25/97w.
> Baier, RZ 1971, 127 (127-128).
8 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 388.
" Unger, System des osterreichischen allgemeinen Privatrechts Bd II (1892) 9; Exner, Die Lehre vom
Rechtserwerb durch Tradition (1867) 77; Hofimann, Die Lehre vom titulus und modus acquirendi und von
iusta causa traditionis (1873) 102 ff.
3% Strohal, JTheringsJb 27/1889 (432 ff).
8 Stadler, Gestaltungsfreiheit 27.
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Nach hL konnte im &sterreichischen Recht das Prinzip der kausalen Tradition wegen des
Gesetzeswortlauts nicht Fuff fassen.®” Ohne eines giiltigen Kaufvertrags iiber eine
Liegenschaft kann daher keine Einverleibung des Eigentumsrechts im Grundbuch giiltig
vorgenommen werden. Die Eigentumseintragung aufgrund eines ungiiltigen Titels ist
nichtig und entfaltet daher keine rechtsiibertragende Wirkung. Der Eingetragene erwirbt
kein Eigentum an der Liegenschaft.”® Bei konsequenter Durchfiihrung des Kausalprinzips
und des Publizititsgrundsatzes nimmt das Osterreichische Rechtssystem das Risiko in
Kauf, dass die konstitutiv wirkende Eintragung des Eigentums in das Grundbuch unrichtig

sein kann, wenn sich nachtréglich die Nichtigkeit des Titels herausstellt.”**

Derartige gegenstandslose Grundbucheintragungen kdnnen einerseits geméfl § 131 GBG
amtswegig geloscht werden, was jedoch die Kenntnisnahme des Grundbuchsgerichts tliber
die Nichtigkeit des Titels voraussetzt. Anderseits konnen sie innerhalb der 30-jdhrigen

Verjahrungsfrist®®

mittels einer vor dem Grundbuchsgericht zu erhebenden
Loschungsklage beseitigt werden.”®® Erst die Verjahrung der Loschungsklage und nicht die
unterlassene Anfechtung eines Grundbuchsbeschlusses konne den Mangel eines giiltigen
Erwerbstitels heilen und damit den Eigentumserwerb auch ohne Titel bewirken.”® Die
nichtige Eintragung hat auch keine Publizititswirkung zwischen den Vertragsparteien,
wohl aber bei Dritten, die im Vertrauen auf den unrichtigen Grundbuchstand vom

Eingetragenen das Eigentum an der Liegenschaft erwerben kénnen.”*®

4. Konstitutivwirkung des Eigentumseintrags in das Grundbuch

Das Grundbuch als Rechtsinstitut kommt auf die mittelalterlichen Stadtbiicher zuriick und
war dem romischen Recht fremd.”® Das &sterreichische Grundbuchsystem entspringt
einerseits dem deutschen Recht des Mittelalters und anderseits dem bohmischen

590

Landtafelrecht.”” Im &lteren Stadium hat man sog ,,Verfachbiicher* gefiihrt, in denen die

Urkunden chronologisch gesammelt wurden. In dieser altmodischen Form galten sie in

%2 Klang in Klang® § 424 Rz 11/1; Spielbiichler in Rummel, ABGB I’ § 424 Rz 1; Eccher in KBB* § 424 Rz
1-2.
% RIS-Justiz: RS0011270.
% Stadler, Gestaltungsfreiheit 512.
%5 vl § 62 GBG iVm § 1479 ABGB.
386 RIS-Justiz: RS0060494.
587 RIS-Justiz: RS0060447.
% OGH 31. 1. 2012, 1 Ob 252/11g; Faistenberger/Barta/Call/Eccher in Gschnitzer, Sachenrecht’ 101-102.
% Demelius, Grundbuchsrecht (1948) 1.
% Hgller in Kodek, Grundbuchsrecht vor § 1 Rz 9-12.
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Tirol bis zur Grundbuchanlegung im Jahr 1897. An 18. Jh trugen Grundbuchsgerichte
aufgrund vorgelegter Urkunden die Rechtsinderungen in das Hauptbuch. Die
Urkundensammlung ~ blieb  aufrecht erhalten.”®® Nach den lang dauernden
Vorbereitungsarbeiten trat im Jahr 1871 das Grundbuchgesetz. Ferner wurde der
Rechtszustand im Jahr 1955 durch das GBG festgelegt und im Laufe der Zeit mehrmals
novelliert. An dieser Stelle ist vor allem das Grundbuchumstellungsgesetz 1980 (GUG) zu
nennen, das eine gesetzliche Grundlage fiir die Umstellung des traditionellen Grundbuchs

auf das ADV-Grundbuch erméglichte.””

4.1. Uberblick iiber das Grundbuchsystem

Das 0Osterreichische Grundbuchsrecht ist eigentlich fast zur Génze auflerhalb des ABGB
geregelt, welches nur die grundlegende Problematik, wie zB jene des
Eintragungsgrundsatzes im § 431 ABGB bestimmt. Die einschldgigen Vorschriften sind in
§§ 297a, 431-446, 451, 453 ABGB zu finden. Der GroBteil der Vorschriften ist allerding in
Sondergesetzen, wie z. B. das GBG, das Allgemeine Grundbuchsanlegungsgesetz
(AllgGAG), das Grundbuchumstellungsgesetz (GUG), Rechtspflegergesetz (RPflG),
Urkundenhinterlegungsgesetz (UHG), Liegenschaftsteilungsgesetz (LiegTG) und im
Vermessungsgesetz (VermG) festgelegt. Neben dem allgemeinen Grundbuch bestehen
aulerdem Sondergrundbiicher wie Landtafeln fiir die ehemaligen hochadeligen und
kirchlichen Giiter und Bergbiicher fiir die Eintragung der Bergwerkberichtigungen (§ 68
AllgGAG).””

Aktuell funktioniert in Osterreich ein das ganze Land flichendeckendes Grundbuch, das
parallel fiir alle Grundstiicke in Osterreich elektronisch im sog ADV-Grundbuch gefiihrt
wird. Das osterreichische Grundbuchsystem, das nach Realfoliensystem gegliedert ist,”**

gehort, neben jenem in Deutschland und der Schweiz, zu den bestausgebildeten.’”

Die Grundstiickvermessungen werden im Kataster registriert. Fiir die Fiihrung des

Katasters sind gemiBl § 2 VermG die Vermessungsbehorden zustindig, welche die

' Faistenberger/Barta/Call/Eccher in Gschnitzer, Sachenrecht’ 28.
%92 Faistenberger/Barta/Call/Eccher in Gschnitzer, Sachenrecht” 28.
%% Iro, Biirgerliches Recht, Bd IV, Sachenrecht® (2013) Rz 3/1-3/2; Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches
Recht I'* Rz 1107.
% Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 1111.
% Faistenberger/Barta/Call/Eccher in Gschnitzer, Sachenrecht” 28.
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Grundstiicksgrenzen ermitteln und die Ermittlungsergebnisse in den Grenzkataster
eintragen. Der Grenzkataster stellt einen verbindlichen Nachweis fiir die
Grundstiicksgrenzen dar (§ 8 Z. 1 VermG). Der Kataster unterteilt sich weiter in
Katastralgemeinden, die dem jeweiligen Gebiet einer politischen Gemeinde entsprechen
kann. Innerhalb einer politischen Gemeinde konnen allerdings mehrere

Katastralgemeinden, wie zB in Wien, bestehen.

Das Grundbuchsystem ist mit dem Grenzkataster verbunden, sodass die grundbiicherliche
Eigentumsverhéltnisse gemil § 9 Abs 5 VermG im Grenzkataster wiederzugegeben sind
und die Grundstiicksdaten des Grenzkatasters gemidl § 2 GUG {ber die

Grundstiicksdatenbank in das Grundbuch tibernommen werden.

Mit der Grundbuchsfiihrung sind Bezirksgerichte betraut. IThre ortliche Zustandigkeit
richtet sich geméal § 118 JN nach dem Belegenheitsort einer konkreten Liegenschatft.
Funktionell sind in Grundbuchsachen hauptsdchlich Rechtspfleger titig (§ 21 RPfIG).
Grundbuchsverfahren regelt das AuBenstreitgesetz (AuB3StrG).

Da das Grundbuch ein 6ffentliches Register ist, kann jeder ohne Nachweis des rechtlichen
Interessen Einsicht nehmen. Dies entspricht dem gemdl § 7 GBG geltenden
Offentlichkeitsgrundsatz (formelles Publizititsprinzip).””® Ein Zugriff auf den jeweils
aktuellen Grundbuchstand ist auch via Internet iiber eine offizielle Bezugsstelle der
Republik Osterreich moglich. Dieser Zugang ist jedoch kostenpflichtig. Die Gebiihr iHv
EUR 3,20 zzgl. 20% USt wird fiir die jede Grundbuchabfrage verrechnet (§ 32 GGG).
Dazu kommt noch ein Verrechnungsstellenaufschlag von ca EUR 0,30 bis EUR 0,50 pro
Abfrage. Die 0Osterreichischen Rechtsanwilte und Notare konnen pro Grundbuchauszug
EUR 13,00 zzgl. USt verrechnen, wobei nur iiber die Notare oder das Gericht beglaubigte

Grundbuchsausziige zu erhalten sind.”’

Die Moglichkeit einer schnellen Grundbuchabfrage wirkte sich auch auf die Praxis der
oOsterreichischen Rechtsanwilte und Notare aus, die von den Vertragsparteien als
Vertragsverfasser bzw Treuhiinder beauftragt und bevollmichtigt werden. Ublicherweise
wird der aktuelle Grundbuchauszug bei der Errichtung der Liegenschaftskaufvertrige

digital in den Vertragstext iibernommen, was eine Klarheit bei der Bestimmung des

% Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 127.
37 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 132.
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Vertragsgegenstands verschaffen soll. Aufler den Osterreichischen Rechtsanwilten und
Notaren konnen auch Banken, Versicherungen, Makler, Immobilienverwaltungen in dieser
Form laufend auf den Grundbuchstand zugreifen und kurzfristig einen Grundbuchauszug

einer Liegenschaft abrufen.’”®

Aus dem preuBBischen ALR wurde der Vertrauensgrundsatz (materielles Publizitétsprinzip)
in das osterreichische Grundbuchsrecht rezipiert.””” Er besagt, dass der gutgliubige
Erwerber auf die Richtigkeit des Grundbuchstands vertrauen darf. Er wird allerdings auf

den entgeltlichen Erwerb eingeschrinkt.

Das osterreichische Grundbuchsystem zeichnet sich durch einen konstitutiven
Eintragungsgrundsatz aus (§ 431 ABGB, § 4 GBG), nach welchem die Intabulation die
eigentumsiibertragende Funktion erfiillt. Ausnahmen von diesem Grundsatz wurden
gesetzlich normiert, weshalb es auflerhalb dieses Bereiches keinen Platz fiir sogenanntes
auBerbiicherliches Eigentum geben kann.®”' Zu den gesetzlichen Ausnahmen zahlt der
Eigentumserwerb an einer Liegenschaft durch Einantwortung der Erbschaft, die Ersitzung
der Liegenschaft (§ 1500 ABGB), Enteignung, Zuschlag im Rahmen der
Zwangsversteigerung (§ 237 Abs 1 EO), Baufiihrung auf fremdem Grund (§ 418 ABGB)
und Verschmelzung (§§ 219 ff AktG).*"

Gemadl § 8 GBG konnen drei Arten grundbiicherlicher Eintragungen durchgefiihrt werden:
die Einverleibungen, die Vormerkungen und die Anmerkungen. Die Einverleibung
(Intabulation) bezweckt einen unbedingten Rechtserwerb oder —verlust. Sie wird aufgrund
des Titels in Form eintragungsfahiger Urkunde, der Aufsandungserklarung sowie nach der
Vorlage einer steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung® im  Grundbuch
vorgenommen.®”* Die Vormerkung (Prinotation) dient dem bedingten Rechtserwerb oder —
verlust und wahrt fiir den Antragsteller seinen Rang. Die endgiiltige Rechtsdnderung
erfolgt erst nach der Rechtfertigung der Vormerkung, d. h. nach der Erbringung des fiir die

Einverleibung fehlenden Nachweises.®”> Das sterreichische ~ Grundbuchsrecht

3% Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 128-129.
5 Demelius, Grundbuchsrecht 5.
890 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 139.
%1 RIS-Justiz: RSO011111.
592 Iro, Sachenrecht® Rz 3/38.
53 Die steuerliche Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht erforderlich, wenn der mit der grundbiicherlichen
Abwicklung beauftragte Rechtsanwalt oder Notar als Parteienvertreter eine Selbstberechnungserklérung
abgibt.
% Hgller in Kodek, Grundbuchsrecht § 8 Rz 7-12.
%03 RIS-Justiz: RS0060736.
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unterscheidet zwischen zwei Arten der Anmerkungen: die Anmerkung personlicher
Verhiltnisse, zB der Minderjdhrigkeit, der Sachwalterbestellung, der Konkurser6ffnung
und die Anmerkung zur Begriindung gesetzlich vorgesehener Rechtswirkungen, zB die

Streitanmerkung, Anmerkung der Rangordnung, Anmerkung der Zwangsverwaltung.**®

Bis zur Einverleibung des Eigentumsrechts im Grundbuch steht dem Ké&ufer nach dem
Abschluss des Liegenschaftskaufvertrags lediglich ein Anwartschaftsrecht auf die
Ubertragung des Eigentums zu. GemiB § 21 GBG ist die Einverleibung jedoch nur dann
zuldssig, wenn der Verkdufer im Zeitpunkt der Zustellung des Grundbuchsgesuchs an das
Gericht als Eigentiimer der Liegenschaft im Grundbuch aufscheint oder geleichzeitig mit
der begehrten Eintragung einverleibt oder vorgemerkt wird (Prinzip des biicherlichen

Vormannes).*”’

Die Durchbrechung dieses Prinzips ist bei Mehrfachverduerung nur beim
Nachweise einer auBerbiicherlichen Ubertragungskette zuldssig. Eine schrittweise
gesonderte Verbiicherung der einzelnen Erwerbsvorgénge ist nicht erforderlich, wenn eine
liickenlose und wirksame Kaufvertragskette als Beilage zum Grundbuchgesuch vorgelegt

wird (§ 22 GBG). Man spricht in solchen Fillen von einer sog ,,Sprungeintragung*.**®

Bei konkurrierenden Grundbuchgesuchen entscheidet ihr Zeitpunkt des Einlangens beim
Grundbuchsgericht iiber den Vorrang. Auch die Uhrzeit der Antragstellung wird
festgehalten. Nur der friiher gestellte Antrag erwirkt die Einverleibung des
Eigentumsrechts, damit wird der Priorititsgrundsatz im Osterreichischen Grundbuchsrecht
zum Ausdruck gebracht.®”

Nach dem geltenden Spezialititsgrundsatz kénnen biicherliche Rechte auch nicht durch
einheitlichen Akt am gesamten Vermdgen einer Person, sondern ausschlieBlich an

bestimmten Grundbuchskérpern begriindet werden (§§ 1 f GBG).®"

Nach dem geltenden
Antragsprinzip werden Eintragungen in das Grundbuch grundsitzlich nur aufgrund der
Antrage durchgefiihrt. Dabei ist das Gericht an das Begehren des Antragstellers gebunden
und kann es entweder bewilligen oder abweisen.®'' Aufgrund des gestellten Antrags und
der vorgelegten Urkunden sowie des Grundbuchstands werden das alle materiellen und

formellen  Voraussetzungen  grundbiicherlicher  Eintragungen  gepriift.  Dieses

506 Hsller in Kodek, Grundbuchsrecht § 8 Rz 19-27.
807 RIS-Justiz: RS0060710; Feil/Marent/Preisl, Grundbuchsrecht® (2010) § 21 Rz 1.
608 RIS-Justiz: RS0124400.
599 Grétsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 141.
619 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 1158.
S Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 128-129.
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Legalititsprinzip wirkt sich auf die inhaltlichen Aufforderungen fiir die

Eintragungsfihigkeit der Urkunden aus.®'?

4.2. Aufbau des Grundbuchsystems und ADV-Grundbuchs

Gemidll § 1 GBG besteht das dsterreichische Grundbuch aus einem Hauptbuch und einer
Urkundensammlung. Die Urkundensammlung wird separat gefiihrt und dient zur
Speicherung von Urkunden in einer Urkundendatenbank.®”> Gemi § 6 GBG ist von jeder
Urkunde, aufgrund derer eine biicherliche Eintragung vorgenommen wurde, eine
beglaubigte Abschrift im Grundbuch zuriickzubehalten, die dann mit allen solchen

Abschriften die Urkundensammlung bildet.

Das ADV-Grundbuch gliedert das Hauptbuch in das eigentliche Hauptbuch und in das
Verzeichnis der geldschten Eintragungen (§ 3 Abs 1 GUG). Das Hauptbuch unterteilt sich
ferner in FEinlagen einer Katastralgemeinde (KG), die mit sog Einlagezahlen (EZ)
nummeriert werden. Eine Einlage kann mehrere Grundstiicke eines Eigentlimers umfassen.
Sie besteht aus dem Gutbestandsblatt (A-Blatt), dem Eigentumsblatt (B-Blatt) und dem
Lastenblatt (C-Blatt).®"

Alle Grundstiicke einer Einlage sind weiters in der ersten Abteilung (A-1) mit einer
Grundstiicksnummer und einer Widmung (zB Bauland, Griinland usw.) zu versehen. In der
zweiten Abteilung (A-2) sind Informationen {iiber die mit dem Eigentum an der
Liegenschaft verbundenen Rechten, wie Grunddienstbarkeiten enthalten. Im B-Blatt
werden Eigentumsverhéltnisse (Quoten der Miteigentiimer) aber auch die subjektiven
Beschriankungen der Verfligungsmacht des Eigentiimers wegen zB der Minderjdhrigkeit
oder des Konkurses dargelegt. Im C-Blatt wird Auskunft {iber Belastungen der
Liegenschaft mit Pfandrechten (Hypotheken), Reallasten sowie {iber die objektiven
Beschrinkungen der Verfligungsmacht wie zB VerduBerungs- und Belastungsverboten

gemih § 364c ABGB erteilt."”

612 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 1158.

813 Feil/Marent/Preisl, Grundbuchsrecht’ § 6 Rz 1.

514 Iro, Sachenrecht® Rz 3/10-3/15.

815 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 1112-1116.
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4.3. Einfiigungsmotive der Konstitutivwirkung des Grundbucheintrags

Bei der Untersuchung der Deklarativwirkung grundbiicherlicher Eigentumseintragung im
polnischen Recht wurde bereits aus rechtshistorischer Sicht der Streit um die Wirkung des
Eintragungsprinzips in der Habsburger Monarchie zu Beginn des 20. Jh beleuchtet. Vor
allem bei Rechtsstreitigkeiten in Galizien tendierte der OGH in seiner &lteren
Rechtsprechung immer wieder dazu, der physischen Ubergabe der Liegenschaft eine
rechtsiibertragende Funktion zuzuschreiben und das Naturaleigentum anzuerkennen.®'®
Mit den zwei E Nr 186 und 188 des OGH erfolgte eine Wende in der Rechtsprechung.®'’
Der OGH distanzierte sich von seiner friiheren Rechtsansicht und bestitigte unter

Anwendung des § 431 ABGB die Konstitutivwirkung des Grundbucheintrags.®'®

Die zeitgendssische Lehre, insb. Zoll, kritisierte heftig diesen Rechtsansichtswechsel und
hob in diesem Zusammenhang hervor, dass sich die neue Entscheidungslinie iiber die
wahren wirtschaftlichen Gegebenheiten hinwegsetze und den Gldubigern des noch als
Eigentiimer eingetragenen Verkdufers einen ganz unverdienten Gewinn zukommen

619
lasse.

Auch FEhrenzweig, Melzer und Briigel schlossen sich dem Gedanken
wirtschaftlicher Betrachtungsweise an. Ehrenzweig wies in diesem Konnex vor allem auf
die Erfiillung vertraglicher Pflichten durch die Gegenseite, insb durch die Bezahlung des
Kaufpreises, hin. Er erblickte in dieser Problematik eine ,,besondere Frage des Exekutions-
und Konkursrechts, die man befriedigend 16sen kann, auch wenn man im allgemeinen am
Eintragungsgrundsatz festhilt. Er sprach sich fiir ein Aussonderungsrecht des Kaufers im
Falle der Insolvenz des Verkdufers, sowie fiir sein Exszindierungsrecht
(Widerspruchsrecht) im Fall der Exekution im Vermdgen des Verkiufers aus.®® Melzer
und Briigel definierten die wirtschaftlichen Kriterien als die physische Besitziibertragung
mit Aushindigung der Einverleibungsbewilligung einerseits und als die physische

Besitziibertragung mit vollstindiger Kaufpreiszahlung anderseits.®?! Klang und Gschnitzer

schrieben ebenfalls alleine der Besitziibertragung die translative Wirkung zu und

616 OGH 18. 6. 1907, GIUNF 3815; vgl auch Hofineister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 339.
17 Zoll, A6GZ 4/1910, 28 (28-30); OGH 28. 10. 1908, GIUNF 4359; OGH 13. 1. 1909, GIUNF 4499.
°' OGH 28. 10. 1908, GIUNF 4359; vgl auch OGH 22. 12. 1909, GIUNF 4847.
819 Zoll, AGGZ 33/1908, 261 (261-263); Zoll, A6GZ 4/1910, 28 (28-30); vgl auch Hofmeister, Die
Grundsétze des Liegenschaftserwerbs 340.
%20 Ehrenzweig, System des osterreichischen allgemeinen biirgerlichen Privatrechts® Bd 1/2 (1957), 241-242.
52! Melzer/Briigel, Vertrauensschutz und exekutiver Erwerb (1912) 61 ff.
122



gewdhrten, wie Ehrenzweig, dem Naturalbesitzer das Exszindierungsrecht gemil3 § 37

EO. 622

Bereits im Jahr 1905 befasste sich Klang in seiner Abhandlung mit der Analyse des
Gesetzentwurfes liber die Berichtigung des Grundbuchregisters in Galizien und der
Bukowina®® und plidierte mit folgenden Worten fiir die Anerkennung des
rechtsgeschéftlichen Naturaleigentumserwerbs und gegen den ,,VerduBerungszwang®:
»(...) es verstot gegen alle Grundsétze der Privatrechtsordnung, jemanden zum Erwerb
eines Rechts zu zwingen. Wenn also die Verbiicherung tatséchlicher Zustinde ohne und
selbst gegen den Willen der Beteiligen von Amts wegen erfolgt, so kann dies nur damit
begriindet werden, da3 eben diesen tatsdchlichen Zustand schon frither auch rechtliche

Bedeutung zukam.“®**

Der OGH entschied zu Beginn des 20. Jh in den auBergalizischen Prozessen
grundsitzlich®’ aber nicht ausschlieBlich iSd konstitutiven Eintragungsgrundsatzes. Das
Ausscheiden Galiziens und der Bukowina aus dem 0sterreichischen Staatsverband hat

keine Anderungen in der Rechtsprechung hervorgerufen.®*

Erst mit seiner Entscheidung
vom 25. 9. 1953 schloss sich der OGH der Rechtsansicht und den Argumenten Klangs
hinsichtlich des Naturaleigentumserwerbs durch physische Besitziibertragung (Tradition)

627
an.

Nach ca 20 Jahren fand allerdings unter Einfluss der Kritik von Koziols®*® und
Bydlinskis®® eine neue Wende in der Entscheidungslinie des Hochstgerichts statt. Koziols
und Bydlinski beanstandeten den aus wirtschaftlichen Uberlegungen geforderten Schutz
des Forderungsrechts des Kéiufers gegen Dritteneingriffe, weil dieser nur in der
gesetzwidrigen Form eines mit dem  Eintragungsgrundsatz — unvereinbaren

Naturaleigentums moglich sei. Wie Hofmeister bereits darlegte, habe sich der OGH noch

622 Klang in Klang, ABGB® § 431 Rz IV; Faistenberger/Barta/Call/Eccher in Gschnitzer, Sachenrecht® 106-
107.
623 Am 11. 12. 1906 ist dieser Entwurf als Gesetz in Kraft getreten, RGBI Nr 246.
624 Klang, Bemerkungen zu dem Gesetzentwurf iiber die Berichtigung der Grundbiicher in Galizien und der
Bukowina. A6GZ 29/1905, 227 (231).
625 Vgl Ausnahmen: OGH 22. 12. 1909, GIUNF 4847; 18. 2. 1908, GIUNF 4133; 19. 8. 1902, GLUNF 2008;
10. 4. 1902, GIUNF 1845.
526 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 351.
7 OGH 1 Ob 441/53 JBI 1954, 68.
628 Koziol, Korrespondenz. Der OGH und das Intabulationsprinzip. JB1 1973, 54 (54-55).
%29 Bydlinski in Klang, ABGB* § 1053 Rz I11/3-4.
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in seiner E v 8. 2. 1972 unter Berufung auf Klang und Gschnitzer iiber die Kritik Koziols
und Bydlinskis hinweggesetzt. Diese Einwédnde hitten sich auf die hdchstgerichtliche
Entscheidung insofern ausgewirkt, als der OGH sich nicht mehr formell auf ein
Naturaleigentum, sondern auf den publizianischen Rechtsschutz des besitzenden Kaufers
berufe. Erst in der E v 21. 12. 1972%°" hat sich der OGH eindeutig gegen den
Naturaleigentumserwerb durch Tradition und im Zusammenhang mit einem
Wohnungseigentumserwerbs ~ fiir ~ die  schadenersatzrechtliche =~ Naturalrestitution

632
ausgesprochen.

Im Vordergrund sdmtlicher Motive fiir die Einfiihrung und Anerkennung der
Konstitutivwirkung der grundbiicherlichen Einverleibung des Eigentumsrechts steht die fiir
die sachenrechtliche Zuordnung im Liegenschaftsverkehr notwendige Publizitit.®’ Die
verfassungsrechtliche Verpflichtung der Republik Osterreich zur Fiihrung des Grundbuchs
im Rahmen der Bodenordnung wird in der Lehre einerseits aus dem Grundrecht auf
Eigentum und anderseits aus dem Art 6 EMRK, dh aus dem Recht auf dessen Fiihrung

durch unabhingige und unparteiische Richter abgeleitet.®*

Um die Entwicklung eines sicheren Liegenschaftsverkehrs zu ermdglichen, wurde
Richtigkeit und Vollstindigkeit des Grundbuchstands gefordert, welche durch den
Vertrauensgrundsatz und den konstitutiven Eintragungsgrundsatz im Osterreichischen
Grundbuchsrecht untermauern wurde.” Eine richtige und vollstindige Dokumentation der
Eigentumsverhiltnisse und sonstiger Rechte Dritte an Liegenschaften schafft Sicherheit
nicht nur im rechtlichen, sondern auch im wirtschaftlich und gesellschaftlichen Sinne, weil
Liegenschaften als Wirtschaftsgiiter aufgrund ihres meist hohen Wertes und geringer

Abnutzung einen wichtigen Produktionsfaktor jeder Volkswirtschaft darstellen.

Ein  funktionierendes  Grundbuchsystem  filhrt zur  Senkung  individueller
Transaktionskosten. Als ein negatives Gegenbeispiel wird in diesem Zusammenhang das

US-amerikanische System des Registers of Deeds genannt, das kein Grundbuch ieS

%% OGH 8. 2. 1972, 4 Ob 635/71.
%' OGH 6 Ob 132/72 JBI 1973, 524.
32 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 355.
633 Holler in Kodek, Grundbuchsrecht vor § 1 Rz 1.
634 Abramovich, Grundbuch und Verfassung, NZ 1992, 38 (38-39).
535 Holler in Kodek, Grundbuchsrecht vor § 1 Rz 2.
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darstellt und keinen offentlichen Glauben genieBt.®*® Das Fehlen des Grundbuchsystems
und der Konstitutivwirkung des Grundbucheintrags verursacht bei Vertragsparteien hohe
Kosten, welche bereits durch die Suche nach samtlichen vertrauenswiirdigen Unterlagen
der kaufgegenstindlichen Liegenschaft erwachsen. Durch den Abschluss von
Titelversicherungspolizzen ,.title insurance* versuchen sich die Kaufer in den USA vor
dem Risiko zu schiitzen, dass die Liegenschaft gar nicht dem Verkdufer gehort, was

: . 637
weitere Kosten generiert.

Als das letzte Motiv der eingefiihrten Konstitutivwirkung des Grundbucheintrags sind die
fiskalpolitischen Griinde der Offenlegung der Grundstiicksverhiltnisse zu nennen.®*®
Durch die Kundbarmachung und Sicherung administrativer Uberwachung privater

Rechtsverhéltnisse wird das 6ffentliche Interesse Wahrgenommen.639

Der Liegenschaftskaufvertrag gilt als ein grunderwerbssteuerpflichtiger Vorgang (vgl § 1
GrEStG, insb Abs 1 Z 1). Der Steuersatz betrdgt grundsétzlich 3,5% der
Bemessungsgrundlage, dh des Kaufpreises. Nur bei Erwerbsvorgingen iSd § 1 GrEStG
zwischen nahen Angehdrigen iSd § 7Abs 1 Z 1 und 2 GrEStG gilt der ermifBigte
Steuersatz von 2%. Fiir die Entrichtung der Steuer haften gemil § 9 Z 1 GrEStG beide

Vertragsparteien solidarisch.

Die konstitutive Einverleibung des Eigentumsrechts in das Grundbuch setzt die
Entrichtung der Steuer voraus, was durch das zustindige Finanzamt mittels einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung bestétigt wird. Diese ist dem Grundbuchsgericht als
Beilage zum Gesuch um Einverleibung des Eigentumsrechts vorzulegen. An Stelle der
Unbedenklichkeitsbescheinigung kann eine iiber das FinanzOnline® abgegebene
Selbstberechnungserkldrung eines Osterreichischen Rechtsanwalt oder Notar iiberreicht
werden. Gemall §§ 11 ff GrEStG sind die Osterreichischen Rechtsanwélte und Notare zur
Selbstberechnung der Steuer berechtigt, was zur zeitlichen Verkiirzung der

(grundbiicherlichen)  Vertragsabwicklung  fiihrt.  Nach  der  Abgabe  der

836 Hgller in Kodek, Grundbuchsrecht vor § 1 Rz 8.
7 Junker, Rechtsvergleichung als Grundlagenfach, JZ 1994, 921 (922).
838 Holler in Kodek, Grundbuchsrecht vor § 1 Rz 7.
% Reithmann in Gutachten 175 Jahre ABGB 15-16.
60 Es gewshrt via Internet (https:/finanzonline.bmf.gv.at/) einen elektronischen Zugang zur
Finanzverwaltung des Bundesministeriums fiir Finanzen.
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Selbstberechnungserkldarung haftet der Parteienvertreter fiir die Entrichtung der Steuer

solidarisch mit den Vertragsparteien (§ 13 Abs 4 GrEStG).

Nicht nur der Erwerb einer Liegenschaft begriindet eine Steuerpflicht, auch die
VerduBerung privater Liegenschaften kann zur Besteuerung der Spekulationsgewinne
gemil § 30 EStG fithren. Bis zu 31. 3. 2012 unterlagen die Spekulationsgewinne einer

progressiven Besteuerung nach dem Tarif bis zu 50%.%"

Abgesehen von den
Ubergangsvorschriften betriigt die Immobilienertragsteuer aktuell 25% und hat

Endbesteuerungswirkung. ***

In Hinblick auf Liegenschaften und auBlerbetriebliche Einkunftsarten sind fiir den Fiskus
die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von Bedeutung, da sie gemil § 28 Abs 1
Z 1 EStG einkommensteuerpflichtig sind.

Wegen Umsatzsteuerbefreiung gemdll § 6 Abs 1 Z 9 lit a UStG enthélt der Kaufpreis bei
Liegenschaftstransaktionen grundsétzlich keine Umsatzsteuer. Allerdings konnen
Unternehmer iSd § 2 UStG zur Umsatzsteuer optieren und auf die Steuerbefreiung
verzichten (§ 6 Abs 2 UStG). Der Steuersatz betrdgt in solchen Fillen 20% des

Nettopreises.**?

Letztlich erstrecken sich die fiskalpolitischen Interessen und somit auch die Griinde der
Konstitutivwirkung des Grundbucheintrags auf den inldndischen Grundbesitz iSd § 1
GrStG. Die Eigentiimer der Liegenschaften sind zur Entrichtung der Grundsteuer
verpflichtet. Ihre Hohe richtet sich nach dem aufgrund des Bewertungsgesetzes ermittelten

Einheitswert der jeweiligen Liegenschaft.

4.4. Konsequenzen der Konstitutivwirkung des Grundbucheintrags

Die Konstitutivwirkung der Einverleibung des FEigentums im Grundbuch erfiillt
bestmoglich die Publizititsfunktion, weil sie durch die Rechtsiibertragung zeitgleich den
Wechsel der Eigentiimer einer Liegenschaft prazise offenlegt. Dadurch gewinnt die sozial-

wirtschaftliche Hauptfunktion des Grundbuches wesentlich an Bedeutung. Auch der

4! Beiser, Die neue Immobilienbesteuerung (Teil 2), NZ 2013, 193 (193-194)
%42 Beiser, Die neue Immobilienbesteuerung (Teil 1), NZ 2013, 161 (162-163)
3 Beiser, NZ 2013, 193 (195)
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Vertrauensgrundsatz ~ wird  effektiver durch die Konstitutiv- als durch die
Deklarativwirkung des Grundbucheintrags verwirklicht, weil der Grundbuchstand
grundsétzlich immer die wirkliche Rechtslage und Eigentumsverhéltnisse der
Liegenschaften abbildet. Dies beschrinkt das Risiko eines gutgldubigen Erwerbs auf eine
in der Osterreichischen Praxis sehr kurz dauernde Zeit zwischen dem Abschluss des
Kaufvertrages und der Einverleibung des Eigentumsrechts im Grundbuch. Dieses Risiko

wird {liberdies durch nachstehend néher analysierte Sicherungsmechanismen gemindert.

4.5. Gefahren

Wegen des beim Liegenschaftskauf geltenden Trennungsprinzips und infolgedessen der
Differenzierung zwischen dem Kaufvertragsabschluss und Eigentumserwerb an der
Liegenschaft einerseits, sowie in Hinblick auf den Prioritdtsgrundsatz im Grundbuchsrecht
anderseits, kommen bei der Kaufpreiszahlung und Eigentumsiibertragung zusétzlich
Risikofaktoren in Betracht. Der Kéufer ist gegen einen Doppelverkauf in der Zeit zwischen
seinem Kaufvertragsabschluss und der Einverleibung des Eigentums im Grundbuch
abzusichern. Er ist ferner vor einer allfilligen Belastung der kaufgegenstindlichen
Liegenschaft in dieser Zwischenzeit sowie vor der Konkurseroffnung iiber das Vermdgen
des Verkaufers zu schiitzen. Auch der Verkdufer der Liegenschaft muss vor einem Ausfall
der Kaufpreiszahlung und einem gleichzeitigen Verlust des Eigentums an der Liegenschaft
abgesichert werden. Letztlich miissen bei der Abwicklung des Liegenschaftskaufs die
berechtigten Interessen Dritter wahrgenommen werden. Dazu gehoren die den Kauf

finanzierenden Banken und der Fiskus.

5. Kaufpreiszahlung und Sicherungsmechanismen

In der Regel werden die Interessen der Vertragsparteien und Dritter vor obigen Gefahren
bei Liegenschaftstransaktionen in Osterreich durch mehrere Sicherungsmechanismen
wahrgenommen. An erster Stelle ist die Konstruktion der Treuhandabwicklung zu nennen.
Ferner werden diese Interessen der Beteiligten durch die Anmerkung der Rangordnung der
beabsichtigten VerduBerung sowie durch die Zuriickbehaltung der Aufsandungserkldrung
durch den Treuhdnder, seltener durch die Vorlage einer abstrakten Bankgarantie

abgesichert.
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Eine freiwillige Unterwerfung des Kéufers der Exekution fiir den Fall der Nichtbezahlung
des Kaufpreises ist in Osterreich — anders als in Polen — uniiblich.®** Angesichts des
fehlenden Notariatsaktzwangs beim Liegenschaftskauf nach Osterreichischem Recht wire
eine solche MaBnahme mit wesentlich hoheren Notarkosten verbuchen, weil die freiwillige

Unterwerfung der Exekution in dieser strengen Form erst zu erkldren wére.

5.1. Treuhandabwicklung

Im Rahmen der Vertragsdurchfiihrung wird in Osterreich regelmiBig ein Rechtsanwalts
oder Notars als Treuhdnder zwecks Vertragserrichtung, Sicherstellung der
Lastenfreistellung, Einholung von Genehmigungen, Absicherung der abzulésenden und
finanzierenden Kreditinstitute, grundbiicherlicher Eintragung des Eigentumsrechts und
sicherer Auszahlung des Kaufpreises beigezogen. Die Einschaltung eines Treuhinders
bezweckt einen sicheren Austausch gegenseitiger Leistungen und die Wahrung des

rechtlichen und finanziellen Interesses aller am Liegenschaftskauf beteiligen Personen.**

Die Treuhandschaft wird aufgrund einer gesondert mit dem Vertragserrichter
abgeschlossenen Treuhandvereinbarung abgewickelt, in welcher die Pflichten des
Treuhdnders und die Auszahlungskriterien genau zu definieren sind. Die Osterreichischen
Rechtsanwilte (und Notare) sind auBBerdem verpflichtet, die anvertrauten Gelder {iber ein
fir die jeweilige Transaktion eingerichtetes, elektronisch besonders gesichertes
Anderkonto abzuwickeln. Der Treuhandauftrag ist bei der entsprechenden Kammer zu
melden, was zur Eroffnung eines konkreten Anderkontos fiihrt. Die Anderkonten werden
von den jeweiligen Rechtsanwaltskammern {iberwacht, sodass iiber die Konten nur nach
Erteilung des ,Freigabesiegels” durch die Rechtsanwaltskammer iSd Pkt 5.10. des
eATHB-Statuts disponiert werden kann. Andere Dispositionen, vor allem die
Barbehebungen, sind unzulissig.®*® Die Notare konnen die Anderkonten nur bei der

Notartreuhandbank AG einrichten lassen, was als ein Nachteil im Vergleich zu

4 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter’ Rz 141.
5 [lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum® (2014) Rz 282; Randa, Im Spannungsfeld zwischen
bankmiBigen Sicherheiten und notarieller Sicherheit, in FS Weissmann (2003) 744.
“ VFGH 11. 12. 2002, V 94/00; OGH 11. 12. 2014, 26 Os 8/14t.
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Rechtsanwilten gesehen wird, da die Vertragsparteien in dieser Konstellation ihre Vorteile,

die aufgrund stindiger Geschiftsbeziehungen zu Banken bestehen, nicht nutzen kénnen.**’

Zur technischen Abwicklung der Treuhandschaften wurde das anwaltliche Treuhandbuch
(eATHB) entwickelt, welches die Kontrolle iiber Geldfliisse erméglicht.®”® Gegen das
Risiko der Veruntreuung des Treuhanderlags durch den Treuhdnder besteht fiir die iiber
das eATHB abgewickelten Treuhandschaften ein Versicherungsschutz der jeweiligen
Rechtsanwaltskammer bis zum Hochstbetrag von EUR 8 Mio. je Versicherungsfall. Der
Versicherungsschutz beginnt bereits mit dem Einlagen des Treuhandbetrags auf dem iiber
das eATHB gefiihrte Anderkonto des Rechtsanwalts beginnt. Dieser Versicherungsschutz
besteht nicht, sofern der Treugeber und der Begiinstigte eine vorformulierte
Untersagungserkldrung unterzeichnen und freiwillig auf die Abwicklung des

Treuhandauftrages iiber das eATHB verzichten.**

Ein dhnlicher Versicherungsschutz,
jedoch begrenzt mit dem Hochstbetrag von EUR 4,5 Mio., gilt auch bei den im

Treuhandregister der Notariatskammer gemeldeten Treuhandschaften.®>°

Bei Treuhandabwicklungen sind iiberdies die umfassenden Richtlinien des jeweiligen

1 Der als

Berufsstandes fiir die Durchfiihrung der Treuhandschaft stets einzuhalten.®
Treuhinder titige Rechtsanwalt hat auBerdem den Vertragsparteien vor Ubernahme des
Treuhandauftrags das eATHB-Statut nachweislich zur Kenntnis zu bringen und sie dartiber
zu informieren, dass die Treuhandschaft nach den Bestimmungen dieses Status

abgewickelt wird (Pkt 9 des eATHB-Statuts).

Die Auszahlung des dem Treuhédnder anvertrauten Kaufpreises an den Verkdufer ist zum
Schutz des Kéufers erst nach seiner lastenfreien Einverleibung als Eigentiimer in das
Grundbuch und der Erteilung des ,Freigabesiegels durch die Rechtsanwaltskammer
moglich. Dies setzt die vorherige Einholung notwendiger Lastenfreistellungserkldarungen

abzulosender Pfandgldubiger des Verkdufers und die Erfiillung aller Zahlungsauflagen

647 RAK Wien, Elektronisches anwaltliches Treuhandbuch (cATHB);
http://www.rakwien.at/userfiles/file/Statut %20Treuhandbuch neu.pdf (abgefragt am 25. 8. 2015); aA
Grétsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 285.
%% OGH 19. 2. 2015, 20 Os 5/15h; RIS-Justiz: RS0055657.
9 OBDK 26. 11.2012, 5 Bkd 4/12, AnwBI1 2014, 71 (71); vgl auch Randa in FS Weissmann 746-747.
850 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 285.
! Hochegger, Die Treuhand-Einrichtungen der osterreichischen Rechtsanwaltskammern, immolex 2002, 23
(23-26); fiir die Notare gelten Richtlinien der Osterreichischen Notariatskammer iiber die Vorgangsweise bei
notariellen Treuhandschaften (THR 1999): www.notar.at/uploads/thr 1999 fassung dt 22042010.pdf
(abgefragt am 25. 8. 2015).
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voraus, welche aus dem hinterlegten Betrag abgeldst werden konnen.”? Die
Treuhandanweisung regelt auch jene Situation, in welcher die Auszahlung des Kaufpreises
an den Verkdufer nicht durchfiihrt werden kann. Der Treuhanderlag ist aus dem
Anderkonto in entsprechender Hohe zuriick auf jenes Konto des Kiufers bzw des

Kreditinstituts zu tiberweisen, aus welchem er auf dem Anderkonto tiberwiesen wurde.

5.2. Anmerkung der Rangordnung

Die Anmerkung der Rangordnung der beabsichtigten VerduBerung dient dem Schutz des
Kéufers vor einem Doppelverkauf bzw einer zwischenzeitigen Belastung der Liegenschaft
seitens des Verkdufers und ist in §§ 8 Z. 3, 20 lit. b, 53 ff GBG normiert. GemiB § 57
GBG hat die Anmerkung der Rangordnung im Grundbuch eine rangwehrende Wirkung iSd
Prioritatsprinzips. Alle Eintragungen, die nach der Zustellung des Gesuchs um Anmerkung
der Rangordnung beim Gericht sind auf Antrag des Berechtigten zu 16schen.®” GemiB §
56 Abs 3 GBG iVm § 13 10 kann der Kéiufer das Eigentum an der
vertragsgegenstindlichen Liegenschaft auch nach der Insolvenzeréffnung {iiber das
Vermogen des Verkdufers erwerben, wenn sich der Rang der Einverleibung seines Rechts
nach einem vor der Insolvenzerdffnung liegenden Tag richtet. Die Rechtsprechung lésst
auch den Eigentumserwerb durch den Kéaufer dann zu, wenn der Tag des angemerkten
Rangs der Einverleibung mit dem Tag der Bekanntgabe der Insolvenzer6ffnung in der

Ediktsdatei des Justizministeriums (www.ediktsdatei.justiz.gv.at) ident ist.*>*

Die Legitimation zur Beantragung der Anmerkung der Rangordnung hat grundsitzlich nur
der im Grundbuch eingetragene Eigentiimer.®> Ausnahmen bestehen hier nur fiir
aullerbiicherliche Eigentiimer, die das Eigentumsrecht in Folge einer rechtskriftigen
Zuschlagserteilung im Rahmen eines Exekutionsverfahrens oder eines rechtskréftigen

Einantwortungsbeschlusses erwarben. ®°

Nach der Antragstellung erldsst das Grundbuchsgericht einen Beschluss iiber die

Anmerkung in einer einzigen Ausfertigung (§ 54 GBG), welche anschlieBend im Original

652 RIS-Justiz: RS0104573, zuletzt: OGH 11. 11. 2014, 22 Os 1/14h; Feil/Wennig, Anwaltsrecht* (2006) Anh
zu § 43 Abs 5 RL-BA.
853 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 296.
654 RIS-Justiz: RS0121707; zuletzt OGH 23. 10. 2012, 5 Ob 84/12g.
655 Héller in Kodek, Grundbuchsrecht vor § 53 Rz 21.
656 RIS-Justiz: RS0061020.
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mit dem Gesuch auf Eintragung der beabsichtigten VerduBerung dem Gericht vorzulegen
ist. Die Giiltigkeit der Anmerkung ist mit einem Jahr befristet und kann nicht verldngert
werden.®” In Frage kommt eventuell nur eine neue Anmerkung mit einem neuen Rang.

Im Grundbuch wird grundsitzlich nur der beabsichtigte VerduBerungsvorgang ohne
Nennung des Kaufers angemerkt. Jene Person erwirbt den aus dem den
Rangordnungsbeschluss resultierenden Rang, welche sich auf ihn vor dem Gericht

% Seit der GB-Novelle 2012°° besteht auch die Moglichkeit einer

beruft.
Namensrangordnung, bei welcher der Rangordnungsbeschluss auf eine bestimmte Person

zu lauten hat. In solchen Fillen ist die Vorlage des Beschlusses noch erforderlich (§ 57a

Abs 1 GBG).®

Bei Liegenschaftstransaktionen unter Beiziechung eines Treuhdnders wird ein
Grundbuchgesuch um Anmerkung der Rangordnung neben dem Kaufvertrag errichtet und
vom Verkdufer unterzeichnet. Zur Erlangung der Eigenschaft einer eintragungsfihigen
Urkunde muss diese Unterschrift des Verkdufers notariell beglaubigt werden. Der
Rangordnungsbeschluss wird in weiterer Folge dem Treuhdnder zugestellt, der den Rang

des kiinftigen Eigentumsrechts des Kiufers im Grundbuch abzusichern hat.®®!

Im Falle eines fremdfinanzierten Liegenschaftskaufs werden mittels rangwahrender
Anmerkung der Rangordnung der beabsichtigten Verpfandung auch die Interessen des den
Kaufpreis finanzierenden Kreditinstituts abgesichert. Die Einverleibung des Pfandrechts in
Form einer Festbetrags- oder Hochstbetragshypothek erfolgt erst mit der Einverleibung des

Eigentumsrechts des Kiufers.*®

5.3.  Zuriickbehaltung der Aufsandungserklirung

Die in beglaubigter Form abgegebene Aufsandungserkldarung des Verkéufers, womit das
Eigentumsrecht des Kédufers einverleibt werden kann, wird in der Praxis vom Treuhdnder
bis zur Erfiillung der Voraussetzungen der Auszahlung des hinterlegten Kaufpreises aus

dem Anderkonto zuriickbehalten. Bei belasteten Liegenschaften werden vorerst aus dem

7 OGH 23. 4. 2002, 5 Ob 86/02m.
58 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 294.
69 BGBI 1 2012/30.
60 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 1155.
5! OGH 23. 4. 2002, 5 Ob 86/02m.
52 Randa in FS Weissmann 746.
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durch den Kéufer hinterlegten Kaufpreis die abzulosenden Forderungen der Kreditinstitute
befriedigt und die Loschungserklarungen in Hinblick auf die im Grundbuch eingetragenen
Pfandrechte vom Treuhdnder erwirkt. Der Restbetrag des Kaufpreises wird vom
Treuhdnder auf das vom Verkdufer genannte Konto iiberwiesen. Bei lastenfreien
Liegenschaftskdufen behilt der Treuhdnder die Aufsandungserkldarung des Verkdufers bis

zur vollstindigen Erlag des Kaufpreises auf dem Anderkonto.®®

B. Formzwang beim Liegenschaftskauf

Angesichts des oben nédher dargelegten Trennungsprinzips und der Konstitutivwirkung des
Grundbucheintrags beim Liegenschaftserwerb ist die Form des schuldrechtlichen Titels
getrennt vom Formzwang fiir die dem sachenrechtlichen Modus zugrundeliegenden

Urkunden zu untersuchen.

Der im § 883 ABGB verankerte Grundsatz der Formfreiheit gilt fiir Kaufvertrige iiber
Liegenschaften.®® Ausnahmen von ihm macht der dsterreichische Gesetzgeber im § 1
NotAktsG, der ua einen Notariatsaktzwang fiir Liegenschaftskaufvertrige zwischen
Ehegatten festlegt. Dieser Formzwang findet gemi3 § 43 Abs 1 Z 11 EPG auch fiir
eingetragene  Partner  sinngemde  Anwendung. Fir die  grundbiicherliche
Eintragungsunterlagen schreibt der Osterreichische Gesetzgeber die notarielle oder

gerichtliche Beglaubigung der Unterschriften der Vertragsparteien als Formzwang vor

(§ 431 ABGBiVm § 31 Abs 1 GBG).*®

In diesen Differenzen und der Zweigleisigkeit der Form der Willenserkldrungen erblickt
Hofmeister® die , tieferen Griinde* jener Bestrebungen, welche auf die Anerkennung der
Lehre vom Naturaleigentumserwerb durch Tradition und daher zur Anerkennung der

Publizititswirkung der physischen Besitziibertragung an Liegenschaften abzielten.*’

583 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 302.
664 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 883 Rz 3; Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"? § 883 Rz 1-2
(Stand 1. 6. 2014, rdb.at); P. Bydlinski in KBB* § 883 Rz 1; Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter* Rz 182.
665 RIS-Justiz: RS0121908; Vgl Uranitsch, Formverfiigung 11.
%66 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 361.
%7 Vgl auch Bydlinski in Klang, ABGB? § 1053 Rz 11/2.
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Seiner Meinung nach sei die Formfreiheit des Liegenschaftskaufvertrags in Verbindung
mit dem lediglich fiir die Eintragungsfahigkeit der Urkunde vorgeschriebenen Formzwang
vor allem fiir den Kéaufer nachteilig. Die Moglichkeit des Abschlusses eines formlosen
Kaufvertrags ermuntere die Parteien dazu, vorldufig keine bzw keine eintragungsfdhige
Vertragsurkunde zu verfassen. Infolgedessen erlange der Kdufer keine Sicherung seines
Eigentumsverschaffungsanspruchs bzw keine Grundlage zur grundbiicherlichen
Ubertragung des Eigentums an der Liegenschaft. Da im GroBteil der Fille der Besitz an
der Liegenschaft {iibertragen werde, sei auch dieser Traditionsakt als
anspruchsverstirkendes bzw rechtsiibertragendes Mittel und ,,Substrat des Buchbesitzes
sehr naheliegend, insb bei zerriitteten Grundbuchverhiltnissen, worauf sich die Lehre vom

Naturaleigentumserwerb stiitzte.**®

1. Grundsatz des formfreien Verpflichtungsgeschiifts (Titel)

Der Grundsatz der Formfreiheit fiir Liegenschaftskaufvertrige sowie fiir andere zur
Eigentumsiibertragung verpflichtende Rechtsgeschéfte wurde im Laufe des 19. Jh nie in

669

Frage gestellt. Im Hintergrund der festen Fundierung dieses Grundsatzes im

osterreichischen Recht steht der Einfluss der Naturrechtsphilosophie.

Gerade die naturrechtlichen Gedanken wirkten sich durch den starken Systemwillen auf
die grofen Kodifikationen, dh auf das ALR (1794), frCC (1804) und das ABGB (1811),
aus. In dieser Zeit bezeichnete die Lehre die Unklagbarkeit der pacta nuda als ,,romische
und dem natiirlichen Recht widerstrebende Einrichtung und forderte zugleich die

Anerkennung die Formfreiheit fiir schuldrechtliche Vertrige.®”

Diese Forderung wurde im
Vergleich zum ALR und frCC, welche fiir Vertrdge ab einen bestimmten Wert (50 Thaler
bzw 150 Francs) die Schriftform vorschrieben, als betrdchtliche erachtet, weil das ABGB

im § 883 die Formfreiheit aller Vertridge zum Grundsatz erhob.®”!

In seinem Kommentar duflerte Zeiler sehr prignant seine Abneigung und Bedenken zu
jedem Formzwang. Er meinte, ,,da8 der nicht zu verhiithende MiB3brauch die Richter

geneigt mache, der Strenge des Gesetzes auszuweichen, und daf3 die vorgeschriebene Form

5% Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 361.

59 Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 365.

"Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 26.

67! Zeiller, ABGB 11/1 § 883 Rz 3-4; vgl auch Markl in Gschnitzer* 728.
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neue Processe veranlasse, die ohne dieselbe gar nicht entstanden wéren. Setzt man nun
noch hinzu, daB} unter einem solchen Zwangsgesetze die des Schreibens oder zur
Abfassung schriftlicher Urkunden unfihigen Parteyen, besonders auf dem flachen Lande,
gendthiget sind, mit Zeit- und Kostenaufwand sich an Concipienten und Sachwalter zu
wenden, die nicht selten entweder geflieBentlich, oder aus angewohnter Rabulisterey, und
stolzer Anmassung das einfachste Geschéft in Verwirrung bringen, oder Erlduterungen und
Cautelen beysetzen, die in der Folge von der Partey fiir eigenméchtige Zusitze erkldret
werden; so hatte man bey uns keine dringliche Ursache, der alten Sitten: Ein Mann, ein
Wort: Ein Wort, ein Mann, ungetreu zu werden. (...) Unser Gesetz 146t daher den Biirgern
auch in der Form, ihre Vertrdge zu schlieBen, volle Freyheit. Nur der Ehevertrag mul} vor

Zeugen (...) errichtet [werden].«%"

Eine Pflicht zur gerichtlichen Vertragserrichtung oder
zur gerichtlichen Vertragsgenehmigung verurteilte er als ,,die Anmassung eines solchen

Zwangs“, der driickend und verderblich sei.®”

Das ABGB in seiner urspriinglichen Fassung enthielt im Endeffekt mehr Formvorschriften,
welche sich allerdings vor allem auf die sachenrechtlichen Verfiigungsgeschiften

bezogen.®”*

Zwecks grundbiicherlicher Einverleibung des Eigentumsrechts an
Liegenschaften verlangte das Gesetz fiir die Urkunde eine Schriftform samt Unterschriften
beider Vertragsparteien und zusitzlich zwei Aktzeugen.®” Diese Form wurde aufgrund des
§ 31 der Grundbuchordnung vom 25. 7. 1871 durch den Formzwang der Schriftform mit
gerichtlich oder notariell beglaubigten Unterschriften der Vertragsparteien ersetzt. Der
Gesetzgeber hat auf die Beiziechung von zwei Zeugen verzichtet. Diese Reform hat eine

heftige Diskussion iiber seine Notwendigkeit ausgeldst.®”®

In seinen kritischen Bemerkungen zur Zivilgesetznovelle pladierte Wellspacher fir die
Einfiihrung des Formzwangs der Schriftlichkeit fiir Liegenschaftskaufvertrige. Die
Notwendigkeit der Einschrinkung der Formfreiheit in diesem Bereich begriindete er mit
»miBlichen Erscheinungen® in der ldndlichen Praxis: ,,Derartige Rechtsgeschéfte werden
hdufig von Bauern in angeheiterter Stimmung am Biertische abgeschlossen, wobei
gewOhnlich vereinbart wird, daB die Parteien an einem bestimmten Tage beim Notar

erscheinen sollen, um den Vertrag in eine einverleibungsfahige Form zu bringen. Der

672 Zeiller, ABGB 11/1 § 883 Rz 3-4; vgl auch Markl in Gschnitzer® 728.

673 Zeiller, ABGB 11/1 § 883 Rz 4; vgl auch Markl in Gschnitzer” 728.

7% Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 27.

575 Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 27, FN 40.

%76 Roncali, Beitrige zur Legalisierungs-Frage in Oesterreich (1873) Vorwort 1.
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Oberste Gerichtshof hat bei solchen bedenklichen Vertragsschliissen hdufig den Ausweg
gewihlt, das Geschéft nach § 884 zu beseitigen, weil sich die Parteien ,,zu einem
schriftlichen Vertrag verabredet hitten.“”” Abgesehen von der Kritik Wellspachers an der
hochstgerichtlichen Rechtsprechung, sollte der von ihm geforderte schriftliche Formzwang

vor allem die Ubereilungsfunktion erfiillen und zum Schutz der Vertragsparteien dienen.

Auch Ehrenzweig dullerte seine Bereitschaft, sich dem seitens Wellspacher
vorgeschlagenen Formzwang aus gleichen Griinden anzuschlieBen.®”® Allerdings sei fiir
ithn — wie bereits Hoffmeister in seinem Exkurs zum Formgebot fiir
Eigentumserwerbsgeschéfte darlegte — die absolute Nichtigkeit des formwidrigen
Kaufvertrages und die daraus resultierende absolute Nichtigkeit des Eigentumserwerbs
unangemessen streng. Er machte deshalb einen Gegenvorschlag und bot anstelle der
Schriftform ein kurzfristiges (24 Stunden dauerndes) Riicktrittsrecht des Kaufers als
Ubereilungsschutz an.®” Ehrenzweig erblick in der status quo Situation eine iiberméBige
Begiinstigung des Verkdufers, der von dem formlosen, aber fiir den Kiufer sofort
bindenden Vertrag, noch nach Jahren zuriicktreten koénne ,,und zwar auch, wenn das

Grundstiick lingst iibergeben und bezahlt ist.“*®

Laut Hanausek sei der Vorschlag Wellspachers ,,zweifellos einen Fortschritt gegeniiber
dem gegenwirtigen Rechtszustande®. Er wendete allerdings gegen diesen Vorschlag ein,
dass der schriftliche Formzwang fiir Liegenschaftskaufvertrige keine Abhilfe aus der
Perspektive derjenigen sei, ,,welche gerade in der Zulassung einer blof3 obligatorischen
Gebundenheit zur biicherlichen Ubertragung eines Grundstiickes eine Gefahr fiir die
Sicherheit des Immobiliarverkehres erblicken®. Er sprach sich deshalb fiir die Einfiihrung
desselben Formzwangs fiir Kaufvertrage wie fiir die eintragungsfdhigen Urkunden aus und
forderte fiir die Kaufvertrige, allerdings bei sonstiger Nichtigkeit, die gerichtliche oder

notarielle Beglaubigung der Unterschriften beider Vertragsparteien.®®'

77 Wellspacher, Kritische Bemerkungen zur Zivilgesetznovelle, AGGZ 10/1908, 77 (77-78).
% Ehrenzweig, Der Entwurf einer Novelle zum Ssterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch,
JLBI Nr 239, Bd. XXIV, Nr 9, 16. 11. 1912, 193 (195); Ehrenzweig, Gutachten iiber den Entwurf eines
Nachtragsgesetzes zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche (1908) 41-42.
% Hofmeister, Die Grundsitze des Liegenschaftserwerbs 365.
%0 Ehrenzweig, System des 6sterreichischen allgemeinen Privatrechts. 6. Auflage des von Prof. Dr. Pfaff aus
dem Nachlasse des Prof Dr. Josef Krainz herausgegebenen System des Osterreichischen allgemeinen
Privatrechts, 2. Bd. 1. Hélfte: Das Recht der Schulverhiltnisse (1920) 380-381.
%! Hanausek, VerauBerung 9-10.
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Zum Gegenvorschlag Ehrenzweigs nahm Hanausek eine ablehnende Stellung. Seiner
Meinung nach reiche das kurzfristige Riicktrittsrecht nicht im Geringsten aus, ,,den Ubeln
des heutigen Rechtszustandes zu begegnen®. Er liefere {iberdies kein Argument gegen die
Einfiihrung des Formzwangs fiir Liegenschaftskaufvertrige. Hanausek hob in diesem
Zusammenhang hervor, dass gerade die Existenz eines gesetzlichen Formzwangs fiir
Liegenschaftskaufvertriige die Ubergabe der bloB miindlich verkauften Liegenschaften und

die Bezahlung des Kaufpreises verhindert wiirde.®®

Im Gegensatz zu Ehrenzweig beurteilte er die Rechtsposition des Kéufers in dem Beispiel
Ehrenzweigs® zusammenfassend als ausreichend abgesichert: ,,Verweigert es dann der
Verkéufer, der Formvorschrift zu entsprechen, so steht dem Kéufer die conditio causa data
causa non secuta (§ 1435 ABGB) auf Riickgabe des gezahlten Kaufpreises zu“, den der
Verkadufer als unredlicher Besitzer verzinst zuriickzuzahlen habe. In weiterer Folge konnte
der Kéufer die gegenstindliche Liegenschaft im Rahmen des Exekutionsverfahrens
erwerben, indem er seinen Riickforderungsanspruch gegen den rechtskriftig

zugeschlagenen Kaufpreis aufrechnet.***

Auch Gschnitzer befirwortete die Einfilhrung des Formzwangs fiir Kaufvertrdge, ohne

jedoch diesen niher zu prézisieren.®®

Bydlinski wies hingegen darauf hin, dass die Formfreiheit des Osterreichischen
Liegenschaftskaufes sich im Allgemeinen bewdhrt habe. Er sieht aktuell keine
Notwendigkeit fiir die Einfithrung jeglichen Formzwangs fiir Liegenschaftskaufvertriage,
auch nicht fiir wirtschaftlich wichtige Kaufvertrage, weil eine derartige Differenzierung

unter Kaufvertrigen inkonsequent sei.®®

Auch Mayer-Maly sprach sich fiir die Beibehaltung der Formfreiheit bei

Liegenschaftskaufvertrigen aus. Einen Formzwang in diesem Bereich erachtete er als nicht

2 Hanausek, VeriuBerung 10.
% Dh nach dem miindlichen Abschluss des Liegenschaftskaufvertrags und nach der vollzogenen
Besitziibergabe und Kaufpreisbezahlung.
4 Hanausek, VerauBerung 10.
685 Gschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht BT und Schadenersatz (1988) 26-27.
%% Bydlinski in Klang, ABGB* § 1053 Rz I1/2.
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mehr zeitgemal3 und weist auf die geringe Anzahl von Féllen, in denen sich das Fehlen des

Formzwangs fiir den Liegenschaftsverkehr nachteilig ausgewirkt habe.®®’

Auch die aktuelle Lehre®™® sowie Rechtsprechung®’ sprechen einstimmig fiir die
Formfreiheit der Liegenschaftskaufvertrige. Somit kommt der Kaufvertrag dann zu
Stande, wenn die Vertragsparteien sich — gegebenfalls auch bloB miindlich — iiber den

Kaufgegenstand und Kaufpreis geeinigt haben.

2. Ausnahme: Notariatsaktzwang im NotAktsG

Im Hintergrund der Entscheidung iiber die Einfiihrung des Notariatsaktzwangs im
NotAktsG durch den Osterreichischen Gesetzgeber steht die Reform und Entwicklung des
modernen Osterreichischen Notariats. Ein rechtshistorischer Riickblick zeigt, dass die
Mitwirkung der Notare bei der Errichtung der Liegenschaftskaufvertrige urspriinglich
nicht vorgesehen war, da ihre Funktion sich gemidB3 Gerichtsordnung 1781 nur auf die

Ausstellung von Wechselprotesten als 6ffentlichen Urkunden beschrinkte.**

Bevor der Osterreichische Gesetzgeber den Notariatszwang durch das NotAktsG
eingefiihrte, musste er das damalige Notariat umfassend und tiefgreifend reformieren.
Gegen seinen keinesfalls zufriedenstellenden Zustand in den dsterreichischen Kronldndern,
vor allem gegen ihre mangelhafte Struktur, wurden unter Kaiser Karl VI. die ersten
legislativen MaBBnahmen ergriffen. Aufgrund des Gesetzes vom 1. 3. 1795 wurde eine
Nachweispflicht des Ernennungsdiploms fiir die in Wien tdtigen Notare eingefiihrt.
Diejenigen, welche dieser Pflicht nicht nachkamen, mussten in weiterer Folge um eine
Konzession ansuchen. Zwecks Sicherung eines hohen Standards notarieller Tatigkeiten,
musste sich jeder Notar einer Priifung ,.super officio notariatus unterzichen.®' In dieser

Zeit waren die Notariatskurkunden noch nicht als ffentliche Urkunden anerkannt.®”

%7 Mayer-Maly in Klang, ABGB* § 1054 Rz I11/3.
% Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB" § 883 Rz 3; Kalls in Kletecka/Schauer, ABGB-ON""* § 883 Rz 2
(Stand 1. 6. 2014, rdb.at).
6% RIS-Justiz: RS0019951, zuletzt OGH 25. 6. 2014, 2 Ob 131/13y; RIS-Justiz: RS0017217, zuletzt OGH
28.6.2007, 3 Ob 34/07g.
% Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 28.
691 Hofmeister, Die vollstreckbare Notariatsurkunde aus historisch-rechtsvergleichender Sicht, NZ 1982, 97
(116).
%2 Hofineister, NZ 1982, 97 (117).
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Ein Jahr nach dem Tod von Zeiller im Jahr 1828 wurde durch die historische Rechtsschule
gepragter Abkehr von der weitgehenden Formfreiheit des ABGB eine weitere Reform des
osterreichischen Notariats angeregt,”” im Vorfeld deren die Advokaten (Rechtsanwilte)
im Jahr 1826 den Antrag auf Einfiihrung eines Zwangs zur Errichtung von Urkunden durch
Rechtsanwilte stellten. Dieser Antrag wurde im Jahr 1840 wiederholt. Die Oberste
Justizstelle nahm zu beiden Antragen im Jahr 1844 eine ablehnende Stellung ein und fiihrte
in diesem Zusammenhang aus, dass sie die Einfiihrung des Osterreichischen Notariats ,,als
einen angemessenen Hebel zur Forderung der Justizpflege™ betrachte. Sie ,regte

gleichzeitig die Einfiihrung eines Notariats nach franzosischem Muster an.«%**

Die Beleihung von Notaren mit der Beglaubigung der Unterschriften ist auf die
beabsichtigte Entlastung der Gerichte von Aufgaben, die nicht zur Rechtsprechung ieS

gehoren, zuriickzufiihren.®”

Dies erfolgte nach der Revolution im Jahr 1848 und der
Aufthebung der Patrimonialgerichtsbarkeit. Die Notare sollten wesentliche Aufgaben
grundherrschaftlicher ~ Gerichte auf dem  Gebiet des Beurkundungs- und

Beglaubigungswesens iibernehmen und volksnah agieren.®*®

Durch die Erklarung des
Notariatsakts zum Rang offentlicher Urkunde im Vortrag des damaligen Justizministers
Schmerling zur Notariatsordnung vom 29. 9. 1850 wurde eine politische Grundlage fiir die
Etablierung des modernen Notariats in Osterreich geschaffen.®”” Das franzosische egalitéire
Staatsdenken wurde bei der Reform des Osterreichischen Notariats allerdings bewusst
gemiBigt. Wie Neschwara darlegt, hiitete sich der damalige Justizminister davor, ,, dem
Kaiser gegeniiber in seinem Bericht iiber die Ausarbeitung des Entwurfs einer
Notariatsordnung die Vorbildlichkeit des franzdsischen Systems auch nur anzudeuten.«®®
Seine Ausfiihrungen untermauerte Schmerling mit rechtsphilosophischen Gedanken
betreffend die historische Rechtsschule, die unter der Reform des 6ffentlichen Notariats die
Wiederherstellung des gemeinrechtlichen Notariats verstand. Diese Argumentationslinie

entsprach auch den konservativen Ansichten der Regierungsmitglieder.*”

%% Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 29.
% Hofmeister, NZ 1982, 97 (117).
% Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 1 Rz 5.
% Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 1 Rz 4.
%7 Der ganze Vortragstext ist zitiert, in: Kostner, Wiedereinfiihrung des 6sterreichischen Notariates, NZ
1975, 84 (84-85); vgl auch Hofmeister, NZ 1982, 97 (117).
% Neschwara, Notariatsrecht 4.
99 Neschwara, Notariatsrecht 5.
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Die Erlassung der Notariatsordnung mit dem kaiserlichen Patent vom 29. 9. 1850’ des
Kaisers Franz Josef I. fiihrte in weiterer Folge zur Neuorganisation des Notariats sowie zur
Einfilhrung des Formzwangs fiir bestimmte Rechtsgeschifte. Ihr Inkrafttreten wurde
jedoch von der Ernennung einer hinreichenden Anzahl von Notaren im jeweiligen
Kronland abhingig gemacht.””' GemdB § 3 NO 1850 wurden die unbedingten
Eintragungen in die 6ffentlichen Biicher, daher auch die grundbiicherliche Einverleibung
des Eigentumsrechts an einer Liegenschaft, dem Notariatsaktzwang oder der Form ,,einer

authentischen Ausfertigung“702

unterstellt, es sei denn, dass die einzutragende Urkunde
von einer Offentlichen Behorde stammt. In §4 NO 1850 listete das Gesetz jene
Rechtsgeschifte auf, bei denen der Notariatsaktzwang gelten sollte. Diese Auflistung

entspricht jener, die heute im § 1 Abs 1 NotAktsG festgelegt ist.

Im Jahr 1852, zu Beginn der Entwicklung neuabsolutistischer Gedanke in Osterreich,
welche zur Authebung der Verfassung 1849 fiihrte, wurde die Existenz sowie die
Standesautonomie der Notare neuerlich in Frage stellt.””” Deswegen bekam, unter dem
federfiihrenden Ministerprasidenten Schwarzenberg, der Justizminister den kaiserlichen
Auftrag, ,,das Notariatsinstitut einer genauen Priifung zu unterziehen ... und iiber den
Fortbestand des Instituts das Gutachten zu erstatten®, von der Ernennung weiterer Notare

habe man ab sofort Abstand zu nehmen.’**

In seinem Gutachten sprach sich der Justizminister, nach der Debatte in der
Ministerkonferenz, fiir die Beibehaltung des Notariats. Seinen Standpunkt untermauerte er
mit dem Wiederaufleben der Winkelschreiberei in Folge der Authebung des Notariats. Die
zwei gegen das Notariat erhobenen Einwinde, dh seinen ,,politischen Einflul auf die
Bevolkerung®, bei welchem den Notaren eine liberale bzw demokratisch-revolutionére
Gesinnung unterstellt wurde und ,,der Notariatsaktzwang und die Hohe der Gebiihren®
versuchte er mit folgenden Worten zu entkréften: Der Notar ,,vermoge der Natur seines
Geschiftes konservativ* eingestellt zu sein. Er konne mit ,,Beschiftigung und Verdienst*

rechnen, wenn im Staat ,,Ruhe und Ordnung herrschen®. Zum zweiten Einwand sprach sich

7% RGBL. Nr 366.
"' GeméB I und 11 NO 1850.
7%2 Einer gerichtlichen oder notariellen Beglaubigung der Unterschriften.
7% Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 29.
9% Neschwara, Notariatsrecht 8.
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der Justizminister flir die Authebung des Notariatsaktzwangs und eine leichte

Herabsetzung der Gebiihren aus.””

Der Kaiser entschied fiir die Beibehaltung des Notariats und eine gleichzeitige
Ausarbeitung eines neuen Notariatssystems, mit welcher er den Justizminister beauftragte.
Ferner erfolgte Ende November 1852 die erste Aufthebung des Notariatsaktzwangs, der zur
damaligen Zeit lediglich in Niederosterreich, Oberdsterreich und Salzburg giiltig war.”*
Die eingefihrte NO vom 21. 5. 185577 beseitigte den Notariatsaktzwang und die

Standesautonomie im grofen Umfang.’®®

Ihre Standesautonomie erlangten die Notare erst
aufgrund der NO vom 25. 7. 1871"” wieder.”"® Die Regelung des Notariatsaktzwangs

wurde damals aus der NO 1871 ausgeklammert und separat im NotAktsG normiert.

Im rechtshistorischen Hintergrund der Entstehung beider Gesetze standen die
Bestrebungen der Notare zur Wiedereinfithrung der Rechtslage nach der NO 1850 und zur
stirkeren ~ Anndherung des Osterreichischen Notariats an das franzosische

11

Notariatssystem.’ Diese Reform bezweckte auflerdem die FEinflihrung der

Exekutionsfihigkeit der Notariatsakte.’'?

Die Wiedereinfiihrung des Notariatsaktzwangs
hang iiber dies eng mit der Reform der ZPO zusammen, im Rahmen derer die
Miindlichkeit  des  Verfahrens zur  Debatte  stand. Im  Bericht der
»ZivilprozeBordnungskommission des Herrenhauses* wies man auf ,,die moglichst sichere
rechtskonforme rasche und wohlfeile Rechtsdurchsetzung® als jene Staatsaufgabe hin,
welche durch die Legislative und Exekutive wahrzunehmen ist. Als ,,eines der wirksamsten
Mittel hierzu gilt ,,die umsichtige Regelung des Urkundenwesens®.”"> Den Erwartungen
zufolge konnte die Bedeutung des Notariats durch die wachsende Bedeutung der Urkunden

als Beweismittel im Zivilprozess steigen.714

Mit dem NotAktsG 1871 wurde der Notariatsaktzwang filir bestimmte Rechtsgeschifte in

das osterreichische Privatrecht eingefiihrt. Die im § 1 NotAktsG enthaltene Aufzdhlung

795 Neschwara, Notariatsrecht 8-9.
7% RGBI. Nr 245; Lifka, Die Wiedergeburtsstunde des Osterreichischen Notariats, NZ 1970, 34 (34-35).
""" RGBI. Nr 95.
% Hofmeister, NZ 1982, 97 (117).
" RGBI. Nr 75.
0 Kostner, NZ 1975, 84 (86).
" Hlozanek, Das 6sterreichische Notariat 1850 bis 1925, NZ 1925, 80 (81).
"2 Hofineister, NZ 1982, 97 (117).
3 Lifka, Zur Genesis der Notariatsordnung vom 25. Juli 1871, NZ 1969, 17 (19).
"% Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 30-31.
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dieser Rechtsgeschifte ist taxativ.”'> In Hinblick auf den Untersuchungsgenstand dieser
Arbeit ist dieser Formzwang nur bei Liegenschaftskaufvertragen zwischen Ehegatten und
eingetragenen Partnern (§ 1 Abs 1 lit b) /eg cif) sowie bei jenen Kaufvertrdgen iiber
Liegenschaften, die schriftlich von Blinden abgeschlossen werden (§ 1 Abs 1 lit e) leg cit),

von Relevanz.

2.1. Liegenschaftskaufvertrige iSd § 1 Abs 1 lit. b) NotAktsG

Im § 1 Abs 1 lit. b) NotAktsG wurde der Notariatsaktzwang fiir die zwischen Ehegatten
geschlossene Kauf-, Tausch-, Renten- und Darlehensvertriage und Schuldbekenntnisse
eingefiihrt, und in weiterer Folge gemdll § 43 Abs 1 Z 11 EPG auf eingetragene Partner
ausgedehnt. Die Einfilhrung dieses strengen Gebots beim Liegenschaftskauf zwischen
Ehegatten und eingetragenen Partnern hat mehrere Schutzfunktionen zu erfiillen, denen
aber unterschiedliche Bedeutung nach der Abwigung des Schutzzwecks der Norm

zukommt.

Mittels Formzwangs wird das Anliegen des Ubereilungsschutzes der Vertragsparteien

17 Die ehelichen bzw

verfolgt,”'® wobei der Belehrungsaspekt klar im Vordergrund steht.
eingetragenen Partner sollen durch einen qualifizierten und auBerstehenden Dritten in
Person des Notars iiber die Rechtsfolgen des Rechtsgeschifts in Kenntnis gesetzt werden.
Allerdings wird bereits angesichts der zwingenden Kontaktaufnahme mit einem Notariat
zwecks Vereinbarung eines Termins fiir die Rechtsberatung und Urkundenerrichtung die

Ubereilungsgefahr reduziert.”®

Eine historische Betrachtung zeigt, dass durch die Einfithrung des Notariatsaktzwangs iSd
§ 1 Abs 1 NotAktsG primédr das Ziel des Glaubigerschutzes (Drittschutzes) verfolgt
wurde.”” Der historische Gesetzgeber beabsichtigte auf diesem Weg der Tauschung der
Gldubiger tliber den Haftungsfond des jeweiligen Vertragspartners bzw der Verschleierung
wahrer Eigentumsverhéltnisse vorzubeugen. Diese Schutzfunktion des Notariatsaktzwangs

iSd lit b), dh bei Liegenschaftskaufvertrigen wird in der Rechtsprechung und teilweise in

715 RIS-Justiz: 0071180; Riedler in Schwimann/Kodek* § 883 Rz 6.
'S Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*’ § 883 E 32a.
"7 Bydlinski P., Die Notariatspdlicht 1850 und heute, NZ 1990, 289 (290).
"8 Bydlinski P., NZ 1990, 289 (290).
" Bydlinski F./Bydlinski P., Gesetzliche Formgebote auf dem Priifstand (2001) 40; Tades/Hopf/Kathrein/
Stabentheiner, ABGB®’ § 883 E 32b.
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der aktuellen Lehre als obsolet erachtet, sodass der Ubereilungsschutz in den Vordergrund

rickte.

In diesem Kontext wird darauf hingewiesen, dass die Erfiillung der ratio legis im selben
AusmaB durch die beglaubigte Form der Vertragsurkunde gewihrleistet werde.””’ Die
Aktualitdt des Glaubigerschutzes als telos des vorgeschriebenen Notariatsaktzwangs wird
ebenfalls wegen des Schutzzwecks der Anfechtungsvorschriften der IO und AnfO in Frage

gestellt.”!

Deshalb plédieren Franz Bydlinski, Peter Bydlinski und Dehn fiir eine Revision der
Notwendigkeit des Notariatsaktzwangs beim genannten Liegenschaftskauf und seine

allfillige Aufhebung zu Gunsten der Formfreiheit.””

Laut Franz Bydlinski und Peter
Bydlinski sei auch der Ubereilungsschutz durch den Formzwang je nach Ehesituation
entweder nicht notig oder nur schwer moglich, sodass neuerlich genau zu priifen sei, ob
mit Hilfe des aufwédndigen Notariatskats wirklich ein durchgreifender Parteienschutz
erreicht werden konne. Mit dieser vorsichtig formulierten Anregung de lege ferenda zichen

sie die Beibehaltung des Notariatsaktzwangs ,,bei Geschiften von groBerem finanziellem

Umfang® in Erwigung.’*

Eine andere Ansicht vertreten Welser, Gruber und Kalss, die den Glaubigerschutz mittels
Formzwangs weiterhin flir zeitgemél erachten und an dieser Stelle auf die ergéinzende
Rolle des Notariatsaktzwangs beim Glaubigerschutz hinweisen, welche gemeinsam mit der

Glaubigeranfechtung ein sinnvolles Sicherungssystem darstellen solle.”**

2.2. Liegenschaftskaufvertrige iSd § 1 Abs 1 lit e) NotAktsG

Der Notariatsaktzwang gilt fiir alle Urkunden iiber Rechtsgeschifte unter Lebenden, die

von Blinden errichtet werden, sofern dieselben das Rechtsgeschift in eigener Person

0 Bydlinski P, NZ 1990, 289 (290); OGH 5 Ob 124/92, JBl 1993, 312 (313);
Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB®" § 883 E 32c¢; Hoffmann, Gesetzliche Formgebote zeitgemiB?,
AnwBI 2001, 501 (501).
™! Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* Anh zu § 886 Rz 4; Bydlinski P. in KBB* § 883 Rz 2; aA Kalss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"? § 883 Rz 6 und 21 (Stand 1. 6. 2014, rdb.at).
22 Bydlinski F./Bydlinski P., Gesetzliche Formgebote 41; Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 97-100.
72 Bydlinski F./Bydlinski P., Gesetzliche Formgebote 41.
% Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"” § 883 Rz 6 und 21 (Stand 1. 6. 2014, rdb.at); Welser,
Notariatskat: Abschaffung, Ersatz durch Schriftform, ,,geteilte Form™ und ,,halbe Form®, in FS Weissmann
(2003) 995; Gruber, Studien zur Teleologie der notariellen Form, in Rechberger (2002) 80 f.
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schlieBen (§ 1 Abs 1 lit e) NotAktsG).”” Diese Norm erstreckt ihren Schutzzweck
expressis verbis nunmehr nur auf Blinden.”” Sie dient nicht dem Schutz der Interessen
Dritter.”*” Als blind iSd NotAktsG werden jene Personen qualifiziert, welche die Dinge der

AuBenwelt praktisch nicht mehr wahrnehmen.”*®

Der Notariatsaktzwang umfasst nur schriftliche Liegenschaftskaufvertrage und beschrankt
keinesfalls die Giiltigkeit miindlicher Kaufvertrige iiber Liegenschaften.””’ Ratio legis
dieser Losung besteht im Schutz hilfsbediirftiger Vertragspartei und deren Sicherung vor
Ubereilung. Die Schutzbediirftigkeit eines blinden Vertragspartners ist auf seine fehlende
Wahrnehmungsfahigkeit des  wahren  Inhalts  schriftlicher  Vertragsurkunden
zurlickzufiihren, welcher uU mit den miindlichen Vereinbarungen nicht unbedingt
ibereinstimmen konnte. Diese eventuellen Abweichungen, konnten sich sonst im Rahmen
der freien (richterlichen) Beweiswiirdigung zum Nachteil des blinden Vertragspartners
auswirken, obwohl diese fiir ihn alleine nicht verifizierbar sind. Auch die Sicherung der
Rechtsbelehrung, als eine sozialstaatliche Aufgabe des eingefiihrten Formzwangs, gewinnt

an dieser Stelle zusitzlich an Bedeutung. ™’

Da der Zwang zur Vorlage einer eintragungsfahigen Urkunde dem Grundbuchsgericht im
gleichen Ausmal} durch eine beglaubige Privaturkunde wie durch einen Notariatsakt erfiillt
wird, spielt allerdings bei Liegenschaftstransaktionen iSd lit b) und e) leg cit der

Beweisaspekt eine sekundire Rolle.”’

3. Formzwang der Aufsandungserklirung (Modus)

Gemil § 31 Abs 1 GBG kann die Einverleibung iSd § 8 Z 1 GBG entweder aufgrund
offentlicher Urkunden (Notariatsakte) oder jener Privaturkunden vorgenommen werden,
auf denen die Unterschriften der Parteien gerichtlich oder notariell beglaubigt sind und der

Beglaubigungsvermerk bei natiirlichen Personen auch das Geburtsdatum enthalt.

72 Kalls in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"* § 883 Rz 20 (Stand 1. 6. 2014, rdb.at).
726 Bydlinski P., Neues im Recht der Rechtsgeschiftsform, RAW 2001, 716 (716).
27 Riedler in Schwimann/Kodek® § 883 Rz 7.
8 Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*’ § 883 E 55.
729 RIS-Justiz: RS0010429; Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 883 Rz 11;
30 Reithmann in Gutachten 175 Jahre ABGB 39.
3! RIS-Justiz: RS0070870.
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Eintragungsfiahige Privaturkunden sowie die Notariatsakte, aufgrund derer eine
Einverleibung des Eigentumsrechts in das Grundbuch vorgenommen werden soll, miissen
gemidl § 32 Abs 1 lit b) GBG eine ausdriickliche Einwilligung in die Einverleibung
desjenigen enthalten, dessen Eigentumsrecht auf eine andere Person iibertragen wird. Diese
Einwilligung wird als Aufsandung bezeichnet. Die Etymologie dieses Wortes ist auf die
Aufkiindigung eines Lehens durch den Lehensherrn und Lehensmann zuriickzufiihren, die
als ,,Aufsand“ bezeichnet wurde. Mit dieser war generell die Besitziibertragung bzw die

Ausstellung einer Urkunde verbunden.”**

Die Aufsandungserkldrung kann entweder im
Kaufvertrag oder im Grundbuchgesuch selbst abgegeben werden.””® Enthilt die
Aufsandungserklarung nur eine Einwilligung zu der biicherlichen Eintragung statt der
Einverleibung, dann kann dies nur zur Bewilligung der Vormerkung nach § 35 GBG
fiihren.** Zwecks einer verlisslichen Individualisierung von natiirlichen Personen hat die
Aufsandungsurkunde das Geburtsdatum des Verkdufers und Kiufers zu enthalten (§ 27
Abs 2, § 31 Abs 1 und § 98 GBG).”” Bei juristischer Personen ist der genaue
Firmenwortlaut samt Sitz und Geschéftsadresse anzugeben. Die Bekanntgabe der

Firmenbuchnummer ist nicht erforderlich.”*¢

Laut Hofmeister bestehen zwei Unterschiede zwischen der Aufsandungserklérung
(Einverleibungsbewilligung) und einem dinglichen Vertrag. Erstens stellt die Aufsandung,
im Gegensatz zum dinglichen Vertrag, eine einseitige Willenserklarung des Verkdufers
dar. Zweitens ist sie nicht an den Ké&ufer als Vertragspartner, sondern an das
Grundbuchsgericht gerichtet, sodass sie eine sachenrechtliche Verfiigung mit

verfahrensrechtlichen Komponenten bildet.”’

Gemadl § 121 JN sind fiir gerichtliche Beglaubigungen Bezirksgerichte sachlich zustdndig.
In den Bundeslindern Tirol und Vorarlberg gelten Sondervorschriften in den

Grundbuchsachen, *® nach welchen auch bestellte Vertrauenspersonen der Gemeinden, sog

B2 Sprung/Kollensperger, Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten Liegenschaften
(§1498 ABGB), in FS Rechberger (2005) 633 FN 47.
33 Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 32 Rz 21.
7* LG Feldkirch 4 R 39/99m; aA LGZ Graz 1 R 2/87 NZ 197/94.
¥ LGZ Wien 46 R 573/83 NZ 1984/31.
7 RIS-Justiz: RS0113605.
37 Hofmeister, Welche Unterschriften muB eine grundbuchsfihige Pfandbestellungsurkunde tragen? NZ
1981, 113 (115).
7 Tiroler = Grundbuchsanlegungsreichsgesetz ~ RGBI.  Nr 1897/77  und  Vorarlberger
Grundbuchsanlegungsreichs-gesetz RGBI. Nr 1900/44.
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Legalisatoren, die Unterschriften fiir die lokalen Bezirksgerichte beglaubigen kénnen.””’

Gemail § 79 NO haben die Notare die Unterschriften der Vertragsparteien zu beglaubigen,

- . - 740
wenn diese vor ihnen entweder geleistet oder anerkannt wurden.

Der Schutzzweck des im § 31 Abs 1 GBG eingefithrten Formzwangs besteht in der
Sicherung der Echtheit der festgestellten Identitét jener Person, welche die Unterschrift auf
der Privaturkunde leistete. Durch den gerichtlichen oder notariellen Beglaubigungsvermerk
wird die Echtheit der Unterschrift gewéihrleistet.741 Obwohl die Aufsandungserkldrung
vom Verkdufer abgegeben wird, geniigt es nicht, wenn nur seine Unterschrift als der
belasteten Partei unter der Aufsandungsurkunde beglaubigt wird. Die Beglaubigungspflicht
1Sd § 31 GBG darf nicht eng ausgelegt werden. Vielmehr muss auch die Echtheit der
Unterschrift des Kiufers als der berechtigten Partei beglaubigt werden.”*

Eine Ausnahme stellen die geringfiigigen Grundbuchssachen iSd § 34 GBG dar, bei denen
vom Zwang der notariellen bzw gerichtlichen Beglaubigung abgesehen wird und durch die
Mitfertigung von zwei glaubwiirdigen Personen als Zeugen ersetzt wird. Dies ist allerdings
nur dann moglich, wenn die Parteien die Urkunde vor jenem Bezirksgericht errichtet
haben, das einem Sprengel des selben Gerichtshofes erster Instanz zugewiesen wurde, in

dem die Einverleibung vorgenommen werden soll.”*

Dieser Formzwang bezweckt keinesfalls den Schutz der Vertragsparteien vor Ubereilung,
was die Entstehungsgeschichte des ABGB und GBG belegt.”** Nach dem Entwurf
Martinis hitte der Verkaufer vor der Einverleibung des Eigentums vom Grundbuchsgericht
zwecks Identitdtssicherung gehort werden sollen. Erst nach seiner Einwilligung in die
Einverleibung wire diese Eintragung anzuordnen gewesen. Diese Losung wurde allerdings
von der Hofkommission in Gesetzsachen abgelehnt und durch den Formzwang einer
eintragungsfahigen Urkunde, die mit dem Grundbuchgesuch vorzulegen ist, ersetzt.”* Im
Rahmen der parlamentarischen Beratungen anlésslich der Notariatsreform 1871 wurde die

Entscheidung iiber den Abbau des Notariatsaktzwangs im Grundbuchverfahren getroffen,

7% Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 Rz 6; vgl auch RIS-Justiz: RS0122967.
™0 Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 79 Rz 7-8.
™! Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 Rz 2.
™2 Feil/Marent/Preisl, Grundbuchsrecht’ § 31 Rz 1; Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 Rz 5.
3 Diese Lockerung des Formzwangs wurde erstmals gemiB § 1 des Gesetzes vom 5. 6. 1890, RGBI. Nr 109
eingefiihrt, in dem als Wertgrenze der Betrag von 100 Gulden festgelegt wurde. Dieser Betrag dnderte sich
im Laufe der Zeit und betrug 8.000 S. Derzeit betrdgt er EUR 600,- iSd § 34 Abs 2 Z 3.
™ Bydlinski F., Zur Schadenshaftung des beglaubigenden Notars, NZ 1974, 145 (145-147).
™ Sprung/Kollensperger in FS Rechberger 633 FN 47.
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sodass der sog Legalisierungszwang von Privaturkunden im Grundbuchgesetz vom

25.7.18717* separat eingefiihrt wurde.”*’

Die zeitgendssischen Abhandlungen zu diesem Thema weisen auf die Notwendigkeit der
Unterschriftbeglaubigungen bei privaten Tabularurkunden hin und begriinden sie mit den

zahlreichen Féllen der Urkundenfidlschungen einerseits sowie mit der Denkweise und

Mentalitit der lindlichen Bevolkerung anderseits.”*

Roncali™ ausfiihrlich, wie zB Unterschriften auf Privatkunden fiir Bekannte bzw

Mit seinen Praxisberichten belegt

Verwandte geleistet waren: ,,(...) Bei Vornahme der Schuldschein-Legalisierung (Tag
darauf) wurden diese zwei Cessionen, welche die Unterschriften der Tabular-Interessenten
Gastwirth M. und der Schwester der Frau S. trugen, ilibergeben. Einer der auf diesen
Sessionen bereits unterfertigten zwei Zeugen aber fragte den Notar ganz naiv, ob es nichts
mache, dall er den Namen des Gastwirthes M. unterschrieben habe, weil Letzterer nicht zu
Hause war. Als der Notar erklérte, dall dies die Urkunde ganz ungiltig mache, und daher
eine neue ausgestellt werden miifite, wunderten sich die Leute. Hieriiber erzdhlte ihm Frau
S., sie (die Schuldnerin) habe auch, ohne zu fragen, auf der Prioritits-Cession der
Forderung pr. 700 fl. Den Namen ihrer Schwester unterschrieben, weil sie deren

Zustimmung gewiB sei.«”"

C. Reichweite des Formzwangs

Wo kein Formzwang besteht, kann keine Rede von seiner Reichweite sein. Daher ist die
Rechtsfrage nach der Reichweite des Formzwangs im Osterreichischen Recht bei
formfreien Verpflichtungsgeschéften in diesem Bereich gegenstandslos. Diese Rechtsfrage
stellt sich nur hinsichtlich der formpflichtigen Verpflichtungsgeschiften, die aufgrund des
im NotAktsG eingefiihrten Notariatsaktzwangs fiir Liegenschaftsvertrige unterliegen.

Gemeint sind hier die Liegenschaftskaufvertrage iSd § 1 Abs 1 lit b) und e) NotAktsG.

Dartiber hinaus ist die Reichweite des Formzwangs von eintragungsfahigen

Verfiigungsgeschiften zu untersuchen, sowie anschlieBend die Reichweite des iiber das

74 RGBL. Nr 95.
"7 Neschwara, Notariatsrecht 47-48.
™ Vgl Roncali, Legalisierungs-Frage; Hanausek, VeriuBerung; Uranitsch, Formverfiigung.
™ Dr. Leone Roncali war als k u k Notar titig.
70 Roncali, Legalisierungs-Frage 1 (Fall aus Niederosterreich 1870).
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Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift hinaus gehenden Formzwangs, welche sich

eventuell auf Vorvertrage und Vollmachten auswirkt.

1. Bei Kaufvertriagen

Gemadll §§ 1053, 1061 f iVm 431 ABGB verpflichtet sich der Verkdufer durch den
Kaufvertrag zur Ubereignung und tatsichlichen Ubergabe einer Liegenschaft und der
Kéaufer zur Zahlung des Kaufpreises (essentialia negotii). Nach stindiger Jud und hL
bezieht sich die Reichweite des Notariatsaktzwangs grundsitzlich auf alle essentialia
negotii.”' Uber eine weitere Reichweite des Formzwangs innerhalb des Kaufvertrags und
ihre Ausdehnung auf Nebenabreden entscheidet der jeweilige Formzweck, vor allem der

752

Drittschutz. MaBgebend sind dabei auch die Art des Formzwangs und sein

Ausnahmecharakter.”>

Dies gilt auch fiir den Notariatsaktzwang, der deshalb nicht
unbedingt den gesamten Inhalt eines Rechtsgeschiftes umfassen muss, sondern sich
lediglich auf die objektiv wesentlichen Bestandteile (essentialia negotii) beschranken kann.

754 15 -
Beim

Der sonstige Inhalt (accidentalia negotii) kann dann formfrei vereinbart werden.
Zweifeln iiber die Reichweite des Formzwangs ist nach dem Willen des Gesetzgebers stets

zu Gunsten der Formfreiheit zu entscheiden.”>’

Diese Rechtsansicht bildete sich vor allem anldsslich der Diskussion iiber die Reichweite
des Notariatsaktzwangs bei der Ubertragung von GmbH-Anteilen heraus. Nach hL verfolgt
der im § 76 Abs 2 GmbHG statuierte Notariatsaktzwang drei Schutzzwecke.”® Die
Immobilisierung der GmbH-Anteile als der primdre Formzweck, mit welchem die
Zirkulationsfahigkeit der Gesellschaftsanteile und ihr unkontrollierter Handel unterbunden

werden (Kontrollfunktion des Formzwangs),””’

758

wird beim Liegenschaftskauf nicht

verfolgt.

P OGH 7 Ob 182/01t, ecolex 2003/314; OGH 19. 6. 198, 7 Ob 617/86;
Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*’ § 883 E 41.
72 RIS-Justiz: RS0031424; zuletzt: OGH 21. 2. 2014, 5 Ob 110/13g.
™3 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 883 Rz 1: § 884 Rz 3 ff (gewillkiirte Form), § 886 Rz 16 (gesetzl
Form).
5% OGH 7 Ob 182/01t ecolex 2003/314; OGH 15. 5. 2001, 5 Ob 41/01t; Bruckbauer, Notariatsaktspflicht bei
Anteilsiibertragung, ecolex 2002, 589 (589); vgl auch Boemke/Ulrici, BGB Allgemeiner Teil (2009) 173.
7> RIS-Justiz: RS0071185.
6 Vgl Auer, Zur Formpflicht gem. § 76 Abs. 2 GmbHG, JBI 2011, 361 (361); Trettnak, Option auf
Abtretung von GmbH-Geschiftsanteilen: Formfreiheit von (Neben-) Abreden, RAW 2010, 555 (567);
Wilhelm, Zur Formalitét verdeckter Schenkungen von GmbH-Anteilen, NZ 1994, 250 (250).
7 Bruckbauer, ecolex 2002, 589 (589-590).
7% OGH 5 Ob 124/92 JBI 1993/312.
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Hingegen steht der Schutz vor einem {iibereilten Liegenschaftskauf zwischen Ehegatten
bzw eingetragenen Partnern sowie einem lbereilten Liegenschaftskauf durch die
hilfsbediirftigen Personen iSd § 1 Abs 1 lit. e) NotAktsG als Formzweck im Vordergrund.
Diese Schutzfunktion wird auch durch den Notariatsaktzwang bei der Ubertragung von
GmbH-Anteilen verfolgt.”” Sie kann allerdings nur dann wirksam realisiert werden, wenn
alle objektiv wesentlichen Bestandteile eines Rechtsgeschiftes (essentialia negotii) im
Notariatsakt ausdriicklich festgelegt werden.”® Drittens wird durch die Klarstellungs- bzw
Publizitatsfunktion mittels des Notariatsaktzwangs der Gldubigerschutz dahingehend
gesichert, dass die Feststellung der echten Identitit der Gesellschafter durch den
Notariatsakt ~ gewdhrleistet wird.”®" Dieser Formzwang dient auBerdem der

o 762
Beweissicherung.

Nach der hochstgerichtlichen Rechtsprechung besteht kein Notariatsaktzwang fiir bloBe
Nebenabreden (accidentalia negotii) und auch nicht hinsichtlich des Kaufpreises.”*® Dies
gilt allerdings nicht fiir eine Optionsvereinbarung, die entsprechend dem Schutzzweck der

Formvorschrift des § 76 Abs 2 GmbHG dem Notariatsaktzwang unterliegt.”®*

Aus Anlass unrichtiger Angaben des tatséchlich vereinbarten Kaufpreises im Notariatsakt
setzte sich der OGH auch mit der Reichweite dieses Formzwangs beim Liegenschaftskauf
auseinander. Zu priifen war, ob die formwidrigen Nebenabreden dem Notariatsaktzwang
zuwiderlaufen. Im Hintergrund der unrichtigen Angaben stand die Abgabenhinterzichung
durch die Vertragsparteien. In seiner E vom 3. 6. 1953 vertrat der OGH die Rechtsansicht,
dass die formwidrigen Nebenabreden nach dem Zweck des fiir den
Liegenschaftskaufvertrag geltenden Notariatsaktzwangs giiltig seien, wenn das
beurkundete Rechtsgeschift im verdeckten Rechtsgeschéft derart enthalten sei, dass es
durch eine Zusatzvereinbarung (Nebenabrede) in das verdeckte Rechtsgeschift verwandelt
werden konne. Die Vereinbarung eines hoheren Kaufpreises sei als miindlich getroffene
Nebenabrede anzusehen, sodass beim Abschluss eines Scheingeschiftes zwecks

Gebiihrenhinterziehung das verdeckte ~Geschidft nicht ungiiltig sei.’” Diese

9 RIS-Justiz: RS0060234; zuletzt: OGH 17. 12. 2010, 6 Ob 63/10y.
0 vl Schummer, Zum Formgebot bei Ubertragung eines GmbH-Anteils, ecolex 1991, 319 (319);
Bruckbauer, ecolex 2002, 589 (590-591)
761 RIS-Justiz: RS0060256; zuletzt: OGH 17. 12. 2010, 6 Ob 63/10y.
762 RIS-Justiz: RS0060244.
% OGH 5 Ob 41/01t, RAW 2001/670 = wbl 2001/351.
% OGH 7 Ob 182/01t, ecolex 2003/314.
85 OGH 2 Ob 158/53 JBI 1954/43.
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Entscheidungslinie bestitigte der OGH in seiner spiteren Entscheidungen.’®® Auch in
seiner jlingeren E sah sich der OGH nicht veranlasst, von der bisherigen Rechtsprechung

767
abzugehen.

Da der Formzweck, wie oben dargelegt, heute primdr zum Schutz der Ehegatten,
eingetragenen Partnern und Blinden vor einer {iibereilten Entscheidung iiber den
Liegenschaftskauf besteht, sollen bei der Errichtung des Notariatsakts dem betroffenen
Personenkreis (vor allem dem Kaufer) die mit dieser Transaktion verbundenen Risiken
beleuchtet und bewusst gemacht werden. Der betroffene Personenkreis soll vom Notar
eingehend tiber die iiblichen Gefahren professionell belehrt werden, damit er sich mit

ihnen umfassend auseinandersetzen kann.

Laut dem OGH gehort der Kaufpreis zwar zur essentialia negotii des
Liegenschaftskaufvertrags, er bringe aber in sich keine anderen Risiken, als dies bei jedem
anderen, nicht formbediirftigen Kauf auch der Fall sei. In wirtschaftlichen Belangen
entscheidet der Kaufer selbst, sodass in dieser Hinsicht kein besonderes Schutzbediirfnis zu
erkennen sei. Vor allem darin gilt es den betroffenen Personenkreis vor Ubereilung zu
schiitzen. Es liege daher kein Formmangel vor, wenn die Ehegatten, eingetragenen Partner
oder Blinden zusitzlich zum notariellen Kaufvertrag iiber eine Liegenschaft eine formlose

Nebenabrede wirtschaftlicher Natur, dh hinsichtlich eines Kaufpreisteils abschlieBen.”®®

Fiir diese liberale Rechtsansicht des OGH spielen mE auch fiskalpolitische Aspekte des
Offentlichen Interesses eine Rolle. Nur der tatsdchlich vereinbarte Kaufpreis ist als
Gegenleistung fiir die verdufBerte Liegenschaft und daher als Bemessungsgrundlage der
Abgaben heranzuziehen. Dies ist allerdings nur bei der Giiltigkeit des Kaufvertrags

erhaltenden Auslegung des Notariatsaktzwangs moglich.

2. Bei Aufsandungserklirungen

Die Einverleibung des Eigentumsrechts erfolgt aufgrund einer Aufsandungsurkunde, die

entweder in Form einer Privaturkunde mit den gerichtlich oder notariell beglaubigten

% OGH 3. 4. 1975, 6 Ob 200/74; OGH 1 Ob 10/79 NZ 1980/88.
T OGH 15. 5.2001, 5 Ob 41/01t.
8 OGH 15. 5.2001, 5 Ob 41/01t.
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Unterschriften beider Vertragsparteien oder in Form eines Notariatsakts zu errichten ist.”®

Sie hat alle wesentlichen Elemente des Kaufvertrages (essentialia negotii) zu enthalten und
ist stets in ihrer Gesamtheit zu beurteilen.””” Auch der grundsitzlich formfreie
Liegenschaftskaufvertrag muss, als Eintragungsgrundlage, zwecks grundbiicherlicher

Durchfithrung in einer eintragungsfahigen Form errichtet werden.””"

Zugleich hat sich die
Aufsandungserklarung auf das Titelgeschift zu beziehen und den Kaufgegenstand zur
Ginze beschreiben.””?

Die Reichweite des Formzwangs der Aufsandungserklarung erstreckt sich somit zwecks
Entfaltung sachenrechtlicher Wirkung auf die Titelurkunde (Kaufvertrag). Wird der
Kaufvertrag und die Aufsandungserklarung in zwei getrennten Urkunden erreichtet, dann
miissen beide fiir die grundbiicherliche Durchfiihrung beglaubigt unterfertigt werden.”” in
dem Urkundenkonvolut ist jede einzelne Urkunde beglaubigt zu unterschreiben.””* Dieser
Legalisierungszwang nach § 31 GBG darf nach der Rechtsprechung nicht eng ausgelegt

werden.””

In weiterer Folge stellt sich die Rechtsfrage, ob die Reichweite des Notariatsaktzwangs bei
Liegenschaftskaufvertrdgen, die in den Anwendungsbereich des NotAktsG fallen, sich
auch auf die Aufsandungserkldrung erstreckt. Um die Frage zu beantworten, ist der
jeweilige Formzwang auf seinen Zweck zu priifen. Im Gegensatz zum Notariatsaktzwang
dient die Unterschriftsbeglaubigung auf der Aufsandungsurkunde lediglich der
verldsslichen Feststellung der Echtheit der durch die Vertragsparteien geleisteten
Unterschriften und keinesfalls der Bewahrung vor einer libereilten Kaufentscheidung bzw
zum Zweckeiner fachminnischen Rechtsberatung.’’® Daher ist mE die Frage bei einem
Auseinanderfallen von Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéften und einer Errichtung

zweier separater Urkunden zu verneinen.’”’

% Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 32 Rz 46.
770 RIS-Justiz: RS0060417; RIS-Justiz: RS0010950.
" Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 Rz 1.
"2 Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 32 Rz 21.
73 RIS-Justiz: RS0124536; Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 Rz 4.
7% KG Korneuburg 5 R 337/87 RPfSIgG 2392 = ORPfl 2/1994, 44.
75 OGH 7 Ob 101/71 RZ 1972/33.
776 Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 Rz 2.
777 Vgl auch OGH 23. 2. 1989, 6 Ob 525/89.
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3. Bei Vorvertrigen

Der Vorvertrag begriindet gemidBl § 936 ABGB eine Verpflichtung zum kiinftigen
Abschluss eines Hauptvertrags mit einem bestimmten Inhalt. Nur wenn der Vorvertrag
ausreichend konkretisiert ist und den Abschlusszeitpunkt des Hauptvertrags enthilt,
begriindet er einen einklagbaren Erfiillungsanspruch, dh einen Anspruch auf den Abschluss

des Hauptvertrages.””®

Auch fiir Vorvertrige gilt grundsitzlich die Formfreiheit.”” Wenn allerdings ein
Formzwang, der keinen bloBen Ordnungscharakter hat, fiir den Hauptvertrag gesetzlich

. . . . . 780
vorgeschrieben ist, dann erfasst seine Reichweite auch den Vorvertrag.

Der Vorvertrag
unterliegt dann demselben Formzwang wie der Hauptvertrag.” Nach stRsp’®* und hL”**
beabsichtigt der Gesetzgeber mit dieser Ausdehnung der Reichweite des Formzwangs
auBlerhalb des Hauptvertrages auf den Vorvertrag die Vereitelung der jeweiligen

Formfunktion des Hauptvertrags, insb des Ubereilungsschutzes, zu vermeiden.

Beim Vorvertrag iiber den kiinftigen Abschluss eines Liegenschaftskaufvertrags iSd § 1
Abs 1 lit b) und lit ¢) NotAktsG ist daher die Notariatsaktform zwingend einzuhalten.”™*

4. Bei Vollmachten

Das osterreichische Recht unterteilt die Vollmachten in General-, Gattungs- und
Spezialvollmachten (§ 1006 ABGB).”® Die Vollmachten sind grundsitzlich iSd § 883
ABGB formfrei, da diese Rechtsnorm nicht nur auf Vertrdge, sondern analog auf alle
Willenserklirungen Anwendung findet.”®® Aufgrund des im osterreichischen Recht
geltenden  Trennungsprinzips  sind  die  Reichweite  des  formpflichtigen
Liegenschaftskaufvertrags und die Reichweite der formpflichtigen Aufsandungserkldrung

separat ndher zu untersuchen.

78 RIS-Justiz: RS0019079; OGH 29. 1. 2015, 9 Ob 61/14g.
" Perner in Schwimann/Kodek' § 936 Rz 17.
™8 Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 936 Rz 9 (Stand 1. 6. 2014, rdb.at).
1 OGH 20. 12. 2006, 7 Ob 203/06p.
82 OGH 20. 4. 2005, 7 Ob 62/05a; OGH 14. 3. 2005, 4 Ob 271/04p; OGH 22. 3. 2000, 3 Ob 43/99s.
7 Bydlinski in KBB* § 936 Rz 1; Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 936 Rz 9 (Stand 1. 6. 2014,
rdb.at); Perner in Schwimann/Kodek" § 936 Rz 17.
78 RIS-Justiz: RS0024162.
™ Apathy in Schwimann/Kodek' § 1006 Rz 1.
78 Rubin, Bevollméchtigung und formgebundenes Rechtsgeschift, ecolex 2010, 24 (25); Dullinger in
Rummel/Lukas, ABGB* § 883 Rz 2; OGH 16. 1. 1992, 7 Ob 506/92.
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4.1. Vollmachten zum Abschluss der Liegenschaftskaufvertrige

Da der Liegenschaftskaufvertrag grundsétzlich keinem gesetzlichen Formzwang unterliegt,
ist auch die Vollmacht zu seinem Abschluss grundsitzlich formfrei. Abweichend sieht die
Lage bei notariatsaktpflichtigen Liegenschaftskaufvertragen iSd NotAktsG aus. Die sich
nur in diesem Zusammenhang stellende Frage nach der Reichweite des gesetzlichen
Formzwangs des Kaufvertrags auf die Form der Vollmacht wird mangels einer
gesetzlichen Anordnung mit der Ankniipfung an den Zweck der jeweiligen Formvorschrift
zu beantworten sein. Dabei steht vor allem der Ubereilungsschutz im Vordergrund.”’

Laut stRsp’®® und hL™ gilt der Formzwang des formgebundenen Rechtsgeschifts nur
dann fiir die Vollmacht, wenn er die Warnfunktion zu erfiillen hat und die Vertragsparteien
vor einer libereilten Entscheidung schiitzt werden sollen. Laut Bydlinski miisse anhand der
jeweiligen ratio legis gepriift werden, ob die Formfreiheit fiir die betreffende Vollmacht
wertungskonsistent sei. Sei das nicht der Fall, dann konne § 883 ABGB nicht angewendet
werden und die Rechtsliicke sei zum betreffenden Formzwang aus Griinden der

Verkehrssicherheit per analogiam zu schliefen.”

Mit dieser Reichweite des Formzwangs fiir formbediirftige Rechtsgeschéfte wird der durch
diese Form bewirkte Schutz vor Ubereilung zeitlich vorverlegt, was zur Sicherheit der
kiinftigen Vertragspartei bereits bei der Vollmachterteilung beitragen soll. Die
Notwendigkeit dieser Losung resultiert daraus, dass bereits zum Zeitpunkt der
Vollmachterteilung das Ubereilungsrisiko fiir die kiinftige Vertragspartei realisiert wird,
weil aufgrund der erteilten Vollmacht die Setzung des Ausfiihrungsgeschifts durch die

Partei selbst ersetzt werden kann.”®"

Soll jedoch der gesetzliche Formzwang des Ausfiihrungsgeschifts blof die Beweisfunktion
erfiillen, dann wirkt er sich auf die Form der Vollmacht nicht aus.””? Rubin differenziert
hier allerdings zwischen dem Beweiszweck betreffend die Formvorschriften des
Ausfiihrungsgeschifts, der auf Abschluss- und Inhaltsklarheit abzielt und einem solchen,

der lediglich die Inhaltsklarheit sichern soll. Nur der ersten Gruppe der Formvorschriften

87 Rubin, ecolex 2010, 24 (24-26).
788 RIS-Justiz: RS0104095.
8 Bydlinski F./Bydlinski P., Gesetzliche Formgebote 61-63; Rubin, ecolex 2010, 24 (24).
™ Bydlinski, Gesamtvertretung und Verkehrsschutz, JBI 1983, 627 (643).
"' Rubin, ecolex 2010, 24 (25).
72 OGH 5. 11. 2002, 5 Ob 207/02f.
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gewéhrt Rubin die Auswirkung auf die Form der Vollmacht. Seine Meinung stiitzt er
argumentativ darauf, dass die Vertragspartei, deren formpflichtige Erkldrung durch einen
Vertreter abgegeben wird, jederzeit einwenden konnte, sie habe diesen nie

bevollméchtigt.””

Die Reichweite des formgebunden Ausfiihrungsgeschift auf die Form
der Vollmacht soll daher die Beweisfunktion durch die Klarheit hinsichtlich der

Vollmachterteilung erfiillen.

Bei der Reichweite der Form notariatsaktpflichtiger Liegenschaftskaufvertrage iSd § 1 Abs
1 lit b) und lit e) NotAktsG auf die betreffenden Vollmachten miisste zum Abschluss eines
solchen Kaufvertrages ebenfalls in Form eines Notariatsakts bei der Vollmachterteilung
eingehalten werden. Dabei wére laut Bydlinski der Vollmachtgeber gemél §§ 52 £ NO {iber
das mit der Vollmachterteilung verbundenen Risiko, nicht aber iiber das mit dem
Ausfiihrungsgeschift verbundenen Risiko, aufzukldren und zu belehren. Das traf nach der
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alten Rechtslage zu,””" wurde aber vom Gesetzgeber als ein iibertriebener Formzwang

empfunden.”

Deshalb entschied sich der dsterreichische Gesetzgeber durch die Einfithrung des § 69 Abs
la iVm Abs 1 NO die Schriftform mit beglaubigten Unterschriften fiir eine formgiiltige
Vollmacht zum Abschluss eines notariatsaktpflichtigen Liegenschaftskaufvertrags

- 796
gesetzlich zu verankern.

Daher konnen die Vollmachten zur Errichtung notarieller
Kaufvertrige iiber Liegenschaften entweder in Notariatsaktform oder in Schriftform mit
gerichtlich oder notariell beglaubigten Unterschriften erteilt werden (§ 69 Abs 1 NO).””’
Sie miissen allerdings das beabsichtigte Ausfiihrungsgeschift zumindest gattungsgeméal

. 798
bezeichnen.

§ 69 Abs 1, 1aNO iVm § 1 Abs 1 lit b) und lit e) NotAktsG stellen eine rechtsdogmatische
Fundierung fiir die Reichweite des notariatsaktspflichtigen Liegenschafskaufvertrags auf
die betreffende Spezialvollmacht, die sich zwar nicht mit voller Strenge, allerding doch in

etwas abgeschwicht auf die Form der Vollmacht auswirkt. Diese Erstreckung soll primér

793 Rubin, ecolex 2010, 24 (27).
7 OGH 26. 6. 1984, 5 Ob 34/84; Scheffknecht, Die Form der Vollmacht zum Notariatsakt, NZ 1959, 183
(183-185); Markl in Gschnitzer® 739.
5 Bydlinski F./Bydlinski P., Gesetzliche Formgebote 61 f.
76 ErlautRV 1133 BIgNR 18. GR 17; Bydlinski F./Bydlinski P., Gesetzliche Formgebote 62.
T OGH 21.2.2014, 5 0b 110/13g.
798 RIS-Justiz: RS0037978; OGH 30. 1. 2001, 4 Ob 19/01z.
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den Vollmachtgeber vor Ubereilung schiitzen und sekundir einen Beweis fiir die erteilte

Vollmacht sichern.

4.2. Vollmachten zur Abgabe der Aufsandungserklirungen

Fiir eine stellvertretende Abgabe der Aufsandungserkldrung durch den Vertreter wurde im
§ 31 Abs 5, 6 GBG ein Formzwang fiir seine Vollmacht normiert. Nach dieser Rechtsnorm
kann eine Einverleibung gegen den Verkdufer nur dann bewilligt werden, wenn der
Vertreter eine schriftliche Vollmacht mit beglaubigter Unterschrift dem Grundbuchsgericht
vorlegt.”” Mit diesem Formzwang wird die grundbuchsrechtliche Legitimation des
Vertreters zur Abgabe der Aufsandungserklirung gesichert,*” da die Vollmacht selbst zu
den Eintragungsgrundlagen gemd § 31 Abs 1 GBG zahlt* Wegen der
Verkehrssicherheit verliert die Vollmacht ihre Legitimation, wenn zum Zeitpunkt der
Einbringung des Grundbuchgesuchs bereits drei Jahre seit ihrer Erteilung verstrichen sind,
es sei denn es handelt sich im konkreten Fall um eine Spezialvollmacht oder eine

Vorsorgevollmacht iSd § 284f ABGB.*”

Eine Vorsorgevollmacht, die nicht in gerichtlich oder notariell beglaubigter Form errichtet
wurde ist materiell- und verfahrensrechtlich giiltig.*”* Sie erfiillt nach stRsp aber nicht die
grundbuchsrechtlichen Voraussetzungen zur wirksamen Abgabe der
Aufsandungserklidrung, auch wenn sie als eine ,,qualifizierte Vorsorgevollmacht iSd §
284f Abs 3 ABGB vor einem Rechtsanwalt, einem Notar oder bei Gericht errichtet wurde
und deren Registrierung im Osterreichischen Zentralen Vertretungsverzeichnis (OZVV)

erfolgt ist.***

Gegen diese Rechtsansicht meldeten sich in der Lehre kritische Stimmen. Jud und Seid!
priiften, ob der Formzwang iSd § 31 Abs 1 und 6 GBG auch fiir Vorsorgevollmachten gilt.
In diesem Kontext hoben sie hervor, dass fiir diese Vollmachten ein besonderer

Vertrauensschutz gemiB § 284h Abs 2 ABGB auch in Grundbuchsachen gilt.*” Das

799 RIS-Justiz: RS0060852; OGH 2. 12. 2010, 5 Ob 153/10a.
800 RIS-Justiz: RS0125508.
81 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter’ Rz 517.
%2 0GH 7.10.2011, 5 Ob 181/11w.
803 OGH 28. 8. 2013, 5 Ob 47/13t; Etzersdorfer, Grundbuchshandlungen aufgrund einer Vorsorgevollmacht,
wobl 2014, 225 (227).
804 RIS-Justiz: RS0129009.
895 Jud/Seidl, Grundbuchsrechtliche Hiirden der Vorsorgevollmacht?, ecolex 2007, 495 (495-498).
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Grundbuchsgericht kann auf die Wirksamkeit einer Vorsorgevollmacht vertrauen, wenn
der Machthaber dieser Vollmacht samt Bestitigung iiber die Registrierung im OZVV
vorlegt,* dies auch wenn dieser Registrierung nur ein deklarativer Charakter zukommt.*"’
Jud und Seidl sprachen sich gegen die Ausweitung des Formzwangs der
Aufsandungserkldrung auf die Vorsorgevollmacht und weisen nach, dass die
Voraussetzung fiir eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung des Kaufvertrags bzw die

Bestellung eines Sachwalters zwecks Abgabe der Aufsandungserklirung mit dem Ziel

einer Vorsorgevollmacht zu harmonisieren wire. "

Der genannte Beglaubigungszwang der Vollmacht gilt grundsétzlich auf fiir die
Prozessvollmacht (sog Einschreitervollmacht) in Grundbuchsachen, ausgenommen hiervon
sind lediglich Osterreichische Rechtsanwilte und Notare, die sich ohne weiteren
urkundlichen Nachweis gemdl3 § 30 Abs 2 ZPO iVm § 77 GBG auf die erteilte Vollmacht

berufen konnen.

ME ist die durch Jud und Seidl geduBlerte Kritik gegen die Ausweitung des Formzwangs
1Sd § 31 Abs 1 und 6 GBG auf die Vorsorgevollmacht zutreffend. Die gerichtliche bzw.
notarielle Unterschriftsbeglaubigung dient primér der Identitétsfeststellung, welche vor
allem bei den im OZVV registrierten Vorsorgevollmachten iSd § 284f Abs 3 ABGB mit

einer hinreichenden Sicherheit liberpriift und festgestelt wurde.

D. Sanktion der Formmaéngel

Das osterreichische Recht kennt keine einheitlichen Sanktionstypen, die abstrakt stets in
einem engen Zusammenhang mit der Verletzung bestimmter Formtypen, wie die einfache
bzw beglaubigte Schriftform oder der Notariatsakt, stehen. Ein derartiges formelles
Rechtsdenken stiinde mE im Widerspruch mit dem so stark im Osterreichischen Recht
ausgepriagten Grundsatz der Formfreiheit. Hingegen héingt die jeweilige Sanktion des
Formmangels vom materiellen Sinn und Zweck des Formzwangs ab, was entweder

ausdriicklich im Gesetz oder unter Berlicksichtigung der ratio legis im Wege einer

806 RIS-Justiz: RS0125532; zuletzt OGH 28. 8. 2013, 5 Ob 47/13t.
897 OGH 13. 10. 2009, 5 Ob 214/09w.
898 Jud/Seidl, ecolex 2007, 495 (496-497).
899 Grétsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 518.
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hochstgerichtlichen Auslegung erfolgt.®'® Die Bandbreite der Sanktionen der Formméngel
reicht im Ssterreichischen Recht von der absoluten®'! und relativen®? Nichtigkeit iiber die
Rechtsunwirksamkeit,*” Unklagbarkeit,*'* Geld-*"> oder Verwaltungsstrafen®'® bis zur

zivilrechtlichen Irrelevanz.®'’

Beim gesetzlich vorgeschriebenen Formzwang stellt seine Einhaltung idR eine

Giiltigkeitsvoraussetzung des betroffenen Rechtsgeschifts dar.®®

Im Gegensatz zum
deutschen Recht (§ 125 BGB) ist allerdings im oOsterreichischen Recht eine generelle
Sanktion der Nichtigkeit wegen Formmangels gesetzlich nicht angeordnet, was eine

Diskussion in der Lehre hervorrief."’

Laut Markl haben betreffende Rechtsnormen nicht nur den Formzwang ausdriicklich zu

820 1821

bestimmen, sondern auch die Sanktion des Formmangels.”™ Rummel =" und anschlieBend
auch Dullinger™ weiten hingegen unter Bezug auf die analoge Anwendung des § 601
ABGB die Nichtigkeit formwidriger Verfiigungen mortis causa auf Rechtsgeschifte unter
Lebenden aus und sprechen sich fiir den Grundsatz der Nichtigkeit bei Formméngel aus.
Endgiiltig soll allerdings doch der Formzweck iiber den konkreten Sanktionstypus

entscheiden.

Heiss, als Vertreter deutscher Lehre, kritisierte diese Rechtsansicht. Er warf ihr vor, dass
mit dem Abstellen auf den Formzweck die Nichtigkeitssanktion selbst den Charakter als
Zweifelsregel verliere. Lassen Rummel und Dullinger im Zweifelfall den Formzweck iiber
den Sanktionstypus entscheiden, dann werde deutlich, dass die Nichtigkeit jedenfalls nicht

als vorgegebene (einzig effektive) Sanktion anzusehen sei und ihr mangels einer

819 Tudes/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*’ § 883 E 7b; OGH 8. 9. 1999, 7 Ob 185/99 b; OGH 25. 8.
1993; 1 Ob 560/93.
$11'vgl zB § 1 Abs 1 lit b) NotAktG.
$12Vgl zB § 1 Abs 4iVm § 1 Abs 1 lit ¢) NotAktG.
3 vol zB § 31 GBG fiir Aufsandungserklarungen.
814 vgl zB § 943 ABGB.
$15vgl zB § 3 BTVG.
#16 Vgl zB § 32 KSchG.
817 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB" § 886 Rz 18; Rummel in Rummel, ABGB I’ § 886 Rz 14; Bydlinski
P., BR AT I° Rz 7/28; Holzer, Bedeutung von Formvorschriften, DRAA 1985, 123 (125).
818 Riedler in Schwimann/Kodek® § 883 Rz 9.
819 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'* Rz 584-585; Markl in Gschnitzer” 741.
820 Markl in Gschnitzer® 730.
82 Rummel in Rummel, ABGB I’ § 886 Rz 14.
822 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 886 Rz 18.
156



ausdriicklichen Sanktionierung des Formmangels durch den Gesetzgeber keine

Liickenfiillungsfunktion zukomme.**

Dieser Ansicht schloss sich Holzer als Vertreter der sterreichischen Lehre an und hob in
diesem Zusammenhang hervor, dass die Formmingel eines gesetzlich vorgeschriebenen
Formzwangs keinesfalls prinzipiell mit Nichtigkeit bedroht seien. Uberdies sei allgemein
anerkannt, dass jene Formvorschriften, die lediglich den Beweissicherungszweck
verfolgen, eine bloB deklarative Form anordnen und daher keinesfalls zur Nichtigkeit

fiihren konnen. ¥

Die stRsp*” und hL*® in Osterreich gehen im Zweifel iiber den zutreffenden
Sanktionstypus von der Nichtigkeit aus, wobei die Frage, ob es sich um eine von Amts
wegen wahrzunehmende (absolute) Nichtigkeit oder eine riigepflichtige (relative)
Nichtigkeit handelt, ,,pauschal® nicht beantwortet werden kann. Im Hintergrund dieser
Losung steht der Gedanke, dass nur mit Hilfe der absoluten Nichtigkeitssanktion der
Formzweck erfiillt und die praktische Effizienz der einzelnen Formvorschriften
festgehalten werden konnen.**” Als Paradebeispiel sind an dieser Stelle die Bestimmungen
des NotAktsG zu nennen, die jeweils die Nichtigkeit (,,Ungiltigkeit) formwidriger
Rechtsgeschifte vorschreiben, ohne jedoch einen Grundsatz der Nichtigkeit bei

. T 828
Formmaingeln zu indizieren.

Eine rechtshistorische Betrachtung zeigt, dass die Nichtigkeit, als eine allgemein
zutreffende Sanktion, deshalb abgelehnt wurde, weil sie fiir den Gesetzgeber eine
liberzogene und zu weit gehende Strenge aufweist. Durch die Einfiihrung im § 1432
ABGB der Heilungsmdglichkeit der Nichtigkeitssanktion reduzierte er seine Wirkung auf
die bloBe Unklagbarkeit (Naturalobligation).* Im Hintergrund dieser legislativen Losung

stand der bereits erwdhnter pragmatischer Gedanke, eine Vielzahl von Prozessen aus dem

823 Heiss, Formmingel 22.
824 Holzer, DRAA 1985, 123 (125).
825 OGH 7 Ob 567/84 NZ 1984, 234; OGH 6 Ob 645/79 NZ 1980, 78; Vgl RIS-Justiz: RS0070824.
826 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 886 Rz 18; Bydlinski in KBB* § 883 Rz 7; Bydlinski P., BR AT I°
Rz 7/28; Markl in Gschnitzer’ 741; aA Heiss, Formmingel 23: ,Eine Zweifelsregel im Sinne einer
Nichtigkeitssanktion gibt es nicht.
27 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 584 ff,
828 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 584-585..
829 Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 883 Rz 14 (Stand 1. 6. 2014, rdb.at).
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Titel der wungerechtfertigten Bereicherung zu vermeiden, welche bei der

Nichtigkeitssanktion ohne Heilungsméoglichkeit hitte drohen kénnen.

1. Bei Kaufvertriagen

Hinter dem Notariatsaktzwang iSd § 1 Abs 1 lit b) und lit e) NotAktsG steht das Anliegen

des Ubereilungsschutzes. ™'

Die Einhaltung des Notariatsaktzwangs des NotAktsG ist nach
der stRsp von Amts wegen zu priifen.832 Nach Rsp833 und L¥* ist beim Formmangel die
obige ratio legis der Formvorschrift mal3gebend, weil es im Wesentlichen von ihr abhingt,
ob der Formzwang eine formlose Vermogensverschiebung verhindern oder diese blof3
unklagbar machen soll.

Nach den Formzweck sind die notariatsaktpflichtigen Liegenschaftskaufvertrdge iSd § 1
Abs 1 lit b) NotAktsG absolut nichtig, wenn sie nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen
Form errichtet werden.®*® Diesen Formmangel, dh das Fehlen eines Notariatsaktes, heilt
jedoch durch eine vollstindige Erfiillung des formpflichtigen Kaufvertrags.®*® Darunter ist
die Ubergabe der verkauften Liegenschaft zwischen Ehegatten bzw eingetragenen Partnern
mit dem Willen der Eigentumsiibertragung zu verstehen. Die vollstindige

Kaufpreisbezahlung ist an dieser Stelle irrelevant.®’

Es geniigt allerdings, wenn nur jene Leistung erbracht ist, derentwegen der
Notariatsaktzwang vorgeschrieben ist, was vor allem beim Formzwang iSd § 1 Abs 1 lit e)
NotAktsG an Bedeutung gewinnt,*® Die Nichtigkeit formwidriger
Liegenschaftskaufvertridge, die vom Blinden abgeschlossen werden, heilt es daher wenn

der Blinde den Kaufvertrag erfiillt.

Obwohl nach der stRps die formgeméiBe Errichtung der Liegenschaftsvertrage iSd § 1 Abs
1 lit ) NotAktsG von Amts wegen zu priifen ist, was eindeutig fiir die Sanktion absoluter
Nichtigkeit sprechen wiirde, tritt die L fiir eine bloB relative Nichtigkeitssanktion bei
Kaufvertrdgen iiber Liegenschaften iSd § 1 Abs 1 lit e) Not AktG ein. Diese Ansicht wird

830 Heiss, Formmingel 21.
81 OGH 27. 10. 1992, 5 Ob 124/92.
832 RIS-Justiz: RS0070824.
83 OGH 26. 5. 1998, 5 Ob 77/98d.
34 Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte 188 f.
835 RIS-Justiz: RS0115938; RIS-Justiz: RS0070824; Grétsch, Osterreich, in Frank/Wachter* Rz 184.
8¢ OGH 26. 5. 1976, 1 Ob 617/76.
837 RIS-Justiz: RS0070873.
838 RIS-Justiz: RS0070861.
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rechtsdogmatisch unter Bezug auf § 1 Abs 4 NotAktsG begriindet, nach welchem ,,die
Ungiiltigkeit eines Rechtsgeschéftes wegen Fehlen des nach § 1 abs 1 Lit e) NotAktsG
erforderlichen Notariatsaktzwangs (...) nur die behinderte Person berufen” kann. Es

handelt sich hier deshalb um eine riigepflichtige Nichtigkeit.839

2. Bei Aufsandungserklirungen

Wenn die Aufsandungserkldrung sowie der Kaufvertrag (§ 26 Abs 2 GBG) nicht in einer
eintragungsfahigen Form iSd § 31 Abs 1 GBG errichtet werden, dann konnen sie keine
Eintragungsgrundlage darstellen.**” Eine formwidrige Aufsandungserklirung ist mit der

Rechtsunwirksamkeit sanktioniert.>*!

Der Kaufvertrag, ausgenommen der im NotAktsG
genannten Fille, ist hingegen auch ohne der gerichtlich oder notariell beglaubigten
Unterschriften der Vertragsparteien giiltig und rechtswirksam. Da allerdings das
osterreichische Grundbuchrecht sehr streng formalistisch ist,*** kann er mangels Erfiillung
der Voraussetzungen des § 31 Abs 1 GBG als Eintragungsurkunde nicht herangezogen

werden.
3. Bei Vorvertrigen

Da der Vorvertrag demselben Formzwang wie der Hauptvertrag unterliegt,*” sind an
dieser Stelle in Hinblick auf die Sanktion der Formmingeln lediglich jene Vorvertrige
ndher zu untersuchen, die zum Abschluss der Liegenschaftskaufvertrage iSd § 1 Abs 1 lit

b) und lit ) NotAktsG verpflichten.

Nach stRsp*** und hL*® fiihren die Formmingel des strengen Notariatsaktzwangs auch bei
betreffenden Vorvertrdgen zur Nichtigkeitssanktion, weil die Formvorschriften obiger

Liegenschaftskaufvertrige nach ihrem Formzweck auch die Vorvertriage erfassen.

839 Riedler in Schwimann/Kodek® § 883 Rz 9.
0 Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 Rz 1.
841 RIS-Justiz: RS0124536.
842 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 152.
3 OGH 20. 12. 2006, 7 Ob 203/06p.
844 RIS-Justiz: RS0024162; OGH 20. 4. 2005 7 Ob 62/05a; OGH 14. 3. 2005, 4 Ob 271/04p.
%5 Bydlinski F./Bydlinski P., Gesetzliche Formgebote 77; Perner in Schwimann/Kodek' § 936 Rz 18;
Bydlinski in KBB* § 936 Rz 1.
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Die Heilung der Nichtigkeitssanktion ist allerdings nach der ratio legis des Formzwecks
des Hauptvertrags durch die vollstindige Erfiillung des Vorvertrags moglich.**® Eine
solche Heilung des Formmangels durch den nachtrdglichen formgeméfBen Abschluss des
Liegenschaftskaufvertrags basiert jedoch auf einer rechtlich nicht erzwingbaren,
parteiautonomen Entscheidung. Aus pragmatischen Griinden stellt sich mE in diesem
Zusammenhang die Frage nach der Sinnhaftigkeit der Anerkennung der
Heilungsmoglichkeit formwidriger Vorvertrige. Der historische Gesetzgeber lockerte die
Strenge der Nichtigkeitssanktion, um die Vielzahl der Prozesse wegen ungerechtfertigter
Bereicherung zu reduzieren. Bei Vorvertragen besteht allerdings der Leistungsanspruch im
Abschluss des Hauptvertrags. Vorvertrdge stellen somit keine Grundlage fiir eine
Vermogensverschiebung dar, die erst aufgrund des Hauptvertrages erfolgt. Sie konnen
deshalb nicht durch die der Heilungsmoglichkeit zur Grunde liegenden Lockerung der

Nichtigkeitssanktion gemaf3 § 1432 ABGB umfasst werden.

4. Bei Vollmachten

Auch hinsichtlich der Sanktion der Formméngel ist zu untersuchen, ob eine
Differenzierung beim Verstof3 gegen die Formvorschriften fiir Vollmachten zum Abschluss
der Liegenschaftskaufvertrige einerseits und jener zur Abgabe der Aufsandungserklarung

anderseits vorliegt.

4.1. Vollmachten zum Abschluss der Liegenschaftskaufvertrige

Zum Abschluss eines notariatsaktpflichtigen Liegenschaftskaufvertrages geniigt eine
gerichtlich oder notariell beglaubigte Vollmacht (§ 69 Abs 1a NO). Die Reduzierung des
Formzwangs wirkt sich mE mittelbar auch auf die Sanktionsart des Formmangels einer

Vollmacht zum Abschluss einer notariatsaktpflichtigen Liegenschaftskaufvertrags aus.

Wihrend nach der alten Rechtslage die unterlassene Erteilung der Vollmacht in Form eines

847 ist nach der

Notariatsakts zur absoluten Nichtigkeit dieses Rechtsgeschifts fiihrte,
aktuellen Rechtslage die betreffende Vollmacht rechtsunwirksam, wenn sie nicht in einer

Schriftform mit gerichtlich oder notariell beglaubigten Unterschriften erteilt wird.***

846 RIS-Justiz: RS0070873.
¥7 Vgl OGH 26. 6. 1984, 5 Ob 34/84.
8 Bydlinski in KBB* § 883 Rz 8.
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4.2. Vollmachten zur Abgabe der Aufsandungserklirungen

Die Nichteinhaltung der im § 31 Abs 1 GBG vorgeschriebenen Schriftform mit gerichtlich
oder notariell beglaubigten Unterschriften fiihrt zur grundbiicherlichen Undurchfiihrbarkeit
der Aufsandungserklirung.** Eine formwidrig abgegebene Aufsandungserklirung ist

daher rechtsunwirksam.

IV. Rechtsvergleich

Die obige Gegeniiberstellung der beiden Rechtsordnungen macht deutlich, dass sie gewisse
Ahnlichkeiten, aber vor allem essentielle Differenzen, bei der Formalisierung des
Liegenschaftsverkehrs aufweisen. Die fundamentale Bedeutung bei der Einfiihrung und
Gestaltung des jeweiligen Formzwangs bzw der gesetzlichen Uberlassung der Formfreiheit
kommt jenen Determinanten zu, welche die jeweilige Regulation des mehr oder weniger
formalisierten ~ Liegenschaftskaufs  prigten bzw  weiterhin  prigen.®”  Bei
rechtsvergleichenden Analysen sind deshalb nicht nur die jeweiligen Rechtsnormen iiber
den hier relevanten Formzwang zu berlicksichtigen, sondern ebenfalls die
rechtsfortbildende Rsp und Lehre, die unternehmerischen Gepflogenheiten, die in der
Praxis gebrauchlichen Abwicklungsmodelle und gesetzlich nicht vorgeschriebene aber in
der Rechtskultur funktionierende Sicherungsmechanismen sowie generell alle Faktoren,

die das Rechtsleben in Hinblick auf den Untersuchungsgegenstand gestalten.®'

Wo sich der jeweilige Gesetzgeber entscheidet, auf den Formzwang zu verzichten, entsteht
ein Freiraum fiir die privatautonome Gestaltung, im Rahmen derer das Konfliktpotential
und auch das Prozessrisiko, mangels im Voraus klar festgelegten Regeln potentiell steigen
kann. Die Funktion des Rechts — somit auch des untersuchten gesetzlichen Formzwangs —
besteht in der Festlegung sicherer Abwicklungsmodelle beim Liegenschaftskauf, in der
Wahrung schutzwiirdiger Interessen durch die Bestimmung des Verhiltnisses zwischen
Rechts- und Wirtschaftssystem. Die Austragung der Konflikte um subjektive Interessen
erfolgt in der Wirtschaft sowohl durch das Wettbewerbs- als auch durch das Vertragsrecht.

%9 Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 Rz 1.
830 v gl Zweigert in FS Yntema 50-51.
1 Kirchner/Kischel, Einfluss auBerrechtlicher Faktoren auf Recht und Rechtsvergleichung, ZVgIRWiss
2010, 269 (269-271); Kotz, Neue Aufgaben der Rechtsvergleichung, JBI 1982, 355 (358); Zweigert in FS
Yntema 46-54; Constantinesco, Uber den Stil der ,,Stiltheorie in der Rechtsvergleichung, ZVgIRWiss 1979,
155 (159-166).
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Laut Kocher komme deshalb die Marktwirtschaftsgesellschaft ohne rechtliche Institute wie
Vertrag und Eigentum nicht aus. Das wirtschaftliche Handeln sei immer schon als ein

- 852
reguliertes zu denken gewesen.

Der durch den Verzicht auf einen gesetzlichen Formzwang eingerdumte Freiraum wird
daher durch andere, zum Formzwang alternative Sicherungsmechanismen zu fiillen sein.
Viele dieser Sicherungsmechanismen und sozialen Beziehungen konnen auBerrechtlich
geregelt werden.*>’

Die gesellschaftlichen Phinomene sind von Zweigert/Kotz*>* im Rahmen der Lehre von
den Rechtskreisen als ,,stilpraigende Faktoren* bezeichnet, und der folgenden Aufteilung
unterzogen worden: 1) die historische Herkunft, 2) eine spezifische juristische Denkweise,
3) besonders kennzeichnende Rechtsinstitute, 4) die Art der Rechtsquellen und ihre

Auslegung, 5) ideologische Faktoren.®

Unter der historischen Herkunft verstehen Zweigert und Kotz gemeinsame historische
Quellen der untersuchten Rechtsordnungen am Beginn ihrer Rechtsentwicklung. Diese
Gemeinsamkeiten verlieren allerdings ihre Bedeutung, wenn die Rechtssysteme durch
spatere unterschiedliche Ereignisse wesentlich beeinflusst werden. Als Beispiele nennt er
die durch den frCC ausgeloste Rezeptionsbewegung in der Welt, an welcher der deutsche
Rechtskreis (Deutschland, Osterreich, die Schweiz und etwaige Tochterrechten) nicht
teilnahm, den Einfluss der deutschen Pandektenlehre im 19. Jh, sowie den Einfluss der

sowjetischen Doktrin des 20. Jh.**

Die spezifische juristische Denkweise kann sich seiner
Meinung nach zB an einem Zug zur Abstraktion oder ebenso an einem Zug zum
Antiformalismus zeigen lassen, was typisch flir den deutschen und romanischen

Rechtskreis, nicht aber fiir den anglosichsischen Rechtskreis sei.®’

Zu stilpragenden Faktoren gehoren auch bestimmte Rechtsinstitute, wenn sie von betonter

Eigenart sind. Dazu zdhlen etwa ,viele Besonderheiten des Sachenrechts mit seinen

%2 Kocher, Funktion der Rechtsprechung. Konfliktlésung im deutschen und englischen
Verbraucherprozessrecht (2007) 45.
83 Kirchner/Kischel, ZVgIRWiss 2010, 269 (269); von Benda-Beckmann, Einige Bemerkungen iiber die
Beziehung zwischen Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung, ZVgIRWiss 1979, 51 (65).
854 Zweigert in FS Yntema 48; Zweigert/Kotz, Einfiihrung 68 ff; ; Zweigert, Die soziologische Dimension der
Rechtsvergleichung, RabelsZ 1974, 299 (305); vgl auch von Benda-Beckmann, ZVgIlRWiss 1979, 51 (58).
855 Zweigert/Kotz, Einfihrung 8-46; Zweigert in FS Yntema 46-54; Zweigert, RabelsZ 1974, 299 (305);
Constantinesco, ZVgIRWiss 1979, 155 (159-166).
836 Zweigert in FS Yntema 48.
87 Zweigert, RabelsZ 1974, 299 (305); Zweigert/Kotz, Einfithrung 68 fF.
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»various degrees of property«®, ,die unterschiedlichen Grade der Vertragsfreiheit fiir

Vertrige mit bestimmten Inhalten® sowie ,,ein bemerklicher Zug zur Formstrenge*.*®

Unter dem stilprdgenden Faktor der Art der Rechtsquellen und ihrer Auslegung versteht
Zweigert ebenfalls den ,,Zusammenhang mit Eigenheiten der Gerichtsorganisation und des
gerichtlichen Verfahrens als solche®.*” Dazu zihlen hier die Grundbuchfithrung und

Beurkundungs- bzw Beglaubigungsverfahren durch Gerichte oder Notare.

Letztlich kommt die Ideologie als stilbildendes Merkmal der Rechtsordnung in Betracht.
Dieses Merkmal umfasst neben den politischen Ideen und 6konomischen Doktrinen auch
die religiose Komponente eines Rechtssystems. Nach dem Zerfall des sozialistischen

Rechtskreises verlor dieses Merkmal teilweise an Bedeutung.®®

In Bezug auf die
postkommunistischen Staaten behélt es mE bei der Analyse der Nachwirkungen des

vergangenen Systems seine Relevanz.

Constantinesco bezeichnet hingegen alle Rechtsnormen, Grundsitze, Rechtsbegriffe und
Rechtsinstitute, die ein Rechtssystem formen, als ,,Elementarteilchen® und teilt sie in
weiterer Folge in determinierende und fungible Elemente auf. Die determinierenden
Elemente bestimmen durch die Konkretisierung ihrer Grundstrukturen die ,,spezifische
Identitét™ der jeweiligen Rechtsordnung. Sie geben der jeweiligen Rechtsordnung ein
Gesicht. Thnen kommt eine ideologische und teleologische Bedeutung zu, weil sie jeder
Rechtsordnung zu Grunde liegen.®' Wenn man sie wechselt, dann 4ndert sich das Wesen
der Rechtsordnung. Die fungiblen Elemente vervollstindigen lediglich jede Rechtsordnung
und haben daher eine untergeordnete, nicht bestimmende Rolle. Thr Wechsel dndert das
Wesen einer Rechtsordnung nicht.*®® Constantinesco unterteilt die determinierenden
Elemente in neun Kategorien: 1) die Auffassung vom Recht und die Rolle des Rechts, 2)
die offizielle oder inoffizielle Ideologie oder Doktrin, die das Recht beeinflusst und seine
Beziehung  zur  Staatsgewalt  bestimmt, 3) die  Beziehung  zwischen
Gesellschaftswirklichkeit und Rechtsnorm, 4) die Wirtschaftsverfassung, 5) die

Konzeption und Rolle des Staates, 6) die Grundrechte der Biirger und insbesondere ihre

8% Zweigert/Kotz, Einfiihrung 71; Zweigert in FS Yntema 48.
89 Zweigert in FS Yntema 53.
860 Scholler, Bedeutung der Lehre vom Rechtskreis und die Rechtskultur, ZVgIRWiss 2000, 373 (381-382).
81 Constantinesco, Rechtsvergleichung Bd 1 (1971) 260-264; Constantinesco, Die Kulturkreise als
Grundlage der Rechtskreise, ZfRV 1981, 161 (161-162).
862 Constantinesco, ZfRV 1981, 161 (161).
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Grundlage, 7) die Rechtsquellen und ihre Hierarchie, 8) die Gesetzes- und
Rechtsauslegung und die Stellung des Richter und seiner Rolle bei der Auslegung, 9) der

Rechtsbegriff und die grundlegenden Rechtskategorien.

Von Benda-Beckmann®™* zog einen Vergleich zwischen den stilprdgenden Faktoren von
Zweigert/Kétz und den determinierenden Elementen Constantinescos. Er zeigte zu Recht
auf, dass sich bestimmte Kategorien deckten, wobei auch relevante Unterschiede
festgestellt werden mussten. Vor allem spielten fiir beide Vertreter der
rechtsvergleichenden Lehre die ideologischen Komponenten des jeweiligen Rechtssystems
eine grofle Rolle. Wéhrend allerdings Zweigert und Kotz die historische Rechtsentwicklung
und Herkunft einer Rechtsordnung fiir wichtig halten, steht bei Constantinesco die
jeweilige Wirtschaftsordnung im Vordergrund. Diese Differenzen sind auf die
Unmoglichkeit der Objektivierbarkeit dieser Kriterien zuriickzufiihren, was Zweigert und
Kotz offen zugeben®® und von Benda-Beckmann hervorhebt.*® Zugleich iiberlissen
Zweigert und Kotz die Bestimmung jedes einzelnen Kriteriums dem Urteil des Forschers,
da eine solche Gruppierung dieser Kriterien nur eine theoretische Ordnungsaufgabe erfiille,
indem sie eine uniibersichtliche Masse der Rechtssysteme in relativ wenige gro3e Gruppen

(Rechtsfamilien, Rechtskreise) einteile und iiberschaubar mache.*"’

In der jlingeren Lehre werden deshalb die Kriterien offener als frither formuliert.
Tschentscher®™® differenziert die auBerrechtlichen Faktoren in: 1) nichtrechtlich-normative,
2) analytische und 3) empirische. Unter den erstgenannten Einfliissen sind vor allem
diejenigen der Religion zu verstehen. Bei den zweitgenannten Faktoren geht es um
Berechnungen, um Erkenntnisse, die in Anlehnung an Kant vor jeder Erfahrung liegen. Die
Spieltheorie ist hier das mathematische Gebiet, welches das soziale Verhalten bei
Konfliktsituationen analysiert. Die dritte Gruppe betrifft die Rechtswirklichkeit immer

einer konkreten Rechtsordnung.

%63 Constantinesco, Rechtsvergleichung 266-267.
84 Von Benda-Beckmann, ZVgIRWiss 1979, 51 (64).
865 Zweigert/Kotz, Einfiihrung 67; Zweigert in FS Yntema 47.
86 Von Benda-Beckmann, ZVgIRWiss 1979, 51 (64);
87 Zweigert/Kotz, Einfihrung 67; Zweigert in FS Yntema 42, 47; vgl auch von Benda-Beckmann,
ZVglRWiss 1979, 51 (64); aA Constantinesco, ZVgIRWiss 1979, 155 (159).
868 Tschentscher, Rechtsvergleichung und empirische Forschung, ZVgIRWiss 2010, 362 (362-364).
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Heiss®® spricht sich — unter Beriicksichtigung des Einteilungsmusters von Zweigert und
Kotz — fur eine hierarchische Rechtskreiseinteilung aus. Er betont die systematisierende
Funktion der Rechtskreiseinteilung, wodurch ein erleichterter Zugang zum ausléndischen
Recht geschaffen werde, was die ,,Ubersetzung fremder Kulturbegriffe in die eigene
Kulturvorstellung®™ erleichtert, weil ,Recht als Sozial- und Kulturphdnomen [...]
wissenschaftlich so erkannt und erfasst werden [muss], wie es sich real darstellt und nicht
wie es nach dem ,,Buchstaben des Gesetzes sein soll“. Bei seiner hierarchischen
Rechtskreiseinteilung  differenziert Heiss in Anlehnung an Zweigert/Kotz und
Constantinesco zwischen jenen Unterscheidungsmerkmalen untersuchter
Rechtsordnungen, die von grundséitzlicher Art sind und anderen, denen nur nachrangige
Bedeutung zukommt. Insofern konne man laut Heiss von der Hierarchie der Einteilung
sprechen. Im Gegensatz zu den élteren Unterscheidungskriterien, die fiir ganze
Rechtskreise galten, pladiert Heiss fiir eine Einteilung ,,nach zunéchst grundsitzlichen und
dann immer spezielleren wissenschaftlichen Fragestellungen®.*”® Durch diese Hierarchie
solle es gelingen, an die Stelle einer Rechtskreiseinteilung eine Typologie der

Rechtskulturen zu setzen.®”!

Kischel®” fordert fiir die rechtsvergleichende Untersuchung ebenfalls einen weiten Blick,
der neben dem dogmatischen auch das rechtskulturelle Umfeld berticksichtigt sowie noch
»weitere aufBerrechtliche Losungen® einbezieht. Unter den rechtskulturellen Aspekten
werden die Rolle des Rechts und der rechtlichen Institutionen sowie das rechtliche Denken
und das rechtliche Handwerkszeug verstanden. Zu den ,weiteren auBerrechtlichen
Losungen zéhlt Kischel als Beispiel die Existenz und Funktionsweise des
Grundbuchsystems, vor allem hinsichtlich der Frage, ob die im Grundbuch als Eigentlimer

eingetragene Person wirklich das Eigentumsrecht an der Liegenschaft hat.

Nach der hier anzuwendenden funktionellen Methode der Rechtsvergleichung ist zu
fragen, wie alle obigen Elemente in den untersuchten Rechtssystemen zum Tragen

3 Diese rechtlichen und auBerrechtlichen Faktoren osterreichischer und

kommen.®
polnischer Rechtsordnung werden hier deshalb unter Beriicksichtigung ihrer

rechtsdogmatischen, rechtshistorischen und rechtssoziologischen Dimensionen und

%9 Heiss, ZVgIRWiss 2001, 396 (400-405).
870 Heiss, ZVgIRWiss 2001, 396 (414).
' Heiss, ZVgIRWiss 2001, 396 (414).
872 Kischel, ZVgIRWiss 2005, 10 (18-24).
83 Kirchner/Kischel, ZVgIRWiss 2010, 269 (270).
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Auswirkungen auf die Formalisierung des Liegenschaftskaufs zu bewerten sein. Dabei
kommt es auf die Funktion des Rechts in der Gesellschaft als den maBgebenden
Ordnungsfaktor und auf den Ausgleich zwischen seiner Normativitit und der Faktizitdt im

Rechtsleben an.?*

Davor ist allerdings die abstrakte Definition regelungsbediirftiger Interessenskonflikte
beim Liegenschaftskauf notwendig, um anschlieBend die bestehenden Ahnlichkeiten und
Unterschiede, ihre Herleitung und die verfolgten Ziele bei den Losungswegen

osterreichischer und polnischer Rechtsordnung nédher beleuchten zu konnen.

A. Interessenskonflikte beim Liegenschaftskauf

Der Inhalt gesetzlicher Normen ist ua der Schutz vor regelungsbediirftigen
Interessenskonflikten. Diese Gegebenheit wurde auch als ,,Verschleierung von
Machtausiibung durch Recht® charakterisiert, in welcher die Interessenkonflikte durch
Verrechtlichung neutralisiert werden und ,,das bestehende System stabilisiert wird.*”* In
der herrschenden Rechtstheorie beschreibt man die Interessen und Interessenskonflikte als
»Phinomene des gesellschaftlichen Funktionsbereiches®, die Rechtsnormen hingegen als
,Kommunikations- und Regulierungsmedium des Staates“. Die Rechtsnormen implizieren
daher die Aufgabe des Schutzes subjektiver und objektiver Interessen in konkreten

. . 876
Lebenssituationen.

Fiir die Analyse schutzbediirftiger Interessen im hier relevanten Sinne wird es auf die oben
dargelegte Rolle und auf den Stellenwert des Formzwangs in der Osterreichischen und
polnischen Rechtsordnung ankommen. Die beiden untersuchen Rechtsordnungen erkennen
beim Liegenschaftskauf die Schutzbediirftigkeit einerseits subjektiver Interessen der

Vertragsparteien und anderseits objektiver Interessen des jeweiligen Staates an.

Zu der ersten Gruppe wird die Gewdhrung einer sicheren Kaufpreiszahlung an den

Verkiufer sowie eine lastenfreie Ubertragung des Eigentums an der kaufgegenstindlichen

¥4 Van Aaken, Funktionale Rechtswissenschaftstheorie fiir die gesamte Rechtswissenschaft, in
Jestaedt/Lepsius 84.
875 Kocher, Funktion 12.
876 Jabloner, ,,Die Form ist die Zwillingsschwester der Freiheit“, NZ 2003, 35 (37); Kocher, Funktion 13;
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Liegenschaft an den Kaufer gezdhlt. Zu der zweiten Gruppe gehdren der sichere
Liegenschaftsverkehr als volkswirtschaftliches Element der Investitionsforderung sowie
die fiskalischen Aspekte jedes Staates. Dariiber hinaus wird im Rahmen eines sicheren
Liegenschaftsverkehrs das rechtliche bzw wirtschaftliche Interesse Dritter wahrgenommen,

was vor allem bei fremdfinanzierten Transaktionen von Relevanz ist.

Die Realisierung des Schutzes obiger Interessen erfolgt durch komplexe Mechanismen,
welche sowohl einen prdventiven als auch einen reaktiven Rechtsschutz bieten. Der
Formzwang stelle nur einen Aspekt dieser Rechtsschutzmechanismen dar. Dabei wird
seine Rolle in beiden Rechtsordnungen unterschiedlich gewichtet, sodass ihm in Hinblick
auf die Sicherheit des Liegenschaftsverkehrs in Osterreich und Polen ein grundverschieder
Stellenwert beigemessen wird. Diese Unterschiede bzw allfdllige Parallelen sind in
weiterer Folge dargestellt, sowie methodisch funktional auf ihre rechtlichen und

877

wirtschaftlichen Folgen gepriift.”"" Dabei kommt den Unterschieden in ihrer Auswirkung

auf die Sicherheit des Liegenschaftsverkehrs eine besondere Relevanz zu.

B. Unterschiede und Parallelen beim Liegenschaftskauf

Zum primidren Ziel der Rechtsvergleichung zéhlt der Gewinn von Erkenntnissen iiber
Unterschiede und Parallelen in den Rechtssystemen, liber ihre Abldufe, Ursachen und

Usancen des Rechtslebens.®’®

Dabei ist stets der Untersuchungsgegenstand in Hinblick auf
die Schaffung von Rechtssicherheit funktional zu beriicksichtigen. Der Formalismus und
die Formfreiheit iSd Maximierung der Selbstbestimmung des Einzelnen stehen in einem

Spannungsverhiltnis zueinander.®”

Die Analyse dieses Spannungsverhéltnisses hat im hier relevanten Sinne im ersten Schritt
die unterschiedlichen bzw parallelen Losungen beider Gesetzgeber beim Eigentumserwerb
an Liegenschaften, ferner im eingefilhrten Formzwang, in seiner Reichweite und

abschliefend in der Sanktionen seiner Verletzung zu beleuchten.

¥7 Vgl Van Aaken, Funktionale Rechtswissenschaftstheorie fiir die gesamte Rechtswissenschaft, in
Jestaedt/Lepsius 83-87; Kotz, JB1 1982, 355 (358); Schambeck, Rechtsbewultsein und Rechtssicherheit im
integrierten Europa, NZ 1997, 297 (298); Kirchner/Kischel, ZVglRWiss 2010, 269 (269-270); Lepsius, Der
Einfluss des 6konomischen Denkens auf die Rechtsvergleichung, ZVgIRWiss 2010, 327 (336).
878 Rosler, Rechtsvergleichung als Erkenntnisinstrument in Wissenschaft, Praxis und Ausbildung, JuS 1999,
1084 (1087).
879 Jabloner, NZ 2003, 35 (37-38).
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1. Eigentumserwerb an Liegenschaften

In beiden Rechtsordnungen existiert das Eigentumsrecht an Liegenschaften, welches im
Rahmen der Erwerbs- und Eigentumsfreiheit verfassungsrechtlich geschiitzt wird (Art 5
StGG, Art 21 Verfassung RP, Art 6 EMRK). Die Einschrinkung bzw Gestaltung des
Eigentumsrechts kann in beiden Rechtssystemen kraft Gesetzes erfolgen. Im Gegensatz
zum Osterreichischen Recht erfdhrt der Inhalt des Eigentumsrechts nach dem polnischen
Recht weitere Schranken durch zwei Generalklauseln des Art 140 ZGB, erstens durch die
Grundsitze des gesellschaftlichen Zusammenlebens und zweitens durch die sozio-
O0konomische Rechtsbestimmung. Die normative Existenz beider Generalklauseln ist
historisch bedingt, hat aber vor allem eine rechtssoziologische Dimension ideologischer

Natur die an der dortigen Stelle niher erdrtert wird.**

Beim FEigentumserwerb an Liegenschaften besteht der Unterschied zwischen dem
Osterreichischen und polnischen Recht in der konzeptionellen Regelung desselben, was
sehr deutlich an der grundverschiedenen Wirkung des Liegenschaftskaufvertrags sowie der

grundbiicherlichen Eintragung dieses Eigentumsrechts ins Grundbuch ersichtlich ist.

Sowohl im Osterreichischen als auch im polnischen Rechtssystem wird das Grundbuch bzw
Grundbuchregister als Register nach gemeinsamen Merkmalen des Realfoliensystems
durch Bezirksgerichte (poln Sqdy Rejonowe) gefiihrt. Es genieBit in beiden Staaten den
offentlichen Glauben. Diese Ahnlichkeiten in Grundbuchwesen sind auf den Einfluss des
Osterreichischen Rechts auf das polnische Rechtsleben wihrend der Habsburger Monarchie
sowie auf die selektive Rezeption des oOsterreichischen Grundbuchsmodells in das
polnische Recht nach dem Jahr 1918 zuriickzufithren.®®' Diese Ereignisse wirken auch
aktuell nach, da das osterreichische Modell als Vorbild auch aktuell bei der Einfiihrung des
EDV-Grundbuchregisters galt. Beide Staaten fiihren das Grundbuchsystem sowohl in
traditioneller als auch in elektronischer Form als ADV-Grundbuch bzw EDV-

Grundbuchregister.

880 Vgl Rudoph, Aufsatz zum Drobnig, Eigentum und Vertrag im sozialistischen Recht, RabelsZ 1953, 192
(192-194).
8! Hoéller in Kodek, Grundbuchsrecht Vor § 1 Rz 29; Jaksch-Ratajczak, Liegenschaftsrecht in Mittel- und
Osteuropa, in Rechberger 4 f; Cierpial, Gutglaubiger Eigentumserwerb an Immobilien in Mittel- und
Osteuropa unter besonderer Beriicksichtigung von Deutschland, Osterreich und Polen, in Trunk 21-22.
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Im Aufbau des jeweiligen Grundbuchssystems bestehen mE fiir die Sicherheit des
Liegenschaftsverkehrs unbedeutende Unterschiede. So werden in Osterreich beschrinkte
Sachenrechte, vor allem Hypotheken und Pfandrechte, in ein Blatt (C-Blatt) eingetragen
und in Polen hingegen in zwei verschiedene Blitter (Teile). Im III. Teil werden
beschrinkte Sachenrechte, ausgenommen Hypotheken und Pfandrechte eingetragen, fiir die

der IV. Teil vorgesehen ist.

In beiden Systemen gilt das materielle Publizititsprinzip und wirkt sich zwischen dem
Unberechtigten und einem gutgldubigen Dritten aus, wenn der Grundbuchstand die
richtigen Eigentumsverhéltnisse an einer Liegenschaft nicht wiederspiegelt und der
gutgldubige Dritte auf diesen Inhalt des Grundbuches bzw Grundbuchregisters vertraut. In
beiden Rechtssystemen kann der gutgldubige Dritte im Vertrauen auf den unrichtigen
Grundbuchstand das Eigentum oder auch andere Sachenrechte an der Liegenschaft vom

Unberechtigten erwerben.

Im Gegensatz zur Rechtslage in Osterreich basiert allerdings der Eigentumserwerb im
polnischen Recht auf dem Einheits- bzw Konsensualprinzip, welches aus dem
franzosischen ~ Recht  rezipiert ~wurde.®™  Deshalb  entfaltet der polnische
Liegenschaftskaufvertrag grundsitzlich die dingliche Wirkung und iibertragt per se das
Figentum an den Kaufer. Nur als Ausnahme ldsst der polnische Gesetzgeber die
Zersplitterung dieser doppelfunktionellen Wirkung des Kaufvertrags zu und erméglicht
den Abschluss eines blo schuldrechtlich wirkenden Kaufvertrags. Auch in solchen Fillen
wird das Eigentum an der Liegenschaft — im Gegensatz zum &sterreichischen Recht — kraft
Willenserkldarungen, dh aufgrund eines separaten und auf den Kaufvertrag
bezugnehmenden dinglichen Vertrags, iibertragen. Erst nach dem Eigentumserwerb durch
den Kéaufer wird dieser Rechtsakt mittels bloB deklarativ wirkender Eintragung ins
Grundbuchregister publik gemacht, was jedenfalls den gutglaubigen Erwerb des Eigentums
oder eines beschriankten Sachenrechts vom nunmehr unberechtigten Verkdufer ausschlief3t.
Zwecks Erfiillung des materiellen Publizititsprinzips besteht in Polen ein Zwang zur
Offenlegung des erworbenen Eigentums, der den neuen Eigentiimer bei sonstiger
Geldstrafe trifft (Art 35 Abs 1 GbHypG). Er verpflichtet auch den handelnden Notar zur
Aufnahme des Antrags auf Offenlegung dieses Rechts im Grundbuchregister (Art 92 § 4

NotRG). Einen solchen Eintragungszwang sieht hingegen das Osterreichische Recht nicht

882 Kiihn, Development of Comparative Law in Central and Eastern Europe, in Reimann/Zimmermann 218.
169



vor, sondern ldsst als Ausnahme den auBerbiicherlichen Eigentumserwerb zu. AuBlerhalb
der Sonderfille des auBerbiicherlichen Eigentumserwerbs ldsst sich der
»Eintragungszwang* mittelbar aufgrund der konstitutiven Wirkung der Eintragung

ebenfalls erkennen.

An dieser Stelle liegt mE die groBe Schwiche der polnischen Konstruktion, da wegen
langer Wartezeiten bis zum Vollzug der grundbiicherlichen Eintragung in der polnischen
Praxis die Sicherheit des Liegenschaftsverkehrs wesentlich beeintrdchtigt wird, was
teilweise auf das Fehlen des Beschleunigungsgrundsatzes in Grundbuchsachen
zuriickzufiihren ist. Diese Simplizitdt der Eigentumsiibertragung im polnischen Recht
bevorzugt die Interessen des Kéufers gegeniiber dem Verkdufer wesentlich besser, der
bereits beim Vertragsabschluss das Eigentum erwirbt, und zwar unabhédngig von der

Bezahlung des Kaufpreises.

Wegen dieser Gegebenheiten sind der Bedarf und die Rolle des Vorvertrags im polnischen

Rechtsleben viel groBer als in der osterreichischen Rechtskultur.*®

Der Vorvertrag bildet
eine schulrechtlich bindende Grundlage fiir den Abschluss des Kaufvertrags. Er dient in
der polnischen Praxis zum Interessensausgleich der Vertragsparteien und wird vor allem
dann abgeschlossen, wenn der FEigentumserwerb von der Erfiilllung bestimmter

Bedingungen insb in Hinblick auf den zu zahlenden Kaufpreis abhidngig gemacht wird.

Der Eigentumserwerb im Osterreichischen Recht erfolgt hingegen nach dem Prinzip der
Trennung des bloB schuldrechtlich wirkenden Kaufvertrags (fifulus) und der dinglich
wirkenden Einverleibung des Eigentums ins Grundbuch durch das Gericht (modus). Der
Einverleibung liegt stets ein dinglicher Vertrag zur Grunde, der separat nicht erklirt wird,
sondern sich immanent aus dem Kaufvertrag ergibt. Die grundbiicherliche Einverleibung
wirkt in Osterreich konstitutiv und erfiillt deshalb mE optimal die Registerpublizitit und
den offentlichen Glaube an die Richtigkeit des Grundbuchstands. Auf diese Art und Weise
kann das Hochstmal3 an Verkehrs- und Vertrauensschutz optimal geschaffen und ein sicher

funktionierender Liegenschaftsverkehr gewdhrleistet werden.

Beim 0sterreichischen Modell mit der rechtlichen Trennung des Verpflichtungs- und

Verfligungsgeschifts werden zusitzlich MaBnahmen zum Schutz der Interessen des

%3 Vgl Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter® Rz 182 und Grétsch, Osterreich, in Frank/Wachter* Rz
168-175.
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Kaufers gefordert. Wegen potentieller weiterer Verfligungen des Verkdufers in der
Zwischenzeit ist der Kaufer schlechter als nach der polnischen Rechtslage gestellt.
Schadenersatzanspriiche des Kéufers aus dem Kaufvertrag beriicksichtigen keinesfalls sein
Sachinteresse an der Liegenschaft und sind lediglich auf den wirtschaftlichen Wertersatz

beschrinkt, was bei Liegenschaften einen unzureichenden Schutz darstellt.

Diesen zwischenzeitlichen Schutz erméglicht der oOsterreichische Gesetzgeber durch die
freiwillige Anmerkung der Rangordnung der beabsichtigten VerduBerung, welche eine
rangwehrende Wirkung iSd Priorititsprinzips entfaltet und die antragsgeméfBe Losung aller
spateren Eintragungen ermdglicht. Die Institution der grundbiicherlichen Anmerkung
besteht auch im polnischen Recht (Art 626" ZVGB) und erfiillt auch dort eine
Warnfunktion. Der essentielle Unterschied zwischen der grundbiicherlichen Anmerkung
nach dsterreichischen und polnischen Recht besteht jedoch darin, dass sie in Osterreich vor
der beabsichtigten VerduBerung warnt, wihrend sie in Polen bloB auf eine bereits
vollzogene Transaktion hinweist. Die Anmerkung iSd polnischen Rechts erfolgt zwingend
und von Amts wegen nach der Registrierung des Eintragungsantrags im Tagebuch des
Gerichts. Die Anmerkung iSd Osterreichischen Rechts wird auf Antrag der Parteien
vorgenommen und hat einen freiwilligen Charakter. Die polnische Anmerkung entspricht
funktionell einer ,,Plombe* 1Sd Osterreichischen Grundbuchsrechts, die auf die gestellten

aber noch nicht erledigten Grundbucheintrige hinweist.***

Die Funktion der Anmerkung iSd Osterreichischen Rechts konnte theoretisch der
Grundbucheintrag des im polnischen Rechtsleben iiblichen Vorvertrags iiber den
beabsichtigten Liegenschaftskaufvertrag erfiillen. Der Vorvertrag geniet die
Eintragungsfdhigkeit, wenn er in Notariatsaktform bzw zumindest in Schriftform mit
beglaubigten Unterschriften der Vertragsparteien errichtet wurde. Dieses Sicherungsmittel
ist jedoch nicht iiblich, weil es aufgrund der bereits genannten langen Wartezeiten auf den
Vollzug in Grundbuchverfahren seine Funktion nicht optimal erfiillt. Uberdies fehlt es in

Polen an einem flachendeckenden Grundbuchssystem.

Der Verkehrs- und Vertrauensschutz anhand der Registerpublizitét setzt das Bestehen eines
flichendeckenden Grundbuchsystems voraus, in dem fiir jede Liegenschaft eine

Grundbucheinlage angelegt wurde, was in Polen bis dato noch nicht vollstindig erfolgte.

884 Vgl Grétsch, Osterreich, in Frank/ Wachter* Rz 147.
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Laut dem polnischen Justizministerium wurden zwar mit Ende des Jahres 2014 alle bereits
traditionell angelegten Grundbuchseinlagen in das ADV-Grundbuch {ibernommen, es sind
aber immer noch nicht fiir sdmtliche Liegenschaften traditionelle Grundbuchseinlagen
angelegt. Das Ausmal dieses Problems ldsst sich bedauerlicherweise nicht feststellen, weil
laut Justizministerium eine diesbeziigliche Statistik iiber Liegenschaften ohne
Grundbuchseinlagen fehlt. Unter diesen Umstidnden ist der polnische Gesetzgeber
verpflichtet nach alternativen Mechanismen zu suchen, um die Sicherheit des

Liegenschaftsverkehrs zu gewihrleisten.

2. Formzwang

Der gesetzliche Formzwang schriankt die grundsitzliche Formfreiheit ein und ist eine
Reaktion der beiden Rechtssysteme auf den Regelungs- und Schutzbedarf bei den oben
beschriebenen Interessenskonflikten beim Liegenschaftskauf. Beide Rechtsordnungen
schiitzten den Liegenschaftsverkehr mittels eines Formzwangs, welcher allerdings in den
beiden Rechtsordnungen eine unterschiedliche Strenge aufweist und dem ein
differenzierter Stellenwert beigemessen wird. Dies ist einerseits auf unterschiedliche
Erfahrungen aus der rechtshistorischen Dimension der beiden Staaten und anderseits auf
die Annahme differenzierter Systeme der Eigentumsiibertragung (rechtsdogmatische

Dimension) zuriickzufiihren.

Bei der Analyse des Verkehrsschutzes mittels gesetzlichen Formzwangs muss zwischen
zwei Problemen differenziert werden: erstens der Zeitpunkt, in dem der jeweilige

Gesetzgeber den Formzwang verlangt und zweitens die Formstrenge.

Hinsichtlich des Zeitpunkts stellen beide Rechtsordnungen bei der Einfithrung des
Formzwangs grundsétzlich auf jenen Rechtsakt ab, der die eigentumsiibertragende
Wirkung entfaltet. Wegen des Trennungsprinzips und des konstitutiven
Eintragungsgrundsatzes im Osterreichischen Recht entfaltet nicht der abgeschlossene
Liegenschaftskaufvertrags, sondern die Einverleibung des Eigentums ins Grundbuch die
translative Wirkung. Deshalb fiihrt der osterreichische Gesetzgeber den Formzwang fiir die
grundbiicherlichen Eintragungsunterlagen ein. Im Gegensatz zum 0Osterreichischen Recht
gilt der Formzwang in Polen bereits fiir den Kaufvertrag, weil dieser rechtsiibertragend

wirkt.
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Im Ausnahmenbereich des Art 155 § 1 letzter Halbsatz ZGB unterliegt auch der dingliche
Eigentumsiibertragungsvertrag dem gleichen Formzwang. Konsequenterweise schreibt der
polnische  Gesetzgeber diesen Formzwang auch fir den schuldrechtlichen
Liegenschaftsvertrag vor, damit der Schutz vor einer iibereilten Entscheidung gesichert
und die fachkundige Rechtsberatung der Vertragsparteien gewihrleistet werden kann. Die
gleiche Schutzfunktion hat im Osterreichischen Recht ausnahmsweise der bereits fiir die

hier relevanten Liegenschaftskaufvertriage geltende Formzwang iSd NotAktsG zu erfiillen.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen den untersuchten Rechtsordnungen besteht auch in
der Regelung der Formstrenge fiir Liegenschaftskaufvertrdge. Im polnischen Recht ist der
Notariatsaktzwang ein immanenter Bestandteil jedes Liegenschaftskaufvertrags; dies
unabhingig davon, ob er die doppelfunktionelle oder ausnahmsweise lediglich die
schuldrechtliche Wirkung entfaltet. In dem Ausnahmenbereich gilt der Notariatsaktzwang
ebenfalls fiir den dinglichen Eigentumsiibertragungsvertrag (Art 158 ZGB). Somit wurde
der Grundsatz der Formfreiheit (Art 60 ZGB) beim Liegenschaftskauf zur Génze
aufgehoben. In dieser Formstrenge unterscheidet sich die polnische Rechtsordnung von der
naturrechtlich gepridgten Rechtslage in Frankreich, aus welchem das Einheits- bzw
Konsensualprinzip des Kaufvertrags rezipiert wurde und wo auch der

Liegenschaftskaufvertrag formfrei abgeschlossen werden kann.*

Hingegen konnen nach dem Osterreichischen Recht die blo schulrechtlichen
Liegenschaftskaufvertrige grundsitzlich formfrei abgeschlossen werden (§ 883 ABGB).
Wie oben dargelegt ist diese Tendenz zur vertraglichen Formfreiheit auf die
Entstehungsgeschichte des ABGB und den starken Einfluss der Naturrechtsphilosophie
zuriickzufithren. Die diesbeziiglichen zwei gemidll NotAktsG geltenden Ausnahmen
betreffen lediglich jene Kaufvertrdge, die entweder durch Ehegatten bzw eingetragene
Partner oder urkundlich durch Blinde abgeschlossen werden (§ 1 Abs 1 lit b) und e) leg
cit). In diesem Ausnahmenbereich wird fiir die Vertragsurkunde die Notariatsaktform

vorgeschrieben.

Bei der Errichtung der Notariatsakte handeln sowohl die polnischen als auch die

oOsterreichischen Notare in ihrer Eigenschaft als 6ffentliche Urkundspersonen hoheitlich.

885 Frank, Frankreich, in Frank/Wachter* Rz 147-151.
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Sie iiben im Rahmen des ihnen gesetzlich zugewiesenen Geschéftskreises eine staatliche

Verwaltungstitigkeit aus.**°

Dieser Grundsatz der Formfreiheit bzw im Ausnahmenbereich der Notariatsaktzwang
gelten ebenfalls flir den eventuell zu bejahenden dinglichen Vertrag iSd hegelianischen
Lehre, welcher nach der Rsp aus dem Kaufvertrag sichtlich hervorgehe und im
Rechtsverkehr gesondert nicht erklirt werde,® da er dem Kaufvertrag unwiderruflich

innewohne. 5%

Die Formstrenge im Osterreichischen Recht ist nicht so grof3 wie jene im polnischen Recht.
Die Formvorschrift des § 31 Abs 1 GBG schreibt in Osterreich lediglich eine Schriftform
mit beglaubigten Unterschriften beider Vertragsparteien vor. Dieser Formzwang der
Aufsandungserkldrung gilt wegen der Eintragungsfahigkeit gleichermallen fiir die

Kaufvertragsurkunde.

Durch die bloBe Beglaubigung der Unterschriften auf der schriftlichen
Aufsandungserkldrung und auf dem Kaufvertrag zum Zwecke der grundbiicherlichen
Eintragung Dbeabsichtigt der Osterreichische Gesetzgeber Unrichtigkeiten im
Grundbuchstand zu vermeiden. Mittels Beglaubigungszwangs sichert der Osterreichische
Gesetzgeber keine Beratungs-, Warn- und Schutzfunktion vor tibereilten Entscheidungen
der Vertragsparteien, obwohl diese Funktionen die allfillige Anfechtung des
Liegenschaftskaufvertrags wegen Tauschung und Irrtums einer der Parteien ausschlieBen
konnten. Lediglich die Unterschriftsfalschung und keine Willensméngel beim Abschluss
des Vertrages konnen mittels des derzeit in Osterreich geltenden Formzwangs
ausgeschlossen werden. Die Parteien eines formfreien Liegenschaftskaufvertrags werden

mangels gesetzlichen Formzwangs auch nicht vor iibereilten Entscheidungen geschiitzt.

Als Reaktion auf diesen Freiraum wurden in der Osterreichischen Praxis zwecks sicherer
Abwicklung der Liegenschafstransaktionen auBerrechtliche Mechanismen entwickelt,
welche die Funktion und den hohen Stellenwert des Notariatsaktzwangs in Polen ersetzen.

Gewohnlich wird beim Liegenschaftskauf vor allem ein Osterreichischer Rechtsanwalt oder

886 Spruzina, Rechtsnatur und Bedeutung notarieller Bestitigungen NZ 2010, 97 (97-98); Rudnicki, Akt
notarialny / Notariatsakt, in Bieniek/Rudnicki’ Rz 1.
$57 RIS-Justiz: RS0011123, zuletzt OGH 16. 2. 1984, 7 Ob 632/83.
8 OGH 7 Ob 632/83 JBI1 1984, 671 (672).
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Notar als Treuhdnder beigezogen, worauf bei den rechtsdogmatischen und

rechtssoziologischen Dimensionen néher einzugehen ist.
3. Reichweite des Formzwangs

Die Analyse der Reichweite des Formzwangs bei Kaufvertridgen liber Liegenschaften zeigt
weitere essentielle Unterschiede in beiden Rechtsordnungen. Wihrend im polnischen
Recht der Notariatsaktzwang alle wesentlichen Vertragselemente des Kaufvertrags
(essentialia negotii und accidentalia negotii) umfasst, gilt im Osterreichischen Recht fiir
alle Vertragselemente grundsdtzlich die Formfreiheit. Im notariatsaktpflichtigen
Ausnahmebereich iSd NotAktsG erstreckt sich dieser Formzwang nur auf die objektiv
wesentlichen Vertragselemente (essentialia negotii)."* Da der Gliubigerschutz
(Dritterschutz) nicht mehr im Vordergrund dieses konkreten Notariatsaktzwangs steht,
konnen bloBe Nebenabreden (accidentalia negotii) auch iiber den Kaufpreis formfrei

vereinbart werden.®”°

Diametral entgegengesetzt beantwortet die jeweilige hdchstgerichtliche Rsp in Osterreich
und Polen die Rechtsfrage, ob der im Notariatsakt aus steuerlichen Griinden unrichtig
beurkundete Kaufpreis zur Nichtigkeit des verdeckten Rechtsgeschifts wegen
Formmangels fiihrt.

Wihrend die polnische stRsp®"

einen Liegenschaftskaufvertrag mit einem verdeckten
Kaufpreis unter Bezug auf die Rechtsdogmatik®™? und allgemeine Rechtssicherheit®” als
nichtig erachtet, weil nicht alle tatsdchlich vereinbarte Vertragselemente formgeméaf iSd
Art 158, 1. Satz ZGB beurkundet wurden, steht die Osterreichische stRsp auf dem
Standpunkt, dass die Giiltigkeit des verdeckten Rechtsgeschéfts erhalten bleibt. Dies
allerdings dann, wenn das beurkundete Rechtsgeschéift im verdeckten Rechtsgeschift
derart enthalten sei, dass es durch eine Zusatzvereinbarung (Nebenabrede) in das verdeckte

Rechtsgeschift verwandelt werden konne. Die Vereinbarung eines hoheren Kaufpreises sei

als miindlich getroffene Nebenabrede anzusehen, sodass beim Abschluss eines

8 OGH 7 Ob 182/01t, ecolex 2003/314; OGH 19. 6. 1986, 7 Ob 617/36;
Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*’ § 883 E 41.
890 RIS-Justiz: RS0031424; zuletzt: OGH 21. 2. 2014, 5 Ob 110/13g.
910G 22.5.2009, 111 CZP 21/09; OG 25. 10. 2006, 111 CSK 214/06; OG 12. 10. 2001, V CKN 631/00.
2 OSNC 2002 Nr 7-8 Pos 91.
830G 9. 7. 2003, IV CKN 305/2001, OSNC 2004, Nr 7-8, Pos 130.
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Scheingeschiftes zwecks Gebiihrenhinterziehung das verdeckte Geschéft nicht ungiiltig

sei.?*

Wesentliche Unterschiede bestehen auch bei der Reichweite des Formzwangs auf die Form
des Vorvertrages, der zum Abschluss eines Liegenschaftskaufvertrags verpflichtet. Der
Vorvertrag unterliegt im Osterreichischen Recht demselben Formzwang wie der
Hauptvertrag. Das Osterreichische Recht sieht daher einen Notariatsaktzwang nur fiir jene
Vorvertrige vor, *° die zum Abschluss notariatsaktpflichtiger Kaufvertrige®® iSd § 1 Abs
1 lit b) und e) NotAktsG verpflichten. Im sonstigen hier relevanten Bereich gilt die
Formfreiheit.*”” Der formgemdBe Vorvertrag muss iiberdies inhaltlich ausreichend

konkretisiert sein und den Abschlusszeitpunkt des Hauptvertrags beinhalten.

Das polnische Recht zeigt sich in diesem Punkt paradoxerweise liberaler als das
osterreichische Recht und schreibt keinen Formzwang als Giiltigkeitsvoraussetzung fiir den
Vorvertrag vor. Der Vorvertrag muss im Gegensatz zum 0Osterreichischen Recht iiberdies
keinen Abschlusszeitpunkt des Hauptvertrages festlegen.*”” Die Errichtung des
Vorvertrags in Notariatsaktform ist allerdings auch im polnischen Recht nicht irrelevant,
weil sich die Einhaltung dieser strengen Form gemi Art 390 § 2 ZGB auf die
Rechtsposition der Vertragsparteien auswirkt. Die vorvertraglich berechtigte Partei kann
nur dann ihren Leistungsanspruch auf Abschluss des Kaufvertrags gerichtlich durchsetzen,
wenn der Vorvertrag in dieser Form abgeschlossen wurde. Sonst steht ihr lediglich der
Ersatz des Vertrauensschadens zu. Deshalb spricht die polnische Lehre’ und Judikatur®'

in diesem Zusammenhang von einer sog starken und schwachen Wirkung des Vorvertrags.

Die osterreichische und polnische Rechtsordnung unterscheiden sich auch in der
Reichweite des hier relevanten kaufvertraglichen Formzwangs bei der Form der

Vollmacht. In beiden Rechtssystemen erfahren grundsétzlich formfreie Vollmachten dann

¥4 OGH 15. 5. 2001, 5 Ob 41/01t; OGH 1 Ob 10/79 NZ 1980/88; OGH 1 Ob 10/79 NZ 1980/88; OGH 3. 4.
1975, 6 Ob 200/74; OGH 2 Ob 158/53 IBI 1954/43.
95 OGH 20. 12. 2006, 7 Ob 203/06p.
896 RIS-Justiz: RS0024162.
%7 Bydlinski in KBB* § 936 Rz 1; Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"? § 936 Rz 9 (Stand 1. 6. 2014,
rdb.at); Perner in Schwimann/Kodek® § 936 Rz 17; OGH 20. 4. 2005, 7 Ob 62/05a; OGH 14. 3. 2005, 4 Ob
271/04p; OGH 22. 3. 2000, 3 Ob 43/99s.
898 RIS-Justiz: RS0019079; OGH 29. 1. 2015, 9 Ob 61/14g.
¥9°0G 27. 11.2003, III CK 156/02, LexPolonica Nr 2301111; Rudnicki, Vorvertrag und Angeld in
Bieniek/Rudnicki' Rz 6.
90 AMachnikowski in Gniewek/Machnikowski, ZGB® Art 390 Rz 5.
%! AppellG Warszawa (Warschau) 18. 1. 2010, VI SA/Wa 1933/09, Legalis.
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eine formbedingte Einschrinkung, wenn sie zum Abschluss formpflichtiger
Rechtsgeschiften berechtigen sollen.’” Dies fithrt auf dem Grund des polnischen Rechts
zum deutlich groeren Umfang formpflichtiger Vollmachten als das im Osterreichischen
Recht ist. Dieser Zustand ist auf die grundsétzliche Formfreiheit der
Liegenschaftskaufvertrdge im Osterreichischen Recht zuriickzufithren. Obwohl es wegen
der Rechtssicherheit in der Praxis kaum vorstellbar ist, kann theoretisch ein
Liegenschaftskaufvertrag nach 0Osterreichischem Recht aufgrund einer formfreien
Vollmacht des Vertreters abgeschlossen werden. Ein in dieser Form abgeschlossener
Liegenschaftsvertrag samt Vollmacht wird allerdings wegen des Beglaubigungszwangs im

Grundbuchverfahren keine Eintragungsgrundlage darstellen konnen.

Im formpflichtigen Ausnahmebereich nach NotAktsG liberalisierte der Osterreichische
Gesetzgeber den urspriinglichen Notariatsaktzwang fiir die Vollmachten durch die
Einfiihrung des § 69 Abs 1a iVm Abs 1 NO. Nach dieser Rechtsnorm muss die Vollmacht

zumindest in Schriftform mit beglaubigten Unterschriften errichtet werden.’”

Die Neigung des polnischen Rechts zum strengen Formalismus macht sich auch an dieser
Stelle bemerkbar. Im Gegensatz zur Osterreichischen Rechtslage reflektiert der
Notariatsaktzwang des Liegenschaftskaufvertrags im polnischen Recht auf die Form der

Vollmacht zum Abschluss eines solchen Vertrags.”®*

Die rechtsdogmatische Fundierung
fiir diese Ausdehnung des Formzwangs des Kaufvertrages auf die Form dieser Vollmacht

istim Art 99 § 1 iVm Art 158 ZGB zu finden.

4. Sanktionen der Formmiingel

Beide untersuchte Rechtssysteme sanktionieren grundsétzlich Formmaéngel bei der
Errichtung formpflichtiger Rechtsgeschifte. ME unterscheiden sie sich allerdings in
Anlehnung an Zweigert und Kotz durch den stilprigenden Faktor einer spezifischen
juristischen Denkweise.

Im polnischen Recht ist das formale Rechtsdenken sehr stark ausgeprigt. Dies zeigt sich

vor allem in der generellen Anordnung und Verkniipfung der Form- und Sanktionstypen in

%2 Rubin, Bevollmichtigung und formgebundenes Rechtsgeschift, ecolex 2010, 24 (25); Dullinger in
Rummel/Lukas, ABGB* § 883 Rz 2; OGH 16. 1. 1992, 7 Ob 506/92.
%% ErlautRV 1133 BIgNR 18. GR 17; Bydlinski F./Bydlinski P., Gesetzliche Formgebote 62.
%% Bogen/Eakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz 309; OG 4. 10. 1979, III CZP 60/79, OSN 1980, Nr 6, Pos
109.
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Art 73-83 ZGB. Die Verletzung der gesetzlichen (einfachen) Schriftform ist mit der
generellen Erschwernis der Beweisbarkeit des Vertragsabschlusses sanktioniert (Sanktion
ad probationem). Die Formmingel beim einfachen schriftlichen Formzwang werden nur
dann anders sanktioniert, wenn ein anderer Sanktionstypus in einer Vorschrift lex spezialis
explizit verankert wurde.”” Ein #hnliches Mechanismus wurde beim Formmangel einer
besonderen Schriftform, zu welcher auch die Notariatsaktform z&hlt, vorgeschrieben,
welcher mit der Nichtigkeitssanktion belastet ist, es sei denn, der Gesetzgeber sieht

ausdriicklich in der Formvorschrift die Sanktion ad eventum vor (Art 73 § 2 ZGB). **

Die jeweilige Sanktion tritt unabhéngig davon ein, ob im konkreten Fall der Formzweck
erreicht oder wegen Formmangels vereitelt wurde. Trotz des formalen Rechtsdenkens ist
der polnische Gesetzgeber verpflichtet, jede Einfilhrung des Formzwangs — als Ausnahme
vom Grundsatz der Formfreiheit — bzw die Einfiihrung eines strengeren Sanktionstypus als
zweckaddquat zu legitimieren, weil der materielle Gehalt des jeweiligen Formzwangs im
Sanktionstypus seinen Niederschlag zu finden hat.”®” Insofern ist fiir die Einfithrung des
jeweiligen Formzwangs und des mit ihm zusammenhéngenden Sanktionstypus der Sinn

und Zweck einer konkreten Formvorschrift ma3gebend.

Art 158 ZGB schreibt den Notariatsaktzwang fiir Liegenschaftskaufvertrige und im
Ausnahmenbereich fiir dingliche Eigentumsiibertragungsvertrige vor. Ein allfélliger
Formmangel ist im Gegensatz zum Osterreichischen Recht immer mit der absoluten
Nichtigkeit des jeweiligen Vertrags sanktioniert. Dabei handelt es sich um eine

Gesamtnichtigkeit.””®

Ein weiterer essentieller Unterschied zur Osterreichischen Rechtslage besteht in der
fehlenden Heilungsmoglichkeit dieses Formmangels im polnischen Recht.”” Dieser
Sanktion unterliegen auch die formwidrigen Vollmachten, die zum Abschluss eines
notariatspflichtigen Vertrags berechtigen sollen. Lediglich bei der Form der Vorvertrige

verzichtete der polnische Gesetzgeber auf die strenge Nichtigkeitssanktion und gestaltete

%5 AppellG L6dz (Lodsch) 14. 3. 1996, I ACr 62/95: Prawo Gospodarcze 1996 Nr 8, 61 (61-66).
%6 0G 26. 9. 2008, V CSK 91/08; OSNC A/09, Pos 24; Rudnicki in Dmowski/Rudnicki ZGB 1'° Art 73 Rz 4.
%7 gl Heiss, Formméngel 18.
%% Motyka-Mojkowski, Polnisches Zivilrecht AT, Band I (2010) Rz 263; Rudnicki in Dmowski/Rudnicki ZGB
1'" Art 73 Rz 4ff.
% Bogen/Lakomy, Polen, in Frank/Wachter* Rz Rz 189.
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abhingig von der Errichtung des notariellen Vorvertrags die Rechtsposition der

vorvertraglich berechtigten Partei entsprechend unterschiedlich.

Im Gegensatz dazu ist dem Osterreichischen Recht eine generelle Typisierung des
Formzwangs und der Sanktionen der Formméngel, die abstrakt stets in einem engen
Zusammenhang miteinander stehen, fremd. Wegen des naturrechtlichen Gedankenguts ist
im Osterreichischen Recht ein Zug zum Antiformalismus stark ausgeprigt, was zur
Uberwindung des Glaubens an die Kraft des Formzwangs und daher zur Typen- und

Formfreiheit fiihrte.”'°

Jede Sanktion des Formmangels kniipft primdr an den materiellen Sinn und Zweck des

Formzwangs an und wird durch diese bestimmt.”"

Das Spektrum der Sanktionen der
Formmingel ist sehr breit. Die stRsp’'> und hL’" in Osterreich erkennt allerdings eine
Regel, nach welcher im Zweifelfall von der Nichtigkeitssanktion auszugehen ist. Uber die
Art der Nichtigkeit entscheidet in jedem konkreten Fall der jeweilige Schutzzweck der
Formvorschrift.”'* So wird beispielsweise der Formmangel eines notariatsaktpflichtigen
Liegenschaftskaufvertrags iSd § 1 Abs 1 lit b) NotAktsG mit der absoluten Nichtigkeit
hingegen der Formmangel eines notariatsaktpflichtigen Liegenschaftskaufvertrags iSd § 1

Abs 1 lit e) NotAktsG mit der relativen Nichtigkeit sanktioniert. Mit den gleichen

Sanktionen werden bei Formmaéngel die entsprechenden Vorvertrige belastet.

Die genannte Abneigung des Osterreichischen Gesetzgebers zum Formalismus ist dariiber
hinaus in der Zulassung der Heilungsmoglichkeit formnichtiger Vertrdge durch ihre
Erfillung im § 1432 ABGB zu erblicken, was im polnischen Recht mangels einer
rechtsdogmatischen Grundlage und wegen des formalistischen Drangs nicht vertretbar ist.
Die  Heilungsmoglichkeit  kann  aufgrund  einer  vertraglich  begriindeten
Vermogensverschiebung erfolgten. Sie ist daher mE per se bei Vorvertrigen und

Vollmachten ausgeschlossen. Nach der Errichtung dieser Rechtsgeschéfte in der

Vgl Zweigert in FS Yntema 50-51.
""" Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*’ § 883 E 7b; OGH 8. 9. 1999, 7 Ob 185/99 b; OGH 25. 8.
1993; 1 Ob 560/93.
2 OGH 7 Ob 567/84 NZ 1984, 234; OGH 6 Ob 645/79 NZ 1980, 78; Vgl RIS-Justiz: RS0070824.
o3 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 886 Rz 18; Bydlinski in KBB* § 883 Rz 7; Bydlinski P., BR AT I°
Rz 7/28; Markl in Gschnitzer* 741; aA Heiss, Formmingel 23: ,Eine Zweifelsregel im Sinne einer
Nichtigkeitssanktion gibt es nicht.*
14 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 584 ff,
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vorgeschriebenen Form ist jedes Mal von einem neu abgeschlossenen Vorvertrag bzw

einer neu erteilten Vollmacht auszugehen.

Abgesehen von dem obigen notariatsaktpflichtigen Ausnahmenbereich ist der Formmangel
im Osterreichischen Recht bei Vorvertragen, Kaufvertragen, Aufsandungserkldrungen aber
auch bei jeweiligen Vollmachten zum Abschluss obiger Rechtsgeschifte grundsétzlich
nicht mit der Nichtigkeit sanktioniert. Das Fehlen der Unterschriftsbeglaubigung hindert
lediglich den Vollzug der grundbiicherlichen Eintragung bzw die Vornahme einer anderen
darauf gerichteten Rechtshandlung. Diese Sanktion im Osterreichischen Recht entspricht

funktionell dem polnischen Sanktionstypus ad eventum in der Variante ad intabulationem.

C. Bewertung aus komparativer Sicht

Es ist allgemein anerkannt, dass die Rechtsordnungen in Deutschland, Osterreich, der
Schweiz zum deutschen Rechtskreis zéhlen. In allen drei Rechtssystemen gelten mit
diversen Abweichungen das Trennungsprinzip und der konstitutive Eintragungsgrundsatz,
wobei nur in Osterreich — unter Einfluss der Naturrechtsphilosophie — der Grundsatz der
Formfreiheit beim Liegenschaftskauf gilt, welcher durch den Zwang der
Unterschriftsbeglaubigung zwecks Durchfiihrung grundbiicherlicher Eintragungen ergénzt
wird.”" In zwei anderen Rechtsordnungen des deutschen Rechtskreises gilt hingegen der

Notariatsaktzwang beim Liegenschaftskauf.’'®

7 weil es die

Das polnische Recht gehdrt mE zu den hybriden Rechtssystemen,”’
stilbildenden Faktoren mehrerer Rechtsordnungen aufweist. Dazu zdhlt insb das aus dem
franzosischen Recht rezipierte Einheits- bzw Konsensualprinzip und der im deutschen
Recht geltende Notariatsaktzwang. Das polnische Grundbuchssystem wurde hingegen

wesentlich durch das Osterreichische Rechts geprégt.

In weiterer Folge ist der Formzwang beim Liegenschaftskauf im &sterreichischen und
polnischen Recht unter Beriicksichtigung rechtsdogmatischer, rechtshistorischer und

rechtssoziologischer Dimensionen zu analysieren. Bei dieser Analyse konnen die

5 Zweigert in FS Yntema 48; Scholler, ZVgIRWiss 2000, 373 (378-379); Heiss, ZVgIRWiss 2001,
396 (397).
%16 Vgl in Deutschland gemiB §§ 128 iVm 311b Abs 1 BGB und in der Schweiz gemiB Art 216 OR;
Zweigert/Kétz, Einfithrung 366.
"7 Heiss, ZVgIRWiss 2001, 396 408-410.
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unterschiedlichen Modelle der Eigentumsiibertragung nicht unberiicksichtigt bleiben, weil
ithre Konzeptionen — wie oben dargelegt — in einem engen Zusammenhang mit dem

jeweiligen Formzwang stehen.

1. Rechtsdogmatische Dimensionen

Gerade auf die dogmatische Basis kann die Rechtsvergleichung sowohl bei ihren Aspekten
de lege lata als auch de lege ferenda, dh im Streben nach sozialer Gerechtigkeit,
keinesfalls verzichten, wenn sie methodisch funktionell vorgehen soll. Délle weist zu
Recht darauf hin, dass die Dogmatik sich den schutzwiirdigen Interessen jeweils
anzupassen und ihrer Verwirklichung zu dienen habe, weil sie eigentlich aus dieser

Funktion erwachsen sei.”'®

Nach der funktionalen Methode der Rechtsvergleichung muss zuerst gefragt werden,
welche Aufgabe der Formzwang beim Liegenschaftskauf in der Gesellschaft zu erfiillen

919 . .
Ferner sind die

hat und ob diese Aufgabe auch in der fremden Rechtsordnung besteht.
mittels Formzwangs zu schiitzenden Interessen zu beschreiben, damit das Problem
versténdlich und einsichtig wird. Erst anschlieBend ist zu fragen, auf welche Weise und mit
welchen dogmatischen Denkfiguren die untersuchten Rechtsordnungen die Aufgabe

.. 920
16sen.

1.1.  Schutz offentlicher Interessen im jeweiligen Staat

Mittels Formzwangs fiir den eigentumsiibertragenden Rechtsakt beim Liegenschaftskauf

streben beide Gesetzgeber den Schutz folgender 6ffentlicher Interessen an:

1) die sachenrechtliche Zuordnung im Liegenschaftsverkehr,

2) die Evidenzfiihrung und Kontrolle des Liegenschaftsverkehrs,

3) die Stirkung des Vertrauens zur Richtigkeit und Vollstindigkeit des
Grundbuchstands durch die vollstindige Dokumentation der Eigentumsverhéltnisse
und sonstiger Rechte Dritte an Liegenschaften,

4) fiskalpolitische Interessen in der Offenlegung der Grundstiicksverhéltnisse.

% Délle, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleichung, RabelsZ 1970, 403 (406-407).

Y Junker, JZ 1994, 921 (922).

20 Vgl Koz, Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik, RabelsZ 1990, 203 (209-210).
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Bei der Realisierung dieses Schutzes gehen die untersuchen Rechtsordnungen allerdings
konzeptionell unterschiedlich vor. Wéahrend im 6sterreichischen Recht beim Schutz obiger
Interessen das Grundbuch samt dem konstitutiven Eintragungsgrundsatz im Vordergrund
steht, schreibt das polnische Recht die zentrale Rolle bei der Realisierung dieses Schutzes
dem Notariat und dem Notariatsaktzwang zu. Das polnische Grundbuchsystem mit seinem
deklarativen Eintragungsgrundsatz spielt beim Eigentumserwerb eine sekundére Rolle.
Daher hat der Notariatsaktzwang und generell der Zug zum Formalismus im polnischen
Recht einen wesentlich hoheren Stellenwert als im Osterreichischen Recht. Das
Osterreichische Recht bedient sich einer anderen juristischen Konstruktion als
Instrumentarium zur Wahrnehmung obiger Interessen. Es benotigt daher nicht zwingend,
den strengen Notariatsaktzwang, obwohl dieser in anderen Rechtssystemen des deutschen
Rechtskreises besteht. Da wo das Osterreichische Recht den Notariatsaktzwang beim
Liegenschaftskauf vorschreibt, verfolgt es den Schutz subjektiver Interessen der jeweiligen

Vertragspartei, insb den Ubereilungsschutz.

Im fiskalischen Aspekt setzt das Osterreichische Recht fiir den Eigentumserwerb die
Vorlage einer steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung des zustandigen Finanzamtes
voraus, dessen Beschaffung vollig in Handen der Vertragsparteien — in der Praxis ihrer
Vertreter — liegt. Alternativ ist die Ubernahme einer Solidarhaftung fiir die Entrichtung der
Grunderwerbsteuer im Wege der Selbstberechnungserkldrung des Osterreichischen
Rechtsanwalts oder Notars moglich. Die Republik Polen sichert hingegen ihre fiskalischen
Interessen durch die Uberwilzung der Pflicht zur Steuerberechnung, zu ihrer Einhebung
und Abfuhr an das Finanzamt auf den jeweils titigen Notar, der diese Tétigkeiten bei der
fiir den Eigentumsiibergang zwingend vorgeschriebenen Errichtung des Notariatsakts

vorzunehmen hat.

1.2.  Schutz subjektiver Interessen der Vertragsparteien

Der wesentliche Unterschied besteht im Schutz subjektiver Interessen der Vertragsparteien
zwischen beiden Rechtsordnungen sowie in unterschiedlichen SchutzmafBnahmen und

Abwicklungsmodellen, bei denen der Formzwang einen verschiedenen Stellenwert

annimmt.
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Geprdgt durch den oben dargelegten Zug zum Formalismus geht der polnische
Gesetzgeber sehr , fiirsorglich® gegeniiber den Vertragsparteien vor, und sichert fiir sie
mithilfe des Notariatsaktzwangs beim Abschluss des Liegenschaftskaufvertrags die
fachkundige und objektive Belehrung der Parteien {iber die Rechtsfolgen des
Rechtsgeschiftes durch den Notar. Bei bloBen Unterschriftsbeglaubigungen trifft den
Notar diese Belehrungspflicht weder nach dem 6sterreichischen noch nach dem polnischen
Recht. Die gesetzlich vorgeschriebene Beiziehung eines Notars als Vertragserrichter dient
den Vertragsparteien. Zugleich bezweckt sie aber auch die Kontrolle des Staates iiber die
RechtsmiBigkeit des Kaufvertragstextes und Klarheit der rechtskonformen Formulierung
des Vertragstextes. Dadurch soll das Konfliktpotenzial und insoweit auch das Prozessrisiko
reduziert werden. Durch den geltenden Notariatsaktzwang beim Liegenschaftskauf
genieBen die polnischen Notare im Gegensatz zu Osterreichischen Notaren eine
Rechtsposition  als  faktische = Monopolisten  bei  der  Abwicklung  der
Liegenschaftstransaktionen. In ihrer Funktion handeln sie — anders als in Osterreich — nicht
als Treuhénder beider Vertragsparteien, was eine zusétzlich Frage nach der Sicherung der

Kaufpreiszahlung aufwirft.

In der Praxis entwickelten sich auch hier andere Mechanismen als in Osterreich, die der
Sicherung der Kaufpreiszahlung durch den Kéufer dienen und dabei der Form des

Notariatsakts wieder eine dem polnischen Recht eigene, stilpragende Funktion zukommt.

Da im nicht-professionellen Marktsektor des Liegenschaftsverkehrs eine Barzahlung des
Kaufpreises in Gegenwart des Notars immer noch sehr verbreitet ist, wird hier mithilfe des
Notariatsakts die Quittierung der Kaufpreiszahlung in Anwesenheit des Notars
festgehalten, was eine Beweissicherung fiir die Erfiillung wechselseitiger Vertragspflichten
gewdhrt und einen Ausgleich der Interessen beider Parteien darstellt. Bei der
Kaufpreiszahlung mittels einer Bankiiberweisung oder bei Teilzahlungen wird die Form
des Notariatsakts zur Errichtung eines Exekutionstitels iSd Art 777 § 1 Pkt. 4 ZVGB
geniitzt, in dem sich der Kéufer freiwillig fiir den Fall, dass der vereinbarte Kaufpreis nicht
fristgereicht beglichen wird, der sonstigen Exekution unterwirft. Diese Losung soll dem
Verkdufer eine langwierige und kostenpflichtige Prozessfiihrung gegen den Kéufer

ersparen.
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Angesichts der grundsatzlichen Formfreiheit der Liegenschaftskaufvertrige und der bloen
Pflicht zur Unterschriftsbeglaubigung auf den Eintragungsunterlagen im Osterreichischen
Recht entschied sich der Osterreichische Gesetzgeber fiir eine mehr liberalere Losung in
der Rechtsdogmatik und legte die Gestaltung des gesamten Abwicklungsmodels beim
Liegenschaftskaufs in Hande der Vertragsparteien. Da die freiwillige Errichtung des
Notariatsakts wegen hoherer Notariatskosten flir die Praxis eine unbillige Losung darstellt,
fand auch die freiwillige Exekutionsunterwerfung des Kéufers fiir den Fall fehlender

Kaufpreiszahlung in die dsterreichische Praxis keinen Eingang.

Im Gegensatz zum polnischen Recht fiihrte dies zur Etablierung des treuhdndischen
Abwicklungsmodels bei Liegenschaftstransaktionen. Im Rahmen der
Vertragsdurchfiihrung wird in Osterreich regelmiBig ein Rechtsanwalts oder Notars als
Treuhdnder zwecks Vertragserrichtung, Sicherstellung der Lastenfreistellung, Einholung
von Genehmigungen, Absicherung der abzuldsenden und finanzierenden Kreditinstitute,
grundbiicherlicher Eintragung des FEigentumsrechts und sicherer Auszahlung des
Kaufpreises beigezogen. Die Einschaltung eines Treuhdnders bezweckt einen sicheren
Austausch gegenseitiger Leistungen und die Wahrung des rechtlichen und finanziellen

Interesses aller am Liegenschaftskauf beteiligen Personen.””'

Der Ausgleich subjektiver Interessen der Vertragsparteien erfolgt in Osterreich — im
Gegensatz zur polnischen Rechtslage — im Wesentlichen auBerhalb der gesetzlichen
Regelung des Liegenschaftskaufs und wird durch das Treuhandverhiltnis abgesichert. Im
rechtsdogmatischen Bereich gewinnt im Osterreichischen Recht die Anmerkung der

beabsichtigten VerduBerung eine hohe Relevanz.

Der zur Unterschriftsbeglaubigung der Vertragsparteien auf den Eintragungsunterlagen
beigezogene Notar iiberpriift ausschlieBlich die Identitdt der unterzeichnenden Personen.
Eine Rechtsbelehrungspflicht iiber die Rechtsfolgen des Vertragsabschlusses trifft ihn — im
Unterschied zur Rechtslage in Polen — nicht. Die Vertragsparteien werden vom Treuhénder
belehrt, der diese Aufgabe regelmifig als Vertragserrichter ibernimmt. Er sorgt auch fiir
die wechselseitige Erfiilllung der Vertragspflichten, in dem er den auf speziellen
Anderkonto hinterlegten Kaufpreis an den Verkdufer erst nach dem lastenfreien

Eigentumserwerb durch den Kéufer liberweist. Das Interesse des Kéufers sichert er liber

2! [lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum® Rz 282; Randa in FS Weissmann (2003) 744.
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dies mit der Anmerkungen der Rangordnung der beabsichtigten VerduBerung. Das
Interesse des Verkaufers sichert er hingegen durch die Zuriickbehaltung der formmaéfigen

Aufsandungserkldrung bis zum vollstindigen Erlag des Kaufpreises samt Steuern und

Gebiihren ab.”?

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Formzwang beim Liegenschaftskauf in beiden
Rechtsordnungen unterschiedliche Aufgaben zu erfiillen hat. Wéhrend hinsichtlich der
Sicherheit des Liegenschaftsverkehrs keine wesentlichen Unterschiede zum Schutz
offentlicher Interessen des jeweiligen Staates bestehen, zeigen sich essentielle Differenzen
beim Schutz subjektiver Interessen der Vertragsparteien. Diese sind auf die verschiedenen
Modelle der Eigentumsiibertragung und Unterschiede in den Grundbuchsystemen
Osterreichs und Polens sowie auf den unterschiedlichen Stellenwert des Formzwangs
zuriickzufiihren, dessen Funktion im Osterreichischen Recht zum Grofteil aullerhalb der

Dogmatik mithilfe der privatautonomen Rechtsfigur der Treuhandabwicklung erfiillt wird.

2. Rechtshistorische Dimensionen

Um die Funktion des Formzwangs beim Liegenschaftskauf in beiden Rechtsordnungen
richtig erfassen zu konnen, ist die rechtshistorische Betrachtungsweise unerldsslich, weil
sich aus der Geschichte die Entwicklung einzelner Rechtsinstitute, ihr Zusammenwirken
innerhalb eines Systems ergebe.”” Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass die
Bedeutung der gemeinsamen rechtsgeschichtlichen Quellen fiir den Stil der jeweiligen
Rechtsordnung ab dem Moment gemindert wird, in dem sich diese Rechtsordnungen unter

dem Einfluss spiterer Ereignisse unterschiedlich entwickelten.***

Beide untersuchten Rechtssysteme haben ihre Wurzeln in der kontinentalen Rechtskultur
und in der Rechtstradition des romischen Rechts, das zum gemeinsamen Fundament der
Rechtswissenschaft wurde. Das romische Recht galt als direkter Ausdruck der Billigkeit
und Vernunft und kam iiberall dort zur Anwendung, wo die lokalen oder nationalen

Rechtsquellen, Statuten oder Gebriuche keine Antwort geben konnten.”*

922 Grotsch, Osterreich, in Frank/Wachter® Rz 302.
93 Rainer in Rainer (Hrsg), Europidisches Privatrecht. Die Rechtsvergleichung. Salzburger Studien zum
Europdischen Privatrecht, Bd. 12 (2002) 22.
924 Zweigert in FS Yntema 48.
33 Coing, Die Bedeutung der europiischen Rechtsgeschichte fiir die Rechtsvergleichung, RabelsZ 1968, 1
(2-4)
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Das osterreichische und polnische Recht war ferner durch die gemeinsame Lehre von
Corpus luris Civilis und Corpus luris Canonici gepragt. In beiden Staaten begann sich das
akademische Leben und die Rechtswissenschaft fast gleichzeitig zu entwickeln. Zu den im
14. Jh entstandenen Universititen, die sich dem Bologneser Vorbild anschlossen, zéhlten
vor allem die Karl-Ferdinands-Universitit Prag (1348), die Jagiellonen-Universitdt Krakau
(1364), die Universitit Wien (1365) und die Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg
(1386).7%¢

Die gemeinsame Rechtstradition blieb allerdings im Laufe der Jh nicht konstant, sondern
unterlag seit dem Mittelalter einer stindigen Rechtsentwicklung. Sie wurde durch neue
Gedanken der systematischen Jurisprudenz seit dem 16. Jh sowie der rationalen
Naturrechtsphilosophie seit dem 17. Jh gepréigt. Unter dem Einfluss der Aufklidrung und
franzosischen Revolution von 1789-1799 neigte sich die gemeinsame Rechtstradition
sukzessiv ihrem Ende zu, bis sie durch die Entstehung der Nationalstaaten ihr Ende
fand.”?’

Die Auflosung der Rechtseinheit manifestierte sich vor allem in den nationalen

Kodifikationen, welche die rechtsdogmatischen Grundlagen fiir die Entwicklung der

Rechtskultur im rein nationalen Sinne darstellten.”®

Zu den groBen Kodifikationen z#hlt neben dem ALR, frCC und BGB auch das ABGB.”*
Wiéhrend das Osterreichische ABGB und das deutsche BGB an der romischen
Rechtstradition beim Liegenschaftskauf festhalten und zwischen dem Verpflichtungs- und
Verfligungsgeschéft unterscheiden, weicht der frCC unter dem Einfluss der revolutiondren
Ideale der Formlosigkeit der Vertrige sowie der Verfligungs- und Vertragsfreiheit und der
Ubertragbarkeit des Eigentums durch bloBen consensus von der rémischen Tradition ab.”*

Im Hintergrund der Abwendung des frCC vom Trennungsprinzip stehen auch der

Rationalismus und die Naturrechtslehre der  Aufkldrungszeit, die mittels

926 Coing, RabelsZ 1968, 1 (3-6)
27 Coing, RabelsZ 1968, 1 (6)
28 Coing, RabelsZ 1968, 1 (6)
929 Schwenzer, Development of comparative law in Germany, Switzerland and Austria, in
Reimann/Zimmermann 71.
50 Grofifeld in FS Sandrock (336); Boehmer, Grundfragen des franzosischen Privatrechts im 20. Jahrhundert,
RabelsZ 1953, 480 (492); Bucher, Die Eigentums-Translativwirkung von Schuldvertrdgen: Das ,,Woher* und
,»Wohin“ dieses Modells des Code Civil, ZEuP 1998, 615 (615).
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Konsensualprinzips das kaufvertragliche Recht auf eine Sache in das Recht an der Sache

verwandelten.”*!

Diese Losungen grofler Kodifikationen wurden von anderen Staaten rezipiert, wobei die
Rezeption nicht immer aufgrund der allgemeinen Uberzeugungskraft erfolgte, sondern oft
in Folge politischer und militdrischer Machtausiibung gestaltet wurde. So ,,eroberte* der
frCC wihrend der napoleonischen Herrschaft zahlreiche europdische Linder.”* Im 19. Jh
fand durch die Ausbreitung des dsterreichischen Rechts in Europa wihrend der Habsburger
Monarchie auch das Osterreichische Grundbuchssystem seinen Eingang in die spitere

polnische Gesetzgebung.”

Die Genesen Osterreichischer und polnischer Regelungen des Formzwangs beim
Liegenschaftskauf zeigen gewisse Ahnlichkeiten auf, da beide nationale Kodifikationen im
Rahmen der Unifikation der jeweiligen Rechtslage entstanden. Das ABGB und GBG
dienten im 19. Jh zur Rechtsvereinheitlichung der zersplitterten Rechtslage in den
Kronldndern der Habsburger Monarchie. Ahnlich sollte in der Nachkriegszeit das
polnische ZGB mit dem GbRG und dem spdteren GbHypG eine einheitlich kodifizierte

Regelung des Liegenschaftsverkehrs einfiihren.

Wihrend das ABGB im 19. Jh als ,,hochster Ausdruck naturrechtlicher Bestrebungen 1Sd
Aufklirung“”** ist sowie als Ergebnis legislativer Arbeit von Generationen dsterreichischer
Juristen und somit in der nationalen Rechtskultur Osterreichs entstand, war eine solche
Rechtsentwicklung im polnischen Recht mangels staatlicher Kontinuitdt im wesentlichen

Zeitraum der Entstehung nationaler Kodifikationen (1795-1918) nicht mdglich.

Das altpolnische Recht war nicht kodifiziert. Seine Kodifizierungsversuche begannen spét
mit der Verbreitung der Aufkldrungsgedanken und manifestierten sich im Art VIII der
Verfassung der Koniglichen Republik der polnischen Krone und des Groffiirstentums
Litauen vom 3. 5. 1791, mit welchem die Ausarbeitung von Gesetzbiicher biirgerlicher und
strafrechtlicher Rechte angeordnet wurde. Die nationale Rechtsentwicklung Polens endete

im Jahr 1795 in Folge der 3. Teilung. Durch die drei Teilungen iibernahm Russland

%! Bucher, ZEuP 1998, 615 (620-22).
%32 Junker, JZ 1994, 921 (923); Puttfarken/Schnier, ZV gIRWiss 2006, 223 (228); Boehmer, Der EinfluB des
Code Civil auf die Rechtsentwicklung in Deutschland, AcP 1950/51, 289; (294-298); Wojciechowski, Das
ABGB und die polnische Zivilistik, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 185.
933 Jaksch-Ratajczak, Liegenschaftsrecht in Mittel- und Osteuropa, in Rechberger 4 f
3% Rainer, Zur Entstehung des ABGB, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 34.
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463.000 km? von Grund und Boden sowie mehr als 5,4 Mio. Einwohner; PreuBen 141.400
km? von Grund und Boden sowie ca 2,6 Mio. Einwohner; Osterreich 128.900 km® von

Grund und Boden sowie ca 4,2 Mio. Einwohner.”*

Aufgrund gewaltsamer Repressionen und der Diskriminierung der Polen im preuflischen
und russischen Teilungsgebiet gab es dort keine Moglichkeit fiir die Entwicklung des
polnischen Nationallebens. Nur im o6sterreichischen Teilungsgebiet war eine kulturelle
Entwicklung moglich,”® worauf bei den rechtssoziologischen Dimensionen niher
eingegangen wird. An dieser Stelle ist jedoch hervorzuheben, dass diese historische
Entwicklung zur Schaffung eines gemeinsamen rechtsgeschichtlichen Fundaments des
Osterreichischen und polnischen Rechts wesentliche beitrug und den Einfluss des
Osterreichischen Rechts auf die polnische Rechtslage stirkte. Auch die juristische
Denkweise in Polen blieb unter einem intensiven Einfluss des Osterreichischen Rechts,
weil sich die Osterreichische Rechtskultur auf die polnische Rechtslehre, die an der
Universititen Krakau und Lemberg vertreten war, auswirkte.”*’

Die bestehenden Unterschiede in der Rolle des Formzwangs beim Liegenschaftskauf sowie
in der konzeptionellen Losung des Eigentumsiibertragungssystems im Osterreichischen und
polnischen Recht sind rechtshistorisch einerseits auf die Rezeptionsbewegung des frCC in
Polen und anderseits auf die wesentlichen politischen Ereignisses des 20. Jh in der

Geschichte Europas zuriickzufiihren.

Zunichst ist die Rezeptionsbewegung hinsichtlich des Eigentumsiibertragungssystems
ndher zu analysieren. Die Rechtsvereinheitlichung im Wege der Rezeption setzte eine
entsprechende Einstellung dem fremden Recht gegeniiber voraus, die von allen nationalen
Vorurteilen befreit war und einzig eine objektiv beste Losung unter den bestehenden

Gegebenheiten anstrebt.”*®

Der frCC loste im 19. Jh eine vor allem politisch und militdrisch geprégte

Rezeptionsbewegung in der Welt aus, an der Osterreich und PreuBen gerade nicht bzw nur

935 Wojciechowski, Das ABGB und die polnische Zivilistik, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 183, auch
FN 1; vgl den aktuellen Staatsgebiet der Republik Osterreich: Statistik Austria, Statistisches Jahrbuch 2015,
511: Gebietsstand am 1. 1. 2014 — 83.878,99 km?; Einwohnerzahl — 8.507.786.
36 Wojciechowski, Das ABGB und die polnische Zivilistik, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 192-193.
%7 Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 218 ff.; Wojciechowski, Das ABGB und die polnische Zivilistik,
in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 193.
3% Zajtay, Die Rezeption fremder Rechte und die Rechtsvergleichung, AcP 1957, 361 (378).
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marginal teilnahmen.”*® Die Ursache dieser Entwicklung liegt vor allem in der damals
antagonistischen Einstellung Osterreichs und PreuBens zum franzdsischen Recht, was auf
mehrere Koalitionskriege zuriickzufiihren ist, die Osterreich mit anderen verbiindeten
Staaten, ua auch Preuflen im Zeitraum von 1792 bis 1815 gegen das napoleonische
Frankreich fithrten.”* Diese Einstellung wirkte iiber Jahrzehnte nach, sodass die Rezeption
des franzosischen Rechts anldsslich der Reform der Osterreichischen Notariatsordnung
1850 geddampft werden musste. Der damalige Justizminister Schmerling wagte nicht, dem
Kaiser die Vorbildhaftigkeit des franzosischen Systems in seinem Bericht nicht einmal
anzudeuten und begriindete seine Ausfithrungen mit den rechtsphilosophischen Gedanken

der historischen Rechtsschule.’*!

Polen nahm hingegen an der Rezeptionsbewegung des frCC teil. Die Rezeption des
franzosischen Eigentumsiibertragungsmodells begann bereits wéhrend der Herrschaft
Napoleons. Im Jahr 1807 griindete der Kaiser der Franzosen als Anerkennung fiir den ihn
unterstiitzenden militirischen Einsatz der polnischen Gesellschaft in Koalitionskriegen das
Herzogtum Warschau. Dieser abhidngigen Staatsform wurde das franzosische Recht
oktroyiert. Das Herzogtum Warschau stand unter dem Einfluss der politischen Position
Frankreichs. Seine Existenz war vom Bestehen der Herrschaft Napoleons abhéngig. Der
frCC war in Zentralpolen inklusive Warschau’* bis zum Jahr 1946 in Kraft. Er wurde in
der polnischen Gesellschaft positiv angenommen und galt auch nach dem Jahr 1918 ,als
wertvolles nationales Andenken an die Unabhéngigkeitshoffnungen®, die durch Napoleon
erweckt wurden.”® Die positive Annahme des frCC ist auch darauf zuriickzufiihren, dass
das Herzogtum Warschau als rezipierender Staat sich auf der niedrigeren Stufen der
militdrischen, kulturellen und wirtschaftlichen Entwicklung als das napoleonische

Frankreich, dessen Recht iibernommen wurden, befand.’**

Nach der Niederlage des Krakauer Unabhingigkeitsaufstandes von 1846 wurde die
Freistadt Krakau, in der seit 15. 8. 1810 auch der frCC galt, als GroBherzogtum Krakau mit
dem osterreichischen Kronland Galizien einverleibt. 1852 wurde der frCC durch das

ABGB abgelost. Im Jahr 1879 endeten die Vorlesungen zum franzosischen Recht an der

%9 Zweigert in FS Yntema 48.
%0 Rainer, Zur Entstehung des ABGB, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 25.
9 Neschwara, Notariatsrecht 4.
%2 Im Herzogtum Warschau.
"3 Wojciechowski, Das ABGB und die polnische Zivilistik, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 189.
"4 Vgl Zajtay, AcP 1957, 361 (378).
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Jagiellonen-Universitit Krakau.”* Diese Rechtsgeschichte bestitigt die wesentliche Rolle
des politischen Machtfaktors im Rezeptionsvorgang.”*® Der osterreichische Einfluss auf
das heutige Modell der Eigentumsiibertragung lasst sich mE im dispositiven Charakter des

Einheits- bzw Konsensualprinzips erkennen.

Als der polnische Staat vor 97 Jahren wieder entstand, konnte er nicht auf die eigenen
Rechtsinstitutionen zuriickgreifen, sondern musste sich mit fremden Rechtsordnungen in
der Ubergangszeit, dh bis zum Jahr 1946, zufriedenstellen. Die im Jahr 1919 einberufene
Kodifikationskommission setzte sich aus drei Juristenkreisen (Warschau, Krakau, Posen)
zusammen, welche aus dem ehemaligen russischen, Osterreichischen und preuBlischen

Teilungsgebiet stammten. Die iiberwiegende Mehrzahl der einflussreichsten

947 948

Kommissionsmitglieder " stammte aus dem Osterreichischen Teilungsgebiet.
Ein politischer Impuls fiir die selektive Rezeption aus den fremden Rechtssystemen kam
seitens des damaligen polnischen Justizministers Stanistaw Car, der am 3. 6. 1929
anldsslich des zehnten Jahrestags der Griindung der Kodifikationskommission ihre
Mitglieder dazu zu bewegen versuchte, ,,auf hochstrebende Vorhaben originellen
schopferischen Gedankengutes bei der Kodifikation des Zivilrechts zu verzichten und sich
stattdessen auf Erfahrungen anderer Nationen zu stiitzen“.**’ Im Hintergrund dieser
ausdriicklichen Anregung stand eine gewisse Enttduschung der Regierung iiber den
langsamen Fortschritt legislativer Arbeiten am ersten polnischen Zivilgesetzbuch. ,,Nach
der Meinung des Ministers konnte die Adaptierung fremder Losungen an die polnischen

Bedingungen ebenso niitzlich sein wie ein bahnbrechendes neues Zivilgesetzbuch*.”

Dem Appell des Justizministers schloss sich Fryderyk Zoll an und empfahl die Ubernahme
der fiir die polnische Realitdt bestpassenden Losungen, ndmlich des Code Napoléon und

des ABGB. Zugleich warnte er vor der Aufnahme neuer liberaler und sozialer Strémungen

™ Wojciechowski, Das ABGB und die polnische Zivilistik, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 185.
6 Zajtay, AcP 1957, 361 (379).
7 Ua Whadystaw Abraham, Maurycy Allerhand, Aleksander Dolifiski, Tadeusz Dziurzynski, Franciszek
Ksawery Fierich (erster Prisident der Kodifikationskommission), Stanistaw Gotab, Antoni Gorski,
Wtadystaw Leopold Jaworski, Edmund Krzymuski, Roman Longchamps de Bérier, Juliusz Makarewicz,
Juliusz Nowotny, Kazimierz Przybylowski, Michat Rostworowski, Kamil Stefko, Ernes Till, Stanistaw
Wroéblewski und Fryderyk Zoll.
"% Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 207-208. Wojciechowski, Das ABGB und die polnische
Zivilistik, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 190.
" Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 211.
% Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 211.
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in das ZGB. Trotz einiger kritischer Stimmen”' hat man der Forderung Zolls doch

zugestimmt.”*?

Das franzosische Modell der Eigentumsiibertragung fiel somit auf fruchtbaren Boden, was
auf das Fehlen eines einheitlichen flaichendeckenden Grundbuchsystems, auf den Einfluss
bedeutender Vertreter der Lehre (insb Fryderyk Zoll) und ihre kritische Einstellung zum
konstitutiven Eintragungsgrundsatz sowie auf die rechtspolitischen Motive nach dem 2.

Weltkrieg zuriickzufiihren ist.

In Folge der Vorentscheidungen der Konferenz von Teheran 1943 und letztendlich in
Folge der Entscheidungen der Konferenz von Jalta 1945 iiber Polens zukiinftige Grenzen
erfolgte die sog Westverschiebung Polens, nach welcher die Curzon-Linie mit kleinen
Modifikationen zur Ostgrenze wurde und die Fliisse Oder und Neile die Westgrenze des
Landes bilden sollten. Dies filihrte zur erzwungenen Migration ganzer Volksmassen sowohl
auf der deutschen als auch auf der polnischen Seite.”> In diesem Kontext hebt Dziadzio
hervor, dass durch diesen erzwungenen Wechsel der Umgebung die traditionellen
Eigentumsverhiltnisse, die familidren und obligationenrechtlichen Verhéltnisse erschiittert
bzw sogar vernichtet worden seien.””* Ein einheitliches Recht der Eigentumsordnung und
ein einheitlicher Formzwang beim Liegenschaftskauf sollte in Polen ,,die rechtliche
Ausformung neuer Gebiete wesentlich erleichtern®.”> Diese soziale Destabilisierung schuf
giinstige Bedingungen fiir die Bindung der Gesellschaft an die Zentralorgane des Staates
und die Propagierung der sozialistischen Ideologie,”® die das Rechtsinstitut der
Grundbiicher unter wesentlichen Einfluss der kommunistischen Lehre der Sowjetunion zu

marginalisierten versuchte.

All diese Umstdnde flihrten zur Etablierung des dispositiven Konsensual- bzw
Einheitsprinzips bei der Eigentumsiibertragung an Liegenschaften im polnischen Recht,

welches allerdings das modifizierte Trennungsprinzip fakultativ zuldsst.

%! Vor allem des Vizeprisidenten der Kommission Koschembahr-Eyskowski.
2 Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 211-212.
953 Rhode, Polen von der Wiederherstellung der Unabhéngigkeit bis zur Ara der Volksrepublik 1918-1970, in
Schieder 1041.
4 Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 214.
%3 Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 214.
% Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 214
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Das osterreichische Recht ist aufgrund der kontinuierlichen Existenz des Staates in der
deutschen Rechtskultur im Wesentlichen frei von Erfahrungen dieser Art. Das
Ausscheiden der nichtdeutschsprachigen Kronldnder der Habsburger Monarchie aus dem
Staatsverband nach dem 1. Weltkrieg fiihrte auch zur groBen territorialen und
gesellschaftlichen Anderungen, inklusive der Vertreibung deutschosterreichischer
Bevolkerung aus diesen Kronldndern in die deutschsprachigen Lander der damals neuen
Republik.”’ Dabei wurde das 6sterreichische Recht nicht durch die sozialistische Ideologie
instrumentalisiert bzw geprégt, wie das der Fall in Polen war. Ebenfalls in der NS-Zeit
konnte das ABGB seine Kontinuitit aufrechterhalten, obwohl sein Fortbestand wegen
legislativer Arbeiten der Akademie fiir Deutsches Recht in Miinchen am

nationalsozialistischen Volksgesetzbuch bedroht war.”*®

Im Bereich des Eigentumserwerbs
sowie des Formzwangs beim Liegenschaftskauf lassen sich keine dogmatischen

Anderungen erblicken.

Diese wesentlichen politischen Ereignisse des 20. Jh in der Geschichte Europas sind als die

den Stil der jeweiligen Rechtsordnung determinierende Faktoren zu qualifizieren.

Die bestehenden Unterschiede im Formzwang beim Liegenschaftskauf lassen sich
hingegen nicht mit der Rezeption des Notariatsaktszwangs aus dem frCC in das polnische
Recht erklédren, weil der Code Napoléon und das ABGB iSd Geistes der Aufkldrung und
1Sd Naturrechtsphilosophie die Formfreiheit fiir Liegenschaftskaufvertrdge vorsehen. Im
Hintergrund des in Polen geltenden Notariatsaktzwangs steht einerseits die Ubernahme der
im deutschen BGB verankerten ,,notariellen Beurkundung®,”*’ was erstmals gemifl Art 82
§ 1 der Verordnung des Staatsprisidenten vom 27. 10. 1933 {iber das Notarrecht erfolgte

und anderseits die wesentlichen politischen Ereignisses des 20. Jh in der Geschichte

Europas. 260

Die FEinflihrung des einheitlichen Notariatsaktszwangs im polnischen Recht in der
Zwischenkriegszeit erfolgte somit 13 Jahre vor der Unifikation des polnischen

Sachenrechts, die erst nach dem 2. Weltkrieg stattfand. Der strenge Formzwang sollte

%7 Wandruszka, Osterreich von der Begriindung der ersten Republik bis zur sozialistischen Alleinregierung
1918-1970, in Schieder 834.
¥ Orgis, Das ABGB innerhalb und auBerhalb Osterreichs, in Geistlinger/Harrer/ Mosler/Rainer 17.
%9 Vgl §§ 128 iVm 311b BGB; § 311b wurde im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierungsreform 2002 in
Deutschland neu nummeriert. Er entspricht inhaltlich den Form- und Nichtigkeitsvorschriften der §§ 310-313
BGB aF; sehe auch PWW/Medicus § 311b Rz 1.
% Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 217.
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urspriinglich angesichts des nicht einheitlichen und nicht optimal funktionierenden
Grundbuchsystems in Polen die Sicherheit des Liegenschaftsverkehrs in Polen

gewdhrleisten.

Nach dem 2. Weltkrieg instrumentalisierte die Volksrepublik Polen den Formzwang zur
Kontrollfunktion iiber den Rechtsverkehr und als MaBnahme zur Schaffung einer auf
Staatseigentum gegriindeten Wirtschaft, die iSd marxistischen Ideologie, ohne Raum fiir
Privateigentum an Liegenschaften, zentral zu lenken war.”®" Wihrend dieser

sozialistischen Epoche entstand das erste ZGB in der Rechtsgeschichte Polens.

Osterreich hat nach dem Ausscheiden jener ehemaligen Kornlinder aus seinem
Staatsverband, in denen wie zB in Galizien der Grundbuchstand nicht ordnungsgeméif
funktionierte, ein flichendeckendes Grundbuchsystem geschaffen, mithilfe dessen die
Trennungs- und Publizitétsprinzip sowie der konstitutive Eintragungsgrundsatz eine

Sicherheit beim Liegenschaftskauf gewéhrleistet.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Osterreichische und polnische Regelung
des Formzwangs beim Liegenschaftskauf trotz gemeinsamer Wurzeln in der kontinentalen
Rechtskultur und im rémischen Recht essentielle Unterschiede aufweisen, welche die
Sicherheit des Liegenschaftsverkehrs wesentlich beeinflussen. Aus rechtshistorischer Sicht
liegen die Ursachen dieser Unterschiede darin, dass Osterreich im Rahmen seiner
Staatlichkeit im kleineren Ausmal} beeinflusst von fremden Rechtskulturen seine eigene
Rechtsordnung selbstindig entwickeln konnte. Die im Osterreichischen Recht geltende
Lehre von titulus et modus inklusive der Formfreiheit der Liegenschaftskaufvertrage und
dem Beglaubigungszwang grundbiicherlicher Urkunden stellen ein Ergebnis von {iber
Generationen dauernden Legislativarbeiten dar, die von naturrechtlichem Gedankengut
gepragt ist. Im Gegensatz dazu konnte der polnische Staat aufgrund seiner fehlenden
Existenz wihrend der Entstehung der Nationalstaaten und Schaffung nationaler
Kodifikationen im 19. Jh und zu Beginn des 20. Jh eine solche Rechtsentwicklung wie
Osterreich nicht erfahren. Die zersplitterte Rechtslage nach seiner Wiederentstehung bis in
die 40er Jahren des 20. Jh sowie der spitere beinahe 50 Jahre lang dauernde Einfluss
kommunistischer Ideologie wirkten sich als stilprigende Faktoren auf den hybriden

Charakter des polnischen Rechts und seiner Neigung zum Formalismus aus. Hinsichtlich

%' Harmathy, Zivilgesetzgebung in mittel- und osteuropdischen Staaten, ZEuP 1998, 553 (554-557);
Oleszko, Notariatsverfassung 56-58.
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der Eigentumsordnung fiir Grund und Boden weist in diesem Kontext Koslowski’®* zurecht
darauf hin, dass ,alles, was vierzig Jahre gedauert hat, [...] die normative Kraft des
Faktischen annimmt“. Wegen dieser unterschiedlichen Ereignisse in der
Rechtsentwicklung der untersuchten Rechtssysteme wurde der Einfluss der
Osterreichischen Rechtsordnung auf das polnische Rechtsleben wesentlich gemindert. Die
Folgen der Teilungen Polens und des Sozialismus werden das polnische Rechtsleben noch

eine Zeit lang beschéftigen.

3. Rechtssoziologische Dimensionen

Die Rechtssoziologie fragt nach der Funktion der Rechtsinstitute im Sozialleben und hat
hinter jeder Regelung ,,das soziale Ordnungsproblem zu erkennen, das die jeweilige

rechtliche Losung zu bewiltigen versucht“.”” Thr Wesen konnte auf philosophische,

rechtstheoretische Weise gefunden werden.”®

Auch die rechtskulturell bedingten
Unterschiede konnen sich in diesem Zusammenhang auf die Funktion des Rechts
insgesamt bezichen und die Rechtsinstitute beeinflussen.”® Deshalb fragt die
Rechtssoziologie weiter nach den geschichtlichen, kulturellen und ideologischen

Ursachen.”®¢

Die osterreichische Rechtslehre hatte einen intensiven FEinfluss auf die polnische
Rechtskultur und Denkweise. Dies ist darauf zuriickzufiithren, dass der Grofiteil der
polnischen Juristen in der Zeit des Wiederaufbaus des polnischen Staates nach dem Jahr
1918 unter der Osterreichischen Teilungsherrschaft ihre Ausbildung erlangt, bzw ihre

Erfahrungen in der Wissenschaft und Praxis gesammelt haben.”®’

Wojciechowski betont in
diesem Zusammenhang, dass es 1im Osterreichischen Teilungsgebiet polnische
Rechtsanwilte, Notare, aber auch polnische Richter und Professoren gegeben habe. ,,In
sonstigen Teilungsgebieten konnten die Polen insbesondere die Richterstellen und
teilweise die Professuren nicht besetzen. Das bezog sich vor allem auf die preuBische

Teilungsherrschaft. In Galizien dagegen waren die Verwaltungsstellen zum grofiten Teil

mit Personen besetzt, die aus Galizien stammten und in Wien konnte man sogar polnische

%62 Koslowski, Die Ordnung der Wirtschaft. Studien zur Praktischen Philosophie und Politischen Okonomie
(1994) 193, 195.
963 Zweigert, RabelsZ 1974, 299 (301).
%4 von Benda-Beckmann, ZVgIRWiss 1979, 51 (55).
%65 Kischel, Vorsicht, ZVgIRWiss 2005, 10 (21).
%66 7weigert/Kotz, Binfithrung 10-11; von Benda-Beckmann, ZVgIRWiss 1979, 51 (55).
7 Dziadzio, Das ABGB in Polen, in Berger 218.
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Minister finden. (...) Die juristische Denkweise in Polen blieb daher im Allgemeinen und
intensivem Einfluss des Osterreichischen Rechts und im Bereich des Zivilrechts — des
ABGB.“*® Bei der Vereinheitlichung und Digitalisierung des aktuellen Grundbuchsystem

Polens orientierte sich der polnische Gesetzgeber nach dem osterreichischen Muster.”®

Dieser Einfluss verhinderte allerdings nicht, die Entstehung der oben dargelegten
rechtsdogmatischen Unterschiede, die mE auf die Unmdglichkeit einer vollstindigen
Rezeption des Osterreichischen Models der Formfreiheit und Eigentumsiibertagung beim
Liegenschaftskauf in polnischen Verhiltnissen zurlickzufiihren ist. Im Hintergrund dieser
Unmoglichkeit steht das bereits vereinheitlichende und digitalisierte aber immer noch nicht
flichendeckende und vorziiglich funktionierende Grundbuchsystem. In Folge dessen
verstirkte der polnische Staat seine Kontrolle iiber den Liegenschaftsverkehrt mittels

Notariatsaktzwangs.

Wie die nachstehende rechtsvergleichende Betrachtungsweise zweigt, wirken sich die
rechtssoziologischen Faktoren erstens auf den Inhalt des Eigentumsrechts an
Liegenschaften, zweitens auf die unterschiedliche Rolle bzw Aufgabe des Formzwangs
beim Liegenschaftskauf, drittens auf seinen Stellenwert bei der Schaffung des sicheren
Liegenschafsverkehrs und viertens auf die Entwicklung zu ihm alternativer

auBlerrechtlicher Sicherungsmechanismen aus.

Beim Inhalt des Eigentumsrechts an Liegenschaften besteht der Unterschied zwischen
Osterreichischem und polnischem Recht darin, dass das polnische Recht dem Eigentum
zusitzlich zu gesetzlichen Schranken zwei inhaltsgestaltende Generalklauseln im Art 140
ZGB vorschreibt. Die Generalklause der Grundsitze des gesellschaftlichen
Zusammenlebens und der sozio-6konomischen Rechtsbestimmung haben ihren Ursprung
in der Ideologie der sozialistischen Konzeption der Rolle des Rechts sowie im

sozialistischen Eigentumssystem.

Das Eigentum hatte im sozialistischen Recht eine grundsitzliche Aufgabe der
Machtverteilung und sollte die Funktion als Organisationsmittel der Wirtschaft erfiillen.””

In Polen herrschte deshalb die Auffassung, dass dieses Recht eine instrumentale Aufgabe

%% Wojciechowski, Das ABGB und die polnische Zivilistik, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 192-193.
% Wojciechowski, Das ABGB und die polnische Zivilistik, in Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer 195.
" Rudolph, RabelsZ 1953, 192 (193).
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(Funktion) hat.””" Laut Kempter’’* erblickte ein Teil der Lehre in diesen Generalklauseln
eine Anlehnung an Art 130 der Stalin-Verfassung der UISSR vom 1936, der eine Pflicht
jedes Biirgers zur Beachtung der Regeln der sozialistischen Gesellschaft, ,,worunter in der
sowjetischen Rechtswissenschaft eine sozialistisch-marxistische im Gegensatz zu
bourgeoisen Moralvorstellung gefasst wurde®, vorgesehen hat. Der andere Teil der Lehre
wollte den Ursprung der Generalklauseln auf die romischrechtliche aequitas und die
Klausel der guten Sitten bzw von Treu und Glauben zuriickfiihren, die an die damaligen

ideologischen und politischen Gegebenheiten angepasst gewesen seien.

Da das 6sterreichische Recht nicht unter dem Einfluss der sozialistischen Ideologie stand,
sind solche Klauseln fiir die Osterreichische Rechtsordnung véllig fremd. Diese Klauseln
wirken sich vom Prinzip her auf die fundamentale Dominanz 6ffentlicher Interessen iiber
subjektive Interessen der Vertragsparteien aus und deformieren das traditionelle
marktwirtschaftliche Verstindnis des Eigentums. Aus diesen Griinden werden sie aktuell
in Polen als obsolet erachtet und mittels teleologischer Reduktion in ihrer Anwendung

eingeschrinkt. Deshalb wire ihre Authebung de lege ferenda empfehlenswert.

Die Funktionen des Formzwangs beim Liegenschaftskauf im Osterreichischen und
polnischen Sozialleben sind diametral gegensétzlich, da sie andere Aufgaben zu erfiillen
haben. Der polnische Notariatsakt hat einerseits die dffentlichen Interessen und anderseits
die subjektiven Parteiinteressen, insb. den Schutz vor {ibereilten Entscheidungen,
wahrzunehmen. Den Ubereilungsschutz erfiillte der Formzwang im dsterreichischen Recht
nur ausnahmsweise, dh im notariatsaktpflichtigen Bereich des NotAktsG. Die sonst nur fiir
grundbiicherliche Zwecke in Osterreich geltende, beglaubigte Schriftform hat lediglich die
Identitdt der Vertragsparteien sicherzustellen und daher nur in dem eingeschrénkten
Umfang die offentlichen Interessen wahrzunehmen. Er soll im Gegensatz zum polnischen
Recht keine Rechtsberatung der Vertragsparteien und keine RechtsmifBigkeitskontrolle
seitens des Notars sichern. Der Formzwang beim Liegenschaftskauf hat deshalb im
polnischen Recht einen viel hoheren Stellenwert was sich einerseits in der grundsétzlichen
Geltung des Notariatsaktszwangs im Gegensatz zur grundsitzlich geltenden Formfreiheit
im Osterreichischen Recht dulert. Mittels des Notariatsaktszwangs wird seitens des Staates
die Sicherheit des Liegenschaftsverkehrs gewdhrleistet. Im Osterreichischen Rechtsleben

entwickelte sich hingegen ein alternatives Sicherungsmechanismus, im Rahmen dessen das

" Harmathy, ZEuP 1998, 553 (555).
2 Kempter, Zivilgesetzbuch 50-51.
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Grundbuchsystem und die privatautonome, freiwillige Treuhandabwicklung im
Vordergrund stehen. Hinsichtlich der Funktionalitit des Formzwangs in beiden
Rechtssystemen kann an dieser Stelle auf Grofifeld verwiesen werden, der ein solches
Modell als sinnvoll und funktionserfiillend fiir den jeweiligen Liegenschaftsverkehr

erachtet, der in seiner Umwelt Sinn ergibt und seinem ,,cultural mentalities* entspricht.973

Zusammenfassend ldsst sich aus der rechtssoziologischen Sicht feststellen, dass diese
rechtskulturellen Unterschiede zwischen dem Osterreichischen und polnischen
Liegenschaftskaufrecht in der naturrechtlichen Priagung des Ersten und in der stark
ausgeprigten Kontrolle des Staates mittels Formzwangs in dem Zweiten verwurzelt sind.
Im Hintergrund des starken Kontrolldrangs steht einerseits die erst vor 69 Jahren
aufgehobene Zersplitterung des polnischen Rechtssystems, in dem die genannten
Rechtsordnungen galten und anderseits der bis zum 1989 bestehende Einfluss der
sozialistischen Doktrin, welche die Auswirkung des oOsterreichischen Rechts, insb des
Osterreichischen Grundbuchsystems, auf das polnische Rechtsleben wesentlich zu mindern

versuchte.

D. Funktionale Schlussfolgerungen

Aufbauend auf dem obigen Rechtsvergleich lassen sich nachstehende funktionale

Schlussfolgerungen formulieren:

1. Obwohl die untersuchten Kodizes des oOsterreichischen und polnischen Rechts,
welche sowohl den Formzwang beim Liegenschaftskauf als auch den
Liegenschaftskauf selbst regeln, aus unterschiedlichen Epochen der
Rechtsgeschichte stammen, charakterisieren sie sich beide durch eine klare,
allgemeinverstdndliche Sprache. Thre Formulierungen sind frei von iiberfliissiger

Kasuistik.

2. Ein Unterschied ist allerdings ihrem Aufbau zu erblicken. Das ABGB ist im
Naturrecht und im sog Vernunftrecht des 19. Jh fundiert. Seine Struktur richtet sich
noch nach dem alten Institutionensystem, das fiir die Kodifikationen zu Beginn des

19. Jh charakteristisch war. Ihren Verfassern war das spétere, durch die historische

3 Grofifeld in FS Sandrock 337.
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Rechtsschule in Abkehr des Naturrechts begriindete Pandektensystem — wie es im
deutschen BGB zu sehen ist — unbekannt. Der Aufbau des polnischen ZGB richtet
sich hingegen nach dem durch die sozialistische Doktrin modifizierten
Pandektensystem, aus dem das Familienrecht zur Gidnze ausgeklammert und in
einem separaten Gesetzbuch geregelt wurde. Das Sachenrecht wurde nicht im
dritten, sondern im zweiten Buch des ZGB geregelt und das Schuldrecht nicht im

zweiten, sondern im dritten Buch des ZGB normiert.

. Der Grundsatz der Formfreiheit ist sowohl im Osterreichischen als auch im

polnischen Recht sehr gut dogmatisch verankert und wird zwecks Gewéhrung der
Sicherheit der Liegenschaftstransaktionen in beiden Systemen von diversen
Ausnahmen begleitet. Diese Ausnahmen stellen Reaktion des jeweiligen
Gesetzgebers auf potentielle Gefahren fiir 6ffentliche Interessen des Staates und
subjektive Interessen der am Kauf beteiligen Personen dar. Nach der Analyse
beider Rechtsordnungen ldsst sich feststellen, dass der Verkehrsschutz mittels
Formzwang unterschiedlich gestaltet ist. Das Osterreichische Recht ordnet bei
Liegenschaftskaufvertrigen nur zwei Ausnahmen vom obigen Grundsatz an, und
zwar bei zwischen Ehegatten abgeschlossenen Vertrigen (§ 1 Abs 1 lit. b)
NotAktsG) sowie bei von Blinden schriftlich abgeschlossenen Vertrdagen (§ 1 Abs 1
lit. e) NotAktsG). Im polnischen Recht sind alle Liegenschaftsvertrige, dh
doppelfunktionelle Kaufvertrige sowie schuldrechtliche Kaufvertrige mit

dinglichen Vertrigen gemif 158 ZGB ausnahmslos formpflichtig.

. Das osterreichische Recht rezipierte das Modell der Eigentumsiibertragung aus dem
romischen Recht und beschrinkte unter dem naturrechtsphilosophischen Einfluss
den Formzwang beim Liegenschaftskauf auf lediglich zwei Félle. Das polnische
Recht rezipierte hingegen das Eigentumsiibertragungsmodell aus dem
franzosischen Recht, den Notariatsaktzwang beim Liegenschaftskauf aus dem
deutschen Recht und das Grundbuchsystem aus dem &sterreichischen Recht. Somit

zdhlt es zu hybriden Systemen.

. Wihrend die Liegenschaftskaufvertrage nach osterreichischem Recht grundsétzlich
formfrei sind und lediglich — wie die Aufsandungserkldrungen — zwecks

grundbiicherlicher Einverleibung des Eigentums in gerichtlich oder notariell
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beglaubigten Schriftform zu errichten sind, miissen die Liegenschaftsvertrdge nach
polnischem Recht stets in Notariatsaktform abgeschlossen werden. Der
Notariatsaktzwang gilt im Osterreichischen Recht im hier relevanten Bereich nur
bei den zwei oben genannten Ausnahmen. Die Frage nach der Aquivalenz der
oOsterreichischen und polnischen Notariatsaktform ldsst sich aufgrund der
materiellen und formalen Anforderungen der jeweiligen Rechtssysteme bejahen,
was mit ihrer Subsidiaritit nicht gleichzusetzen ist. Die sachenrechtliche Wirkung
entfaltet nach dem polnischen Recht nur ein Liegenschaftsvertrag, der in der

polnischen Notariatsaktform verfasst wird.

6. Diese formellen und funktionalen Unterschiede wirken sich innerhalb der
Liegenschaftskaufvertrige sowie aullerhalb dieser auf die Reichweite des

Formzwangs und seiner Funktionen bei Vorvertragen und Vollmachten aus:

6.1.Der strenge Notariatsaktzwang beim Liegenschaftskauf nach polnischem Recht
erstreckt seine schiitzende bzw kontrollierende Funktion auf alle wesentlichen
Elemente des Kaufvertrages (essentialia negotii und accidentalia negotii), was im
formfreien Bereich des Osterreichischen Rechts nicht der Fall ist. Nach dem
Osterreichischen ~ Recht  unterliegen  grundsidtzlich  keine  wesentlichen
Vertragselemente  dem  Formzwang. Auch  im  notariatspflichtigen
Ausnahmenbereich iSd Osterreichischen Rechts sind nicht alle, sondern nur die

objektiv wesentlichen Vertragselemente (essentialia negotii) formpflichtig.

6.2.Im notariatspflichtigen Bereich i1Sd 0Osterreichischen Rechts erstreckt sich der
Formzwang des Kaufvertrags auf die Form des Vorvertrags. Nach dem polnischen
Recht unterliegt der Vorvertrag nicht dem Formzwang des Kaufvertrags. Die
Einhaltung dieses Formzwangs fiihrt allerdings zur Entstehung eines einklagbaren
Anspruchs auf Abschluss des Hauptvertrags, sonst begriindet ein
vorvertragsbriichiges Verhalten der Vertragspartei lediglich einen Anspruch auf

Sachenersatz in Hohe des Vertrauensschadens.

6.3.Die Reichweite und Funktion des kaufvertraglichen Formzwangs auf Vollmachten
erfiahrt nach osterreichischem und polnischem Recht unterschiedliche Regelungen.

Wihrend das Osterreichische Recht auch im notariatspflichtigen Bereich lediglich
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die Unterschriftsbeglaubigung auf der Vollmachtsurkunde anordnet, schreibt das
polnische Recht — wie bei allen Liegenschaftsvertragen — den Notariatsaktzwang

VOr.

Die Sanktionen des Formzwangs als MaBBnahmen zur funktionalen Realisierung des
jeweiligen Zwecks der Formen von Willenserklarungen zeigen essentielle
Unterschiede in der juristischen Denk- und Vorgehensweise in der dsterreichischen
und polnischen Rechtsordnung. Das dsterreichische Recht weist unter dem Einfluss
der Naturrechtsphilosophie einen Zug zum Antiformalismus auf und bestimmt ein
breites Spektrum der Sanktionen bei Formmaingel. Dabei kniipft es jede Sanktion
auf den materiellen Sinn und Zweck des Formzwangs an. Im Gegensatz dazu ist im
polnischen Recht eine formalisierte und typologisierte Denk- und Vorgehensweise
zu erkennen. Sie zeigt sich ua in der festen Anordnung der Form- und
Sanktionstypen, die abstrakt stets in einem engen Zusammenhang stehen. Dieser
Unterschied besteht trotz gemeinsamer Wurzeln in der Rechtsgeschichte und
gemeinsamer kontinentaler Rechtskultur sowie trotz des intensiven Einflusses der
oOsterreichischen Rechtslehre auf das polnische Rechtsleben, vor allem im Zeitraum
von 1795-1918. Er ist mE auf die Rezeption des franzdsischen
Eigentumsiibertragungsmodels und des deutschen Notariatsaktzwang beim
Liegenschaftskauf zuriickzufiihren, welches urspriinglich durch die schwierige
Rechtssituation und Rechtsunsicherheit beim Aufbau des neuen polnischen Staates
in der Zwischenkriegszeit bedingt war und anschliefend durch den iiber 40 Jahre
lang dauernden Einfluss der sozialistischen Ideologie gefestigt wurde. Dieser
Formzwang sollte damals in seiner Strenge, Reichweite und Sanktion zur

politischen Kontrolle instrumentalisiert werden.

Diese stillpragenden Faktoren wirken sich auf die unterschiedlichen Regelungen
der Sanktionen bei Formmingeln in Osterreich und Polen aus. Wihrend das
polnische Recht fiir alle hier relevanten und formwidrigen Rechtsgeschifte die
absolute Gesamtnichtigkeit mit der fehlenden Heilungsmoglichkeit vorsieht,
sanktioniert das Osterreichische Recht nur die formwidrig abgeschlossene
notariatsaktpflichtige Liegenschaftskaufvertrige iSd obigen Ausnahmebereiches. In
diesem Zusammenhang differenziert es zwischen der absoluten Nichtigkeit bei

Kaufvertrdgen iSd § 1 Abs 1 lit b) NotAktsG und der relativen Nichtigkeit bei
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9.1

9.2.

9.3.

Kaufvertrdgen iSd § 1 Abs 1 lit e) NotAktsG und ermoglicht zugleich die Heilung
des jeweiligen Formmangels durch die vermogensverschiebende Vertragserfiillung.
Mangels Vermdgensverschiebung ist mE keine Heilung bei Vorvertrigen und

Vollmachten méglich.

Beide Gesetzgeber verfolgen mit dem vorgeschriebenen Formzwang
unterschiedliche Ziele, die auf die dogmatischen Unterschiede in den

Eigentumsiibertragungssystemen zuriickzufiihren sind.

. Das aus dem franzosischen Recht rezipierte Einheits- bzw Konsensualprinzip
ermoglicht in Polen den Eigentumserwerb an Liegenschaften grundsitzlich mit
dem Abschluss des doppelfunktionellen Kaufvertrages und ausnahmsweise
aufgrund eines schuldrechtlichen Kaufvertrags und einen auf ihn
bezugnehmenden dinglichen Vertrag. Der Grundbucheintrag hat in beiden Fillen
nur Deklarativwirkung, muss aber obligatorisch erfolgen, sobald die Liegenschaft

im Grundbuchregister erfasst ist.

Im Gegensatz dazu erfolgt nach der dsterreichischen Lehre von titulus et modus
eine Trennung zwischen dem schuldrechtlichen Kaufvertrag und dem dinglichen
Grundbucheintrag, welchem die  Konstitutivwirkung  zukommt.  Der
Grundbucheintrag wird seitens der Republik Osterreich nicht erzwungen. Das
Trennungsprinzip mit der Konstitutivwirkung grundbiicherlicher
Eigentumseintragung ermdglicht einen Aufschub des Rechtserwerbs, was den
Vertragsparteien eine Gestaltungsfreiheit einrdumt. Sie kdnnen ihre Beziehung
individuell nach ihren Bediirfnissen gestalten. Dieser Bedarf an individueller
Gestaltung war auch dem polnischen Gesetzgeber bewusst, der als Ausnahme
vom Einheitsprinzip den Abschluss eines nur schuldrechtlich wirkenden
Kaufvertrags und  anschlieBend den  Abschluss eines  dinglichen

Eigentumsiibertragungsvertrags vorsah.

Der polnische Gesetzgeber iibertrdgt die fithrende Rolle beim Schutz des
Liegenschaftsverkehrs mit dem Notariatsaktszwang und dem Notariat. Diese
Vorgehensweise korreliert mit den immer noch bestehenden Funktionsmingeln

des bereits einheitlichen Grundbuchsystems in Polen.
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94.

9.5.

9.6.

9.7.

Laut Auskunft des polnischen Justizministeriums vom 28. 10. 2014 wurde das
polnische Grundbuchsystem mit Ende des Jahres 2014 zwar digitalisiert, es stellt
jedoch kein das ganze Land flichenmdBig deckende System dar. Es gibt daher
heute immer noch Liegenschaften, fiir die keine Grundbucheinlage angelegt
wurde. Es dauert iiber dies in der Praxis lange, bis das neu erworbene

Eigentumsrecht im Rahmen des Grundbuchsverfahrens im Register aufscheint.

Der polnische Gesetzgeber sicherte den Liegenschaftsverkehr durch den
Notariatsaktzwang und die Uberwilzung bestimmter Pflichten zur Wahrnehmung
Offentlicher Interessen auf die Notare. Der Notar wirkt bei der Sicherung der
fiskalischen Interessen, da er zur Steuerberechnung, ihrer Einhebung und Abfuhr

an das Finanzamt verpflichtet ist.

Er hat ferner gemil3 Art 92 § 4 NotRG von Amts wegen dem Grundbuchsgericht
innerhalb von drei Tagen ab Errichtung des Notariatsakts den Eigentiimerwechsel
obligatorisch bekanntzugeben. Die Unterlassung der Bekanntgabe ist mit dem
Zwangsgeld  sanktioniert. Aufgrund des Offentlichen Glaubens des
Grundbuchregisters kann die ausstehende Eintragung zum Verlust des Eigentums

des Kéufers wegen gutgldubigen Erwerbs eines Dritten fiihren.

Der Notariatsaktzwang bezweckt die Erfiillung der Solennitatsfunktion sowie der
Kontroll- und Aufsichtsfunktion des Staates hinsichtlich der RechtsméBigkeit des
Vertragsinhalts. Beides wird durch die Beiziehung des Notars gesichert. Durch
den Notariatsaktzwang werden auch subjektive Interessen der Parteien
wahrgenommen, weil der Notar angesichts der Errichtung des Notariatsaktes die
Parteien rechtlich zu belehren hat, wodurch die Abschluss- und Inhaltsklarheit
aber auch der Ubereilungsschutz gesichert werden. Der Notariatsakt geniefit die
Beweiskraft einer offentlichen Urkunde (Beweisfunktion) und gewahrt die
Identifikation der Vertragsparteien. Die Beweisfunktion des Notariatsakts hat bei
der Quittierung der Kaufpreisbezahlung und daher bei der Sicherung von
Kéauferinteressen auch eine grofle Bedeutung, da in der polnischen Praxis der
Kaufpreis immer noch hiufig in Anwesenheit des Notars in bar geleistet wird. Die
Form des Notariatsakts wird in der Praxis auch zur Sicherung der Interessen des

Verkaufers verwendet, falls der Kéufer bei der Vertragsunterzeichnung nicht den
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9.8.

9.9.

(ganzen) Kaufpreis bezahlt. Der Kédufer kann sich dann einer sofortigen Exekution
aus dem Notariatsakts als Exekutionstitel iSd Art 777 § 1 Pkt. 4 ZVGB

unterwerfen.

Der 6sterreichische Gesetzgeber legt beim Schutz des Liegenschaftsverkehrs das
Augenmerk nicht primir auf den Formzwang, sondern auf das Grundbuchsystem
und seine Publizititswirkung. Er erblickt grundsétzlich keinen Schutzbedarf des
Offentlichen Interessens sowie keinen Schutzbedarf subjektiver Interessen jener
Personen, die zum Zeitpunkt der Entstehung einer schuldrechtlichen
Verpflichtung des Verkiufers zur Ubertragung des Eigentums an der Liegenschaft
am Liegenschaftskauf beteiligt sind. Ein Handlungsbedarf des Gesetzgebers wird
bei der Sicherung des Liegenschaftskaufs zum Zeitpunkt des sachenrechtlichen
Verfiigungsgeschifts sichtbar. Zwecks Sicherung der Echtheit und Richtigkeit
des Grundbuchstands ordnet der Osterreichische Gesetzgeber den Formzwang
einer gerichtlichen bzw notariellen Beglaubigung der Unterschriften der
Vertragsparteien an, wodurch lediglich die Identitétsfeststellung angestrebt wird.
Im fiskalischen Aspekt wird das oOffentliche Interesse durch die Pflicht zur
Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung oder durch die Ubernahme der
Solidarhaftung fiir die Steuerentrichtung durch einen Gsterreichischen
Rechtsanwalt oder Notar aufgrund der abgegebenen Selbstberechnungserkldrung
gewdhrt. Die Vorlage der Unbedenklichkeitsbescheinigung oder die Abgabe der
Selbstberechnung ist fiir die Einverleibung des Eigentums im Grundbuch
Voraussetzung. Eine Kontroll- und Aufsichtsfunktion des Staates bezieht sich hier
nur auf eine klare Transparenz der Eigentumsverhéltnisse, nicht aber auf die
fachménnische Rechtsbelehrung der Vertragsparteien oder ihren Schutz vor

ibereilten Entscheidungen.

Die Wahrnehmung dieser Interessen wurde — ausgenommen der zwei
notariatsaktpflichtigen Ausnahmefdlle — den Parteien selbst {iberlassen, was in der
Praxis zur Etablierung des treuhdnderischen Abwicklungsmodels beim
Liegenschaftskauf fiihrte. Im Rahmen der Treuhandabwicklung werden die
subjektiven Interessen der Vertragsparteien bzw Dritter durch einen
Osterreichischen Rechtsanwalt oder Notar als Treuhdnder wahrgenommen,

welcher von der jeweiligen Standesvertretung in Hinblick auf die Aufbewahrung
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des hinterlegten Kaufpreises und die Durchfiihrung des Treuhandauftrags stets
iberwacht wird. Durch diese  Aufsicht {iber die zustdndigen
Rechtsanwaltskammer oder Notariatskammer werden die Glaubwiirdigkeit der
professionellen Treuhidnder sowie das Vertrauen zu beiden Berufsstinden in der
Gesellschaft gefestigt. Mittels der freiwilligen aber in der Praxis iiblichen
Beiziehung eines Treuhdnders werden die fachminnische Rechtsbelehrung und
die Abwicklung der Kaufpreiszahlung gesichert. Der Interessensausgleich
zwischen den Vertragsparteien erfolgt in Osterreich — im Gegensatz zur
polnischen Rechtslage — zum grofiten Teil auBerhalb der gesetzlichen Regelung
des Liegenschaftskaufs mit Hilfe der Rechtsfigur der Treuhandabwicklung. Im
rechtsdogmatischen Bereich bekommt allerdings die Anmerkung der

beabsichtigten VerduBerung eine hohe Relevanz.

10. Wie das Beispiel des Osterreichischen und polnischen Rechts zeigt, kann der Staat

11.

12.

mittels Formzwangs einen sicheren Liegenschaftskauf unterschiedlich gestalten. Im
polnischen Recht hat der Formzwang einen hdoheren Stellenwert als im
Osterreichischen Recht, in dem das Grundbuchsystem im Vordergrund steht. Beide
Rechtsordnungen bedienen sich bei der Gewédhrung der Sicherheit der
Liegenschaftstransaktionen = sowohl des Formzwangs als auch des

Grundbuchsystems, die stark aneinander gekoppelt sind.

Das 0Osterreichische Recht mit der Rechtsfigur der Treuhandabwicklung sichert
allerdings im Gegensatz zum polnischen Recht die Erfiillung der synallagmatischen
Vertragspflichten, wihrend das polnische Recht mittels Notariatsaktzwangs
lediglich im Falle der ausstehenden Kaufpreiszahlung die Vollstreckung an dem

Vermogen des sdumigen Kéufers iSd Art 777 § 1 Pkt. 4 ZVGB erleichtert.

Die Wiirdigung beider Losungen ldsst mE feststellen, dass beide Rechtsordnungen
— unter Beriicksichtigung der jeweiligen faktischen Gegebenheiten in beiden
Staaten — weitgehend optimale Mechanismen zur Sicherung 6ffentlicher Interessen
entwickelt, wobei das Osterreichische Model wegen besserer Transparenz der
Eigentumsverhéltnisse mittels konstitutiven Eintragungsgrundsatzes eine hohere

Sicherheit des Liegenschaftsverkehrs gewihrleistet. Die Rechtsfigur der
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13.

14.

Treuhandabwicklung gewdhrt mE einen besseren Interessensausgleich als im

polnischen Recht.

Mangels eines flaichendeckenden Grundbuchsystems in Polen bestehen in diesem
Punkt ein Nachholbedarf und Verbesserungsmoglichkeiten bei den lang dauernden
Abwicklungen in grundbiicherlichen Eintragungsverfahren. Aufgrund der schnell
vorgenommenen Eintragungen in Osterreichischen Grundbuchverfahren besteht in
diesem Rechtssystem ein besserer Schutz vor hier relevanten Gefahren, wie zB
Doppelverkauf. Auch die Publizitit der beabsichtigten Anderungen der
Eigentumsverhéltnisse an Liegenschaften ist im Osterreichischen Recht und in der

Osterreichischen Praxis besser entwickelt.

Die diskutierte Einflihrung des konstitutiven Eintragungsgrundsatzes anldsslich der
Reformpldne im Entwurf des neuen polnischen ZGB konnte zum Anlass fiir die
Optimierung der Transparenz der Eigentumsverhdltnisse an Liegenschaften
genommen werden. Fiir Liegenschaften ohne angelegter Grundbucheinlagen
misste allerdings eine Ausnahmeregelung eingefiihrt werden, welche diesen
Zustand beriicksichtigt. Empfehlenswert wére die Erfassung und Anlegung einer
fehlenden Grundbucheinlage als gesetzlich verankerte Bedingung fiir den
Eigentumsiibergang (conditio iuris). In Konsequenz einer solchen Regulierung
miisste der bei der Errichtung des Notariatsakts tdtige Notar beim
Grundbuchsgericht den Vertragsabschluss melden und die Anlegung der fehlenden
Grundbuchseinlage zwecks spéterer und nunmehr konstitutiver Eintragung des
Eigentumsrechts ins Grundbuchregister beantragen. Der Eigentumserwerb konnte
durch die Eintragung des neuen Eigentiimers ins Grundbuchregister unmittelbar

nach der Anlegung der Grundbucheinlage erfolgen.
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V.  Anhang

A. Zusammenfassung

Die gegenstindliche Dissertation analysiert im rechtsvergleichenden Kontext den
Formzwang beim Liegenschaftskauf als Maflnahme des Osterreichischen und polnischen
Gesetzgebers zur Sicherung des Verkehrsschutzes auf dem Immobilienmarkt. Diese
Analyse beriicksichtigt die in beiden Staaten vom Prinzip her unterschiedlichen
Eigentumsiibertragungssysteme sowie die Differenzen in den Formvorschriften beim

Liegenschaftskauf.

Nach einem Uberblick iiber die inhaltliche Gestaltung des Eigentumsrechts in den
untersuchten Rechtsordnungen wurden die jeweiligen Regeln des Eigentumserwerbs unter
Berticksichtigung der Rechtsprechung und Lehre genau beleuchtet. Ein besonderer Fokus
wurde auf die Rolle und die wechselseitige Zusammenhédnge des Grundbuchssystems und
Notariats bei den dem jeweiligen Formzwang zugeschriebenen Funktionen gelegt. Die
rechtsgeschichtlichen Genesen obiger Rechtsinstitute in Osterreich und Polen wurden

ebenfalls beriicksichtigt.

In weiterer Folge setzt sich die Arbeit mit den Fragen auseinander, ob ein Formzwang
beim Liegenschaftskauf im Osterreichischen und polnischen Recht prinzipiell oder nur
ausnahmsweise in konkreten Fillen eingefiihrt wurde. Neben Behandlung der Einzelfragen
des jeweils eingefiihrten Formzwangs (Art und Funktion, seine Reichweite, Sanktionen
seiner Verletzung, all dies bei Kaufvertrdgen, Tabularurkunden sowie Vorvertrigen und
Vollmachten) wurden zum Formzwang alternative Mechanismen zur Sicherung des
Liegenschaftsverkehrs, wie die Treuhandabwicklung, nidher beleuchtet, da hier zwischen
Osterreich und Polen essentielle Differenzen in der juristischen Denk- und
Vorgehensweise bestehen. Dabei war auch die Rolle der Form des Notariatsakts bei der
Sicherung der Kaufpreiszahlung darzulegen. Am Rande dieser Analyse wurden auch die

Reformpline im Entwurf des neuen polnischen ZGB beriicksichtigt.

AnschlieBend folgt ein Rechtsvergleich mit der Analyse der schutzbediirftigen und -
wirdigen Interessen sowie der Rolle und des Stellenwerts des Formzwangs bei ihrer
Konfliktlosung. In der Arbeit wurde ferner auf die bestehenden Differenzen und Parallelen
eingegangen, die unter Beriicksichtigung ihrer rechtsdogmatischen, rechtshistorischen und

rechtssoziologischen Dimensionen aus komparativer Sicht bewertet wurden.
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B. Streszczenie

Przedmiotowa rozprawa doktorska analizuje w kontekScie prawnoporéwnawczym
przymus formy o§wiadczen woli, jako $rodek polskiego i austriackiego ustawodawcy do
zapewnienia bezpieczenstwa obrotu na rynku nieruchomosci. Analiza ta uwzglednia
z zasady odmienne w obu krajach systemy przenoszenia prawa wlasno$ci oraz rdzniace si¢

regulacje w zakresie wspomnianej formy przy sprzedazy nieruchomosci.

Po zarysie uksztaltowania tresci istoty prawa wilasnosci w badanych porzadkach prawnych,
przedstawione zostaly zasady jego nabywania przy réwnoczesnym uwzglednieniu
orzecznictwa 1doktryny obu panstw. Szczegélny nacisk polozony zostal na role
1 wzajemne relacje systemow ksiag wieczystych 1 notariatu w konteks$cie funkcji
przypisywanych poszczegdlnym rodzajom przymusu formy os$wiadczen woli.
Uwzgledniona zostala takze historycznoprawna geneza powyzszych instytucji prawnych w

Polsce 1 Austrii.

Niniejsza rozprawa w dalszej kolejno$ci omawia kwestie zasadniczego i wyjatkowego
charakteru obowiazujacej formy oswiadczen woli przy zawieraniu umow sprzedazy
nieruchomo$ci w prawie polskim oraz austriackim. Obok analizy poszczegélnych
zagadnien przymusu formy (tj. jego rodzaju oraz funkcji, a takze jego zasiggu i1 sankcji
jego naruszenia przy umowach sprzedazy, dokumentach wieczystoksiggowych, umowach
przedwstgpnych 1 petnomocnictwach), zostaly ponadto przedstawione alternatywne
mechanizmy zabezpieczajace obrdt nieruchomosciami, takie chocby jak powiernictwo. W
systemach panstw Polski i Austrii istnieja w tym zakresie zasadnicze rdznice zarowno w
prawniczym mysleniu, jak i dziataniu. Na marginesie poruszone zostaly rowniez plany
reformy w projekcie nowego polskiego kodeksu cywilnego, w tym w szczegolnosci
postulat wprowadzenia zasady konstytutywnego wpisu prawa wlasnosci do ksiag

wieczystych.

W nawigzaniu do wynikoéw przeprowadzonych badan, przeanalizowane zostaty donioste
1 podlegajace niezbgdnej ochronie interesy o0sOb uczestniczacych w sprzedazy
nieruchomo$ci, w ramach ktorej zbadana zostala rola ipozycja przymusu formy
o$wiadczen woli w zachowaniu ochrony tych intereséw oraz zapobieganiu ich konfliktow.
Roéznice oraz podobienstwa poddane zostaly funkcjonalnej ocenie komparatystyki

prawniczej zarbwno w wymiarze dogmatycznym, historycznym, jak i socjologicznym.
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C. Summary

This doctoral thesis shall in the context of comparative law analyse the mandatory form
requirements as a measure of the Austrian and Polish legislators to safeguard orderly
transactions in the real estate market. The analysis shall take into account the in principle
different systems of the two countries with regard to transfer of ownership as well as the

differences in the form requirements for the purchase of real estate property.

Following a survey of the general structure of property rights in the relevant jurisdictions,
the actual rules for obtaining a title are discussed in detail, including related judicial
decisions and doctrine. In particular the discussion focuses on the role of and the mutual
connections between the land register systems and the notaries with regard to the
respective form requirements that they are subject to. The history of these legal instruments

in Austria and Poland is also explained.

In further course the thesis deals with the question whether the mandatory form
requirements for the purchase of real estate property were introduced in the Austrian and
the Polish legislations as a principle or only by way of exception in particular cases. Apart
from discussing individual questions of the respective mandatory form requirements (type
and purpose, range, sanctions in the event of breach, all in relation to purchase agreements,
title deeds, as well as preliminary contracts and powers of attorney), alternative
mechanisms for the safeguarding of real estate transactions, such as trust transactions, are
discussed in detail, as there are essential differences in the legal approach and procedure
between Austria and Poland. In that context the purpose of the form of the notarial deed for
the safeguarding of the purchase price had to be explained. In addition to the analysis as
such, the plans for a reformation of the Polish Civil Code, as currently drafted, are briefly

discussed.

This is followed by a comparative law opinion analysing the interests that require
protection and that are to be regarded as qualified for protection, as well as the role and
importance of the mandatory form requirements in dispute resolution. This thesis further
discusses the existing different and common regulations, with the opinion taking a legal

dogmatic, legal historical and legal social dimensional comparative view into account.
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