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Editorial

Liebe Freunde,

die Deutsch-Polnische Juristen-Vereinigung e.V. bietet eine ausgeprigte Vielfalt an Aktivititen,
Fortbildungsmoglichkeiten, Gelegenheiten zum Gedankenaustausch, zur Begegnung mit Kolleginnen
und Kollegen des jeweils anderen Landes, zur Ankniipfung und Entwicklung beruflicher Kontakte
hiiben und driiben und zur Teilnahme an einer Vielzahl von Konferenzen. Sie ermdglicht nicht nur die
Aufnahme in ihre eigene Spezialistenkartei, den Besuch des nun schon seit vielen Jahren durchgefiihrten
Studiengangs ,Deutsch-Polnische Rechtsschule“ an der Humboldt Universitat, Berlin, und der
Breslauer Universitit (in Kooperation zwischen der DPJV und den beiden Universitdten in Berlin und
Wroclaw), sondern auch die Suche nach einer neuen beruflichen Herausforderung oder einem passenden
neuen Mitglied fiir das Team tiber die Jobborse der DPJV, um nur einige dieser vielfaltigen Aktivitdten
zu nennen. Zu einer festen Tradition unserer Vereinigung z#hlt nun schon die Herausgabe der DPJZ, die
bei unserer Vorstandskollegin, Frau Dr. Ewa Schwierskott-Matheson, und ihrem tiichtigen Team in den
allerbesten Handen ist. Jeder der Leser wartet stets gespannt auf die neue Ausgabe. Kein Gericht, keine
Universitdtsbibliothek in Deutschland und Polen bleibt ohne die DPJZ mit ihren zahlreichen Ausgaben.

Heute habe ich nun die Ehre, alle Leserinnen und Leser dieser Ausgabe herzlich begriifen zu
diirfen und mich bei dieser Gelegenheit bei unseren Kolleginnen und Kollegen des Vorstands der DPJV
von ganzem Herzen fiir ein sehr beeindruckendes und tiber Jahre hinweg gleichbleibendes Engagement
fiir unsere Vereinigung zu bedanken, und bei unseren viele hundert Juristen aus Deutschland und Polen
zdhlenden Mitgliedern fiir ihre Treue.

Vor kurzem haben wir in der polnischen Botschaft in Berlin im Rahmen unseres traditionellen
Sommerfestes das 20 jahrige Jubildaum unserer Vereinigung feiern konnen, und schon steht der néchste
festliche Anlass bevor. In diesem Jubildumsjahr soll némlich eine neuen Tradition begriindet werden: die
Ausrichtung des Deutsch-Polnischen Juristen-Balls, der in diesem Jahr am Samstag, dem 10. Dezember
2011 in Berlin — Grunewald im GrofRen Saal des St. Michaels-Heims (ehemalige Villa der Familie
Mendelssohn) zum ersten Mal stattfinden wird. Ndhere Angaben und Informationen hierzu finden Sie
auf der Website der DPJV (www.dpjv.de).

So wiinsche ich allen Lesern eine gute Lektiire dieser neuen spannenden Ausgabe der DPJZ und
freue mich, moglichst viele von Ihnen schon bald auf unserem ersten Deutsch-Polnischen Juristen-Ball
in Berlin personlich begriien zu diirfen.

Mit den besten Griilen

Rechtsanwalt und Notar Dr. Peter Diedrich
Vorstandsvorsitzender der Deutsch-Polnischen Juristen-Vereinigung e.V.




Der Vortrag wurde auf einem gemein-
samen juristischen Seminar in Kreisau
gehalten. Teilgenommen haben Studie-
rende der juristischen Fakultiten der Uni-
versitdten Breslau und Regensburg. Die
Veranstaltung wurde finanziell geférdert
durch die Stiftung fiir deutsch-polnische
Zusammenarbeit, der auch an dieser Stelle
noch einmal herzlich gedankt sei.

Vgl. ausfiihrlicher Ullrich, Der Kreisauer
Kreis, 2008.

Siehe Karpen, DOV 2007, 867 ff.

So Ullrich, a.a. 0., S. 12.

Detaillierte Darstellungen der einzelnen
Aspekte bei Karpen (Hrsg.), Europas Zu-
kunft, Vorstellungen des Kreisauer Kreises
um Helmuth James Graf von Moltke, 2005.
Vgl. Steinbach/Tuchel (Hrsg.), Widerstand
in Deutschland 1933 — 1945, 1994, S. 226
ff. ,Helmuth James Graf von Moltke, Wir
haben nur gedacht....

Zitiert nach Ullrich, S. 70.

Ullrich, ebenda.

Zitat nach Ullrich, a.a. 0., S. 71.
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Verfassungsrechtliche
Neuordnung Deutschlands

nach dem Ende der
NS-Diktatur

Die Uberlegungen des Kreisauer Kreises'

% PROF. DR. GERRIT MANSSEN, REGENSBURG

Was war der Kreisauer Kreis?

Der Kreisauer Kreis bildete sich zu Beginn des Zweiten
Weltkrieges.? Es handelte sich um einen Widerstandskreis
gegen Hitler. Er umfasste Gegner des Nationalsozialismus
verschiedenster Herkunft - Gutbesitzer, Gewerkschaftler,
Konservative, Sozialisten, Protestanten und Katholiken.?
“Kopf und Herz“ der Kreisauer waren die beiden Juristen
Helmuth James von Moltke (Grofneffe des berithmten Ge-
neralfeldmarschalls Helmuth von Moltke) und Peter Yorck
von Wartenburg.

Ziel des Kreisauer Kreises war nicht primér ein Staats-
streich oder ein Umsturz. Es gab jedenfalls kaum eine aktive
Mitwirkung an Attentaten oder Umsturzplanen. MaRgebli-
che Mitglieder des Kreisauer Kreises wurden zwar nach dem
fehlgeschlagenen Attentat des 20. Juli 1944 vom 1. Senat
des Volksgerichtshofs unter dem Vorsitz von Freisler zum
Tode verurteilt. Vorgeworfen wurde ihnen ,,Hochverrat®.
Dieser ,,Hochverrat“ bestand aber im Wesentlichen darin,
zu iiberlegen, wie Deutschland nach dem Ende des NS-Re-
gimes verfassungsrechtlich neu gestaltet werden konnte.®
Die ,,Rechtsgrundsitze®, die dann zur Verurteilung fiihrten,
waren etwa (so die Begriindung von Freisler):*

wVorbereitung zum Hochverrat begeht schon der, der
hochpolitische Fragen mit Leuten erortert, die in keiner
Weise dafiir kompetent sind, insbesondere nicht mindestens
irgendwie tétig der Partei angehoren.”

,Vorbereitung zum Hochverrat begeht jeder, der sich
irgendein Urteil tiber eine Angelegenheit anmafit, die der
Fiihrer zu entscheiden hat.”

wVorbereitung zum Hochverrat begeht, der zwar selbst
jede Gewalthandlung ablehnt, aber Vorbereitungen fiir den
Fall trifft, dass ein anderer, ndmlich der Feind, die Regierung
mit Gewalt beseitigt; dann rechnet er eben mit der Gewalt

des Feindes.”

Die Bezeichnung ,Kreisauer Kreis“ stammt im Ubri-
gen nicht von Mitgliedern, sondern vom Reichssicherheits-
hauptamt, also der Gestapo. Was waren nun die Ideen, fir
die Moltke, Wartenburg und andere ihr Leben verloren?

Verfassungsrechtliche Konzepte

Auf mehreren Arbeitstagungen des Kreisauer Kreises wur-
den von 1939 bis 1943 Uberlegungen zur verfassungsrecht-
lichen Neuordnung Deutschlands angestellt. Angestrebt
wurde eine radikale Erneuerung des Staatswesens. Zitat
Moltke: ,,Das Kriegsende wird eine Bereitschaft zu Einkehr
und Bufie finden wie noch niemals seit dem Jahr 999, als das
Ende der Welt erwartet wurde.“” Man hoffte auf eine wie-
derkehrende Bindung an Werte, die ,,nicht von dieser Welt“
seien, die Erringung von Freiheit als Gegenstiick zur Gebun-
denheit, ein Ende von Machtpolitik, Nationalismus und Ras-
se denken.® In einem Schlussdokument vom 9. August 1943
wurden unter dem Titel ,,Grundsitze fiir die Neuordnung
Deutschlands® die Ergebnisse zusammengefasst.

Aus heutiger Sicht sind die damaligen Vorstellungen
interessant, ohne dass sie fuir die aktuellen verfassungs-
rechtlichen Diskussionen besonders inspirierend wirken.
Dies beginnt bei der Bedeutung der Religion. Zwar bekann-
ten sich die Kreisauer zu Menschenrechten und damit auch
zur Glaubensfreiheit. Was fiir das deutsche Volk die ,,richti-
ge Religion“ war, stand aber auller Frage. ,Die Regierung
des Deutschen Reiches sieht im Christentum die Grundlage
fiir die sittliche und religiose Erneuerung unseres Volkes.*“?
Dass man damals das heute drdngende Problem islamischer
Glaubensgemeinschaften noch nicht im Blick hatte, er-
scheint verstdndlich. Erstaunlicher ist, dass die Bedeutung
der jlidischen Kultur in dieser Formel nicht beriicksichtigt
wird, die ja heute — ob aus Uberzeugung oder politischer
Korrektheit sei dahin gestellt — als geistige Grundlage der

»abendlandischen Kultur® immer mitgenannt wird."* Dem
christlichen Gedankengut sollte auch in der Bildung ein ge-
biihrender Platz eingerdumt werden."! Im Bekenntnis zum
Christentum erkannten die Kreisauer das einzig wirksame
Gegengewicht zur Weltanschauungs- und Erziehungsdik-
tatur des Nationalsozialismus.!? Das staatskirchenrechtli-
che Konzept der Kreisauer war aber wohl insgesamt nicht
tragfahig.”® Es betonte zu sehr die Bedeutung der etablierten
christlichen Kirchen. Andererseits: Auch dem Grundgesetz
ist zum Staatskirchenrecht kaum mehr eingefallen, als die
Kompromissformeln der Weimarer Verfassung in Bezug zu
nehmen (Art. 140 GG). Rationale Diskussionen iiber religi-
ose Fragen sind bekanntermafien besonders schwer zu fiih-
ren. Die deutschen Diskussionen um das Kreuz im Klassen-
zimmer geben hierfiir ein gutes Beispiel."*

Eine wichtige Rolle in den Uberlegungen zum Staats-
aufbau spielte das Subsidiaritédtsprinzip, das folgenderma-
Ren verwirklicht werden sollte: Gliederung des Staates in
vier Einheiten, Gemeinde, Kreis, Land und Reich.”® Dies
sollte einhergehen mit einer ,iiberschaubaren politischen
Willensbildung“.'® Allgemeine und direkte Wahlen sollte
es nur auf den beiden unteren Stufen geben, die Vertreter in
Landtag und Reichstag sollten aus indirekten Wahlen be-
stimmt werden. An der Spitze des Reiches sollte ein Reichs-
verweser stehen, an der des Landes ein Landesverweser, die
Regierungsgeschifte sollten in der Hand eines Reichskanz-
lers und in den Léndern eines Landeshauptmannes liegen.
Wahlperiode: jeweils 12 Jahre. Gerade die Ablehnung direk-
ter und allgemeiner Wahlen fiir die Landes- und Reichsebe-
ne zeigt, dass die Kreisauer nicht nur einen Gegenentwurf
zum NS-Regime suchten, sondern auch von einer starken
Ablehnung des Weimarer Parteienstaates gepragt waren.
Stattdessen beflirwortete man eine — so Hans Mommsen
— konservative Spielart des Ritegedankens, eine Verkniip-
fung von direkter Demokratie und elitdrem Prinzip."” Dies
spiegelt sich in gewissem MaRe auch in den Uberlegungen
zur Hochschullandschaft wider. Unterschieden werden
sollten Hochschulen fiir den schlichteren akademischen
Nachwuchs und Reichsuniversitdten als oberster Hort wis-
senschaftlicher Bildung, eine Art Kaderschmiede fiir geistig
hervorragende Personlichkeiten als Forscher und Lehrer.

Aus heutiger Sicht muss man wohl froh sein, dass diese
Ideen spiter keine Umsetzung gefunden haben. Wir hat-
ten heute nicht nur ein Demokratiedefizit auf européischer
Ebene. Schon im Landtag sdfen keine direkt gewihlten Ab-
geordneten mehr. Grund fiir die Ablehnung einer unmittel-
baren Willensbildung des Volkes auf Staatsebene war wohl
die Abneigung gegen den in der Weimarer Zeit erlebten
Parteienstaat. Das grundsitzlich negative Bild der Weima-
rer Verhiltnisse hat spéter auch die Beratungen iiber das
Grundgesetz im Herrenchiemseer Konvent und im Parla-
mentarischen Rat gepragt. Aus groRerer zeitlicher Distanz
wird man heute allerdings moglicherweise ein weniger ne-
gatives Urteil tiber das Weimarer Verfassungsleben féllen
konnen.' Fritz Stern hat in seinen Lebenserinnerungen'
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zu Recht darauf hingewiesen, dass nahezu alle Versuche zur
Schaffung neuer demokratischer Strukturen nach dem ers-
ten Weltkrieg in Europa gescheitert sind. Erfolgreiche De-
mokratien gab es nach 1918 dort, wo es sie auch vorher gab,
im Vereinigten Konigreich und in Frankreich. In Italien und
Spanien etablierten sich faschistische Regime, in der Sow-
jetunion der Kommunismus, in den anderen neu oder wie-
dergegriindeten Staates vor allem in Mittelosteuropa auto-
ritdre Machtstrukturen, beispielsweise in Polen, Osterreich
und Ungarn. Eine Ausnahme bildete die Tschechoslowakei,
deren Zerschlagung 1938 auf der Miinchener Konferenz von
den demokratischen Bruderstaaten Frankreich und England
abgesegnet wurde. Das Grundgesetz hatte im Vergleich zur
Weimarer Verfassung das Gliick der spateren Entstehung:
Keine Kriegsschuld, wenig Reparations- und Schulden-
dienst, eine klare Einbindung in das westliche Biindnis mit
vorgegebenem und sehr beschrianktem aulenpolitischen
Bewegungsrahmen.

Erheblichen Raum in den Beratungen des Kreisauer
Kreises nahmen schlieBlich die wirtschaftsverfassungs-
rechtlichen Fragen ein. Die Kreisauer wurden geleitet von
den Erfahrungen der Wirtschaftskrise und der Massenar-
beitslosigkeit. 2 Auf Ablehnung stie deshalb sowohl ein
rein kapitalistisches System als auch eine Planwirtschaft
nach sowjetischem oder nationalsozialistischem Muster.
Die Kritik an Naturzerstorung, unbefriedigender Regelung
der Einkommensverteilung und Instrumentalisierung der
Menschen im Sinne 6konomischer Niitzlichkeit ist bemer-
kenswert aktuell, insbesondere im Hinblick auf die von
Horst von Einsiedel und Carl Dietrich von Trotha geforderte
Zuriickfiihrung der Wirtschaft auf eine dienende Funktion
durch Setzung eines festen Rahmens. Andere Mitglieder
des Kreises wie Yorck und Schmélders (Professor fiir Fi-
nanzwirtschaft) betonten stirker die Bedeutung des Wett-
bewerbs. Letztlich endeten die Beratungen in einem Formel-
kompromiss. ,,Die Reichsregierung sieht die Grundlage des
Wiederaufbaus in einem geordneten Leistungswettbewerb,
der sich im Rahmen staatlicher Wirtschaftsfiihrung voll-
zieht und hinsichtlich seiner Methoden standiger staatlicher
Aufsicht unterliegt.“?! Einige Schliisselindustrien sollten
verstaatlicht werden. Dies erinnert doch stark an die wirt-
schaftspolitische Neutralitdt des Grundgesetzes, das ja
bekanntlich nicht nur wirtschaftliche Grundrechte wie die
Eigentums- und Berufsfreiheit garantiert, sondern auch die
Sozialisierung von Grund und Boden, Naturschitzen und
Produktionsmitteln vorsieht (Art. 15 GG). Sehr modern
wirkt die auf Pater Delp zuriickgehende Forderung eines
existenzsichernden Familienlohns.

Heftige Auseinandersetzungen entstanden iiber die
gewerkschaftliche Interessenvertretung. Nach dem vom
Kreisauer Kreis bevorzugten Konzept der kleinen Gemein-
schaften sollten sich Betriebsfiihrer und Belegschaft zu ei-
ner Betriebsgewerkschaft zusammen schlielen, eine Art ba-
sisorientiertes Mitbestimmungsmodell. Kein rechter Platz
bestand fiir eine zentrale Gewerkschaftsorganisation. Der
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Vgl. die AuRerung des neuen Bundesin-
nenministers Friedrich: Leitkultur in
Deutschland sei die ,,christlich-jiidisch-
abendldndische Kultur.“ Siehe http://www.
faz.net/s/Rub594835B672714A1DB1A-
121534F010EE1/Doc~E9E19CSEABAC-
D46038A2B52708016F5DF~ATpl~Ecom-
mon~Scontent.html, Abruf am 17.04.2011
um 10.04 Uhr.
Ullrich, a. a. 0., S. 78.
Zur Ablehnung des totalen Staates siehe
Karpen, DOV 2007, 867/869.
Karpen, DOV 2007, 867/873.
Siehe statt vieler Manssen, Staatsrecht II,
Grundrechte, 8. Auflage 2011, Rn. 309.
Ausfiihrlicher Karpen, DOV 2007,
867/870.
Ullrich, a.a. 0., S. 74.
Vgl. Ullrich, a. a. 0., S. 74.
Siehe Waldhoff, Der Staat 49, S. 51/74: Die
‘Weimarer Verfassung war eine handwer-
klich wie konzeptionell hervorragende
Verfassung mit Ausstrahlungswirkung bis
heute.
Fritz Stern, Fiinf Deutschland und ein
Leben, 2007, etwa S. 68 ff.

Hierzu und zum Folgenden Ullrich,
a.a.0.,8S.75.
Zitat nach Ullrich, a.a. 0., S. 77.
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Ullrich, a.a. 0., 8. 77.

Ausfiihrlicher Ringshausen, in: Karpen
(oben FuRnote 5), S. 3 ff. Siehe auch
Mommsen, in: Steinbach/Tuchel (Hrsg.),
Widerstand gegen den Nationalsoziali-

smus, 1994, S. 246 ff.; Karpen, DOV 2007,

867/873.

Siehe Karpen, DOV 2007, 867/876: Die
staatliche Struktur der Bundesrepublik ist
wenig von Kreisau beeinflusst worden.
Von Fritz-Dietlof von der Schulenburg,
siehe dazu Ullrich, a. a. O., S. 82.

Siehe Karpen, DOV 2007, 867/868.

Siehe die Wunsiedel-Entscheidung des

BVerfG, E 124, 300 ff., in der das Grundge-

setz entsprechend charakterisiert wird.
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Streit fiihrte zum Austritt fihrender Gewerkschaftsvertre-

ter (Leuschner und Maass) aus dem Kreisauer Kreis. Beide
wechselten zur Goerdeler-Gruppe.?

Erwédhnung bedarf schlieflich noch die europdische
Ausrichtung der Vorstellungen des Kreisauer Kreises.?
Nicht nur, aber auch in Kreisau wurde erkannt, dass die Idee
einer absoluten Aufrechterhaltung einzelstaatlicher Souve-
ranitdt ein Auslaufmodell war. Ziel der Kreisauer war bereits
ein europdischer Bund, eine européische Verfassung.

Das weitere Schicksal der Kreisauer Konzepte

Die Geschichte des deutschen Widerstandes war keine Er-
folgsstory. Zu halbherzig waren die Versuche, Hitler zu be-
seitigen. Die Verfassungsentwiirfe aus Kreisau ebenso wie
von anderen Gruppen kamen mangels eines erfolgreichen
Staatsstreiches nie zur Geltung.?* Sie hatten nur wenig Ein-
fluss auf die weitere Verfassungsentwicklung. Die Kreisauer
sind deshalb als ,Verein von Literaten und Schongeistern
bespottelt worden.?

Trotzdem waren die Aktivitidten des Kreisauer Krei-
ses weder vergeblich noch gar sinnlos. Manche Fragen, die
damals diskutiert wurden, sind nach wie vor aktuell. Es ist
bewundernswert, dass man wihrend des Krieges unter In-
kaufnahme erheblicher Konsequenzen fiir das eigene Leben
Uberlegungen zur verfassungsrechtlichen Neuordnung an-
stellte und sich so gegen den totalitdren NS-Staat wandte.
Die panische Angst, die Diktaturen schon vor Gedanken ha-
ben, die ihren Machtanspruch in Frage stellen, sollte man im
Bewusstsein behalten. Bei allen moglicherweise verstiandli-
chen Uberlegungen zur Kontrolle des Internets ist zu beden-

ken, dass freier Gedankenaustausch der beste Schutz gegen
jegliche politische Bevormundung ist. Weiterhin erinnert
die Tatigkeit des Kreisauer Kreises daran, dass die Beseiti-
gung von Diktatoren durch Gewaltanwendung nur ein erster
Schritt zur Herstellung einer Friedensordnung sein kann.
Man braucht ein tragfihiges Konzept, wie es weiter gehen
soll, wenn der Tyrann beseitigt ist. Ein solches Konzept hatte
die ,,Koalition der Willigen®, zu denen zunéchst auch Polen
gehorte, im Irak nicht. Die NATO hat wohl keines fiir Afgha-
nistan und ich fiirchte, auch in Libyen ist auer dem Ziel des
Sturzes von Gaddafi alles andere unklar.

Dass von den Kreisauer Uberlegungen wenig in die
Diskussionen iiber das Grundgesetz eingeflossen ist, liegt
vor allem an der personellen Diskontinuitit. MaRgebliche
Akteure wurden in Plotzensee hingerichtet. Andere hatten
spéter zwar wichtige Funktionen in der neu entstandenen
Bundesrepublik Deutschland:* Eugen Gerstenmaier als
langjahriger Prasident des Bundestages, Hans Peters als
Rektor der Universitét in Berlin und spéter als Staatsrechts-
lehrer in Koln. Eine aktive Umsetzung der Kreisauer Ideen
erfolgte aber nicht. Trotzdem lohnt es sich, die Gedanken
des Kreisauer Kreises fiir die juristische Nachwelt aufzu-
arbeiten. Sie spiegeln viele von den Uberzeugungen wider,
die spater auch in Herrenchiemsee und im Parlamentari-
schen Rat die Beratungen tiber das Grundgesetz beeinflusst
haben. Die Vorstellungen, die die Kreisauer hatten, hatten
eben auch andere, und das aus gutem Grund. Eine neue
deutsche Verfassung musste ein Gegenentwurf zum totali-
taren Herrschaftsanspruch des Nationalsozialismus sein.?’
Insofern gehoren auch die Mitglieder des Kreisauer Kreises
zu denjenigen, die sich um die Rechtsstaatlichkeit und den
Grundrechtsschutz verdient gemacht haben. Man sollte sie
und ihren Mut in Erinnerung behalten, wenn man sich da-
riiber freut, in einem rechtsstaatlichen und demokratischen
Staatswesen zu leben.

Juristische
Berufe des
offentlichen

Vertrauens in
der Republik
Polen

“ BOGUSLAW BANASZAK

Einfiihrung

Die Verankerung der Vorschriften tber die berufliche
Selbstverwaltung in Kapitel I der Verfassung der Republik
Polen bedeutet, dass der Gesetzgeber diese als Systemnor-
men zu grundlegenden Institutionen des demokratischen
Rechtsstaates erhoben hat.

ARTIKEL 17
1. Durch Gesetz konnen berufliche Selbstverwaltungen gebil-
detwerden, die diejenigen Personenvertreten, die Berufe des
Offentlichen Vertrauens ausiiben und die die Aufsicht iiber
die angemessene Ausiibung dieser Berufe in den Grenzen
des Offentlichen Interesses und zu dessen Schutz ausfiihren.

2. Durch Gesetz konnen auch andere Selbstverwaltungen
gebildet werden. Diese Selbstverwaltungen diirfen weder
die Freiheit der Berufsausiibung antasten noch die Frei-
heit der Aufnahme einer wirtschaftlichen Betdtigung ein-
schrédnken.

Die derzeit geltende Verfassung beinhaltet im Unterschied
zur Verfassung vom Mérz 1921 (Art. 68) und zur Verfassung
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vom April 1935 (Art. 72 Pkt. 2) keine Regelungen hinsicht-
lich der wirtschaftlichen Selbstverwaltung. Dies ist insofern
von Bedeutung, als die berufliche Selbstverwaltung in der
Republik Polen in der Zeit zwischen den beiden Weltkrie-
gen als eine Form der wirtschaftlichen Selbstverwaltung
verstanden wurde. Diese Verbindung hat keinerlei Bedeu-
tung mehr. Die Regelung der beruflichen Selbstverwaltung
in der Verfassung hat einen anderen Charakter als die an-
derer Arten der Selbstverwaltung (auch der beruflichen
Selbstverwaltung). Das wird dadurch deutlich, dass Art.
191 Abs. 1 der Verfassung der Republik Polen besagt, dass
die Organe der beruflichen Selbstverwaltung als berufliche
Organisationen zu betrachten sind, die vor dem Verfas-
sungsgericht in den in Art. 188 genannten Angelegenheiten
antragsberechtigt sind. Dagegen steht den Organen ande-
rer Selbstverwaltungen kein solches Recht zu'.

Aus der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts?,
den gesetzlichen Regelungen tiber Berufe des offentlichen
Vertrauens sowie aus der Rechtslehre ergeben sich folgen-
de Eigenschaften der beruflichen Selbstverwaltung, die aus
dem Art. 17 Abs. 1 der Verfassung fliefen:

1/ Die Selbstverwaltung bestimmter Berufsgruppen
wird aufgrund besonderer Gesetze ins Leben gerufen. Die
Aufgaben der Selbstverwaltung umfassen sowohl innere
als auch dullere Aufgaben. Als Beispiele fiir innere Aufga-
ben u.a. sind die Befugnisse zu Beschliissen beziiglich der
Organisation der Selbstverwaltung sowie zu Satzungsbe-
schliissen (Beschliisse tiber den Erlass von Satzungen) zu
nennen. AuRere Aufgaben sind dagegen beispielsweise die
Vertretung von Mitgliedern der Selbstverwaltung nach au-
Ren, gutachterliche Tatigkeiten im Hinblick auf Vorhaben
und Gesetzesentwiirfe, welche die Interessen dieser Berufs-
gruppe betreffen, Verleger- oder Schulungstétigkeiten usw.
nicht nur fiir die Mitglieder der Selbstverwaltung, sondern
auch fiir andere Personen, die dieser nicht angehoren;

2/ Die Zugehorigkeit zu einer beruflichen Selbstver-
waltung ist obligatorisch; diese Pflicht entsteht mit dem
Zeitpunkt, in dem die berufliche Qualifikation erlangt wird.
Dem Moment, in dem die berufliche Tatigkeit aufgenom-
men wird, wird hier keine Bedeutung beigemessen. Die Ge-
setze sehen Bedingungen vor, die eine Person erfiillen soll,
soweit sie einen bestimmten Beruf ausiiben mochte; diese
Rechtsvorschriften sollen hinreichend bestimmt formuliert
sein, was bedeutet, dass sie keine allzu dehnbaren Begriffe
enthalten diirfen und prizise Formulierungen beziiglich
der Anforderungen an Personen beinhalten sollen, die die
betreffende Berufsqualifikationen erlangen.

3/ Berufsgruppen, die iiber eine berufliche Selbstver-
waltungsorganisation verfiigen, werden zu den Berufen des
offentlichen Vertrauens gerechnet. Aus der obligatorischen
Mitgliedschaft in der beruflichen Selbstverwaltung folgt die
Unmoglichkeit, diesen Beruf auferhalb der Mitgliedschaft
im Berufsverband auszuiiben, und die Selbstverwaltung
kann die redliche Berufsausiibung entsprechend kontrol-
lieren.

1
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Vgl. OTK ZU 2/2003, Pos. 75.
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4/ Die Kontrollfunktion, die der Selbstverwaltung hin-
sichtlich der redlichen Berufsausiibung ihrer Mitglieder
zukommt, ist allerdings weder in der Verfassung noch in
den Gesetzen ausreichend verankert. Dieses Problem wird
in den weiteren Ausfiihrungen noch naher zu erldutern sein.

Die Regelung eines Berufs des offentlichen
Vertrauens in gesonderten Vorschriften

Nicht alle Gesetzesregelungen, die Berufe des offentlichen
Vertrauens betreffen, beinhalten ausreichende Bestimmun-
gen dartiber, warum bestimmte Berufe zu dieser Kategorie
gehoren. Entsprechende Passagen fehlen z.B. im Steuer-
beratergesetz und im Gesetz iiber die Rechtsanwaltschaft.
Dies wirft die Frage auf, ab welchen Zeitpunkt auf einen be-
stimmten Beruf die Norm des Art. 17 Abs. 1 der Verfassung
Anwendung findet. Es ist zu betonen, dass die Verfassung
den Begriff des ,,Berufes des o6ffentlichen Vertrauens“ nicht
beinhaltet.

Rein formal konnte man der Ansicht folgen die in einer
Urteilsbegriindung des Obersten Gerichts formuliert wurde,
wonach der Status eines Berufes des 6ffentlichen Vertrauens
wder beruflichen Selbstverwaltung nur durch Gesetz zuge-
sprochen werden kann, so wie dies bei der Selbstverwaltung
von Notaren der Fall ist [...] ein solcher Status [...] kann sich
nicht durch blofe Interpretation aus dem Wortlaut des Ge-
setzes ergeben”. Es ist zu bemerken, dass das Oberste Ge-
richt als Konsequenz seiner Ansicht der Rechtsanwaltschaft
den Status eines Berufes des 6ffentlichen Vertrauens verwei-
gert hat. Vielmehr wurde festgestellt: ,,die Selbstverwaltung
der Rechtsanwaltschaft ist eine berufliche Selbstverwaltung
gemif Art. 17 Abs. 2 der Verfassung™.

Diese Ansicht wurde in der juristischen Literatur nicht
akzeptiert. Die Rechtslehre zéhlt es zu den Mindestanforde-
rungen an die Eigenschaften eines solchen Berufs, dass der
Beruf nicht wegen des Gewinns ausgetiibt wird, sondern um
einem offentlichen Interesse zu dienen®. In weiter ausgefiihr-
ten Definitionen wird darauf hingewiesen, dass Berufe des
offentlichen Vertrauens solche sind, ,,deren Ausiibung an
die Leistung bestimmter Dienste gebunden ist, die vor allem
hinsichtlich der grundlegenden Giiter eines Individuums wie
der Gesundheit, des Vermogensschutzes, des Schutzes von
persdnlichen Giitern und anderer”® unentbehrlich sind. Die
Ausiibung solcher Berufe sei ,,strikt daran gebunden, dass
die betreffenden Dienste im Auftrag und zu Gunsten einer
Person erbracht werden und dieser Person gegeniiber eine
Verpflichtung zur Verschwiegenheit besteht. Deswegen ge-
hort die Wahrung des Berufsgeheimnisses zu den wesent-
lichen Pflichten von Personen, die Berufe des offentlichen
Vertrauens ausiiben. Die Bedeutung der Dienstleistungen
begriindet ebenfalls besondere Anforderungen beziiglich
der beruflichen Qualifikation””. Es wird betont, dass die
wverfassungsrechtliche Sonderstellung von Berufen des 6f-
fentlichen Vertrauens deren restriktivere Reglementierung
erlaubt und die Pflicht der Personen, die diese Berufe aus-

iiben, zur Mitgliedschaft in der beruflichen Selbstverwal-
tung und zur Gewéhrleistung der redlichen Ausiibung dieser
Berufe begriindet; schlieRlich werden diese Tatigkeiten im-
mer zu Gunsten und im Rahmen des 6ffentlichen Interesses
ausgetibt”s.

Das Verfassungsgericht hat hier keine Dekodierung
vorgenommen und bemiiht sich auch nicht um eine eigene
Definition des Begriffs der ,,Berufe des 6ffentlichen Vertrau-
ens“. Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichts zeigt
jedoch eine Tendenz, diese Berufsgruppe groRziigiger zu
umreiflen als die Rechtsprechung des Obersten Gerichtsho-
fes. In einem entsprechenden Urteil hat sich das Gericht auf
die Rechtslehre berufen und festgestellt: ,,Ein Beruf des 6f-
fentlichen Vertrauens ist ein Beruf, durch dessen Ausiibung
personliche Giiter geschiitzt werden und wéhrend dessen
Austibung Informationen iiber personliche Daten gesam-
melt und entsprechend der gesellschaftlichen Uberzeugung
verwaltet werden, dass diese Informationen im Sinne der
Person verwendet werden sollen, zugunsten der der Schutz
der personlichen Giiter erfolgt“’. Demnach sind fiir die Fra-
ge, ob ein Beruf zu den Berufen des 6ffentlichen Vertrauens
gehort, die Eigenschaften dieses Berufes sowie der Wille des
Gesetzgebers ausschlaggebend, der in den entsprechenden
Gesetzen zum Ausdruck kommt.

OBLIGATORISCHE MITGLIEDSCHAFT IN DEN
SELBSTVERWALTUNGEN DER BERUFE DES OFFENTLICHEN
VERTRAUENS

Samtliche Gesetze, die die Griindung beruflicher Selbstver-
waltungen verfiigen, verpflichten die Personen, die diese
Berufe austiben, zur Mitgliedschaft. Dieser Grundsatz ist
von wesentlicher Bedeutung und es ist festzuhalten, dass ein
solcher Beruf nur unter folgenden Voraussetzungen austibt
werden darf: obligatorische Mitgliedschaft in einer berufli-
chen Selbstverwaltung, Unmaoglichkeit, diesen Beruf auler-
halb der beruflichen Organisation auszuiiben, Kontrolle der
redlichen Berufsausiibung durch die berufliche Selbstver-
waltung sowie Vertretung der Mitglieder durch die Organe
der Selbstverwaltung.

Dieser Grundsatz wird durch das Verfassungsgericht
beziiglich samtlicher Berufe des offentlichen Vertrauens an-
genommen, was wie folgt begriindet wird: ,,Der Gesetzgeber
hat es zugelassen, dass durch Gesetz berufliche Selbstver-
waltungen entstehen, die jene Personen vertreten, die Berufe
des 6ffentlichen Vertrauens ausiiben, und die die redliche Be-
rufsausiibung im Rahmen und zum Schutz des 6ffentlichen
Interesses sicherstellen (Art. 17 Abs. 1 der Verfassung) und
hat damit die Moglichkeit geschaffen, Rechtsinstitutionen
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zu gestalten, die zwei Funktionen verbinden sollen. Die erste
Funktion ist die Vertretung von Personen, die diese Berufe
ausiiben, nach auflen [...] sowohl gegeniiber den Biirgern
und deren Organisationen, wie auch gegeniiber den Staats-
organen. Die zweite Funktion wird durch die Bemithungen
erfiillt, die redliche Austibung dieser Berufe zu gewéhrleis-
ten, was immer im Rahmen des 6ffentlichen Interesses und
seines Schutzes zu geschehen hat”'°. Aus beiden Funktionen
hat das Verfassungsgericht die Pflicht zur Mitgliedschaft in
einer beruflichen Selbstverwaltung abgeleitet.

Um die Stellung des Verfassungsgerichts zu bestérken,
soll festgestellt werden, dass der in Art. 17 Abs. 1 der Verfas-
sung verwendete Begriff der Vertretung durch die berufliche
Selbstverwaltung nicht die Vertretung im zivilrechtlichen
Sinne meint, sondern vielmehr eine Vertretung der Personen
in einer Gemeinschaft, die nach auRen als Einheit auftreten
soll. Das Konzept wird auf die Annahme gegriindet, dass die
Rechtssubjekte in dem Fall die Personen sind, die einen Be-
ruf des offentlichen Vertrauens ausiiben und dabei durch die
berufliche Selbstverwaltung und ihre Organe vertreten wer-
den. Diese Selbstverwaltung, insbesondere ihre gesetzlich
bestimmten Organe, soll die Mitglieder eines bestimmten
Berufes nach aullen vertreten. Dieses Konzept bringt auch
die Uberzeugung zum Ausdruck, dass eine bestimmte Be-
rufsgruppe auch eine Interessengemeinschaft bildet.

Die Ausiibung der Vertretungsfunktionen durch die
berufliche Selbstverwaltung verpflichtet deren Organe zur
Schaffung von Bedingungen und zur Sicherstellung von Mit-
teln, die notwendig sind, damit sich die in der Berufsgruppe
vorherrschenden Meinungen in den Entscheidungen der
Selbstverwaltungsorgane wiederspiegeln.

Der Standpunkt des Gesetzgebers ist eindeutig: soweit
die berufliche Selbstverwaltung rechtlich zur Vertretung le-
gitimiert und auch dazu verpflichtet ist, oben genannte Mit-
tel sicherzustellen, kann die Mitgliedschaft keinesfalls dem
Ermessen oder dem freien Willen der Personen iiberlassen
werden, die diesen Beruf austiben.

Beantragt eine Person, die einen Beruf des 6ffentlichen
Vertrauens ausiibt, keine Mitgliedschaft in der beruflichen
Selbstverwaltung, so entzieht sie sich sowohl der Vertretung
der fiir sie wichtigen beruflichen Interessen als auch der Be-
stimmung des Verhiltnisses zwischen diesen Interessen und
den offentlichen Interessen und deren Schutz.

Auch die Ermittlung dieser Interessen durch die Ver-
tretungsorgane wire dann deutlich erschwert oder sogar un-
moglich. Dieser Zustand wire mit der Rechtsnorm des Art.
17 Abs. 1 der Verfassung und dem oben erwdhnten Konzept
der Vertretung der Berufe des 6ffentlichen Vertrauens nicht
mehr vereinbar.

Zu den in Art. 17 Abs. 1 der Verfassung bestimmten
Aufgaben der beruflichen Selbstverwaltung gehort die Kon-
trolle der redlichen Berufsausiibung in Rahmen des offent-
lichen Interesses und seines Schutzes. Die Verwirklichung
dieser Aufgabe bedeutet — wie in der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichts richtig bemerkt wird — ,,eine Verpflich-
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tung aller Personen, die diesen Beruf ausiiben oder als Ange-
horige dieser Berufsgruppe angesehen werden, zur Selbst-
verwaltung”!. Das Verfassungsgericht hat in diesem Fall
dem Standpunkt des Generalstaatsanwaltes zugestimmt:
~Wenn im o6ffentlichen Interesse und zum Schutz einer be-
stimmten Berufsgruppe die berufliche Selbstverwaltung die
Aufsicht iiber die Redlichkeit der Berufsausiibung fiithren
soll und dies gewissermaflen im Namen der offentlichen
Gewalt tut, so kann nicht erlaubt werden, dass ein Teil der
Personen, die diesen Beruf ausiiben, auBerhalb der Selbst-
verwaltungsstrukturen verbleibt und sich dieser Kontrolle
nicht unterzieht”'?.

Die Ubergabe eines bestimmten Bereiches der 6ffent-
lichen Gewalt an die berufliche Selbstverwaltung durch den
Gesetzesgeber impliziert nicht unmittelbar, dass alle Perso-
nen, die diesen Beruf ausiiben, zur Zugehorigkeit zu einer
solchen Selbstverwaltung verpflichtet sind. Vielmehr wird
diese Pflicht durch die Kontrolle der redlichen Berufsaus-
iibung begriindet, da, wie P. Sarnecki richtig gesagt hat,
Hlediglich die Mitglieder der entsprechenden Berufsver-
bande und keine anderen Subjekte Adressaten dieser Funk-
tion sind. Die Auferlegung allgemeiner Pflichten durch die
Gesetze wire mit der Verfassung nicht vereinbar“!3. Eine
Person, die der beruflichen Selbstverwaltung nicht ange-
hort, wiirde auch der entsprechenden Aufsicht nicht unter-
liegen; somit konnte die berufliche Selbstverwaltung ihre in
der Verfassung festgelegten Aufgaben nicht erfiillen. Damit
stellt die Pflichtmitgliedschaft in der beruflichen Selbstver-
waltung nicht nur eine Bedingung sine qua non dar, sondern
auch eine Voraussetzung, die zwangsldufig erfiillt werden
muss, damit die berufliche Selbstverwaltung Disziplinar-
mafRnahmen und andere Formen der Aufsicht austiben kann,
die nicht als Funktionen der 6ffentlichen Gewalt zu verste-
hen sind; dazu gehoren Beratung, Aufkldrung und sonstige
Aufgaben'.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Zwangsmit-
gliedschaft von Personen, die Berufe des offentlichen Ver-
trauens ausiiben, nicht die in der Verfassung gewihrleistete
Vereinigungsfreiheit verletzt.

Der Tiétigkeitsbereich und die Ziele der Vereinigungen,
die durch Art. 58 der Verfassung umfasst werden, konnen
durch systematische Auslegung dieser Norm bestimmt
werden. Die Regelung ist Teil des Unterkapitels ,,Politische
Freiheiten und Rechte®, was bedeutet, dass sie sich nicht auf
den Schutz von Vereinigungen wirtschaftlichen Charakters
erstrecken darf, die gegriindet wurden, damit Gewinne er-
wirtschaftet werden und ihre Mitglieder finanzielle Vortei-
le erlangen. Diese Vereinigungen werden durch den in Art.
20 gewihrleisteten Schutz der wirtschaftlichen Betitigung
und durch die in Art. 17 Abs. 1 der Verfassung verankerte
Verpflichtung zur beruflichen Selbstverwaltung umfasst.
Dieses Konzept des Gesetzgebers ergibt sich klar aus dem
Vereinigungsgesetz, in welchem der unentgeltliche Charak-
ter der Vereinigungen betont wird, fiir die dieses Gesetz gel-
ten soll. Der Inhalt des Art. 58 Abs. 1 der Verfassung wird

durch die systematische Auslegung betont und schlief$t die
Anwendung dieser Vorschrift auf in der Republik Polen ta-
tige wirtschaftliche Organisationen aus, was demnach auch
die beruflichen Selbstverwaltungen von Berufen des offent-
lichen Interesses betrifft.

Ein gesondertes Problem stellt der Zwiespalt zwischen
der beruflichen Selbstverwaltung und der in Art. 65 Abs. 1
der Verfassung garantierten Berufsfreiheit dar. Dieser Fra-
ge hat das Verfassungsgericht viel Aufmerksam gewidmet.
Letztendlich gelangte es zu folgendem Ergebnis: ,Dass
manche Berufe den Charakter des offentlichen Vertrauens
erlangen, bedeutet im Lichte der Verfassung, dass bestimmte
Einschréankungen im Bereich der Berufsfreiheit, sowohl bei
der Wahl des Berufes als auch bei dessen Austibung, zuléssig
sind (Art. 65 Abs. 1 der Verfassung); es bedeutet auch, dass
beziiglich dieser Berufe die Verpflichtung zur Mitgliedschaft
in der beruflichen Selbstverwaltung entstehen darf. Die ver-
fassungsgemife Aufgabe der beruflichen Selbstverwaltung
besteht darin, fiir die redliche Berufsausiibung Sorge zu tra-
gen”’, Das Verfassungsgericht hat damit seine bereits zuvor
zum Ausdruck gebrachte Ansicht bekraftigt.

Die Rechtslehre hat den Standpunkt des Verfassungs-
gerichts entschlossen unterstiitzt. Hierbei ist vor allem die
Konklusion des Gesetzgebungsrates des Premierministers
vom 03.09.2007 zu erwidhnen. Diese Konklusion betraf
Rechtslosungen beziiglich der Aufsicht tiber die Ausiibung
juristischer Berufe. Der Rat stellte fest, dass diese Kontrolle
nicht den Kréften des Marktes tiberlassen werden kann, son-
dern dass hohe professionelle und ethische Anforderungen
an sie gestellt werden muissen. Die Erfiillung dieser Anforde-
rungen muss gewéhrleistet werden'.

Aufsicht iiber die redliche Ausiibung von
Berufen des offentlichen Vertrauens

Die Kontrollbefugnisse, die der beruflichen Selbstverwal-
tung beztiglich der redlichen Ausiibung von Berufen des 6f-
fentlichen Vertrauens zukommen, wurden nicht ausreichend
definiert, sie umfassen jedoch unter anderem folgende Ele-
mente: den Einfluss der beruflichen Selbstverwaltung auf
die Beurteilung der Kandidaten, die diesen Beruf ausiiben
wollen, sowie die addquate Vertretung der Selbstverwaltung
bei Priifungen, die dariiber entscheiden, ob die Berufsqua-
lifikation eines Rechtsbeistandes erworben werden kann.
Diese Beteiligung wird dadurch erreicht, dass den Vertre-
tern der beruflichen Selbstverwaltung eine Teilnahme bei
der Festsetzung der Priiffungsanforderungen und der Durch-
fiihrung der Priifung ermoglicht wird.

Der polnische Gesetzgeber hat die Notwendigkeit er-
kannt, Gesetze zu erlassen, die auch Personen, die keiner ju-
ristischen Korporation angehdren, berechtigen, juristische
Dienstleistungen zu erbringen. Entsprechende Regelungen
wurden u.a. in bereits bestehende Gesetze iiber die Erbrin-
gung juristischer Dienstleistungen durch Personen, die der
Selbstverwaltung der juristischen Berufe nicht angehoren,

eingefiigt, in den Namen dieser Rechtsakte jedoch nicht
beriicksichtigt, so dass nicht ohne weiteres erkennbar war,
dass diese Materie ausgerechnet dort geregelt wurde. Dies
ist mit der juristischen Technik nicht vereinbar. Das Ver-
fassungsgericht hat diese Praktiken gertigt und stellte ,,die
Notwendigkeit einer genaueren Konkretisierung in einem
gesonderten Gesetz iiber solche juristischen Dienstleistun-
gen“ fest, ,welche klar und prézise von der Hilfe abzugren-
zen sind, die von Rechtsanwilten, Rechtsbeistinden und
Notaren geleistet wird“!”. Die Verfassungsrichter haben be-
tont, dass der ,,Gesetzgeber eine klare Antwort auf die Frage
geben soll, nach welchen Kriterien die Abgrenzung zwischen
Dienstleistungen von Juristen, deren berufliche Qualifikati-
on durch Eintragung in das Verzeichnis der Rechtsanwilte,
Rechtsbeistinde und Notare bestétigt wurde und von Perso-
nen, die ‘lediglich” {iber einen Studienabschluss in Rechts-
wissenschaften verfiigen, vorgenommen werden soll. Das
Gesetz soll dariiber hinaus regeln, unter welchen Vorausset-
zungen eine Tatigkeit in diesem Bereich aufgenommen wer-
den kann und welche Bestimmungen fiir ihre Beendigung
gelten. Dartiber hinaus sollen die organisatorischen Formen
der [...] Rechtshilfe, die Formen der Berufsaufsicht sowie
der Umfang und die Formen der Haftung fiir die erbrachten
Dienstleistungen festgelegt werden, unter anderem auch
die Gestaltung der beruflichen Haftpflicht. Die gewtinsch-
te Rechtsregelung wire lex specialis im Verhiltnis zu den
allgemeinen Gesetzen, die die wirtschaftliche Betitigung
regeln”!8.

Ferner wurde auch gefordert, dass fiir die Zulassungs-
prifungen fiir sdmtliche juristische Berufe die gleichen
Kriterien gelten sollten. Das Verfassungsgericht hat dazu
bereits mehrmals Stellung genommen. Demnach liegt ,,das
Aufnahmeverfahren zum Rechtsreferendariat fiir Rechts-
anwilte und Rechtsbeistinde aulerhalb der Garantien hin-
sichtlich der Kontrollbefugnisse tiber die redliche Ausiibung
von Berufen des offentlichen Vertrauens, die von der beruf-
lichen Selbstverwaltung gem. Art. 17 der Verfassung ausge-
iibt werden“.

Die Lage gestaltet sich anders, wenn es darum geht,
die Eignungspriifung zu einem Beruf des offentlichen Ver-
trauens durch Art. 17 der Verfassung zu erfassen und zu ge-
stalten. Das Verfassungsgericht hat aus dieser Verfassungs-
norm die Pflicht der offentlichen Gewalt abgeleitet, durch
die Selbstverwaltung der jeweiligen Berufsgruppe Einfluss
auf die Beurteilung von Priifungskandidaten zu nehmen
und eine addquate Vertretung der Selbstverwaltung bei den
Priifungen zu gewdhrleisten. ,,Der beruflichen Selbstver-
waltung muss ein angemessenes Mitspracherecht bei der
Bestimmung der Priiffungsmaterie eingerdumt werden (...)
und sie muss dartiber hinaus auch entsprechend in der
Priifungskommission vertreten sein.“ Wie das Verfassungs-
gericht betonte, geht es hier nicht darum, dass die Vertreter
der beruflichen Selbstverwaltung in der Priifungskommissi-
on die Mehrheit stellen, auch wird nicht angestrebt, dass sie
an der Kommission beteiligt werden, die die Priifungsthe-
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men bestimmt. Die addquate Teilhabe soll die Beteiligung an
Tatigkeiten, in welchen der Priifungsumfang bestimmt wird,
sowie die Uberpriifung der beruflichen Qualifikationen
gewihrleisten. Auch die Ausgestaltung der Vertretung in
den oben genannten Kollegialorganen soll dem Prinzip der
Selbstverwaltung entsprechen. Die Ausiibung der in Art. 17
der Verfassung genannten Funktionen durch die Selbstver-
waltung macht dariiber hinaus die Teilnahme am Berufungs-
verfahren nach der abgeschlossenen Priifung erforderlich®.

An dieser Stelle soll die Auffassung des Gesetzgebungs-
rates unter Vorsitz des Premierministers erwdhnt werden,
die dieser beziiglich des Vorschlages gedufert hat, Vertreter
des Justizministers an Examenspriifungen teilnehmen zu
lassen, in denen Qualifikationen fiir Berufe des offentlichen
Vertrauens erworben werden. Der Gesetzgebungsrat vertritt
hierzu die Ansicht, dass ,,der Justizminister im Regierungs-
system der Republik Polen als Politiker anzusehen ist. Sollte
er mit Entscheidungsbefugnissen beziiglich der Zulassung
zur juristischen Berufen ausgestattet werden, so kann
nicht gewidhrleistet werden, dass diese Befugnisse nicht zu
politischen Zwecken verwendet werden“?. Es bestehe die
Gefahr, dass die Vertreter des Ministers nachdessen Vorga-
ben richten und aus politischen oder sozialen Erwégungen
eine moglichst grole Anzahl von Personen zum Beruf des
Rechtsanwaltes, Rechtsbeistandes, Notars oder Staatsan-
walts zulassen oder nicht ausreichend qualifizierten Perso-
nen erlauben juristische Dienstleistungen zu erbringen.

Vgl. z.B. Ibidem.

Vgl. z.B. OTK ZU 4/A/2006, Pos. 45.
Stellungnahme RL-0303-96/07, Przeglad
Legislacyjny 4/2007, s. 47-48.
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Was sagen die Priambeln der
Verfassung der Republik Polen
und des Grundgesetzes

der Bundesrepublik

Deutschland iiber diese
Staaten, ihre Geschichte
und ihre Gesellschaft aus?

% RADEK WASILEWSKI

Der vorliegende Artikel befasst sich mit dem Inhalt der
Verfassungsprdambeln. Dieser Aufsatz untersucht die
Frage: »Was sagen die Prdambeln der Verfassung der Re-
publik Polen und des Grundgesetzes der Bundesrepublik
Deutschland iiber diese Staaten, ihre Geschichte und ihre
Gesellschaft aus?«. Gelegentlich wird die Prdambel eines
Rechtsakts lediglich fiir einen ausschmiickenden Zusatz ge-
halten, der keine tiefere Bedeutung hat. Im Rahmen dieser
Arbeit mochte ich zeigen, inwieweit die Geschichte und der
Inhalt der jeweiligen Prdambeln mit der Demokratieent-
wicklung im Zusammenhang stehen. Im Prinzip sind meine
Ausgangspunkte hierbei die Praambeln zweier gegenwartig
geltender Verfassungstexte, namlich die Verfassung der Re-
publik Polen (RP)!' und das Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland (GG)?.

Einleitend ist zundchst zu klaren, wie die Definition des
Begriffs ,Verfassung“ lautet. Der Terminus »Verfassung«
(lat. constitutio/constituere) bezeichnet seit dem XVIII.
Jahrhundert im allgemeinen Sprachgebrauch einen Rechts-
akt, der sowohl die Grundlagen der Staatsform als auch die
Organisation des zentralen Staatsapparates und den Stel-
lenwert der Person (also eines Menschen oder eines Biirgers)
im Staat festlegt®. Ein solcher Rechtsakt zeichnet sich durch
einige besondere Eigenschaften aus, ndmlich durch einen
besonderen Namen, einen besonderen Inhalt, besondere
Rechtskraft (Vorrang in der Normenhierarchie) aber auch
durch besondere Voraussetzungen fiir seinen Erlass und sei-
ne Anderung*. Die Analyse der Vorschriften der Verfassung
der RP und des Grundgesetzes zeigt, dass beide Rechtsakte
iiber die genannten Attribute verfiigen.

Im zweiten Schritt ist der Begriff ,Prdambel®
(lat. praeambulare) zu definieren und die praktische
Bedeutung der so bezeichneten Textpassagen zu Kkla-

ren. Als Prdambel wird das Vorwort zu einem Rechts-
akt, einer Charta oder einem Abkommen bezeichnet.
Dieses Vorwort wird als FlieRtext formuliert. Die Sprache der
Praambel ist feierlicher und symboltrachtiger als in anderen
Teilen®. Inder Regel behandeltdie Priambel einige allgemeine
Fragen, wie die Umsténde der Entstehung eines Rechtsakts,
die Werte und Zielsetzungen, die diesem zu Grun-
de liegen, ebenso wie historische Traditionen, auf wel-
che sich die Prdambel bezieht, und politische Absichten
des Gesetzgebers, die durch den entsprechenden Rechtsakt
verwirklicht werden sollen®.

Obwohl die Prdambel Teil des Normativakts ist, ist ihr
rechtlicher Rang nicht eindeutig. Die Streitpunkte ergeben
sich beim Vergleich mit anderen Teilen des Rechtsaktes, die
Artikelenthalten,ausdenen unumstrittenRechtsnormenaus-
gelegt werden. Die Prdambel hat zwar normativen Charakter,
dieser ist aber anders geartet als der des restlichen Geset-
zestextes. Aus der Praambel erwachsen keine eindeutig be-
stimmten Rechtsnormen (eine Ausnahme bildet das Volks-
souverdnitdtsgebot in der Verfassung der RP). Die meisten
Praambelbestimmungen setzen MaRstébe fiir die Auslegung
anderer Vorschriften (verfassungskonforme Auslegung)’.
Dieser Theorie folgt auch der polnische Verfassungsge-
richtshof®. Die rechtliche Stellung des GG ist analog, hier
wird in der Prdambel hauptsichlich die politische Bedeu-
tung hervorgehoben. Sowohl die Rechtslehre als auch das
Bundesverfassungsgericht nehmen an, dass die Prdambel
des GG das Wertesystem und bestimmte Absichten des Ge-
setzgebers widerspiegelt, jedoch keinerlei konkrete Rechts-
normen enthalt, aus denen Rechte oder Pflichten abgeleitet
werden konnten. In der Regel setzen die Praambelbestim-
mungen MaRstdbe, gemill denen die folgenden Teile der
Verfassung auszulegen sind’. Die Praambel der Verfassung
der Republik Polen vom 2. April 1997 blieb bisher ohne No-

vellierungen, die Prdambel vom Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 wurde durch
Art. 4 des Wiedervereinigungsvertrags vom 31. August 1990
gedndert'. Der augenfilligste Unterschied zwischen beiden
Texten besteht darin, dass die Praambel der Verfassung RP
umfangreicher ist und vielfiltige Themen bertihrt.

Eine der wichtigsten Bestimmungen in beiden Praam-
beln ist das Souverdnitatsgebot. Nach der Praambel des GG
ist das deutsche Volk der Souverén, gemiR der Verfassung
der RP das polnische Volk. Der Begriff ,Volk“ meint alle
Biirger!'!. Die Praambel der Verfassung der RP weist darauf
hin, dass das Volk im Jahre 1989 durch die Umwandlung
der Staatsform die Macht wiedererlangt hat, souverdn und
demokratisch Gesetze zu erlassen. Diese Passage steht im
Kontrast zur unverstiandlichen Bezeichnung des Souverzns
in der Vorgingerverfassung'? (Art. 1 Abs. 2 »In der Volks-
republik Polen iliben die Arbeiter und Bauern die Macht
aus.’®«). Aus dieser Bestimmung ergab sich, dass nicht jeder
Biirger Teil des Souveréns war. Folglich war die Volksrepub-
lik Polen kein demokratischer Staat; es handelte sich um eine
»Volksdemokratie«.

Jeder Biirger der Republik Polen ist laut polnischer Ver-
fassung »gleich an Rechten und Pflichten dem gemeinsamen
Gut, Polen, gegeniiber«. Aullerdem wird in der Praambel die
Verbindung der Volksgemeinsamkeit mit den Landsleuten
im Ausland (»liber die gesamte Welt verstreuten«) hervor-
gehoben. Durch das Gebot der Volkssouver#nitédt werden die
demokratischen Staatsformen der Republik Polen und der
Bundesrepublik Deutschland betont.

Sowohl die Verfassung der Republik Polen (»grundle-
gendes Recht des Staates«) als auch das Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland (»Damit gilt dieses Grund-
gesetz fir das gesamte deutsche Volk.«) haben in der
Normenhierarchie Vorrang und sind allgemeinverbind-
lich. Die Praambel der Verfassung der RP, welche »in der
Sorge um unser Vaterland und seine Zukunft« abgefasst
wurde, nennt expressis verbis die folgenden Gebote als
Grundlagen der Verfassung : die Achtung von Freiheit und
Gerechtigkeit, die Zusammenarbeit der Tréger der offent-
lichen Gewalt, das Gebot des gesellschaftlichen Dialogs,
das Subsidiaritdtsgebot (das die Rechte der Staatsbiirger
und deren Gemeinschaft starkt), das Gebot der angeborenen
Menschenwiirde, das Freiheitsrecht und die Solidaritéts-
pflicht. GemaR der Verfassung der RP bilden diese Prinzi-
pien die unverletzliche Grundlage der Republik Polen. Alle
Biirger sind demnach aufgerufen, diese Vorschriften und
Prinzipien der Verfassung einzuhalten.

Ahnliche
tung des Volks betreffen, sind in den beiden Pridam-
beln enthalten. Das Volk ist vor Gott und den Men-
schen (GG) oder vor Gott und dem eigenen Gewissen

Bestimmungen, die die Verantwor-

(Verfassung der RP) verantwortlich. Die Préaambel
der Verfassung der RP bestimmt, wen der Begriff ,,Polni-
sches Volk®“ umfasst, ndmlich alle Staatsbiirger der Repub-
lik, sowohl diejenigen, die an Gott als die Quelle bestimmter
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Werte glauben, als auch diejenigen, die diese universellen
Werte aus anderen Quellen ableiten. Diese Bestimmungen
stehen im Zusammenhang mit naturrechtlichen Konzeptio-
nen und sollten einen Kompromiss zwischen Glaubigen und
Bekenntnislosen, Katholiken und Andersglaubigen bilden.

Die Verfassung sollte das Volk schlieBlich verbinden™.
So darf man auch die Invocatio Dei keinesfalls als Forde-
rung einer konfessionell gepriagten Staatsform missdeuten.

Eine besonders wichtige Funktion der Prdambel
ist es, das Verhiltnis zu anderen Staaten zu bestimmen.
Die Prdambel des GG bezeichnet Deutschland als »von
dem Willen beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem
vereinten Europa, dem Frieden der Welt zu dienen«. Die
Praambel der Verfassung der RP betont dagegen die »Not-
wendigkeit, mit allen Landern (nicht nur den européischen)
fiir das Wohl der Menschheitsfamilie zusammenarbeiten zu
miussen«. Es ist davon auszugehen, dass beide Ausdriicke
einen dhnlichen Sinn haben - das Gebot der internationa-
len Zusammenarbeit fiir Weltfrieden und Wohlstand. Trotz
dieser Ahnlichkeit sicht das GG Deutschland vor allem als
gleichberechtigtes Glied (nicht Mitglied") in einem verein-
ten Europa. Das kann man als Gebot der engen européischen
Integration interpretieren. Diese Vorschrift raumt dem Zu-
sammenleben auf dem europdischen Kontinent jedoch keine
Prioritét ein, es geht hier nur um die ndhere geographische
Lage’. Aus der Regelung folgt jedoch, dass Deutschland
sowohl berechtigt als auch verpflichtet ist, Verantwor-
tung fir die Situation in Europa zu iibernehmen. Es ist
zu betonen, dass Frieden im GG im Zusammenhang mit der
Gewihrleistung der Menschenrechte gesehen wird, die zu
Frieden und Gerechtigkeit fiihrt!”.

Die Prdaambel des GG erwihnt aullerdem, dass das
deutsche Volk die Einheit und Freiheit Deutschlands ,,in frei-
er Selbstbestimmung® vollendet hat. Diese Passage verweist
auf die Situation nach dem Zweiten Weltkrieg, als Deutsch-
land in zwei deutsche Staaten, geteilt wurde, die Deutsche
Demokratische Republik (DDR) und die Bundesrepublik
Deutschland (BRD). Diese wurden mit dem Wiederverei-

B. Banaszak, A. Malicka, Konstytucja..., S.
37.

B. Banaszak, Prawo..., S. 87; Banaszak B.,
System konstytucyjny Niemiec, Warszawa
2005, S. 28.

Die Verfassung der Volksrepublik Polen
vom 22. Juli 1952.

Eigene Ubersetzung.

P. Schade, Grundgesetz..., S. 18; Skrzydto
W., Konstytucja..., S. 10.

M. Rindchen, Die Praambel....

P. Kunig in: W. G. Vitzthum (Hrsg.),
Vélkerrecht, 4. Aufl., Rn 15 (S. 92).
Ibidem, S.92.



18  B.Banaszak, System..., S. 21-22.
19 M. Rindchen, Die Praambel....
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nigungsvertrag vom 3. Oktober 1990 wieder zusammenge-
fuigt'®. Dass das GG in freier Selbstbestimmung beschlossen
wurde, ist angesichts der demokratischen Staatsform von
grofRer Bedeutung. Interessant ist, dass in der Prdambel des
GG alle 16 Bundesldnder erwdhnt werden. Bevor die DDR
und die BRD vereinigt wurden, standen die Namen der BRD-
Bundesldander im Grundgesetz der BRD. Nach der Wieder-
vereinigung wurde die Passage erweitert. Die Lander Baden,
Baden-Wiirttemberg und Wiirttemberg-Hohenzollern wur-
den bereits 1952 zum Land Baden-Wiirttemberg vereinigt,
das im heutigen Text genannt wird. Im Jahre 1957 vollzog
sich die Aufnahme des Saarlandes in die Bundesrepublik®’.
Einerseits zeigt die Auflistung der einzelnen Bundeslinder,
dass das GG in freier gemeinsamer Selbstbestimmung als
Vereinbarung aller Lander beschlossen wurde und deshalb
alle Deutschen verbindet. Andererseits lassen Geschichte
und foderative Staatsform vermuten, dass diese Angabe die
Besonderheit und Unabhéngigkeit jedes Landes betonen
sollte. Alle Lander bilden die Bundesrepublik Deutschland
und ihre Biirger das deutsche Volk, trotzdem ist Deutsch-
land heterogen.

Der Grofteil der Praambel der Verfassung der RP be-
fasst sich mit Geschichte und Tradition. Vor allem hebt die
Praambel die Verdienste bestimmter Personen hervor. Diese
haben fiir die Unabhingigkeit Polens gekdmpft, die am 11.
November 1918 wiedergewonnen wurde. Die Polnische Kul-
tur ist »im christlichen Erbe des Volkes und in allgemeinen
menschlichen Werten« verwurzelt. AuSerdem kntipft die ge-
genwirtige Dritte Republik an »die besten Traditionen der
Ersten und Zweiten Republik« an. Die Praambel gebietet,
alles Wertvolle an kommende Generationen weiterzugeben.
Die Zeit, »in der die Grundfreiheiten und Grundrechte der
Menschen (...) verletzt wurden«, wird kritisch rekapituliert.
Dieser Zeitraum umfasste die Teilungen Polens (1795-1918)
und die Periode nach dem Zweiten Weltkrieg sowie die Zeit
der Volksrepublik Polen bis zum Ende des Runden Tisches
am 5. April 1989. Der Runde Tisch gilt als Beginn der Staats-
formentwicklung zur Demokratie. Die Praambel bestimmt,
dass es Aufgabe der Verfassung ist, »Biirgerrechte stets zu
gewihrleisten sowie die Redlichkeit und die Leistungsfzahig-
keit der Tétigkeit der 6ffentlichen Institutionen« zu sichern.

Den Uberlegungen zum Inhalt der Praambeln der Ver-
fassung der Republik Polen und des Grundgesetzes der Bun-
desrepublik Deutschland konnte man viel Zeit und Aufmerk-
samkeit widmen. Obwohl sie relativ kurz sind, treffen sie
grundlegende ideologische Aussagen. Ich hoffe, dass mein
Aufsatz diese Aussagen niher beleuchten konnte. Mein Ziel
war es auch, zu zeigen, welche Bedeutung geschichtliche
Hintergriinde, Traditionen und andere Werte fiir die Formu-
lierung von Praambeln haben. In Thnen werden MaRstidbe
festgelegt, die zur Auslegung anderer Vorschriften heran-
gezogen werden. Wenn man die Prdambel einer Verfassung
analysiert, kann man dadurch auch einen Teil des Landes,
seiner Geschichte, seiner Gesellschaft und seines Wertesys-
tems kennenlernen. Dass die beiden Praambeln des GG und

der Verfassung der RP an die Entwicklung zur Demokratie
ankntipfen und sich zu Demokratieprinzipien bekennen, ist
demnach fiir diese beiden Staaten von besonderer Bedeu-
tung.
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Die Francovich-Rechtsprechung
des EuGH unter besonderer
Beriicksichtigung der Haftung
fiir judikatives Unrecht

=, DAWID LIGOCKI

Dass die mittelalterliche angelsdchsische Maxime ,The
Queen can do no wrong‘ nach dem heutigen Verstédndnis
eines Rechtsstaates keine Geltung mehr zu beanspruchen
vermag, kann u. a. der Existenz des Staatshaftungsrechts
entnommen werden, das ein Spektrum an Instrumenten bie-
tet, mit deren Hilfe der Einzelne einen Schadensausgleich
von der offentlichen Gewalt verlangen kann. Die Recht-
sprechung des EuGH hat der - von Hause aus umstrittenen
- Rechtsmaterie neue Impulse und damit auch Streitpunkte
geliefert.

I. Einleitung

Das im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Staatshaftungs-
recht? ist ein sowohl im deutschen wie im polnischen Recht
zum groflen Teil unkodifiziertes Rechtsgebiet, das seine
Konturen der richterlichen Rechtsfortbildung zu verdan-
ken hat. In beiden Rechtsordnungen fehlt ein einheitliches
Staatshaftungsgesetz. Neben der autonomen mitgliedstaat-
lichen Staatshaftung hat der EuGH einen eigenstidndigen
Staatshaftungsanspruch geschaffen’. Als Francovich-
Rechtsprechung werden das Francovich-Urteil und die Fol-
gerechtsprechung verstanden. Ausgangspunkt der Rs. Fran-
covich war die Nichtumsetzung der RL 80/987EWG durch
die Italienische Republik, die den Arbeitnehmern einen
Mindestschutz bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers
gewdhrleisten sollte. Die Arbeitnehmer, deren Lohnforde-
rungen nicht befriedigt worden waren, verklagten Italien auf
Zahlung der Gehalter.

Ziel dieses Aufsatzes ist es, die Francovich-Doktrin
unter besonderer Bezugnahme auf judikatives Unrecht dar-
zustellen.

II. Entwicklung der Francovich-Doktrin

1. FRANCOVICH-URTEIL

a) EuGH-Entscheidung und Anspruchsvoraussetzungen

Zunichst sah sich der EuGH mit der Frage konfrontiert, ob
ein etwaiger Erfiillungsanspruch gegen die Italienische Re-

publik in Betracht kime. Diese Moglichkeit wurde jedoch -
zu Recht - mit dem Argument abgelehnt, die RL regele trotz
ihrer hinreichenden Bestimmtheit nicht, wer Schuldner des
Garantieanspruchs sei, so dass der Staat nicht allein deswe-
gen als Schuldner anzusehen sei, weil er die Richtlinie nicht
umgesetzt habe*. Mit der Feststellung wurde die Subsidia-
ritdt des Anspruchs gegeniiber der vorrangigen Erfiillung
angenommen.

Zudem hat der EuGH eine Entschédigungspflicht unter
folgenden Voraussetzungen bejaht.

aa) Verleihung von Rechten an Einzelne: Zunéchst
muss die Richtlinie Rechte an Einzelne verleihen. Diese An-
forderung ist nicht im Sinne subjektiv-offentlicher Rechte
zu verstehen, sondern es gentigt jedes rechtlich geschiitzte
Interesse in Form konkreter Vorteile®.

bb) hinreichende Bestimmtheit: Die sich aus der Richt-
linie ergebenden Rechte miissen hinreichend prizise sein.
Ausreichend ist bereits ein ,normatives Minimalprogramm?,
das von den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung einzuhalten
ist®.

cc) Verstol gegen Gemeinschaftsrecht: Ferner war ein
Verstol§ gegen das Gemeinschaftsrecht erforderlich. Da die-
ser in der Nichtumsetzung einer Richtlinie lag, war diese Vo-
raussetzung unstreitig, sodass ein Rickgriff auf das Merk-
mal der Qualifiziertheit nicht notwendig war.

dd) kausaler Zusammenhang: Der EuGH fordert ei-
nen Kausalzusammenhang zwischen Nichtumsetzung und
Schaden, sieht aber davon ab, dieses Erfordernis zu konkre-
tisieren’.

b) Beweggriinde

Bei der Beantwortung der Frage, was den EuGH dazu be-
wogen hat, im Francovich-Urteil einen neuartigen Staats-
haftungsanspruch zu statuieren, ist zu beriicksichtigen,
dass die in Rede stehende Richtlinie 80/987EWG mehrmals
Gegenstand eines Vertragsverletzungsverfahrens war® und
trotz gerichtlicher Verurteilungen nicht umgesetzt wurde.
Im Angesicht des Sanktionsdefizits und der Ineffektivitét
des Vertragsverletzungsverfahrens als Durchsetzungsme-

Vgl. Erlduterungen zum Hintergrund der
Staatshaftung bei Sensburg, NVwZ 2004,
179 (179).

Nach einer anderen Ansicht hat der

EuGH lediglich bestimmte Grundsitze
aufgestellt, nach denen die nationalen
Staatshaftungsanspriiche zu modifizieren
sind. Hierzu vgl. Stelkens, DOV 2006, 770
(777).

Haltern, Europarecht - Dogmatik im Kon-
text, 2. Aufl. (2007), S. 402 f.; Ossenbiihl,
DVBI. 1992, 993 (994).

Cornils, Der gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch, 1995, S. 124

f. geht rechtsvergleichend von weniger
strengen Anforderungen aus, als es beim
Merkmal der Drittgerichtetheit i.R.d. §
839 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG der Fall ist;
Kopp, DOV 1994, 201 (204).

So Ossenbiihl, DVBI. 1992, 993 (996).
Vgl. Brocke, Die Europiisierung des
Staatshaftungsrechts, 2002, S. 13; Cornils
(0. Fuin. 5), S. 125 f., die davon ausgehen,
dass eine weitere Ausgestaltung der
Voraussetzung konkludent den Mitglied-
staaten iiberlassen wurde und somit ein
Riickgriff auf die Adiquanztheorie geboten
ist.

Vgl. z.B. EuGHE 1989, 143 ff.; EuGHE
1990, 3931 ff.
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Ossenbiihl, DVBI. 1992, 993 (994); Pechste-

in, EU-/EG-Prozessrecht, 3. Aufl. (2007), S.

156.

Kritisch zu einer solchen Fundierung des

Haftungsinstituts: Bertelmann, Die Euro-

piisierung des Staatshaftungsrechts, S. 59

ff.; Ossenbiihl, DVBI. 1992, 993 (995).

Vgl. hierzu Pottorak, Odpowiedzialno$¢ od-

szkodowawcza panistwa w prawie Wspolnot

Europejskich, S. 33.

Pottorak (0. FuRn. 11), S. 39.

EuGH, Slg. 1996, 11029 = NJW 1996, 1267

(,,Brasserie du pécheur/Factortame I11%): In

beiden Fillen handelte es sich um legislative

VerstoRe gegen unmittelbar anwendbares

Gemeinschaftsrecht.

Pottorak (0. FuRn. 11), S. 36 . fithrt Gege-

nargumente der Mitgliedstaaten an.

Haltern (0. Fuin. 4), S. 409.

Cornils (0. FuBn. 5), S. 126.

EuGH, Slg. 2003, I-10239 = NJW 2003,

3539 (,,Kobler“): Es handelte sich um einen

Jjudikativen VerstoR.

Vgl. Schondorf-Haubold, JuS 2006, 112

(113).

Zu diesen gehoren insbesondere: MaR

an Klarheit und Prizision der verletzten

Vorschrift, Vorsitzlichkeit des VerstoRes,

Entschuldbarkeit des Rechtsirrtums, ggf.
eines G i ‘tsorgans

sowie Verletzung der Vorlagepflicht gem.

Art. 234 Abs. 3 EG (Art. 267 UAbs. 3 AEUV

n.F). L.U. vgl. Obwexer, NVwZ 2004, 1415

(1415 ff.); Safjan/Matuszyk, Odpowiedzial-

nosé cza wladzy j

Wyd. 2 (2009), S. 119 f.

Siehe Safjan/Matuszyk (0. Fuin. 19), S. 121,

die besonders hervorheben, dass jeweils
das Hochstgericht nicht im abstrakt-instan-
ziellen, sondern im konkreten Sinne, also
die z.B. nach dem Streitwert im Einzelfall
determinierte letzte Instanz, gemeint ist.
Safjan/Matuszyk (0. FuRn. 19), S. 121 f.;
Schéndorf-Haubold, Jus 2006, 112 (113

f.), die sich fiir eine funktionale Trennung
aussprechen.
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chanismus hat der EuGH weiter reichende MaRnahmen
ergriffen’. Dies verdeutlicht, dass urspriinglich mit dem
Staatshaftungsanspruch in erster Linie nicht der Individu-
alschutz bezweckt wurde, sondern vielmehr die Beachtung
des verbindlichen Gemeinschaftsrechts durch die Mitglied-
staaten. Insoweit scheint dem EuGH nicht nur die Kompen-
sationswirkung zu Gunsten des Einzelnen vorgeschwebt zu
haben, sondern es kam ihm ebenfalls auf die an den Mit-
gliedstaat adressierte Repressalie und zugleich die Praven-
tivwirkung an.

c) rechtliche Begriindung

Der EuGH hat den Anspruch mit dem Prinzip der Gemein-
schaftstreue gem. Art. 5 EWGV (Art. 4 Abs. 3 EUV n.F.) und
dem effet-utile-Grundsatz sowie mit dem Schutz der Indivi-
dualrechte begriindet!. Der Anspruch wurde als Institut sui
generis aus dem Wesen des Gemeinschaftsrechts, das die
Entschadigungspflicht als ,inhdrenten Grundsatz® enthilt,
abgeleitet!!.

2. URTEIL BRASSERIE DU PECHEUR/FACTORTAME II1

Nach dem enigmatischen und situativ bedingten Fran-
covich-Urteil stellte sich die Frage, ob und ggf. in welcher
Gestalt die EuGH-Neuschopfung in der Rechtspraxis auf
Dauer Anwendung finden soll oder ob der Anspruch als ein-
maliges ad-hoc-Sanktionsmittel konzipiert war. Der EuGH
hatte die Anspruchsvoraussetzungen auf den konkreten Fall
zugeschnitten, ohne den Anspruchsinhalt dartiber hinaus zu
prazisieren. Es war insbesondere unklar, inwieweit sich die
Grundsitze auf andere Gemeinschaftsrechtsverstofle tiber-
tragen lassen und ob ein Verschulden erforderlich ist, was
die Rechtsordnungen vieler Mitgliedstaaten nahelegten'?.
Der EuGH ist im Urteil Brasserie du pécheur/Factortame
[I1"* auf die Schwachstellen der Konstruktion eingegangen
und hat die Francovich-Doktrin konkretisierend fortge-
fihrt. Zundchst hat der EuGH ausgefiihrt, die Entschadi-
gungsverpflichtung trete auch bei Verletzungen unmittelbar
anwendbaren Gemeinschaftsrechts ein'4, was aus dem Fran-
covich-Urteil, in dem es um eine nicht unmittelbar anwend-
bare Richtlinie ging, nicht ersichtlich war.

Es wurde weiterhin konstatiert, ein Verschulden sei
zur Anspruchsbegriindung nicht erforderlich, weil es in den
Mitgliedstaaten unterschiedlich verstanden werde und au-
Rerdem zur Einengung des Anspruchs fiihren konnte'. Dies
zeigt, dass der EuGH dem Instrument eine gewisse ,Strenge*
verleihen wollte, um die Mitgliedstaaten zur Beachtung des
Gemeinschaftsrechts zu motivieren. Als Kompensierung
der Verschuldensunabhigigkeit der Haftung wurde das Er-
fordernis eines qualifizierten VerstoRes eingefiihrt, der sich
grob gesagt als objektive Pflichtwidrigkeit, die zur Zurech-
nung an den Staat fiihrt, verstehen ldsst'®. Im fraglichen
Urteil wurde die Feststellung der hinreichenden Qualifi-
ziertheit des Verstofles mit der Bestimmung der Ermessens-
grenzen und der Offenkundigkeit sowie der Erheblichkeit
ihrer etwaigen Uberschreitung verkniipft.

3. KOBLER-URTEIL

Im Kobler-Urteil”, das ein weiteres konkretisierendes Ele-
ment der Francovich-Doktrin darstellt, wurde die Frage
aufgeworfen, ob die Mitgliedstaaten fiir RechtsverstofRe der
Hochstgerichte haften miissen. Ausgehend von den in den
vorausgehenden Entscheidungen erarbeiteten Kriterien
hat der EuGH die Einbeziehung judikativen Unrechts aus-
driicklich bejaht, ist jedoch dabei den mitgliedstaatlichen
Bedenken im Hinblick auf die besondere Rolle der Judika-
tive begegnet, indem er besonders hohe Anforderungen an
die Haftung gestellt hat'®. Dabei legt der EuGH, von einer
ausnahmsweisen Entschidigungshaftung ausgehend, auf
das Erfordernis eines hinreichend qualifizierten VerstoRes
besonderes Gewicht, indem er versucht, den Begriff durch
das Merkmal der Offenkundigkeit und Erheblichkeit zu
umschreiben, und einige zu beriicksichtigende Aspekte der
Verletzung enumerativ, jedoch weder abschlieBend noch
zwingend, aufzahlt". Zu betonen ist, dass der EuGH keinen
neuen Anspruch begriindet, sondern das im Francovich-Ur-
teil geschaffene Instrument einer weiteren Konkretisierung
unterzieht und namentlich die Haftung auf judikatives Un-
recht der Hochstgerichte?® ausdehnt.

III. Haftung fiir Judikativunrecht

Seit dem Kobler-Urteil des EuGH ist die Haftung fiir judi-
katives Unrecht unstreitig anerkannt. Nichtsdestoweniger
wirft die Konstruktion noch einige Probleme auf, die zu
erortern sind. Trotz der Bezugnahme auf die Offenkundig-
keit des Verstofles und der demonstrativen Nennung einiger
hierfiir sprechender Indizien durch den EuGH scheint das
Kriterium der Qualifiziertheit immer noch Schwierigkeiten
zu bereiten. Besonders umstritten ist die Frage, inwieweit
die Verletzung der Vorlagepflicht nach Art. 234 Abs. 3 EG
(Art. 267 UAbs. 3 AEUV n.F.) an sich die Offenkundigkeit
zu begriinden vermag. Nach Ausfithrungen des EuGH muss
die Verletzung der Vorlagepflicht nicht zwingend einen of-
fenkundigen Verstof begriinden. Im Kobler-Urteil wurde
die Offenkundigkeit trotz der unterlassenen Vorlage ver-
neint, da eine solche Frage vom EuGH noch nicht entschie-
den worden sei, die Losung nicht auf der Hand liege und die
Unterlassung der Vorlegung aus einer irrigen Auslegung ei-
nes anderen Urteils resultiert habe. Im Schrifttum wird die
Begriindung tiberwiegend begriifit, da die Vorlagepflicht an
sich den Staat trifft und keinen Bezug zu den Rechten des
Einzelnen aufweist?'. Dem ist allerdings nicht zuzustimmen.
Diese Argumentation marginalisiert die Rolle des Voraben-
tscheidungsverfahrens als Instrument zur Gewéhrleistung
einer einheitlichen Beurteilung in den Mitgliedstaaten, das
gerade die Beantwortung nicht evidenter Fragen fordern
soll, und verwischt die Schwelle der an die einzelnen Gewal-
ten zu stellenden Anforderungen. Der Judikative, der insbe-
sondere die normauslegende und —anwendende Funktion
zukommt, muss im Vergleich zu den anderen Gewalten eine
besondere Pflicht zur Verhinderung fehlerhafter Entschei-

dungen abverlangt werden, die sich unter Heranziehung des
Vorabentscheidungsverfahrens effektiver erfiillen ldsst?2.

Weiterhin ist zu bemerken, dass die Ausgestaltung des
Anspruchs und vor allem die Betédtigung des Ermessens-
spielraums hinsichtlich des Ausmafes des VerstoRes dem
nationalen Bereich tiberlassen wurden, wodurch es womdog-
lich zu Divergenzen kommen kann. Im deutschen Recht ist
in diesem Zusammenhang das Problem entstanden, von dem
das polnische Recht, welches gem. Art. 4171 § 2 und 3 poln.
ZGB grundsitzlich von der Haftung fiir judikatives Unrecht
ausgeht, verschont geblieben ist, ndmlich die Frage, ob das
Spruchrichterprivileg gem. § 839 Abs. 2 BGB?* auf den An-
spruch tibertragbar ist?*. Dies ist jedoch - nach zutreffender
Ansicht - in Anbetracht des effet-utile-Grundsatzes und des
Effektivitdtsgebots zu verneinen, sonst kdme es zu einer Pri-
vilegierung mancher Rechtsordnungen.

IV. Fazit

Die vom EuGH im Francovich-Urteil im Wege ,rechtlicher
Spontaneitédt® kreierten Haftungsgrundsitze wurden all-
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mahlich in den darauf folgenden Entscheidungen konse-
quent bestétigt und prézisiert. Auch wenn die gesamte Dok-
trin im Ergebnis zustimmungswiirdig ist, da sie nicht nur die
Effektivitat des Unionsrechts fordert, sondern auch Indivi-
dualrechte des Einzelnen schiitzt, ist sie auf Kritik gestoRen,
die vornehmlich an den apodiktischen Formulierungen des
EuGH und an seiner fragwiirdigen Zustindigkeit ansetzt.
Derzeit besitzt der unionsrechtliche Staatshaftungsan-
spruch eine durch die EuGH-Rechtsprechung hinreichend
fundierte Struktur, die stets an die urspriinglichen konsti-
tutiven Voraussetzungen ankniipft und die lediglich einer
punktuellen Prazisierung durch die Mitgliedstaaten bedarf.
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1 ANKUNDIGUNG

3. Deutsch-Polnischer Rechtsdialog

Nach der ersten Veranstaltung im Jahr 2006 und der zwei-
ten im Jahr 2009 wird die dritte Veranstaltung der Rei-
he ,Hamburger Deutsch-Polnischer Rechtsdialog“ am
21.10.2011 in Danzig (Polen) stattfinden. Hintergrund des
Ausflugs der eigentlich in Hamburg verankerten Veranstal-
tungsreihe ist die seit 2009 bestehende Kooperation der
Rechtsanwaltskammer Hamburg mit dem Kreisanwaltsrat
der Stadt Danzig. Neben diesen sind weitere Veranstalter
die Deutsch-Polnische Juristen-Vereinigung e.V., die Stadt
Danzig, die Handelskammer Hamburg, die Arbeitsgemein-
schaft sozialdemokratischer Juristinnen und Juristen sowie
der Hamburgische Anwaltverein e.V. und der Hamburgi-
sche Richterverein e.V..

Inhaltlich werden diesmal in drei aufeinander folgen-
den Workshops die folgenden Themen behandelt:

1) Niederlassungsfreiheit und grenziiberschreitende Titig-
keit polnischer Rechtsanwdlte in Deutschland — RA Hans-
Jjorg Staehle (Vizeprdsident BRAK) und adw. Andrzej
Zwara (Vizeprdsident Nationaler Anwaltsrat)

2) Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Entsendung polnischer
Arbeitnehmer nach Deutschland — Dr. Helmut Nause (Prds.
LAG Hamburg) und adw. Sebastian Samola (Universitdt
Posen)

3) Materielles Unterhalts- und Scheidungsrecht und Fragen
des familienrechtlichen Verfahrens — Henning Huusmann
(OLG Hamburg) und adw. dr Magdalena Sykulska-Przy-
bysz (Universitdt Gdansk).

Fir Samstag, den 22.10.2011 14dt der Kreisanwaltsrat
herzlich zur gemeinsamen Erkundung der Dreistadt Dan-
zig-Sopot-Gdynia im Rahmen einer Stadtrundfahrt ein.
Der Teilnehmerbetrag betrdgt 90,00 € und beinhaltet die
Teilnahme an der Konferenz (mit Simultaniibersetzung),
Verpflegung wihrend der Konferenz und die Stadtrund-
fahrt. Fragen und Anmeldungen (bis 07.10.2011) richten
Sie bitte an: schuermann@dpjv.de.

Nahere Informationen finden Sie auch auf unserer In-
ternetseite www.dpjv.de.
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Radermacher, NVWZ 2004, 1415 (1416 f.).
Die Haftung wird grundsitzlich
ausgeschlossen und nur in den Fllen
zugelassen, in denen der Richter vorsit-
zlich handelt und einen Straftatbestand
verwirklicht.

Stiirner, ERPL 2005, 428 (431).

Péttorak (0. FuBn. 11), S. 112, die in die-
sem Kontext von judge-made law spricht.



Abrufbar unter: http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri-
=01J:L:2006:399:0001:0032:DE:PDF ;
weiter als Verordnung oder abgekiirtzt
EuMVVO

Abrufbar unter: http://eur-lex.europa.
eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapilce-
lexplus!prod!DocNumber&lg=de&ty-
pe_doc=COMfinal&an_doc=2002&nu_
doc=746

Eine grenziiberschreitende Rechtssache
im Sinne der Verordnung besteht, wenn
im Zeitpunkt, zu dem der Antrag auf
Erlass eines Europdischen Zahlungs-
befehls eingereicht wird, mindestens
eine der Parteien ihren Wohnsitz oder
gewdhnlichen Aufenthalt in einem ande-
ren Mitglied als dem des t

Gerichts hat. Der Wohnsitz wird nach
den Vorschriften der Verordnung Nr.
44/2001 des Rates vom 22. Dezember
2000 iiber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen bestimmt; weiter abgekiirzt
EuGVVO
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Das Europiische
Mahnverfahren nach der
Verordnung (EG) Nr.

1896/2006 in Deutschland
und Polen

% ANNA BANASZEWSKA

Die Integration im Rahmen der Europdischen Union erfolgt
auf mehreren Ebenen. Sie fiihrt vor allem zum Ausbau des
Geschiftsverkehrs zwischen den Biirgern und den Unter-
nehmen der verschiedenen Mitgliedsstaaten. Infolge der
Intensivierung der wirtschaftlichen Beziehungen ist die
Notwendigkeit fiir einen Verfahren entstanden, welches
europaweit ein schnelles und effizientes Eintreiben von For-
derungen ermdoglicht, um der groen Anzahl von Féllen des
Zahlungsverzugs beizukommen. Ein solches Verfahren ist
mit der Verordnung Nr. 1896/2006 des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 12. Dezember 2006 zur Einfiih-
rung eines Europdischen Mahnverfahrens' geschaffen wor-
den, die auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
beruht. Die Diskussion tiber die Moglichkeit der Einfiih-
rung eines einheitlichen oder harmonisierten Européischen
Mahnverfahrens zur Betreibung unbestrittener Forderun-
gen wurde auf europdischer Ebene mit dem Griinbuch vom
20. Dezember 2002 tiber ein Europdisches Mahnverfahren
und iiber MaRnahmen zur einfacheren und schnelleren Bei-
legung von Streitigkeiten mit geringem Streitwert? eingelei-
tet.

Die Verordnung gilt seit dem 12. Dezember 2008 un-
mittelbar in jedem Mitgliedsstaat mit Ausnahme von Da-
nemark und schafft ein erstes eigenstandiges europaweites
Erkenntnisverfahren, das eine Alternative zu den nationalen
Verfahren in den Mitgliedsstaaten darstellt. Einzelne Vor-
schriften der Verordnung (Art. 28 — 31 EuMVVO), welche
die Pflichten der Mitgliedstaaten betreffen, werden bereits
seit 12.06.2008 angewendet.

Das Europidische Mahnverfahren bezieht sich auf die
Beitreibung bezifferter Geldforderungen, die zum Zeit-
punkt der Einreichung des Antrags auf Erlass eines Euro-
paischen Zahlungsbefehls fillig sind. Die Vorschriften der
Verordnung sind in grenziiberschreitenden Rechtssachen?
in Zivil- und Handelssachen anzuwenden. Die Einfiihrung

des Europdischen Mahnverfahrens soll gemif Art. 1 Eu-
MVVO der Vereinfachung und der Beschleunigung von
grenziiberschreitenden Verfahren im Zusammenhang mit
unbestrittenen Geldforderungen und der Verringerung der
Verfahrenskosten dienen. Durch die Festlegung von Min-
destvorschriften in der Verordnung wird der freie Verkehr
Européischer Zahlungsbefehle ermoglicht. Es ist von gro-
Bem Vorteil, dass der Europdische Zahlungsbefehl keiner
Durchfiihrung eines Exequaturverfahrens bedarf und auto-
matisch als Europédischer Vollstreckungstitel erlassen wird,
ohne dass seine Anerkennung angefochten werden kann.

Steuer- und Zollsachen, verwaltungsrechtliche Ange-
legenheiten sowie die Haftung des Staates fiir Handlungen
oder Unterlassungen im Rahmen der Ausiibung hoheitlicher
Rechte (acta iure imperii) gehdren nicht zum Anwendungs-
bereich der Verordnung. Der Art. 2 I EuMVVO bestimmt
weitere Ausschlussfille, zu denen im Rahmen ehelicher
oder ehedhnlicher Gemeinschaften erworbene Rechte oder
sozialversicherungsrechtliche Anspriiche gehoren. Die Ver-
ordnung findet auch keine Anwendung auf Konkurse und
Verfahren im Zusammenhang mit der Abwicklung zahlungs-
unfihiger Unternehmen oder anderer juristischer Personen,
sowie auf gerichtliche und auergerichtliche Vergleiche und
ghnliche Verfahren. GemaR Art. 2 II d EuUMVVO ist die An-
wendbarkeit des Europdischen Mahnverfahrens auf auBer-
vertragliche Schuldverhaltnisse unzuldssig, es sei denn, dass
diese Anspriiche Gegenstand einer Vereinbarung zwischen
den Parteien eines Schuldanerkenntnisses sind, oder sich
auf bezifferte Schuldbetrige beziehen, die sich aus gemein-
samem Eigentum an unbeweglichen Sachen ergeben.

Die Zustédndigkeit fiir die Anwendung der Verordnung
soll nach den geltenden Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts bestimmt werden: es miissen also die Vorschriften der
EuGVVO beriicksichtigt werden. Wenn der Antrag eine auf
einen Verbrauchervertrag bezogene Forderung gegen einen
Verbraucher betrifft, ist er bei dem zusténdigen Gericht des
Mitgliedstaats einzureichen, in dem der Verbraucher sei-

nen Wohnsitz hat. Handelt es sich um Forderungen gegen
Unternehmen oder Nichtverbraucher, ist die Frage nach
der Zustdndigkeit anhand der individuellen Umsténde des
vorliegenden Falls nach den Vorschriften der EuGVVO zu
entscheiden. Das gemiR Art. 5 I EuGVVO zustidndige Ge-
richt wird zumeist das Gericht des Ortes sein, an dem die
Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiillen wire.

Die Verordnung stellt keine umfassende rechtliche Re-
gelung dar. Sie enthilt einige Regelungen, die entweder auf
Vorschriften des Unionsrechts verweisen, oder die nationale
Durchfiihrungsakte erfordern. Diejenigen verfahrensrecht-
lichen Fragen, die in der Verordnung nicht ausdriicklich
geregelt sind, richten sich laut Art. 26 EuMVVO nach den
nationalen Rechtsvorschriften. Aus diesem Grund gibt es
einige Differenzen in der Gestaltung des Verfahrens, die aus
den unterschiedlichen Rechtstraditionen in den Mitglieds-
staaten hervorgehen.

In Deutschland sind die Ausfiihrungsbestimmungen zu
der Verordnung in die §§ 1087 ff. Zivilprozessordnung einge-
fligt, die mit dem vom Deutschen Bundestag am 20.06.2008
verabschiedeten Gesetz zur Verbesserung der grenziiber-
schreitenden Forderungsdurchsetzung und Zustellung* am
12. Dezember 2008 in Kraft getreten sind. Das fiir einen
Antrag im Europdischen Mahnverfahren in Deutschland
allein zustdndige Gericht ist das Amtsgericht Berlin-Wed-
ding. Die Ausfiihrungsvorschriften zu der Verordnung sind
auch Teil der Polnischen Zivilprozessordnung®. Es handelt
sich hier um Art. 505* - Art. 5052 KPC, die durch das Ge-
setz vom 05.12.2008 zur Anderung des Gesetzes der Zivil-
prozessordnung und anderer Gesetze hinzugefiigt wurden®
und am 12.12.2008 in Kraft getreten sind. Fiir einen Antrag
im Europédischen Mahnverfahren in Polen sind die Amtsge-
richte und die Bezirksgerichte zustindig, je nach Wert des
Streitgegenstandes. Die Bearbeitung des Mahnverfahrens
kann in Polen auch durch den Rechtspfleger erfolgen. Der
Rechtspfleger darf gemaR Art. 505 §§ 2 und 3 KPC Euro-
pédische Zahlungsbefehle und Anordnungen erlassen. Die
Sache wird in einer nichtoffentlichen Sitzung entschieden.
Bei diesem Verfahren ist namlich keine Anwesenheit vor Ge-
richt erforderlich. Der Antragsteller muss nur seinen Antrag
einreichen, und das Verfahren geht ohne weiteres Zutun des
Antragstellers seinen Gang.

Es ist zu betonen, dass das Europiische Mahnverfah-
ren einen rein fakultativen Charakter hat. Die Wahl des Ver-
fahrens, in dem der Antragsteller seine Forderung durchset-
zen will, ist geméR Art. 1 Abs. 2 EUMVVO ihm iiberlassen.
Er kann seinen Anspruch entweder nach dem Recht eines
Mitgliedstaats oder nach dem Unionsrecht geltend machen.
Wer sich fiir den Antrag auf Erlass eines Europaischen Zah-
lungsbefehls entscheidet, muss ein besonderes Formblatt’
ausfiillen. Das Formblatt ist in maschinenlesbarer Form in
der Sprache auszufiillen, die das zustindige Gericht aner-
kennt.

Die Einreichung des Antrags kann nicht nur in Papier-
form erfolgen, sondern auch durch andere — auch elektroni-
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sche — Kommunikationsmittel, soweit sie im Ursprungsmit-
gliedstaat zuldssig sind. Der Antrag muss vom Antragsteller
unterzeichnet und datiert werden. Im Falle einer elektro-
nischen Einreichung des Antrags ist dieser nach dem Vor-
schriften der Richtlinie 1999/93/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 1999 iiber ge-
meinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Si-
gnaturen® zu unterzeichnen, wenn es bei den Gerichten des
Ursprungsmitgliedstaats kein alternatives elektronisches
Kommunikationssystem gibt.

Der Antrag auf Erlass eines Europdischen Zahlungs-
befehls muss die Namen und Anschriften der Verfahrensbe-
teiligten und gegebenenfalls ihrer Vertreter enthalten sowie
die Bezeichnung und Anschrift des Gerichts, bei dem der
Antrag eingereicht wird, die Hohe der Forderung einschlief3-
lich der Hauptforderung und gegebenenfalls der Zinsen,
Vertragsstrafen und Kosten. Bei Geltendmachung von Zin-
sen kommen der Zinssatz und der Zeitraum, fiir den Zinsen
verlangt werden, dazu, es sei denn, gesetzlich festgelegte
Zinsen werden nach dem Recht des Ursprungsmitglied-
staats automatisch zur Hauptforderung hinzugerechnet.
Ferner muf§ der Streitgegenstand einschlieflich einer Be-
schreibung des Sachverhalts, der der Hauptforderung und
gegebenenfalls der Zinsforderung zugrunde liegt, enthalten
sein, die Bezeichnung der Beweise, die zur Begriindung der
Forderung herangezogen werden, sowie die Griinde fiir die
Zustindigkeit und den grenziiberschreitenden Charakter
der Rechtssache. Der Streitgegenstand, die Begriindung der
gerichtlichen Zustidndigkeit und der grenziiberschreitende
Charakter der Sache konnen durch bestimmte Code-Ziffern
angegeben werden. Falls erforderlich, kann der Antragsstel-
ler im Antrag zusétzliche Erklarungen und weitere Angaben
machen.

Das zustdndige Gericht tiberpriift zunichst, ob der An-
trag den in der Verordnung genannten formalen Vorausset-
zungen geniigt und ob die Forderung begriindet erscheint,
was auch im Rahmen eines automatisierten Verfahrens
erfolgen kann. Uber die Zuriickweisung des Antrags und
deren Griinde, die in Art. 11 I EuMVVO aufgelistet sind,
wird der Antragsteller anhand eines Formblatts informiert.
Die Zurtickweisung des Antrags ist nicht anfechtbar, aber
dem Antragsteller steht die Moglichkeit zu, die Forderung
mittels eines neuen Antrags auf Erlass eines Europdischen
Zahlungsbefehls oder eines anderen Verfahrens nach dem
nationalen Recht geltend zu machen.

In Art. 9 sieht die EUMVVO ein Korrekturverfahren
vor. Wenn die Forderung nicht offensichtlich unbegriindet
oder der Antrag unzuléssig ist, wird dem Antragsteller eine
angemessene Frist fiir eine Vervollstandigung oder Berichti-
gung des Antrags gesetzt. Sind nur die Voraussetzungen fiir
einen Teil der Forderung erfiillt, so wird der Antragsteller
nach entsprechender Belehrung aufgefordert, den Europa-
ischen Zahlungsbefehl iiber den von dem Gericht angege-
benen Betrag anzunehmen oder abzulehnen. Wenn der An-
tragsteller nicht innerhalb der von dem Gericht festgelegten

Das Gesetz sieht auch Ausfiihrungsbestim-
mungen fiir eine zweite EG-Verordnung
vor, namlich die Verordnung Nr. 861/2007
des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 11. Juli 2007 zur Einfiihrung eines
europdischen Verfahrens fiir geringfiigige
Forderungen.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego (Dz.U. Nr 43,
poz. 296 ze zm.), weiter abgekiirtzt KPC
Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zmianie
ustawy - Kodeks postgpowania cywilnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr
234, poz. 1571)

Die Verordnung sieht sieben standardi-
sierte Formulare vor, die in allen Amts-
sprachen der EU unter http://ec.europa.
eu/justice_home/judicialatlascivil/html/
epo_filling_de.htm erhiltlich sind.
Abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELE-
X:31999L0093:de:HTML
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Frist antwortet oder den Vorschlag des Gerichts ablehnt,
weist das Gericht den Antrag auf Erlass eines Européischen
Zahlungsbefehls insgesamt zuriick. Nimmt der Antragstel-
ler den Vorschlag des Gerichts an, so wird ein Européischer
Zahlungsbefehl fiir den Teil der Forderung erlassen, dem der
Antragsteller zugestimmt hat. Die Folgen hinsichtlich des
verbleibenden Teils der urspriinglichen Forderung unterlie-
gen nationalem Recht. In Polen wird die Rechtssache geméafy
Art. 505! KPC im Erkenntnisverfahren untersucht. Die Vor-
schriften tiber den Urkundenprozess (Art. 484 ff. KPC) und
iiber das Mahnverfahren (Art. 497 ff. KPC) finden jedoch
keine Anwendung.

Wenn alle in Art. 8 EuMVVO genannten Voraussetzun-
gen erfiillt sind, erldsst das Gericht so bald wie moglich und
in der Regel binnen 30 Tagen nach Einreichung eines ent-
sprechenden Antrags einen Europdischen Zahlungsbefehl.
Der Europiische Zahlungsbefehl wird zusammen mit einer
Abschrift des Antragsformulars ausgestellt. Die Zustellung
des Europédischen Zahlungsbefehls erfolgt geméR den nati-
onalen Rechtsvorschriften, die den Mindestvorschriften der
Art. 13, 14 und 15 EuMVVO geniigen miissen. Der Antrags-
gegner wird davon benachrichtigt, dass er entweder den im
Zahlungsbefehl aufgefiihrten Betrag an den Antragsteller
zahlen oder gegen den Europédischen Zahlungsbefehl in-
nerhalb von 30 Tagen ab dem Zeitpunkt der Zustellung bei
dem Ursprungsgericht Einspruch einlegen kann. Er wird
aullerdem dartiber informiert, dass der Zahlungsbefehl aus-
schlieBlich auf der Grundlage der Angaben des Antragstel-
lers erlassen und vom Gericht nicht nachgepriift wurde, und
dass der Zahlungsbefehl vollstreckbar wird, wenn bei dem
Gericht kein Einspruch eingelegt wird. Der Antragsgegner
wird auch tiber die Rechtsfolgen eines Einspruchs unterrich-
tet.

Im Falle eines Einspruchs, der ebenfalls mittels eines
Formblatts erfolgen soll, wird das Verfahren von den zustén-
digen Gerichten des Ursprungsmitgliedstaats gemifl den
Regeln eines ordentlichen Zivilprozesses weitergefiihrt, es
sei denn, der Antragsteller hat ausdriicklich beantragt, das
Verfahren in diesem Fall zu beenden. Die Uberleitung in ein
ordentliches Zivilverfahren erfolgt nach dem Recht des Ur-
sprungsmitgliedstaats. Es geniigt, dass der Antragsgegner
in dem von ihm unterzeichneten Einspruch angibt, dass er
die Forderung bestreitet, ohne dass er dafiir eine Begriin-
dung liefern muss. Der Antragsteller wird davon in Kenntnis
gesetzt, ob der Antragsgegner Einspruch eingelegt hat und
ob das Verfahren als ordentlicher Zivilprozess weitergefiihrt
wird. Die Geltendmachung der Forderung im Wege des Eu-
ropdischen Mahnverfahrens durch den Antragsteller préju-
diziert in keiner Weise seine Stellung in den nachfolgenden
ordentlichen Zivilprozessen nach nationalem Recht.

Die Vertretung durch einen Rechtsanwalt oder sonsti-
gen Rechtsbeistand ist geméfR Art. 9 EuUMVVO weder fiir den
Antragsteller zwingend, der einen Europiischen Zahlungs-
befehl beantragt, noch fiir den Antragsgegner, der gegen ei-
nen Européischen Zahlungsbefehl Einspruch einlegt.

Im Fall eines Einspruchs fordert das deutsche Gericht ge-
mil § 1090 ZPO I S.1 den Antragsteller auf, das Gericht
zu bezeichnen, welches fiir die Durchfiihrung des streitigen
Verfahrens zustindig ist. Nach Eingang der entsprechenden
Mitteilung gibt das bisher zustindige Gericht das Verfahren
von Amts wegen an das vom Antragsteller bezeichnete Ge-
richt ab. Die Streitsache gilt mit der Zustellung des Europa-
ischen Zahlungsbefehls als rechtshangig. Fiir die Einleitung
des Streitverfahrens gilt § 697 I-1I1 ZPO entsprechend.
Nach dem Einreichen eines Einspruchs wird die
Rechtssache in Polen gemaR Art. 505! KPC im richtigen
Verfahren untersucht. Die Vorschriften tiber den Urkun-
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denprozess (Art. 484 ff. KPC) und iiber das Mahnverfahren
(Art. 497 ff. KPC) kommen nicht zur Anwendung. Wenn
der Antragsteller eine Beendigung des Verfahrens bei Ein-
spruchseinlegung beantragt hatte, entscheidet das Gericht
iiber die Einstellung des Verfahrens und fallt die Entschei-
dung tiber die Kosten wie im Falle einer Klageriicknahme.
Die Gerichtsgebiihren eines Europdischen Mahnverfah-
rens und eines ordentlichen Zivilprozesses, der sich an die
Einlegung eines Einspruchs gegen den Europédischen Zah-
lungsbefehl in einem Mitgliedstaat anschlieft, diirfen nach
Artikel 25 EuMVVO insgesamt nicht hoher sein, als es die
Gerichtsgebiihren eines ordentlichen Zivilprozesses ohne
vorausgehendes Europdisches Mahnverfahren in diesem
Mitgliedstaat wiren.

Wurde innerhalb der Frist unter Beriicksichtigung ei-
nes angemessenen Zeitraums fiir die Ubermittlung kein Ein-
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spruch beim Ursprungsgericht eingelegt, so erklart das Ge-
richt den Europdischen Zahlungsbefehl unter Verwendung
eines Formblatts unverziiglich fiir vollstreckbar. Versdumt
der Schuldner die Einspruchsfrist, so erhélt der Glaubiger
ohne weitere Verzdgerung einen vollstreckbaren Titel. Das
Ursprungsgericht priift das Vorliegen der formellen Voraus-
setzungen, vor allem das Zustellungsdatum des Europii-
schen Zahlungsbefehls an den Antragsgegner. Das Gericht
ibersendet dem Antragsteller den vollstreckbaren Euro-
pdischen Zahlungsbefehl. Der im Ursprungsmitgliedstaat
vollstreckbar gewordene Europiische Zahlungsbefehl wird
in den anderen Mitgliedstaaten anerkannt und vollstreckt,
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ohne dass es einer Vollstreckbarerklarung bedarf und ohne
dass seine Anerkennung angefochten werden kann.

In den in Art. 20 EuUMVVO genannten Ausnahmeféllen
besteht fiir den Antragsgegner nach dem Ablauf der in Art.
16 Il EuMVVO genannten Frist die Moglichkeit, bei dem zu-
stiandigem Gericht des Ursprungsmitgliedstaats eine Uber-
priifung des Europiischen Zahlungsbefehls zu beantragen.
Der Europiische Zahlungsbefehl bleibt in Kraft, wenn der
Antrag des Antraggegners mit der Begriindung zurtickge-
wiesen wird, dass keine der Voraussetzungen fiir die Uber-
priifung nach Art. 16 I oder II EuMVVO gegeben ist. Halt
das Gericht die Uberpriifung fiir gerechtfertigt, so wird der
Europdische Zahlungsbefehl fiir nichtig erklart. Wenn eine
Uberpriifung beantragt wird, kann das zustindige Gericht
imvollstreckenden Mitgliedstaat auf Antrag des Antragsgeg-
ners gemiR Art. 23 EuMVVO das Vollstreckungsverfahren
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auf SicherungsmaRnahmen beschrinken, die Vollstreckung
von der Leistung einer von dem Gericht zu bestimmenden
Sicherheit abhéngig machen oder unter auergewdhnlichen
Umsténden das Vollstreckungsverfahren aussetzen.

Die Voraussetzungen fiir die Vollstreckbarkeit der
Zwangsvollstreckung richten sich nach den Rechtsvor-
schriften des Ursprungsmitgliedstaats. Fir das Vollstre-
ckungsverfahren gilt gemaR Art. 21 EuMVVO das nationale
Recht des vollstreckenden Mitgliedstaats. Ein vollstreckbar
gewordener Europdischer Zahlungsbefehl wird unter den
gleichen Bedingungen vollstreckt wie eine im vollstrecken-
den Mitgliedstaat vollstreckbar gewordene Entscheidung.
Zur Vollstreckung in einem anderen Mitgliedstaat muss
der Antragsteller den zusténdigen Vollstreckungsbehorden
die erforderlichen Dokumente vorlegen. Jeder Mitglieds-
staat kann selbst festlegen, ob auch eine Ubersetzung des
Europdischen Zahlungsbefehls in die Amtssprache des
vollstreckenden Mitgliedstaats von einer dazu in einem der
Mitgliedstaaten befugten Person vorzulegen ist. Eine Sicher-
heitsleistung oder Hinterlegung darf, unabhingig von deren
Bezeichnung, einem Antragsteller, der in einem Mitglied-
staat die Vollstreckung eines in einem anderen Mitgliedstaat
erlassenen Europidischen Zahlungsbefehls beantragt, nicht
wegen seiner Eigenschaft als Auslander oder wegen des Feh-
lens eines inldndischen Wohnsitzes oder Aufenthaltsorts im
vollstreckenden Mitgliedstaat auferlegt werden.

Auf Antrag des Antragsgegners wird die Vollstreckung
vom zustdndigen Gericht im vollstreckenden Mitgliedstaat
verweigert, wenn der Europdische Zahlungsbefehl mit einer
fritheren Entscheidung oder einem fritheren Zahlungsbefehl
unvereinbar ist, sofern die in Art. 22 EuMVVO genannten
Voraussetzungen erfiillt sind. In dem vollstreckenden Mit-
gliedstaat darf der Europdische Zahlungsbefehl sachlich
nicht tibergepriift werden.

Das Europédische Mahnverfahren ist ein zusatzliches
und fakultatives Rechtsinstrument, das dem Gldubiger Zeit-
und Kostenersparnis ermdoglichen soll. Ob die Einfithrung
des Europidischen Mahnverfahrens als gelungen betrachtet
werden kann, wird man erst sagen kdnnen, wenn ein detail-
lierter Bericht iiber die Uberpriifung des Funktionierens des
Europdischen Mahnverfahrens verfiigbar ist. Die Kommis-
sion ist verpflichtet, diesen Bericht dem Europédischen Par-
lament, dem Rat und dem Europdischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss bis zum 12. Dezember 2013 vorzulegen.
Die Verordnung sieht die Moglichkeit vor, dem Bericht der
Kommission Vorschldge zur Anpassung der Verordnung
hinzuzufiigen.
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Seit einigen Jahren befassen sich Arbeitsrechtler und
Psychologen mit dem Thema Mobbing. Mein Ziel ist es, in
diesem Artikel zu priifen, ob man Mobbing als moderne Fol-
ter bezeichnen kann. Um diese Frage zu beantworten, gilt
es zundchst, den Begriff ,,Mobbing“ (auch als ,,Bullying®
bezeichnet) zu definieren, was nicht einfach ist. Zwar gibt
es schon einige Definitionen in den Rechtssystemen der EU-
Lénder, unter anderen im polnischen Arbeitsgesetzbuch';
diese sind aber nicht deckungsgleich. Zur Begriffskldrung
wird deshalb im Folgenden kurz die Geschichte des Mob-
bings erldutert. Dann soll das Phdnomen anhand verschie-
dener Definitionen aus der polnischen Fachliteratur und
Rechtsprechung genauer eingegrenzt werden. Der néchste
Teil des Artikels erklart kurz, was man unter dem Begriff
,Foltern“ verstehen kann bzw. soll. Am Ende wird die Frage
beantwortet: Ist Mobbing die Folter des 20. und 21. Jahrhun-
derts? In den 60er Jahren des zwanzigsten Jahrhunderts
wurde Mobbing als Verhaltensweise erstmals beschrieben.

zeichnet), der 2001 verdffentlicht wurde, haben in den letz-
ten zwolf Monaten 12% (d.h. etwa 12 Mio.) aller Arbeitneh-
mer in der EU unter Mobbing gelitten’. Diese Zahl ist groR,
erfasst aber zweifellos nicht das wahre Ausmall des Prob-
lems. Trotz der Schlussfolgerungen, die im Mobbing-Bericht
formuliert wurden, gibt es bis jetzt keine Richtlinie, die auf
EU-Ebene einen Mindestschutz der Arbeitnehmer gegen
Mobbing sichert. Immerhin sind die EU-Gremien auf dieses
Problem aufmerksam geworden; es bleibt zu hoffen, das im
Laufe der Zeit auch auf europiischer Ebene eine entspre-
chende gesetzliche Regelung verabschiedet wird. Bis heute
wurde das Problem nur individuell in den einzelnen Staaten
geregelt. Auch deshalb gibt es keine einheitliche Definition
des Mobbingbegriffs; es existiert eine Vielzahl von Mobbing-
Definitionen, in denen jeweils verschiedene Aspekte betont
werden. An dieser Stelle ist deutlich zu machen, dass es zwar
nur in einigen Mitgliedstaaten gesetzliche Regelungen zur
Bekdmpfung von Mobbing gibt, die Arbeitnehmer in ande-
ren Landern dem Phianomen aber nicht schutzlos ausgelie-

Mobbing — moderne Folter?

Bereits 1963 hat Konrad Lorenz den Begriff ,,Mobbing“ ver-
wendet, er verstand darunter Gruppenangriffe von Tieren
auf einen Fressfeind oder andere iiberlegene Gegner?. Peter
Heinmann fielen Ahnlichkeiten zwischen dem zoologischen
Phianomen und dem aggressiven Verhalten von Kindern ge-
gentiber anderen Kindern auf — also: von Menschen gegen-
iiber anderen Menschen®. Heute wird unter Mobbing meist
psychischer Terror am Arbeitsplatz verstanden, was der
schwedische Psychologe Heinz Leymann genauer erforscht
hat*. Als,,Mobbing“ bezeichnete er das Verhalten, das im-
mer hdufiger am Arbeitsplatz auftrat - Leyman beobachte-
te, wie einige Arbeitnehmer bzw. Arbeitgeber die anderen
schikanierten, nicht nur einmalig, sondern strategisch, auf
verschiedensten Ebenen. Er behauptete, die Erwachsenen
verloren nicht die Neigung, andere zu foltern und zu miss-
handeln. Nur die Art und Weise der Misshandlungen werde
viel ausgekliigelter und beruhe nicht mehr nur auf physi-
scher Gewalt’. Im Gegenteil - viel hdufiger geht es demnach
um rein auf die Psyche wirkende Handlungen, die von auen
betrachtet oft sogar ganz neutral aussehen konnen. Schon
nach dieser kurzen Einfithrung kann man feststellen, dass
Mobbing also eher eine soziologische oder psychologische
als eine rein juristische Erscheinung ist. Das Problem ist
deshalb so kompliziert und relevant, da die Betroffenen
manchmal jahrelang leiden und psychologischer (manchmal
auch medizinischer) Hilfe bediirfen. Nach dem Bericht des
Europdischen Parlaments iiber Mobbing am Arbeitsplatz
((2001/2339(INI))® (im Weiteren als Mobbing-Bericht be-

fert sind. Im Gegenteil: Mobbing wird als Verletzung der Ar-
beitnehmer- bzw. Menschenwiirde betrachtet. Auf diese Art
und Weise werden die Arbeitnehmer geschiitzt. Aber egal,
welche Schutzmafnahmen den Arbeitnehmern zur Verfi-
gung stehen - Mobbing wird oft unterschétzt.

Auch vielen Richtern ist nicht bewusst, was fiir ein gro-
Res Problem Mobbing darstellt und wie stark es das Leben
des Einzelnen beeinflussen kann.

Wie bereits erwihnt, gibt es nur in einigen EU-Léndern
Anti-Mobbing-Gesetze. In Grobritannien wird Mobbing als
»offensives, einschiichterndes, boswilliges oder beleidigen-
des Verhalten® definiert, sowie als ,,Machtmissbrauch durch
Mittel, die darauf abzielen, den Adressaten zu verunsichern,
zu demdiitigen, zu verunglimpfen oder zu beleidigen®. Der
franzosische Gesetzgeber sieht Mobbing dort, wo Menschen
,wiederholter seelischer Schikane ausgesetzt sind, die dar-
auf abzielt oder bewirkt, dass die Wiirde verletzt wird und de-
miitigende oder erniedrigende Arbeitsbedingungen geschaf-
fen werden®. In Belgien wird Mobbing wie folgt beschrieben:
»seelische Beldstigung am Arbeitsplatz: missbrauchliches
und wiederholtes Verhalten jeglicher Art, auflerhalb oder
innerhalb eines Unternehmens oder einer Institution, das
sich insbesondere im Verhalten, in Worten, in Einschiich-
terungen, Handlungen, Gesten, der Art der Arbeitsorgani-
sation und einseitigen schriftlichen AuRerungen zeigt, die
darauf gerichtet und dazu geeignet sind, der Personlichkeit,
der Wiirde oder der physischen bzw. psychischen Integritét
eines Arbeitnehmers bei der Durchfiihrung seiner Aufgaben

Abbruch zu tun, seine Beschiftigung zu gefidhrden oder eine
einschiichternde, feindliche, herabwiirdigende, demiitigen-
de oder beleidigende Umgebung zu schaffen“®. Auch der
polnische Gesetzgeber hat Mobbing 2003 verboten und eine
Definition des Mobbings in das Arbeitsgesetzbuch (im Wei-
teren als AGB bezeichnet) eingefiihrt.

Demnach ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Mob-
bing entgegenzuwirken (Artikel 943 § 1 AGB). Nach § 2
dieses Artikels bezeichnet Mobbing Handlungen oder Ver-
haltensweisen, die einen Arbeitnehmer betreffen oder ge-
gen einen Arbeitnehmer gerichtet sind und in einer hartna-
ckigen und dauerhaften Beldstigung oder Einschiichterung
des Arbeitnehmers bestehen, die bei ihm eine herabgesetzte
Bewertung seiner beruflichen Eignung hervorrufen oder die
Erniedrigung des Arbeitnehmers oder dessen Verunglimp-
fung, Isolierung oder seine Entfernung aus dem Kreis der
Mitarbeiter bewirken oder bezwecken.

Es fallt auf, dass die Gesetzgeber in ihren Mobbingdefi-
nitionen viele unbestimmte Rechtsbegriffe verwenden. Dies
erschwert die Anwendung der betreffenden Rechtsnormen,
da die Arbeitnehmer (aber auch die Richter) nicht genau wis-
sen, ob im konkreten Fall der Tatbestand des Mobbing erfiillt
ist oder nicht. Andererseits wire es nicht moglich, Mobbing
starr und abschlieBend zu definieren. Wie bereits angedeu-
tet, ist Mobbing keinesfalls ein rein juristischer Begriff,
sondern stark mit soziologischen und psychologischen Pro-
zessen verflochten, was eine klare Abgrenzung erschwert;
haufig weicht der juristische Begriff von den psychologi-
schen und soziologischen Definitionen ab’.

Im Folgenden soll gezeigt werden, wie das Mobbing in
der polnischen Fachliteratur und Rechtsprechung betrach-
tet wird. Da die gesetzliche Definition nicht klar ist und aus
vielen unbestimmten Rechtsbegriffen besteht, miissen Li-
teratur und Rechtsprechung die Begriffe prézisieren. Wie
schon erwéhnt, bedeutet Mobbing nach dem polnischen
AGB Handlungen oder Verhaltensweisen, die einen Arbeit-
nehmer betreffen oder gegen einen Arbeitnehmer gerichtet
sind und in einer hartnickigen und dauerhaften Belédstigung
oder Einschiichterung des Arbeitnehmers bestehen, die bei
ihm eine herabgesetzte Bewertung seiner beruflichen Eig-
nung hervorrufen oder die Erniedrigung des Arbeitnehmers
oder dessen Verunglimpfung, Isolierung oder seine Entfer-
nung aus dem Kreis der Mitarbeiter bewirken oder bezwe-
cken. Mobbing kann also sowohl in Handlungen als auch in
Unterlassungen bestehen'® und beruht, allgemein betrach-
tet, auf der Verletzung der Arbeitnehmerwiirde!'. Erwdh-
nenswert ist auBerdem, dass Mobbing auch in Handlungen
liegen kann, durch die der Arbeitgeber seine Kompetenzen
ausiibt, z.b. durch Anweisungen'?. Die Grenze ist hier aber
flieRend. Die Frage ist, wann man von Dauerhaftigkeit und
Hartnéckigkeit sprechen kann. Eines ist klar - es geht nie
um einziges Verhalten; es ist aber unmoglich, eine feste Zeit-
grenze zu bestimmen'. Die Psychologen ziehen die Gren-
ze bei sechs Monaten und oft mit der Einschrédnkung, dass
die Handlungen mindestens einmal pro Woche auftreten'.
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Nach der Literatur soll die Dauer auch in Verbindung mit der
Intensitdt bewertet werden - je intensiver und héufiger die
Handlungen sind, desto weniger lang miissen sie anhalten,
um das Vorliegen von Mobbing zu begriinden'. Letztlich
muss aber jeder Einzelfall gesondert bewertet werden, was
problematisch ist, weil es nicht um subjektive Gefiihle geht,
sondern um eine objektive Bewertung derselben. Es gilt also,
ein Muster des ,,verniinftigen Opfers“ zu schaffen'®, anhand
dessen man bewerten kann, ob im Einzelfall Mobbing gege-
ben ist. Es miissen entsprechend auch andere Beweismittel
wie Sachbeweise oder Zeugen eingebracht werden, die den
Mobbing-Charakter des fraglichen Verhaltens belegen. Die
Gefiihle des Arbeitnehmers alleine reichen nicht aus. Es ist
natiirlich nicht einfach, objektive Kriterien zu erarbeiten,
wenn es um psychische Zustédnde geht. Fiir die Arbeitneh-
mer ist es auch schwierig, die Zielgerichtetheit der Hand-
lungen zu beweisen. Aus der Definition gemaR Art. 943 § 2
AGB ergibt sich namlich, dass die Handlungen des Mobbers
eben darauf gerichtet sein miissen, den Arbeitnehmer zu
isolieren, lacherlich zu machen oder sein Selbstwertgefiihl
herabzusetzen. All diese Voraussetzungen miissen zusam-
men vorliegen'.

Nach dieser kurzen Einfiihrung in die Problematik des
Mobbings konnen wir feststellen, dass Mobbing jedenfalls
negative Handlungen eines Arbeitgebers oder Mitarbeiters
bezeichnet, die zum Ziel haben, einen Arbeitnehmer zu
schikanieren. Die Methoden sind verschieden, eher selten
beruhen sie auf physischer Gewalt (obwohl es auch solche
Fille gibt), viel ofter geht es um psychische Schikane, die
hiufig sogar schlimmere Auswirkung auf das Leben des Op-
fers hat — sie kann zu Depressionen, PTSD (Post-Traumatic
Stress Disorder) oder korperlichen Krankheiten fiihren, wie
z.B. Herz-Kreislauf-Erkrankungen oder Erkrankungen des
Verdauungsapparats'®. Ein wichtiger Faktor ist die Vermin-
derung des Selbstwertgefiihls, das Opfer zweifelt an seiner
Fahigkeit, selbst die einfachsten Aufgaben auszutiben, hat
Angst vor der Arbeit und vor anderen Menschen. Seine Wiir-
de wird verletzt, wie es der franzdsische Gesetzgeber kurz
gefasst hat. Auch der belgische Gesetzgeber unterstreicht
diesen Aspekt, und zwar mit der Betonung darauf, dass die
psychische bzw. physische Integritét des Arbeitnehmers zer-
stort wird.

Nachdem wir den Begriff des Mobbing solchermafen
umrissen haben, bleibt nun zu priifen, ob es sich dabei um
eine Art des Folterns handelt. Dabei ist anzumerken, dass
der polnische Gesetzgeber den Begriff der Folter nicht de-
finiert, obwohl sich aus Artikel 40 der Verfassung das Ver-
bot der Folter ergibt!®. Auch vélkerrechtlich ist das Foltern
verboten, was sich aus mehreren volkerrechtlichen Abkom-
men ergibt. Zu den wichtigsten gehort das Ubereinkommen
der Vereinten Nationen gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe
von 10. Dezember 1984, das sowohl durch Deutschland als
auch durch Polen ratifiziert worden ist*. Dieses Abkommen
wird oft als UN-Antifolterkonvention bezeichnet. Auf euro-
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G. Jedrejek, Cywilnoprawna odpowiedzial-
no$¢ za stosowanie mobbingu, Warszawa
2010,s. 63

ibidem, s. 27

L. Mitrus [w:] Prawo pracy. red. K. Baran,
Krakow 2005, s. 378

so hat das Oberste Gericht im Urteil von
8.12.2005, 1 PK 103/2005, OSNP Nr
21-22/2006, poz. 321 entschieden

ibidem, s. 29

L. Mitrus, op. cit., s. 379.

M. Chakowski, Problem mobbingu w
orzecznictwie polskich sadéw pracy,
Monitor Prawa Pracy, nr 2/2011, s. 81
Urteil des Apellationsgerichts in Poznan
von 22.09.2005, 111 APa 60/05, nicht
veroffentlicht

G. Jedrejek, Cywilnoprawna..., s. 44
ibidem,. s 58.

Art. 40 der Verfassung der Republik Polen:
Niemand darf der Folter oder einer grausa-
men, unmenschlichen oder demiitigenden
Behandlung oder Bestrafung unterworfen
werden. Die Anwendung von Leibesstrafen
ist verboten.

Von Polen am 27 Juli 1989 ratifiziert
(Dz.U. 1989, Nr 63, poz. 378)
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Von Polen am 6 Januar 1989 ratfiziert (Dz.

U. 1995, Nr 46, poz. 238)

Von Polen am 19 Januar 1993 ratifiziert
(Dz.U. 1993, Nr 61, poz. 284)

Duden Deutsches Universalwiorterbuch,
6., liberarbeitete und erweiterte Aufgabe,
Mannheim 2007, S. 597.

http://encyklopedia.pwn.pl/haslo.
php?id=3988265
siehe das bekannte Stanford-Prison-E-
xperiment, das 1971 von Philip Zimbardo
durchgefiihrt wurde.
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padischer Ebene wurde die Folter durch die sogenannte Eu-

ropdische Antifolterkonvention verboten, das Europiische
Ubereinkommen zur Verhiitung von Folter und unmensch-
licher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe, das am
1. Februar 1989 in Kraft trat?'. Nicht zuletzt ist hier natiir-
lich die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)
zu erwdhnen, mit vollem Namen Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten von 4. November
1950%2. Folter ist also in vielen Staaten und Staatengemein-
schaften gedchtet, und es wird viel getan, um dieses Phéno-
men zu beseitigen.

Wie erwéhnt, definieren, weder die Europdische An-
tifolterkonvention noch die Europiische Menschenrechts-
konvention den Begriff Folter. Eine solche Definition findet
sich dagegen in der UN-Antifolterkonvention. Artikel 1 die-
ses Abkommens lautet: ,,Im Sinne dieses Ubereinkommens
bezeichnet der Ausdruck ,Folter” jede Handlung, durch die
einer Person vorsidtzlich groRe korperliche oder seelische
Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden, zum Beispiel um
von ihr oder einem Dritten eine Aussage oder ein Gestidndnis
zu erlangen, um sie fiir eine tatsdchlich oder mutmafglich von
ihr oder einem Dritten begangene Tat zu bestrafen oder um
sie oder einen Dritten einzuschiichtern oder zu nétigen, oder
aus einem anderen, auf irgendeiner Art von Diskriminierung
beruhenden Grund, wenn diese Schmerzen oder Leiden von
einem Angehorigen des offentlichen Dienstes oder einer

anderen in amtlicher Eigenschaft handelnden Person, auf
deren Veranlassung oder mit deren ausdriicklichem oder
stillschweigendem Einverstidndnis verursacht werden. Der
Ausdruck umfasst nicht Schmerzen oder Leiden, die sich le-
diglich aus gesetzlich zuldssigen Sanktionen ergeben, dazu
gehoren oder damit verbunden sind.”

Demnach liegt Folter im juristischen Sinne erst dann
vor, wenn die Misshandlungen ,von einem Angehdrigen
des offentlichen Dienstes oder einer anderen in amtlicher
Eigenschaft handelnden Person auf deren Veranlassung
oder mit deren ausdriicklichem oder stillschweigendem
Einverstandnis verursacht werden®. Man konnte also sagen,
dass sich die volkerrechtlichen Regelungen insbesondere
auf Situationen beziehen, in denen der Staat seine Biirger
misshandelt, also das Foltern als solches im Rechtssystem
zuldssig ist. Die EMRK besagt aber im Artikel 3, dass ,,nie-
mand der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Strafe oder Behandlung unterworfen werden darf.“ Auch
das Folterverbot in der polnischen Verfassung ist breit ge-
fasst, nach dem bereits zitierten Artikel 40 darf niemand
der Folter oder einer grausamen, unmenschlichen oder de-
miitigenden Behandlung unterworfen werden. Demnach
wiren zwei Folterbegriffe, sensu largo und sensu stricto, zu
unterscheiden. Beider Folter im engeren Sinne ginge es also
um die Misshandlungen, die durch einen Trager der hoheit-
lichen Gewalt zugefiigt werden. Im weiteren Sinne ginge es
dagegen um jedes gezielte Zuftigen von psychischem oder
physischem Leid an Menschen durch andere Menschen,
also um alle Misshandlungen und jede Zuftigung korperli-
cher und seelischer Schmerzen. So wird Foltern auch in der
nicht-juristischen Sprache verstanden. Im Deutschen Uni-
versalworterbuch kann man folgende Definition des Wortes
Hfoltern“ finden: ,sehr quélen, misshandeln; peinigen“?.
Die polnische Enzyklopéddie umschreibt Folter als ,,Qual,
Zufiigung korperlichen Leids“?*. Fiir den Gesetzgeber ist
diese Unterscheidung auch wichtig, weil er sozusagen dop-
pelt verpflichtet wird. So soll er die Strafprozessordnung
und den Strafvollzug so regulieren, dass das Foltern verbo-
ten ist und zwar nicht nur formell. Er muss auch Rechtsmit-
tel schaffen, die tatséchlich verhindern, dass Verdachtige
oder Gefangene gefoltert werden. Schlieflich zeigen wissen-
schaftliche Untersuchungen, dass Menschen, die Macht be-
kommen, dies mit der Zeit ausnutzen und sogar sadistische
Verhaltensweisen zeigen konnen®. Dariiber hinaus muss
der Gesetzgeber alle moglichen MaRnahmen treffen, um der
unmenschlichen Behandlung von Menschen vorzubeugen.
Dabei geht es nicht nur um Kriminalisierung, sondern auch
um zivilrechtliche Haftung. Andererseits man darf nicht
auller Acht lassen, dass sowohl nach der EMRK als auch
nach der polnischen Verfassung niemand der Folter oder un-
menschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung
unterworfen werden darf. Die grammatische Auslegung ist
also ziemlich eindeutig: Folter und andere unmenschliche
oder erniedrigende bzw. grausame Behandlungen sind zwei
unterschiedliche Begriffe. Daher kann man argumentieren,

dass der Begriff ,,unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung® auch die Folter umfasst - Folter ist also immer
eine erniedrigende oder unmenschliche bzw. grausame Be-
handlung, umgekehrt gilt dies aber nicht. Da man also nach
der Definition der UN-Antifolterkonvention erst dann von
Folter sprechen kann, wenn die Misshandlung durch einen
Hoheitstrager ausgetibt wird, ist festzustellen, dass Mobbing
doch keine Folter, sonder eine anderweitige unmenschliche
Behandlung darstellt. Es wiére also auch nicht rechtlich be-
griindet, zwischen Foltern im engen und im weiten Sinne zu
unterscheiden, wenn der Hauptunterschied darauf beruhen
sollte, dass Folter sensu stricto nur von einem Tréger der
hoheitlichen Macht ausgeiibt werden kann und Folter sensu
largo von jedem.

An dieser Stelle muss man also die These, die am An-
fang aufgestellt wurde, verneinen: Mobbing ist nicht die mo-
derne Folter. Gleichzeitig ist jedoch zu betonen, dass durch
Mobbing ebenso wie durch Folter die Wiirde des Menschen
beeintrachtigt wird, da der Arbeitnehmer misshandelt wird.
Zwar geschieht dies wie gesagt weniger durch physische Ge-
walt als durch psychische Schikane, deren Konsequenzen
sind aber oft noch schlimmer. Mobbing als Abfolge demii-
tigender Handlungen kann zwar nicht als Folter betrachtet
werden, stellt aber gleichwohl eine andere unmenschliche,
erniedrigende oder grausame Behandlung dar, die nach der
polnischen Verfassung verboten ist. Entsprechend hat der
polnische Gesetzgeber Schutzmittel gegen Mobbing ge-
schaffen, die den Arbeitnehmern eine Moglichkeit geben,
sich zu wehren. Entsprechende Regelungen finden sich im
AGB, dartiber hinaus sind einige der Handlungen, die Mob-
bing darstellen, auch als Delikte nach dem Strafgesetzbuch
zu beurteilen - der polnische Gesetzgeber hat also bereits ei-
nige Mafinahmen getroffen, um die Menschenwiirde im Fall
des Mobbings besser zu schiitzen. Das Problem liegt woan-
ders. Viele Menschen, auch Richter, nehmen Mobbingfille
noch nicht ernst genug, was dazu fiihrt, dass die rechtlichen
Schutzmittel oft nicht richtig greifen. An dieser Stelle hoffe
ich, dass ein Vergleich des Mobbings mit der Folter, trotz der
Verneinung der Titelthese, die Aufmerksamkeit der Juristen
auf das immer grofRer werdende Problem des Mobbings len-
ken wird.
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13 Konferenz am 04.11.2011 in Warschau

2. Polnisch-Deutsches
Forum zum Wirtschaftsrecht

Nach einem groBen Auftakt im November 2010 findet nun
der ndchste Teil der Veranstaltungsreihe statt. Diesmal wer-
den die Justizminister sowie die Botschafter aus Deutsch-
land und Polen, der Dekan der Fakultét fiir Recht und Ver-
waltung der Warschauer Universitdt und der Président der
Polnisch-Deutschen Industrie- und Handelskammer mit-
wirken. Die eintdgige Konferenz wird sich zundchst dem
Kartellrecht und dann aktuellen Fragen der guten Compli-
ance-Praxis widmen und soll Praktiker, Wissenschaftler,
Verwaltungsreprédsentanten und Politiker gleichfalls anspre-
chen. Neben Frau Dr. Malgorzata Krasnodebska-Tomkiel
(Priasidentein des polnischen Amtes fiir Verbraucherschutz
und Wettbewerb) und Herrn Andreas Mundt (Président des
deutschen Bundeskartellamtes) werden auch Herr Ewouard
Sakkers (Abteilungsleiter Europdisches Wettbewerbsnetz,
Europ. Kommission) und zahlreiche weitere Referenten
aus Wissenschaft und Praxis uns mit aktuellen Fragen des
Kartellrechts und der Compliance-Praxis im deutsch-polni-
schen Kontext vertrauter machen. Mitveranstalter neben der
DPJV sind der Lehrstuhl fiir 6ffentliches Wirtschaftsrecht
der Universitdt Viadrina (Prof. Bartosz Makowicz), die Uni-
versitdat Warschau und die Deutsch-Polnische Industrie- und
Handelskammer. Aktuelle Informationen und auch die Mog-
lichkeit zur Anmeldung finden Sie unter www.de.fowirt.org
im Internet.

13 Fachkonferenz am 21.11.2011 in Warschau
Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir pol-
nische und deutsche Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer

Im Mirz fand in Gorlitz die erste Konferenz iiber die Offnung
des Arbeitsmarktes zum 01.05.2011 fiir Arbeitnehmer aus
den im Jahr 2004 beigetretenen EU-Mitgliedstaaten statt.
Nun soll - wieder in Zusammenarbeit mit der Friedrich-
Ebert-Stiftung und der Deutsch-Polnischen Richterver-
einigung - im Herbst eine Auswertung stattfinden, welche
Verdnderungen sich auf dem deutschen und dem polnischen
Arbeitsmarkt abzeichnen und wie die Beteiligten diese be-
werten. Das konkrete Programm wird kurzfristig per E-Mail
an alle Mitglieder versandt und auf unserer Homepage verof-
fentlicht. Falls Sie uns Ihre (aktuelle) E-Mail Anschrift noch
nicht mitgeteilt haben, senden Sie diese bitte an: schwiers-
kott@dpjv.de. Niaheres zur Konferenz erfahren Sie bei:
schuermann@dpjv.de
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Kindergeld fiir EU-Biirger

mit Vollzeitbeschaftigung

uber mehr als 6 Monate in
Deutschland

= JENS MADER

Wer in Deutschland sozialversicherungspflichtig vollzeit-
beschaftigt ist und Einkommensteuer entrichtet, sollte bei
der Familienkasse am Beschiaftigungsort Kindergeld bean-
tragen, auch wenn er in einem anderen EU-Land wohnt. Vo-
raussetzung fiir den Kindergeldanspruch ist ndmlich nicht
zwingend ein Wohnsitz in Deutschland (§ 8 AO). Vielmehr
geniigt bereits ein zeitlich zusammenh#ngender Aufenthalt
von mehr als sechs Monaten Dauer (§ 9 Satz 2 AO), um die
in § 62 Abs. 1 Nr. 1 EStG geregelten Voraussetzungen fiir die
Gewédhrung von Kindergeld zu erfiillen.

Dies wurde und wird von nicht wenigen Familien-
kassen, aber auch Finanzgerichten, insbesondere dem FG
Rheinland-Pfalz, bislang {bersehen. Nach Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwen-
dung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer
und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern (VO Nr. 1408/71) sollen Betroffene grundsitz-
lich nur dem System der sozialen Sicherheit eines einzigen
Mitgliedstaats unterliegen. Danach unterliegt eine Person,
die im Gebiet eines Mitgliedstaats abhangig beschéftigt ist,
den Rechtsvorschriften dieses Staates, und zwar auch dann,
wenn sie im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnt.

Im Streitfall hat das Finanzgericht Rheinland-Pfalz
einem oberschlesischen Kldger mit Urteil vom 16. Januar
2008, Az. 1 K 1176/07, das Kindergeld versagt. Der Bundes-
finanzhof (BFH) hob das Urteil auf und verwies die Sache
zuriick (neues Az. 3 K 1618/11), da nicht gepriift wurde,
ob der Klédger seinen gewdhnlichen Aufenthalt (§ 9 AO) im
Inland hat. Zur Begriindung fiihrte der BFH aus, dass der
Anspruch auf Kindergeld nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 EStG vo-
raussetzt, dass der Anspruchsberechtigte einen Wohnsitz
(§ 8 AO) oder seinen gewohnlichen Aufenthalt (§ 9 AO) im
Inland hat.

Der Kldger hat behauptet, seit Februar 2006 bis zum
Jahresende und damit mehr als sechs Monate zeitlich zusam-
menhédngend im Inland gearbeitet und seinen Inlandsauf-
enthalt jeweils nur kurzfristig fiir Heimfahrten nach Polen
unterbrochen zu haben. Wenn dies zutrifft und er an seinen
Arbeitstagen im Inland tibernachtet hat, wéren die Voraus-

setzungen eines gewohnlichen Aufenthaltes im Inland nach
§ 9 Satz 2 AO erfiillt (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs vom
25. Mai 1988 I R 225/82, BFHE 154, 7, BStBI Il 1988, 944;
Musil in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 9 AO Rz 36; Kruse
in Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung,
§ 9 AO Rz 11). Insoweit kéme es nicht darauf an, ob fest-
gestellt werden kann, an welchen Orten sich der Klager im
Inland zu welchen Zeitpunkten aufgehalten hat, denn § 9
Satz 2 AO ldsst —im Gegensatz zu § 9 Satz 1 AO— einen
zeitlich zusammenhédngenden Aufenthalt von mehr als sechs
Monaten im Geltungsbereich der AO gentigen. Wechselnde
Unterkiinfte in verschiedenen Wohnungen oder in Wohn-
containern auf unterschiedlichen Baustellen wiirden auch
dann ausreichen, wenn der Kldger dabei zwischen mehreren
Bundesldndern gewechselt haben sollte (vgl. Kruse in Tipke/
Kruse,-a.a.0., § 9AO Rz 5).

Das Urteil des Bundesfinanzhofes vom 7. April 2011
(Az. IlI R 89/08) konnte fiir viele Blirger mit Wohnsitz in
Polen und Beschiftigung bei Unternehmen in Deutschland
Bedeutung erlangen, da die Praxis der Familienkassen bei
der Gewidhrung von Kindergeld bislang regional sehr unter-
schiedlich ist. Aufgabe der Berater wird es sein, betroffene
Biirger auf das Erfordernis hinzuweisen, rechtzeitig einen
Antrag auf Kindergeld zu stellen. Stellt man den Kinder-
geldantrag im Beschiftigungsland ndmlich nicht, kann man
bei entsprechender Anwendung von Art. 76 Abs. 2 VO Nr.
1408/71 so gestellt werden, als wiirden die Leistungen ge-
wihrt. Der BFH hat diese Rechtsfrage dem Européischen
Gerichtshof (EuGH) zur Entscheidung vorgelegt (BStBI
200911 S.923).

In der Rechtsprechung sind viele Einzelheiten noch
nicht abschlieBend gekldrt und zahlreiche Revisionsverfah-
ren von Biirgern mit Wohnsitz in Polen bei dem Bundesfi-
nanzhof und dem Europiischen Gerichtshof anhéngig. So
werden auf den Internetseiten des BFH (www.bundesfi-
nanzhof.de) zur Zeit (Stand 22.6.2011) 29 anhidngige Revi-
sionsverfahren mit Bezug zu Polen summarisch vorgestellt.
Viele dieser Verfahren betreffen Selbstdndige und Arbeit-
nehmer polnischer Unternehmen, die fiir einige Monate
nach Deutschland entsandt wurden.

Die Frage, ob man den Kindergeldanspruch verliert, wenn
man nur im Land des Wohnsitzes, nicht aber im Beschaf-
tigungsland einen Antrag auf Kindergeld gestellt hat, priift
derzeit der EuGH nach Vorlage durch den BFH (BFH, Be-
schl.v. 30. 10. 2008, III R 92/07, siche auch Pressemitteilung
BFH Nr. 7/09 vom 21.1.2009).

Das FG Miinster sprach mit Urteil vom 3. 7. 2009 - 11
K 998/06 einer Kldgerin mit Wohnsitz in Deutschland und
Erwerbstétigkeit in den Niederlanden das Kindergeld zu,
obwohl sie in Unkenntnis der Rechtslage in den Niederlan-
den einen Antrag auf Familienleistungen nicht gestellt hat.
Die hiergegen eingelegte Revision ist beim BFH zu Az. III R
51/09 anhéngig.

Den Kindergeldanspruch bei Tétigkeit in mehreren
EU-Mitgliedstaaten bejaht das FG Koéln mit Urteil vom
15.5.2008, 3 K 1428/05, gegen das ebenfalls Revision einge-
legt wurde, die beim BFH zu Az. III R 60/08 anhéngig ist.

Fir die anwaltliche Beratung in Kindergeldsachen
nach dem EStG wird Beratungshilfe gewidhrt (BVerfG, 1
BvR 2310/06 vom 14.10.2008, Absatz-Nr. 45: Es gibt keine
Griinde, die die auf § 2 Abs. 2 BerHG zuriickgehende Un-
gleichbehandlung steuerrechtlicher und sozialrechtlicher
Angelegenheiten, namentlich die Differenzierung zwischen
Angelegenheiten des steuerrechtlichen und des sozial-
rechtlichen Kindergeldes, sachlich zu rechtfertigen vermo-
gen.). Fiir das Klageverfahren darf Prozesskostenhilfe auch
nicht mit dem Hinweis versagt werden, es handele sich bei
wirtschaftlicher Betrachtung um eine Bagatellsache (vgl.
BVerfG, 1 BvR 1737/10 vom 24.3.2011, Absatz-Nr. 14ff. und
BVerfG, 1 BvR 2493/10 vom 24.3.2011, Absatz-Nr. 16ff.).

Obgleich der Erste Senat des Bundesverfassungsge-
richts in seinem Beschluss vom 14.10.2008 (BVerfG, 1 BvR
2310/06) die verschiedenen Kindergeldtatbestdnde unter
dem Gesichtspunkt der Beratungshilfe nicht unterschied-
lich behandelt sehen wollte, nahm eine Kammer dieses Se-
nats die Ungleichbehandlung durch Anwendung verschiede-
ner Verfahrensordnungen nun hin (vgl. 1 BvR 1765/09 vom
6.4.2011, Absatz-Nr. 40f.). Dies tiberzeugt schon deshalb
nicht, weil es sich bei europarechtlicher Betrachtung um
identische Familienleistungen im Sinne der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 handelt.
Zudem ist auch aus dem Fordergebot des Art. 6 Abs. 1 GG
eine Gleichbehandlung abzuleiten, was fiir oberschlesische
Biirger mit deutscher und polnischer Staatsangehorigkeit
von besonderem Interesse ist.

Waurde im sozialrechtlichen Verfahren Kindergeld zu
Unrecht abgelehnt, ist nach § 44 SGB X jederzeit eine Uber-
priifung moglich: § 44 (2) SGB X: Im Ubrigen ist ein rechts-
widriger nicht begiinstigender Verwaltungsakt, auch nach-
dem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit
Wirkung fiir die Zukunft zurtickzunehmen. Er kann auch
fuir die Vergangenheit zuriickgenommen werden.

Eine solche Uberpriifung auch nach Unanfechtbarkeit
sehen die steuerrechtlichen Verfahrensordnungen nicht vor.
Das BVerfG sieht in der Anwendung unterschiedlicher Ver-
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fahrensordnungen auf Kindergeldtatbestande gleichwohl
keinen VerstoR gegen den Gleichheitssatz (1 BvR 1765/09
vom 6.4.2011, Absatz-Nr. 40f.).

Im Gegensatz dazu leitet das Bundessozialgericht
Anspriiche auf Familienleistungen auch nach schuldloser
Fristversdumnis aus dem sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruch ab (BSG, Urt. v. 02.02.2006, B 10 EG 9/05 R), den
der Bundesfinanzhof fiir das ,,steuerrechtliche® Kindergeld
nicht anerkennt (so BFH, Beschl. v. 21.4.2010, I1I B 182/09).

Der Kindergeldanspruch entféllt auch nach Riickkehr
in die Heimat nicht unbedingt sofort, sondern bleibt fiir den
Zeitraum des Bezuges von Lohnersatzleistungen erhalten.
Hierzu fiihrte das FG Miinster im Urteil vom 27.08.2010, 4
K 2550/09 Kg, das ebenfalls einen oberschlesischen Klager
betraf, aus: Die Rechtfertigung der Beklagten fiir die Auf-
hebung der Kindergeldfestsetzung bereits ab Februar 2009,
der Klager erfiille infolge seines Wegzugs nach Polen nicht
mehr die personlichen Voraussetzungen fiir die Bewilligung
von Kindergeld (§ 62 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EStG), greift
vorliegend nicht durch. Zwar trifft es zu, dass der Kldger seit
seiner Ausreise nach Polen Mitte Januar 2009 im Inland we-
der iiber einen Wohnsitz (§ 8 Abgabenordnung - AO -) noch
iber einen gewohnlichen Aufenthalt i.S. des § 9 AO verfiigte.
Auch liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass im Streitfall
die Voraussetzungen einer unbeschrénkten Steuerpflicht
nach § 1 Abs. 2 EStG vorlagen bzw. der Klédger als nach § 1
Abs. 3 EStG unbeschriankt einkommensteuerpflichtig galt (§
62 Abs. 1 Nr. 2 Buchst, a und b EStG). Allerdings - und dies
ist fiir den Streitfall entscheidend - bezog der Klager nach
MalRgabe der personlich auf ihn anwendbaren Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14.06.1971 zur Anwen-
dung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer
und Selbstidndige sowie deren Familienangehorige, die in-
nerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (im Folgenden
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 genannt) fiir einen Uber-
gangszeitraum von 90 Tagen, der auch den Streitzeitraum
abdeckt, noch Leistungen aus der inldndischen Arbeitslo-
senversicherung (vgl. Art. 69 Abs. 11.V.m. Art. 1 Buchst. a
ii und Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71)...

Der Kldger war selbst ohne Wohnsitz oder gewohnli-
chen Aufenthalt im Inland so lange kindergeldberechtigt,
als er aufgrund seiner Arbeitslosigkeit in der inldndischen
Arbeitslosenversicherung noch pflichtversichert war bzw.
hieraus Leistungen bezog. Nach Art. 69 Abs. 1 Buchst, a
bis ¢ der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 hatte der Klager
als vollarbeitsloser Arbeitnehmer fiir die Dauer von maxi-
mal drei Monaten (90 Tagen) Anspruch auf inldndisches
Arbeitslosengeld. Er hatte aufgrund der Aufnahme eines
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnisses
im Inland seit Mai 2005 die Voraussetzungen fiir einen Ar-
beitslosengeldanspruch im Inland erfiillt und sich im Januar
2009 in einen Mitgliedstaat der Europédischen Union, ndm-
lich Polen, begeben, um dort eine Beschéftigung zu suchen.

Die der inldndischen Vorschrift des § 62 Abs. 1 EStG
vorgehenden tiberstaatlichen Vorschriften der Art. 1 Buchst,
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a ii, Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 Buchst, h, Art. 13 Abs. 2
Buchst, a, Art. 73, Art. 75 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 sehen als Rechtsfolge vor, dass der so-
zialversicherungspflichtig beschiftigte Arbeitnehmer den
Rechtsvorschriften des Beschiftigungsstaates unterliegt,
und zwar selbst dann, wenn er seinen Wohnsitz im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats hat (vgl. hierzu auch FG Diis-
seldorf, Urteil vom 18.12.2009 3 K 3986/08, EFG 2010,
651 rkr. zum insoweit vergleichbaren Fall der befristeten
Fortzahlung inlédndischen Kindergeldes trotz Wegfalls der
unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht bei auf Elternzeit
beruhender fortwahrender Versicherung in der inldndischen
Arbeitslosen- und Rentenversicherung). Eine zwangsldufige
Anspruchskonkurrenz bzw. drohende Doppelbegiinstigung
hinsichtlich der Bewilligung von Kindergeld im Beschifti-
gungsstaat einerseits und dem Wohnsitzstaat andererseits
wird dadurch geldst, dass Kindergeld von dem Mitgliedstaat
zu zahlen ist, das den hoheren Leistungsbetrag vorsieht (Art.
10 Abs. 3 der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom

21.03.1972 tiber die Durchfiihrung der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71). Ebenso konnen (geringere) Familienleistun-
gen des Wohnsitzstaates auf die entsprechenden Leistungen
des Beschiftigungsstaates angerechnet werden.

Wegen der sehr komplizierten und vielfach ungeklar-
ten Rechtslage sollten betroffene Eltern nicht resignieren,
sondern den Weg zu einem Anwalt suchen, der bereit ist, sie
(auch zu den Bedingungen der staatlichen Beratungshilfe)
zu beraten und bei hinreichender Erfolgsaussicht ein Ver-
fahren (auch zu den Bedingungen der staatlichen Prozess-
kostenhilfe) vor den Gerichten zu fiihren.

o
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Der Mutterschutz spielt seit mindestens drei Jahrzehnten
eine zunehmend wichtige Rolle in der Legislative der Ge-
meinschaften und der Rechtsprechung des EuGH. Europa
hat bereits zwei Zasuren dieses Prozesses liberschritten:
Erstens - die RL 76/207/EWG!, die zwar primir auf die
Gleichstellung der Geschlechter auf dem Arbeitsmarkt
gerichtet war?, doch dank der Rechtsprechung des EuGH
u.A. in den Mutterschutz evolviert ist (einen detaillierten

Uberblick bietet Hanlein?). Zweitens - die Richtlinie 92/85/
EWGH*, entstanden auf der Gesetzgebungsgrundlage des Art.
154 AEUV® (ehem. Art. 138 EGV®) nach einem fiinf Jahre
dauernden, ausgebauten Gesetzgebungsprozess’, um eine
europaweite Harmonisierung der Rechtssysteme und einen
Fortschritt auf Gemeinschaftsebene im Mutterschutz zu er-
reichen®. Die dritte Zasur ist mit der Reform dieser Richtli-
nie verbunden. Am 03.10.2008 leitete die Kommission mit ei-
nem entsprechenden Vorschlag® einen mittlerweile deutlich
fortgeschrittenen Gesetzgebungsprozess' ein. Zu diesem
Zeitpunkt ist er jedoch auf grundlegende Kompromisse an-
gewiesen, weswegen sein genauer Inhalt noch offen bleibt!!.

Als der einschléagige sekundére Rechtsakt zum Mutter-
schaftsurlaub in Arbeitsverhiltnissen stellt die RL 92/85/
EWG den Gegenstand der Analyse dar. Ziel ist es, eine Be-
standsaufnahme des europdischen Standards in diesem
Gebiet durchzufiihren und die Umsetzung der Richtlinie im
deutschen und polnischen Arbeitsrecht gegenseitig zu ver-
gleichen. Als Hinweis seien folgendes zuzufiigen. Erstens
— der europarechtliche ,Mutterschaftsurlaub“ (maternity
leave) wird in Polen genauso genannt (urlop macierzynski),
in Deutschland hingegen seit einigen Jahren aus rechts-
technischen Griinden als Beschiftigungsverbot bezeichnet.
Diese Nomenklatur wird im Artikel beibehalten. Zweitens

s

— sowohl der Mutterschaftsurlaub von freiberuflich titigen

oder in Familienhaushalten beschaftigten Frauen sowie ver-
schiedene Formen des Vaterschaftsurlaubs, als auch die El-
ternzeit sind nicht Gegenstand dieser Ausarbeitung.

Der europarechtliche Mutterschutz
im Einzelnen

Die RL 92/85/EWG umfasst deutlich mehr Garantien, als
die analysierten Rechte, vor allem Vorgaben zu verbesserten
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Arbeitsbedingungen und Arbeitsverbote, sowie Anspriiche
z.B. auf Rechtsschutz, Freistellungen zu Untersuchungen,
eine Pause fiir das Stillen. Der Mutterschaftsurlaub wird
in Art. 8 der Richtlinie geregelt. Er muss von den Mitglied-
staaten im Umfang von mindestens 14 Wochen ohne Unter-
brechung gewéhrleistet werden, wobei die Staaten die freie
Hand bei der Aufteilung dieser Dauer auf die Zeit vor und
nach der Entbindung haben. Es miissen lediglich obligato-
risch mindestens zwei Wochen auf die Zeit vor oder nach der
Entbindung zufallen. Diese (arbeitnehmerfreundliche) of-
fene Obergrenze der Urlaubsdauer und die fast unbegrenzt
freie Bestimmung tiber den Zeitraum des Urlaubs fiihrten
erwartungsgemif zu ganzlich vollig verschiedenen Umset-
zungsmafinahmen mit von Staat zu Staat unterschiedlichem
Schutzstandard, was die Kommission 1999 in ihrer ersten
periodischen Priifung feststellte!2.

Fiir die Erfullung des Schutzzwecks des Mutterschafts-
urlaubs sind zwei Rechte als unentbehrlich anzusehen und
somit eng mit ihm verbunden: das Kiindigungsverbot wih-
rend der Schutzzeit und der Anspruch auf Beibehaltung der
Rechte aus dem Arbeitsverhiltnis. Ersteres wird in Art. 10
der Richtlinie statuiert. Obendrein darf in dieser Schutzzeit,
nach der Rechtsprechung des EuGH, weder eine Kiindigung
auch nur vorbereitet, noch der Arbeitnehmerin nach deren
Ablauf aus dem Grund der Schwangerschaft bzw. Geburt
gekiindigt werden's. Art. 10 statuiert jedoch zugleich eine
Ausnahme — wenn das innerstaatliche Gesetz es vorsieht, ist
eine Kiindigung aus nicht im Zusammenhang mit dem Zu-
stand der Arbeitnehmerin stehenden Griinden zuléssig, wo-
bei gegebenenfalls die zustdndige Behorde ihre Zustimmung
erteilen muss. Einer dennoch gekiindigten Arbeitnehmerin
muss vom Arbeitgeber schriftlich ein berechtigter Kiindi-
gungsgrund angefiihrt werden, was in Deutschland, wie un-
ten geschildert, zu Diskussionen fiihrte.

Zweitens — Art. 11 der Richtlinie bestimmt, dass der
geschiitzten Arbeitnehmerin ihre bisherigen mit dem Ar-
beitsvertrag verbundenen Rechte gewihrleistet werden
miussen. Einen eigenen Stellenwert genieit dabei nattirlich
das Arbeitsgehalt, weswegen sich der européische Gesetzge-
ber dafiir entschied, den Mitgliedstaaten mehr Freiraum fiir
eine bessere Absicherung dieses Anspruchs der Arbeitneh-
merinnen zu iberlassen. Die Staaten konnen ndmlich dieses
finanzielle Gewicht laut Art. 11 Abs. 2 entweder dem Arbeit-
nehmer aufbiirden oder ihn davon mit einem angemessenen
Sozialleistungsanspruch der Arbeitnehmerin teilweise bzw.
ganzlich befreien. Wichtig ist, dass der Begriff ,,angemes-
sen® in der Richtlinie selbst, in Abs. 3, ausgelegt wird. Es
wird dabei auf die im jeweiligen nationalen Recht vorge-
schriebenen Beziige eines Arbeitnehmers bei Unterbre-
chung der Erwerbstatigkeit aus gesundheitlichen Griinden
abgestellt, wobei der Staat eine Obergrenze festlegen darf.
Die Staaten diirfen zwar nach Abs. 4 beide Anspriiche von
gesetzlich bestimmten Bedingungen an die Arbeitnehmerin
abhdngig machen, jedoch ausgeschlossen ist eine solche,
dass dem voraussichtlichen Zeitpunkt der Entbindung eine
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Erwerbstitigkeit von mehr als zwolf Monaten unmittelbar
vorausgegangen sein muss. Damit sollte verhindert werden,
dass Arbeitnehmer oder ein Mitgliedstaat Frauen diskrimi-
nieren, die aufgrund ihrer Lebenssituation in kiirzester Zeit
nach der Einstellung schwanger werden konnten.

Der durch die RL 92/85/EWG eingefiihrte européische
Mindeststandard musste, laut Art. 14, in einer Zeit von ma-
ximal zwei Jahren in innerstaatliches Recht umgesetzt wer-
den.

Deutschland

Fiir das deutsche Mutterschutzgesetz (MuSchG)™ bedeutete
die Umsetzungspflicht aus der RL 92/85/EWG nur gering-
fiigige Anderungen im Bereich der untersuchten Materie —
die Anderungen' betrafen u.A. Frithgeburten (Art. 1 Abs. 3
S. 2, 2. Hs.) und den Tod des Kindes bei oder kurz nach der
Geburt (Art. 1 Abs. 3 S. 3).

Das aktuelle MuSchG sieht nunmehr ein zweiteiliges
Beschiaftigungsverbot (Mutterschaftsurlaub) vor — fiir die
Zeit vor der Entbindung und danach. § 3 Abs. 2 sieht, vor-
behaltlich Abs. 1, ein sechswochiges relatives Verbot vor
der Entbindung vor, dessen Aufhebung von einer allzeit
widerruflichen Erklarung der werdenden Mutter tiber die
Bereitschaft zur Arbeitsleistung abhdngig ist. § 6 hingegen
fuigt diesem Verbot acht (bei Frith- und Mehrlingsgeburten
zwolf) zusétzliche, obligatorische Wochen nach der Entbin-
dung hinzu. Dies ist deckungsgleich mit dem europarechtli-
chen Mindestgebot von 14 Wochen.

Die Zeitfenster des Kiindigungsverbots (nach § 9 Abs.
1) und des Beschiftigungsverbots sind nicht identisch. Ei-
ner Arbeitnehmerin darf, typischerweise, ab Beginn der
Schwangerschaft nicht gekiindigt werden, also unabhingig
vom voraussichtlichen Entbindungstermin. Dieser ist hinge-
gen mafgeblich fiir das Ende der Schutzzeit, die vier Monate
ab dem Zeitpunkt dauert, was die Achtwochenfrist des § 6
mehr als doppelt tiberschreitet. Somit tibertraf der Gesetz-
geber deutlich die Vorgaben der RL 92/85/EWG.

In diesem Zusammenhang ist jedoch gerade die Aus-
nahme des Kiindigungsverbots besonders erwdhnenswert.
Der deutsche Gesetzgeber sah schon vor der Einfiihrung der
Richtlinie eine der in Art. 10 Nr.1, 2. Hs. identische Ausnah-
me in § 9 Abs. 3 MuSchG vor. Unklar blieb jedoch, ob der Ar-
beitgeber die Kiindigung nur gegeniiber der entsprechenden
Landesbehorde oder auch der Arbeitnehmerin schriftlich
begriinden muss. Der deutsche Gesetzgeber Gestaltete mit
dem erwihnten Anderungsgesetz diese Situation arbeitneh-
merfreundlich und zugleich europarechtskonform, jedoch
tat er dies mit fast zweijahriger Verspatung. Potenziell recht-
maRige Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem Staat im
Sdumniszeitraum vom 29.11.1994 bis zum 31.12.1996 blie-
ben jedoch weitlaufig aus'.

§ 10 MuSchG erfiillt die Vorgaben des Art. 8 Nr. 2 lit. a
beziiglich der Beibehaltung der Rechte aus dem Arbeitsver-
héltnis. § 13 Abs. 1 und 2 verpflichten den Bund zur Auszah-

lung eines Mutterschaftsgeldes fiir die Zeit der Schutzfristen
des § 3 Abs. 2 und des § 6 Abs. 1 sowie fiir den Entbindungs-
tag in einer gemifl § 200 Abs. 2 Reichversicherungsord-
nung' zu bestimmenden Hohe. Dem Arbeitgeber bleibt
nach § 14 MuSchG die Pflicht zur Zahlung eines Zuschus-
ses in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen dem letzten
Gehalt und dem Mutterschaftsgeld, welches maximal 13 €
pro Tag betrdgt. Damit garantiert der deutsche Gesetzgeber
einen Mutterschutzlohn in einem mit Art. 8 Nr. 2 lit. b kon-
formen Umfang.

Polen

Das aktuelle Arbeitsgesetzbuch — Kodeks pracy (KP)'® ge-
wihrte von Anfang an (1974) nach Art. 180 einen Mutter-
schaftsurlaub von 16 Wochen. Nach mehreren Gesetzes-
dnderungen hin und her" wurde unter dem Einfluss der
RL 92/85/EWG der Urlaubszeitraum auf 20 Wochen auf-
gestockt (mit jedem weiteren gleichzeitig geborenem Kind
wichst diese Zahl sogar bis 37). Die Zweiwochenfrist aus
Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie wurde zwar in § 3 duRerst um-
standlich formuliert, ist jedoch dahingehend auszulegen,
dass die Mutter entscheidet, ob sie den Mutterschaftsur-
laub zwei Wochen vor der Entbindung oder spéter begin-
nen mochte. Art. 180 § 4 rundet diese Regelung damit ab,
dass der Mutterschaftsurlaub in jedem Fall, im Gegensatz
zur deutschen Regelung, die vorgeschriebene Gesamtdau-
er haben muss. Die Mutter hat nach § 5 das Recht nach 14
Wochen ihren Urlaub abzubrechen und die restliche Zeit
dem Vater auf einen fiir dessen Arbeitgeber obligatorisch
zuzustimmenden Antrag zu tberlassen. Demnach ist die
Arbeitgeberin auf den Willen des Vaters angewiesen, was
einerseits nicht immer auf diese Weise geregelt war, ande-
rerseits auch kritisch beurteilt wird?'. Obendrein darf einer
der Elternteile nach Art. 1821 bzw. 1822 noch bis weitere
zu 6 Wochen bezahlten Mutterschaftsurlaub in Anspruch
nehmen. Nach dem Kodeks pracy hat eine Mutter also ins-
gesamt einen Anspruch auf fast einen doppelt (26 Wochen)
so langen Mutterschaftsurlaub, als die den MindestmaRstab
bildenden 14 Wochen.

Der Kiindigungsschutz wurde in Art. 177 § 1 dhnlich
dem in der Richtlinie angegebenen, und somit auch dem
Deutschen, geregelt. Bis auf zwei Tatsachen. Im polnischen
Arbeitsrecht spielt keine spezielle Behorde bei einer aus-
nahmsweise zuldssigen Kiindigung eine Rolle, sondern die
die Arbeitnehmerin vertretende Gewerkschaft, welche zu-
erst eine fiir die Wirksambkeit der aulerordentlichen Kiindi-
gung konstitutive Erlaubnis erteilen muss. AuRerdem ist die
Kiindigung auch im Falle einer Insolvenz oder Liquidierung
des Arbeitgebers zulédssig. Die Schutzzeit dauert ab Beginn
der Schwangerschaft bis zum Ende des Mutterschaftsurlau-
bes, demnach etwas anders als im deutschen Recht.

Die Arbeitnehmerin behilt auch nach dem Kodeks pra-
cy ihre aus dem Arbeitsverhiltnis resultierenden Rechte. Sie
kehrt nach dem Urlaub auf dieselbe oder eine gleichwertige
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Werte auszeichnen. Ombudsménner werden vom Sejm
durch Abstimmung des Senats auf Antrag des Parlaments-
prasidenten oder einer Gruppe von 35 Abgeordneten be-
rufen. Der Sejm entscheidet {iber die Berufung eines Om-
budsmann mit der absoluten Mehrheit der Stimmen, wobei
mindestens die Hailfte aller Abgeordneten anwesend sein
muss. Ein Senat fasst einen Beschluss in der Sache des
Ausdrucks der Ubereinstimmung auf dem Berufung einen
Ombudsmann im Laufe des Monats von dem Tag ein Uber-
tragung einem Senat des Beschlusses des Sejm. Der Senat
entscheidet tiber die Berufung eines Ombudsmannes mit
der einfachen Mehrheit der Stimmen, wobei die Halfte aller
Abgeordneten anwesend sein muss. Die Umfassung des Be-
schluss durch den Senat im Laufe des Monats bedeutet einen
Ausdruck der Zustimmung. Falls der Senat seine Zustim-
mung zur Berufung eines Biirgerrechtsbeauftragten verwei-
gert, beruft der Sejm eine andere Person auf diese Stelle. Das
Verfahren beginnt gemdR Art.3 erneut. Die Amtszeit eines
Beauftragten dauert fiinf Jahre. Dieselbe Person kann nur
einmal wiedergewdhlt werden (Art 5).

Unabhiingigkeit

Ein Ombudsmann kann gleichzeitig keiner anderen berufli-
chen Titigkeit nachgehen, mit Ausnahme der eines Hoch-
schulprofessors. Aulerdem darf er weder einer politischen
Partei noch einer Gewerkschaft angehdren, noch andere
offentliche Aktivitdten verfolgen, die mit der Wiirde seines
Amt unvereinbar sind (Art. 5). Auch ein Abgeordnetenman-
dat kann nicht mit der Austibung des Amtes verbunden wer-
den (Art 103 GG).

Hilfsorgane

Der Beauftragte fiir Biirgerrechte wird bei der Erfiillung
seiner Aufgaben von seinem Biiro unterstiitzt. Aufgaben
und Organisation dieser Biiros werden durch ein vom Par-
lamentsprisidenten ausgegebenes Statut bestimmt. Auf An-
trag des Ombudsmannes kann der Parlamentsprisident bis
zu drei Stellvertreter fiir diesen berufen (Art 20). Ein Biir-
gerrechtsbeauftragter kann mit Zustimmung des Sejm auch
einen Gebietsbeauftragten einsetzen (Art. 22).

Status

Der Ombudsmann ist in seiner Tédtigkeit von anderen staatli-
chen Organen unabhéngig und beziiglich der Einhaltung der
gesetzlichen Regeln nur dem Sejm verantwortlich.

Die formelle Immunitéit

Der Biirgerrechtsbeauftragte verfiigt iiber dieselbe Immuni-
tdat wie die Abgeordneten. Er kann ohne vorherige Zustim-
mung des Sejm weder strafrechtlich belangt werden, noch
kann ihm die Freiheit entzogen werden. Der Ombudsmann

darf weder festgehalten noch verhaftet werden, es sei denn,
er wird auf frischer Tat ertappt und seine Festhaltung ist not-
wendig, um den ordnungsgeméfRen Ablauf des Verfahrens zu
sichern. Der Parlamentsprasident muss unverziiglich iiber
die Festhaltung benachrichtigt werden. Er kann die soforti-
ge Entlassung des Ombudsmanness anordnen (Art 221 GG).
Die Immunitat des Ombudsmanns steht der Immunitét eines
Richters gleich.

Einleitung des Verfahrens

Die Einleitung des Verfahren durch den Beauftragten fiir
Biirgerrechte kann erfolgen (1) auf Antrag eines Biirgers oder
einer Burgerorganisation, (2) auf Antrag von Selbstverwal-
tungsorganen, (2a) auf Antrag des Beauftragten fiir Kinder-
rechte, (3) aus eigener Initiative (Art 9).

Der Antrag ist gebiihrenfrei, er erfordert weder die Be-
achtung einer besonderen Form noch muss er von einem An-
walt gestellt werden. Er soll lediglich den Antragsteller sowie
die Person bezeichnen, deren Freiheit oder Recht betroffen
ist. Im Antrag soll auch der Gegenstand des Verfahrens be-
nannt werden (Art 10).

Der Beauftragte fiir Blirgerrechte kann: (1) ein Ver-
fahren einleiten, (2) den Antragsteller auf die ihm zur Ver-
figung stehenden Rechtsmittel verweisen, (3) eine Angele-
genheit an eine andere Stelle verweisen, (4) die  Aufnahme
eines Verfahrens ablehnen. Uber die entsprechenden Ent-
scheidungen sind der Antragsteller und die betroffene Per-
son zu benachrichtigen (Art 11).

Verfahren

Der Beauftragte fiir Burgerrechte hat mehrere Moglichkei-
ten, ein Verfahren durchzufiihren. Er kann das Verfahren
entweder selbststindig fiihren, die zustédndigen Organe bit-
ten, in der Sache eine Anhorung durchzufithren oder sich
dem Sejm tber den Auftrag der Haufigsten Kammer der
Kontrolle der Durchfiihrung der Kontrolle fiir die Verneh-
mung der Sache oder ihre Teil wenden (Art.12)

Der Beauftragte fiir Biirgerrechte kann die Abgabe von
Erkldarungen, einer Vorstellung ein Akt jeder Sache gefiihrte
durch die oberste und zentrale Organe der staatlicher Ver-
waltung, Organe der staatlicher Verwaltung usw., fordern .

Er hat das Recht, {iber den Stand eines durch die Ge-
richte und die Staatsanwaltschaft gefiihrten Verfahrens in-
formiert zu werden. AufRerdem kann er gemial Art.13 dies-
beziigliche Gutachten in Auftrag geben.

Nach der Anhorung einer Angelegenheit kann der Om-
budsmann: (1) dem Antragsteller erkldren, dass er in der
Angelegenheit keine Verletzung der Freiheit, der Menschen-
oder Biirgerrechte feststellen kann, (2) ein Schreiben an das
Organ, die Organisation oder die Institution richten, deren
Aktivitdt eine Verletzung der Freiheit, der Menschen- oder
Biirgerrechte verursacht hat; (4) eine Einleitung des Verfah-
ren in Zivilsache fordern, sowohl eine Teilnahme in jeder

Stelle unter denselben Bedingungen zuriick (Art. 1832).
Wihrend des gesamten Zeitraums des Mutterschaftsurlau-
bes wird (nur - im Gegensatz zur deutschen Regulierung) ei-
ner sozialversicherten Arbeitnehmerin (bzw. dem Vater) ein
Mutterschaftsgeld in Umfang von 100% der durchschnittli-
chen Arbeitsentgelts der letzten 6 Monate (nach deutschem
Recht drei) ausgezahlt (Art. 184 KP i.V.m. Art. 31 des Ge-
setzes vom 25.06.1999%%) . Somit iibernimmt der Arbeitneh-
mer lediglich die aus den nicht mit dem Mutterschaftsurlaub
zusammenhingen Pflichten resultierenden Kosten, was fiir
ihn in eine, verglichen mit vielen anderen Unionsstaaten,
sehr giinstige Lage versetzt?. Genauso wird der Arbeitneh-
merin ein starkes Argument fiir den Arbeitgeber verschafft,
sie nicht aufgrund einer moglichen (kiinftigen) Schwanger-
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schaft durch eine objektiv ungerechtfertigte Nichteinstel-
lung zu diskriminieren®:.

Insgesamt erfiillen also beide Lander die unionsrechtli-
chen Vorgaben, manche sogar deutlich mehr als im Mindest-
standard festgeschrieben. Das polnische System ist jedoch
deutlich Arbeitgeberfreundlicher, allein schon wegen der
oben aufgefiihrten Regelung iiber die Entlastung der Arbeit-
gebers von dem GrofRteil der wegen der fehlenden Arbeits-
leitung seitens der Arbeitnehmerin entstehenden Kosten.
Mittelbar wurde das deutsche System auch wegen der Folgen
einer weniger arbeitgeberfreundlichen Politik kritisiert®.
Insgesamt schienen beide Staaten jedoch der baldigen Re-
form des Mutterschutzes ohne weiteres entgegenkommen
zu konnen.

Der Beauftragte fiir
Biirgerrechte als verfassungs-
mildiges Rechtsschutzorgan
des Mannes in Polen

=, EWELINA OLEDZKA

Die Institution eines Ombudsmannes wurde in die polnische
Rechtsordnung durch das Gesetz {iber die Beauftragten fiir
Biirgerrechte vom 15 Juli 1987 ! eingefiihrt. Diese Institu-
tion wird auch im Grundgesetz der Republik Polen vom 2
April 19972 gewihrleistet. Der Ombudsmann ist ein Einzel-
organ. Er erfiillt die Aufgaben eines selbststidndigen staatli-
chen Organs, das von der Verwaltung und der Gerichtsbar-
keit unabhéngig ist. Der Beauftragte fiir Biirgerrechte hat
gesetzlich bestimmte Zustidndigkeiten, wirkt selbststandig
und in seinem eigenen Namen.

Aufgaben

Aufgabe des Ombudsmannes ist die Uberwachung der Ein-
haltung bestimmter im Grundgesetz und in anderen Rechts-
akten garantierter Freiheits-, Menschen- und Biirgerrechte
(Art. 208 GG). So untersucht der Beauftragte fiir Biirger-
rechte, ob es durch Handlungen oder Unterlassungen von
Organen, Organisationen und Institutionen, die zur Wah-

rung und Realisierung dieser Freiheiten und Rechte ver-
pflichtet sind, zu Gesetzesverletzungen gekommen ist, oder
ob gegen die Regeln des Zusammenlebens und der sozialen
Gerechtigkeit verstofen wurde.

GemafR Art. 80 GG hat jedermann das Recht, sich mit
einem Antrag an seinen Ombudsmann zu wenden, um Hil-
fe beim Schutz seiner Freiheiten oder Rechte zu erlangen,
wenn diese durch Organe der 6ffentlichen Gewalt verletzt
wurden. Das bedeutet, dass nicht nur polnische Staatsbiir-
ger, sondern auch Auslinder, die der polnischen Staatsge-
walt unterliegen, juristische Personen, Organisationen und
Verwaltungsorgane die Hilfe eines Ombudsmannes in An-
spruch nehmen kdnnen.

Die Einsetzung

Biirgerrechtsbeauftragte sollen gemal Art. 2 des Gesetzes
iiber die Beauftragten fiir Biirgerrechte polnische Biirger
sein, die sich durch juristisches Fachwissen, Berufserfah-
rung sowie grofle Autoritat im Hinblick auf ihre sittlichen

Gesetz liber die Beauftragten fiir Biirger-
rechte vom 15.07. 1987, (Dz.U. 1987, Nr
21, Pos. 123 mit Anderungen).
Grundgesetz der Republik Polen vom
02.04.1997, (Gesetzblatt 1997 r., Nr 78.
Po0s.483).



W. Skrzydlo, Polskie prawo konstytucyjne
( Das polnische Verfassungsrecht), Lublin
2004, S. 444,

Gesetz iiber Beauftragte fiir Kinderrechte

vom 06.01.2000, 9 Gesetzblatt 2000 1. Nr 6,

Pos.. 69).
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gelauften Verfahren Handeln zu nehmen- auf die stehende
einem Staatsanwalt Rechte, (5) die Einleitung eines staats-
anwaltlichen Ermittlungsverfahrens im Fall von Verbrechen
fordern, die von Amts wegen zu verfolgen sind, (6) um die
Einleitung eines Verwaltungsverfahrens ersuchen, Kla-
gen zum Verwaltungsgericht erheben, und auch in dieser
Verfahren beteiligen- auf die stehende einem Staatsanwalt
Rechte, (7) in Sachen, die ein Vergehen zum Gegenstand ha-
ben, Strafantrag stellen, (8) gegen eine rechtskriftige Ent-
scheidung Berufung einlegen (Art 14).

In jedem Fall ist der Ombudsmann verpflichtet, dem
Antragssteller seine Entscheidung mitzuteilen. Diese Pflicht
ist Ausdruck des Grundsatzes der Offentlichkeit des Verfah-
rens, den der Ombudsmann in jeder Angelegenheit zu be-
folgen hat?.

Die dem Ombudsmann zur Verfiigung
stehenden Mittel

Zu den Mitteln, die dem Ombudsmann zur Verfiigung ste-
hen, gehoren: (1) Vorbeugungsbefugnisse: Der Ombuds-
mann kann zustindigen Organen, Organisationen und
Institutionen Bewertungen und Antrage zugegangen in
die Versicherung des wirksamen Schutzes der Freiheit,
Menschenrechte und Biirgerrechte stellen. (2) Befugnisse
zur Sicherung rechtméRiger Entscheidungen: Der Ombuds-
mann kann die eigentlichen Organen mit dem Antrag tiber
die Aufnahme einer Gesetzesinitiative ansprechen, tiber der
Ausgabe oder Verdnderung der anderen gesetzlichen Akten
in den Sachen betreffenden der Freiheit, Menschenrechte
und Biirgerrechte. Er kann auch an Verfahren wegen Verfas-
sungsbeschwerden vor dem Verfassungsgerichtshof teilneh-
men. (3) Befugnisse beztiglich der Auslegung der geltenden
Vorschriften: Der Ombudsmann kann beim Obersten Ge-
richtshof den Erlass eines Beschlusses beantragen, in dem
die Auslegung bestimmter Gesetze erldutert wird, iiber die
in der Praxis Zweifel bestehen oder die Gegenstand einer
uneinheitlichen Rechtsprechung sind (Art. 16).

Zusammenarbeit mit anderen Organen

Der Ombudsmann hat das Recht, sich mit der Bitte um Hil-
fe an verschiedene Organe, Organisationen oder Instituti-
onen zu wenden. Diese Organe und Organisationen sind
verpflichtet, mit ihm zusammenzuarbeiten. Auf Antrag des
Ombudsmannes miissen sie ihm Zugang zu Akten und Do-
kumente verschaffen und ihm Informationen und Erkldrun-
gen zu den tatsédchlichen und rechtlichen Grundlagen ihrer
Entscheidungen erteilen. Der Beauftragte fiir Biirgerrechte
kann eine Frist bestimmen, innerhalb der diese Handlungen
vorgenommen werden sollen (Art. 17). Der Ombudsmann
wirkt in seiner Arbeit zum Schutz der Freiheit und der Men-
schen- und Biirgerrechte mit Vereinen, Biirgerinitiativen,
anderen Vereinigungen und Stiftungen zusammen (Art. 17

a).

Das Verhiiltnis des Ombudsmannes zum
Sejm und zum Senat

Die wesentliche Funktion des Ombudsmann ist es, durch
seinen EinfluB dafiir zu sorgen, dass die 6ffentlichen Organe
bei ihren Handlungen die Biirgerrechte wahren.

Der Biirgerrechtsbeauftragte hat die Pflicht, dem Sejm
iber seine Aktivitdten sowie tiber die Situation beziiglich
der Wahrung der Freiheit und der Menschen- und Biirger-
rechte jahrlich zu informieren. Er kann dem Sejm und dem
Senat die Ergebnisse seiner Arbeit darlegen. Der Ombuds-
mann ist auf Antrag des Parlamentsprasidenten verpflichtet,
bestimmte Informationen herauszugeben oder in bestimm-
ten Angelegenheiten Handlungen vorzunehmen (Art 19).

Die Absetzung

Artikel 7 des Gesetzes tiber die Beauftragten fiir Biirgerrech-
te ist eine abschlieBende Auflistung von Griinden, aus denen
der Beauftragte abgesetzt werden kann. Zu diesen Griinden
gehoren der freiwillige Verzicht auf das Amt, nachhaltige
Arbeitsunfihigkeit wegen Krankheit oder Gebrechlichkeit.
Im Fall des freiwilligen Verzichts entscheidet der Sejm tiber
die Entlassung des Ombudsmann auf Antrag des Parla-
mentsprasidenten. In den tibrigen Fallen fasst der Sejm den
Beschluss auf Antrag des Parlamentsprisidenten oder einer
Gruppe von 35 Abgeordneten mit der Mehrheit von 3/5 der
Stimmen, wobei mindestens die Hilfte aller Abgeordneten
anwesend sein muss.

Schlussfolgerungen

Der polnische Beauftragte fiir Biirgerrechte verfiigt tiber
eine breite Palette an Werkzeugen zum Schutz der Freiheit,
der Menschen- und Biirgerrechte. Das Amt wird seit 2010
von Irena Lipowicz bekleidet. Die Juristin ist Professorin an
der Kardinal-Stefan-Wyszynski- Universitdt in Warschau
und ehemalige Botschafterin Polens in Osterreich.

Neben dem Biirgerrechtsbeauftragten gibt es zusétz-
lich einen Kinderrechtsbeauftragten. Er ist fiir Angelegen-
heiten zustindig, in denen die Rechte von Minderjéhrigen
verletzt worden sind. Seine Tatigkeit regelt das Gesetz tiber
die Beauftragten fiir Kinderrechte®.

UBER DIE AUTORIN
Ewelina Oledzka, absolwentka Wydzialu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Lodzkiego, studentka III roku Studium Dok-
toranckiego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersyteu
Lodzkiego, aplikantka I roku aplikacji adwokackiej, autorka
artykufow dotyczacych prawa rodzinnego oraz przewleklosci
postepowania.
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Auf Initiative der DPJV
Griindung des European
Law Institute

Ein Meilenstein auf dem Weg nach Europa, und ein Mei-
lenstein fiir die Deutsch-Polnische Juristen —Vereinigung
e.V., Berlin: Am 1. Juni 2011 verkiindete EU-Kommissarin
Viviane Reding die Griindung des European Law Insti-
tute (ELI). Das ELI mit Sitz in Wien soll dazu beitragen,
durch Beratung von politischen Entscheidungstragern und
staatlichen Stellen die Rechtsvereinheitlichung in Europa
voranzutreiben. Dazu wird es sich mit Problemen bei der
Umsetzung von Unionsrecht beschiftigen und Vorschliage
zur Neufassung von EU-Rechtsvorschriften in sdmtlichen
Bereichen erarbeiten. Es soll dariiber hinaus ein Forum bie-
ten, in dem sich Rechtsanwender und Rechtswissenschaftler
austauschen konnen.

,Das Institut kann einen wichtigen Beitrag zur eu-
ropdischen Rechtswissenschaft und zur Verbesserung der
Umsetzung von Unionsrecht im Dienste der Biirger und der
Wirtschaft der Union leisten® erklarte Reding.“ Ich bin zu-
versichtlich, dass das European Law Institute aus der Viel-
falt der europdischen Rechtssysteme schopfen und zur Ent-
wicklung einer europdischen Rechtskultur beitragen wird.“

Die Griindung des ELI ist fiir die DPJV ein besonde-
rer Grund zur Freude. Damit wurde das bisher grofite und
ambitionierteste Projekt unserer Vereinigung nach einer
Entwicklungszeit von mehr als drei Jahren in die Realitét
umgesetzt. Ausgangspunkt fiir die Planung des ELI war die
langjdhrige Befassung der DPJV mit Fragen der Umsetzung
des Acquis communautaire auf die Jurisdiktion der neuen
EU Mitgliedsléandern. Es gab ungezahlte Initiativen, in deren
Verlauf neu geschaffenes nationales Recht der damals noch
yzukiinftige Mitgliedsstaaten der EU“ genannten Linder
Mittel- und Osteuropas auf die Vereinbarkeit mit dem Recht
der Europédischen Rechts iiberpriift wurde. Nach dem Bei-
trittsdatum im Jahre 2004 allerdings waren samtliche neuen
Mitgliedslander mit der Frage der Anwendung européischen
Rechts gefordert, oftmals tiberfordert. So fehlte bis zur Ein-
richtung des ELI eine Institution, die sich auf die Schulung
und Fortbildung derjenigen Personen und Institutionen
konzentrierte, die nach Hilfestellung bei der Anwendung
europdischen Rechts suchten. Das ELI sollte sich danach
vornehmlich an alle juristischen Berufsgruppen — vor allem
in den neuen Mitgliedsldndern der EU richten, seien es Rich-
ter, Staatsanwilte, Rechtsanwiilte und Rechtberater, Asses-
soren und Referendare, Verbandsjuristen, Verwaltungsju-
risten, aber ebenfalls auch an alle Mitarbeiter 6ffentlicher

Verwaltungen, wie z.B. Zollamter, Polizei, Finanzamter,
Luftverkehrsamter etc., um allen Anfragenden im Hinblick
auf deren Tatigkeit und Notwendigkeit, europdisches Recht
anwenden zu miissen, mit Rat und Tat zur Seite stehen zu
konnen.

Mit Schreiben vom 17. Mai 2010 stellte die DPJV der
EU Justiz Kommissarin und Vizeprésidentin der Kommissi-
on das Projekt mit einer ausfiihrlichen PP Présentation vor,
allerdings mit geplantem Sitz in Polen, nicht in Osterreich.

Dass wir die Kommission von unserem Projekt vollauf
iiberzeugen konnten, zeigt sich in der nahezu wortgetreuen
Ubernahme unseres Ursprungskonzeptes in das offizielle
Programm des ELI. Demnach soll das European Law Ins-
titute

m das Unionsrecht, die Politik im Bereich des Rechts und
die Rechtsanwendung begutachten und fordern

m  Vorschldge zur Weiterentwicklung des EU-Besitz-
stands und zur Forderung der Umsetzung von EU-
Recht durch die Mitgliedstaaten erarbeiten

m  Entwicklungen im Bereich des Rechts in den Mitglied-
staaten erkennen und analysieren, die fiir die Unions-
ebene von Belang sind

m die Herangehensweise der EU in Fragen des internati-
onalen Rechts untersuchen und die Rolle des Unions-
rechts im weltweiten Kontext fordern, beispielsweise
durch Abfassung internationaler Rechtsinstrumente
oder Erarbeitung von Standardvorschriften

m europdische Forschung betreiben und fordern, z.B.
Grundprinzipien und Vorschriften, die allen europai-
schen Rechtssystemen gemeinsam sind, analysieren,
verfassen oder verbessern

= ein Gesprichsforum fiir Juristen, d.h. Rechtswissen-
schaftler, Richter, Rechtsanwilte und sonstige Rechts-
berufe, die unterschiedliche Rechtstraditionen repra-
sentieren, bieten.

Bei aller Freude bleibt jedoch ein Wermutstropfen. Obwohl
unser Konzept und Ausarbeitungen die Grundlage der neu-
gegriindeten Institution bilden, wurden wir von den Ver-
antwortlichen und EU-Kommissarin Reding nicht in die
konkrete Griindungs- und Ausgestaltungsphase des ELI
einbezogen. Uber die Fortschritte dieses vielversprechenden
Projektes wurden wir nicht personlich informiert, sondern
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konnten sie lediglich entsprechenden Pressemitteilungen
entnehmen. Fernmiindliche und schriftliche Bitten unseres
Vorstands um Kontaktaufnahme lie der Kabinettschef der
EU Kommissarin fiir Justiz, Herr Prof. Dr. Martin Selmayr,
bedauerlicher Weise bisher unbeantwortet.

Natiirlich werden wir die Entwicklung dieser wegwei-
senden Einrichtung weiter verfolgen und fordern. Zu hoffen

bleibt allerdings, dass wir im Gegenzug in die Arbeit am Eu-
ropean Law Institute eingebunden werden und das Projekt,
das wir initiiert haben, auch weiterhin von unserer Vereini-
gung mitbetreuen werden wird.

Interessierte mogen sich bitte bei Fragen mit dem Vor-
stand der DPJV in Verbindung setzen.

&1 RUCKBLICK

Gastredner Jerzy Montag
beim Sommerfest der DPJV

Einmal mehr bot die Polnische Botschaft in Grunewald einen

glanzvollen Rahmen fiir das schon zur Tradition gewordene
Sommerfest der DPJV, an dem dieses Jahr etwa 70 Mitglie-
der teilnahmen. Zum diesjahrigen Fest am 24. September
konnte die Vereinigung einen ganz besonderen Gast begrii-
Ren: den Griinen Bundestagsabgeordneten Jerzy Montag.
Als Sohn eines polnischen Juden, der in den 1950er
Jahren in die Bundesrepublik Deutschland einwanderte,

ist Montag die deutsch-polnische Verstédndigung ein beson-
deres Anliegen. Der Fachanwalt fiir Strafrecht und rechts-
politische Sprecher der Griinen Bundestagsfraktion zog in
seiner Rede Vergleiche zwischen dem deutschen und dem
polnischen Verfassungsrecht. Er warnte davor, sich ange-
sichts der demokratischen Errungenschaften der deutschen
Verfassung zuriickzulehnen; Demokratie erfordere eine
standige Anstrengung, um das Erreichte zu wahren. Die
deutsch-polnischen Beziehungen und die vielféltigen Be-
mithungen um deren Erhalt und Ausbau stellte Montag in
eine Reihe mit dem engen Verhéltnis zwischen Deutschland
und Frankreich. In beiden Fillen seien alte Feindschaften
mit gemeinsamer Anstrengung iiberwunden worden; die
Verwirklichung der einst undenkbar erscheinenden Freund-
schaft zwischen Polen und Deutschen zeige unter anderem
die DPJV.

Wie erfolgreich die deutsch-polnische Verstindigung
im Bereich der Rechtswissenschaft voranschreitet, zeigte
auch die anschlieRfende Vergabe der Zeugnisse an die Absol-

venten der deutsch-polnischen Rechtsschule an der Viadrina
Frankfurt/Oder. Die jungen Juristen aus Deutschland und
Polen nahmen ihre Abschlusszeugnisse vom Vorstandsvor-
sitzenden der DPJV, Dr. Peter Dietrich, in Empfang. Im An-
schluss wurde im Garten der Botschaft gefeiert. Die Géste
konnten im Griinen die spatsommerliche Sonne und Spezi-
alitdten vom Grill geniefen und nutzten die Gelegenheiten
zum Gespriach und Erfahrungsaustausch in entspannter
Atmosphare.
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